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Abstract:

Air travel is by far the safest and fastest form of transport. The Montreal Convention 1999
(“Montreal Convention™) establishes airline liability in the case of death, injury or delay to
passengers or in cases of delay, damage or loss of baggage and cargo. The Montreal
Convention modernizes and unifies all of the different international treaty regimes covering
airline liability that have developed haphazardly since 1929. Despite its aim to unify diverse
regimes regulating international air carrier’s liability, only 112 of the 191 ICAO contracting

States are parties to the Montreal Convention.

The Montreal Convention has become effective for Turkey since 26 March 2011. My thesis
aims to discuss various matters that fall within scope the Montreal Convention from the
perspective of Turkish Law. The present study aims to answer many crucial questions for the
Montreal Convention’s application in Turkey regarding international carriage of passengers
by an air carrier. My thesis concentrates on problematic sides of Montreal Convention both in
Turkey and other State parties by discussing various court decisions from all around the
world. By taking into main Turkish Law principles and foreign courts’ decisions regarding

Montreal Convention, my thesis aims to reach a workable solution for each problem.

Keywords: Montreal Convention 1999, Warsaw Convention 1929, Two-Tier system of
liability, scope of application, international carriage of passengers, courts of competent
jurisdictions, air carrier’s liability, in-flight disturbances, overbooking, accident, passenger,

international flight, exclusivity of Montreal Convention, death, injury, delay



Ozet:

Hava yolu tasimaciligi en giivenli ve en hizli ulasim bigimi olma 6zelligini gliniimiizde hala
korumaktadir. 1999 tarihli Montreal S6zlesmesi uluslararasi tasimalarda yolcunun élmesi,
yaralanmast ile geciktirilmesi halleri ile kargo ile bagajin gecikmesi, hasara ugramasi ve
kayb1 durumlarinda tasiyicinin sorumlulugunu diizenlemektedir. Montreal S6zlesmesi, ayni
konular1 diizenleyen kendisinden onceki farkli uluslararasi sozlesmeleri modernlestirme ve
yeknesaklastirma amaci giiden bir sdzlesmedir. Ancak bu amacina ragmen, Uluslararasi Sivil

Havacilik Orgiitii iiyesi 191 iilkeden sadece 112’si giiniimiiz itibariyle sdzlesmeye taraftir.

Montreal S6zlesmesi, Tirkiye acisindan 26 Mart 2011 tarihinde yiirtirliige girmistir. Ancak bu
yiiriirlikle beraber, Montreal S6zlesmesi’nin Tirkiye uygulamasina dair ciddi hukuki sorunlar
ortaya ¢ikmistir. Tez ¢alismamiz, Montreal S6zlesmesi’nin kapsamina giren uluslararasi yolcu
tasimalarinda beliren gesitli problemleri Tiirk hukuku agisindan detaylica degerlendirmeyi
hedeflemektedir. Bu ¢alismamiz, Tiirkiye agisindan hava yolu tasiyicisinin uluslararasi yolcu
tasimalarindan dogan sorumlulugu ile bu sorumlulugun kapsamini degerlendirmektedir. Tez
calismamiz, yabanci taraf devletlerin mahkeme kararlarini da dikkate alarak Tirkiye
acisindan Montreal S6zlesmesi uygulamasina dair problemleri ¢6ziimlemektir. Yerlesik Tiirk
hukuku prensipleri ve ilgili yabanci mahkeme kararlar1 15181nda, tartismali pek ¢ok konuda tez
calisgmamiz Tirkiye agisindan, yeknesaklik amaci da nazara alinarak, uygulanabilir hukuki

coziimlere ulagsmay1 hedeflemektedir.

Anahtar Kelimeler: Montreal Sozlesmesi 1999, Varsova Sézlesmesi 1929, iki Asamali
Sorumluluk Sistemi, kusursuz sorumluluk, kusur sorumlulugu, Uygulama Kapsami, Yolcu
kavrami, Yetkili Hukuk ve Mahkemeler, Hava Yolu Tasiyicisinin Sorumlulugu, fazladan yer
satma veya fazla rezervasyon, kacak yolcu, kaza, yolcu, 6liim, yaralanma, gecikme,
uluslararasi tagima, Montreal S6zlesmesi’nin Miinhasirligi Sorunu, Tazminat Cesitleri ve

Sorunlar, Dava Agma Siiresi
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Montreal Sozlesmesi Uyarinca Tasiyicinin Yolcu Tasima Sozlesmesinden Dogan
Sorumlulugu

Birinci Bolim
HAVA YOLUYLA ULUSLARARASI YOLCU TASIMA SOZLESMESININ NiTELiK VE
SARTLARI

1. Yolcu Tasima Sozlesmesinin Genel Hukuki Degerlendirilmesi
Tanim

1999 Tarihli Hava Yoluyla Uluslararas1 Tasgmmacihiga Iliskin  Belirli Kurallarin
Birlestirilmesine Dair Soézlesme (kisaca “Montreal Sozlesmesi”’) hiikiimlerine gore
incelenecek olan hava yolu ile yolcu tasima sozlesmesine gegmeden oOnce Tiirk hukuku
acisindan yolcu tagima sozlesmesinin hukuki nitelik ve genel unsurlarini saptamakta yarar
vardir. Yolcu tasima sozlesmesi, aslinda konu itibariyle tarafimizca ayrilmis bir tagima
sozlesmesi tiirli oldugundan 6tiirii daha kapsayici olan genel tasima sdzlesmesinin hukuki
niteligini saptamak calisma konumuz olan yolcu tagima sdzlesmesinin de hukuki niteligini

belirleyecektir.

6102 Sayili Tiirk Ticaret Kanunu (“TTK”) ile Montreal Sozlesmesi’nde dogrudan tasima
sozlesmesi tanimi yapilmamakla beraber, bu kanun ile uluslararasi sézlesmede gecen bir
takim kavramlar irdelenerek tasima sozlesmesini tanimlamak miimkiindiir. TTK Dordiinci
Kitabin “Tasiyic1” baslikli 850. madde hiikmiiniin ikinci fikrasinda su hiikiim yer almaktadir:
“Tasiyici, tasima sozlesmesiyle esyayt varma yerine gétiirmeyi ve orada gonderilene teslim
etmeyi veya yolcuyu varma Yerine ulastrmayi;, buna karsilik, esya tasimada gonderen ve
yolcu tasimada yolcu, tasiyiciya, tasima ticretini édemeyi bor¢lanir.” Bu hiikiimde tasima
s0zlesmesinin varligindan bahsedilmis ancak sozlesmeyi dogrudan tanimlamak yerine
sozlesmenin taraflarinin karsilikli hak ve yiikiimliiliklerinin belirtilmesiyle yetinilmistir.
Kanimizca yiikiimliiliikler ve haklar {izerinden yapilmis bu agiklamanin, tanimlama seklinde
daha genel diizenlenmesi de ayni anlama gelecektir. Bu hitkkme dayanarak hava yolu tasima
sozlegmesinin tanimin1 yapmak miimkiindiir. Hava yolu ile tasima sézlesmesi; tastyicinin hava
araci ile esyayl varma yerine gotiirmeyi ve orada gonderilene teslim etmeyi, yolcuyu varma
yerine ulastirmayi taahhiit ettigi; buna karsilik da esya tasimada gonderenin ve yolcu tasimada

ise yolcunun tastyictya tasima ticretini ddemeyi borglandigr bir sézlesmedir. Nitekim 6gretide



de ufak farkliliklara ragmen, hava yolu tasima s6zlesmesinin ve genel tasima s6zlesmesinin

bu sekilde tanimlandig1 goriilmektedir.*

Yaptigimiz bu tanimlama 1s1g8inda hava yolu tasima sozlesmesinin 3 ana unsuru oldugu ileri
stirilebilir: a) hava yolu ile yiikk veya yolcu tasima faahhiidii, b) bu tasimanin bir bedel
karsiliginda yapilmasi, c) tasimanin bir hava araci ile yapilmasi. Karsiliklt hak ve borglar
acisindan bu tanim ele alindiginda, tasima sézlesmesinin tam iki tarafa borg yiikleyen bedelli
bir sézlesme oldugunda siiphe yoktur. Cilinkii tam iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerde,
taraflardan her birinin borcu diger tarafin borcunun karsiligini teskil ettigi gibi, taraflardan her
biri kars! tarafin edimini elde etmek i¢in borg altina girmektedir.? Bu noktada bedelin tasima
sozlesmesinin asli unsuru oldugu ve bedelin sadece parayr degil, genis anlamda para ile

Slgiilebilen her tiirlii menfaati de igerdigini belirtmekte yarar vardir.?
Il. Tasima Sozlesmesinin Hukuki Niteligi

Asaglda4 Montreal S6zlesmesi’nin uygulanma sartlar1 agisindan daha detayli incelenecek olan
bu temel unsurlar tizerinde 6gretide uyum saglanmigken, tagsima s6zlesmesinin hukuki niteligi

konusunda farkli goriisler ileri stirtilmiistiir.

Ogretide birinci goriis, tasima sozlesmesini vekalet sozlesmesi niteliginde kabul etmektedir®.
Bu goriis, Tiirk hukukunda genel kabul gérmeyen bir goriis olup vekalet sdzlesmesinde iicret
feri bir unsur olmasina ragmen tasima sozlesmesinde Tlcretin asli bir unsur oldugu
gerekgesiyle elestirilmektedire. Kanimizca yukarida da belirttigimiz gibi, tasima sozlesmesi
tam iki tarafa borg yiikleyen bedelli bir is gorme s6zlesmesi olarak tanimlanabilirken, vekalet
sozlesmesi eksik iki tarafa bor¢ ylikleyen bir sézlesme olup iicreti biinyesinde sadece feri bir
unsur olarak bulundurmaktadir ve edimler arasinda tam karsiliklilik yoktur. Bu agidan da bu

iki sozlesme tiriiniin farkli oldugu goriilmektedir. Bir diger farkliik da hava tasima

! Ulgen, Hiiseyin. “Hava Tasima Sozlesmesi”, Bankacilik ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yaymlari,
Ankara, 1987, s. 41; Kaner, Inci. “Hava Hukuku (Hususi Kisim)”, 2. Basi, Filiz Kitapevi, Istanbul, 2004, s. 47:
“Tasima sozlesmesi bir akittir ki bununla taraflardan biri (tasiyici) esya veya yolcu tasimayi, diger taraf da
bunun karsiliginda bir iicret odemeyi taahhiit eder.”

Benzer yonde bkz. Canbolat, Ayse Giil. “Hava Tasima Sozlesmesinde Tasiyicinin Sorumlulugu”, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2009, s. 3-5; Bozabali, Banu Bozkurt. “Hava Yoluyla Yolcu Tasima Soézlesmelerinde
Tastyanin Oliim ve Cismani Zarardan Dogan Hukuki Sorumlulugu”, Se¢kin Yaymncilik, Ankara, 2013, s.19 ve
s.38.

2 M. Kemal Oguzman/ M. Turgut Oz. “Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt -1”, 10. Basi, Istanbul, 2012, Vedat
Kitapeilik, s. 337. (Oguzman/QOz, Cilt 1).

® Ulgen, s. 17.

*Bkz. Asagida ikinci Bolim.

® Bu yondeki goriisiin doktrinde, 1950°1i yillara kadar ileri siiriildiigii ancak fazla deger gormedigi hakkinda bkz.
Tiiziiner, Ozlem. “Karayoluyla Esya Tagima Sozlesmesinin Hukuki Niteligi ve i3 Gérme Amaci Giiden
Sozlesmelerle Iliskisi.” TBB Dergisi, 2012 (101), s. 167-196 ve s. 184.

6 Ulgen, s.45.



sOzlesmesi ac¢isindan taahhiidiin yerine getirilmesi yani sonu¢ olduk¢a onemlidir. Oysaki
vekalet sozlesmesinde sonu¢ 6nemli olmamakta sadece bu sonuca doniik 6zenli ¢aba 6nem
kazanmaktadir.” Ayrica vekilin sahsen ifa yiikiimliligi TBK madde 506/f.1’de ifadesini
bulmustur. Bu nedenle de vekalet ve tasima sozlesmeleri birbirinden farklidir. Ciinkii tasima

sOzlesmesinde, tasiyicinin tasima edimini sahsen ifa ylikiimliligi bulunmamaktadir.

Ikinci goriis ise tasima sdzlesmesinin hukukumuzda tanimlanmamakla beraber TTK m. 850
ve devaminda ayrica diizenlendiginden hareketle tasima sdzlesmesinin bagka bir sézlesme
tiirli kapsamina alinmasima gerek olmadigini, zira bu sekilde diizenlenmesinden Gtiiri bu
sOzlesmenin basli basina farkli bir sézlesme oldugunu ileri siirmektedir®. Bu yazarlara gore
kanunun ayr1 bir sozlesme olarak diizenlemis oldugu tasima s6zlesmesinin diger bir s6zlesme
icerisinde degerlendirilmesine gerek yoktur. Bu nedenle esya tasimalarina eser soézlesmesi,

yolcu tagimalarina ise, vekalet hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi belirtilmektedir®.

Tiirk 6gretisinde bizim de katildigimiz goriise gore, tasima s6zlesmesi yani en genis tanimiyla
bir esya ya da kisinin bir yerden alinip baska bir yere gotiiriilmesini ticret karsiliginda taahhiit
sdzlesmesi, bir eser sozlesmesidir®®. Tasima sozlesmesiyle tasiyict bu taahhiidiinii yani bir
sonucu yerine getirmeyi ticret mukabilinde tistlenmektedir. Eser sozlesmelerinde “eseri” yani
taahhiit edilen sonucu genis yorumlamak ve bu anlamda eser kavramindan miimkiin olan bir
sonucu meydana getirme yitkiimliiliigiiniin anlasilmas1 gerektigi 6gretide ileri siiriilmektedir.*
Ayrica yolcu veya esya tasima sozlesmelerinde tasiyici eser sozlesmesinde oldugu gibi, bu
tasimayi fiili olarak baska bir tasiyiciya da yaptirabilmekte, bu is karsihiginda ticrete hak
kazanmakta ve kisiyi sag salim ulastirma gibi bir sonu¢ taahhiidiinde bulunmaktadir. Bu
baglamda eser sozlesmesinde, yiiklenicinin imalati kendi yonetimi altinda yardimcilarina
yaptirabilmesi ve sonug taahhiidiiniin bulunmasi, 6zellikle is sahibinin imal borcu karsiliginda
ticret 6demekle yiikiimlii olmasi hususlari, tasima ve eser sézlesmeleri arasinda benzerlik
kurulmasini saglamaktadlrlz. Bu nedenlerle tasima sozlesmesi genel olarak, is gorme amaci
giiden sozlesmelerle baglantis1 bakimindan, vekalet ve hizmet s6zlesmelerinden ziyade, daha

cok eser sozlesmesiyle, niteligi, kurulusu ve sona ermesi agilarindan benzerlik arz etmektedir.

Sonu¢ ve Degerlendirme

" Canbolat, s. 11-12; Bozabaly, s. 35.

8 Gengtiirk, Muharrem. “Uluslararasi Esya Tagima Hukuku, Gecikmeden Dogan Sorumluluk”, Vedat Kitapeilik,
Istanbul, 2006, s.22; Uzun, Tuba Birinci. “Uluslararas1 Hava Tagimalarinda Tastyicinin Sorumlulugu”, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2012, s. 41.

% Ulgen de bu ikinci yaklasimi benimsemektedir, bkz. Ulgen, s. 10.

' Tiiziiner, s. 188-190.

u Yavuz, Cevdet. “Tiirk Borg¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler”, 9. Basku, Istanbul, 2011, s. 435-437.

12 Tiiziiner, s. 190.



Sonug olarak kanimizca bir sézlesmenin veya hukuki iliskinin maddi hukukta ayrica ele alinip
bir baglik altinda degerlendirilmesi yani tipik bir sdzlesme olmasi her zaman bu sdzlesmenin
tiiriiniin de bu baslik oldugu sonucu dogurmamalidir. Bu nedenle tagima sézlesmelerinin 6102
sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu’nda ayr1 baglik altinda diizenlenmis olmasi, bu sézlesme tiirtiniin
eser sozlesmesi olarak nitelendirilmesine engel degildir. Sui Generis bir s6zlesmenin ortaya
cikabilmesi igin ise bahis mevzu sozlesmenin unsurlarinin birkagimin veya tamaminin
mevzuatta 6ngdriilen sézlesme tiplerinden higbirine uymamasi gerektigi ileri sirilmektedir. ™
Kald1 ki, ayrica diizenlenmesine ragmen bir sézlesmenin unsurlart belirli bir sézlesme ile
biiyilk 0Olgiide benzerlik gosteriyorsa ayr1 Yyerlerde diizenlenmesine bakilmaksizin bu

unsurlardan yola ¢ikarak s6zlesme niteliginin belirlenmesi daha uygun olacaktir.

Bu genel unsurlardan sozlesme tipi belirlendikten sonra, bu tipe uygulanacak hiikiimler
konusunda kanunun izin verdigi Olclide diger sdzlesme tiirlerini diizenleyen hiikiimlerinin
tamamlayici olarak uygulanmasinda ise bir sakinca yoktur. Belirttigimiz lizere, tasima ve eser
sOzlesmeleri arasinda pek cok benzerlik bulmak miimkiindiir 1 Kaldi ki son gelismeler
1s18inda, uzay kesifleri ve gezileri konusundaki giincel gelismeler de dikkate alinmalidir. Zira
sirf tastyicilarin bu yondeki “liiks” taahhiitlerini yani belirli bir sonucu yerine getirmesi
konusunda yolcu adaylarinin 6demeyi kabullendikleri biiyiik tutarlardaki ticretler de dikkate
alindiginda hava yolu ile yolcu tasimalarinda sonu¢ kavraminin eser sdzlesmesi kapsaminda
ve hatta bunun 6tesinde ne kadar 6nemli oldugu daha iyi anlasilacaktir. Bu da TBK madde
470 anlaminda bir “eser meydana getirme” islevi ile tasima islemi arasinda ciddi benzerlik

olusturmaktadir.

Bu baglamda bizim de katildigimiz genel kabul géren son goriis ¢ergevesinde genel olarak
tagima sozlesmesini, tam iki tarafa borg yiikleyen, bedelli bir is gérme sdzlesmesi tiirii ve eser

sozlegmesi olarak tanimlamak daha dogru olacaktir.

2. Montreal Sozlesmesi Kapsaminda Hava Yolu ile Yolcu Tasima Sozlesmesi ve

Montreal Sozlesmesi’nin Uygulanma Sartlar

Hava yolu yolcu tasima sozlesmesi

Byavuz, s. 13.
14 Bkz. Yukarda dn. 12.



Tiirkiye’nin Montreal S6zlesmesi oncesi taraf oldugu ve uyguladig1 ek protokollerle degisik
Varsova Sozlesmesi’nde (“Varsova Sozlesmesi”) ™ oldugu gibi, 1999 Tarihli Montreal
Sozlesmesi’nde de hava yolu ile tasima sézlesmesinin dogrudan taniminin yapilmasindan
kagmilmistir. Sozlesmenin, uygulama kapsamini belirleyen birinci maddesinin ikinci
fikrasinda “...taraflar arasindaki anlasmaya bagh olarak...” ifadesine yer verilmek suretiyle

acikea taraflar arasinda bir s6zlesmenin varlig sart1 kabul edilmistir®®.

I¢ hukukumuza dahil edilen ve taraf olundugundan Tiirkiye agisindan kanun statiisiinde
uygulanacak olan uluslararas1 nitelikteki Montreal Sozlesmesi; tazminatin kapsami,
davalardaki usul hukuku ilkeleri, mahkeme giderleri ile sdzlesmenin niteligi gibi konularda
dogrudan hiikkiimler igermemektedir. Montreal Sozlesmesi’nin tam adi, Resmi Gazetede
yayimlanan sézlesmeyi uygun bulma kanununda “Hava Yoluyla Uluslararast Tasimaciliga
fliskin Belirli Kurallarin Birlestirilmesine Dair Sozlesme” seklindedir.’” Bu bashktan da
anlasilacagi lizere, bu uluslararasi s6zlesmenin ana amaci biitiin ulusal degerlendirmelerdeki
farkliliklar1 giderip sozlesme kapsamina girecek olan hava yolu ile tasimalara iliskin #im
konularda taraf olan iilkeleri baglayacak sekilde yeknesak diizenleme getirmek olmayip,
sadece belirli baz1 hususlarda yeknesak uygulama getirmektir. Bu agidan bakildiginda, Tiirk
mahkemeleri inceleyecekleri Montreal S6zlesmesi kapsamina giren bir hava yolu tagimasina
iliskin uyusmazlikta, bu sozlesme tarafindan belirtilen genel hususlara uymak kosulu ile
sozlesme ile diizenlenmeyen konularda lex fori yani kendi hukuku olan Tiirk hukukuna gore
degerlendirme yapabileceklerdir. Ornegin Montreal Sozlesmesi kapsaminda yolcunun,
tastyiciya ticret ddeme borcu oldugu agik¢a Ongoriilmesine ragmen bu iicretin kapsam ve

icerik yorumlamasi davanin goriildiigii mahkemenin hukukuna gore farklilik arz edebilecektir.

Montreal Sozlesmesi kapsamina giren yolcu tasima sozlesmelerinin niteligi Montreal

Sozlesmesi’nde agik¢a yer almadigindan dolayi, bu tiir tasima s6zlesmelerini de tam iki tarafa

!> 23 Haziran 1978 tarihinden itibaren, hem 12 Ekim 1929 tarihinde imzalanan Varsova Sozlesmesi hem de 28
Eyliil 1955 tarihinde imzalanan Lahey Protokolii Tiirkiye acisindan yiiriirliige girmistir. Tiirkiye ayrica 12 Eyliil
1998 tarihinde Varsova/Lahey hiikiimlerini degistiren Montreal 4. Protokolii’nii de yiiriirliige koymustur. Detayli
bilgi ve iiye devletler i¢in bkz. http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/WC-HP_EN.pdf (
Erisim: 8.3.2015).

“Varsova Sozlesmesi” terimini, bu ¢calismamizda tiim bu ek protokolleri de kapsayacak sekilde, 1999 tarihli
Montreal S6zlesmesi dncesi donemde gecgerli olan ve ayn1 hususlar1 diizenleyen uluslararasi sd6zlesmeler biitiinii
icin kullanacagiz.

16 “...according to the agreement between the parties...” (Scope of Application, Madde 1/p.2); George N. Jr.
Tompkins, “Liability Rules Applicable to International Air Transportation as Developed by the Courts in the
United States: From Warsaw 1929 to Montreal 19997, Wolters Kluwer Law & Business, 2010, Netherlands,
S.77.

" Montreal S6zlesmesi orijinal bashg igin “Convention for the Unification of Certain Rules for International
Carriage by Air” ifadesi kullanilmaktadir.



borg yiikleyen, bedelli bir is gorme sozlesmesi tiirii ve eser sozlesmesi olarak tanimlamak
gerekecektir. Bu genel agiklarimizdan sonra, hava yolu ile yolcu tasima Sozlesmesinin
varligint birinci maddesinde dolayli olarak sart kosan Montreal Sozlesmesi 1s18inda yolcu
tasima sozlesmesinin hangi durumlarda Montreal S6zlesmesi’ne tabi olacagini1 yani esdeger

bir s0yleyisle Montreal S6zlesmesi’nin uygulanma sartlarini tek tek incelemekte yarar vardir.
Il.  Montreal So6zlesmesi’nin Yolcu Tasima Sozlesmeleri Acisindan Uygulanma Sartlar
A. Taraflar Arasinda Hava yolu ile Yolcu Tasima Sozlesmesi Mevcut Olmahdir
i.  Sozlesmenin Kurulmasi

Gerek Montreal Sozlesmesi’nin birinci maddesinin ikinci fikrasindaki dolayl anlatimdan®®
gerekse de ayni hiikmiin Gi¢iincii fikrasindaki dogrudan anlatimdan®®, Montreal Sézlesmesi
acisindan hava yolu ile yolcu tasimalarindan bahsetmek igin taraflar arasinda bir tagima
sOzlesmesinin varligr sarttir. Bu tasima sozlesmesinin kurulmasi i¢in ayrica farkli bir
diizenleme 6ngoriilmediginden, 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu (“TBK”) madde 1/f.1 geregi
sOzlesmenin kurulmasi i¢in karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlar: ile sdzlesme

kurulacaktir.

Ozellikle belirtmekte yarar vardir ki, hava yolu ile yolcu tagimalarinda da sézlesmenin hava
yolu tastyicist agisindan asli edimini bir tasima taahhiidii olusturmaktadir. Tasiyic1 tarafin
hava yolu ile yolcuyu tasima taahhiidiinde bulunmadigi hallerde Montreal So6zlesmesi
kapsamina giren bir tasimadan sz etmek miimkiin olmayacaktir. Ogretide de Montreal
Sozlesmesi’nin uygulanmasi i¢in, taraflarin aralarindaki sozlesmeye gore tasiyici tarafindan
yolcuya karsi yolcunun kendisini kararlastirilan kalkis yerinden varig yerine hava yolu ile
tasima taahhiidiinde bulundugunun anlasilmasi gerektigi hakli olarak ileri siiriilmektedir. 2
Taraflar arasinda tasima taahhiidiiniin varliginin anlasilmasi dahi tek basina yeterli degildir.
Bu taahhiidiin Montreal Sozlesmesi kapsaminda ele alinmasi i¢in bu taahhiidiin yaninda hava
yolu ile tasima ve kararlastirilan kalkis ile varig noktalar1 gibi ek unsurlar da gerekmektedir.
Bu ifademizden “sozlesmenin kurulmayacag1” anlasilmamalidir. Borglandirict bir islem olan
tasima taahhiidii iizerinde taraflar uzlasinca, yani karsilikli ve birbirine uygun irade
beyanlariyla sozlesme kurulacaktir. Ancak 6rnegin ticret gibi TBK madde 2/f.1 anlaminda bir

ana edimin hi¢ olmamasi veya duraklama yeri konusunda uzlasilmamasi kararlastirilan tagima

' Bkz. Dn. 16.

19« by the parties. .. agreed upon under the form of a single contract or of a series of contracts (...taraflarca. ..
Bir ya da bir veya bir dizi anlagma).

2 Bozaball, s. 47; Uzun, s. 39; Canbolat, s. 4; Kaner, s. 48. Ulgen, s. 41-42.
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isini Montreal So6zlesmesi kapsamindan pekald cikarabilecektir. Yoksa sadece tasima
taahhiidii ve kabulli s6zlesmenin gegerli sekilde kurulmasi igin yeterlidir ancak ek unsurlar
yerine getirilmediginde tasimanin tabi olacagi hukuk Montreal Sozlesmesi’nden farkl

olabilecektir.
ii.  Tasima Taahhiidii ve Kacak Yolcu Kavrami

Her tasima sozlesmesinde oldugu gibi, hava yolu ile tasimada wuzlasilan noktalar arasinda
yvolcuyu tasima taahhiidiiniin varligi sarttir. Bu nedenle Montreal S6zlesmesi agisindan her
hava yolu ile tasima s6zlesmesinde bu unsurun varlig1 ayrica aranacaktir. Bundan dolayidir ki,
hava yolu ile tasinacagi kendisine karsi tasiyici tarafindan taahhiit edilmeyen yolcular, yani
uygulama ve ogretideki adi ile “kagak yolcular” ile tasiyici arasinda Montreal S6zlesmesi
uygulanamayacaktir. Zira hava yolu ile tasima taahhiidii konusunda taraflarin karsilikli ve
birbirine uygun irade beyanlart bulunmamaktadir. Tasiyict bu durumda herhangi bir taahhiit
altina girmediginden ortada Montreal S6zlesmesi’ne tabi gegerli tasima sozlesmesinden
bahsedilemeyecektir. Bu ise, bir kaza olmasi durumunda kag¢ak yolcunun Montreal

So6zlesmesi ile yolcu lehine getirilen ayricaliklardan yararlanamamasi demektir.
iii.  Hava Araci Miirettebat1 S6zlesmeleri

Ayrica bir tasima taahhiidii olmaksizin, tasiyicinin bir hizmet sézlesmesi gergevesinde is
gordiirdiigi miirettebat: ile aralarindaki uyusmazliklar da Montreal S6zlesmesi hiikiimlerine
tabi olamayacaktir.”* Ugak personeli; hava yolu ile tasima sdzlesmesine gore degil, hava yolu
sirketi ile aralarinda yaptiklar1 hizmet s6zlesmesi ¢ercevesinde ugakta bulunduklarindan otiirii
yolcu kavramina dahil olmazlar ve boéylece Montreal Sozlesmesi hiikiimlerine de tabi
olmazlar. Ancak Montreal S6zlesmesi’nin uygulanabilirligi her somut olay i¢in kanimizca
ayrica ele alinmalidir. Ornegin, ugak personeli olarak ¢alismakta olan bir hostesin, izinli
oldugu giinde tatil amagli ve indirimlerden de yararlanarak ¢ok ucuz bir bilet satin alarak
u¢mast halinde durum farklidir. Normal zamanda hizmet iliskisi ¢er¢evesinde calismakta
oldugu ayni hava yoluna ait aym ugakta seyahat edecek bile olsa, bu hava yolu ile tasima
sozlesmesine, diger sartlarin da oldugu varsayiminda, Montreal Sozlesmesi hiikiimleri

uygulanacaktir.
iv.  Yolcu Tasima Sozlesmelerinde Sekil ve Tlgili Belgelendirme

Montreal S6zlesmesi’nde taraf devletleri baglayici yeknesak bir sekil sarti, taraflar arasinda

yapilacak olan hava yolu ile yolcu tasima sdzlesmesi acisindan dngériilmemistir. Ogretide bu

2L Canbolat, s. 5; Uzun, s. 39; Bozabaly, s. 41; Ulgen s. 57.
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hususta sekil serbestisi ilkesinin gegerli olmasi gerektigi hakim goriis olarak ileri
siirilmektedir. ? Esdeger bir soyleyisle Montreal Sozlesmesi kapsamindaki hava yolu ile
yolcu tasima sozlesmesinin; herhangi bir sekil sartina bagli olmayan, taraflarin serbest ve
birbiri ile uyumlu 6neri ve kabulleri sonucu kurulacak olan ve tam iki tarafa borg yiikleyen bir
eser sozlesmesi oldugu soylenebilir. Nitekim bu degerlendirme Tiirk hukuku genel prensipleri
ile de uyumlu olacaktir. Zira TBK 12. madde hiikmii, kanunda aksi Ongoriilmedikg¢e
sozlesmelerin bir sekle bagli olmayacagini diizenlemektedir. Tiirk hukuk sistemimize dahil
edilen ve usuliince yiirtirliige konulmus olan Montreal Sézlesmesi de bir kanun statiisiinde
olup bu “kanunda” hava yolu ile yolcu tasima sézlesmesi igin herhangi bir sart
ongoriilmediginden sekil konusunda taraflarin serbest birakildigini kabul etmek kanimizca da
isabetli bir yaklasimdir. Bu nedenle yolcu tasima soézlesmesinin sekil agisindan yazili veya

sOzlii olarak akdedilmesinin sézlesmenin gegerliligi yoniinden bir sakincas1 olmayacaktir.

Bu noktada, hava yolu ile yolcu tasima sézlesmesi akdedilirken pes pese yapilan bir takim
islemler ile gesitli belgelerin diizenlenmesine iligkin bir soru akla gelebilir. Montreal
Sozlesmesi ¢esitli hiikiimlerinde ongoriilen tasima belgelerinin diizenlemesi (yolcu bileti,
bagaj kuponu ve benzeri belgeler), akdedilen yolcu tasima sozlesmesi agisindan bir gegerlilik
sarti olmayip bu diizenlemelerin amaci aradaki hukuki iligkinin belgelendirilmesini ve ispat
kolayligim saglamaktir. > Taraflar arasindaki yolcu tasima sdzlesmesinin kurulmasi icin
herhangi bir sekil kuralinin gegerlilik sart1 olarak dngoriillmemesinin dogal bir sonucu olarak,
tastyict ile yolcunun aralarindaki hava yolu ile tasima taahhiidii konusunda agik¢a veya
zimnen anlagsmalart da mimkiindiir. Bu agidan bakildiginda, ispat kolayligina doniik
belgelendirme islemlerinin diizenlenmesinin ¢ogu zaman zimni olarak s6zlesmenin kurulmasi
anlamina gelecegi de unutulmamalidir. Yabanci 68retide de 6rnegin pek ¢ok sart1 igeren yolcu
biletinin bir ucgak kazasinda kaybolmasi halinde yolcu tasima sdzlesmesinin varliginin
bagkaca sekillerde (s6zlii, internet yolu veya baskaca yollarla) ispatlanabilecegi

Vurgulanmaktad1r24.

Bu farkl ispat sekilleri davayr gérmekte olan yetkili mahkeme hukukuna gore degismekle
beraber, bilet kaybolsa bile bu durum yolcu tagima sozlesmesini etkilemeyecektir. Kural
olarak bir ispat vasitasi olan yolcu biletinin diizenlenip kars1 tarafa yani yolcuya verilmesi ve

yolcunun bu belgeyi almasi gibi tasiyici ile yolcu arasinda hava yolu ile yolcu tagima

2 Kirman, Ahmet. “Hava Yolu ile Yapilan Uluslararasi Yolcu Tagimalarinda Tagtyicinin Sorumlulugu, Ankara,
1990 s. 25; Kaner, s. 57.

% Kaner, s. 57; Canbolat s. 33; Ulgen, s. 15.

* Tompkins, s. 78.



taahhiidlinii iceren ya da gosteren bir islemin varligi halinde taraflar arasinda bir tasima
sdzlesmesinin varligi zimni anlamda var kabul edilmelidir.” Bu bir kesin karine olarak
goriilmeyeceginden aksi ispat edilebilir. Ancak hicbir belge s6z konusu olmadan taraflar
tamamen sozlii olarak Montreal Soézlesmesi kapsaminda bir yolcu tasima taahhiidiinde
uzlasabilirler. Ispat acisindan giicliik yaratsa da bu durum, sozlesmenin gegerli sekilde
kurulmas1 agisindan bir engel teskil etmeyecektir. Diger bir ifade ile bilet verilmeksizin
yapilan hava yolu ile yolcu tasima sozlesmeleri de gecerlidir. Biletsiz dahi olsa yolcunun
tagima karsiligr licret 6dedigi de varsayildiginda tasiyici sozlesmeyi tam ve eksiksiz ifa etme
yiikiimliiliigii altina girer.?® Zira bu durumda yolcu olan taraf, tam iki tarafa borg yiikleyen bir
s6zlesmede TBK madde 97’ye uygun bir sekilde kendi ifasin1 yapmis olmaktadir ve tasiyiciya
kars1 da hakli olarak sézlesmenin ifasini talep etmektedir. Tasiyici ise bu ifay: eksik veya hig
yerine getirmediginde, diger uygulanma sartlar1 da varsa Montreal Sozlesmesi uyarinca

sorumlu olur.
V.  Yolcu Tasima Soézlesmeleri Acisindan Rezervasyon

Ozellikle internet kullammmin oldukca arttid1 giiniimiizde, yolcularin aylar ncesinden
biletlerini tedarik etmek veya uygun bir fiyattan bilet satin almak amaciyla rezervasyon
yaptiklar1 goriilmektedir. Bu nedenle, Montreal S6zlesmesi agisindan rezervasyon-yolcu
tagima sozlesmesi iligkisini incelemek dnemlidir. Rezervasyon, kesin veya opsiyonlu sekilde
karsimiza ¢ikar. Kesin rezervasyon, yolcunun bileti kredi kart1 veya baska sekilde satin aldigi
ve bdylece sozlesmenin kurulmasinin tamamlandigr durumdur. Oprsiyonlu rezervasyonlarda
ise yolcu, heniiz gidip gitmeyecegi belli olmadigindan ilerde belirli bir tarihe kadar 6demeyi
yaplp kesin ucusunu  gerceklestirebildigi gibi  6demeyi  yapmayarak  ugustan

vazgecebilmektedir.

Bu konuda ileri siiriilen bir goriise gore erken rezervasyonda bulunan yolcu, hava yolu ile
tasimanin 6ngoriildigii ileriki bir tarihte tasiyict ile yolcu tagima sozlesmesini akdetmeyi
arzulamakta oldugundan opsiyonlu rezervasyon halinde sézlesme yapma vaadi vardir.?’ Bu
goriige gore tasiyic tarafindan 6ngoriilen zaman diliminde 6demeyi yapan yolcu, s6zlesmeyi
yapma taahhiidiinii yerine getirmis olur ve tasiyicidan uzlagilan kalkis yerinden varis yerine

hava yolu ile kendisini tagimasini isteme yani sézlesmenin ifasini talep hakkina kavusmus

» Sézer, Biilent. “Milletleraras1 Hava Tasimalarna iliskin Kurallar ve Uygulanma Sartlar1”, 1X BATIDER 2
(369-403), 1977, s. 383-384. (Kurallar ve Uygulanma Sartlarr).
?® Bozabali, s. 44; diger sartlar da varsa, s6zlesmenin varliginin ispatlanmasinin Montreal S6zlesmesi’nin

uygulanmasi igin yeterli ve gerekli olacagi konusunda bkz. Tompkins, s. 78-79.
?” Goriis hakkinda detayl bilgi i¢in bkz: Bozabali, 5.48 dn. 113.



olur. Oysaki Onsozlesme, taraflara ileride s6zlesmeyi yapma yikimliligi getiren bir
sOzlesmedir. Dolayisiyla bir taraf digerini veya taraflar birbirlerini belirtilen kosullar
olustugunda ifaya zorlayabilmektedirler. Onsozlesme alacaklis1 olan tasiyici burada yolcuyu
ifaya zorlayamamaktadir, zira yolcu belirtilen siire igerisinde isterse 6demeyi yapabilmekte
veya Odemeyi belirtilen silire icerisinde yapmamaya bagli olarak tasiyici artik sdzlesmeyi

yapmaktan kurtulmaktadir.

Kanimmizca giintimiizdeki rezervasyon yapma kosullart g6z Oniline alindiginda, kesin
rezervasyon halinde sozlesmenin kuruldugunu kabul etmek gerekecektir. Sozlesmenin
kurulmasi igin ticretin derhal 6denmesi aksi kararlastirilmadik¢a asli bir unsur degildir. Kaldi
ki rezervasyon halinde iicret genellikle, rezervasyon aninda kredi karti gibi vasitalarla tahsil
edilmektedir. Ug ay sonrasi belirli bir tarih icin Istanbul — Varsova bilet rezervasyonu yaptiran
yolcu ile bu rezervasyonu kabul eden tasiyicit hava yolu arasinda TBK madde 1 anlaminda
tasima sozlesmesi gecerli olarak kurulmus olur. Uygulamadaki ad1 ile kesin rezervasyon olan
hallerde kanimizca artik sézlesme yapma vaadinden degil, uygun ve karsilikli irade

beyanlariyla kurulmus olan bir tasima s6zlesmesinden bahsetmek gerekir.

Opsiyonlu rezervasyon hallerinde yani yolcu belirli bir siire igerisinde karar vermediginde
tastyictya tek tarafli fesih hakkinin tanindigi hallerde ise kanimizca bu iptal Oncesi
rezervasyonu siireye bagli bir oneri olarak kabul etmek gerekir. Bu nedenle her tasiyici hava
yolu sirketinin rezervasyon sartlarint her somut olayda ayrica irdelemek gerekir.
Rezervasyonun iptal edilebilir olmasi basgli basina, sézlesmenin bastan gecerli olarak
kurulmasma engel degildir. Bu nedenlerle kesin rezervasyon halinde TBK madde 29
anlaminda bir Onsézlesme degil, gegerli bir yolcu tasima sézlesmesi vardir. Opsiyonlu
rezervasyonlarda ise siireye baglanmis bir Oneri s6z konusudur. Onsozlesmede bir taraf
digerini sozlesme yapmaya zorlayabilmektedir. Oysaki opsiyonlu rezervasyonlarda tasiyict

yolcuyu s6zlesmeyi kurma konusunda yolcuyu zorlayamamaktadir.

Glinlimiizde rezervasyonlarin neredeyse tamaminin internet yolu ile yazili yapilmasinin
tasiyict hava yolu sirketleri agisindan neredeyse zorunlu olarak uygulandigi géz Oniine
alindiginda, rezervasyonda sekil tartismasinin biraz yersiz kalacagi kanaatindeyiz. Bu nedenle
nadir de olsa sozlii sekilde yapilmis bir rezervasyonun da gegerli olmasi gerektigini
belirtmekle yetinecegiz. Ayrica “Onsozlesme” goriisii gergevesinde de TBK 29. maddesi
geregi “sozlesme yapma vaadi, ileride kurulmasi arzulanan sézlesmenin yani hava yolu ile
yolcu tasima sozlesmesinin gegerlilik sartina” bagli tutulacagindan bilet rezervasyonlari

konusunda bu goriis uygulansa bile sekil serbestisi ilkesi yine de gecerli olacaktir.
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B. Hava yolu ile Yolcu Tasima Sozlesmesi Uluslararasi Nitelikte Olmahdir
I.  Montreal Sozlesmesi’nde Uluslararast Kavramm

Montreal So6zlesmesi’nin uygulanmasi igin, taraflar arasinda ortiilii veya agik bir sekilde
kararlastirilmis tasima taahhiidiiniin varligi tek basma yeterli olmayip, bu taahhiittiin hava
yolu ile uluslararasi tasima taahhiidii olmasi gerekir.?® Montreal Sézlesmesi’nin birinci
maddesinin birinci fikrasi agik¢a hiikiimlerinin bir iicret karsiligi1 yapilan tim “uluslararasi”
yolcu tasimalar igin uygulanacagim ifade etmektedir.”® Bu agidan madde yiizeysel ele
alindiginda sanki tim “dis tasima sozlesmelerine” yani hareket ve varma yerlerinin iki ayri
ilkede bulundugu tasimalara Montreal So6zlesmesi’nin  istisnasiz  uygulanacagi
anlasilmaktadir.®® Oysaki Montreal Soézlesmesi’nin birinci maddesinin ikinci fikrasi 6zellikle
sart olarak aranilan “uluslararasi tagima” ifadesinden ne anlasilmasi gerektiginden soz
etmekte ve dis tasimalari sinirlandirarak  konuya aciklik getirmektedir. Montreal
Sozlesmesi’nin pek de basarili sayilmayan Resmi ¢evirisine gore wuluslararas: tasima
oncellikle, taraflar arasindaki anlasmaya bagli olarak kalkis ve varigs yerlerinin
(kararlastirilmis durak yeri olsun veya olmasin) iki taraf devlet arasinda yapilan tasimadir.
Ayrica ayni fikraya gore baska herhangi bir devletin simirlart déihilinde kararlagtirilmig bu
tiir bir duraklama yeri varsa kalkis ve varis yerlerinin tek bir taraf devietin sinirlari dahilinde
bulundugu herhangi bir tasima da uluslararasi olacaktir®’. Yani, taraf olan veya olmayan
baska bir devlette kararlagtirilmis bir duraklama yeri olmaksizin tek bir taraf devletin sinirlar
dahilindeki iki nokta arasinda yapilan tasima Montreal Sozlesme’si kapsaminda haliyle bir

uluslararasi tagima sayilmayacaktir.

Montreal S6zlesmesi’nin bu hitkkmii g6z oniine alindiginda; Montreal S6zlesmesi kapsamina
girecek olan uluslararasi tagimanin ortaya ¢ikabilecegi ilk durum yolcunun sézlesmeye taraf
olan iilkeden almip, baska bir taraf iilkeye hava yolu ile tasinmasi1 durumudur. Ikinci hal ise,
varma yerinin ayni1 zamanda kalkis yeri oldugu yani bu iki yerin de taraf olan tek bir devlette
olmasi halinde, bu iki nokta arasinda taraf olmasina bakilmaksizin baska bir iilkenin

kararlastirilmis durakiama yeri olarak kabul edilmesi durumudur.

ii.  Tek Yonlii Uluslararas: Tasimalar

%8 Tompkins, s. 77-78; Sézer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s.396; Ulgen, s. 18.

2« international carriage of ...” kavramu igin bkz. Montreal Sézlesmesi madde 1/f.1.

%0 «Dyg tagimalar” kavrami i¢in bkz: Kaner, s.54 — 55.

*! Montreal S6zlesmesi’nin resmi gevirisi igin bkz. 01.10.2010 tarihli ve 27716 sayili Resmi Gazete.
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Uluslararas1 Sivil Havacilik Organizasyonu’nun (“USHO”) giincellenmis sitesindeki son
verilere gore, 4 Kasim 2003 tarihinde yiiriirliige giren Montreal S6zlesmesi’ne iiye olan
devletlerin sayis1 111°dir.% Bu listeden taraf iilkeler olarak Tiirkiye ve Polonya, sadece
Varsova Sozlesmesi’ne taraf olan iilke olarak ise Rusya’y1 secip glizergah segeneklerini sema
halinde gostererek uluslararasi niteligi belirlemek kanimizca daha agiklayici olacaktir. Her ikKi
uluslararas1 sozlesmenin de madde 1’in ikinci paragraflarinda ayni hiikmii igerdigini

vurgulamak gerekir.

Montreal S6zlesmesi’nin tek yonlii uluslararasi yolcu tasima sdzlesmelerine uygulanmasi igin,
hem kalkis hem de varis yeri tilkelerinin tasima taahhiidii ani itibariyle Montreal
Sozlesmesi’ne taraf olmasi gerekir. Bu nedenle taraf olmayan iilkeden, taraf olan bir {ilkeye
yapilan uluslararast tasima veya taraf olan bir iilkeden taraf olmayan bir iilkeye
gerceklestirilecek olan tek yonlii yolcu tasimast Montreal Sozlesmesi hiikiimlerine tabi
olamayacaktir. Uluslararas: Karakteri belirleyici olan, taahhiit edilen tasimada kararlastirilan
kalkig ve varig yerleridir. Tagima taahhiidiiniin temelinde 6rnegin baska bir sdzlesmenin ifas1
amact yer alsa dahi, uluslararas: karakteri verecek olan taahhiidiin kendisidir®. Bir Tiirk isci,
Polonya’daki insaat firmasi ile anlasip bu firmanin anlasmali oldugu bir hava yolu sirketi ile
stirekli Tirkiye’den ucacagini is sdzlesmesinde kararlastirsa da, bu is¢inin her bir taginmasi
taahhiidiindeki kararlastirilan varis-kalkis yerleri is sozlesmesinden bagimsiz olarak

uluslararasi karakteri belirleyecektir.

Tek yonli tasimalarda, taahhiit kapsaminda kalkis ve varis yeri farkli iki taraf iilkede
olduktan sonra bu iki nokta arasinda ¢ok sayida kararlagtirllmis veya zorunlu duraklama
yerleri olmasiin “tagimanin uluslararasi niteligi” tizerinde bir etkisi olmayacaktir. Hava yolu
sirketinin, hava aracinin, kullanilan hava sahasi ile yolcunun milliyeti gibi unsurlar da bu

noktada 6nem tasimaz.

Hareket Yeri Kararlastirilmis | Varma Yeri | Montreal Varsova
Duraklama Yeri So6zlesmesi Sozlesmesi
Tiirkiye Var veya Yok Polonya Uygulanir Uygulanmaz

%2 Giincel liste ve detay icin: http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/MtI99_EN.pdf, (erisim:
8.3.2015).
% Tompkins, s. 80.
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Polonya Var veya Yok Tiirkiye Uygulanir Uygulanmaz

Tirkiye Var veya Yok Rusya Uygulanmaz Uygulanzr

Rusya Var veya Yok Tiirkiye Uygulanmaz Uygulanzr

Semadan goriilecegi iizere tek yonlii bir uluslararasi tasima olan Tiirkiye-Rusya yolculugu
acisindan Montreal So6zlesmesi uygulanmayacaktir. Bu durumda, hem Tirkiye hem de
Rusya’nin taraf oldugu uluslararasi sdzlesme olan Varsova Sozlesmesi’nin son ortak halinin
uyusmazliga uygulanmasi gerekir. Zira tek yonlii uluslararasi bu tiir bir yolculukta Varsova
Sozlesmesi uygulanma sartlari olugsmus ancak Montreal Sozlesmesi uygulanma sartlari
olusmamistir. Montreal Sozlesmesi uygulanma sartlart ile Varsova Sozlesme’sinin ilgili
birinci maddesi igerik olarak aynidir. Hem Rusya hem Tiirkiye, Varsova Sozlesmesi’ne taraf

olan iki lilke oldugundan tek yonlii ugus bu iki taraf iilke arasinda ger¢eklesmektedir.

Montreal S6zlesmesi’nin Varsova Sozlesmesi’nin yerini alan yeni bir uluslararasi s6zlesme
olmadigini, her iki sézlesmenin de yiiriirliikte oldugunu belirtelim®. Bu husus Montreal
Sozlesmesi madde 55 ile de agikga pekistirilmistir. Ayrica Montreal Sozlesmesi’nde eski
sozlesmeleri kaldirmaya yonelik agik hiikiim yer almamaktadir. Hiikiim sadece, taraf devlet
acisindan her iki s6zlesmenin de uygulanabildigi hallerde dncelligin Montreal S6zlesmesi’ne
verilmesini diizenlemektedir. Bu nedenle Tiirkiye-Rusya arasinda yapilan tek yonlii bir ugusta
bu ucusun Varsova Sozlesmesi’ne taraf iki devlet arasinda gerceklestigi kanimizca ileri

surtilebilir.

Tek yonlii tasimalarda, uygulamada tek bir hava yolu ile yolcu tasinabildigi gibi seri halinde
birkag hava yolu ile yapilan tasima sézlesmelerine istinaden tagima taahhiidiiniin boliimlere
ayrilip her bir boliim veya boliimlerin ayn tasiyicilara yaptirilmasi da miimkiindiir.** Onemli
olan nokta, kararlastirilan bu farkli boliimler yani miistakil edimlerin tek bir tasima isi olarak
taraflarca kabul edilmis olmasmin gerekliligidir. Buna gore, konumuz acisindan bu tiir
tagimalarin®® tek bir tagma kabul edilip ona gore kalkis ve varig yerleri tespit edilerek
uluslararasi karakter var mi diye bakilmalidir. Yani tasimanin biitiinii uluslararasi nitelikte ise

ornegin Istanbul — Moskova, Moskova — St. Petersburg ve St. Petersburg — Varsova seklinde

* Tompkins, s. 101.
% Tompkins, s. 80-81; Kaner, 5.55; Uzun, s. 45
% “Miitevali tagima” kavrami detay i¢in bkz: Uzun, s. 45, 46.
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ti¢ ayr1 bolimden olusan ancak ii¢ boliimiin de biitiin teskil edecegi kararlastirilmig tek yonlii
bir tasimay1 diisiinelim. Bu durumda 6rnegimizdeki tasima biitiin olarak degerlendirilir ve bu
tasima sanki Istanbul’da bagslayip, Varsova’da bitmis bir tek yénlii tasima Qibi uluslararasi
niteligi haiz olur. Iste tasimanin bu uluslararasi karakteri, tasimanin tiim boliimlerine
yansiyacagindan bir bolim Montreal Sozlesmesi’nin kapsamina girmese bile (Moskova-St.
Petersburg, Istanbul - Moskova) bu kistm da Montreal Sézlesmesi kapsaminda
degerlendirilecektir. Bu tiir durumlarda, tagima taahhiidii bir taraf iilkede baslayip bagka bir
taraf iilkede sona ereceginden, bazi boliimler ayni iilkenin iki sehri arasinda gergeklesse bile

tasimanin bu kismi dahil tamami Montreal S6zlesmesi’ne tabi olacaktir®’,
iii.  Gidis-Doniis (Roundtrip) Seklindeki Uluslararasi Tasimalar

Gidis- dontis seklindeki seyahatlerde ise durum karmasik bir hal alabilmektedir. Uluslararasi
tasima eger bir taraf lilkede baslamis ve ayni taraf iilkede son bulmus ise bu halde, arada taraf
olup olmadigina bakilmaksizin herhangi bir {tlkenin durak yeri olarak taraflarca

kararlagtirilmig olmas1 Montreal S6zlesmesi’nin uygulanmasi i¢in ana sarttir.

Hareket yeri ile varma yerinin ayni olacagi round-trip hallerinde ilk hareket yerinin Montreal
Sozlesmesine taraf olmayan bir iilkede olmas: durumunda s6zlesmenin uluslararasi karakterli
olup olmayacagi tartismalidir. Bizim de katildigimiz yabanci 6gretideki goriise gore, Montreal
Sozlesmesi’nin birinci fikrasi yeterince “acik” oldugundan taraf olmayan bir lilkede baslayip
ayni llkede sona eren bir roundtrip tasimasi Montreal Sozlesmesi hiikiimlerine tabi
olmayacakt1r38. Ornek vermek gerekirse Rusya-Polonya-Rusya veya Rusya-Tiirkiye-Polonya-
Tayland-Rusya seklindeki roundtrip yolculuklari Montreal Sozlesmesi kapsaminda degildir.
Zira aradaki kararlastirilan duraklama yerlerine ragmen, nihai olarak binis ve inis yerleri
Rusya gibi taraf olmayan bir devlette gergeklesmektedir. Bu orneklerimizde, Varsova
Sozlesmesi’nin Rusya agisindan uygulanma sartlarinin olustugunu ise tekrar vurgulamakla

yetinelim.

Dikkat edilirse gidisin ve de doniisiin gerceklestirilecegi ayni iilkenin sézlesmeye taraf olup
olmamasi ile arada kararlastiriimis duraklama vyerinin varligi Montreal So6zlesmesi
hiikkiimlerinin gidis-doniis seklindeki tasimalara uygulanabilirligini belirleyecektir. Ayni
tilkeye, kararlagtirilmis duraktan hava yolu ile doniis yapmak yeterlidir. Ayni iilke i¢inde ilk

kalkilan sehre veya ayni havalimanina donilis zorunlulugu Montreal Sozlesmesi’nin

" Tompkins, s. 82.
% Tompkins, s. 80.
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uygulanmasi i¢in gerekli degildir.

Benzer sekilde roundtrip tasimalar i¢in de kiigiik bir sema

yapalim:

Ik Hareket | Kararlastirilmis Varma  Yeri/ | Montreal Varsova

Yeri/  Nihai | Durak Yer(ler)i | Déniis yani ilk | Sézlesmesi Sozlesmesi

Varma Yeri Hareket Yeri

Polonya Rusya Polonya Uygulanir Uygulanmaz

Rusya Polonya Rusya Uygulanmaz Uygulanwr

Istanbul St.  Petersburg, | Ankara Uygulanir Uygulanmaz
Varsova

Tiirkiye Tiirkiye Uygulanmaz: Uygulanmaz:

Sadece i¢ tasima

olur bu durumda...

Sadece i¢ tasima

olur bu durumda...

iv.  Kararlagtirilmig Duraklama Yeri Kavramm

Tasima sozlesmesinin uluslararasi niteligi saptanirken, duraklama yerinin varligi tek basina

Montreal Sozlesmesi hiikiimlerinin uygulanmasi icin yeterli olmayacaktir. Bu duraklama

yerinin ayrica taraflarca hava yolu ile yolcu tasima sozlesmesi kapsaminda karsilikli ve

birbirine uygun irade beyanlart ile Kararlastirilmis olmasi gerekir. Sézlesmenin bir unsuru

olan kararlastirilacak duraklama yeri konusunda taraflarin sézli veya yazili bir sekilde

anlagsmalarinda bir sakinca yoktur. Uygulamada genellikle uzun mesafelerde veya tastyicinin
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dogrudan tek seferde ucus imkani saglamadigi uguslarda bilette aktarma yapilacak iilke, sehir
ile havalimaninin da yazildigin1 gérmekteyiz. Bu durumda, biletini bu sekilde alip 6demesini
de yapan yolcu ile tasiyict arasinda kararlastirilmis duraklama yeri konusunda anlagsma
saglanmis demektir. Duraklama yerinin tespitinin, degisiklik yapilmasinin veya tayininin
tastyiciya birakildigr hallerde, tasiyicinin bu hususlardaki yetkisini kullanmasi tasimanin
uluslararas: karakterine zarar vermez®, ancak bu yetkilerin sézlesmede kararlastirilan yetkiler
dahilinde usuliince kullanilmasi kanimizca zorunludur. Aksi durumda, duraklama yeri

iizerinde uzlagsma saglanmamis olacaktir.

Ornegin St. Petersburg’un hicbir sekilde taraflarca durak yeri olarak kararlastirilmadigi ve
kalkig yerinin Varsova oldugu bir durumu diisiinelim. Bu halde kalkis1 gergeklestiren hava
aracinin teknik bir arizadan otiirii St. Petersburg’a zorunlu inis yaptigi varsayiminda, sorun
giderildikten sonra ucagin Polonya’ya donmesi durumunda uluslararast bir tasima
sO6zlesmesinden bahsetmek miimkiin degildir. Cilinkii bu durumda s6zlesmede kararlastirilmis

bir duraklama yeri yoktur.

Hava yolu ile yolcu tasima sdzlesmesinde tasiyict yolcuyu, kendi gozetim ve denetimi altinda
bir yerden(hareket yeri) bagka bir yere(varma yeri) en uygun sekilde ulastirma taahhiidii altina
girmektedir. Bu baglamda hava araci ile izlenen yola genellikle “glizergdh” adi
verilmektedir.*® Ancak hakli olarak vurgulandig iizere giizergah belirlemesinde mithim olan
taraflarin iizerinde sozlesme gergevesinde uzlastiklari noktalardir yoksa “fiilen takip edilen
yol” giizergdh olmadigi gibi**, bu yolun uzunlugu da Montreal Sozlesmesi uygulamas
agisindan 6nemli degildir. Bu nedenle kararlastirilan duraklama yeri diginda, fiili olarak baska
bir yolun takip edilmesi Ozellikle gidig-doniis hallerinde 6nemli olacaktir. Tek yonli
ucuslarda zorunlu duraklamalar da dahil fiili glizergdhin kismen degisiklige ugramasi
onemsizdir, yeter ki varis yeri olan diger taraf iilkeye yolcu tasmmakta olsun. Onemle
vurgulayalim ki bir kere karalastirilan duraklama yerinde inis yapan hava araci buradan doniis
icin havalandig1 esnada teknik bir ariza ile taahhiide yabanci bir iilkede inis yapsa da bu
tasima, ayni iilkeye en nihayetinde doniis yapma taahhiidii varsa Montreal S6zlesmesi’ne tabi

olacaktir.

V. Hareket Yeri ve Varma Yeri Kavramlari

¥ Uzun, s. 44.

¥ Bozaball, s. 23.
“Uzun, s. 43.
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Tasima sozlesmelerinde birden ¢cok duraklama yeri olabilmesine ragmen, dogal olarak sadece
tek bir hareket yeri ile tek bir varma yeri olacaktir®*. Genellikle hareket yeri, tasiyicinin
tasima sozlesmesi ile iistlendigi edimlerin ifasina yonelik olarak ifa fiillerine ilk basladig1 yer
olarak tanimlanirken, varma yeri ise tastyicinin sézlesmeden dogan tiim edimlerinin ifasinin
tamamlanacagi, tasima sdzlesmesinin sona erip tasiyicinin hakimiyetinin son bulacagi yer
olarak tammlanmaktadir.® Hava yolu ile yolcu tasimasmin uluslararasi karakteri tespit
edilirken, 6nemli olan tasima taahhiidiinde ongoériilen bu iki yer arasinda hava yolu ile
yolcuyu tasima taahhiidiiniin tasiyici tarafindan yerine getirilmis olmasidir. Yoksa tekrar
onemle belirtmek gerekir ki bu tasimada kullanilan tasima aracimin niteligi, milliyeti,
yolcunun tabiiyeti, aracin miilkiyeti ve bayragi gibi hususlarin tasimanin uluslararasi karakteri
ve Montreal Sozlesmesi agisindan bir Oonemi yoktur. Bu hususlarin elbette, Montreal
Sozlesmesi kapsamina girmeyen bir uyusmazliklarda yabancilik unsurunun Milletlerarasi
Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK) anlaminda varlig1 aranirken Tiirk

hukuku agisindan 6nemli olacagini ise vurgulamakta yarar vardir.

Ayn1 hava aracindaki kimi yolcular i¢in bu yolculuk, salt i¢ tasima niteligi haiz bir tasima
iken diger yolcular igin ayni yolculuk MOHUK kapsaminda yabancilik unsurlu bir tasima
olabilir. Ayrica aym hava aracindaki baska yolcular i¢in de Montreal Sozlesmesi’'nin
hikkiimlerine tabi olacak wuluslararas: nitelikte bir tasima da soz konusu olabilecektir. Bu
nedenle her yolcu agisindan, hava yolu ile yolcu tasima sézlesmesinin kapsam ve sartlarinin
ayrica degerlendirilmesinde yarar vardir.* Ornegin izmir’den Varsova’ya gidecek olan
Istanbul aktarmal1 ucakta, istanbul’da inecek olan Brezilya vatandas: yolcunun bu tagimadan
zarar gormesi durumunda uyusmazlik yabancilik unsuru igerdiginden bahisle MOHUK
uyarinca ¢oziimlenecektir. Brezilyali yolcu agisindan sadece vatandasligindan dolay1 yabanci
unsurlu bir i¢ tasima vardir yoksa uluslararasi bir tasima yoktur. Istanbul’da inis yapan Tiirk
vatandag1 yolcunun tagimasi salt i¢ tagima niteliginde olup, bu yolculuktan kaynaklanabilecek
bir sozlesmesel talep Tiirk Sivil Havacilik Kanunu hiikiimleri ile TBK genel hiikiimlerince
¢dziimlenecektir. Ayn1 hava aracinda Istanbul’dan Varsova’ya devam edecek olan yolcular
acisindan varma ile kalkis yerlerinin taraf {ilkelerde olmasi dolayisi ile ortada tek yonlii
uluslararasi bir hava yolu ile yolcu tasima sozlegsmesi mevcuttur ve bundan dogacak olan

sOzlesmesel talepler Montreal S6zlesmesi hiikiimlerince ¢éziimlenecektir.

vi.  Yolcunun Niyeti ile Uluslararas: Nitelik iliskisi

“2 Tompkins, s. 80.
*Sozer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 397; Kirman, s. 45; Bozabal, s. 23.
44 Sozer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 398; Kirman, s. 41; Ulgen, s. 18-19.
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Yolcunun, tasima s6zlesmesi yapmasindaki amaci tasimanin uluslararas: karakterini dogrudan
etkilemez. Bir yolcunun farkli zamanlarda Istanbul- St. Petersburg ve St. Petersburg —
Varsova olmak tizere ayni hava yolu sirketinden birer adet bilet aldigini diisiinelim. Bu
biletlerden birinin digerine referansta dahi bulunmadigr yani birbirinin devami olarak
kararlagtirilmadigi durumlarda iki ayr1 sézlesme var olacak ve yolcunun iki ayr1 tasima
biletini tek bir uluslararasi tasima oldugu (Istanbul — Varsova) yoniindeki siibjektif niyeti
dikkate alinmayacaktir*®. Taraflarin objektif niyetleri ve birbirine uygun irade beyanlar1 6nem
arz ettiginden, yabanci mahkemeler genellikle yolcu bileti ile tasima taahhiidiindeki sartlari
uluslararasi niteligin tespitinde nazara almaktadirlar. Yabanci 6gretide, birbirine uygun yolcu
ile tastyici niyetlerinin 6nemli oldugu hatta bilette yanlis anlasilma olabileceginden bu ortak
niyetin mahkemelerce 6ncellikle nazara alinmasi gerektigi vurgulanmaktadir®®. Ozellikle bir
kazada tiim yazili belgelerin kayboldugu bir durumda, bu tiir ortak niyetin yani karsilikli ve

uygun irade beyaninin tespiti oldukc¢a dnemli olacaktir.

Gergekten de giiniimiizde gerek go¢menlik yasalar1 gerekse de ekonomik avantajlardan otiirii
yolcunun, gercek niyeti ile Ortiismeyen degisik sekillerde tasima sozlesmeleri yapabildigi
bilinen bir husustur. istanbul’dan New York’a giden yolcu agisindan bu durum pek karmasik
degildir zira bu tek yonlii tasima yine de Montreal S6zlesmesi’ne tabi olacaktir. Oysaki
Istanbul-Rusya-istanbul biletini tek yonlii u¢usa nazaran daha ucuz oldugu icin satin alan ve
fakat doniis biletini siirekli erteleyen kisi aslinda doniis yapmak istememektedir. Burada bu
yolcunun asil niyeti tek yonlii yolculuk olmasina ragmen, gidis-doniis bileti satin almistir. Bu
tiir durumlarda yolcunun tek tarafli niyeti 6nem tagimayacaktir. Yolcu isterse erteleyebildigi
en nihai siirenin sonunda doniis biletini kullanmis veya kullanmamis olsun, bu durumda
tasima Montreal S6zlesmesi’ne tabi olacaktir. Kanimizca bu durumda artik yolcunun tek
tarafli niyetine bakarak tek yonlii ugus olduguna degil, gidis-doniis seklinde Montreal

Sozlesmesi’ne tabi bir uluslararasi tagtmanin oldugunu kabul etmek gerekecektir.
C. Hava yolu ile Yolcu Tasima Sézlesmesi Ucret Karsiiginda Yapilmahdir
i.  Ucretin Niteligi ve Kapsamm

Montreal Sézlesmesi hiikiimlerinin uygulanacagi hava yolu ile yolcu tagima sézlesmelerinde
yolcunun bir idicret karsiliginda tasiyici tarafindan taginmasi so6z konusu olmakta, yolcunun

asli edimini tastyicinin taahhiidiinii yerine getirmesine karsilik ona kararlagtirilan bedeli

* Kruger v. United Airlines, 481 F.Supp.2d 1005 (N.D.Calif. 2007).

“® Tompkins, s. 84; In re Alleged Food Poisoning Incident - Al-Zamil v. British Airways, 770 F.2nd 3, paragraf
5-7(2nd Circuit, 1985) davasinda mahkeme tagima sézlesmesini yapan “taraflarin ortak niyetini” (by reference to
the intent of the parties) nazara alarak varig yerini tespit etmistir.

18



0deme borcu olusturmaktadir. Nitekim Montreal S6zlesmesi, uygulama kapsamini belirleyen
birinci maddesinin ilk fikrasinda “iicret karsiliginda” (for reward) demek sureti ile bu hususu

vurgulamis, ilicrete tabi olmayan tagimalari kural olarak kapsami1 diginda birakmustir.*’

Montreal S6zlesmesi hiikiimlerinde ticretin nitelik ve kapsaminin tayini hususunda herhangi
bir diizenleme ongodriilmediginden bu husus, uyusmazligin 6niine geldigi yetkili mahkemece
kendi hukukunu uygulamak suretiyle ve taraflarin iradelerinin yorumu ile agikliga
kavusturulacaktir. Tiirk hukuku agisindan iicret kavrami genis bir bigimde ele alinmakta ve
hava yolu ile yolcu tasiyicisinin malvarhigi agisindan bir deger ifade eden her tiirlii edimin
iicretin ifas1 kapsaminda degerlendirildigi anlasilmaktadir.*® Tiirk mahkemeleri Montreal
Sozlesmesi kapsaminda {icret kistasinin yerine getirilip getirilmedigi hususundaki
uyusmazlig1 ¢ézecegi zaman, taraflar arasinda parasal bir edim degil de, is gorme veya baska
suretle tasiyicitya parasal degeri olan menfaat saglandigt durumlarmm zimni olarak
kararlagtirildigi hallerde dahi iicret sartinin yerine getirildigine hiikkmedebilecektir. Ornegin
normal zamanlarda ugus ekibinde oldugu ayni ugakla, bu kez izinli olarak ve tatil amagli ugan
hostesin, ticreti parasal olarak kararlastirmayip tastyiciya karsi fazladan ¢alismayr iistlendigi
bir uluslararasi hava yolu ile yolcu tasimasinda kanimizca Montreal S6zlesmesi agisindan
iicret karsihiginda tasima sarti gerceklesmis sayilmali ve tasima Montreal Sozlesmesi

kapsaminda degerlendirilmelidir.

Ucret sayilabilecek bu tarz bir menfaatin taraflar arasinda kararlastirilmasi hususu her yolcu
icin ayrica degerlendirilmelidir. Yolcu ile tasiyict arasindaki 6zel bazi iligkiler dikkate
alinarak (vekalet, hizmet iligkisi vesaire), farkl ticret sekillerinin (tasiyiciya bir mal saglama,
fazla ¢aligma) ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Bu tiir durumlarda {icret para cinsinden olmamakla

beraber, Montreal S6zlesmesi anlaminda iicret sart1 yerine getirilmis olacaktir.

Sonug olarak ticret istemekten vazgecen tasiyict agisindan bu tiir bir tasima, eger bir menfaat
yani malvarliginda bir artis meydana getiriyorsa bir ticretsiz tasima degildir. Zira farkli bir
goriiniimde olmasina karsin ortada bir ticret yani karsilik soz konusudur. Ciinkii belirtildigi
iizere, tastyict acisindan hak kazanilan ticret her daim maddi karsiligr olan ve para ile ifade

edilebilen bir karsilik veya edim olarak anlasllacaktlr.49

47« reward” kavramimn sicreti de kapsayan daha genis bir kavram oldugu kanaatindeyiz, bu kavram &diil ve

daha dogru bir ¢eviri ile karsi/ik olarak anlagilmalidir. Tiirk hukukunda iicret kavraminin zaten, 6rnegin 4857
sayil Tiirk Is Kanunu agisindan, genis olarak ele alinmasi bu gériisiimiizii desteklemektedir. Ucret sadece bilet
parasi olarak degil, tastyicinin yolcu tagimasindan elde ettigi tiim menfaatler veya karsiliklar olarak
anlagilmalidir.

*® Sozer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 394; Ulgen, s. 17, Bozabali, s. 25.

* Bozabali, .25 dn: 25; yazar burada ivaz — iicret konusundaki doktrinsel tartismalara da vurgu yapmaktadur.
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ii.  Ucretsiz Tasimalar ve Istisnai Haller

Montreal Sozlesmesi’nde, kural olarak kapsam disinda tutulan iicretsiz tasimalara birinci
maddenin birinci fikrasinin son ciimlesinde bir istisna getirilmektedir. Bu hiikiim uyarinca
karstliksiz olarak yolcuya kars1 hava yolu ile tasima taahhiidiinde bulunulmasi durumunda bile
Montreal S6zlesmesi baz: istisnai hallerde yine de uygulama alani bulacaktir. Bu 6zel hiikiim
dolayistyla, Montreal Sozlesmesi uyarinca “yolcu” statiisii kazanmak i¢in yolcunun iicret

5demesi bir genel sart degildir™.

Bu tarz iicretsiz tagimalar, 6zel bazi kanunlardan veya ticari teamiilden ileri gelebilmektedir.
Uygulamada 6rnegin hava yolu ile yolcu tasimalarinda belirli bir yas grubu altinda olan gocuk
yolcularin “licretsiz” olarak tagindigi, refakatci ebeveynlerin ise kendi biletlerini satin aldig,
belirli yas grubu cocuklarin ise indirimlerden yararlanarak yolculuk yaptigi bilinmektedir.
Ancak genellikle bebek yolcularin anne kucaginda tasinmasinda dahi dolayli veya az da olsa
bir licret alindigindan bu tiir tagimalar zicretli tasimalar olacaktir. Montreal S6zlesmesi’nin bir
amacinin da, Varsova Sozlesmesi sisteminin aksine, artik olduk¢a gelismis olan hava yolu
sirketleri karsisinda yolcuyu korumak oldugu da goz oOniine alindiginda, tamamen iicretsiz
tasinan ¢ocuk varsa bile yolcularin sadece ticret sartindan otiirii Montreal Sozlesmesi’nin
tanidigr imkanlardan mahrum birakilmasinin  dogru olmadigr konusundaki goriisii
benimsiyoruz. > Ayrica tamamen fiicretsiz olsa bile, bebek yolcular “ticari bir faaliyet”
kapsaminda taginmakta oldugundan istisna kapsaminda degerlendirilecek ve Montreal

Sozlesmesi’ne tabi olacaktir.

Isletme konusu genel havacilik olmamasina ragmen, uluslararas1 bir yolcu (uzman, haberciler
vesaire) tasimasini hava araci (yangin sondiirme helikopteri, ilaglama veya reklam ugagi gibi)
ile gergeklestiren tasiyicilar, bu tasima icretsiz olsa bile istisna kapsaminda
degerlendirilmekte ve Montreal S6zlesmesi hiikiimlerine tabi olmaktadir.’* Ancak kar amagcli
ucus yapmasi beklenen 6zel havayolu sirketinin bu igletme amaci diginda tamamen iicretsiz
sekilde yolcu tasidigi hallerin, Montreal S6zlesmesi’nin birinci maddesinin son cilimlesine
dahil olmadigin1 vurgulamak gerekir. Mahkeme, Block v. Compagnie Nationale Air France
davasinda, kar amacgl kurulan 6zel “hava yolu tesebbiisiiniin” tamamen {icretsiz tasima
yaptig1 6zel hallerin Varsova S6zlesmesi disinda tutuldugunu ve belirtilen istisnanin bu amaci

tagidigin1 vurgulanustir™. Yine benzer sekilde, Porto Riko mahkemesi 2011 yilinda verdigi

%0 Sulewski v. Federal Express, 933 F.2d 180 (2nd Cir.1991).

*! Benzer yonde bkz. Bozabali, s. 26 dn. 27.

%2 Spzer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 395; Kirman, s. 53; Uzun, s. 48.
%% Block v. Compagnie Nationale Air France, 386 F.2d 323 (1967).
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onemli bir kararinda “kaza zamaninda ticari bir hava yolu” olarak faaliyette bulunmayan ve
ticret almaksizin 6zel bir ugusla arkadaslarini tasiyan bir davali sirketi Montreal S6zlesmesi
uyarinca sorumlu tutmamustir™®. Bir iscinin, isveren tarafindan aralarindaki hizmet sdzlesmesi
geregi kargo ugagiyla evine gonderilmesi halini de mahkeme Montreal So6zlesmesi

kapsaminda degerlendirmemis, yani bu istisnaya tabi tutmamustir>.

Hava yolu sirketinin c¢alisanlarini, verdigi ticretsiz bilet karsiliginda hava yolu ile tasimasi
hususundaki uyusmazliklar ile édiil bir biletle “licretsiz” tasinma hakki elde eden yolcunun
hava yolu ile uluslararasi bir ugus yapmasina dair sozlesmesel taleplere de Montreal
Soézlesmesi’nin uygulanmas1 gerektigi kanaatindeyiz. “Ucretsiz” bilet de olsa kiiciik
meblagdaki zorunlu vergi gibi ticretlerin de yine de yolcu tarafindan 6dendigi uygulamasi da
g0z oOniline alindiginda {icret sartinin gergeklestiginin bu baglamda da kabulii gerekir. Yolcu
tarafindan nihai olarak 6denen miktarin kamusal bir alacak olup olmamasinin kanimizca bu
noktada bir dnemi olmayacaktir. Tastyicinin hi¢chir suretle bir karsilik almadig ve yukaridaki
istisna kapsamina da girmeyen tim iicretsiz tagimalar ise Montreal So6zlesmesi’nin

kapsaminin disinda kalacaktir.
iii. Kararlastirllan Ucretin Uciincii Kisilerce Odenmesi

Yeri gelmisken 6nemle belirtelim ki {icretin yolcu ad ve/veya hesabina iigiincii bir sahis
tarafindan 6denmesinde Montreal Sozlesmesi’nin uygulanmasi agisindan kural olarak bir
engel yoktur. Kaldi ki asil borglu olan yolcunun sahsen ifasinda tasiyicinin menfaatinin
olmadigi hallerde tiglincii bir kisinin ifas1t TBK anlaminda borcu sona erdirecektir. Ciinkii
TBK madde 83 geregi borcun bizzat borglu tarafindan ifa edilmesinde alacaklinin menfaati
bulunmadik¢a bor¢lu, borcunu sahsen ifa etmekle yiikiimlii degildir. Uygulamada da 6rnegin
bilet alimlarinda {i¢iincii bir kisinin kredi kart1 ile 6demenin yapilmasi ya da sirket hesabindan
caligsanlara bilet alinmasi gibi durumlara siklikla basvurulmaktadir. Bu tiir 6demelerde, u¢acak

yolcu agisindan iicret 6deme borcunun gerceklesmis sayilmasina kanimizca engel yoktur.
D. Havayolu ile Yolcu Tasima Hava Aract ile Yapilmahdir
i.  Hava Aracimin Tanimi

“Ucret karsiliginda hava araci ile uluslararasi tasima” ifadesinden, Montreal Sozlesmesi’nin
uygulanmasi agisindan hava araci % ile tasima yapilmasinin sart oldugu anlasilmaktadir.

Ancak Montreal Sézlesmesi’nde hava aracinin tanimi yer almadigindan, hava aracindan ne

> Lavergne v. Atis Corp, 767 F.Supp.2d 301 (2011).
> Sulewski v. Federal Express, 933 F.2d 180 (2nd Cir.1991).
% Bkz. Madde 1: «...by aircraft ...”.
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anlasilmasi gerektiginden s6z etmek gerekir. Tekrar kisaca belirtelim ki, hava yolu ile yolcu
tasimada kullanilacak olan hava aracinin biiytlikliigii, bayrak tasiyicis sifati, maliki ve benzeri
bilgiler Montreal S6zlesmesi’nin uygulanmasi agisindan bir 6nem arz etmez. Ancak Montreal
Sozlesmesi uygulanacak hiikiimler baglaminda yeknesaklig: amaglar iken, hava aracinin

tanimin1 yapmaktan geri durmakla aslinda farkli uygulamalarin da 6niinti agmustir.

Zira siibjektif sistemlerde® yani hava araci olarak nitelenebilecek olan araglarin tiiketici
sayimla ele alindigi sistemlerde, tiikketici olarak sayilanlar arasinda olmayan bir arag ile tasima
yapildigi zaman uyusmazlik Montreal Soézlesmesi’nin  kapsamindan ¢ikabilmektedir.
Teknolojik gelismeler de ele alindiginda kanimizca daha uygulanabilir olan ve Tiirkiye’de de
uygulanan objektif sistemde, yani hava araci taniminin yapilip bu kapsama girecek olan tiim
araclarin da hava aracit sayildigi sistemde ise hava aracinin sayilan Ozellikleri tasiyip

tasimadigina bakilmaktadir.
ii.  Tirk Hukuku Acisindan Hava Aract Kavrami

Montreal S6zlesmesi agisindan hava aracinin varligr incelenirken, Tiirk hukuku kapsaminda
meseleyi ele almak gerekir zira Montreal S6zlesmesi bu hususta bir tanim yapmamistir. Bu
durumda, 2920 sayili Tirk Sivil Havacilik Kanunu (“TSHK”) madde 3/b ile de uyumlu
sekilde hava aracinin objektif tanimin1 dikkate alarak bir kaniya ulasmak miimkiindiir. Bu
maddeye goére havalanabilen ve havada seyredebilme kabiliyeti olan her tiir arag Montreal
Sozlesmesi kapsaminda degerlendirebilecektir. Ancak Montreal Sozlesmesi’ne taraf baska bir
iilke olan Almanya’da hakim siibjektif sistem geregi tasimada kullanilan ayni aracin listede

sayllmadigina karar verilebilecektir.

Tirk hukuku agisindan teleferik, asansér hava araci sayillmazken; havada seyredebilme
kabiliyeti haiz uzaktan kumanda edilen ugaklar, uzay araclari, ucan balonlar, helikopter ve
benzeri araglar ile yapilacak olan bir uluslararasi yolcu tagimasi Montreal Sozlesmesi
kapsaminda degerlendirilecektir. Ozellikle smir komsusu veya ¢ok yakin olan iki taraf iilke
arasinda, gelisen teknoloji sayesinde ve biirokratik bazi sorunlarin da giderilmesi sonucu ¢ok
daha basit bir hava araci ile yapilacak yolculuk pekala Montreal Sozlesmesi kapsaminda
degerlendirilebilecektir. Ucret karsiliginda bir X turizm sirketi tarafindan ugan balon ile bes
yolcunun Istanbul’dan alinip, bir Yunan adasma iicret karsiiginda gétiiriilmesi halinde
Montreal Soézlesmesi’nin uygulanmasi igin gereken tiim sartlar kanimizca olusmustur.

Teknolojik imkanlarla farkli bir asansor veya teleferigin gelistirilmesi ile bu araglarin da

% Almanya 6rnegi icin bkz. Uzun, s. 46 dn. 141.
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ileride hava araci kapsamina alinmasi miimkiindiir. Nitekim uygulamada da hava araci
kavraminin genis bir bigimde giincellenebilecek sekilde ele alinmasi gerektigi goriisii
hakimdir. *® Bu acgidan, normalde havalanma &zelligi olmayan howercraft aracimn,
ucabilmesinin miimkiin kilindigir bir durumda bu aracin da Montreal Sozlesmesi kapsaminda

ele aliabilecegi unutulmamalidir.*®
E. Hava yolu ile Yolcu Tasima Sozlesmesi’nin Konusu Canli insan Olmahdir

Montreal Sozlesmesi acgisindan hava yolu ile uluslararasi yolcu tagima sozlesmesinin bir
tarafinda yolcuyu sag ve zamaninda varma yerine ulastirma taahhiidiinde bulunan tasiyici,
diger tarafta ise tasiyiciya maddi degeri olan bir menfaat saglama borcu altina giren yolcu yer
almaktadir. Yolcu ise Ogretide, tasiyicinin tagimayi iistlendigi hava araci personeli disinda

kalan canli kisi diye tanimlanmaktadir. ®

Tiizel kisilerin tasinmasit s6z konusu
olmayacagmdan yolcu tasima sozlesmesinde yolcu, ancak hava aracinda fiilen bulunacak,
miirettebattan olmayan, gercek ve canli bir kisi olmalidir. Bu degerlendirme esliginde
Montreal Sézlesmesi agisindan bir cenazenin veya hayvanin uluslararasi taginmasinin, yolcu
tasima sozlesmesi kapsaminda ele alinmayacagini ve bu tasimalarin yolcu sozlesmeleri igin

ongoriilen yiiksek sorumluluk miktarlarindan yararlanamayacagini da vurgulamakta yarar

gorilyoruz.
3. Montreal Sozlesmesinde Yolcu Tasima Sozlesmesinin Taraflar:
I.  Yolcu
A. Yolcu Sifatinin Kazanilmasi

Montreal S6zlesmesi agisindan yolcu sifatinin kazanilabilmesi igin gergek ve canli bir kiginin,
hava yolu ile uluslararasi yolcu tasima sozlesmesinde, fasiyicinin karsisinda bizzat taraf
olarak veya yararina sozlesme yapilan kisi olarak yer almasi gerekir. Yolcu, hava yolu ile
yolcu tasima sozlesmesinde ticreti 6deyen taraf demek degildir. Yolcu; kendisine karsi hava
yolu ile tagmacagi konusunda tastyici tarafindan taahhiitte bulunulan ve bu edimin yerine
getirilmesi konusunda tastyicr ile karsilikli olarak dogrudan veya birileri araciligiyla anlagmis
kisi demektir. Bir iiglincii sahsin yolcu lehine tasiyiciyla s6zlesme akdetmesinde, tiglincii kisi
yararma s6zlesme durumu s6z konusu olabilir. Ornegin bir sirket, calisan1 i¢in ugak bileti alip

tasima isinde tasiyici ile uzlasgtigi zaman TBK madde 129 anlaminda {igiincii kisi (yolcu)

58 Kirman, s. 57; Bozabali, s. 38; Canbolat, s. 9-10.

% Gelistirilmekte olan yeni hava araglar1 igin bkz: http:/argevetasarim.com/yeni-hovercraft-araci/, ( erisim
17.03.2013).

80 Kirman, s. 25; Sézer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 396; Ulgen s. 48.
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yararina bir sdzlesme var olacaktir®. Bu durumda calisan yolcu sifati haiz iken, sirket
sOzlesmenin tarafi olarak yer alacaktir. Belirtilen kosullarla tasinma, yolcu sifati haiz ¢alisan

lehine konulmus bir edimdir ve sirket bu edimin yolcuya ifasini istemektedir.

Tasima taahhiidii konusunda karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlarimin olmamasi
durumunda, Montreal Sozlesmesi kapsaminda “yolcu” veya “yolcu tasima sézlesmesi”
kavramlarindan bahsetmek miimkiin degildir. Bu karsilikli irade beyanlar1 ile s6zlesme
kuruldugu anda tasmacak olan ger¢ek kisi artik yolcu sifatt haiz olacaktir. Bu nedenle,
yolcunun tasiyici tarafindan boyle bir taahhiit olmaksizin yani aralarinda akdedilmis bir hava
yolu ile tasima sozlesmesi olmaksizin ugaga binmesi durumunda yolcu, kagak yolcu olarak
degerlendirilmekte ve Montreal Sézlesmesi kapsaminda degerlendirilmemektedir.®* Bazen
personellerin dalgimligindan yararlanan birtakim sahislarin hava aracina bu sekilde binig
yaptiklar1 bilinmektedir. Onemle belirtmek gerekir ki bu sekilde ucaga binen yolcularin

“sozlesmesel” taleplerine Montreal S6zlesmesi uygulanamayacaktir.
B. Yolcunun Gecikmesi veya Ucusu Kacirmasi

Hava yolu ile yolcu tasima sézlesmesine taraf sifatinin kazanildigi andan, tasiyici tarafindan
taahhiidiiniin tam ve eksiksiz olarak ifa edildigi ana kadar yolcunun yolcu sifatin1 sona
erdirecek davranislardan uzak durmasi gerekir. Yolcunun tasiyicinin hdakimiyeti ve kontrolii
altinda olmasi sozlesmenin ifasina baglanmasi ve taahhiidiin tasiyici tarafindan yerine
getirilmesi i¢in 6nemli bir sarttir. Bu nedenle binis islemleri ve tasiyicinin hakimiyetine
girmeye doniik islemler bir goriise gore, yolcunun alacakli temerriidiine diismesini engelleyen
ve tagtyict tarafindan ifanin gerceklesmesi igin alacakli olan yolcu tarafindan yerine

getirilmesi sart olan birtakim kiilfetler olarak degerlendirilmektedir.63

Kanimmizca gerekli islemlere baslanmasi i¢in havaalaninda bulunmasi gereken zamanda
bulunmamak ve/veya kararlagtirilan yer ve zamanda hava aracinda bulunmamak aslinda,
tasiyicinin - edimini  ifa etmesini engelleyen yolcudan kaynakli sebeplerdir. Tagima

sO0zlesmesinin tarafi olmasina ragmen, belirtilen hava aracinda bulunmayan yani tasiyicinin

*! Madde 129:

C. Ugiincii kisi yararina sézlesme

I. Genel olarak

Kendi adina s6zlesme yapan kisi, sézlesmeye ticilincii kisi yararina bir edim yiikiimliilligli koydurmussa, edimin
tictincii kisiye ifa edilmesini isteyebilir.

