VIYANA KONVANSIYONU BAGLAMINDA HASAR RISKININ GECISI
A.GENEL OLARAK

Hasar kelime olarak “herhangi bir olayin yol actigi kirllma dokilme yikilma gibi
zarar” veya “bir malda kirilma dokilme bozulma gibi istek digi nedenlerle ortaya gikan
zarar” seklinde tanimlanmaktadir.'Hasar genellikle miilkiyete veya Zilyetlige bagh bir
esya hukuku kavrami olarak goérilmektedir. Bununla birlikte alici ve saticinin hak ve
borglari lzerindeki etkisinin anlasilabilmesi icin sézlesme dilinde ifade edilmesi
gerekmektedir. Bunu, ingiliz hukukunda Sealy basarmistir:

“Gercek sudur ki, hasar bir tirev ve aslen olumsuz bir kavramdir: taraflardan
birinin asli ylkimluliklerinden biri veya her ikisinin de icra edilebilir olmasina karsilik
diger tarafin ylktmlllklerinin aslhinda 6n kosullarinin yerine getirilmemis olmasina
ragmen, sona erdidini ifade etmenin kisa yoludur hasar kavrami™

Bu paragrafin anlami, mallan saticidan fiilen teslim almamis olmasina karsin
hasari taglyan aliciya iliskin 6rnekte en iyi sekilde gortlebilir. Bu drnekte satici, kendisi
mallarin yok olmasi nedeniyle aliciya teslimati gerceklestiremese de veya mallarin
ugradiklarn zarar nedeniyle alicidan s6zlesmeye uygun olmayan mallarin kabul
edilmesine talep edemese de, alicildan mallarin s6zlesme bedelinin ddenmesini talep
edebilir. Buna gdére mallarin teslim edilmesinden 6nce zayi olmasi halinde, saticinin
mallar teslim edememesi nedeniyle veya saticinin, sbzlesmeden doénme hakki
doguran bir ihlal de bulundugu hakki doguran gerekgesiyle alicinin s6zlesme bedelini
ddemekten kacinmasi mimkiin dedildir. Eger mallar s6zlesmede belirtilen minimum
kalitenin veya uygunluk élcitiinin altina disecek sekilde zarar goérlirse, alici teslim
almayl reddedemez veya saticidan sozlesmeden dogan borcu ifa etmedigi
gerekgesiyle zararinin tazminini talep edemez. Ayrica, alicinin ugradigi sozlesmesel
mahrumiyetin aksi halde aliclya sézlesmeden dénme hakki taniyip tanimayacagi da
Oonem tasimaz.

Yukaridaki ornekler, aliciya fiilen yapilan teslimden Once zarara udrayan
mallara iliskindir. Hasarin sinirt normalde mallarin alicinin eline ulasmasi ile zimnen
son bulmakla birlikte, érnek bu noktanin 6tesine genigletilebilir. Kural olarak teslim ile
saticinin s6zlesmeden dogan borcunu tamamen ifa ettigi varsayllmaktadir. Teslimat
ve 6demeden 4 yil sonra bozulan imal edilmis mallar 6rnegini ele alalim. Bozulmanin
hasarini alicinin tagimasindan dolayr alicinin sdzlesme bedelini tazmin etmekteki
haklarinin eksikligini tartismanin higbir pratik anlami yoktur. Ancak eder bu bozulma
teslimattan hemen sonra meydana geliyorsa, Ozellikle eder mallar alici heniiz
sozlesme bedelini 6demedigi icin milkiyetin muhafazasina tabi ise, sonug neredeyse
kesin olarak hasarin aliclya gectigi yoniinde olsa dahi, hasarin tartisiimasi icin hasar

' www.tdk.gov.tr
2 [1972B]Cambridge Law Journal S.225,226-227.



doktrini gbzlemci icin gbzlemci icin yeterli olacaktir. Genellikle hasarin en fazla
tartisiidigi  haller,3. Kisi tasiyanin dahil oldugu ve mallarin tasima esnasinda
kayboldugu veya zarara udradigi hallerdir. Bu durum, tasiyanin zilyetliginin s6z
konusu oldugu stire icinde saticinin fiili zilyetligi ile alicinin fiili zilyetligi arasinda kopri
olusturmasindan kaynaklanmaktadir.’

