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Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (AndHD),
yilda iki say1 olarak (Ocak ve Temmuz aylarinda)
elektronik ortamda yayimlanan, iki hakemli bir hukuk dergisidir.

Dergiye yapilan atiflarda “AndHD” kisaltmasi kullanilmalidir.

Bu dergide yayimlanan yazilar da
ileri siirlilen goriisler yazarlara aittir.

AndHD’de, hukukun her alanindan hakemli makaleler,
hakemsiz makaleler, geviriler, kitap incelemesi ve
karar incelemelerine yer verilir.

Hakemli makaleler digindaki yazilarin yayimlanmasi,
Yayimn Kurulunun kararina baglidir.

Yazilarin dili, Tiirkge, Ingilizce, Almanca, Fransizca veya
Italyanca olabilir.

AndHD’de yayimlanmas istenen yazilar bagka yerde
yayimlanmamis veya yayimlanmak iizere gonderilmemis olmalidir.

AndHD’de degerlendirme siireci elektronik ortamda
cift-korleme yontemiyle yiiriitiiliir.



Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (AndHD)
Yayin flkeleri

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (AndHD), yilda iki say1 ola-
rak (Ocak ve Temmuz aylarinda) elektronik ortamda yayimlanan, iki hakem-
li bir hukuk dergisidir. Dergideki yazilar, yazarlarin sorumlulugundadir.

AndHD’de, hukukun her alanindan hakemli makaleler, ceviriler, kitap
incelemesi ve karar incelemelerine yer verilecektir. Ceviriyle birlikte yazi-
nin kaynak dildeki bir niishasi ile ¢eviri izni de gonderilmelidir. Hakemli
makaleler digindaki yazilarin yayimlanmasi, Yaym Kurulunun kararina
baghdir. Yazilarin dili, Tiirkge, Ingilizce, Almanca, Fransizca veya Ital-
yanca olabilir.

AndHD’de yayimlanmasi istenen yazilar, baska yerde yayimlanmamis
veya yayimlanmak iizere gonderilmemis olmalidir.

Yazilar MS Word (MS Office 98 ve iizeri versiyonlar) formatinda (.doc
veya .docx dosya uzantili olarak) yazilmis olmalidir. Ayrica yazilar, asagi-
daki sekil sartlarina uygun kaleme alinmalidir:

a. Kagit boyutu: A4
b. Ust: 2,5 cm; Alt: 2,5 cm; Sol: 2 cm; Sag: 2 cm
¢. Metin: Times New Roman, 12 punto, 1,5 satir araligi, iki yana yaslh

Yazinin Tiirkge ve altinda Ingilizce bashgi, ortaya hizali bigimde en iistte
kalin, 14 punto, tiim harfleri biiyiik sekilde yer almalidir. Yazar ad, soyadi,
{invani, calistig1 kurum Ingilizce konu bashiginin altinda ve sag tarafa yash
bi¢imde yer almalidir.

Boliim basliklart, “1, 2, 3...” olarak sola hizali bi¢imde, kalin, 12 punto,
tiim harfler biiyiik yazilmalidir.

Alt bagliklar, “A, B, C...” olarak sola hizali bigimde, kalin, 12 punto, keli-
melerin ilk harfleri biiyiik yazilmalidir.

Bundan sonraki bagliklar “a, b, c...” ve ardindan gelenler “aa, bb, cc...”,
“aaa, bbb, ccc...” olarak sola hizali bicimde, kalin, 12 punto, kelimelerin
ilk harfleri biiyiik yazilmalhdir.

Hangi dilde yazilmis olursa olsun, tiim yazilarin basinda, yazinin baghgi ile
en az 100, en ¢ok 200 sdzciikten olusan dnce Tiirkge, sonra Ingilizce olmak
lizere iki 6zet yer almalidir. Ayrica, konuyu tanimlayan ve Tiirkge ile Ingi-
lizce 6zetlere uygun 5’er adet anahtar sdzciik bulunmalidir.
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10.

11.

12.

13.

AndHD Yaymn Kurulunca yapilacak ilk degerlendirme sonucu, bilimsel
olgiitlere ve dergi yazim kurallarina uyulmadigi veya olaganin lizerinde ya-
zim yanliglarinin bulundugu tespit edilen galigmalar, tamamen reddedilebi-
lecegi gibi, sekli eksikliklerin giderilmesi i¢in yazarina iade edilebilir.

AndHD Yayin Kurulunca gerceklestirilen ilk degerlendirmeden gegen
yazilar, yazar adi metinden ¢ikarilmig sekilde, iki hakeme gonderilir.
AndHD, kor hakemlik esasina dayanir.

Hakemlerden gelen rapor dogrultusunda yazinin yayimlanmasina, rapor
cergevesinde diizeltilmesine yahut yayimlanmamasia karar verilebilir.
Yazar, verilen karardan en kisa zamanda ve kural olarak, e-posta ile haber-
dar edilir. Sayet her iki hakem raporu yazinin yayimlanamayacagi yoniin-
deyse, yazi1 reddedilir ve yazar {iglincii bir hakem incelemesini talep ede-
mez. Buna karsilik hakem raporlarindan biri olumlu digeri olumsuz ise
iiciincli hakeme gonderilip, gelen rapor dogrultusunda islem yapilir. Diizel-
tilmis veya tamamlanmis olan yazilar, Yaym Kurulu gerek gordiigi takdir-
de bir kez daha hakeme gonderilebilir.

Tiim hakem raporlari, AndHD Yayin Kurulu tarafindan 5 yil boyunca sak-
lanir.

Yazar, yayimlanmak iizere kabul edilen yazisinin, elektronik ortam disinda
basili olarak yayimlanmasina da izin vermis sayilir. Yazarlara bir telif {ic-
reti ddenmez.

AndHD’ye gonderilen yazilarda kullanilan dipnotlar, sayfa altinda, Times
New Roman, 10 punto, 1 satir aralig1, sola yasl olmalidir.

a. Metin igerisindeki ilk kez kullanilan kelime, kisaltilmadan yazilmali,
parantez i¢inde kisaltmasi belirtilmelidir.

(Ornek ilk kullanim: Tiirk Medeni Kanunu (TMK). ikinci kullanim:
TMK)

b. Dipnotlarda kitaplar; Yazarin adi soyadi, italik olarak kitabin basligi,
baski sayisi, basim yeri, basim yili, sayfa numaralar1 seklinde yer alma-
lidir. Kaynakgada sayfa numarasi koyulmamalidir.

(Ornek dipnot: Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler, 6. Baski,
Ankara, Yetkin Kitabevi, 2018, s. 10)

(Ornek kaynakea: Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler, 6. Bas-
k1, Ankara, Yetkin Kitabevi, 2018)
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. Dipnotta birden fazla eser bulunmasi halinde aralarinda

c. Birden fazla yazarl kitaplarda, yazarlarin ad ve soyadlarmin arasina “/”

isareti koyulmali, dipnotta ilk kullanimdan sonra sadece soyadlar ile
yazilmalidir.

(Ornek ilk dipnot: Jale Akipek/Turgut Akintiirk/Derya Ates, Kisiler
Hukuku Cilt 1 Tiirk Medeni Hukuku Baslangic Hiikiimleri, 14. Basku, Is-
tanbul, Beta Yayinevi, 2019, s. 10)

(Ornek ikinci kullanilacak dipnot: Akipek/Akintiirk/Ates, a.g.e., s. 10)

. Dipnotlarda ve kaynakcada makaleler; Yazarin adi soyadi, tirnak i¢inde

makalenin bagligi, italik olarak yayinlandigi derginin adi, yili, cilt ve
say1 numaralar1 seklinde yer almalidir.

(Ornek dipnot: Esat Arsebiik, “Tiirkiye’de Medeni Hukukun Inkisaf
Safhalar1”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1943, C. 1, S.
1,s.7)

(Ornek kaynakca: Esat Arsebiik, “Tiirkiye’de Medeni Hukukun Inkisaf
Safhalar1”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1943, C. 1, S.

1)

. Editorlii veya cevirmenli eserlerde, editor veya g¢evirmen (Ed) veya

(Cev) kisaltmasi ile, kitabin veya makalenin adindan sonra yazilmalidir.

Dipnotta yazarin soyadi ve sayfa no arasinda, birden fazla kez kullani-
lacak kitaplarda yazarin soyadi ve sayfa no arasinda, “a.g.e.,” birden
fazla kez kullanilacak makalelerde “a.g.m.,” kisaltmas1 kullanilmalidir.

(Ornek dipnot: Akipek/Akintiirk/Ates, a.g.e., s. 10)

. Dipnotta yargi kararlarina yapilacak atiflarda; Kisaltilmig Mahkeme

Adi, Kisaltilmis Dairesi, Esas no, Karar no, Tarihi belirtilmelidir.

(Ornek Yarg. 2. HD., 2012/01 E., 2015/03 K., 02.01.2015 T.)

[T7%2)

;7 isareti kul-
lanilmalidir.

(Ornek: Akipek/Akintiirk/Ates, a.g.e., s. 10; Arsebiik, a.g.m., s. 13)
Elektronik kaynaklarda URL ve erisim tarihi belirtilmelidir.

(Ornek,

https://hudoc.echr.coe.int/tur# {"fulltext":["aytentekeli"],"languageisocode":
["TUR"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],
"itemid":["001-158595"]}, 07.07.2019)
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j- Kaynakea, yazarlarin soyadina gore alfabetik sirayla belirtilmelidir.
Ornek kaynakga:

Akipek, Jale/Turgut Akintiirk/Derya Ates, Kisiler Hukuku Cilt 1 Tiirk
Medeni Hukuku Baslangic Hiikiimleri, 14. Baski, Istanbul, Beta Yayi-
nevi, 2019.

Arsebiik, Esat, “Tiirkiye’de Medeni Hukukun Inkisaf Safhalar1”, Anka-
ra Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1943, C. 1, S. 1.

Eren, Fikret, Bor¢clar Hukuku Ozel Hiikiimler, 6. Baski, Ankara, Yetkin
Kitabevi, 2018.

14. Yazar, ad, soyadi, unvan, orcid numarasi, iletigim adresi, e-posta adresi ve
cep telefonu numarasini da, yazisi ile birlikte gondermelidir.
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Kisiyi Hiirriyetinden Yoksun Kilma Su¢unun
Cinsel Amacla islenmesi”

Perpetration of the Sexually-Motivated Crime of
Deprivation of Liberty

Dr. Ogr. Uyesi Resit KARAASLAN"

Oz

Kisiyi hirriyetinden yoksun kilma fiilinin cinsel amagla islenmesi, TCK m.109/1'de dlizenlenen
sucun temel sekline nazaran cezanin artiriimasini gerektiren nitelikli bir unsurdur (TCK m.109/5).
Ancak sz konusu diizenleme ozellikle iki noktada duraksamalara neden olmaktadir. Oncelikle
kisi hlrriyetinin cinsel bir amagla sinilanmasinin nitelikli hal kabul edilmesi, kanun koyucunun
cinsel suglar konusunda ilgilinin rizasi icin koydugu yas sinirlamalarinin kisiyi hirriyetinden yok-
sun kilma sugunda da gegerli olup olmayacagi sorunsalina neden olmaktadir. Yine cinsel sugun
islendigi sirada ve eylemle sinirli stire iginde, failin cinsel sugtan bagimsiz olarak kisiyi hiirriyetin-
den yoksun kilma sugundan da cezalandirilip cezalandiriimayacagi hususu tartismalara yol
acmaktadir. Calismada bu iki soruya cevap aranacakir.

Anahtar Kelimeler
Kisiyi Hirriyetinden Yoksun Kilma Sugu, Cinsel Sug, Nitelikli Hal, Riza.

Abstract

Perpetration of the sexually-motivated crime of deprivation of liberty is a major crime requiring
increase of sentence due to the type of crime as regulated by the article 109/1 of Turkish Penal
Code. However, the above-mentioned regulation gives rise to hesitations particularly at two
points. First of all, acceptance of the limitation of deprivation of a person of his/her liberty with a
sexual purpose as a case of major crime gives rise to the problem of whether the age limits im-
posed by the legislator regarding the consent of the relevant person regarding sexual crimes will
also apply for the crime of deprivation of liberty. Another issue also under discussion is whether
the perpetrator will be sentenced for committing the crime of deprivation of liberty during the time
of committing the crime and within the period limited with the act, independently from the sex
crime. Answers will be sought for these two questions in this study.

Keywords
Crime of Deprivation of Liberty, Sex Crime, Major Crime, Consent.

©) Makalenin editorliige gonderildigi tarih: 17.07.2019. Birinci hakeme sevk tarihi: 18.07.2019.
Raporun_birinci_hakemden déniis tarihi: 30.07.2019. ikinci hakeme sevk tarihi: 18.07.2019.
Raporun ikinci hakemden dénis tarihi: 21.08.2019.

Anadolu Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dall,
E-posta: resitkaraaslan@anadolu.edu.tr,
Orcid No: https://orcid.org/0000-0003-2931-4284.

")

Iz Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018



2 Dr. Ogr. Uyesi Resit KARAASLAN

1. GiRi§

Tiirk Ceza Kanunu (TCK) m.109/5’e gore, kisiyi hiirriyetinden yoksun
kilma sugunun cinsel amagla islenmesi halinde verilecek olan ceza artirilir. Do-
layisiyla kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun cinsel amagla islenmesi,
nitelikli unsur olarak diizenlenmistir. Ik bakista oldukca rahat bir sekilde yo-
rumlanabilecek ve somut olaylara aktarilirken de herhangi bir probleme neden
olmayacak gibi duran bu diizenleme aslinda bir¢ok sorunsali beraberinde getir-
mektedir. Zira s6z konusu nitelikli halin uygulanabilmesi i¢in failin TCK m.102
ve devaminda diizenlenen suglar1 islemek amaciyla magdurun hiirriyetini kisit-
lamasi gerektigi kanunun ruhundan rahatlikla anlagilmakta ise de, acaba magdu-
run hiirriyetinin yalnizca cinsel sug sirasinda kisitlandigi durumlarda, fail ayrica
kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugundan da cezalandirilacak midir? TCK
m.109/5 uygulamasinda biiylik problemlere yol agan bir bagka husus ise, sugun
¢ocuga karsi islenmesi durumudur. Bu halde, acaba kanun koyucunun cinsel
suclar konusunda ilgilinin rizasi i¢in koydugu yas sinirlamalar kisiyi hiirriye-
tinden yoksun kilma su¢u bakimindan da gegerli olacak midir? Bu soruya veri-
lecek olan yanit TCK m.109/5 ile TCK m.234/3 arasindaki iligkiyi belirlemede
de etkili olacaktir.

Bu ¢alismada tiim bu sorulara 6zellikle Yargitay kararlari ¢er¢evesinde ya-
nit aranacaktir. Bu anlatimlardan da anlasilacag iizere, ¢alisma yalnizca kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma sugunun nitelikli hali olan sugun cinsel amagcla is-
lenmesini ele almaktadir. Dolayisiyla ¢alismanin hacmini gereksiz yere genis-
letmemek icin kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sucuna iligkin genel bilgiler-
den yalnizca ¢alismanin konusunu ilgilendirdigi dlglide kisaca bahsedilecektir.
Buna kargin yukaridaki sorulara cevap aranirken ihtiya¢ duyulmayan diger tim
hususlarda, 6rnegin diger nitelikli hallerde, ilgilinin rizas1 digindaki diger huku-
ka uygunluk hallerinde, sugun 6zel goriiniis sekillerinde genel nitelikli kitaplara
atif yapmak yeterli olacaktir.’

" Mustafa Artug Kisilere Karsi Suglar, 2. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2018, s. 953 vd.; Meh-
met Emin Artuk/Ahmet Gékcen/M. Emin Alsahin/Kerim, Cakir, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 16.
Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2017, s. 259 vd.; Keskin Kiziroglu, “Kisiyi Ozgdirliigiinden Yok-
sun Kilma”, in: Ozel Ceza Hukuku Cilt lll - Hiirriyete, Serefe, Ozel Hayata, Hayatin Gizli Alanina
Karsi Suglar, (Ed. Kéksal Bayraktar), 1. Baski, On ki Levha Yayincilik, Istanbul, 2018, s. 71 vd.;
Mahmut Koca/ilhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 4. Baski, Adalet Yayinevi, An-
kara, 2017, s. 399 vd.; Veli Ozer Ozbek/Koray Dodan/Pinar Bacaksiz/ilker Tepe, Tiirk Ceza
Hukuku Ozel Hikiimler, 13. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2018, s. 424 vd.; Durmus
Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/R. Murat Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 16. Baski,
Seckin Yayincilik, Ankara, 2018, s. 509 vd.
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2. SUCGA ILISKIN GENEL AGIKLAMALAR

Kisiyi hiirriyetten yoksun kilma su¢u TCK’nin 109. maddesinde hiikme
baglanmistir. Buna gore; “(1) Bir kimseyi hukuka aykiri olarak bir yere gitmek
veya bir yerde kalmak hiirriyetinden yoksun birakan kigiye, bir yildan bes yila
kadar hapis cezast verilir. (2) Kisi, fiili islemek icin veya isledigi sirada cebir,
tehdit veya hile kullanirsa, iki yildan yedi yila kadar hapis cezasina hiikmolu-
nur. (3) Bu su¢un, a) Silahla, b) Birden fazla kisi tarafindan birlikte, c) Kisinin
yerine getirdigi kamu gorevi nedeniyle, d) Kamu gérevinin sagladigi niifuz ko-
tiiye kullamilmak suretiyle, e) Ustsoy, altsoy veya ese karsi, f) Cocuga ya da
beden veya ruh bakimindan kendini savunamayacak durumda bulunan kisiye
karsi, Islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza bir kat artiri-
hir. (4) Bu sugun magdurun ekonomik bakimdan énemli bir kaybina neden ol-
mast halinde, ayrica bin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur. (5) Sucun
cinsel amacla islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére verilecek cezalar
yart oraninda artirtlr. (6) Bu sugun islenmesi amaciyla veya sirasinda kasten
yaralama sugunun neticesi sebebiyle agirlagsmis hallerinin gerceklesmesi duru-
munda, ayrica kasten yaralama suguna iligkin hiikiimler uygulanr.”

Goriiliigii tizere madde birinci fikrasinda sugun temel halini diizenlemis;
ikinci, {igiincii ve besinci fikralarinda nitelikli hallere yer vermis; dordiincii fik-
rada sugun netice sebebiyle agirlagmis halini 6ngdrmiis; altinci fikrasinda ise
sucun netice sebebiyle agirlagsmig haline mahsus olarak gergek igtimar diizenle-
mistir. Dolayisiyla icra edilen cebrin kasten yaralamanin tabii sonucu diginda
kalan baskaca neticelere yol agmasi halinde, faili nitelikli hiirriyetten yoksun
kilmanin yani sira neticesi sebebiyle agirlasmis kasten yaralamadan da sorumlu
tutmak gerekecektir.? Ayrica bu suga iligkin etin pismanlik durumu da TCK’nin
110. maddesinde diizenlenmistir.’

Sugla korunan hukuki yarar bireyin hareket serbestisidir. Dolayisiyla sug,
bir kisiyi bedensel hareket 6zgiirliigiinden yoksun kilarak, kisilerin kendi arzu
ve iradesiyle hareket etme, hareket etmeme, yer degistirme, yer degistirmeme
hiirriyetini korumay1 amaglamaktadir. Oyleyse bu sug, temel haklardan olan ve
Anayasa’nin 19. maddesinde diizenlenen kisi 6zgiirliigii ve giivenligi hakkinin
TCK’daki bir uzantisidir.*

2 Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 421 vd.

¥ TCK m.110: “Yukaridaki maddede tanimlanan sugu isleyen Kisi, bu su¢ nedeniyle sorusturmaya

baslanmadan dnce magdurun sahsina zarari dokunmaksizin, onu kendiliginden guvenli bir yer-
de serbest birakacak olursa cezanin Ugte ikisine kadari indirilir.”

Artug, a.g.e., s. 957; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 261 vd.; Kiziroglu, a.g.m., s. 73 vd;
Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 401; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 424 vd.; Tezcan/Erdem/
Onok, a.g.e., s. 509 vd.

4

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018



a Dr. Ogr. Uyesi Resit KARAASLAN

TCK’nin 109. maddesinde herhangi 6zel bir diizenleme Ongoriilmedigin-
den, sugun hem faili hem de magduru herkes olabilir. Magdur bakimindan, 6g-
retide farkli goriislerin savunulmasina neden olan tek husus, magdurun mutlaka
hareket kabiliyetine sahip bir kisi olmasimin gerekip gerekmedigidir. Diger bir
ifadeyle 0rnegin hareket yetenegine sahip olmayan yatalak bir hasta, heniiz
ylirliyemeyen bir bebek bu su¢un magduru olabilecek midir? Bir goriise gore,
bu sug ile aktiiel hareket hiirriyeti korunur, dolayisiyla magdurun belli bir sekil-
de hareket etme yoOniinde irade olusturabilen bir kimse olmas1 gerekir. Baskin
gorlis ise, bu sug ile potansiyel hareket 6zgiirliigiiniin korundugunu belirtmekte-
dir. Dolayisiyla bu suga maddi konu olan kisinin bedensel hareket edebilme
yeteneginin siireli veya gecici yoklugu, eylemi islenemez su¢ durumuna sok-
maz.’ Bu goriisiin TCK’nin 6ngordiigii sistem ile de uyumlu oldugu ortadadir;
zira fiilin ¢ocuklara ve kendini savunamayacak durumda olanlara karsi islenme-
si cezanin artirilmasini gerektiren nitelikli bir hal olarak diizenlenmistir.

Bu sug, kisinin bir yere gitmek veya bir yerde kalmasinin engellenmesiyle
iglenebileceginden, se¢imlik hareketli bir sucgtur. Yine bir yere gitme veya kal-
ma hiirriyetini engelleyecek hareketler sayilmadigindan veya sinirlanmadigin-
dan serbest hareketli bir suctur. Bu nedenle su¢ ihmal suretiyle de islenebilir.
Sug¢ ayn1 zamanda neticesi harekete bitisik bir suctur; zira sucun olusmasi igin
bir kimsenin bir yere gitmek veya kalmak hiirriyetinden yoksun birakilmasi sart
ve yeterlidir, herhangi bir maddi sonucun dogup dogmamasi 6nem teskil etmez.
Belirtilmesi gereken diger bir husus ise, su¢un miitemadi bir su¢ oldugudur.
Dolayistyla sug, kisinin bir yere gitme ve bir yerde kalma hiirriyetinin énemsiz
sayillamayacak bir zaman dilimi i¢in sinirlanmasiyla tamamlanir ve magdur
yeniden hiirriyetini elde edince sona erer. Temadinin sona erdigi an, uygulana-
cak yasa metninin tespitinde, zamanasimi siireninin baslangi¢ ve bitis aninin
hesaplanmasinda ve yetkili mahkemenin belirlenmesinde etkili oldugu gibi;
istirakin miimkiin olup olmadig1 hususunda da 6nemlidir. Gergekten de sug
kesintisiz bir su¢ olduguna gore, sugun sona ermesine kadar suca miisterek fail
olarak katilmak miimkiindiir.®

Bu agiklamalar 1s181nda kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunu olustu-
ran fiillere su ornekler verilebilir:” Bir kisinin ayaklarini kollarin1 baglamak,

5 Tartigsmalar igin bakiniz Artug, a.g.e., s. 958 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 267 vd.;
Kiziroglu, a.g.m., s. 74 vd.; Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 401 vd.; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe,
a.g.e., s. 425; Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 510 vd.

Detaylar igin bakiniz Artug, a.g.e., s. 959 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 262 vd.;
Kiziroglu, a.g.m., s. 76 vd.; Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 404 vd.; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe,
a.g.e., s. 426 vd.; Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 509, 512 vd.

Ornekler icin bakiniz Artug, a.g.e., s. 959 vd., 963 vd.
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magdurun almip bir yere gotiiriilmesi, kisinin belirli bir yerden ¢ikmasina
mani olacak gekilde onu orada kapali tutmak, sakat birisinin tekerli sandalye-
sini almak, yiiksek bir yere ¢ikan kisinin kullandig1 merdiveni almak, bir kisi-
nin bir yere gitmesini engellemek amaciyla niifus clizdanina, pasaportuna el
koymak, ¢iplak birisinin elbiselerini almak, odada kilitli kaldig1 anlasilan
magdurun kapisini agmamak,® evin kilidini degistirerek esin sokakta kalmasi-
na neden olmak.

3. SUGUN CINSEL AMAGLA ISLENMESI

A. Genel Bilgiler

TCK m.109/5’e gore, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun cinsel
amagla islenmesi halinde verilecek olan ceza artirilir. Buna gore 6rnegin bir kim-
se cinsel amagcla diger bir kimseyi bir yere gitmek veya bir yerde kalma hiirriye-
tinden yoksun birakirsa ceza artirilarak verilecektir. Yargitay 6rnegin magdurenin
zorla bos bir eve gotiiriilerek burada soyulduktan sonra ¢iplak resminin ¢ekilmesi’®
veya makata gise sokmak'® eylemlerinde cinsel amaci kabul etmis ve nitelikli hali
uygulamustir. Yargitay yine, evlenme amactyla magdurun hiirriyetinin kisitlanma-
sinda nitelikli halin varhgmi kabul etmistir." Yargitay’in bu uygulamasmnin kanu-
nun ruhu ile uyumlu oldugu ortadadir; zira TCK sadece cinsel amagtan bahsetmis,
TCK m.102 ve devaminda diizenlenen suglardan birine dogrudan atif yapmamis-

Ogretide hakl olarak bu sugun ihmal suretiyle de islenebilecedi belirtiimektedir, Koca/Uziilmez,
a.g.e., s. 405. Ancak pek tabi ki, failin garantérligiiniin mevcut olmasi gerekmektedir.

®  Yarg. 14. CD, 16.05.2013, E: 2011/10392, K: 2013/6151: “Sanigin sug tarihinde, magdurun
bindigi servisi durdurarak magduru elinde bulunan bigakla zorla kendi aracina bindirdigi ve ar-
dindan magduru bos bir eve gétiurdigu ve burada sanigin magdurun elbiselerini zorla gikartarak
fotograflarini ¢ektigi bu nedenle sanigin eyleminin TCK m.109/5 kapsaminda kaldigi gozetilme-
den yazili sekilde hukim kurulmasi, bozmayi gerektirmistir.” Yarg. 14. CD., 17.04.2013, E:
2012/12406, K: 2013/4681: “Sanigin hileyle magdurlari isyerine géturip hurriyetlerinden yoksun
kildiktan sonra herhangi bir temas olmaksizin soyunmasini istemesinin cinsel taciz sugunu da
olusturacagi gozetiimeden, eylemlerin bir butlin olarak kisiyi cinsel amagla hirriyetinden yoksun
kilma sugunu olusturdugunun kabull, bozmay gerektirmistir.”

10 Yarg. 14. CD., 21.06.2012, E: 2012/5600, K: 2012/7084: “Kisiyi hurriyetinden yoksun kilma
suglarindan kurulan mahkdmiyet hiikimlerinin incelenmesinde saniklarin kapiyi kilitleyip katila-
nin ellerini baglayarak makatina sise sokmak seklindeki eylemlerinin cinsel amagla islenmesi ve
bu durum mahkemece kabul edilerek TCK’nin 102/2 maddesi uyarinca cezalandiriimasina rag-
men, saniklar hakkinda 5237 Sayili TCK’'nin 109/5. maddesinin uygulanmamasi, bozmayi ge-
rektirmigtir.”

i Yarg. 14. CD., 14.03.2013, E: 2012/324, K: 2013/2763: “Olus ve kabule gore, sanigin, bosandi-
g1 esi olan magdurenin annesinin evine gelerek magdureyi zorla arabaya bindirdigi, arabanin
calismamasi Uzerine, aragtan inerek kolundan tutmak suretiyle 100 metre kadar surikleyip tak-
siye bindirmek icin yola ¢ikardigi sirada, taniklarin haber verdigi polislerin gelmesi ile sanigin
olay yerinden kagarken yakalandidinin anlasiimasi kargisinda, sanigin isledigi kisiyi cinsel
amagla hurriyetinden yoksun kilma sugunun tamamlandidi gézetiimeden hikum kurulmasi
bozmay gerektirmigtir.”
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tir."* Dolayisiyla madde metnini, kisiyi hiirriyetinden yoksun birakma fiilinin
cinsel saldir, cinsel istismar ve cinsel taciz fiillerinden birinin islenmesi amaciyla
icra edildigi tiim hallerde uygulanabilir olarak anlamak miimkiindiir."™

TCK m.109/5’ten bahsedildigi zaman, manevi unsur ve bununla baglantili ola-
rak da failin cezalandirilmasinda 6zellik arz eden bazi noktalar dikkat gekicidir.
Bilindigi iizere suglar kural olarak kanuni tanimda yer alan unsurlarin kasten ger-
ceklestirilmesini sart kosar (TCK m.21) ve kural olarak biitiin suglarda bulunmasi
gerekli olan kast, genel kast olarak adlandirilir. Dolayisiyla sugun kanuni tanimin-
daki maddi unsurlarm 6ngoériilmesi ve iradenin bunlara yonelmesi, neticenin faile
siibjektif olarak isnat edilmesi sart ve yeterlidir." Buna karsin bazi hallerde su¢un
maddi unsurlarinin fail tarafindan bilinmesi ve istenmesi sugun olusumu i¢in yeterli
degildir. Tipiklikte failin kast1 disinda ayrica belli bir saikle, amagla hareket etmesi
sart kosulmustur.”® Bu halde saik, sugun manevi unsurunun ger¢eklesmesi bakimin-
dan zorunlu bir unsur haline gelmistir. Buna ceza hukuku terminolojisinde 6zel kast
denilmektedir."® Saikin ceza hukuku bakimindan onem tagtyabilmesi i¢in kanuni
tanimda agikca belirtilmesi gereklidir." Saik, hirsizlik sugunun diizenlendigi TCK
m.141°de oldugu gibi bazi suglarda sugun temel sekli igin veya bir sugu gizlemek,
delillerini ortadan kaldirmak veya islenmesini kolaylastirmak ya da yakalanmamak
amaciyla kasten adam 6ldiirme sugunda oldugu gibi (TCK m.82/1-h) baz1 suglarda
ise nitelikli halin varlig1 igin sart kosulmustur.

Bu agiklama TCK m.109 i¢in de 6nemlidir; zira sugun basit hali i¢in genel
kast yeterli iken sugun cinsel amagla iglenmesi, sucun nitelikli hali igin sart
kosulmustur.” Diger bir ifadeyle TCK m.109/5’te yer alan agirlatici nedenin

TCK m.102 ve devaminda diizenlenen suglar hakkinda detayh agiklamalar igin Ali Parlar/Meltem
Banko, Cinsel Suglar, 1. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2014, s. 2 vd.; Erdener Yurtcan, Yargitay
Kararlari Isiginda Cinsel Suglar, 3. Baski, Turkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ankara, 2018, s. 11 vd.;
Fahri Gékgen Taner, Tiirk Ceza Hukukunda Cinsel Ozgiirliige Karsi Suglar, 1. Baski, Seckin Ya-
yincilik, Ankara, 2013, s. 79 vd.; Mustafa Arslantiirk, Tiirk Ceza Kanunu Uygulamasinda Cinsel
Suglar, 4. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2018, s. 57 vd.; Pinar Memis Kartal, Cocuklarin Cinsel
[stismari Sugu, 1. Baski, Der Yayinlari, istanbul, 2014, s. 113 vd.

Artug, a.g.e., s. 988 vd.; Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 417.

4 Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 3. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2016, s. 345
vd.; Mehmet Emin Artuk/Ahmet Gokcen/M. Emin Alsahin/Kerim Cakir, Ceza Hukuku Genel Hi-
kimler, 11. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2017, s. 343 vd.

5 Sulhi Dénmezer/Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku - Genel Kisim, Cilt Il, 14. Baski,
Beta Basim Yayim, Istanbul, 2019, kn. 547 vd.

Dénmezer/Erman, a.g.e., kn. 558.
7 Akbulut, a.g.e., s. 348.