Ugiincii kisi veya iigiincii kisiye halef olanlar da, taraflarin amacina veya 6rf ve adete uygun diistiigii takdirde
edimin ifasini isteyebilirler. Bu durumda, ii¢iincii kisi veya ona halef olanlar bu hakki kullanmak istediklerini
borgluya bildirdikten sonra, alacakli borgluyu ibra edemeyecegi gibi, borcun nitelik ve kapsamini da
degistiremez.

62 Canbolat, s. 17; Bozabaly, s. 41; Ulgen, s. 48.

%% Bozaball, s. 40.
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hakimiyetine tabi olmayarak uc¢usunu kagirmis olan bir kimse ise yolcu sifatin1 kanimizca
geriye etkili olarak kaybedecektir. Hava yolu ile yolcu tasimasina taraf olmak ve belirtilen yer
ve saatte hava aracinda bulunmak yani tastyici hakimiyetine girmek yolcu sifatinin korunmasi

acisindan esastir.®*

Yer servisleri ve havaliman1 yogunluklarinin da géz 6niinde bulundurularak yolcularin istenen
erken saatlerde gelip (ucustan 2,5 saat dnce havalimaninda olmak gibi) islemlerini yapma
yiikiimliilikleri vardir. Bu kurala ragmen, yer gorevlileri veya havalimani ¢alisanlarinin geg
gelen yolcuyu rutin kontrolden dolayr tutmasinda kanimizca tasiyicinin bir sorumlulugu

olmayacaktir. Bu tiir gecikmelerde de gecikme yolcudan kaynaklanmis sayilacaktir.
C. Yolcudan Kaynaklh Sebeplerden Dolay1 Tastyicinin Sozlesmeden Donmesi

Montreal S6zlesmesi kapsamindaki hava yolu ile yolcu tasima sdzlesmesi tam iki tarafa borg
yiikkleyen bir sdzlesme oldugundan o6tiiri, yolcunun kendisinden beklenen ifaya hazirlik
eylemlerinde bulunmayip alacakli temerriidiine diismesi sonucu, tasiyici sdzlesmeden geriye
etkili olarak donebilecektir. TBK madde 125/f.3 tam iki tarafa borg yiikleyen sézlesmelerde
donmenin sonuglarini diizenlemektedir. Buna gore kural olarak donme halinde her iki tarafin
karsilikli borcu sona erecegi gibi borcunu daha dnce ifa etmis olan taraf ifa ettigi edimi geri
isteyebilecektir.®® Istanbul’dan Varsova’ya ugacak olan ve biletini de iicret 6deyerek almig
olan bir yolcunun havaalanina ¢ok ge¢ geldigini ve anonslara ragmen ucaga yetisemedigi i¢in
ucusunu kacirdigini diistinelim. Bu durumda yolcu, tasiyicinin hakimiyetine kendi fiillerinden
otirti girmediginden alacakli temerriidiine diismiis olacaktir. Bu nedenle binis islemi dahi
gergeklesmediginden dolayr ve bu eksiklik de yolcudan kaynaklandigindan Montreal

So6zlesmesi’nin uygulanmasi sartlari hi¢ olusmamis demektir.
D. Sézlesmeden Hakh Dénmenin Hukuki Sonuclar: ve iade Talepleri

TBK madde 125 kapsaminda, yolcunun gecikmesi nedeni ile sozlesmeden hakli olarak dénen
tastyict agisindan bir menfi zarar dogacagi ve bu zararin da oncellikle ugus licreti olacagi
aciktir. Menfi zarar, alacaklinin s6zlesmenin gegerliligine glivenerek yaptigi masraflarda daha
belirgin olarak ortaya ¢ikar. Tastyicinin menfi zarari, doniilen yolcu tagima sézlesmesine olan
giiveninden Otilirli ugradigr diger bir ifade ile bu ftasima sozlesmesi hi¢ yapilmasa idi

ugranilmayacak olan zarar olarak anlasilacaktir. 66 Ciinkii tasiyici, yolcunun hava aracina

® Hava aracinda “zamaminda bulunmayan yolcunun” yolcu sifatin1 “hi¢ kazanmayacagr” hakkinda bkz. Kirman,
s. 27.

% Oguzman/Oz, Cilt-1, s. 519.

% A.g.e s. 527.
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binmeyecegini bilmis olsaydi, bu durumda baska bir gercek kisiye karsi tasima taahhiidiinde
bulunmak sureti ile tasima iicreti elde edebilecekti.®” Alacakli tasiyicinin, kesin tarihli olan
biletler agisindan ayrica ek siire tanimasina kanimizca gerek olmayacaktir zira TBK madde
124 geregi ifa belirli bir siire zarfinda gergeklesmek lizere kararlastirilmis ancak yolcu

kusuruyla bu siireyi kagirmustir.

Bu agidan bakildiginda, tagima {icretinin hi¢ iade edilmeyip, 6denmis iicretin tasiyicinin ayni
zamanda menfi zarari olarak kabul edilmesi gerektigi de ifade edilmektedir.®® Kanimizca,
uygulamada taraflarin anlasmasi ile pratiklik saglayacak olan bu yontemin hukuk teknigi
acisindan sakincalart mevcuttur. Cilinkii beklenen yolcuya karsi, tasiyici tarafindan baskaca
masraflarin yapilmasi da miimkiindiir: Servis kiralanmasi, engelli vatandaslar i¢in 0Ozel
servislerin saglanmasi veya diger baskaca giderlerin de yapilmasi miimkiindiir. Bu agidan
mesele ele alindiginda, tasinmasi planlanan yolcunun ugaga zamaninda gelmemesi ve
belirtilen yerde bulunmamasi durumunda uygulamada tasiyicinin ugrayacagi zarar tagima
iicretini pekala gecebilmektedir. Elbette bu tiir ek giderlerin de en basta iicret olarak tek
seferde 6denmis olmasi da miimkiindiir. Bu tiir durumda, gec kalan yolcu higbir iade talebinde
bulunmayacag gibi tasiyicinin ayrica edimlerini geri istemesine de gerek olmayacaktir. Bu
nedenle yolcunun kendisinden kaynaklanan sebepler ile ge¢ kaldigi her durum igin zarar

kavraminin her somut olay i¢in ayrica ele alinmasi gerektigini diisiiniiyoruz.
E. Ucusun Kacirilmasi ve Yeni Bir Yolcu Tasima Sozlesmesi

Kararlagtirilan hava yolu ile yolcu tagimasi agisindan, yolcudan kaynaklanan sebeplerden
otirti bu yolcuya karsi kararlastirilmis ifanin imkdnsiziagmas: s6z konusudur. Ancak taraflar
isterlerse ayn: veya farkli bir hava yolu ile ayrica bir yolcu tasima sozlesmesi akdedebilirler.
Bu yeni tasima taahhiidii kanimizca eski sozlesmenin bir devami degil, yeni irade
beyanlarmin karsilikli uyusmasi ile kurulacak olan yeni bir sozlesme olacaktir. Ancak
uygulamada esnek biletlerle kagirilan bir ugustan hemen sonraki ucaga, ek ticret 6deyerek
veya 6demeyerek, binme hususunda taraflarin anlagabildigi de bilinen bir husustur. Taraflarca
onceden bilinen ve uzlasilmis olan bu ek ugusun, ilk s6zlesme kapsaminda degerlendirilmesi

pekala miimkiindiir.

Kanaatimizce yolcu ¢ok ge¢ dahi kalsa, hava aracina yolcunun ugak bekletilerek son dakikada
istisnai olarak tasiyici tarafindan alindigi durumlarda da yolcu artik hava yolu tasiyicisinin

hakimiyetine girmistir ve bu nedenle gecmise doniik olarak yolcu sifatinin en basindan beri

67 Bozabali, 5.40 dn. 84
%8 A.g.e, s.40.
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kazanildiginin kabulii gerekir. Ornegin bu sekilde son dakikada ugaga alinan bir yolcuya
karsi, bedensel zararin varma yerinde veya havada iken meydana geldigi durumda “yolcunun
zaten ucaga c¢ok gec¢ geldigi” seklinde bir savunma Montreal Sozlesmesi sorumluluk

hiikiimleri agisindan bir anlam ifade etmeyecektir.
Il.  Tasiyic
A. Tasiyic Sifati

Tasiyic1 genel olarak, hava yolu ile yolcu tasima sdzlesmesinde yolcuya karsi taahhiitte
bulunan yani sozlesmenin karsi tarafini ifade etmektedir.’® Hava yolu ile uluslararasi yolcu
tasima sozlesmelerinde, tasiyici kavrami ile tasiyan kavraminin kullanilmasi konusunda
ogretide farklilik arz eden yaklagimlar géze ¢arpmaktadir. Tiirk Ticaret Kanunu’nda deniz
ticareti kitabinda tasiyan —tasitan - Yiikleten kavrami kullanilir iken, kara tagimalari kitabinda

tasiyici — gonderen kavramlarinin kullanildig: goriilmektedir.

Ogretide hava yolu ile yolcu tagimasi yapan taraf igin “tasiyicr” kavramini kullanan yazarlar™
oldugu gibi, “tasiyan” kavramim kullanan yazarlar’* da mevcuttur. Yargitay’in da her iki
ifadeyi kullanmakta oldugunu gérmekteyiz. Tiirk Sivil Havacilik Kanunu’nda yolcu tagima
sozlesmesine iliskin madde 107 ve devaminda tasiyict kavrami kullanilmaktadir. Montreal
Sozlesmesi’ne iligkin uygun bulma kanunundaki ¢evirisinde kanimizca da dogru bir sekilde
madde 39°da ve diger kisimlarda gegmekte olan “carrier” ifadesi, fasiyict olarak Tirkce’ye

cevrilmistir.

Belirli bir alanda belirli bir hukuki islem i¢in kullanilan bir ifadenin, baska bir alanda da ayni1
sekilde kullanilmasmi hukuk teknigi agisindan dogru bulmuyoruz. Ogretide de hava yolu ile
yolcu tasima sozlesmesinde de, deniz ticareti hukukunda kullanildigi gibi, “tasiyan”
kavraminin aynen kullanilmas: hukuk teknigi agisindan hakli olarak elestirilmektedir. 2
Ulgen’e gore demiryollarinda drnedin tagtyan veya tasiyict kavramlarinin ikisi de hukuk
teknigi agisindan kullanilmamalidir. Ancak Tirkiye Uluslararasi Demiryolu Tasimalarina

Iliskin S6zlesme’nin son haline de (COTIF”1999) taraf olduktan sonra bu farkin da artik

% Canbolat, s. 19; Bozaball, s. 43; Uzun, s. 56; Kaner, s. 49; Ulgen, s. 61; Kirman, s. 28.

® Canbolat; Uzun; Ulgen; Kaner.

n Bozabali; Sozer.

2 {Ulgen, Hiiseyin. Goriisiin detay1 i¢in bkz. Celiktas, ilyas. “Hava Tasima Hukuku Sempozyumu”, Beta
Yaynlari, Istanbul, 2012, s. 113-114.

" The Convention concerning International Carriage by Rail (COTIF, 1999).

Milletlerarasi Sozlesme, 24 Aralik 2005 tarihli 26033Say1li Resmi Gazete, Karar Say1s1:2005/9709:

“30 Aralik 1999 tarihinde imzalanan ve 6.10.2005 tarihli ve 5408 sayili Kanunla onaylanmasi uygun bulunan
ekli “9 Mayis 1980 Tarihli Uluslararasi Demiryolu Tagimalarina Iliskin Soézlesme (“UDTIS”)’ye Degisiklik
Getiren 3 Haziran 1999 Tarihli Protokol”lin onaylanmasi; Disisleri Bakanligi’min 11.11.2005 tarihli ve
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ortadan kalktigin1 vurgulamakta yarar goriiyoruz. Ciinkii 6nceden tasitan karsisinda “borglu
demiryollar1” yer almaktayken, COTIF’in son halinde ise artik “demiryollar’” kavrami yerine
“tagryic1” kavramu kullanilmaktadir. Bu nedenle drnegin “demiryolunun borglarr” ifadesinin’®

yerini artik tasiyicinin borglari kavraminin aldigini 6zellikle hatirlatmakta yarar goriiyoruz.

Kald1 ki tasiyici ile tasiyan kavramlarmin bagkaca dillerde biitiiniiyle farkli anlamlara
gelebileceginden ™ hareketle, biz hava yolu ile uluslararasi yolcu tasima sozlesmelerinde
yolcu karsisinda yer alan tarafi belirtmek igin “hava yolu ile yolcu tasiyicisi” anlaminda,
ancak kisaca i¢ hukuktaki diizenlemeler ve Montreal Sozlesmesi ile de uyumlu big¢imde
tasiyict kavramimi kullanacagiz. Aksi yonde bir kullanimi, bir kavram karmasasi yaratacagi

endisesiyle hukuk teknigi agisindan sakincali buluyoruz.
B. Tasiyicr Tiirleri
i.  Genel Olarak

Tastyic1, Montreal Sozlesmesi kapsaminda cesitli goriiniimlerde ortaya gikabilecektir. Ilk defa
1961 tarihli Guadalajara Ek So6zlesmesi’nde tasiyict kavramimin tanimi ile beraber
“sozlesmesel tasiyict” ile “fiili tasiyic1” kavramlarma ayri olarak yer verilmistir.
Konsolidasyon geregince, bu ek sdzlesmenin hiikiimleri 1999 tarihli Montreal Sozlesmesi’ne
aynen alinmis ve sozlesmesel tasiyici ile fiili tasiyict kavramlart aynen korunmus, ayrica
Montreal S6zlesmesi’nin 36. maddesi miiteakip yani ardisik sekilde bir dizi tagtyicinin olmasi

durumunu diizenlemistir.
ii.  Sozlesmesel Tasiyici
a) Sozlesmesel Tasiyic1 Kavram

Sozlesmesel tastyiciyl, hava yolu ile uluslararasi yapilan yani Montreal Soézlesmesi
kapsamindaki bir yolcu tasima sézlesmesinde yolcunun karsisinda yer alan ve bir fasima
taahhiidiinde bulunan yani sozlesmeyi yapan taraf olarak tamimlayabiliriz. Sozlesmesel

tastyicinin bu sifati almas1 bakimindan; tagimanin yapilacagi hava aracina malik olmasi, kiraci

CEGY/459783 sayili yazis1 lizerine, 31.5.1963 tarihli ve 244 sayili Kanunun 3. maddesine gore, Bakanlar
Kurulu’nca 24.11.2005 tarihinde kararlastirilmigtir.”

™ Arkan, Sabih. “Demiryoluyla Yapilan Uluslararas: Esya Tasimalar1” Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisti Olga¢c Matbaast Ankara 1987, s.89-93. Yazar burada hakli olarak COTIF 6ncesindeki uygulamaya
paralel olarak ne tasiyan ne de tastyici kavramlarini kullanmaktadir. Bu kavramlarin yerine dogrudan demiryolu
kavramini kullanmaktadir. Ornegin, “demiryolunun borglar1” veya “demiryolunun sorumlulugu” seklinde
kullanmaktadir. COTIF sonunda artik tastyict kavraminin kullanilmasi kanimizca hukuk teknigi agisindan daha
dogru olacaktir.

" Tagtyicinin Almancada Frachtfiihrer, tagtyanin ise Verfrachhter oldugu ve bunlarin birbiri yerine
kullanilmayacagi hususunda bkz. Ulgen s. 114 (Celiktas, Sempozyum).
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olmasi, gercek veya tiizel kisi olmasi, tasima faaliyetini bir ticari faaliyet olarak yliriitmesi,

belirli bir sermayeye sahip olmasinin bir 6nemi yoktur.
b) Temsilci ile S6zlesmenin Akdedilmesi

Deginilmesi gereken bir diger husus da, sdzlesmesel tasiyicinin taahhiitte bulunmak igin fiilen
kendisinin yolcuya karsi taahhiitte bulunmaksizin, yetkilendirdigi bir temsilcisi araciligi
sozlesmesel tasiyict olarak sozlesmeyi akdetmesinin mimkiin olmasidir. Bu anlamda
verilecek genel bir temsilin niteligi ile kapsami yabancilik unsuru varsa MOHUK madde 30
yollamasi ile uygulanacak hukukun Tiirk hukuku olmasi faraziyesinde TBK madde 40
uyarinca tespit edilecektir. Ancak 6rnegin temsilcinin Tirk olmasi ve baskaca yabancilik
unsurunun da olmamasi durumunda temsilin kapsami1 dogrudan TBK madde 40 ve devami

uyarinca belirlenecektir.

Temsilci, yolcuya karsi temsil olunan adina hareket ettigini yani temsilci sifatin1 yolcuya
bildirmezse bu tasima taahhiidiinden dogan hak ile bor¢lar kendisine ait olmaktadir. Hava
yolu ile yolcu tasimalart bakimindan sozlesmesel tasiyicinin tasidigi 6nem goz Oniine
alindiginda, temsilci veya temsil olunan akdi tasiyici ile sdzlesme akdedilmesinin bir fark
yaratmayacagindan hareketle TBK madde 40/2, son ciimlesi uyarinca dogrudan islemin
sonuclarinin  sdzlesmesel tasityicida dogdugunun kabul etmek oldukca giigtiir. ® Bu
durumlarda, temsilci sozlesmesel tasiyici ile aralarindaki temsil hiikiimleri gergevesinde
edindigi hak ve yiikiimliikleri devir borcu altina girer. Bir 6rnek verecek olursak: X Karayolu
Nakliyat A.S. ayn1 zamanda ugak kiralamak sureti ile bilinen temsilcisi Y Turizm Ltd. Sti.
araciligiyla hava yolu ile yolcu tasima sozlesmeleri akdedebilir ve bu durumda X A.S.

sOzlesmesel tasiyict sifat1 haiz olacak demektir.

Bu kapsamda Uluslararasi Hava Tasimaciligi Birligi (UHTB)” iiyesi hava yolu sirketleri bazi
acentelere Ozel yetkiler vermek sureti ile yolcular ile tagima sdzlesmeleri kurulmasini
saglamakta ve daha genis kitlelere ulagsmaktadirlar. Ayrica iiye hava yolu sirketlerinin
birbirlerine tasima sozlesmelerinin akdedilmesi konusunda yetki verdikleri de bilinen bir

husustur.’®

c) Sozlesmesel Tastyict Sifatimin Ispati

7 Kirman, s. 32.

"7 “International Air Transport Association” (IATA), iiyeler i¢in bkz.
http://www.iata.org/about/members/pages/airline-list.aspx (erisim: 17.3.2015).
"8 Sozer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 384; Uzun, s. 54.
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Uygulamada s6zlesmesel tasiyici sifatina iliskin bir ihtilaf ¢ikmasi durumunda Montreal
Sozlesmesi madde 3 kapsaminda verilen yolcu bileti bir ispat islevi goérecektir. Ancak
sonugta, Montreal Sozlesmesi agisindan taahhiitte bulunan her Kim ise sézlesmesel tasiyict

sifatin1 da o haiz olacagindan hareketle bu karine ciirtitiilebilecektir.

Cok sik rastlanilmamakla beraber, hava yolu ile tasima sdzlesmesi kapsaminda adi1 ve unvani
belirtilen s6zlesmesel tasiyicinin sonradan yolcu ile anlagilmak sureti ile degistirilmesi de
miimkiindiir. Bu sekilde eski sozlesmesel tasiyicinin sorumlulugu sona erecekken, yeni
tasiyict sOzlesmenin tarafi olur ve taahhiitten dogan borcu devralmis olan kisi, yeni
sOzlesmesel tasiyict sifatini  kazanir. ® Montreal Sozlesmesi sozlesmesel tasiyict igin
“taahhiitte bulunma” kavramina Onem verdiginden, hava aracinin miirettebatli veya
miirettebatsiz tahsisinin yapildig1 Carter sdzlesmeleri icin tahsisin yaninda yolcu ile c¢arterer
ayrica tasima taahhiidiiniin bulunup bulunmadiginin incelenmesi gerektigi doktrinde hakl
olarak Vurgulanmaktadlr.80 Eger ayrica yolcuya karsi carterer tarafindan fasima taahhiidii
yapilmigsa, tahsis eden kisi Sozlesmesi kapsaminda, ¢arter sdzlesmelerinde dahi sdzlesmesel

tastyict sayilmalidir.
iii.  Fiili Tastyict
a) Genel olarak

Fiili tastyict sozlesmesel tasiyict olmayip, sadece yolcuya karsi taahhiit edilmis olan tasimayi
kendisi ile sozlesmesel tasiyict arasindaki anlasma ¢ergevesinde kismen veya tamamen fiilen
ifa eden taraftir. Bu kavram, Montreal Sozlesmesi’nin resmi gevirisinde “gergek tasiyic1” yani
gercekte sozlesen taraf olarak degil bagka bir tasiyici olarak anlagilmistir. Ancak bu dogrudan
ceviriyi basarili bulmadigimizdan dolayi, biz fiili-sézlesmesel tasiyict kavramlarinin

kullanilmasini1 daha dogru buluyoruz.

Fiili tagtyict verilen yetkiye dayanarak fiilen tasimay1 gergeklestirdiginde bu yetki Montreal
Sozlesmesi madde 39°a gore aksi ispat edilene dek var sayilacaktir. Onemle vurgulayalim ki
sozlesmesel tasiyict ile fiili tasiyici arasindaki fark, tasiyicinin sorumlugunun belirlenmesi
acisindan oldukca Onem tasimaktadir. Zira asagida 8l genisce ele alacagimiz sorumluluk
acisindan, Montreal Soézlesmesi’nin 40. maddesi uyarinca fiili tasiyict sadece tasimanin

kendisi tarafindan ifa edilen kismi ile sorumlu tutulurken, sozlesmesel tasiyici fiili tasiyic

™ Kirman, s. 30; Canbolat, s. 21.
8 Kirman, s. 31; Sozer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 393; Uzun, s. 39 dn. 105.
8 Bkz. Asagida Ikinci Béliim ve Ugiincii Bolim.
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tarafindan yerine getirilen boliim de dahil olmak iizere tasimamin tamamindan sorumlu

olmaktadir.
b) Sozlesmesel Tasiyic1 — Fiili Tasiyica Tliskisi

Fiili tastyici bir taahhiitte bulunmaksizin sadece s6zlesmesel tasiyici tarafindan taninan yetkisi
cercevesinde tagimanin bir kismini veya tamamini ifa etmektedir. Belirtildigi lizere tagima

sOzlesmesinin bu niteligi onu eser sozlesmesine olan benzerligi ile de agiklanabilmektedir.

Kanimizca fiili tasiyici, sozlesmesel tastyicinin bir adami veya temsilcisi olmayip belirli bir
sozlesmeye veya yetkiye dayanarak ifada bulunan bagimsiz bir tastyicidir. Onemle belirtelim
ki, Montreal Sozlesmesi kapsamindaki Sozlesmesel talepler, zararin tasimanin kendisi
tarafindan ifa edilen boliimi diginda gergeklestigi durumlarda fiili tasiyiciya karsi ileri
striilemeyecektir. Ciinkii yolcu ile fiili tasiyici arasinda dogrudan bir sozlesme iliskisi
olmadigindan yolcunun Montreal So6zlesmesi hiikiimlerince fiili tasiyiciya bagvurmasi
miimkiin degildir. Bu bizim de katildigimiz, hava yolu ile yolcu tasima s6zlesmesini istisna
sozlesmesi olarak goren goriis ile de uyumludur. Zira sonug¢ taahhiidiinde bulunan Kkisi
sOzlesmesel tastyicidir ve boyle bir sonu¢ taahhiidii olmayan fiili tasiyiciyr tasimanin
tamamindan sorumlu tutmak elbette dogru olmayacaktir. Taahhiitte bulunan sozlesmesel
tastyici, tasimayir fiillen bagka bir tasiyiciya yaptirmis olmakta ve bodylece ifa

gerceklesmektedir.

Montreal Sozlesmesi madde 40 uyarinca, sézlesmenin fiili tasiyict tarafindan ifa edildigi
kisimdaki zararlar agisindan ise sézlesmesel tasiyici, fiili tasiyict ile beraber yolcuya karsi
sorumlu olacaktir. Uygulamada, 6zellikle de i¢ hat uguslarinda s6zlesmesel tasiyicinin ¢ogu
zaman ayni zamanda fiili tasiyict oldugu gercegi bu ayrimi ilk basta anlamsiz birakacak gibi
gorlinse de, uluslararasi yolcu tagima sozlesmelerinde bu fark daha belirgin ortaya ¢ikmakta

ve bliylik 6nem arz etmektedir.
c) Kod Paylasim (“Codeshare”) Anlasmalari

Uygulamada hava yolu sirketlerinin aralarinda akdettikleri ¢esitli sdzlesmelerle yolcularimi
tagiyabilecekleri rotalarin sayisinm1 artirdiklart  ve wuguslart  boylece kolaylastirdiklari
goriilmektedir. Hava yolu sirketlerinin kendi aralarinda kolaylik, fazla kar, miisteri portfoyiinii

gelistirmek gibi amaglarla bu tiir sozlesmeleri yaptiklari bilinen bir gergektir.

Bu anlamda tartisilmasi1 gereken bir sozlesme tipi de kod paylasim anlagmalaridir. Bu tiir

anlagmalar, havayollarinin kendi yolcularimin yaninda, biletlerini anlasmali bagka
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havayollarindan satin alan yolcular1 da tasidiklar1 isbirligi anlagmalaridir®. Kod paylasim
sozlesmesinde amag, yolculara bir hava yolunun tek basmna sunabilecegi imkanlardan ve
gidilebilecek sehir segeneginden ¢ok daha fazlasi saglamaktir®. Ormegin tek biletini
Istanbul’da X hava yolundan alan bir yolcunun biletinde tek bir ucus numaras: yazilmaktadir.
Atina’ya varip oradan Varsova’ya gegecek olan bu yolcu, ikinci bir bilet almaya gerek
duymaksizin X hava yolu ile codeshare anlasmasi bulunan ve ugus numarasi dahi farkli olan

Y hava yoluna ait bir ugakla Atina’dan Varsova’ya ugabilecektir.

Istanbul’daki X hava yolu, bdylece tek biletle tiim ugus biletinin iicretini tahsil ederken yolcu
da farkli biletleri satin alma veya diizenletmekten kurtulmaktadir. X hava yolu ise normalde
varsayalim ki Varsova’ya ugusu olmamasina ragmen bu yontemle yolcusunu daha uzak veya
farkli noktalara tagiyabilmektedir. Ayni imkan Y hava yolunun tek biletle yolcusunu, X hava
yolunun gidebilecegi baska noktalara ulastirabilmesi i¢in de gegerli oldugundan aslinda bu
anlagsma ¢ercevesinde her iki hava yolu, miisterilerinin degigimi sayesinde ugus aglarini

genisletmekte ve ugus sikligini da artirmaktadirlar.

Tek bileti diizenleyerek Istanbul — Atina — Varsova tasimasini taahhiit eden X hava yolu
sozlesmesel tastyict iken, anlagmaya istinaden Atina — Varsova seferi yapan Y hava yolu ise
kendi ifa ettigi bolim icin fiili tasiyict sayilmalidir. Bu sekilde bir tasima Montreal
So6zlesmesi uygulama alanina gireceginden dolayi, Y’ ye ait ugakta yolcunun zarar ugramast
durumunda hem X hem de Y hava yollarinin Montreal Soézlesmesi uyarinca miiteselsil
sorumlulugu s6z konusu olacaktir. X ile Y arasindaki riicu ile diger taleplerin nasil isleyecegi
konusu ayrica aralarindaki kod paylasim anlagmasinin ilgili hiikiimlerince ¢oziimlenecektir.
Kod paylasim anlagsmasinda bu konuda hiikiim yoksa ve yabancilik unsuru da var ise bu
durumda dava Tiirkiye’de acilirsa MOHUK geregi uyusmazhiga uygulanacak hukuk

bulunarak, bu hukuka gére mesele ¢oziilecektir.
iv.  Miiteakip Tasiyici
a) Genel Olarak

Bir yolcu tasima s6zlesmesinin biitiiniiyle tek bir fiili tasiyici tarafindan ifas1 miimkiin oldugu

gibi bu fiili tagtyicinin ayni zamanda akdi tasiyict olmasi da miimkiindiir. Miiteakip 84

82 Harumi Ito/ Darin Lee. “Domestic Codesharing, Alliances and Airfares in the U.S. Airline Industry”, The
Journal of Law & Economics, s. 5-7.

8 A.g.e, s. 10-13.

8 “Miitevali tastyicr” kavraminin “successive carrier” anlaminda “miiteakip tasiyic1” yerine kullanildig da

goriilmektedir, bkz. Uzun, s. 56 -58. Ancak Montreal S6zlesmesi’nin resmi ¢evirisinde bu ifade kanimizca
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tasimalarda, taraflar arasinda yolcu veya yiik tasimasinin birbirini takip edecek sekilde
béliimlere ayrilmasi ve fakat bu her bir boliimiin farkl tasiyict tarafindan ifa edilecegi Ve tiim
bu miistakil edimlerin sonucta kalkis ile nihai varis yeri arasindaki tek bir tasima isi olacagi
konusunda da bir anlasma olmasi sarttir. Bu anlasmanin varligi halinde, her bir miistakil
edimi ifa edecek olan tasiyict kendisinin ifa edecedi boliim agisindan taahhiitte bulunmusg
olacagindan sozlesmesel tasiyict sayilacaktir. Bu sekilde bir anlasma, ister tek tasiyict
tarafindan miiteakip diger tasiyicilart da temsilen yolcuya karst yapilmig taahhiitten; isterse
her bir bagimsiz sozlesmesel tasiyici tarafindan ayr: sekilde yolcuya karst yapilan taahhiitten
dogmus olsun, her durumda miiteakip bir tasimadan bahsetmek ic¢in taraflar arasinda bu

konuda bir anlagmanin varlig: sarttir.
b) Yargitay ve Miitevali Tasiyict Kavram

Yargitay da, taraflar arasinda akdedilmesi gereken bu sézlesme i¢in taraf kavramini yolcu ve
tim diger sozlesmesel tasiyicilar: kapsar sekilde kullanmaktadir. Her bir tasiyict yolcuya karsi
miistakil edimler yiiklense dahi bu tasiyicilar ayn1 zamanda “bu miistakil tagimalarin tek bir
tasima isi oldugu konusunda anlagsmazlarsa” Montreal Sozlesmesi kapsaminda da bir

miiteakip (miitevali) tasima oldugundan bahsedilmeyecektir.85

Yargitay kararinda belirtilen Varsova Sozlesmesi madde 1/f.3 hikkmii yurirlikteki Montreal
Sozlesmesi madde 1/£.3 ile ayni oldugundan Yargitay’in miiteakip tasimalar konusundaki bu
emsal kararmin bundan sonraki benzer uyusmazliklara da uygulanacagini kanimizca ileri
stirmek miimkiindiir. Bu sekilde bir anlagma yoksa miiteakip tasiyicilar, s6zlesmesel tasiyici
sifatin1 kazanamadiklarindan ve tasima disinda kaldiklarindan otiirii Montreal Sozlesmesi
madde 36/f.2 geregi yolcunun, zararin meydana geldigi bagimsiz boliimde, bu fiili tasiyiciya

sOzlesmesel tasiyiciymis gibi bagvurmasi miimkiin degildir. Diger bir ifade ile aralarinda

basarisiz sekilde “miiteselsil tasiyic1” olarak kullanilmaktadir. Yargitay da bu ¢aligmamizda oldugu gibi miitevali
tastyici kavramini kullanmaktadir.

8 Yargitay 11. Hukuk Dairesi, E:1999/5531 - K:1999/7886, T: 15.10.1999 (Kazanci igtihat).

“...Miitevali tagiyanlar tarafindan yapilacak tasimalarin tek bir tasima islemi olarak kabul edilebilmesi i¢in,
taraflarin bu hususta mutabik kalmalar1 sart1 aranmakta ve bdylece taraflar arasinda bu istikamette belirmis bir
irade birlesmesinin varlig1 aranmaktadir. Bu ifadede yer alan taraflarin kelimesinin hem birden fazla miitevali
tastyanlar1 ve hem de yolcu veya gondereni ( ylik gdndericisini ) kapsadigi anlasilmaktadir. Kisaca, birden fazla
tasiyanlar tarafindan pes pese icra edilecek bir tagima isleminin Konvansiyon hiikiimlerine tabi olabilmesi igin
taraflar arasinda karsilikli bir anlagsma yapilmasi gerekir. Bu anlagsmaya her bir tagiyanin, yiik gondericisi ile
ayr1 ayr1 anlasma yapmasi, ya da bir tastyanin diger tagiyanlar: temsilen taahhiitte bulunmasi gerekir.”
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anlasma olmadigindan oOtiirti, sorumluluk ilk tasiyicida yani soOzlesmesel tasiyicida

kalmaktadir zira miiteakip tasima yoktur.®®

Ancak burada ismen tiim tasiyicilarin belirtilmesi miiteakip tasimaya iliskin anlagmanin
varligi i¢in bir zorunluluk olarak aranmamalidir. Yolcuya ilgili miiteakip tastyicilarin
olacagindan bahsetmek ve yolcunun bilerek bunu kabul etmesinin yeterli sayilmasi gerektigi
6gretide vurgulanmaktadir.®” Eger bir miiteakip tasima var ise yani bagimsiz bolimlerin
birlikte tek bir tasima olacagi kararlastirilmigsa, her bir tasiyict hava yolu ile yolcu tagima
sozlesmesinde sozlesmesel tasiyici sifati haiz olur. Ayrica her bir tasiyici, tasimanin kendisi
tarafindan ifa edilen bolimii ile Montreal Sozlesmesi madde 36/f.2 geregince sorumlu
olacaktir. Kural olarak bu durumda ilk tasiyici artik sadece kendi boliimii ile sinirli olarak
sorumlu olacaktir. Lakin eger ilk sozlesmesel tasiyict sorumlulugun tamamini iistlenmis fakat
ayni zamanda ortada bir miiteakip yolcu tagima varsa bu durumda ilk tasiyici ile zararin
meydana geldigi bolimi ifa etmekte olan s6zlesmesel tasiyict miiteselsil olarak sorumlu

tutulacaktir.
¢) Miiteakip Tasiyic1 — Fiili Tasiyicx Tliskisi

Miiteakip tasiyici ile fiili tagiyict ayni sey demek degildir. Sozlesmesel tasiyici bir taahhiit
altina girdiginde, yolcu fiili tasimanin kimin tarafindan yapilacagi konusunda bilgi sahibi
olmayabilir ve bu husus ortadaki tasima sdzlesmesinin gecerliligini etkilemez. Kanimizca bazi
diizenlemeler geregi tasiyicinin yolcuya bilgi vermesi gerekliligi olsa bile, buna aykirilik
taahhiit konusunda wuzlagmak kosulu ile Montreal Soézlesmesi kapsaminda bir yolcu
sozlesmesinin gegerliligini etkilemeyecektir. Oysaki miiteakip tagimalar konusunda, farkli
tasiyicilarin olacagi hususunda yolcunun bilgilendirilmesi ve bu konuda zimni de olsa uygun
bir irade beyani uyugsmasinin bulunmasi gerekir. Fiili tasiyic1 ayn1 zamanda sozlesmesel
tasiyict da olabilir ancak ilk sozlesmesel tasiyict miiteakip tasimalarin tim boliimlerinde fiili
tasiyict olarak yer alamamaktadir. ik durumda yine de tek bir sozlesmesel tasiyici varken,
miiteakip tagimalarda anlagsma varsa miistakil tasima boliimleri kadar sdzlesmesel tasiyict var

demektir.

8 Yargitay 11. Hukuk Dairesi, E:1999/5531 - K:1999/7886, T: 15.10.1999 (Kazanci Ictihat):

“Somut olayda sigortali gdnderen ile dava dis1 Bulgaristan Hava Yollar1 arasinda bir s6zlesme iliskisi olmadigt
gibi, davali THY de Bulgaristan Hava Yollari'n1 temsilen bir s6zlesme yapmadigi i¢in Konvansiyonun 1/3 ve 30.
madde anlaminda miitevali tagima olmadig1 i¢in dava dis1 B. Hava Yollari tagiyan sifati kazanamaz. Tagiyan
davali THY olacaktir.”

8 Ulgen, s. 66.
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Montreal So6zlesmesi uygulamasi agisindan ftasiyicinin sorumlulugundan bahsedildigi igin
Yargitay da uluslararasi diizenlemelerin kapsamina giren uyusmazliklarda uluslararasi bir

tagimanin varlig yaninda, “tagtyict” sifatimin varligini da evleviyetle aramaktadir.®
V.  “Tasiyicomin Adamlar1” (...carrier, its servants or agents...) Kavrami
a) Genel Olarak

Montreal Sézlesmesi’nin, sorumluluk agisindan sanki sadece tasiyici ile yolcu arasindaki
sozlesmesel iligkiden dogan talepleri ele aldig1 diisiiniilebilir. Tasiyicinin adamlarinin hava
yolu ile yolcu tasima sézlesmesinden dogan sorumluluguna dair bir hiikim Montreal
Sozlesmesi’nde dogrudan yer almamaktadir. Bununla beraber, tasiyicinin bu tasima
sOzlesmesinden dogan yiikiimliiliigiine iliskin hiikiimlerde dolayli da olsa pek c¢ok yerde
“tagtyicinin kendi adamlarinin fiillerinden dogan sorumlulugundan” da bahsedildigi icin

tastyicinin adamlar1 kavrami olduk¢a 6nem tagimaktadir.

Bu tiir uluslararasi diizenlemeler genel olarak yolcu ile tasiyict arasindaki hak ve
yikiimliiliikleri diizenlediginden ve tasiyicinin  adamlarinin  bu soézlesmeye taraf
olmadiklarindan bahisle eski 1929 tarihli Varsova Sozlesmesi sistemi agisindan uygulanan ve
tastyict adamlarini uygulama disinda birakan goriise artik itibar edilmemektedir.®® Montreal
Sozlesmesi’nin gesitli hitkiimlerinde (madde 17/2, 21/2 gibi) “...carrier, its servants or
agents” ibaresi kullanilmakta ve metnin Tiirk¢e resmi gevirisinde bu ifade tasiyici, ¢alisanlari
ile acenteleri (bazen temsilcileri) olarak yerini almistir. Ancak bu ifade kanimizca yetersiz ve
yanlis oldugundan, tiim c¢alisanlar1 kapsayacak sekilde “tasiyicinin adamlar1” kavramini

kullanacagiz.
b) Taswyicinin Adamlart Kavram ve Kapsam

Montreal Sozlesmesi kapsamina giren bir uyusmazlik ¢éziimlenirken sorumluluk ag¢isindan
sadece tasiyict kavramint degil bu hiikiimlerde dolayli da olsa yerini bulmus olan tasiyicinin
adamlar: kavraminm da incelemek gerekir. Ancak dogrudan bir tanimi olmayan tasiyicinin

calisanlart veya adamlar1 kavramindan ne anlasilmasi gerektigini saptamak acisindan

88Yargitay 11. Hukuk Dairesi, E: 2001/05985 K: 2001/08861, T: 12.11.2001 (Kazanci igtihat) :

“... Seyahati diizenleyen davali P... Tour Turizm Ltd.Sti. nin tagimay1 kendi edimi olarak degil, bu edimin
gergeklesmesini aracr sifati ile tistlenmis olup, davali P... Tour Turizm Ltd.Sti. nin tasiyict sifati
bulunmamasina, tasimayi diger davali O... Air Tagimacilik A.S.nin yerine getirilmis olmasina gore, miimeyyiz
davali vekilinin (3) numarali bent disinda kalan sair temyiz itirazlarinin reddine karar vermek gerekmistir.”

89 Canbolat, s. 94.
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Montreal Sozlesmesinde yerini bulan “servants or agents” ifadesinin analizinin yapilmasi

gerekir.®

Montreal Sozlesmesi’nin degisik dillerdeki g¢evirilerinde kavramlarin yeknesak bir anlama
gelmemesi, hakli olarak Montreal So6zlesmesi’nin amaci ile bagdasmadigindan Otiirii
elestirilmektedir.91 Ancak farkli uluslar agisindan farkli anlamlara gelebilecek kavramlarin
kullanilmasina karsin, 6gretide ve mahkeme kararlarinda “servants or agents” kavramlarinin
genis yorumlandigr ve tabiiyet iliskisi olsun olmasin yolcu tasima sozlesmesinin ifasina
tasiyict ile aralarinda olan o6zel bir hukuki iliskiye dayanarak ifasina katilan herkesi
kapsayacak sekilde ele alindigi goriilmektedir. % Kanimizca, ifaya katilan bir kurum veya
sahsin bu kavrama girip girmeyecegi irdelenirken dikkate alinmasi gereken oncellikli husus
ifaya katilan sahsin tasiyict ile olan hukuki iliskisidir. Yoksa tasiyici ile ifaya dahil olma
hususunda higbir irade uyusmasi olmayan bir kurum veya sahsin sorumlulugundan hareketle

tastyicinin sorumluluguna Montreal S6zlesmesi uyarinca gidebilmek miimkiin olmamalidir.

Tastyict ile higbir hukuki iligkisi olmayan yani tasiyiciya bagimli ¢alismayan veyahut tasiyici
tarafindan kendisine ifaya doniik is tevdi edilmeyen bir iiglincii sahsin verdigi zararlar
kanimizca Montreal Sozlesmesi kapsamina giremeyecektir. Ornegin yan koltukta oturan
yolcunun bas {stii bagajlari1 diizenlerken oturan baska bir yolcuya bagajini diistirmesi
sonucu zarar vermesi veya sadece baska bir hava yoluna yiikleme hizmeti veren bir sirketin
calisaninin higbir hukuki iliskisinin olmadig1 bir hava yolu sirketi yolcusuna zarar vermesi
durumlari boyledir. Bu durumda zarar géren kisinin, kanimizca sadece haksiz fiil hiikiimlerine
veya yabancilik unsuru varsa MOHUK haksiz fiil hiikiimleri uyarinca zararimi gidermesi

mumkiin olabilecektir.

Bu degerlendirmeler 1s181inda bakildiginda, resmi Tiirkce cevirisinde “servants or agents”
ibarelerinin tasiyicinin ¢alisanlari, acenteleri, temsilcileri sekillerinde yer almasi kanimizca
dogru degildir. Acente, tacir yardimcisi ifadesi kanimizca Montreal S6zlesmesi’nin amaci ile
bagdagsmayan dar bir uygulama alan1 yaratmakta ve bu kapsama girmeyen isletme veya
sahislarin ~ “servant” dahi olmadiklar1 durumlarda kapsam disinda kalacaklar1 ve
sorumluluklarina gidilmeyecegi izlenimi uyandirmaktadir. Oysaki belirtildigi iizere bu

kavramin hem bir hizmet iliskisi ¢ercevesinde tasiyicrya bagh ve siirekli ¢alisanlar: hem de

% Kirman, s. 106.

L Uzun, s. 114.

% Sozer, Biilent. “Tagtyann Tasima Sézlesmesinden Dogan Sorumlulugunu Diizenleyen Hiikiimlere iliskin Bazi
Meseleler ve Goriisler (Karayolu, Denizyolu ve Havayolu ile Yapilan Tagimalar Uzerine Mukayeseli Bir
Inceleme)”, XIV BATIDER 2, s. 87-163, 198, s. 127, (Meseleler ve Gériisler).
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tasiyicimin tabiiyetinde olmamakla beraber tasiyicimin kendilerine bir is tevdi etmek sureti ile

degisik hizmetlerinden yararlandigi kimseleri kapsamas1 gerekir.
C) Taswicinin Adamlari Kapsamindaki Kisiler

Tastyiciya bagli calisanlar sadece somut tagima isinde kullanilacak olan miirettebat demek
degildir. Pilot, hostes, 6zel hava yolu sivil giivenlik gibi ¢alisanlar disinda ayrica teknik bakim
veya catering hizmetleri ile ugrasan tasiyici hava yoluna bagli olarak ¢alismakta olan kimseler
de bagli calisanlar olabilir. Tasiyicinin istthdam etmeksizin, ancak degisik sekillerde
hizmetlerinden yararlandigi bagimsiz kisiler ile kurumlar da tasima isinin ifasinda
kullanmldiklarinda tasiyicinin sorumlulugu Montreal Sézlesmesi kapsaminda dogabilecektir.
Tasiyict hava yolunun ugagin kalkis i¢in teknik bakiminin yapilmasini sadece tek bir ucus i¢in
dahi olsa X A.S. sirketine gordiirmesi durumunda u¢agin bu kontrolii esnasinda veya ugus
veya varig esnasinda X sirketinin bu ifasindan kaynaklanan bir kaza oldugunda tasiyici

sorumlu tutulabilecek ve yolcu zarar giderimi talep edilebilecektir.

Ancak 0gretide, ayrica bagka bir sekilde yiikiimliiliik altina girilerek ifaya katilma s6z konusu
olmadigr miiddetce, hava aracimin imalatin yapomg3 veyahut hava aracimi kiraya verenin
veya bu araci degisik sekillerde satima konu eden sahislarin “tasiyicinin hizmetlerinden

yararlandigi kisiler” olarak kabul edilmesinin miimkiin olmadigin belirtelim.

Tastyicinin adami sayilmak igin, tastyici ile is gordiiriilen taraf arasinda ozel bir hukuki iligki
aranacagindan Otiirli, kamusal bir hizmeti yerine getirmek i¢in ifamin belirli kisimlarinda aktif
gorev alanlar kammizca tagtyicinin adam olmazlar. Ornegin ugus giivenligi igin kolluk
giiclinlin kullanilmasi, uyusturucu ihbari iizerine hava aracinin denetlenmesi ve meteoroloji
hizmetlerinin kamusal niteli§i vurgulanmakta ve kapsam dis1 tutulmaktadir. % Oysa yakit
ikmali yapanlar, hava aracini temizleyenler, yer ulasim hizmet servisi sunanlar, yiik kabul
biirosu, engelli yolcular1 hava aracina tasiyan kisiler, 6zel servis araclari ile hizmet verenler,
miirettebat gibi kisilerin biitiiniinii tasiyicinin adamlar1 kavrami biinyesinde degerlendirmek

miimkiindiir.*
a) Degerlendirme ve Sonug

Onemle tekrar belirtelim ki miiteakip tasimalarda, tastyicilar arasinda Montreal Sozlesmesi

kapsaminda da bir ifa yardimciligi yoktur bu nedenle bir tasiyict digerinin fiillerinden dolayz,

% Uzun, s. 117 dn. 499.
% Kaner, s. 87.

% Ulgen, s. 206; Sozer, Meseleler ve Goriisler, s. 128; Canbolat, s. 77.
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eger ayrica taahhiit etmemisse, sorumu olmayacaktir. % Fiili tasiyicl varsa, bu tasiyici ifa
konusunda sdzlesmesel tasiyiciya aralarindaki sozlesme geregi yardimer olmaktadir. Her
somut tagima islemi i¢in, hizmeti géren gercek veya tiizel kisinin tasiyici ile olan iligkisini ele
almak ve tasiyicinin adami vasfinin kazanilip kazanilmadigini ona gore takdir etmek
gerekir.®” Biz taspyicimin adamlari kavramini, hem tasiyicinin maiyetinde calisanlari, yani
tastyicinin hiyerarsik bir yap1 icerisinde emir ve talimatlari ile bagli bulunan kisileri, hem de
maiyetinde olmamakla beraber gecici de olsa kendilerine is tevdi etmek sureti ile ifada

kullandig1 kisilerin tamamini kapsayacak sekilde anlamaktayiz.
Ikinci Boliim
TASIYICININ SORUMLULUGU
1. Tiirk Hukuku Agisindan Sorumluluk Kavram ve Degerlendirilmesi
I.  Sorumluluk Kavram

Hukukumuzda c¢ogunlukla borgtan bahsedilirken sorumluluk kavrami da beraberinde
kullanilmaktadir. Dar anlamda borg iliskisi; 6gretide alacakliya bir alacak hakki ve alacagi
elde etmeyi saglayacak talep, dava ile cebri icraya basvurma yetkileri veren bir durum olarak
tammlanmaktadir. *® Borglunun yiiklendigi edimi yerine getirmedigi durumlarda alacakli,
bor¢luyu borcunu ifa noktasinda zorlamak sureti ile hukuki himayeden yararlanacaktir.
Bor¢lu, bor¢landigi edimi yerine getirmedigi zaman hukuk cergevesinde alacaklinin kendisini
belirli mekanizmalar1 kullanmak sureti ile ifaya zorlayacagini bilmekte ve bu husus onu
borcunu ifaya yonlendirmektedir. Bu agidan bakildiginda, bor¢lu bor¢landigi edimi ifa
etmedi8i takdirde, sorumlulugu kaldiran miicbir sebep gibi durumlar istisna olmak {izere,

sorumlulugu dogacaktir. Bu anlamda, “sorumluluk, borcun miieyyidesini” olusturmaktadir.%®

1. Sorumluluk Tiirleri: “ile sorumluluk” ve “den sorumluluk”

% Kaner, s. 87.

" Her tasima islemi i¢in bu hukuki bagim tespiti olduk¢a dnemlidir, zira bu bag yoksa tastyicimn adanu
kavramindan bahsedilemeyecektir. Bu konuda Young Jewelry v. Delta Air Lines, Varsova Sozlesmesi
sisteminde verilmis olan bir karar olmasina ragmen, Montreal S6zlesmesi’nde de tagiyicinin adamlart kavrami
degismediginden 6tiirii ¢alismamiz i¢in emsal bir karar teskil etmektedir. Mahkeme bu kararinda, yer hizmetleri
sunmakta olan {i¢ ayri sirketin (the “allied”) tiim tasiyic1 havayollar1 adina hizmet goren bir yer servis sirketleri
oldugundan hareketle (...as an agent for the carriers...), somut tagima igleminde tastyicinin adami olduguna
karar vermistir. Boylece tasiyici adamlarini da o zamanlar yolcu bagina sinirlt sorumluluk getiren 22. maddeden
yararlandirmay1 uygun gormiistiir. Mahkeme burada tiim tasiyici hava yolu sirketlerine davali sirketlerce hizmet
verildiginden hareketle, bu sirketler ile hizmetin gordiirtildiigii Delta Air Lines arasinda bir hukuki iliskinin
mevcut oldugunu ve tastyicinin adamlar1 kavramina davalilarin dahil oldugunu bdylece kabul etmistir.

Bkz:

Young Jewelry v. Delta Air Lines, 67 A.D.2d 148 (N.Y. App. Div. 1979).

% Oguzman/Oz, Cilt 1, s. 18-23.

% Eren, Fikret. “Borglar Hukuku Genel Hiikiimler”, 12. Basi, Beta Yayinlar1, Istanbul, 2010, s. 78.
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Sorumluluk, diger ad1 ile mesuliyet Tiirk hukuku a¢isindan iki ayr1 anlamda kullanilmaktadir.
Sorumlulugun birinci anlami borg¢lunun malvarliginin bor¢lunun borglandigr edimin
teminatint teskil etmesi ve bor¢lunun borcunu ifa etmemesi durumunda borg¢lunun
malvarligina basvurmak sureti ile alacaklinin ifanin zorla yerine getirilmesini saglama
imkamidir. Bu sorumluluk tiiriine “...ile sorumluluk” denilmektedir. '® Dikkat edilmesi
gereken husus alacaklinin bor¢lunun borcunun yerine getirmedigi durumlarda derhal
bor¢lunun sorumluluguna gitmedigidir zira alacaklinin bor¢lunun sorumluluguna gitmeksizin
borg iliskisi lizerinde bagka tiirlii etkide bulunmak imkani kanunen 6ngoriilmiis ve alacakli da

bu imkani kullanmak istemis olabilir.**

Tam iki tarafa bor¢ ylikleyen sézlesmelerde temerriide diismiis olan bir borgluya ifa i¢in
uygun bir siire veren veya hakim yardimi ile bir uygun siire tayin ettiren alacakli boylece TBK
madde 125°teki ii¢ se¢imlik haktan birini kullanma imkanina kavusur. Dikkat edilirse, bu
durumda heniiz bor¢lunun sorumlulugu s6z konusu degildir, alacakli baskaca bir surette borg

iliskisine tesir etmektedir.*®?

Bor¢lunun alacakli tarafindan ifaya zorlanamamasi durumunda,
sorumluluk borcun miieyyidesi olarak ortaya ¢ikar. Yani alacakli devlet kuvvetlerinin yardimi
ile zorla bor¢lunun malvarligindan alacagimi elde etme yoluna gittiginde iste bu durumda
borglunun alacakliya karsi sorumlulugundan bahsedilir.'% Kural bu olmakla beraber, istisnai
bazi durumlarda alacaklinin bor¢lunun rizast aranmaksizin ve de devlet giicline

bagvurmaksizin alacagim elde edebilecegi takas gibi haller de mevcuttur.'®*

Sorumlulugun hukukumuzdaki ikinci anlami ise, genel davranig kurallarina veya yiiklendigi
bir borca aykiri davranan sahsin, bu davranigi sonucu verdigi zarar1 tazmin etme yiikiimliiliigi
seklinde belirmektedir ve bu anlamdaki sorumluluga “...den sorumluluk” denmektedir. Bu
anlamdaki sorumluluk “haksiz fiilden sorumluluk”, “borca aykir1 davranistan dogan
sorumluluk” gibi sekillerde ortaya cikabilmekte ve bu anlami ile sorumluluk tazminat

borcunun da kaynagin: teskil etmektedir.'%®

Hem borg¢ hem de mesuliyet kavramini birbiri ile
olan iligkileri baglaminda beraber degerlendirdigimizde bor¢ borglunun alacakliya karsi bir
edimin yerine getirilmesini taahhiit etmesi iken, sorumluluk borglunun edimi yerine

getirmemesi durumunda alacaklinin onun malvarligina hukuken el koydurarak alacagini elde

1% 0guzman/Oz, Cilt 1, s. 16.

101 Kocayusufpasaoglu/Hatemi/Serozan/Arpaci. “Borglar Hukukuna Giris: Hukuki Islem, Sézlesme, Cilt 17, 4.
Basi, Istanbul, 2008, s. 27, (Kocayusufpasaoglu, Cilt 1).

2 A0, s. 27.

193 Eren, s. 76; Kocayusufpasaoglu, Cilt 1, s. 28.

104 K ocayusufpasaoglu, Cilt 1, s. 28.

1% Oguzman/Oz, Cilt 1, s. 17.
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106« jle sorumluluk” hususunda asil olan, borcunu

etmesine katlanmasi olarak tanimlanabilir.
ifa etmeyen bor¢lunun alacakliya karsi tiim malvarligi ile sorumlu olmasi iken, sorumluluk
konu, esya veya miktar itibari ile smrli sorumluluk halleri seklinde de ortaya

cikabilmektedir.*’
2. Montreal Sozlesmesinde Tastyicinin Sorumlulugunun Hukuki Niteligi
I.  Tasiyicinin Sézlesmesel Sorumlulugu

Buraya kadar olan ¢alismamizda, Montreal S6zlesmesi hiikiimlerinin zicret karsiligt yapilan
uluslararasi yolcu tasima sozlesmelerinden dogan tiim sozlesmesel taleplere uygulanacagini
izah etmis olduk. Montreal S6zlesmesi hiikiimlerinin uygulanmasi anlaminda taraflarin kimler
olabilecegini ve bu taraf kavramimin sadece yolcu ile s6zlesmesel tasiyictyr degil tasiyicinin
adamlar1 ile tastyicinin diger tiirlerini de kapsayacak sekilde genis anlasilmasi gerektigini de
belirttik. Montreal Sozlesmesi’nin uygulamasinda sorumluluk, iste bu taraflar arasindaki
sozlesmesel talepler ile uyusmazliklar noktasinda ortaya c¢ikmaktadir. Bu agidan Onemle
vurgulamak gerekir ki, Montreal Sozlesmesi tastyicinin adamlarinin fiillerinden dogan
sorumlulugu da dahil olmak iizere genis anlamda tasiyicinin sozlesmesel sorumlulugunu
diizenlemektedir. Montreal So6zlesmesi sadece tasiyicinin  sozlesmesel sorumlulugunu
diizenlediginden dolay1, tasiyicinin yolcu olmayan kisilere karst sorumlulugu ya da yolcu-

yolcu arasindaki talepler bu sdzlesmenin ve ¢alismamizin kapsami disinda yer almaktadir.*®
Il.  Tasiyicimin Sozlesmesel Sorumlulugun Niteligi

Montreal So6zlesmesi 6ncesi Varsova Sozlesmesi’nde madde 20’in getirdigi bir kurtulus
imkani s6z konusuydu. Bu hiikiimle tasiyiciya, kendisi ile adamlarinin gerekli olan tiim
tedbirleri almis olduklar1 veya bu tiir tedbirleri almanin kendileri i¢in miimkiin olmadigini

ispat etmesi ile sorumluluktan kurtulma imkani getirilmisti. Madde hiikkmii ise soyledir:

108 K ocayusufpasaoglu, Cilt 1, s. 27.
97 A g.e, s. 29-33.
198 fsletenin haksiz fiil sorumlulugunda, yerdeki yolcu disindaki iiglincii sahislara verilen zararlar agisindan,
detaylar i¢in bkz.

1952 tarihli “Convention on Damage Caused by Foreign Aircraft to Third Parties on the Surface”
Bu anlagmaya yapilan ek ile bazi tadiller ile ilgili diger uluslararasi sozlesmeler sunlardir:

1978 - ““ Protocol to Amend the Convention on Damage Caused by Foreign Aircraft to Third Parties on the
Surface”, 2009 - Convention on Compensation for Damage Caused by Aircraft to Third Parties; 2009-
Convention on Compensation for Damage to Third Parties, Resulting from Acts of Unlawful Interference
Involving Aircraft
Taraf devletler i¢in bkz: http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/Rome1952_ EN.pdf (Erisim:
17.3.2015).
Ayrica Tiirkiye’nin taraf oldugu bir sdzlesmenin diizenlemedigi diger haksiz fiillerin, hava yolu ile yolcu
tasiyicist tarafindan gergeklestirilmesi durumunda yabancilik unsurunun da varligr halinde uyusmazIigin
MOHUK madde 34 uyarinca ¢dziimlenecegini vurgulayalim.
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http://cil.nus.edu.sg/2009/2009-convention-on-compensation-for-damage-caused-by-aircraft-to-third-parties/
http://cil.nus.edu.sg/2009/2009-convention-for-damage-to-third-parties-resulting-from-acts-of-unlawful-interference-involving-aircraft/
http://cil.nus.edu.sg/2009/2009-convention-for-damage-to-third-parties-resulting-from-acts-of-unlawful-interference-involving-aircraft/
http://cil.nus.edu.sg/2009/2009-convention-for-damage-to-third-parties-resulting-from-acts-of-unlawful-interference-involving-aircraft/
http://www.icao.int/secretariat/legal/List%20of%20Parties/Rome1952_EN.pdf

Tastyici, kendisinin ve adamlarinin zarar1 6nlemek igin gerekli biitiin tedbirleri almis olduklarint veya onlar

icin bu tedbirleri alma olanagi bulunmadigini ispatlarsa, sorumlu olmayacaktir.

Bundan hareketle 6gretide buradaki tasiyicinin sorumlulugunun “kusur sorumlulugu” veya
“O0zen gosterme borcu ile agirlagtirilmis kusur sorumlulugu” oldugu ileri siirtilmiistir. 109
Ancak kanimizca burada tipik bir “kusursuz sorumluluk” tanimi yapilmistir. Zira kusursuz
sorumlulukta asil olan sebep ile olusan zarar arasindaki uygun illiyet baginin mevcudiyeti
oldugundan bu hallerde kisi kusuru olmadigini, 6nlemleri aldigin1 veya tiim onlemleri almis
olsaydi da zararin meydana gelecegini ispat ederek sorumluluktan kurtulamayacaktlr.110 Kaldi
ki bir uluslararasi tasimada tasiyicinin bir ucak kazasinda “gerekli tiim tedbirleri” aldigini
ispat etmesi neredeyse imkansizdir. Kusur sorumlulugu goriisiine dayanan yazarlar 6zellikle
Varsova Sozlesmesi madde 21°deki yolcunun miiterafik kusuruna dayali kurtulus imkanina
dayanmis olmalilar'**. Ancak kurtulus imkéanlarmimn var olmasi veya tastyicinin gerekli tim
tedbirleri almas1 gibi sartlarin varligi sorumlulugun niteligini dogrudan kusur sorumlulugu
yapmaz. Onemle belirtmek gerekir ki hukukumuzda da pek ¢ok kusursuz sorumluluk halinde
kurtulus imkéanlar1 kanunen taninmuistir 1z Ayrica burada Montreal So6zlesmesi madde
21/£2’den farkli olarak, burada fiiciincii sahis veya tasiyict ile adamlarinin kusurundan
(negligence) degil, daha agir sorumluluk belirten gerekli tedbir kavrami Varsova
Sozlesmesi’nde yer almistir. Bu nedenle kanimizca Varsova Soézlesmesi’nde Ongoriilen

sorumluluk kusursuz sorumluluktur.

1929 tarihli Varsova Soézlesmesi’nden giiniimiize dogru gelirken zaman igerisinde hava
tasimaciliginin gelisimi i¢in tasiyict havayollarint koruma diisiincesinin yerini, oldukca
gelismis bir durumda olan hava yolu tasimaciligi karsisinda zayif durumda olan yolcuyu
koruma fikrine biraktigi goriilmektedir. Bu degerlendirmeler 1s18inda, Montreal
Sozlesmesi’nde diizenlenmis olan tasiyicinin sozlesmesel sorumlulugunun niteligini tespit
etmekte yarar vardir. Oncellikle sunun altmin cizilmesinde yarar vardir ki, Montreal
Sozlesmesi usulsiince yiiriirlige konmus ve Anayasa agisindan kanun hiikmiinde olan bir
diizenlemedir. Bu uluslararasi sozlesmenin amaci ise uluslararasi uygulamalarda miimkiin
oldugunca ulusal farkliliklarin Oniine gegerek bu uluslararasi sozlesme kapsamina giren

uyusmazliklarda yeknesak bir uygulamayi temin etmektir. Lex fori niteliginde olan

1% Canbolat, s. 49 dn. 130, 131; Géoktepe, Hiilya. “Havayolu Tagimaciliginda

Sorumluluk Ve Tazminat” Sorumluk ve Tazminat Hukuku Sempozyumu-2009, 381-391, s.383.

10 A g.e, s. 450-460.

" Madde 21:

Zarar goren kisinin, kusuruyla zarara neden oldugunu veya istirak ettigini tasiyici ispat ettigi takdirde, mahkeme
kendi kanunu hiikiimleri uyarinca tastyicinin sorumlulugunu azaltabilir veya kaldirabilir.

2 Bkz. TBK madde 66-71, ayrica bakiniz asagida s. 44.
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sorumlulugun hukuki niteligine iliskin saptamalarin 6zellikle de Montreal S6zlesmesi’nin
amacina aykiri karar verilmesini saglayacak sekilde birebir uygulanmasi kanimizca miimkiin
olmamalidir. Zira Montreal S6zlesmesi sozlesmesel sorumlulugun tiiriiniin belirlenmesinde i¢
hukukumuzdan ayr1 hiikiimler getirmistir. Bu nedenle Montreal Sozlesmesi ile getirilen
tastyicinin iki asamali (“two-tier system”) tazminat sorumlulugunu irdeleyerek sézlesmesel

sorumlulugun tiiriinii belirlemek gerekir.

Diger bir ifade ile Montreal Sozlesmesi kapsamindaki sozlesmesel sorumlulugun kusurlu
veya kusursuz sorumluluk mu oldugu ya da “ile sorumluluk” mu, yoksa “den sorumluluk” mu
oldugu, olduk¢a 6nemli bir yenilik olan tasiyicimin iki asamalr sorumlulugu sistemi analiz
edilerek degerlendirilmelidir. Ancak Montreal Sozlesmesi ilgili hiikiimlerince sozlesmesel
sorumlulugun niteligi dogrudan belirtilmediginden, soézlesmenin amaci, iki asamali
sorumluluk hiikiimleri ve diger ilgili hiikiimleri g6z Oniine alarak lex foriye gore yorumlamak

gerekecektir.

I11.  iki Asamal Sorumluluk Sistemi (“Two-Tier System”)
A. Genel Olarak

Montreal Soézlesmesi’nin tastyicinin sorumluluguna iliskin hiikiimlerini amaci ile beraber
degerlendirmek suretiyle tasiyicinin sozlesmesel sorumlulugunun hukuki niteligini saptamaya
calisalim. Montreal S6zlesmesi’nin 17., 19., 20. ve 21. maddeleri 6ncellikli olarak tasiyicinin
yolcuya kars1 borglandigi edimi geregi gibi yerine getirmemesi hallerini diizenlemektedir.
Tastyicinin asil borcu, kararlagtirilan yer ve zamanda yolcuyu sag salim varig noktasina
ulastirmak iken; yolcunun borcu bu uygun ve eksiksiz ifaya karsilik olarak kararlagtirilan

ucreti 6demek olacaktir.

Tasiyic1 daha detayli incelenecek olan yolcu tasima s6zlesmesine aykirilik hallerinde, 6rnegin
yolcunun élmesi durumunda borglandigi edimi uygun bir sekilde ifa etmemis yani kotii ifa
etmis olacaktir. Yolcunun 6lmesi veya yaralanmasi durumlarinda tagiyici, madde 21 uyarinca
sorumlulugunu reddetme veya sinmirlama imkdani dahi olmaksizin miicbir sebep dahil her bir
yolcu i¢in 113.100 Ozel Cekme Hakki’na (OCH, Special Drawing Right) kadar kusursuz

sorumlu tutulmaktadir.**

3 Montreal Sézlesmesi’nin 24. maddesi Depoziter, onay belgelerinin tevdi edilecegi kurum olan ICAO,
tarafindan her beg yilda bir, ilgili hitkiimlerde 6ngoriilen sorumluluk miktarlarinin yeniden gézden gegirilmesini
diizenlemektedir. Bu yetkiye dayanarak, ICAO yaptig1 30 Aralik 2009 tarihindeki degerlendirmesinde madde 17
kapsaminda olusacak zararlar agisindan miktar 100.000 Ozel Cekme Hakkindan, 113.100 Ozel Cekme Hakkina
yiikseltilmistir. Yolcuya iliskin madde 19 kapsamindaki gecikmeler igin ise yolcu bagina zarar, 4150 Ozel
Cekme Hakkindan 4694 Ozel Cekme Hakkina ¢ikarilmistir. 30 Aralik 2014 tarihine kadar bu rakamlarin
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Madde 17/f.1 kapsaminda meydana gelen ve 1713.100 OCH miktarini asan zararlar icinse
madde 21/2 uyarinca tasiyici ancak iki halde sorumluluktan kurtulabilir. Tastyici ya bu tiir bir
zararin kendisi ile adamalarinin kusuru, yanlis fiilleri ile ihmalleri sonucu olusmadigini ya da
bu zararin biitiinii ile tigiincii bir sahsin kusuru veya yanlis fiil ile ihmalleri sonucu olustugunu
ispat ederek sorumluluktan kurtulabilecektir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, bu iki tiir
kurtulma imkanmin madde 17/f.1 kapsaminda olusan zararlarin sadece 7/3.100 OCH
miktarmi asan kismi i¢in s6z konusu olmasidir. Oysaki bu miktarin altinda kalan ve madde

17/f.1 kapsamina giren zararlar agisindan tasiyict higbir kurtulus imkanina sahip degildir.

Gecikme hali igin ise Montreal So6zlesmesi’nde iki asamali bir sorumluluk sistemi
ongoriilmemistir. iki asamali sorumluluk sistemi sadece yolcunun 6liimii veya bedensel zarara
ugramasi halleri i¢in getirilmis 6zel ve yeni bir dizenlemedir. Madde 19 kapsamindaki
yolcuya kars1 taahhiit edilen siirenin gegirilmesi ve yolcunun bu gecikmis ifadan otiirii zarara
ugramasi durumunda madde 22/f.1 uyarmca yolcu bagma sorumlulugun smiri 4.694 OCH

olarak belirlenmistir.

Ister 113.100 OCH miktar: asilmis ister asimamis olsun, Montreal Sozlesmesi madde 20
geregi tazminat talep eden kisinin zararin meydana gelmesinde miiterafik kusuru varsa, bu
kusurun agirh@mna gore tasityict kismen veya tamamen sorumluluktan kurtulabilecektir.
113.100 OCH miktarma kadar miicbir sebep dahil kusursuz sorumluluga tabi tutulan tasiyici,
miiterafik kusur varhigini ispatlayarak tamamen sorumluluktan kurtulabilmektedir. Bu
belirtilen hususlar nedeni ile uygulamada ve ICAO isimlendirmesinde 113.100 OCH miktar
sinirina kadar ayr1 sorumluluk sekli, bu miktar1 asan zararlar acgisindan ayri bir sistem
ongoriildiigiinden Montreal Sozlesmesi ile getirilen bu sisteme “Two — Tier” yani Iki Asamali

Sistem de denilmektedir."**
B. iki Asamali Sorumluluk Sistemi’nde Tastyicinin Sorumlulugunun Niteligi
i.  “...den Sorumluluk” Acisindan

Bu agiklamalar 1s1ginda ogretide bir goriis hava yolu ile yolcu tagima sozlesmelerinde

3

tagtyicinin - “...den sorumlulugunu” madde 17 kapsaminda meydana gelen kazadan

115 «

sorumluluk olarak ele almaktadir. ...den sorumluluk” durumunu yolcu tasima

sozlesmelerinde sadece ‘kazadan sorumluluga” indirgememek gerektigi kanaatindeyiz.

uygulanmasi ongériilmektedir. Karar1 detayli incelemek igin:
http://www.icao.int/secretariat/legal/Administrative%20Packages/mtl99 en.pdf (erigsim: 17.3.2015).
W«Ror the first tier” kavrami i¢in bkz. Doc 9740,
http://www.icao.int/secretariat/legal/Administrative%20Packages/mtl99 en.pdf , (erisim: 17.3.2015).
115 Bozaball, s. 103.
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Nitekim Montreal So6zlesmesi uyarinca yolcunun sag salim bir sekilde varis noktasina
ulastirilmasi tastyicinin yegane borcunu teskil etmemektedir, zira yolcunun kendisine taahhiit
edilen siire zarfinda yani gecikme s6z konusu olmadan varig yerine sag salim gotiiriilmesi
esastir. Bu ag¢idan mesele ele alindiginda, gecikmeden dogan sorumluluk da “den sorumluluk”

kapsaminda ele alinmalidir.

Bu nedenle kanimizca “den sorumluluk” Tiirk hukukunda tazminatin kaynagini ifade
ettiginden Montreal Sozlesmesi kapsaminda tasiyicinin “borca aykiri davranisindan dogan
sorumlulugu” vyani uluslararasi yolcu tasima sézlesmesin(den) sorumlulugu olarak
anlasilmalidir. Zira bunun hem hukuk teknigi bakimindan hem de Montreal S6zlesmesi amaci

bakimindan daha uygun olacag kanaatini tasiyoruz.
i, “...ile Sorumluluk” Acisindan

“...ile sorumluluk™ agisindan kural belirtildigi {izere sinirsiz sorumluluktur. Yalniz Montreal
Sozlesmesi agisindan sorumlulugun biitlinii ile simirsiz oldugundan bahsedilemeyecektir.
Montreal Sézlesmesi agisindan belirtildigi iizere 113.100 OCH’ ye kadar olan kisim igin
tastyicinin sadece yolcunun miiterafik kusuru varsa sorumlulugu kismen veya tamamen sona
erecektir. Miiterafik kusur olmadigi durumlarda tasiyici, bu miktara kadar olan zararlar
bakimindan miicbir sebepler dahil sorumlu olacaktir.**® Bu miktari asan zararlar acisindan ise
tastyict 21/f.2 uyarinca getirilen kurtulus imkanlarindan (ti¢iincii sahsin kusuru gibi) biri ile

sorumluluktan kurtulabilecektir.

Bu nedenlerle Montreal Sozlesmesi, kaza sonucu yolcunun oliim ile bedensel yaralanmasi
durumunda ozellik arz eden ¢ok farkli ve olduk¢a yeni bir iki asamali tazminat sistemi

ongordigiinden sorumlulugun her bir asama igin dikkate alinarak ayrica incelenmesi gerekir.
iii.  Kusur Sorumlulugu — Kusursuz Sorumluluk

Bu noktada Tiirk hukukunda da siklikla vurgulanan kusur sorumlulugu (siibjektif sorumluluk)
ile kusursuz sorumlulugu (objektif sorumluluk) incelemekte yarar olacaktir. Sorumlulugun
kusur olmaksizin meydana gelemeyecegi goriisiinden hareket eden kusur sorumlulugunda kisi
zararin kendi kusuru sonucu meydana gelmedigini ispat ettiginde sorumluluktan
kurtulmaktadir."*” Oysaki kusursuz sorumlulukta asil olan sebep ile olugan zarar arasindaki

uygun illiyet baginin mevcudiyeti oldugundan bu hallerde kisi kusuru olmadigini, énlemleri

116 Sozer, Biilent. “Hava yolu ile Yapilan Uluslararasi Tasimalarda Tasiyanin Sorumlulugunu Diizenleyen

Varsova/Lahey Sisteminin Tadiline Hiskin 1999 Montreal Sozlesmesi”, XXI BATIDER S.1, 2001, (1999
Montreal Sozlesmesi), S. 176.
Y7 Eren, s. 462.
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aldigin1 veya tiim Onlemleri almis olsaydi da zararin meydana gelece8ini ispat ederek
sorumluluktan kurtulamayacaktir."*® Kusur sorumlulugu, kusursuz sorumluluga nazaran daha
hafif bir sorumluluk sistemidir. Sirf bu farklilik bile zaman igerisinde yolcunun tiketici olarak
goriilmesi sonucu, gelismis hava yolu ile tasimacilik karsisinda yolcunun korunmasi
gerektiginden hareketle tasiyici aleyhine Montreal Sozlesmesi ile kusursuz sorumluluk gibi

agir bir sorumluluk kurumunun éngbriildiigiinii gozler dniine sermektedir.**®
Iv.  Sozlesmesel Sorumlulugun Niteliginin Saptanmasi ve Degerlendirme

Bu aciklamalar 1s13inda, Montreal Sézlesmesi’nde 113.100 OCH miktarma kadar olan
sorumlulugu kusura dayanmayan sorumluluk yani objektif sorumluluk olarak adlandirmak
kanimizca da yerinde olacaktir. Bu miktari asan zararlar i¢inse madde 21/f.2 uyarinca tasiyici
sadece kendisi ile adamlarinin kusuru olmadigini degil, ayn1 zamanda yanlis fiil veya

thmallerinin dahi bulunmadigin ispatlayarak asan kisim i¢in sorumluluktan kacinabilecektir.

Bunun da bir 6zen borcunu ispat yiikii oldugundan hareketle ileri siiriilen bir goriise gore bu
miktart agan kisimdan sorumluluk i¢in “6zen gosterme borcu ile agirlastirilmis kusur
sorumlulugu” adi kullanilmaktadir.’® Bu goriis, Varsova/Lahey Sistemindeki madde 20’de
ifadesini bulan 6zen yikimliligi ile ilgili oldugundan ve Montreal Sozlesmesi madde

21/f.2’sinin dzen yikimliligi getirmediginden bahisle hakli olarak elestirilmektedir.?!

Kanimmizca da bu esik miktarin1 asan zararlar agisindan ise kusur sorumlulugu gegerli ve
yeterli olacaktir. Ancak Varsova/Lahey sistemindeki gibi bir 6zen sorumlulugu olmamakla
beraber kusurun kapsamina madde 21/f.2 uyarinca tastyict ile adamlarinm yanhs fiil ile
thmallerinin de alinmasi gerektigini vurgulamakta yarar vardir. Tasiyict ile adamlarin
zararin kendi ihmal veya fiillerinden kaynaklanmadigini ispat ederek kurtulmasini ise
ozellikle bu hususlarin kusur baglaminda ele alinmasina bir vurgulama oldugunu

diisiiniiyoruz.
v. Azami Sorumluluk Miktar: ve Sonug¢

113.100 OCH miktarina kadar tasiyici, Montreal Sézlesmesi madde 17/f.1 uyarinca yolcunun
ugradig1 zararlardan kayitsiz sartsiz miicbir sebep dahil kusursuz sorumludur. Miiterafik
kusurun varligi halinde bu sorumlulugun kismen veya tamamen kalkacak olmasi da bu

sorumlulugu niteligini objektif sorumluluktan ¢ikarip kusur sorumlulugu yani siibjektif

18 Ag.e, s. 450-460.

119 Bozabaly, s. 107.

120 Bozabali, s. 107-108; Sozer, 1999 Montreal S6zlesmesi, s. 170.
2L Uzun, s. 89 dn. 348.
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sorumluluk yapmaz. Zira bu konuda ileri siiriilen bir goriiste hakli olarak vurgulandig tizere,
miiterafik kusur burada objektif sorumlulukta ¢ok 6nemli bir yeri olan illiyet bagini kesici bir
rol iistlenmektedir.?? Bu durumun ise tastyicinin 6zellikle miicbir sebeplerden dahi sorumlu
tutulacag, illiyet baginin 6nemi de nazara alindiginda, sebep sorumlulugu yani kusursuz
sorumluluk goériintimiinii zayiflatan degil bilakis giiglendiren bir husus oldugu kanimizca ileri
stirilebilecektir. Burada yolcunun da karsilikli kusuru oldugundan bahisle tazminat miktarini
azaltma vardir, yoksa tasiyicinin kusuru olmadigini ispat ile sorumluluktan kurtulmasi bahis

mevzu degildir.

Bu miktar ile sorumluluk, barajin asilmasindan sonraki sorumluluk ag¢isindan gegerli degildir.
Daha ac¢ik bir ifade ile Montreal Sozlesmesi sadece kusursuz sorumlulugun bitip kusur
sorumlulugunun baslayacagi kisim icin bir esik on goérmekte, bu esigi asan kisim igin
sorumlulugun tiirtinii degistirmekle beraber bir iist smir ya da azami tazminat miktar
ongdérmemektedir. Ornegin “113.100 OCH esigini asan zararlar igin kusur sorumlulugu
vardir, ancak bu Montreal S6zlesmesi kapsaminda tazmin edilecek olan zarar miktart 500.000
OCH miktarim1 asmayacaktir” seklinde bir hiikkiim bu uluslararas1 sdzlesmede yer

almamaktadir.

Aciklanan gerekgelerle, tasiyict acgisindan bu sekilde sinirli bir sorumlulugun esas oldugu
yoniindeki goriisii isabetli bulmuyoruz. ' Zira tasiyict, bu esik degeri asan kisimdan
sorumluluktan 21/f.2 hiikmii uyarinca da kurtulamazsa bu durumda miktar: ne kadar yiiksek
olursa olsun tiim hiikmedilen zarar: 6demekle yiikiimlii olacaktir. Bu nedenle tasiyici, zarara
ugrayan yolcuya karst zararin miktari ne olursa olsun tiim malvarligi ile simirsiz olarak fakat
bir miktara kadar sebep sorumlulugu ¢ergevesinde, bu miktardan sonra ise kusur sorumlulugu
ilkesi ¢ercevesinde sorumludur demek kanimizca ¢ok daha dogru bir ifade olacaktir. Borglu
bazen tiim malvarlig: ile fakat belirli bir miktar borg ig¢in sorumlu olabilir. Doktrinde bizim de
katildigimiz goriise gore, bu gibi durumlarda sorumlulugun degil borcun sinirlamasi s6z

konusudur ve sirf “belirli bir miktar ile sorumluluk” seklinde adlandirildi diye smirli bir

122 Bozabali, s. 107 dn. 268.

123 Bozabali, s.103-104.

Yazar burada tastyanin (ki faszyic: kavraminin kullanilmasi gerektigi kanaatindeyiz) sorumlulugunun kural
olarak sinirli sorumluluk olarak ortaya ¢iktigindan ve istisnai olarak da smirsiz sorumlulugun ortaya
¢ikacagindan bahsetmektedir. Kanimizca bu goris isabetli degildir, zira burada sorumlulugun miktar olarak
siirlandirilmasi s6z konusu degildir, sadece two-tier prensibi anlaminda 6zellikli bir esik deger ongoriilmistiir.
Diger bir ifade ile Montreal S6zlesmesi’nde de tasiyicinin tiim malvariigi ile sinirsiz sorumlulugu asildir ve bu
sorumluluk ana kuraldir. Tazmin edilecek toplam tutar i¢in bir ist sinir dngériilmediginden Gtiirii tagiyicinin esas
sorumlulugu tiim malvarlig1 ile sinirsiz sorumlulugudur. Bu sorumluluk kapsaminda zararin az olmasi ve
belirtile esik degeri agmasi bu sorumlulugu kanimizca sinirsiz sorumiuluk kiimesinden ¢ikarmayacaktir.

46



sorumluluk halinden bahsedilemez. *** Yolcunun zarari 60.000 OCH ise tasiyict Sebep
sorumlulugu ilkesi ¢ercevesinde tiim malvarligi ile sinirsiz olarak miktar itibari ile sinirlanmig
olan bu borgtan sorumlu olacaktir. Yolcunun zarar1 240.000 OCH ise, tasiyic1 113.100 OCH
miktarina kadar sebep sorumlulugu ilkesi ¢ergevesinde kayitsiz sartsiz, asan kisim iginse
kusur sorumlulugu gergevesinde tiim malvarligi ile sumirsiz olarak ancak miktar itibari ile
(miktar itibariyle tazminat, zarar1 asamayacagindan 126.900 OCH) smirlanmis olan bu

borg¢tan sorumlu olacaktir.
Uciincii Boliim

MONTREAL SOZLESMESI MADDE 17/F.1 KAPSAMINDAKI SORUMLULUK
HALLERI VE SARTLARI

1. Genel Degerlendirme

Tastyici, Montreal Sozlesmesi kapsamina giren uluslararast yolcu tasima sézlesmelerinde
yolcuyu kararlastirilan yerde ve zamanda alarak onu kararlastirilan nihai varis noktasina kadar
sag salim sekilde hava araci ile gotiirme borcu iistlenmektedir. Tasiyici, bu borcunu yani
yolcuya kars1 lstlendigi taahhiidiinii uygun bir sekilde ifa etmekle yiikiimli oldugundan, bu
ifasini gergeklestirememesi veya ifay1 eksik ya da uygunsuz yapma durumlarinda sézlesmeye

aykiriliktan Montreal S6zlesmesi kapsaminda sorumlu olacaktir.

Konumuz olan yolcu s6zlesmeleri agisindan tasiyici; borcunun ifasi esnasinda yolcunun
olimii ile bedensel zarara ugramasi halinde sorumlu oldugu gibi, yolcuyu tagimada
geciktiginde de sorumlu olacaktir. Zira birincisinde tasiyict yolcuyu sag salim gotiirme
borcuna aykirilikta bulunmakta iken, ikinci durumda kararlastirilan zamanda yolcuyu
kararlastirilan yere ulastirmama goriiniimiinde bir sozlesmeye aykirilik s6z konusudur. Bu iki
husus da Montreal Sézlesmesi gercevesinde asagida detayli olarak ele alinacaktir. Onemle
vurgulayalim ki yolcunun 6liimii veya bedensel zarara ugramasi halini diizenleyen Montreal
Sozlesmesi’nin 17.maddesi ile Varsova Sozlesmesinin ayni hususu diizenleyen 17. maddesi
arasinda igerik olarak kiiciik bir kavram degisikligi disinda fark yoktur. 125 Dolayisiyla

mahkemelerin bu kapsami belirleme konusunda yaptiklar: tespitler ile bu kararlara iligkin

124 K ocayusufpasaoglu, Cilt 1, s. 32.

1% Varsova Sozlesmesi madde 17: “...Damage sustained in the event of the death or wounding of a passenger or
any other bodily injury suffered by a passenger...”

Montreal Sézlesmesi madde 17: “Damage sustained in case of death or bodily injury of a passenger...”
Dogrudan yaralanma (wounding) kavrami Montreal Szlesmesi’ne alinmamakla beraber, bedensel yaralanma
kavrami bu hususlar1 da igereceginden kanimizca bu konuda da farkli diizenleme getirilmemistir.
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saptamalarin  Montreal Sozlesmesi uygulamalarinda da  giincelligini  koruyacagi

diisiincesindeyiz.

Burada su hususun o6zellikle altinin ¢izilmesinde yarar vardir: Uluslararast uygulamalar
yeknesaklastirmak sureti ile ulusal hukuklar1 miimkiin oldugunca bertaraf etmek ve
farkliliklar1 ortadan kaldirmak amaci ile Montreal S6zlesmesi hazirlanmistir. Ancak asagida
irdelenecegi tlizere taraf devletlerin uygulamalarinda birbiri ile catisan pek cok kararlar
bulunmaktadir. Tiirk mahkemelerinin yetkileri dahilinde agilan davalarda Montreal
Sozlesmesi kapsamina giren bir uyusmazligi ¢6zerken bu hususlarda nasil davranacagi ise

merak konusudur.
2. Yolcunun Oliimii veya Yaralanmasi Halinde Sorumluluk
. Genel Olarak

Montreal Sozlesmesi’nin 17/f.1 maddesi hitkkmii ele alinip irdelendiginde, bu sorumluluk
halinin tasiyici agisindan ortaya c¢ikabilmesi ig¢in dort ana sartin aranmakta oldugu
goriilecektir.’?® Kanimizca kaza sebebi ile zarara ugrayacak olan yani kazaya maruz kalacak
kiginin yolcu olmasi gerektigi de goz Oniine alindiginda hikkmiin lafzindan bes ana sart
¢ikarmak da miimkiindiir. Ancak yolcu ve tasiyict kavramlari yukarida ele alindigindan bu
husus burada ayrica ele alinmayacaktir. Montreal Sozlesmesi’nin ilgili 17/f.1 hilkkmii uyarinca,

tagtyicinin sorumlu tutulabilmesi igin:

(@) bir kaza oldugunu (b) bu kaza sonucunda é/iim veya bedensel yaralanmanin meydana
geldigini (c) kazanin zarara sebebiyet verdigini, yani illiyet bagimi ve ugranilan zarari (d)
kazanin hava aracinda veya hava aracina binerken veya hava aracidan inig aninda meydana

geldigini davaci ispat etmelidir.
Il.  Kaza
A. Kazanmn Varhignin Sorumluluk Acisindan Onemi

Montreal S6zlesmesi madde 17/f.1, tagiyicinin yolcunun dliimii ile bedensel zarara ugramasi
durumunda sorumlu tutulabilmesi i¢in bir kazanin meydana gelmesini sart olarak dngérmekle
beraber, kazanin tanimmi vermemistir. Bu nedenle kazadan ne anlasilmasi gerektiginin

acikliga kavusturulmasi olduk¢a dnemlidir, zira hilkkmiin lafzindan hava aracinda, iniste veya

126 «“The carrier is liable for damage sustained in case of death or bodily injury of a passenger upon condition
only that the accident which caused the death or injury took place on board the aircraft or in the course of any of
the operations of embarking or disembarking.”
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biniste meydana gelen bir olayin kaza olarak nitelendirilemedigi durumlarda zarar olsa bile

Montreal S6zlesmesi uyarinca tastyicinin sorumluluguna gidilemeyecegi anlagilmaktadir.