Viyana Konvansiyonu kapsamindaki uluslararasi nitelikteki bir satis s6zlesmesi
alici ve saticinin farkl (lkelerde oldugu satis sozlesmeleri ile yabanci bir hukukun
s6zlesmenin esasina uygulandigi satis s6zlesmeleri olarak ifade edilebilir.

Hig stphesiz ki uluslar arasi satislarda hasarin intikali birgok problemi
blinyesinde barindirmaktadir. Sézlesmenin imzalanmasindan sonra, ancak teslimden
once, bir kaza neticesinde ortaya cikabilecek hasar veya zararin kimin tarafindan
karsilanacagi 6nemli bir problemdir.

Uluslararasi ticari sozlesmelerde® hasar riskinin saticidan aliciya gegisi,
sorumlulugun kimde olacagi sorusunu beraberinde getirmektedir. Normal sartlar
altinda tasima sirasinda ortaya gikacak riskler sigortalanmaktadir. Dahasi mallarda
meydana gelen hasarlar genellikle tagima isleminin tamamlandidi yan, alicinin saticiya
gore hasarin belirlenmesi ve sigorta sirketine hasarlardan dolayr miracaat etme
noktasinda daha Ustlin bir pozisyonda oldugu noktada ortaya ¢ikmaktadir. Bu mesele
ddeme problemini ve alicnin Uglinci sahisla tarafindan verilen Zararlardan
sorumlulugu meselesini de beraberinde getirmektedir. Bunun bir miicbir sebep
mallarin uzak mesafelere tasinmasi sirasinda alici ve saticlyr etkileyen 6nemli
konulardandir.

Tagima sirasinda denizde meydana gelebilecek tehlikeler taraflarin kontroliiniin
digindadir. Ancak yinede taraflarin kendi borglarini nasil yerine getireceklerini
etkileyen etmenlerden biridir. Bu ve bunun gibi sebepler hasar riskinin kim tarafindan
tasinacaginin belirlenmesini zaruri hale getirmektedir.’

B.KONVANSIYONDA HASAR RISKININ GECISI

Uluslar arasi satiglardaki en 6nemli problemlerden biri olan hasar riskinin gegisi
konusu konvansiyon’da detayll sekilde dizenlenmistir. Bu diizenleme vyapilirken
uluslar arasi ticaretin gerekleri ve ihtiyaglari dikkate alinmistir.

Hasar riskinin teslimle aliclya gegcmesi sistemi konvansiyonda benimsenmistir.
Bu sekliyle cok elestirilen ve Tirk hukukunda da mevcut sistem olarak tatbik edilen
hasar riskinin s6zlesmeyle gegmesi prensibi kabul edilmemis, ayrica mulkiyetin gegisi
gibi Ulkeden llkeye degisen bir kavrama hasar riskinin gegisi baglanmak istenmedigi

3 ATAMER M. Yesim “Milletlerarasi Satim Hukuku CISG”, istanbul 2008 5.196

* Uluslararasi ticari sézlesme kavrami icin bkz SANLI/EKSI, s. 5-8.
> ACAR Hakan “Uluslararasi satislarda hasar riskinin gegisi” istanbul 2009 s.67.



icin hasar riskinin miilkiyetin gegisi ile olacagi prensibi de tatbik edilmemistir.
Konvansiyonun sozlesmenin gecerliligi ve sdzlesmenin satilan mallarin mdlkiyetinin
gecisine iliskin bir diizenleme icermedigi acikca m 4(b)’ dede ifade edilmistir.®

Konvansiyonda madde 66 hasarin stzlesmesel sonuclarini diizenler. Esasl ihlal
halinde s6zlesmeden ddnmenin hasarin intikali Gzerindeki etkileri madde 70" de
diizenlenmistir. Madde 67-69 hikiimleri ise hasarin aliclya hangi anda gectigini
dizenler. Kisaca madde 67 uluslararasi satimlar da en gok karsilagilan durum olan
mallarin nakliyesinin gerekli oldugu hallere iliskindir. Madde 68, yakin zamanda bir
karara konu olmus olmakla beraber pek sik karsilasiimayan, nakil halindeyken
mallarin satilmasina iliskindir. Madde 69 ise olayin madde 67-68 kapsamina
girmemesi halinde uygulanacak olan yedek hukuk kuralini igerir.