Artug, a.g.e., s. 966 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 273; Kiziroglu, a.g.m., s. 79 vd;
Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 406; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 434; Tezcan/Erdem/
Onok, a.g.e., s. 522 vd.; ayrica bakiniz Veli Kafes, Kigiyi Ozgiirliigiinden Yoksun Kilma Sugu,
istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali, Yayimlanmamis
Doktora Tezi, Istanbul, 2019, s. 222 vd.
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uygulanabilmesi i¢in faildeki kastin cinsel amag 6zel kasti olarak belirlenmis
olmasi sart ve yeterlidir.” Cinsel amagtan maksat failin eylemi islerken cinsel
arzularini tatmin gayesi ile hareket etmesidir.® Dolayisiyla nitelikli halin uygu-
lanabilmesi failin 6zel kastinin ispatina baghdir. Bu hususa iliskin yeterli delil
olmamasi durumunda ise Yargitay uygulamasinda bu nitelikli halin uygulana-
bilmesi siipheden sanik yararlanir ilkesi karsisinda miimkiin degildir.”' Yargitay
uygulamasinda failin i¢ diinyasini ilgilendiren cinsel amacin varligi, olayin olu-
sum ve gelisimi, sugun islenis sekli, olay sirasinda failin soyledigi sozler, sergi-
ledigi tavirlar, sanik ile magdurun olay 6ncesi miinasebetleri ve dis diinyaya
yanstyan diger tiim ozellikler degerlendirilerek belirlenmektedir. Ornegin sug-
tan once magdurenin fail tarafindan istenilmis olmasi ancak olumsuz yanit al-
mast, failin daha 6nceki goriismelerinde magdura cinsel icerikli sézler sdylemis
olmasi, 6zel kastin varlig1 takdirinde degerlendirilmektedir.”

TCK m.109/5 uygulamasinda dikkat edilmesi gereken diger bir husus ise
fail tarafindan gergeklesen cinsel amacin gergeklesip gerceklesmediginin her-
hangi bir 6neme sahip olmadigidir. Diger bir ifadeyle 6rnegin kagirma islemi

° Artug, a.g.e., s. 966 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 273; Kiziroglu, a.g.m., s. 79 vd.;

Koca/Uzilmez, a.g.e., s. 406; Ozbek/Dojan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 434;
Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 522 vd.

Artug, a.g.e., s. 988 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 273; Kiziroglu, a.g.m., s. 92;
Koca/Uzilmez, a.g.e., s. 417; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 431;
Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 521 vd.

YCGK, 06.10.2015, E: 2013/14-778, K: 2015/306: “Saniklardan Ergin ile magdurenin 2005 yil
Agdustos ayinda nisanlandiklari, 16.01.2006 tarihinde resmi nikahla evlendikleri, digini yazin
yapmay!i kararlastirdiklarindan fiili birlikteliklerinin gerceklesmedigi, nikdhtan sonra aralarindaki
anlasmazliklar sebebiyle magdurenin bosanmak istedigi, bunun Gzerine sanik Ergin’in diger sa-
niklarla birlikte magdureyi istanbul’daki evine gétiirmek amaciyla zorla arabaya bindirdikten
sonra yolda gorevlilerce yakalandiklari somut olayda; sanik Ergin ile magdurenin fiilen bir araya
gelmemis olsalar da sug¢ tarihinde resmi nikahla evli olmalari, sanik Ergin’in magdurenin bo-
sanma davasi agacagini 6grenmesi Uzerine bosanmak istemedigi igin esini kagirdigini belirtme-
si ve saniklarin magdureyi cinsel amagla kagirdiklarina dair dis dlinyaya yansiyan bir davranis-
larinin bulunmamasi karsisinda; saniklarin atili sugu sanik Ergin’in evlilik birliginin devamini
saglama disinda bir amagla islediklerine dair delil mevcut olmadigindan, kisiyi hirriyetinden
yoksun kilma eylemini cinsel amacla gergeklestirdikleri kabul edilerek haklarinda 5237 Sayili
TCK’nin 109/5. maddesinin uygulanmasina dair yerel mahkeme hikmu ile bu hiikkml onayan
Ozel Daire karari isabetsizdir.”

Yarg. 14. CD., 18.04.2013, E: 2011/15158, K: 2013/4724: “Magdure ile sanik Hakan arasinda
daha 6nce gondil iliskisi yasandigi, bu nedenle saniklarin Gzerlerine atili kigiyi hurriyetinden yok-
sun kilma sugunu cinsel amagla isledikleri halde ek savunma verilerek cezalarinda TCK
m.109/5 maddesi uyarinca artinm yapillmamasi bozmayi gerektirmistir.” Yarg. 14. CD.,
09.05.2013, E: 2011/15573, K: 2013/5763: “Magdurenin eski nisanlisi olan sanik Volkan’in ko-
nusma istegini reddetmesi Gzerine magdureyi, bir eliyle agzini kapamak, diger eliyle de kollarin-
dan tutmak suretiyle sanik Recep’in kullandidi araca zorla bindirip kagirmaya c¢alistigi sirada,
magdurenin bagirmasiyla ¢evredeki insanlarin olaya miidahale etmesi tzerine saniklarin eylem-
lerini tamamlayamayarak olay yerinden aragla uzaklastiklari, cinsel amagla kisiyi hurriyetinden
kilmaya tesebbis sugunu istirak halinde isledikleri anlasilmakla, ek savunma verilerek TCK’'nin
109/2, 109/3-b-f, 109/5, 35/2 maddeleri uyarinca ayri ayri mahkimiyetleri yerine yazili sekilde
karar verilmesi bozmayi gerektirmistir.”

20

21

22
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tesebbiis asamasinda kalsa bile, kagirmanin cinsel amagla islendigi anlasilabili-
yorsa, bu nitelikli hal uygulanabilecektir. Yine benzer sekilde kagirma iglemi
gergeklesse ancak bir nedenden dolay: fail cinsel amacina ulagamasa da faile
verilecek olan ceza artirilacaktir. Buna karsin cinsel amag gerceklestirilir ise fail
bu sefer her iki sugtan da cezalandirilir. Diger bir ifadeyle eger fail ayrica cinsel
amacina yonelik icra hareketlerine de baglarsa cinsel dokunulmazliga kars1 sug-
larin da alanina girmis olur ve bu halde her iki sugtan da ayr1 ayr cezalandiri-
lir.® Bu sonucun altinda yatan sebep amag su¢ kavrami ile agiklanabilir; zira
ama¢ sucun TCK’daki en 6nemli 6rneklerinden biri olan bir sugu gizlemek,
delillerini ortadan kaldirmak veya islenmesini kolaylastirmak ya da yakalan-
mamak amaciyla kasten adam 6ldiirme sugunda oldugu gibi (TCK m.82/1-h),
amag suglarda sucun baska bir sugun gergeklestirilmesi amaciyla islenmesi s6z
konusudur.”* Nasil ki 6gretinin de onayladigi® TCK m.82/1-h uygulamasinda,
faile yalnizca nitelikli adam 6ldiirme sugundan ceza verilmemekte, buna ilave-
ten amag sugun cezasina da hiikmedilmekte,”® dyleyse TCK m.109/5 ve TCK
m.102 ve devaminda diizenlenen suclar arasinda da miirekkep sug iligkisinin
olmadig1 ve bu nedenle ger¢ek ictima kurallarinin uygulanmasi gerektigi kabul
edilmelidir.”’

B. Ozel Durumlar

Kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun cinsel amagla islenmesine ilis-
kin genel nitelikteki aciklamalardan sonra, calismanin bundan sonraki bolii-
miinde TCK m.109/5¢e iliskin 6zellik arz eden durumlar, cinsel sucun islendigi
sirada ve eylemle sinirlt siire i¢inde, failin cinsel sugtan bagimsiz olarak kisiyi

% Artug, a.ge., s. 988 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 273; Kiziroglu, a.g.m., s. 92;
Koca/Uzilmez, a.ge., s. 417; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 431;
Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 521 vd.

2 Kiyaslayiniz Akbulut, a.g.e., s. 348.

% Doénmezer/Erman, a.g.e., kn. 757.

% YCGK, 11.10.2011, E: 2011/1-113, K: 2011/207: “5237 Sayili TCK’nin 82/1-h maddesinde, “bir
sugu gizlemek, delillerini ortadan kaldirmak, islenmesini kolaylastirmak, ya da yakalanmamak
icin islenmesi” kasten 6ldirme sugunun nitelikli hali olarak 6ngérilmustir. Burada kasten ol-
dirme “ara¢ sug”, islenmesi kastedilen diger suc¢ ise “amag su¢”tur. Anilan bentte, “amag sug”
acisindan belirli bir su¢ agikga 6ngorilmediginden, bilesik su¢ s6z konusu degildir. Fail, diger
sugu gizlemek, islenmesini kolaylastirmak, yakalanmamak veya diger sugun delillerini ortadan
kaldirmak igin birini oldiriirse, amag¢ su¢ bagimsizhigini korur. Bu halde fail, her bir sugtan ayri
ayri cezalandirilir. Bu bendin uygulanabilmesi igin, amag sugun tamamlanmasi gerekmedigi gi-
bi, sugun tesebbiis derecesinde, hatta hazirlik hareketleri agsamasinda kalmis olmasinin da
onemi yoktur. Failin 6ldirme eylemini, “amag¢” sucu gizlemek, sugun islenmesini kolaylagtirmak,
delillerini ortadan kaldirmak veya yakalanmamak igin gergeklestiriimesi yeterlidir.”

Artug, a.g.e., s. 988 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 273; Kiziroglu, a.g.m., s. 92;
Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 417; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 431; Tezcan/Erdem/
Onok, a.g.e., s. 521 vd.
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hiirriyetinden yoksun kilma sugunda da cezalandirilip cezalandirilmayacag:
hususu ve sucun ¢ocuga karsi islenmesi halinde ¢ocugun verdigi rizanin gegerli-
ligi hususu, Ogretinin ve Yargitay’in bakis agilar1 ortaya konulduktan sonra,
elestirel bir bakis agisiyla degerlendirilecektir.

a. Cinsel Sugun islendigi Sirada ve Eylemle Sinirhi Siire iginde, Failin Cinsel Sugtan
Bagimsiz Olarak Kigiyi Hiirriyetinden Yoksun Kilma Sugunda Da Cezalandirilip
Cezalandirlmayacagi Hususu

TCK m.109/5°te diizenlenen nitelikli halde, failin TCK m.102 ve devamin-
da diizenlenen suglart igslemek i¢in magdurun hiirriyetini kisitladigi kanunun
ruhundan rahatlikla anlagilmakta ise de, kanun metninden magdurun hiirriyeti-
nin yalnizca cinsel saldir1 veya cinsel istismar sirasinda kisitlandigi durumlarda,
failin ayrica kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugundan da cezalandirilip ceza-
landirilmayacagi anlasilmamaktadir.

aa. Ogreti

Ogretiye gore, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sucu, cinsel dokunulmaz-
liga kars1 sucu isleyebilmek i¢in hazirlik niteligindedir. Bu nedenle fail cinsel
sucun Oncesinde veya sonrasinda magdurun hiirriyetini kisitlamamissa, failin
ayrica kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugundan ve dolayisiyla nitelikli halin-
den cezalandirilmasina olanak bulunmamaktadir. Zira cinsel dokunulmazliga
kars1 suglar magdurun viicudu iizerinde islenmekte ve sugun ozelligi geregi
magdurun belirli bir siire hareket 6zgiirliigii ortadan kalkmaktadir. Oyleyse cin-
sel sugun islenmesi siliresinde magdurun hiirriyetinin kisitlanmasi cinsel sugun
unsuru kabul edilmelidir. Buna karsin cinsel sugun islenmesi amaciyla magdu-
run bulundugu yerden bagka bir yere gotiiriilmesi veya sucun islenmesinden
sonra da hiirriyetinden yoksun birakilmasi halinde ise failin hem TCK m.109/5
hem de yerine gore TCK m.102 veya TCK m.103’ten dolayi ayr1 ayri cezalandi-
rilmas1 gerektigi kabul edilmektedir.?®

bb. Yargitay

Yargitay’1n istikrarli uygulamasinda da cinsel sugun islendigi sirada ve ey-
lemle sinirlt siire ile magdurun iradesiyle hareket edebilme imkaninin ortadan
kaldirilmasinin kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunu olusturmayacagi, ki-
sinin viicudunun su¢un konusu olmasi sebebiyle magdurun hareket edebilme
ozgirliigii ortadan kaldirilmadan bu sugun islenemeyecegi, failin magdurun
hiirriyetini kisitlayan bagkaca bir hareketinin bulunmamasi durumunda, mevcut

2 Artug, a.g.e., s. 960 vd.; 985 vd.; 988 vd.; 1004 vd.; 1015 vd.; Kiziroglu, a.g.m., s. 92, 97; Ko-
ca/Uziilmez, a.g.e., s. 305 vd.; 422.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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haliyle eylemin sadece cinsel saldir1 veya cinsel istismar su¢unu olusturacagi
kabul edilmektedir.*® Buna karsin magdurun hiirriyetinden yoksun kilinmasi,
cinsel dokunulmazliga karsi sugun iglenmesi ic¢in gerekli olan siireyle sinirh
kalmamus ise gergek ictima kurallari uygulanmalidir.®

% Yarg. 14. CD., 14.01.2013, E: 2012/14328, K: 2013/74: “Sanik hakkinda kisiyi hirriyetinden
yoksun kilma sugundan verilen hiikmin temyiz incelemesine gelince; magdur ve musteki be-
yanlari, sanik savunmasi ve tim dosya igerigi nazara alindiginda, magdurun kek ve meyve su-
yu almak icin sanigin calistigi bakkala gittidi, sanigin bakkal icinde magdura énce “agzini ag,
g6zlinu kapat” demesi tzerine magdurun sanigin dediklerini yaptigi, ardindan sanigin “muz se-
ver misin?” sorusuna karsilik magdurun “severim” demesi lizerine sanigin aniden kendi cinsel
organini magdurun agzina sokmasi seklinde gerceklesen eylemde, istismar eyleminin gergek-
lestirildigi zaman zarfi diginda magduru hurriyetinden yoksun kilma seklinde bir fiilin bulunmadi-
g1 gozetilmeden, sanigin bu sucgtan beraati yerine yazili sekilde mahkamiyetine karar verilmesi,
bozmay! gerektirmistir.” Yarg. 14. CD., 13.12.2016, E: 2016/8127, K: 2016/8492: “Sanik hak-
kinda kisiyi hurriyetinden yoksun kilma sugundan kurulan hikmiin incelenmesinde; cinsel saldiri
sugunun konusunun magdurenin vicudu oldugu, sugun islendidi sirada ve islendigi sureyle si-
nirll bir zaman diliminde magddurenin hareket etme olanaginin ortadan kaldiriimasinin cinsel
saldiri sugunun unsuru oldugu, zira magdurenin hareket etme olanagini ortadan kaldirmadan bu
sugun islenemeyecegi, dosya kapsamina gore sanigin cinsel saldiri sugunu gergeklestirmeye
yonelik eylemi disinda magdurenin hirriyetini kisitlayan baskaca bir eyleminin bulunmamasi
karsisinda eyleminin cinsel saldiri sugu yaninda ayrica kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunu
olusturmayacagi gézetilmeden, kisiyi hirriyetinden yoksun kilma sugundan beraati yerine yazil
sekilde mahkamiyetine karar verilmesi, bozmayi gerektirmistir.” Yarg. 14. CD., 23.11.2016, E:
2016/9425, K: 2016/7999: “Sanik hakkinda kisiyi hurriyetinden yoksun kilma sugundan kurulan
hikmin temyiz incelemesine gelince; viicuda organ veya sair cisim sokulmasi suretiyle gergek-
lestirilen gocugun nitelikli cinsel istismari sugunun islendigi sirada ve eylemle sinirli sire ile
magddurenin iradesiyle hareket edebilme imkaninin ortadan kaldiriimasinin kisiyi hurriyetinden
yoksun kilma sucunu olusturmayacagi, kisinin vicudunun sugun konusu olmasi sebebiyle,
magdurenin hareket edebilme 6zgurlidi ortadan kaldirlmadan bu sugun islenemeyecegi, dos-
ya kapsamina gore de hem kendi evine gelen hem de evine gittigi magdureye karsi sanigin zin-
cirleme sekilde nitelikli cinsel istismar eylemlerini gergeklestirirken ayrica hirriyetini kisitlayan
baskaca bir hareketinin bulunmamasi karsisinda, mevcut haliyle eylemin sadece TCK'nin
103/2. maddesi kapsamindaki ¢ocugun nitelikli cinsel istismari sugunu olusturdugu gozetilme-
den, sanik hakkinda yazili sekilde kisiyi hurriyetinden yoksun kilma sucundan da mahkimiyet
karari verilmesi, bozmay gerektirmistir.” Yarg. 14. CD., 23.02.2017, E: 2015/6256, K: 2017/958:
“Dava; basit cinsel saldiri ve kisiyi hurriyetinden yoksun kilma suglarina iligkindir. Olay gecesi
sanigin 6nceden tanidigi magdureyle birlikte alkol aldiktan sonra bulunduklari restorandin ya-
nindaki misafirhane olarak kullanilan odaya gittigi magdure ile cinsel iliskiye girmek istedigi ve
magdurenin olumsuz yanit vermesi Uzerine rizasi diginda yUzUnu ve saglarini oksadigi tim
dosya igeriginden anlasilmakla mevcut haliyle basit cinsel saldiri sugu islendigi sirada ve eylem-
le sinirl surre ile magdurenin iradesiyle hareket edebilme imkaninin ortadan kaldirilmasinin kisi-
yi hirriyetinden yoksun kilma sugunu olusturmayacagi, kisinin viicudunun sugun konusu olmasi
sebebiyle, magdurenin hareket edebilme 6zgurligi ortadan kaldirimadan bu sugun isleneme-
yecegi, dosya kapsamina gore de sanigin, magdurenin hurriyetini kisitlayan baskaca bir hare-
ketinin bulunmamasi karsisinda, mevcut haliyle eylemin sadece TCK’nin 102/1. maddesi kap-
samindaki basit cinsel saldiri sugunu olusturdugu gozetilmeden, kisiyi hirriyetinden yoksun kil-
ma sugundan da mahkdmiyet karari veriimesi bozma nedenidir.”

30 YCGK, 12.05.2015, E: 2013/14-550, K: 2015/158: “Katilan ile uzun slredir arkadaslik yapan,
gercek ismi ve medeni durumuyla ilgili katilana yalan beyanlarda bulunan sanigin olay tarihinde
katilani ailesiyle tanistiracagini sdyleyerek arkadasinin evine goétiirdudu, katilan evde kimsenin
olmadigini fark edince disari gcikmaya calistii, sanigin kapiyi kilitleyerek katilanin gikmasina
engel olup agzini baglayarak zorla cinsel saldirida bulundugu olayda, sanigin asamalarda birbi-
riyle gelisen beyanlarda bulunmasi, katilanin istikrarli olarak sanigin evin kapisini kilitleyerek ve
zor kullanarak evden ¢ikmasina engel oldugunu beyan etmesi kargisinda, sanigin katilanin ha-
reket 6zgurliginu kisitlayarak tzerine atili kigiyi hirriyetinden yoksun kilma sugunu islediginin
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cc. Degerlendirme

Sug politikasi ¢ercevesinde kabul edilebilecek bu goriisiin, yiirtirliikteki hu-
kuk ¢ercevesinde savunulmasi zordur. Zira sdz konusu problem 765 sayili
TCK’da yer temini kavrami altinda degerlendirilmekte ve yukarida zikredilen
¢oziime benzer sekilde yorumlanmaktaydi.*' Ancak 5237 sayili TCK gerek cinsel
dokunulmazliga karsi suclart gerekse de kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunu
765 sayili Kanun’dan oldukga farkli bir bigimde ele almistir. Yiiriirliikteki hukuk,
yer temini kavramina yer vermemistir.*> Yine 5237 sayili TCK, kisiyi hiirriyetin-
den yoksun kilma sugunu bir yere gitmek veya bir yerde kalma hiirriyetinden
yoksun birakma olarak tanimlamigtir, 765 sayili Kanun doneminden farkli olarak
sugun olusumu agisindan magdurun iizerinde fiili hakimiyet saglanmasimi veya
magdurun kapali alana gétiiriilmesini zorunlu unsur olarak kabul etmemistir.*
Dolayistyla 5237 sayili TCK, failin magdurun hiirriyetini nerede ve hangi ortam-
da olursa olsun ¢ok kisa bir siire dahi siirlamasini sugun olusumu igin yeterli
gormiistiir.* Bu agiklamalardan da anlasilacagi tizere 6gretinin ve Yargitay’in

kabulii gerekmektedir. Ote yandan kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun gerceklestirildigi
zaman araliginin bir béliminde sanigin katilana karsi ayrica cinsel saldiri sugunu da islemis
olmasi, bu sugun olusumuna engel olmayacaktir. Nitekim 6gretide de, “Failin cinsel saldiri fiilini
isledigi stre disinda da magdurun 6zgirliginu kisitlamasi halinde faile ayrica kisiyi hirriyetin-
den yoksun kilma sugundan ceza verilecektir.”, “Bu sugla birlikte kisi 6zglrluginden yoksun bi-
rakma da s6z konusu ise failin ayrica bu sugtan dolayr da cezalandiriimasi ve sugun cinsel
amagcla islenmesi nedeniyle de cezanin artiriimasi gerekir.” seklindeki goérislere yer verilmek
suretiyle, cinsel saldiri sugunu isleyen sanigin unsurlarinin bulunmasi halinde ayrica kigiyi hurri-
yetinden yoksun kilma sugundan da cezalandiriimasi gerektigi kabul edilmistir. Bu itibarla, Yar-
gitay Cumhuriyet Bagsavcilidi itirazinin kabuliine, Ozel Daire onama kararinin kaldiriimasina ve
yerel mahkeme hukmdinln Kisiyi hirriyetinden yoksun kilma sugundan sanigin mahkdmiyetine
karar verilmesi gerekirken beraatine karar verilmesi isabetsizliginden bozulmasina karar veril-
melidir.

¥ Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 411.

Artug, a.g.e., s. 990 vd.

8 Yarg. 5. CD., 20.05.2008, E: 2007/11696, K: 2008/4617: “Sanigin magduru “sana bir sey vere-
cegim” diyerek heniiz insa halindeki binaya goétiirerek burada livata eylemini zorla gergeklestir-
digi olayda; 5237 sayill TCK’nin 109/1. maddesinde “bir kimseyi hukuka aykiri olarak bir yere
gitmek veya bir yerde kalmak hiirriyetinden mahrum birakan kisiye” denilmek suretiyle, orada ri-
za diginda tutulma halinin ayrica yaptirnma baglanmis olmasi ve 765 sayili Yasada 6ngorilen
hakimiyet tesisi unsurunun bu dizenleme karsisinda tartigsiimasina ve kabuline imkan bulun-
mamasina nazaran cinsel amagcli hirriyetten yoksun birakma sugundan da mahkamiyet hikmu
kurulmasi yerine yazil sekilde beraatine karar verilmesi, isabetsizdir.”

% YCGK, 02.10.2012, E: 2011/8-778, K: 2012/1795: “Kisiyi hirriyetinden yoksun kilma sugunda;
uyusmazlik; sanigin eyleminin kisiyi hirriyetinden yoksun kilma sugunu olusturup olusturmadigi
ve sugta kullanilan av tlfegine ait fiseklerin zoralimina karar verilmesinin gerekip gerekmedigi
noktalarinda toplanmaktadir. Sanigin bosandigi ve ayri yasadigi eski esi magdura telefon ede-
rek evde bulunan bir kisim esyalarini almak igin izin istedigi, istedigi esyalari alarak arabaya
yukledigi, sonra tekrar eve magdurenin yanina gelerek “benimle var misin yok musun” seklinde
sordugu ve tekrar bir araya gelmek istedigini sdyledigi, ancak magdurenin psikolojik sorunlari
oldugunu sdyleyerek bunu reddettigi, bunun Gzerine sanigin magdureyi gégus bélgesinden ite-
rek eline pompali tifegi aldigi ve magdureye dogrultarak “bu is olmayacaksa bu diinyada ben
de yokum sen de yoksun” dedigi, magdurenin de hemen yakindaki evde oturmakta olan magdu-
ra telefon ederek sanigin kendisini silahla rehin aldigini ve gelmesini sdyledigi, magdurun sani-
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ulastig1 sonug, yani kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunu cinsel sugun unsuru
gormek ve bilesik su¢ hiikiimlerini uygulamak, ancak TCK m.109/5’in kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma sugunda degil TCK m.102 ve/veya TCK m.103’{in
nitelikli hali kabul edilmesi ihtimalinde miimkiin olurdu. Ancak kanun metni bu
sekilde kaleme almmadigina gore, sorunun ¢oziimiinii i¢tima kurallar ¢erceve-
sinde ele almak ve fikri igtima hiikiimlerini uygulamak gerekmektedir. Ger¢ekten
de failin magdurun hiirriyetini yalnizca cinsel saldir1 veya cinsel istismar sirasinda
kisitladigi durumda, fail TCK m.44 anlaminda isledigi bir fiil ile birden fazla
sucun olusmasina sebebiyet vermektedir. Buna karsin magdurun hiirriyetinden
yoksun kilinmasi, cinsel dokunulmazliga karst sugun iglenmesi igin gerekli olan
siireyle sinirli kalmamus ise gergek igtima kurallari uygulanmalidir.®®

b. Sugun Gocuga Karsi islenmesi Halinde Gocugun Verdigi Rizanin Gegerlilii
Hususu

TCK m.109/5 uygulamasinda biiyiik problemlere yol agan bir baska husus
ise, sugun cocuga karsi islenmesi durumunda, ¢ocugun vermis oldugu rizanin
eylemi hukuka uygun hale getirip getirmedigidir. Zira TCK m.109/5’in kaleme
almig seklinden, kanun koyucunun cinsel suglar konusunda ilgilinin rizasi i¢in
koydugu yas sinirlamalarinin kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sucu bakimin-
dan da gegerli olup olmayacagi anlagilamamaktadir

aa. Ogreti

Ogretiye gore TCK m.109 rizaya ehliyet hususunda herhangi bir diizenleme
icermedigine gore, genel kurallarin devreye girmesi gerekmektedir. Dolayistyla
akla uygun davranma yeteneginden yoksun olmayip ayirt etme giiciine sahip
kisi hiirriyetten yoksun birakma sucu cergevesinde riza gosterme ehliyetine
sahiptir. Ogreti bu noktada yalmzca 12 yasini doldurmamus gocuklarin verdikle-
ri rizanin, TCK’nin 12 yagint doldurmamis kiigliklerin davranislarina hukuki
anlam ve sonug baglamamasi sebebiyle, gecerli olmayacagina dair bir siirlama
getirmektedir. Bu agiklamalardan da anlasilacagi lizere 6gretiye gore, hiirriyeti
sinirlamanin cinsel amaglh olarak islendigi hallerde dahi, algilama yetenegine
sahip olan ¢ocugun verdigi riza fiili TCK m.109/1 ve dolayisiyla TCK m.109/5

gin kapiyi acarak arkasina gizledigi av tifegini ¢ikardigi ve magdurenin kardesine dogrulttugu,
bu sirada firsatini bulan magdurenin Ust kata ¢iktigi, terastan atlayarak kactigi ve kolluga haber
verdigi, bundan sonra kolluk gérevlilerinin uzun siiren ¢abasi sonucu sanigin magduru serbest
birakarak kolluga teslim oldudu ve elindeki pompali tiifek ile 5 adet 12’li tabir edilen av fisegini
teslim ettigi anlagiimaktadir. Bu sekilde gerceklesen olayda sanik, tam olarak tespit edileme-
mekle birlikte en az 10 dakika kadar siren bir zaman dilimi icinde elindeki av tifegi ile magdu-
run 6zgurligund kisitladigindan, eyleminin silahla tehdit sugunu degil, kisiyi hirriyetinden yok-
sun kilma sugunu olusturdugunun kabull gerekir.”

% Ayni yénde Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 411.
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cercevesinde suc olmaktan ¢ikaracaktir. Ancak pek tabi ki cinsel dokunulmazli-
ga kars1 islenen suglar cergevesinde failin sorumlulugu sartlarin gergeklesmesi
halinde sakli kalmaya devam edecektir.*®

bb. Yargitay

Yargitay, TCK’nin ¢ocuklarin cinsel istismari sugunda 15 yasini tamamla-
mamis ¢ocuklarin rizasini gecersiz sayan 103. maddesinin 2. fikrasim1 oldugu
gibi TCK m.109/5’e aktarmaktadir. Diger bir ifadeyle Yargitay’a gére TCK
m.109/5 kapsaminda da ilgilinin rizasi, 15 yasini tamamlayanlar ve 15 yasindan
kiigiik olanlar ayrimina gore yapilmalidir. Dolayisiyla Yargitay’a gore tipki
TCK m.103/2’de oldugu gibi TCK m.109/5 kapsaminda da 15 yasindan kiigiik-
lerin riza agiklama ehliyeti yoktur; verdikleri riza eylemi hukuka uygun hale
getirmemektedir.*” 15 yasin1 tamamlamig kisilerin rizasi ise buna karsin eylemi

% Kiziroglu, a.g.m., s. 83 vd.; Koca/Uziilmez, a.g.e., s. 409 vd.; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe,

a.g.e., s. 433 vd.; Tezcan/Erdem/Onok, a.g.e., s. 524 vd.; ayrik goris icin Artug, a.g.e., s. 968
vd., 986, 1015 vd.; Artuk/Gokcen/Alsahin/Cakir, a.g.e., s. 277.

% YCGK, 17.02.2015, E: 2014/14-307, K: 2015/8: “Ceza Genel Kurulu'nun 10.6.2014 glin ve
2013/14-551-311, Ceza Genel Kurulu’'nun 12.11.2013 giin ve 2013/14-511-449 ile Ceza Genel
Kurulu’nun 11.3.2008 glin ve 2007/5-253-52 sayil kararlarinda da vurgulandidi Gzere 5237 Sa-
yill TCK’nin 6/1-a maddesinde, “heniiz 18 yasini doldurmamis kisi” olarak tanimlanan gocuk
kavraminin, kanun koyucu tarafindan cinsel dokunulmazliga karsi suglarin diizenlendigi bolim-
de, “on bes yasini bitirmis”, “on bes yasini tamamlamamis” seklinde iki ayri ddnem olarak ele
alindig1 gorilmektedir. Buna gére bu bdlimde “on bes yasini tamamlamamig” ¢ocuklar ile “on
bes yasini bitirmis olup da on sekiz yasini tamamlamamis” ¢ocuklara karsi islenen cinsel suglar
farkli kategoride mitalaa edilmistir. TCK’nin 103/1-a maddesinde, “on bes yasini tamamlama-
mis” olan ¢ocuklara kargi her turli cinsel davranis cinsel istismar olarak tanimlanmigken, ayni
maddenin (b) bendinde ise dider ¢ocuklar ifadesiyle “on bes yasini bitirmis olup da on sekiz ya-
sini tamamlamamis” cocuklar kastedilerek bunlara karsi sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi
etkileyen bagka bir nedene dayali olarak gergeklestirilen cinsel davraniglarin cinsel istismar su-
cunu olusturabilecegdi kabul edilmistir. Bdylece kanun koyucu bu maddede “on bes yasini bitir-
mis olup da on sekiz yasini tamamlamamis” olan ¢ocuklara karsi rizalariyla islenen cinsel dav-
raniglari cinsel istismar sugu kapsamina almamis ve bu kategorideki cocuklarin rizalarina énem
vermisken, “on bes yasini tamamlamamis” ¢ocuklara karsi yapilan her tlrll cinsel davranisi ri-
zalari olsa bile gocuklarin cinsel istismari sugu kapsamina almistir. Ayni Kanun’un 104. madde-
sinde de: cebir, tehdit ve hile olmaksizin, on bes yasini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iligkide bu-
lunmay! sikayete bagli bir sug olarak diizenlemistir. Bu diizenlemeden hareketle ¢ocuklara karsi
islenen kisiyi hurriyetinden yoksun kilma sucunun da iki kategoride ele alinmasi gerekmektedir:
Birinci kategoride yer alan “on bes yasini tamamlamamig” ¢ocuklarin kendi iradeleriyle serbest-
ce hareket etme hakki, niteligi itibariyle izerinde mutlak surette tasarruf edebilecekleri bir hak
olmadigindan, bu haklarinin ihlaline yonelik olarak gerceklestirilen eylemlerle ilgili gosterdikleri
riza kisiyi hurriyetinden yoksun kilma sugu yéninden bir hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edilemeyecektir. Buna karsin 2. kategoride yer alan “on bes yasini bitirmis olup da on sekiz ya-
sini tamamlamamis” ¢ocuklara kars! islenen suglarda ise, miimeyyiz olmalari halinde rizalar
hukuka uygunluk nedeni olabilecektir. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 30.9.2014 giin
ve 2014/14-389-413 sayili kararinda da ayni sonuca ulasilmistir Bu agiklamalar isiginda uyus-
mazlik konusu degerlendirildiginde sanigin 15 yasindan kiicik magdureyi evlenmek amaciyla
rizaslyla kagirip yakin bagka bir ildeki akrabalarinin evine gétirerek orada bir middet alikoydu-
gu somut olayda, magdurenin rizasi hukuken Uzerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir
hakka dair olmadigindan hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilemeyecektir. Dolayisiyla 15
yasindan kiiglik magdurenin rizaslyla bile gergeklesmis olsa bu eylem TCK’nin 109/1, 109/3-f.,
109/5. maddelerinde diizenlenen kisiyi hurriyetinden yoksun kilma sugunu olusturmaktadir.”