Montreal S6zlesmesi Tiirkiye agisindan 26 Mart 2011 tarihinde yiiriirliige girdiginden Gtiirti,
Montreal Sozlesmesi’ne daha oOnce taraf olup bu metni elindeki somut uyusmazliklara
uygulamis olan taraf devletlerin yargi kararlar1 ¢ergevesinde bir degerlendirme yapmak
yeknesaklik amaci dogrultusunda olduk¢a dnem arz etmektedir. Yeri geldiginde bu tiir glincel
kararlara deginirken ayni zamanda Yargitay’imizin Varsova Sozlesmesi uyarinca verdigi

kararlara da deginecegiz.
B. Kaza Kavram

Montreal Sozlesmesi, yolcu tasima sozlesmelerinde sorumluluk sebebi olarak kaza terimini
kullanirken, bagajin “hasara” ugramasma iliskin 17/f.2 hiikmiinde ve yiikiin hasara
ugramasina dair 18/f.1 hiikkmiinde olay ibaresini kullanmayr uygun gérmiistiir. 127 Ogretide
olay kavramina nazaran kaza kavraminin daha dar kapsamli oldugu goz Oniine alinarak
Montreal Sozlesmesi’ni hazirlayanlarin sahsa gelen zarara iliskin sebepleri, esyayr hasara
ugratan sebeplere nazaran daha dar tutmak amacinda olduklar1 hakli bir sekilde ileri

siiriilmektedir. %8

Tiirk doktrinde de cogunluk goriisii her kazanin ayni zamanda bir olay
oldugundan hareketle, kaza kavrammnin dar yorumlanarak olay kavramina kadar
genisletilmemesi gerektigi yoniindedir.'” Kaza Tiirk doktrininde genel bir ifade ile sézlesme
kurulurken ongoriilemeyen ve borcun ihlaline sebep olan ani ve beklenmedik olay olarak
tanimlanmakta ve bu sekildeki anlami ile olay kavraminin bir alt kiimesi olarak kabul

edilmektedir.*

Montreal Sozlesmesi amag ile kapsami agisindan kaza kavramini bu tanimin biitiiniiyle
karsilayip karsilamadigini ayrica irdelemekte yarar vardir. Ozellikle de Tiirk mahkemelerinin
kaza kavramini nasil ele alacagi merak konusudur. Yabanci doktrinde de kaza, en yiizeysel

anlamu ile isteyerek yapilmayan ve kazara meydan gelen olay olarak tanimlanmaktadir. 13t

C. Kaza ve Miicbir Sebep Iliskisi

127« the event which caused...” (sebep olan olay).

128 paul Stephen Dempsey. “Accidents and Injuries in Air Law: The Clash of the Titans”, pdf format: erisim igin
bkz. http://www.mcgill.ca/files/iasl/Titans.pdf, (kisaca The Clash of the Titans), s. 3, ( erisim: 18.3.2015);
Kathryn M Nutt. “Air France v. Saks: An Accidental Interpretation of the Warsaw Convention”,
American University Journal of International Law and Policy Vol:1-195, 1986, s. 210.

129 Kirman, s. 60; Bozabaly, s. 131; Ulgen, s. 161.

B30 Kirman, s. 62; Ulgen, s. 162.

B Dempsey, The Clash of the Titans”, s. 4.
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Doktrindeki bu tanimlar 1s18inda kaza kavrami incelendiginde, miicbir sebep (force majeur)
ile olan tanimlama benzerligi dikkat ¢cekmektedir. Miicbir sebep, bir normun getirdigi koruma
amaci disinda kalan sebepleri ifade eden “atipik riziko” kavrami ile de Ogretide yerini
bulmaktadir.**? Ayrica miicbir sebep, “en yiiksek derecede 6zenin gosterilmesi halinde bile
onlenemeyecek, denetlenemeyecek ve Onceden kestirilemeyecek dogadan veya iigiinci
kisilerden yani disaridan kaynaklanan, bor¢lunun isi veya isletmesi ile herhangi bir ilgisi

olmayan onun etki alani disindan kaynaklanan olaganiistii olay” seklinde tanimlanmaktadir.™*

Miicbir sebep ile kaza kavramlari ele alinirken bu iki kavram arasindaki sinirlarin ¢ok silik
oldugu goéz o6niinde bulundurulmalidir. Oyle ki bazen bir olay bir yerde miicbir sebep
sayilmisken, baskaca yerlerde olay bu sekilde nitelendirilmemis olabilir. *** Konumuz
acisindan meseleyi ele alirsak miicbir sebep ile kaza kavramlar arasindaki fark daha net

anlasilacaktir.

Kanimizca hava yolu ile yolcu tagimalarinda kaza meydana geldiginde her zaman
sOzlesmenin kesin olarak ifasinin ortadan kalkmasi durumu s6z konusu olmamaktadir.
Omegin, bas iistii bagajlarin1 yerlestirmekte olan tasiyicimin adamlarimn gerekli dzeni
gostermedigi i¢in bagajlar diistirerek oturmakta olan yolcuya zarar vermesi bir miicbir sebep
degilken, kaza olacaktir. Zira burada durumun ongoriilmesi ve biraz daha fazla 6zen
gosterilmesi sureti ile Onlenmesi dahi miimkiindiir. Ayrica sdzlesmenin ifasina devam
olunmakta ancak tasiyicinin adamlarinin verdigi rahatsizliktan kaynaklanan ve uygun

olmayan bir ifa durumu s6z konusu olmaktadir.

Bazen, miicbir bir sebep dogrudan veya dolayli olarak kazaya da sebep verebilir. Tipk: yolda
normal seyrinde giden iki arabanin aniden ortaya ¢ikan deprem sarsintisindan dolay: birbirine
carparak kaza yapmasinda oldugu gibi; aniden patlayan yanardagin normal seyrinde giden
ucagin dengesini bozarak bagajlarin diigmesine sebebiyet vererek igerideki yolcularin zarar
gormesine neden olmasi da miimkiindiir. Miicbir sebep, hava tasimacilifina 6zgii bazi
risklerin belirmesi durumunda ve ayni1 zamanda goriinlimiinde de ortaya ¢ikabilmektedir.
Ornegin, ugagin inise gececegi sirada yildirim ¢arpmasi sonucu motorunun hasar gérmesi gibi

durumlarda kanimizca hem bir kaza hem de miicbir sebep vardir ve bunlar Srtiigmektedir.

132 K ocayusufpasaoglu/Hatemi/Serozan/Arpaci, Ugiincii Cilt. “ifa, ifa Engelleri, Haksiz Zenginlesme”, Besinci
Basi, Istanbul, 2009, s. 187.

B3 Ag.e,s. 188.

3% A.g.e, s. 188. Serozan; burada deprem, genel grev veya ihtilal gibi olaylarin bazen miicbir sebep sayilirken
bazi yerlerde sayllmamasini 6rnek vermektedir. Bu nedenle yazar, rizikonun kime yiiklenmesinin daha uygun
olacagindan hareketle meselelerin ¢oziilmesini dnermektedir.
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Bu genel degerlendirmenin akabinde, kaza kavramimmi Varsova Sozlesmesi ile Montreal
Sozlesmesi baglaminda c¢oziimlemeye calisan degisik yabanci mahkeme kararlarina
deginmekte yarar goriiyoruz. Kaza kavraminin kapsaminin belirlenmesinde Montreal
Sozlesmesi Oncesi verilen ve fakat Varsova Sozlesmesi 17. madde hiikmiiniin icerik olarak
muhafaza edilmis olmasindan dolayr hem Montreal S6zlesmesi 6ncesinde hem de sonrasinda
oldukc¢a atif alan Saks Kararma deginmekte yarar vardir. Sonrasinda ise giincel gelismeler
1s18inda kaza kavraminin esnekligi ile kapsamina iliskin sorunlar tartisacagiz. Hava yolu ile
uluslararas1 yolcu tasima sozlesmelerinde hangi olaylarin tagiyicinin sorumluluguna yol
acacak nitelikteki kaza kapsaminda ele alinacagi agisindan bu Karar ile diger ilgili kararlar

oldukca dnemlidir
D. Bir Emsal Karar: Saks v. Air France'®
i.  Uyusmazhktaki Maddi Olgular ve Dava Siireci

Saks karar1, Paris’ten Los Angeles sehrine gerceklestirilmekte olan bir uluslararasi ucus
esnasinda inerken meydana gelen hava basinci degisikligi sonucu duyu yetisi kaybina ugrayan
Valerie H. Saks isimli yolcu tarafindan tasiyici Air France sirketine dava acilmasi iizerine
verilmistir. Uyusmazlik eyalet mahkemesi 6niinde tartisilirken, bu uyusmazlik 6ncesi verilmis
olan eski tarihli iki karara dayanan mahkeme normal seyrinden sapmayan ve olagan sekilde
ucusunu tamamlayan Air France ag¢isindan kaza s6z konusu olmayacagindan hareketle hava
yolu sirketini sorumlu tutmamustir.*® Eyalet mahkemesinin bu gerekceler dogrultusunda

verilmis olan karar1 9. Temyiz mahkemesi 6niine gelmistir.
ii.  Temyiz Mahkemesinin Degerlendirmesi

Temyiz mahkemesi ylriirliikkte olan Varsova sisteminde tasiyicinin sorumlulugu agisindan

hava aracinin yanls isletilmesi ile anormal sekilde isletilmesi gibi gerekliliklerin bir én sart

135 Saks v. Air France, 470 U.S. 392 (1985).

136 Eyalet mahkemesinin bu karara ulagmasinda etkili olan 6nceki kararlar; Warshaw v. Trans World Airlines,
442 F.Supp. 400 (E.D.Pa.1977) ile DeMarines v. KLM Royal Dutch Airlines, 580 F.2d 1193 (3d Cir.1978)
kararlaridir. Anilan kararlarin ilkinde yetkili mahkeme, isitme kaybina ugrayan davacinin “kazadan” 6tiirii zarart
tazmin talebine karsilik, diizgiin ve olagan sekilde ¢aligmakta olan hava araci ile seyrinde devam eden bir tagima
acisindan bu durumun olagan oldugunu ve olay1 kaza olarak nitelendirmeyerek talebi reddetmistir. Saks
kararinda Eyalet mahkemesince dayanilan ikinci eski tarihli kararda ise yetkili mahkeme basing degisikligi
sonucu isitme duyu kaybinin olagan olmayan, beklenmedik bir durumdan kaynaklandigin1 vurgulayarak olay1
kaza olarak kabul etmistir. Eyalet mahkemesi, bdylece davaci Saks, ucagin normal seyri disinda hareket ettigini
gostermediginden dolayr tazminat talebini kabul etmemistir. Dikkat edildigi tizere, Saks karar: dncesinde verilen
bu iki kararda “hava yolu ile tasimaciligin normal seyrinde devam edip etmedigi ile ortaya ¢ikan durumun hava
yolu ile tasimacilik acisindan olagan, beklenen ve dngoriilebilen olup olmama” gibi kavramlarin 6nem kazanmis
oldugu goriilmektedir.

Detay i¢in bkz. Warshaw v. Trans World Airlines, 442 F.Supp. 400 (E.D.Pa.1977) ve DeMarines v. KLM Royal
Dutch Airlines, 580 F.2d 1193 (3d Cir.1978).
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olarak diizenlenmediginin hem s6zlesmenin lafzindan hem de sézlesme tarihi, hazirlig ile
degisiklikleri siirecinden anlasilmakta oldugunu ileri slirmiis ve eyalet mahkemesi kararini
elestirmistir.”®” Temyiz mahkemesi, kaza kavraminin kazazede olan davaci bakis agisiyla ele
alimmas1 gerektigini, “normal seyrinde isletilme” gibi sonradan yaratilan prensiplerin uygun

olmayacagini ileri stirmiistiir.

Mahkeme 1955 tarihli Chutter v. KLM Royal Dutch Airlines® kararim érnek vermis ve hava
aracinin agik birakilan kapisindan merdivenlerden asagi diisen bir yolcu acisindan durum kaza
iken, ugagin kendisi ile merdivenlerin olagan sekilde ¢alismakta olmasiin bu noktada bir
onemi olmadigmi vurgulamistir. Temyiz mahkemesinin buraya kadar olan agiklamalar
kanimizca Montreal Sozlesmesi ile Varsova Sozlesmesi sistemi amaglart agisindan yerinde
degerlendirmelerdir. Ancak s6zlesmenin hiikiimlerinin lafzina baglh kalmak ve yeni sartlarin
yaratilmamasi gerektigini ifade eden mahkeme kararin devaminda ayni “hataya” kendisi
diismektedir. Temyiz Mahkemesi, oOncellikle hava tasimaciligimin yapisinda var olan
riskler*® kavramina yer vermis sonrasinda ise Amerika tarafindan smirl sayida devletle
imzalanmis bulunan 1966 tarihli Intercarrier Agreement kapsaminda tasiyicinin hava yolu ile
yolcu tasima isleminin yapisindan kaynaklanan riskler (basing degisikligi dahil) konusunda
sorumlulugunun mutlak oldugu seklinde c¢eliskili bir ifadeye yer vermistir. Temyiz
mahkemesini bu ¢eliskili gerek¢esi, Varsova Sozlesmesi kapsaminda ¢oziilmesi gereken bir
olayda sozlesmenin disina c¢ikildigi ve risk kavramini ¢ok genislettigi diisiincesi ile

mahkemenin diger bir iiyesi tarafindan kanimizca da hakli olarak elestirilmektedir.'*°
iii.  Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin Degerlendirmesi

Air France tarafindan temyiz edilen bu dava, Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nce
degerlendirmeye tabi tutulmustur. Yiksek Mahkeme, olay ile kaza kavramlar1 arasindaki
farka dikkate ¢ekerek yolcu tagimalar i¢in bu kavramin olaya yakin sekilde genisletilmemesi

gerektigini, 1966 tarihli Intercarrier Agreement*

ile yeni kavramlarin ihdas edilmemesi
gerektigini belirtmistir. Yiiksek Mahkeme bu 6nemli kararinda, madde 17/f.1 hilkkmi uyarinca

tagtyicinin  sorumlulugunun dogmast i¢in, yaralanmaya sebebiyet verecek olan kazanin

37 Saks v. Air France, 724 F.2d 1383, 1384 (9th Cir. 1985).

138 Chutter v. KLM Royal Dutch Airlines, 132 F. Supp. 611 (S.D.N.Y. 1955).

139 “the risks inherent in air travel” kavramu igin bkz. Saks v. Air France, 470 U.S. 392 (1985).

10Saks v. Air France, 724 F.2d 1383, 1388 (9th Cir. 1985) (Wallace, dissenting). Nitekim Amerikan Yiiksek
Mahkmesi de bu elestiriyi yerinde bulmus ve olagan olan basing diisiisii gibi durumlari kaza olarak
degerlendirmemistir.

1411966 tarihli Intercarrier Agreement, Varsova Sozlesmesi madde 22/f.1°e uygun olarak IATA tarafindan
Amerika’nin istegi lizerine Varsova Sistemi’ni ayakta tutmak i¢in yapilan ve farkli sorumluluk limitleri getiren
hava yollary arasindaki iliskileri diizenleyen bir sozlesmedir.
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beklenmeyen (unexpected) veya olagandisi (unusual) veya yolcunun disinda gergeklesen yani
yolcuya tamamen yabanci (external to the passenger) bir olay olmasi gerektigini

belirtmistir**.

Yiiksek Mahkeme, bu unsurlar olmaksizin yani olagan, normal ve beklenen bir seyir
durumunda yolcunun kendi viicudunun vermis oldugu dogal reaksiyonlar1 kaza olarak

nitelendirilmemektedir.1*

Mahkemenin kararindan kanimizca bu sartlarin kiimiilatif olmadigi
anlagilmaktadir. Yani olagandisi olmak bir olaymn kaza olarak nitelendirilmesi icin yeterli
olabilecektir. Normal olmayan 6rnegin ugagin “oldukga biiyiik bir agiyla bir siire yan gitmek
zorunda kalmas1” durumunda, zaten hasta olan bir yolcu agisindan durum bu karar 1s18inda
artik bir kaza olarak ele alinmalidir. Zira burada normal bir ugusa yolcunun viicudunun tepki
vermesi degil, normal olmayan bir ucustan kaynaklanan ve yolcuya yabanci bir olay yani kaza

s6z konusudur.
iv.  Hava Tasimacitigimin Karakteristik Riskleri Kavram

Burada temyiz mahkemesince vurgulanan hava tagimaciliginin yapisinda var olan riskler ya
da diger bir ifade ile hava tasimaciliginin karakteristik risklerinden ne anlagilmasi
gerektiginden bahsetmek gerekir. Bu risklerin kapsamina hava tagimaciligina ve hava aracinin
isletilmesine 6zgii risklerin anlasilmasi gerektigi aciktir. ' Kanmmizca bu ifadenin kaza
kapsamin1 belirleyen genel bir tanim olarak sunulmamasi gerekir. Ancak bu ifadeden iniste
tekerleklerin agilmamasi, arag¢ i¢i basing ayarlarinin bozulmasi, tiirbiilansa girmek, kanatlarin
buzlanmasi1 sonucu kazalarin meydana gelmesi gibi 6zellik arz eden riskleri anlamak
gerekirken, “kaza sadece bu kapsama giren olaylar agisindan olur” seklinde daraltici bir
yaklagim ileri siiriilmemelidir. Bas {istii dolaplardan bir bagajin diismesi hava tasimaciliina

dair karakteristik bir risk olmamasina ragmen, sartlar1 varsa kaza olabilecektir.
V.  Sonug¢

Saks karari kaza kavraminin kapsamini belirlemesi agisindan ve diger pek ¢ok iilke
kararlarinda da atif aldigindan o6tiirii ¢ok onemlidir. Ancak bir kez daha 6nemle vurgulayalim
ki, bu karar ile asagida incelenecek olan baskaca kararlar Amerikan mahkemelerinin Varsova
Sozlesmesi’nin sessiz kaldigi konularda bu uluslararasi sézlesmenin amaci ile gatismayacak

sekilde yaratmaya calistiklar1 ¢éziimlere iligskin hususlardir.

142 saks v. Air France, 470 U.S. 392, 1339 (1985).
143 Saks v. Air France, 470 U.S. 392, 1339-1340 (1985).

144 Uzun, s. 62 ve dn. 211-215.
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Uygulamada baska bir iilkenin &rnegin Ingiltere’nin bu bosluk durumunda verilmis Amerikan
kararlarini hige sayarak “su ¢6zlim, S6zlesmenin amaci ile ruhuna daha uygundur” demesinde
herhangi bir problem yoktur. Ancak Montreal Sozlesmesi’nin amact uygulamalari
yeknesaklagtirmak oldugundan otiirii, ulusal diizeyde ¢ok fazla farkliligin ortaya ¢ikmamasi
adma kanimizca bu uluslararasi sozlesme kapsamindaki uyusmaziiklar hakkinda verilmis olan
yabanct mahkeme kararlarinin dikkate alinmasi, istenen amaca ulagmada taraf devletlere

kolaylik saglayacaktir.
E. Cesitli Yabanc1 Mahkeme Kararlarn Isiginda “Kaza” Kavramm
i.  Genel Olarak

Saks karar1 6ncesinde ve sonrasinda verilen pek ¢ok yabanci mahkeme karari vardir. Montreal
Sozlesmesi 28 Mayis 1999’da Montreal’de tamamlanmis ve 4 Kasim 2003 tarihinde
islemlerini tamamlayan akit devletler (ABD gibi) i¢in yiiriirliige girmisken, Tiirkiye acisindan
Montreal Sozlesmesi 26 Mart 2011 tarihinde yiiriirlige girmistir. Bu agidan kaza kavramina
yonelik tespitlerde bulunurken 4 Kasim 2003 tarihi sonrasi taraf devletler tarafindan verilen
kararlar 6nem kazanacaktir. Oysa daha once de belirtildigi lizere, gerek Varsova Sozlesmesi
gerek Montreal Sozlesmesi madde 17/f.1 hiikiimlerinde ayni igerik korundugundan giincel
kararlarda da eski kararlara atif yapilmakta ve kaza, bedensel zarar gibi konulara iliskin

kararlarda belirgin bir sapma bu korunan igerikten 6tiirii pek gozlenmemektedir.

Saks karar1 6nemli bir 6rnek karar teskil etmesine ragmen, pek ¢ok durumda bu karara
uyulmadigi ve baz1 bagkaca mahkemeler tarafindan bu kararin elestirildigi de goriilmektedir.
Siireci dogru analiz etmek agisindan eski kararlara da deginmekle beraber, yeni kararlarin
incelenmesine agwrlik verilmesi gerektigini disiiniiyoruz. Karara konu olan olaylart miimkiin
oldugunca siniflandirarak her bir boliim i¢in taraf devlette yetkili mahkemelerin olaya nasil
yaklastigini1 saptamaya calisirken, sonug itibari ile bu kararlarin taraf devlet statiisiindeki

Tiirkiye acisindan ne anlam ifade edecegini tartisacagiz.
ii.  Hava Tasimacihgmin Karakteristik Riskleri Kavram
a) Genel Olarak

Saks karar1 disinda da hava tagimaciliginin karakteristik riskleri kavrami bagka kararlarda da
siklikla kullanildigindan, bu kavrami farkli kararlar agisindan da degerlendirmek 6nemlidir.
Hava tasimaciliginin yapisindan ileri gelen risklerden kasit oncellikle, hava aracinin

isletilmesi veya hava yolu ile yapilmakta olan tasima isleminden otiirii olusmast muhtemel
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olan riskler kastedilmektedir. ** ilk zamanlarda hava yolu ile tagimaciligmn heniiz
“bebeklik”'*® déneminde oldugundan bahisle, tasiyicilara destek olma fikri agir basmakta
oldugundan risk kavraminin ¢ok genisletilmedigi ileri siiriilebilir. Ancak belirtelim ki 20.
yiizyilin ikinci yarisinda ve Ozellikle 21. yiizyilda bu disiince yerini gelisen hava yolu
tagimaciligi ile beraber bu gelismenin beraberinde getirdigi pek ¢ok riske kars1 zayif konumda
olan yolcuyu koruma diislincesine birakmigtir. Bu nedenle zaman igerisinde hava
muhalefetinden dolay1 zorunlu inis yapma, tiirbiilansa girme gibi olagan risklerin yani sira
terorizm, tehditle ugak kagirma, askeri hava araglar1 ile miidahalede bulunulmasi gibi
durumlarin da bu riskler kapsamina girip girmedigi yeni yiizyila dogru, bu degisen bakis agisi

cergevesinde yeniden ele alinmistir.
b) Yabanci Mahkeme Kararlari1 Acisindan Degerlendirmeler

Amerikan Temyiz Mahkemesi 1977 tarihli Constantine Evangelinos, v. TWA' kararinda,
davacinin yapilan anons sonucu dort numarali ucus kapist Oniine gelip diger yolcularla
beraber binis i¢in siraya girdigi anda meydana gelen terorist saldirisint madde 17 kapsaminda
kaza olarak kabulii gerektigini belirtmis ve davali bu tespite itirazda bulunmamistir. Mahkeme
bu tespit sonucunda daha ¢ok, asagida da incelenecek olan, s6z konusu kazanin binis islemleri

sirasinda meydana gelip gelmedigini tespit etmekle ugrasmistir.

Amerikan Bolge Mahkemesi, Saks karar1 6ncesinde 1975 tarihli kaza kavraminin kapsamini
belirlemek agisindan oldukga 6nemli tespitler igeren Husserl v Swiss Air kararini vermistir.
Karara konu olan olayda, 6 Eylil 1970 tarihinde davaci Ziirih-New York ugusunu
gergeklestirmekte iken, havada normal seyir aninda ugak bir grup terdrist tarafindan kontrol
altina alinmis ve ugak tehditle Urdiin’e inise zorlanmistir. Davacinin da aralarinda bulundugu
yolcular 24 saat kadar ugakta, sonrasinda ise 11 Eyliil tarihine kadar Yemen’de bir otelde
kalmiglardir. Sonraki giin Kibris ve devaminda Ziirih- New York seferini 13 Eylil 1970
tarihinde tamamlamiglardir. Mahkeme “bebeklik” doneminden ¢ikmis ve oldukca gelismis
olan havacilik sektorii agisindan, davalinin madde 17’yi olduk¢a dar yorumlanmasi gerektigi
yoniindeki iddiasini elestirmis ve kaza kapsamimin karsilikli menfaatleri koruyacak sekilde
degisen veya sonradan ¢ikan risklerin de dikkate alinarak yorumlanmasi gerektigini ifade

etmigtir. Mahkeme 17. madde kapsaminda belirli limitlerin 6ngoriilmiis olmasimi aslinda

%5 Uzun, s. 62; Bozabaly, s. 133-134.
146 Kavram i¢in bkz. Husserl v. Swiss Air, 388 F.Supp. 1238, 1244 (S.D.N.Y.1975).
Kararda havacilik endiistrisinin destege ve gelistirilmeye muhta¢ oldugundan Varsova S6zlesmesi’nin bu amaca

yonelik yapildig1 vurgulanmaktadir.
147 Evangelinos v. Trans World Airlines, 550 F.2d 152 (3d Cir.1977).
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sOzlesmeyi hazirlayanlarin bu madde kapsaminda yolcularin zarara ugramalari durumunda
bunun tazmini kolaylastirict bir unsur olarak 6ngorildiigiini ileri siirmektedir. Mahkemenin
yorumu ¢ercevesinde, terorizm veya ugak kagirma gibi durumlarda bu olaylar kaza olarak

nitelenebilecektir.

Warshaw v. Trans World Airlines**® kararinda ise mahkeme sonraki tarihli Saks karar ile de
benzer sekilde olagan seyrinde giden bir ugusta, algcalma sonucu meydana gelen basing
degisimi sonucunda duyma yetisi kaybina ugrayan Cyrus H. Warshaw adli davacinin talebini
reddetmistir. Mahkemeye sunulan doktor raporunda da, inis aninda i¢ kulak sinirlerinin zarar
gérmesi sonucu isitme kaybinin yasandigi vurgulanmistir. Dikkat edilirse basing degisikligi
sonucu meydana gelen isitme kaybi1 davalarinda mahkeme 6zellikle olagan veya rutin sekilde
devam eden bir yolculukta, davacinin viicudunun verdigi dogal tepki sonucunda zarara

ugramasini madde 17 anlaminda kaza saymamaktadir.
c) Hava Tasimacihginin Karakteristik Riskleri ve Normal Bedensel Tepkiler

Hava yolu ile yapilan tasimanin yapisinda var olan bir risk oldugu gerekgesi ile bu tiir bir risk
ortaya ¢iktiginda her seferinde tasiyiciyr sorumlu tutmak kanimizca da dogru olmayacaktir.
Yabanci doktrinde de havacilik biinyesindeki risklerin kapsaminin genisletilmesi ve olagan
bir tasimacilikta dahi yolcunun viicudunun bu yolculuga verecegi dogal tepkiden tastyiciyi
sorumlu tutmanin tasiyiciya sigortact gibi muamele edilmesi anlami tagiyacagindan dolay1

hakli olarak elestirilmektedir.**°

Ozellikle ugagin veya daha dogru bir ifade ile hava aracinin normal bir tiirbiilansa girmesi,
alcalmas1 veya havalanmasi aninda basing degisiklikleri meydana gelmesi, belirli bir
yiikseklikten ugmasi gibi olagan durumlarda bir yolcunun bedensel tepkileri kaza sonucu
meydana gelmis bedensel zararlar olarak addedilmemelidir. Doktrinde de bu olagan nedenler
ile yukarida aciklanan terdr veya ucak kagirma olaylar1 arasinda fark oldugu ileri
stiriilmektedir. Basing degisikliklerinde yolcuyu korumak ve 6zellikle de her bir yolcunun
normal bir ucusa verebilecegi bedensel tepkileri dngdrerek bunu engellemeye calismak
giniimiiz teknolojisi ile miimkiin olmadigr gibi, tastyicimin bdyle bir yilikiimliligi

150

oldugundan da bahsetmek zordur.™ Normal seyrinde giden bir hava tasimasinda yolcu

acisindan beklenmedik bir olay yoktur, ancak bu normal ugus esnasinda Yyolcunun

148 \Warshaw v. Trans World Airlines, 442 F. Supp. 400 (E.D. Pa. 1977).

149 Sheryl Gandel. “Warshaw v. Trans World Airlines: Aviation -Warsaw Convention - Liability for Routine
Repressurization Accidents”, Maryland Journal of International Law, Volume 4 Issue 2, 2013, s. 289.
BOA.g.e, s. 290.
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viicudundan kaynaklanan bir reaksiyon sonucu zarar meydana geldiginde tasiyict kanimizca

da sorumlu tutulmamalidir.

Ugus aninda yolcu; belirli bir yiikseklikten ugacaginin, inis veya kalkista basing degisiklikleri
ile hafif sallantilarin olabileceginin farkindadir. Nitekim olagan bir ugus esnasinda sadece
belirli bir yolcu veya yolcularin etkilenmesi basli basia bir gerek¢e olmamakla beraber
sorumluluk agisindan 6nemli bir kriterdir. Oysaki terdrizm, ugak kagirma gibi durumlarda
tastyicinin yolcuyu sag salim karalastirilan yere belirtilen zamanda ulagtirma yiikiimliilugi
kapsaminda belirli onlemleri almas1 beklenir. Kald1 ki giinlimiiz teknolojileri ile bu énlemin
alinmasini tasiyicidan beklenmesinde bir haklilik pay1 olacagi kanaatindeyiz. Gergekten de
terorizm veya ucak kacgirma ile ilgili 6nlem alabilecek kisilerin basinda havalimani isletmesi
ile koordineli bir sekilde ¢alisabilecek olan tasiyici hava yollar1 gelmektedir. Bu tarz onleyici
onlemlerin basinda detayli kimlik kontrolleri, silah olarak kullanilabilecek araglarin bagaj
olarak veya kargoya alinmamasi, detektorler, 6zel glivenlik bulundurma akla gelebilir.

Bu ayrim sonucunda dgretide hakli olarak Warshaw v. Trans World Airlines karari™" ile

terorizm veya ucak kagirma olaylarinda tastyict veya adamlarmin fiilleri yani sira tiglincii
kisilerin kasitl fiilleri sonucu da madde 17 anlaminda kaza olabilecegi hakli bir sekilde
savunulmustur.™>? Gergekten de belirtilen hallerde, yolcudan veya tasiyicinin kendisinden
kaynaklanan bir durum degil {i¢iincii bir sahis tarafindan gergeklestirilen bir eylemin madde

17 anlaminda tasiyicinin sorumlulugu agisindan kaza sayilmasi s6z konusudur.
F. Kaza Kavram ve Sonuc¢

Ogretide Montreal Sozlesmesi ile ncesindeki uluslararasi diizenlemelerde kaza kavrami
tanimlanmadigindan hareketle mahkemelerin Montreal Sozlesmesi hazirlik  asamalari,
delegelerin goriis ve Onerileri, diger taraf devlet mahkemelerinin uygulamalar1 ile Montreal
Sozlesmesi’nin amact gibi pek ¢cok hususun dikkate alinarak her olayin ayrica yorumlanmasi

153

gerektigi ifade edilmektedir. ™ Bu kapsamda tasiyicinin hava tagimaciligi karakteristik

riskleri arasinda yer alan ucak kazalari ile iz birakmadan ugaklarin kaybolmasi hallerinde de

kazanin oldugu &gretide vurgulanmaktadir. ™

Dikkat edilirse bu hallerde yolcu agisindan
beklenmedik, onun disinda meydana gelen, olagan olmayan bir durumdan Otiiri tasiyic

yolcuya kars1 iistlendigi taahhiidiinii ya hig yerine getirememekte ya da eksik ifa etmektedir.

151 Bkz. Yukarida dn. 144.
152 Gandel, s. 289.
18A.g.e, s. 284,

B4 A.g.e, s. 286.
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Hava tagimaciliinin yapisinda var olan her riskin ortaya ciktiginda derhal tasiyicinin
sorumluluguna yol acamayacagmi tekrar vurgulayalim. Bu kapsamda, yolcu agisindan
beklenmedik olan veya olagan olmayan veya yolcunun disinda gelisen bir sebepten otiirii
tagiyicinin - sorumlu  tutulabilecegi anlasilmalidir. Dolayis1 ile ucaklarin  diismeleri,
carpigsmalari, tekerleklerinin agilmamasi gibi teknik problemler madde 17/f.1 kapsaminda
kaza olarak degerlendirilebilecek riskler olacakken; yiikseklik korkusu sonucu olusan
problemler, normal basing degisikligine verilen bedensel reaksiyonlar kanimizca kaza
kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Ancak zaman igerisinde baskaca risklerin ortaya
cikmasinda madde hiikmiiniin yolcu lehine esnek yorumlanmas: dogrultusunda, tasiyiciyr da
sigortact gibi agir bir sorumluluga tabi tutmadan her somut olayin karsilikli menfaat dengesi

cergevesinde yeniden ele alinabilecegi de unutulmamalidir.

G. Tasiyic1 veya Adamlarimin Yolcunun Taleplerini Geri Cevirmesi (Inaction, Crew

Negligence)
i.  Genel Olarak

Hava yolu ile yapilan uluslararasi yolcu tasimalarinda tasiyicinin yolcuyu sag salim anlasilan
noktaya ulastirma yiikiimliligii bulundugundan, tastyicinin bu edimini uygun sekilde ifa
etmesini zorlastiracak veya imkansiz kilacak hal ve davranmislardan kaginmas: beklenir. Bu
nedenle tasiyici ile adamlarinin, yolcu tarafindan sézlesmenin uygun ifasina doniik makul

taleplerinin sartlar elverdigince dikkate alinmasi gerekir.

1955 tarihli Lahey Protokolii madde XIII ile 1929 tarihli Varsova Sozlesmesi’ne (m.25)
eklenen “tasiyict veya adamlarinin zarar vermek kasti ile veya zararin meydana gelme
ihtimalini bilerek pervasizca hareketlerde bulunmalart sonucu” zarar meydana gelmesinde,
22. madde uyarinca tasiyici lehine rahatlik saglayan sorumluluk sinirlarindan tasiyicinin
yararlandirilmayacagi da bu gorlisiimiizii destekler mahiyettedir. 1975 tarihli 4 Numarali
Montreal Protokolii ile maddedeki bu uyar1 sadece yolcu ile bagaj tasimalar ile
siirlandirilmis, madde bu son hali ile Montreal S6zlesmesi’nde madde 22/f.5 hiikkmiine aynen
almmistir. Bu husus gecikmeden sorumluluk veya bagaj hususu ile sinirli gériinmekte ise de
aslinda sozlesmelerin hazirlanmasi ve benzeri siiregleri toptan ele aldigimizda, sdzlesmeleri
hazirlayanlarin tasiyictyt muhtemel zararlarin meydana gelme riskini azaltict Onlemler

almakla makul sekilde yiikiimlii tutmak niyetinde olduklar1 kanimizca ileri siiriilebilecektir.

Montreal So6zlesmesinde, yolcu tasima sézlesmelerinde tasiyicinin veya adamlarinin

yolcularin bazi makul talepleri karsisinda sessiz durmalar1 sonucu veya hareketsiz kalmak
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sureti ile (inaction) zarara sebebiyet vermeleri veya ozellikle de zararin artmasinda etkin rol

oynamalarinin kaza kavrami agisindan degerlendirilmesi olduk¢a 6nemlidir.

ii. Kaza Kavrammmin Tespitinde Tasiyicimin Adamlarmin Rolii (Inaction, Crew

Negligence)

Montreal S6zlesmesi uyarinca tastyici, yolcunun 6lim veya bedensel zarara ugramasindan
ancak bu zararlarin bir kaza sonucu meydana gelmesi halinde sorumlu tutulacagindan bu tarz
kayitsiz kalmalarin (crew negligence) hukuki anlamini 6nemli birkag yabancit mahkeme karari

1s181nda 6zellikle kaza agisindan tespit etmeye calisacagiz.
a) Stanley Abramson v. Japan Airlines Karari

Montreal s6zlesmesi 6ncesinde de konuya iliskin bir hikkiim Varsova So6zlesmesi’nde yer
almamig ancak bu tarz sorunlar yabanci taraf devlet mahkemeleri Oniinde hararetle
tartigilmistir. Amerikan temyiz mahkemesi 3. Dairesi, 19 Temmuz 1984 tarihli Stanley
Abramson v. Japan Airlines™ kararmna konu olayda davaci yolcunun, esi ile beraber yaptigi
New York-Tokyo ugusunda alt1 yildir miicadele ettigi gobek fitig1 rahatsizligi bas

gostermistir.

Davaci; hastaligin bu sekilde belirdigi durumlarda, esinin boylu boyunca uzanip kendisine
masaj yapmak sureti ile agriy1 bertaraf edebildigini, hostesten kocasinin uzanmasi i¢in miisait
bir koltuk istemesine ragmen bu talebinin “bos koltuk bulunmadigi” gerekgesi ile
reddedildigini ifade etmistir. Oysaki birinci siif yolculariin  bulundugu boéliimde
rahatsizligin bas gosterdigi anda dokuz adet bos koltuk bulundugu sonradan anlagilmistir.
Davaci bu imkandan yoksun birakilmasi ve kabin ekibinin olaya kayitsiz kalmasi (“negligent
conduct”) neticesinde agrisimin daha da kétilestigini ve esinin bir uzman tavsiyesi ile
Amerika’ya geri dondiigiinde tekrar ameliyat olmak zorunda kaldigini dile getirmistir. Temyiz
mahkemesi davacinin kabin ekibinin kayitsizligin1 ve olumsuz yaklasimi “beklenmedik” ve
“olagan olmadig1” iddiasi ile kaza kapsaminda degerlendirilmis olan terdrizm, ugak kagirma
gibi olaylarla kiyaslamasini ikna edici bulmamistir. Normal olmayan bir seyirden kaynakl bir
dis faktor olmaksizin normal ugusta bdyle bir olayin meydana gelmis olmasindan o6tiirti kaza
niteligini temyiz mahkemesi kabul etmemis ve “kazanin olmamasi, madde 17 anlaminda
sorumlulugu da bertaraf eder” seklindeki alt mahkeme kararini yerinde bulmustur. Mahkeme

ayrica hakli bir sekilde, basin¢ degisikligi sonucu duyma yetisi kaybinin konu oldugu

155 Stanley Abramson v. Japan Airlines, 739 F.2d 130 (1984).
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Warshaw v. Trans World Airlines **° kararinin aksine, somut olayda hava aracinin

isletilmesinin yapisinda olan bir risk nedeni ile zararin dogmadigini da dile getirmistir. 17

Onemle vurgulayalim ki, mahkemenin kabul etmedigi husus séz konusu kayitsizligin madde
17 anlaminda kaza teskil etmesi gerektigi yoniindeki iddiadir. Yoksa temyiz mahkemesi,
kayitsizlik ile agrinin siddetlenip baska bir boyuta varmasi arasindaki nedensellik bagini
elestirmemektedir. Bu da kanimizca, Montreal Sozlesmesi veya Varsova Sozlesmesi
hiikiimlerinin uygulanmasi anlaminda madde 1’de siralanan tiim sartlar varsa bile tasiyicinin
sorumluluguna gitmek i¢in kaza niteliginin ne kadar Onem arz ettigini gozler Oniine
sermektedir. Ogretide bir goriis kaza kavramu ile bu tarz olaylarin dogrudan ifade edilmeye
calisilmasint hayali bir konugma Ornegi iizerinden yargi dili ve metodu acisindan

elestirmektedir.™®
b) Leonard Krys, Rebeca Krys v. Lufthansa German Airlines Karari

Leonard Krys, Rebeca Krys v. Lufthansa German Airlines™ davasinda 1997 tarihinde
Amerikan mahkemesi benzer yonde bir karar vermistir. Davaci Leonard Krys Miami-
Frankfurt uluslararasi seferini gerceklestirmekte iken, ugakta aniden rahatsizlanip kabin
ekibinden yardim istemistir. Yolcular arasinda sans eseri seyahat etmekte olan doktorlardan
biri ugus ekibinin bildirimi iizerine davaciyr muayene etmis ve korkulacak bir husus
olmadigini dile getirmistir. Ucusa devam edilmis, Amsterdam iizerinden gecerken yolcunun
kalp krizi gegirmekte oldugu konusunda muayeneyi yapan doktor emin olmustur ancak buna
ragmen ugak acil inis yapmamustir. Normal seyrinde ve rotasinda devam eden ugak
Frankfurt’a varmis, davaci kendisini bekleyen ambiilansla hastaneye kaldirilmig burada da

kalp krizi gecirdigi teyit edilmistir.

Davaci ve esi ise, tasityict havayollarinin duruma “kayitsiz kalip ugagi indirmeyip devam
etmesi” tizerine erken hastaneye gidememe sonucu kalbine gelen zararin da arttigindan
bahisle davali tasiyiciya karsi dava agmistir. Yani aslinda davaci, hava aracinin isletilmesi
dolayisi ile mevcut kalp rahatsizliginin meydana gelmesinden degil, kalp rahatsizliginin bas

gosterdiginde tasiyicinin  ugagi istisnai olarak acil indirmemis olmasi dolayist ile

%8 \Warshaw v. Trans World Airlines, 442 F. Supp. 400 (E.D. Pa. 1977).

57 Abramson v. Japan Airlines, 739 F.2d 130 (1984).

158 Dempsey, Clash of Titans, s. 10-11. Yazar burada su ilging 6rnegi veriyor: “Diyelim ki zorunlu bir durumda
hostesten koltugunuzu degistirmesini istediniz ve fakat kendisi bu isteginizi reddetti. Yaninizdaki yolcuya doniip
“ Az Once bir kaza yasadim.” derseniz komik bir duruma diisersiniz. Oysa (Saks kararinda oldugu gibi), “Az
once beklenmedik ve olagan olmayan bir olay yasadim” denildiginde yazara gore bu ifade 6nceki kadar komik
ve mantiksiz olmayacaktir.

%9 Krys v. Lufthansa German Airlines, 119 F.3d 1515 (1997).
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rahatsizligimin  siddetlenmesinden sikayet etmektedir. 180 Gnemle vurgulayalim ki alt
mahkemede agilan dava ulusal hukuk baglaminda ele alinmis, davali sirketin olayin Varsova
Sozlesmesi kapsaminda oldugu yoniindeki iddiasi ilging bir sekilde dikkate alinmamis ve
tagtyicinin - ithmalinden otiirti  davali  yanca yliksek miktarda tazminat Odenmesine

hiikmedilmistir.*®*

Davali hava yolu sirketi hakli olarak madde 1 kapsaminda uluslararasi olan bir tagimanin
Varsova Sozlesmesi madde 17 kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini savunmus, dogrudan
ulusal hukuka basvurmanin yanlis oldugunu vurgulamistir. Mahkeme, kararini verirken
Ozellikle de Amerikan Yiiksek Mahkemesinin Saks kararmi dikkate alacagimi da
vurgulamustir.*® Belirtelim ki Abramson kararinda'® gobek fitig1 agrisinin artmasinda sebep
koltugun dik durumda tutulmasi ve uzanabilecek bir yerin gosterilmemesi iken bu durum hava
yolu ile yapilan tagimacilik agisindan olagan ve beklenen bir husus oldugundan mahkeme
kaza olarak durumu kabul etmemistir. Kanimizca ayni sekilde de eger kalp rahatsizliginin
siddetinin artmasinda bir ugagin acil inis yapmayarak normal seyrine devam etmesi etkili
olmussa bu, hava yolu tasimaciligi ig¢in olagan ve beklenen bir husus olacak ve kaza olarak
nitelendirilmeyecektir. Ayrica bu olayda, kabin ekibi dnceki karara nazaran tamamen kayitsiz
kalmamis, yolculara anons yapmak sureti ile doktor bulmus ve hastayr muayene dahi

ettirmistir.

Kanimizca hava yolu ile yapilan tagimanin niteligi de géz oniinde bulundurularak acil inig
yapilmas1 gereken hususlarin sinirli tutulmasi gerekir ancak tasiyict veya adamlarindan da
zarart azaltmaya doéniik taleplere sartlar elverdigi olgiide olumlu doniis yapmalarim
beklemek daha hakkaniyetli bir ¢6ziim olacaktir. Nitekim mahkemeye gore de her ne kadar
yolcu agisindan meseleye bakildiginda rahatsizlik agikga goriilebilirken, ucusa devam

olunmasi olagan ve beklenen bir olgu oldugundan madde 17 anlaminda bir kaza yoktur.

Yalniz buraya kadar mahkemenin genel degerlendirmelerini madde 17 anlaminda
gorlislerimizle de paralel bulmakla beraber, mahkemenin bundan sonraki degerlendirmesini
s0zlesmenin miinhasiran uygulanmasi sorunsali karsisinda ilging bulmaktayiz. Zira mahkeme
madde 17 kapsamina girmedigini kabul ettigi bir olayr ulusal hukuka dayandirarak alt

mahkeme karar1 dogrultusunda ¢oziip davaliya yiliksek miktarda tazmin ylikiimliiliigii getiren

180 Krys v. Lufthansa German Airlines, 119 F.3d 1515, 1518 (1997).

181 Krys v. Lufthansa German Airlines, 119 F.3d 1515, 1518-1519 (1997).
162 Krys v. Lufthansa German Airlines, 119 F.3d 1515, 1519 (1997).

163 Bkz. Yukarida dn.153.
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Florida hukukunun uygulanmasini uygun gormiistiir. 164 Aslinda mahkeme bir bakima bu
sekilde madde 1 anlaminda uluslararasi tagima niteligi haiz bir tasima oldugu icin haliyle
Varsova Sozlesmesi kapsaminda karara baglanmasi beklenen bir hususu, ulusal hukuk
baglaminda ayrica ele alarak kanimizca Montreal veya Varsova Sozlesmesi “miinhasiran

uygulanma” sartini ihlal etmistir®.
c) Olympic Airways v. Husain Karari

Konuya iligkin olarak daha yeni kararlara baktigimizda, Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin 19
Nisan 2004 tarihinde yeniden yargilamayi1 ret karari ile kesinlesen Olympic Airways v.
Husain*® karar1 oldukca dnemlidir. Onemle vurgulayalim ki yeni olmakla beraber, heniiz
ABD agisindan Montreal Sozlesmesi yiiriirliige girmedigi zaman baslanmis bir durugma
olmasindan dolay! uyusmazlik Varsova Sozlesmesi kapsaminda degerlendirilmisti.*®” Ancak
Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nce yapilan tespitlerde ve madde 17’ye iliskin olarak ¢ikarilan
kilavuzda, Montreal Sozlesmesi yeni madde 17 hiikmiiniin 6nceki hiikiimlerden farkli

olmayacag: da vurgulanmigtir.*®

Karara konu olayda New York —Atina —Kahire rotasinda seyreden bir tatil yolculugunda Dr.
Hanson ile esi Rubina ve ¢ocuklari istekleri {izerine sigara igilen boliimden uzak koltuklarda
seyahat etmigler ve gidis yolculugunda bir sorun yasanmamislardir. Dr. Hanson ciddi bir
astim hastasi oldugundan ve davali havayollarinda uluslararas1 uguslarda sigara igmek serbest
oldugundan davaci taraf doniis yolculugunda erkenden Kahire havalimanma varmis ve
kendilerinin sigaradan etkilenmeyecekleri bir yere tayini hususunda binis islemleri gorevlisi
ile konugsmustur. Atina duraginda sigara icilen bekleme salonuna alinan yolcu ilk burada
solunum problemi yasamis ve Atina- California doniis ugusunda ise kendilerine ekonomi
simift sigara icilen boliimiin hemen {i¢ sira Oniinde yer tahsis edildigi ortaya g¢ikmistir.

Kocasmin sigaraya alerjisi oldugunu ve bu sebeple yerini degistirmelerini defalarca talep

164 Krys v. Lufthansa German Airlines, 119 F.3d 1515, 1530 (1997).

165 Bz. Asagida 3. Boliim, V1I: Montreal Sozlesmesi 'nin Miinhasir Uygulanmasi Sorunu.

1% Olympic Airways v. Husain, 124 S.Ct. 1221 (2004).

167 ABD, Montreal Sézlesmesine ilk taraf olan iilkelerden biridir. Yiiriirlii kurali (madde 53/£.6) geregi Montreal
Sozlesmesi en az 30 iilkenin onay belgelerini depozitere ibrazi izerinden 60 giin gegmesi ile yiirlirliige
girecektir. ABD, 30. sirada olarak 5 Eyliil 2003 tarihinde istenen tiim belgeleri ibraz etmis ve bu kural geregi
Montreal Sézlesmesi, 4 Kasim 2003 tarihinde yiiriirliige girmistir. Dolayisi ile zaten derdest olan bu dava
kapsaminda Montreal S6zlesmesi ayrica ele alinmamistir. Ancak daha dnce de belirttigimiz gibi madde 17
anlaminda Montreal S6zlesmesi degisiklik getirmemektedir. Benzer goriiste bkz. William H. Taft / Theodore B.
Olson/Peter D. Keisler. “In the Supreme Court of the United States. Brief For The United States As Amicus
Curiae Supporting Respondents” No. 02-1348, s. 5.

1% Taft/ Olson/ Keisler, s. 5 dn. 6
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etmesine ragmen, Rubina’nin bu talebine kars1 ucus gorevlisi orali olmamis ve ugagin dolu

oldugundan ve mesgul oldugundan bahisle yardimci olamayacagini sGylemistir.

2

Ugustan kisa bir siire sonra, kaptan “sigara igilmez” isaretini kaldirmis ve yolcular sigara
icmeye baslamistir. Bu durumda, Dr. Hanson yogun bir dumana maruz kalmistir. Ugakta
sigara i¢ilmeyen ekonomi sinifi bolimiinde de olmak iizere on bir adet koltugun bos oldugu
sonradan davacilarca anlasiimigtir. Tlacim1 kullanan hasta yolcu yaninda siirekli kendisi ile
beraber seyahat etmekte olan alerji uzmani arkadasindan yardim istemis ancak oksijenin de
bir asamadan sonra fayda etmemesi sonucu yapilan tiim miidahalelere ragmen kurtarilamamais

ve ugakta vefat etmistir. Rubina kendisi adina ve kocasi i¢in ise de mirasgisi sifat1 ile tasiyici

havayollarina kars1 dava agmistir™.

Davanin gorildigi alt mahkemede, davacilar lehine karar verilmis ve ugus personelinin
davraniglarinin yolcunun disinda gelisen olgular oldugu ve bu kayitsizhigin “havacilik
endiistrisi ile hizmet standart ve politikalarina aykir1” bir hal teskil ettigi ve olagandisi
oldugundan hareketle, olay madde 17 anlaminda bir kaza olarak nitelendirilmistir.*”® Alt
mahkeme ayrica, ugus personelinin ihmalkar davraniginin 6liime sebebiyet verdigini de kabul

etmistir. Temyiz mahkemesi de bu karar1 yerinde gormiis ve karar1 onaylamistir.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nde, 1985 yilinda verilmis Saks karari 1s18inda, ugus ekibinin
yolcunun saglik sorunlarina iliskin bazi taleplerini geri ¢evirmesinin ya da alt mahkemenin
ifade ettigi gibi havacilik hizmet ile standartlar1 disinda hareket etmesinin madde 17
anlaminda kaza olarak kabul edilebilirligi tartisilmistir. Belirttigimiz iizere tastyicinin
adamlarinin tamamen sessiz kalma veya belirli davraniglarla kayitsiz kalma durumlari Yiiksek
Mahkeme’ce de yaptinma baglanmigtir. Mahkemeye gore eger mevcut sartlarda ugus
personelinden bir 6zen beklenebiliyorsa ve bu 6zen gosterilmiyorsa bu durumda yolcu disinda
gelisen olagandisi ve beklenmeyen bir olay olmustur ve bu bir kazadir.'* Ogretide ve karar
veren Yiksek Mahkeme’deki hakimlerden birinin (“Justice Scalia”) kars1 oy yazisinda bu
yeni karar madde 17 kapsami disina ¢ikildigi ve “hareketsiz veya kayitsiz kalma” da dahil

edilerek kaza kavraminin genisletildiginden bahisle elestirilmektedir.'"?

d) Kararlarin Degerlendirilmesi

199 Olympic Airways v. Husain, 124 S.Ct. 1221 (2004).

170 Taft/ Olson/ Keisler, s. 8.

L Ag.e, 5. 10-11.

172 Bozabali, s. 139-141; Dempsey, Clash of Titans, s. 5-6.
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Kanimizca bu ii¢ karar arasinda bir ¢eliski yoktur. Sadece 6nceden deginildigi iizere gelisen
havacilik endiistrisi ile beraber yenilenen hizmet standartlar1 g¢ercevesinde tasiyict ile
adamlarindan beklenebilecek ve makul olabilecek derecede dzen yiikiimliliigi getirilmistir.
Onceki iki kararda ugak normal, beklenen ve olagan sekilde ugusuna devam etmis, bu normal
ve disaridan miidahale olmaksizin gergeklesen ugus esnasinda yolcunun gobek fitig1 agrisi ile
kalp rahatsizig: belirmistir. Onemle vurgulayalim ki burada ucus ekibinin kayitsiz kalmasi
veya ilgilenmemesi dolayis1 ile gobek fitig1 veya kalp rahatsizligi ortaya c¢ikmamistir.
Kayitsizlik ve ilgilenmeme sonucunda sadece kayitsizlik ile agrinin siddetlenmesi arasinda bir

nedensellik bagi vardir, yoksa hastaligin belirmesi ile degil.

Oysaki Olympic Airways v. Husain kararma konu olayda yolcu astim hastasidir ve astim
hastalig1 normal ve olagan bir ugusta basit bir viicutsal tepki sonucunda belirecek bir hastalik
degildir, nitekim davacilar oldukca rahat bir sekilde sigaradan uzak bir yerde gidis seferlerini
sag salim gerceklestirmislerdir. Kanimizca, bu karari elestirenlerin gézden kagirdiklar: husus
sudur: Bu olayda, hizmet standartlar1 disinda davranma ya da pasif kalma durumu dogrudan
hastaligin ortaya ¢ikmasini saglamis ve dolayist ile yolcunun 6liimiine sebebiyet vermistir.
Burada artik hastaligin belirecegine dair uyarilara ragmen sigara ic¢ilmeyen bir boliime

yollanmamis olmak, durumu beklenen ve siradan bir durum olmaktan ¢ikarir.

Onceki olaylarda “Cam kenarinda, dik Koltukta oturunca, gobek fitizim bas gdsterir.” veya
“Sigara icilen boliimde oturunca, kalp rahatsizligim belirir.” seklinde kesin dnermeler ve
uyarilar yokken, son olayda sigara dumanina kars1 6lenin yiiksek derecede alerjisi oldugu ve
bilinen astim hastaligi davacilar tarafindan gorevlilere belge ile de gosterilmistir. Yoksa
ogretide sanki Onceki olaylarda hastaligin ilerlemesi fakat Olympic Airways v. Husain
olayinda ise o6/iim oldugundan bahisle mahkemelerin farkli kararlar verdigi yoniindeki
gérﬁsel73 katilmak miimkiin degildir. Disaridan bir etki olmadan (sigara dumani gibi), kronik
baska bir hastalig1 dogal yollarla beliren Dr. Hanson agisindan gorevlinin kayitsiz kalmasi
halinde zarar1 veya agr1 siddeti arttiginda Oyle zannediyoruz ki mahkeme Onceki kararlar
dogrultusunda kazanin olmadigina hiikmedebilecekti. Bu farazi olayda, ornegin kayitsiz
kalindig1 veya ucak acil inis yapmadig1 i¢in yolcunun ugakta 6ldiiglinii (Leonard Krys’in
ucakta kalp krizinden 6ldiigiinii veya gobek fitigindan Abramson’in ugakta dik koltugunda
oldigiini) varsayarsak kanimizca Montreal Sozlesmesi kapsaminda yine kaza

olmayabilecektir. Bu durumlarda ayrica ulusal hukuka bagvurulmasi imkaninin mevcudiyeti

173 Bozabaly, s. 140.
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ise bir miinhasirlik sorunsalidir*’

. Ancak belirtmek gerekir ki, 6zellikle 6nlem alma imkani
varken ucus gorevlilerin kayitsizligi sonucu zararin veya hastaligin énemli 6l¢lide artmasi
pekala bir kaza olarak nitelenebilecektir. Zira bu durumda, kayitsizlik dogrudan hastaligin
belirmesine sebep olmamakla beraber, hastaligin ciddi sekilde ilerlemesine sebep

olabilmektedir.
iii.  Binis Islemlerindeki Kayitsizhklar ve Kaza Kavram

Bu konuda sadece ucus esnasinda degil ayn1 zamanda bagaj konusu basta olmak {izere binis
islemleri esnasinda da birtakim kayitsizliklarin tasiyicinin sorumluluguna yol agmasi da
mumkiindiir. Asagida incelenecegi lizere, kaza hava aracina binerken veya inerken veya
aracin igerisinde iken meydana gelmelidir ki tasiyicinin kaza oldugu saptanan olaydan

R175

sorumlulugu dogabilsin. Bu hususta, Prescod v. AM karar1 kanimizca olduk¢a 6nemlidir.

75 yasindaki Caroline Neischer adli, yolcu kronik solunum hastaligi olan bir yolcu olup
bagajinda siirekli yaninda bulundurmasi hayati 6énem arz eden solunum cihazi ile ilaglari
bulundurmaktadir. Ugus gorevlilerine bu ¢antanin siirekli kendisi ile beraber olmasi
konusunda yapilan telkinlere ragmen, tastyicinin kusuru sonucunda bu ilag ve cihazin oldugu
bagaj dahil yolcunun bagajlari kaybolmus ve zamaninda ilaglarina ulasamayan hasta yolcu
kisa bir siire sonra vefat etmistir.'’® Bahsettigimiz bu olayda mahkeme tipki Olympic Airways
v. Husain kararinda oldugu gibi sagliga dayali bir talebin olmasi ve tasiyici tarafindan bagajin
stirekli kendisi ile beraber olacagi konusunda taahhiitte bulunmalarina ragmen kusurlari ile bu
onemli bagaji kaybetmeleri sonucu hastanin hastanede bir silire kalip sonra Olmesinde

tastyicty1 sorumlu tutmustur.

Bu sekilde taahhiidiinii ve saglik geregi yapilmis bu talebi uygun sekilde yerine getirmeyen
tastyict agisindan madde 17 anlaminda kaza s6z konusu olmus ve sorumlulugu dogmus
demektir. Yani bu durum hasta olan yolcu disinda gelisen, ona yabanci, beklenmedik ve
olagan dis1 olmasi dolayisiyla bir kazadir. Bu nedenle sadece hava araci i¢inde degil, hava
araci binis veya inis islemleri sirasinda da bazi hareketsizlik veya kayitsizlik durumlarinin
kaza olarak nitelendirilmesinin miimkiin oldugunu ve bunun tasiyicinin sorumluluguna yol

acabilecegini de mahkeme hakli olarak vurgulamis bulunmaktadir.

"4 Bkz. Asagida 3. Béliim, VII: Montreal Sézlesmesi’nin Miinhastr Uygulanmast Soruni.
17 prescod v. AMR, 383 F.3d 861 (U.S. App. 2004).
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iv. Tiirk Hukuku Acisindan Tasiyicinin Adamlarmin Yolcu Taleplerini Geri

Cevirmesine Dair Degerlendirmeler

Susma veya hareketsiz kalma terimleri Montreal S6zlesmesi’nde diizenlenmemis ve haliyle
de tanimlanmamistir. Bu agidan Oniine bir somut uyusmazlik gelmesi durumunda Montreal
Sozlesmesi’nde miinhasiran diizenlenmemis olan bu konulara iliskin saptamalar ve
nitelendirmeleri hakim kendi hukuku olan Tiirk hukukuna gore yapacaktir. TBK madde 6
anlamindaki istisnalar haricinde, susma bir ortiilii irade beyan1 dahi sayilmayacagindan kural
olarak bir hukuki sonu¢ dogurmaz. Ancak tasiyicit veya adamlarinin makul talepleri yerine
getirme konusunda pasif davranmalar1 veya hareketsiz kalmalar1 veya agik bir beyanla bu
istekleri belirli gerekgelerle yerine getirmeyeceklerini izah etmelerinde kanimizca durum
susma kavramindan farklidir. Bu sekilde davranmak sureti ile tasiyict veya adamlar1 zararin
meydana gelecegine ihtimal dahi vermeseler bile aslinda iradeyi ortaya koyan davranis

sergilemektedirler.””

Davranis hukuki sonu¢ dogurmaya iliskin irade beyaninda bulunma arzusu igermese bile,
belirli baz1 davranislar iradeyi ortaya koyduklarinda hukuk diizeninin kabulii ¢ergevesinde
bazi hukuki sonuglar doguracaklar ve davranista bulunani birtakim ylikiimliiliikkler altina

sokacaktir.}®

Konumuz acisindan meseleyi ele alip birka¢ 6rnek vermeye calisalim. Hostesin,
sirt agrist gektigini 6zellikle belirten ve koltugun belirli bir agida egik durmasini rica eden
koridor tarafindaki bir yolcunun koltugunu habersizce ve c¢ok sert sekilde diizeltmesi
durumunda agriin siddetinin artmasi bu tiir davranisa 6rnek verilebilir. Ayrica ilacim1 suyla
almas1 gereken bir yolcunun 1srarla hostesten su istemesine ragmen suyun getirilmemesi
sonucu kriz ge¢irmesi veya dik duran koltuktan dolayi, zaten boyun fitig1 olan bir yolcunun

wsrarla yastik istemesine ragmen gorevlilerin kendisi ile ilgilenmemeleri sonucunda boyun

agrisinin dayanilmaz bir hal almasi1 durumlar1 da bu davraniglara 6rnektir.

Tasima sozlegmesinin uygun ifasinda menfaati bulunan alict sifat1 haiz yolcu, bu 6rneklerde
goriildiigii lizere ifanin uygun bir sekilde yapilmasi noktasinda birtakim makul taleplerde
bulunmaktadir. Bu noktada yolcunun zarari azaltict makul isteklerine kayitsiz kalan veya
imkan bulunmakla birlikte herhangi bir girisimde bulunmamak sureti ile iradesini a¢iga vuran
tastyict ile adamlarinin bu davraniglarinin Montreal Sozlesmesi kapsaminda kaza oldugu

sonucuna kanimizca varilabilecektir. Imkan yoksa 6rnegin yastik talebine ragmen ucakta

Y"M. Kemal Oguzman / Nami Barlas. “Medeni Hukuk Giris Kaynaklar Temel Kavramlar”, 18. Basi, Vedat
Kitapcilik, Istanbul, 2012, s. 197.
8 A.g.e, s. 198.
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zaten ¢ok az sayida olan yastiklarin tamami da kullanilmakta ve baskaca sekilde yolcuya
yardimec1 olunamiyorsa, bu durumda artik tasiyicinin adamlarinin ihmalkar davranisindan

bahsedilemeyecektir.
V. Sonug

Madde 17 sadece lafziyla dar yorumlandiginda sorunlar ¢ikabilecegi gibi, genisce
uygulandiginda da problemler ¢ikabilecektir. Her olay agisindan kaza niteligi mevcut sartlar
dikkate alinarak degerlendirilmeli ve hakkaniyete en uygun ¢oziim taraf devlet mahkemesince
benimsenmelidir. Sonug olarak, kanimizca burada farkli bir uygulama yoktur ve bu ii¢ karar

aslinda birbirini tamamlayan ve destekleyen mahiyettedir 17

. Kars1 oy yazisinda hakim,
Avustralya ile Ingiltere’nin madde 17 hiikmiine siki suretle bagli bulundugunu ve
hareketsizligi kesinlikle bir kaza olarak kabul etmedigini 6rnek olarak belirtmis ancak karari
veren ¢ogunluk bu kararlarin Yiiksek Mahkeme’yi baglamayacagini sdylemistir.'®® Belirtelim
ki mahkemenin yabanct mahkeme kararlarin1 dislayan ve dikkate almayan tutumunu
yeknesaklastirma amacghi bir uluslararasi soézlesmenin uygulanmasi agisindan yanlis
bulmaktayiz. Bu nedenle maddeyi bu kadar dar yorumlayan hukuk anlayisini benimsememe
taraftarty1z. Bu li¢ karar arasinda goze ¢arpan en 6nemli ayrinti, Krys kararinda olay Varsova
Sozlesmesi agisindan incelenmis, “kaza degildir” denilmis ve bunun disinda ulusal hukuka
basvurulmasi yolu uygun goriilmiis yani miinhasirlik 6zelliginin delinmesine iliskin agik kap1
birakilmistir'®!. Yoksa asagl yukart mahkemeler li¢ kararda da kaza niteligine iliskin olarak

birbirini destekleyen ve tamamlayan karar vermislerdir, kanimizca bu konularda bir ¢eliski

yoktur.
H. Derin Ven Trombozu (Deep Vein Thrombosis, “DVT”) Olaylari
i.  Derin Ven Trombozu (“DVT”) Kavram

Montreal Sozlesmesi kapsaminda kaza kavrami irdelenirken 6nemle incelenmesi gereken bir
husus da ozellikle uzun siireli uguslarda meydana gelen vendz trombozu hastaligidir. Derin
ven trombozu (“DVT”) en yaygin goriilen vendz tromboz sekli olup, ozellikle bacak ve
kalcada derinde bulunan toplardamarlarda meydana gelen kan pihtisi sonucunda kan

dolagimin engellenmesi ve bolgesel sisme ile agrinin olusmasi, kalp krizi gibi sekillerde

"% Bkz. Yukarda s. 68-69.
180 Dempsey, Clash of Titans, s. 6.
8L Bkz. Asagida 3. Béliim, VII: Montreal Sézlesmesi’nin Miinhaswr Uygulanmast Soruni.
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belirir.'®? Giiniimiizde hava yolu tasimaciligmin gelismesi ve ozellikle de uzun mesafelerde
aktarmasiz ugus imkanmin taninmasiyla bu hastaligin ortaya c¢ikmasi riski de artmis ve
sorumluluk hukuku agisindan DVT sorununun kaza kavrami igerindeki yeri Onem

kazanmuistir.

Uzun siireli yolculuklarda, uzunca bir siire oturarak seyahat eden yolcular agisindan bu riskin
olusma ihtimali olmakla beraber, uzmanlarca bu riskin minimize edilmesi hususunda verilen

usullere uyulmak sureti ile bu risk bertaraf edilebilmektedir. '*3

Uzun siire koltugunda
hareketsiz kalan ve bu rahatsizlig1 tetikleyici sartlarda seyahat edenler agisindan bu hastaligin
belirmesi daha biiyiik bir olasilik oldugundan bu rahatsizliga “ekonomi sinifi sendromu” da
denilmektedir.*®* Ozellikle uzun siireli uluslararas1 yolculuklarin artmasi nedeni ile DVT
vakialar1 Varsova Sozlesmesi ile Montreal Sozlesmesi bakimindan olduk¢a 6nem arz etmeye
baglamistir. Zira basitce bir sdylemle Montreal Sozlesmesi madde 17/f.1 anlaminda DVT
vakiasi kaza olarak nitelendirilebiliyorsa bu durumda tasiyict bu olaydan diger sorumluluk
sartlarmin da varligi halinde sorumlu olacaktir. Bu nedenle DVT, Montreal So6zlesmesi

acisindan bir kaza olarak nitelendirilebilir mi sorusunun mahkeme kararlari 1s18inda

irdelenmesi gerekir.

ii.  Yabanci Mahkeme Kararlarinda DVT Vakialarimin Degerlendirilmesi
a) Genel Olarak

Yabanci taraf devlet mahkemeleri o6niine gelen ve DVT vakialarint konu alan tiim
uyusmazliklarda davacilar genel itibari ile kendilerine fasiyici ile adamlarinin konu hakkinda
bilgi vermemeleri sonucu zarara ugradiklari iddiasmna dayanmiglardir. Davacilar, havacilik
endiistrisinde belirli baz1 uzmanlar ve kurumlar tarafindan kendilerini uyarmasi konusunda
tastyicilara onerilerde bulunuldugunu ancak sirketlerin bu hususa riayet etmeyerek standartlar
disina c¢iktiklarindan bahisle madde 17 agisindan bunun bir kaza olarak ele alinmasi

gerekliliginden s6z etmislerdir. Ayrica hava yolu sirketleri tarafindan da kabul edilen temel

182 Tiirk Hematoloji Dernegi, “Venoz Tromboz Hasta Kilavuz”,
http://www.thd.org.tr/thd_halk/?sayfa=venoz_tromboz_hasta_klavuzu (erigim: 18.11.2013).

183 Genel kiiltiir ile saglik agisindan énemli oldugunu diisiindiigiimiiz bu dnlemleri asagida siralama geregi
duyuyoruz. Tirk Hematoloji Dernegi ilgili agiklamasi soyledir:

“Uzun siireli seyahatlerde ven6z tromboz olusmamasi icin nelere dikkat edilmelidir?

Uzun siireli yolculuklar vendz tromboz olugma riskini 2-4 kat arttirir. Alti-sekiz saatten uzun siireli hava
yolculuklar1 basta olmak iizere tiim yolculuklar i¢in her 1-2 saatte bir ayaga kalkilmasi ve yiiriinmesi tavsiye
edilmektedir. Seyahat esnasinda sigara kullanmaktan kaginilmasi, baski olusturmayan rahat giysilerin tercih
edilmesi, bacaklarin sik olarak kasilip gevsetilmesi, oturma pozisyonunun sik degistirilmesi, sivi kaybinin
onlenmesi ve bu amagla tercihen alkol icermeyen sivilarin i¢ilmesi, varis ¢oraplarinin kullanimi ve uzun siireli
hareketsizlige yol agabilecek yatistiricilar ile alkol kullanimindan kaginilmasi onerilir”

Detay igin : “Vendz Tromboz Hasta Kilavuzu”

184 Dempsey, Clash of Titans, s. 6.
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oncelligin yolcu giivenligi olmasinin da “uyarilmamanin” kaza olmasini saglayici bir sebep
oldugu ileri siiriilmiistiir. Bu nedenlerle burada asil cevaplanmasi gereken soru sudur:
Tastyicinin kendi yolcularimi DVT sebep ve sonuglari hakkinda bilgilendirmemis olmasi

madde 17 anlaminda bir kaza niteligi tagiyacak midir?
b) Ornek Yabanci Mahkeme Kararlar

Gerek Rodriguez v. Ansett Australia’®, gerek Blansett v Continental Airlines'®® gerekse de
Caman v. Continental Airlines'®” kararlarinda, hava yolu tastyicilarmimn davalilari bu konuda
uyarmamis olmalarinin bir kaza olarak nitelendirilmeyecegi ve dolayisi ile DVT olaylarinda

tagtyicinin sorumluluguna gidilemeyecegi belirtilmistir.

Omegin anilan ikinci davada Teksas’tan Londra’ya yapilan bir uluslararasi ugusta Michael
“Shawn” Blansett isimli yolcu DVT sorunu yasamis ve neticesinde siirekli bir yorgunluk,
rahat yiiriyememe gibi sorunlar bas gostermistir. Bolge mahkemesi, davali tasiyicinin
savunmalarin1 reddetmis ve “sebepsiz yere hizmet standartlarindan sapmanin” madde 17
anlaminda kaza olacagi diger bir ifade ile bunun beklenmedik, olagandis1 ve yolcuya yabanci
bir husus oldugu vurgulanmistir. Temyiz mahkemesi, davali yanca yapilan temyiz neticesinde
konuyu incelemis ve burada ugus personellerinin hareketsiz kalmalarinin Olympic Airways v.

Husain karari ile karistirilmamasi gerektigi vurgulanmistir.

Temyiz mahkemesi, yiiksek mahkemenin 6nceki Olympic Airways v. Husain karari ile de
uyumlu bicimde sadece bazi hareketsiz kalmalarin istisnai olarak kaza niteligi tagiyacag: diger
bir ifade ile her tiir kayitsizlik (inaction) durumunun kaza olmayacagini vurgulamustir.
Kanimizca da bu tespit yerindedir, zira Olympic Airways v. Husain olayinda ifade edildigi
lizere wuyarilara ragmen ihmal edilen bir ozen yiikiimliiliigiiniin bir rahatsizligin ortaya
¢tkmasina sebebiyet vermesi s0z konusudur. Oysaki bu olayda, talep dahi olmaksizin
davalinin muhtemel bir DVT olay: hakkinda davaciyr uyarmamasi durumu tartigilmaktadir.
Temyiz mahkemesi, sonu¢ olarak normal isleyisinde devam eden bir ugus esnasinda
tastyicinin DVT konusunda anlagsma ile 6zel olarak yiiklenmis olmadik¢a yolcularini

uyarmamis olmasinin kaza teskil etmeyecegini vurgulamustir.*®® Bir hava yolu sirketinin bu

185383 F.3d 914 (2004).

186379 F.3d 177 (2004).

187 455 F.3d 1087 (2006).

18 Bir hava yolu sirketinin DVT etkisini azaltmak iin yolcularina koridorda dolasmak imkénini sagladig:
varsayildiginda bile bu imkan ile diger zorunlu uyarilarin arasinda kanimizca bir denge gézetmek gerekir. Yolcu
icin koltugunda oturmasi daha giivenlidir. Bu nedenle DVT riskini azaltmaya doniik tiim ¢abalarin tastyici
tarafindan 6zellikle talep dahi olmaksizin sirf hizmet standardi geregi yerine getirilmesi beklenmemelidir.
Ornegin DVT riski olusabilir diye bir yolcunun biitiin ugus boyunca koridorda devamli yiiriiyiis yapmasina izin
vermek hem yolcunun kendisi hem de diger oturmakta olan yolcular agisindan bir risktir.
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hususta bir brosilir hazirlamasi, yolcularini uyarmasi elbette miimkiindiir ancak kanimizca
dikkat edilmesi gereken husus bunlari yapmamis olmanin Montreal S6zlesmesi anlaminda

kaza olmayacagidir.
c) Twardowski v. American Airlines Genel Karari

DVT olaylarin1 konu edinen davalarin artmasi sonucunda Temyiz Mahkemesi 2008 yilinda

Twardowski v. American Airlines'®

ad1 altinda genel bir karar vermistir. Mahkeme hakli
olarak birtakim kurum veya sahislarca onerilen DVT konusunda uyarida bulunma hususu ile
saglik ve benzeri ciddi durumlar karsisinda uyari ve ricada bulunulmasina ragmen ugus
ekibinin kayitsiz kalmasi hususlarmm farkli oldugunu vurgulamistir. *** Mahkemenin
havacilik endiistrinde ¢ogu hava yolu sirketinin bu riskleri agiklama hususunda yiikiimliilik
altina girmekten sakinmalarini da gbz Oniine alarak sirf birkag¢ kurum veya kurulugun bu
yonde yapilmis telkinlerinin hizmet standardi olusturma icin yeterli olmayacagi goriisii
kanimizca da isabetli olmustur. Mahkeme bu noktada, DVT uyarilarinin belirli bir sekilde

yapilmasi hususunu tartismayr uygun bulmamistir zira uyar1 yapma ylkimliligi tasiyici

acisindan yoktur ki sekli tartigilabilsin.

Mahkeme birlestirilen bu davada bir yolcunun, ugus personelinin koridorda yiiriimesine
miisaade etmedigi yoniindeki iddiasina karsi, “ucus personeli yolcu giivenligi acisindan
yapilmasi olagan sekilde davranmistir” diyerek reddetmistir. Kanimizca da olasi bir zarari
engellemeye yonelik beklentiler ile tiim yolcularin giivenligine iliskin genel 6nlemler arasinda
tastyict tarafindan bir denge gozetilmelidir. Uzun bir yolculukta, DVT riskini azaltmak i¢in
kalkip koridorda yiiriimek isteyen bir yolcuya karsi hostes, giivenlik agisindan koltugunda
oturmasi i¢in gerekli dnlemleri alabilir. Zira koridorda yiiriidiigii sirada ugagin aniden irtifa
kaybetmesi sonucu zarar daha da biiyliyecek, emniyet kemeri olmayan ve DVT etkisini
azaltmak isteyen ayaktaki bu yolcu hem kendisine hem de diger oturan yolculara daha biiyiik
zarar verebilecektir. Kaldi ki u¢agin aniden diisiisii gibi olaylar madde 17 anlaminda kesin
kaza oldugundan yani diger bir ifade ile tasiyicinin sorumlulugunu harekete
gecirebileceginden tasiyicinin ifasini uygun bir sekilde yapmak hususunda hakimiyeti altinda
bulunan yolcunun giivenligini saglayici tedbirler almasi (emniyet kemeri bagli halde
oturmasini istemek gibi) olagandir. Bu olagan onlemler sirasinda baskaca Ongoriilemeyen

nitelikteki sorunlar ortaya ¢ikmasi (emniyet kemeriyle uzun siire oturulmasi istendigi i¢in

189 535 F.3d 952 (2008).
190535 F.3d 952; 2008 U.S. App. LEXIS 16110.
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DVT olusumu) durumunda yukarida tartistigimiz Ornek kararlar 1s18inda tasiyicinin

sorumlulugu kanimizca da s6z konusu olmamalidir.

Ancak DVT olay1 ugus esnasinda belirgin sekilde ortaya ¢ikmis ve yolcu da ugus personelini
durum hakkinda bilgilendirmis ve rahatsizligin daha da ilerlememesi icin gerekli onlemlerin
alinmasi konusunda bir takim ricalarda bulunmussa, bu durumda kanimizca ugus personelinin
gerekli Onlemleri almamasit beklenmedik ve olagandisi olabilecek ve kaza niteligine
biiriinebilecektir. Ornegin gébek fit1g1 ile kalp rahatsizliklar1 kendiliginden belirirken, bu son
farazi durumda daha Once bu rahatsizlig1 olmayan bir yolcu agisindan DVT, hava yolu ile
yapilan bu uzun yolculuktan kaynaklanmakta ve bu belirti dolayisiyla ugus personelinden
yardim istenmektedir. Yoksa normal bir sekilde seyreden bir ugus sonrasinda, uzun siire
oturmadan kaynaklanmig bir DVT belirtisinden dolay1 sadece, kendisi talep etmezse bile, bu
konuda kendisine onceden bir bilgilendirme yapilmadigi gerekgesiyle agilan bir davanin

reddedilmesi kanimizca da yerindedir.
I. Hava Yolu ile Yapilan Yolculugun Olagan Riskleri

Uygulamada tastyici havayollarinin web sitelerinde, sadece DVT degil ayn1 zamanda ugus
yiiksekligine bagli dogal reaksiyonlar, jet lag durumu ve ugak tutmasi gibi hususlarda bilgi
verdikleri de goriilmektedir. Konu benzerligi acisindan bu durumlart ayrica incelemeye gerek
duymuyoruz. Bir tasiyict hava yolu sirketi, ucus yiiksekligine bagli dogal bazi bedeni
reaksiyonlar (oksijen azlig1, gaz genlesmesi, basing degisikligi gibi), jet lag veya ucak tutmasi
gibi konularda yolcularint uyarmadigi durumlarda da sorumlu olmayacak ve bu uyarma
konusunda hareketsiz kalma da Montreal S6zlesmesi madde 17 anlaminda kanimizca kaza

olarak nitelendirilmeyecektir.

Belirtelim ki bu uyarilarin yapilmamasi veyahut neden belirli bir yolla (brosiir, internet vb.)
yapllrnadlgl191 seklindeki savunmalar yerinde degildir. Zira Montreal Sézlesmesi madde 17
anlaminda bu uyarilar1 yapmamak zaten tek basina kaza teskil etmez yani tastyicinin DVT ve
diger belirttigimiz olagan riskler konusunda uyarida bulunmamasi onun sorumluluguna yol
acmaz. Yolcunun bir normal ucus esnasinda tetiklenebilecek baska hastaliklar1 varsa (kalp-
damar hastaliklari, kanser ve benzeri) bunun i¢in doktoruna danismasi, ugus i¢in elverislilik
konusunda bilgi ve belge almas1 beklenir. Hamilelikte belirli bir aydan sonra tasiyicinin ugusa
elverislilik belgesi istemesi, bir zamandan sonra ise hamile kadini ugusa kesinlikle almamasi

hep bu dnlemlerin gostergesidir.

91 Twardowski v. American Airlines, 535 F.3d 952 (2008).
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Bu tarz onlemlerin alinmasini Ozellikle hamilelik kadar belirgin olmayan yani sadece
yolcunun bilebilecegi i¢ hastaliklarin normal bir ucusa tepki neticesinde ortaya ¢ikmasi
durumunda tasiyiciyr sorumlu tutmak Montreal Sozlesmesi’nin amaciyla ve hakkaniyetle
bagdasmaz. Bir i¢ reaksiyon olmasi nedeniyle DVT ve diger olagan reaksiyonlara dayali
davalarin mahkemelerde pek olumlu karsilanmadigi séylenebilir.192 Zaten tasiyici hava yolu
sitketleri de hakli olarak yolcularin saglik durumlarini garanti edecek kadar genis bir
sorumluluk altina girmek istememekte ve mahkemeler de bu yiizden her bedensel tepki soz
konusu oldugunda sorumluluk hukukunu harekete gecirmemekte, yani kazay: dar
yorumlamaktadirlar. 198 Sonu¢ olarak tastyicinin DVT, ugak tutmasi ve benzer olagan
durumlar konusunda bilgilendirme yapmamasi madde 17 anlaminda bir kaza olmadigindan
tastyicinin sorumluluguna yol agmayacaktir.

J. Ucus Esnasindaki Rahatsizhiklar: Taciz, Kavga, Tartisma, Hava Aracina Zarar

Verme vb. Durumlar ( In-Flight Disturbances'®)

i. Genel Olarak

Uluslararast hava yolu tasimaciligini diizenleyen 1929 tarihli Varsova Sozlesmesi’nden bu
yana hava yolu ile yapilan tagimacilik oldukea ilerlemis ve bu ilerleme de beraberinde pek
cok yeni sorunlar1 ortaya ¢ikarmis, bu yeni sorunlarin ilgili diizenlemeler agisindan yerleri
tartisma konusu olmustur. Nispeten rahatlik ve hizli ulagim saglayan hava yolu tasimaciligina
ilgi her gegen giin artmis ve bu ilgi dolayisiyla biiyliyen ve gesitlenen miisteri kitlesi ile
beraber gerek yolcu-yolcu arasinda gerekse de yolcu-miirettebat arasinda gézlemlenebilen
yeni problemler ortaya (;1km1$t1r.l95 Bu sorunlar ¢ok ¢esitli olmakla beraber; taciz, ¢carpisma
sonucu yaralanmalar, hava aracina zarar verme girisimleri, kiifiirlesme, fiziksel saldiri i¢eren
kavgalar, ucaktan disari ¢ikariima, yakalanp sorgulanma akla gelen ilk rneklerdendir.*®
Ayrica miirettebatin  emirlerine uymama, ucus giivenligini tehdit, alkollii yolcunun
yanindakine zarar vermesi, bas tistii dolaptan esyasini alan yolcunun oturan yolcunun tistiine

bagaj diigiirmesi de bu kapsamda degerlendirilmesi gereken gilincel sorunlardir.

ii.  Ucus Esnasindaki Rahatsizliklar ve Kaza Kavram

192 Dempsey, Clash of Titans, s. 10-13.

% Nutt, s. 207.

19 Kavram igin bkz:

Tory A. Weigand. “Accident, Exclusivity, and Passenger Disturbances Under the Warsaw
Convention”, American University International Law Review V. 16.891, 2001, s. 894. (Passenger
Disturbances).

1% \Weigand, Passenger Disturbances, s. 894.

1% A.g.e, s. 895-897.
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Tastyicinin sorumlulugu agisindan unutmayalim ki esas olan, zarara sebebiyet veren bir
kazamin mevcudiyetinin davaci yanca gosterilmesidir. Bu 6nemli nedenledir ki yukarida
incelemis oldugumuz DVT olaylan ile baz1 kayitsizlik vakialarinin kaza niteligini tartistik.
Diger bir ifade ile kaza olmaksizin Montreal Sozlesmesi kapsaminda tasiyicinin sorumlulugu
s0z konusu olamayacagindan dolayi, havacilik endiistrisinin modernlesmesi ve oldukca
gelismesi sonucu ortaya ¢ikan bu tiir yeni problemlerin de “kaza” niteligini saptamak
gerekmektedir.