Bu Uc¢ hasar hikmiinden en biylk édnemi tasiyan madde 67'dir. Bu hukim,1.
fikra” da yer alan kural ve ayni fikrada yer alan istisnasindan olusur. Fikra 1’ deki
kural veya istisna uyarinca intikal eden hasar ayrica fikra 2 ‘de, mallarin 6ncelikle
sozlesmeye tahsis edilmesi 6n kosuluna baglanmistir. Fikra 1'de yer alan ana kural
uyarinca “mallarin aliciya ulastirilmasi amaciyla, ilk tasiyana verilmesi” ile hasar
gecer.” Bu kural, 6zellikle alici ve saticinin farkli iilkelerde ikamet etmeleri ve malin
alicinin Ulkesinde teslim edilmesi halinde, dogrudan varma yerinde bulunan aliclya
mallara nakil sirasinda ne oldugunu belirleme gorevini ylikleyerek hassas bir politika
tercihine dayanmaktadir.®

Fikra 1" deki kuralin istisnasi soyledir; eder satim sodzlesmesinde mallarin
tagiyana” belli bir yerde” verilmesi kararlastiriimigsa hasar mallarin tam o yerde
tasiyana verilmesi anina kadar gegcmeyecektir. Dolayisiyla mallarin bir yerden baska
bir yerde ikinci veya devam eden tasiyanlara verildigi hallerde hasarin aliclya intikal
etmesi sdz konusu degildir.°Mississippi’ den nehir mavnasi ile tasinan ve baton
Rouge’ da FOB sartlari ile tasinmak Uzere gemiye yiklenecek olan soya fasulyeleri
ornegini ele alalim. Bu durumda, ileride tartisilacak nedenlerle fikra 1’ deki asil kural,
yani hasarin ilk tasiyana teslim ile gececegi kurali higbir zaman uygulanmayacaktir.
Bu kuralin uygulanacadi kabul edilse bile, FOB Baton Rouge ifadesinin saticinin ve
alicinin, hasarin aliclya mallarin saticl tarafindan mavnaciya verilmesi sirasinda degil
Baton Rouge’ da gemiye teslim ile gegecedi hususunda anlastiklari seklinde
yorumlanmasi gerekir. Fakat sorun bu durumda da devam etmektedir. Zira hasarin,
mallarin Baton Rouge’ da deniz tasimasi igin ikinci taslyana verilmesi sirasinda
gececedi ifadede kesin degildir. FOB sevkiyat sartlar teslimatin, mallarin tasiyan
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tarafindan teslim alinmasi sirasinda degil, geminin kiipestesine gegtikten sonra intikal
eder. Oysa madde 67/1' in ifadesi, FOB satimlarinda da, hasarin alicya FAS
satimda(free alonside ship) oldugu sekilde gececedi yéniindedir.°

1.EDIM HASARI RISKi

Turk hukuku ile alakali incelememiz sirasinda hasar riskini alman hukukunda
da kabul edildigi Gzere bedel hasari ve edim hasar riski olmak Uzere ikiye ayriimistir.
Ancak ne Turk hukuk mevzuatinda ne de alman pozitif hukukunda edim hasarina
iliskin bir dizenleme mevcuttur. Bu ayrim tamamen doktrinde ortaya gikmistir. Yinede
dar anlamda hasar riski de esas itibariyle bedel hasari riskini ifade eden bir kavram
olarak anlasiimaktadir. Bu cercevede konvansiyona baktiimizda da edim hasari
riskini aclkk bir sekilde tanzimleyen herhangi bir diizenlemenin olmadigini
gérmekteyiz.™