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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hukuka uygun hale getirmektedir.*® Yargitay’in 15 yasini tamamlamis ¢ocukla-
rin cinsel amagli olarak hiirriyetlerinin sinirlanmasina gosterdikleri rizanin ge-
cerli oldugu ve 15 yasindan kiigiiklerin rizalarina ise itibar edilemeyecegi yo-
niindeki uygulamasinin istikrar kazanmig oldugunun da alt1 ¢izilmelidir.*®

¥ YCGK, 12.11.2013, E: 2013/14-511, K: 2013/449: “Ceza Genel Kurulu'nun 11.3.2008 giin ve
253-52 Sayil kararinda da vurgulandigi tzere 5237 Sayili TCK’'nin 6/1-a maddesinde, “heniiz
18 yasini doldurmamis kisi” olarak tanimlanan gocuk kavraminin, kanun koyucu tarafindan cin-
sel dokunulmazlida karsi suclarin dizenlendigi bolimde, “on bes yasini bitirmis”, “on bes yasini
tamamlamamis” seklinde iki ayri ddnem olarak ele alindigi gérilmektedir. Buna gore bu bolim-
de “on bes yasini tamamlamamis” cocuklar ile “on bes yasini bitirmis olup ta on sekiz yasini
tamamlamamis” olan ¢ocuklara karsi islenen cinsel suglar farkli kategoride mitalaa edilmistir.
TCK’nin 103/1-a maddesinde, “on bes yasini tamamlamamis” olan gocuklara karsi her tirlu cin-
sel davranis cinsel istismar olarak tanimlanmigken, ayni maddenin (b) bendinde ise diger go-
cuklar ifadesiyle “on bes yasini bitirmis olup ta on sekiz yasini tamamlamamis” olan gocuklar
kastedilerek bunlara kargi sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen bagka bir nedene da-
yali olarak gergeklestirilen cinsel davraniglarin cinsel istismar sugunu olusturabilecegi kabul
edilmistir. Kanun koyucu bu maddede “on bes yasini bitirmis olup ta on sekiz yasini tamamla-
mamis” olan gocuklara karsi rizalariyla yapilan cinsel davraniglar cinsel istismar sugu kapsa-
mina almamis ve bu kategorideki ¢gocuklarin rizalarina énem vermisken, “on bes yasini tamam-
lamamis” gocuklara karsi yapilan her turli cinsel davranisi rizalari olsa bile gocuklarin cinsel is-
tismari sugu kapsamina almistir. 5237 Sayili TCK’'nin 104. maddesinde de, cebir, tehdit ve hile
olmaksizin, on bes yasini bitirmis olan gocukla cinsel iliskide bulunmay sikayete bagl bir sug
olarak diizenlemistir. Bu sebeple gocuklara karsi cinsel amacl olarak islenen kisiyi hiirriyetinden
yoksun kilma suglarinin da iki kategoride ele alinmasi gerekmektedir: Birinci kategoride yer alan
“on bes yasini tamamlamamig” gocuklara karsi islenen “cinsel amagli olarak kisiyi hirriyetinden
yoksun kilma” sugunda, cocuklarin rizalari hukuken deger ifade etmemektedir. ikinci kategoride
yer alan “on bes yasini bitirmis olup ta on sekiz yasini tamamlamamis” ¢ocuklara karsi islenen
“cinsel amach olarak kisiyi hurriyetinden yoksun kilma” sugunda gocuklarin rizalarinin bu sug
acisindan 5237 Sayili TCK'nin 26/2. maddesi anlaminda hukuka uygunluk nedeni olusturdugu
istikrarli yargi kararlariyla kabul edilmektedir.”

% YCGK, 21.03.2017, E: 2014/14-468, K: 2017/181: “llgilinin rizasi TCK’nin 26/2. maddesinde,
“kisinin Uzerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina dair olmak Uzere, agikladigi ri-
zasl gergevesinde islenen fiilden dolay! kimseye ceza veriimez” seklinde diizenlenmistir. Bu du-
zenlemeye gore, sugla korunan hukuki yararin sahibinin ihlale riza géstermesi durumunda, bu
riza failin ceza sorumlulugunu ortadan kaldiracaktir. Ceza sorumlulugunu ortadan kaldirabilmesi
icin rizanin, lizerinde serbestge tasarruf edilebilir bir hukuki menfaate dair olmasi, kiginin riza
aciklamasina ehil olmasi ve tasarrufun kanuna, adaba ve genel ahlaka aykir sekilde yapilma-
mis olmasi gerekir. Bu noktada bir hakkin Gzerinde serbestge tasarruf edilip edilemeyecegi hu-
kuk dizenine hakim genel ilkelere gore belirlenecektir. Kisinin riza ehliyetinin varligindan séz
edebilmek i¢in o kisinin mutlaka resit olmasi gerekmez. Ancak Kanun’un 6zel olarak magdurun
yas! konusunda belirlemeye gittidi durumlarda, magdurun rizasi failin ceza sorumlulugunu orta-
dan kaldirmayacaktir. Ornegin kisiler cinsel haklari iizerinde mutlak surette tasarruf hakkina sa-
hip olsa da, Turk Ceza Kanunu 103 ve 104. maddelerinde ¢ocuklarin bu konudaki riza agikla-
malarini kabul etmemistir. Kisiyi hirriyetinden yoksun kilma sugunu diizenleyen TCK’nin 109.
maddesi de ise magdurun riza aciklama ehliyetini belirleme noktasinda bir yas siniri getiriime-
mistir. Bu halde yasi kiigik magdurun rizasinin failin ceza sorumlulugunu ortadan kaldirip kal-
dirmayacag], failin amacinin toplumda kabul géren bir davranis ya da genel ahlak kurallarina
uygun olup olmadidi nazara alinarak belirlenmelidir. Bu anlamda kuglk yastaki cocugun gide-
cegi yere birakilmasi ya da ¢ocugun ailesini evde bulamadigi i¢cin komsularina gitmesi 6rnekle-
rinde oldugu gibi kisinin mesru amagla hareket ettigi durumlarda yasi kiigik cocugun rizasi ge-
cerli olacak, kisinin haksizlik bilinciyle hareket ettigi ve kiigudun rizasinin kanuna, adaba veya
genel ahlak kurallarina aykiri oldugu hallerde ise yasi kiigik gocugun rizasi gegerli olmayacak-
tir. Bu sebeple yasi kiglk magdurun rizasinin failin ceza sorumlulugunu ortadan kaldirip kal-
dirmayacagi her olayin 6zelligine goére degerlendirilip belirlenmelidir. Bu acgiklamalar 1s1ginda
uyusmazlik konusu degerlendirildiginde; sanigin yasi kiicik (sug tarihi itibariyla 14 yas 3 aylik)
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cc. Degerlendirme

Ceza hukukunda magdur tarafindan verilen riza,* eylemle korunan hukuki
yarar magdurun {izerinde tasarruf edebilecegi nitelikte bir hak ise ve riza kanu-
na, ahlaka ve kamu diizenine aykir1 degil ise eylemi su¢ olmaktan ¢ikarir. Bu
kurala uygun olarak da TCK m.26/2 kisinin {izerinde mutlak tasarruf edebilece-
&i bir hakkina iligkin olmak iizere agikladigi rizasi gergevesinde islenen fiilden
dolay1 kimseye ceza verilmeyecegini belirtmektedir. Bu genel kural, kisinin bir
yere gitme veya bir yerde kalma hiirriyeti, kiginin {izerinde mutlak surette tasar-
rufta bulunabilecegi haklar arasinda yer aldigina gore,* kisiyi hiirriyetinden
yoksun kilma su¢una da aktarilmalidir. Bu noktada magdurun ¢ocuk olmasi da
herhangi bir etkiye sahip degildir. Zira TCK m.26/2, herhangi bir yas smir1 6n-
goriilmeyen tiim suglarda uygulanabilecektir. Diger bir ifadeyle kanun belli bir
yag grubundaki ¢ocuklarin verecekleri rizanin hukuken bir anlam ifade etmedi-
gini acik¢a diizenlemedigi her durumda, ¢ocugun vermis oldugu riza, eylemi
hukuka uygun hale getirecektir. Bunun tek sarti, gocugun vermis oldugu rizasi-
nin hukuki anlam ve sonuglarini anlayabilecek durumda olmasidir.

Bu aciklamalar inceleme konusuna aktarildig1 zaman su tablo ortaya ¢ikmak-
tadir: TCK m.109/5, riza agiklama acisindan herhangi bir yas sart1 6ngérmemek-
tedir. Dolayistyla hiirriyeti sinirlamanin cinsel amagli olarak islendigi hallerde
dahi, algilama yetenegine sahip olan ¢ocugun verdigi riza fiilli TCK m.109/1 ve
dolayisiyla TCK m.109/5 c¢ercevesinde su¢ olmaktan ¢ikaracaktir. Buna karsin
5237 sayili TCK’nin heniiz 18 yasin1 doldurmamis kisi olarak tanimladig1 ¢ocu-
gu, cinsel dokunulmazliga karsi suglari diizenledigi bolimde on bes yagimi bitir-

magdureyi rizasiyla kendi ikametinde doért giin sire ile alikoydugu olayda; kanuna, adaba ve
genel ahlaka aykiri olan magdurenin rizasi haksizlik bilinciyle hareket eden sanigin ceza so-
rumlulugunu ortadan kaldirmayacaktir. Dolayisiyla yasi kiiglik magdurenin hukuken gegerli sa-
yilan rizasi bulunmadan gergeklesen bu eylem kisiyi hirriyetinden yoksun kilma sugunu olus-
turmaktadir. Bu nedenle, yerel mahkeme hiikmiiniin, Ozel Dairece magdurenin sanigin evine
cebir, tehdit veya hile kullaniimaksizin gitmesi ve sanigin magdureye yonelik hukuka aykiri her-
hangi bir eyleminin olmamasi gerekgeleriyle eylemin cocugun kagiriimasi ve alikonulmasi sugu-
nu olusturdugundan bahisle bozulmasina karar verilmesi isabetli degildir. Bu itibarla, Yargitay
Cumhuriyet Bassavciligi itirazinin kabuliine, Ozel Daire bozma kararinin kaldiriimasina, yerel
mahkeme hilkmiiniin esasinin incelenmesi igin dosyanin Ozel Daireye génderilmesine karar ve-
rilmelidir.”

4 Riza hakkinda detayli agiklamalar igin Bahri Oztiirk/Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza

Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, 18. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2018, kn. 460 vd.;
Fatih Selami Mahmutoglu/Serra Karadeniz, Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimler Serhi, 1. Baski,
Beta Basim Yayim, istanbul, 2017, s. 563 vd.; Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
19. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2016, s. 355 vd.; izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, 14. Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2018, s. 366 vd.; Nur Centel/Hamide Za-
fer/Ozlem Cakmut, Tiirk Ceza Hukukuna Girig, 9. Baski, Beta Basim Yayim, Istanbul, 2016, s.
323 vd.; Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 13. Baski, Segkin Yayincilik, Ankara,
2018, s. 330 vd.

4 KocalUziilmez, a.g.e., s. 409.
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mis ve on bes yasini tamamlamamig seklinde iki ayr1 donem olarak ele aldig
goriilmektedir. Buna gore bu boliimde on bes yasini tamamlamamis ¢ocuklar ile
on bes yasini bitirmis olup da on sekiz yasini tamamlamamig ¢ocuklara karst isle-
nen cinsel suclar farkli kategoride miitalaa edilmistir. TCK’nin 103/1-a madde-
sinde, on bes yasini tamamlamamis olan ¢ocuklara kars1 her tiirlii cinsel davranig
cinsel istismar olarak tanimlanmisken, ayni maddenin (b) bendinde ise, diger
cocuklar ifadesiyle on bes yasini bitirmis olup da on sekiz yagini tamamlamamis
cocuklar kastedilerek bunlara kars1 sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkile-
yen bagka bir nedene dayali olarak gerceklestirilen cinsel davraniglarin cinsel
istismar su¢unu olusturabilecegi kabul edilmistir. Boylece kanun koyucu bu mad-
dede on bes yasini bitirmis olup da on sekiz yasini1 tamamlamamig olan ¢ocuklara
kars1 rizalariyla iglenen cinsel davraniglari cinsel istismar sugu kapsamina alma-
mig ve bu kategorideki ¢ocuklarin rizalarina 6nem vermisken, on bes yasimi ta-
mamlamamis ¢ocuklara kars1 yapilan her tiirlii cinsel davranisi rizalar olsa bile
cocuklarimn cinsel istismart sugu kapsamina almistir. Ayni1 Kanunun 104. madde-
sinde de cebir, tehdit ve hile olmaksizin, on bes yasini bitirmis olan ¢ocukla cinsel
iliskide bulunmay1 sikayete bagli bir su¢ olarak diizenlemistir.

Bu tablo nasil okunmalidir? Yukarida da ifade edildigi iizere, Yargitay, ka-
nun koyucunun ¢ocuklarin cinsel istismari sugunda on bes yasini tamamlama-
mis olan ¢ocuklarin verdigi rizay1 gecersiz saymasini, oldugu gibi kisiyi hiirri-
yetinden yoksun kilma sucunun cinsel amagla islenmesine de aktarmakta ve
dolayistyla bu kisilerin verdigi rizay1 bu sug cergevesinde de gecersiz saymak-
tadir. Ancak kisi hiirriyetinin cinsel amagla sinirlanmasinin TCK m.109/5°te
kabul edilmis olmasi cinsel suglarda ilgilinin rizasi i¢in konulan yas siirlama-
sinin burada da gegerli olacagina anlamina gelmez.” Unutulmamalidir ki, TCK
m.109/5, cinsel suglarin agirlatict nedeni ya da bir unsuru degildir. Kisiyi hiirri-
yetinden yoksun kilma ve ¢ocuga karsi iglenen cinsel suglarin her biri birbirin-
den bagimsiz sug tipleridir. Dolayistyla TCK m.109/5 ¢er¢evesinde riza verme
ehliyetine sahip olan ¢ocugun verdigi rizayi, cinsel suclardaki diizenlemeleri
dikkate alarak gecersiz saymak, “Kanunlarin su¢ ve ceza iceren hiikiimlerinin
uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug ve ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol aca-
cak bigimde genis yorumlanamaz.” hiikmiinii igceren TCK m.2 karsisinda miim-
kiin olmamalidir;*® zira aksi halde failin hukuka uygunluk nedeninden fayda-
lanmasinin 6nii kesilmis olmaktadir.* Oyleyse on bes yasini tamamlamanis

42 KocalUziilmez, a.g.e., s. 410.

4 Kiziroglu, a.g.m., s. 84; ayrica Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, a.g.e., s. 433.

a4 Kiyaslayiniz YCGK, 05.02.2019, E: 2018/1-310, K: 2019/62: Bu asamada “sucgta ve cezada
kanunilik” ilkesinin Uzerinde durulmasi gerekmektedir. Latince “nullum crimen sine lege” ve
“nulla poena sine lege” olarak ifade edilen kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi hukukun egemen
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¢ocuklara karsi cinsel amagcla islenen kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunda
¢ocugun rizasina deger atfetmeyen Yargitay uygulamasi ceza hukukunun genel
ilkeleri ile ¢elismektedir. Dogru olan, gocuklara yonelik riza ile islenen cinsel
amach hiirriyetten yoksun kilma ile ¢cocuga kars1 rizaya dayali olarak islenen
cinsel davraniglarin farkli sekilde degerlendirilmesidir. Diger bir ifadeyle eger
cocuk verdigi rizanin anlam ve sonuglarii kavrayabiliyorsa ve bu sekilde cinsel
amagli hiirriyetten yoksun kilmaya riza gosteriyorsa somut olayda TCK
m.109/1 ve dolayistyla TCK m.109/5 ger¢eklesmemistir. Buna karsin riza ile de
olsa on bes yasindan kiiciik bir cocuga karsi cinsel sug isleyen fail, cocugun bu
suca iligkin verdigi rizanin gecersiz olmasi sebebiyle cinsel dokunulmazliga
kars1 islenen suclar ¢gergcevesinde sorumlu olacaktir.

Son olarak Yargitay uygulamasinin, TCK m.234/3 ile de ¢elistiginin alt1 ¢i-
zilmelidir. TCK m.234/3 hiikmiine gore kanuni temsilcisinin bilgisi veya rizasi
disinda evi terk eden ¢ocugu, rizasiyla da olsa, ailesini veya yetkili makamlari

oldugu tim demokratik tlkelerce kabul edilmis ve yasal giivenceye kavusturulmustur (Anayasa
m.38, IHAM m.7; kiyaslayiniz TCK m.2, 61/10). Ceza hukukunun temel ilkelerinden birini olustu-
ran sugta ve cezada kanunilik ilkesi uyarinca, hangi fiillerin sug teskil ettiginin ve bu fiillere uygu-
lanacak yaptirimlarin hicbir kuskuya yer birakmayacak bicimde kanunda gosterilmesi gerek-
mektedir. Bireylerin yasak fiilleri dnceden bilmeleri diisiincesine dayanan bu ilkeyle, temel hak
ve Ozgurluklerinin korunmasinin giivence altina alinmasi amaglanmaktadir. Ceza veya guvenlik
tedbiri yaptirimi uygulanabilmesi icin fiili kanunun acikga suc saymasi gerektiginden, sug ve ce-
zalarin sekli bakimdan kanunla dizenlenmesi yeterli oimayip, icerik bakimindan da belirli amaci
gerceklestirmeye elverigli olmalari gerekir. Ceza hukukunda belirlilik ilkesi olarak tanimlanan il-
keye gore, sug ve ceza iceren kanun maddesinde hangi davranislarin sugu olusturdugunun agik
ve anlasilir bir bicimde tarif edilmesi, sinirlarinin belli olmasi ve sug icin uygulanacak ceza ile
glvenlik tedbirlerinin gosterilmesi gerekmektedir. Belirlilik ilkesi, hukuksal givenlikle baglantil
olup birey hangi somut eylem ve olguya, hangi hukuksal yaptirrmin veya sonucun baglandigini
bilmelidir. Birey ancak bu durumda kendisine digen yukumlulUkleri ngdrebilir ve davranislarini
belirler. Hukuk giivenligi, normlarin éngérilebilir olmasini, bireylerin tim eylem ve islemlerinde
devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerde bu gliven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. Hem Anayasal hem de yasal dlizeyde yapilan bu du-
zenlemelere gore sug¢ ve cezanin kaynagi ancak kanun olabilir. Anayasa’nin 7. maddesi gere-
gince yasama yetkisinin Turkiye Blyuk Millet Meclisine ait oldugu gozetildiginde, kanunda sug
olarak diizenlenmemis fiillerin, kanunla sug olarak diizenlenmis fiillerle benzerligi dolayisiyla ve
kiyas yoluyla sug sayilip yaptirima baglanmasi kabul edilemez. Cuinkl kiyas bu yoénuyle kanuni-
lik ilkesinin ihlalidir. Kanunda diizenlenen belli bir duruma benzeyen bir durum sonugta kanunda
diizenlenmemis demektir. Bir yargisal faaliyet seklinde ortaya ¢ikan kiyas bir yasama faaliyeti
olan kanunun tekelciligini bu bakimdan ihlal etmektedir. Roma Hukukunda kaynagini bulan La-
tince “singularia non sunt extenda” olarak ifade edilen “istisnalar genis yorumlanamaz” ilkesi pa-
ralelinde ceza kanunlarinin veya diger kanunlarin, genel kurallara istisna olusturan hikumleri-
nin, 6ngorildukleri sire ve olaylar disinda uygulanamayacaklari kabul edilmistir. Kiyas veya
genisletici yorum yoluyla, hakkinda diizenleme olmayan bir ceza hukuku konusunda kisi hurri-
yeti ve guvenlidi hakki basta olmak Uzere, kisi hak ve hurriyetlerinin aleyhine uygulama geligtiri-
lemez. Hakimler kanuna gore adalet dagitirlar, kendilerine goére adalet dagitamazlar. Hakim ka-
nunu begendidi veya adil buldugu icin degil, iginde bulundudu ceza hukuku diizeninde var olan
cikar gatismalarini ve dolayisiyla irade uyusmazliklarini ¢ézmek Uzere usuline uygun olarak
konulmus ve ylrurlikte olan beseri davranig kurall olan ceza normunu, salt bu niteliginden do-
lay! yani usuliine uygun olarak konulmus “Kanun” olma niteliginden dolay! uygulamak zorunda-
dir. Bu norm adalet duygusunu incitse bile hakim kanunu uygulamaktan kaginamaz zira kanun
emreder, tartismaz. (lex iubeat, non disputet).”
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durumdan haberdar etmeksizin yaninda tutan kisi, sikdyet lizerine, ii¢ aydan bir
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Bu maddeden de anlasilacag: iizere,
kanun koyucu da kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunda riza agiklama ehli-
yeti bakimindan algilama yetenegi disinda bir sart kogsmamistir. Zira algilama
yetenegine sahip olan bir ¢ocugu kendi rizasiyla yaninda bulunduran kisi, TCK
m.234/3 cergevesinde sorumlu olacaktir. Diger bir ifadeyle 6zel norm-genel
norm c¢atigmasi geregince yalnizca 6zel nitelikli su¢ olan TCK m.234/3 giinde-
me gelecek, TCK m.109/5 6zel hitkmiin 6nceligi ilkesi uyarinca uygulanmaya-
caktir.”

4. SONUG

Bu ¢alismada kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma sugunun cinsel amagla is-
lenmesi incelenmis ve iki temel soruya yanit aranmistir. Ulasilan sonuglar su
sekilde Ozetlenebilir: (1) Magdurun hiirriyetinin yalnizca cinsel saldir1 veya
cinsel istismar sirasinda kisitlandigr durumlarda, failin sorumlulugu - Yargitay
uygulamasindan farkli olarak - fikri igtima (TCK m.44) kurallarina gore ¢oziil-
melidir. (2) Kanun koyucunun cinsel su¢lar konusunda ilgilinin rizasi i¢in koy-
dugu yas smirlamalar - Yargitay uygulamasindan farkli olarak - kisiyi hiirriye-
tinden yoksun kilma sucu bakimindan gegerli degildir. Hiirriyeti sinirlamanin
cinsel amagla islendigi hallerde dahi, algilama yetenegine sahip olan ¢cocugun
verdigi riza, fiili TCK m.109/1 ve dolayistyla TCK m.109/5 gercevesinde sug
olmaktan ¢ikaracaktir. Ancak pek tabi ki cinsel dokunulmazliga karsi islenen
suclar ¢ergevesinde failin sorumlulugu sakli kalmaya devam edecektir.

4 KocalUziilmez, a.g.e., s. 411.
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Sozlesmelerde Asimetrik Bilgi”

Asymmetric Information in Contracts

Dr. Ogr. Uyesi Filiz TEPECIK"’

Oz

Sozlesme yapilirken taraflarin bilgisinin esit olmamasi, yani asimetrik olmasi, sézlesmelerin
sekillenisi etkiler. Asimetrik bilgi ekonomi teorisinde olusma kosullari, sonuglari ve ¢ézim énerileri
ile detayli bir sekilde incelenmektedir. Asimetrik bilgi bireylerin yaptiklari islemlerde, s6zlesmeler-
de, yaniimalarina; iyi, kaliteli olan mal ve hizmetler yerine kétu olanlari segmelerine (ters segim)
ya da fazla bilgisi olanin bilgisini kendisine rant getirecek sekilde kullanabilmesine (ahlaki tehlike)
neden olabilmektedir. Sonug olarak toplam sozlesme sayisi diismekte, bireylerin birbirine gliveni
azalmakta, hizmet ve driin kalitesi giderek diismektedir. Diger bir ifadeyle bu durum toplumun
geneli i¢in olumsuz sonuglar yaratmaktadir. Cozim cesitli sekillerde eksik tarafin bilgisinin ta-
mamlanmasindan gegmektedir. Bu eksik bilgi bazen, bilgisi eksik olan taraf tarafindan maliyetine
katlanarak ve arastirilarak elde edilir; bazen bilgisi fazla olan taraf tarafindan sunulur; bazen
kurumsal bir otorite tarafindan uretilerek tamamlanir.

Anahtar Kelimeler
Asimetrik Bilgi, Ters Segim, Ahlaki Tehlike, Tesvikler, Hukuk ve Ekonomi.

Abstract

The unequal state of the information of the parties, i.e. being asymmetric, affects the shaping of
the contracts. The asymmetric information is examined in detail with the conditions, results and
solution suggestions in economic theory. Asymmetric information can cause individuals to be
mistaken in their transactions and contracts; to choose bad ones instead of good, quality goods
and services (adverse selection). Or it can cause the person with more knowledge to use his/her
knowledge in a way that brings him rent (moral hazard). As a result, total contract amount, indi-
viduals’ trust in each other and service’s and product's quality gradually decreases. In other
words, this situation has negative consequences for the whole society. The solution, in various
ways, is to complete the information for the party with little knowledge. This information is some-
times obtained by paying for research by the party with incomplete information; sometimes pre-
sented by the party with more information; sometimes produced by an institutional authority.
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GIRIS

Ekonomi teorisi, bireylerin karsi karsiya geldikleri, aligveriste bulunduklar
ortamlarin en iyi sonucu, taraflarin bilgisinin esit oldugunda verdigini varsay-
maktadir. En iyi sonug, calisanlarin emeklerinin karsilig1 olan en iyi iicreti aldi-
&1, kullanilan dogal kaynaklarin en uygun fiyattan bedellendigi, buna ragmen
mal ve hizmetlerin en diisiik maliyetle iiretilip, en iyi fiyattan sunuldugu bir
cerceveyi tanimlamaktadir. Bununla birlikte bireylerin kars1 karsiya geldikleri
¢ogu ortamda, taraflarin bilgisi esit ya da dengeli degildir. Buna ragmen aligve-
rig iliskileri kurulur ve dogal olarak esitsiz bilgiden kaynaklanan bazi sorunlar
olusur. Sozlesmelerde taraflarin bilgisinin esit olmadigi bu durum ekonomi
teorisinde asimetrik bilgi olarak adlandirilmaktadir. Bu ¢alismada, ilk kisimda
asimetrik bilgi teorisinden bahsedilmistir. Onun varli§i durumunda olusan or-
tamin nitelikleri anlatilmig, teoride kullanilan ahlaki tehlike ve ters se¢im gibi
zel isimlendirmeler detaylandirilmustir. ikinci kisimda, asimetrik bilginin soz-
lesmeler ve toplum tizerindeki etkisi anlatilmigtir. Son kisimda ise ¢6ziim igin
kullanilan yontemler siniflanarak aktarilmistir.

1. ASIMETRIK BILGI TEORISi VE SOZLESME

So6zlesme, en az iki tarafinin karsilikli ve birbirine uygun irade agiklama-
sinda bulunmalartyla olusan hukuksal islemdir." Bir tarafin nerisi (icap) diger
tarafin kabulii ile olugmaktadir. Yazili veya sozIi olabilir ve temelde taraflarin
ne gibi sorumluluklar iistlendigini igerir. Diger bir ifade ile kiralanan bir emek,
konut ya da satin alinan bir iiriin karsilig1 6denecek bir bedel belirtilmis olabilir.
Dolayisiyla 6rnegin bir hizmet sézlesmesi, calisanin emegi ve karsiliginda
0deme sartindan olusur. Bu iki unsur s6zlesmenin iki bileseni olarak kabul edi-
lebilir.”

Pek ¢ok durumda sézlesmelerin baglangicinda, bireylerin karsilikli anlas-
masini temin eden ortamda, taraflarin anlasmanin gerektirdigi tiim bilgiye esit
diizeyde sahip olduklar1 varsayilir. Tiim bilgi her iki tarafin, her konuda bilgisi-
nin olmasi demek degildir. Sadece her iki taraf i¢in bilgiye ulagsmanin bir zorlu-
gunun olmadigi ve sozlesmeyi etkileyen tesadiifi olaylar konusunda iki tarafin
da aym konumda oldugu bir durumu tanimlamaktadir.®> Ornegin bir meyve bah-
cesinde ¢iftci de toplayicilar da isin nasil bir niteligi oldugu, ne kadar ¢alisma

Neval Okan/Dogan Gokbel/Ahmet Haluk Atalay, Temel Hukuk Terminolojisi, Eskisehir: Anadolu
Universitesi Yayinlari, 2008, s. 59.

Ines Macho-Stadler/J.David Perez-Castrillo, An Introduction to the Economics of Information-
Incentives and Contracts, Oxford: Oxford University Press, 2001, s. 20.

Macho-Stadler/Perez-Castrillo, age, 17.
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gerektigi, meyvelerin nasil toplanirsa pazar i¢in daha iyi olacagi ve tabi ne
kadarlik ¢calismaya ne kadarlik bir iicret 6denecegi gibi konularda benzer bilgi-
lere sahip olmalidirlar ki bdylece so6zlesme benzer bilgilerle karsilikli uyusan
iradelerle olusturulabilsin.

Bununla birlikte ya ciftgi meyvecilik ve meyve toplamak {izerine bilgisi
olmayan bir sehirli olsaydi ve bahgesindeki meyveleri toplatmak tizere bir grup
insanla sdzlesme yapsaydi, sozlesmenin taraflar isin niteligi hakkinda yine de
esit bilgiye sahip olurlar miydi?

Iki tarafin esit bilgiye sahip olmadan yaptig1 sézlesmeler ekonomi teorisin-
de asimetrik bilgi baghig1 altinda degerlendirilmektedir. Bu konudaki ilk ¢alig-
malar Arrow’un’ piyasa basarisizhigini (rekabetgi piyasalarin bagarisiz olmasini)
bilgi eksikligine dayandirdigi ¢aligmasina kadar gotiiriilebilir. Bununla birlikte
ilk teorik ¢oziimleme, ikinci el araba piyasasimmin ekonomik analizini igeren
Akerlof’un iinlii makalesinde yer almaktadir. Akerlof bu makalede ikinci el
araba piyasasindan araba almak isteyen kisinin, saticiya gore daima bilgisinin
eksik olacagini belirtir ve bunu bilerek yapilan bir sézlesmenin ekonomi igin
sonuclarmi degerlendirir.® Ikinci el araba piyasasi disinda saglk, sigorta, kredi
piyasalar1 da taraflarin bilgileri esit olmadan yani asimetrik bilgi kosullar1 oldu-
gu halde ¢alisir ve bunun gozlenebilen sonuglari vardir.

Saglik sektoriinde doktorlar, hem hastalar karsinda, hem sosyal giivenlik
kurumlar1 hem de hastane yonetimleri karsisinda sozlesmelerde fazladan bilgiye
sahiptir. Sigorta sektoriinde, sigorta yaptiran sigortaci karsisinda; bankacilik
sektoriinde kredi almak isteyen bankalar kargisinda benzer sekilde 6zel bilgiye
sahiptir. Bu fazladan bilgi onlar1 6zel ve kontrol edilemeyen durumlarda hile
yapabilir bir pozisyona da yerlestirmektedir. Ornegin, saglik sektoriinde doktor-
lar hem hangi hastalarin hangi hizmetlere ulagsacagina, hem de hangi kamu fon-
larinin hangi alanlarda harcanacagina karar verebilmektedir. Agmak gerekirse,
hastanin ayaktan m1 yatarak mi tedavi olacagina, hangi ilaglarin hangi tan1 yon-
temlerinin kullanilacagina sadece doktor karar verir. Béylece hem hastanin ula-
sabilecegi hizmetlere hem de kamu fonu olan sosyal giivenlik fonlarinin ne
kadar kullanacagina kara vermis olur. Ve bu 6zel durum iyi niyetle de kotii ni-
yetle de kullanilabilir.