Madde 17’yi ¢ok genis yorumlamamak gerekir zira deginildigi tiizere, burada amag
yeknesaklastirma sonucu baz: kurallari uluslararasi hava yolu tasimaciligina uygulayarak
tastyici ile giiniimiizde artik daha zayif konumda olan yolcu arasinda uygun ve hakkaniyetli
bir menfaat dengesi saglamaktir. 1929 Varsova Sozlesmesi ile 20.yy son ¢eyregi arasinda
havacilik endiistrisi “bebeklik” doneminden yavasca ¢ikip olgunluk dénemine erigmistir.
Varsova Sozlesmesi’nde taraf devletlerin birincil hedefi, muhtemel bir biiyiik kaza neticesinde
zaten bebeklik donemini yasayan ve gelistirilme ihtiyaci igerisinde olan tasiyici firmalarin
iflas etmesini engellemek oldugundan, sorumluluk agisindan kaza olduk¢a dar
yorumlanmlstlr.197 Gilintimiizde ise 6zellikle son yillarda madde 17 anlaminda kaza kavramu,
Air France v Saks 470 U.S. 392 (1985) karar1 ile beraber bazi yeni Olgiitler 1s1ginda
mahkemelerce yeniden ele alinmistir. Ancak Varsova/Lahey Sistemi, Montreal Protokolleri
ile Montreal Sozlesmesi dahil tiim uluslararasi diizenlemeler tarihi siire¢ ve amagclar ile
beraber degerlendirildiginde, bu diizenlemelerin tasiyiciyr genis bir kaza tanimi gergevesinde
yolcuya kars1 dengeli sekilde sorumlu tutmayr amagladigi kanimizca anlasilmalidir. Bu
yaklagimimiz, uluslararasi sézlesmelerin yorumuna iliskin 1969 tarihli Viyana Antlagmalar

Hukuku Sézlesmesi ile de getirilen genel yorum kurallar ile de uyumlu olacaktir.'*®

Bu nedenle taciz, kavga, disar1 ¢ikarilma gibi olaylarin beklenmedik, olagandisi ve yolcu
diginda gelisen olaylar oldugundan bahisle dogrudan kaza kavramina sokmak yanlig olacagi

gibi bu tiir olaylarin hava aracinin operasyonu yani isletilmesi ile hicbir ilgisi olmadigi

" Ag.e, s.899.
1% S6zlesmenin ilgili hitkmii syledir:
Madde 31- Genel yorum kurali
1. Bir antlagma, hiikiimlerine antlagmanin biitiinii icinde ve konu ve amacinin 1s1ginda verilecek alelade manaya
uygun sekilde, iyi niyetle yorumlanir.
2. Bir antlasmanin yorumu bakimindan, (antlagsmanin) biitiinii, girisini ve eklerini i¢ine alan metne ilaveten,
asagidakileri kapsar:
a) Antlagmanin akdedilmesi ile baglantili olarak biitiin taraflar arasinda yapilmig olan antlagmayla ilgili
herhangi bir anlagma;
b) Antlasmanin akdedilmesi ile baglantili olarak bir veya daha fazla tarafca yapilan ve diger taraflarca
antlagmayla ilgili bir belge olarak kabul edilen herhangi bir belge.
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gerekcesiyle tamamen kapsam dis1 kaldigini ileri slirmek de kanimizca yanhis bir
degerlendirme olacaktir. Havacilik endiistrisinin son yillarda gecirdigi evrim ve Montreal
Sozlesmesi’nin amaci da géz onilinde bulundurularak, her somut olayin mevcut sartlarda ézel
bir degerlendirmeye tabi tutulmasi ve kaza niteliginin bu hassas degerlendirme neticesinde

saptanmasi kanimizca daha uygun olacaktir.
iii.  Ucus Esnasindaki Rahatsizliklar ve Miirettebatin Rolii
a) Genel Olarak

Yabanci Ogreti ile yabanc1 mahkeme kararlar1 1s1ginda bu tarz olaylarin genel itibari ile iki
sinif meydana getirdigi goriilmektedir. Bunlarin birincisinde, tasiyict veya adamlari ya
dogrudan yolcuya kendileri miidahale etmekte veyahut bir yolcunun diger bir yolcuya zarar
vermesi karsisinda kayitsiz kalmaktadirlar. Ikinci grupta ise, tasiyici ile adamlarmin higbir
suretle i¢inde yer almadigi tamamen yolcu ile baska bir yolcu arasinda meydana gelen olaylar
yer alir. Tasiyicinin sorumluluguna yol agabilecek olan madde 17 anlaminda kazanin
mevcudiyeti Ozellikle ilk kategori agisindan daha muhtemeldir, zira bu tarz olaylarda bir

sekilde hava aracinin igletilmesi ile alakali durum ya da durumlar belirmektedir.

Montreal Sozlesmesi Oncesi uluslararasi diizenlemeleri hazirlayanlarin ana amacinim sadece
hava aracumin isletilmesine dair kazalardan tasiyiciyr sorumlu tutmak oldugu da dikkate
alindiginda, ikinci sinifta belirtilen olaylari kaza olarak nitelemenin neden daha zor olacagi
daha net anlagilacaktir.’®® Asagida belirtildigi gibi, ilk smifa giren olaylara iliskin kararlar
incelendiginde mahkemelerin pek c¢ok durumda kaza kavraminin varligimi kabul ettigi
goriilmektedir. Ancak bu olaylarda kazanin var olmasi ve bdylece tasiyicinin sorumluluguna
yol agmasi igin diger sorumluluk sartlari ile beraber ayrica tasiyici ile adamlariin olaydaki
rollerinin olmasi ile kazanin meydana gelmesi arasinda bir uygun illiyet bagimin mevcudiyeti
de gerekir. Bu illiyet bagi mevcut oldugunda, tastyici veya adaminin hava aracinin isletilmesi
kapsamina giren bir faaliyet esnasinda fiilleri veya kayitsizliklar yiiziinden kaza olmus ve bu
olay onlarin sorumluluguna yol agmis demektir. Artik bu halde yolcunun disinda gelisen,
beklenmedik, olagan olmayan ve hava aracinin isletilmesi dolayisi ile olusan bir durum soz

konusudur ve madde 17 anlaminda bu bir kazadir ve tasiyici sorumludur.

b) Tasiyicinin Sorumlu Olacagi Haller

199 Weigand, Passenger Disturbances, s. 914-916.

74



Bir olayda mahkeme, asir1 bir sekilde alkollii bir yolcunun baska bir yolcu iizerine diisiip onu

yaralamasi halinde kazanin varligin1 kabul etmistir. 200

Mahkemenin olayin gerceklestigi
andaki mevcut sartlar1 tartismamasi doktrinde hakli olarak elestirilmistir.””* Zira asir: sekilde
alkol servis edilen ve koltugunda oturmasi gerektigi halde koridorda yiiriimesine izin verilen
sarhos yolcunun baska yolcuya zarar vermesi durumunda kaza oldugu yadsinamaz ancak
olagan miktarda alkol servis edilen yolcunun yanindakine zarar vermesi halinden tasiyict
kanimizca sorumlu tutulmamalidir.

Bagka bir olayda mahkeme, u¢aga binmek tizere yukari ¢ikmakta olan yolcunun merdivende
bulunan su dolayis1 ile kayip yaralanmasi halinde kazanin varligim1 kabul etmistir. 202
Mahkeme burada da dokiilmiis vaziyette bulunan su ile hava aracinin isletilmesi arasinda bir
bag kurmaya calismaksizin beklenmedik ve olagan olmayan her durumun sanki kaza olarak
tanimlanmasi1 gerektigi yanilgisina diiserek, Air France v Saks 203 Jararmi oldukca siki

bicimde uygulamaistir.

Mevcut sartlarin iyice irdelenerek, tasiyict ve adamalarinin da roller aldigi ve hava aracinin
isletilmesi ile de bir sekilde alakali bulunan olaylar1 kaza olarak degerlendiren degisik
mahkeme kararlart kanimizca da yerinde verilmis kararlardir. Koltuklar1 temizleyen ugus

personelinin sirigay1 unutmasi ve bunun yolcuya zarar vermesi®*

, sicak kahvenin yolcunun
{izerine dokiilmesi’®, ani algalislar, normal olmayan basing degisiklikleri, olagandis1 ve sert
tirbiilanslar, ugagin acil tahliyesi, motorun anormal derecede ses ¢ikartmasi, sert inisler gibi

hususlar mahkeme kararlarinda kaza olarak degerlendirilmistir.206

Dikkat edilirse bu olaylarda bir sekilde hava aracinin isletilmesi ile alakali ve tasiyict ile
adamlarimin miidahil oldugu olaylar neticesinde zararin meydana gelmesi s6z konusudur.
Yoksa normal basing degisiklikleri, ugak tutmasi, jet lag, yiikseklige bagli dogal bedeni
reaksiyonlar, normal tiirbiilans, yemek servisinin yapilmamis olmasi, rahat olmayan koltukta
oturulmasi, kendi inisiyatifi dogrultusunda normal servisten sarhos olan yolcunun verdigi
rahatsizlik, ge¢ kalkisa bagli olarak uzun siire koltugunda oturmak gibi olaylar kaza olarak

nitelendirilmezler.

20 Oljver v. Scandinavian Airlines Sys, 17 CCH Av. Cas. 18, 283 (D.Md.1983).
% \Weigand, Passenger Disturbances, s. 940.

202 Gezzi v British Airways, 991 F.2d 603 (1993).

203 Ajir France v Saks, 470 U.S. 392 (1985).

2% \Waxman v C.I.S. Mexicana De Aviacion, 13 F. Supp 2d 508 (1998).

205 Fishman v Delta Air Lines, 132 F. 3d 138 (2d Cir. 1998).

206 \Weigand, Passenger Disturbances, s. 941-942.
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€) Yolcunun Hava Aracindan Cikarilmasi Hali

Yolcularin ugakta kuraldis1 davranmalar1 yani hakimiyeti altinda bulunduklar tagtyicinin emir
veya talimatlarina uymamalar1 sonucu ug¢agin pilotunun talimati dogrultusunda disari
cikartilmasi miimkiindiir.”>’ Hava yollarinin prestiji agisindan bu yol pek tercih edilmemekle
beraber istisnai de olsa genel ucus giivenligini saglamak amaciyla bagvurulan yollardan biri
olabilmektedir. Montreal So6zlesmesi agisindan dikkat edilmesi gereken husus, ucaga
alinmamanin veya haksiz yere ¢ikarilmanin madde 17 anlaminda kaza teskil edip etmedigidir.
Bir olayda Irak’taki bir grup Amerikan askeri bir Tiirk tasiyici isletme ile Adana- Amerika
seferini gergeklestirecekken, sarhos olup etrafa rahatsizlik veren siyahi bir yolcu pilotun
talimat1 ile ugaktan indirilmistir. Cikarilan bu yolcu Adana’da kalmis ve daha sonra New
York mahkemelerinde sirketin New York’ta da subesi bulunmasindan dolayr yargi yetkisi
problemini de asarak Tiirk isletmeye kars1 ayrimciliga ugradigi iddiasi ile ciddi bir tazminat
davast agmistir. Uzlagsma sonucu davaciya tazminat 6denmek sureti ile dava sonuglanmls‘ur.zo8
Bu acidan mesele ele alindiginda kanimizca ozellikle dogrudan tasiyicinin adamlarinca

yapilan ugaktan disart ¢ikarmalarin, Ozellikle de haksiz olduklarimin anlasiimast iizerine

durumun madde 17 anlaminda kaza oldugu agiktir.
d) Yolcu-Yolcu Arasinda Cikan Sorunlar
aa) Genel Olarak

Bu kategoriye genellikle miirettebatin dahil olmadig1 ve sadece yolcu ile bagka bir yolcu
arasinda meydana gelen rahatsizliklar girer. Burada miirettebatin olaydaki roliinii belirlemek

yani kaza niteligini saptamak ¢ok daha zordur.

Bu tarz olaylar 6zellikle hava yolu sirketince verilen ikram veya baskaca araglarin baska bir

yolcuya zarar verme amacli kullanilmasi hallerinde ortaya c¢ikabilir. Hostes tarafindan

27 K acan, Berna; Sempozyum (Celiktas, s. 44-45).

1963 tarihli Tokyo Sozlesmesi dzellikle su¢ teskil eden eylemlerin agik denizler iizerinde ugus sirasinda
islenmesine dair bir uluslararasi s6zlesmedir. Bu kapsamda pilot, rahatsizlik veren veya ugus giivenligini tehdit
eden sahs1 (kural tanimaz yolcuyu) tutuklama, etkisiz hale getirme, rotay1 degistirme, yetkililerden yardim talep
etme gibi yetkileri haizdir.

Konumuz agisindan yolcuyu disar1 ¢ikarmak ise sug teskil etmemekle beraber yiiksek risk teskil eden yolcunun
aranmasi/sorgulanmasi amaci ile ¢ikarilmasi, tagkinlik ¢ikardigi i¢in yolcunun ugaktan indirilmesi, u¢aga zarar
vermeye kalkismasi gibi durumlarda ozellikle ugak yerde iken 6nem kazanmaktadir. Bu tiir durumlarda, disar1
¢ikarilma madde 17 anlaminda kaza teskil edecek demek, tasiyici cezai veya haksiz fiil sorumluluguna gore
degil akdi sorumluluk esasina gore takip edilecek demektir. Bizim bu ¢alismada vurguladigimiz ve irdeledigimiz
uyusmazliklar igte bu tiir uyusmazliklardir.

Metin i¢in bkz:

http://www.tbmm.gov.tr/tutanaklarf KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc058/kanuntbmmc058/kanuntbmm
€05801889.pdf (Erisim: 26.3.2015).

208 Sanh, Cemal. Sempozyum (Celiktas, s. 47). Sanli, bu olayda ugakta tek yolcunun siyahi olmasi dolayisi ile
ayrimeilik iddiasina karsi savunma yapmanin Amerikan hukuku agisindan zorluguna da vurgu yapmaktadir.
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kendisine ikram edilen sicak kahveyi tartistigi yolcunun {iizerine bilingli dokiilmesi, et
yemegindeki kemiklerin yaralayici alet olarak kullanilmasi, serviste yer alan plastik catal ve
bicaklarla baska yolcuya =zarar verilmesi gibi olaylarin kaza olup olmadiginin

degerlendirilmesi gerekir.
bb) Tasityicinin Sorumlu Olmayacag Haller

Ugus ekibince rutin kontroller sonucu kesici alet ve benzeri unsurlardan arinmis sekilde ucaga
binmis yolcunun ugus aninda bu servislerden (6rnegin yemek servisinde verilen c¢atal ve
bigak) yararlanmak sureti ile yolcuya zarar vermesinde tasiyicinin rolii elbette vardir. Ancak
tim bu durumlarin dogrudan kaza oldugunu savunmak kanimizca yanlis ve hakkaniyetsiz
olacaktir. Zira plastik bigak temin eden tasiyict agisindan bunun yaralama amagl
kullanilmamasimi saglamak gibi bir yiikiimlilik elbette beklenemez. Hatta tasiyici metal
yerine genellikle plastik servis saglayarak bu yaralama riskini de kanimizca 6nemli dlgiide

azaltmaya caligmaktadir.

Tipki alkollii yolcunun baska yolcuya zarar vermesinde oldugu gibi yani eger tasiyici fazla
alkol servis etmis ve/veya sarhos halde yolcunun dolagmasina miisaade etmis ve bu sarhos
yolcu bagka bir yolcuya zarar vermisse tasiyict Montreal Sozlesmesi madde 17 uyarinca
sorumlu olur. Eger normal sekilde alkol servisi yapilmig olan bir yolcu yerinde oturuyorken
sinirlenip yanindaki yolcuya yumruk atmigsa tasiyici arttk Montreal Soézlesmesi uyarinca
sozlesmeden dogan sorumluluga tabi olmayacaktir. Olayda yabancilik unsuru da varsa
MOHUK haksiz fiil hiikiimlerince iki yolcu agisindan ¢dziilecektir. Burada artik yolcu-yolcu
arasindaki yabanci unsurlu talebin MOHUK uyarinca ¢dziilmesi s6z konusudur yoksa yolcu
ile tasiyici arasindaki sozlesmesel bir talep ¢oziimlenmemektedir. Mahkeme bu tiir
uyusmazliklarda taraf olunan uluslararasi1 sdzlesmeleri de dikkate alarak MOHUK baglama

kurallarina gére meseleyi ¢ozecektir.
cc) Tastyicinin Sorumlu Olacag: Haller

Normal sekilde alkol servis edilen bir yolcunun yanindaki yolcuya satagsmasi ve miinakasa
etmesi durumunda, rahatsiz edilen yolcunun yerinin degistirilmesini aksi takdirde sorun
cikacagini onceden belirtmesi s6z konusu olabilir. Boyle bir rica durumunda rahatsiz edilen
yolcunun yerini imkan ve makul talebe ragmen degistirmeyen tasiyici agisindan sézlesmesel
sorumluluk kanimizca dogabilecektir. Bu ornek iizerinden tekrar gostermis olalim ki her
mevcut olayin kendi sartlarinda dikkatlice tasiyicimin rolii de dikkate alinarak irdelenmesi

sonucu kazanin varligi veya yoklugu tespit edilmelidir.
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Bir olayda, yaralanan bir yolcuyu tasimak i¢in koridoru bosaltmaya calisan gorevlinin bagka
bir yolcuyu yan tarafa, koltuguna itmesi mahkemece mevcut sartlar altinda kaza olarak kabul
edilmemistir.’®® Bagka olayda mahkeme ugus esnasinda koridor kenarinda bulunan bavulun
iizerinden kayip diisen yolcunun durumunu kaza olarak kabul etmemistir, zira herkesin
esyalarii yerlestirmeye c¢alistigt bu durumda yerde bagajin olmasi normal ve beklenen bir
harekettir. “° Sadece iki yolcunun yumruk yumruga yaptizi kavga da her yerde
karsilanabilecek ve hava aracinin isletilmesi ile alakali olmayan bir husustur.?** Bir yolcunun
diger bir yolcuyu rehin almas: durumunda da benzer sekilde tasiyicinin olaydaki rolii nazara
almarak pekala tasiyic1 sorumlu tutulabilecektir, zira ucus glivenligini saglayici tedbirleri

almak tasiyicinin ylikiimliiliikklerinden biridir.
dd) Taciz Vakialar1 ve Tasiyicimin Sorumlulugu

Mahkeme uygulamalarinda farklilik arz eden ve ikinci kategoride yer alan taciz vakialarimni
ayrica ele almakta yarar gormekteyiz. Taciz vakialarinda, ucgus ekibinin “dogrudan” bir rolii
olmamakla beraber bir yolcunun yan koltuktaki yolcu tarafindan cinsel tacize ugramasi
durumunda mahkemeler genellikle olay1 kaza olarak degerlendirmis ve tasiyiciyr sorumlu
tutmuslardir.

Korean Air Lines v. Wallace?*?

olayinda kadin yolcu, uyudugu sirada yan koltuktaki yolcu
tarafindan taciz edilmis, durumu miirettebata bildirmis, agilan dava sonucu taciz eden sahis
suclu bulunmustur. Cinsel tacize maruz kalan yolcu bu kez tasiyici aleyhine dava agmustir.
Mahkeme 1siklarin karartilmig olmasi, tanimadig: iki erkegin arasina davalinin oturtulmasi,
savunmasizligin artirilmasi gibi gerekgelerle tasiyici firmayr da sorumlu tutmus ve olay: kaza
olarak nitelemistir.”*® Bu karar 6gretide kaza kavramim ¢ok genislettigi ve sanki yolcunun
tim hallerini tasiyicinin  takip etmesinin  beklendigi anlami c¢iktigindan dolay1
elestirilmektedir.214 Ancak tartisildigt iizere, kaza kavraminin ¢ok genisletilmesi tarafimizca

da uygun goriilmemekle beraber ugus ekibinin ithmal ile kayitsizlik hallerinin tiimiinii de kaza

kapsamindan ¢ikararak dar yorumlamak da hakkaniyetli olmayan sonuglar doguracaktir.

Ozellikle taciz gibi ciddi vakialarda, dzellikle kadin yolcularm da ugus giivenliginin ve rahat
yolculugunun saglanmasi amaciyla tasiyicinin daha dikkatli olmas1 gerektigini, tacizi dnlemek

amactyla ek yiikiimliiliikler altia girmesi gerektigini diisiiniiyoruz. Ornegin miimkiin oldugu

29 Brandt v. American Airlines, 2000 WL 288393 (2000, Westlaw).

219 \weigand, Passenger Disturbances, s. 945, dn. 335.

21 price v. British Airways, No. 91 Civ. 4947, 1992 WL 170679, (S.D.N.Y. 1992, Westlaw).
212121 'S, Ct. 1079 (2001).

213 Benzer yonde bkz. King v Bristow Helicopters Limited, [2002] UKHL 7.

2% \Weigand, Passenger Disturbances, s. 958-961.
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Olciide ve/veya ricada bulunmussa kadin yolcu, iki erkek yolcu arasinda oturtulmamalidir. Bu
tarz engelleyici 6nlemlerin alinmasinit uygun bulmakla beraber ucus ekibinin gerekli dzeni
gosterip gostermedigini her somut olay i¢in ayrica degerlendirmek gerektigini diisliniiyoruz.
Ugus ekibinin cinsel taciz olaymi kolaylastirmamasi, miidahalede gecikmemesi gerekir, aksi

durumda tasiyiciy1 sorumlu tutmamak hakkaniyetle bagdasmayacaktlr.215
K. Sonu¢

Kaza olarak mahkeme Oniine getirilen veya getirilmesi muhtemel olan olaylar1 miimkiin
oldugunca kategorize ederek 6rnek yabanct mahkeme kararlar 1s18inda irdelemeye calistik.
Bir olayin sadece tiirti onun kaza olarak kabuliinii gerektirmez, her somut olayin madde 17
anlaminda Montreal So6zlesmesi amag, lafiz ve tarihi siireci 1s18inda kendi sartlarinda

irdelenmesi gerekir.

Ingiltere, Avustralya gibi iilkelerde madde 17 lafzina sadik kalinarak kaza kavrami ¢ok daha
dar yorumlanirken, Amerikan mahkemelerinde kazanin nispeten genis yorumlandigi
goriilmektedir. Kazanin mevcudiyeti ve kapsami konusunda birbiriyle uyumlu kararlarin
oldugunu sdylemek olduk¢a giigtiir. Zira ayni taraf ilkenin kendi farkli mahkeme

uygulamalari i¢in dahi farkli yaklasimlar s6z konusu olabilmektedir.

Burada siralanmayan ancak ileride teknolojik gelismelere paralel olarak yeni sorunlar ortaya
cikabilecektir. Ornegin hava aracinda yolculara servis edilen teknolojik aygitlar baska bir
yolcunun &zel konusmalarini kayit veya fotograflarinin ¢ekimi i¢in kullanilabilir. Bu durumda
Montreal Sozlesmesi madde 17 ayni kaldig1 varsayildiginda bu tiir yeni sorunlarin kaza olup

olmayacagi yeniden kendi sartlarinda ele alinacaktir.

Tiirk mahkemesi oldukga yeni olan Montreal S6zlesmesi’ni somut uyusmazliga uygulamak
icin Oncellikle kazanin varhigim tespit etme gere8i duyacaktir. Bu nedenle Tiirk Hukuku

acisindan kazanin ne oldugu 6zellikle 6nem arz etmektedir.
I11.  Yargitay Uygulamalarinda Kaza Kavram
A. Genel Olarak

26 Mart 2011 tarihinde Tiirkiye agisindan yiirtirliige girmis olan Montreal S6zlesmesi oldukga
yeni bir sdzlesme olmasi dolayisiyla, Montreal S6zlesmesi’ne dayanilarak verilmis Yargitay
kararlar1 bulmak oldukg¢a zordur. Ancak bu tarihe kadar oniine gelen pek ¢ok uyusmazlikta

Yargitay, Tirkiye’nin de taraf oldugu Montreal Protokol No: 4 ile degisik Varsova/Lahey

213 Bozaball, s. 146.
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(“Varsova Sozlesmesi”) sisteminin  hava yolu ile yapilan uluslararasi tasimalara

218 pek cok kararinda da bu uluslararasi diizenlemelerin dikkate

uygulanacagini kabul etmistir.
alinmadan, yani uluslararast bir tagimanin varligma ragmen dogrudan ulusal hukuka

basvurulmasinda alt mahkemeleri haksiz bulmus ve kararlarini bozmustur.

Usuliince i¢ hukuka dahil edilen ve Anayasa geregi kanun statiisiinde olan bir uluslararasi
diizenlemenin mahkemelerce MOHUK madde 1/f.2 geregi de dikkate alinmasi zorunlulugu
karsisinda Yargitay’in bu tutumu elbette yerindedir. Yargitay’in bu diizenlemelerin ilgili
hiikiimlerini nasil yorumladigi, 6rnegin madde 17 anlaminda kaza teriminden ne anladiginin
tespit edilmesi, Montreal Sozlesmesi’nin Tirkiye’de nasil uygulanacaginin tespit edilmesi
bakimindan kanimizca olduk¢a onemlidir. Onemle vurgulayalim ki, her ne kadar Montreal
Sozlesmesi uyarinca verilmis giincel kararlar yoksa da Montreal Sozlesmesi’ndeki madde
17’nin, Varsova Sozlesmesi madde 17 ile igerik olarak ayni oldugu g6z Oniine alindiginda,
Yargitay’in gecmis yillarda verdigi kararlarin yol gdsterici olacagindan siliphe etmemek

gerekir.
B. Ornek Yargitay Kararlan

Direnme yoluyla Hukuk Genel Kurulu 6niine gelen bir uyusmazlikta Kurul, hava yolu ile
gergeklestirilen uluslararasi seyahat sirasindaki gecikme ve aktarmalarda davali hava yollar
elemanlarinin yani tasiyicinin adamlarinin davaciya gereken yardimi yapip yapmadigr hususu
tizerinde durmustur. Alt mahkeme; gecikmenin ‘“beklenen” bir durum oldugu, bazi
gecikmelerin olabilecegi ve davacinin bunu bilmesi gerektiginden bahisle tazminat talebini

reddetmis, yapilan temyiz {izerine ilgili dairenin bozma karar1 vermesi lizerine alt mahkeme

216Yargltay Hukuk Genel Kurulu E: 2002/11-392 K: 2002/346 Tarih: 01.05.2002 ( Kazanci, son erigim:
20.11.2013):

“Tiirkiye'nin de taraf oldugu Varsova/Lahey-Montreal 4.Protokoliiniin 1.maddesinde ugak ile iicret karsiliginda
yapilan biitiin uluslararasi insan, bagaj veya esya tagimalarinda konvansiyon hiikiimlerinin uygulanacagi
Ongoriilmiis olup, konvansiyonun %2.maddesi ise uluslararasi tagima teriminin hareket ve varis yerinin ya
sozlesmeye taraf olan iilkeler arasinda veya anlagsmaya taraf olmasa bile baska iilkenin hiikiimranlig1 altindaki
yere yapilmasinda yukarida anilan uluslararasi hiikiimlerin uygulanacagi belirtilmistir. Yapilan tasimanin tarihi
ve giizergahi gozetildiginde bu tasimanin uluslararasi bir tasima oldugu ve bu tagimadan kaynaklanan
uyusmazliklarda Tiirkiye'nin taraf oldugu Varsova/Lahey/ Montreal 4.protokoliiniin uygulanacaginda bir
uyusmazlik bulunmamaktadir.”

Ayrica bkz. Yargitay 11. Hukuk Dairesi E: 2007/2971 - K: 2008/4548 T: 07.04.2008 ( Kazanci, son erigim:

20.11.2013):

“Tasima uluslararasi tasima olup, hava araci ile yapildigindan olayda 03.12.1977 tarihli Resmi Gazetede
yayinlanan ve Tiirkiye agisindan 23.06.1978 yiiriirliige giren "Uluslararast Hava Tagimalarima iliskin Baz
Kurallarin Bildirilmesi Hakkindaki Varsova So6zlesmesi" ile bu sdzlesmeyi degistiren "Lahey Protokolii"
hiikiimlerinin uygulanmasi gerekmektedir.”
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onceki kararinda direnmistir. Alt mahkeme, direnme Kkararimi1 “hava yolu sirketlerine,
terminale inen her yolcusu ile tek tek ilgilenme kiilfetini yiiklemenin ve bunu ondan
beklemenin tasima sozlesmesi ile davaliya tahmil edilmedigi gibi, davalinin da tagima
sozlesmesinde bdyle bir kiilfete girmedigi ve davaciya herhangi bir taahhiitte

bulunulmadiginin anlasildig1" gerekgesine dayandlrmlstlr.217

Her ne kadar uyusmazlik yolcu gecikmesi (Montreal Sozlesmesi madde 19) ve manevi
tazminat talebine iliskin olsa da alt mahkemenin gecikmeyi “beklenen” ve “yolcu tarafindan
bilinmesi gereken bir olgu” olarak gérmesi kaza kavrami a¢isindan da 6nemlidir. Kurul ise
tagiyicinin adamlarmin yolcuya gecikme ve aktarmalarda yardimda bulunmamasmin kaza
olup olmayacagi hususunun da ayrica incelenmesi gerektigini vurgulamistir. Direnme karari
bu nedenle usul ve yasaya aykirt bulunarak, direnme kararinin bozulmasina karar verilmistir.
Alt mahkemenin uyusmazligi dogru tespit edip, aktarma ve gecikmelerde ézellikle de binis
islemleri sirasinda tasiyicinin adamlarinin gereken Ozen ve yardimi gostermeyip pasif
durmalarin1 (inaction) madde 17 anlaminda kaza olarak degerlendirmesi gerektigi
kanaatindeyiz. Binis veya inis islemleri esnasindaki gerekli 6zen veya yardimdan
bahsedilmiyorsa ortada madde 19 anlaminda sadece yolcunun gecikmesi hali vardir, madde

17 anlaminda ayrica kazanin varligini tartismak anlamsiz olacak demektir.
C. Teror Saldirilari, Sabotaj, Yolcunun Rehin Alinmasi vb. Vakialar

Yargitay, teror saldirilar1 ile sabotaj gibi olaylar1 kaza olarak kabul etmektedir. Ancak
Yargitay bu tiir olaylar1 kaza olarak kabul etmekle beraber bu kazalari dnlemeye yonelik
olarak “giivenlik tedbirlerinin, devletin emniyet birimlerince alindig1 ve tasiyicinin

yapabilecegi baska bir sey olmadig1” gerekgesi ile tagiyiciyr sorumluluktan kurtarmaktadir®®®,

Su hususa dikkat edilmelidir ki 20.11.2000 tarihli bu karar verilirken Montreal S6zlesmesi
yurtirliikte degildi ve haliyle Varsova S6zlesmesi madde 20 uyarinca tasiyict kendisi ile

adamlarimin  tedbir alma olanaklarimin  bulunmadigimt  ispat ederek sorumluluktan

17 yargitay Hukuk Genel Kurulu E:2006/11-452 K:2006/481 T: 28.6.2006 ( Kazanct, son erisim: 20.11.2013):

“Bununla beraber, Varsova Sozlesmesi Tiirkiye agisindan Bakanlar Kurulu'nun 29.08.1977 tarih 7/13874 say1li
karari ile 25.06.1978 tarihinde yiiriirliige girdiginden; Tiirk Ticaret Kanunu'ndaki tasimaya iliskin genel
hiikiimlerden 6nce uluslararasi 6zel hiikiimlerin uygulanmasi gerekmektedir.”

218 7 C. Yargitay 11. Hukuk Dairesi E. 2000/7502 K. 2000/9075 T: 20.11.2000 ( Kazanct, son erisim:
20.11.2013):

“... Ve hava aracinin kagirilmasi ile hava aracina yapilacak sabotajlar, Varsova Konvansiyonu'nun 17.maddesi
anlaminda kaza olarak kabul edilmekte ise de, gilivenlik tedbirlerinin, devletin emniyet birimlerince alindig1 ve
tastyicinin yapabilecegi baska bir sey olmadig1 hususunun, tasiyici tarafindan ispatlandigi hallerde sorumlulugun
s6z konusu olmayacaginin (...) ,tedbir alma gérevinin davali tastyiciya ait olmamasina gore davacinin tiim
temyiz itirazlarinin reddi ile kararin onanmasi gerekmistir.”
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kurtulabilmekteydi. Ancak belirtildigi tizere Montreal S6zlesmesi madde 17 agisindan bir kere
kazanmin mevcudiyeti ispatlandiginda artik tastyict madde 21/f.1 uyarmnca 113.100 Ozel
Cekme Hakki miktarina kadar hichir kurtulus ve simirlama imkdanina sahip olmaksizin
sorumlu olacaktir. Yani bu olay 2012 tarihinde meydana gelmis ve Montreal S6zlesmesi
uyarinca ¢oziilmesi gerekseydi, tasiyici iki asamali sorumluluk sistemi agisindan ilk asamada
kaza ve diger sartlar varsa miicbir sebepten dahi sorumlu olacagindan, gerekli onlemleri
almasinin imkansiz oldugu savunmasina higbir suretle dayanamayacakti, zira madde 21/f.1 bu
yolu kapatmis bulunmaktadir. Kanimizca artik mevcut diizenlemede Yargitay’in bu gerekgesi
ile tagiyicinin sorumluluktan kurtulmasi miimkiin olamayacaktir, zira Montreal Sozlesmesi

madde 21/f.1 bu tiir bir savunmaya engeldir.

Yargitay neden kaza olduguna deginmemekle beraber sabotaj ile terér saldirilariin madde
17 anlaminda kaza olarak kabul ettigini agik¢a kabul etmektedir. Ayni1 kararda Yargitay’in
“kaza olarak kabul edilmekte ise de” seklindeki ifadesinden doktrindeki goriislerden ve/veya
yabanct mahkeme kararlarindan esinlenmekte oldugu ileri siiriilebilir. Zira Yargitay eski
tarihli kararlarima atifta bulunmamakta kaldi ki benzer konuya iliskin olarak daha once
verilmis pek bir emsal karar da bulunmamaktadir. Bu anlamda Yargitay’in kaza niteliginin
tespiti konusunda yabanci mahkeme kararlar1?'®, doktrin ve Montreal S6zlesmesi amacina

uygun sekilde karar verdigini sdylemek kanimizca yanlis olmayacaktir.

Teror saldirilart kadar ciddi olmamakla beraber, hava aracinda yolcunun bagka bir yolcuyu
rehin almasi gibi durumlan ile de siklikla karsilagilabilmektedir. Bu halde de kanimizca
Yargitay kazanmn varligina hiikkmedebilecektir zira ugus giivenligini saglamak tasiyicinin
borcudur. Ancak tasiyicinin rehin alinma olaylarinda roliiniin iyice belirlenmesi gereklidir.
Ornegin kabin ekibinin rehin alma olayinda rehin alan kisiye verdigi asir1 alkol veya kesici
aletler rol oynamis olabilir. Bu gibi 6zel durumlarda tasiyict rehin alma durumundan da

sorumlu tutulabilecektir.

Benzer sekilde Yargitay’in dniine madde 17 kapsaminda fazlaca uyusmazlik gelmemis olmasi
hesabiyle; Yargitay’in ozellikle taciz, isitme kaybi, yolcularin birbirine verdikleri zarar,
miirettebatin  kayitsizligr gibi olaylara kaza agisindan yaklasimi tarafimizca da merak
konusudur. Ancak belirtilen bu Ornek kararlar 1s1ginda Yargitay’in kaza kavraminin
irdelenmesi konusunda Montreal Sézlesmesi amacini da goz oniinde bulundurarak madde

17°y1 “her mevcut uyusmazlik i¢in kendi sartlarinda ayrica incelemek sureti ile davaci ile

29 Bkz. Evangelinos v. TWA, Husserl v Swiss Air.
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davali arasinda hakkaniyetli ve dengeli bir ¢oziim ihdas etme arayisinda” oldugunu ve olmasi
gerektigini diigiiniiyoruz. Yabanct mahkemelerin 6niine gelen uyusmazlik tiirlerine iliskin
aciklamalarimiz ile tespitlerimiz, Montreal S6zlesmesi’nin uluslararasi 6zel hava hukuku

alanindaki yeknesaklik amaci goz 6niine alindiginda Yargitay i¢in de gegerlidir.
D. Yabanc1i Mahkeme Kararlarimin Baglayiciigi Sorunu
I.  Genel Olarak

Bu noktada yorum teknigi agisindan, yabanct mahkeme kararlariin Tiirk mahkemelerini ne
derece baglayacagi sorunu ele alinmalidir, zira yeknesakltk amacini tastyan bir uluslararasi
sOzlesmenin uygulanmasi dogrultusunda yabanci mahkeme kararlarinin birbirlerinin

kararlarina atifta bulunduklar1 ger¢egi oldukca dnemlidir.

Yargitay Kanunu madde 45/f.5 geregi??’, Tiirk mahkemelerini benzer hukuki konularda kesin
sekilde baglayan yegine kararlar Yargitay Ictihadi Birlestirme Kararlari (“YIB” veya
“YIBK”) olup, bunun disindaki érnegin Ozel Daire veya Genel Kurul kararlarinin hakimleri
etkiledigi yadsiamaz ise de bu kararlar kesin bir sekilde hakimi baglamazlar. YIB kararlari,
bir yasanin bogluklarini1 dolduran, baglayici giigte yeni bir hukuk kurali yarattiklar: igin ayni
zamanda yiiriirliik kaynagi addedilirler ve alindigi usul ¢ercevesinde degistirilinceye dek tim
alt mahkemeleri baglaylcldlrlar.221 Ancak unutulmamalidir ki Tirk Medeni Kanunu madde
1/£.3 geregi, karar verilirken “yarg: kararlarindan™ yararlanilir. Kanunun ifadesinden bunun
sadece Tiirk yargi kararlar1 oldugu sonucu ¢ikmadigindan, yabanci mahkeme kararlarinin da
nazara alinmasina bir engel olmadigi anlagilmaktadir. Nitekim 6gretide, Tiirk hakimi igin her
ne kadar dikkate alinmas1 gereken mahkeme kararlar1 Tiirk mahkemeleri kararlari ise de, Tiirk
hakimin yabanci mahkeme kararlarin1 da dikkate alabilecegi vurgulanmakta hatta tavsiye

edilmektedir.??
ii.  Yabanci Mahkeme Kararlarinin Referans Alindig1 Ornek Yargitay Kararlar

Ulkelerin hukuk sistemlerinin ve dillerinin farkli oldugu gercegi gdéz oniine alindiginda,

elbette bir Tiirk mahkemesinin benzer konularda verilmis herhangi ve rastgele bir yabanci

220« ctihadi birlestirme kararlar1 benzer hukuki konularda Yargitay Genel Kurullarini, dairelerini ve adliye

mahkemelerini baglar.”

221 Tezig, Erdogan. “Anayasa Hukuku”, 12. Basi, Beta Yayinlari, Istanbul, 2007, s.78.

Bu durum zaten iist mahkeme olan Yargitay’in ilgili dairelerince verilen kararlarin etkisinde kalan yargiglari
daha da statik bir kaliba sokacagi, yeni goriislerin ortaya g¢ikisini engelleyecegi, hakimin bagimsizligin
smirlandiracagl gerekgeleriyle yazar tarafindan kanimizca da hakli olarak elestirilmektedir. Ancak belirsizlik
durumunda uzman hukukgularca yorum gelistirilerek bunun baglayici olarak ortaya konulmasinin hukuk
giivenligi ve belirliligi sagladig1 diisiiniilse de, bu durum tabandan gelecek yeni elestirilerin Oniini
kapatmaktadir.

222 Oguzman/Barlas, s.139
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mahkeme kararin1 dikkate almas1 beklenmemelidir. Ingiltere’nin manevi tazminat meselesini
yorumlayis biciminden, Tiirk hakiminin ayni konuya iliskin hukuki bir boslugu doldurmak
tizere yararlanmasi dogru olmayacaktir zira bu iki {lilke arasinda manevi tazminat sisteminin

kabulii noktasinda bile ciddi farkliliklar vardir.

Ozellikle Tiirkiye’nin genel kanunlarinin Isvigre ve Almanya kdkenli oldugu gercegi goz
online alindiginda, Yargitay’in yerinde olarak Federal Mahkeme kararlarini igtihat
olusturmakta referans aldig1 goriilmektedir. Yargitay Ictihadi Birlestirme Kurulu vermis
oldugu tasinmaz miilkiyeti hukuku, ceza hukuku gibi bazi birlestirme kararlarinda 1945
yilindan bu yana, bu imkana izin vermis ve bu yontemi kullanmustir. 22 Yargitay’in bu
olanaga izin veren uygulamalarina yakin tarihli Kararlarda da rastlamak miimkiin oldugundan,
bu konudaki olanagin mevcut oldugu hatta Medeni Kanun madde 1/f.1 anlaminda kanunun
soziiyle ve Oziliyle degindigi biitiin konularda en uygun sekilde uygulamasini temin etme
agisindan tesvik edildigini sdylemek yanlis olmayacaktir.”** Bu olanak, Medeni Kanun madde

1 anlaminda kanunlarin yorumlanmasinda kullanilmaktadir.

iii.  Montreal Sozlesmesi ve Yabanc1 Mahkeme Kararlarimin Baglayicihig

22 CMUK uygulamasina iliskin YIBK dan birkag kesit bu olanag: gdstermek i¢in kanimzca yeterli olacaktur.
“...367 inci madde hiikmiinii agiklamak i¢in bu maddenin Almanca aslina ait Lowe serhinden bazi pargalari
okuyacagim. Bu maddemizin Almanca asli olan 397 inci maddenin terciimesi ( Miidahil, vaki olan iltihaktan
sonra hususi davacinin haklarina sahip olur ) suretindedir. Maddedeki, [ ( Vaki olan iltihaktan sonra ) sozii,
mahkeme iltihaki kabul ettikten sonra demektir. Miidahalenin cevazi hakkinda mahkeme kararinin ihbari veya
ingai tesiri -deklaratorische oder, konstitutive wirkunghaiz olmasi ihtilaflidir. ( Yani kararin ihbari tesiri haiz
olmast sebebiyle ittihazindan evvelki muamelelerin de muteber sayilmasi veyahut ingai tesiri haiz olmasi
sebebiyle ancak ittihaz olundugu andan baslamak iizere muamelelerin muteber sayilmasi hususu ). Birinci gériis
Bavyera yiiksek [ and mahkemesi kararlarinda tervi¢ olunmustur. ( Bavyera Land mahkemesi kararlari
mecmuast ). Buna mukabil galip olarak kabul olunan rey mahkemenin iltihaki kabul etmesiyle ancak miidahilin
iltihakinin vuku ve viicut bulmasidir. ( Alman Temyiz Mahkemesinin ceza islerinde kararlar1 ). 368 inci madde
teklifinin gerekgesinden belli olur ki kanun vazu iltihak beyaniin miiessir olmasinin bir mahkeme kararina bagh
olmasini istemistir. ( Alman 368 inci maddenin bizde mukabili 336 mc1 maddedir. ) Bu karar, miidahilin, usul
muamelelerinin hukukan muteberiyeti i¢in sarttir,] Lowe serhinden okudugum bu fikralar iltihak istegi i¢in once
bir karar verilmesi liizumunu agiklar.”

“Kanunumuzu Alman usuliinden aldik. Sahsi dava ve miidahaleden bahis fasillarda aslinin ayni prensibini
kurduk. Bunlarda hi¢ ayriligimz yoktur. ilave olarak kabul ettigimiz sahsi hak, tazmin istemek keyfiyeti
miidahalenin esasta ceza istegi ile olacagi prensibini bozmus degildir. Sonralar1 da bu hiikiimlerde esash bir

degisiklik yapmadik. O halde esas ve aslint muhafaza ettigimiz bir konu i¢in aslinin kabul ettigi hitkmii ve

anlanmu tatbiklerimizde esas tutmamiz icap eder.”
Kararin tam metni i¢in bkz. T.C. Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulu, E. 1943/27, 1945/10 K. 1945/10 T.

16.5.1945 ( Kazanci, son erisim: 21.11.2013).

224 Yargitay Hukuk Genel Kurulu (“YHGK™), 01.12.2010 tarihli kararinda Culpa in contrahendo sorumlulugunu
incelerken hem Alman Imparatorluk Mahkemesi hem de Federal Mahkemesi kararlarmi irdelemistir. Bundan
anlasiliyor ki bir hilkmiin dogru uygulamasi agisindan; hitkkmiin kaynagi, kaynak iilke doktrin ve
mahkemelerinde hitkmiin nasil yorumlandigi, konulus amaci, orijinal lafz1 gibi hususlar Tiirk mahkemeleri i¢in
kesin baglayic1 olmamakla beraber oldukga yol géstericidir. YiB kararlarinda, varilan igtihatta yabancit mahkeme
ve doktrinden yararlanilmig olmasi bu yararlanmanin da bir zorunluluk olacagi anlamina elbette gelmez. YIB
kararlarinda varilan sonu¢/vorum agisindan Tiirk hakimini baglar, bu yorumda yabanci mahkeme kararindan
yararlanilmis olmasi sadece alt mahkemelerin bunu yapabilecegi yani ihtiya¢ duyarsa kullanacag: bir olanak
olarak degerlendirilmelidir.

YHGK, T:01.12.2010, 13-593/623, bkz. Oguzman/Barlas s. 139 dn: 151a).
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Anayasa Hukuku agisindan usuliince onaylanip yiirlirliige konmus uluslararasi soézlesmeler

225 §ekli anlamda da tiim kanunlar

normlar hiyerarsisinde kanunlar ile ayni diizeydedir.
anayasal denetime tabi olmakla beraber, Anayasa madde 90 geregi usuliine gore yiiriirliige
konmus milletleraras1 antlasmalarin anayasaya aykirihigi ileri siiriilemeyecektir. Salt bu
Ozellik dolayisiyla bile uluslararas1 sézlesmeler kanunla “ayni diizeyde” fakat bir derece
yukarida yer alirlar. Ayrica “insan haklarina saygili” bir devletin temel hak ve 6zgiirliikleri
konu alan bir sozlesmeye uymasi kayitsiz bekleneceginden Otiirii bu tarz uluslararasi
sozlesmelere haliyle milli kanunlar karsisinda anayasal giivence ile dstiinliik taninmasi da
yerinde olmustur.??® Bu agidan meseleye bakildiginda, Montreal Sozlesmesi hava yolu ile
yapilan uluslararasi tasimaciligi diizenleyen devletlerarasi 6zel hukuk s6zlesmesi oldugundan

Tirk hukukunda normlar hiyerarsisinde anayasaya aykiriligy ileri siiriilemeyen bir kanun

statisundedir.

Yabancit mahkeme kararlarina bakmaktaki amag, uygulanacak kanunun (yani bu durumda
Montreal Sozlesmesi’'nin) ilgili hikmiiniin dogru yorumlanyp dogru uygulanmasini
saglamaktir. Montreal Sozlesmesi veya Varsova Sozlesmesi ilgili hiikiimleri uygulanirken,
mahkemelerin birbirlerinin kararlarina atifta bulunduklarimi belirtmis bulunuyoruz. Bunun
yani sira ayni taraf devlet sinirlari i¢inde dahi farkli mahkemelerden farkli yorumlar ¢iktigi da
bilinmektedir.  Yargitay’in “kaza olarak kabul edilmekte ise de” ifadesinden diger
mahkemelere ve/veya yerli-yabanci 6gretiye ortiilii bir atifta bulundugunu diisiiniiyoruz, zira

madde 17 lafzinda “kaza olarak kabul edilecek olaylar” agiklanmamustir.

Tiirk mahkemelerinin konuya iliskin Montreal S6zlesmesi’ni yorumlayan mahkeme kararlari
dikkate almasi gerektigi Tiirk hukukunda da savunulmustur.?” Montreal Sézlesmesi’nin
kaynagni; taraf devletlerin yani imza atanlarin iradeleri, hazirlik asamasindaki tartigmalari,
mahkeme uygulamalar1 gibi pek c¢ok husustan olusan bir kiime gibi diisiinebiliriz. Bu
kapsamdaki bir uyusmazlik ¢oziiliirken, Montreal Sozlesmesi’nde 6ngoriillmemis konularda
oncellikli olarak lex fori uygulanacaktir ancak diger yandan bu kiimeyi de nazara alarak
“yeknesaklik” amaci dogrultusunda karar vermek gerekecektir. Kanimizca hukuk sistemi

olduk¢a benzerlik gosteren Isvigre, Almanya gibi iilkelerin diizenlenmemis konularda

?25 Bu husus Hukuk Diizeni Piramidi olarak da adlandirilir. Hans Kelsen’in ortaya attig1 fikirler gergevesinde
olusturulan ve genel kabul goren bu 6gretiye gore bir hukuk diizeninde normlar (anayasa, kanun, tiiziik vb)
daginik halde ve rastgele yer almazlar, alt-alta veya tist-liste olurlar. Bu piramitte her norm gecerliligini bir iist
normdan alir ve dolayisiyla ona uymak zorundadir.

Gozler, Kemal. “Anayasa Hukukuna Giris”, 13. Baski, Ekin Yaynlar1, Bursa, 2008, s. 14.

225 (9zbudun, Ergun. “Tiirk Anayasa Hukuku”, 10. Basi, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2009, s. 397.

27 Spzer, Biilent. “Sempozyum” (Celiktas), s. 95.
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Montreal So6zlesmesi’ni nasil yorumladiklar1 ézellikle yol gosterici olacaktir. Ancak
kanimizca uluslararast bir sdzlesmenin yorumlanmasi ve uygulanmasi konusunda taraf
devletlere esit derecede yakin olmak yeknesaklik amacinin bir geregidir. Oysaki pratik hayatta
uluslararasi bir s6zlesmede bile bu tiir bir esit yaklasimin ve de tam yeknesakligin saglanmasi
kanimizca oldukca zordur. Sonug olarak bunlar doktrinsel tartismalardir ancak biz, en azindan
bagka taraf devlet yani yabanci mahkeme kararlarindan Tirk mahkemelerinin yararlanmasi
acisindan bir engel olmadigini hatta bunun yeknesaklik amaci i¢in de olumlu oldugunu,

oncelligin ise de hakimin kendi hukuku oldugunu vurgulamakla yetiniyoruz.
IV.  Oliim veya Bedensel Zarar
A. Oliim
I.  Genel Olarak

Tastyicinin Montreal Sézlesmesi madde 17 anlaminda sorumlulugunun dogmasi igin detaylica
irdeledigimiz “kazanin” mevcudiyeti ¢ok Onemlidir ancak tek basina yeterli degildir.
Tastyicinin sorumlu olabilmesi i¢in kaza sonucunda Varsova Sozlesmesi acisindan “oliim
veya yaralanma veya diger bir tiir bedensel yaralanma”; Montreal Sézlesmesi agisindan ise
kaza sonucunda “¢liim veya bedensel bir yaralanma” meydan gelmis olmalidir. Daha 6nce de
belirttigimiz gibi, madde numarasi ayni kalan bu hiikiimler arasinda igerik anlaminda bir fark
olmadigr ortadadir, zira yaralanma zaten bedensel yaralanmanin kapsaminda
degerlendirilecektir. Bir goriise gore Common Law sisteminde yaralanma anlamina gelen
“wounding” ifadesinin ¢ok dar yorumlandigi, i¢ kanama gibi rahatsizliklari ihtiva etmedigi
gerekgesiyle delegeler tarafindan hazirhk asamasinda “diger her tiirli bedensel
zarar/yaralanma” ibaresinin Varsova Sozlesmesi’ne ayrica eklendigi vurgulanmustir, %2
Montreal S6zlesmesi’nde bu amagla paralel sekilde ilk “yaralanma” ibaresi ¢ikarilmistir zira
aynen korunan bedensel yaralanma kavrami zaten yaralanma kavramini da kapsamaktadir.
Yaralanma veya diger bir tiir bedensel yaralanma ifadesinin sadelestirilerek sadece bedensel

bir yaralanma seklinde Montreal Sozlesmesi kapsamina alinmasi kanimizca da yerinde

olmustur.

Tipk: kaza kavraminda oldugu gibi, 6liim veya bedensel yaralanma konularinda da igerik ve
kapsam olarak madde aynen korundugundan mahkemelerin Varsova Sozlesmesi agisindan

yaptiklart degerlendirmelerin Montreal Soézlesmesi icin de gegerliligini koruyacagini

228 pablo Mendes De Leon/Werner Eyskens."The Montreal Convention: Analysis of Some Aspects of the
Attempted Modernization and Consolidation of the Warsaw System", 66 J. Air L. & Com. 1155 (2001), s. 1165-
1166; Bozabali, s. 158.
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belirtelim. Kaza sonucunda oliimiin olup olmadigi giiniimiiz sartlarinda kolayca tespit
edilebildiginden asil sorun bedensel zararin ne oldugunun tespiti noktasindadir. Madde hiikmii
kaza sonunda tastyici “6lim veya diger zararlardan” sorumludur demis olsaydi, burada
“hakimin hukuku” a¢ik sekilde diger zararlarin kapsamini rahatca belirleyebilecek maddi
zarar, manevi zarar gibi pek ¢ok kurumu rahatlikla ele alabilecekti. Oysa Montreal S6zlesmesi
hikkmii agik¢a 6/iim veya bedensel yaralanma demektedir, bu nedenle yeknesaklik ve diger

amaglar 151831nda “bedensel” kavrami da nazara alinarak zarar igeriginin tespiti zorunludur.
ii.  Oliimiin Tespitine Dair Hukuki Sorunlar
a) Genel Olarak

Oliimiin tespiti kolaydir dedik, lakin baz1 durumlarda 6zellikle higbir iz birakmadan ugaklarin
kaybolmasi, hava aracinin havada patlamasi ve paramparca olmasi, okyanusa diigmesi fakat
diistigii noktada enkazin dahi batmis olmasi gibi kazalarda oliime yaklasimin nasil olmasi
gerektigi ciddi bir hukuki sorundur. Ugaklarin aniden kaybolup rotadan ¢ikmasinin, havada
infilak etmesinin madde 17 anlaminda kaza oldugu asikardir. Bu kaza sonucunda 6liim mii
yoksa bedensel zararm mi oldugunun tespiti; tazminatin miktar ve Kapsamini olduk¢a

degistireceginden kanimizca oldukca 6dnemli bir konudur.

Gaiplik veya 6lmiis sayilma gibi hususlarda Montreal S6zlesmesi’nde maddi hukuka yollama
yapan acik bir hiikiim bulunmadig1 icin hakim kendi hukukuna gore yani MOHUK madde 11
yollamasiyla uygulanacak hukuku tespit edecektir. Bu maddeye gore uygulanacak hukuk eger
Tirk hukuku ise mahkeme, Tiirk Medeni Kanunu madde 31 agisindan meseleyi ele

alacaktir.??® Olen yolcu érnegin ingiliz ise ve dava Tiirkiye’de yetkili mahkemede (Montreal

29 MOHUK madde 1/f.2 geregi Tiirk hakim Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararas s6zlesmeleri dikkate almak
durumundadir. Bu nedenle MOHUK madde 11°i uygulamadan 6nce hakim Tiirkiye’nin de taraf oldugu ve
Tiirkiye i¢in 31.07.1977 tarihinde yiiriirliige girmis olan “Bazi Oliimlerin Tespitine Dair Sozlesmeyi” dikkate
almak durumundadir. Onemle vurgulayalim ki gaiplik — miras davasi gibi pek ¢cok uyusmazlhigin beraber oldugu
bir durumda her bir uyugmazligin farkli sézlesmelere tabi olmasi da olduk¢a dogaldir. Tipki bunun gibi,
Montreal Sézlesmesi kapsamindaki tazminat davasina gegmeden 6nce, 1977 Tarihli “Bazi Oliimlerin Tespitine
Dair Sézlesme” uyarinca 6liim tespitine karar verilmesi pekalda miimkiindiir. Yunanistan, Hollanda, Tirkiye,
Ispanya, Portekiz bu sézlesmeye taraftirlar. Onemli hiikiimler:

Madde 1
“Kaybolmus bir sahsin cesedi bulunamadigr fakat halin icaplarma gore Oliimiine muhakkak nazariye
bakilabildigi takdirde, bu hususta yetkili adli veya idari makam bu 6limi beyan ve ilan etmeye de yetkilidir.
Yeter ki:
- Bu kayp, bu makamin mensup oldugu Devlet iilkesinde veya bu Devlette kayith bir geminin veya hava
gemisinin seferi esnasinda vukubulsun.
- Kaybolan sahis bu Devletin vatandasi olsun veyahut ikametgah veya meskeni ad1 gegen Devletin iilkesinde
bulunsun.”

Madde 3
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Sézlesmesi madde 33 uyarinca) agilmigsa Tiirk mahkemeleri bu durumda MOHUK madde 11
geregi hakkinda gaiplik veya 6lmiis sayilma karar1 verilecek olan kisinin milli hukukuna goére
yani Ingiliz hukukuna gore karar verecektir. Yoksa niteligi itibariyle, Montreal Sdzlesmesi’ne
tabi olan bir uyusmazlik her daim “yabancilik” unsuru tastyacagindan, 6rnegin Ingiliz yolcuya
Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerini dogrudan uygulamak kanimizca hakkaniyetli olmayacaktir.
Onemle belirtelim ki, Montreal Sozlesmesi agisindan dava agma siiresi “hava aracinin varis
an1” gibi objektif tespitlere baglandigindan, i¢ hukukumuzda oldugu gibi 6ncellikle yolcunun
gaip olduguna iliskin mahkeme karar1 almaya da gerek olmayacaktir. Burada yaptigimiz
tartisma, Ozellikle yolcunun komada olmasi durumunda vasi atanmasi veya ucagin
kaybolmast halinde 6liim mii yoksa bedensel zarara mi hiikmedilecegi konularinda 6nem

kazanacaktir.
b) Oliim Karinesi Halleri

Hava aract kazasna MOHUK madde 11 geregi eger Tiirk hukuku uygulanacaksa &lmiis
sayllma veya gaiplik halleri ilgili Tiirk maddi hukukuna gore tespit edilecek demektir. Kural
olarak bir kimsenin 6ldiigii sonucuna ancak cesedin bulunmasi ve cesedin o sahsa ait oldugu

yoniindeki teshis ile varilir ve bu kesinlesen 6liim kisiligi de sona erdirir.?*°

Ucgagin havada
patlamasi sonucu alevler i¢inde paramparga olup dagilmasi durumunda yolcularin Sliimiine
kesin gozle bakilmasi gerekir ve 6liim karinesi devreye girer. " Oliimiine kesin gozle
bakilmay1 gerektiren bir durum karsisinda artik kisinin cesedi bulunmasina ve teshisine,
ayrica gaiplik gibi zorlu bir prosediire dahi gerek olmaksizin kisi icin niifus kaydina oliim
kaydi diisiilmesi sureti ile kisi 6lmiis gibi 6liime bagh tiim sonuglar tezahiir eder. Yetkili

makamlar olan niifus miidiirlikleri ile miilki idarelerin olayin vuku bulduguna ve hakkinda

1 ve 2 nci maddelerde 6ngoriilen kararlar yetkili bir makamin veya her ilgili tarafin miiracaati iizerine
verilir. Oliim tarihinin kesin olarak bilinmemesi halinde, bunun bu éliimiin vukubuldugu andaki olaylara iliskin
biitiin deliller ve isaretler gdzoniinde tutularak tespit edilmesi gerekir.

Demek ki yukaridaki 6rnegimizde eger ugagin radardan ¢ikmasiyla kaybolan yolcu ingiltere degil de, Hollanda
vatandasi ise (Montreal Sozlesmesi ne tabi olmayan uyusmazlik oldugunu varsayarsak) bu durumda MOHUK
madde 11 degil, “Bazi Oliimlerin Tespitine Dair Sézlesme” hiikiimleri evleviyetle MOHUK madde 1/f.2 geregi
uygulanacak ve 6liim tespit ettirilecektir. Vurgulayalim ki Montreal S6zlesmesi’ne tabi bir uyusmazlikta,
yolcunun ayrica gaip olup olmadiginin mahkmece tespitine gerek yoktur. Diger bir ifadeyle buradaki gaiplik
tartigmasinin “davanin agilabilmesi” ile ilgisi yoktur. Radardan ¢ikip kaybolan hava aracindaki ingiliz yolcu
Tiirkiye’de dava acgtiginda (2 yillik siire iginde, gaiplik prosederiinii beklemeksizin), bu durumu kanimizca “6liim
karinesi” olarak kabul etmek gerekir. Boylece yolcu 6lmiis gibi (bedensel zarar degil), Montreal S6zlesmesi’ne
gore tazminat hesab1 yapilmalidir. Montreal S6zlegmesi birgok konuda oldugu gibi bu konuda da i¢ hukukumuza
istisna getirmektedir.

230 Oguzman, Kemal/ Seligi, Ozer/ Oktay-Ozdemir, Saibe. “Kisiler Hukuku”, 12. Bast, Filiz Kitapevi. Istanbul,
S. 26.
LA g.e s 26-27.
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oliim kaydi diisiilecek kisinin olay aninda orada olduguna ikna olmalar1 yeterli olacaktir.*?
Tekrar belirtelim Ki 6liim olgusunun tespitine iliskin taraf olunan uluslararasi sézlesmeleri,

her daim g6z 6nilinde bulundurmak sarttir.

Oliim karinesine dayanildiginda (havada infilak, paramparca olma gibi), 6liim baskaca
mahkeme karar1 vesaire gerekmeksizin kanunen gerceklesmis demektir yani 6liimle aymi
sonuglar derhal dogacaktir, ancak bu karinenin aksinin her zaman ispatlanabilecegi de
unutulmamalidir.”** Montreal Sozlesmesi uyarinca da mirasc¢i sifati haiz olan kisi 6liimden

dogan tazminat davasini da tasiyiciya karsi bu durumda derhal agabilecektir.
¢) Hava Aracimin Iz Birakmadan Kaybolmasi ve Gaiplik Hali
aa) Genel Olarak

Hava aracinin iz birakmadan kaybolmasi durumuna iliskin olarak Isvigre Federal Mahkemesi
bir olayda zorunlu 6liim sonucunun degil, 6liim tehlikesinin varligin1 yani gaiplik durumunu
kabul etmistir. ** Yargitay da kararlarinda Sliim tehlikesi ile élimiin muhakkak olmasi
arasinda fark gozeterek, kesinlik varsa artik 6liim karinesinden s6z etmenin gerekecegini
Vurgulamlstlr.235 Gilinimiizde de radardan ¢ikan pek ¢ok hava araci yapilan uzun aramalar
sonucunda bulunabilmekte, nadir de olsa bu tiir kazalardan sag kurtulanlar olabilmektedir®®.
Ancak bazen de ugaklarin i¢indeki tiim yolcularla beraber sirra kadem basmasi ve yolcularin

yillar gegmesine ragmen bulunamamalar1 dolayisiyla 6lii kabul edildikleri de bilinmektedir®’.

Montreal S6zlesmesi uyarinca bir uluslararasi yolcu tasimasinda ugak yolculariyla beraber iz
birakmadan kaybolmussa yani higbir suretle haber alinamiyorsa ve ugagin pargalanmasi,
okyanusa diismesi gibi somut olgular da yoksa bu durumda az da olsa yolcularin sag
olabileceginden hareketle Isvicre Federal mahkemesi karari dogrultusunda 6liim karinesine

degil, gaiplige dayanilacagi goriisiindeyiz.

bb) Gaiplik Kararmin Verilmesi ve Sonug¢lari

22 A g.e, s. 27.

28 «ltim Karinesi 6liimiin vuku bulduguna delildir ama aksi ispatlanabilir.”Oguzman/Barlas, s. 335.

2% Oguzman/ Seli¢i/Oktay-Ozdemir, .26, dn:66, Mahkeme ayrica akil hastasinin iz birakmadan kaybolusu ile
daga ¢ikan turistlerin kaybolusunu 6liim karinesi olarak kabul etmemektedir. (BGE 75 II 1328=JdT 1950 1229)
285« Oliim tehlikesinin, kisinin muhakkak surette 6lii oldugu anlamia gelmedigi; eger 6liim muhakkak surette
ise gaiplik kararina degil 6liim karinesine dayanilmasi gerektigi her tiirlii duraksamadan uzaktir.”

Yargitay Hukuk Genel Kurulu E: 2007/2-276 K: 2007/278 (Kazanci, Erigim: 21.11.2013).

2% Nadir de olsa kazalardan mucizevi sekilde kurtulan yolculara iligkin ilging bir ¢alisma igin bkz.
http://www.timelines.ws/subjects/Aircrashes. HTML (Erisim: 14.03.2015).

#7By sekildeki 10 6nemli kaza igin bkz. http://www.bbc.com/news/world-asia-26531675 (Erisim: 14.03.2015).
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Ucgak (yani yolcular) 6liim tehlikesi iginde kayboldugu ve yolcu Olimlerinin kuvvetle
muhtemel oldugu bir ihtimalde gaiplik hiikkiimlerine bagvurmak gerekir. TMK madde 33/f.1
geregi yolcularin kaybolmasindan yani 6liim tehlikesi tizerinden en az bir yil gegtikten sonra
gaiplik yargilamasi yapilir. Yolcunun gaipligine hilkkmedilmesi durumunda bu hiikiim TMK
madde 35/f.2 geregi 6liim tehlikesi anindan yani ugcagin kaybolmasindan itibaren sonuglarini
dogurur ve kisi iste bu anda Olmiis sayilir. Ancak mahkeme iz birakmadan kaybolma
durumlarinda da her olayr kendi sartlarinda degerlendirip, bu tiir olaylarda da &liim
karinesinin varligini takdir edebilir, bdylece gaipligin zorlu siireci atlanmis olur, ancak
mevcut agiklamalar ve uygulamalarda mahkeme, Isvicre Federal Mahkeme karar

dogrultusunda haber alinamama durumunu kanimizca gaiplik olarak degerlendirecektir.

TMK madde 35/f.1 hiikmii, “6liime bagli haklarin” kullanilmasini gaiplik hiikkmii verilmesinin
bir sonucu olarak diizenlemistir. Bu haklari, 6liime bagh her tiirlii hak seklinde genis
yorumlamak gerekir. ~ Montreal Soézlesmesi uyarinca, kaza sonucu yolcunun dlmesi
durumunda tastyicinin sorumlulugu c¢ergevesinde mirasgilara ugranilan zararin tazminini talep
hakki taninmaktadir, yani bu talep hakki da TMK anlaminda “6lime bagl bir hak™ olarak
karsimiza ¢ikar ki bu hakkin dogumu i¢in gaiplik durumunda gaiplige hiikmedilmis olmasi

gerektigi madde hiikmiinden agik¢a anlagilmaktadir.

Gaiplik durumunda konumuz agisindan ilging durumlarin ortaya g¢ikmasi muhtemeldir:
Gaiplik kararia gore drnegin en az bir sene beklemesi gereken miras¢i, Montreal Sozlesmesi
uyarinca sorumlulugu bulunan tasiyiciya karsi bu siireyi beklemeden dava agmak istedigi
zaman, gaiplige karar verilmesi bekletici mesele mi olacaktir yani yetkili Tirk mahkemesi
nasil davranacaktir? Montreal Sozlesmesi madde 35°teki kisa olan iki yillik hak diisiirticii
dava siiresi bundan nasil etkilenecektir? Gaiplik karari alinmis olsa bile, gaibin 6/diigii
varsayilarak tasiyicidan yiiklii miktarda tazminat almis olan mirasgilara karsi; sadece
yaralanmig oldugu sonradan anlasilan 6rnegin dort yil sonra ortaya ¢ikmis ve terekesini geri
almis olan gaibe veya dogrudan mirasgilarina karsi acaba tastyicinin yapilmis ddemelere

iliskin talebi hukuken nasil degerlendirilecektir?
cc) Gaiplik Siireci ve Montreal Sozlesmesi’ndeki Hak Diisiiriicii Siire

Yolcunun radardan ¢ikip kaybolan bir ugakta Olim tehlikesi iginde kayboldugunun
anlagildig1 ve dliimiine kuvvetli bir olasilik ile bakildigr bir gaiplik durumunda kural olarak
mahkemece Oliim tehlikesinde itibaren bir yil beklenecek ve verilen ilanlarin da cevapsiz
kalmas1 halinde haklar1 6liime bagli olan kisilerin bagvurusunu olumlu sonuglandirabilecektir.
Yalniz burada en az bir yillik bekleme ve ilan siireleri dikkate alindiginda, Montreal
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Sozlesmesi madde 35/f.1°de hak diistiriicii siire olarak ongoriilen iki yillik siirenin kagirilmasi

riski vardir.

Gaiplik siireci beklenirse, gaiplik davasinda verilecek ilanlarin toplam siiresinin uzunlugu da
dikkate alindiginda, davali tasiyict iKi yillik hak disiiriicii siirede davanin agilmadigi
gerekgesiyle sorumluluktan kurtuldugunu ileri siirebilecektir. Tekrar belirtelim ki, Montreal

, . .. 238
So6zlesmesi agisindan dava agma siiresi “hava aracinin varis an1”

gibi objektif tespitlere
baglandigindan, i¢ hukukumuzda oldugu gibi dncellikle yolcunun gaip olduguna iliskin
mahkeme karar1 almaya da gerek olmayacaktir. Montreal S6zlesmesi bir¢ok konuda oldugu
gibi bu konuda da kanimizca i¢ hukukumuza istisna getirmektedir. Ankara-istanbul seferi
yapan hava aracinin kaybolmasiyla kendisinden haber alinamayan Tiirk yolcunun
mirasc¢ilarinin agacagi dava 6liim karinesi veya gaiplik kararina bagli iken, Montreal
Sozlesmesi’nin uygulanacagi benzer durumda yolcunun mirasgilar: bu kararlari almaksizin iKi
senelik hak diisiiriicii siirede davayi agabileceklerdir. Elbette yetkili Tiirk mahkemesi,
Montreal S6zlesmesi’ne gore karar verirken dncellikle yolcunun 6liip 6lmedigine karar
verecektir. Zira bu tespit zararin tespiti i¢in dnemlidir. Kanimizca iste bu tespiti yapabilmek
icin, i¢ hukukumuzdaki 6liim karinesi ile gaiplik hiikiimlerinden yararlanilacaktir. Yoksa
davay1 agmak icin yabanci miras¢ilardan ayrica gaiplik karar1 getirmesi beklenemez. Montreal

Sozlesmesi, “yeknesaklik” amaci dogrultusunda davanin agiimasi igin bu tiir ulusal sartlar

kabul etmemistir.
dd) Gaibin Sag Olarak Ortaya Cikmasi Halinde Hukuki Sorunlar

Ortaya ¢ikan gaip veya 6lii sanilan yolcunun, 6liime bagli haklar1 kullanmis veya kullanmakta
olan kisilere kars1 taleplerini ileri siirmesi miimkiindiir. Kanimizca, 6zellikle 6liim halinin
muhakkak olmadig1 hallerde yolcunun terekesini giivence karsiliginda kaybolan yolcunun
mirascilarina birakmak onemlidir. Montreal S6zlesmesi gaiplik kararini tazminat davasi igin
sart kogsmamistir ancak yolcunun ortaya ¢ikma ihtimali kuvvetliyse bu tiir ek gilivence
istemeyi yasaklayan bir Montreal Sozlesmesi hilkkmii de yoktur. Buradaki tartisma o6zellikle
Tirk yolcunun Montreal Sozlesmesine tabi bir yolculuk esnasinda kaybolmasi ve

mirascilarinin Tiirkiye’de dava agmalari halinde 6nem kazanacaktir.

TMK madde 584/f.2 geregi bu giivence, 6liim tehlikesi i¢inde kaybolma durumunda tereke
mallarinin tesliminden itibaren beg yil ve her halde en ¢ok gaibin yiiz yasina varmasina kadar

gececek bir siire igin gosterilir. TMK madde 585°e gore gaip ortaya ¢ikarsa, tereke mallarini

% Bkz. Asagida “Dava A¢ma Siiresi”.
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teslim almis olanlar aldiklar1 mallar zilyetlik kurallar1 uyarinca geri vermekle yiikiimliidiirler.
Kaldi ki giivencenin siiresinin dolmasi da, geri verme borcunu engellemez.?*® Geri verme
borcu iyi niyetli olalar i¢in on yi/ iken, kot niyetli olanlar i¢in bu siire TMK madde 639/f.2
geregi yirmi yidir. Bunlar uygulanacak hukukun dogrudan veya MOHUK uyarinca Tiirk
hukuku oldugu durumlarda, gaibin miras¢ilarina veya diger oliime bagh haklart kullanmus

kisilere kars: olan iade talebine dair meseleler olup i¢ hukuk uyarinca ¢6ziilecek meselelerdir.

Asil tartismamiz gereken husus sudur: Sonradan sag olarak ortaya cikacak olan “gaip”
yolcunun mirascilarina, onun Oldiigii gerekgesiyle Ornegin 500.000 OCH oliime bagh
zararlarin toplami davali tasiyici tarafindan Odenmis olabilir. Halbuki yolcunun salt
yaralanmis oldugu anlasilsaydi belki de kendisine sadece 40.000 OCH kadar tazminat
Montreal Sozlesmesi uyarinca ddenecekti. Iste bu durumda 6ldiigii sanilan yolcunun aniden
ortaya ¢ikmasi ve terekesini TMK ilgili hitkiimleri uyarinca geri almasi1 durumunda gaip yolcu

ile yiiklii deme yapmus tasiyict arasinda ilging bir durum ortaya ¢ikacaktir.

Kanimizca bu durumda sonradan ortadan kalkan bir sebebe dayanan sebepsiz zenginlesme
s0z konusudur. Terekesindeki tiim mallart iade alan gaip yolcu, mirasgilarina oldukga yiiklii
bir 6demede bulunan yani iade aldigi malvarligin1 hayli zenginlestirmis bulunan tasiyiciya
kars1 sorumludur. Artik bu talep Montreal S6zlesmesi uyarinca degil, sebebin (6liim) ortadan
kalkmasina bagl olarak gaibin Sebepsiz zenginlestigi gerekgesine dayanilarak yabancilik
unsuru da varsa MOHUK hiikiimleri uyarinca ¢oziilecektir. Tiirk hukukunda sonradan ortadan
kalkan bir sebebe dayanarak haksiz zenginlesenden bir talepte bulunabilmek i¢in, kural olarak
bu sonradan ortadan kalkmanin ge¢mise etkili olmasi1 gerektigi hakli olarak
Vurgulanmaktadlr.240 Montreal S6zlesmesi kapsaminda bu tiir bir talepte, gegmise dontik bir
ortadan kalkmanin kabulii daha uygun olacaktir zira oliim sebebiyle yapilan yiiklii bir
odemenin sonradan bu sebebin ger¢eklesmedigi goriilerek haksiz zenginlesen gaipten iadesini

talep s6z konusudur.

Tastyict ile gaibin mirasgilari, tazminatin sebebinin oliim oldugu konusunda anlagsmislardir.
Yani burada sebep iizerinde anlasamama veya bor¢lanilmamis edimin ifas1 gibi durumlar
olmadig1 gibi, kazandirma yapilirken ortada mevcut bir hukuki sebep de vardir. Bu yiizden
burada olsa olsa basta iizerinde uzlasilan bir hukuki sebebin sonradan ge¢mise etkili olarak
ortadan kalkmasina bagl olarak tasiyicinin ortaya ¢ikan ve mallarini iade alarak zenginlesen

gaibe kars1 bir iade talebi s6z konusu olacaktir. Kanimizca burada hirsizliga karsi sigorta

239 Oguzman/ Seli¢i/Oktay-Ozdemir, s. 34.
#0 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 356.
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ettirilen mal i¢in sigortacidan tazminat alindiktan sonra kayboldugu diisiiniilen malin saglam

bir sekilde bulunmasi durumuna bir benzerlik oldugu asikardir.?**

Tiirk hukukunda TBK madde 82/f.1 agik hitkmii uyarinca sebepsiz zenginlesmeden dogan bu
istem hakki, hak sahibinin yani tasiyicinin geri isteme hakki oldugunu ogrendigi tarihten
baslayarak iki yilin ve her halde zenginlesmenin gergeklestigi tarihten baslayarak on yilin
gegmesiyle zamanasimina ugrar. Tim bu agiklamalarin, yabancilik unsurlu uyusmazlikta
uygulanacak hukukun Tiirk hukuku oldugu bir varsayim icin gecerli olacagini hatirlatmis
olalm. Yani MOHUK madde 39 uyarinca zenginlesmenin gerceklestigi iilke Tiirkiye
oldugundan bahisle bu baglama kurali geregi, bu davanin Tiirk hukukunca goriisiimiiz
dogrultusunda ¢dziilmesi pekald miimkiindiir. Gaibin malvarligma girmis olan 500.000 OCH
miktarinin ne kadarimi iade edecegi ise TBK madde 79 ve devamina gore gaibin iyi niyetli

olup olmamasi durumlar1 ayn1 davada ayrica ele alinarak karar verilecektir.
B. Bedensel Yaralanma
I.  Bedensel Yaralanma Kavram

Bir kaza sonucunda bedensel yaralanmalarin farkli sekillerde ortaya ¢ikabilmesi miimkiindiir.
Daha o6nce de belirtildigi tizere Montreal Sozlesmesi madde 17, sadece bazi ibareleri
degistirmis ve bu “echemmiyetsiz degisiklikler” aslinda maddenin kapsam ve anlamim
degistirmemistir.?*? 1971 tarihli Guatemala City Protokolii ile getirilen ve sadece yolcunun
zararindan bahseden kavram, Montreal Sozlesmesi’ne alinmadigindan ve ozellikle de
“bedensel yaralanma” kavrami vurgulandigindan bu kapsama oncellikle yolcunun bir kaza
sonucu ugradigi bedensel nitelikteki zararlarin girecegi hususunda kusku yoktur. Bir
yolcunun bedensel bir zarar olsun veya olmasin kaza sonucunda ugrayacagi manevi zararlarin
Montreal Sozlesmesi’nin kapsamina girip girmeyecegi ise oldukg¢a hassas ve ayrica

irdelenmesi gereken bir sorundur, bu konuyu asagida ayrica detayl inceleyecegiz.

Bedensel yaralanma (bodily injury) ifadesi, kanimizca sanki bedensel bir zararin sadece
yaralanma seklinde belirecegi seklinde yanlis bir algi dogurmaktadir, bu nedenle bu kavramin
sadece “yaralanma hadiseleri” degil diger bedensel zararlar1 da kapsayacak sekilde genis
olarak algilanmasinda yarar vardir. Gergekten de yaralanma belirtisi olmaksizin Ornegin
beynin zarar gormesi sonucu hafiza kaybinin olugsmasi da miimkiindiir. Bu durumda hafiza

kaybinin bedensel zarar oldugu kuskusuzdur lakin olgunun basitce yaralanma olarak

*1Ornek igin bkz. Kocayusufpasaoglu/Serozan, Cilt 111, s. 325.
242 “Montreal Sozlesmesi, dnceki madde 17°ye ehemmiyetsiz(inconsequential) éliide degistirmistir, bu nedenle
tazminat gartlar1 bityiik 6l¢iide aymidir.”Dempsey, The Clash of the Titans, s. 2.
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nitelendirilmesi pek miimkiin gériinmemektedir. Bu yiizden bedensel yaralanmanin ya da
daha dogru bir ifade ile bedensel zararlar kavraminin hafiza kaybi, kalp krizi, tansiyon
diismesi, bayilma, bulanti, kusma, bitkisel hayata girme, i¢ hastaliklar gibi kaza sonucu
gosterilen bedensel reaksiyonlarin tiimiinii i¢cerecek anlamda kullanilmasi kanimizca daha

uygun olacaktir.
ii.  Beden Biitiinliigiiniin Thlali

Bedensel yaralanma yani bedensel zarar vuku buldugunda, aslinda ortada TBK geregi dar
anlamda beden biitiinliigliniin ihlali s6z konusu olmaktadir. Dar anlamda diyoruz zira burada
ihlal sonucu meydana gelebilecek manevi zararlar ( bedensel yaralanma olmadan yani tiziintii,
depresyon gibi ruhsal ¢okiintiiler) Montreal Sozlesmesi’nce lafzi olarak agikga kapsam
disinda birakilmistir. Oysa kural olarak hukuka aykiriligi onleyen bir sebep bulunmadigi
stirece, bedensel biitiinliigii ihlal eden tiim fiillerin hukuka aykirilik teskil ettigi ve bu ihlal
sonucunda magdurda sadece fiziksel acinin degil, ayn1 zamanda ruhsal {iiziintiilerin de

meydana gelebilecegi dgretide hakli olarak belirtilmektedir.?*?

Bedensel zararlar, Tirk 6gretisinde beden biitiinliiglinlin ihlali veya daha genis anlamu ile
cismani zararlar olarak ifade edilmekte ise de biz Montreal Sozlesmesi’nin 17.maddesi
anlaminda daha dar kapsamli bedensel yaralanmalar (zararlar) kavramini kullanacagiz. Zira
bir kimsenin beden biitiinligli ihlali manevi zararlar1 igerecek sekilde genis anlamdadir,
oysaki Montreal S6zlesmesi’nin hazirlik asamalarinda “delegelerin itirazlarina ragmen” biitiin
manevi zararlari kapsam dig1 birakacak sekilde “bedensel yaralanma” kavrami bilingli olarak

metne ahnmlstlr.244

iii. Bedensel Zarar ve Maddi Zarar iliskisi

Bedensel zarar (yanma, kirilma, hafiza kaybi gibi) sonucunda malvarliginda meydana gelen
eksilmeleri(hastane tedavi masraflar: gibi) ifade etmek i¢in ise TBK hiikiimleri ile de uyumlu
bigimde maddi zarar kavrammi kullanmak kanimizca daha yerinde olacaktir. Ornegin kaza
sonucu dirsegi hafifce sert koltuga carpan ve ge¢ici bir uyusma durumunu yasayan yolcu
acisindan bedensel bir reaksiyon yani uyusma s6z konusu olmasina ragmen ortada mal varlig
eksilmesi anlaminda bir maddi zarar yoktur. Bedensel reaksiyon anlaminda kolun uyusmasi
da bedensel yaralanma/zarar kapsamina girecektir, ancak tasiyicinin madde 17 gergevesinde

sorumluluguna bagvurmak sureti ile yolcunun maddi zararinin giderimi istemi reddedilecektir

3 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 278.
#Nges. 3.
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zira diger tiim sorumluluk sartlar1 olsa bile ortada ger¢cek anlamda malvarligi eksilmesi yani

maddi zarar yoktur.

Olast bir maddi tazminat davasinda, Oncellikle ortada kaza ve sonucunda bir bedensel
yaralanmanin (yanma, kirik, ezilme gibi) var oldugunu sonrasinda ise bu yaralanma yani olgu
sebebiyle davacinin mal varliginda bir eksilme meydana gelip gelmedigini karara baglamak
gerekir. Yani tipki 6liim halinde tasiyicinin sorumlulugunda oldugu gibi, 6liim olgusunun
tespiti ile bu olgu sonucu ugranilan zararin tespiti iki ayr1 sorundur. Zararin tespit ve kapsamu,

maddi ve manevi tazminat konular1 incelenirken asagida detaylandirilacaktir.
iv.  Beden Biitiinliigiiniin Thlalinin Cesitli Gériiniimleri

Bedensel zarar; disaridan gelen bir fiziksel darbe veya temas sonucu insan viicudunda
meydana gelen kirik, ¢ikik, yanma, ¢izilme, ezilme, organlarin kopmasi, kanama gibi olaylar
seklinde gérﬁlebilir.245 Onemle vurgulayalim ki, bu tiir olaylarda tasiyicinin sorumluluguna
gidilebilmesi i¢in bahsedilen bedensel zararin bir kaza sonucu ve kazanin da ugaga binerken
veya inerken veya ugus aninda meydana gelmesi gerekmektedir. Havalimani dis hatlar
terminali binas1 Oniine ticari taksi ile gelen yolcu {izerine ugusla higbir ilgisi olmayan bir yer
personelinin bagaji diisiirmek sureti ile yaralanmaya sebep olmasi sonucu meydana gelen

zararin Montreal S6zlesmesi madde 17 anlaminda elbette konumuzla ilgisi olmayacaktir.

Beden biitiinliigii kavrami, hem fiziksel hem de ruhsal anlamda iyi olma halini ifade eder ve
bu nedenle beden biitiinligii kisilige dahil olup hukuk diizeni ¢er¢evesinde koruma

gormektedir, 24

Bu agidan mesele ele alindiginda giiniimiizde, beden ile bedensel zararlar
kavramlarmi genis bicimde degerlendirmekte yarar vardir. Kalp krizi, i¢ kanama, beyin
hasar1, organ zayiflamasi, akil veya bellegin kismen veya tamamen yitirilmesi gibi disaridan
bakildiginda ilk basta tespit edilemeyen olgular1 da bedensel zararlar yani beden biitiinliigiini
ihlal olarak tanimlamak gerekir. Bu nedenle hava aracinin yere ¢akilmasi sonucu gegirilen
beyin kanamasi veya hafiza kaybi gibi hususlarin tipki yolcunun yiiziindeki kaslarin yanmasi
kadar bedensel zarar oldugu konusunda bir siiphe yoktur ve tiim bu zararlar madde 17

anlaminda kaza sonucunda yolcunun ugradigi bedensel zararlardir.

V. Sonug

245 Tandogan, Haluk. “Kusura Dayanmayan S6zlesme Dist Sorumluluk Hukuku”, Ankara, 1981, s. 238. Ayrica
bkz. Canbolat, s. 57:

Yazar, cismani zarar kavramini insan viicudunda yanma, kirtlma gibi olaylar sonucu meydana gelen zarar olarak
tanimlamaktadir. Kanimizca cismani zarar, daha genis anlamda yani viicut biitiinliigiiniin ihlalinden ve kural
olarak manevi zararlar: da iceren mal varligi eksilmelerinin biitiinii anlaminda kullanilmalidir, yoksa bu zarara
sebep veren olaylar ile olgular ifade etmek iizere kullanilmamalidir.

%8 Oguzman/ Selii/Oktay-Ozdemir, s. 159.
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Insan bedeninin biitiiniiyle diisiiniilmesi ve giincel gelismeler 1s183inda beden biitiinliigii
kavraminin genis olarak ele alinmas1 gerekliligi yabanci mahkeme kararlarinca da hakli olarak
vurgulanmustir. 24T Bu agidan mesele ele alindiginda yani manevi zarar iddialarindan
arindirilmig saf bedensel zararlarin madde 17 kapsamina girecegi konusunda tereddiit yoktur.
Yeter ki bu saf bedensel zararlar belirli bir zaman diliminde, bir kaza sonucu ve uluslararas:

yolcu tasimasi kapsaminda meydana gelmis olsun.

Asil sorun ve tartigmali olan husus, madde 17 lafz1 ile acik bigimde dislanmis olan manevi
zarar iddialarinin mahkemelerce nasil karara baglanacagi sorunudur. Kanimizca bu sorun ayni
zamanda, Montreal Sozlesmesi’nin tiim diger hukuki careleri dislayacak sekilde miinhasir
uygulanip uygulanmayacagi sorunu ile iligkilidir ve ayr1 bir detayli degerlendirmeyi gerekli
kilmaktadir. Zira eger Montreal Sozlesmesi miinhasir olarak dar 1afzi yorumla uygulanacaksa
bu durumda arttk manevi tazminat talepleri baskaca giderim yolu olmaksizin tiimiiyle
reddedilecektir, eger i¢ hukuk yollarina ayrica bagvuru imkani varsa bu durumda ise manevi

tazminat talepleri dinlenebilecektir. Bu husus asagida ayrica degerlendirilecektir.

V. Kazamn Belirli Bir Zaman Diliminde (Binis — Hava Aracinda — Inis) Meydana

Gelmesi
A. Genel Olarak

Kaza sonucu meydana gelen bir oliimden veya bedensel yaralanmadan dolay: tasiyict hava
yollarinin sorumlu tutulabilmesi i¢in, bu kazanin hava aracinda veya hava ararcina binerken
veya hava aracindan inerken meydana gelmis olmasi madde 17/f.1 geregi sarttir,?*® Tastyic1
hava yollart genellikle yolcularinin hava limanina erken gelmelerini, bazi islemleri
tamamladiktan sonra belirli bir siire ilgili ugus kapis1 oniinde beklemelerini, sonrasinda ise

hava aracina binis yapmalarini istemektedirler.