Bu acidan bakildiginda taraflarin borglarini yerine getirmemeleri halinde
sorumluluklarinin olmayacadini diizenleyen m 79’ a baktigimizda da bu maddeye gore
de aynen ifa ylkimldligunid ortadan kaldirmamasi nedeniyle edim hasari riskinin
alacakllya gegisinden bahsedilemeyecektir. Bu maddeye gbére borcun yerine
getirilememesi borglunun sdzlesme yapildigi sirada beklemedigi ve bdyle bir olayin
olmasinin diristlik kuralina gore beklenmesinin mimkiin olmadigi, 6nlenemez ve
kacinllamaz bir ifa engelinden (impediment) kaynaklanmigsa borglu borcun yerine
getirilmemesinden sorumlu olmayacaktir.(m79(1))*2.

2.BEDEL HASARI RISKI

Konvansiyonda bedel hasar riski acik bir sekilde tanimlanmigtir. Turk
hukukunda ve diger bircok yerel pozitif hukuk metinlerinde bu denli acik bir sekilde
diizenlenmis dedgildir. Konvansiyonun 66. Maddesinde” Risk, aliclya gectikten sonra
mallarin yok olmasi veya zarara ugramasi, bu yok olma veya zarar saticinin bir fiili
veya ihmali nedeniyle ortaya cikmadikca alictyr mal bedelini ddeme borcundan
kurtarmaz” ifadesiyle bedel hasari riskini tanimlanmakta ve herhangi bir tereddiide
meydan vermeyecek sekilde nasil anlasiimasi gerektigini belirtiimektedir. Buna gore
hasar riskini aliclya gegtikten sonra mallar kismen veya tamamen yok olsa bile alici
mal bedelini ddemek zorundadir. Fakat meydana gelen hasar saticinin bir fiili ya da
ihmali(due to an act or omission fo the seller) neticesinde ortaya ¢ikmigsa alicinin mal
bedelini ddeme yikiimliiligii s6z konusu olmayacaktir.!?
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YEDEK HASAR KURALI

Viyana konvansiyonun 67-68 hikiimlerinin  uygulanmadigi  hallerde
uygulanacak olan yedek hikim 69. Maddedir. 1. Fikrada yer alan temel kural alicinin,
mallarin teslim edildigi andan itibaren veya mallarni teslim almayarak s6zlesmeye
aykin davranmasi halinde bu andan itibaren hasari tagimasidir. Alicinin tasarrufuna
hazir bulundurulan mallar acisindan bunlarin en azindan fikra 3'in 6ngordigi sekilde
sdzlesmeye Ozglilenmis olmalar gerekir. Fikra 2'deki 6zel kural, alicinin mallari
saticinin isyeri disinda belirli bir yerde teslim almasi gereken hallerde uygulanacaktir.
Bu durumda hasarin gegcmesi icin teslim borcu muaccel olmall ve alicinin, o yerde
mallarin tasarrufuna hazir bulunduruldugundan haberdar olmasi gerekmektedir. Bu
nedenle, madde 69 hiikmiiniin mallarin saticinin isyerinde!* veya baska bir yere
teslim edildigi haller olarak ayriimasi gerekmektedir. ilk ihtimalde, mallar igin
“fabrikada/ex Works” veya benzer teslim sartlari kararlastirnimistir. Bu durum mallarin
sinir agamamalar halinde bile, CISG uyarinca uluslar arasi bir satim s6zlesmesinin
varliginin kabul edilebilecegini gdstermektedir.’® Mallarin teslimi asamasinda hasarin
gecmesi genellikle yeterince aciktir. Bununla birlikte, alici ve saticinin mallarin teslim
mala zarar vermesi halinde sorun cikabilecektir. Dolayisiyla madde 69(1) hidkmin,
mallarin teslimi olgusunun ancak alicinin, saticinin fabrikasini veya benzeri isletmesini
terk etmesi aninda tamamlanacagi seklimde yorumlamak uygun olacaktir.
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