K.J. Arrow, “Uncertainity and the Welfare Economics of Medical Care”, American Economic
Review, Vol. 53, 1963, s. 941-73.

George Akerlof, “The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and the Market Mechanism’,
Quarterly Journal of Economics, 1970, s. 488-500; gevirisi igin Murat Cokgezen (gev) “Limonlar’
icin Piyasa: Kalite Belirsizligi ve Piyasa Mekanizmasi: G. A. Akerlof’, Devlet, Rekabet, Miilkiyet
ve Iktisat, Omer Demir (Edt), Sakarya, Degisim Kitapevi Yayinlari, 2000 iginde.
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Benzer sekilde kredi kuruluslari muhataplariin 6deme giiglerini bilmek is-
ter; kredi alanlar bunu en iyi kendileri bilir ve miimkiin oldugu kadar eger varsa
kotii durumlarint gizlemek isterler. Sigortacilar da miisterilerinin riskler karsi-
sindaki tutumlarin1 bilmek isterler. Sigorta yaptirmak isteyenler tedbirli (diger
bir ifade ile riskten sakinan) insanlar olurlarsa, bu sigortaciya az 6deme ihtimali
olacagim diisiindiirecektir. Eger olcebiliyorlarsa ya da gozlemleyebiliyorlarsa,
(simdilerde oldugu gibi), kredi verenler 6deme kabiliyeti yiliksek bireyleri, si-
gortacilar risk almayan bireyleri miisteri olarak tercih edeceklerdir. Bununla
birlikte, sigorta kurumlar1 ya da kredi finansorleri tam bilgiye sahip degillerse,
iglemler icin almalar1 gereken kararlari nasil alirlar? Dahasi aldiklar1 kararlarin
genel ekonomi i¢in sonuglari nelerdir?

2. ASIMETRIK BILGININ BIREY DAVRANISLARINA ETKiSI
2.1. Genel Olarak

Asimetrik bilginin birey davranislari iizerinde etkileri olmaktadir. Bu etki-
ler ¢ok farkli sekillerde gozlemlenebilir. Ancak gruplandirilirlarsa, temelde iki
tiir davranis ortaya ¢ikardigi goriilmektedir. Bunlar ters se¢im ve ahlaki tehlike
olarak ifade edilen bilginin arzu edilenin aksine sonuglar dogurmasi ve kotiiye
kullanilmasidir. Asagida bu hususlar ayr1 bagliklar halinde incelenecektir.

2.2. Ters Segim (Adverse Selection)

Asimetrik bilginin ilk sonuglarindan birinin piyasada islem yapan kisileri
yaniltmasi ve iyi, kaliteli olan {irlin ve hizmetleri degil, diisiik kaliteleri se¢me-
sine yol agmasi oldugu sdylenebilir. Bu duruma ters secim adi verilmektedir.
Ciinkii piyasa iyi calistiginda, kaynaklari en az maliyet, en kaliteli iiriin ve en
diisiik fiyata yoneltir. Fakat bilgi sorunu en iyi iiriiniin/hizmetin ve en diigiik
fiyatin goriiniir olmasina izin vermemektedir. Kotii se¢imler bireysel de olma-
yacak yayginlagacaktir. Bu sonuca ulastiran basamak bireylerin fiyat 6nerileri-
dir. Bireyler ikinci el araba piyasasinda aldatilma korkusu iginde, diisiik fiyat
onerirler. Iyi nitelikli araba sahipleri, alicilar1 arabalarinin kalitesi konusunda
ikna edemezlerse, satmaktan vazgecebilirler. Sonugta eksik bilgi altinda 6neri-
len fiyat nedeniyle, piyasada kotii nitelikli araglar yayginlasir. Diger bir ifade ile
bilgi ag1g1 tamamlanmadig: stirece, bir alicinin kotii bir arabaya rastlamasi, yani
istediginin tersine ya da iyi isleyen bir piyasanin liretecegi denge durumunun
aksine, daha yiiksek bir ihtimal olacaktir. Hatta yiiksek nitelikli {iriinlerle diisiik
nitelikleri birbirinden ayirmak zorlastigi i¢in, diisiik nitelikli tirtinler de yiiksek
fiyattan arz edilecektir. Uriinleri talep eden bireyler kandirilma ihtimallerini gz
oniinde tutarak ortalama bir fiyat 6nerince, sadece diisiik nitelikli iirlinleri, yiik-
sek fiyattan degil ama gene de olmasi gerekenin iistiinde bir fiyattan almis ola-
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caklardir. Piyasanin fiyat ve nitelik dengesi, kotii iiriinler lehine ve onlarin dege-
rinin Ustlindeki bir fiyatta olugmaktadir. Sonug olarak ikinci el araba piyasasin-
da bilgi aci181 kapatilmadig: siirece, piyasa niteliksizlesecek ve bundan kagin-
mak isteyen miisterilerin uzaklagmasi nedeniyle kiiciilecek ve siglasacaktir,
diger bir ifade ile iglem hacmi azalacaktir. Asimetrik bilgi, az ve niteliksiz mal /
hizmet iiretimine, olmasi gerekenin {izerinde bir fiyat diizeyine yol agacaktir.®

Asimetrik bilgi kosullarinin olustugu piyasalardan hisse senedi piyasasinda,
sirketler hakkinda dogru bilgiye kolayca ulasilamadiginda ya da doktorla-
rin/avukatlarin uzmanliklar1 ya da kredi talep edenlerin kosullar1 dogru deger-
lendirilemediginde, karar vericiler ters segimler yapabilir. Hisse senedi piyasa-
sinda kotli segimlere, nitelikli / niteliksiz firmalar arasinda yanlhs kararlara, ni-
hayetinde bireysel tasarruflarin yanlis degerlendirilmesine hatta kaybolmasina
yol agabilir. Diger 6rneklerden iyi / kotii hekimler veya avukatlar arasinda fark
olmamasi, nitelikli olmaya tesvikin, 6zendirmenin ve iyilerin kaybolup gitmesi-
ne neden olabilir.

Isgiicii piyasalari da asimetrik bilgi dzellikleri tasimaktadir.” Isverenler, ga-
lisanlarin verimliliklerinden emin degildirler. Bu nedenle c¢alisan se¢iminde ek
bilgiye ihtiya¢ duyarlar. Bu se¢imin yanlis yapilmasi nitelikli ve niteliksiz ¢ali-
sanlar arasindaki farkin ortadan kalkmasina, ister igsbasinda ister okulda alinan
egitim olsun, egitime yonelik yiireklendirmenin ortadan kalmasina neden ola-
caktir. Sonug olarak asimetrik bilgiden kaynaklanan ters se¢im toplumun geneli
icin kotiimser bir ortama yol agacaktir.

2.3. Ahlaki Tehlike (Moral Hazard)

Ahlaki tehlike ise, biraz daha agir bir sorunu tanimlamaktadir. Asimetrik
bilgi, ¢abanin ya da ¢aligmanin gozlenemeyecegi ya da degerlendirilemeyecegi
durumlar yaratiyorsa, bunun farkinda olan taraf (fazla bilgisi olan taraf), bu
ortami kotii niyetle de kullanabilir.

Ornegin bireyler kredi piyasasinda, krediyi bir kere aldiktan sonra elde et-
tigi ek geliri riskli islerde kullanabilirler ya da sigorta olduktan sonra daha
dikkatsiz davranabilirler. Cift¢iligi bilmeyen meyve bahgesi sahibi durumun-
da, 6rnegin, yevmiye (giindelik) iizerinden yapilan bir s6zlesmede igin uzama-
s1, gotiirii usul iizerinden yapilan s6zlesmede, isin niteliksizlesmesi miimkiin-
diir.

& Akerlof, age, s. 497-500.

7 Edgar Browning/Mark Zupan, Mikro Iktisat, Recep Kok (geviri editdrii), Ankara: Nobel Yayinevi,

s. 424.
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Sosyal Giivenlik Kurumlari igin ise drnek sayisi bir hayli kabariktir.® Tiir-
kiye’de gecmiste ve halihazirda gazetelere yansiyanlar arasinda, doktor ve si-
gortali isbirligi ile sigortali olmayan bireylerin sigorta hizmetinden yararlandi-
rilmasi,’® sahte regetelerle 6deme yapilmasinin saglanmasi,’ hastalara sunulma-
yan hizmetlerin faturalandirilmasi,” ameliyatta ek malzeme ya da arag takildig:
soylenerek odeme alinmasi' gibi yolsuzluklarin yapildigi soylenebilir. Bilgi
problemi ¢oziilmedigi siirece, hizmetlerin gereginden fazla tiiketilmesi de ihti-
mal dahilindedir.

Biitliin bu uygulamalar, sosyal giivenlik hizmetlerinde en azindan bekleme
listelerine ve tabi artan maliyetlere neden olacaktir. Dolandiricilik ve suistimal
durumlarinda ise kontrol edilemeyen islemler, asimetrik bilgi sahibi kisiler lehi-
ne kaynak aktarimina ve sebepsiz zenginlesmeye yol acacaktir. “Bireylerin
ahlak dist davranma egiliminin, yaptiklar: yanlislarin cezasin ¢cekme ihtimali
azaldik¢a, artacagi”™ da disiiniildiigiinde, yaygin yolsuzluga, yolsuzluk algisi-
na yol agacaktir. Dolayisiyla ciddi bir sorun yaratmaktadir.

3. ASIMETRIK BILGININ SONUGLARI

Asimetrik bilgi, her seyden Once taraflar i¢in ortami giivenilmez kilmakta-
dir. Bu nedenle bilgi eksikliginin en 6énemli sonucu yapilan sdzlesme miktarin-
daki azalma, diger bir ifade ile islem hacminde diisiis olarak gozlenebilir. Asi-
metrik bilgi, bilgi problemini ¢éziimleme i¢in ortak bir zemin olusturulmadigi
siirece, en azindan segerek (asir1 dikkat gostererek) sdzlesme yapilmasina neden
olmaktadir. En sik kullanilan 6rnekler iizerinden yapilan sigorta sayisinin, veri-
len kredi miktarinin, ikinci elde satilan arabalarin azalmasina neden olmaktadir.

Sosyal givenlik sigortalarinda asimetrik bilgiye, asil vekil iligkisi ve 6deme yapan lglincu (ku-
rumsal) kisi nedeniyle baska sorunlar da eklenmektedir. Ayrintili okuma igin Tayfun Mogol,
“Kamu Maliyesinde Karar Alima”, Kamu Maliyesi, (Edts: Sebnem Tosunoglu, Tamer Ergul), Es-
kisehir: Anadolu Universitesi Yayini, 2012 iginde.

Ornek icin Yargitay, 11. Ceza Dairesi, 27.01.2006 Tarih ve Esas: 2003/15440, Karar: 2006/259:
Dolandiricilik Sugu - Sanidin Kizinin Saglik Karnesiyle Kardesinin Kizini Tedavi Ettirdigi,
https://www.kararara.com/forum/viewtopic.php?t=14808, (Erisim Tarihi: 15/07/2019).

Bir 6rnek icin Dinger Gokge, “Bu da Gaucher Vurgunu”, Hurriyet Gazetesi, 01 Nisan 2013,
http://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/bu-da-gaucher-vurgunu-22941032, (Erisim Tarihi: 20.07.2019).

Yakin tarihli olanlarindan érnek olarak Cumbhuriyet, “Kanser ilaci Sebekesi Cékertildi”, 22 Eylill
2014, http://www.cumhuriyet.com.tr/haber/turkiye/122091/kanser_ilaci_sebekesi_cokertildi.html,
(Erisim Tarihi: 01.08.2019).

Bir 6rnek icin DHA, “Stent Taktik’ Diyerek Hastalari Dolandiriyoriar”, Hirriyet Gazetesi, 24 Eylil
2013, http://www.hurriyet.com.tr/avrupa/stent-taktik-diyerek-hastalari-dolandiriyorlar-24776725,
(Erisim Tarihi: 20.07.2019).

Ege Cansen, “Ahlaki Tehlike”, 23 Ocak 2002, http://www.hurriyet.com.tr/ahlaki-tehlike-49989,
(Erisim Tarihi: 15/07/2019).
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Ikinci 6nemli sonug, olas1 bir tam rekabet sonucuna gore farkli olusan fiyat-
tan ve olasi maliyetlerden kaynaklanmaktadir. Ornegin ikinci el araba piyasa-
sinda fiyatlar artmaktadir. Kredi piyasasinda, bankalar kendilerini korumak i¢in
kredi talep edenlerden yiiksek teminat talep edebilirler ve hatta yiiksek faiz
oranlar ile ¢alisirlar. Sigortacilik sektoriinde, yliksek primler gene dolandirilma
korkusu olan sigortaci bakis acisiin sonuglar olarak diisiiniilebilir. Sonug ola-
rak olmasi gerekenden daha yiiksek faiz ya da prim olusacaktir. Hatta sosyal
giivenlik Kurumlariin katilim paylan bile fiyat artis1 iginde disiiniilebilir. So-
nug olarak arabalar i¢in kotii fiyat, kotii arabalarin, yiiksek faiz ve yiiksek prim
o0demesi, sadece riskli bireylerin sigorta ve kredi piyasalarinda kalmasina neden
olacaktir. Kendi kendini dogrulayan bir kehanet gibi, kotii nitelikli araba ve
riskli bir miisteri ile karsilasmay1 bekleyenler gercekten yaratilan fiyat (veya
prim ve faiz) ortami nedeniyle sadece onlarla karsilasacaklardir.

Fakat en 6nemli maliyet bilgi arama, toplama, arastirma maliyeti olarak dii-
stiniilebilir. Sorunu ¢6zecek olan bilginin kolay ulasilabilir ve ucuz olmasindan
gecmektedir.

4. BILGI GOZUMLERI

Sorun bilgiden kaynaklandigi i¢in taraflarin bilgisinin nispeten esit hala
gelmesi ¢oziim Onerilerinin basinda gelmektedir. Bilgisi az olan tarafin bilgisi-
nin tamamlanmasi, bunun i¢in olusturulacak mekanizmalar ve biitiin bu yapinin
maliyeti, asimetrik bilginin yarattig1 sorunlarin ¢éziimlenebilmesi i¢in 6nemli-
dir. Saglik ve kredi piyasasi gibi bazi sektdrlerde bilgiyi tamamlamak tiim sek-
toriin miisteri bilgilerini gerektirmektedir; baz1 sektorlerde ise sorun ikili iligki-
ler ya da kamusal duyurularla ¢oziilmeye calisilmaktadir. Diger bir ifade ile
¢Oziim farkli sektorlerin yapisina gore degismektedir. Bununla birlikte ii¢ ana
baslik diisiiniilebilir. Bilgi, eksik taraf tarafindan arastirilarak elde edilebilir ve
arastirma maliyetlerine katlanilabilir; fazla taraf tarafindan aradaki s6zlesmenin
gerceklesmesi icin comertge ya da hukuki zorunlulukla paylasilabilir ya da
iiglincii bir taraf tarafindan toplanarak, herkesle paylasilabilir. Son olarak bilgi
yerine tesvik ve odillerin kullanildigi farkli bir bakis agisindan bilgi verilecek-
tir. Asagidaki ornekler bu bakis agisina gore diizenlenmistir:

a. Bazi sektorlerde sozlesmenin eksik bilgiye sahip tarafi, bilgisini artirmanin
yollarini aramakta ve olugan arastirma maliyetlerine de katlanmaktadir.
Ornegin,

(i) lkinci el araba piyasasinda, Tiirkiye’de, arabay1 satin almak isteyenin

kendi tanidig1 bir tamirciye gotiirmesi ve bu maliyete katlanmasi nor-
mal bir uygulamadir. ikinci yaygin uygulama giivenilir araci kurumlara

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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ya da bireylere yani sohret, itibar sahibi aracilara bagvurmaktir ki bu da
arabanin degil saticinin arastirilmasini gerektirecektir. ik arastirma da
araba konusunda bilgiye ulagsmaya calisilirken, ikincisinde aracinin
kendisi aragtirmaya konu olmaktadir. Hala nihai hedef araba oldugu
icin ikinci arastirma, asil bilginin yerine dolayli bilgi veren bir géster-
genin (isaret ya da sinyalizasyon™ da denilebilir) se¢ilmesi anlamina
gelmektedir.

(i) Doktor hasta iligkisinde, 6zellikle arastirma maliyetine katlanmay1 ge-
rektiren bir durum s6z konusu ise (agir hastalik, zorunlu, zorlu bir cer-
rahi miidahale gerekliyse drnegin), hastalar arastirma yapmaktadirlar.
Arastirma yapanin ulasabildigi kaynaklara bagli olarak, doktorun, var-
sa makaleleri, yaptig1 ameliyatlar1 da icerebilecek, fakat ¢ogunlukla
daha onceki hasta deneyimlerine ve doktorun biraktigi izlenime yani
bu piyasa i¢in isaret kabul edilebilecek sohret ve itibara dayanan bir
arastirma yapilabilmektedir. Hatta hastanin kendisinin doktorla dene-
yimi olarak diisiiniiliirse, doktorun géz temasi kurup kurmadigi, hasta-
ya ne kadar bilgi verdigi gibi aslinda arzu edilen hizmetin bilgisiyle
cok iligkisi olmayan gostergeler de kullanilabilir.

(iii) Benzer sekilde sigorta sektdriinde, 6rnegin hayat sigortasi uygulama-
sinda, sigorta yaptiracak bireyin {icretsiz ya da maliyetini (eksik bilgisi
olan) sigortacinin karsiladigi, sigortacinin onerdigi bir ya da birkag
doktora goriinmesi, uygulamalar arasindadir. Sigortacinin kisinin sag-
lik kosullarini bilmek istegi, 6lim ya da hastalik ihtimalinin, riskinin
diistiriilmesini hedeflemektedir. Bazi durumlarda (ailede tehlikeli ve
uzun siireli maliyet ¢ikaracak hastaliklarin tespiti ya da kisinin tehlikeli
bir iste calismasi ya da tehlikeli bir hobisinin olmasi vb.) gosterge ola-
rak kullanilmakta ve sigorta primlerini artig ya da azalig yoniinde etki-
lemektedir.

b. Sozlesmelerde eksik bilginin bilgisi fazla olan tarafindan sunuldugu durum-
lar da soz konusudur. Bu bazen dezavantajli tarafin giiciinden, bazen hukuki
diizenlemenin bunu zorunluluk haline getirmesi nedeniyle olabilir. Ornegin,

(1) Kredi piyasasinda bilgi ve bilgi yerine gececek belgeleri temin edenler,
maliyetlerine katlananlar kredi i¢in bagvuranlar yani bilgisi daha ¢ok
taraftir. Kredi finansorleri, kredi alanlarin 6deme kabiliyetlerini ve

“* Asil bilgiye ulasmanin zor oldugu pek ¢ok durumda, fazla bilgisi olan taraf tarafindan uretilen ve

dolayisiyla ters secgimi dengeleme sansi bulunan, dolayl yoldan benzeri bir bilgi tretecek gos-
tergeler, isaretlere verilen isimdir (David C. Colander, Economics, New York: Mc Grraw Hill,
2010, s. 496).
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(i)

O0deme niyetlerini bilmek isterler. Bunun yerine genellikle 6deyebile-
cek gelir diizeyine sahip olup olmadiklarii 6grenebilirler. Bu istenen
bilgiye son derece yakin kabul edilebilir, yine de sadece bir gosterge-
dir. Ciinkii bireylerin 6deyebilecek gelirlerinin olmasi, krediyi geri
Odeyeceklerini garanti etmez.

Bu konudaki uygulama, genellikle kredi i¢in bagvuranin gelir diizeyini,
servetini ve borglarii belgelemesi seklindedir. Dolayisiyla gelirleri ve
serveti ¢ok goriinen, bor¢lar1 olmayan (ya da goriiniir olmayan) bir birey
kredi i¢in uygun nitelikte olacaktir. Eski uygulamalarda, bireyler gelirle-
rini (bordro vb.leri) ve servetlerini (banka hesabi, sahip oldugu ev, araba,
arazi vb.) belgeler ve bor¢larindan bahsetmezlerdi. Bu kredi finansorle-
rinin bazen yanlis kararlar vermelerine (ters se¢im) ve bazen kisilerle ko-
tii niyetle birlikte hareket eden calisanlar1 nedeniyle, geri 6denme ihti-
mali (ve bazen niyeti) olmayan kredilerin tahsisine (ahlaki tehlike) ne-
den olmaktaydi. Bu ciddi sorun, kurumsal diizenleme i¢in uygun ortam
olusturdu. Giiniimiizde bir bankaya kredi i¢in bagvuruldugunda, tiim di-
ger bankalardaki kredileri, borglar1 gorebilmesi bu ihtiyagtan kaynak-
lanmistir. Fakat diizenlemenin maliyetinin kamu tarafindan yani tiglincii
taraf tarafindan karsilandigini s6ylemek daha dogru olur.

Bir diger bilgi kaynagi, sertifikalar, diploma vb. belgeler olarak diisii-
niilebilir. Ornegin is giicii piyasalarinda, isverenler ¢aliganlarmnin iiret-
ken, verimli olmasini arzu ederler. Caligkan ve iiretken bireylerin aras-
tirtlmasi i¢in diisiiniilebilecek kriterlerden biri diplomalardir. Diploma
tahmin edilebilecegi gibi iiretkenlik ve verimliligin ¢ok iyi bir goster-
gesi degildir; yine de en sik kullanilan hatta ¢alisan se¢imlerinde ilk
basamak elemesi i¢in kullanilan yontem oldugu séylenebilir. Calisan-
lar bir diplomalar1 oldugunu gostererek, isverenlere nitelikleri konu-
sunda bilgi sunmaktadirlar.

c. Bir diger bilgi sunma yontemi bilgiyi kurumsal olarak tiretmektir. Uygula-

mada zorunluluk olmamakla birlikte genellikle kamu otoritesi olan bir tiizel
kisilik tarafindan iiretilmektedir. Bu durumda, genellikle hukuki zorlamay-
la makro diizeyde toplanan bir biiyiik veri s6z konusudur. Toplanma, is-
lenme, saklanma yiikiimliiliigii ve maliyeti kamu otoritesi tarafindan (yani
vergilerle) karsilanmaktadir.

(1)

Bankacilik sektorii ve kredi piyasasi i¢in yapilan diizenleme 6rnek ola-
rak gosterilebilir. Kredi Kayit Biirosu (KKB), dnde gelen dokuz ban-
kanin ortakliginda 11 Nisan 1995 tarihinde kurulmustur. Uyeleri, 5411
sayili Bankacilik Kanunu’nun (md.73/4) geregi olarak, miisterilerine

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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(i)

ait kredi bilgilerini Nisan 1999’dan bu yana birbirleriyle paylagsmakta-
dir."® Boylece kredi piyasasi i¢in gerekli olan, kredi talep edenlerin du-
rumlar1 hakkinda detayli bir gosterge elde edilmektedir.

Benzer bir durum tek hizmet saglayici kurum olan Sosyal Giivenlik
Kurumu’nun diizenlemeleri i¢in de sdylenebilir. Hizmet saglayici ola-
rak hastanelere de sahip olan SGK, kurum olarak sahip oldugu biiyiik
veri tabanin1 zaman zaman 6zel sektor hizmet saglayicinin koti niyetli
uygulamalar1 i¢in gosterge olarak kullanmaktadir. Ornegin kurumun
sundugu hamilelik ve dogum hizmetlerinden sezaryenin, hem anneler
hem de hekimler tarafindan sik tercih edildigini (2011°de %45), kendi
veri tabanini kullanarak gérmiistiir.”® Bu sonucun 2011 yilinda bakan-
ligin doktorlar i¢in uyguladig1 performans kriterlerinden, 2017°de he-
kimlerin normal dogumlardaki sorunlarda sorumlu tutulma oraninin
artmasindan' vb. sebeplerden kaynaklandigi iddia edilmektedir. Ku-
rum hali hazirda tesvik yontemleri ve yasaklamalarla normal doguma
donistiirmeye calismaktadir.

(iii) Marka ve markalagsma da bir firmanin {irlinleri hakkinda bilgisini ifsa

etmesi, yani goniillii olarak bilgisini paylagmasi olarak diisiiniilebilir.”

d. Tesvik ve ddiil mekanizmasi da, eksik bilgiye sahip olan tarafin, diger tara-
fin gizli bilgisini 6grenmese bile kendi lehine ya da kendi istedigi yonde
kullanmas: icin diisiiniilen bir yontem oldugu diigiiniilebilir. Ornegin

(1)

Sosyal giivenlik Kurumu ve ilag sektorii doktorlarin hareketlerini kendi
lehlerine kullanmalarini saglamak i¢in odiiller kullanmaktadir. Caligan-
larin istenilen hareketleri yaptiklarinda bir tiir puanlama araciligiyla
gelir artigt ile ddiillendirilmesine dayanan performans kriterleri, Kurum
doktor arasindaki iliskide oldugu gibi diger kamu personeli iginde uy-
gulanmaktadir. Ila¢ firmalarinin verdikleri ddiillere promosyon den-
mektedir. Sonug olarak her iki uygulama da fazla bilgisi olan bir tara-
fin, gozlenemeyen hareketlerini kendi lehlerine degistirmek amaci ta-
simaktadir. Veri toplama maliyetinin / harcamalarinin yerini fazla bil-
gisi olan1 ddiillendirme maliyeti almis gibi goriinmektedir.

KKB, “Tarihge”, https://www.kkb.com.tr/hakkimizda, (Erisim Tarihi: 31.07.2019).

Mine

Tuduk, “Sezaryen Yapma Kazan”, Radikal Gazetesi, 23 Subat 2011,

http://www.radikal.com.tr/saglik/sezaryen-yapma-kazan-1040878/, Erisim Tarihi: 01/08/2019.

Sinem Eryllmaz, “Dogumda ilk Tercih Sezeryan Olmamal”, istanbul Gazetesi, 30 nisan 2017,
http://www.istanbulgazetesi.com.tr/dogumda-ilk-tercih-sezaryen-olmamali-makale,67456.html,
Erisim Tarihi: 01/08/2019.

Browning/Zupan, age, s. 423.
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(i) Gozlenebilir eylemlere odiillendirme, primlerin azaltilmasi olarak dii-
stniilebilir. Sigorta firmalari, hirsizlik ve yangin olasiligini diisiiren
Onlemleri alan 6rnegin kamera ya da duman dedektorii i¢in harcama
yapan miisterilerine daha diisiik prim uygulamaktadirlar. Benzer sekil-
de sigara icenlerin de daha yiiksek saglik primi 6demesi tartigiimakta-
dir.

(iii) Saglik sigortas1 uygulamalarinda hasta davranisimi degistirmeyi hedef-
leyen kullanim bagina alinan iicretler (katilim paylari), sigorta i¢indeki
bireylerin saglik hizmetlerini sik kullanma davranisini (ahlaki tehlike)
azaltmaya yonelik negatif tegvik uygulamasi olarak degerlendirilebilir.

(iv) Bu konuda diisiiniilebilecek son nokta, gostergelerin dogru se¢ilmeme-
sinin yaratacag1 énemli sonuglar olabilir. Kullanilan, tahminen kolay
gozlenebilen gostergelere dogru toplumun genelinin bir davranis degi-
sikligi olacaktir.

SONUG

Hukukun ¢aligsma konularindan biri olan sézlesme, ekonomi teorisi agisin-
dan da taraflarin bir araya geldigi islemlerin formunu olusturmaktadir. Ekonomi
bakis agisindan s6zlesmenin sekilleniginde taraflarin bilgisinin esit yani simetrik
olmasi 6nemlidir. Bireylerin karsilikli alig veriglerde ulasabilecekleri en iyi so-
nug (en iyi kalitede {iriin, en iyi {icret yapisi, en iyi maliyet) bu sekilde elde edi-
lebilir. Taraflarin bilgileri ayni olmadiginda ise, taraflarin bir araya gelmesinden
beklenen en iyi sonuglar olugsmaz.

Esit bilgi, her iki taraf i¢in bilgiye ulagsmanin bir zorlugunun olmadig1 ve
sozlesmeyi etkileyen tesadiifi olaylar konusunda iki tarafin da ayni konumda
oldugu bir durumu tanimlamaktadir. Asimetrik bilgi ise taraflarin bu konularda
benzer kosullara sahip olmadigini géstermektedir.

Bu durumun iki énemli sonucu s6z konusudur. 1k olarak bireyler, piyasada
olan iirtin ve hizmetleri dogru degerlendiremez, niteliklilerine gore siralayamaz
ve sonug olarak dogru bedel takdir edemezler. Bu durumda kandirilma, hata
yapma ihtimallerini g6z oniine alarak ortalama fiyat onerirler ki bu da iyi {iriin-
lerin piyasadan cekilmesine neden olur. lyi ve nitelikli iiriinlerin ve hizmetlerin
takdir edilememesi, piyasada niteliksiz {iriinlerin ve hizmetlerin yayginlasmasi-
na neden olur.

Ikinci sonug ise, alisverislerde, ikili sdzlesmelerde taraflardan 6zel bilgisi
olanin bunu kétii niyetle kullanma ihtimalidir. Kontrol edilemeyecek, gozlene-
meyecek durumlarda, sdzlesmenin eksik bilgiye sahip tarafi sOmiiriilebilir,

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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suistimal edilebilir. Bu ihtimalin yaygin hale gelmesi, toplum icinde daha az
birlikte is yapma, daha az birbirine giivenme ve daha ¢ok yargiya bagvurma
seklinde sonuglar yaratabilmektedir. Sorunun ¢6ziimii, taraflarin bilgi a¢iginin
tamamlanmasini gerektirir.

Asimetrik bilgi, pek ¢ok ortamda goézlenmektedir. Teorinin sekillenisi ikin-
ci el araba piyasas: lizerinde yapilan analize dayanmasina ragmen, en yaygin
uygulamalar1, sigorta sektoriinde ve kredi piyasasinda gézlenmektedir. Ayrica,
ig giicii piyasasinda, doktor hasta arasindaki iligskilerde de bazi sorunlar yarattigi
makaleden okunabilir. Sorunun ¢6ziimii i¢in gereken bilgi agiginin tamamlan-
mas, farkli sektorlerde farkli sekilde yapilmaktadir.

Asimetrik bilgi toplumda genel bir gilivensizlik ve tatminsizlik hissinin
olusmasina, rantlar nedeniyle sebepsiz zenginlesmeye yol agabilir. Cozliim igin
ceza adalet sisteminin devreye girmesi gereken durumlarda da gozlenebilir,
izlenebilir, kanitlanabilir bulgulara ihtiya¢ olacagi i¢in bilgi piyasalar1 olustu-
rulmadan sorunun ¢6ziimil sezgisel olacaktir. Taraflarin daha memnun oldugu,
daha az catigma igeren bir sdzlesmenin diizenlenmesi, bilgi aciginin kapatilma-
sin1 gerektirir.
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Cevirmenin Notu:

Uluslararas1 Hukuk Komisyonu, andlagsmalar hukuku konusundaki 6rf-adet
kurallarinin olduk¢a ¢ogalmis olmasi nedeniyle, 1949°daki ilk oturumunda bu
konuyu kodifikasyon i¢in uygun bulmustur. Uzun ¢aligmalarin ardindan Ulusla-
raras1 Hukuk Komisyonu, 1966’da Andlagmalar Hukuku Taslak Maddelerini
tamamlayarak, Komisyon Serhi' ile birlikte BM Genel Kuruluna sunmustur.
BM Andlagmalar Hukuku Konferansi, Genel Kurulun kararlar1 uyarinca ilki 26
Mart ila 24 Mayis 1968’de, ikincisi 9 Nisan ila 22 Mayis 1969’da olmak {izere
iki oturum olmak iizere Viyana’da toplanmistir.