Bu siirecte yolcu her daim tasiyicinin kontrolii ve hakimiyeti altinda olmamakta, istege bagh
olarak yer degistirebilmekte yani tasiyicinin hakimiyet alanindan siklikla ¢ikabilmektedir. Her
ne kadar hava aracinin igindeki yolcu acisindan tasiyicinin hakimiyeti altinda oldugu
konusunda siiphe yok ise de, Ozellikle yolcunun hava aracina binis veya inis islemlerini

yaptig1 siradaki konumu tastyicinin sorumlulugu acisindan olduk¢a 6nem arz etmektedir.

7 Bedensel yaralamanin hem fizyolojik hem psikolojik olarak insan viicudunu bir biitiin olarak giincel
gelismeleri de kapsayacak sekilde genis bi¢imde anlasilacagi konusunda bkz. Husserl v. Swiss Air, 388 F.Supp.
1238, 1250 (S.D.N.Y.1975).

8 The carrier is liable for damage sustained in case of death or bodily injury of a passenger upon condition only
that the accident which caused the death or injury took place on board (ucusta) the aircraft or in the course of
any of the operations of embarking (biniste) or disembarking (iniste).
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Kanimizca bu 6zellikli ii¢ zaman diliminin asil amaci, tagiyicinin sorumlu olup olmayacaginin
hakimiyet esasina ve kazanin meydana geldigi zaman dilimi esasina gore tespitini yapmaktir.
Diger bir ifade ile tasiyici salt kazanin meydana gelmesinden degil, kazanin bu ézellikli zaman

dilimlerinden birinde meydana gelmesinden sorumlu olacaktir.

Kazanin bu li¢ zaman diliminden birinde meydana gelmesi tek basina yeterlidir. Bu nedenle
binig iglemleri sirasinda meydana geldigine kanaat getirilen bir kaza agisindan, hava araci
icinde meydana gelip gelmediginin ayrica irdelenmesinin pratik anlamda pek bir degeri
yoktur. Ancak kanimizca asil sorun, binis islemlerinin ne zaman bagslayacagi Ve inis
islemlerinin ise ne zaman sonlanacagr sorunudur. Pratik anlamda sonug¢ doguracak olan bu

degerlendirmeleri her bir zaman dilimi i¢in incelemeye ¢alisacagiz.
B. Kazamn Binis islemleri Sirasinda Meydana Gelmesi
i.  Binis Islemleri Kavram

Binis islemlerini kavram olarak tanimlamak ve genel bir 6l¢iit belirlemek oldukca zordur.
Ugusta (onboard) kavrami1 acgikken, binis (embarking) isleminin ne zaman basladigi kanimizca
kesin Ol¢iitle belirlenemeyeceginden bu kavrami tanimlamak veya tek Olciite baglamak
olduk¢a zordur. Yine de hangi islemlerin binis islemi sayilip hangilerinin sayilmayacagindan

hareketle birtakim olgiitler belirlemek miimkiindiir.

Yabanct mahkeme kararlarinda, kazanin binis aninda meydana gelip gelmediginin
mahkemelerce her somut olayda ayrica tespit edilecek bir husus oldugu Vurgulanmlst1r249.
Genel olarak yabanci mahkemeler mevcut sartlarin toplu olarak degerlendirilmesi
yaklagimina(“totality of the circumstances” approach) vurgu yapmus, tek 6lgiit belirlemekten
kacinmuslardir®™®. Kazanimn binis islemleri sirasinda meydana geldigini sdylemek icin; kaza
aninda a. yolcularin hava aracina binis amaci ile kendilerinden beklenenleri yapip
yapmadiklar1 b. olmalari gereken yerde olup olmadiklari ile c. tasiyicinin talimatlar
dogrultusunda hareket edip etmediklerinin hassas bir sekilde degerlendirilmesi gerektigini
vurgulayalim. »1 By olgiitler tek baslarina yeterli olmadig1 i¢in, ayrica yolcunun binisg

isleminin ucusuyla alakali olmasi gerektigi de hakli olarak Vurgulanmlstlrzsz.

9 Blake v. American Airlines, 245 F.3d 1213, 1215 (11th Cir. 2001); Schmidkunz v. Scandinavian Airlines,
628 F.2d 1205, 1207 (9th Cir. 1980).

%0 Marotte v. American Airlines, 296 F.3d 1255, 1260 (2002).

1 Trans World Airlines v. Day, 429 U.S. 1124 (1977) kararinda bu ii¢ asama detayl olarak incelenmektedir.
Binis islemleri i¢in aranan bu sartlara TWA s Test veya Tripartite Test gibi isimler verilmektedir. Konu hakkinda
daha detayl: tartigmalar i¢in bkz. Uzun, s. 66-70; Bozabali, s. 150-154.

Ayrica bkz. benzer yonde: Maugnie v. Compagnie Nationale Air France, 549 F.2d 1256, 1262 (9th Cir.1977);
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Ogretide de vurgulandig1 iizere hava aracina binis islemi sadece yolcunun merdivenleri
cikarak hava aracinin kapisindan igeri girmesi demek degildir.253 Binis islemleri, tastyicinin
yolcuya karsi iistlendigi edimini yerine getirmek amaci ile birbiri ardina gerceklestirdigi ve
yolcunun da katilmasinmi1 gerektiren pek ¢ok islemin biitiiniinii ifade eder. Binis islemleri ile
beraber, artik yolcu tasiyicinin talimatlar: dogrultusunda hareket etmeye baslar ancak daha
once belirtildigi iizere, burada talimat dogrultusunda hareket etme olgusu hava araci
icerisindeki bir yolcunun durumuna nazaran daha az belirgindir. Zira yolcu 6zellikle ugusa
daha c¢ok zaman varken islemler esnasinda kendi hiir iradesi ile tastyicinin hakimiyet
alanindan ¢ikabilmektedir. Acaba binis islemleri tam olarak ne zaman baslamis sayilacaktir ya
da diger bir ifade ile Montreal Sozlesmesi uyarinca kazanin binis islemleri sirasinda meydana

geldigini sdylemek agisindan bu baglama noktasi en fazla ne kadar geriye gotiiriilebilecektir?
ii.  Binis Islemlerinin Baslama Am

Binis islemi kavramina iliskin yukarida inceledigimiz sorunlar, binig aninin tespiti i¢in tek
olgiit veya tanim getirmemize de engel olusturmaktadir. Ancak bu zorluga ragmen, Montreal
Sozlesmesi gibi Oliim, bedensel yaralanma veya gecikme gibi sozlesmeye aykirilik
durumlarinda olduk¢a ézellikli hiikiimler getiren bir uluslararasi metnin kapsamini belirleme
acisindan binis islemlerinin bir baslangici olmasi gerektiginin kabulii gerekir. Yoksa binis
islemlerinin baglangicini belirsiz bir zaman dilimi i¢in geriye gotiirebilme imkani tagiyici
acisindan belirsizlikler ortaya ¢ikaracak, bu da Montreal Sozlesmesi’nin amaci ile

celisecektir.

Bu konuda ileri siiriilen bir goriis, binis islemlerinin baslayabilmesi i¢in havalimani
binasindan igeri girilmis olmasimi sart kosmakta ve binis islemlerinin en fazla geriye
gotiiriilebilecegi noktanin bu havalimanmna giris an1 olmasi gerektigini ileri siirmektedir.?*
Kanimizca “havalimani binasindan girig” gibi bir kistas yerine, her somut olay kendi
sartlarinda degerlendirilmeli ve kaza meydana gelirken “yolcunun tasiyicinin hakimiyeti
altinda olup olmadig1” hususu dikkate alinmalidir.®® Havalimam 6niinde X Hava Yollar ile
yapilacak Istanbul — Varsova seferi ile alakasiz bir sekilde ticari bir taksi ile yanasan yolcunun

bagajin1 aldigr anda terdr saldiris1 sonucu yaralanmasi sonucu, olay hava aracina binis

Schroeder v. Lufthansa German Airlines, 875 F.2d 613, 617 (7th Cir.1989); Evangelinos v. Trans World
Airlines, 550 F.2d 152, 155 (3d Cir.1977); Buonocore v. Trans World Airlines, 900 F.2d 8, 10 (2d Cir.1990).
%2 McCarthy v. Northwestern Airlines, 56 F.3d 313, 316-317(1995).

253 Ulgen, s. 165-166; Kirman, s. 71; Uzun, s. 66; Sozer, Kurallar ve Uygulanma Sartlari, s. 780.

2% Kirman, s. 72.

%5 «Spzlesmenin ifasina hazirhk teskil eden islemlerin” binis islemleri olarak sayilmasi yoniinde Kaner
tarafindan ileri siiriilen goriis, kapsamin olaganiistii genisletilecegi endisesiyle kanimizca da hakli olarak
elestirilmektedir. (Elestiri i¢in bkz. Bozabali, s. 152-153).
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islemleri sirasinda meydana gelmis sayilmayacaktir. Esdeger bir anlatimla, uyusmazlik

Montreal S6zlesmesi madde 17 kapsamina girmeyecektir.

Oysaki havalimani disinda tasiyict X Hava Yollar1 6zel servis araci ile alinan bir yolcu artik
tagiyicinin hakimiyeti altindadir ve bu ucaga ilerleyis aninda teror saldirisina ugranilmasi
durumunda bu kazanin binis islemleri sirasinda meydana geldiginden hareketle uyusmazlik
Montreal Sozlesmesi uygulanarak ¢oziilecektir. Ayni sekilde ugus kartini alan ve bagajlarini
teslim eden yolcu ugus Oncesi zamani oldugu i¢in hediyelik esya almak i¢in dolasirken bir
saldir1 veya herhangi bir olay sonucu 6liir veya bedensel zarara ugrarsa bu durumda yolcu
tastyicinin hakimiyetinden kendi istegi ile ¢iktigindan kaza, binis islemleri sirasinda meydana

gelmemis sayilacaktir.

Bu tiir bir tartisma pratik olarak ciddi 6nem arz etmektedir. Eger binis iglemleri sirasinda
kazanin meydana geldigine kanaat getirilebilirse, heniiz uluslararasi bir tasima fiilen ortada
yokken veya bu sebeple artik hi¢ olmayacaksa bile, tasiyici zarara ugrayan yolcularina karst
madde 17 anlaminda 113.100 OCH tutarina kadar miicbir sebep dahil kusursuz sorumlu
olacaktir. Oysaki kazanin bu zaman diliminde meydana geldigi ispatlanamazsa artik
s6zlesmeden dogan sorumluluk degil haksiz fiil sorumlulugu gibi davaciyr daha da zorlayacak
bir i¢ hukuka dayali savunma s6z konusu olacaktir. Yabancilik unsurunun tespiti durumunda
ise yine daha zor bir siire¢ olan MOHUK haksiz fiil hiikiimleri uyarinca mesele ele alinacak

demektir.
iii.  Binis Islemleri Ammin Tespitine Dair Yabanci Mahkeme Kararlar

Kaza kavramini irdelerken yerde meydana gelen bazi olaylarin veya kayitsizliklarin da kaza
olarak nitelendirilebilecegini de vurgulamis bulunuyoruz. Yer hizmetleri gorevlilerinin
defalarca uyarilmalarma ragmen hastanin talebini yerine getirmemeleri ustelik ilacini
kaybetmelerinin binis islemleri siwrasinda meydana gelen bir kaza oldugu mahkemece

belirtilmistir.?*®

Binis islemlerinin basladigi anin tespiti olduk¢a hassas bir konudur®’ ve Tirkiye’de 6zellikle
Yargitay’in Montreal Sozlesmesi gergevesinde verecegi kararlar 1s1ginda yerlesik uygulama

sO6z konusu olacaktir. Dikkat edilirse, binis islemleri gibi kavramlarin asil amaci ve pratik

8 yykarida Prescod karari: Prescod v. AMR, 383 F.3d 861 (U.S. App. 2004).

75 yasindaki Caroline Neischer kronik solunum hastaligi olan bir yolcu olup, bu yolcunun bagajinda stirekli
yaninda bulundurmasi hayati 6nem arz eden solunum cihazi ile ilaglar1 bulunmaktadir. Yer gorevlilerine bu
¢antanin siirekli kendisi ile beraber olmasi1 konusunda yapilan telkinlere ragmen, tastyicinin kusuru sonucunda
bu ilag ve cihazin oldugu bagaj dahil yolcunun bagajlar1 kaybolmus ve zamaninda ilaglarina ulasgamayan hasta
yolcu kisa bir siire sonra vefat etmistir.

7 Bkz. Yukarida “Binis Islemleri Kavrami”.
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onemi yolcu tasima soézlesmesinin baslangici ile sona ermesi arasindaki zaman dilimini
uzatmak ve boylece diger sartlar da varsa bu sézlesmeye aykirilik halinde daha rahat ve genis
koruma saglayan Montreal S6zlesmesi’ne bagvurma imkaninda yatmaktadir. Yani kanimizca
binis islemleri ne kadar geriye gotiriilebilirse, bu durumda Montreal Soézlesmesi’nin

kapsayacagi yolcu tagimasi dilimi de o derece genisleyecektir.
iv.  Soézlesme Goriismeleri ve Binis Islemleri Iliskisi
a) Genel Olarak

Bazen uygulamada, oOzellikle de biletin rahat bulunabilecegi durumlarda, havalimani
icerisinde tastyicinin adamlar1 veya bagka bir ¢alisani araciligr ile hava tagima sdzlesmesinin
havalimani igerisindeki bir yetkilendirilmis noktada ayakiistli yapilmasi da s6z konusu

olabilmektedir.

Sozlesmenin kurulmasi sonucu, yolcu ile tasiyict arasindaki sozlegmesel iligskinin incelenmesi
bu ¢alismamizin ana konusudur. Ancak biiyiik bir ticari isletme veya anonim sirket olan hava
yollar1 karsisinda yolcuya heniiz s6zlesme kurulmadan 6nce yanlis bilgilendirilme yapilmast,
eksik bilgi verilmesi, s6zlesme iliskisine olan giivenin yersizce reddedilmesi veya kesilmesi
gibi durumlarda acaba bu s6zlesme 6ncesi aykirilik culpa in contrahendo kapsamina alinacak
midir? Diger ifade ile sozlesme esnasindaki veya dncesi talepler de Montreal Sozlesmesi
kapsamina bu yolla alinabilecek midir? istanbul — Petersburg - Istanbul seferi yapmak icin,
Atatiirk Havalimani’na gelen yolcu sozlesme kurmak ve biletini almak igin Yyetkiliyle
gortigiirken ornegin bu s6zlesmenin kurulacagina olan giiveni uzunca bir siire sonrasi yersiz
olarak bosa ¢ikarildiginda bu culpa in contrahendo durumu Montreal S6zlesmesi kapsaminda
degerlendirilecek midir? Bu tiir s6zlesme goriismeleri sirasinda beliren hukuki problemlerin

degerlendirilmesi kanimizca olduk¢a 6nemlidir.
b) Montreal Sozlesmesi A¢isindan Culpa in Contrahendo Sorumlulugu

Culpa in contrahendo sozlesme goriismelerini yersiz olarak kesme, reddetme, kisiyi koruma
ylikiimiine aykirilik, eksik veya yanlis bilgi verme gibi pek c¢ok sekilde sozlesme Oncesi
ortaya cikabilir.”® Bu 6zel sorumluluk tiiriine klasik 6rnek olarak, tezgahtarin agir musamba
topunu musambayr heniiz satin almamis miisterinin iizerine diisiirmek sureti ile onun

yaralanmasina yol agmasi gosterilmektedir.

28 Serozan, Cilt 111, s. 177.
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Yolcu tagima sozlesmesi kurulurken, tasiyicinin hizmet aldigi satis noktasi calisani sicak
kahveyi (heniiz daha sozlesmenin kurulmadigini varsaydigimizda) yolcu adayinin {izerine
dokmesi seklinde drnegi konumuza uyarlayabiliriz. Ogretide bu 6zellikli sorumluluk tiiriiniin
bor¢lunun sorumlulugunda 6l¢iiyli kagirmaya sebebiyet vermesi nedeniyle dar yorumlanmasi
gerektigi hakli olarak ileri siiriilmektedir.®® Culpa in contrahendonun yabanci unsurlar igeren
sozlesme goriismeleri agisindan nasil vasiflandirilacagi da olduk¢a problemlidir zira bu
vasiflandirma neticesinde talep ya MOHUK madde 24 ya da madde 34 gibi iki farkli hukuki
sebepten birine dayandirilacaktir.?®® Montreal Sozlesmesi uygulamasi acisindan borglu olan
tastyici agisindan koruyucu hiikiimlerin hala bolca yer almasi ve “bedensel yaralanma” gibi
tastyici lehine sinirlandirict ibareler karsisinda, yolcu tagima sézlesmesini s6zlesme 6ncesine

sorumluluk anlaminda geri gotiirmek kanimizca miimkiin degildir.
c) Sonug

Culpa in contrahendo sorumlulugunda ortada heniiz Montreal Sozlesmesi kapsaminda bir
tasima sOzlesmesi de yoktur. Bu nedenle uluslararasi yolcu sozlesmesi Oncesi kahve
dokiilmesi 6rnegimizde kabul etmek gerekir ki bir uluslararasi yolcu tasima sézlesmesine
iliskin “hazirlik asamasi” vardir. Bu hazirlhik asamasini dogrudan Montreal Soézlesmesi
kapsamina almak kanimizca dogru olmayacaktir. Zira aksi durumda, baska bir sehirde yetkili
acente ile sdzlesme yapan yolcunun burada ugradigi sozlesme Oncesi zarart Montreal
So6zlesmesi’ne dayandirmasi gibi hakkaniyetsiz sonuglar ortaya ¢ikacaktir. Kanimizca “binis
islemleri” kavraminin sorumlulugun bir sart1 olarak diizenlenmis olmasi da “s6zlesme 6ncesi
taleplerin” Montreal Sozlesmesi kapsaminin disinda tutuldugu seklinde yorumlanmalidir.
Havalimaninda ayakiistii biletini alip hava aracina dogru hareket etmekte olan yolcunun
zarara ugramasi ise baska husustur zira bu yeni durumda ortada gecerli olarak kurulan bir

sozlesme vardir.

Bir uluslararas1 tasima sozlesmesi goriismelerinde kahve dokiilmesi sonucu yaralanmada
veya giivenin bosa c¢ikarilmasinda veya yanlis bilgilendirmede yabancilik unsuru tespit
edilirse MOHUK uyarinca uyusmazlik ¢oziilecek, uyusmazligin haksiz fiil sorumlulugu mu
yoksa sozlesmesel mi oldugu sorununu uyusmazliga bakan mahkeme c¢oziimleyecektir.
Duruma gore, ornegin yetkili bir Tiirk mahkemesi, haksiz fiil statiisii®®" madde 34’ bu olay1

tabi tutabilecegi gibi, Ozellikle yaralanmanin olmadigi sozlesmeyi ret gibi durumlarda

259
A.g.e, s. 250.

200 Zeynep Derya Tarman. “Milletleraras: Ozel Hukukta Culpa in Contrahendo Sorumlulugu” Prof. Dr. Rona

Serozan’a Armagan, XII Levha Yayinlari, istanbul, 2010, Cilt 11, s. 1661 (Culpa in Contrahendo).

%1 Tarman, (Culpa in Contrahendo), s. 1675.
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sozlesme statiisii’® olan MOHUK madde 24 uyarinca culpa in contrahendo uyusmazligini
cozlimleyebilecektir. Sonug¢ olarak, yolcunun sozlesme Oncesi taleplerini culpa in

contrahendo baglamida Montreal S6zlesmesi kapsamina almak kanimizca miimkiin degildir.
C. Kazanin Hava Aracindayken Meydana Gelmesi

Tastyicinin  yolcunun o6liim veya bedensel yaralanmasindan sorumlu tutuldugu zaman
dilimlerinden biri de yolcunun hava aracinda bulundugu an olup, bu siire zarfinda meydana
gelen kazadan tasiyict sorumlu olacaktir. Gerek Varsova Sozlesmesi gerekse de yeni
Montreal Sozlesmesi ifadelerinden sanki “kazanin hava aracinda gergeklesmesi,” tasiyicinin

sorumlulugu i¢in bir sartmig gibi bir anlam (;1kabiliyorsa263 da aslinda kastedilen bu degildir.

Hakim gorlise gore sorumluluk igin sart olan husus kazanin yolcunun hava aracinda
bulundugu sirada meydana gelmesidir yoksa kazanin hava araci iizerinde veya igerisinde
meydana gelmesi sart degildir. 264 Kazanin meydana geldigi yer degil, kazanin meydana
geldigi anda yolcunun hava aracinda bulunmasi 6nem tagimaktadir. Zaten boyle olmasaydi
tastyictyl ayn1 zamanda yolcunun inis islemleri veya binis islemleri sirasinda meydana gelen
kazalardan da sorumlu tutan ilgili hiikmiin hi¢bir anlam1 olmayacagi gibi, komik durumlar da
ortaya ¢ikardi. Ornegin Istanbul - Varsova yolcularini almak igin 5 saat nce piste gelen hava
araci igerisinde yangin ¢ikmasi sonucunda daha havalimanina dahi gelmemis olan yolcunun
sirf kaza hava aracinda oldu diye Montreal S6zlesmesi’ne madde 17/f.1°e dayanmasi elbette

s0z konusu dahi olmayacaktir.

Onemle vurgulayalim ki bazi zorunlu inislerde veya Kkararlastirilmamis duraklarda
alikonulmalarda mahkemeler sefer sanki devam ediyormus gibi biitiin bu olaylarin yolcularin
hava aracinda iken meydana geldiklerine karar vermislerdir. 265 Ogretide bir goriis hakli
olarak, tasiyicinin tagima taahhiidiine tamamen aykiri olarak kararlastirilan duraklama yeri

disinda yolcuyu indirmesi durumunda artik aracin i¢inde olma hususunun tespitine gerek

%2A g.e, 5. 1672-1674.

%63« upon condition only that the accident which caused the death or injury took place on board the
aircraft...” Bu ifadeden “6liim veya bedensel yaralanmaya sebep olan kazanin yolcunun hava aracinda
bulundugu bir anda gergeklesmesi” anlagilmalidir. Yoksa kaza hava araci iginde ger¢ceklesmek zorunda degildir.
%% Sozer, Biilent: “Hava yolu ile Yapilan Milletlerarasi Tasimalarda Yolcunun Olimii ve Yaralanmasi
Sonucundan Dogan Zararlardan Tasiyanin Sorumlulugu”, Haziran 1978, C. IX, S.3 (Oliim ve Yaralanmadan
Sorumluluk), s. 777; Ulgen, s. 164; Kirman, s. 68; Uzun, s. 70; Bozabali, s. 149.

%5 Husserl v. Swiss Air, 388 F.Supp. 1238 (S.D.N.Y.1975) davasinda terdristlerce kagirilan ugaktaki yolcular
zorunlu inis sonucu alikonulmuslar ve yaklasik bir hafta gecikmeli olarak varis noktasina ulagmiglardir.
Deginildigi tizere bu durum madde 17 anlaminda bir kazadir ve mahkeme tiim bu siireyi (ugaga binis — varma
yerine varis arasindaki tiim siire) yolcularin hava aracinda gegirdigi siire olarak kabul etmistir. Zira ayn1 sekilde
tlim bu sikintili siiregte yolcularin yine de tasiyicinin hakimiyeti altinda kaldiklarini da 6zellikle belirtmekte
yarar vardir.
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olmaksizin tasiyiciyr kazadan dogrudan sorumlu tutmaktadir. 266 By gorlis kanimizca da
isabetlidir zira agik sekilde sozlesmeye aykirilik madde 17 anlaminda dogrudan tasiyicinin
sorumluluguna yol agacaktir. Diger bir ifade ile bu tiir bir s6zlesmeye aykirilik durumunda
kaza meydana geldiginde yolcu bekleme salonu veya ugus kapisi disinda olsa bile tasiyici bu

esnada meydana gelen kazadan sorumlu olacaktir.

Netlik saglanmast amaciyla, bu durumun olagan binis islemlerinde kendi istegi ile tagiyicinin
hakimiyetinden ¢ikan yolcunun durumundan farkli oldugunu vurgulayalim. Ornegin
tagiyicinin hava aracini keyfi olarak, s6zlesmeye aykir1 olarak, kararlastirilmamis bir noktada
indirip yolcuyu bekletmesi basli basina s6zlesmeye aykirilik teskil edecektir. Bu zorunlu veya
keyfi inis aslinda madde 17 anlaminda basli basina bir kazadir. Oysaki kararlastiriimis olan
duraktaki beklemeler ile diger aktarmali uguslarda ara zaman dilimlerinde yine de yolcunun

tastyicinin hakimiyetinde olup olmadig1 6nem tasiyacaktir.

Eger yolcu bu Kkararlastirilmis ara durakta tasiyicinin emirleri dogrultusunda veya
kontroliinde hareket ediyorsa kanimizca hava aracinin igerisinde sayilmalidir. Eger kendi
iradesi ile bu hakimiyetten ¢ikmigsa artik hava aracinda sayilmasima veya binis islemi
yaptigini1 savunmaya imkan yoktur267. Vurgulayalim ki kanimizca artik aktarmali yani sonraki
ucus i¢in binis islemlerinin varligim1 ayrica incelemeye gerek yoktur, hava aracinda
oldugunun varsayilabileceginin mahkemece tespiti gerekli ve vyeterli olacaktir.
Kararlastirilmis durak yeri varsa bu duraktaki bekleyis aslinda bir bakima sonraki ugusun da
binis islemini teskil etmektedir. Ancak gidis-doniis seferlerinde, doniis genellikle sonraki

giinlerde olacagindan doniis yolculugundaki binis islemlerini ayrica tespit etmek gerekecektir.
D. Kazamn Inis Islemleri Sirasinda Meydana Gelmesi
i.  Inis Islemleri Kavramm

Binis islemlerinin ne kadar geriye gotiiriilebilecegi tasiyicinin sorumlulugu agisindan oldukga
onem arz ederken, inig islemlerinin ne kadar ileriye gétiiriilebilecegi de ayni Ol¢iide dnem
kazanmaktadir. Zira s6zlesmenin ifas1 anlaminda tasiyicinin yolcuyu sag salim varig noktasina
ulagtirma borcu, inis islemlerindeki son islemin tamamlanmasi ile sona erecektir. Tasiyici

borcunu tam, eksiksiz ve geregi gibi yerine getirmek ile yiikiimlii oldugundan ugagin varis

%6 (Jlgen, 5.164; Sozer, Oliim ve Yaralanmadan Sorumluluk, s. 779.

27 Bu gbriisiimiiz TWA testi ile de uyumludur zira kontrol, kaza aninda yolcunun nerede oldugu ve ne yapmakta
oldugu oldukga 6nemlidir. Benzer yonde bkz. Dick v. American Airlines, 476 F. Supp. 2d 61 (D. Mass. 2007).
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noktasindaki piste varmasi ile bu borcu sona ermez, tipki binis islemlerindeki gibi bir seri

islemin yapilmas: gerekir.?®

Yalniz burada kanimizca inis islemleri degerlendirilirken giinliik uygulamalara da dikkat
ederek cok ince bir denge gdzetmekte yarar vardir. Giinliik yasantiya bakildiginda ¢ogunlukla,
binis islemlerinde dogal olarak hava aracina dogru hareket etmekte olan yolcu, inis
islemlerinde bagajlarin1 alip terminalden c¢ikmaktadir. Diger bir ifade ile ilk durumda
tastyicinin  hakimiyetine girmeye yonelik seri islemlerde bulunan yolcu, ikinci durumda
tagtyicinin - hakimiyetinden c¢ikmaya dair seri islemler yapmaktadir. Bu siibjektif
degerlendirmemiz aslinda, tasiyicimin hdakimiyetinde olup olmama olgusunun inis islemlerinde

daha bir dikkatle ve daha dar yorumlanmas1 gerekliligine iliskindir.
ii.  Ornek Yabanc1 Mahkeme Kararlari

Ornegin, ugak merdivenlerinden inen yolcularin otobiisle terminal kapisina birakilmalari
esnasinda otobiis kaza yaparsa, kazanin bu durumda yolcularin inis islemleri sirasinda
meydana geldigi agiktir.?®® Oysaki yolcunun serbestge bagajini almaya giderken, yiiriiyen
merdivenlerde diiserek yaralanmasi durumunda tasiyici tarafindan bagaj alimi anonsu
yapilmis olsa bile bu durumda dahi tasiyici, yolcunun yaralanmasindan sorumlu olmayacaktir
zira bu kaza inis igslemleri sirasinda yani yolcu tasiyicinin hédkimiyeti altinda iken meydana

gelmemistir.

Kiiciik bir tatil beldesine varis durumunda az sayidaki yolcunun iniste hemen esyalarini alip
cikisa gitmesi gibi durumlarda, inis islemlerinin ne kadar kisa siirdiigli gbzden
kagirilmamalidir. Biiyiik havalimanlarinda ise yolcu otobiisle terminal kapisina birakildiktan
sonra veya pasaport kontroliinden gectikten sonra bile tasiyicinin emirleri dogrultusunda
hareket etme durumu séz konusu olabilmektedir. Ornegin yabanc turist kafilesine, tastyicinin
adamlar1 6zel bir rehberlikle havalimani disina dek tiim islemlerde eslik etmeyi sdzlesmeyle

veya Ozel olarak istlenmis olabilirler. Baska bir 6rnek olarak ise, engelli bir yolcunun

%8 By noktada Ulgen, yolcularin hava aracini terk edip terminal binasina girmesi aninda havacilik risklerinin
artik gerceklesmeyeceginden bahisle inis islemlerinin sona ermesi gerektigini vurgulamaktadir. (Ulgen, s. 167
dn. 40)

Kanimizca asil 6lgiit, yolcunun tastyicinin hakimiyeti altinda hareket edip etmedigidir, yoksa havacilik
risklerinin hava aracindan uzaklagma ile son bulacag: seklinde yaklasim Montreal S6zlesmesi uyarinca sikintilar
dogurabilir. Binis islemlerinde de bagajini tasiyicinin adamlarina teslim eden yolcu agisindan aslinda havacilik
risklerinin olugmasi ihtimal dahilinde degildir ancak yine de kazanin varlig1 her somut olay i¢in ayr1
degerlendirilmektedir. TWA testinin binis islemlerinin tespitinde de kullanilmasinda kanimizca bir sakinca
yoktur.

“%9 Benzer yonde karar icin bkz. Ricotta v. Iberia Lineas Aereas De Espana, 633 F.2d 206 (1980).

Bagska bir olayda mahkeme, inen yolcunun bagajlarini almas ile inis islemlerinin tamamlandigindan bahisle
tastyiciy1 sorumlu tutmanustir. Bkz. Air Canada v. Smith, 357 So. 2d 789 (Fla. App. 1978)

Ayrica bkz. Upton v Iran National Airlines Corporation, 603 F.2d 215 (U.S. App. 1979).
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tasiyicimin adami tarafindan aradaki sozlesmeye istinaden terminalin disina kadar gotiiriiliip
0zel soforiine teslim edilmesinde de bor¢ Montreal So6zlesmesi uyarinca devam edecek

demektir.

Sonug olarak kimi uguslarda, hava aracindan ayrilmakla tasiyicinin borcu sona ererken kimi
ucuslarda yolcuya kars1 tasiyici, terminalden ¢ikis yapilana dek sorumlu olabilmektedir. Inis
islemlerini tamamlayan ve bagumsiz sonraki bir uluslararasi ugusa aktarma yapacak olan yolcu
acisindan binis islemlerinin ne zaman baglayacagi veya bitecegi, dnceki tasiyicinin Sona ermis

olan borcundan bagimsiz olarak ayrica degerlendirilecektir.
ili.  Giincel Goodwin Karari (8 Agustos 2011) ve Degerlendirme

Yeri gelmisken 6nemle vurgulayalim ki Montreal S6zlesmesi’ne gore verilmis giincel kararlar
gerek kaza kavrami gerekse de kazamin meydana geldigi zaman dilimi agisindan Varsova
Sozlesmesi madde 17’nin yorumlandigi oOnceki kararlarla bekledigimiz benzerlikler
gostermektedir. Goodwin v. British Airways PLC karar1 kanimizca olduk¢a 6nemlidir, zira bu
giincel kararda da Montreal S6zlesmesi kapsamindaki uyusmazliklar ¢oziimlenirken biiyiik
benzerlikler iceren Varsova Sozlesmesi’ni konu alan kararlarin  dikkate alinacagi

Vurgulanmlstlrzm.

Bu uyusmazlikta United States District Court for the District of Massachusetts; Paris’te inis
esnasinda davact yolcunun merdivenlerden kaymasi sonucu sol ayak bilegini incitmesine
bagli tazminat talebini degerlendirmistir. Davaci, ugus ekibinin gerekli 6nlemleri almadigini
ve bagka yolcuya ¢arpmak sureti ile dengesini kaybedip diistiigiinii ve bu nedenle Montreal
Sozlegmesi madde 17 geregi tazminata hak kazandigini ileri siirmiistiir. Mahkeme ise Onceki
kararlar ile de uyumlu bi¢imde her ne kadar “diisme” beklenmedik bir olgu ise de bu durumun
hava aracinin isletilmesinden ileri gelmediginden (ugus ekibinden yardim istenmedigi veya
ekibin aktif miidahalesini gerektiren bir durum da olmadigindan) bu sartin yoklugundan
davacinin tazminat talebini reddetmistir. Bu karar Varsova S6zlesmesi sonrasi taleplere taraf
devletlerce nasil yaklagilacagina iliskin ¢ok 6nemli ipuclar1 verdiginden kanimizca oldukga

onemlidir.
iv.  Hava Liman Igletmesinin Sorumlulugu ile Tasiyicinin Sorumlulugunun iliskisi

Burada 6nemle vurgulamak gerekir ki binis veya inis islemleri sirasinda hava limani isletmesi
sorumlulugu ile tasyyicimin sorumlulugunun hassasiyetle ayristirilmasi gerekir. Havalimani

isletmeciliginde giivenlik birimleri, nakliye birimleri, giimriik hizmetleri, standart yer

2% Goodwin v. British Airways PLC, 2011 WL 3475420 ( Westlaw, 2011).
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hizmetleri gibi pek ¢ok birimler bulunmaktadir. Ozellikle biiyiik hava limanlarinda her somut
olay acisindan tasiyicinin hakimiyeti ile tastyicinin adamlart kavramlarin da dikkate
alinmas sureti ile inis veya binis islemlerinin smirlarmin dikkatle gizilmesi gerekir. Oyle ki
bazen bagaj teslimi sirasinda tagiyicinin sorumlulugu s6z konusu olabilirken®"*, bazen de artik
ucaga dogru yonelen yolcuya havalimani isletmesi c¢alisan1 tarafindan verilen zararda

tastyicinin sorumlulugu s6z konusu olmayabilmektedir.

Binis iglemleri sirasinda havalimani tavaninin ¢dkmesi durumunda havalimani igletmesinin
sorumlulugunun oldugu agiktir, ancak bu durumda ayrica tastyicinin sorumlulugunun olup
olmayacaginin tespitinde, TWA testi kapsaminda yukarda inceledigimiz, yolcularin kamuya
ac¢ik alanda kendi hiir iradeleriyle bulunup bulunmadigi, tasyyicuun direktifi ile hdkimiyeti
gibi unsurlar olduk¢a kanimizca 6nem tastyacaktir. Yolcunun bulundugu yer, zaman dilimini
de belirleyeceginden kanimizca Montreal Sozlesmesi uygulamasi agisindan Oncellikle
Tripartite Test uygulanacak, 6rnegin binis islemleri oldugu belirlenince tasiyict sorumlu
olabilecektir. Aksi durumda kaza olup olmamasinin bir 6nemi de kalmayacaktir. Ayni sekilde
kaza varken de binis islemleri sirasinda degil de daha 6ncesinde meydana gelmisse bu da
sorumluluga yol agmayacaktir. Sonug olarak tagtyicinin sorumlulugunu belirli ve objektif bir
ana sabitlemek (terminalden igeri girince, pasaport kontroliinden ge¢ince, ucus kartini alinca,
ucus kapisina yonelince gibi kesin dilimler) kanimizca miimkiin degildir ve degisik yabanci

mahkeme kararlar1 da bu kanimiz1 desteklemektedir?’?

. Her somut olayda yolcunun tasiyicinin
hakimiyetinde olup olmadigmin tespit edilerek bu 6zel ii¢ zaman diliminin tespit edilmesi

gerekli olacaktir.
VI. Kaza ile Zarar Arasindaki Illiyet Bag
A. Uygun Illiyet Bagi Kavram

Zarar kavramini sorumlulugun esas unsuru ve sart1 olarak asagida tazminat konusunda detayl
olarak inceleyecegiz. Ancak yukarida sayilan tiim sartlar birlikte mevcut olsa dahi, tagtyicinin
madde 17 anlaminda yolcunun 6liimii ile bedensel yaralanmasindan sorumlu tutulabilmesi
icin kaza ile éliim veya bedensel yaralanma arasinda bir nedensellik baginin olmasi sarttir.
Oyle ki bu sart yoksa veya davaci tarafindan ispat edilemezse veya Montreal Sozlesmesi
madde 20’de sayilan nedensellik bagin1 tamamen kaldiran bir sebep varsa davaci, tagiyicinin

sorumluluguna bagvuramayacaktir.

™ prescod v. AMR, 383 F.3d 861 (U.S. App. 2004).

22 Bkz. Yukarida “Binis Islemleri Kavrami”na dair tartismalarimz ile ilgili kararlar.
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Ogretide hakli olarak vurgulandig1 iizere burada mantiki nedensellik bag: degil Tiirk dgreti ve
mahkeme igtihatlarinda genel kabul gormiis olan uygun illivet bag: aranmahdir.”” Bununla
kastedilen, fiil ile mantiki nedensellik bagi bulunan tiim zararlardan tasiyicinin sorumlu
tutulamayacagi ancak kaza ile meydana gelen 6liim veya bedensel yaralanma arasinda uygun
illiyet bagimin bulunmasi halinde tasiyicinin sorumlu olacagidir. Bu uygun illiyet baginin
tespiti i¢in yasam deneyimlerine gére mevcut fiilin belirtilen zarart meydana getirebilecegi
sonucuna varilmas: gerekli ve yeterlidir.?”* Montreal Soézlesmesi kapsaminda tastyicinin
sorumluluguna gitmek isteyen davaci, Tirk mahkeme karsisinda bu uygun illiyet bagini
ispatlamakla yiikiimliidiir, uygun nedensellik baginin bulunup bulunmadigini ise hakim takdir
edecektir. Yargitay’in da davacinin dosyasina koyacagi delillerin “illiyet baginin varligini

ortaya koyacak nitelikte” olmasin aradig1 gz 6niine alinmalidir.2”

Onemle vurgulayalim ki kaza sonucunda bedensel zarar veya 6liimiin derhal gergeklesmesi
tasiyicinin sorumlulugu agisindan sart degildir, yeter ki kaza ile sonradan ger¢eklesmis olan
bir 6liim ile bedensel yaralanma arasinda uygun bir illiyet bagi mevcut olsun. Sonradan ortaya
¢ikan bu durumlar ile 6nceden meydana gelmis kaza arasinda hayatin olagan akisi igerinde
kabul edilebilir bir uygun nedensellik bagmin bulunmasi yeterli olacaktir. Montreal
Sozlesmesi uyarinca tasiyicinin sorumluluguna gitmek isteyen davacinin bu talebine karsilik
her somut olayda bu illiyet baginin mevcudiyetini takdir etmek igin titiz bir ¢aligma igerisine
girmek gerekecektir. Uygun illiyet baginin bulunmadiginin takdir edilmesi veya davaci yanca
ispat edilememesi veya bu tiir illiyet bagin1 tamamen kesen bir durumun (miiterafik kusur )
varliginin tespit edilmesi karsisinda davaci tagiyicinin sorumluluguna basvuramayacaktir.
Yani artitk 113.100 OCH miktarina kadar tasiyicinin kusursuz ve kurtulus imkani dahi
verilmeyen sorumluluguna bagvurma gibi 6zellikli bir imkandan davact mahrum kalacak

demektir.
B. Zararin Kapsam ve illiyet Baginin Onemi

Konumuz agisindan durumu bir 6rnekle agiklamaya ¢alisalim. Varsova’dan Istanbul’a gelen

Tiirk vatandasi T’nin, uc¢agin inis aninda tekerleklerinin agilmamasi sonucu siirtiinme ve buna

218 Bozaball, s. 159; Uzun, s. 82; Canbolat, s. 58.

2% Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 44.

" Yargitay E: 2009/21-400 K: 2009/432 T: 17.02.2009:

“...Somut olayda is kazas1 oldugu iddia olunan olay ile davacidaki mevcut ariza arasindaki illiyet bagi
bulundugu ispat edilemedigi gibi dosyadaki mevcut delillerde illiyet baginin varligini ortaya koyacak nitelikte
degildir.”

Ayrica bkz. Yargitay E: 2010/2716 - K: 2010/3784 T: 15.06.2010 (Kazanci, Erisim: 31.03.2015).
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bagl olarak ¢ikan yanginda yiizii ileri derecede yanmis ve tedavi amaciyla T derhal hastaneye
kaldirilmistir. Hastanede yatarak tedavi gormekte olan T, {i¢ hafta sonra hastane tavaninin
¢okmesi sonucu hayatin1 kaybetmistir. Bu 6rnekte mantiki nedensellik kurali geregi “ kaza
olmasa idi, T hastaneye kaldirilmayacak ve tavanin ¢okmesi sonucu Olmeyecekti” demek
sureti ile tasiyiciy1 tiim zararlardan sorumlu tutmak miimkiin olmayacaktir. Zira 6liim vakiasi
ile meydana gelen hava araci kazasi arasinda mantiki illiyet bagi var olmakla birlikte, uygun
illiyet bag1 yoktur. Oysaki bedensel yaralanma yani yiiziin yanmasi ile ugagin gec¢irdigi kaza
arasinda uygun illiyet bagi vardir ve yarali yolcu, hastanede kalma siiresinin ne kadar

olduguna bagl olmaksizin tasiyiciy1 tiim tedavi siireci i¢in sorumlu tutabilecektir.

Sonug¢ olarak bu farazi olayimizda yolcunun mirasgilari, {i¢ haftalik bedensel yaralanma
sonucu ortaya ¢ikan tiim zararlari Montreal So6zlesmesi uyarinca tazmin edebilecekken,
hastane tavaninin ¢ékmesi sonucuna bagli ortaya cikan 6liime dayali tazminat taleplerini i¢

hukuk uyarinca ¢ozeceklerdir.

Omegimizi sdyle degistirelim: T kaza sonucunda higbir yaralanma belirtisi dahi
gostermeksizin olay yerinden ayrilmis ancak {i¢ ay sonra yapilan tetkikte, i¢ kanama gecirdigi
anlagilmis ve kaldirildigi hastanede bu ge¢ teshisten dolayr Kurtarilamayip Olmiistir. Bu
durumda beliren 6liim ile meydana gelmis olan kaza arasinda uygun illiyet bagi tespit edilirse,

tastyict Montreal S6zlesmesi madde 17 uyarinca sorumlu olacaktir.

Ogretide zararin ortaya ¢iktig1 an ile fiilin meydana geldigi an arasinda uzun bir zaman dilimi
varsa ‘“sonradan degerlendirmenin” haksizliklara yol acabilecek sekilde kotiiye
kullanilabilecegi vurgulanmaktadir. Bu tiir sonradan degerlendirmeleri, TMK m.2 uyarinca
hakime illiyet baginin degerlendirilmesi aninda “insaf” dedirtecek kadar dolayl1 ve olagandisi
sonuglardan sorumlu tutmama seklinde torpiileyerek uygulama ilkesinin®’®, uluslararasi hava
yolu ile yolcu tagimalarinda da dikkate alinmasi kanimizca yerinde olacaktir. Bu ilke, ¢ok
sonradan ortaya ¢ikan bir bedensel yaralanma veya O6liimiin ¢ok dnceden meydana gelmis
kaza bahane edilerek Montreal Sozlesmesi kapsamina alinmak istenmesi karsisinda hem

hakime hem de tasiyiciya yol gosterici niteliktedir.
C. Uygun Illiyet Bagna Iliskin Ozel Haller ve Sorumluluktan Kurtulus imkanlar
I.  Genel Olarak

Montreal Sozlesmesi, illiyet bagini kismen veya tamamen ortadan kaldiran bazi 6zel halleri

20. ve 21. maddesinde diizenleyerek tasiyiciya belirli hususlar1 ispatlamasi sartiyla 6ngoriilen

2% Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 46.
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agir sorumluluk halinden kurtulma imkani1 getirmistir. Bu istisnai haller, 113.100 OCH
miktarina kadar tasiyictyt madde 17/f.1 kapsamindaki zararlar i¢in miicbir sebep dahil
sorumlu tutan, bu sinir1 asan zararlar icin ise kusur sorumlulugu getiren iki agamali tazminat
sistemi i¢in olduk¢a onemlidir. Tasiyici 113.100 OCH miktarim asan zararlar icin madde
21/f.2 uyarinca iki halde sorumluluktan kurtulabilecekken, bu maddenin birinci fikrasi
uyarinca bu sinirin altinda kalan zararlar i¢in sorumluluktan kurtulma veya sorumlulugu
sinirlandirma imkanindan dahi mahrum olacaktir. Oysaki Montreal Sozlesmesi madde 20’ye
gOre, zarara ugrayan Yyolcunun miiterafik kusurunun, yanlis fiil veya ihmalinin zarara
sebebiyet verdiginin tastyici tarafindan ispat edilmesi halinde 113.100 OCH altinda kalan
zararlar icin dahi tastyici sorumluluktan kismen veya tamamen sorumluluktan
kurtulabilecektir. Bu acidan bakildiginda tasiyicinin sorumlulugunun bertaraf edilmesi
noktasinda Montreal Sozlesmesi’nin “miiterafik kusur” olgusunu ayri bir yere koydugu

goriilmektedir.
ii.  Sorumluluktan Kurtulus imkénlari

Montreal Sozlesmesi madde 21/f.2°ye gore, 113.100 OCH miktarini “asan” zararlar icin

eger tastyici asagidaki hususlardan birini ispat ederse sorumlu olmayacaktir:

a) bu tiir bir zararin tasiyicinin ya da onun yardimci sahis ya da adamlarinin kusuru ya da

hukuka aykirt bagska bir fiili ya da ihmali sonucu meydana gelmedigini ya da

(b) bu tiir bir zararin “sadece” iigiincii bir tarafin bir kusuru ya da diger bir hukuka aykiri fiili

ya da thmali sonucu meydana gelmis oldugunu ispatlamasi gerekir.

Ornegin zararinm 120.000 OCH oldugunu ispat eden davaci karsisinda, tastyict sinir1 asan
6.900 OCH kismiin sorumlulugundan kurtulmak igin iste bu anilan iki kurtulus imkanindan
birisine dayanmalidir. Zararm 60.000 OCH oldugu bir durumda tastyicinin bu kurtulus
imkanima dayanmasi miimkiin degildir zira madde 21/f.1 bu imkam agik¢a yasaklamaktadir.
Bu durumda tasiyict ancak madde 20°deki hususlart ispat ederek sorumluluktan
kacinabilecektir. Aksi halde sinirt asmayan tazminat taleplerinden tastyict miicbir sebep dahil

sorumlu olacaktir.
ilii.  Montreal Sozlesmesi Acisindan Kusur Kavram

Hem madde 20 hem de madde 21/f.2, sadece kusur kavramindan degil ayn1 zamanda “diger

277

kusurlu fiil (wrongful act) veya ihmal”den de s6z etmektedir.”’" Tirk medeni hukukunda

2T« due to the negligence or other wrongful act or omission of the carrier or its servants or agents / of a third

party .” Montreal S6zlesmesi madde 21/f.2 (a) ve (b).
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kusur; hukuka aykir1 sonucu isteyerek davranilmasi durumunda kast, bu sonucu istememekle
beraber bu sonucun ortaya ¢ikmamasi i¢in iradesini yeterli derecede kullanmama durumunda
ise ihmal olarak iki sekilde belirir. Hikmiin “kusur veya diger kusurlu fiiller veya ihmal”
ifadesinden kanimizca Tiirk hukuku anlaminda kusurun genel anlamini yani kasit veya ihmali

icerecek sekildeki anlamini beraber ¢ikarmak yerinde olacaktir.

Sonug¢ olarak, madde 21/f.2 anlaminda “kusur ya da diger kusurlu bir fiil veya ihmal”
olgularmin varligin1 degerlendirilirken lex foriye uygun olarak Tiirk hukukuna gore kusurun
varlig1 tespit edilecektir. Madde 21/f.2(a) uyarinca, tasiyicinin sinir1 asan miktardan
sorumluluktan kaginmasi i¢in sadece kendisinin kusurlu olmadigini ispat etmesi yetmez, ayni
zamanda genis anlamda durumun kendi adamlarmin da kusurundan ileri gelmedigini ispat
etmesi gerekir. Tasiyicinin yardimct sahst ya da adamlari kavramindan ne anlagilmasi
gerektigine yukarida deginmis bulunuyoruz. Madde 21/f.2(b), tasiyicinin séz konusu zararin
ticlincii bir kisinin kusuru sonucu meydana geldigini ispat etmesi durumunda sorumluluktan
kurtulabilecegini dngoérmektedir. Dikkat edilirse, bir somut uyusmazlikta zararin tigiincii bir
sahisin kusurundan ileri gelip gelmediginin tespitinde ozellikle bu iigiincii kisinin tasiyicinin
adami olup olmadiginin tespiti sorunu ortaya ¢ikacaktir. Kusurun {i¢iincii kisiye ait olmasi
iddiasina kars1, davact pekala bu kisinin tastyicinin ¢alisani oldugunu ispat sureti ile madde

21/£.2 (a) hilkmiine tekrar canlilik kazandirabilecektir, yeter ki bu hususu ispatlayabilsin.
iv.  Miichir Sebep ve Sorumluluktan Kurtulma imkam

Madde 21/f.2 uygulamasi ile ozellikle miicbir sebepler veya {igiincli kisinin saldirilart
durumlarinda karsilasabiliriz. Ornegin normal rotasinda devam eden ugak, aniden ortaya
¢ikan yanardag patlamasindan etkilenmis ve bu kaza nedeniyle pek ¢ok yolcusu yaralanmis ve
ucagin kendisi zar zor tiirlii hasarlarla acil inis yapmak zorunda kalmistir. Ucaktaki
yolculardan X, 140.000 OCH miktarinda tazminat talebinde bulunmustur. Hava yolu sirketi
113.100 OCH miktarina kadar, bu 6ngdriillemeyen miicbir sebep niteligindeki yanardag
patlamasindan dahi sorumludur ancak tasiyict hava yolu sirketi pekala 26.900 OCH igin
madde 21/f.2 (a) uyarinca kendisine ve de ¢alisanlarina hicbir kusur isnat edilemeyeceginden

hareketle sorumluluktan kurtulabilecektir.

Bazen de bir yolcunun veya bazi yolcularin veya tasiyicinin adamlart diginda bir ti¢lincii

kisinin kusuru sonucu zarar meydana gelebilir. Onemle vurgulayalim ki kaza Montreal

Buradaki “other wrongful act” kavraminin resmi geviride “bagkaca yanlis fiil” olarak yer almasini dogru
bulmuyoruz. Kanimizca “kusur”a ek olarak vurgulanan bu terimi baskaca hukuka aykir fiiller olarak anlamak
gerekir. Ornegin pilotun kasith sekilde ugag1 diisiirmesi, salt kusur veya ihmali de asan baskaca hukuka aykir1 bir
fiil olarak anlagilmalidir.
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Sozlesmesi uyarinca sorumlulugun asli unsuru oldugundan, bir kusurlu hareketin ayrica kaza
olup olmadigmin da degerlendirilmesi gerekir. ilk 6rnegimizde, yanardag patlamasi sonucu
ucagin asirt sallanmasi ve hasar gormesi ayni zamanda bir kazadir. Eger normal bir tiirbiilans

olsa idi, bu durum kaza sayilmayacagindan tasiyici bu nedenle sorumlu tutulamayacakti.

Tastyicinin higbir kusuru s6z konusu olmaksizin bir yolcunun hasmi olan diger bir yolcuyu
oldiirmesi veya yaralamasi, bir terdristin ucaga binmekte olan yolcular {izerine bomba atmasi
gibi hallerde; tasiyict madde 21/f.2(b) hiikkmiine dayanabilecektir. Olayin kaza oldugu
ispatlanirsa, tasiyici bu durumlarda sinirt asan miktara iligkin sorumluluktan kurtulabilecektir
yeter ki kendisinin ve adamlarinin kusuru olmasin ve ayrica bu zararin iigiincii bir kisinin

kusurundan kaynaklandig1 hususunu tasiyici ispat edebilsin.

V. Miiterafik Kusur

Montreal Sozlesmesi madde 20, tiim sorumluluk hiikiimlerine uygulanacak olan genel bir
kurtulus imkanini tastyici lehine 6ng6rmektedir.278 Zarara ugrayan yolcuya veya 6liim halinde
bu yolcunun miras¢ilarina karsi tastyici, zararin; zarara ugradigi iddia edilen yolcunun kusuru
sonucu ortaya c¢iktigt veya bu yolcunun zararin ortaya ¢ikmasina katkida bulundugu
savunmasint yapabilecektir. Bu savunma neticesinde tasiyici tazminat talebinde bulunana

kars1 sorumluluklarindan kismen ya da tamamen kurtulabilecektir.

Bu 6zel hiikmiin madde 21/f.2’den en 6nemli farki, madde 21/f.1°’de ongoriilen istisnayr da
bertaraf edecek sekilde uygulanabilmesi yani /7/3.100 OCH altinda kalan tazminat
taleplerinde dahi tasiyiciyr kismen veya tamamen kurtarabilecek bir kurtulus imkani getirmis
olmasidir. Onceki hallerde tasiyict ve adamlarinin veya {igiincii bir kisinin kusuru
incelenirken, bu ozellikli hiikimde bizzat zarara ugrayan yolcunun zararin olusumunda

kusuru ile zarara katkist degerlendirilmeye tabi tutulmaktadir.

Montreal S6zlesmesi’nin bu hiikmii agikca, “bir kisinin 6liimii ya da yaralanmasi nedeniyle

bir baska sahis tarafindan tazminat talep edildiginde” de tasiyicinin bu sahsa karsi da ayni

278 Madde 20: ... This Article applies to all the liability provisions in this Convention, including paragraph 1 of
Article 21.”

“Bu madde 21 in ilk paragrafi dahil olmak iizere, bu Sozlesmedeki biitiin sorumluluk kosullarina tatbik
edilecektir.”
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savunmay1 yapabilecegini diizenlemektedir. Bu nedenle 6lim halinde, ornegin &lenin
miras¢ilarina karst da tasiyict bu savunmayi ileri siirebilecektir. Yolcunun yapilan tiim
giivenlik uyarilarina ragmen emniyet kemerini takmamasi sonucu kazadan daha ¢ok zarar
gbérmesi, yolcunun ucus oncesi ilaglarini da kusuruyla almamasi sonucu kazanin i¢ kanamay1
tetiklemesi, ugus gorevlisine saldiran yolcunun bagini sert ¢arparak beyin kanamasi gegirmesi
gibi olaylar buna ornektir. Yolcunun higbir kusurunun olmadigi veya zararin olusumuna,
artmasina katkis1 olmadigini bu verdigimiz 6rnekler agisindan ileri siirmek kanimizca giigtiir.
Bu tiir bir kusurun veya zarara katkinin varligi halinde nasil bir indirime gidilecegi hususu
Montreal S6zlesmesi’nde diizenlenmediginden Tiirk hakimi, bu olgularin varligi halinde lex
foriye gore indirimi takdir edebilecek ve boylece tasiyicinin kismen veya tamamen

sorumluluktan kurtulmas gerektigi yoniinde karar verebilecektir.
VII.  Montreal Sozlesmesi’nin Miinhasir Uygulanmasi Sorunu
A. Miinhasir Uygulama Kavrami ve Onemi

Miinhasiran uygulanma, Montreal So6zlesmesi kapsaminda ugranilan bir zararin
giderilememesi sonucu davay1 goren taraf devlet mahkemesinin kararina ragmen davacinin
bagkaca ulusal hukuk ¢arelerine bagvurma imkaninin bulunup bulunmadigi sorunudur. Bu
sorunun ¢oziimii 6zellikle herhangi bir 6liim veya bedensel yaralanma s6z konusu olmaksizin
bir kaza sonucu meydana gelen manevi zararlarin tazminine iligkin taleplerde Onem

kazanacagindan bu tiir talepler icin ayr1 bir degerlendirmeye ihtiyag vardir.

Sorunu &rnekleyecek olursak, Petersburg’dan Istanbul’a gelen Tiirk vatandasi T ugagm ters
donmesi ve denize dogru hizla algalmasi sonucu ciddi 6liim korkusu gecirmis ancak herhangi
bir bedensel zarara ugramadan ugusu tamamlamistir. Bu farazi olayda Montreal S6zlesmesi
dogrudan lafz1 ile dar yorumlanip uygulanirsa bu durumda manevi tazminat talebi
reddedilecektir. Zira madde 17/f.1 agikga 6liim veya bedensel yaralanma demek sureti ile salt
manevi zarar yolunu kapatmigtir. S6z konusu uyusmazlik Montreal Sozlesmesi uyarinca bir
kere T aleyhine sonug¢landiginda, acaba T bu kez ayrica i¢ hukuk hiikiimleri uyarinca
mahkemeden tasiyiciya karsi manevi tazminat talebinde bulunabilecek midir? Ortada manevi
bir zarar oldugu bir gergektir, ancak Montreal S6zlesmesi manevi zarar kavramini 1afzi olarak
kabul etmemektedir. Sadece manevi zarar i¢in degil, ayni zamanda uluslararasi bir yolculukta
eger bedensel zarar olusmus ancak ortada madde 17 anlaminda bir kaza yoksa kurucu unsur
sorumluluk i¢in olusmamis demektir. Bu durumda da acgik sekilde var oldugu bilinen

“bedensel zarar hi¢ giderilmeyecek midir?” sorusu iste bu miinhasirlik sorunu ile ilgilidir.
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Montreal Sozlesmesi madde 29 “basis for claims” baslig1 altinda davacinin taleplerinin
dayanaklarini diizenlerken davacinin boyle bir davada sadece Montreal Sozlesmesinde tayin
edilen kosullara ve sorumluluk sinirlarina goére davasini agabilecegini ve bu tiir bir davada
Montreal Sozlesmesi’nde éngoriilmeyen zarar giderim yontemlerini®™® ileri siiriilemeyecegini
hiikiim altina almistir. Bu hiikiim dogrudan lafz: ile dar yorumlandiginda Montreal S6zlesmesi
kapsamindaki bir uyusmazlikta ya zarar: giderim imkdni ya vardw ya yoktur®®®. Diger bir
ifade ile miinhasirlik sorununda, zarar1 Montreal S6zlesmesi hiikiimlerine gore giderme davasi
olumsuz neticelenen davacinin artik ayrica davayr goren taraf devletin hukukunda 6ngoriilen
baskaca zarar giderim mekanizmalarina basvurup basvuramayacagi tartismasi yapilmaktadir.
Montreal S6zlesmesi’ni hazirlayanlarin, aynen diger uluslararasi s6zlesmelerde oldugu iizere,
yeknesak ve ulusal hukuku dislayan bir uygulamaya doniik iradelerini sanki bu hiikiimde
goérmek miimkiindiir. Tasiyiciy1 belirgin ve 6ngoriilebilir bir sekilde sorumluluga tabi tutmak
maksad1 ve ayrica ulusal hukuk yolunun ag¢ilmasi sonucu bunun istismar edilebilecegi endisesi

ile bu hiikiimlerin kondugu kanimizca ileri siiriilebilir.?
B. Miinhasirhk Kavramna iliskin Ornek Yabanci Kararlar

Konuyu Tiirk hukuku agisindan degerlendirmeden once yabanci hukuklarin bu soruna nasil

baktigin1 irdelemekte yarar goriiyoruz. Uygulamada miinhasir uygulamay: kabul eden ve

2%« In any such action, punitive, exemplary or any other non-compensatory damages shall not be

recoverable.”

Cezai tazminat, ugranilan zarari1 (damage sustained) karsilamaya yonelik degil, kisiyi caydirmaya ve
cezalandirmaya doniiktiir. Bu hiikiimle 6rnegin dava agan bir Amerikan vatandasinin kendi iilkesinde gegerli
olan cezai tazminati (punitive damages) almasi a¢ik¢a engellenmistir. Bu hilkkmii dikkate alarak cezai tazminati
reddeden pek ¢ok Amerikan mahkemesi karar1 mevcuttur: In re Air Crash Disaster at Gander, 684 F. Supp. 927
(W.D. Ky. 1987); In re Air Disaster in Lockerbie, Scotland on December 21, 1988, 733 F. Supp. 547 (E.D.N.Y.
1990).

Ancak Amerikan Hukuku agisindan en azindan tagiyicinin kasith ihlallerde (intention, willful or reckless
misconduct) bulundugu durumlarda cezai tazminata hiikkmedilebilecegi genel olarak savunulmaktadir: Hill v.
United Airlines, 550 F. Supp. 1048, 1055 (D. Kan. 1982). Ayrica In re Korean Airlines Disaster of September 1,
1983,807 F.Supp. 1073 (S.D.N.Y 1992) davasinda mahkeme, 50 milyon ABD dolar1 tutarinda cezai tazminata
hiikmetmistir. Ancak cezai tazminata hitkkmedilemeyecegini belirten kararlarin agirlikta oldugunu vurgulamakta
yarar gorilyoruz.

Bu kararlar nazara alindiginda en azindan kastin veya agir ihmallerin s6z konusu oldugu bazi hallerde (ug¢agin
kagirilmast, pilot tarafindan bilingli diistirtilmesi gibi), Amerikan hukukuna 6zgii bir kurum olan cezai tazminata,
Varsova veya Montreal S6zlesmesi’ndeki a¢ik yasaga ragmen bazen bagvuruldugu goriilmektedir. Asagidaki
“manevi tazminat” bolimii incelenirken, bu aykiri uygulamayi nazara almakta fayda vardir. Zira tipki bazi
hallerde Amerikan mahkemelerinin cezai tazminata hiikmetmesinde oldugu gibi, kanimizca Tiirk hukuku
acisindan yerlesmis bir uygulama olan salt manevi tazminat taleplerinin de bazi hallerde Montreal S6zlesmesi
agik lafzina ragmen olumlu kargilanmasi gerekir.

280 Tompkins, s. 47-49.

%81 Montreal Sézlesmesi’nin miinhasiran dava sebebi olusturduguna iliskin pek ¢ok yabanci mahkeme karari
mevcuttur: Aikpitanhi v. Iberia Airlines of Spain, 553 F.Supp.2d 872 (2008). Ayrica benzer goriiste bkz. Sozer,
Biilent (Celiktas, Sempozyum, s. 94):

Yazara gére Montreal S6zlesmesi’nin amaci tagtyicinin veya yolcunun hangi hak ve yiikiimliiliiklere tabi
oldugunu agikca belirlemek ve Montreal S6zlesmesi’nin verdigi haklar diginda ayrica ulusal hukuk ¢ercevesinde
yeni hak talep etmemek oldugunu vurgulamaktadir.
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ilaveten ulusal hukuka basvuru yolunu tamamen kapatan mahkeme kararlar1 oldugu gibi;
Montreal Sozlesmesi kapsaminda reddedilen taleplerin ayrica ulusal hukuk cercevesinde

karara baglanmasini 6ngdren yabancit mahkeme kararlar1 da mevcuttur.

El Al Israel Airlines v Tseng?? davasinda Amerikan Yiiksek Mahkemesi sadece manevi
sikintilara maruz kalan ve madde 17 anlaminda bedensel bir zarara ugramamis olan yolcunun
Varsova Sozlesmesi madde 24/f.2 uyarinca artik ulusal hukuka da basvuramayacagini karara
baglamistir. Mahkemeye gore Montreal So6zlesmesi’ni hazirlayanlarin arzuladigr “genel
kurallarin yeknesak uygulanmasi” hedefi, yolcuya bdyle bir imkanin taninmasi halinde

sekteye ugrayacaktir.

Sidhu v. British Airways PLC uyusmazliginda da Ingiltere’de Lordlar Kamarasi aym sekilde
taraflar arasindaki haklarin dengeli gozetilmesi agisindan ve maddelerin agik lafzindan dolay1
i¢ hukuka manevi tazminat talebi ile ayrica basvuru imkanmin yoklugunu kabul etmistir.”®
Sonu¢ olarak madde 17, kendi kapsamina girmeyen uyusmazliklarin yolcu Ilehine
degerlendirilmesine engelken; madde 29 giderilemeyen bir zarar i¢in yolcunun i¢ hukuk
yollarina bagvurmasini engellemektedir.?®* Aslinda Montreal Soézlesmesi bir yandan hakimin
hangi durumlarda hangi hukuki careleri verebilecegini sinirlandirirken, diger yanda hakimin
Montreal Sozlesmesi uyarinca veremediklerini bagka yerde aramamasi hususunda yolcuyu
uyarmaktadir. Sonug olarak Montreal S6zlesmesi’nin miinhasir dava sebebi olusturdugu kabul

edilirse bu durumda i¢ hukuka kesinlikle bagvuru imkan1 olmayacak demektir.?®®
C. Tiirk Hukuku Acisindan Miinhasirhk flkesi

Tiirk Hukuku’nda da eger Montreal S6zlesmesi’nin miinhasir bir dava sebebi getirdigi ya da
lafz1 geregi miinhasiran uygulanmasi gerektigi kabul edilirse bu durumda Tiirk hakimi ne
Montreal So6zlesmesi uyarinca ne de kendi hukuku uyarinca manevi tazminata

hilkmedebilecektir. Bu konuda ileri siiriilen bir goriiste hakli olarak vurgulandig lizere, bu tiir

282 1 Al Israel Airlines v Tseng, 525 U.S. 155 (1999).

283 Sjdhu v British Airways PLC [1997] AC 430:

Mahkemelerin kendi kanunlarina basvurmaksizin, yeknesaklik amaciyla Montreal S6zlesmesi’ni uygulamalari
gerektigi ve bu s6zlesmece 6ngoriilmeyen bir zararm giderilmesinin miimkiin olamayacagi konusunda bkz.
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld199697/Idjudgmt/jd961214/abnett03.htm (Erisim: 31.03.2015).
Stott v Thomas Cook Tour Operators Limited [2014] UKSC 15 davasinda Ingiliz Yiiksek Mahkemesi
miinhasirlik geregi tasiyiciya kars1 “utandirilmas1” dolayisiyla dava agan yolcunun talebini Montreal
Sozlesmesi’nde bu tiir tazminatin olmadig1 gerekgesiyle reddetmistir.

Avustralya mahkemesi de Cousins v Nimvale Pty Ltd [2013] WADC 175 davasinda benzer sekilde iki ¢cocugunu
kaybeden ebeveynlerin yasadig1 “sinirsel sok” dayali tazminat talebini reddetmistir.
284 Bozaball, s. 129.

8 S zer, Biilent (Celiktas, Sempozyum, s. 94-95); Bozabali, s. 128-129.
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durumlarda Tiirk hakiminin eli kolu bagli olacaktir.®® Zira ilk imkéna madde 17°deki
“bedensel yaralanma” kavrami engelken, sonraki imkana ise madde 29’daki miinhasirlik

engel olacaktir.

Common Law sistemi ag¢isindan manevi tazminat talebinin reddedilmesi ve de ¢oOzlimsiiz
birakilmasi bir sorun olarak gériilmemekte ise de manevi tazminatin yerlesik bir uygulama ile
karara baglandig1 hukuk sistemlerinde ve dolayisi ile Tiirkiye’de bu ¢6ziimsiizliikk ve miinhasir
dava sebebi iddiasi ciddi problemlere yol agacaktir. Tiirk hukukunda dava sebebi, hukuki
sebeplerden farkli olarak ele alinan ve uyusmazlhigin dayandigi maddi vakialar anlamina gelen
bir kavramdir. ?®" Dava sebebi, dava konusunun temelini olusturan hayat olay1r olarak
tanimlanmakta ve HMK madde 119/f.1(e) anlaminda davaci yanca dilek¢ede bildirilmesi
gerekli goriilen bir husustur. Oysaki hukuki sebep bildirim zorunlulugu dahi yoktur, zira
hakim gerekli arastirmay1 yapip hukuki sebebin tiiriinii yani haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme
veya akde aykirilik olup olmadigini kendisi tespit edecektir, ancak tarafca ileri siiriilmemis

vakialar1 hakim hatirlatici hareketlerde dahi bulunamaz.?®®

Konumuz agisindan meseleyi ele alacak olursak, “basis of claims” ifadesi ile talebin
dayanaginmi teskil edecek maddi vakialar yani dava sebebi kastedilmektedir. 17. ve 19.
maddeler birlikte degerlendirildiginde hava yolu ile yolcu tasima sozlesmeleri agisindan bu
dava sebeplerinin  “6lim, bedensel yaralanma ve yolcunun gecikmesi” olacagi
anlagilmaktadir. Yani aslinda davact bu sézlesmeye aykirilik hallerinde tasiyiciyr sorumlu
tutmakta ve Montreal Sozlesmesi’nin ayricalikli hiikiimlerine gére dava agmaktadir. Iste
Montreal S6zlesmesi’nde diizenlenen bu dava sebeplerinin miinhasiran Ve tiiketici bir sayimla
belirlendigi kabul edilirse ki lafzi yorum bunu gerektiriyor, bu durumda bu sebeplerin
bulunmamas: halinde Montreal S6zlesmesi uyarinca tasiyicinin sorumlulugu dogmayacagi
gibi, baskaca bir maddi vakiaya dayanmak sureti ile zararin giderimi de s6z konusu

olmayacaktir.

86 S5 zer, Biilent (Celiktas, Sempozyum, s. 94):

Yazar ister maddi tazminatla beraber ister tamamen bagimsiz olsun higbir suretle Tiirk mahkemelerinin manevi
tazminata hilkmedemeyecegi goriisiindedir.

87 Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz. “Medeni Usul Hukuku Ders Kitab1”, 24. Basim, Yetkin Yayinlari,
2013, s. 312; Ahmet Cahit lyilikli. “Hukuk Yargilamasinda Dava Sebebine iliskin Bir inceleme” TBB Dergisi
2013 (106), s. 141:

“...Zira 6zel hukuk meseleleri, giincel, dinamik ve mufassal nitelikleri geregi, sosyal hayattaki insanlarin viicut
verdigi miinasebetler orgiisiidiir, iste dava sebebi, yani maddi vakialar, bu iliskiler yumagidir. Haksiz fiil teskil
eden bir darp ya da hakaret vakiasi, ... Yahut borca aykirilik hukuki zemininde, s6zlesme geregi borglandigi
edime uygun ve siiresinde ifa-da bulunulmadig, yani kusurlu ifa vakiasi, bu hayat olaylarina drnek kabilinden
gosterilebilir.”

288 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 292.
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Onemle belirtelim ki madde 17 ve 29’a ¢ekince koyma imkaninin olmayis1 da ulusal hukuka
bagvuru imkani ile kamu diizenine iliskin savunmalara gitme imkanimi da Tirkiye ve diger
taraf lilkeler agisindan bertaraf etmektedir. Montreal Sozlesmesi madde 57 sadece iki halde
cekince konabilecegini ve diger hiikiimlere higbir suretle c¢ekince konulamayacagini

diizenlemektedir.?%®

D. Miinhasirlik Sorunu ve Ugiincii Kisiler

Kanimizca deginilmesi gereken bir 6nemli nokta da sudur: Bu miinhasirlik sorunsali tasiyici-
yolcu arasindaki s6zlesmesel iligki i¢in tartisilmaktadir. Yoksa yolcu-yolcu, tastyici-iigiincii
sahis arasindaki sozlesme digi problemlerin zaten baska hukuki kurallara tabi olacagi agiktir.
Bu tiir uyusmazliklar konumuz disinda kalacagindan sadece sunu belirtmekle yetinelim:
Montreal S6zlesmesi kapsaminda bu tarz bir uyusmazlik vuku buldugunda ortada hava yolu
ile yapilan uluslararas1 tasima var demektir. Uluslararast havacilik iliskileri ise niteligi geregi
yabancilik unsuru ihtiva ederler 20 e meydana ¢ikacak bu tarz bir ihtilaf MOHUK

maddelerine gore ¢oziimlenecektir.

Buradan miinhasirliga iliskin unutulmamasi ve karigtirllmamasi gereken sudur: Eger bir
uyusmazligin Montreal Sozlesmesi kapsamina girdiginde siiphe yoksa Montreal Sozlesmesi
uyarinca Yyetkili mahkeme tarafindan inceleme sonucu verilecek talebin reddi karar
karsisinda, davaci yolcu tabi ki de artik i¢ hukuk yollarina bagvurmak sureti ile ayn1 talebini
ileri siiremeyecektir. Bizim yukarida tartistigimiz husus, Montreal So6zlesmesi’nde
diizenlenmemis bir hakli talebin miinhasirlik nedeniyle tamamen ¢ozlimsiizlik kiskacinda
birakilip brrakilmayacagi sorunudur. Ornegin bir uyusmazlik Montreal Sozlesmesi’ne tabi
iken dava konusu bu sozlesmede diizenlenmemis olan salt manevi tazminat talebi olabilir. Bu
durumda davacinin talebi hem reddedilip hem de i¢ hukuka ayrica basvurmasi engellenecek
midir? Yani asil tartigmali ve kesin olmayan ve de mahkemeleri farkli kararlara iten de

aslinda bu tartismali husustur.?**

E. Degerlendirme ve Sonug¢

289 Tiirkiye, Montreal S6zlesmesi madde 57’ye uygun olarak, Tiirkiye Cumhuriyeti tarafindan dogrudan
gergeklestirilen ve ticari olmayan uguslara bu s6zlesmenin uygulanmamasi hakkini sakli tutmustur.

Taraf devletlerin tim gekinceleri igin bkz.

http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/MtI99 EN.pdf ( Erisim: 31.03.2015).

290Zeynep Derya Tarman. “Montreal Sézlesmesi’nin Yetki ve Tahkime Iliskin Hiikiimleri”, TBB Dergisi 2013
(107), s. 98; Sanli, Cemal. “Uluslararast Sivil Havacilik Davalarinda Mahkemelerin Yarg: Yetkisi ve
Uygulanacak Hukuk”, Istanbul, 1992, s. 1.

#Christoffer Thalin. “The Air Carrier’s Liability for Passenger Damages”- Master Thesis, Spring 2002, Faculty
of Law University of Lund, s. 53-54.
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Bu sekilde katt bir miinhasirlik uygulamasinin hukuktan ve Montreal Soézlesmesi’nden
beklenen yarari ciddi bicimde zedeleyecegi kanisindayiz. Konuyu 6zellikle manevi tazminat
talepleri acisindan asagida inceleyecegimizden, bu husus {izerinden bir Ornek vererek
minhasirlik nedeniyle yasanabilecek hakkaniyetsizligi anlamaya calisalim. Varsova’dan
Istanbul’a ugmakta olan Tiirk vatandas1 anne A ile kiiciik kiz1 K, ucagin kanat takimlarinin
aniden bozulmasi sonucu ugagin yere sert olarak g¢arpmasiyla anne, kizinin ¢ikan yanginda

ileri derecede yanmasina sahit olmus fakat kendisi higbir yara almadan kurtulmustur.

Iste bu belki de abartili &rnekte, yaralanan cocuk i¢in tazminat talep edilebilecekken, sirf
yaralanmadigi/maddi zarar olusmadigi gerekgesiyle annenin yasadigi belki de maddi
tazminattan ¢ok daha fazla olan acinin ve panigin giderilememesi kanimizca hakkaniyetle
bagdasmayacaktir. Ozellikle de madde 29 uyarinca, i¢ hukuka basvuru yolunu da tamamen
kapatacak sekilde anneyi bu acisi ile bag basa birakip, ¢oziimsiizlik kiskacinda birakmak
hukuktan beklenen menfaat ile de bagdasmayacaktir. Kat1 bir miinhasirlik uygulamasinda,
yiiziinde kaza sonucu kiigiik bir ¢izik olusan kisi buna bagli maddi ve belki de manevi
tazminat isteyebilecekken herhangi bir bedensel yaralanma belirtisi gdstermeyen ancak ugus
gorevlisi tarafindan agir hakaretlere maruz kalan veya asagilanan yolcu zararin1 giderememe
riski ile karsi karsiya kalacaktir. Bu nedenle her somut olay acisindan, 6rnegin manevi
tazminatin sartlarinin Tirk hukukunca olustugundan bahisle Montreal S6zlesmesi agik lafzi
ve miinhasirlik kuralina ragmen karsilikli menfaatlere uygun sekilde zararin giderilmesine

karar verilebilmeli ve bu ilke dar sekilde esnetilebilmelidir.

Dordiincii Bolim
YOLCUNUN TAZMINAT TALEPLERI
1. Montreal S6zlesmesi Kapsamindaki Zararlar ve Tazminat Davalari
I. Giris

Montreal Sozlesmesi madde 17 hiikmii uyarinca, tiim sorumluluk sartlari olussa dahi
yolcunun, kaza sebebiyle ugradigi zararlar: ispatlamasi gerekecektir. Kaza sonucunda yolcu
Olebilir veya bedensel yaralanmaya maruz kalabilir. Bedensel yaralanma halinde yolcu
bedensel yaralanma ile beraber ayn1 zamanda manevi zarara da ugramis olabilir. Baska bir
ihtimalde ise yolcu, hi¢bir bedensel yaralanmaya maruz kalmaksizin ciddi sekilde tasiyici
tarafindan kisilik hakkinin ihlal edilmesi ile kars1 karsiya kalabilir. Maddi veya manevi zarar

derhal ortaya cikabilecegi gibi sonradan da ortaya ¢ikabilir. Konumuz agisindan karisikliga
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yer vermemek i¢in her zarar tliriinii ve davacilar1 ayr1 baslik altinda sistematik olarak

incelemeyi uygun gérmekteyiz.
Yolcunun Manevi Tazminat Talebi
A. Yabanc1 Mahkeme Kararlarinda Manevi Tazminat
I.  Genel Olarak

Manevi tazminat ihtimalleri incelemeden Once, yabanci mahkeme kararlarinda Montreal
So6zlesmesi uygulamasinin nasil olduguna yukarda inceledigimiz miinhasirlik sorununu da goz
Oniine alarak kisaca deginmekte yarar goriiyoruz. Montreal Sozlesmesi madde 17 agik
lafzindan, ancak bedensel yaralanmaya iliskin zararlarin tasiyiciya tazmin ettirilebilecegi
anlasilmaktadir. Asil tartismali olan husus ise yolcunun Montreal S6zlesmesi kapsamindaki
bir yolculuk sirasinda gegirecegi psikolojik veya ruhsal sorunlarin Montreal Soézlesmesi
kapsaminda so6zlesmeye aykiriliga sokularak tasiyiciya tazmin ettirilip ettirilemeyecegi
sorunudur. Bu konu, Montreal S6zlesmesi'ne taraf olan devletlerin degisik mahkemelerinde

hararetle tartilmistir.
ii.  Manevi Tazminat Taleplerine fliskin Ornek Kararlar

Morris v KLM?%? davasinda 15 yasindaki kiz ¢ocugunun ucakta bagka bir erkek yolcu
tarafindan cinsel tacize maruz kalmasimm kaza olarak kabul eden Ingiltere’deki Avam
Kamarasi, bu olay neticesinde klinik depresyon yasadigini belirten davacinin, salt bu iddiasini
bedensel bir zarara dayandiramadigi gerekgesiyle talebini reddetmistir. Bu kararin
gerekcesinden, mahkemenin “eger bedensel bir yaralanma olsaydi” ve bunun neticesinde
ruhsal bir sarsint1 yasansaydi, talebe olumlu bakacagi rahatlikla anlasilmaktadir.

irlanda’da  Howe v Cityflyer Express Limited %%

davasinda mahkeme Varsova
Sozlesmesi’ndeki “bedensel zarar” kavraminin bilingli olarak tercih edildigini ve “sahsi zarar”
kavramindan bahsedilmedigi gerekcesiyle salt manevi olan zarar1 giderim talebini

reddetmistir.

Irlanda Dublin Mahkemesi Montreal Sézlesmesi uyarinca 2009 tarihinde verdigi yakin tarihli
baska bir kararda 13 yasindaki bir kiz yolcunun kendisine yardimci olacagi kararlastirilan

ugus gorevlisince bagaj alimina girdigi sirada terk edilmesi sonrasinda ciddi korku ve tiziintii

292 Morris v KLM, [2002] 2 AC 628.

23 Geraldine Howe v Cityflyer Express Limited (1998), metin i¢in bkz.
http://www.dilloneustace.ie/download/1/Dublin%20Court%20H0lds%20in%20Favour%200f%20Airline.pdf
(Erisim: 31.03.2015).
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duymasi neticesinde olusan salt manevi olan zararimi gidermeyi kabul etmemistir. 2>

Mahkeme ayrica miinhasirlik ilkesini de uygulamis ve daha uzun siirede dava agabilmeyi
miimkiin kilan i¢ hukuka basvuru imkanini yolcu aleyhine degerlendirmis ve dava a¢ma

stiresinin ge¢irildigini karara baglamis, i¢ hukuka ayrica basvurulmasi istemini reddetmistir.
iii.  Yabanci Mahkeme Kararlarimin Degerlendirilmesi

Bu yabanci mahkeme Kararlari 1s1ginda sunu sdylemek kanimizca miimkiindiir: Eger bir yolcu
yasadigi psikolojik veya manevi sikintinin kaza sonucu ugradigi bedensel yaralanma sonucu
olustugunu ispat edebiliyorsa, bu manevi zararlar da Montreal Sézlesmesi uyarinca tasiyict
tarafindan giderilecektir. Ornegin, bir manken yolcunun ugagin yanmasi sonucu yiiziiniin
yanmasinda ayni zamanda manevi zarar da meydana gelecek ve bu da Montreal S6zlesmesi

kapsaminda degerlendirilecektir.

Ikinci durumda ise, kaza sonucu higbir yaralanma olmamasina ragmen yasanan ruhsal
stkintilarin bedensel tepki veya hastalik olarak belirmesi de mimkiindir. Yani bu durumda
iliski tersine doner, manevi sikint1 bedensel yaralanmalara sebebiyet vermekte demektir. Ruh
ile beden arasindaki derin etkilesimin kabul edildigi giiniimiiz biliminde kabul edildiginden bu
tarz sorunlarla siklikla karsilagilabilmekteyiz. Kaza sonucunda beliren asir1 stres sonucu
burnun kanamasi bu tiir bedensel yaralanmalara 6rnek verilebilir. King v Bristow Helicopters
[2002, UKHL] uyusmazliginda Lordlar Kamarasi, motoru bozuldugu i¢in 6liim tehlikesi
geciren fakat sag kurtulan yolcunun bu kaza sonucu gecirdigi “travma sonrasi stres
bozuklugu” (post traumatic stress disorder, kisaca “PTSD”) durumu sonucu ortaya ¢ikan mide

2%° Mahkeme tiyelerine gore her ne kadar salt

tilseri hastaligimi “tazmin edilebilir” bulmustur.
akli sikintilarin (PTSD, mental injury) madde 17/f.1 kapsaminda tazmin edilmesi séz konusu
degilse de, bu ruhsal sikint1 neticesinde beliren fiziksel bir sikintinin (iilser, kanama, yiiz
soluklugu, beyin hasari gibi) tazmin ettirilmesinde bir sakinca yoktur. Yani mahkeme bu
durumda kaza ile sonradan olusan bedensel yaralanma arasindaki uygun illiyet baginin

varligini bagka manevi bir ara nedene (“PTSD”) ragmen kabul etmektedir.

9% Karar i¢in bkz:

http://www.dilloneustace.ie/download/1/Dublin%20Court%20Holds%20in%20Favour%200f%20Airline.pdf
(02.04.2015).

**King v Bristow Helicopters Limited (Scotland) [2002] UKHL 7, 28 February 2002.

Kararda Lord Hope adl1 hakime gore mide {ilseri, manevi bir sebepten kaynaklansa da sonug itibari ile bedensel
yaralanmanin bir diga vurumudur ve bu nedenle ortada bir bedensel yaralanma vardir. Bu analiz, orijinal metinde
sOyle yer almustir:

“A peptic ulcer disorder involves the tissues of the body, and it is not difficult to see that it is a kind of bodily
injury... while there is no general right to recover damages under Article 17 for mental injury sustained by a
passenger, damages for the physical manifestations of a mental injury will be recoverable.”
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Ucgiincii ihtimalde ise herhangi bir sekilde hicbir bedensel yaralanma s6z konusu olmaksizin,
bir kaza sonucu yasanan salt manevi zararin Montreal Sozlesmesi uyarinca giderilmesine
genel olarak sicak bakilmamakla beraber, bagimsiz manevi zararlarin da madde 17/f.1

kapsaminda oldugunu savunan mahkeme kararlari mevecuttur.”*®

PTSD vakialarinin bash basina bir fiziksel belirti olup olmadig1 da ¢ok tartisilmaktadir. Zira
eger PTSD, basli basina beyinde etkisi fiziksel olarak tespit edilebilen bir vakia ise bu zaten
“bedensel yaralanma” kapsamina girecektir ve ugranilan zarar tazmin edilebilecektir. Weaver
v Delta Airlines ?®" uyusmazliginda Amerikan Bolge Mahkemesi, davacinin acil inis
dolayisiyla gecirdigi PTSD vakiasinin bilimsel veriler ve raporlarla dogrudan beyne verilmis
bir zarar oldugunun davaci yanca gosterilmesi karsisinda bu vakiay1 dogrudan bedensel zarar

olarak kabul etmistir.?*®

Sonu¢ olarak yabanci mahkemelerin Montreal Sozlesmesi’ne ve Oncesinde Varsova
Sozlesmesi’ne bilingli olarak konulmus olan “bedensel yaralanma” ibaresine ¢ok siki surette
bagli olmadiklarini, yani bu ibareyi 1afzi olarak g¢ok kati sekilde uygulanmadiklarini ileri
stirebiliriz. Belirttigimiz ilk iki grup, yani bedensel yaralanmalara bagli beliren manevi
zararlar ile kaza neticesinde beliren manevi sikintilarin yol agtigi dolayli bedensel zararlar
Montreal Sozlesmesi uyarinca tazmin edilebilecektir. Son grupta yer alan “bagimsiz manevi
zararlar” ise istisnai olarak da olsa bazi yabanci mahkeme kararlarinda Montreal
So6zlesmesi’nin 17. maddesi kapsaminda degerlendirilerek, zarar bu kurallara tabi olarak
giderilmektedir. Montreal Sozlesmesi’nin yeknesakligi amaciyla Tirk hakiminin ozellikle
benzer hukuk sistemlerindeki bu karar uygulamalarin1 faydali bulacagi temennisiyle, bu ii¢
farkl1 sekilde ¢ikabilecek olan manevi tazminat taleplerini Tiirk hukuku uygulamasi agisindan

degerlendirmeye calisacagiz.