23 Mayis 1969 tarihinde Viyana’da imzalanan Andlasmalar Hukuku Sozles-
mesi,” 27 Ocak 1980°de yiiriirliige girmistir. Sozlesme’ye giiniimiizde 116 devlet
taraftir; Tiirkiye ise Viyana Andlasmalar Hukuku Sozlesmesi’ne taraf olmamugtir.’
Ancak So6zlesme’nin 6rf ve adet hukuku kurallari saptayan hiikiimleri halen orf ve
adet hukuku kurali olma vasfi tasimaktadir. Ayrica 1969 Viyana Andlagmalar Hu-
kuku Sozlesmesi devletlerin genel uygulama ve egilimlerini yansitmasi bakimindan
da onemlidir. Uluslararas1 Adalet Divam, Gabc¢ikovo-Nagymaros Projesi Dava-
si’nda* oldugu gibi bazi davalarda dava taraflarmin 1969 Viyana Sozlesmesi’ne
taraf olup olmadiklarimi gézetmeksizin, S6zlesme’ye atifta bulunmustur.

Orf-adet kurallarmm olusturulmas ve ispatindaki zorluklarm yaninda uluslara-
rasi iligkilerin gelismesi ve devlet sayisindaki artislar gibi nedenlerle, andlagsmalar
giinlimiizde uluslararasi hukukun en ¢ok bagvurulan kaynagi haline gelmistir.
Andlagmalarin hazirlanmasi, baglayici hale gelmesi, yiiriirlige girmesi, degistiril-
mesi ve sona erdirilmesi hakkindaki kurallar 1969 Viyana Sozlesmesi’'nde ayrintil
olarak diizenlenmistir. Dolayisiyla 1969 Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi,
uluslararast hukukun en 6nemli belgelerinden biri olma niteligini siirdiirmektedir.
Sozlesme’nin tamamlayict yorum araglarinin diizenlendigi 32. maddesi baglaminda
hazirlik ¢alismast niteliginde olan Uluslararast Hukuk Komisyonu Serhi’nin Tiirk-
ceye kazandirilmasinin faydal olacagini diisiindiik. Serh’ten yararlanirken, Viyana
Konferansi’nda Taslak Maddelerde baz1 degisiklikler yapilarak kabul edildigi géz
oniinde bulundurulmalidir. Yararh olmasi dilegiyle...

Draft articles on the law of treaties with commentaries. Yearbook of the International Law
Commission, 1966, Vol. Il, s. 187-274. Ayrica bkz: http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/
english/commentaries/1_1_1966.pdf (Erisim tarihi: 26.08.2019).

United Nations (1969). Vienna Convention on the Law of Treaties, United Nations Treaty
Series, vol. 1155, s. 331-512.

Detayll bilgi igin bkz. https://treaties.un.org/pages/ViewDetailslll.aspx?src=TREATY&mtdsg_
no=XXIll-1&chapter=23& Temp=mtdsg3&clang=_en (Erisim tarihi: 26.08.2019).

Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary- Slovakia), Judgment, |.C.J.
Reports 1997, p. 7.
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KISIM |
GIRiS

Mevcut Maddelerin Kapsami
MADDE 1°

Mevcut maddeler, devletler arasindaki andlasmalara uygulanir.
Serh:

(1) “Devletler arasinda akdedilen andlasmalar” ile ilgili bu taslagin kapsa-
mini tanimlayan bu hiikmii, taslakta kullanilan ‘andlagma’ terimini agiklayan
2(1)(a) maddesiyle oldugu kadar; uluslararasi andlagsmalarin diger cesitlerine
genel bir kayit koyan 3. maddeyle birlikte incelenmesi gerekmektedir. Baglan-
gictaki bu hiikmiin tek fakat onemli amaci, bu taslak hiikiimlerinin, devletler
arasinda akdedilen andlagmalara 6zgii oldugunun ve bu gibi andlagsmalara uygu-
lanmasi i¢in diizenlendiginin altin1 ¢izmektir.

(2) 1. madde, Komisyonun on dordiincii oturumunda alinan ve uluslararasi
orgiitlerle ilgili andlasmalar hakkinda 6zel bir hiikkiim igermemek ve bu taslagi
devletleraras1 andlagmalarla sinirlandirmak kararinin mantiksal bir sonucudur.
Uluslararas: orgiitler tarafindan akdedilen andlagmalar, pek ¢ok ozellik arz etti-
ginden; Komisyon her ikisinin bir arada incelenmesinin asir1 derecede karmasik
olacagini ve uluslararasi orgiitlerin andlagmalariyla ilgili tatmin edici hiikiimler
de iceren bir taslagin, bu taslagin sonug¢landirilmasin erteleyecegini gbz oniine
almistir. 1962°de kabul edilen gegici taslagin 1. maddesine gore, s6z konusu
taslagin amaci bakimindan andlagma teriminin “iki veya daha ¢ok devlet veya
diger uluslararasi hukuk kigisi” arasinda akdedilen andlagmalar1 kapsadigi dog-
rudur. Ayrica bu taslagin 3. maddesinin de, uluslararas1 hukukun diger kisileri-
nin andlagsma akdetme yetkisi konusunda genel bir génderme yaptig1 ve ulusla-
raras1 Orgiitlerin yetkisi konusunda ¢ok genel bir kural ihtiva ettigi de dogrudur.
Ancak ne 1962 taslaginin diger hiikiimlerinde, ne de 1963 ve 1964’te kabul
edilen gegici taslaklarda uluslararasi orgiitlerin veya uluslararasi hukukun diger
kisilerinin yaptiklar1 andlagmalar konusunda 6zel bir diizenleme vardir.

(3) Taslak maddelerinin, olast bir konvansiyona kaynak olarak hazirlanma-
ya baslamasiyla, Komisyon, ilk olarak 6zellikle bu taslagin konusuyla ilgili
olmayan andlagma hiikiimlerini 6nceki 1. ve 3. maddelerden (simdiki taslagin 2.
ve 5. maddeleri) ¢ikartmay1 ve ikinci olarak da, bu taslagin devletler arasinda
akdedilen andlagmalara uygulanacagi konusundaki kisitlamay1 kesin olarak
belirtmeyi zaruri saymistir. Buna gore, Komisyon, 1. ve 5. maddelerde uygun

5 1965 Taslagl, madde: 0.
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diizeltmeler yapmaya ve taslak maddelerin kapsamini Devletler arasinda yapilan
anlagmalarla sinirlayan 1. maddeyi eklemeye karar vermistir. Komisyon, sadece
andlagmanin ikinci maddesindeki tanimin degistirilmesiyle amaca ulasilip ula-
silmayacagini incelemistir. Fakat vurgulama ve kolaylik kaygilar1 Komisyonu
1. maddedeki taslak hiikiimlerinin kapsaminin belirlenmesinin gerekli oldugu
sonucuna gotirmustur.

(4) Komisyon, taslak maddelerinin devletler arasinda akdedilen andlasmalara
uygulanacagi konusundaki smirlamaya yapilan vurgunun veya “uluslararasi hu-
kukun diger kisilerinin” ve “uluslararas1 orgiitlerin” yapacagi andlagmalarin hari¢
tutulmasindan dogacak herhangi bir yanilgiy1 6nlemenin daha az gerekli olmadi-
gin1 belirtmistir. Bunun i¢in, bu gesit uluslararasi anlagmalarin hukukiligi konu-
sunda herhangi bir goriis degisikligi icermediginin altinin ¢izilmesine karar ver-
mistir. Bundan bagka, bunlarin hukuki giicii ve uygulanmalar ile ilgili olan 6zel
bir kaydi 3. maddeye (resmi 2. madde) eklemeyi uygun gérmiistiir.

Terimlerin Kullaniimasi
MADDE 2°

1. Mevcut maddelerin uygulanmasi bakimindan,

(a) “andlasma” ister tek bir belgede, isterse iki veya daha fazla ilgili
belgede yer alsin ve (kendine) mahsus ismi ne olursa olsun, devletler ara-
sinda yazih sekilde akdedilmis ve uluslararasi hukuka tabi olan uluslarara-
s1 andlasma (mutabakat) demektir.

(b) “onay”, “kabul”, “tasvip”, veya “katilma”, bir devletin bu durum-
larin her birinde uluslararasi planda bir andlasmayla baglanma rizasim
tespit ettigi bu isimdeki bir uluslararasi islem demektir.

(c) “yetki belgesi” bir devletin andlasma metnini goriismek, kabul et-
mek ve tevsik etmek, devletin bir andlasmayla baglanma rizasim acikla-
mak veya bir andlasma hususundaki diger herhangi bir islemi yapmak
icin, kendisini temsil edecek kisi veya Kisileri tayin eden, o devletin yetkili
mercilerinin verdigi bir belge demektir.

(d) “cekice”, nasil kaleme alimirsa alinsin veya nasil isimlendirilirse
isimlendirilsin, devletin bir andlasmay1 imzalarken, onaylarken, kabul
ederken, tasvip ederken veya andlasmaya katilirken, bazi andlasma hii-
kiimlerinin hukuki etkisini kendisi bakimindan ihra¢ etmek veya degistir-
mek icin yaptig1 tek tarafli beyan demektir.

6 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 1.
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(e) “goriismeci devlet”, andlasma metninin hazirlanmasi ve benimsen-
mesine katilmis olan bir devlet demektir.

(f) “akit devlet”, yiiriirliige girmis olsun olmasin, andlasmayla bag-
lanma rizasimi bildirmis olan bir devlet demektir.

(g) “taraf”, andlasmayla baglanmaya riza gosteren ve kendisi i¢in
andlasmanin yiiriirliikte oldugu bir devlet demektir.

(h) “iiciincii devlet”, andlasmaya taraf olmayan bir devlet demektir.
(i) “uluslararasi orgiit”, bir hiikiimetler arasi orgiit demektir.

2. Mevcut maddelerin terimlerin kullanilmasi ile ilgili 1. paragrafinin
hiikiimleri, herhangi bir devletin i¢ hukukunda bu terimlerin kullanilma
sekline veya onlara verilecek anlama halel getirmez.

Serh:

(1) Bu maddenin amaci, baslikta ve 1. maddede belirtildigi gibi, sadece tas-
lakta kullanilan terimlerin anlamlarini ifade etmektir.

(2) “Andlasma”: Andlagma terimi, bu taslak boyunca devletler arasinda ya-
zil1 bigimde akdedilmis olan biitiin anlagsmalar1 kapsayacak bicimde genel bir
terim olarak kullanilmistir. Her ne kadar “andlasma” terimi tek resmi yol oldu-
gunu cagristirsa da; tek bir belgeden olusmayan ancak yine de andlagmalar hu-
kukunun uygulanacag1 “belgelerin degisimi” gibi uluslararasi anlagsma cesitleri
de vardir. Aymi sekilde, giinliik kullanimda “anlasma memorandumu” gibi tam
olarak resmi olmayan, fakat andlasmalar hukukuna tabi oldugu siiphesiz olan
uluslararast anlagsmalar da bulunmaktadir. Andlasmalar hukuku konusunda ge-
nel bir konvansiyon, biitiin bu anlagsmalar1 kapsamal1 ve “uluslararasi anlagma-
lar” yerine “andlasma” teriminin kullanilmis olmasinin esasa iliskin olmasindan
ziyade, bir terminoloji sorunu olup olmadigi sorusunun cevabii vermelidir. Bu
amagla, Komisyona gore, “andlagsma” teriminin kullanilmasi, bazi zorunluluklar
yliziinden, tercih edilmistir.

(3) Oncelikle, basit usulde akdedilen andlasmalarin kullanimi istisnai bir
durum degil, aksine ¢ok geneldir ve bunlarin kullanilmas: gittikge yayginlas-
maktadir.” Tkinci olarak, resmi bigimde akdedilen andlasmalarla basit usulde
akdedilen andlagmalar arasinda sadece akdedilme metodu ve yiiriirliige girmele-
ri konularmmda kanuni farkliliklar bulunmaktadir. Gegerlilik, yirtirliik, uygula-

T sirH. Lauterpacht’in birinci raporu igin bkz: Yearbook of the International Law Commission,

1953, vol. Il, pp. 101-106.
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ma, yorum ve sona erme gibi hukuka iligkin konular uluslararas1 anlagmalarin
biitiin ¢esitlerine uygulanmaktadir. Bu konularla ilgili olarak, belirtildigi gibi,
uluslararast anlagmalarin bazi tiirleri arasinda 6nemli bir takim farkliliklar var-
dir.® Fakat bu farkliklar ne bigim veya isimlendirmeden, ne de anlagmalarin
somutlastirildigi bi¢imsel kaynaklardan degil; yontemi ne olursa olsun anlas-
manin igeriginden kaynaklanmaktadir. Resmi bi¢cimde akdedilen anlagmalarla
arasinda sadece akdetme ve yiiriirliige koyma bakimindan farkliliklar olmasin-
dan dolay1, bazi uluslararasi anlagmalar1, andlagmalar hukuku konvansiyonunun
genel kapsami disinda birakmak kabul edilemez. Ugiincii olarak, uluslararasi
anlagmalarin siniflandirilmasini zorlastiran terminoloji, resmi bicimde akdedilen
anlagmalar i¢in bile fevkalade bicimde cesitlenmistir. Boylece resmi bigimde
akdedilen anlagmalar i¢in “andlagsma” terimine ek olarak “konvansiyon” ve
“protokol” terimlerinin yaninda bazen “deklarasyon”, “sart”, “mukavele”,
“pakt”, “akit”, “statii”, “anlasma”, “konkordato” gibi basliklar bulunabildigi
gibi resmi veya daha az resmi anlagma ¢esitleri icin de “deklarasyon”, “anlas-
ma” ve “modus vivendi” (gegici anlasma) gibi basliklarda bulunabilmektedir.
“Anlasma”, “notlarin degisimi”, “mektup teatisi”’, “anlasma momerandumu”
veya “gOriisme tutanagi” gibi isimler digerlerine gore daha fazla kullanilsa da
bu konudaki terminoloji neredeyse sinirsizdir.’ Baz1 belgelerin bir takim amag-
lar icin digerlerine gore daha sik kullanildigi dogrudur; bazi muameleler igin
bazi1 bagliklarin digerlerine gore daha sik kullanildig1 da dogrudur. Fakat belli
muamele tipleri i¢in terimlerin 6zel veya sistematik bir kullanimi yoktur. Dor-
diincii olarak, yazili sekildeki uluslararasi anlasmalarin biitiin ¢esitlerini kapsa-
yacak genel bir terim olarak “andlagsma” teriminin kullanilmasi hukuk¢ularin

¢ogunlugu tarafindan kabul edilmektedir.

(4) Daha o6nemlisi, andlagsma teriminin genel bir terim olarak kullanimi,
Uluslararas1 Adalet Divani Statiisii’niin iki hiikmii tarafindan da desteklenmistir.
36. maddenin 2. paragrafinda Statii’ye taraf devletlerin Divan’in zorunlu yargi-
lamasina tabi konular1 diizenlerken “bir andlagmanin yorumunu” da saymustir.
Fakat tabii ki bu, bagka bir ada sahip olan belgelerde yer alan veya andlagma
olarak adlandirilmayan uluslararasi anlagsmalarin yorumunun Divan’in zorunlu
yargilamasina tabi olmadigi anlamina gelmemektedir. Yine 38. maddenin 1.
paragrafinda Divan, karar vermede “a. Uluslararasi konvansiyonlar” bendine
bagvurmaya yonelmistir. Bu da, konvansiyon olarak adlandirilmamig fakat ulus-

Sir G. Fitzmaurice’in ikinci raporu igin bkz: Yearbook of the International Law Commission,
1957, vol. ll, p. 16, paras. 115, 120, 125-128 and 165-168; l¢lincu raporu igin bkz: Yearbook of
the International Law Commission, 1958, vol. Il, p. 20, paras. 90-93.

Sir H. Lauterpacht’in birinci raporunda yer alan liste igin bkz: Yearbook of the International Law
Commission, 1953, vol.ll, p. 101.
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lararas1 anlagmalarin yer aldig1 diger belgelerin Divan tarafindan uygulanmasi-
nin engellendigi anlamina gelmemektedir. Tersine, Divan bunlar1 uygulamalidir
ve uygulamaktadir. Uluslararasi anlagmalarin tiimii ile ilgili bu iki hiikkmiin il-
kinde kullanilan terim “andlagma”dir ve ikincisinde de daha resmi bir ifade olan
“konvansiyon” terimi kullanilmistir ki bu da “andlagsma” teriminin mevcut
maddelerde genel bir terim olarak, uluslararasi anlagsmalar1 kapsamak {izere
kullanildigimi dogrulamaktadir. Bundan bagka “andlagsma” teriminin yerine kul-
lanilabilecek alternatif deyim, taslagin yapilmasini zorlastiracak olan ve ulusla-
rarasi hukukun evrensellesmis dali olan “andlagmalar hukukunun yerine ko-
nuldugunda kulaga hos gelmeyecek olan “uluslararasi anlagmalar” deyimidir.

(5) Taslak metinde kullanildig1 gibi “andlasma” terimi sadece “iki veya da-
ha fazla devlet” arasinda akdedilen uluslararasi anlagmalari kapsamaktadir.
Serhin 6nceki maddesinde de belirtildigi gibi, taslak boyunca veya burada kul-
lanilan terim, uluslararasi orgiitler veya asi topluluklar gibi uluslararasi hukukun
diger kisilerinin andlasma akdetmelerini kesinlikle engellememektedir. Tersine
3. maddedeki kayit, Komisyonun boyle anlagsmalarin hukuki giiciinii veya hu-
kuki uygulanirliklarin1 g6z oniine alarak yanlis yorumlarin yapilmasini engel-
lemek ve taslak maddelerinin devletler arasinda akdedilen andlasmalarla sinir-
landirilmasi kararinmi vurgulamak i¢in konulmustur.

(6) “Uluslararasi hukuka tabi olan” deyimi uluslararast kamu hukuku tara-
findan diizenlenen uluslararasi anlagmalarla, devletler arasinda akdedildigi hal-
de taraflardan birinin milli hukuku (ya da taraflarin segtigi baska bir milli hu-
kuk) tarafindan diizenlenen uluslararasi anlagmalari ayirt etmek igin kullanil-
mistir. Komisyon “uluslararas1 hukuka gore sorumluluk yaratma niyeti” unsu-
runun da tanima eklenip eklenemeyecegi sorununu da tartigmistir. Bazi liyeler
bunun, devletlerin uluslararasi hukukla yerel hukuk arasinda se¢im yapma hak-
kinin bulunacagi seklinde anlagilmasinin kesinlikle istenmeyecegini diistinmiis-
lerdir. Digerleri dogal olarak anlasan taraflarin ister istemez uluslararasi hukuk
konusu olarak devletlerarast anlagsma yapacaklarini diigiinmiislerdir. Komisyon,
bir dereceye kadar uygun olsa da, niyet unsurunun “uluslararasi hukuka tabi
olan” deyiminin i¢inde olduguna ve tanimda ayrica niyet unsurundan bahset-
memeye karar vermistir.

(7) Taslak maddelerinde “andlasma” teriminin yazili uluslararasi anlasma-
lar i¢in kullanilacagi yoniindeki sinirlama, uluslararasi hukukun sozlii anlagma-
larmin hukuki giiclinii engellemek amaciyla getirilmemistir; bunun yaninda
Komisyonun andlagmalar hukuku konusundaki taslak maddelerinin ilerideki
boliimlerinde bulunan bazi prensipler, sézlii anlagsmalar géz 6niine alinarak dii-
zenlenmemistir. Fakat “andlagma” terimi genellikle yazili sekildeki anlagmalari
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ifade etmek i¢in kullanilmaktadir ve Komisyon agiklik ve basitligi saglamak
icin andlagsmalar hukuku konusundaki taslak maddelerinin sadece yazili sekil-
deki anlagsmalarla sinirlandirilmasina karar vermistir. Diger taraftan, klasik
andlagma sekli, tek bir belgeyle olmasina ragmen, modern uygulamada anlas-
malar genellikle daha az resmi yollarla akdedilmekte ve iki veya daha fazla
belgede toplanmaktadir. Tanimdaki “ister tek bir belgede, isterse iki veya daha
fazla ilgili belgede yer alsin” deyimi uluslararas1 anlagmalarin biitiin bu gesitle-
rini “andlagsma” teriminin i¢ine almaktadir.

(8) 1962°de kabul edilen gegici metin iki ayri kategorideki andlagmanin ta-
nimint daha ihtiva etmekteydi: (a) Basitlestirilmig andlasma ve (b) Genel ¢ok
tarafli andlagsma. “Basitlestirilmis andlagsma” terimi, 1962 taslaginin 4. ve 12.
maddelerine “yetki belgesi” ve “onay” ile ilgili maddelerle baglantili olarak
konulmustur. Komisyonun yeterli hassasiyet vermeyi kolay bulmadig1 tanim, bu
maddelerde belirli kurallarin uygulanmasinda bir 6lciit olarak kullanilmustir. ki
maddeyi onyedinci oturumunda yeniden inceleyen Komisyon, maddelerin ha-
zirlanma sekillerini biiyiik 6l¢iide gbzden gecirmis ve bu siirecte, “basitlestiril-
mis andlasma” ile tanimlamay1 gerektiren diger andlasmalar arasinda yapilan
ayrimlart ortadan kaldirmanin miimkiin olduguna karar vermistir. Neticede bu
taslakta farkliliklar kalmamustir. Ikinci terim olan “genel c¢ok tarafli
andlagsmalar” terimi, taslagin “andlagmalara taraf olma” konusundaki maddele-
rine uygunlugu saglamak i¢in bir 0l¢iit olarak 1962 taslaginin 8. maddesine
konulmustur. Serhin 12. maddesindeki “andlagsmalara katilma” ile ilgili boliim-
de agiklanan sebeplerle, taslak maddelerinden ¢ikarilmistir ve artik genel ¢ok
tarafli andlasmalara katilimla ilgili herhangi bir kural icermemektedir. Bu ne-
denle, bu tanim taslak maddelerinin amaci i¢in Onemini kaybetmistir ve bu
maddede tanimi verilen terimler arasinda yer almamustir.

(9) “Onay”, “kabul”, “tasvip” ve “katilma”: Bu terimlerin altinin gizilerek
tanimlanmasinin amaci, taslak boyunca kullanildigi gibi, bir devletin bir
andlagmayla baglanma rizasini uluslararasi alanda agiklayan uluslararasi iglem-
lerle dogrudan ilgilidir. Birgok devletin Anayasasi, devletin belli bir organi veya
organlarinin, andlagmalar1 onaylamasi veya tasvibi ile ilgili pek ¢ok 6zel diizen-
leme icermektedir. Bu onay ve tasvip prosediirleri, devletin yetkili organlarinin
uluslararasi bir islemle devleti baglama rizasini agiklamadan Once icra edilmesi
gereken kendi i¢ hukuklarindaki diizenlemeler olarak etkisini gostermektedir.
Diger taraftan, bu rizay1 agiklayan uluslararasi islem, devletlerin tarafi olacakla-
r1 andlagsmada belirtilen bigimde belgelerin degisimi, tevdi edilmesi veya ulusla-
rarasi alanda bildirimidir. Bunun disinda, bu terimlerin milli hukuktaki kullani-
miyla uluslararasi hukuktaki kullanimi arasinda veya hukuk sistemleri arasinda-
ki kullanimi agisindan kesin veya gerekli bir paralellik yoktur. Uluslararast ve
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milli prosediirlerin karigtirilmasi yoniinde bir egilim bulundugundan ve sadece
uluslararast prosediirler uluslararas1 andlagmalar hukukuna uygun oldugundan,
Komisyon, tanimi yapilan ve bu taslakta kullanilan onay, kabul, tasvip, katilma
terimlerinin sadece uluslararasi islemlerle yapildigi konusunun vurgulanmasinin
onemli olacagini diisiinmiistiir.

(10) “Yetki belgesi”. Bu terimin tanimi, “veya bir andlasma hususundaki
diger herhangi bir islemi yapmak” seklindeki son ibarenin énemini gostermek
icin herhangi bir agiklama yapmay ister gibi goriinmemektedir. Her ne kadar
“yetki belgesi” normal olarak andlagmalarin akdedilmesi konusunda (bk. 6, 10
ve 11 maddeler) onem kazansa da, andlagsmalarin sona ermesi ve ihbari gibi
diger islemlerle ilgili olarak s6z konusu edilmesi de miimkiin goéziikmektedir
(bk. 63. madde, 2. paragraf).

(11) “Cekince”. Bu tanimin yapilmasina ihtiya¢ duyulmasinin nedeni, dev-
letlerin bir andlagmay1 imzalarken, onaylarken, kabul ederken, tasvip ederken
veya bir andlagsmaya katilirken, pek de seyrek olmayan bi¢imde, kendi anlayis-
larina veya belirli bir hitkkmiin kendi yorumlarina gore, baz1 konularda deklaras-
yon yapmalaridir. Bu deklarasyon sadece devletin durumun agiklamasi olabile-
cegi gibi, bir ¢cekinceyle esanlamli olarak, terimlerin andlagsmada kabul edildigi
bigimde kullanilip kullanilmamasi veya bunlarin andlasmanin disinda birakil-
mast ile ilgili de olabilir.

(12) “Goriismeci devlet”, “Akit devlet”, “Taraf”. Komisyon, maddeleri
formiile ederken, devletleri, istenen belirli baglamlarda dort ayr1 kategoriye
ayirmanin ve bunlar1 yeknesak terimlerle ifade ederek smiflandirilmasinin
gerekli olduguna karar vermistir. “Andlagmaya taraf olmaya yetkili devletler”
seklindeki ilk kategorinin taniminin yapilmasina gerek yoktur. Diger ii¢ kate-
gori, agagidaki 1(e), 1(f) ve 1(g) paragraflarinda tanimlanmistir. “Goériismeci
devlet” taniminin hem “akit devlet” hem de “taraf” terimlerinden belirli bag-
lamlarda, 6zellikle niyetten bahsedilen durumlarda, farkli olmasi istenmistir.
72. maddenin c¢esitli paragraflarindaki “andlasmaya taraf olmaya yetkili dev-
let” terimi uygun terimdir. “Akit devlet” tanimiin, andlasma yiiriirliige heniiz
girmis olsa da olmasa da, andlagmayla baglanma rizasini agiklayan devleti
belirttigi noktada “gdriismeci devlet” ve “taraf” terimlerinden farkli olmasi
istenmigtir. “Taraf” taniminda da Komisyon, prensip olarak, bu terimin
andlagsmanin kendisi i¢in yiiriirlitkte oldugu devleti ifade etmesiyle sinirlan-
dirmaya karar vermistir. Ayni zamanda, Komisyon, 65. maddede oldugu gibi,
bir andlagsmanin yiiriirliige girmesi, gegerliliginin tartisilmasi veya yiiriirliikte-
ki bir andlagmanin sona ermesi gibi konularda “taraf” terimini kullanmanin
dogru olacagini diiginmiistiir.
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(13) “Ugiincii devlet”. Genel olarak bu terim bir andlasmaya taraf olmayan
devleti belirtmek i¢in kullanilmaktadir ve Komisyon, bu terimi III. Kismin 4.
boéliimiinde boyle kullanmanin uygun olacagina karar vermistir.

(14) “Uluslararasi 6rgiit”. Her ne kadar bu taslak maddeler, uluslararasi 6r-
giitlerin akdettigi andlagmalarla ilgili olmasa da, bunlarin devletler arasinda
akdedilmis belirli andlagsma ¢esitlerine uyumu, bir uluslararasi orgiitiin kurallart
tarafindan etkilenebilmektedir (bkz. 4. madde). Burada, “uluslararasi orgiit”,
hiikiimet-dig1 orgiitlerin kurallarinin kapsam dig1 birakildigini agik olarak be-
lirtmek i¢in, hiikiimetler aras1 6rgiit olarak tanimlanmistir.

(15) 2. paragrafta, kendi i¢ hukuklar1 ve uygulamalar1 ve daha Gnemlisi
andlagsmalarin onaylanmasi agisindan devletlerin durumlarinin korumasi amag-
lanmistir. Bir¢ok iilkede, Anayasa, bir andlagmanin milli hukuka gore belli bir
formda olmasini veya devletin uygulamasina gore bir andlasmanin yasama or-
gan1 veya bunun tarafindan kendisine yetki verilmis organ tarafindan onaylan-
masini Ongdriirken anlagsmalarin diger g¢esitlerini bunun iginde saymayabilmek-
tedir. Buna gore, “andlagsma” terimine bu taslakta verilen tanimin, milli hukuka
gore uluslararasi anlagsmalarin smiflandirilmast konusundaki mevcut yurtigi
kurallar veya kullanimlari hi¢bir sekilde etkilememesi zaruridir.

Mevcut Maddelerin Kapsamina Girmeyen Uluslararasi Anlagmalar
MADDE 3"

Mevcut maddelerin:

1. Devletlerle uluslararasi hukukun diger Kisileri arasinda veya ulusla-
rarasi hukukun bu gibi diger kisilerinin kendi aralarinda akdedilen ulusla-
rarasi anlasmalara veya;

2. Yazih sekilde yapilmayan anlasmalara uygulanmamasi;

Bu gibi anlasmalarin hukuki giiciinii veya mevcut maddelerde derpis
edilip de bu gibi anlagsmalarin bu maddelerden bagimsiz olarak uluslarara-
s1 hukuka gore tabi oldugu herhangi bir kuralin bu anlasmalara uygulan-
masi etkilemeyecektir.

Serh:

(1) Bu madde metni, 1962’de kabul edilen gecici taslak gibi, yazili sekilde
olmayan uluslararas1 anlagmalarin giiciiyle ilgili bir kaydi (b) paragrafinda
igermistir.

1 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 2.
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(2) Devletlerle uluslararas1 hukukun diger kisileri arasinda veya uluslararasi
hukukun bu gibi diger kisilerinin kendi aralarinda akdettigi anlagsmalarla ilgili
(a) paragrafindaki ilk kayit, Komisyonun, taslak maddelerini kesin olarak dev-
letler arasinda akdedilen andlagmalarla sinirlama karari ve 2. maddedeki “dev-
letler arasinda akdedilen bir uluslararasi anlagma” seklindeki “andlagsma” tani-
mindaki sinirlamanin sonucu olarak, on yedinci oturumda konulmustur. Mevcut
maddelerin amaci bakimindan sinirlt oldugu i¢in, “Andlagma” teriminin bu dar
tanimu, bir devletle uluslararasi orgiitler veya uluslararasi hukukun diger kisileri,
veya iki uluslararasi orgiit, veya uluslararasi hukukun diger kisilerinden ikisi
arasinda akdedilen anlagsmalari, andlagmalar hukukunun kapsami disinda birak-
t1g1 konusundaki vurguyu kendiliginden yapmaktadir. Devletlerle uluslararasi
orgiitler arasindaki veya iki uluslararasi 6rgiit arasindaki anlagsmalar gibi anlas-
malar artik sik¢a kullanildigindan, Komisyon, bunlarin hukuki giicleri ve bu
taslakta belirtilen bazi kurallarin bunlara uygulanmasinin miimkiin oldugunu
vurgulamak i¢in bir kayit koymanin gerekli olduguna karar vermistir.

(3) Yukaridaki (b) paragrafindaki ikinci kayda ihtiyag duyulmasinin nedeni,
sozlii ve soz veya yaziyla belirtilmeden ifade olunan anlagmalarin herhangi bir
hukuki giicliniin olmadig1 veya andlagsmalar hukuku kurallarin bunlara uygulan-
mayacag1 seklinde kabul edilmemesi gerektigi yoniindeki vurgulamay: kendili-
ginden yapan, 2. maddedeki “andlagsma” teriminin “yazili bicimde olan” uluslara-
rast anlagsma seklindeki tanimindan kaynaklanmaktadir. Komisyon, agiklik ve
kolaylik i¢in, genel olarak andlagmalar hukuku konusundaki taslak maddelerini
yazili sekildeki uluslararas1 anlasmalarla sinirlandirirken, szl bigimdeki ulusla-
rarast anlagsmalarin da hukuki giice sahip olacaklarini ve bu taslakta belirlenen
bazi kurallarin da bu ¢esit anlasmalara uygun olabilecegini kabul etmistir.

(4) Bu taslak maddelerinin, uluslararasi anlagmalarin bu kategorilerinin her
ikisiyle de ilgili olmadig1 gercegi, bunlarin hukuki giiciinii veya “bunlarin ayrica
konusu olabilecekleri ilerideki baz1 maddelerin bunlara uygulanmasini” etkile-
memektedir.

Uluslararasi Orgiitleri Kuran Andlagmalar ve
Bir Uluslararasi Orgiit Gergevesinde Kabul Edilen Andlagmalar
MADDE 4"

Mevcut maddelerin bir uluslararasi orgiitiin kurucu belgesi olan her-
hangi bir andlagsmaya veya bir uluslararasi 6rgiit cercevesinde kabul edilen
herhangi bir andlasmaya uygulanmasi, o orgiitiin ilgili kurallarina tabi
olacaktir.

" 1963 Taslagi, madde: 48; 1965 Taslagi, madde: 3(bis).
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Serh:

(1) On dordiincii, on besinci, on altinci oturumlarda oldugu gibi gegici ola-
rak kabul edilen taslak maddeleri, uluslararasi orgiitleri kuran kurallarla ilgili bir
takim Ozel kayitlar ihtiva etmektedir. Komisyon, ek olarak, o zamanki taslak
maddelerinin 1. Kisimda bulunan ve andlagmalarin gegersizligi ve sona ermesi
ile ilgili olan biitiin maddeleri gbz Oniine alan sona ermeyle ilgili bir maddeyi (o
taslagin 48. maddesi) eklemistir. On yedinci oturumda, taslak maddelerinin
tekrar incelenmesine baglanirken, Komisyon, s6z konusu maddenin dnceki ye-
rine yani girig kismina alinabilecegine ve bir biitiin olarak taslak maddelerini
kapsar bigimde yeniden kaleme alinabilecegine karar vermistir. Komisyon, bu-
nun Ozel kayitlar iceren taslak maddelerinin yapimim kolaylastiracagini gz
oniine almistir. Komisyon, bdyle genel bir kaydin, uluslararasi érgiitlerin kural-
larinin baz1 baglamlarda andlasmalar hukukunun gézden kagirilan bazi konula-
rini etkilemesinin miimkiin olabilecegine de karar vermistir.

(2) Komisyon ayn1 zamanda, uluslararas1 orgiitler hakkindaki kurallarin et-
kisine bagl oldugunu diisiindiigii andlagsma kategorilerinin ve andlagsmalar hu-
kukunun katilimla ilgili hiikkiimlerinin sinirlandirilmasina karar vermistir. 1962
Taslagindaki uluslararas: orgiitlerin kurallar1 hakkindaki bazi kayitlar, sadece
uluslararasi orgiitleri kuran degil ayn1 zamanda bunlarin himayesinde olusturu-
lan andlagsmalarin akdedilmesiyle ilgili hiikiimlerine konulmustur. 1963’te bu
konunun tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon, sadece andlagsmalarin sona
ermesi ve uygulanmasinin durdurulmasi konularinda bir kaydin konulmasina
karar vermistir. Mevcut maddelerin metnine on yedinci oturumda eklenen ulus-
lararast orgiitlerin kurallar1 hakkindaki genel kayit bu terimlere gore kaleme
almmustir.

(3) Baz1 hiikiimetler, o zamanki taslagin III. bolimii hakkindaki yorumla-
rinda, andlagsma akdetmek o Orgiitiin gorevleri arasinda degilse veya konferans
olanaklarinin kolayliklarindan yararlanmak i¢in andlagsmanin yapildigi durumlar
haricinde, miizakere eden devletlerin goriisme 6zgiirliiglini kisitlayan uluslara-
ras1 Orgiit kurallarindan sakinmak gerektigini ifade etmislerdir. Bu kaygilar1 g6z
oniine alarak Komisyon, bu konudaki kaydi eski bolimiinde ve sadece “Anaya-
sal belgeleri” ve “uluslararasi orgiit biinyesinde akdedilen” andlagmalar1 kapsa-
yacak sekilde diizenlemistir. Bu ibareyle, bir orgiitiin himayesinde veya imkan-
lariyla kaleme alinan andlasmalar1 kapsamak amaclanmistir ve kayit, bir 6rgii-
tiin organi tarafindan kaleme alinmis ve kabul edilmis andlasma metinlerine
hasredilmektedir.
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KISIM Il
ANDLASMALARIN AKDEDILMESI VE YUORURLUGE GIRMESI

KESIM1
ANDLASMALARIN AKDEDILMESI

Devletlerin Andlagsma Yapma Ehliyeti
MADDE 5'

1. Her devletin andlasma akdetme ehliyeti vardir.

2. Federal Anayasada boyle bir yetki verilmisse ve burada belirtilen si-
nirlar icinde, federe devletlerin de andlasma akdetme yetkisi bulunabilir.

Serh:

(1) Komisyonunu bazi iiyeleri, uluslararasi hukukta andlasma akdetme yet-
kisi hakkindaki maddeye ihtiya¢ olmadigini disiinmiiglerdir. Bu {iyeler, diplo-
matik iliskilere girebilme yetkisinin Diplomatik Iliskiler Konusundaki Viyana
Konvansiyonu’nda belirlendigini ve andlagmalar hukuku konusunda da bu ko-
nunun belirlenmek istenmesi durumunda, Komisyonun kendini uluslararasi
hukukun biitiin kisileri hakkindaki kurallar1 kodifike ederken bulabilecegini
diisiinmiiglerdir. Diger iiyeler ise yetki sorununun andlagmalar hukukunda, dip-
lomatik iliski ve dokunulmazIlik hukukuna gére daha 6nemli oldugunu; bu yiiz-
den de taslak maddelerinin, andlagma akdetme yetkisi konusunda en azindan
bazi genel hiikiimler igermesi gerektigini ileri stirmiislerdir.

(2) 1962’de Komisyon, bu konuyu ele alirken, yetki konusunun ayrintilari-
na girildiginde problem biiyiiyeceginden; (i) devletler ve uluslararasi hukukun
diger kisilerinin, (ii) Federal birliklere {iye devletlerin (federe devletlerin) ve
(iii) uluslararasi orgiitlerin andlasma akdetme konusundaki yetkilerini kapsayan
bir hilkkmii taslaga koymaya karar vermistir. Bunlardan ii¢linciisii -uluslararasi
orgiitlerin andlagma akdetme yetkisi- Komisyonun uluslararasi orgiitlerin
andlagmalariyla ilgili ayr1 bir boliim yapmayi tasarladigi zaman bu taslaga ko-
nulmas1 diigiiniilen bir hiikiimdii. Bununla birlikte 1962’de Komisyon taslak
maddelerini sadece devletlerarasinda akdedilen andlagmalarla sinirlandirmaya
karar verince, uluslararas1 orgiitlerin andlagma akdetme yetkisi konusundaki bu
hiikiim taslaktan ¢ikarilmistir. On yedinci oturumda, maddenin tekrar incelen-
mesi sirasinda Komisyon, taslak maddelerinin sadece devletler arasinda akdedi-
len andlagsmalara hasredilmesi kararinin mantiksal sonucu olarak, birinci parag-
raftaki “uluslararasi hukukun diger kisileri’nin andlasma akdetme yetkisi ve

2 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 3.
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ticlincli paragraftaki uluslararasi1 orgiitlerin andlasma yapma yetkisi konularin-
daki 6zel hiikiimleri maddeden ¢ikarmay1 uygun bulmustur.

(3) Komisyonun bazi iiyeleri, kalan iki hilkkmiin taslakta kalmaya devam
etmesinin gerekli olmadigini diistinmiistiir. Bunlar devletlerin andlagma akdet-
me yetkisine sahip oldugunun ayrica agiklanmasinin laf kalabalig1 olacagini, bu
hususun zaten 1. maddede taslak maddelerinin kapsami tanimlanirken dolayl
olarak anlatildigini ifade etmislerdir. Bunlar ayn1 zamanda, federal devletlere
iiye devletlerin (federe devletlerin) yetkileri konusundaki 2. paragrafin yeterlili-
g1 ve bunlara gercekten ihtiyacin olup olmadig1 konusundaki siiphelerini belirt-
mislerdir. Bununla birlikte Komisyon, taslak maddelerinde en az degisikligin
olmasi agisindan, bu iki hiikkmiin taslakta kalmasina karar vermistir. Komisyon,
her devletin andlagsma akdetme yetkisine sahip oldugunun altmin ¢izilmesinin
onemli oldugunu ve uygulamada var olan ornekler gz Oniine alinarak, bazi
federal devletlerin anayasalar1 tarafindan {iye devletlere taninan iiciincii devlet-
lerle andlagsma akdetme yetkisi hakkinda genel bir kuralin taslaga konulabilece-
gini diisiinmiigtiir.

(4) 1. paragraf, her devletin andlasma akdetme yetkisine sahip oldugu sek-
lindeki genel kurali ifade etmektedir. “devlet” terimi, Birlesmis Milletler Sar-
tinda, Divan’in Statiisiinde, Cenevre Deniz Hukuku Konvansiyonu’nda ve Dip-
lomatik iliskilere dair Viyana Konvansiyonu’nda kullamildigi anlamda kulla-
nilmistir; yani bu uluslararasi hukukun amaci bakimindan “devlet™tir.

(5) 2. paragraf, daha dnce de bahsedildigi gibi, anayasalarinda, belli l¢ii-
lerde iiye devletlerine andlagma akdetme yetkisi veren federal devletlerle ilgili-
dir. Bu federasyonun iki birimi arasinda yapilan andlagmalar1 kapsamamaktadir.
Federal devletin iki iiyesi arasinda yapilan anlagmalar bazi yonlerden uluslara-
ras1 andlasmalara benzemektedir ve bazi durumlarda da aradaki benzerlikten
dolay1 andlagmalar hukukunun bazi prensipleri yerel hukukta bu cesit anlagma-
lara uygulanmaktadir. Fakat bu anlagmalar federal devletin anayasasinin hukuki
rejimi tarafindan diizenlenmektedir ve bunlarin taslak maddelerinin kapsamina
alimnmas1 uluslararas1 hukukla yerel hukuk arasindaki sinirin asilmasi anlamina
gelecektir. Bu yiizden, 2. paragraf sadece federal devletin bir birimiyle baska bir
devlet arasinda yapilan andlagmalar1 kapsamaktadir. Daha genel olarak, federal
yOnetim tarafindan verilen andlagsma yapma yetkisi ile ilgili olarak uluslararasi
hukukta, {iye devletlere tiglincii devletlerle andlagsma akdetme yetkisi verilmesi-
ni engelleyen bir kural bulunmamaktadir. Bazi durumlarda, iiye devletlerin
andlagmalar1 kendi adlarina m1 yoksa federal devletin bir organi olarak m1 ak-
dettikleri sorusu giindeme gelebilmektedir. Fakat bu sorunun cevabini federal
anayasanin hiikiimleri arasinda aramak gerekmektedir.
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Andlasma Akdederken Devleti Temsil igin Yetki Belgesi
MADDE 6"

1. 1. paragraftaki sartlar haric, bir andlasma metninin kabulii veya
tevsiki amaciyla veya devletin bir andlasma ile baglanma rizasim acikla-
masi amaciyla bir kisinin bir devleti temsil ettigi sadece su hallerde kabul
edilir:

(a) uygun bir yetki belgesi gosterdigi zaman; veya

(b) sartlardan dolayr devletlerin niyetlerinin yetki belgesini bertaraf
etmek oldugu ortaya ¢iktig1 zaman;

2. Gorevleri geregi ve yetki belgesine basvurmaksizin asagidaki Kisile-
rin devletlerini temsil ettikleri kabul edilir:

(a) Devlet baskani, hiikiimet baskami ve disisleri bakanlari; bir
andlasmanin akdi ile ilgili her tiirlii islemin yapilmasi amaciyla;

(b) Diplomatik misyon baskanlari, kendilerini akredite eden devletle
akredite olduklar1 devlet arasindaki bir andlasmayr metin olarak kabul
etmesi amaciyla;

(c) Devletler tarafindan bir uluslararasi konferans veya bir uluslarara-
s1 orgiitiin organina akredite olan temsilciler, o konferansta veya organda
bir andlasma metnini kabul etmek amaciyla.

Serh:

(1) 1962°de kabul edilen gegici taslakta metninde bulunan kurallar tekrar
diizenlenmis ve kisaltilmistir. Ayn1 zamanda, hiikiimetlerin degerlendirmeleri
15181 altinda, kurallarin olusturulmasindaki vurgu degismistir. 1962 metni,
andlasmanin kabul edilmesi ilgili degisik islemlerde bulunacak temsilcilerin
degisik kategorileri bakimimdan kurallari belirlemistir. Komisyon tarafindan
kabul edilen nihai taslak metni, konuya daha ¢ok, diger bir taraf devletin yetki
belgesi verilmesini istedigi durumlar diizenleyen ve bazen de yetki belgesinin
istenmeden rahat¢a devam edilmesinin miimkiin oldugu durumlart diizenleyen
bir bakis agisindan yaklagsmistir. Genel olarak, kurallarin formiile edilmesinin
nedeni, uluslararasi hukukta bir andlagsmanin akdedilmesiyle ilgili islemleri
yapmak amaciyla devletini temsil eden kisilerin durumunu diizenlemektir.

(2) Madde, 2(1)(c) maddesindeki “bir devletin andlagsma metnini goriismek,
kabul etmek ve tevsik etmek, devletin bir andlasmayla baglanma rizasini agik-

3 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 4.
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lamak veya bir andlasma hususundaki diger herhangi bir islemi yapmak i¢in,
kendisini temsil edecek kisi veya kisileri tayin eden, o devletin yetkili mercile-
rinin verdigi bir belge” seklindeki “yetki belgesi” tanimiyla birlikte incelenme-
lidir. 1962 metnindeki bu hiikiim, yetki belgesinin verildigine dair gecici bir
kanit olarak mektup veya telgrafin kullanilmas1 yoniindeki 6zel goriislerle ilgi-
lenmistir. Konunun tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon, bu gibi ayrintilarin
uygulamaya birakilmasina ve konunun genel bir kuralla ifade edilmesine karar
vermistir. Bu sebeplerle 1962 metnindeki bu hiikiimler maddeden ¢ikartilmistir.

(3) 1. paragraf, ikinci paragrafta listesi verilmis 6zel durumlar haricindeki
durumlar hakkinda genel bir hilkkmii kaleme almaktadir. Madde, bir andlagma
metninin kabulii veya tevsiki veya devletin bir andlagma ile baglanma rizasim
aciklamas1 amaciyla, sadece uygun bir yetki belgesi gosterdigi zaman veya sart-
lardan dolay1 devletlerin niyetlerinin yetki belgesini bertaraf etmek oldugu orta-
ya ¢iktig1 zaman, bir kisinin bir devleti temsil ettigi kabul edilir demektedir.
Kural, yetki belgesinin hazirlanmasinin diger temsilcinin devletini temsile yet-
kili oldugunu gosterdiginden, bir temsilci agisindan esas korumadir; bu sebeple
de yetki belgesinin bertaraf edilip edilmeyecegine devletler karar verir. Daha
onceki zamanlarda, yetki belgesinin ayni sekilde hazirlanmas talep edilmektey-
di ve daha resmi sekillerde hazirlanan andlagsmalarda hala bdyle istenmektedir.
Fakat modern andlagsmalarin biiyiik bir cogunlugu, yetki belgesinin hazirlanma-
sinin istenmedigi basit usullerde akdedilmektedir.

(4) 2. paragraf, yetki belgesine ihtiya¢ duymadan devleti temsil eden kisi-
leri ii¢ kategoriye ayirarak, bu durumlar belirtmektedir. Bu yiizden, bu gibi
durumlarda, diger temsilcilerin, temsilci olduklarina dair kanit sunmayan ve
devleti temsil eden kisilere giivenmelerinin saglanmasi gerekmektedir. Bu kate-
gorilerin ilki, andlagmanin akdi ile ilgili her tiirlii islemin yapilmasi amaciyla
devlet baskani, hiikiimet bagkan1 ve disisleri bakanini1 kapsamaktadir. Disisleri
bakaninin, uluslararasi anlasma yapma amaciyla devleti temsil ederken bulun-
duklar1 6zel durum, “Ihlen Deklarasyonu” ile baglantili olarak Uluslararasi Da-
imi Adalet Divani’nin “Dogu Greenland in Hukuki Statiisii Davasinda™ belir-
lenmistir.

(5) Ikinci &zel kategori, kendilerini akredite eden devletle akredite olduklar
devlet arasindaki bir andlagmay1 metin olarak kabul etmesi amaciyla devleti
temsil ettikleri kabul edilen diplomatik misyon baskanlaridir. Diplomatik iliski-
ler Hakkinda Viyana So6zlesmesinin 3. maddesinin 1(c) paragrafinda “bir dip-
lomatik misyonun gorevleri, digerleri meyaninda, ... kabul eden devlet hiikiime-

" p.C.1.J. (1933) Series A/B, No. 53, p. 71.
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ti ile miizakereler yapmay1 kapsar” denilmektedir. Bununla beraber, diplomatik
misyonlarin devletlerini temsil konusundaki yetkisi, yetki belgesi verilmeden,
bir andlasma ile devleti baglama rizasinin agiklanmasi boyutuna varmamakta-
dir. Buna gore, bunlarin devletlerini temsil ederken sahip olduklar yetki, met-
nin kabul edilmesi noktasindadir.

(6) Ugiincii dzel kategori, devletler tarafindan bir uluslararasi konferans ve-
ya bir uluslararas: orgiitiin organina akredite olan temsilcilerdir ki bunlarin go-
revleri de diplomatik misyon baskanlariyla aynidir; yani bir andlagmanin sadece
metin olarak kabul edilmesi amaciyla yetkilidirler.

izinsiz Yapilan Bir isleme Sonradan icazet Verilmesi
MADDE 7%

Altinc1 maddeye gore bir devleti temsil etmeye mezun kabul edilmeye-
cek bir kisinin bir andlasmanin akdedilmesi ile ilgili olarak yaptig1 bir is-
lem, o devletin yetkili otoritesi tarafindan daha sonra teyit edilmedikce
hukuki sonu¢ dogurmaz.

Serh:

(1) Bu madde, 1963°te kabul edilen gegici taslagin 32. maddesinin 1. parag-
rafinda belirtilen 6nemi nedeniyle, gecersizlik sebebi olarak yetkili olmayan
kiginin devleti baglayici islem yapmasi ile ilgilidir. Bu madde, devletin baglan-
ma rizas1 gosterdigi farzedilen islemleri iki paragraf olarak agiklamistir: (i) Bir
kiginin, yetkili olmadig1 halde, devleti temsil etmesi; ve (ii) Temsil yetkisi sinir-
It olan temsilcilerin bu sinirlamalara uymamasi. On yedinci oturumun ikinci
boliimiinde, 32. maddenin tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon, bu durumlar-
dan sadece ikincisinde rizanin gegersiz olarak kabul edilmesinin uygun olacagi-
na karar vermistir. Komisyon, devletini temsile yetkili olmayan kisinin duru-
munun belirtildigi birinci durumda, devleti baglayacak bir islemin olmadigini,
bununla baglantili olarak da devlet tarafindan agiklanmig bir riza bulunmadigini
g6z Oniine almigtir. Buna gore Komisyon, birinci durumdan devletlerin temsili
ile ilgili olan bu boliimde bahsedilebilecegine karar vermistir; ve bu maddede
belirtilen kural, temsilcinin izinsiz olarak yaptig1 islemin, devlet tarafindan son-
radan icazet verilmemigse, hukuki etkisinin olmayacagi yoniindedir.

(2) 6. madde, andlasma akdedilirken devleti temsil yetkisi sorunuyla ilgili-
dir. Bundan dolay1, bu maddeye “Altinct maddeye gore bir devieti temsil etmeye
mezun kabul edilmeyecek bir kisinin bir andlasmanin akdedilmesi ile ilgili ola-
rak yaptigi bir islem, o devletin yetkili otoritesi tarafindan daha sonra teyit

% 1963 Taslagl, madde: 32, para. 1.
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edilmedik¢e hukuki sonu¢ dogurmaz.” hitkkmii konulmustur. Tabii ki boyle olay-
lar ¢cok sik gerceklesmemektedir, fakat uygulamada bunun Ornekleri vardir.
Ornegin, 1908’de Amerika Birlesik Devletleri'nin Romanya elgisi, yetkisi ol-
madig1 halde, iki konvansiyon imzalamistir." Bu konvansiyonlardan birinde
elciye, Hiikiimeti tarafindan higbir yetki verilmemisken, digerinde ise tamamen
farklh bir konvansiyon igin yetki belgesi verilmistir. Yine 1951°de, peynirlerin
adlandirilmasi ile ilgili, Stresa’da kabul edilen bir konvansiyonda, bir temsilci
hem Norve¢ hem de Isvigre adna hareket ettigini belirttigi halde sadece Nor-
ve¢’i temsile yetkili idi. Bu her iki 6rnekte de andlagma onaya tabi idi ve onay-
lanmist1 da. Ayn1 sorunun giindeme gelebilecegi bir baska o6rnek ise, ki uygula-
mada daha sik ortaya c¢ikabilmektedir, temsilcinin belli bir andlagma yapmaya
yetkili olmas1 fakat yetkisini asarak andlagmada eklemeler veya degisiklikler
yapmasidir. Béyle bir duruma 6rnek, Iran’in kendi temsilcisinin, onay belgele-
rinin degisimi sirasinda, agiklayici bir notla yetkisini agmasindan dolay1, 1847
Erzurum Andlasmasini reddederek, Milletler Cemiyeti Konseyi huzurunda tar-
tismasidir.

(3) Andlagma yapmaya yetkinin olmadigi zamanlarda durum agiktir; mad-
deye gore, devletin temsilcisinin islemini reddetme hakki vardir. Diger taraftan,
temelde temsilcinin yetkisinin olmamasina ragmen, devlet temsilcinin islemini
onaylayarak, andlasmayla baglanma rizasin1 da agiklamig olabilir. Ayn1 zaman-
da devlet, andlasmanin hiikiimlerini uygularsa veya temsilcisinin eylemi geger-
liymis gibi hareket ederse, baglanma rizasin1 dolayli olarak gostermis olacaktir.

Metnin Kabulii
MADDE 8"

1. Bir andlasma metninin kabulii, 2. paragraf hiikiimleri sakh kalmak
iizere, andlasmanin hazirlanmasina katilan devletlerin birlesik rizasiyla
olur.

2. Bir uluslararasi konferansta bir andlasma metninin kabulii, konfe-
ransa katilan devletlerin iicte-ikilik oy cogunlugu ile olur, meger ki aym
cogunluk farkh bir kuralin uygulanmasina karar baglasin.

Serh:

(1) Bu madde, andlagma metninin kabul edilmis sayilacagi, yani
andlagmanin dnerilen seklinin ve kapsaminin saptanacagi oylama kuraliyla ilgi-
lidir. Bu asamada, taraf devletler sadece andlasma metninin andlagsmanin hii-

6 Hackworth’s Digest of International Law, vol. IV, p. 467.

7 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 6.
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kiimlerini arzu edilen sekilde belirleyen bir belge olarak kaleme alimmasi ve
bunlarin oylanmast ile ilgilenmektedir, goriismelerin sonundaki oylama ise sa-
dece metnin bir biitiin olarak kabul edilmesi amaciyla ilgilidir. Bu asamada
oylama sirasinda verilen bir oy kesinlikle, devletin metnin hiikiimleriyle bag-
lanma rizasim1 gostermemektedir ki baglanma rizasimin baska bir yolla (imza,
onay, katilma veya kabul) ifade edilmesi gerekmektedir.

(2) Onceki zamanlarda, andlagsma metninin kabulii, gériismelere katilan bii-
tiin devletlerin anlagmalariyla gergeklesmekteydi ve oybirligi kurali genel bir
kural olarak kabul edilmekteydi. Andlagsmalarin genis katilimli uluslararasi kon-
feranslarda veya uluslararas1 orgiitlerin biinyesinde yapilmasi uygulamasinin
yayginlagmasiyla, Komisyon oybirligi kuralinin genel bir kural olarak uygu-
lanmasinin gergekei bir yaklagim olmayacagini diisiinmiis ve oylamalarda ¢o-
gunluk prensibi uygulanmasini baslatmistir. Oybirligi kurali, iki tarafli veya
birkag tarafli andlagsmalar i¢in genel kural olmaya devam etmektedir. Fakat ¢cok
tarafli andlagmalar i¢in baska bir kuralin belirlenmesinin gerekmesine ragmen
bu durumda da eger devletler bu yonde karar vermislerse, her zaman oybirligi
kuralinin uygulanmasi yolu agiktir.

(3) 1. paragraf, metnin uluslararasi konferansta kabul edilmesi durumunda-
ki istisnay1 hari¢ tutarak klasik kural olan oybirligi kuralin1 belirtmektedir. Bu
kural, daha 6nce de belirtildigi gibi, sadece iki tarafli veya birkag tarafi bulunan
uluslararas1 andlasmalara uygulanmaktadir. Tabii ki, 2. paragrafa gore, bir ulus-
lararas1 konferansa katilan devletler 6nceden oybirligi kuralinin uygulanacagina
karar verebilirler. Fakat boyle bir karar alinmamissa, oybirligi kurali uluslarara-
s1 konferanslarda olusturulan andlasmalar disindaki andlagsmalarin metinlerinin
kabul edilmesine uygulanir.

(4) 2. paragraf, uluslararasi konferanslarda kabul edilen andlagsma metinle-
riyle ilgilidir ve Komisyon, devletler tarafindan toplanan uluslararasi konferans-
larla bir uluslararasi orgiit tarafindan toplanan konferanslar arasinda fark olup
olmayacagini diigiinmiistiir. Bu konudaki sorun, 6rgiitiin oylama kuralinin oto-
matik olarak uygulanmasidir. Genel Kurul bir konferans topladiginda, Birlesmis
Milletlerin Sekretaryasinin uygulamasina gore, genel olarak ilgili devletlerle
miizakereler yapilmakta ve konferansin kendini baglayan, oylama kurallar1 da-
hil konferansin prosediiriiniin gegici kurallarin1 hazirlanmaktadir. Fakat bu 6ne-
rilen kurallara m1 uyulacagi yoksa bunlarin yerine baska kurallarin m1 konula-
cagina konferans kendisi karar vermektedir. Bu yiizden, Komisyon, devletler
tarafindan veya uluslararasi orgiitler tarafindan toplanan konferanslarda, metnin
kabulii ile ilgili oylama kurallarinin devletler tarafindan belirlenecegine karar
vermistir.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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(5) 2. paragrafta onerilen genel kurala gore, bir uluslararasi konferansta
metnin kabul edilmesi i¢in, ayn1 ¢ogunlukla baska bir kural 6ngdriilmemigse,
iicte-ikilik c¢ogunlugun oylar1 gerekmektedir. Andlagsmanin metninin kabul
edilmesi hakkindaki oylama kurallariyla ilgili en son karar1, Konferansa katilan
devletlerin kendilerinin vermesine ragmen; Komisyon, bu karar kabul edilirken
gereken oy ¢ogunlugunun, mevcut maddeler arasina konulmasinin gerekli oldu-
gunu diistinmiistiir. Aksi takdirde, andlagma metninin kabul edilmesi i¢in gere-
ken oy c¢oklugunun belirlenmesi i¢in On-oylamanin nasil olacagi konusunda
usulle ilgili uzun tartismalarin olmasi riski bulunacakti. Komisyonun bazi iiye-
leri usulle ilgili oylamada basit gogunlugun yeterli olacagini ileri siirmiislerdir.
Digerleri ise, diger devletlerin az ¢ogunluklarla azinliktaki grubun 6nemli go-
rislerini bastirabileceklerini diisiindiiklerinden, boyle bir kuralin, azinliktaki
gruplar icin yeterli korumay1 saglayamayacagini diisiinmiislerdir. 2. paragraftaki
kural, en az iigte-ikilik gogunluk isteyerek, azinliklarin oylarina da ihtiya¢ duyu-
lacag icin, azinliklarin ihtiyaglarinin da hesaba katilmasii gerektirmis olmak-
tadir. Son karar konferansa birakilmakta, fakat ayn1 zamanda usulle ilgili sorun-
larin hizli ve adil bir bigimde ¢oziilmesi i¢in de bir temel olusturmaktadir. Cok
tarafli andlagmalarda metnin kabul edilmesi i¢in tigte-ikilik ¢ogunluk kuralinin
artik sik olarak uygulandigindan dolayi, Komisyonun bu kurali getirmesinde
hakl1 oldugu ortaya ¢ikmustir.

(6) Komisyon, bagka bir durumun s6z konusu oldugu, Soykirim Konvansi-
yonu veya Kadinlarin Politik Haklar1 hakkindaki Konvansiyon gibi uluslararasi
orgiitlerin biinyesinde olusturulan andlagmalar hakkinda da karar vermistir.
Burada andlagsma metninin kabul edilmesi i¢in, andlasmay1 hazirlayan organin
oylama kurallarina uyulmasi gerekmektedir. Bu durum, uluslararasi orgiitlerin
kurallarina katilimla ilgili 4. maddedeki genel kuralda belirtildiginden, bu mad-
dede ayrica diizenlenmemistir.

Metnin Tevsiki
MADDE 9®

Bir andlasma metni asagidaki hallerde sarih ve kati olarak tespit edilir:

1. Metinde ongoriilecek bir usulle veya andlasmanin hazirlanmasina
katilan devletlerin iizerinde mutabik kaldiklari bir usulle;

2. Boyle bir usul yoksa, bu devletlerin temsilcilerinin andlasma metnini
veya metni icine alan bir Konferans Nihai Senedini imzalamalar, ad refe-
randum imzalamalari veya parafe etmeleri ile.

8 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 7.
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Serh:

(1) Andlagsma metninin tevsiki goriismeci devletlerin, andlasmanin tarafi
olmalarmdan dnce son ve kesin olarak onaylayacaklar1 andlasmanin igerigini
bilecekleri agama oldugu i¢in gereklidir. Artik her hangi bir degisikligin yapil-
mayacag1 ve taraflarin ilizerinde anlastiklar1 tasarinin, teklif edilen andlagma
metnini kapsadiginin belirlendigi bir noktanin bulunmasi gerekmektedir. Tevsik
asamas1 metnin kesin halini aldig1 ve metnin dogru ve sarih oldugunun teyit
edildigi baz1 islemlerin yer aldig1 bir asamadir.

(2) Gegmiste hukukgular metnin tevsiki agamasini andlagma hazirlik agma-
larindan biri olarak, ayrica ele almazdi. Bu yiizden gegici olarak metnin imza-
lanmas1 tevsik anlamina gelmekteydi ve bu imza onay, kabul ve katilma veya
devletin rizasi ile bagl bulundugunu gosteren irade beyanindan dnceki bir asa-
ma olarak degerlendirilirdi. Tevsikin bu fonksiyonu, diger fonksiyonunu da
icine almaktaydi.” Bunun yaninda, 6nceki yillarda, andlagma metininin tevsiki-
nin diger metotlar1, goriismeci devletlerin yarist veya hepsi tarafindan tasarlan-
maktaydi. Bunun 6rnekleri, diplomatik konferanslarin Nihai Senetlerinde diisii-
niilen andlagmalarin imzalanmamis metinleri, uluslararasi orgiitler biinyesinde
olusturulan konvansiyon metinlerinin tevsikini yapan bagkanin veya orgiitiin
yetkili otoritesinin imzas1 konusundaki uluslararasi 6rgiitiin usulii ve bir ulusla-
raras1 Orgiitlin  teklifiyle olusturulan andlasma metinlerinin tevsikidir.
Andlagmalarin yapilmasindan kaynaklanan bu gelismeler, metnin tevsikinin,
andlagsma yapma usuliiniin ayr1 bir adimi olarak ele alinmasinin geregini belirt-
mistir. Bagka bir diisiince de, andlagsma metninin iki veya daha fazla dilde tevsik
edilmisken sadece bir dilde kabul edilebilmesidir.

(3) Tevsik prosediirii, andlasma metninin i¢inde kararlagtirilabilecegi gibi
devletler bu konuda ayri bir anlagsma da yapabilirler. Boyle bir kuralin konul-
mamasi veya bir prosediiriin belirlenmemesi durumunda ve asagidaki paragraf-
taki istisnalar disinda; tevsik, goriismeci devletlerin imzasi, ad referandum im-
zas1 veya paraflariyla veya alternatif olarak bir konferansta metnin Nihai Sene-
dinin kabul edilmesiyle olmaktadir.