B. Tiirk Hukuku Agisindan Montreal Sézlesmesi’nin Degerlendirilmesi: Oliim ve

Bedensel Yaralanma Halleri

i. Genel Olarak

2% Cje Air France v. Teichner, 39 Revue Francgaise de Droit Aérien 232, 242, 23 Eur.Tr.L. 87, 101 (Israel 1984);
Eastern Airlines v. Floyd 111 S.Ct. 1489, 1498 (1991).

2"\Weaver v Delta Airlines, 56 F. Supp. 2d 1190 (D. Mont. 1999).

2% Weaver v Delta Airlines, 56 F. Supp. 2d 1190, 1191 (D. Mont. 1999).
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Montreal S6zlesmesi’nin 17. maddesi, diger sartlarin da varligi halinde “6liim veya bedensel
yaralanma sonucu olusan zarardan” tasiyiciyi, yolcuya karsi sorumlu tutmaktadir. Bu zarar
kavramindan ne anlasilmasi gerektigi Montreal Sozlesmesi’nde ayrica diizenlenmemistir.
Montreal S6zlesmesi uyarinca karsisina gelen bir uyusmazhigi ¢ozecek olan yerli mahkeme,
Tiirk Hukuku’nu uygulamak sureti ile tazminat talebinin icerik ve niteligini tespit edecektir.
Montreal Sozlesmesi’nin sessiz kaldigi hususlarin yorumunda kullanilacak olan “lex fori
yaklasimi” Tirk 6gretisinde milletleraras1 6zel hukukun vasiflandirmaya iligkin genel kabul
goren baskin goriis olup, genelde bir hukuki kavramin yorumlanmasinda yaygin sekilde

kullanilmakta olan bir metottur.?*

MOHUK madde 1/f.2 uyarinca Tiirkiye’nin taraf oldugu milletleraras1 anlasma hiikiimleri
sakl1 tutulmus, boylece kanunlar ihtilafi kurallari agisindan uluslararasi sozlesmelere 6zel bir
vurgu yapilmis, evleviyetle uygulanmalar1 gerektigi diizenlenmistir. Montreal S6zlesmesi de
usuliince ve Anayasa madde 90 uyarmca yiiriirliige konulmus, MOHUK madde 1/f2
anlaminda bir milletlerarast 6zel hukuk soézlesmesi oldugundan, Montreal Sozlesmesi’nin
sessiz kaldigi konularda vasiflandirmaya iliskin lex fori genel kurali baskin goriis olarak
burada da uygulanmalidir. Diger bir ifade ile Montreal Sozlesmesi’ni uyusmazliga
uygulayacak olan yetkili Tiirk mahkemesi, diger bir metot olan lex causae metodunu degil lex
fori genel kabul goren goriisii gergevesinde Montreal S6zlesmesi’nde sessiz kalinan noktalari
kendi hukukuna gore tamamlayacaktir. Bunun disinda Montreal So6zlesmesi’nde ispat
kiilfetine dair eksiklikler ve ispatin yapilmasi gek/i ile delil ibrazi, delil ikamesi ile delillerin
degerlendirilmesi gibi usule iligkin meseleler bu sebeple lex foriye yani Tiirk Hukuku’na tabi
olacaktir.’® Lex foriye yapilan bu tarz bir atif Montreal Sézlesmesi madde 35/f.2 hiikmii
uyarinca dogrudan yetkili mahkeme hukukunun maddi hukuk hiikiimlerine agik¢a da

yapilabilir. Bu durumda dogrudan maddi hukuk hiikiimleri uygulanacaktir.
ii.  Tiirk Hukuku’nda Zarar Kavram
a) Genel Olarak

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Kisinin Haklari ve Odevleri genel bashig altinda 17.
maddede “kisinin dokunulmazligi, maddi ve manevi varligini” korumayi diizenlemistir.
Anilan hiikmiin birinci ve ikinci fikralarina gore, “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini

koruma ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda,

% Giiléren Tekinalp / A. Uyanik Cavusoglu. “Milletlerarasi Ozel Hukuk Baglama Kurallar1”, Genisletilmis 11.
Basi, Vedat Kitapgilik, Istanbul, s. 40-42; Aysel Celikel / B. Bahadir Erdem. “Milletlerarasi Ozel Hukuk”, Beta
Yaynlari, 11. Bast, Istanbul, s. 83-85.

300Ergin Nomer. “Milletleraras1 Usul Hukuku”, Beta Yayinlari, 2009, Istanbul, s. 17-38.
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kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi

tutulamaz.”

Buradaki viicut biitiinliigiinden salt doku ve organdan olusan bedeni anlamamak gerekir.
Beden biitiinliigl, kisinin fiziksel ve ruhsal biitiinliigl ile saghiginin korunmasini kapsayan
genis bir kavramdir.*™ Benzer sekilde Ogretide viicut biitiinliigli, hem fiziki hem de ruhsal
olarak iyi halde bulunma durumu olarak tanimlanmis ve bu kapsamdaki degerlerin ihlalinin
kisilik hakkina saldirt niteliginde olacagi vurgulanmistir.** Tirk hukukunda hayat hakk
mutlak bir hak olarak nitelendirilmekte ve kisinin kendi rizasi ile hayatina son verilmesini
istemesi de kabul edilmemektedir*®. Evrensel hukuk kurallar1 arasinda yerini percinlestirmis
olan viicut biitiinliigiiniin dokunulmazlig1 ve yasama hakki, Anayasa disinda da Tiirk Medeni

hukukunda da koruma gérmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu (“TMK”), “Kisiligin Korunmas1” genel baslig1 altinda madde 23 ve
devaminda kisilik haklarinin sinirlandirilmasi veya ihlal edilmesine karsi bir takim koruma
mekanizmalar1 getirmistir. TMK madde 25/f.4, “manevi tazminat istemi, kars1 tarafga kabul
edilmis olmadik¢a devredilemez; miras birakan tarafindan ileri siiriilmiis olmadikca
mirascilara gecmez.” demek sureti ile kisilik hakkina saldirilan kimseye manevi tazminat
davas1 agma hakki tanmmstir. TBK “Haksiz Fiillerden Dogan Bor¢ Iliskileri” genel bashg
altinda 56. maddenin birinci fikrasinda bedensel biitiinliigiiniin zedelenmesi durumunda
kisinin manevi tazminat da isteyebilecegini agik¢a hitkkme baglamistir. TBK madde 56/f.2
uyarinca da, “Agir bedensel zarar veya o6liim halinde, zarar gorenin veya Olenin yakinlarina
da manevi tazminat olarak uygun bir miktar paranin édenmesine karar verilebilir.” Dikkat
edilirse burada, haksiz fiil sonucu 6lenin veya yaralananin sahsindan dogan bir hak degil,
dogrudan kisinin “yakinlarina” taninmis ve ancak “agir bedensel zarar veya 6liim halinde”
kullanilabilecek bir hak s6z konusudur. Oysaki madde 56/f.1 uygulamas: ve de bedensel
biitiinliigli zarara ugrayan sahis agisindan bedensel zararin agir veya hafif olmasinin manevi
tazminat talebi noktasinda bir 6nemi yoktur. TBK; oliim/bedensel yaralanma olmaksizin

kisilik hakkinin zedelenmesi durumunu ise madde 58/f.1’de “Kisilik hakkinin

%01 Arzu Geng Aridemir. “Sozlesmeye Aykiriliktan Dogan Manevi Tazminat”, XII Levha Yaymcilik, istanbul

2008, 1. Bast, s. 115.

%2 Oguzman/Seli¢i/Oktay-Ozdemir, s. 159.

%9 Yiiriirlitkteki Hasta Haklar1 Y énetmeligi ilgili hitkmii soyledir:

Otenazi Yasagi

Madde 13- Otenazi yasaktir.

T1bbi gereklerden bahisle veya her ne suretle olursa olsun, hayat hakkindan vazgecilemez. Kendisinin veya bir
baskasinin talebi olsa dahil, kimsenin hayatina son verilemez.

(Kazanct, erigsim 01.03.2014)
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zedelenmesinden zarar goren, ugradigl manevi zarara karsilik manevi tazminat adi altinda bir
miktar para 0denmesini isteyebilir.” ifadesi ile hiikiim altina almistir. Bu hiikiimde ise
yvakinlar veya ailenin ayrica yansima yoluyla tazminat talebinde bulunabilecegi kabul

edilmemistir.
b) Montreal Sozlesmesi Kapsamindaki Zararlar

Daha once belirtildigi lizere, Montreal S6zlesmesi yolcu ile tasiyici arasindaki sozlesmesel
sorumlulugu diizenlemektedir yoksa salt haksiz fiiller ile sebepsiz zenginlesme talepleri ile
yolcu — tglincli sahis veya yolcu-diger yolcu arasindaki baskaca hukuki iliskiler dogrudan
Montreal S6zlesmesi’nin kapsamina girmez. Ancak, Montreal S6zlesmesi kapsamindaki bir
uyusmazlik i¢in haksiz fiilden dogan sorumluluk ile s6zlesmesel sorumluluk yarisabilirse de
konumuz agisindan 6nemli olan acaba s6z konusu uyusmazligin sézlesmesel nitelik tasiyip
tasimadigini tespit etmek sureti ile yolcunun bu iki asamali ayricalikli tazminat sisteminden

yararlanip yararlanamayacagini tespit etmektir.

Uluslararast hava yolu ile yolcu tasima sozlesmesinde ana edimin, yolcunun kararlastirilan
yere belirtilen zamanda bedensel biitiinliigiine zarar gelmeyecek sekilde sag salim gétiirmek
oldugunu yukarida pek ¢ok kez vurgulamis bulunuyoruz. Iste bir kaza neticesinde olusan
olim veya bedensel yaralanmalar bu ana edimin hi¢ veya geregi gibi yerine getirilmedigi
anlamina gelir ki, bu durumda lex fori olan Tiirk Hukuku’na gore so6zlesmeye aykirilik halleri
olusmus demektir. Zira Montreal Sozlesmesi’nde yolcu ile tasiyict arasindaki tasima
sozlesmesinden bahsedilmisse de, bir sézlesme ihlalinin olup olmadigi, kapsami ile niteligi
hakimin hukuku olan TBK madde 112 geregince tespit edilecektir: “Borg hi¢ veya geregi gibi
ifa edilmezse borglu, kendisine higbir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikge, alacaklinin

bundan dogan zararimi gidermekle yiikiimlidiir.”
c) Sozlesmeye Aykiriik Halinde Yararlanabilecek I¢ Hukuk Hiikiimleri

Burada lex fori uyarinca dayanilacak hiikiimler a¢isindan su sorunun agikliga kavusturulmasi
gerekmektedir:  Montreal Sozlesmesi uygulamasi geregi  “sozlesmeye aykiriliktan”
bahsedilecekse, TBK “Haksiz Fiillerden Dogan Borg¢ Iliskileri” bashg: altinda diizenlenen
manevi tazminat hiikiimlerinin bu sézlesmeye aykiriliga da uygulanacaginin yasal dayanagi
nedir? Diger bir ifade ile TBK: Bor¢larin Ifa Edilmemesinin Sonuglar: hiikiimleri arasinda
sozlesmeye aykirilik halinde manevi tazminat talep edilebilecegine dair dogrudan bir hiikkiim
olmadigindan Montreal So6zlesmesi kapsamindaki yolcu tasima sozlesmesine aykiriliktan

dogan manevi tazminat isteminin hukuki dayanaginm tespit etmemiz gerekir. Sorumlulugun
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kaynagi Montreal Sozlesmesi madde 17/f.1°deki ihlallerdir, ancak hakim 6rnegin manevi
tazminatin sartlar1 ve kapsami igin kendi hukukundaki ilgili hiikiimlere dayanmahdir. iste
sozlesmeye aykirilik halinde bu dayanak hiikiimlerin nerede yer aldiginin tespiti oldukga

Onemlidir.

Dogrudan haksiz fiil hiikiimlerine basvurulamayacaktir, zira ortada haksiz fiil degil, akde
aykirihik vardir ki bu uyusmazlik davact yanca Montreal Soézlesmesi hiikiimlerine
dayandirilmaktadir. Kald: ki Tiirk — Isvicre hukuk sistemlerinde baskin gériise gore TBK
madde 112 geregi bor¢lunun tazmin etmekle yiikiimlii oldugu zarar, manevi zarar olmayip
maddi zarardir.®* Iste sozlesmeye aykiriliktan dogan manevi tazminat taleplerini madde
112°de acik¢a diizenlememis olan kanun koyucu, bu boslugu madde 114/f.2°ye “haksiz fiil
sorumluluguna iliskin hiikkiimler, kiyas yoluyla sézlesmeye aykirilik hallerine de uygulanir.”
hiikmii ile doldurmustur. TBK madde 56 ve 58 hiikiimlerini iste bu kiyasen uygulanma atfi
dolayisi ile sozlesmeye aykirilikta da uygulama imkani Tiirk hukukunda mevcut oldugundan

manevi tazminat1 ve kapsamini bu hiikiimlerce tespit etmek miimkiindiir.

Kisilik hakkini ihlal eden bir davranis haksiz fiil niteligi tasiyabilecegi gibi, ayn1 zamanda
akde aykirilik niteligi de tasiyabilir. Iste bu agik yollama dolayisi ile zedelenen kisilik hakki
sozlesmeler hukukunda da etkin bigimde koruma imkanmi gorecektir. ** Bir kez daha
vurgulayalim ki tasiyicinin  sorumlulugunun kaynagi, Montreal Soézlesmesi kapsaminda
goriilen yolcu tasima s6zlesmesine aykirilik (6liim veya bedensel yaralanma ile yolcunun
geciktirilmesi) halidir. Bizim burada tartistigimiz husus ise, uyusmazligi c¢ozecek olan
hakimin manevi tazminat taleplerine iliskin kapsam, vasif ile sartlar gibi sorunlar1 kendi

hukuku ¢ercevesinde hangi yasal hiikiimlere gore ¢ozebilecegi problemidir.

Sonug olarak, Montreal Sozlesmesi uyarinca manevi tazminata hak kazandigini ileri siiren
davacinin bu talebi, TBK madde 114/f.2 genel yollamasi ile TBK madde 56 ve 58 hiikiimleri

ile Montreal Sozlesmesi ilgili hitkiimleri dikkate alinarak ¢6ziilecektir.

“Montreal Sozlesmesi’nin ilgili hikkiimlerini de gbz 6niinde bulundurmak” oldukg¢a nemlidir,
zira basit bir 6rnek vermek gerekirse: Montreal Sozlesmesi sozlesmeye aykiriliktan dogan
tazminat davasini iki yil iginde yetkili gorillen mahkemelerden birinde agilmasini
ongodrmiisken, sozlesmeye aykiriliktaki genel on yillik zamanasimii Montreal Sozlesmesi

kapsamindaki bir uyusmazliga uygulamak miimkiin degildir.

%04 Eren, s. 473; Oguzman/Oz, Cilt 1, s. 428-435; benzer goriisteki yabanc1 yazarlar i¢in bkz. Aridemir, s. 47-48,
dn.220, 221.
%5 Aridemir, s. 54.
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d) TBK Madde 56 ve 58’in Kiyasen Uygulanmasi: Tiirk Hukukuw’nda Manevi

Tazminat Sartlarn

Bir haksiz fiilden dogan manevi tazminat talebi agisindan meseleye bakacak olursak, bes
onemli sartin TBK madde 56’da vurgulandigini ileri stirebiliriz. TBK madde 56’ya gore; kisi
oldiirtilmeli veya bedensel biitiinliigii ihlal edilmeli, manevi zarar dogmali, manevi zarar ile
fiil arasinda uygun illiyet bagi bulunmali, davalinin sorumlulugunu gerektiren kusuru veya

kusursuz sorumluluk hali bulunmali ve “olayin 6zellikleri” manevi tazminati gerektirmelidir.

TBK madde 58’e gore ise manevi tazminat talep edebilmek igin kisinin kisilik hakki hukuka
aykir1 olarak ihlal edilmeli, bundan bir manevi zarar dogmali, manevi zarar ile fiil arasinda
uygun illiyet bagi olmali ve davalinin sorumlulugunu gerektirecek kusur veya bir kusursuz
sorumluluk hali mevcut olmalidir. Mademki TBK madde 114/f.2 geregi, bu hiikiimler
sozlesmeye aykiriliga kiyasen uygulanacaktir, bu hiikiimler ¢ercevesinde sozlesmeye aykirilik

halinde manevi tazminat talep etmenin sartlarmm belirlemek gerekecektir.

Buna gore sozlesmeye aykirilik sonucu kiginin Slmesi veya bedensel biitiinliigiin ihlal
edilmesi halinde TBK madde 56’nin kiyasen uygulanmasi ile nakdi manevi tazminata
hiikkmedilecektir. Diger sekillerde ortaya ¢ikan kisilik degerleri ihlalinde ise hakim, madde
58/f.1 geregi nakdi manevi tazminata veya 58/f.2 geregi nakit dis1 diger zarar giderim
yollarina karar verebilecektir.’® Iste bu hiikiimlere gore yani Tiirk hukuku geregi sozlesmeye
aykiriliktan dogan manevi tazminat talebi i¢in genel olarak sézlesmeye aykirilik sonucu
alacaklimin kigilik hakki ihlal edilmis olmalidir. Bu ihlal neticesinde alacaklinin manevi zarara
ugramasit, bor¢lunun borcunu hi¢ veya geregi gibi ifa etmemeden sorumlu tutulmasi,
sozlesmeye aykirilik ile manevi zarar arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi ve son olarak
da TBK madde 56 kiyaslamasi geregi sozlesmeye aykirilik hallerinin manevi tazminati

gerektirmesi sarttir. %%’
iii.  Montreal Sozlesmesi’nde Sizlesmeye Aykirihk Kavram

Sozlesmeye aykirt her davranis, alacaklinin kisilik hakkinin ihlaline yol agmaz. Montreal
So6zlesmesi uyarinca tasiyicinin ana edimi, yolcuyu yapilan yolcu tagima sézlesmesine uygun
olarak kararlastirilan yere, kararlastirilan zamanda sag salim ulastirmaktir. Bu nedenle
Montreal Sozlesmesi uyarinca, tasiyicinin sdzlesmeye aykirt davranabilecegi haller 6zel

olarak sayilmistir. Bu s6zlesmeye aykirilik halleri yolcunun kaza sonucu é/mesi ve bedensel

%6 Bren, s. 473; Oguzman/Oz Cilt 1, s. 472-476; Aridemir, s. 69.
%7 Aridemir, s. 75.
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yaralanmaya maruz kalmasi ile yolcunun geciktirilmesi halleridir. Tiirk hukuku agisindan bu
sO6zlesmeye aykirilik halleri yani sorumlu olunacak hususlar baglayicidir ve bu hallerle sinirli

olarak tagtyicinin sorumlulugunu degerlendirmek gerekir.

Oliimiin hangi anda vuku buldugu, bedensel yaralanmadan ne anlasilacagi hakimin kendi
hukuku olan Tiirk hukukuna gore tespit edilecektir. Tiirk hukukunda s6zlesmeye aykirilik
sayildigi halde, bu ii¢ halin kapsamia girmeyen bir sézlesmeye aykirilik halinden veya
baskaca bor¢ kaynagindan (sebepsiz zenginlesme) tasiyiciyr Montreal Sézlesmesi uyarinca
sorumlu tutmak kanimizca miimkiin olmamalidir. Montreal Sdézlesmesi’ni hazirlayan
devletler, davacinin dayanabilecegi so6zlesmeye aykirilik halleri ile davanin dayandirilacagi

sebepleri sinirlamiglardir.
iv.  Montreal Sozlesmesi Acisindan Manevi Tazminat Sartlarinin Degerlendirilmesi

Montreal Sozlesmesi’ndeki sozlesmeye aykirilik halleri olan o6lim ile bedensel
yaralanmalarda, yolcunun ayn1 zamanda kisilik degerlerinin de ihlali s6z konusu olabilecektir.
Zira yasama hakki diger kisilik degerlerinin de varliginin bir sartidir ve beden biitiinliigi,
ruhsal biitlinliik ve kisisel degerleri de kapsadigindan dolay1 bu tiir s6zlesmeye aykiriliklarda
yolcunun kisilik degerleri de saldirtya ugramis demektir. Dolayisiyla bedensel yaralanmalarda
bir manevi zarar olusma ihtimali vardir. Yine de bu hususu ispatlayacak olan da olusan
manevi zararin 6liim veya bedensel yaralanma neticesinde meydana gelecegini ispatlayacak

olan da davacinin kendisidir.

I¢ hukukumuzda soézlesmeye aykirilikta sart olarak ©ngoriilen “kusur” halinin Montreal
Sozlesmesi kapsaminda 6zel bir yeri ve anlami vardir. Sorumlu oldugu iddia edilen tagiyicinin
kusurlu olup olmadig1 artik aranmayacaktir zira bu sézlesmeye aykiriliktan kaynaklanan
sorumluluk dayanagini dogrudan Montreal So6zlesmesi madde 17/f.1’den almaktadir ve
113.100 OCH miktarina kadar yolcu, miicbir sebep dahil tastyiciyr sorumlu tutabilecektir. Bu
siirt agan miktar icinse tastyict ancak Montreal Sozlesmesi madde 21/f.2 (a),(b) kurtulus
imkanlarindan yararlanarak kusursuzlugunu ispat edebilecektir. Tasiyict Montreal Sozlesmesi
madde 20 anlaminda yolcunun miiterafik kusurunu ispatlarsa kismen veya tamamen

sorumluluktan kurtulabilecektir.

Son olarak kanimizca “sozlesmeye aykirilik hallerinin manevi tazminati gerektirmesi” sartini
incelemeye gerek yoktur. Zira Montreal S6zlesmesi madde 17/f.1 ihlali bagli bagina tazminati
gerektiren bir husustur. Diger bir ifade ile bu iki hale (6lim veya bedensel yaralanma) bagl

olarak manevi tazminat isteyen davaci, Montreal Sézlesmesi uyarinca bu iki halin zaten
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manevi tazminati gerektirdigi hakli diislincesi ile hareket edecektir. Manevi tazminatin
kapsam ve igerigi ise MK madde 4 uyarinca takdir edilecektir. **® Belirtelim ki bu
aciklamalarimiz madde 17/f.1 kapsaminda manevi tazminat taleplerinin kabul edildigi
durumlar ig¢in gecgerlidir. E§er madde 17/f.1 hiikkmiinlin lafzinin manevi tazminati tamamen
disladigi kabul edilirse bu durumda bahsi gegen sartlarin varligi ile de ilgilenmeye gerek
kalmayacaktir. Oliim halinde manevi tazminat talepleri ile bedensel yaralanma halinde
manevi tazminat taleplerini ayr1 ayri irdeleyerek manevi tazminat taleplerini incelemekte

fayda goriiyoruz.
C. Oliime Bagh Manevi Tazminat Talepleri

Manevi tazminatin tanim ve vasiflandirilmasi, Montreal Sozlesmesi’nde bosluk
birakildigindan lex fori olan Tiirk hukuku uyarinca yapilacaktir. Manevi tazminat, bozulan
manevi dengenin yerine gelmesi ve kisinin duygusal olarak tatmin edilmesini amag¢ edinen ve
kanunun 6ngordiigii bir telafi sekli olup bir bakima, haksizliga ugrayan insanin kizginlik
hislerini dindirme aracidir.*® Yolcu tasima sézlesmelerinde, sézlesmeden dogan kars: tarafin
hayatint tehlikeye sokacak davranmislardan ka¢inma, gerekli koruma dnlemleri alma gibi

yiiktimliiliiklerin ihlal edilmesi yolcunun 6liimiine sebebiyet verebilecektir.

Iste kazadan kaynakl sézlesmeye aykirilik sonucu, miicbir sebep dahil, beden biitiinliigii ihlal
edilen yolcu manevi zarara ugramis, bunu ileri siirmiis ve sonrasinda da Olmiis olabilir.
Buradaki “ileri siirmeden” kasit Yargitay’a gore 6lmeden once dava agilmis olmasidir.**° Bu
durumda élen yolcunun sahsinda dogmus olan bu manevi tazminat talebi TMK madde 25/f.4
geregince mirascilarina intikal edecektir. Burada fiil sonucu derhal gergeklesmis olmayan

Oliim nedeniyle viicut biitiinliigli ihlal edilen kisinin manevi tazminat talebini ileri slirmesi,

%08 «« | Takdir edilecek tazminat miktarinin felaketi (olay1) 6zlenir hale getirmeyecek tutarda olmasi, zenginlik

saglayacak bir yekiin teskil etmemesi gerekir. Bagka bir anlatimla, olayin 6zellik ve meydana gelis sekli ile
toplumdaki etkileri ve benzeri faktorler gozetilerek, eylem ile tazminat miktar1 arasinda adil ve vicdanlara
rahatsizlik vermeyecek bir oran bulunmalidir. Aksi halde hilkmiin kanunda yer alis amaci saptirilmis olur.”
Yargitay 2. Hukuk Dairesi E: 1983/07617 K: 1983/08056 (Kazanci Ictihat, 24.12.2013)

“Tazminatin miktarinin davacinin kisilik degerini artirmayacagi gibi azaltmayacagi da ortadadir. Burada
menfaatler arasindaki ince dengenin yakalanmasi, manevi tazminatin amacina uygun degerlendirilmesi, hak ve
nesafet kurallarina uygun olmasi ve daha da 6nemlisi toplumsal anlamda ve anayasa karsisinda hassas ve apayri
Oneme sahip ayn1 meslek mensuplar1 arasinda biri yararina zenginlesme, digeri zararina da fakirlesme Slgiisiine
varacak bir takdirden de kaginilmasi gerekir.”

Yargitay Hukuk Genel Kurulu E:2001/4-1016 - K:2001/757 (Kazanci igtihat, 24.12.2013).

% yargitay 2. Hukuk Dairesi E: 1983/07617 K: 1983/08056 (Kazanci Igtihat, 24.12.2013).

319 Oguzman/Seli¢i/Oktay-Ozdemir, s. 232 dn. 826; ayrica bkz. Yargitay 4. Hukuk Dairesi E:2002/14576 -
K:2003/4915 (Kazanci Igtihat, 24.12.2013):

“...Bundan dolay1 6lmeden dnce manevi tazminat istemistir. 4721 sayili Medeni Yasanin 25/4. maddesi
geregince miras birakan tarafindan ileri siiriilen manevi tazminat hakki onun mirasgilaria geger. Davacilar 1.T'm
miras¢is1 olduklarina gore miras birakan tarafindan agilan dava nedeniyle davacilar yararina manevi tazminat
takdir edilmemis olmasi...”
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yani 6lenin 6lmeden Once sahip oldugu manevi tazminat hakkinin intikali s6z konusudur.3"
Montreal S6zlesmesi madde 20°de yer alan, 6liim veya yaralanma halinde “yolcu veya onun
bu haklarin1 alan kisi” ile “yolcu disindaki birinin tazminat talep etmesi” gibi ifadeler

kanimizca bu tiir intikallere iliskindir.

Tirk ogretisinde oliim ile bedensel yaralanmalara bagl olarak ortaya ¢ikan manevi
zararlarin da Montreal Sozlesmesi uyarinca tastyicinin sorumlulugunda oldugu, yabanci

312 Bir farazi 6rnekle

mahkeme kararlarina da paralel sekilde genel olarak kabul edilmektedir.
olay1 irdeleyemeye calisalim: New York’tan Istanbul’a ucan bir yolcu, ugagm inis esnasinda
yere ¢akilmasi kazasi sonucu iki bacagini da kaybetmis ve beyin sarsintis1 gecirmistir. Bu
yolcunun bir vekil tayin etmek suretiyle, ilgili yetkili mahkemede tasiyiciya karsi maddi ve
manevi tazminat talebinde bulunmasi ardindan hastanede vefat etmesi sonucu, manevi
tazminat talep hakki da kural olarak TMK madde 25/f4 geregi Olenin mirascilarina

gececektir.

Onemle vurgulayalim ki tasiyici ile yolcu arasindaki tasima sdzlesmesinin tarafi olmayan
“olenin yakinlarinin manevi tazminat talebi” ayri bir konudur ve i¢ hukuk agisindan TBK
madde 56/f.2 altinda diizenlenmistir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu Varsova S6zlesmesi’nin
Tiirkiye agisindan yiiriirliikkte bulundugu zaman diliminde verdigi bir kararda, yolcunun Prag
yolculugu sirasinda bavullarinin kaybedilmesi nedeniyle olustugu savunulan manevi tazminat
talebini dahi yerinde gormiistiir.*'® Esyaya verilen hasar neticesinde Montreal Sézlesmesi
uyarinca manevi tazminat talebi ¢alisma konumuz olmamakla beraber, kanimizca Yargitay’in

uluslararasi bir tasimada manevi tazminat talebine bakisi agisindan olduk¢a 6nemlidir.
D. Bedensel Yaralanma Sonucu Yolcunun Manevi Tazminat Talepleri
I.  Genel Olarak

Daha 6nce de vurgulandigr iizere Montreal Sozlesmesi’nde “sahsi zarar” kavrami yerine,
“bedensel yaralanma” ibaresi bilingli olarak tercih edilmistir. Ancak yukarida yabanci taraf
devletlerin bu kavrama yaklasimlar1 da dikkate alindiginda, “6liim veya bedensel yaralanmaya
bagli manevi tazminat” taleplerinin de tasiyiciya karst Montreal Soézlesmesi uyarinca ileri
striilmesine madde 29’daki miinhasirthk duvarma ragmen imkan tanindig ileri
stirilebilecektir. Manevi tazminatin kusku ile karsilandigi bazi hukuk sistemlerinde taraf

devlet mahkemelerinin dar lafzi bir yorumla yolcunun tiim manevi tazminat taleplerinin

311 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 283.
312 Kirman, s. 86; Uzun, s. 80; Bozabali, s. 158; Kaner, s. 67.
3 Yargitay Hukuk Genel Kurulu E: 2001/11-1161, K:2001/1152 T: 12.12.2001 (Kazanci igtihat, 02.01.2014).
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reddedebildigi de bir gergektir. Ancak manevi tazminat kurumunu yerlesmis bir uygulama ile
pekistirmis olan Tirk hukuku agisindan, Montreal Sozlesmesi kapsamindaki “6lim veya
bedensel yaralanmaya bagli olarak ortaya ¢ikan yolcunun manevi zararinin” da

karsilanacagindan kanimizca siiphe etmemek gerekir.
ii. Bedensel Yaralanma Kavram

Montreal S6zlesmesi’nde agikga tanimlama yapilmadigr i¢in, bedensel yaralanma kavramini
Tiirk hukukuna gore vasiflandirip degerlendirmek gerekir. Kanaatimizce bu kavramdan, genis
anlamda bedensel biitiinltigiin ihlalini anlamak gerekir. Tirk Ogretisinde de Varsova
Sozlesmesi anlamindaki bu zarar igin cismani zararin anlasilmasi gerektigi sdylenmek sureti
ile aslinda bu ihlalin kapsaminin genis ele alinmasi gerektigi kanimizca da hakli olarak
vurgulanmistir. ** Benzer sekilde dgretide i¢ hukukumuzda cismani zarar ile “bedensel

biitiinltiglin ihlali” ayni1 anlamda kullanilmaktadir.®*

Tiirk hukukunda bedensel biitiinliigiin
ihlal edilmesinin magdurda aci ve ruhsal iiziintii yaratacagindan hareketle, bu manevi
sikintinin manevi tazminat yoluyla giderilmesi kanun hiikmii ile kabul edilmistir.**® Bu husus
kanimizca oldukca onemlidir zira asagida®’ incelenecegi iizere bir yolcu 6ldiigiinde bu
yolcunun dlmeden 6nce aci1 ¢ektigi varsayimindan yola ¢ikilarak élenin bu 6liim oncesi zarari
(“pre-death suffering”) igin miras¢ilarma yiiklii miktarda 6deme yapilmaktadir. Olmeden énce
manevi tazminat istemini ileri siirmiis olma sarti arayan Tirk hukuku agisindan Yargitay’in
bu tiir bir farazi fakat kanimizca gecerli olan bir talebe nasil yaklasacagi tarafimizca merak

konusudur. Kanimizca bu tiir talepleri de manevi zarar kalemi olarak olumlu degerlendirmek

mumkindiir.

TBK madde 56/f.1 hitkkmiine gore, “Hakim, bir kimsenin bedensel biitiinliigiiniin zedelenmesi
durumunda, olayin ézelliklerini goz oniinde tutarak, zarar gérene uygun bir miktar paranin

manevi tazminat olarak 6denmesine karar verebilir.”
iii. Bedensel Yaralanma Halinde Yolcunun Manevi Tazminat Talebi

Bizim burada tartistigimiz hususun, bedensel yaralanmaya maruz kalan sahsin yani yolcunun
kendisinin manevi tazminat talebi oldugu unutulmamalidir. Bu nedenle, tipki yukarida
tartisilan yolcunun oliimden kaynaklanan manevi tazminat talebinin asli dayanaginin TMK

madde 25 veya TBK ilgili hiikiimleri olmayip Montreal S6zlesmesi’nin 17. maddesi olmasi

314 Kaner, s. 66.

15 Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 277-282
318 Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 278.

317 Bkz. Besinci Boliim.
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gibi, burada da yolcu TBK hiikiimlerine degil bedensel yaralanmada dogrudan Montreal
So6zlesmesi madde 17’ye dayanarak manevi tazminat talebinde bulunacaktir. Zira yolcu ihlal
edilen yolcu tagima sozlesmesinin tarafidir ve manevi tazminat talebi dahil tiim talepleri

Montreal S6zlesmesi uyarinca ¢oziimlenecektir.

Bedensel yaralanmanin sekli, manevi tazminatin tespit ve kapsami gibi dokunulmamis
alanlarda Tiirk hakiminin kendi hukukunca degerlendirme yapmasi ise ayr1 bir husustur. Tiirk
mahkemesi, bedensel yaralanma kavramini “bedensel biitiinliigiin ihlali” seklinde genisce
yorumlayacagindan salt fiziksel biitiinliigii degil, ayn1 zamanda ruhsal biitiinliigli de yolcu
acisindan dikkate alacaktir. Zira Tiirk hukukunda, beden biitiinliigii kisinin fiziksel ve ruhsal
biitiinliigl ile sagliginin korunmasini kapsayan genel bir kavramdir.*'® Montreal S6zlesmesi
kapsaminda bir kaza neticesinde, yolcunun gérme yetisini kaybetmesi, felce ugramasi, tireme
yetenegini kaybetmesi, yliziinliin yanmasi, parmaklarin1 kaybetmesi, bacaginin kesilmesi, i¢
kanama gecirmesi, beyin hasar1 gecirmesi Qibi durumlarda fiziksel biitinligi ihlal
edilmektedir. Kaza sonucu meydana gelen bedensel yaralanmaya baglh drnegin gérme yetisi
kaybt neticesinde uyuyamama, siirekli tiziintii i¢erisinde bulunma, 6liim korkusu, istahsizlik,
ruhsal ¢oOkiintli, sosyal hayatin tamamen bitmesi gibi durumlar ise ruhsal biitiinligiin
bozulmasi olarak degerlendirilebilir. Onemle vurgulayalim ki “bedensel yaralanma
olmaksizin salt ruhsal biitiinliigiin ihlali” ayr1 bir husustur, buradaki 6rnekler ise bir kaza
neticesinde bedensel yaralanmaya bagl olarak beliren manevi sikintilara verilen drneklerdir.
Yargitay’a gore de, yolcu tasima sozlesmesine aykirilik sebebi ile yolcu yaralanirsa,
alacaklinin yani yolcunun “beden biitiinliigii” ihlal edilmis olacaktir. 319 Yargitay olaym
ozellikleri de g6z Oniine alinarak, bedensel biitiinliigli ihlal edilen kiginin manevi tiziintiisiini
giderecek nitelikte tazminata hiilkmedilmesi gerektigini yerlesik uygulamasi ile

Vurgulamaktadlr.320

318 Aridemir, s. 115.

9 Yargitay 11. Hukuk Dairesi 21.12.2006 E: 2005/11630 - K: 2006/13721 (Kazanci igtihat, 03.01.2014 ):
“...dava, yolcu tasima sdzlesmesine dayali maddi ve manevi tazminat istemine iligkin olup, davacinin,
iizerinde... Seyahat yazili otobiiste yolcu olarak bulunmasina, davali... Turizm Ltd. Sti. tarafindan bilet satis1
yapilmasina, bu durumda, davacinin bindigi arag, davali... Turizm Ltd. Sti.'ne ait olmasa bile, bilet satis1 ile
tasima sozlesmesinin kurulmasina...”

%0 yargitay 10. Hukuk Dairesi E:1975/8355 - K:1976/3924 T: 20.05.1976 (Kazanci Igtihat, 03.01.2014 ):
“Kismen hiikmolunan manevi tazminata gelince: Manevi tazminatin miktarini tayin konusunda her ne kadar yasa
belli bir 6l¢ii getirmemis ise de; hakimin tazminatin miktarini, taraflarin sosyal ve ekonomik durumlarini goéz
oniinde bulundurmak suretiyle bozulmus olan ruhsal ve bedensel huzuru M.K.'nun 4. maddesinde yazili hak ve
nesafet kurallarina uygun diisecek bigcimde tayin ve takdir etmek durumundadir. Igverenin agir kusuru sonucu
vukua gelen is kazas1 19 yasinda geng kizlik ¢ag1 i¢inde bulunan davacidan tibben giderilmesi olanaksiz bulunan
sekel'ler birakmis ve bu hal bir geng kizin ¢ok onemli bir ziyneti olan giizelligini yok etmistir. Bu durumda émrii
boyunca yasam hevesini yitirmis bulunan davacinin hiikmolunan tazminatla tatmin edilmis olabilecegi diisiincesi
isabetli sayilamaz.”
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Manevi tazminat talebinde bulunacak olan yolcunun kendisi, kaza neticesinde bedensel
biitiinliigiintin ihlal edildigini ve bu ihlal neticesinde de manevi zarara ugradigini ispatla
yiikkiimlii olacaktir. Gergekten de bir yolcunun bir kaza neticesinde fiziksel goriiniimiiniin
degismesi veya dogal goriinilisliniin bozulmasi®** neticesinde fiziksel acinin yani sira bundan
duyulacak olan ruhsal iiziintii ve acinin da Montreal S6zlesmesi kapsaminda a¢ik lafzina
ragmen kanimizca dikkate alinmasi gerekir. Uluslararasi bir yolculukta, kaza neticesinde bir
gen¢ kizin saglarinin tamamen yanmasi, kiginin lireme yetenegini kaybetmesi, kol veya
bacaklarinin kaybi1, duyu yetilerinin kayb1 gibi olaylar sonucunda bunlara bagh olarak beliren
ruhsal c¢okiintiinlin elbette manevi tazminat kapsaminda yolcu veya vekili tarafindan

miinhasirlik engeline takilmadan ileri siiriilebilmesi gerekir.
iv.  Manevi Zarar Sonucu Beliren Bedensel Zararlarin Degerlendirilmesi

Deginilmesi gereken bir diger 6nemli husus da, manevi zararlarin bedensel tepkilere yani
bedensel zararlara sebebiyet vermesi halidir. Salt olagan ve basit korku veya endiselerin
Montreal S6zlesmesi uyarinca giderilememesi ana kural ise de, bazen bu ruhsal biitlinliik
ihlallerinin bedeni reaksiyon olarak belirmesi de miimkiindiir. Yani burada bedensel zarar

manevi zarara degil, manevi zarar bedensel zarara sebep olmaktadir.

Sag kurtulan fakat ucagin aniden diislis yapmasi sonucu, yasanan 6liim korkusu ve asir1 stres
sonucu siirekli burnun kanamasi veya sonradan beyin hasarinin olugmasi, asir1 yorgunluk ve
halsizlik, yiiz ve ellerde belirgin solgunluk olusmasi gibi fiziksel belirtiler buna Grnektir.
Meydana gelen kaza ile aralarinda uygun illiyet bagi bulundugu ve ispatlanabildigi siirece,
kanimizca bu zararlarin Montreal S6zlesmesi uyarinca yolcu lehine giderilmesine hicbir engel
yoktur. Zira bu sorunlar ve bedensel reaksiyonlar aslinda “bedensel yaralanma” kiimesinin
dogal bir pargasidir. PTSD (“Travma Sonrasi Stres Bozuklugu”) vakialarinin da bu baglamda
ele alinmas1 gerekir yeter ki fiziksel belirtiler kaza ile uygun illiyet bag1 cergcevesinde davaci

yanca ispat edilebilsin.

Kanimizca kazaya bagli ruhsal bunalim sonucu yiizii sararan bir mankenin, bu sararmaya
bagli manevi elemine doniikk manevi tazminat talebini olumlu karsilamak gerekir ¢linkii kaza
sonucu dolayli beliren yiiziin sararmast ile kaza sonucu duyulan manevi elem arasinda uygun

illiyet bag1 vardir ve bu bag kesilmemistir. Sararmaya yol agan ilk salt ruhsal bunalimin

$21Erdem Biiyiiksagis. “Yeni Sosyo-Ekonomik Boyutuyla Maddi Zarar Kavranu”, Vedat Kitapeilik, istanbul,
2007, s. 54.
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kendisinin dogrudan manevi tazminata konu olup olmayacagi ise, saf manevi bir zararin

Montreal S6zlesmesi uyarinca giderilip giderilemeyecegi sorunudur.

E. Yolcunun Oliim veya Bedensel Yaralamadan Bagumsiz Manevi Tazminat

Talepleri
i. Tirk Hukuku’nda Salt Manevi Zararlarin Tazmini

Montreal S6zlesmesi uygulamasi agisindan en tartigmali olan husus, bir 6lim veya bedensel
yaralanma belirtisi olmaksizin salt manevi bir zararin Montreal S6zlesmesi uyarinca giderilip
giderilemeyecegidir. Yabancit mahkeme kararlarinda bu soruya olumlu cevap verenler oldugu
gibi, Ozelikle manevi tazminat kurumuna sicak bakmayan taraf devlet mahkemelerinde
genellikle olumsuz yanit verilmektedir. Bu nedenle Tiirk hukuku agisindan salt manevi

zararlarin nasil ele alinabilecegini irdelemekte yarar goriiyoruz.

Ogretide bir goriis, cismani zarar olmaksizin meydana gelmis ruhi bunalimm “ne kadar
kuvvetli olursa olsun” bir tazminat talebine Varsova S6zlesmesi uyarinca konu olamayacagini
belirtmektedir. ** Oysaki kanimizca, bagimsiz manevi tazminat taleplerini yerlesik bir
uygulama ile karara baglamis olan Tiirk hukuk sistemi agisindan bu goriis, bazi hakkaniyetsiz
sonuclarin ortaya ¢ikmasina sebep olacaktir. TMK madde 23 ve devaminda oliim veya
bedensel yaralama gibi hususlardan bahsedilmeksizin, kisiligin dogrudan korunmasindan

bahsedilmistir.

TBK, 6zel koruma getiren madde 56’nin kapsami digindaki diger kisilik hakki ihlallerini
madde 58’de diizenlemis ve koruma altina almistir. Anilan bu TBK hiikmiine gore, “Kisilik
hakkinin zedelenmesinden zarar goren, ugradigi manevi zarara karsilik manevi tazminat ad
altinda bir miktar para 6denmesini” isteyebilecektir. Ayrica “Hakim, bu tazminatin 6denmesi
yerine, diger bir giderim bi¢imi kararlastirabilir veya bu tazminata ekleyebilir; 6zellikle
saldirtyr kinayan bir karar verebilir ve bu kararin yayimlanmasia” hitkkmedebilir. Biitiin bu
hiikiimler birlikte degerlendirildiginde Tirk hukuku agisindan, kisilik hakki ihlali ve
saldirilarina kars1 bedensel zarardan bagimsiz manevi tazminat taleplerine olumlu bakildig:

anlagilmaktadir.

Ii.  Montreal Sozlesmesi Tiirkiye Uygulamasi Acisindan Salt Manevi Zararlar

%22 Kaner, s. 67. Yazar bu degerlendirmeyi Tiirkiye acisindan Varsova Sézlesmesi’nin yiiriirliikte oldugu dénem
icin yapmaktadir ancak Montreal S6zlesmesi konuya iliskin 17. maddesi ile Varsova S6zlesmesi’nin konuya dair
17. maddesinin anlam1 bozulmayacak sekilde benzer kaldigini vurgulamakta yarar goriiyoruz.
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Tiirkiye acisindan Montreal Sozlesmesi uygulanirken, tasiyicinin yolcunun salt manevi
taleplerinden de sorumlu tutulabilecegini ve bu talebin miinhasirlik engeline de takilmadan
incelenebilecegini kanimizca kabul etmek gerekir. Ancak tasiyicinin  sorumlulugunu
belirlenebilir ve ongoriilebilir kistaslara baglama ve yeknesak uygulama amacinda olan
Montreal S6zlesmesi uyarinca kanimizca bu talebi diger durumlara nazaran daha bir titizlikle

ve dar yorumla incelemek icap eder.

Verilecek hiikiimle hem tasiyict Montreal S6zlesmesi amaci ile bagdasmayan bir yiikiimliilik
altina sokulmamali, hem de yolcu manevi elemi ile hukuki vicdan1 zedeleyecek sekilde bas
basa birakilmamalidir. Aksine yorum, uluslararasi yolcu tasima sozlesmelerinde ciddi
hakkaniyetsizliklere yol acacaktir. Bir Ornekle yasanabilecek hakkaniyetsiz sonuglar
inceleyelim. Varsova’dan Istanbul’a gelen yolcu anne ile kiiciik kiz1 ugagin alcaldign sirada
alev almas1 sonucu koltukta sikisan annenin, ¢aresizce kizinin alevler i¢inde yanmasina sahit
oldugunu ancak kendisinin bu olaydan hic¢bir bedensel zarar s6z konusu olmaksizin sag
kurtuldugunu varsayalim. Bir yolcu mankenin ise ayni kazada yiiziinde sadece ufak ¢izikler

olustugunu diisiinelim.

Eger miinhasirlik duvari ile beraber, salt manevi tazminat taleplerine olumsuz bakilir ve
Montreal Sozlesmesi dar bir 1afzi yorumla uygulanirsa, anne belki de yolcu mankenin
ugradigi maddi ve manevi zarar toplaminin onlarca kat1 degerindeki manevi elemi ile bas basa
birakilacaktir. Ucgakta yolcu olarak bulunmayan babanin ise agwr yaralanan kizinin
durumundan dolayr manevi tazminat talebine kendisi “yakin” oldugundan asagida
deginecegiz.323 Bedensel zarar olmadig1 i¢in anne agisindan da yakin olan ayni babanin yani
kocanin ise TBK madde 58 uyarinca manevi tazminat talebinde bulunamayacagini ise tekrar
hatirlatmakta bu noktada yarar goriiyoruz. Miinhasirlik geregi salt manevi zarara ugrayan
anneye karsi i¢ hukuka da bagvuramayacagini zira Montreal S6zlesmesi madde 29’un buna
engel oldugunu ileri siirmek, meseleyi daha da ¢ozlimsiiz kalacaktir. Anne ayni zamanda
yolcudur ve salt bir manevi zarara ugramistir. Kanimizca bu tiir “¢oziimsiiz birakildiginda
hukuktan beklenen yarar1 zedeleyecek” kivamda bir manevi elemin Montreal Soézlesmesi

uyarinca manevi tazminata konu olmasinda bir engel olmamalidir.

iii. Yarguway’a Gore Salt Manevi Zararlarin Montreal Sozlesmesi Uyarinca

Degerlendirilmesi

32 Bkz. Besinci Boliim.
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Yargitay 11. Hukuk Dairesi ise yolcunun, ugusunun iptal edilmesi ve hava yollarinin kendisini
yanlis yoOnlendirmesi neticesinde manevi zarara ugradigi yoniindeki iddiasin1 yerinde

324 Kammizca Yargitay’in belirtilen sikintinin Varsova Sozlesmesi (ya da Montreal

bulmustur.
Sozlesmesi) madde 17 anlaminda kaza olup olmadigini ve kazamin binis islemleri sirasinda
meydana gelip gelmedigini tartismaksizin dogrudan manevi tazminata hiilkmetmesi bir
eksikliktir. Binig islemleri sirasinda meydana gelen tasiyicinin yanlis yonlendirmesinden
kaynakli ruhsal c¢okiintiiniin, yolcu tasima sdzlesmeleri agisindan Montreal Sozlesmesi
anlaminda Yargitay’ca kaza olarak kabul edildigi ve “bedensel yaralanma olmaksizin da
manevi tazminata hiitkmedilebilecegi” anlagilmaktadir. Ayrica kanimizca, Yargitay’in bu
olayda olayin binis islemleri sirasinda veya inis islemleri sirasinda meydana geldigini zimnen
kabul etmis olmas1 gerekir, aksi halde Varsova S6zlesmesi’nin uygulama sartlar1 olusmaz ki
manevi tazminata bu kapsamda hiikmedilebilsin. Ancak Yargitay’in en tartismali olan salt
manevi tazminat talebinde bile meseleye olumlu yaklasmasi kanimizca Tiirkiye agisindan
Montreal Soézlesmesi uygulanirken yolcunun salt manevi tazminat taleplerinin de dikkate
alimacagina dair Oonemli bir gostergedir. BoOylece salt manevi talepler icin, Montreal
Sozlesmesi’'nden ¢ikip i¢ hukuka bagvurma yani “miinhasirlik tartismasinin” ayrica
yapilmasinin da dniine ge¢ilmis olur. Kanaatimizce de bu ¢6ziim yerinde olacaktir, ancak her
“bedensel yaralanma olmaksizin olusan manevi zararda” da manevi tazminata
hiikkmedilmemesi gerekir. Bu nedenle her somut olayin detaylica irdelenmesinde yarar vardir.
Ornegin yolcunun olagan bir yiikseklik korkusunun Montreal Sozlesmesi uyarinca

giderilemeyecegi agiktir.
iv. Manevi Tazminat1 Gerektirebilecek Salt Manevi Zararlar

Manevi tazminati Montreal S6zlesmesi uyarinca gerektirebilecek halleri sinirli olarak saymak
elbette miimkiin degildir. Ancak kanimizca Ozellikle ugaktaki cinsel taciz olaylarinda da
magdur yolcunun bedensel yaralanma olmazsa bile Montreal S6zlesmesi uyarinca manevi
tazminat talep edebilmesi gerekir. Ucus kabin géreviisinin fiziksel sarkintilik etmesi, agir
kiifirler etmesi veya cinsel istismarda bulunmasi gibi hususlarin cevapsiz birakilmamasi
kanimizca yerinde olacaktir. Bagka bir yolcunun diger yolcuya kars1 bu tiir hakaretleri etmesi
kural olarak Montreal Sozlesmesi disinda kalacaktir ancak her somut olayda yolcu-yolcu
arasinda beliren maddi veya manevi zararlarda tasiyici ile adamlarinin ihmal veya katkisinin

olup olmadiginin belirlenmesi gerekir.

%24 Karar i¢in bkz. H. Murat Demirkiran. “Varsova Lahey Konvansiyonu Uyarinca Uluslararast Yolcu
Tasimalarindan Hava Tastyicisinin Sorumlulugu ve Manevi Tazminat Meselesi, Prof. Dr. Hiiseyin Ulgen’e
Armagan”, C.1, Istanbul, 2007, s. 891.
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Ancak ugaga binme korkusu, telas, stres, yiikseklik korkusu gibi olagan ve beklenen manevi
sikintilarin tastyiciya karsi ileri siirilmesine imkan yoktur, zira aksine yorumda Montreal
Sozlesmesi amact ile ¢elisilmis olur. Yolcunun cinsiyeti, cinsel tercihi, irki veya dini
nedeniyle kabin gorevlileri tarafindan herkesin i¢inde rencide edilmesi, kiiclik diisiiriilmesi,
disar1 glkartllma51325 gibi olaylarda da tasiyic1t manevi zarardan sorumlu tutulmalidir. Seref ve
haysiyete donilik ihlallerin, bu kapsamda dikkatlice her somut olay icin ayrica
degerlendirilmesi gerekecektir. Zira “seref ve haysiyete doniik ihlallerin” nispi oldugu goz
ardi edilmemelidir. **® Giiniimiizde teknolojik gelismelere de bagli olarak veri paylasma,
toplama ve yayma kolayli§i da nazara alindiginda kanmimizca yolcularin bilgilerinin
paylasilmasi, istinbarat birimlerine gizlice verilmesi, gizlice fotograflarin ¢ekilip
kullanilmasi, siipheli zannedilerek yolcunun herkesin iginde kelepgelenmesi gibi durumlarda
da hassas bir inceleme neticesinde Montreal Soézlesmesi kapsaminda tasiyicinin

sorumluluguna gidilebilmesi gerekir.
I1l.  Yolcunun Maddi Tazminat Talebi
A. Maddi Zarar Kavram

Gerek yabanci mahkeme kararlari, gerek Tiirk hukuku uygulamasi agisindan Montreal
Sozlesmesi uyarinca tasiyicinin sorumlu tutuldugu tazminat tiiriiniin oncellikle maddi
tazminat oldugu konusunda bir siiphe yoktur. Bu nedenledir ki yabanct mahkeme kararlari,
tasiyicinin maddi zararini ispatladigi durumlarda diger sorumluluk sartlar1 da varsa (kaza,

illiyet bag1 gibi) yolcunun tazminat talebini olumlu karsilamaktadirlar.

Montreal Soézlesmesi madde 17/f.1 anlaminda ¥’ tastyicinin yolcuya karsi asil sorumlu
tutulmak istendigi zarar iste yolcunun ugradigi bu maddi zarardir. Kaldi ki bu hiikiim
ibaresinde sadece “zarar” veya “hasar” anlamina gelen “damage” ibaresi kullanilmistir. Tiirk
hukukunda zarar deyiminin tek basina kullanildiginda maddi zarari ifade edecegi ise

unutulmamalidir. 3% Ogretide de ayni hiikkmii iceren Varsova Sézlesmesi madde 17’nin

%25 Sanli, Cemal. Sempozyum (Celiktas, s. 47):

Iraktaki bir grup Amerikan askeri bir Tiirk tagiyici firma ile Adana’dan Amerika’ya sefer gerceklestirecek iken,
sarhos olup etrafa rahatsizlik veren siyahi yolcu pilotun talimati ile ugaktan indiriliyor. Cikarilan yolcu Adana’da
kaliyor ve New York mahkemelerinde sirketin burada da subesi bulunmasimdan dolayr yargi yetkisi problemini
de asarak Tiirk firmaya kars1 ayrimciliga ugradigi iddiasi ile ciddi bir tazminat davasi agryor. Uzlagsma sonucu
davaciya tazminat 6denmek sureti ile dava sulh ile sonuglaniyor. Bu agidan mesele ele alindiginda kanimizca
ozellikle dogrudan tasiyicinin adamlarinca yapilan ugaktan disari ¢ikarmalarin, 6zellikle de haksiz olduklarinin
anlagilmasi tizerine, madde 17 anlaminda kaza oldugu agiktir.

26 Aridemir, s. 125.

%27 «The carrier is liable for damage sustained in case of death or bodily injury of a passenger...”

328 Oguzman/Oz, Cilt 1, s. 428.
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bedensel biitiinliigiiniin ihlalinin malvarliginda meydana getirdigi eksiltme anlaminda

“cismani zarar” kavrami kullanilmaktadir 3%

Kanimmizca yukarida manevi tazminat ele almirken vurgulandigi tizere, Montreal
Sozlesmesi’ni hazirlayanlarin “bedensel yaralanma” tabiri iizerinde israrci olmalarini yani
manevi tazminati dislamaya doniik 1srarlarini da “maddi tazminat taleplerinin ozellikle ve
oncellikle ele alinmasi gerekliligi” olarak yorumlamak gerekir. Zira mahkemelerce manevi
tazminatin Montreal Sozlesmesi kapsaminda olup olmadiginin bu kadar tartisiliyor olmasi da,
aslinda ozellikle maddi zararin bu kapsamda oldugunun ileri siiriilmesi demektir. Yargitay da
Varsova Sozlesmesi uyarinca kendisine gelen bir olayda, uyusmazlik konusu esyanin eksik
teslim edilmesine ragmen dogrudan zarar — dolayli zarar yani maddi zarar tartismasi yaparak

aslinda maddi zararin ele alinmas: gerekliligini de teyit etmistir.>*
B. Maddi Tazminat Davasi Sartlar1 ve Montreal Sozlesmesi

Tiirk hukukunda sozlesmeye aykiriliktan dogan maddi tazminat davasi sartlarini borcun hig
veya geregi gibi ifa edilmemis olmasi, alacaklinin bundan dolay1 bir zarara ugramis olmasi,
yani bu aykirilik ile maddi zarar arasinda uygun illiyer baginin olmasi, borglunun kendisine

hicbir kusurun isnat edilemeyecegini ispat edememis olmasi seklinde siralamak

331 3

miimkiindiir. ? esas almarak, genel olarak bir

333

Maddi zarar ise Tiirk 6gretisinde fark kurami®
kimsenin malvarliginda kendi rizasi disinda meydana gelen azalma diye tanimlanmaktadir.
Iste malvarligindaki bu azalma maddi tazminatin asli unsuru oldugu kabul edildiginden, bu
azalma yani zarar soz konusu olmaksizin kural olarak ne i¢ hukukta ne de Montreal
Sozlesmesi  kapsaminda maddi tazminat istenmesi miimkiin olmayacaktir. Bu
“malvarhigindaki azalma” olgusu ayni zamanda maddi zarar1 manevi zarardan ayiran en
6nemli kistaslardan biridir.** Bir uluslararasi yolcu tasimasinda, hava araci kaza yaptig1 halde
yolcu higbir maddi zarara ugramamis olabilir. Ornegin yiiziinde olusan kiigiik siyrigi ayni
zamanda doktor olan yolcunun kendisi derhal tedavi edebilir. Tazminat davasi ise, sdzlesmeye
aykurilik sonucu yolcunun ugradigi maddi zararini bir eda davasi®**® sonucunda yolcuya tazmin

ettirme amaci ile acilir.

29 Kaner, s. 66.

%0 11.HD E.1998/5499 K.1999/136 T: 26.01.1999 (Kazanc: ictihat, 03.01.2014 ). Kararin maddi zarar agisindan
degerlendirilmesi i¢in bkz. Biiyliksagis, s. 96.

81 0guzman/Oz, Cilt 1, s. 425-427.

32 Fark kuramimin zarar1 matematiksel bir ¢ikarima dayandirdig1 konusunda bkz. Biiyiiksagis, s. 50.

33 Oguzman/Oz, Cilt 1, s. 428; Biiyiiksagis, s. 46.

5 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 67.
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C. Montreal Sozlesmesi Ac¢isindan Maddi Zararin Tiirii

Montreal Sozlesmesi agisindan 6/iim, yaralanma veya gecikme durumlarinda aslinda borglu
tastyict agisindan “borcun geregi gibi veya uygun sekilde ifa edilmemis olmasi” durumu
vardir, zira burada borcun hi¢ ifa edilmemis oldugundan bahsetmek kanimizca giictiir.
Yolcunun yapilan yolcu tasima sozlesmesinden beklenen menfaati, kararlastirilan yere

kararlastirilan zamanda en uygun sekilde sag salim ulastiriimasidir.

Iste Montreal Sézlesmesi’nde hiikiim altina alinan bu ii¢ sézlesmeye aykirilik halinde, yolcu
gecgerli bir sozlesme olmasma ragmen bu kurulan sdzlesmeden bekledigi menfaati ve yarari
“geregi gibi ifa edilmemis olma” yiiziinden elde edememis demektir. Bu nedenle kanimizca
Montreal S6zlesmesi uyarinca madde 17 anlaminda Tiirk mahkemeleri tarafindan belirlenecek
olan zararin niteligi miispet zarar olacaktir. Zira burada alacaklinin borcun geregi gibi
ifasindaki menfaatinin gerceklesmemesi yiiziinden ugradigi bir zarar soz konusudur, yoksa
yolcu tasima sozlesmesinin gegersiz  olmast veya kurulamamas: durumu burada

bulunmamaktadir.>*®

Kanimizca menfi veya miispet zarar kavramlarinin Tirk hukuku uyarinca vasiflandiriimasi
oldukg¢a onemlidir ¢iinkii tazminatin hesaplanmas: ile kapsaminda kolaylik agisindan da bu
nitelendirme 6nemli olacaktir. Tiirk 6gretisinde hakli olarak vurgulandig: {izere, sézlesmeye
aykirilik durumunu igermeyen salt haksiz fiile dayali tazminat taleplerinde mispet- menfi

ayrimi yapilmasmnin pratik bir degeri de yoktur.®*’

Ancak her ne kadar 6liim veya bedensel
yaralama Tiirk hukuku agisindan acik¢a ayni zamanda “haksiz fiil” sayilacak ise de Montreal
Sozlesmesi kapsaminda bu haller sézlesmeye aykirilik halleri olarak diizenlenmistir ve bu

yilizden bahsedilen ayrimin 6nemli oldugu diisiincesindeyiz.

Bir uyusmazlikta, haksiz fiilden sorumluluk (6ldiirme veya Yyaralama genel davranis
kurallarina aykirilik teskil eder) ile s6zlesmeye aykiriliktan sorumlulugun (6liim, yaralamaya
sebebiyet verme borcun geregi gibi ifa edilmedigi anlamina gelir) beraber bulunmasinda bir
engel yoktur. Tiirk hukukunda 6liim veya bedensel biitiinliiglin ihlalinin hem haksiz fiil
hiikkiimlerinde, hem de isci-isveren sozlesmelerinde oldugu gibi sézlesmeler hukuku

hiikiimlerinde diizenlenmesi bu yarisan taleplere sadece bir drnektir.

D. Maddi Tazminatin Kapsaminin Belirlenmesinde Yararlanilacak Hiikiimler

%6 Ag.e, s. 429-430.
3 Oguzman/()z, Cilt1, s. 433; Oguzman/C)z, CiltII, s. 38.
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TBK madde 114/f.2 “sorumlulugun ve giderim borcunun kapsami” baslig1 altinda, haksiz fiil
sorumluluguna iliskin hiikiimlerin kiyas yoluyla sdzlesmeye aykirilik hallerine de

(13

uygulanacaginit vurgulamistir. TBK madde 53 ve 54 ise haksiz fiillerde “ 6zel durumlar”
bashigr altinda en tipik haksiz fiil 6rneklerinden olan 6liim ve bedensel zarari ayri ayri

diizenlemistir.

Kanimizca bu hiikiimler, Montreal S6zlesmesi’'nde ézellikle ve sumirl olarak, yolcu tagima
sozlesmeleri madde 17 acisindan, 6liim veya bedensel yaralanma halleri diizenlendiginden
Tiirk mahkemeler agisindan daha 6zel bir anlam kazanacaktir zira zararin tespiti ve kapsami
haksiz fiil hiikiimlerinden yararlanilarak yapilacaktir. Bundan kastimiz, mahkemenin her
sozlesmeye aykirilik halinde siirekli haksiz fiil hiikiimlerine bakmasi zorunlulugu degildir.
Ancak konusu itibariyle 6liim veya bedensel yaralanmanin 6ne ¢iktig1 bir s6zlesmede (yolcu
tasima sozlesmesi gibi) hakim elbette bu genel haksiz fiil hiikiimlerini de kiyasen dikkate

alacaktir.

Ancak onemle vurgulayalim ki, bu haksiz fiil hiikkiimlerinden sadece kiyasen ve gerekli
goriildiigii takdirde yararlanilacaktir zira bu iki halin, 6zlerinde birer s6zlesmeye aykirilik
teskil edip Montreal Sozlesmesi o6zel hiikiimlerine tabi oldugu higbir zaman g6z ardi
edilmemelidir. Bir 6rnek vermek gerekirse yetkili Tiirk mahkemesi, i¢ hukuktaki haksiz fiil
hiikkiimlerinden de s6zlesmeye aykirilik hiikiimlerinden de yararlanirken higbir zaman ne TBK
madde 72, ne de TBK madde 146’daki zamanasimi siirelerini uygulayacaktir zira bu siire
zaten Montreal S6zlesmesi agik hiikkmii ile 2 yil olarak belirlenmistirggg. Asagida Montreal
Sozlesmesi uyarinca maddi tazminat talepleri 6/iim ve bedensel yaralanma agisindan ayr ele
alinacak, yeri geldikge Montreal S6zlesmesi’nin bu tiir davalarda oéncellikle uygulanacak

prensiplerine deginilecektir.
E. Oliim veya Bedensel Yaralanmaya Bagh Maddi Tazminat Davalar
i.  Oliime Bagh Maddi Tazminat Talepleri
a) Oliim Halinde Maddi Tazminatin Kapsami

Montreal S6zlesmesi madde 17 uyarinca 6liim bir kaza neticesinde meydana gelmis olmalidir.
Oliim veya bedensel yaralanma basli basma zarar degildir, 6liim neticesinde bir zararin
meydana gelmis olmas1 yani malvarliginda bir azalma meydana gelmis olmasi gerekir.
Sozlesmeye aykirilik veya haksiz fiil zarar olmayip, zarar bunlarin bir sonucudur. TBK

madde 53, haksiz fiil sonucu 6liim halinde bazi zarar kalemlerini tiketici olmayan bir sayimla

% Bkz. Asagida Boliim 6, 1-I1 “Dava A¢ma Siiresi”.
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diizenlemistir. %9 Burada oliim ister ani ister sonradan gergeklessin, Olen kisinin oliimle
hukuki kisiligi sona ereceginden burada maddi zarara ugrayacak olan kisiler terekeyi
devralacak olan mirasgilar ile Glenin desteginden yoksun kalacak kisiler olacaktir. 3%
Belirtmek gerekir ki manevi tazminat i¢in 6ngoriilmiis olan MK madde 25/f.4’teki gibi ileri
stirtilmiis olma sartina bagli olmaksizin, yolcunun 6lmesi halinde maddi tazminat davasi agma
hakki mirasgilara gegecektir. Tazminat isteme hakkina devir veya 6liim halinde kiilli halefiyet
yoluyla sahip olanlarin ise ilk alacaklidan yani dlen yolcudan bir farki olmayacagi da

unutulmamalidir.®**

TBK madde 53 geregi 6liim halinde ézellikle dikkate alinmas1 gereken zarar kalemleri; cenaze
giderleri, 6limden onceki tedavi giderleri ve madde 54’teki diger zararlar* ile “Slenin
desteginden yoksun kalan kisilerin” 6liim nedeni ile ugradiklar1 kayiplar olarak siralanmistir.
Onemle vurgulayalim ki, 6liimiin aniden gerceklesmedigi durumlarda oliimden dogan
zararlarin yan1 sira TBK madde 54’te 6zellikle sayilan bedensel zarar kalemleri de zarara dahil

olacaktir, madde 53’iin “8liim 6ncesi giderler” fikrasi iste bunu diizenlemektedir.>*®

Omegin bir ucagin gecirdigi kaza sonucu yolcu hastaneye kaldirilmis, organ nakline iliskin
masraflar yapilmis ancak tim bu miidahalelere ragmen yolcu ii¢ ay sonra vefat etmisse,
olayda tiim bu masraflar yolcunun bedensel biitiinliigiiniin ihlaline dayali asagida ayrica
incelenecek olan ve 6liim oncesi beliren taleplerine iliskindir. Olim vuku buldugunda ise

ozellikle TBK madde 53’teki 6liim sonrasi zarar kalemleri de ortaya ¢ikar. Cenaze masraflari

%9 Biiyiiksagis, s. 53.

¥0 Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 99.

1A g.e, s. 69 dn. 189.

2 TBK ilgili 53. ve 54. Maddelerindeki zarar kalemleri soyledir:

IV. Ozel durumlar

1. Oliim ve bedensel zarar

A. Oliim

MADDE 53- Oliim halinde ugramlan zararlar ézellikle sunlardir:

1. Cenaze giderleri.

2. Oliim hemen gergeklesmemisse tedavi giderleri ile calisma giiciiniin azalmasindan ya da yitirilmesinden
dogan kayiplar.

3. Olenin desteginden yoksun kalan kisilerin bu sebeple ugradiklar1 kayiplar.
B. Bedensel zarar

MADDE 54- Bedensel zararlar 6zellikle sunlardir:

1. Tedavi giderleri.

2. Kazang kaybi.

3. Caligma giiciiniin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kayiplar.

4. Ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar.

3 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 100.
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kapsami; cenazenin tasinmasi, merasim, ilan gibi masraflar ile 6lenin sosyal durumu da g6z

6niine alinarak yapilacaktir.***

b) Maddi Zarar Talep Edecek Kisiler ve istenebilecek Zarar Kalemleri

Bir 6rnekle durumu agiklayacak olursak, Istanbul’dan New York’a giden ucakta iniste
meydana gelen kazada Tiirk vatandasi T agir yaralanmis, New York’ta en yakin bir ozel
hastanede acil tedavi altina alinmig, ancak kurtarilamamistir. Terekeyi devralacak olan
mirascilar agisindan yapi/mis ve yapilacak olan masraflar, terekenin azalmasma yol
acacagindan terekeyi devralan mirasgilarin Montreal S6zlesmesi madde 17 kapsaminda maddi
zarara ugrayacaklar1 kesindir. T’nin kdyiinde defnedilme vasiyetine sadik kalmak isteyen
mirasgist A, T’nin cenazesini almak i¢in New York’a gitmis, ucak bileti almis, cesedi tabuta
koydurmus, tabut nakil aracini Istanbul’da kiralamis, ara¢ igin yakit almis, 6len yolcu T’yi

koyline gotiirmiis, adetler geregi misafirlere yemek ikram etmistir.

Bu tiim masraflarin terekeden ddenecegi varsayildiginda, masraflara katlanan miras¢i A’nin
Montreal S6zlesmesi madde 17 uyarinca tastyicinin sorumluluguna gitmesi ve bu zararlari
tazmin etmesi miimkiindiir. i¢ hukukta bir goriis, terekeye basvurmaksizin bu tiir masraflari

345 I¢c hukuk acisindan

kim yapmissa onun zarart talep etme hakkl oldugunu kabul etmektedir.
hakli gordiigiimiiz bu goriise katilmakla beraber Montreal S6zlesmesi uyarinca 6liim halinde
tigtincii bir sahis¢a yapilacak her tlirlii maddi tazminat taleplerinde bu kurali uygulamanin
yeknesaklik ve belirlilik geregi dogru olmayacagi goriisiindeyiz. Bu nedenle Montreal
Sozlesmesi kapsamindaki yolcu tasima sozlesmeleri bakimindan 6liim halinde Yyolcu
acisindan maddi tazminat isteme hakkini G6len yolcunun miras¢ilarina tanimak yerinde
olacaktir.**® Aksine yorum, yabanci bir tastyici havayollar1 karsisia “5len yolcu igin su kadar
tereke dis1 masraf yaptim” diyen ve mirasci sifati haiz olmayan pek cok kisinin ¢ikmasina

sebep olur ki kanimizca bu, Montreal Sozlesmesi’nin yeknesaklik ve belirlilik ilkelerinin

amaci ile bagdagmayacaktir.

Kanaatimizce tereke dist iyi niyetle masraf yapan miras¢i disindaki kisilerin bu taleplerini
dogrudan terekeye karsi ileri siirmesi daha uygun olacaktir. Eger terekeden bu sahsa 6deme
yapilirsa, iste bu durumda zaten miras¢1 bu masrafi kendisi yapmis gibi uygun illiyet bag1 da
varsa (kaza ile tiglincii sahsa yapilan ddeme arasinda) diger zarar kalemlerine ekleyecek ve

boylece Montreal Sozlesmesi uyarinca yine zararimi karsilamig olacaktir. Bu ¢oziimiimiiz

¥4 A.g.e, Cilt 1, s. 99.
¥5 ALg.e, s. 100.
346 Ulgen, s. 215; Kirman, s. 165.
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yontemi uyarinca, tastyici siipheli olan bir taleple muhatap olmayacak diger taraftan masrafta

bulunan tgiincii kisi de miras¢1 da magdur edilmemis olacaktir.
c) Destekten Yoksun Kalan Kisi ve Mirasc Iliskisi

Tiirk hukukunda destekten yoksun kalan kisinin maddi tazminat talebini ile mirasgiya intikal
eden maddi tazminat hakki arasinda oncellikle hukuki dayanak noktasinda farklilik vardir.
Destekten yoksun kalan kisi, maddi tazminat talebini dogrudan TBK madde 53/bent 3 agik
diizenlemesine dayandirmaktayken miras¢i, 6liim halinde TMK madde 25/bent 4 ve diger
miras¢ilik hiikiimleri ¢ercevesinde gerceklesen halefiyet durumuna dayandirmaktadir.
Destekten yoksun kalan kisi agisindan kendisine halefiyet yolu ile yolcudan gelen bir hak s6z

konusu degildir.

Destekten yoksun kalan kisi ayni zamanda miras¢i ise, normal sartlarda kendisine “kalan bu
miras onun destek ihtiyacini da azaltiyorsa” zaten i¢ hukukta dahi talep edemeyecegi boyle bir
zarart giderim talebini kanaatimizce Montreal Sozlesmesi uyarinca da ileri siirememesi
gerekir. Terekeyi pasifi bol sekilde almis, boylece destege bu yeni durumda daha ¢ok ihtiyag
duyacak olan mirasgi, bu durumda “destekten yoksun kalma tazminatin1” bagimsiz bir talep

olarak ileri siirebilecektir®®’.

Unutulmamalidir ki destekten yoksun kalma seklinde ve yansima yoluyla ortaya ¢ikan maddi
zararini giderimi talep hakki, destekten yoksun kalan kiginin sahsinda direkt olarak dogan, asli
ve bagimsiz bir haktir. Bu nedenle destekten yoksun kalan kisi ayn1 zamanda miras¢1 olsa
bile bu hak, kendisine miras yoluyla intikal etmeyen TBK madde 53/bent 3’ten dogan
bagimsiz bir kanuni hak olmasindan dolayr bu miras¢1 da bu bagimsiz talebini ayrica ileri

stirmelidir.
d) Sonug¢

Sonug olarak, kaza neticesinde Montreal S6zlesmesi madde 17 anlaminda 6liim gergeklesip
buna bagl zararlar tazmin edildiginde dogrudan mirascilara intikal eden hakkin #ipki élen
tarafindan kullanilyyormus gibi mirasgilar tarafindan bu hak tasiyiciya karsi ileri siiriilecektir.
Tazminatin kapsam ve miktar1 bu hiikiimler uyarinca belirlenecektir. Burada artik 6liim fiili
acisindan hukuka aykirilik, tagiyicinin kusuru, hukuka aykiriligr kaldiran tiim halleri ayrica
degerlendirmeye gerek yoktur. Zira Montreal S6zlesmesi kapsaminda sorumlulugun dogmasi
icin diger sartlar ile beraber kaza neticesinde 6/iim olusmasi ve bunda élen yolcunun miiterafik

kusurunun olmamasi yeterli goriilmiistiir. Tazminatin kapsaminin belirlenmesi ise farkli bir

7 Bkz. Besinci Bslim.
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husustur ve bunun igin olaymn nitelikleri ile tasiyicinin kusuru, kisinin sosyal statiisii gibi i¢

hukuktaki unsurlar elbette Tiirk mahkemesince dikkate alinabilecektir.
ii. Bedensel Yaralanma Sonucu Yolcunun Maddi Tazminat Talebi
a) Genel Olarak

Montreal So6zlesmesi uyarinca bedensel yaralanma bir kaza neticesinde meydana gelmis
olmalidir. Yeri gelmisken, hem kaza ile 6liim/bedensel yaralanma hem de 6liim/bedensel
yaralanma ile maddi zarar arasinda bir uygun illiyet bag1 olmasi gerektigini belirtmis olalim.
Ornegin ucak kazasinda kafasindan yaralanip hastaneye kaldirilan kisinin, burada kendisine
ameliyat yapilmis, durumu biraz diizelen bu yarali yolcu 6nceden var olan bel fitig: igin kendi

istegi ile fiziksel tedaviye de bu hastanede baslamistir.

Burada kaza ile kafanin yaralanmasi, kafanin yaralanmasi ile ameliyat masrafi arasinda uygun
illiyet bag1 vardir ancak kaza veya kafa yaralanmast ile fiziksel tedavi masrafi arasinda uygun
illiyet bag1 yoktur. Demek ki ameliyat masraflarindan tasiyici sorumlu olacakken, sonraki
fiziksel tedavi masraflarindan tasiyici sorumlu tutulamayacaktir. Maddi tazminat taleplerinin
Montreal S6zlesmesi kapsaminda oldugu konusunda siiphe yoktur ancak uygun illiyet bag ile
zararin  kapsami davaya bakan mahkemece tespit edecektir. Tirk hukukunda ise
malvarlifinda azalma olarak beliren maddi zarar agisindan eksilmenin “magdurun iradesi

disinda” gergeklesmesi gerektigi unutulmamalidir.®*
b) Bedensel Yaralanma Halinde Maddi Tazminatin Kapsami

Tiirk hukuku haksiz fiil hiikiimleri, tipki 6liim halinde oldugu gibi, TBK madde 54’te tiiketici
olmayan sayimla (“ozellikle” ibaresi) dort fikra halinde en sik karsilagilan zarar kalemlerini
bedensel biitiinliikk ihlalleri i¢in diizenlemistir: tedavi giderleri, kazan¢ kaybi, ¢alisma
giictintin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kayplar ve ekonomik gelecegin

sarstimasindan dogan kayiplar.

Bir ucak kazasinda Montreal S6zlesmesi madde 17 uyarinca bedensel yaralanmaya maruz
kalan yolcunun maddi tazminat talebi incelenirken, kapsam belirlemesi i¢in bu fikralardan
oncellikle yararlanilacaktir. Bir kez daha hatirlayacak olursak, bedensel yaralanmadan Tiirk
hukukundaki gibi genis anlamda fiziki varlik ile ruhsal saghktan olusmus bedensel
biitiinliigiin ihlalini anlamak gerekir. Bunun 6nemi suradadir: Kaza sonunda beliren bir

kanama icin tedavi masrafi gerekebilecegi gibi, nevroza yakalanma da tedavi masraflari

**® Biiyiiksagis, s. 51-52.
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gerektirebilir. Sonug olarak her iki durum da bedensel biitlinliigiin ihlalini teskil eder ve her
iki durum da ashinda yolcunun malvarliginda istem disi azalma meydana getirdigi i¢in manevi

tazminata degil maddi tazminata konu olurlar.

Omegin New York’taki defileye yetismeye calisan bir mankenin ucak kazasi sonucu yiizii
yanmis ve bedensel biitiinliigii ihlal edildigi i¢in hastanede tedavi altina alinmis olsun. Bu
yolcu mankenin ambiilansla hastaneye tasinmasi dahil tim tedavi masraflari, defileye
yetismedigi i¢in alamadigi licret (kazang kaybi), topugunun incinmesi sonucu ajansindan
ayrilmasi (¢alisma giicliniin azalmasindan dogan kayip) ve yiizii yanik, topugu incindigi icin
mankenlik kariyerinin bitme noktasina gelmesinden (ekonomik gelecegin sarsilmasi)
miitevellit tiim zararlar Montreal So6zlesmesi kapsaminda giderilecektir. Ayrica bu zararlarin
sadece drnek kabilinden oldugunu bunlara ilaveten ispatlanmasi kosulu ile pek ¢ok zararin

daha ileri siiriilebilecegi unutulmamalidir.

“Tercih edilen tedavi kurumu” agisindan, 6gretide bu kuruma gidilmesinde magdur yolcunun
yarart bulunmas: durumunda borglu olan tasiyicinin artik masrafin daha az olmasi gerektigini
savunamayacag: kabul edilmektedir*®®. Gergekten de kisi icin acil tedavi énemli oldugundan
kaza aninda en yakin fakat son derece liiks ve pahali olan bir hastanedeki tiim yolcu
masraflarinin tastyici tarafindan kanimizca da tazmin edilmesi gerekir. istanbul’da yaralanan
fakat burada tedavisi miimkiin olmayan veya Isvicre’de daha iyi tedavi edilecegi takdir edilen
bir hasta yolcu igin, bilet ile diger transfer iicretleri dahil tim yapilmis ve yapilacak

masraflarin da tasiyici tarafindan karsilanmasi gerektigi goriisiindeyiz.

Salt keyfi veya gereksiz yere yapilan ekstra harcama ile yer degisikligi masraflariin
tagiyicidan tazmini elbette miimkiin degildir. Yolcu bu durumda tedavi giderlerinin kendi
sosyal statiistine uygun olmadigin1 ve daha fazla olmas1 gerektigini de ileri sliremeyecektir.

Zira yaralanan yolcu makul sayilamayacak masraflari zarar olarak ileri siirmemelidir.
iii.  Yolcunun Ugradigy Dolayli Zararlar
a) Genel Olarak

Oliim veya bedensel biitiinliigiin ihlali neticesinde olusan yolcunun (6liim halinde miras¢inin)
Montreal Sozlesmesi uyarinca maddi tazminat talebinin g¢alismamizin en az tartigmali
boliimiinii olusturdugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Ancak yolcunun, maddi tazminat
talebi kapsaminda ileri siirdigii dolayli zararlarin Montreal Sozlesmesi uyarinca ne kadar

kabul gorecegi sorunu iizerinde durmakta yarar vardir.

** Biiyiiksagis, s. 55-59.
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Gergekten de kaza sonunda ister psikolojik (panik, istahsizlik, 6liim korkusu tedavisi) ister
fiziksel ihlal (i¢ kanama, fel¢ olma, omurilik zedelenmesi, kollarin kopmasi, duyu yetilerinin
kaybi gibi) olsun, magdur yolcunun tiirlii masrafa girmesi veya cesitli menfaatleri yitirmesi
miimkiindiir. Iste bu masraflardan dogrudan zarar kapsamina girenlerin Montreal S6zlesmesi

uyarilinca giderilecegi stiphesizdir ancak dolayli zararlar: ayrica tartismakta yarar vardir.
b) Dolayh Zarar Kavram

Dogrudan zararda, magdur agisindan araya eklenen baska bir sebep olmaksizin zarara ugrama
durumu varken, dolayli zararda araya dogrudan zarara ekli bir nedenin girmesine bagli olarak
ayni kisinin maddi zarara ugramasi durumu vardir.** Yargitay’a gore dolayli zarar ile fiil
arasinda uygun illiyet bagi bulundugundan, sorumluluk acisindan illiyet bagi disinda ayrica
bir kistas belirlemek gerekir zira fiil sonucu tiim dolayli zararlarin tazminini faile yliklemek
hukuken kabul edilemez sonuglara yol acacaktir.®! Bu getirilen yeni kistas ise “normun
koruma amaci kuram1” olarak bilinmekte ve dolayl zararlarin iklal edilen normun kapsamina

girebildigi él¢iide tazmin edilebilmesi olarak anlasilmaktadir.**

Yargitay, Varsova Sozlesmesi uyarinca oniine gelen bir uyusmazlikta *** uluslararas: bir
tasima sonucu davaciya teslim edilecek olan bilgisayarlarin tasiyici tarafindan geg ve eksik
sayida teslimi sonucunda ¢ogunun ulastirilmamasi nedeniyle ugranilan dolayli zararlari
incelemistir. Mahkeme bu uygun olmayan ifa sonucunda davacinin beklenen iicret ve
komisyonlar1 alamadigr gerekcesiyle dolayli zarara ugradigmmi kabul etmistir. Yiksek
mahkememizce, Varsova Sozlesmesi madde 22 uyarinca diizenlenmis olan tasiyici lehine
sorumluluk smirlandirilmalarinin  ancak dogrudan zararlar agisindan ele aliabilecegi

vurgulanmistir. Yargitay; davact yanca ileri siiriilen dolayli zararlardan muisteri kaybi,

%0 Biiyiiksagic, s. 93-98; Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 42-43.

%! yargitay 4. Hukuk Dairesi E:1978/13144 - K:1979/38 (Kazanc1, 27.12.2013):

“Gortilmektedir ki, dolayistyla zarara ugrayan kisilerin bu zararlar ile fiil arasinda bir illiyet bagi vardir. O halde
tazminat isteyebilecek kisgilerin sahasini sinirlayabilmek icin illiyetten baska bir dayanak bulmak gerekmektedir.
Sozlegme dis1 ve sozlesmeye dayanan sorumluluk hallerinde olaydan uzak veya yakin bir bigcimde zarar géren
biitiin kisilerin tazminat istemeleri kabul edilemez. Tiirk hukuk sisteminde haksiz fiilden dogrudan dogruya zarar
goren kisilerin tazminat isteyebilecegi kural olarak kabul edilmistir. Bunun tek istisnas: B.K.'nun 45/2.
maddesindeki, 6lenin yardimindan mahrum kalanlarin da, bu zararlarini isteyebileceklerine dair hiikiimdiir. Bu
durumun sonucu olarak dolayisiyla zarara ugrayan kisilerin, fiilin direkt magduru disinda zarara ugrayan ti¢lincii
kisilerin bu zararlarmin tazminini isteyemeyecekleri anlagilmaktadir. Haks:z fiil ile dogrudan dogruya zarara
ugrayan kisi, dogrudan ugradig zararin disinda dolayisiyla ugradigi zararlarin da tazminini isteyebilir. Yeter
ki, bu dolayistyla zararlar uygun illiyet bagiyla fiile bagl olsunlar. Dolayistyla zarara ugrayan kisilerin tazminat
isteyip isteyemeyecekleri ise uygun illiyet bagi ile agiklanamamaktadir. Zira dolayisiyla zarara ugrayan kisilerin
bu zararlari ile fiil arasinda elbette ki bir illiyet vardir. Ancak fiilden zarar gérenlerin, bir yerde
smrlandiriimast da gereklidir._Aksi halde haksiz fiil failinin altindan kalkamayacagi ¢ok agir bir tazminat
yiikiimliiliigii altina girer ki, bu da hukuken kabul edilebilen bir sonug olamaz.”

%52 Biiyiiksagis, s. 95.