(4) Daha 6nce de bahsedildigi gibi tevsik, artik hi¢ de seyrek olmayan bir
bigcimde, bir uluslararas1 orgiitiin bir organinin teklifi veya bir orgiit yetkilisi
tarafindan yapilan tevsik islemi seklini almaktadir. Ancak bunlar, andlagma
metninin bir uluslararasi 6rgiit dahilinde kabul edildigi ve 4. maddedeki ulusla-
raras1 Orgiitlin kurallartyla ilgili genel kurala tabi olan durumlarda gegerlidir. Bu
sebeple, 6zellikle bu konuya deginilmeyecektir.

' Bkz: Yearbook of the International Law Commission, 1950, vol. ll, pp. 233 and 234.
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(5) Bu hiikiim, yukarida bulunan 3. paragraftaki prosediirleri diizenlemekte
ve uluslararas1 orgiitler dahilinde kabul edilebilecek prosediirleri 4. maddenin
diizenlemesine birakmaktadir.

imza ile Agiklanan Andlagma ile Baglanma Rizasi
MADDE 10*°

1. Asagidaki hallerde bir devletin bir andlasma ile baglanma rizasi
temsilcilerinin imzasi ile aciklanabilir:

(a) andlasma, imzanin o etkiye sahip olacagim1 6ngordiigii zaman;

(b) goriismeci devletlerin imzanin o etkiye sahip olmasi hususunda mu-
tabik kaldiklar1 baska tiirlii tespit edildigi zaman;

(c) devletin imzaya o etkiyi verme niyeti, temsilcinin yetki belgesinden
anlasildig1 zaman veya goriismeler esnasinda aciklandig1 zaman.

2. Birinci paragraf bakimindan:

(a) bir metnin parafe edilmesi, goriismeci devletlerin mutabik kalma-
lar1 halinde andlasmanin imzalanmasim teskil eder;

(b) bir andlasmanin bir devletin temsilcisi tarafindan ad referandum
imzalanmasi, devleti teyit ederse, andlasmanin imzalanmasim teskil eder.

Serh:

(1) 1962°de kabul edilen gegcici taslak, “imza”nin ¢esitli durumlarin i ayri
maddede diizenlemistir: 7. maddede, imzanin, parafin ve ad referandum imzanin
tevsik etkisi; 10. maddede imzanin bu ii¢ tiiriiniin prosediirleri ve 11. maddede
bunlarin hukuki etkileri incelenmistir. Konunun ele alinisi, bazi noktalarin tekra-
rint igermis ve kurallarin uygulanmasimi zorlagtirmistir. Ayni zamanda, bazi hii-
kiimler kural koyucu nitelikte olmaktan ¢ok agiklayici nitelikte idi. Buna gore, on
yedinci oturumda 10. ve 11. maddelerin tekrar incelenmesi sirasinda, Komisyon,
9. maddede imzanin tevsik etkisinin 6zel olarak incelenmesine ve 10 maddenin
onceki taslaktan c¢ikartilarak, geriye kalan unsurlarin birlestirilmesi i¢in bu mad-
deye konulmasina ve maddeyi etkili kurallarla siirlamaya karar vermistir.

(2) Baglhiginda da belirtildigi gibi, madde devletin andlagsmayla baglanma riza-
sii agiklayan nitelikteki imzay1 agiklamaktadir. Bu madde, 1962 Taslaginin 11.
maddesinin 2. paragrafinda belirtilmis oldugu gibi, “onay” konusundaki veya “ka-
bul” ve “katilma” konularndaki imzayla ilgili degildir. Komisyon, dnceki 17.

2 1962 Taslagl, madde: 10 ve 11, ve 1965 Taslagi, madde: 11.
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maddenin (simdiki 15. madde) o paragrafta diizenlenen bir noktanin agiklanmadan
gecildigini ve diger noktanin da bakilmasi gereken yeri gosteren bir nottan bagka
bir sey olmadigimi belirtmistir. Ayrica imzanin onay vs.deki tevsik etkisinin 9.
maddede agiklandigini da belirtmistir. Bunlara ek olarak, Komisyon, bu miiessese-
nin 11. maddedeki ifadenin devami olduguna karar vermistir. Buna gore, imzaya
higbir sekilde gercek oneminden daha az deger vermeden veya onay, kabul ve
katilma konularindaki imzanin faydasizligini ileri siirmeden, Komisyon, bu konu-
nun 6zel olarak bir maddede ele alinmasimin gereksiz olduguna karar vermistir.

(3) Maddenin 1. paragrafi, bir devletin andlasmayla baglanma rizasinin
aciklayan temsilcinin attig1 imzayi, i¢ durumu goz Oniine alarak diizenlemistir.
Bunlardan ilki, genellikle iki tarafli andlasmalarda kullanilan, andlagmanin ken-
disinin imzanm o etkiye sahip olacagimi éngdrdiigii durumdur. ikincisi, goriis-
meci devletlerin, imzanin baglayici olacagi yoniinde anlastiklarinin basgka tiirlii
tespit edilmesi durumudur. Bu durumda, niyetin nasil ispatlanacagi sorunu giin-
deme gelmektedir. Uglincii durum ise, hiikiimetlerin tavsiyesiyle kaleme alinan,
bir devletin yetki belgesiyle veya goriismeler sirasinda temsilcisine bu yetkiyi
vermesine dair niyetiyle ilgili olan durumdur. Uygulamada baz1 devletler kendi
ihtiyaglar1 nedeniyle onay1 zorunlu tutarken, diger bir devlet imzayla baglanma
rizasiin agiklanmasini kabul edebilmektedir. Boyle bir durumda, imzayla bag-
lanma niyeti kesin olarak aciklanmigsa, onay hususunda israr etmek gereksiz
gorlilmiistiir ve 1. paragrafa gore, imza da o devlet i¢in baglayici olacaktir.

(4) 2. paragraf, iki kiiciik fakat dnemsiz olmayan noktay1 igermektedir. Parag-
raf 2(a), bir metnin parafe edilmesinin devletin andlagsmayla baglanma rizasinin
agiklayip agiklamadigiyla ilgilidir. 1962 Taslaginda,” parafla ilgili metin gok sertti
ve parafin sadece tevsik anlamini tagiyacagini ve andlagmayla baglanmak icin her
durumda imzaya gerek oldugu yoniindeydi. Kisaca, ad referandum ile ayni temele
oturtulmustu. Bazi hiikiimetler, uygulamada o6zellikle devlet bagkani, hiikiimet
baskan1 ve disisleri bakaninin parafinin, hi¢ de seyrek olmayan bi¢imde, imzayla
ayni giice sahip olarak alindigini belirtmislerdir. Komisyon da, bunun bdyle oldu-
gunu kabul etmis; fakat ayn1 zamanda diger devletler tarafindan da parafin imza
gibi anlagilmasinin ve kabul edilmesinin gerekli olduguna karar vermistir. Bunun
yaninda, devlet bagkaniyla baska bir temsilcinin paraflari arasinda fark yaratilma-
smin haksiz yere kurali karmasiklastiracagina ve andlasmayla baglanma rizasini
aciklayip agiklamama konusunda parafin degerinin goriismeci devletlerin niyetle-
rine birakilmasina karar vermistir. Bu sebeplerle, 2. paragrafin (a) bendi, eger go-
riigmeci devletler anlasmislarsa, parafin andlagmayla baglanma rizasinin agiklan-
mas1 konusunda imzayla ayni degere sahip olacagini diizenlemektedir.

2 By Taslagin 10. madde, 3. paragrafi.
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(5) Paragraf 2 (b), adindan da anlasilacag: gibi, gegici olan ve teyit edilmesi
gereken ad referandum imzayla ilgilidir. Ad referandum imza teyit edilirse tam
imzanin hiikkmiinde olacaktir ve maddedeki kuralin amaci olan bir andlagsmayla
baglanma rizasinin agiklanmasini yerine getirecektir. “Onay” ve “teyit”ten fark-
1 olarak, ad referandum imzanm teyit edilmesi, andlasmanin teyit edilmesi
degil, imzanin teyit edilmesidir ve prensip olarak devleti ad referandum imza-
nin atildig: tarihte andlagsmay1 imzalamig gibi kilmaktadir. 1962 Taslagimin 10.
maddesi bu 6zel ve kesin kurali koymustur. “devlet, teyit ederken daha sonraki
bir tarihi belirtmemisse” seklindeki bir kuralin konulmasi yoniindeki bir teklif
bazi Hiikiimetlerden gelmistir. Daha onceki veya sonraki bir tarihin segilmesi
durumunda, bu arada gecebilecek olaylardan dolayi, devletin tek tarafli olarak
tarihi se¢mesinin dogru olmayacagindan, Komisyon, normal kurala bdyle bir
ozelligin getirilmesinin istenmeyen bir durum olduguna karar vermistir. Komis-
yon, bu noktanin her olayda goriismeci devletlerin inisiyatifine birakilmasina
karar vermistir. Ad referandum imzanin teyit edilmesi sirasinda daha sonraki bir
tarihin belirlenmesine itiraz edilmemisse, sorun kendiliginden ¢6ziilmiis olmak-
tadir. 2. paragrafin (b) bendi, bu sebeplerle, eger teyit edilirse, ad referandum
imza, devletin andlagmayla baglanma rizasini agiklama bakimindan, tam imzay-
la ayn1 etkiye sahip olmaktadir.

Onaylama, Kabul veya Tasviple Bir Andlagmayla
Baglanma Rizasinin Agiklanmasi
MADDE 11%

1. Bir devletin bir andlasma ile baglanma rizas1 asagidaki hallerde
onay ile aciklanir:

(a) andlagsma, bu rizanin onay suretiyle aciklanacagini 6ngoriiyorsa;

(b) goriismeci devletlerin onaymn gerekli oldugu hususunda mutabik
olduklar1 baska tiirlii tespit edilirse;

(c¢) devlet temsilcileri andlasmay1 onaya tabi olarak imzaladig1 zaman;
veya,

(d) devletin andlasmay1 onaya tabi olarak imzalama niyeti yetki belge-
sinden anlasildig1 zaman veya goriismeler esnasinda aciklandig1 zaman.

2. Bir devletin bir andlasmayla baglanma rizas1 onaymkine benzer
sartlar altinda kabul veya tasviple de aciklanir.

22 1962 Taslagl, madde: 12 ve 14, ve 1965 Taslagi, madde: 12.
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Serh:

(1) Bu madde, bir devletin andlagmayla baglanma rizasimi agiklarken, im-
zaya ek olarak onayin gerekli oldugu durumlan diizenlemektedir. “Onay” keli-
mesi, 2. maddedeki tanimlarda da agiklandig1 gibi, bu taslak maddeler boyunca,
ozellikle uluslararasi alandaki onay1 ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Dogal
olarak, yerel hukuka gdre parlamentonun yaptigi onay ve tasviple uluslararasi
alandaki onay birbirinden bagimsizdir. Bir andlasmanin uluslararas1 onayiyla
anayasal onaymin, iki farkli alanda birbirinden tamamen farkli prosediirlere
sahip oldugu dogrudur.

(2) Uluslararasi hukuktaki modern onay kurumu, on dokuzuncu ylizyilda
gelismistir. Daha 6nce onay, bir andlagsma kaleme alindiktan sonra, temsilciye
devleti temsil etme yetkisini verdigine dair hiikiimdarm bir teyidi veya tasdiki
seklindeki onemli olan, fakat resmi ve sinirli bir islemdi. Yani andlagsmanin
onaylanmasi degil temsilcinin gorligmelere katilmak igin atandigina dair teyit
niteliginde idi ve eger temsilci yetkileri sinirinda hareket etmigse, hiikiimdarin
onaylama ylkiimliligli bulunmaktaydi. Onay konusunda, olaylarmm ¢ogunda
andlagma yapma giicli parlamentonun kontroliine birakilir hale gelmis ve boyle-
ce onay konusundaki doktrin tamamen degismistir. Onay islemi, devletin
andlagsmayla baglanmadan 6nce, andlasmanin kendisini inceledigi son bir islem
halini almigtir. Bu gelismeler, andlagmalarin biiylik gogunlugunun resmi bigim-
de yapildig1 bir zamanda gerceklesmistir. Bu sebeplerle, dogal olarak, onayin,
andlagsmanin baglayici olmasi igin gerekli oldugu diisiincesi olugsmustur.

(3) Ayn1 zamanda, devletler arasinda 6zellikle ekonomik ve teknik alanlar-
da isbirliginin gelismesi, andlagsmalarin akdedilmesinde notlarin degisimi gibi
daha az resmi yollarin tercih edilmesine sebep olmus ve bu andlagmalar genel-
likle sadece imzayla baglayici hale gelir olmustur. Diger taraftan, elverisli olusu
ve kolaylig1 yiiziinden notlarin degisimi ve diger daha az resmi yollar kullanilir-
ken, baz1 goriismeci devletlerin anayasal zorunluluklarindan dolay1 bu yollar da
onay konusu yapilmistir.

(4) Biitiin bu gelismeler hangi sartlar altinda andlagsmanin baglayicilik kazan-
mast i¢in onaym gerekli oldugu konusundaki kurallarm karmasik hale gelmesine
neden olmustur. Bu konudaki tartisma daha ¢ok teoriktir.® Neredeyse istisnasiz
olarak resmi bigimdeki andlagmalarmn hepsi, onay konusunda hiikiimler icermekte-
dir ve notlarin degisimi ve diger basitlestirilmis yollarda da buna benzer hiikiimler

B Sir H. Lauterpacht'in raporlari i¢in bkz: Yearbook of the International Law Commission, 1953,
vol. Il, p. 112; ve ibid., 1954, vol. I, p. 127; ve Sir G. Fitzmaurice’in birinci raporu igin bkz:
Yearbook of the International Law Commission, 1956, vol. Il, p. 123.
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bulunabilmektedir. Bundan baska, resmi veya resmi olmayan tiirdeki anlasmalar
ya belgenin onaya tabi olacagim1 6dngdrmekte ya da onay olmadan, imzayla veya
kararlagtirilan tarih veya olayla baglayicilik kazanabilecegini ongdrebilmektedir.
Bu konuda hiikiim getirilmemesi ve konunun genel kurala birakildigi durumlar
istisnaidir. Fakat eger genel kural, aksi belirtilmemisse onayin gerekli oldugu sek-
linde olacaksa, modern uygulamalara uygunluk saglanmasi i¢in genel kurala pek
cok istisnanin konulmasi gerekecek ve sonucta genel kuralin uygulandigi durumlar
azinlikta kalacaktir. Dogrusu, genel kuralin veya aksi goriismeci devletler tarafin-
dan kararlastirilmadik¢a onayin gerekli olmadig: seklindeki goriisler arasinda ter-
cih yapmak, uygulamaya bakildiginda ¢ok da gerekli degildir.

(5) 1962°de kabul edilen gegici metin, birinci paragrafina, ikinci paragra-
findaki durumlar hari¢, andlagsmalarin prensip olarak onaylanmasi1 gerektigini
belirterek baslamustir. Ikinci paragraf ise, onay1 bertaraf etme niyetinin beyan
edildigi, saptandig1 veya tahmin edildigi yoniindeki kategorileri ayrica basit
sekildeki andlagsmalar kategorisi belirterek genel prensibe dort istisnay1 saymis-
tir. Bir {i¢iincii paragraf ise, onay1 bertaraf etme niyetinin beyan edildigi veya
saptandig1 durumlarin listesini vermistir. Maddenin 2. paragrafinin etkisi, basit
usuldeki andlagsmalarin kolaylikla ayirt edilebilecegi gercegine dayanmaktadir.
Her ne kadar maddenin genel fikrinin anlasilmasi kolaysa da, Komisyon bu tiir
andlagsmalarin formiile edilmesinin zor olduguna karar vermistir. 1962 metninin
1(b) paragrafi, basit usuldeki andlasmalarin tanimindan ¢ok tarifini vermistir.

(6) Baz1 hiikiimetler, kendi degerlendirmelerine gore, 1962 Taslagnin 1.
paragrafindaki basit kuralda, aksi kararlastirilmadik¢a, onaya duyulan ihtiyacin
bertaraf edilmesine yonelik bir kuralin basit bir sekilde ifade edilmesi gerektigi-
ni sdylerken digerleri bu gorlise katilmamistir. Elestiri ayn1 zamanda 2. ve 3.
paragraflardaki kurallarin genisletilmesine ve birbirlerinin kurallarini iptal et-
melerine yonelmistir.

(7) Komisyon, 1962 metninde bulunan devletlerin bu konudaki iki farkli go-
risiinii uzlagtirma yoniindeki girisimin, Ozellikle basit bi¢cimde akdedilen
andlagmalar g6z Oniine alininca, uygulamay: zorlastirabilecegini diistinmiistiir.
Komisyon konuyu ikinci kez incelemistir ve Hiikiimetlerin fikirlerinin 15181 altin-
da ve bugiin onaya tabi olmadan imzalanan andlagsmalarin oraninin ¢oklugunu
g0z Oniine alarak, modern uluslararasi hukukta, devletin andlagmayla baglanma
rizasinin hangi durumlarda onayla agiklanacagi konusunun kisaca diizenlenmesi
gerektigine karar vermistir. Komisyonun goriis agisina gore bu, basitlestirilmis
durumdaki 1962 metninin 2. ve 3. paragraflarinda belirlenen esaslarin miimkiin
olmasi ve onay konusunun, ihtilafli kurallarin diizenlenmesine bagvurmak zorun-
da kalmadan, goériismeci devletlerin niyetine birakilmasi gerekmektedir.
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(8) 1. paragrafa gore diizenlenmis olan bu hiikiim devletin andlagmayla
baglanma rizasini agiklayan onayi dort durumda incelemistir: (i) bu konuda
andlagmada bir hiikiim varsa; (ii) goriismeci devletlerin onay konusunda anlas-
tiklar1 bagka tiirlii yollarla anlasiliyorsa; (iii) bir devletin temsilcisi andlagmay1
onaya tabi olarak imzaladiginda; ve (iv) devletin andlagmay1 onaya tabi olarak
imzalama niyeti yetki belgesinden anlasildig1 veya goriismeler esnasinda agik-
landig1 zaman. Komisyon, bu kurallarin goriismeci devletlerin kendi anayasal
diizenleri bakimindan; gdriigmeci devletlerin andlasmanin kendisinde veya ikin-
ci bir anlasma ile onay1 sart kogmalari, andlagmay1 onaya tabi olarak imzalama-
lar1, yetki belgesine gore onayin gerekli oldugu veya goriismeler sirasinda bunu
aciklamis olmalar1 gibi gerekli biitiin hukuksal korumay igerdigini diigiinmiis-
tiir. Ayn1 zamanda, andlagmayla baglanma niyetinin onayla agiklanacagi her
durumda bu karar ya bir anlagsmayla alindigindan ya da bu durum diger tarafin
da bilgisi dahilinde olacagindan, diger goriismeci devletin durumu da giivence-
ye alinmigtir.

(9) 2. paragraf, basit olarak bir devletin andlasma ile baglanma rizasinin
kabul veya tasviple agiklanmasinin, onaya benzer sartlarla olacagini belirtmek-
tedir. 1962 Taslaginda “kabul” ve “tasvip” ayr1 maddelerde diizenlenmisti. Asa-
gidaki paragraflarda acgiklandigi gibi, bunlarin her ikisi de ya baglanma rizasini
aciklayan bir imzanin bulunmadigi ya da baglayici olmayan bir imzanin bulun-
dugu durumlarda iki yolla kullanilmistir. Bunun yaninda Komisyon, bu yollarin
kullaniminin bir niyet sorunun olduguna ve onay islemindeki kurallarin aynisi-
nin bunlara uygulanabilecegine karar vermistir.

(10) Kabul iglemi, andlagsmalara taraf olmak i¢in yeni bir prosediir olarak
son yirmi y1l i¢inde ortaya ¢ikmustir. Fakat “kabul” isleminin, iki yeni prosediir
olan onay ve katilma iglemlerine benzer bigimde olusturuldugunun séylenmesi
daha dogru olacaktir. Uluslararas1 alanda, “kabul” metottan ¢ok terminolojik
olarak bir yeniliktir. Eger bir andlagma, kabule tabi imzanin gegerli olacagini
Ongoriiyorsa, bu uluslararasi alanda onaya tabi imzayla aynidir. Bunun gibi,
eger bir andlagma Onceki bir imza olmadan “kabul”e agiksa, bu islem de katil-
maya benzemektedir. Belgelerde “kabul”, “onay” veya “katilma” kelimelerin-
den hangisinin kullanilacagi sorunu ise, basit olarak andlasmada kullanilan ifa-
de tarziyla ilgili bir sorundur.”* Buna gore, ayn1 ad farkl iki prosediir i¢in kulla-
nilabilmektedir; fakat bugiin devletin andlagsma ile baglanma rizasini1 6nceki bir
imzanin bulunmasi veya bulunmamasi durumlarinda olmak iizere, “kabul”iin iki
sekilde olduguna siiphe yoktur.

2 Orekler icin bkz: Handbook of Final Clauses (ST/LEG/6), pp. 6-17.
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(11) “Kabule tabi imza”, devletin anayasasina gére onay prosediiriine mec-
bur olmadan, hiikiimete andlagsmay1 inceleme firsati vermek amaciyla, “onay”in
basitlestirilmis bir sekli olarak andlasma yapma uygulamasina dahil edilmistir.
Buna gore, “kabule tabi imza” prosediirii daha ¢ok seklinden veya igeriginden
dolay1 birgok devletin anayasasina gore parlamentonun onayina sunulamayacak
andlagmalar i¢in kullanilmaktadir. Baz1 durumlarda, bir andlagsmaya girmek igin
cesitli anayasal gereklilikleri olan, mesela onay veya kabulii sart kosan devletle-
rin andlagsmaya taraf olmalarin1 kolaylagtirmaktadir. Fakat bunun yaninda, “ka-
bul”iin, genel olarak “onay” prosediiriiniin basitlestirilmis sekli olarak kullanil-
dig1 dogrudur.

(12) Yukaridaki paragraftaki fikirler, andlasma yapma terminolojisine “ka-
bul”den once giren “tasvip”’e de gerekli degisiklikler yapildiktan sonra uygu-
lanmaktadir. “Tasvip” her halde, imza olmadan “tasvip”e acik andlagmalardan
¢ok, “tasvibe tabi imza” seklinde daha sik uygulanmaktadir.”® Fakat her iki se-
kilde de uygulanmas1 miimkiindiir. Bunun andlasma yapma prosediiriine giri-
sinde, aslinda, baz1 devletlerin anayasalarinda bulunan tasvip prosediirii ve uy-
gulamalarindan esinlenilmistir.

Bir Andlagma ile Baglanma Rizasinin Katilmayla Agiklanmasi
MADDE 12*°

Asagidaki hallerde bir devletin bir andlagsma ile baglanma rizas1 ka-
tilma ile aciklanir:

(a) andlagsma veya andlasmanin bir eki, bu rizanin katilma ile acikla-
nacagim é6ngordiigii zaman;

(b) goriismeci devletlerin bu rizanin o devletce katilma yoluyla aciklanabi-
lecegi hususunda mutabik olduklar1 baska tiirlii tespit edildigi zaman; veya

(¢) biitiin taraflar daha sonra bu rizanin o devlet tarafindan katilma
yoluyla aciklanabilece@i hususunda mutabik kaldig1 zaman.

Serh:

(1) Katilma, baz sartlar altinda, imzaci olmayan devletlerin bir andlagmaya
taraf olmasini saglayan geleneksel metottur. Katilmanin bir ¢esidi, andlagsmanin
kendisinin, baz1 devletlerin veya devlet kategorilerinin andlagmaya katilabilece-
gini 6ngordiigli durumdur. Diger bir ¢esit ise, taraf olmayan bir devletin sonra-
dan taraf olmasi i¢in davet edilmesidir.

% The Handbook of Final Clauses (ST/LEG/6), p. 18.
% 1962 Taslagl, madde: 13.
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(2) Gegmiste heniiz yiiriirlikte olmayan bir andlagmaya katilmanin hukuki
olarak miimkiin olup olmadig1 konusunda farkli goriisler ileri siiriilmiistiir ve
bunun miimkiin olmayacagi yoniindeki goriisler desteklenmistir.”” Fakat son
zamanlarda yapilan andlasmalar incelendiginde, katilmayla ilgili hiikiimler ige-
ren modern andlagmalarda katilma hakkimin andlagsmanin yiiriirliige girmesin-
den bagimsiz olarak, ya andlasmanin yiiriirliige girecegi tarih olarak belirlenen
tarihten Once katilmanin miimkiin olabilecegi ya da katilma belgelerinin tevdi
merciine teslim edilebileceginin belirlendigi goriilmektedir. Modern uygulama-
lar bu konuda &ylesine ilerlemistir ki, doktrindeki yiiriirliige girinceye kadar
andlagsmalarin katilmaya agik olmadig1 yolundaki goriise ragmen, Komisyon bu
konuya deginilmesinin uygun olmayacagina karar vermistir. Bu baglamda Ko-
misyon, 0zel raportdriin asagida bulunan onceki bir aragtirmasini hatirlatmis-
tir:?®

“Andlagsma akdetme prosediiriiniin etkisi konusundaki bazi 6nemli goriisler
aksi yondeki bir kurali ister goriinmektedirler. Katilma sayesinde pek ¢ok
andlagsma higbir zaman yiirlirliige girememektedir. Andlasma akdetme alanin-
daki egilim esneklik saglama ve kat1 kurallarin sinirlanmasi yoniinde oldugun-
dan, kural olmaktan ¢ok istisna oldugunu uygulamanin gdstermesinden dolay1
katilma konusuna daha fazla rol yiiklemek istenmeyen bir durumdur.”

Buna gore, bu hiikkiimle katilma, andlagsmanin yiiriirliige girmesinden ba-
gimsiz olarak diizenlenmistir.

(3) Bazen katilma belgesi gibi goriinen belgelerin “onaya tabi” oldugu be-
lirtilmektedir ve Komisyon, bu konudan ne bu hiikiimde ne de katilma belgele-
riyle ilgili 13. maddede bahsedilebilecegine karar vermistir. Bu sekildeki katil-
ma belgesinin tevdi edilmesinin, katilma olarak etki dogurup dogurmayacagi
konusunun bu maddede diizenlenip diizenlenmeyecegi sorunu giindeme gelmis-
tir. Milletler Cemiyetinin Genel Kurulunda, 1927°de bu sorun goriisiilmiis ve
aksi ozellikle belirtilmedikce, katilma belgesinin kesin oldugu kararlastirilmis-
tir. Ayn1 zamanda, Cemiyetin bu prosediirden ne vazgegecegi ne de bunu tesvik
edecegi sdylenmistir.”® Bugiinkii giincel uygulamaya gore, Genel Sekreterlik de,
Milletler Cemiyeti Sekreterliginin tutumuna benzer bir tutum benimsemistir.
Genel Sekreterlik, boyle bir belgeyi, “hiikiimetin bir andlagmaya taraf olma
niyetini bildiren bir belge” olarak nitelemekte ve bunu diger taraf devletlere

2 Sir G. Fitzmaurice'in andlagmalar hukuku hakkindaki ilk raporu icin bkz: Yearbook of the

International Law Commission, 1956, vol. Il, pp. 125-126; ve Mr. Brierly’nin ikinci raporu igin
bkz: Yearbook of the International Law Commission, 1951, vol. Il, p. 73.

B Bkz: Sir H. Lauterpacht, Yearbook of the International Law Commission, 1953, vol. Il, p. 120.

2 Official Journal of the League of Nations, Eighth Ordinary Session, Plenary Meetings, p. 141.
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bildirmemektedir. Dahasi, bu belgenin onlar1 andlagmanin tarafi haline getirme-
yecegi hususuna devletlerin dikkati ¢ekilmekte ve “sadece, onaya tabi olmayan
belgelerin tevdi edilmesiyle devletin taraf olarak kabul edileceginin ve diger
devletlere bunun bildirileceginin™ alt1 ¢izilmektedir.** Komisyon, Genel Sekre-
terligin “onaya tabi” katilma belgesi hakkindaki fikirlerinin tamamen dogru
olduguna karar vermistir. Onaya tabi katilmanin bir dereceye kadar diizensiz
oldugu dogrudur; fakat nadir olarak goriildiigiinden uygulamada zorluk ¢ikarta-
cak gibi goziikkmemektedir. Bu yilizden, Komisyon, bu maddede bu konudan
ozellikle bahsedilmesinin gerekli oldugunu diisiinmemistir.

(4) Andlasma yapma prosediiriindeki gelismeler, bazi durumlarda katilma
isleminin kullanilmasini bulaniklagtirsa da, normal olarak goriismeci olmayan
bir devletin iglemi olarak kalmaya devam etmektedir. Katilma, normal olarak,
icinde katilmayla ilgili hiikiim bulunan veya alternatif olarak andlagmanin resmi
bir ekiyle veya taraflarin bu konuda anlagsmasiyla katilmaya acik hale getirilen
andlagmalara, andlasmanin olusturulmasinda yer almamis devletlerin, taraf ol-
mastyla ilgilidir. Bu sebeple, katilma hakkindaki kural, onay, kabul ve tasvip
hakkindaki kurallardan biraz farklidir. Bu madde, devletin andlagmayla bag-
lanma rizasinin katilmayla agiklanmasini ii¢ durumda diizenlemektedir. (i)
andlasma veya andlasmanin bir ekinin katilmay1 ongdrmesi; (ii) Gorlismeci
devletlerin katilmaya rizalarini bagka bir sekilde agiklamalari; (iii) biitiin tarafla-
rin daha sonra bu rizanin katilma yoluyla agiklanabilecegini kabul etmeleri.
Ugiincii durum, ayn1 zamanda tabii ki andlagmanin ekidir. Fakat Komisyon, 36.
maddeye gore ek bir anlagsmanin yapilmasiyla olusturulan resmi eklerin prose-
diirti ve bir devletin katilmasi i¢in daveti igeren resmi olmayan anlagmalarin, alt
paragraflarda ayrica diizenlenebilecegine karar vermistir. Andlagsmanin katilma-
ya ag¢ilmasi i¢in resmi olmayan anlagmalarin kullanilmasi prosediiriine bir 6r-
nek, Genel Kurulun 1903 numarali tavsiyesine konu olan ve on besinci oturu-
munda, Komisyonun raporunun III. Béliimiinde belirtilen goriiglerine goére Mil-
letler Cemiyetinin himayesinde olusturulan genel ¢ok tarafli andlasmalara kati-
limin genisletilmesidir.*

Bir andlasmaya taraf olma sorunu

(1) 1962 Taslaginin 8. maddesi, ilki genel ¢ok tarafli andlagmalar ikincisi
diger biitiin andlasmalar ile ilgili iki hiikiim icermekteydi. ikinci hiikiim her
hangi bir zorluga sebep olmamaktaydi, fakat genel ¢ok tarafli andlagmalarla
ilgili olam1 baz1 giicliikklere sebep olacak nitelikteydi. Bazi iiyeler bu tarz

%o Summary of the Practice of the Secretary-General as Depositary of Multilateral Agreements
(ST/LEG/7), para. 48.

31 Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. ll, p. 217.
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andlagmalarin, andlagmaya taraf olabilecek devlet kategorilerinin belirtildigi
0zel hiikiimlere gerek olmadan, biitiin devletlere agik olmasi gerektigini savun-
muglardir. Diger taraftan, bazi iiyeler ise, devletlerin kendi istekleri dogrultu-
sunda andlagma iliskilerine girme Ozgiirliiklerini bir kenara birakmanin adil
olmayacagini ve ¢ok tarafli andlagmalarin “her devletin” katilimina, aksi karar-
lastirilmadig: takdirde agik olacagini diizenleyen bir kuralin olusturulmasi ge-
rektigini belirtmislerdir. Diger iiyeler, andlagmalarin biitiin devletlere agik ol-
mast gerektigini diisiinen devletlerin goriislerini paylasirken, Komisyon, aksi
andlasmada veya uluslararas1 orgiitiin kurallarinda belirtilmedikce, genel ¢ok
tarafli andlagsmalarin “her devletin” katilimin agik olacagini diizenleyen metni
cogunlukla kabul etmigtir. Kisaca, 1962 metninde, goriismeci devletlere
andlasmanin hangi devlet kategorilerinin katilimina agik olacagini andlagsmanin
hiikiimlerinde belirlemesi 6zgiirliigli verilmis; fakat boyle bir hitkmiin yoklu-
gunda, “her devletin” katilma hakkinin oldugunu diizenlenmistir.