3 Yargitay 11.HD E. 1998/5499, K. 1999/136, T: 26.01.1999 (Kazanct, 27.12.2013).
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personel egitim masraflarinin bosa gitmesi Qibi bazi dolayli zararlarin ise giderilmesini kabul
etmemis ancak bankacilik islemlerinden beklenen iicret ile komisyonlari dolayli zarar kabul
ederek bu zararlarin giderilmesine karar vermistir. Sonu¢ olarak mahkeme tiim dolayli
zararlar1 degil, baz1 belirgin dolayli zarar kalemlerinin maddi tazminat kapsaminda

giderilmesine hiikmetmistir.
c) Dolayh Zararlarin Montreal Sozlesmesi Ac¢isindan Degerlendirilmesi

Kanimizca Varsova Sozlesmesi madde 22°deki sinirli sorumluluk sistemi yerine Montreal
Sozlesmesi madde 21 uyarinca iki asamali sorumluluk sistemi getirildigi de g6z Oniine
alinarak dolayli zararlar ele alinmalidir. Yargitay da 6greti de dolayl zararlarda uygun illiyet
bagimin varligmi genel olarak kabul etmektedir, ancak uygun illiyet bagi olsa da hiikmiin

koruma amacinin nazara alinmasi ile bu hallerin azaltiimas: gerektigi de vurgulanmaktadir.

Konumuz acisindan bir 6rnek vererek meseleyi irdelemeye calisalim: Varsova’dan New
York’a giden Tiirk vatandasi yolcu T burada iniste meydana gelen kaza sonucu agir
yaralanmis, kaldirildig1 hastanede ameliyat gecirmis, kafasma dikis atilmistir. Iste T nin tiim
bu tedavi masraflar1 onun dogrudan zarari iken, T’nin iki ay isine gidememesi sonucu
alamadigi maaslar: onun dolayli zararini teskil edecektir. Montreal Sozlesmesi’nde tedavi
masraflarinin tazmin edilip de dolayli zararlarinin tazmin edilemeyecegi yoniinde bir ifade
olmadig1 gibi, gerek Montreal S6zlesmesi hazirlik calismalarinda gerek diger taraf devlet
mahkeme kararlarinda dolayli zararlar tamamen dislanmamistir. Zira dolayli zararda da zarara
ugrayan ayni yolcudur. Araya baska sebep girse bile (hastanede iki ay yatalak kalma gibi),
dolayli zarar (iki aylik alinamayan maas) ile kaza arasinda bir uygun illiyet bag: Yargitay’ca
da kabul edildigi gibi kanimizca da mevcuttur. Ayrica bu dolayl zarar1 tazmin talebi Montreal
Sozlesmesi madde 17 ve 21 hiikiimlerinin de koruma amacina gireceginden, kanimizca yolcu
tarafindan bu talep hakli olarak ileri siiriilebilecektir. Kald1 ki ister haksiz fiil olsun ister
sozlesmeye dair hiikiimler olsun, uygun illiyet bag: ile normun koruma amacina uygunluk
oldugu stirece (diger sartlarin da oldugu varsayildiginda: i¢ hukukumuzda kusur vesaire) tiim

dolayli zararlarin ilgili hiikiimlerce tazmin edilmesinde higbir sakinca yoktur.354

Diger bir
ifade ile yansima zararin tazmininde olan tartisma, dolayli zararlar agisindan i¢ hukukumuzda

mevcut degildir.

%4 Yargitay 4. Hukuk Dairesi E:1978/13144 - K:1979/38 (Kazanci Igtihat, 27.12.2013): “Haks1z fiil ile dogrudan
dogruya zarara ugrayan kisi, dogrudan ugradig: zararin disinda dolayistyla ugradigi zararlarin da tazminini
isteyebilir. Yeter ki, bu dolayisiyla zararlar uygun illiyet bagiyla fiile bagh olsunlar.”
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Ancak i¢ hukukta dahi dolayli zarar olarak giderimi tartigsmal: olan bir hususu, Montreal
Sozlesmesi kapsamina dogrudan almak kanimizca uygun olmayacaktir. Ornegimizde T
tazminat davasinda ayrica, iki ay hastanede yatalak kaldigi i¢in kesin goziiyle baktigi ihaleye
katilmadigi, indirimde olan bir arabayi alamadigi gibi gerekgelerle zarara ugradigimi da
belirtmis olsun. Iste bu zararlarin Montreal Sozlesmesi uyarinca giderilmesi kanimizca
miimkiin degildir, zira bu tiir taleplere i¢c hukukumuzda da kusku ile yaklasilmakta, bunlara

“tazmini en azindan tartisilabilir dolayli kayiplar” gozii ile bakilmaktadir.**®

Kanimizca uygun illiyet bagi varsa ve hiikmiin koruma amacini sarsacak nitelikte degilse,
dolayl1 zararlarin da yolcu tarafindan bu zararini ispat etmek kosulu ile Montreal S6zlesmesi
uyarinca ileri siiriilmesinde hicbir engel yoktur. Ornegin yatalak oldugu icin ucuz fiyattan
arabay1 elde etme imkanini kagirdigini belirten yolcu, Montreal S6zlesmesi uyarinca bu
zararin1 gideremeyecektir. Ayrica yolcu dolayli zararim1 bu sekilde elde edemedigi zaman
artik i¢ hukuka dahi bagvuramayacaktir. Kanimizca miinhasirlik duvari uygulanacaksa iste bu
tir i¢ hukukta dahi imkan verilmeyen bir talebin, Montreal S6zlesmesi’ni dolanma amaciyla

tekrardan ayni yolcu tarafindan i¢ hukukta da ileri siiriilmesinde uygulanmalidir.
d) Sonug

Sonug olarak bedensel yaralanmaya veya 6liime bagli olarak, yolcunun dogrudan zararlari ile
uygun illiyet bagi ve hitkkmiin koruma amaci kapsaminda olan dolayl zararlarinin da Montreal
Sozlesmesi kapsaminda giderilmesinde kanimizca higbir problem yoktur. Ancak i¢ hukukta
dahi tartigmali olan dolayli zararlarin Montreal Sozlesmesi uyarinca ileri siirlilmesini ise
kesinlikle dogru bulmuyoruz. Ancak bu tartigmal1 taleplerin T7irk mahkemesi disinda yetkili
baska bir yabanci bir mahkeme Oniinde ileri siiriildiigiinde, bu yetkili yabanci mahkemenin
kendi hukukuna gore s6z konusu tartigsmali taleplerde de yolcu lehine karar vermesinin pekala

miimkiin oldugu da unutulmamalidir.
iv. Maddi Tazminat Miktarinin Hesaplanmasi

Montreal So6zlesmesi, maddi tazminat ile her bir zarar kaleminin nasil ve ne zamandan
itibaren hesaplanacagina iliskin konular1 hakimin hukukuna b1r:51kmlst1r.356 Ornegin maddi

zarar kalemi olan kazan¢ kaybi kavramindan, Tiirk hukukunda genellikle “davacinin

%% Biiyiiksagis, s. 94.

%6 Bu konuda oldukga detayli bir ¢alisma igin bkz. Ahmet Celik Celik. “Cana Gelen Zararlarda Tazminatin
Olgiisii ve Kazang Kavrami (Tazminat Hesaplari —Uygulama ve Arayislar)”, Legal Yayincilik, Birinci Baski,
2006, Istanbul.
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tazminata hiikiim verilecegi tarihe kadar olan kazang¢ kaybini1” anlamak gere:kecektir.&r’7 Bu
durumda yarali yolcunun yaralanmasa idi alacagi iicret artisi, ikramiye gibi unsurlarin da

dikkate alinmasi gerekecektir.

Bedensel zarara ugrayanlarin calisma gli¢lerini ne oranda yitirdikleri, sakatliklarinin
belirlenmesinde Sosyal Sigortalar Saglik Islemleri Tiiziigii ile SGK Saglik Uygulama Tebligi
gibi belgeler dikkate alinarak mahkemece degerlendirme yapilacaktir.**® Ekonomik gelecegin
sarsilmast olayinda ise maddi zararlar varsayimsal olarak faal ¢alisma siiresi nazara alinarak
ele alinir.**° Faal calisma siiresinin belirlenmesi 6zellikle destekten yoksunluk tazminati
miktarin1 da belirleyen ve maddi tazminatin en 6nemli kalemlerinden birini tegkil eden bir
husustur. Yargitay oniine gelen bir olayda isverenin kusuru sonucu saglari yanan ve omiir
boyu sagsiz kalacak olan geng kizin gelecekteki muhtemel koca desteginden mahrumiyetini

dahi nazara almlstlr.360

Kanimizca, aym olaym bir ucak kazasinda gen¢ bir kizin saclarinin tamamen tedavisi
miimkiin olmayacak sekilde yanmasi durumunda da Montreal Soézlesmesi Uyarinca bu
kistaslar yine de nazara almacaktir. Ayrica ugak kazasi sonucu kazancinda eksilme olmasa
dahi, yolcunun “ayn1 kazanci elde etmeye doniik fazladan sarf edilen ¢abanin ya da daha gok
calismasinin da maddi zarar olacag1” yoniindeki Yargitay’imizin uygulamasi da oldukca
6nemlidir. *®*" Diger bir ifade ile kaza neticesinde yolcunun eskiye nazaran daha gabuk
yorulmasi veya ayni iicreti elde etmek icin daha ¢ok ¢aba harcamasi gerekmesi madde 17/f.1

anlaminda bir bedensel zarardir ve tazminat sorumlulugunda dikkate alinmalidir.

Ayrica kiginin zararimi oldugunu 6grenip bunu belirtmesi yeterlidir yoksa zararin tiim

kapsamu ile bilinmesi maddi tazminat icin bir sart degil, dava asamasinda belirlenecek ve

%7 Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 94-95.

8 Celik, s. 423-424.

9 Biiyiiksagis, s. 67; Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 98.

360 Yargitay 10. Hukuk Dairesi E:1975/8355 - K:1976/3924 T: 20.05.1976 (Kazanci Ictihat, 04.04.2014):

“Olay tarihinde 1953 dogumlu olan davaci bir geng kizdir. isverenin agir kusuru sonucu evlenme ¢aginda, dmrii
boyunca sagsiz kalmak gibi bir bahtsizligin kurbani olmustur. Bu durumun onun evlenme sansini agir 6lgiide
etkiledigi, biiyiik bir olasilikla ve en azindan gelecekteki hayatinda onu bir kocanin desteginden yoksun kilacagi
s0z gotiirmez. Davaci bu haliyle bazi isleri yapamayacak ve bazi hizmetlere kabul edilemeyecek bir duruma
diigmiistiir. Halen eski mevsimlik isine devam edip etmedigi bilinmemektedir. Eski isine devam etmis olmasi
nedeniyle bir kazang kayb1 simdilik s6z konusu olmasa bile, gelecegin neler getirecegini dnceden kestirmek
olanag1 yoktur. Gelecegin aleyhteki olasiliklarindan isci zarar gérmemelidir. Giiniimiizde bazi islere alinacak
geng kizlarin fizik yapilarinin ve gosteriglerinin dikkate alindig1 bir gercektir. Ugradig: is kazasi sonucu maddi
varligindan sa¢1 gibi dnemli bir parcasini kaybetmis olan davacinin maddi zararinin olamayacag goriisii ¢agimiz
ve hele giiniimiiz kosullar1 i¢erisinde savunulamaz.”

%17 C. Yargitay 21. Hukuk Dairesi E. 2005/11283 K. 2006/969 T: 9.2.2006 (Kazanci igtihat, 04.04.2014):
“Gergekten de, davaci beden giicii kaybi nedeniyle pasif donemde de daha fazla gayret sarf ederek yasamini
devam ettirecektir. Bu nedenle, pasif doneminde hesaplamada gozetilmesi gerekir.”

Kararin degerlendirilmesi igin bkz: Biiyiiksagis, s.68-69
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kesinlesecek olan bir durumdur. Montreal Sézlesmesi uyarinca yapilacak bir durusmada, zarar
miktarin1 asacak bir maddi tazminata hiikkmedilemez zira ispat edilecek zarar aslinda
tazminatin da tst sinirini olusturacaktir.*®* Ayrica eger yolcu bedensel yaralanma sonucu ayni
zamanda baz1 yararlar da elde etmigse bunlar1 zarardan diismek de gerecektir.*®® Hastanede iki
ay kalan yarali manken yolcu, konaklayacagi otelde konaklamadigi i¢in parasi iade edilmisse,
sigortadan kendisine tedavi i¢in O0deme yapilmigsa bunlarin ayrica istenmesi miimkiin

olmayacaktir.
V.  Yolcu Disindaki Kisilerce Yapilan Masraflarin Tazmini

Deginildigi tizere, burada artik yolcunun kendisinin veya mirasgisinin ugradigi dogrudan veya
dolayli zararlarini tazmin talebi s6z konusudur. Ancak ugagin New York’ta kaza gecirdigi ve
yolcu olan babanin hastaneye acile kaldirldig: varsayildiginda, Istanbul’daki ailesinin ilk
ucakla olay1 6grenir 6grenmez New York’a ugmasi ve tedavi amacl pek cok masraf yapmasi,
inlii bir Amerikali cerrahla anlagsma yapmalar1 da beklenebilecek bir husustur. Magdurun
yakinlarimin magduru ziyaret ile yaptiklari bu tiir masraflart da uygun oldugu 6lgiide tedavi

masraflar: kapsaminda degerlendirmek gerekir.*®*

Yarali babanin zaten bakmakla yilikiimlii oldugu kiiciik oglu (TMK madde 327/f.1 gibi)
tarafindan bu masraflarin yapilmasi halinde, sonugta masraflar yolcunun kendisi tarafindan
yapilmis olacagindan, davali tasiyict hava yollari talep edildiginde bu zararlar1 da gidermekle
ylikiimlii olacaktir. Ancak eger tedavi masraflart altina giren kisi, 6rnegin hazir ve gegerli
vizesi oldugu i¢in kazanin oldugu iilkeye erkenden gidebilen magdur yolcunun is arkadas:
ise, bu durumda yapilan masraflarin vekdletsiz is gorme hiikiimleri uyarinca yolcu hesabina
yapildig1 kabul edilebilecektir. Arkadasina veya tigiincii bir kisiye tiim bu adina ve hesabina
yapilan giderleri 6deyen yarali yolcu, bu giderleri dogrudan Montreal Sézlesmesi uyarinca
tastyicidan tazmin edecektir. Kanimizca bunda bir ¢eliski yoktur, zira bu masraflarin arkadasa
odenmesi ile yolcu, malvarligi eksilmesine iradesi disinda ugramig demektir ve de bu zarar ile

kaza arasinda bir uygun illiyet bagi hala vardir.

Besinci Boliim

YOLCU DISINDAKI UCUNCU KiSIiLERIN (YAKINLAR JLE DESTEKTEN YOKSUN
KALANLAR) TAZMINAT TALEPLERI

%2 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 84.
363 Oguzman/()z, Cilt II, s. 84-85; Biiyiiksagis, s. 59.
%4 Biiyiiksagis, s. 58.

148



1. Manevi Tazminat Talepleri
I.  Olenin Yakinlarmm Manevi Tazminat Talepleri
A. Genel Olarak

Yukaridaki boliimde yolcunun kendisi veya mirasgilar1 ile vekilleri tarafindan 6lim veya
bedensel yaralanma halinde ileri siirebilecegi maddi veya manevi tazminat taleplerini
detaylica incelemis bulunuyoruz. Bu boélimde ise yolcu disinda kalan ve yolcu tasima
sozlesmesine yabanci olan yakinlar ile destekten yoksun kalanlarin tazminat talepleri hem
Tiirk hukukuna hdakim prensipler hem de Montreal Sézlesmesi yeknesaklik amact

dogrultusunda degerlendirilecektir.

Yukaridaki boliimde de belirtildigi tizere Montreal S6zlesmesi’nin amaci, yolcu ile tasiyict
arasindaki sozlesmesel uyusmazliklar: yeknesak bir uygulama cercevesinde g¢oziimlemek,
yolcu ile tasiyict arasindaki menfaatleri gozetmek ve diizenlemek sureti ile tasiyiciyi
belirlenebilir, ongoriilebilir bir sorumluluga tabi tutmaktir. Montreal Sozlesmesi
kapsamindaki bir yolculuk sirasinda kaza sonucu hayatin1 derhal veya belli bir siire sonunda
kaybeden veya sadece yaralanan yolcuyla ilgili olan herkesin Montreal So6zlesmesi’ne
dayanarak tazminat talep etmesi, Montreal So6zlesmesi’nin amact ile bagdagmayacaktir.
Montreal Sozlesmesi kapsamindaki tastyict sorumlulugunda hak ile yiikiimliiliiklerin asil

muhatabi 6ncellikle yolcunun kendisidir.

Ancak pekald yeknesakiik amaci dogrultusunda yolcunun maddi veya manevi tazminat
talepleri ile beraber, Olenin veya bedensel yaralananin yakinlar: ile desteginden yoksun
kalanlarin da tim tazminat taleplerini ayn1 davada tastyiciya karsi ileri slirmesi goriisii de ileri

siirilebilir. Bu husus oldukga onemli oldugundan asagida*®

ayrica incelenecektir ancak
burada yolcu disindaki {igiincii kisilerin taleplerini Montreal S6zlesmesi’nde acik hiikiim

olmadigindan Tiirk Hukuku uyarinca ele alacagiz.

Onemle vurgulayalim ki ister élenin yakinlarinca ileri siiriilecek manevi zarar ister élenin
desteginden yoksun kalanlarca ileri siiriilecek maddi zarar seklindeki yansima zararlar, yolcu-
tastyict arasindaki nispi sozlesmesel iligkileri diizenlemekte olan Montreal Sozlesmesi
kapsamina “dogrudan alinmamas1” ilk basta Tiirk s6zlesmeler hukuku genel prensipleri ile
daha uyumlu goriinmektedir. Ancak yeknesaklik amaci dogrultusunda diger taraf iilke

uygulamalarm da géz oniinde bulundurarak yolcu disindaki kisilerin bu tiir taleplerini

3% Bkz. Besinci Bsliim, 3. Kisim.
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366 Bizim burada tartistigimiz husus, Montreal

asagida ayrica degerlendirecegiz
Sozlesmesi’nde agik bir hiikiim ve taraf {ilkeler arasinda tam bir yeknesak uygulama yokken
Tiirkiye nin Montreal Sozlesmesi uygulamasinda ti¢ilincii kisilerin bu tiir taleplerinin nasil ele

almacagina dair hukuki gerekgelerle degerlendirme meselesidir.

Ornegin Varsova’dan Istanbul’a gelen yolcunun ucagin havada infilak etmesi sonucu &lmesi
veya yaralanmasi halinde, bu 6lenin yakinlarinin tasiyiciya karsi bir manevi tazminat talebi
olacak midir, olacaksa da bu talep Montreal Sozlesmesine mi yoksa i¢ hukuka mi

dayandirilacaktir? Ac¢ikliga kavusturulmasi gereken sorun iste budur.
B. Olenin Yakinlari Manevi Tazminat Talep Hakkinin Niteligi

MK madde 25/f.4 geregi Olenin hayatinda ileri siirdiigii manevi tazminat talebini kiilli
halefiyet yolu ile devralmis mirasg¢ilardan farkli olarak, burada dogrudan élenin yakinlarinin
TBK madde 56/f.2 ye dayanan kanuni haklar: s6z konusudur. Oysaki ilk halde yani yolcunun
O0lmeden Once manevi tazminat talebini ileri siirmiis ve sonrasinda bu hakkin mirascilara
gegmesi durumunda, hayattayken manevi tazminat talebini ileri stirmiis olan zaten yolcunun
kendisidir. Anilan TBK hiikmii geregi ise, adam d&/mesi halinde yansima yolu ile manevi
zarara ugrayan olenin yakinlarina manevi tazminat isteme hakki taninmistir. Yargitay’a gore
ise bu durumda “zarar ile haksiz eylem arasinda uygun illiyet bagi oldugundan yansima
yoluyla degil, dogrudan zarar” sz konusudur.*®” Oguzman, agir bedensel yaralanma ile 6liim
halinde yakin kisilere taninan bu hakkin yansima zarari tazmin hakki oldugu gériisiindedir.>*®
Onemle vurgulayalim ki 6lenin her yakini, mirasgisi olmadigi gibi her miras¢i da &lenin
yakini olacak diye bir kaide yoktur. Her aile iiyesi de yakin sayilmayacaktir, ancak bir kisi

hem olenin yakin1 hem mirasgisi hem de aile iiyesi olabilir.*® Yargitay da olenle tazminat

isteyecekler arasinda bir akrabalik bulunmasini aramamaktadir.>’”® Bu nedenle 6lenin nisanlisi,

%6 Bkz. Besinci Boliim, 3. Kisim.

%77 C. Yargitay 21. Hukuk Dairesi E. 2002/991 K. 2002/1278 T: 19.2.2002 (Kazanci Igtihat, 02.01.2014):
“Borg¢lar Kanunu’nun 47. maddesine gére manevi tazminat isteme hakki dogrudan dogruya cismani zarara
ugrayan kigiye aittir. Yansima yoluyla ayni eylem nedeniyle manevi liziintii duyanlar manevi tazminat
isteyemezler. Ancak cismani zarar kavramina ( B.K.46 ve 47 ) ruhsal biitiinliigiin ihlali sinir bozuklugu veya
hastalig1 gibi hallerin girdigi bu maddelerde sadece maddi saglik biitlinliigiiniin degil ruhsal ve sinirsel
biitiinliigiinde korundugu dgretide ve Yargitay kararlarinda kabul edilmektedir. Oyleyse bir kisinin cismani
zarara ugramasi durumunda, onun ( ana, baba, kar1, koca, cocuk gibi ) ¢ok yakinlarindan birinin de ayni eylem
nedeniyle ruhsal ve sinirsel saglik biitiinligii agir sekilde bozulmussa ( 6rnegin eyleme ugrayan yakin kisi %100
isgdremez duruma gelmisse ) onlarin da manevi tazminat isteyebilecekleri kabul edilmelidir. Bu durumda
olanlarin zararlar ile haksiz eylem arasinda uygun illiyet bagi mevcut oldugundan yansima yoluyla degil
dogrudan zarara ugrama s6z konusudur.”

368 Oguzman/Oz, Cilt II, s. 282; Benzer yonde bkz. Seda irem Cakirca. “Tiirk Sorumluluk Hukukunda Yansima
Zarar1 — Bir Kazang Kayb1 Zaran Tiirii”, Vedat Kitapcilik, Istanbul 2012, s. 153; Biiyiiksagis, s. 98.

%9 Aridemir, s. 113; Oguzman/Oz, Cilt II, s. 283.

370 Aridemir, s. 114 dn. 195 ve 196.
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cok yakin arkadasi, uzun siiredir beraber oldugu sevgilisi “6lenin yakini” olabilecekken,

ornegin 6lenin kavgali oldugu oglu, “yakini” sayilmayabilecektir.

C. Olenin Yakinlarimin Manevi Tazminat Talep Hakkimin Tiirk Hukuku’ndaki
Dayanag

Tiirk hukuku ag¢isindan 6lenin yakinlarinin manevi tazminat talebinin dayanaginin haksiz fiil
mi yoksa Olen ile Ornegin tasiyici arasindaki sézlesme mi oldugu konusunun acikliga
kavusturulmas: gerekir. I¢ hukukta dahi sézlesmeye mi yoksa haksiz fiile mi dayandirilacag
tartismali olan yakinlara taninmis bu tiir 6zel bir korunma imkanini, Montreal S6zlesmesi’nin
daha 6zel olan korumasina tasiyici aleyhine dogrudan dahil etmenin dayanaginmi tartismak
gerekir. Diger bir ifade ile yolcu-tasiyici arasindaki sozlesmesel iliskiye uygulanacak olan
Montreal Sézlesmesi hiikiimlerinin dogrudan 6lenin yakinlarinin manevi tazminat taleplerine
de uygulamanin ne derece dogru olacag: tartismasi onemlidir. Montreal S6zlesmesi’nde bu
konuda agik hiikim olmadigi i¢in, meseleyi Tiirk hukuku agisindan ele almakta yarar

371

goriiyoruz. Yeknesaklik amact dogrultusunda bu talepleri asagida® ayrica ele alacagiz ve

nihai goriisiimiizii belirtecegiz.

Tirk hukukunda sdzlesmeye yabanct olan Olenin yakininin  dogrudan sozlesmeye
dayanabilecegi haller bazi kanun hiikiimlerinde istisnai olarak diizenlenmistir. Yolcu
tasimalarina iligkin 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu (“TTK”) madde 914/f.2’ye gore,
“Tastyici, yolcularin kazaya ugramalarindan dogacak zarari tazmin eder. Yolcunun kaza
sonucunda Olmesi halinde, onun yardimindan yoksun kalanlar ugradiklar1 zararin tazminini
tastyicidan isteyebilirler. Ancak, tasiyici, kazanin kendisinin veya yardimeilariin en ytiksek
Ozeni gostermelerine ragmen, kacinamayacaklart ve sonuglarini Onleyemeyecekleri bir
sebepten ileri geldigini ispat ederse tazminattan kurtulur.” Bu hiikkiim TBK madde 56/f.2 ile
beraber yorumlandiginda, kanun koyucunun burada istisnai olarak destekten yoksun kalanlar
ile yakinlar1 da “dogrudan sézlesmeye dayanmak sureti ile tazminat talebinde bulunmalarini”

saglama izleniminde oldugu savunulabilecektir.

Doktrinde bizim de katildigimiz goriis ¢ercevesinde “sozlesmenin nispiligi” ile “ haksiz fiil
hiikiimlerinin kiyasen uygulanmasi” ilkelerine sadik kalarak, bu hakkin haksiz fiil geregi
6lenin yakinlaria taninmis bir yasal hak olarak kullanilmas1 yerinde olacaktir. Yargitay 6liim
halinde yakinlarin manevi tazminat talebinin soézlesmeye dayanip dayanmadigi ile pek

ilgilenmemekle beraber, bir kararinda yakinlarin manevi zararlar ile “haksiz eylem arasinda

371 Bkz. Asagida Besinci Boliim, 3. Kisim.
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uygun illiyet bagi bulundugundan” demek sureti ile haksiz fiilden sorumluluk hiikiimlerince

meselenin ¢oziilmesini dolayh olarak desteklemistir®%.

Yani yakinin i¢ hukukta da manevi
tazminat talebini dogrudan yabancist oldugu sézlesmeye dayandirilmasina Yargitay’ca sicak

bakilmadig1 anlasilmaktadir.

Aksine yorum, yani tipki yolcu gibi yakinlarm da dogrudan Montreal So6zlesmesi
kapsamindaki yolcu tasima sozlesmesine dayanmasiyla, dayanagi i¢ hukukta dahi tartismali
olan bir hak yaratilmig olur ki bu da sozlesmeler hukuku prensipleri ve hukuki yontemle
bagdagsmiyor goziikkmektedir. Tasima sézlesmesine taraf olmayan bir yakinin manevi tazminat
talebinin dayanagi, kendisi agisindan aslinda sézlesmeye aykirilik degildir. Yakinin talebinin
yasal dayanagi, i¢ hukukta koruma altina alinmig ve “6limiin yakin kisi {izerinde aci ve
lizlintli yaratmasiyla olusan yansima yoluyla manevi zararin” giderilmesini amaglayan TBK
madde 56/f.2 hiikkmiidiir. Kaldi ki burada tam {igiincii kisi yararina sdzlesme gibi sdzlesmenin
nispiligini yumusatan istisnalar olmadig1 icin, aksine kabuliin sézlesmeye aykirilik ile haksiz

fiil arasindaki ayrimin anlamini kaldiracagi da agiktir.

D. Olenin  Yakmlarmmin  Taleplerinin  Farkh  Hiikiimlere — Dayandirilmast

Tartismasinin Onemi

Kanimizca bu tartismanin 6nemi suradadir: Eger élenin yakinlari bu tazminat taleplerini
Montreal Sézlesmesi uyarinca degil de, MOHUK haksiz fiil baglama kurallari geregdi
uygulanacak hukukun Tiirk hukuku oldugunun kararlastirildigi ayr1 bir davada TBK madde
56/f.2 uyarinca ileri siireceklerse dava artik Montreal Sozlesmesi hiikiimlerine tabi olmaktan
cikacaktir. Burada artik yakimin i¢ hukuka dayanarak ileri siirebilecegi yasal bir talep hakki
s6z konusu olacak demektir. Yani bu davada MOHUK geregi Tiirk hukuku uygulanacaksa,
Montreal S6zlesmesi’nde 6ngoriilen 2 yillik hak diistirticii siiresi degil, TBK madde 72’deki

haksiz fiil zamanagim1 uygulanacak demektir.

Diger 6nemli sonug ise, bu ayr1 davada yakina verilecek olan manevi tazminatin miktarinin;
mirasgilara veya yolcuya verilecek tazminat toplaminda 113.100 OCH smirinm
belirlenmesinde bir etki olusturmayacak olmasidir. Bu da dolayli olarak, tasiyicinin ne zaman
Montreal S6zlesmesi madde 21/f.2 kurtulus imkanlarina bagvuracagini etkileyecektir. Ayrica
mesele MOHUK madde 33 haksiz fiil hiikiimleri geregi érnegin Tiirk hukuku uygulanarak

karara baglanacaksa artik tagiyict olenin yakinlarina karsi, Tiirk hukuku hiikiimlerince

2 T.C. Yargitay 21. Hukuk Dairesi E. 2002/991 K. 2002/1278 T: 19.2.2002 (Kazanci ictihat, 02.01.2014).
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sorumlu olacagindan ispat yiikii, sorumluluktan kurtulus gibi imkanlar Tiirk hukukuna gore
tespit edilecek, Montreal Sozlesmesi’ndeki bu konularda Ongoriilmiis hiikiimler artik
uygulanmayacak demektir. Diger bir ifade ile artik tasiyicinin 113.100 OCH miktarina kadar

miicbir sebep dahil her durumdan sorumlu tutulmasi s6z konusu olmayacaktir.

Belirtelim ki yakinlar ile destekten yoksun kalanlarin taleplerini Montreal Sozlesmesi’ne
dayandirmalar1 goriisinii belirlilik ve yeknesaklik geregi daha uygun gormekteyiz. Eger
yakinlar ile destekten yoksun kalanlarin taleplerini MOHUK ’a dayandirmalar1 gériisii kabul
edilirse, tasiyici agisindan da artik Montreal Sozlesmesi madde 21/f.2 veya madde 20
uyarinca ongoriilen kurtulus imkanlar1 degil, uygulanacak olan Tiirk hukuku agisindan gecerli
olan tim sorumluluktan kurtulus imkanlarini ileri siirmek miimkiin olacaktir. Aslinda
yakinlarin 6liime bagli manevi tazminat taleplerine bu ¢dziim uyarinca yaklasilmasi, hukuk
normlar1 arasindaki uygulama sikintilarini giderecek ve daha hakkaniyetli sonuglara
ulagilmas1 noktasinda fasiyict ile talepte bulunan yakin arasindaki menfaat dengesini de

koruyacaktir.

Olenin yakinlarimn bu yasal manevi tazminat talep haklarini, TBK madde 53’te bir zarar
kalemi olarak belirtilen ve destekten yoksun kalma tazminati olarak da bilinen “6lenin
desteginden yoksun kalan kisilerin bu sebeple ugradiklar kayiplar” ile karistirmamak gerekir.
Destekten yoksun kalma tazminati aslinda 6liim sonucunda ugranilan maddi zararlarin bir
tirtidiir ve destekten yoksun kalanlarin yansima zararlarinin tazminini saglayan bir hiikiimle
diizenlenmistir. Bu husus maddi zarar ile iligkili oldugundan maddi tazminat bashig! altinda
asagida ayrica incelenecektir. Bu zarar kaleminin, manevi tazminat ile bir ilgisi olmadigin1
vurgulayalim. Ancak buradaki talebin dayanagi tartismasi, destekten yoksunluk igin de
gegerlidir.

Il.  Agir Bedensel Zarar Halinde Yaralananin Yakinlarinin Manevi Tazminat Hakki

Yukarida tartisildig: lizere, TBK madde 56/f.2 sadece 6liim halinde degil ayn1 zamanda “agir
bedensel zarar” halinde de “zarar gorenin yakinlarina” manevi tazminat talep hakki tanimigtir.
Gergekten de kocasinin bir kaza neticesinde yatalak oldugunu, bitkisel hayata girdigini veya
hayattan sogudugunu miisahede eden bir kadinda ruhsal bir {iziintii veya bunalimin meydana
gelmesi dogaldir. Kanun koyucu, zarar gérenin yakinlarina her bedensel zarar halinde manevi
tazminat isteme hakki vermemis, bu bedensel zararin “agir” olmasini sart kosmustur.
Magdurun ugradig1 bedensel zararin agir olup olmadigin1 hakim takdir edecektir. Oysaki i¢
hukukta ayni hiikkmiin birinci fikrasinda, zarar goéren yolcu agisindan bedensel zararin agir
olmasi1 gibi bir sart yoktur, yeter ki olayin ézellikleri magdura bir miktar manevi tazminat
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O0denmesini hakli kilsin. Sonug olarak, yiiziinde kiigiik bir ¢izik olusan bir manken yolcu
manevi tazminat alabilecekken, ayagi kirilan bir kisinin yakini somut olaya goére manevi
tazminat talep ettiginde mahkemece bu talep yaralanmanin agir olmadigi gerekgesiyle i¢

hukuk uyarinca reddedilebilecektir.

Tipki yolcunun 6lmesinde oldugu gibi, burada da agir bedensel yaralanmaya maruz kalan
yolcunun yakini Montreal Sozlesmesi uyarinca tastyiciya karsi boyle bir talebi dogrudan ileri
siirmesi Tiirk hukuk prensipleri agisindan ilk basta miimkiin gériinememektedir. Oliim halinde
yakinlarin talebine iliskin elestiri ve gerek¢elerimiz burada da gegerlidir. Montreal Sozlesmesi
madde 17/f.1 sadece “bedensel yaralanma” derken, TBK madde 56/f.2 6lenin yakinin manevi
tazminat talebi igin “agir bedensel zarar” veya yaralanma sart1 getirmektedir. iste bu farklilik
dahi, kanimizca yaralananin yakimimin dogrudan Montreal Sozlesmesi sorumluluk
hiikiimlerine bagvurmasi konusundaki tartismanin Onemini ortaya koymaktadir. Zira ig
hukukunda dahi sartlar1 agirlastirilmis bir koruma hiikkmiiniin dolanmasi sureti ile her tiir
bedensel yaralanma i¢in (agir-hafif ayrimi olmaksizin) 6lenin yakinina Montreal S6zlesmesi
uyarinca tazminat talebinde bulunma hakki tanimak hukuk mantig1 ve sézlesmenin nispiligi

ile uyumlu goziikmemektedir.
2. Maddi Tazminat Talepleri
I.  Destekten Yoksun Kalma Tazminati
A. Tiirk Hukuku’nda Destekten Yoksun Kalma Tazminati

“Olenin desteginden yoksun kalan kisilerin” 6liim nedeni ile ugradiklar1 kayiplarin tazmini
icin; Oliimden sonra da devam edecegi anlasilan, yardim goérenin gec¢imine katkisi olan,
hilkmiin koruma kapsamina giren ve malvarli§1 zarar1 olarak beliren fiili veya miistakbel
desteklerin (ebeveyn igin kiigiik ¢cocuklar, nisanli gibi) de dikkate alinmas1 gerekir.>” Bir ev
haniminin normalde para karsiligi elde edilebilecek olan temizlik, itli, yemek gibi
hizmetlerini 6ldiikten sonra artik verememesi sonucu koca ile cocuklarin bu destekten yoksun
kaldiklar1 da genellikle kabul edilmektedir.?”* Tiirk hukukunda bir yolcu oldiikten sonra,
destekten yoksun kalan kisinin bu ihtiyac1 da ortadan kalkmigsa (sag kalan nisanliya
dedesinden miras kalmasi, sigortadan yapilan édemeler gibi) artik destekten yoksun kalma
tazminati istenemeyecektir.’” Zira destekten yoksun kalma tazminatinin iki énemli sartindan

birisi “é/enin bakim giiciiniin var olmas1” iken, ikinci 6nemli sart da destekten yoksun kalacak

373 Oguzman/()z, CiltI1, s. 102; Cakirca, s. 165.
7% 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 103.
3 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 104.

154



kisinin “bakim ve destek ihtiyacinin” olmasidir. *® Destegin salt parasal olmasi da
gerekmeyeceginden dlenin, ev hanimi olan bir kadin yolcu oldugu durumlarda da “eylemli ve
diizenli olarak yapilan bir hizmet ediminin” artik yapilamayacak olusu s6z konusu
olacagindan i¢  hukukumuzda Yargitay’ca bu =zarar da destek kapsaminda

degerlendirilmektedir.>”
B. Destekten Yoksun Kalma Tazminatinin Tiirk Hukuku’ndaki Dayanag ve Niteligi

Burada tipki yansima yoluyla “6lenin yakinlarinin manevi tazminat talebinde” tartistigimiz
gibi asil sorun, destekten yoksun kalan bu kisinin bu maddi tazminat talebini Montreal
Sozlesmesi uyarinca (yani Olenle tasiyict arasinda akdedilmis sozlesmeye dayanarak)
dogrudan talep edip etmeyecegi sorunudur. Yukarida Tiirk hukukuna gore yansima yolu ile
yakinlarin manevi tazminat talebi agisindan bu soruya olumlu cevap vermenin zorlugunu
vurgulamig bulunuyoruz. Tekrar belirtelim ki yakinlar ile destekten yoksun kalanlarin
taleplerini dogrudan Montreal Sozlesmesi’ne dayandirmalart goriisiinii  belirlilik ve

yeknesaklik geregi daha uygun gérmekteyiz.

Tazminat davasinda kural olarak ancak dogrudan zarara ugrayanlarin dava hakki oldugu,
yansima zararda hukuka aykirilik bagi bulunmadigi durumda tazminat davasi agma hakki
olmadig1 kabul edilir.’”® Ancak hem TBK madde 56/f.2 geregi yakinlara, hem de madde

53/bent 3 geregi Olenin desteginden yoksun kalan kisilere yansima zararlarini tazmin

k379

noktasinda istisnai olarak®” bu hakkin kanunen tanindigi unutulmamalidir. Diger bir ifade ile

bu yansima zarar eger TBK madde 53/bent 3 olmasa idi genel kurallar uyarinca higbir suretle

380

tazmin edilemezdi.> Ayrica tekrar belirtmekte yarar vardir ki, destekten yoksun kalma

tazminati i¢ hukukumuzda ancak maddi bir zararmn yani malvarligi zararinin sonunda talep

37 Ahmet Celik Celik. “Cana Gelen Zararlarda Tazminatin Olgiisii ve Kazan¢ Kavrami (Tazminat Hesaplart —
Uygulama ve Arayslar)”, Legal Yaymcilik, Birinci Baski, Mayis 2006, Istanbul, s. 21.

377 Celik, s. 22-23; ayrica bkz. T.C. Yargitay 17. Hukuk Dairesi E. 2013/8536 K. 2013/8925 T: 13.6.2013
(Kazanc1 Igtihat, 02.01.2013):

“Bununla birlikte destekten yoksun kalan kimse devamlii ve gergek bir ihtiyag igerisinde bulunmalidir. Genel
olarak bakim ihtiyaci, sosyal diizeye uygun olan yasamin devamini saglamak i¢in gerekli

olanaklardan yoksun kalmay: anlatir. Eger 6lenin eylemli olarak baktigi1 davaci, 6liim yiiziinden bu bakimin
sagladig1 yagama diizeyinin altina diigmiis olursa, ihtiya¢ bulunma kosulu ger¢eklesmis sayilir. Burada 6nemli
olan, destekten yoksun kalan kimsenin ve ailesinin temsil ettigi sosyal ve ekonomik diizeye gére normal
Karsilanan giderlerdir.”

318 Oguzman/Oz, Cilt I, s. 68; Ayrica bkz Cakirca, s. 84: Yazara gore, sozlesme sorumlulugu alaninda
malvarlig1 zarar1 olarak ortaya ¢ikan sozlesmeye taraf olmayan iigiincii bir kisiye ait yansima zararinin tazmini,
sozlesmenin nispiligi ve sdzlesme iliskisinden dogan zararin tazmininde “alacaklinin menfaati ilkesi” geregi
kural olarak miimkiin degildir.

9 Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 105; Biiyiiksagis, s. 103: Yazar, bu tazminat tiiriinii “salt ekonomik menfaat
kayiplarinin tazminine olanak taniyan istisnai bir diizenleme” olarak gormektedir.

9 0guzman/Oz, Cilt 11, s. 100.
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edilebilecek bir yansima zarar kalemidir.*®" Kaldi ki, desteginden yoksun kalinan kisi (6rnegin
isci) kendi sozlesmesine aykirilik (isverenin gerekli emniyet tedbirleri almamasi) sonucu
Olseydi de agik¢a bir diizenleme olmadig siirece bu yansima zarar (6rne8in olen isginin
oglunun bu tiir yansima zarari) yine giderilemeyecekti. Hatta Isvicre federal mahkemesi bu
hilkmiin oldukg¢a istisnai bir hiikim oldugunu hatirlatarak dar yorumlanmasi gerektigini

vurgulamistir.*

Ic hukukta bu kadar istisnai olarak diizenlenmis ve haksiz fiil ile s6zlesme hukuku
hiikiimlerince dahi i¢ hukukta olduk¢a dar yorumlanan bir kurumun, ¢ok daha elverisli
hiikkiimler getiren i¢ hukuktaki sézlesmeye aykirilik hiikiimleri kapsamina her durumda
alinamayacag1 bir gercektir. I¢ hukuktaki istisnai hal bdyle iken, higbir acik hiikiim
olmaksizin destekten yoksun kalma yansima zararinin Montreal Sozlesmesi’ne alinarak
yabancist olunan yolcu tasima sodzlesmesine dogrudan tabi tutulmasi bu prensipler
dogrultusunda pek miimkiin goéziikmemektedir. Bu ylizden bu tiir talepler icin farkli ve gecerli
baska bir hukuki gerek¢e bulmamiz gerekir. Yukaridaki “yakinin manevi tazminat talebine”
iligkin gerekgelerimize de atifta bulunuyor ve bu istisnai hususlari tartismaksizin bu ligiincii

kisilerin taleplerini uygun goren goriisleri®®

hukuk teknigi agisindan sakincali buluyoruz.
Yargitay da Oniine gelen Varsova Sozlesmesi kapsamindaki bir olayda, “dogrudan zarar”
kavrami lizerinde durmus, Varsova Sozlesmesi kapsamina dolayli zararin girip girmedigini
tartismigtir.*** Unutulmamalidir ki dogrudan veya dolayli zararda kural olarak magdur ayni
kisidir, oysaki yansima zararda “eylemin etkilerinin sigramasi1 sonucu” baska bir kigi zarar

gormektedir.**

1 Cakirca, s. 53; Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 99-100.

%2 JAT 1956 1333 (Oguzman/Oz, Cilt 11, s. 101 dn. 310).

383 Ulgen, s. 215; Kirman, s. 165; Uzun, s. 142; ayrica bkz. Kaner, s. 70:

Kaner’e gore, 6liim halinde kimlerin tazminat talep edecegi belirlenmediginden bu halde tazminat istemeye
hakki olanlar1 6lenin desteginden mahrum kalanlar ile eski BK madde 45°teki diger zararlara ugrayanlar olarak
kabul etmek gerekecektir. Kanimizca, bu goriisteki yazarlar, eger dnerdikleri ¢dziim kabul edilirse i¢ hukukta
dahi istisnai olarak taninan bir imkanin sézlesmeye yabanct bir liglincii kisiye hukuken izahi miimkiin olmayacak
sekilde verilmis olacagini goz ardi ediyorlar. Bu kisilerin Montreal S6zlesmesi uyarinca dava agmasi demek,
Olen yolcu ile tagiyici arasindaki s6zlesmeye dayanmak sureti ile talepte bulunmalar1 anlamina gelir ki bu
gOriislin hukuki dayanagini bulmak gerekir. Sirf sdzlesme bu hususu diizenlemiyor diye, i¢c hukuktaki istisnai
diizenlemeyi Montreal S6zlesmesi uyarinca agik hiikiim olmaksizin dogrudan gerekge belirtmeksizin uygulamak
kanimizca dogru olmayacaktir. Ugak diistiigii sirada oradan gecmekte olan bir sahsin ugradigi maddi zarar
Montreal S6zlesmesi kapsamina sokmakla destekten yoksun kalmis tiglincii kisinin talebini Montreal
Sozlesmesine dayandirmak arasinda hukuk mantigi agisindan bir fark gérmiiyoruz. Aslinda 6liim halinde sadece
mirasg1 sifat1 haiz kigi Montreal S6zlesmesi uyarinca dava agabilmeli veya devam edebilmelidir.

%84 26.01.1999 tarihli 11.HD E.1998/5499 K.1999/136 (Kazanc ictihat), Kararin maddi zarar agisindan
degerlendirilmesi i¢in bkz. Biiyiiksagis, s.96

385 Oguzman/Oz, Cilt I1, s. 42; Oguzman/Oz, Cilt I, s. 429; Biiyiiksagis, s. 93-101.
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Unutulmamalidir ki destekten yoksun kalma seklinde ve yansima yoluyla ortaya ¢ikan maddi
zararini giderimi talep hakki, destekten yoksun kalan kiginin sahsinda direkt olarak dogan, asli
ve bagimsiz bir haktir. Bu nedenle bedensel yaralanmaya maruz kalmis bir yolcunun
kendisinin Montreal S6zlesmesi uyarinca yaralanmaya bagli dolayli zararlar: dahi tartismaya
acikken, ticlincii bir sahsin (destekten yoksun kalan nisanli gibi) i¢ hukukta dahi istisnai
olarak diizenlenen ve dar yorumlanan yansima zarari tazmin imkanimni dogrudan Montreal

Sozlesmesi kapsamina almak zor gériinmektedir.
Il.  Sonucg

Eger Montreal S6zlesmesi olmasa idi, 6len yolcunun desteginden yoksun kalan kisi talebini
dogrudan yolcu tasima sézlesmesine dayandirabilecek miydi? Bu soruya olumlu yanit vermek
olduk¢a zordur, zira bu talebin dayanagi TBK haksiz fiil hiikkiimleridir. Bu nedenle bu
talepleri dogrudan Montreal Sozlesmesi’ne dayandirmak icin baska hukuki gerekgelere
ihtiya¢ duymaktayiz. Montreal S6zlesmesi yeknesaklik amaci, genel amac ile emsal kararlar

kanimizca bu konuda yol gosterici olabilecektir®®®.

Bizim buraya kadar tartistigimiz husus, Montreal S6zlesmesi’'nde agik bir hiikkiim ve taraf
tilkeler arasinda tam bir yeknesak uygulama yokken Tiirkiye'nin Montreal Sozlesmesi
uygulamasinda tglincii kisilerin bu tiir taleplerinin nasil ele alinacagma dair hukuki
gerekgelerle ve baskin goriisler ¢ergevesinde degerlendirme meselesiydi. Simdi ise Montreal
Sozlesmesi yeknesaklik amaci dogrultusunda diger taraf iilke uygulamalart ve kararlarinmi da
goz oniinde bulundurarak yolcu disindaki bu kisilerin bu tiir taleplerinin dayandirilabilecegi

gerekgelerimizi ayrica degerlendirecegiz.

3. Montreal Sozlesmesi’nin Yeknesaklik Amaci Dogrultusunda Ugiincii Kisilerin

Tazminat Talepleri
I.  Genel Olarak

Yukarida ** Montreal Sézlesmesi’nde yolcu disindaki  sahislarin taleplerini  dogrudan
Montreal Sozlesmesi’'ne dayandirabilecekleri konusunda agik¢a bir diizenleme olmadigindan
dolay1 Tiirk hukukuna gore olmasi gereken uygulamayi gerekcelerimizle detaylica agiklamig
bulunuyoruz. Diger bir ifade ile Montreal Sozlesmesi’nde Olenin desteginden yoksun

kalanlarin maddi tazminat talepleri ile 6lenin yakinlarinin manevi tazminat talepleri ve diger

%% Bkz. Besinci Bsliim, Ugiincii Kisim: Montreal Sézlesmesi’nin Yeknesakltk Amaci Dogrultusunda Ugiincii

Kisilerin Tazminat Talepleri.
%7 Bkz. Yukarida Besinci Bsliim, Birinci ve ikinci Kisimlar.
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baskaca taleplerin de ayni davada karara baglanacagi hususu agikca Ongoriilmiis olsaydi

yukaridaki ilgili tartigmay1 yapmanin da bir anlam1 olmayacakti.

Ancak pekala yeknesaklik amaci dogrultusunda yolcunun maddi veya manevi tazminat
talepleri ile beraber, yolcu disindaki tiglincii kisilerin de (6lenin veya agir bedensel
yaralananin yakinlari ile 6lenin desteginden yoksun kalanlarin) tiim tazminat taleplerini ayni
davada tasiyictya karsi ileri siirmesi gorilisii de gerekgeli olarak ileri siiriilebilir. Bu husus
olduk¢a Onemli oldugundan ve Montreal Sozlesmesi’'nde agik hiikiim olmadigindan bu
bolimde meseleyi artik Tiirk hukuku agisindan degil, yabanct mahkeme kararlari ve

yeknesaklik amact dogrultusunda kisaca ele alma geregi duyuyoruz.
Il.  Ugiincii Kisilerin Maddi veya Manevi Tazminat Talepleri
A. Genel Olarak

Yolcunun bedensel zarara ugramasi halinde yolcunun bizzat kendisinin de isteyebilecegi
tedavi giderleri, kazang kayiplar1 gibi TBK madde 54°te siralanan 6nemli kalemlerin Montreal
Sozlesmesi kapsaminda istenecegi hususunda bir tartisma yoktur. Ancak yolcunun oliimii
halinde tazminatin belki de en 6nemli kismin1 teskil edecek olan élenin desteginden yoksun
kalma tazminatinin yani yolcu disindaki bir ii¢lincii sahsin TBK madde 53/bent 3°te haksiz fiil
sorumlulugunda 6ngdriilen tazminat isteminin Montreal S6zlesmesi agisindan yerini yabanci

mahkeme kararlari 15181nda tespit etmekte yarar vardir.

Tiirk hukukunda maddi hukuku ve yerlesik 6greti geregi, TBK madde 53/bent 3’te taninan
imkanin haksiz fiile dayali bir 6zel koruma hiikmii oldugunu yukarida belirtmis bulunuyoruz.
Ancak uluslararas1 bir sézlesme olan Montreal Sozlesmesi’nde bu konuda agik hiikiim
olmamakla beraber kanimizca yeknesaklik amact nazara alinarak yerlesik Tirk hukuku
prensiplerinden ayrilmak ve iiglincii kisilerin bu tiir taleplerini dogrudan yolcu tasima
sozlesmesine aykirilik kapsaminda Montreal S6zlesmesi’nce ¢oziimlemek yine de miimkiin
olabilecektir. Zira bedensel biitiinliiglin en agir ihlali 6liim oldugundan, agir derecede
yaralanan yolcu mahrum kaldig1 kazang vb gerekcelerle 6rnegin 500.000 OCH tazminat
alabilecekken, oliim halinde destekten yoksun kalanlarin talepleri Montreal Sézlesmesi’'nce
nazara alinmadiginda cenaze giderleri, tedavi giderleri vb ¢ok az bir sorumluluk
dogabilecektir. Eger miinhasirlik nedeniyle MOHUK uyarinca da destekten yoksun kalma

tazminati elde edilemezse bu durumda ciddi haksizliklarin yasanacagi da bir gercektir.
B. Montreal Sozlesmesi Kapsamindaki Uciincii Kisi Tazminat Talepleri

i. Genel Olarak
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Montreal So6zlesmesi maddi tazminatin kapsamini belirleme hususunu uygulanacak olan
hukuka birakmistir***. Gergekten de haksiz fiil sonucu, yaralanan esinin yakinligindan
mahrum kalan kocanin Montreal Sozlesmesi uyarinca ileri siirdiigii tazminat talebi (“loss of
consortium”) mahkemece kabul edilmistir, zira bu tiir uygulama uygulanan hukukta kabul

edilen bir miiessesedir®®

. Diger bir ifade ile Tirk mahkemelerinin yetkili oldugu hallerde,
Tiirk hukukunda élen yolcunun desteginden yoksun kalan kiginin maddi tazminat isteme hakki
kabul edilen bir miiessese oldugundan kanimizca artik yolcu tagima sozlesmesi-haksiz fiil
ayrimma gerek olmaksizin yeknesaklik geregi bu zararlar da kanmimizca Montreal

Sozlesmesi’nce giderilebilecektir.

Burada dikkat edilmesi gereken, madde 29 geregi yolcu tarafindan dahi ileri siiriilmesine izin
verilmeyen cezai tazminat (punitive damage) gibi agir tazminatlarin hicbir suretle Montreal
Sozlesmesi kapsamindaki bir uyusmazlikta giderilemeyecegidir. Bu sinirlamaya bagh olarak,
yetkili Tirk mahkemesi uygulanacak hukuka gore gegerli olan bir talebi Montreal S6zlesmesi
uyarinca dogrudan ¢oziimleyebilecektir. Montreal S6zlesmesi’nin yolcu tasima sézlesmelerini
diizenledigi goz Oniine alindiginda bu durum iigiincii sahsin haksiz fiilden dogan talebini
dogrudan sozlesmeye dayandirdigi anlamina gelir ki kanimizca bu, sozlesmeler hukukuna
uluslararasi bir sézlesmeyle getirilen 6nemli bir istisna teskil edecektir. Belirtelim ki bu
istisnai uygulama, her ne kadar yukarida belirttigimiz genel Tirk hukuku prensiplerine
aykirilik teskil etse de, taswicinin sorumlulugunun tamamini aym uluslararas: belgede

diizenleme amact ile uyumludur.

ii.  Yabanc1 Mahkeme Kararlarinda Destekten Yoksun Kalma Tazminat1 (“Loss of
Support Claims”) ve Manevi Tazminat Talepleri (“Loss of Society, Loss of Care,
Grief Claims”)

Hava araci kazalarinda Oliim veya bedensel yaralanma hallerinde magdurlarin ailelerine
tazminat 6deme yiikiimliiliigli uzun siireden beri Amerika’da yerlesik bir uygulama ile devam

etmektedir’®. Ayrica ailenin ge¢iminden sorumlu bir kisinin (“breadwinner”) 6liimii halinde

%% Tompkins, s. 277.

%% Kruger v. United Airlines, 481 F.Supp.2d 1005 (N.D.Calif. 2007). Belirtmek gerekir ki bu olayda davaci es
de ayn1 ucakta yolcu olan bir sahistir.

*% Melissa Pucciarelli. “Compensating Victims of Aviation Disasters: Establishing Uniform and Equitable
Remedies for Accidents over Water”, 24 Fordham Int'l L.J. 889, (March, 2001 ).
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destekten yoksun kalma taleplerine hem Amerika i¢ hukukunda hem de uluslararasi

diizenlemelerde izin verilmektedir**.

Varsova Sozlesmesi zamaninda verilen pek c¢ok kararda olen yolcunun “6lim Oncesi
acilarindan dogan” (“pre-death suffering”) tazminat taleplerine olumlu bakildig: gibi, 6lenin
destegini almakta olan aile bireylerine de destekten yoksun kalma tazminati verilmistir.

392

Zicherman v. Korean Air Lines™ bu konuda ¢ok 6nemli bir emsal karar teskil etmektedir. Olayda

New York-Alaska-Giiney Kore ugusunda Sovyet Birligi sinirlarindayken ugagin Sovyet ordusunca
vurulmast sonucu toplamda 269 kisi hayatin1 kaybetmistir. Bu elim kazada 6len yolculardan birinin
annesi ve kiz kardesi davayir agmiglardir. Mahkeme, bu kisilerin iiziintiileri igin (“survivors' grief
damages”)161.000 USD; élenin kiz kardesi olan Zicherman i¢in 16.000 USD destekten yoksunluk
tazminat1 (“loss of support”) ve ayrica davacilara 6lenin 6liim Oncesi aci1 ve zararina karsilik
(“decedent’'s pre-death pain and suffering”) da 100.000 USD &denmesine hitkmetmistir.
Onemle belirtelim ki bu davada hiikmedilen 50 milyon USD tutarindaki Kore Hava Yollar1
aleyhine hiikkmedilen cezai tazminat Varsova Sozlesmesi’nce yasaklandigi gerekgesiyle
Washington Temyiz Mahkemesi’nce kabul edilmemistir. Anilan bu emsal kararda ayrica
Olenin yakinhigindan mahrumiyet gibi manevi zararlarin (“loss of society damages”)
giderilmesinin uyusmazliga uygulanacak olan ulusal hukuka gore ¢éziimlenmesi gerektigi
vurgulanmaktadir. Diger bir ifade ile tazminatin kapsaminin uygulanacak hukuka birakilmug
olmast kavrami ashinda burada da “wygulanacak olan hukuk¢a izin verilen tazminat

taleplerinin de Montreal Sézlesmesi kapsamina almabilecegi?’g?’” seklinde yorumlanmustir.

Ayni elim kaza nedeniyle pek ¢ok dava agilmig ve bu davalarda da cezai tazminatlar disinda
kalan diger tazminat talepleri genellikle davacilar lehine sonuglanmistir. Bu 6rnek davalarda
gorililecegi lizere Amerika’da yolcunun salt oliim oncesi yasadigi farazi aciya dayali yikli
miktarda tazminatlar 6denmekte, dliime bagli manevi tazminatlar ise ¢esitli gruplara ayrilarak

her bir kalem igin ayr1 zarar degerlendirilmesi yapilmaktadir.*®* Onemle vurgulayalim ki aile

*1 Michael S. Simons. “A Review of Issues Concerned with Aerial Hijacking And Terrorism”, 63 J. Air L. &

Com. 731, (May / June, 1998), s. 737.

230 kisinin 6liimiine sebebiyet veren 17 Temmuz 1996 tarihli TWA 800 u¢usu (New York-Roma) kazasinda
ailelerin cezai tazminat almasina izin verilmemis ancak aile gecimini saglamakta olan fakat sonucu 6len
yolcularin ailelerine destekten yoksunluk tazminati 6denmesi kabul edilmistir.

“...families to seek compensation in lawsuits against the manufacturer and airline for loss of support if the
deceased was a breadwinner.”

%92 Zicherman v. Korean Air Lines, 516 U.S. 217, (1996).

%% Tompkins, s. 278-279.

%4 Oldham v. Korean Air Lines, 127 F.3d 43 (U.S. App. D.C. 1997).

Bu davada dlen yolcunun ailesine verilen tazminatlar su sekildedir:

A. Anne:
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bireylerinin gerek maddi gerckse de manevi tazminat talepleri agisindan Amerikan

mahkemelerince kaza aninda yolcunun bakimima muhtag biri olma sarti (“dependent™)

395

aranmaktadir™. Ancak mahkemelerce dependent kavrami, sadece yolcunun ¢ocuklari olarak

3% Oldham v. Korean Air Lines Co davasinda mahkeme, annenin ve

dar yorumlanmamaktadir
kiz kardesin 6len yolcunun kendilerine gelecekte finansal agidan destek olacagi hususunda yeterli
delille ikna olmus ve bu tazminatlara hitkkmetmis, fakat bu destegi ispatlayamayan bazi davacilarin

taleplerini ise hakli olarak reddetmistir*’.

Benzer sekilde Maikovich v. Korean Air Lines Co. Ltd*% davasinda 6lenin cocuklarmin sadece
destekten yoksun kalma zararlar1 degil ayn1 zamanda yolcu normal siire yasasaydi terekesinin alacagi
durum da hesaplanarak mirasgilar i¢in tereke zarari (“loss of inheritance”) da hesaplanmistir. Tahmin
edilecegi iizere burada ortaya ¢ikan meblag oldukca yiiksek olacaktir. Ayni davada dlen yolcunun 17
yasindaki oglu i¢in, {iniversite masraflarina doniik 6zel bir banka hesabi actifi ve 6zel hediyeler
almay1 planladig1 belirtilmistir. Kore Hava Yollar’nin 6len yolcunun bu yondeki destegi, resit
olmayan cocuk igin “on sekiz yasini dolduruncaya dek” yani sadece bir yil i¢in hesaplanmasi
yoniindeki itirazi mahkemece reddedilmistir. Mahkeme Olen yolcunun diger yetiskin ¢ocuklarinin
egitimini giniversite sonuna kadar iistlendigi ve hediye alpp baskaca yardimlarda bulundugu gergegi
karsisinda, yerinde olarak 17 yasindaki ¢ocuk igin de iiniversite sonuna kadar olan siireyi tazminat

% Varsova Sozlesmesi agisindan yetiskin olmak basli basina “destek tazminat:”

i¢in nazara almigtir
kapsamindan ¢ikarilmay1 hakli kilmaz, yeter ki yetiskin kisi de 6len yolcudan bir sekilde finansal
destek aldigin1 veya alabilecegi konusunda mahkemeyi yeterli delille ikna edebilsin*®. Benzer sekilde

Yaslaninca, Cocuklar1 Olmemis Olsaydi, Olen Cocuk Yolcunun Kendilerine Finansal A¢idan Destek

(1) destekten yoksunluk tazminati: $ 26,000 (2) 6lenin yakinhigindan mahrumiyet (loss of society): $ 100,000 (3)
Yasanan aci (grief): $ 225,000

B. Kiz kardes 1:(1) Finansal destekten yoksunluk: $ 8,000 (2) loss of guidance, training, and advice: $ 25,000 (3)
loss of society: $ 20,000 (4) grief: $ 65,000

C. Kiz kardes 2:

(1) loss of society: $ 15,000 (2) grief: $ 40,000

D. Erkek Kardes

(1) loss of society: $ 20,000 (2) grief: $ 60,000

E. Olen yolcunun 6liim 6ncesi ¢ektigi ac1 (Pre-death pain and suffering): $ 100,000.

%% Oldham v. Korean Air Lines, 127 F.3d 43 (U.S. App. D.C. 1997).

%% Teyze ve yegenlerin de destekten yoksun tazminati isteyebilecegi konusunda bkz. Hollie v Korean Air Lines,
60 F.3d 90 (2nd Cir. 1995).

%7 Oldham v. Korean Air Lines, 127 F.3d 43, 55 (U.S. App. D.C. 1997).

%% Maikovich v. Korean Air Lines (1993), tartisma i¢in bkz. Oldham v. Korean Air Lines, 127 F.3d 43, 55 (U.S.
App. D.C. 1997).

9 Oldham v. Korean Air Lines, 127 F.3d 43, 55 (U.S. App. D.C. 1997).

17 yasindaki gocuk igin, yolcu babanin 6liimii hali i¢in 6ngoriilen miktarlar:

(1) loss of support, gifts, and contributions: $ 120,000 (2) loss of inheritance: $ 434,000 (3) loss of guidance,
training, and advice: $ 50,000 (4) loss of society: $ 150,000 (5) grief: $ 180,000.

400 Oldham v. Korean Air Lines, 127 F.3d 43, 56 (U.S. App. D.C. 1997).
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olacagini savunan anne ve babanin bu yondeki taleplerine de destekten yoksun kalma tazminati ve

Varsova Sozlesmesi agisindan olumlu bakildigimi belirtmekte yarar vardir*®*.

Son olarak tekrar belirtelim ki 6zellikle manevi tazminat tiirlerinde (“loss of society” vb.), 6len

yolcunun baktigi kisi veya esi (“spouses”) olmak yerlesik bir uygulama ile Varsova Sozlesmesi

402

uygulamasi i¢in sart olarak aranmaktadir ™. Dikkat edilmesi gereken destek tazminati kapsami

belirlenirken dikkat edilmesi gereken husus her tiirlii veya soyut beklentinin degil, yasamin olagan
standartlart gergevesinde (“‘customary standard of living”) 6len yolcunun yapabilecegi somut ve
belirlenebilir destek dikkate alinacaktir. Ister manevi tazminat, ister maddi tazminat seklinde olsun
yolcu disindaki bazi iigiincii kisilerin yani Olenin destegini alan veya alacak kisiler olduklarini

(“dependent”) ispatlayanlarin Montreal S6zlesmesi uyarinca zararlarinin giderilmesi pek ¢ok yabanci

mahkeme kararinda kabul edilmektedir*®

C. Tiirk Hukuku ve Yeknesaklik Acisindan Genel Degerlendirme ve Sonuc

Cogu Varsova Sozlesmesi yiiriirlikteyken karara baglanmis olan yukaridaki davalar
inceledigimizde, Montreal Sozlesmesi i¢in de gecerli olabilecek bazi prensipleri ¢ikarmak
miimkiindiir. Yukaridaki kararlar incelendiginde, Montreal Sozlesmesi kapsamindaki bir
uyusmazligin tabi olacagr hukuk eger iiciincii kisilerin maddi veya maddi tazminat taleplerini
karara baglamayt 6ngo"riiyorsa404, bu tiir talepler Montreal Sozlesmesi uyarinca dogrudan
yetkili mahkemece c¢oziimlenebilecektir. Ancak tazminatin kapsami uygulanacak hukuka
birakildigindan, uygulanacak taraf devlet hukukuna gdre tazminatin miktar1 az veya c¢ok
olacaktir. Ornegin tereke zarart gibi ayr bir zarar tiiri Tiirk hukukunda 6ngériilmedigi gibi,
Olenin kiigiik olmasi durumunda destegin kapsami oldukca dar yorumlanabilecektir. Bu da
haliyle yukarida olduk¢a yliksek olan nihai tazminat miktarlaria nazaran Tirk hukukunda

oldukea diisiik meblaglara hiikmedilmesi sonucu doguracaktir.

Tiirk hukukunda yukarida detaylica agikladigimiz {izere 6liim veya agir bedensel yaralanma
halinde ti¢lincii kisi yakinlarin manevi tazminat isteme haklar1 dogmaktadir. Diger bir ifade ile

agir olmayan bedensel zarar halinde yakinlara manevi tazminat hakki taninmadigindan veya

0! Saavedra v Korean Air Lines, 93 F.3d 547 (9th Cir. 1996).

%02 Zicherman v. Korean Air Lines, 516 U.S. 217, (1996); Pagnucco v Pan American World Airways, 37 F.3d
804 (2nd Cir. 1988).

“%% Hollie v Korean Air Lines, 60 F.3d 90 (2nd Cir. 1995): In re Air Crash Disaster Near Cerritos, California,
982 F.2d 1271 (9th Cir. 1992).

% Tompkins, s. 278.

“Uyusmazlhigin tabi olacagi hukuk eger iigiincii kisilerin maddi veya maddi tazminat taleplerini karara
baglamayr ongoriiyorsa” kavrami kanimizca hem haksiz fiil hem de sézlesme gibi baskaca sorumluluk
kaynaklarini da igerecek sekilde genis manada anlagilmalidir. Yani TBK haksiz fiil hiikiimlerince 6lenin
yakinina manevi tazminat hakkinin taninmis olmasi uluslararasi sozlesmenin Tiirkiye uygulamasi agisindan
yeterli olup bu hakkin ayrica sézlesme hukukumuzda agik¢a taninmig olmasi Montreal S6zlesmesi agisindan
artik bir sart olarak aranmamalidir.
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yaralanma halinde destekten yoksunluk tazminati Tiirk hukukunda kabul edilmediginden, bu
haller i¢in Montreal So6zlesmesi uyarinca tazminat elde etmek kanimizca miimkiin
olmayacaktir. Zira uygulanacak hukukta (7iirk Hukuku oldugu faraziyesinde) bu tiir taleplere

izin verilmedigi i¢in, bu taleplerin Montreal S6zlesmesi uyarinca da giderilememesi gerekir.

Ayrica Tiirk mahkemeleri yabanci mahkeme kararlarindaki “dependent” kavramu ile de bagh
degildir, zira Tirk hukukunda bu manevi tazminat hakk:i agik¢a “yakinlara” taninmistir.
Ancak TBK madde 53/bent 3 anlaminda destekten yoksunluk tazminati igin, dependent
kavrami genis ele alindigindan (nisanli, yegen vb.), Tiirk hukuku ile de uyumludur. Ayni
uyusmazlik Tiirk mahkemesinde diisiik bir tazminat meblagi ile sonuglanabilecekken, 6rnegin
Amerikan mahkemesinde dava goriiliirse milyon dolarlar gibi bir meblagla pekala

sonuglanabilecektir.

Sonug olarak, i¢ hukukumuzda tartigsmali olan iigiincii sahislarin taleplerini yabancis1 olduklar
yolcu-tasiyict arasindaki sozlesmeye dogrudan dayandirmasi ancak Montreal Sozlesmesi
veknesaklik amaci ve emsal yabanct mahkeme kararlar: dogrultusunda kabul edilebilir. Ancak
yeknesaklik amaci dogrultusunda her taraf devlet esit statiide kabul edilecekse, bu tiir
taleplere farkli yaklasan hukuk sistemleri oldugu gercegi unutulmamalidir. **® Tiirk
mahkemeleri karsisinda kanimizca iki tiir yontem bulunmaktadir: Birinci yontemde, bizim de
katildigimiz genel goriis gergevesinde mahkemeler digiincii kisilerin maddi ve manevi tazminat
istemleri ile yolcunun maddi ve manevi tazminat taleplerini hep beraber ayn: sorumluluk
davasinda Montreal Sozlesmesi yeknesaklik amaci uyarinca ¢oziimleyebilecektir. Ikinci
yontemde ise mahkemeler; tartistigimiz gibi Tirk hukukuna hakim genel ilkeler 1s1ginda
yolcunun maddi ve manevi tazminat istemlerini Montreal Sézlesmesi’ne gére, yolcu tagima
sozlesmesine yabanci olan iigiincii kisilerin tazminat taleplerini ise haksiz fiil kapsaminda
MOHUK baglama kurallari uyarinca ¢oziimleyebilecektir. Kanimizca uluslararasi sozlesme
ile i¢ hukuka birakilan tazminat meselesini ilk yontem uyarinca ¢oziilmesi istisnai olsa da
yerinde olacaktir. Ancak unutmayalim ki bu yeni durumda fglincii kisilerin talepleri de
miinhasirlik siizgecine takilacak ve 113.100 OCH simnir1 belirlenirken yolcu ve iigiincii sahsin

ileri slirdiigli toplam tazminat miktarinin dikkate alinmas1 gerekecektir.

% Avustralya, Montreal S6zlesmesi uygulamasini diizenlemek amaciyla Bill 2008: Civil Aviation Legislation
Amendment adiyla bir kanun degisikligi diizenlemistir.

Burada zarar kapsamina giren hususlar sayilarak madde 17 kapsami konusunda rahatlik saglanmasi
amaclanmistir. Buna gore 6/iim tarihine dek kagirilan kar ve kazanimlar tazmin edilecektir. Ayrica cenaze
giderleri ile bagkaca giderler sayilarak kapsam dar tutulmustur.

“The damages recoverable in the action include: loss of earnings or profits up to the date of death of the
passenger; and...”
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Altinc1 Bolim
TAZMINAT DAVASINA ILiSKIiN BAZI MESELELER
1. Tazminat Davalarina iliskin Baz1 Genel Hususlar
I. Taraflar
A. Davaci

Montreal Sozlesmesi uyarinca tazminat talebi Oncellikle yolcuya aittir zira tasiyicinin
kendisine karsi tasima taahhiidiinde bulundugu kisi yolcunun kendisidir. 4% Bu nedenle
yolcunun bedensel yaralanmasi halinde davaci sifati yolcuya ait olacaktir. Yolcunun bu
davasimi bir vekil atamak sureti ile takip etmesi de miimkiindiir. Ister maddi ister manevi

tazminat davasi olsun, yolcu bedensel yaralama halinde davaci sifat1 haiz olacaktir.

Oliim halinde ise Montreal Sozlesmesi kapsaminda maddi tazminat talebi dogrudan miras
yolu ile mirasgilara gececeginden davaci sifati mirascilara ait olacaktir. Manevi tazminat
talebi ise 6lmeden once yolcu tarafindan ileri siiriilmiigse bu tazminat talebinde de dava agma
hakki mirascilara 6len yolcudan ge¢cmektedir. Bir kez daha hatirlayalim ki ister dlenin yakini
ister destek verdigi kisi olsun bu kisilerin 6lenin dava hakkindan bagimsiz ve Montreal
Sozlesmesi dist kullanilmasi gereken dava haklar1 mevcuttur. Sonug¢ olarak Montreal
Sozlesmesi kapsaminda davact sifati bedensel yaralamada yolcuya, Oliim halinde
mirascilarina aittir. Ugiincii kisilerce ileri siiriilecek talepler acisindan ise davaci dlenin

yakinlary ile destekten yoksun kalanlar da olabilecektir.
B. Davah

Kural olarak davali, yolcuya karsi tagima taahhiidiinde bulunan tasiyicidir. Fiili tastyict yalniz
kendi tasima kismindan sorumlu iken, sézlesmesel tasiyic1 yolcu tasimasinin tamamindan

sorumlu olur.*%’

Tek bir tasima oldugu kararlastirilmis olan miitevali tasimalarda ise ilk
tastyict ayrica ve ag¢itk¢a tagimanin tamamindan sorumlu olacagini kararlagtirmamissa bu
durumda her bir tasiyici kendi ifa ettigi miistakil boliim agisindan tagima sézlesmesinin tarafi
olacaktir.**® Eger sorumlu kisi bir sekilde oliirse, Montreal S6zlesmesi madde 32 uyarinca
acilacak olan bu davalarin artik sorumlu kisinin malvarligini temsil eden kisilere karsi

yiriitiilmesi gerekecektir.

%06 Kaner, s. 69.
“" Montreal S6zlesmesi madde 40.
%% Montreal Sézlesmesi madde 36/f.2.
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Buradaki “6liim” ibaresi talihsiz bir ifadedir, zira sanki davalinin gergek sahis oldugu izlenimi
uyandirmaktadir. Oysaki gliniimiizde hava yolu ile yolcu tasimaciligi yapanlarin
cogunlugunun sirketler oldugu géz oniine alindiginda bunun tiizel kisileri de icerecek sekilde
anlasilmas1 uygun olacaktir. Oliim halinden ise bu durumda tiizel kisilere iliskin sona erme
hallerini (iflas, devralinma gibi) anlamak dogru olacaktir. Tasiyicinin adamlarina kars1 da
dava agmak miimkiindiir ancak bu davalarin adamlarin gérevieri ile alakali sorumluluklari
uyarinca agilabilecegi unutulmamalidir. Bundan tasiyicinin adamlarinin da davali olabilecegi
ve tastyict lehine diizenlenen kurtulus imkan ve smirlandirmalarindan yararlanabilecegi

anlasllrnak‘[adlr.40g

Sonug olarak davaci karsisinda bazen tek bir davali bulabilecegi gibi, birgok davali da
bulabilir. Burada ne maddi ne de sekli anlamda bir zorunlu dava arkadasligi mevcuttur.*
Davali miiteselsil borglular yani tasiyicilar arasindaki iligki ihtiyari dava arkadashgidir zira
dava konusu borg ortaktir ve tek sdézlesmeden dogmatktadlr.411 Dolayisi ile birden ¢ok davali
olsa bile davaci en kolay ulasabildigi yalniz birisine karsi davasini ikame edebilir. Bu
durumda diger ilgili davali ile sorumlularin davaya katilmasi, diger davaliya hiikmiin
yansimasi ile etkisi uygulanacak olan hakimin kendi usul hukuku esaslar1 uyarinca

belirlenecektir. Ancak miitevali tagimalarda, ayrica kararlagtirlmamigsa her bir tasiyicinin

kendi boliimiinde meydana gelen kazadan sorumlu olacagini tekrar belirtelim.
Il. Dava Acma Siiresi
A. Montreal Sézlesmesi A¢isindan Ongériilen Siirenin Niteligi

Montreal Sozlesmesi madde 35°e gore davanin agilabilecegi siire, hava aracinin varma yerine
ulagmasindan veya ulasmasi gereken tarihten veya tasimanin durduruldugu tarihten itibaren
iki yildir. Ayn1 maddenin ikinci hiikmii ise bu siirenin hesaplanig bigimini agik yollama ile
davaya bakan mahkemenin hukukuna birakmaktadir.**? Birinci fikra agik¢a bu iki yillik siire
icerisinde davacinin dava agmamasi halinde bu hakkinin tamamen diisecegini (shall be
extinguished ) belirtmektedir. Bu ifade dolayisiyladir ki bizim de katildigimiz 6gretideki genel

kabul goren goriis, bu stirenin hak diisiiriicii siire oldugu y('iniindedir.“?’

%99 Montreal S6zlesmesi madde 30/f.1

M0 Kuru/Arslan/Yilmaz, s.494-497

1 Kuru/Arslan/Yilmaz, s.501.

#2<«__ the method of calculating that period shall be determined by the law of the court seized of the case.”
(Davay1 goren mahkeme hukukuna gore...).

M3 Kaner, s. 89; Ulgen, s. 228; Kirman, s. 173; bkz. aksi yonde Sozer; Bozabali, s. 203-204.
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Bu nedenle Montreal S6zlesmesi uyarinca bir talep ileri siiriilecekse, bu talebin dava yolu ile
bu iki yillik siire zarfinda ileri siiriilmiis olmasi gerekli ve yeterlidir. Bu bir hak disiiriicii siire
olarak kabul edildiginden kesilmesi, durmasi kural olarak miimkiin olmayan bir mutlak siire
olarak anlasilacaktir. Yabanci mahkeme kararlarinda bu siirenin niteligine dair bazi
degerlendirmeleri bulmak miimkiindiir. Ornegin Irlanda mahkemesince yas kiigiikliigii ergin
olmaya kadar normalde zamanasimini kesen yani uzatan bir sebep olmasima ragmen,
davaciin bu iki seneyi gegirmesi yiiziinden bunun hak diisiiriicii siire oldugundan bahisle

talebi reddetmistir.***

Tiirk hukukunda bu siireyi zamanasimi olarak kabul eden goriis bunu, siirenin zamanasimi mi1
yoksa hak diisiiriicli siire mi oldugu konusunda “tereddiide diisiilmesi halinde zamanagimini
kabul etmenin sozlesme hukuku hiikiimlerine daha wuygun diigsecegi” diislincesine
dayandirmaktadir. Ayrica madde 35/f.2’de hakimin hukukuna yapilan atfin da bu hususu
destekledigi varsayilmaktadir.**> Ancak bu Montreal Sozlesmesi hiikiimleri uygulanirken,
burada diizenlenmemis ve i¢ hukuka da agik¢a atifta bulunulmadigi hallerde dahi sorunu
irdelerken Montreal Soézlesmesi’nin yeknesak uygulanabilirligi amacin1 goz Oniinde
bulundurmak gerekir. Bu amagla daha uyumlu oldugu ve Montreal S6zlesmesi agik hitkkmii de
(right to damages shall be extinguished if an action is not brought within...) bunu

gerektirdiginden hak diisiiriicii siire niteliginin daha uygun olacagi fikrindeyiz.

Kaldi ki Tiirk hukukunda da bir hiikkmiin baghiginda zamanasimi yazsa bile hitkkmiin lafz1 ve
amact yorumlanarak bu ongoriilen siirenin hak diigiiriicii siire olduguna kanaat getirilebilir.
Ornegin eski TMK madde 501°de hem baslikta hem madde hiikmiinde agik¢a zamanagsimi
ibaresi mevcut olmasina karsin dgretide ve Isvigre Federal Mahkemesince bu siireler yine de
hak diisiiriicii siire olarak kabul edilmekteydi.*'® Ayrica unutmamak gerekir ki Montreal
Sozlesmesi emredici karakteri ile “davanin ag¢ilmasinin davacinin segimlik yetkisini diger
mahkemelerin yetkisini bertaraf edecek sekilde kullanmasi anlamina gelmesi” de kanimizca

hak diistiriicti siire niteligini pekistirmektedir. Zira kural olarak bir yenilik doguran hakkin

4« there is no provision in the Montreal Convention for an extension of time due to disability/age unlike in

the Statute of Limitations.” (Yas vb. durumlarin, irlanda i¢ hukukunun aksine, Montreal Sézlesmesi’nde bir siire
uzatma veya durma sebebi olarak 6n goriilmedigi mahkemece vurgulanmuistir.)

13 Bozaball, s. 203-204.

#16 743 Sayili eski Tiirk Medeni Kanunu madde 501 soyleydi (simdiki madde 559):

1l MURURU ZAMAN

“Iptal davasi, miiddeinin tasarrufa ve butlanin sebebine muttali oldugu giinden itibaren bir sene ve her halde
vasiyetnamenin ag¢ilmasi tarihinden itibaren bes sene ge¢mekle miiruru zamana ugrar...”

Oguzman/ Barlas, s. 170 dn. 170
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kullanilmasi i¢in bir siire ongdriilmiigse Tiirk hukuku agisindan burada nitelik itibariyle hak

diisiiriicii siirenin oldugunun kabulii gerekir.**’

Davaci madde 33°te sayilan yetkili mahkemelerden birinden yana se¢imini dava agma yoluyla
gerceklestirirse artik diger mahkemeler yetkisiz hale gelecektir. Oysaki zamanasiminda bu
stirenin gegirilmesi durumunda dahi alacak sona ermeyip talep edilebileceg‘ginden418 ve siirenin
kesilmesi veya durmasi gibi her bir hukuk sisteminde farkiilik arz edebilecek durumlarin
yasanabileceginden dolayi, bor¢lu tasiyict uluslararasi bir sézlesmede ciddi belirsizlikler
altinda birakilacaktir. Sonug itibari ile i¢ hukukumuzda da salt hitkkmiin baslik veya lafzina
bakilmamasi gerektigi, yenilik dogurucu bir hak s6z konusu olmasa bile eger hiikmiin amaci
stirenin hak diigiiriicii siire oldugu sonucunu gerektiriyorsa bu durumda silire zamanagimi
olarak kabul edilmemesi gerektigi vurgulanmaktadir. **® Genellikle yabanci olan borglu
tasiyicinin bu siirenin hakim tarafindan resen géz oniine alinacagimi bilmesinin ise ayri bir
ongoriilebilirlik saglayacagi kanisindayiz. Madde 35 lafzindan da hak diisiiriicii siire niteligi
ile uyumlu sekilde sadece dava hakkinin degil ayn1 zamanda tazminat hakkimin (“right to
damages”) da sona erecegi agik bir bicimde vurgulaniyor. Ayrica, tek basina bir kistas
olmamakla beraber bu iki yillik siirenin, zamanagimi siirelerine (i¢ hukukta on yil, yirmi yil
gibi) nazaran oldukc¢a kisa olusu da hilkmiin amaci noktasinda uzun siireli belirsiz ve

ongoriillemeyen davalardan bilingli olarak kaginma olarak yorumlanmalidir.
B. Vasi Gerektiren Ozel Hallerde Siire

Bu iki yillik siire bir hak diisiiriicii siire oldugundan hakim tarafindan resen nazara alinacak ve
siirenin gegirildigi anlagilinca dava reddedilecektir.*® Ancak énemli olan, bu iki yillik siire
zarfinda davayr a¢mis olmaktir. Zarar dahil her olgunun bu iki yillik siire zarfinda
belirlenmesi veya davanin bu siirede sonuglandirilmasi gibi olgular ise aranmayacaktir.

Ayrica hak diisiiriicii stireye bagl davalarda davanin agilmasi ile hak diisiiriicii stire korunmus

“7 Oguzman/ Barlas, s. 169.
8 Tekinalp/Cavusoglu, s. 141.

9 Oguzman/Oz, Cilt 1, s. 591.

420 Yargitay 8. Hukuk Dairesi E:2001/3562 - K:2001/3449 T: 30.04.2001”(Kazanci Ictihat, 28.12.2013):

“Hak diistiriicii stireye tabi olan davalarda 60 giinliik ek siireden yararlanilamaz. Zira bu siire zamanagimi siiresi
olup, hak diisiirticti stire degildir. Zamanasimi defi olup taraflarca zamaninda ileri siiriilmedik¢e hakim tarafindan
kendiliginden gdz oniinde tutulamaz. Hak diisiiriicii siire ise kamu diizeni ile ilgili olup yargilamanin her
sathasinda hakim tarafindan kendiliginden goz oniinde tutulur. 3402 sayili Kanunun 12. maddesindeki siire ayn
haklarla ilgili olup 137. maddenin diizenlendigi Bor¢lar Hukuku ile ilgisi yoktur. Madde metninde de belirtildigi
gibi ek siire ancak gecirilmis olan zamanasimi eklenebilir. Kadastro Kanununun 12. maddesindeki siirenin hak
diislirlicti siire olmasi nedeniyle ek siirenin gegirilmis olan bu siireye eklenmesi miimkiin degildir.”

Ancak onemle belirtelim ki yeni TBK madde 158 agik¢a hak diisiiriicii siireye bagl davalarda da bu hakki
tanidigindan artik Yargitay’in bu ayriminin da bir 6nemi kalmamustir.
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olacaktir***. Burada kaza sonucu yolcunun uzun siire komada kalmasi, magdurun kiigiik
olmasi gibi siireyi kesmeyen fakat hakkaniyetsiz sonu¢lara yol agabilecek olan durumlar soru

isareti olusturmaktadir.

Kanimizca kaza sonucu komaya giren veya uzun siireli biling kayb1 yasayan yolcunun bu iki
yillik siirenin gegirilmesi sonucu haksizliga maruz kalmamasi igin vasi atanmasi yolu ile
mesele c¢oziilebilecektir. Ancak bu tiir uyusmazliklarda Montreal Sozlesmesi sessiz
kaldigindan ve dogrudan hakimin maddi hukukuna agik atif da yapilmadigindan MOHUK
baglama kurallar1 dahil tim Tiirk hukukunu g6z oniine ele almak gerekecektir. Bu nedenle
komadaki Tiirk yolcu agisindan vasi atanmasi islemi ayrica taraf olunan sézlesme de yoksa
MOHUK madde 10/f.3 geregi TMK madde 404 ve devaminca belirlenecektir. MOHUK
madde 1/f.2 geregi vasi atayacak olan Tiirk hakim oncelikle konuyu diizenleyen uluslararasi
sozlesmelerin varligini veya yoklugunu tespit edecektir. Ancak MOHUK madde 10/f.3 geregi,
vesayet karar1 verilmesi ile kaldirilmasi sebepleri disinda kalan diger hususlarda, 6rnegin vasi
atanmasi isleminde bu islemde Tiirk hukuku uygulanacaktir yani yine Tiirk Medeni Kanunu

madde 404 ve devamina basvurulacaktir.

Yabanci ve yetkili bir mahkeme 6rnegin bu tiir koma hallerinde dogrudan devlet tarafindan
vekil tayinini 6ngormekte ise artik hakkaniyetsizlik de s6z konusu olmayacak, magdur yolcu
bilinci yerindeymis gibi vekil tarafindan islemleri geciktirilmeden yapilacaktir. Ayrica
Yargitay da hak diisiiriicli stireye bagl davada vekaletname alinmamasi veya ibraz edilmemis

#22 Kald1 ki dava sartlarini

olmasini “davanin a¢ilmamis” oldugu seklinde yorumlamamaktadir.
saglayan aile ile yakinlar da pekald hukuki yararlar1 oldugundan hareketle tasiyiciya karsi
stiresinde dava agarak yasanabilecek hakkaniyetsizlikleri giderebileceklerdir. Buradaki
tartismamiz ise kimsesi olmayan yolcunun kaza sonucu komaya girmesi halindeki

adaletsizlikleri dnlemeye doniiktiir.
C. Hak Diisiiriicii Siirenin Tespiti ve Davanin Acilma Ani

Bu iki yillik siire ilgili Montreal S6zlesmesi hilkmiinde varig ani, hava aracinin varmasi
gereken an veya ucusun ya da tasimanin durduruldugu andan itibaren baslatilacagi

vurgulanmigtir 428  Kammizca bu siirenin varis an gibi kistaslar yerine Montreal

421 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 305.

22 Yargitay 5. Hukuk Dairesi E:2002/6610 - K:2002/11206 T: 16.05.2002.

% Bkz. Madde 35/f.1:

The right to damages shall be extinguished if an action is not brought within a period of two years, reckoned
from the date of arrival at the destination (varis yerine ulasilan tarihten itibaren), or from the date on which the
aircraft ought to have arrived (hava aracinin varig yerine ulagmasi gereken tarihiten itibaren) , or from the date
on which the carriage stopped (ugusun veya tasimanin durduruldugu tarihten itibaren).
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Sozlesmesi’nde“oliimiin gerceklestigi andan itibaren iki yil” veya ‘“hakki talep edebilecek
hale geldigi andan itibaren 2 y1I” seklinde belirlenmesi ¢ok daha yerinde olurdu. Bu hak
diistirtici stire, Montreal Sozlesmesi agik atfiyla, davaya bakan Tiirk mahkemesince TBK
madde 92/f.3 geregi bu siirenin baslangi¢c anit hangi giine denk geliyorsa, iki yil sonrasindaki
aynit aym aym giinii bu hak diisiiriicii siire dolmus sayilacak demektir. TBK madde 94 geregi
bu son gilin kanunlarda tatil olarak kabul edilen bir giine rastlarsa, kendiliginden bu giinii
izleyen ve tatil olmayan ilk giine gecer ve mesai bitiminde bu iki yillik siire dolar. Ozetle iki
yillik siirenin baglangic1t Montreal S6zlesmesi madde 35/f.1°e gore tespit edilirken, bu siirenin

ne zaman dolacag@1 hususu yetkili mahkeme hukukuna tabidir.

Bu iki yillik siirenin dolup dolmadigi konusunda 6nem arz eden husus davanin ne zaman
acildig1 meselesidir. Ozellikle bu hak diisiiriicii siirenin dolmasina sayili giinler kala davanin
actlmis olmasi durumunda mesele ayr1 bir ehemmiyet gosterecektir. Montreal Sozlesmesi iKi
yillik siirenin baslangici ile hesaplanmast ile ilgili ipuclar1 vermis ancak agilacak davanin ne
zaman acilmis sayilacagini diizenlememistir. Bu nedenle bu usule iligskin sorun Tiirk hakimi
tarafindan HMK madde 118 ve devami hiikkiimlerince ¢oziilecektir. Kural olarak dava, dava
dilekcesinin esas defterine kaydedildigi tarihte, bilgisayar sisteminin kullanildig1 ticaret
mahkemelerinde ise dilek¢enin tevzi biirosu bilgisayarina kayit tarihinde agilmis olur. 424
Montreal Sozlesmesi uyarinca agilacak davalar harca tabi olan davalardir. Dilekgenin hakim
tarafindan kaleme havalesi sonucu bu dilekgeyi alan davaci harglar1 yatirdiktan sonraki bir
tarihte dilekceyi kaleme teslim etmis ve kalem gorevlisi bu durumu davacinin imzasi ile
belgelendirmisse dava iste dilek¢enin kaleme verildigi bu tarihte, imzali teslim alinmamissa
harc¢larin 6dendigi tarihte agilmis sayilacagi kabul edilecektir.*® Iste bu davanin acildigi tarih,

hakim tarafindan iki yillik siirenin dolmasinda dikkate alinmalidir, salt dilekge ibrazi tarihi bu

acidan kanimizca yeterli gériillmemelidir.
D. Zararm Sonradan Ortaya Cikmasi Hallerinde Siire

Montreal Sozlesmesi’ne gore siire 6rnegin hava aracinin varma yerine ulasilmasi gereken
tarithten itibaren isleyebilecektir. Burada kanimizca tartisilmasi gereken 6nemli bir husus daha
vardir. Vasi tayin edilmesi gereken koma gibi hallerden farkli olarak bazen, kaza meydana
gelmesine ragmen zarar pekalda cok daha sonradan ortaya ¢ikabilmektedir. Iste bu tiir
durumlar, bu siirenin “ulagilmasi gereken tarihten” degil de “zararin ortaya ¢ikmasindan

itibaren” baslatilmas1 yoniindeki goriisiimiizii destekler nitelikte sorunlara yol a¢gmaktadir.

424 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 302.
%25 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 303.
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Siireyi, zarar ¢ok sonradan ortaya ¢iktigl i¢in kagiran bir yolcunun durumunu ele almakta
yarar gorliyoruz. Siirenin baglangic aninin tespitinin de madde 35/f.2 kapsaminda

uygulanacak taraf devlet hukukuna birakiimas: bu nedenle ¢ok daha yerinde olurdu.

Kanimmizca TBK madde 75’te bedensel zararin kapsaminin tam belirlenemedigi hallerde
hakimin kararin kesinlesmesinden baslayarak iki yil iginde, tazminat hiikmiinii degistirme
vetkisini sakli tutmas: imkanin1 bu tiir davalarda da kullanmasina bir engel olmamalidir yeter
ki dava zamaninda agilmis olsun. Ayrica vurgulayalim ki bu imkanin kullanilmasi agisindan
davanin hak disiiriicii siireye veya zamanasimina tabi olmasi arasinda bir fark yoktur. Oysaki
TBK madde 158’deki imkanin kullanilmasi agisindan Yargitay’ca yeni TBK Oncesinde bu

426 Ancak asil sorun, nadiren de olsa kaza sonucunda

konuda 6nemli bir ayrim yapilmaktaydi
olusan zararin O6rnegin hava aracimin varmasi gereken tarihten itibaren ii¢ yil sonra ortaya
¢ikmasi ve kaza ile bu yeni zarar arasinda uygun illiyet bagimin olmasi karsisinda bu iki yillik
slirenin gegirilmesinden dolay1 ortaya gikacaktir. Burada TBK madde 75’teki imkanin da
kullanilmast olduk¢a zordur, zira ilk basta zarar hi¢ olusmadigindan dava agilmamissa,

yetkiyi sakli tutma imkani da kullanilmamis demektir.

Montreal S6zlesmesi madde 35/f.1 agik¢a bu siirenin baslangicini tespit ettiginden ve bu
stirenin hak diistiriicii oldugu da nazara alindiginda Montreal Sézlesmesi uyarinca bu siire
gecirildikten sonra tasiyicinin  sorumluluguna gitmek kanimizca pek miimkiin
gozilkkmemektedir. Bu hak disiirlici slirenin 6rnegin yolcunun Oliimiinden itibaren
baslatilmas1 kanimizca, hakkaniyetsiz sonuglara yol agmama agisindan daha isabetli olurdu.
Yakin tarihli Narayanan v. British Airways kararinda mahkeme, 6liim anindan itibaren 2 yil
icinde acilan davayi,“ugagin vardigi andan itibaren 2 yildan az bir siire gectigi” gerekgesiyle
davay! reddetmistir**’. Oksijen tedarikinde kusurlu olan ve yolcunun akciger hastaliginin
ilerlemesine sebep olan hava yolunun bu gerekceyle kurtulmasi karsi oy gerekgesinde
kanimizca da hakli olarak ‘“hakkaniyetsiz ve haksiz” bulunarak elestirilmistir428. Bu tiir,
ornegin “ug¢agin varmasi anindan itibaren 2 yil iginde” tespiti dahi miimkiin olmayan, kaza
sonucu belirecek olan zararlar agisindan bu hak diisiiriicii siirenin haksizliklara yol acacagi
kanimizca agiktir. Montreal Sozlesmesi’nin bu hiikmiiniin bu hakli endiseler de dikkate

alinarak yeniden diizenlenmesi gerekmektedir.

“28 Yargitay 8. Hukuk Dairesi E:2001/3562 - K:2001/3449 T: 30.04.2001 Tarihli, (Kazanci ictihat, 28.12.2013):
Karara gére BK madde 158°de dngoriilen imkan, hak diisiiriicii siireye tabi davalar agisindan gegerli degildir.
Kars. 6098 TBK madde 158, yeni hiikiimle bu ayrima gerek kalmamustir.

“27 Narayanan v. British Airways, 747 F.3d 1125 (9th Cir. 2014).

“28 Narayanan v. British Airways, 747 F.3d 1125, 1133 (9th Cir. 2014, PREGERSON Kkars1 oy yazist).
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Cok onemli bir imkan getiren TBK madde 158 hiikmiiniin dahi hak disiiriicii siireye tabi
davalarda uygulama alani bulmamasi da siire gegirildikten sonra bu tiir muhtemel zararlarin
giderilmesinin oldukga zor oldugunu destekler niteliktedir*?®. Ayrica HMK madde 142 geregi
hakim, on inceleme durusmasi tamamlandiktan sonra tahkikata baslamadan Once, hak
diistiriicti siireler ile zamanasimi hakkindaki tiim itiraz ve defileri inceleyerek karara
baglayacaktir*®®. Bu agiklamalar 1s18inda iki yillik siire gegirildikten sonra kazayla uygun
illiyet bagi igerisinde beliren zararlarin kanimizca Montreal S6zlesmesi agik hiikmii uyarinca

giderilmesi miimkiin degildir.
I1l.  Gérevli Mahkeme

Montreal So6zlesmesi’nde yetkili mahkemeler sayilmisken, gorevli mahkeme tayini dogal
olarak hakimin kendi usul kanunlarina birakilmistir. Yabanci unsurlu davalarda gorev ve
yetki, MOHUK madde 40 uyarinca genel kurallara gore belirlenecektir. 6102 sayili Tiirk
ticaret kanunu genel olarak tagima islerini madde 850/f.3 geregi “ticari isletme faaliyeti”
olarak diizenlemistir. TTK madde 4/f.1(a) geregi, taraflarin tacir olduguna bakilmaksizin bu
kanunla diizenlenen islerden kaynaklanan hukuk davalari ticari dava sayilmistir. Ayrica TTK
madde 19/f.1 geregi zaten tacir olan tasiyicit hava yolu sirketinin borglarnin ticari olmasi
asildir. Dolayisiyla pek ¢ok agidan genellikle anonim sirket seklinde kurulan borglu tastyici
havayollarinin bor¢lart da bu kanunda diizenlendiginden, bu tiir uyusmazliklardan dogan
hukuk davalari da ticari dava sayilacaktir. TTK madde 5 geregi ise, aksine hiikkiim
bulunmadik¢a, dava olunan seyin degerine veya tutarmma bakilmaksizin asliye ticaret

mahkemesi tiim ticari davalara bakmakla gorevlidir.

Sonugta yeni TTK 1 Temmuz 2012 tarihinden beri yiiriirliikte oldugundan Tiirkiye’de
acilacak olan Montreal Sozlesmesi kapsamindaki bir tazminat davasina bakacak olan gorevli
mahkeme asliye ticaret mahkemesi olacaktir. Gorev ise kamu diizeninden oldugundan ve de
bir dava sarti oldugundan mahkemece resen dikkate alinir ve dava “gdrevli mahkemede
acilmadig1” gerekcesi ile reddedilir* ve siiresinde gorevli mahkemeye dava yonlendirilmezse

dava a¢ilmamus sayilir.

2% Yargitay 8. Hukuk Dairesi E:2001/3562 - K:2001/3449 T: 30.04.2001 Tarihli, (Kazanci igtihat, 28.12.2013):
“Hak diistiriicii siireye tabi olan davalarda 60 giinliik ek siireden yararlanilamaz...”

0 Kuru/Arslan/Y1lmaz, s. 341-342.

! Hukuk Muhakemeleri Kanunu ilgili hiikkmii soyledir:

Yapilacak Islemler ve Yargi Yeri Belirlenmesi

Gorevsizlik veya yetkisizlik karari iizerine yapilacak islemler

Madde 20- (1) Gorevsizlik veya yetkisizlik karar1 verilmesi halinde, taraflardan birinin, bu karar verildigi anda
kesin ise bu tarihten, siiresi i¢cinde kanun yoluna bagvurulmayarak kesinlesmis ise kararin kesinlestigi tarihten;
kanun yoluna bagvurulmussa bu basvurunun reddi kararmin teblig tarihinden itibaren iki hafta icinde karar:
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V.

Yetkili Mahkeme
A. Uluslararast Yetki Kavram

Milletleraras: olaylarda davacinin yabanci devlet mahkemeleri arasinda kendisi i¢in en uygun
mahkemeyi arayip bulmasi ve davasini sectigi mahkemede agmasi son derecede onemlidir.**
Bu oOnemli serbesti Montreal Sozlesmesi uyarinca da dikkate alinmis ve birden ¢ok
mahkemenin yetkisi davaciya sec¢imlik hak verecek sekilde diizenlenmistir. Konumuz

% ve bu

acisindan yetki ise davaya hangi taraf devletteki mahkemenin bakacagi sorunudur
mahkemeler tiikketici bir sekilde Montreal S6zlesmesi madde 33’te sayilmistir. Hangi taraf

devlet mahkemesinin uyusmazlikta yetkili olacagi hususu bir uluslararas: yetki sorunudur.***

Eger taraf devlet olarak Tiirk mahkemesi madde 33 geregi yetkili olursa bu durumda miinferit
olarak hangi asliye ticaret mahkemesinin davaya bakacagi Tiirk hukukuna gore
belirlenecektir. Bu secimlik yetki kurallar1 sadece Montreal Sozlesmesi kapsamina giren
davalar acisindan gecerlidir, yoksa yabanci unsur iceren her uyusmazlik i¢in bu kurallar
uygulanmaz. Bu tiiketici sayim ve Montreal Sozlesmesi’nin emredici karakteri**® geregi bu
mahkemelerin yetkisini bertaraf etmek miimkiin olmadig1 gibi, baskaca bir mahkemeyi bu
uyusmazliklarda yetkili kilmak da miimkiin degildir. Bu mahkemeler bir hiikiimle emredici
sekilde tiiketici sayimla belirlenmis oldugundan eger Montreal Sozlesmesi kapsamindaki bir
uyusmazlik baska bir iilke mahkemesinde agilirsa, dava yetkisiz mahkeme Oniinde agilmis

sayllacaktlr.436

Bu yetkili mahkemelerin ¢oklugundan faydalanan davaci, dava bir yetkili taraf devlet
mahkemesinde derdest iken, bu sayilan mahkemelerden bagka birinde konusu ve taraflar1 ayn1
ikinci bir dava agma yoluna gittiginde, milletlerarasi derdestlik problemi ortaya cikar.**’ Bu
problemin asilmasi igin, yetkili olan bir milli mahkeme Montreal Sézlesmesi uyarinca ayni
uyusmazhiga iliskin baska yetkili bir mahkemede onceden agilmis bir dava olduguna kanaat
getirdiginde bu durumda “milletlerarasi derdestlik itirazin1” kabul edebilir. Yani aslinda

burada yetkili ikinci taraf devlet mahkemesi, ayni davamin gériilmekte oldugu madde 33

veren mahkemeye basvurarak, dava dosyasinin gorvevli ya da yetkili mahkemeye gonderilmesini talep etmesi
gerekir. Aksi takdirde, bu mahkemece davanin a¢ilmamis sayilmasina karar verilir.

(2) Dosya kendisine gonderilen mahkeme, kendiliginden taraflara davetiye gonderir.

%2 Tarman (Tahkim), s. 103.

433 Kuru/Arslan/Y1lmaz, s. 119; Nomer, s. 52-56; Cemal Sanli. “Uluslararas: Sivil Havacilik Davalarinda
Mahkemelerin Yarg Yetkisi ve Uygulanacak Hukuk”, Kazancit Hukuk Yayinlari, istanbul, 1992, s. 7.

% Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 133.

%35 Tarman (Tahkim), s. 101; Sanly, s. 55.

%% Tarman (Tahkim), s. 104.

7 Cemal Sanli / Emer Esen/ inci Ataman- Figanmese. * Milletleraras1 Ozel Hukuk” Vedat Kitapcilik, Istanbul,
2013. 1. Basi, s. 395-400.
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kapsamindaki bir bagka devlet mahkemesi lehine kendi uluslararas: yetkisinden feragat etmek
sureti ile derdestlik problemini asmaktadir. *® Madde 33/f.4 gibi muayyen bir konuda
mahkemenin i¢ hukukuna atif yapilan durumlarda, hakimin artik Lex Foriyi kanunlar ihtilafi
hiikiimlerini de igerecek sekilde ele almasina gerek yoktur, agik atiflarda dogrudan hakimin i¢

maddi hukukuna génderme yapilmis demektir.**°

B. Montreal Sozlesmesi’nde Yetkili Mahkemeler
I.  Madde 33/f.1°de Sayilan Yetkili Mahkemeler

Montreal Sozlesmesi 33. maddesi davaciya bir se¢imlik hak tamimaktadir. Ancak
unutulmamalidir ki tim bu mahkemelerin tiiketici sayimla yetkili olarak diizenlenmis
olmalar1, davaciya talebini bu mahkemelerden birden fazlasina basvurmak sureti ile elde
edebilecegi anlamina gelmemelidir. Zira bu yetkili mahkemelerden biri 6nilinde dava agilmig
olmasi, yetkisizlik karar1 verilmesi disinda davacinin se¢im hakkini sona erdirir ve davacinin

diger bir yetkili mahkemede dava agma imkan1 kalmamis olur.*?

Bu secimlik hakkin dikkatli kullanilmas1 gerekir zira yetkili mahkemeyi segmek demek ayni
zamanda usule iligkin tiim sorunlarin da bu mahkemenin hukukuna gore ¢oziilmesini kabul
etmek anlamina gelir ki bu husus oldukg¢a dnemlidir.*** Ogretide bu se¢im hakk1 kullanilirken
ozellikle de elde edilecek hitkmiin icra kabiliyeti ve hizli tenfizine iliskin rahat hiikiimler
getirecek yetkili mahkemenin ve dolayisi ile bu mahkemenin usul hukukunun segilmis olmasi

tavsiye edilmektedir.**?

Bu mahkemeler i¢cin madde 33/f.1 geregi oncellikli ve ortak sart bu
mahkemelerin Montreal Sozlesmesi’ne taraf devletlerin birinde yer almasi sartidir. Bu hitkme
gore yetkili kilinan mahkemeler sunlardir: 1- Tasiyicimin ikametgadhinin bulundugu yer
mahkemesi, 2- Tasiyicinin esas faaliyet merkezinin bulundugu yer mahkemesi, 3- Tastyicinin
tagima sozlesmesinin yapilmis oldugu isyerinin bulundugu yer mahkemesi, 4- Yolcu tasima

sozlesmesinde kararlastirilan varma yeri mahkemesi
ii.  Yolcu Tasima Sozlesmelerine iliskin Ozel Besinci Yetki (“Fifth Jurisdiction”)

Yukarida belirtilen bu dort yetkili mahkemelere ek olarak madde 33/f.2 pek de agik olmayan
bir ifade ile 6zellikle yolcu oliim ve yaralanmalari igin kaza aninda yolcunun daimi ve esas

ikametgahinin oldugu, tasiyicimin ticari anlagmaya dayali hizmetlerin yiriitildigi yer

“%8 Sanli / Esen / Ataman- F iganmese, s. 396.

%9 Sanly, s. 57.

440 Sanli, s. 9; Kirman, s. 177.

“! Sanly, s. 16; ayrica bkz. Montreal S6zlesmesi Madde 33/f.4.
442 Ulgen, s. 222; Sanli, s. 15-16.
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mahkemesini de yetkili tayin etmistir. Diger bir ifade ile kazanin gergeklestigi esnada
yolcunun esas ve siirekli oturdugu yer mahkemesinin yetkisi, tagiyicinin yolcunun hava yolu
ile tasmmmasina iliskin hizmet faaliyetlerini s6z konusu bu iilkeden veya bu iilkeye

gergeklestirmesi sartiyla kabul edilmis‘[ir.443

Bu diizenlemenin 6zellikle ABD tarafindan israrc1 olunmasi sebebiyle Montreal S6zlesmesi
kapsamma alindigin1 da gdz &niinde bulundurmak gerekir. Ogretide bu israr da nazara
alinarak, bu diizenleme sayesinde ABD’de ikamet eden bir yolcunun hava yolu kazasinin
Montreal Soézlesmesi’ne taraf baska bir {lilkede meydana gelmesi sartiyla Amerikan
mahkemelerinde davasini agabilecegi ve daha fazla tazminat alabilecegi nedeniyle
elestirilmektedir.*** Gergekten de yakin tarihli Malezya — Cin seferi yapmakta olan ugagm
kaybolmasi kazasinda®®, bu ucakta yer almakta olan az sayidaki Amerikan yolcu icin bu
besinci yetki geregi, davanin daha yliksek tazminat veren Amerikan mahkemelerinde agilmasi
kanimizca miimkiin olacaktir. Ciinkii davali hava yolunun Amerika’dan uluslararasi uguslari

mevcuttur.
iii. Tkametgih, Esas Faaliyet Merkezi, Varma Yeri Kavramlar

Yetkili mahkemeler belirtilirken bazi kavramlar kullanilmis ancak bu kavramlardan ne
anlasilmas1 gerektigi Montreal S6zlesmesi’nde aciklanmamistir. Bu nedenle bu kavramlardan

ne anlagilmasi gerektiginin tespit edilmesi gerekir.

Birinci yetkili mahkeme ac¢isindan “tasiyicinin ikametgdahi” kavrami mahkemenin kendi
hukukuna gore belirlenecektir. Genellikle tagtyicinin bir tiizel kisiligi haiz sirket oldugu goz
Oniine alinirsa, ikametgahi belirlemek i¢in ticaret sicili gazetesi ile ana s6zlesmesine bakmak
icap edecektir. Ikinci mahkeme agisindan ise ana sdzlesme disinda fiilen esas faaliyet
merkezinin bulundugu yere de bakmakta yarar vardir zira bu ikisi farkli olabilir. Ugiincii

mahkeme agisindan ise “tasiyicinin tasima sodzlesmesinin yapilmis oldugu isyerinin

*32 Tarman (Tahkim), s. 108:

“Bu hiikiim tamamen zarar gorenlerin lehine olmak iizere sevk edilmis ve onlarin dava agmak iizere yabanci bir
tilkede bulunan tagiyicinin ikametgahi veya asil is merkezinin bulundugu yer mahkemesine ya da s6zlesmenin
yapildig1 veya tagimanin son buldugu lilke mahkemesine gitmek yerine, kendi oturduklar1 yerde dava agmalarina
imkan saglamigtir.”

“Ornegin, Almanya’da ikametgahi bulunan A, tatil i¢in Tiirkiye’de bulundugu sirada Beyrut’a Tiirk Hava Yollari
ile gidis doniis bir ugak bileti satin almistir. Yolcu A, Istanbul-Beyrut ugusunda 6liim ve yaralanmadan
kaynaklanan zararlar igin 5. yetkiye iliskin m. 33/f.2 uyarinca, kendi ikametgahinin bulundugu Almanya’da Tiirk
Hava Yollari’na kars1 Tiirk Hava Yollari’nin Almanya’dan yaptig1 uluslararasi uguslar nedeniyle dava
acabilecektir.” (Tarman, s.110 naklen)

4 Tarman (Tahkim), s. 109.

% Meydana gelen elim kazada ugakta bulundugu belirtilen 239 kisi, hava aract ile beraber 8 Mart 2014 tarihinde
kaybolmustur...
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bulundugu yer” kavraminin tasiyict adina faaliyet gosteren acentelerin de dahil edildigi446,
boylece sdzlesmeyi yapan yetkili acentelerin bulundugu yer mahkemesinin de yetkili oldugu
ve kavramin mahkemelerce genis yorumlandigi*’ kabul edilmektedir. Varma yeri mahkemesi
acisindan bakilacak yer sozlesmede kararlastirilan varma yeri olup, filen veya zorunlu varilan
yer mahkemesi kanimizca yetkili olamayacaktir. Aradaki duraklama yerleri ise varma yeri
olarak kabul edilmemektedir.**® Son yetkili mahkemede de yolcunun ikametgdh: Snemli

olacaktir.

Eger tasima isi akdi tasiyict disinda iiglincii bir kisiye yani fiili tasiyiciya yaptirilmigsa bu
durumda Montreal S6zlesmesi, fili tasiyicinin ikametgahi veya esas isyerinin bulundugu yer
mahkemesinde de dava acilabilecegini madde 46 ile hilkiim altina almaktadir. Yeter ki bu
durumda dahi davanin agildigi bu yer {ilkesi Montreal S6zlesmesi’ne taraf olan bir {ilke olsun.
Ogretide emredici sekilde yetkili mahkemelerin taraf devlet smirlarinda bulunmasini isteyen
diizenlemenin temelinde, uyusmazliklarin taraf olmayan bir devlette ¢6ziilmesini istememe

mantiginin yattigi hakli olarak belirtilmektedir.**?

iv.  Yetkili Mahkemenin Tiirkiye Agisindan Tespiti

Bu agiklamalarimiz 1s1ginda bir 6rnekle Tiirk mahkemelerinin nasil yetkili hale gelebilecegini
anlamaya calisalim. New York’tan Istanbul’a ucan ve varis tarihi Tiirkiye saati ile 2 Ocak
2014, saat 15.00 olan bir hava aracinin, inis saatinden yaklasik {i¢ saat once taraf devlet
olmayan bir ilkenin sinirlarinda distiigiinii ve ¢ok sayida yolcunun agir yaralandigini
varsayalim. Bu durumda Tark mahkemelerinin uluslararasi yetkisi Montreal Sozlesmesi

madde 33/f.1 ve 33/f.2 hiikiimlerine gore tespit edilecektir.

Tastyict havayollar1 Istanbul Ticaret Odasma ve siciline kayith bir A.S. ise veya davali
havayollarmin esas faaliyet merkezi 6rnegin Bursa ise veya yolcu bileti kendi hesabina
Istanbul’da yetkili bir acenteden almissa veya olayimizdaki gibi varma yeri Istanbul ise iste

tiim bu durumlarda Tiirk mahkemeleri yetkili olabilecektir.

2 yillik stire ise 2 Ocak 2014, saat 15.00 den (ulagsmas1 gereken tarih) itibaren hesaplanacaktir

ve bu siirenin dolmasinda “davanin agildigi tarih” esas alinacak ve siire, 2 Ocak 2016, mesai

% Uzun, s. 167 dn. 664.

7 Sanly, s. 23.

“8 Miitevali, karma tasimalarda yetkili mahkemelere iligkin detaylar ve tartigmalar i¢in bkz: Uzun, s.168-169.
Konumuz agisindan Tiirk mahkemesinin Montreal S6zlesmesi uyarinca yetkili oldugunun varsayildigi madde 17
kapsamindaki uyusmazliklar incelenmekte oldugundan yetki detaylar1 ve tartigmalarina girmekten imtina
ediyoruz.

9 Tarman (Tahkim), s. 106.
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bitimine kadar “dava a¢ilmazsa” dolacagindan artik dava agma hakki da siikiita ugratacaktir.
Bu Tiirk hukuku acisindan gegerlidir, ayni olay igin yetkili baska bir taraf devlet
mahkemesinde (yetkili acente veya sozlesmeyi yapmis tasiyict isyeri New York’ta ise
ornegin) Ocak 2016’da bu siirenin dolmasina ornegin daha bir ay varsa, daha 6nce higbir

yetkili mahkemede dava agmamis olan davaci davasini burada agabilecektir.
v.  Yetkili Mahkemeler ve Tahkim

Ayrica madde 34, yalnizca yiike iliskin olarak tahkimi 0zel olarak diizenlediginden
uyusmazlik sonrasi bu yetkili mahkemeleri gormezden gelerek yolcu tasima sozlesmesinden
dogan sorumluluk igin tahkime de bagvurmak miimkiin degildir. Bu nedenledir ki madde
17/f.1 kapsamindaki zararlar i¢in tahkime bagvurma imkani yoktur. Madde 49 ise acikga
onceden konulan yetki sartlarint da gegersiz saymaktadir. Hiikmiin karsit anlamindan
“zararin vuku bulmasindan sonra” yapilacak yetki sozlesmelerinin gecerli olabilecegini

kanimizca anlamak mimkiindiir.

Kaza sonucu zarar meydana geldikten sonra, madde 49 uyarinca tasiyict ile davacinin
anlasmak sureti ile baska bir devlet mahkemesinin yetkisi konusunda MOHUK madde 47
anlaminda yetki anlagmasi yapmalart da miimkiindiir. Kanimizca madde 34’teki agik
diizenlemeden ve pek cok mahkemenin o6zellikle yetkilendirilmesinden dolayi, madde 17
kapsamindaki zararlar agisindan zarar meydana geldikten sonra dahi tahkim anlasmasi
yapilamayacaktir ancak baska bir mahkemenin ilaveten yetkili kilinabilecegi madde 49’dan

anlasilmaktadir.
V. Ispat Yiikii

Tirk hukukunda TMK madde 6’ya gore, “kanunda aksine bir hiikiim bulunmadikga,
taraflardan her biri, hakkinm1 dayandirdigi olgularin varligini ispatlamakla” yiikiimliidiir. Bu
genel kuralin en onemli istisnasi ise TBK madde 112°de yer alan “borg hi¢ veya geregi gibi
ifa edilmezse bor¢lu, kendisine hi¢hir kusurun yiiklenemeyecegini ispat etmedikge, alacaklinin
bundan dogan zararimi1 gidermekle yiikiimliidiir” seklindeki ifadedir. Daha 6nce de deginildigi

iizere, her konu basligi altinda ispat yiikiine dair agiklamalarimizi yapmis bulunuyoruz.

Tekrar hatirlayalim ki kazayi, zarari, kaza ile zarar arasindaki uygun illiyet bagmi, diger
dayanilan maddi vakialar1 tazminat talebinde bulunan davaci yolcu veya mirasci ispat
edecektir. Burada sozlesmeler hukukundaki madde 112°deki istisnayr degil, genel ispat
kuralim uygulamakta yarar vardir zira Montreal Sézlesmesi 113.100 OCH miktarina kadar

tastyiciy1 miicbir sebep dahil sorumlu tutmaktadir. Tastyict ise, 113.100 OCH miktarina kadar
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olan sorumlulugu a¢isindan sadece Montreal Sozlesmesi madde 20’deki miiterafik kusur
varsa bunu ispatlamaya c¢alisacak, bu kusur yoksa bu limiti asan zararlar iginse madde
21/f.2°deki iki kurtulus imkanini ispatlamakla ugrasacaktir. Davaya bakan Tirk hakim kesin
deliller disindaki (kesin hiikiim gibi) diger delileri (bilirkisi, doktor raporu gibi) serbestce

takdir edecektir.*>®

Ispata iliskin savunmalar zararlar toplamindan ve 113.100 OCH miktarindan bagimsiz olarak
yapilacaktir. Bununla kastettigimiz sudur: Zararin 500.000 TL oldugu ileri siiriilmesine
ragmen davali cevap dilekgesinde miiterafik kusur veya madde 21/f.2 kurtulus sebeplerini

ileri siirebilecek ve bunlar1 ispata dontik deliller sunabilecektir.
VI.  113.100 OCH Simirmin Belirlenmesi
A. 113.100 OCH Simirimin Onemi

Tirk mahkemeleri Oniinde agilacak olan Montreal Sozlesmesi kapsamindaki bir tazminat
davasi i¢in dava dilek¢esinde anlasilir bicimde kisaca davanin konusu ve eger bu konu para
degil de para ile 6l¢iilmesi miimkiin olan bir menfaat ise ayrica dava konusunun degerinin
para ile gosterilmesi gerekir.*®* Bu miktarin harglarin belirlenmesinde 6nemi biiyiik oldugu
kadar, Montreal S6zlesmesi uyarinca agilacak davalar ig¢in de 6zel bir anlami vardir. Montreal
Sézlesmesi’nin en énemli ayricaliklarindan birisi, 113.100 OCH miktarina kadar olan zararlar
acisindan tasiyictyr miicbir sebep dahil kusursuz bir sorumluluga tabi tutmasidir. Bu nedenle
dava konusu degerinin 50.000 OCH olmasi ile 160.000 OCH olmasi arasinda ciddi bir fark
vardir. Burada asil sorun birden fazla zarar kaleminin olmasi durumunda, hangi toplam

zararin bu dava konusunu olusturacagi sorunudur.
B. 113.100 OCH Kapsamina Alinacak Zararlar

Kural olarak herhangi bir eylemden dogan zararlarin biitiinii bir birlik teskil eder, bu zararlar
birbiri ile ilgisi olmayan bagimsiz zararlarin toplami olarak kabul edilmezler.*** Bu nedenle
zararin toplami esas alinirken ¢ikis noktasi kanimizca ugranilan kaza“>® olmalidir zira bu
kazadan kaynakli dogrudan veya dolayli tiim zararlar ile manevi zararlarin hepsini bir biitiin
olarak kabul etmek gerekecektir. Yani bir kaza dolayisiyla davacilar toplamda 300.000 TL

maddi ve 200.000 TL manevi tazminat talebi ile dava agmissa burada aslinda kaza neticesinde

0 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 380.

! Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 292.
“52 Biiyiiksagis, s. 89.
3 Jlgen, s. 193: Yazar ayrica zarara sebep olan olay kavranmum kullanmaktadur.
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meydana gelen zarar iddiasinin 500.000 TL oldugunun kabulii gerekecektir. Bu bir iddiadir

zira davaci bu iddiasin ispatlamak ve hakimi zarar1 konusunda ikna etmek durumundadir.

Kanimizca burada 6nemli olan bir hususu tekrar vurgulamakta yarar vardir. Destekten yoksun
kalma tazminati ile yakinlarin manevi tazminat talepleri de, yukarida besinci boliimde
tartisildig1r  lizere, eger mahkemece Yyolcunun talepleri ile beraber aymi davada
degerlendirilecekse bu durumda 113.100 OCH sinir1 belirlenirken bu zararlarin hepsinin

toplamim esas almak gerekir.
C. Sorumluluk Smirimin Tadiline iliskin Sorunlar

Montreal S6zlesmesi’nin 24. maddesi Depoziter, yani onay belgelerinin tevdi edilecegi kurum
olan ICAO**, tarafindan her bes yilda bir, ilgili hiikkimlerde 6ngdriilen sorumluluk
miktarlarinin yeniden gézden gegirilmesini diizenlemektedir. Maddeye gore belirli
cogunluktaki taraf devletlerin itiraz etmemesi durumunda, agikca itiraz eden devlet acisindan

da zimni kabul yontemi ile tadil sonrasindaki yeni limitler yiiriirliige girecektir.

Bu yetkiye dayanarak, ICAO yaptig1 30 Aralik 2009 tarihindeki degerlendirmesinde madde
17 kapsaminda olusacak zararlar agisindan miktar 100.000 Ozel Cekme Hakkindan, 113.100
Ozel Cekme Hakkina yiikseltilmistir. Yolcuya iliskin madde 19 kapsamindaki gecikmeler
i¢in ise yolcu basina zarar, 4150 Ozel Cekme Hakki’ndan 4694 Ozel Cekme Hakki’na
cikartlmistir. 30 Aralik 2014 tarihine kadar bu rakamlarin uygulanmasi 6ngoriilmektedir.
Ancak ICAO, 2015 yilinin ilk yaris1 dolmus olmasina ragmen heniiz limitleri tadil etmemistir.
Zimni kabul yontemi, sdzlesmeleri uygun bulma kanunu ile Bakanlar Kurulu’nun
yetkilendirilmesi gibi 6n sartlara 6nemli bir istisna getirmektedir. Zira Montreal
So6zlesmesi’ne taraf olunup, s6zlesme uygun bulundugunda eski limitler gegerli olarak
yiiriirliige girmisti. Oysaki 2009 yil1 sonunda, Tiirkiye agisindan bu yeni limitlerin zzimni

kabul ile yiiriirliige girip girmedigi tartismalidir®>,

Kanimizca burada Montreal Sozlesmesi, Tilirk Hukuku’na 6zel bir hitkmiiyle istisna

getirmektedir. Madde 24’e gore limitler giincellendikten sonra taraf devletlere bildirimin

4 Uluslararasi Sivil Havacilik Orgiitii.

*> f¢ hukukumuzda yeni limitlerin gecerli olmasi i¢in uygun bulma kanunu veya baskaca agik yetkilendirme
arayan bazi yazarlar akademik galigmalarinda hala eski limitleri kullanmaktadirlar: bkz. Guner — Ozbek.

Gerek devlet gerekse 6zel havayolu sirketlerinin hem web sitelerinde hem de yolcu haklar1 kisimlarinda bu yeni
limitleri kabul ettigini ise vurgulamakta yarar goriiyoruz. Bu durum zaten tartigmanin 6nemini azaltmaktadir,
zira tiim tagiyicilar bu yeni limitler bazinda taahhiit altina girmis bulunmaktadirlar. Kald: ki Tiirkiye, Montreal
Sozlesmesi madde 24’°e ¢ekince koymadigi gibi taraf olarak aslinda zimni kabul yontemini kabul etmis, bir
bakima Bakanlar Kurulu'na verebilecegi bir yetkiyi ICAO’ya vermistir. Bu nedenle bu ¢alismamizin tamaminda,
giincel limitleri kullanmakta bir sakinca gérmiiyoruz.
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tizerinden 6 ay gecince dogrudan zimni kabul yontemi ile degisiklikler yiiriirlige girmektedir.
Tiirkiye taraf devlet olarak limitlere kars1 ¢itkmadigr gibi yeterli gogunluktaki devletler
giincellenen limitlere karsi ¢itkmadigindan limitler Tiirkiye agisindan da kesinlesmis ve de
yuriirlige girmistir. Kanimizca, Tiirkiye taraf devlet sifatiyla kendisine gelen bildirim
hakkinda sadece bilgilendirme yapabilir, madde 24’iin agik lafzindan yiiriirliik igin ayrica
uygun bulma kanunu ile yetkiye gerek olmadig1 anlagilmaktadir. ICAO nun 2009 y1li sonunda
yaptig1 ilgili tadil metninde bu zimni kabul metodu ile tadillerin dogrudan baskaca ek sart

aranmaksizin yiiriirliige girecegi agikca yazmaktad1r456.

VIlI. Masraf ve Faizler

Ispat hususu ayrica degerlendirileceginden, diger bir ifade ile 113.100 OCH sinir1 asil olarak
hiikiim agisindan anlam kazanacagindan, burada mahkemenin hilkkmedecegi masraf ile faizin
kanimizca ayrica tartisilmasima gerek yoktur. Ancak belirtmekte yarar vardir ki, Montreal
Sozlesmesi madde 22/f.6 uyarinca davayr goren Tiirk mahkemesi 113.100 OCH miktarina
iliskin smirlamalardan bagimsiz sekilde kendi hukuku yani HMK g¢ergevesinde davacinin
maruz kaldigir masraf ile gerekli faizin kismen veya tamamen 6denmesini de davali aleyhine
hiikmedebilir. **" Ancak mahkemece hitkmedilecek miktarn faiz ve giderler ile beraber
toplamin 120.000 OCH olacagmi, masraf ve faiz olmaksizin hiikmedilen saf zararm ise
113.000 OCH (yani 113.100 OCH’nin altinda olacaksa) olacagini varsaydigimiz bir olayda bu

hiikkmiin 6zel bir anlami olacaktir.

Kanmmizca davali tastyict bu 7.000 OCH miktarindaki masraf ve ferileri sanki asil zararmn bir
parcastymis gibi madde 21/f.2’deki kurtulus sebeplerine dayanmak sureti ile bertaraf
edemeyecektir. Yani yetkili mahkeme, kusursuz sorumluluk ilkesi ¢er¢evesinde 113.000 OCH
zararin karsilanmasina ek olarak ayrica faizin de 6denmesine karar verecektir. Diger bir ifade
ile 113.000 OCH’yi kusursuz sorumluluk dahilinde ddemek zorunda kalan davali tasiyict,
ilave olarak mahkemece hiikmolunan 7000 OCH tutarindaki faiz i¢in madde 21/f.2’deki
kurtulus imkanlarina bagvuramayacaktir. 7000 OCH sorumluluk davasi ve madde 17/f.1
kapsamindaki bir zarar degil, kanunen ve mahkemece Ongoriilmiis bir ilave gider olarak

anlasilmalidir. Hiikmiin 14fz1 yorumu ve faizin 6zellikli yapist da bunu gerektirmektedir.

% Bkz. http://folk.uio.no/erikro/WWW/cog/087e.pdf (Erisim: 13.5.2015).
*7113. 100 OCH smirindan “bagimsiz olarak” davaya bakan mahkemenin kendi hukukuna gére mahkeme

masraflarmni ilgili tarafa yiikleyebilecegi hakkinda bkz. madde 22/f. 6.
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Ancak tastyici, davaciya kazanin meydana gelmesinden itibaren en ge¢ 6 ay igerisinde veya
bu siire gecirilmis olsa bile davanin agilmasindan 6nce sulh teklifinde bulunmus ve 6nerdigi
tazminat miktari, mahkeme masraf ile diger yargilama giderlerini hari¢ hiikkmedilen miktari

zaten asan bir miktar idiyse artik tasiyiciya bu giderler davaci lehine yiiklenmeyecektir.
VIIl.  Montreal Sézlesmesi’nde On Odeme Kurumu

Montreal Sozlesmesi madde 28’e¢ gore Olim veya bedensel yaralanma halinde davacinin
hukukunda da uygulanan bir kurum olmak kosulu ile davacinin acil ekonomik ihtiya¢larinin
karsilanmasi amaciyla tasiyici tarafindan bir miktar 6deme yapilabilir. Bu nedenle Tiirk

hukukunda 6n 6deme veya gegici 6deme konusundaki yaklasimi irdelemekte yarar vardir.

TBK madde 76’ya gore “zarar goren, iddiasimin hakliligini gésteren inandirict kanitlar
sundugu ve ekonomik durumu da gerektirdigi takdirde hakim, istem iizerine davalinin zarar
gorene gecici 0ddeme yapmasina karar verebilir.” Ayni maddenin ikinci fikrasina gore ise
“davalinin yaptig1 gecici Odemeler, hiikmedilen tazminata mahsup edilir; tazminata
hilkkmedilmezse héakim, davacinin aldigi gecici O0demeleri, yasal faizi ile birlikte geri
vermesine karar verir.” Goriildiigi tizere Tiirk hukukundaki bu yaklasim Montreal S6zlesmesi

madde 28 ile biiylik benzerlik géstermektedir.

Sonug olarak, Tiirkiye uygulamasinda madde 28’in rahatlikla uygulama alani bulacagini ileri
strebiliriz. Ancak unutmayalim ki tasiyicinin madde 28 geregi davaciya 6n Odemede
bulunmasi onun bu sorumlulugu kabul ettigi anlamina gelmeyecegi gibi, yapilan bu 6n 6deme
de nihai tazminat miktarindan diisecektir veya dava kaybedildiginde faiziyle beraber geri iade

edilecektir.

IX. Miiterafik Kusur ve Taleple Baghhk ilkesi

458 miktarma kadar

Dava sonunda, miiterafik kusur olmadiginda, davalinin 113.100 OCH
kusursuz sorumlu olacagina, geriye kalan kisim i¢in ise madde 21/f.2(a) anlaminda miicbir
sebep olmasi dolayisiyla tasiyicinin sorumlu tutulamayacagina ve boylece sadece toplamda
113.100 OCH miktarinda tasiyicinin dédeme yapmasma mahkeme hiikmedebilir. Hakim
madde 21/f.2(a) uyarinca tastyictyr kismen kusurlu bulup, 113.100 OCH miktarma ilaveten
20.000 OCH miktarina da hiikmederek toplamda 133.100 OCH miktarina da 6rnegin karar

verebilir.

%58 Bkz. http://www.tcmb.gov.tr/kurlar/today.html, (29.12.2013):
Sdr/Usd 1 Ozel Cekme Hakki (SDR): 1,54299 ABD Dolari
Sdr/Try 1 Ozel Cekme Hakki (SDR): 3,3364 Tiirk Lirast
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Diger bir ihtimalde ise miiterafik kusur oldugu (6rnegin yolcu yilizde yiiz kusurlu ise) goz
oniine almarak, tastyict mahkemece hi¢ sorumlu da tutulmayabilir veya sadece 50.000 OCH
kadar (yolcu kismen kusurlu ise) sorumlu olduguna hitkmedebilir. Bir kez daha hatirlayalim
ki manevi tazminat talebinin de davaci tarafindan maddi tazminat talebi ile beraber veya ayri

olarak ileri siiriilmesi gerekir.

Kald: ki bu davada son ileri siiriilen zarar toplami 500.000 TL ise, hakim belirtilen zararin
iizerinde 6rnegin 200.000 OCH (yaklasik 666.000 TL) miktarinda bir tazminata hilkkmedemez.
Zira taleple baglilik ilkesi ile beraber, hakimin mevcut zarar1 asacak sekilde tazminata da
hiikkmedemeyecegi unutulmamalidir. Dava konusunun artirilmasi veya degistirilmesi gibi
hususlar ise talep sonucunu genisletmek demektir ve usule iliskin bu husus davali tarafin agik
muvafakatiyle HMK madde 141/f2 geregi ¢oziliir™® ancak somut bir uyusmazhkta bu

muvafakatin alinmasinin oldukga gii¢ oldugu da unutulmamalidir.
X.  Yolcu Basina Sorumluluk Kavrami ve Onemi

113.100 OCH sorumluluk sinirinin zarara ugradigini iddia eden her bir davac yolcu agisindan
ayrica ele alinmasi gerekir. Anne ile kiiciik kizinin ayni ugakta ayni kaza neticesinde farkli
sekillerde bedensel zarara maruz kaldigin1 varsayalim. Annenin tazminat talebi ile kiiciik kiz
adina istenen tazminat talebi aym davada gériilse bile 113.100 OCH sorumluluk smirinm
uygulanmasi1 baglaminda bu iki yolcunun talepleri bagimsiz degerlendirilecek, tasiyici her

ikisine kars1 degisik savunmalara bagvurabilecektir.

Ayrica diyelim ki ugak kazasi olmus ve yolcu ayagi kirildigi i¢in enkazin altindan ¢ikamamis
olsun. Yardim ekipleri olay yerine gelmis ve yolculari tek tek kurtarmaya ¢alismislardir. Bu
arada ayag1 sikismis sekilde aci i¢inde kivranan yolcunun basina ugaktan kopan kanat diigsmiis
ve yolcu daha da agir bir vaziyette yaralanmistir. Kanimizca bu tiir ayn1 kazanin farkli zaman
dilimlerinden kaynakli fakat aymi kazaya baglanabilecek olan tiim zararlari tek bir biitiin
olarak ele almak, sorumluluk sinirini iste bu toplam iizerinden degerlendirmek gerekir. Yani
kirik ayak ile beraber yarali bas tedavi masraflari ile diger maddi tazminatlar ile ileri siiriilen
manevi tazminat taleplerinin hepsi bu davanin konusunu olusturan bir biitiindiir. Sorumluluk

miktar1 ve sinirlari belirlenirken yolcu basina tazminat diye mesele ele alinmalidir.
Xl.  Ozel Cekme Hakkr’nmin Kur Degerinin Hesaplanmasi

Bir tazminat davasinda TL veya USD olarak ileri siiriilen dava konusu degerinin Montreal

Sézlesmesi sorumluluk hiikiimleri yeknesak uygulanmasi ve dogru tespiti geregi, Ozel Cekme

%% Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 311.
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Hakki’na giincel kur iizerinden ¢evrilerek 113.100 OCH sinirinm asilip asilmadiginm
belirlenmesi gerekir. Bu miktarin OCH olarak tespitinde hangi anin esas alinacagi Montreal
Sozlesmesi’'nde diizenlenmemistir. Bu nedenle Yargitay’in olaya nasil yaklastig1 oldukca

biliylim 6nem tasimaktadir.

Yargitay 6niine gelen Varsova Sozlesmesi kapsamindaki bir tazminat davasinda, OCH &ncesi
uygulanmakta olan birim olan Fransiz Altin Franki ile ilgili sorunu degerlendirirken
kanaatimizce de isabetli sekilde, Aiikiim tarihindeki piyasa degerinin esas alinmasi gerektigini
karara baglamistir.**® Bu uygulama Montreal Sézlesmesi madde 23/f.3 baglaminda “miimkiin

oldugu kadar ayn1 gercek degeri yansitma” prensibi ile de uyumludur.

Yolcunun 6lmesi veya bedensel yaralanmasina bagli sorumluluk kismini burada noktalarken,
Montreal S6zlesmesi kapsaminda yolcu agisindan bir bagka akde aykirilik hali olan “yolcunun

gecik(tiril)mesi” durumuna kisaca deginmekte yarar goriiyoruz.

Yedinci Bolim
TASIYICININ GECIKME HALINDEN SORUMLULUGU
1. Yolcu Tasimasinda Gecikme
I. Gecikme Kavrami

Yolcu tasima sozlesmeleri agisindan gecikme Montreal S6zlesmesi’nde tanimlanmadigindan,
gecikmeden kanimizca borcun zamanminda ifa edilmemis olmasimi anlamak miimkiindiir. Bu
baglamda gecikme, yolcunun varma yerine kararlastirilan zamanda ulastirilmamasi ve/veya

tastyicinin tagima edimini ifasina kararlastirilan zamanda baslamamasi durumlarii ifade

eder.*¢*

%60 11. Hukuk Dairesi T. 21.2.1992,1990/5647 E. 1992/2015 K. (Kazanci ictihat, 28.12.2013):

“Bu durumda Poincare Franki ile tespit edilmis olan mesuliyet limitlerinin memleket parasina tahvilinde
yapilacak ig, altinin graminin hiikiim tarihindeki serbest piyasa fivati -gazetelerde her giin goriilmektedir- esas
alinmak suretiyle bir altin Frank’in -ki 24 ayar 0,5895 gram altina esittir- fiyat: bulunur, bunun i¢in bir gram
altinin fiyat1 0,05895 ile ¢arpilmak lazim ve kafidir.”

Mesela, 22 Subat 1988 giinii esas alinarak bu limitleri hesaplamak istersek: 24 ayar bir gram altinin bu tarihteki
satig fiyat1 18.900 lira olduguna gore 1 Altin Frank = 18.900 x 0,05895 = 1114.15 liradir. Su halde sirasiyla 250
Frank =250 x 1114.15 =278.538 TL. Diger bir hesap sekli sudur bir altin Frank 900/1000 ayarinda 65.5 mili-
gram, 24 ayarinda 58.95 miligram (veya 0,05895 gram) altin ihtiva etmektedir. Buradan hareketle Konvansiyon
ve eklerindeki limitleri ifade eden altin Frank miktarlarinin ne kadar gram altina balig olduklar1 tespit olunur.
250 Frank = 250 x 0,5895 = 14,737,5 gram altin ihtiva eder. Bir gram altinin fiyat:1 bu rakamlarla garpilinca her
bir limitin milli para ile karsilig1 ¢ikar.”

%81 Kaner, s. 71; Kaner, Inci. “Hava Tastyicisinin Gecikme Zararlarindan Sorululugu (“Gecikme Zararlar1™)
Selim Kaneti’ye Armagan”, Aybay Yayincilik, 1996, istanbul, s. 130.
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Bilette yazmasa bile taraflarca kararlastirilan varis zamaninda yolcunun ulastirilamamasi veya
kararlagtirillan zaman diliminde hava aracina alinmamasi durumunda gecikme hali s6z
konusudur. Montreal S6zlesmesi madde 19, yolcunun geciktirilmesi halinden tastyiciyr agikga

sorumlu tutmustur.
Il.  Gecikme Halinde Sorumlulugun Niteligi

19. maddenin ikinci ciimlesi ise tasiyicinin bu sorumluluktan ancak kendisinin, “yardimci
sahis ile calisanlarinin” (“tastyicinin adamlar1”) zarardan kaginmak igin gerekli olan tiim
tedbirleri aldiklarini veya bu tedbirleri almanin bu sayilan kisiler agisindan imkansiz oldugunu
ispatlayarak kurtulabilecegini diizenlemektedir. Maddenin bu a¢ik hiikkmii goz Oniine
alindiginda burada “kusur sorumlulugu” oldugu agiktir. Onemle belirtmek gerekir ki Montreal
Sozlesmesi’ndeki iki asamali sorumluluk sistemi gecikme hali i¢in degil sadece madde
17/f.1°deki 6lim veya bedensel yaralanma i¢in getirilmistir. Bu durum da gecikme halinde

tastyicinin kusursuz sorumlu tutulmak istenmedigi seklinde kanimizca yorumlanabilir.
I11.  Yolcu Tasima Sozlesmelerinde Gecikme Halleri

Montreal Sozlesmesi gecikme kavramini tanimlamadigr gibi, gecikmenin tiirleri, sebebi veya
meydana geldigi zaman dilimi ile de ilgilenmemistir. Bu nedenle yolcu tasima sézlesmesinde,
yolcunun kusurlu olarak geciktirilmesinde artik sebep veya zaman dilimine bakilmaksizin

tastyict sorumlu tutulacaktir.

Fazla rezervasyon (overbooking) nedeni ile sonraki ugak i¢in bekletilme, teknik ariza nedeni

ile ucaga ge¢ binme, ucagin gecikmesi, hava araci ipotegi nedeniyle aracin seferden men

464

edilmesi®®?, havada asir rétar, baglantili ugusu kagirma®®, kalkis dncesi aksakliklar*® gibi

%62 fstanbul Caglayan 32. Icra Dairesine intikal eden 2013/6730 Esas numarali uyusmazhkta, icra takibine konu

rehinli ugaklarin seferden men edilmesine dairece karar verilmis ve bu karar ugaklarin Tiirkiye 've vardiklar
anda icra edilmek iizere Sivil Havacilik Genel Miidiirliigiine bildirilmistir. Rehinli ucaklarin seferden men
edilmesine iliskin bu karar uygulanarak hava arac1 ipotegi kapsamindaki ii¢ ucak Istanbul Sabiha Gokcen Hava
Limaninda park ettirilerek kararlastirilan tiim seferler durdurulmustur. Yapilan yetki itirazi sonucu daire takibin
durdurulmasi kararimi vermesine ragmen, {IK madde 150/d uyarinca rehin konusu araglarin derhal yakalanarak
muhafaza altina alinmasinda bir sakinca olmadig1 gerekgesiyle seferden men kararinin kaldirilmasi talebini
reddetmistir. Yetkili mahkeme acisindan davali taraf, hakli olarak hava araci ipotek sdzlesmesinin iki tacir
arasinda imzalandig1 ve iki tarafin HMK madde 17 geregi gegerli bir yetki sdzlesmesi ile Gliney New York
Bolge Mahkemelerinin rehin sézlesmesinden dogan uyusmazliklar icin yetkili oldugunu hakli olarak ileri
stirmiigtir.

Iste bu tiir rehinli hava araclarinin Sivil Havacilik Genel Miidiirliigii tarafindan teminat borglusu havayollarinin
borcunu 6dememesi dolayistyla rehinli hava araglarimin sonraki seferlerinden men edilmesi dolayistyla, tastyici
baska bir ucakla bu sebeple ertelenmis bir yolculuk gerceklestirirse, yolcuya karst Montreal Sézlesmesi madde
19 uyarinca kanimizca sorumlu olacaktir. Tastyic1 kanimizca bu tiir bir sorumluluktan miicbir sebebe dayanarak
da kurtulamayacaktir, zira ipotek bor¢lusu tasiyici havayollarmin zamaninda borcunun ifa etmek sureti ile bu
sorunu bastan veya sonradan gidermesi miimkiindiir.

%83 Celiktas, s. 99 (Sempozyum).

“4 Uzun, s. 106.
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meselelerin gecikme hali olarak ele alinmasi miimkiindiir. Burada artitk madde 17/f.1
anlamindaki sartlarin (kaza, binis an1 vesaire) gecikme halinde uygulanmasina gerek de

yoktur, zira gecikme hali agikca baska bir hiikiimle farkli sartlara tabi tutulmustur.
IV. Gecikme Halinde Sorumluluk Sartlar1
A. Zarar

Tipki diger tazminat davalarinda oldugu gibi, tasiyicinin gecikmeden dolayr sorumlu
tutulmasi i¢in geciktirilen yolcunun bu gecikme nedeniyle zarara ugramis olmasi gerekir. Geg
yapilmis bir ifa neticesinde kisinin kendisini varma yerinde bekleyen sozlestigi arkadaglari ile
cok kisa siireli olan giizel bir tatil plan1 kagirmasi veya yeni evli ¢iftin asir1 gecikmeye bagh
rezervasyonlarmin iptalinde manevi elemleri de manevi tazminat olarak maddi tazminat ile
beraber ileri siirmek kanimizca miimkiin olmalidir. Avrupa Birligi’nde 6zellikle bu tiir
magduriyetlerin giderilmesi i¢in 261/2004 numarali tiiziigiin yiiriirliige konuldugunu da goz
oniinde bulundurursak, gecikmeye bagli tazminatlarin da giderilmesinin kabul edildigini
belirtmek yanlis olmayacaktir*®. Bu nedenle geciktirilen yolcu eger varacagi noktaya gec
vardigindan dolay1 ek masraflara girmisse, 6rnegin aktarmali ugusu kagirmis ve 6zel bir arag
kiralamak zorunda kalmissa bu zararlarin1 da Montreal S6zlesmesi hiikiimlerince zararini

ispat etmek kosulu ile alabilecektir.
B. Zararin Niteligi

Montreal Sozlesmesi kapsamindaki gecikmeden dogan zarar kavramindan beklenen ifanin
geregi gibi gerceklesmemesinden dogan miispet zararlari anlamak kanimizca dogru olacaktir.
Zira gecikmeli uguslarda ge¢ de olsa yapilan bir ifa vardir ancak bu ifa geregi gibi yerine
getirilmemistir. Ayrica taraflar arasindaki yolcu tasima sozlesmesinin gegersizligine sebep
olan bir durum da s6z konusu degildir. Bu nedenle ugusun tamamen iptaline (non-

performance) ayrica deginecegiz.

Ogretide bir goriis yolculugun hiz, iicret yiiksekligi ile eser sozlesmesi niteligini de nazara
alarak tarifesiz uguslar disindaki yolculuklarin kesin vadeli islem saymakta ve gecikme
halinde olusacak zararin miispet zararin tamamina yani s6zlesmenin hi¢ ifa edilmemesine

denk oldugunu Vurgulamalktadlr.466 Kanimmizca her yolcu agisindan somut olayin 6zellikleri

*® http://www.bbc.co.uk/programmes/p00zkz1k/features/flight-compensation (Erisim: 4.16.2015).
BBC, 261/2004 numaral: tiiziik ile ilgili bu dnemli haberinde bu tlir magduriyetleri ve mahkeme kararlarim
derlemistir.

%% Kaner, s. 73; Kaner, Gecikme Zararlari, s. 133-134 Yazara gore tastyicimn asil borcu yolcuyu Grnegin A
noktasindan B noktasina ulastirmaktir. Geg de olsa yolcunun B noktasina ulagmasi ile yolcunun ifa menfaati
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ayrica nazara alinmalidir. Zira gecikme halinde, 6lim halindeki sozlesemeye aykiriligin
aksine, geg¢ dahi olsa ifa sadece bazi yolcular igin hala “kabul edilebilir” bir mahiyette olabilir.
Burada kesin bir vadenin yani yegane zaman diliminin oldugunu genel bir ilke olarak ileri
stirmek kanimizca uygun degildir. Zira burada ge¢ de olsa yapilacak bir ifa s6z konusu
olabilecektir. Ornegin alternatif bir ugus imkani ile hem zarar hem de gecikme hali

engellenerek pekala tasiyict sorumluluktan kurtulabilir.

Bu miispet zarar belirlenirken yolcunun zamaninda yapilacak ifadan bekledigi yararla, yani
ifa zamaminda yapilsa idi malvarlhigimin alacagr durumla mevcut durum arasindaki fark esas
almacaktir. Yolcu tasimanin zamaninda yapilacagina inandigi icin, gidecegi yerde 6n 6deme
yaparak otelde rezervasyon yapmis, 6zel bir hastanede randevu almis, varma yerindeki kisiler
icin pek ¢ok hediye almis ve gecikme sonucu tekrar vize islemlerine basvurmus olabilir. Iste
bu tiir, ge¢ yapilan tasima igine bagli beliren masraflarin madde 19 ve madde 22/f.1

hiikiimlerince tasiyicidan tazmin edilmesi miimkiindiir.
C. Ucusun Iptali ve Overbooking Halleri

Montreal Sozlesmesi madde 19, gecikmeli olarak tasiyicinin hakimiyeti altina alinan veya
gecikmeli olarak varis noktasina ulastirilan yolcunun gecikmeye bagli zararlarinin
giderilmesini diizenlemektedir. Gecikmeye bagli olusan bu tiir miispet zararlar1 ispatlamasi

gereken kisi ise yolcudur.

Yolcu tagima sozlesmesinin hi¢ ifa edilmedigi veya edilemeyecegi haller (“total non-
performance of the contract”) Montreal Soézlesmesi kapsaminda  kanimizca
degerlendirilmemelidir. Ornegin aktarmali olarak ugacak olan yolcunun, duraklama yerinde
sonraki ugusun iptal oldugunu 6grendigini ve daha fazla zaman kaybetmemek i¢in baska bir
hava yoluyla varis yerine ulastigini varsayalim. Bu durumda yolcunun, sézlesmesel tasiyiciya
kars1 “sozlesmenin hi¢ ifa edilmedigi” gerekcesiyle Montreal Sozlesmesi madde 19 geregi
ileri siirebilecegi bir talebi yoktur. Ayrica ayn1 6rnegimizdeki yolcu, kendi i¢ hukukundaki
“sozlesmenin hi¢ ifa edilmemesi” hiikiimlerinden de yararlanamaz zira Montreal S6zlesmesi
madde 29’daki “miinhasirlik” kurali bu tiir bir uluslararasi tasimanin i¢ hukuka tabi

kilinmasina agikca engeldir467.

tamamen gergeklesmis olacak ayrica zarar talebinde bulunamayacaktir. Elde edilmek istenen menfaat saik olarak
sozlesme aninda yer almalidir.

“7 paradis v Ghana Airways Limited, 348 F.Supp.2d 106, 112 (S.D.N.Y. 2004).

Mahkeme, hava yolunun ugusu iptal etmesi durumunda baska hava yoluyla ugusunu gergeklestiren davaci
yolcunun gecikme halinden dolay1 istedigi zarar1 madde 19 kapsaminda degerlendirmemistir. Ayrica mahkeme
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Ozellikle hava aracinin kapasitesini asan miktarda yer satimi yapildiginda (“overbooking”),
baz1 yolcularin yer olmadigindan dolay1 gegerli rezervasyonlart olmasina ragmen ugustan men
edildikleri (“denied boarding”) bilinen bir husustur. Bu tiir bir durumun, Montreal S6zlesmesi
madde 19 kapsaminda “gecikme hali” mi oldugu, yoksa yolcu tasima sdzlesmesinin hig ifa
edilmemesi hali mi oldugu konusu tartismalidir. Bu tartisma énemlidir zira bu durum gecikme
hali olarak kabul edilirse dogrudan Montreal S6zlesmesi kapsaminda degerlendirilecektir. Bu
durumu soézlesmenin hi¢ ifa edilmemesi olarak yorumlayan ve bdylece zararin Montreal
Sozlesmesi kapsaminda giderilemeyecegini belirten mahkeme kararlarinin gogunlukta
oldugunu ileri stirmek miimkiindiir*®®. Ancak bu kararlar, tasimanin gergeklestirilmesinden
once meydana gelen bu tiir olaylarin dogrudan Montreal Sozlesmesi kapsami disinda

birakildiklart gerekcesiyle elestirilmektedir*®.

Kanimizca bileti oldugu halde 6rnegin overbooking gerekgesiyle ucustan men edilme durumu
ile gecikme halini birbirinden ayirmak gerekir. Belirttigimiz gibi, overbooking dolayisiyla
hava aracina alimmama durumu dahil, eger yolcu bekleyip gecikmeli olarak ugusu
gerceklestirirse Montreal Sozlesmesi madde 19 kapsaminda zararimi isteyebilecektir. Zira
ortada gecikmeli de olsa “sonradan gerceklestirilmis” olan bir tasima isi vardir, yoksa

470 Oysaki yolcunun overbooking

sO6zlesmenin ifasinin tamamen reddedilmesi durumu yoktur
dolayist ile reddedilmesi ve de ek bir seferle dahi tasinmayacak olmast durumunda kanimizca
arttk Montreal Sozlesmesi kapsamina girmeyen bir non-performance (sdzlesmenin hic ifa
edilmemesi) durumu vardir. Iste bu halde, ayrica madde 29’daki “miinhasirhk” geregi
yolcunun i¢ hukuka bagvurmasini da engellemek haksiz olacaktir zira artik gecikmeli de olsa
gerceklesecek bir uluslararasi tasima yoktur. Bu durumda soézlesmenin hi¢ ifa
edilememesinden dogan zararlar, yabancilik unsuru varsa MOHUK a gore ¢dziimlenecektir.

Yabancilik unsuru yoksa yetkili Tiirk mahkemesi TBK ve diger ilgili hiikiimleri *™*

uygulayacaktir.

yolcunun i¢ hukuk olarak New York eyalet hukukuna dayanarak ileri siirdiigii “non-performance” (sézlesmenin
hi¢ ifa edilmemesi) talebini de Montreal S6zlesmesi madde 29 (miinhasirlik) geregi reddetmistir.

Kanimizca buradaki ¢6ziim sudur: Yolcu beklemeli ve gecikmeli olarak varig noktasina ulastiktan sonra
sozlesmesel tagiyicinin sorumluluguna Montreal S6zlesmesi madde 19 geregi gitmelidir. Boylece hem madde 19
anlaminda sorumluluk sartlar1 olugsmus olacak hem de yolcu “miinhasirlik” engeline takilmamis olacaktir.

%8 \Weiss v EI Al Israel Airlines, 433 F.Supp.2d 361 (S.D.N.Y 2006)

Wolgel v. Mexicana Airlines 821 F.2d (7th Cir. 1987); Weiss v.EI Al Israel Airline, 309 Fed.Appx. 483 (2nd
Cir. 2009).

%89 Tompkins, 5.234.

% In re Nigeria Charter Flights Contract Litigation 520 F.Supp.2d 447, 453 (2007).

* Havayolu ile Seyahat Eden Yolcularin Haklarina Dair Yonetmelik 1 Ocak 2012 tarihinde yiiriirlige girmistir.
Bu yonetmelik yolcularin u¢aga kabul edilmedigi, uguslarinin iptal edildigi ve uguslarinin ertelendigi tiim
durumlar diizenlemektedir. Ancak bu tiir diizenlemeler uygulamada bazi sorunlara yol agmaktadir. Ornegin
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Gergekten de her somut olaym madde 19 anlaminda gecikme haline sebebiyet verip
vermedigi iyice irdelenmelidir. Gecikme halinin varligi ile tasiyicimin gecikme halinden
sorumlulugu iki ayri husustur. Madde 19 anlaminda gecikme, ister kalkis ister varis
noktasinda olsun, yolcuya karsi tasima sozlesmesinde Kkararlastirilan zamanda ifanin
gergeklesmemesi durumudur. Gecikme Ornegin ugusun iptal edilmesi, kalkisin geg
gerceklesmesi, hava sartlari, bagka bir hava limanina zorunlu inis, varis noktasina geg¢ varis,
varig pistinde yerde uzun siire bekleme ve hatta bagaj alimindaki aksakliklar nedeniyle dahi
gergeklesebilir. Tiim bu durumlarda madde 19 anlaminda gecikme vardir zira kararlastirilan
zamanda ifa bir sekilde ger¢eklesmemistir. Oysaki tasiyicinin bu hallerden sorumlulugu baska
bir husustur. Ornegin ugus iptal edilmis ve fakat ucusu iptal edilen yolcuya, daha erken saatte
kararlastirilan yere varacak olan alternatif bir ugus imkani taninmig ve bu boylece gecikme
hali engellenmisse artik tasiyicinin sorumlulugu kanimizca séz konusu olmamalidir, zira

gecikme veya zarar yoktur.

Ugusun tamamen iptal edilmesi durumlarinda, tasiyicinin sorumlulugu devam etmektedir.
Ozellikle de yukarida belirttigimiz gibi, gecikmeyi ve de zarar1 engelleyecek sekilde alternatif
ucus imkani saglanmamigsa tasiyict elbette meydana gelecek zarardan sorumlu olacaktir.
Nitekim bir mahkeme kararinda, motorun ¢alismamasina bagli olarak ucusun baslamadan
iptal edilmesi durumunda hava yolu sirketi alternatif ugus imkanlar1 saglamadigindan dolay1
diger hava yolu sirketine 6denen flicret ile diger zararlardan sorumlu tutulmustur*’®. Ucusun
iptal edilmesi hallerinde zarari ve de gecikmeyi Onleyici alternatif ugusun tastyicinin

sorumlulugu agisindan olduk¢a 6nemli oldugunu belirtmek yanlis olmayacaktir.

Hava sartlarindan dolayr da gecikme meydana gelebilir. Ancak bu tiir miicbir sebep
hallerinde, tasiyicinin gecikmeden sorumlu tutulamayacagi 6gretide ve mahkeme kararlarinda
kabul edilmektedir*®. Sonu¢ olarak ugus iptali hallerinde, iptalin sebebine bagli olarak
Montreal Sozlesmesi madde 19 anlaminda beliren gecikmeden tasiyicinin sorumlu olup
olmadig1 taswyict tarafindan sunulan alternatif imkdnlar da nazara alinarak dikkatle
incelenmelidir. Bu durum Montreal S6zlesmesi’nin hiikiimlerinin uygulanmasi i¢in ge¢ de
olsa yapilmig bir ifamin varligimin aranmasina onemli bir istisna teskil etmektedir. Yani ugus

miicbir sebep dolayist ile iptal edilmis ve yolcuya ek ugus imkani dahi bu miicbir sebep

gecikme halinde tazminat hesab1 Yonetmelik’e gore mi yoksa Montreal S6zlesmesi madde 19’a gore mi
yapilacaktir? Bu tiir sorunlar asagida son boliimde ayrica incelenecektir.

2 McMurry v. Capitol International Airways 102 Misc. 2d 720 (1980)

*% Tompkins, 5.236; Obuzor v. Sabena Belgian World Airlines, 1999 WL 698330 (S.D.N.Y. 1994); De Vera v.
Japan Airlines, 1994 WL 698330 (S.D.N.Y. 1994)
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dolayis1 ile saglanamiyorsa, bu durumda Montreal S6zlesmesi uyarinca ifa hi¢ olmamasina

ragmen kanimizca tastyiciy1 sorumlu tutmak miimkiin olmamalidir.
D. Uygun Illiyet Bag

Ayrica sorumluluk ag¢isindan bir gecikme hali ile meydana gelen zarar arasindaki uygun
illiyet bagiin varligin1 da yolcu ispatla yiikiimliidiir. Gecikme halinden sorumlulugu bertaraf
edecek sekilde tasiyicinin genel islem sarti veya bagimsiz sekilde koydugu ‘“kalkis-varig
stireleri ile baglh olmama” kaydi Montreal S6zlesmesi madde 26 uyarinca bir sorumsuzluk

kayd1 olup gecersizlik yaptirimina tabidir.*"

V. Gecikme Halinde Sorumluluk Miktari

Madde 21/f.1 geregince, tastyicinin gecikmeden sorumlulugu yolcu basina 4694 OCH olarak
belirlenmistir. *° Bu nedenle gecikme halinde, genellikle zararin daha az olacag
faraziyesinden olsa gerek sorumlu olunacak azami sinir az tutulmustur. Montreal S6zlesmesi
bu 6zel hiikiimle ilging bir sekilde tazminatin iist sinirimi gecikme hali igin bizzat kendisi
cizmektedir. Madde 22/f.6 geregi davaya bakan Tiirk mahkeme bu simirlarla bagli olmaksizin
dava gideri, harglar ile faize ayrica hikkmedebilecektir. Kanimizca madde 21/f.6,birinci
climlesi uyarinca bu kalemlerle beraber hiikkmedilen tazminatin érnegin 6.000 OCH olmasina

bir engel yoktur, yeter Ki zarar miktar: 4.694 OCH miktarin1 asmamis olsun.
VI.  Gecikme Halinde Yetkili Mahkemeler

Gecikmeden dogan tazminat davasmin agilabilecegi yetkili mahkemeler yine madde
33/f.1’deki mahkemeler olacaktir. Madde 33/f.2°deki 06zel eklenmis begsinci yetkili
mahkemenin sadece madde 17 kapsamindaki davalara 6zgii oldugunu hatirlamakta yarar

vardir.

Yolcunun geciktirilmesi yolu ile yapilan bir sozlesmeye aykirilik halinde de gorevli
mahkemenin tipki 6lim ve bedensel yaralanmada oldugu gibi i¢ hukuk gorev kurallari geregi
Asliye Ticaret Mahkemesi oldugunu hatirlatalim. Zira TTK madde 5/f.1 geregi de artik dava
konusu degerin 4.694 OCH olmas: ile milyonlarca OCH olmasi arasinda mahkemenin gérevi
acisindan bir fark olmayacaktir. Burada da ticari is kapsaminda bir sdzlesmeye aykirilik hali

mevcuttur.

474 ¢
Ulgen, s.182

*" {1k metindeki 4.150 OCH sorumluluk meblag, ICAO tarafindan yapilan ilk bes yillik degerlendirmeden sonra

01.01.2010 tarihinden itibaren gecerli olarak 4.694 OCH olarak belirlenmistir.
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VII.  Sorumluluktan Kurtulus imkénlar:

Tastyicinin madde 19/ikinci climle uyarinca kurtulus hallerini dogru okumakta yarar vardir.
Tastyic1 zarardan kacinmak icin gerekli olan tiim onlemleri aldiklarin1 veya bu tedbirleri
almanin bu kendisi ve adamlari i¢in imkdnsiz oldugunu ispatlayarak ancak kurtulabilecektir.
Ugagin teknik bir arizadan dolay1 geg kalkmasi1*’®, hava alani pistinin asir1 sicak veya kaygan
olmasi gibi nedenlerle seferin ge¢ yapilmasi, ugusa engel olmayan olagan sayilabilecek hava
muhalefetleri, inisteki yogun hava trafigi nedeniyle havada bekletilmeler gibi onlem
alinabilecek veya onlem alinmasi imkdnsiz olmayan durumlar nedeni ile tasiyici
sorumluluktan kurtulmamalidir.

Ancak 6ngériilemeyen ve de dnlemez mahiyette olan grev, i¢ savas, asiri hava muhalefeti®’”,

yanardag patlamasi*’® sonucu savrulan kiiliin inise engel olmasi, havalimam kulesinin terdr
saldirilart sonucu ele gecirilmesi, devlet giigclerinin giivenlik kaynakli olarak ugusu

erteletmeleri gibi durumlarda tasiyici bunlari ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilecektir.
2. Yolcu Haklarina iliskin Baz1 Ek Diizenlemeler ve Uygulamadaki Sorunlar
l.  261/2004 Sayih Avrupa Birligi Tiiziigii

Burada kisaca, gecikme halinde yolcu haklarini genel olarak diizenleyen 11 Subat 2004 tarihli
261/2004 sayili Avrupa Birligi tﬁziigiine479 deginmekte yarar vardir. Bu tiiziik hiikiimleri AB
iiyesi tilkeden yapilan veya bir iiye devlete yapilan yolculuklar agisindan yeknesak koruyucu

hiikiimler icermektedir.*®°

Havayolu ile Seyahat Eden Yolcularin Haklarina Dair Yonetmelik 1 Ocak
2012 tarihinde yiiriirliige girmistir. Bu yonetmelik yolcularin ucaga kabul edilmedigi, uguslarin iptal

edildigi ve uguslarinin ertelendigi tiim durumlar1 diizenlemektedir. Bu Yonetmelik’in ufak farkliliklar

7 McMurry v. Capitol International Airways 102 Misc. 2d 720 (1980).

" Tompkins, s. 236; Obuzor v. Sabena Belgian World Airlines, 1999 WL 698330 (S.D.N.Y. 1994).

*® De Vera v. Japan Airlines, 1994 WL 698330 (S.D.N.Y. 1994).

*PTiiziigiin orijinal baghig soyledir:

“Regulation (EC) No 261/2004 of the European Parliament and of the Council of 11 February 2004 establishing
common rules on compensation and assistance to passengers in the event of denied boarding and of cancellation
or long delay of flights.”

Tam metin i¢in bkz.

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004R0261:EN:HTML (Erisim: 16.04.2015).
Ayrica Tiiziige dair genel agiklamalar i¢in bkz. Celiktas, s. 99-106 (Sempozyum).

80 Article3: Scope

1.This Regulation shall apply:

(a)to passengers departing from an airport located in the territory of a Member State to which theTreaty
applies;

(b) to passengers departing from an a airport located in a third country to an airport situated in the
territory of a Member State to which theTreaty applies, unless they received benefits or compensation and
were given assistance in that third country, if th operating aircarrier of the flight concerned is a Community
carrier.
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disinda Tiiziik ile bityiik 6lciide benzerlik gosterdigi doktrinde hakli olarak vurgulanmistir®®. Ancak
bu tiir diizenlemeler uygulamada bazi sorunlara yol agmaktadir. Ornegin gecikme halinde tazminat
hesab1 Yonetmelik’e veya Tiiziik’e gore mi yoksa Montreal Sozlesmesi madde 19’a gore mi

yapilacaktir?

Montreal Sozlesmesi madde 19’dan farkli olarak bu tiiziik madde 1’de iradesi hilafina
ucaktan c¢ikarilma, ugusun iptali ve gecikmesi dahil tiim sorunlarin ¢Ozlimiine
uygulanmaktadir. Tiiziigiin 7.maddesi ise kat edilecek mesafe temel alinarak yolcunun bu tiir
akde aykirilik halinden dolay1 tasiyicinin sorumluluguna gidebilecegi hiilkme baglanmustir.
Omegin 1500 kilometre ve altindaki ugus mesafeleri i¢in bu hallerde 250 Euro ddenmesi
ongoriilmektedir. Madde 6 ise 1500 kilometre mesafe igin 2 saat veya daha fazla
bekletilmenin gecikme olacagini vurgulamaktadir. Madde 14 ise check-in islemleri sirasinda
yolcuya bu haklarinin okunur vaziyette hatirlatilmasinin  yapilmasi  gerektigini

diizenlemektedir.

Oysaki Montreal Sozlesmesi uyarinca bu tiir bir sorumluluk tasiyictya yiiklenmemistir. Ayrica
Montreal Sozlesmesi ne kadar saat gecikilirse gecikme sayilacagini da belirtmemistir.
Kanimizca varig yerine makul siireyi asacak sekilde ge¢ ulasilmasi ve yolcunun bu
gecikmenin zarara sebebiyet verdigi konularini ispatlamasi gerekli ve yeterlidir. Ayrica Tiiziik
gecikmenin hangi kategoride yer aldigina bagli kalarak matbu bir iicretin yolcuya dava

acilmaksizin dogrudan 6denmesini 6ngdérmesi bakimindan oldukca farklidir.

Uygulamada bazi mahkemeler gidis-doniis ucak biletlerini tek ucus olarak kabul etmekte ve
ornegin AB iiyesi olmayan bir lilkeden doniilmesi halinde de Tiiziik’iin uygulanacagini
belirtmislerdir*®?, Vurguladigimiz tizere, ge¢ de olsa bir ifanin varligi kanimizca Montreal
Sozlesmesi’nin uygulanmasi igin gereklidir. Ancak asil tartisma gecikmeli de olsa yapilan bir
tasima hem Tiiziik kapsammma hem de Montreal So6zlesmesi kapsamina giriyorsa hangi
hiikiimlerin uygulanacag noktasindadir. Ornegin Almanya — Fransa ucak yolculugu iki AB
iiyesi devlet arasinda gerceklestiginden Tiiziik kapsamina, ayrica iki taraf devlet arasinda

gerceklestiginden Montreal S6zlesmesi kapsamina girecektir.

Tiiziik acik¢a saglik, giivenlik ile gerekli belgelerin eksikligi dolayisiyla yolcunun ucaga

kabul edilmemesi durumlarini kapsam diginda b1rakm1$t1r483. Adalet Divani, iptal durumunun

**1 Meltem Deniz Giiner — Ozbek. “Avrupa Birligi’nde ve Amerika Birlesik Devletleri’nde Havayoluyla Seyahat

Eden Yolcularin Haklarina fliskin Diizenlemeler”, Legal Hukuk Dergisi Ozel Say1: Rona Aybay’a Armagan,
Aralik 2014, 1. Cilt, 1183-1227, s. 1184.

"2 A.g.e, 5.1188.

3 EC 261/2004 m.2.j.
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sadece ucagin kalkis yapamadigi halleri degil kalkis yaptigi havalimanina doniis yapmak
zorunda kaldig1 halleri de kapsadigimi vurgulamistir®®*. Olaganiistii hallerde ucusun iptal
edilmesinde Montreal S6zlesmesi’nde oldugu gibi tasiyic1 Tiiziik’te dngoriilen sorumluluktan
da kurtulur. Ancak Tiiziik uygulamasinda tartismali olarak, olaganiistii hallerde dahi
tagtyicinn iicret iadesi, konaklama imkani saglama gibi yiikiimliilikleri devam etmektedir*®.
Tiiziik uzun gecikmelerden (“long delays”) s6z etmekteyken, Montreal S6zlesmesi agisindan
bu tiir bir ayrimin olmadigi goriliir. Tizik “gecikme” hali igin ayrica tazminat
ongormemekte, bu hakki sadece ucaga kabul edilmeme ile ucusun iptali ile sinirlandirmistir.

Alman Hukuku’nda bu tazminat “cezai sart” olarak degerlendirilmektedir*®.

Adalet Divani, Tiiziik ile Montreal So6zlesmesi arasinda uyumsuzluk ile uygulamadaki
sikintilar hakkinda C-344/04 sayili 6n karar vermistir. Adalet Divani, Montreal S6zlesmesi
madde 19 ve devaminda tasiyiciya karst yolcunun dava agmak suretiyle tazminat
isteyebilecegini, bu hakkin varliginin standart ve maktu tazminat ile acil yardim ve hizmetleri
6ngodren Tiizik hiikiimleri ile catismadigini vurgulamistir*®’. Ancak ogretide, ucaga kabul
edilmeme ile iptal hallerinin de Montreal S6zlesmesi anlaminda “gecikme” kavramina dahil
olup olmadig: tartismalidir. Kuzey Amerikali yazarlarin bu tartismali soruya olumlu cevap

verdigi Vurgulanmaktad1r488.

Kanimizca kalkis anindaki gecikmeyi ve buna bagli olarak ortaya ¢ikan acil sikintilart
gidermeyi amaglayan Tiiziik ile genel olarak varis yerine ge¢ ulasilmasi sonucu gecikmeye
bagli beliren zararlar1 tazmin amaci giiden Montreal Soézlesmesi’ni birbirinden ayirmak
gerekir. Ugusun asil ugus planina gore yapilmasi halinde, uzun siireli gecikme de olsa ortada

489

kanimizca iptal degil, gecikme hali olacaktir™". Ancak gecikme halinde Tiiziik’te tazminat

ongoriilmemesine ragmen, mahkemelerce iptal varmis gibi degerlendirilip yolcunun tazminat

almas1 tartisma yaratmlst1r490.

Bir yolcu eger Montreal Sozlesmesi madde 1 uyarinca bu kapsamda bir yolculuk yaparken,
madde 19 anlaminda gecikmeye maruz kalmissa yani varma yerine ge¢ ulasmissa, kalkis veya
varig yeri AB lyesi bir devlet olsa bile artik bu uyusmazliga 261/2004 sayili tiiziik degil,
Montreal Sozlesmesi madde 22/f.1 uygulanacaktir. Ancak yukarida belirttigimiz gibi, 4694

4 Giiner-Ozbek, s. 1190.
5 Ag.e,s.1192.

“° A.g.e, 5.1196.

**7 A.g.e, 5.1200-1202.
% A.g.e, s. 1210.

* A.g.e, s. 1216.

O Age, s 1217.
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OCH azami miktar1 tiim zararlar1 karsilamada eksik kalabilir. Bu nedenle kalkis anindaki
gecikmeyi ve buna bagl yolcu haklarini diizenleyen Tiiziik {in ayrica uygulanmasin1 Montreal
Sozlesmesi’ne aykirilik teskil etmeyecegi goriisiindeyiz. Ozellikle tam iptalin veya ugaga
almmama gibi durumlarda, ek sefer imkan1 da taninmamissa artik ge¢ de olsa bir ifa soz
konusu olmadigindan artik Montreal Sozlesmesi degil, sartlar1 olusmugsa kanimizca artik

Tiizlik uygulanacaktir.

Berlin’den Istanbul’a bir Tiirk hava yolu ile gelirken tasiyicnin sorumlu oldugu bir
gecikmeye bagli zarara ugramis olan Alman yolcu, yetkili Tirk mahkemesi karsisinda bu
talebini tiiziige degil, bir milletlerarasi 6zel hukuk sézlesmesi olan Montreal Sozlesmesine
dayandiracaktir. Ornegin aym tasimanim tamamen iptalinde, Alman yolcu bu tamamen iptal
Montreal Sozlesmesi madde 19°a girmeyip Tiizilk madde 3’e girdiginden bahisle talebini
tiiziige dayandirabilecektir. ilk durumda, ayrica yolcu kalkista gecikme olmussa Tiiziik
uyarinca acil yardimlar1 (konaklama, ek sefer vesaire) pekala isteyebilecektir. Ancak istisnai
de olsa bir uluslararasi tasima hem Tiiziik hem de Montreal So6zlesmesi kapsamina
girmiyorsa, yabanci unsur (“uluslararasi” tasima) da oldugundan MOHUK uyarinca
uygulanacak hukuk Tirk Hukuku ise bu durumda Havayolu ile Seyahat Eden Yolcularin

Halklarina Dair Yonetmelik** uygulama alan1 bulabilecektir.

“1RG No: 28131, 03.12.2011.
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