(2) 1962 Taslagmin 1. maddesi aym zamanda “genel c¢ok tarafli
andlagsmalar”in da bir tanimmi igermektedir. Komisyonun, tamamen tatmin
edici bulmadigi tanima gore, genel ¢ok tarafli andlasma “uluslararasi hukukun
genel normlartyla ilgilenen veya biitiin devletleri ilgilendiren konulardaki ¢ok
tarafli andlagmalar”dir.

(3) 1962 Taslaginin 8. maddesine kendi degerlendirmelerine gére baz1 dev-
letler genel cok tarafli andlagsmalar biitiin devletlere agmaktan yana olduklarini
bildirmisler ve ayn1 zamanda bazi devlet kategorilerinin andlagmaya taraf olabi-
lecegi yoniinde sinirlayict hiikiimleri olan genel ¢ok tarafli andlagmalar1 da bii-
tiin devletlere otomatik olarak agmak i¢in bu prensibin 9. maddede ayrica belir-
tilmesi gerektigini belirtmislerdir. Belli baz1 hiikiimetler ise kars1 goriisleri ne-
deniyle 1962 metnine itiraz etmis ve andlagmada bu sorundan bahsedilmemisse,
katilma konusunda evrensellik iddiasinin ileri siiriillemeyecegi belirtmislerdir.
Birkag¢ hiikiimet ise 1. madde hakkindaki kendi goriislerine gére Komisyonun
“genel ¢ok tarafli andlagmalar” tanimi hakkinda yorum yapmuglardir.

(4) On yedinci oturumunda, Hiikiimetlerin yorumlarina ek olarak, Komis-
yon Oncelikle ¢ok tarafli anlagmalara katilim hiikiimlerini ve ¢ok tarafli anlas-
malarin depoziterleri i¢in “her Devlet” formiiliiniin etkileri konusunda son uy-
gulamalarla ilgili daha fazla bilgi edinmistir.** Hiikiimetlerin yorumlarina ek
olarak Komisyon, on yedinci oturumda Komisyon, genel ¢ok tarafl

2 Ozel Raportor'in Dérdinct Raporu (A/CN.4/177), 8. madde serhi; Genel Sekreterin tescil
yetkisi ve devletlerin depoziterlik uygulamalari ile ilgili olarak bir Komisyon lyesinin yonelttigi so-
ruya Sekretaryanin cevabi igin bkz: Yearbook of the International Law Commission, 1965, vol. |,
791% meeting, para. 61 and 801 meeting, paras. 17-20.
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andlagmalara katilim sorununu 791 ila 795. toplantilarinda yeniden incelemis ve
neticede birtakim teklifler oylamaya konulmus fakat higbiri kabul edilmemistir.
Dolayisiyla, Komisyon Ozel Raportdriinden, Taslak Komitesinin de yardimla-
riyla, bu tartisma konusunda bir teklifte bulunmasini istemistir. Bu oturumda da,
mevcut goriis ayriliklarinin 15181 altinda devletlerin andlagmalara katilma hakla-
riyla ilgili genel bir kuralin formiile edilmesinin imkénsiz olduguna karar ver-
mistir. Bu ylizden, Komisyon, devletin andlasmayla baglanma rizasiin imza,
onay, kabul, tasvip veya katilmayla agiklandigr durumlarla pragmatik olarak
kendisini smirlamaya karar vermistir. Buna gore, Komisyon, birden ¢ok kez
Genel Kurul’da tartisilmis olan ve halen devletler arasindaki dostane iligkiler
hakkindaki Uluslararast Hukuk Prensipleriyle ilgili Ozel Komitelerde tartigilan
bu konunun, taslak maddelerinden ¢ikartilmasina karar vermistir.*® Genel Kuru-
la bu karar hakkinda haber verirken, Komisyon andlagsmalara katilim sorununun
tartigildig1 on yedinci oturumun 791 ve 795. toplantilarinin® kayitlarina ve on
dordiincii oturum hakkindaki raporlarda® yer alan taslak maddelerinin 8 ve 9.
maddeleri hakkindaki kendi yorumlarina ki o oturumda iiyelerin konu hakkinda
ileri stirdiikleri goriislerin bir 6zetini icermekteydi, Genel Kurulun dikkatini
¢ekmeye karar vermistir.

Onay, Kabul, Tasvip ve Katilma Belgelerinin Teatisi veya Tevdi Edilmesi
MADDE 13*

Andlasma baska tiirlii 6ngormedikce, onay, kabul, tasvip veya katilma
belgeleri asagidaki durumlarda bir devletin andlasma ile baglanma rizasim
tespit eder:

(a) akit devletler arasinda teatisi

(b) tevdi merciine tevdi edilmeleri; veya

(c) akit devletlere veya, kabul edildiyse, tevdi merciine bildirmeleri.
Serh:

(1) 1962°de kabul edilen gecici taslakta, 6zel olarak onay, kabul, tasvip ve-
ya katilmanin prosediirii ve hukuki etkileri hakkinda hiikiim igeren iki madde
(15 ve 16. maddeler) bulunmaktaydi. Bu maddelerin on yedinci oturumda tekrar
incelenmesi sirasinda Komisyon, aslen tanimlayici nitelikteki unsurlarin elene-

33 A/5746, Chapter VI, and A/6230, Chapter V.

3 Yearbook of the International Law Commission, 1965, vol. |, pp. 113-142.

%5 Yearbook of the International Law Commission, 1962, vol. Il, pp. 168 and 169.

% 1962 Taslagl, madde: 15 ve 16, ve 1965 Taslagi, madde: 15.
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bilecegine, “bir andlagsmanin bir boliimiiyle baglanma rizas1” ve “farklilik goste-
ren hiikiimlerin se¢imi” hakkindaki asli noktalarin ayrilarak farkli bir maddenin
konusu yapilabilecegine ve bu maddenin onay, kabul, tasvip ve katilma iglemle-
rini tamamlayan belgelerin teatisi, tevdi edilmesi veya bildirilmesi hakkindaki
uluslararasi iglemler ile bir devletin bir andlagsma ile baglanma rizasinin agik-
lanmasi1 konusunda sinirlanmasina karar vermistir.

(2) Bu yiizden bu hiikiim, onay vs. belgelerinin akit devletler arasinda teati
edilmesi, tevdi merciine tevdi edilmesi veya bunlarin akit devletlere veya tevdi
merciine bildirilmesi ile bir devletin bir andlagsma ile baglanma rizasinin agikla-
nacagimi ongérmektedir. Bunlar andlasmada genellikle belirlenen iglemlerdir,
fakat eger andlasma 6zel bir prosediir Ongdriiyorsa elbette bu gegerli olacaktir
bu madde de bunu 6ngérmektedir.

(3) Onemli olan nokta, andlagmayla baglanma rizasmin hangi anda agik-
lanmis ve diger akit devletler i¢in etkili oldugudur. Belgelerin teati edilmesi
durumunda problem yoktur; teatinin gergeklestigi andir. Belgelerin bir tevdi
merciine tevdi edilmesi durumunda ise, belgenin tevdi edilmesi islemi tevdi
eden devletle diger akit devletler arasindaki hukuki bagi olusturur mu yoksa
sadece diger devletlere tevdi mercii tarafindan bilgi verildiginde mi hukuki bag
kurulmus olur seklindeki sorun ortaya ¢ikmaktadir. Komisyon tevdi isleminin
hukuki bagi kurdugu yoniindeki var olan genel kuralin agik olduguna karar
vermistir. Baz1 andlasmalar mesela Diplomatik ve Konsolosluk Iliskileri hak-
kindaki Viyana Konvansiyonu, 0zel olarak belli bir siire ge¢cmedikce
andlagsmanin tevdi eden devlet agisindan yiiriirliige girmeyecegini 6ngormiistiir.
Fakat bu durumlarda bile tevdi islemiyle hukuki bag1 olugsmaktadir. Uygulama-
da kolaylik saglanmasi agisindan, goriismeci devletlerin bu islemi ozellikle
se¢melerinin nedeni andlagmaya taraf olmanin kurulmasidir. Tevdi eden devle-
tin andlagmayla baglanma rizasii agikladiginin diger goriismeci devletlerin her
birinin haberinin olmasi i¢in belli bir siire gerektirebilir. Fakat belgenin tevdi
edilmesini baglanma rizasini agiklayacag: taraflar tarafindan 6ngoriilmemisse,
tevdi isleminin kendisi, andlasmada bagka tiirlii 6ngdriilmedigi siirece, diger
akit devletlerle hukuki bagi kurmaktadir. Bu Uluslararast Adalet Divani’nin
Hindistan Ulkesi Uzerinde Gegis Hakki Davasindaki (ilk itiraz)* goriisiidiir ki
bu durum Divan Statiisiiniin 36. maddesinin 2. paragrafinda yer alan ihtiyari
durumun benzeri olan katilim belgelerinin tevdi edilmesiyle ilgilidir. Eger bu
dava, 6zel kosullar altinda ¢esitli problemlerin ¢ikmasmin miimkiin oldugunu
gosteriyorsa, var olan kural iyi olusturulmus gibi goriinmektedir. Var olan uy-
gulamaya ve amag¢ ve konu bakimindan andlasma ¢esitlerine bakarak Komis-

7 1.C.J. Reports 1956, p. 170.
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yon, degisik bir kuralin gerekli olmadigina, fakat bu kuralin degistirilmesini
belirli bir andlagmanin hiikiimlerinin 15181 altinda goriismeci devletlere birakila-
bilecegine karar vermistir.

(4) Yukaridaki (c) paragrafinda bahsedilen belgelerin akit devletlere veya
tevdi merciine bildirilmesi prosediiriiniin bugiin kullanildigi durumlar, belgele-
rin teatisinin basitlestirilmis sekli ve belgelerin tevdi edilmesinin basitlestirilmis
seklidir. Eger kararlastirilan prosediir, akit devletlere bildirim ise 73. madde
uygulanacaktir ve birbirlerine kars1 bildirim yapan devletlerin andlasmayla bag-
lanmalar1 sonraki bildirimin alinmasiyla gergeklesecektir. Diger taraftan, {ize-
rinde anlagilan prosediir tevdi merciine bildirim ise, buna tevdi merciine tevdi
edilmesiyle ilgili goriisler uygulanacaktir; diger bir deyisle, riza tevdi merciinin
bildirimi almasiyla kurulmus olacaktir.

Bir Andlagsmanin Bir Béliimiiyle Baglanma Rizasi ve
Farkhlik Gosteren Hiikiimlerin Segimi
MADDE 14

1. 16-20. maddelere halel gelmemek iizere, bir devletin bir
andlasmanin bir béliimii ile baglanma rizas1 ancak andlasma buna izin
verirse veya diger akit devletler buna riza gosterirse gecerlidir.

2. Farkh hiikiimler arasinda bir secim yapmaya izin veren bir
andlasma ile bir devletin baglanma rizasi, ancak rizanin hangi hiikiimlerle
ilgili oldugu acikhiga kavusturulduysa gecerlidir.

Serh:

(1) Bu maddenin iki paragrafinin igerdigi hiikiimler, 1962 Taslagmin 15.
maddesinin 1(b) ve 1(c) paragrafinda diizenlenen hiikiimlerdir. Ayn1 zamanda,
bu hiikiimler prosediirii tamamlayici diizenlemeler olmaktan ¢ok asli hukuki
kurallar olarak diizenlenmistir.

(2) Baz1 andlagmalar, devletlerin bir andlasmanin bir veya birka¢ kismina
riza gostermelerine veya bazi kisimlari rizanin disinda birakmalaria izin ver-
mektedir ki boylece kismi onay, kabul, katilma ve tasvip miimkiin olmaktadir.
Fakat bdyle bir hitkkmiin yoklugunda, kural bir andlasmanin biitiin olarak onay-
lanmasi, kabul edilmesi, vs.dir. Her ne kadar 16. maddeye gore andlasmanin
belirli maddelerine ¢ekince ileri siiriilmesi miimkiinse de, andlagsmanin se¢ilmis
kisimlarinin imza edilmesi buna gére miimkiin degildir. Buna gére maddenin 1.
paragrafi 16 ila 20. maddelerdeki ¢ok tarafli andlagsmalara ¢ekince ile ilgili hii-

% 1062 Taslagl, madde: 15, paragraflar: 1(6) ve (c), ve 1965 Taslagi, madde: 16.
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kiimlere halel gelmemek iizere, bir devletin bir andlagmanin bir boliimii ile bag-
lanma rizast ancak andlasma veya diger akit devletler buna izin verirse gegerli
olur hitkkmiinii getirmektedir.

(3) 2. paragraf ¢ok yaygin olmayan fakat mesela Uluslararast Uyusmazlik-
larin Barig¢il Coziimiine dair Genel Senet ve is hukukuyla ilgili baz1 uluslararasi
konvansiyonlarda yer alan bir uygulamayla ilgilidir. Andlasma her devlete degi-
sik hiikiimler arasinda se¢im yapma hakki vermektedir. Paragraf bdyle bir du-
rumda, baglanma rizasinin, ancak rizanin hangi hiikiimlerle ilgili oldugunun
acikliga kavusturulmasiyla gegerli olacagini dngdrmektedir.

Yiiriirliige Girmeden Once Andlagmanin Konusuna Engel Olmama Yiikiimii
MADDE 15%

Bir devlet, asagidaki hallerde bir andlasmanin konusuna engel olacak
hareketlerden kacinmak mecburiyetindedir:

(a) andlasmanin akdedilmesi icin goriismelere girerken kabul edildiy-
se, goriismeler devam ederken;

(b) onaya, kabule veya tasvibe bagh olarak andlasmay1 imzaladid1 za-
man, andlagsmayla taraf olmamak niyetini acikhia kavusturmus oluncaya
kadar;

(c) andlasma yiiriirliige girinceye kadar veya bu yiiriirliige girmenin
gereksiz yere geciktirilmemesi sartiyla, andlasmayla baglanma rizasi
acikladiktan sonra.

Serh:

(1) Omaya bagli olarak andlasmay1 imzaladigi zaman, bir devletin
andlasmanin konusuna engel olacak hareketlerden kaginma mecburiyetinin
oldugu genel olarak kabul edilmektedir. Kuskusuz, Polonya’ya ait Yukari
Selisia’da Almanya’nin Bazi Cikarlari Davasi’nda* Uluslararast Daimi Adalet
Divani, onaylanmas1 halinde, imzalayan bir Devletin onaydan 6nceki donemde
haklarin1 kotiiye kullanmasinin, anlasma konusundaki yiikiimliiliiklerini ihlal
edebilecegini kabul etmis goriinmektedir. Komisyon, bu sorumlulugun, bir
andlagsmanin akdedilmesi i¢in goriigmelere katilmaya karar verildigi daha once-
ki bir asamada basladigina karar vermistir. Bu dncelikle, bir andlagmay1 bilfiil
onaylayan, kabul ve tasvip eden veya katilan devleti andlasmanin yiiriirlige
girinceye kadar gegen siirede de baglamaktadir.

%9 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 17.
40 p.C.IJ. (1926), Series A, No. 7, p. 30.
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(2) Maddenin (a) paragrafi, amaglanan bir andlagsmanin akdedilmesi i¢in
gorlismelere giren bir devletin, andlagmanin konusuna engel olacak hareketler-
den kaginma yiikiimiiniin goériismelerin devam ettigi safhay1 kapsayacagini 6n-
gormektedir.

(3) (b) paragrafi bir devletin bir andlagmay1 onaya, kabule veya tasvibe
bagli olarak imzaladig1 durumlarla ilgilidir ve bdyle bir devletin andlagmaya
taraf olmama niyetini agiklia kavusturuncaya kadar sorumlulugunu diizenle-
mektedir.

(4) Bir andlagsmayla baglanma kararini ilan eden bir devletin boyle hareket-
lerden kagmma yiikiimliiliigii, inandiricilik ve énem verilmesi ile ilgilidir. Ciin-
kii basta ¢ok tarafli andlagmalar olmak {izere bazi andlagmalarin yliriirliige gir-
mesinin ¢ok uzun bir siire almasindan veya bazen de higbir zaman yiiriirliige
girmemelerinden dolayi yiikiimliiliik i¢in belli bir siire limiti koymak gerekmek-
tedir. Bu sebeple (c) paragrafi, sorumlulugun “andlagma yiiriirliige girinceye
kadar veya bu yiiriirliige girmenin gereksiz yere geciktirilmemesi sartiyla” siire-
cegini diizenlemistir.

KESIM 2
COK TARAFLI ANDLASMALARA GEKINCE KONULMASI

Gekincelerin ileri Siiriilmesi
MADDE 16’

Bir devlet bir andlasmay1 imzalarken, onaylarken, kabul ederken, tas-
vip ederken veya bir andlasmaya katilirken asagidaki hallerde bir ¢ekince-
yi ileri siirebilir:

(a) andlasma cekinceyi yasaklamadikca;

(b) andlasma sadece s6z konusu cekinceyi kapsam disinda birakan,
belirli cekincelerin ileri siiriilmesine izin vermedikge;

(¢) andlasmanin cekince hakkinda hiikiim icermedigi durumlarda, ce-
kince andlasmanin konu ve amaci ile bagdasmazhk etmedikce.

41 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 18.
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Gekincelerin Kabulii ve Gekincelere itiraz
MADDE 17*

1. Bir andlasmanin acik olarak veya zimnen izin verdigi bir cekincenin
diger akit devletler tarafindan daha sonra herhangi bir sekilde kabulii ge-
rekmez, meger ki andlagsma aksini 6ngormiis olsun.

2. Goriismeci devletlerin sitmirh sayisindan ve bir andlasmamin konu ve
amacindan andlasmanin biitiin taraflar arasinda bir biitiin olarak uygu-
lanmasinin her birinin andlagsmayla baglanma rizasinin esash bir sarti ol-
dugu anlasildig1 zaman, bu cekince biitiin taraflarin kabuliinii gerektirir.

3. Bir andlasma bir uluslararasi orgiitiin bir kurucu belgesi oldugu
zaman ve bagka tiirlii 6ngéormedikce, bu cekince o orgiitiin yetkili organi-
nin kabuliinii gerektirir.

4. Bu maddenin bir 6nceki paragrafimn kapsamina girmeyen durum-
larda:

(a) diger bir akit devletin bir ¢ekinceyi kabul etmesi, cekince ileri siiren
devleti diger devlet bakimindan, andlasma yiiriirliige girerse veya girdigi
zaman, andlasmanin bir tarafi yapar;

(b) diger bir akit devletin bir ¢ekinceye yaptig1 bir itiraz, andlasmamn itiraz
eden devletle cekince ileri siiren devlet arasinda yiiriirliige girmesini engeller,
meger ki aksi bir niyet kati sekilde itiraz eden devlet tarafindan aciklanms olsun.

(c) bir devletin bir andlasma ile baglanma rizasin acgiklayan ve bir ce-
kince iceren bir islemi en azindan baska bir akit devlet cekinceyi kabul
eder etmez hiikiim dogurur.

5. ikinci ve dérdiincii paragraflar bakimindan bir devletin bundan ha-
berdar edilmesinden sonraki on iki aylik bir donemin sonuna kadar veya
devletin andlasma ile baglanma rizasim1 daha sonraki bir tarihte aciklamasi
halinde, bu rizasin1 agikladig1 tarihe kadar, cekinceye hicbir itirazda bu-
lunmamis olmasi halinde, o devlet tarafindan kabul edilmis addedilir.

Serh:
Giris

(1) 16. ve 17. maddeler, ¢ekince formiile edilirken ilgili diger devletlerin
kabulii veya reddine bagli oldugundan, hukuki etkileri nedeniyle beraber ince-

42 1962 Taslagi, madde: 19 ve 20, ve 1965 Taslagi, madde: 19.
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lenmek zorundadir. Iki tarafli bir andlagsmaya g¢ekince konulmasi problem ya-
ratmamaktadir, ¢linkii bu, iki devlet arasindaki andlagmanin terimleriyle ilgili
gorlismelerin yeniden agilmasina yonelik bir teklif niteligindedir. Cekincenin
kabul edilmesi veya reddedilmesi konusunda bir anlagmaya varirlarsa, andlagma
akdedilecektir aksi takdirde akdedilmeyecektir. Fakat ikiden fazla devlet isin
icine girince, bir devlet ¢ekinceyi kabul ederken digeri karsi ¢ikabildiginden,
problemler ortaya cikmaktadir ki genis katilimli ¢ok tarafli andlasmalar sz
konusu oldugunda bu problemler tamamen karisik hale gelmektedir.

(2) Cok tarafli andlagmalara ¢ekince konusu gegmis yillarda ¢ok tartisilmis ve
Genel Kurul’un kendisi tarafindan birden fazla vesileyle deginilmis,* ayni1 zamanda
Komisyon ve Uluslararasi1 Adalet Divam tarafindan da Soykirim Konvansiyonuy-
la* ilgili olarak incelenmistir. Divan, Komisyon ve Genel Kurulda, bu gesit
andlagmalara konacak c¢ekincelerin gegerliligi konusunda ilgili diger devletlerin
rizalarmin kapsami seklindeki esas sorun konusunda farkli goriisler ifade edilmistir.

(3) 1951°de, bir ¢ekincenin gecerli olmasi igin ilgili biitiin devletlerin uz-
lagsmas1 gerektigi yoniindeki doktrin, Soykirim Konvansiyonunun belirli kosul-
larina uygun olmadig1 gerekgesiyle Divan iiyelerinin ¢ogunlugu tarafindan ka-
bul gérmemis, ayrica bu geleneksel doktrinin bir hukuk kuralina doniistiiriilme-
digi belirtilmistir.*® Diger taraftan, dort yargig bu goriise katilmamis ve gelenek-
sel doktrinin, 6rf-adet hukukunun genel olarak kabul goérmiis bir kurali oldugu
yoniindeki diisiincelerinin gerekgelerini agiklamislardir. Genel Kurulun sorusu-
na Divan’in verdigi cevap soyledir:

“1. Soru Hakkinda:

Bir devletin ileri siirdiigii bir ¢ekinceye taraflardan bir veya birkaginin itiraz
etmesi, digerlerinin etmemesi durumunda, eger ¢ekince konvansiyonun konu ve
amaciyla bagdasabilir nitelikte ise, o devletin Konvansiyona taraf oldugu diisii-
niilebilir, aksi takdirde konvansiyonun tarafi oldugu diistiniilemez.

2. Soru Hakkinda:

(a) Konvansiyonun bir tarafi, konu ve ama¢ bakimindan konvansiyonla
bagdasmadigi gerekgesiyle bir ¢ekinceye itiraz ederse, ¢ekince koyan devletin
konvansiyona taraf olmayacagi diistiniilebilir;

4 Ozellikle 1951'de in Soykirim Konvansiyonu ve 1959'da Hindistan’in IMCO Konvansiyonuna

koydugu ¢ekince ile ilgili olarak.

Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
1.C.J. Reports 1951, p. 15.

S bid., p. 24.
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(b) Diger taraftan, taraf devletlerden biri ¢ekincenin konu ve amag baki-
mindan konvansiyonla bagdasacagini kabul ederse, ¢ekince koyan devlet kon-
vansiyonun tarafi olur.

3. Soru Hakkinda:

(a) Konvansiyonu heniiz onaylamamis bulunan imzaci bir devletin itiraz1 1.
sorunun cevabinda belirtilen hukuki etkiyi ancak onayla gosterebilir. O ana
kadar imzaci devletin sonugta tutunacagi tavri diger devlete gosteren bir not
olarak kabul edilir.

(b) Imzalamaya veya katilmaya yetkisi olan fakat heniiz bunu yapmamis
bulunan bir devletin bir ¢ekinceye itirazinin herhangi bir hukuki etkisi yoktur.”*

Divan, Genel Kurulun sorularina bu cevaplar1 verirken bunlarin siki bigim-
de Soykirim Konvansiyonuyla sinirli oldugunu vurgulamis ve Soykirim Kon-
vansiyonuna ne tlir ¢ekincelerin konulabileceginin ve bu ¢ekincelere ne gibi
itirazlarin yapilabileceginin belirlenmesinde ¢oziimiin Konvansiyonun 6zel
nitelikteki karakterinde bulunmasi gerektigini ifade etmistir. Burada bahsedilen
karakteristik Ozellikler arasinda sunlar vardir: (a) Bir andlagsma olmasa bile,
Konvansiyonda belirlenen prensiplerin - soykirimin kinanmasi ve cezalandiril-
mas1 - medeni milletler tarafindan hiikiimetleri baglayan kurallar olarak kabul
edildikleri gergegi, (b) bu nedenle Konvansiyonun evrensel nitelikteki karakteri
ve (¢) Akit devletler agisindan avantaj ve dezavantajlari olsa da, Konvansiyonun
tamamen insancil ve uygarlastirici amaci.

(4) Cevaplar Soykirim Konvansiyonuyla sinirlandirilmis olsa da, Divan
asagida belirtilen bazi noktalarda genel agiklamalar yapmustir:

(a) Bir devlet kendi rizasi olmadan bir andlasma iligkisine sokulamaz ve bir
¢ekince kabulii olmadan bir devlet kars1 etkili olmaz.

(b) Goriigsmeler sirasinda 6ngoriilmiigse, biitiin akit taraflar tarafindan kabul
edilmeyen ¢ekincelerin gecerli olmayacagi yoniindeki geleneksel kavramin
gecerli olacag tartismasizdir.

(c) Bununla birlikte, Soykirim Konvansiyonu gibi genis katilimli konvansi-
yon tiirleri, ¢ok tarafli andlasmalarla ilgili uluslararasi uygulamaya esneklik
vermistir. Cekince koyma yoluna gidilmesiyle, ¢ekince koymaya zimni riza ve
¢ekinceye bazi devletler itiraz etmisse, kabul eden devletlerle birlikte, ¢ekince
koyan devletin konvansiyona taraf olmasina izin verilmeye baslanmustir.

48 Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement No. 9 (A/1858), para: 16.
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(d) Mevcut uluslararas1 uygulamalarda, ¢ok tarafli konvansiyonlarda ¢ekin-
ceyle ilgili bir hiikmiin bulunmamasi durumunda, akit devletlerin ¢ekince koy-
masinin yasaklandigi anlagilmamaktadir. Cekince konulmasi, bunlarin gegerlili-
gi ve etkileri konusunda ayrica hiikiim bulunmamasi durumunda, bunlarin belir-
lenmesi i¢in ¢ok tarafli andlasmanin karakteri, amaci, hiikiimleri, hazirlanma ve
kabul edilme bigimleri géz 6niinde bulundurulmasi gereken faktorlerdir.

(e) Cekincenin, biitiin akit devletlerin sarih veya zimni kabullerine uygun
olmasi gerektigi yoniindeki s6zlesmenin biitlinliigli prensibi, bir hukuk kuralina
doniistiiriilmiis gibi goriinmemektedir.

(5) Daha sonra 1951°de, Genel Kurul tarafindan istenildigi gibi, Komisyon
¢ok tarafli andlasmalara ¢ekince konulmasiyla ilgili genel bir rapor sunmustur.*’
Bu rapor Divan’in “konvansiyonun konu ve amacina uygunluk” prensibini vur-
gulamustir ki bu prensip ¢ok tarafli konvansiyonlara uygulanmak i¢in ¢ok 6znel
oldugundan genel bir uygulama olarak itiraza agiktir. Divan’in goriisiiniin 6zel-
likle Soykirim Konvansiyonuyla sinirlandirilmis olmasindan ve biitiin durum-
larda taraflar1 tamamen tatmin edecek bir 6rnek bir kuralin olusturulamayacagi-
m fark ettiginden Komisyon, doktrinin ¢ekince koymak isteyen bir devletin
taraf olarak kabul edilmesi igin ortak rizanin aranmasi gerektigi yolundaki fikri-
ni tavsiye olarak bildirmistir. Ayni zamanda bu kuralin uygulanmasi igin kii¢iik
degisikliklerin de yapilabilecegini ileri siirmiistir.

(6) Genel Kurulun altinct oturumunda, Divan’mn goriisii ve Komisyonun ra-
poru birlikte gbz oniine alinmis ve diger ¢ok tarafli konvansiyonlardan farkli ola-
rak Soykirim Konvansiyonuna konabilecek ¢ekincelerle ilgili olan 598 (VI) no.lu
karar1 kabul edilmistir. Genel Kurul, Soykirim Konvansiyonunu goz oniine ala-
rak, Genel Sekreterin, Divan’inin tavsiye niteligindeki goriise uymasini ve devlet-
lerin bunu 6rnek olarak almasini tavsiye etmistir. Gelecekte Birlesmis Milletler’in
himayesinde olusturulacak ve Birlesmis Milletler’in depo mercii olacagi ¢ok ta-
rafli konvansiyonlar i¢in, Genel Sekreterden sunlan talep etmistir: (i) Boyle bel-
gelerin hukuki etkileri hakkinda karar vermeden, ¢ekince ve itiraz igeren belgele-
rin tevdi edilmesinde depo mercii olarak hareket etmeye devam etmesi. (ii) lgili
biitiin devletlere gekince ve itirazlari igeren belgelerin metinlerini iletmek ve bu-
nun sonucunda bunlarin hukuki etkilerinin belirlenmesini ilgili devlete birakmasi.
Ilerideki konvansiyonlarla ilgili olan karar, kararin kabul edilme tarihi olan 12
Ocak 1952 tarihinden sonra akdedilen konvansiyonlarla sinirlandirilmistir ki buna
gore bu tarihten dnceki konvansiyonlara onceki uygulamalar, uygulanmaya de-
vam edecektir. Gelecekteki konvansiyonlara iligkin olarak, Genel Kurul, Komis-

47 Ibid., paras. 12-34.
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yonun kiiciik degisikliklerle mevcut uygulamanm devam ettirilmesi teklifini des-
teklememistir. Bunun yerine, Genel Sekreterden, bunlara herhangi bir hukuki
sonu¢ baglamadan, ¢ekince veya gekincelere itirazlar igeren belgelerin alimi ve
dolasimi i¢in bir kanal gibi hareket etmesini istemistir.

(7) Daha o6nce de belirtildigi gibi, Genel Kurulun 1951°deki sorun hakkin-
daki tartigmalarla ilgili olan goriisii boliinmiistiir. Devletlerin bir boliimii oybir-
ligi goriislinii desteklerken, bu grubun i¢inde birlesik rizanin yerine ilgili devlet-
lerin tigte ikilik gogunlugunun kabuliinii destekleyenler vardir. Devletlerin bas-
ka bir grubu ise oybirligi goriisiine tamamen ters bakmakta ve ¢ekince ve gekin-
celere itirazlar1 bireysel olarak her devletin kendi sorunu olarak goriilen esnek
bir sistemi desteklemektedir. Bunlar boyle bir sistemin azinliklarm durumunu
koruyacagin1 ve konvansiyonlara katilimin genislemesini miimkiin kilacagini
savunmuslardir. Diger taraftan, kars1 fikirdeki grup ise, boyle esnek bir sistemin
Pan-Amerikan Birligi gibi homojen gruplar i¢in uygun olsa da, evrensel uygu-
lama i¢in uygun olmayacagindan bahsetmistir. Birlesmis Milletlerdeki boliinen
bu goriislerin tek somut sonucu, ¢ekincelerin tevdi edilmesiyle ilgili performan-
st hakkinda Genel Sekretere verilen direktiflerdir.

(8) 1951 °den beri biitiin bu sorunlarla ilgili durum bazi agilardan degismis-
tir. {lk olarak, 1951°den beri uluslararasi topluluk hizla genislemistir ki buna
gore ¢ok tarafli andlagmalara katilimei olan birgok devlet oybirligi kuralin1 daha
az uygulanir hale getirmistir. ikinci olarak, 12 Ocak 1952 tarihinden beri, mese-
la son on dort y1l boyunca, Genel Sekreter’in tevdi mercii oldugu ¢ok tarafli
andlagmalarda de facto olarak uygulanan sistem “esnek” sisteme yakindir. Ge-
nel Kurul’un 12 Ocak 1952 kararindan sonra akdedilen andlasmalarla ilgili ola-
rak Genel Sekreter’in uygulamasi soyle ifade edilebilir:

“Genel Kurul’un ¢ok tarafli andlagsmalara konacak ¢ekincelerle ilgili kara-
rindan sonra akdedilen andlagmalarda ¢ekinceyle ilgili bir hilkkmiin bulunmama-
st durumunda, Genel Sekreter bu kararin hiikiimlerine uyar ve ilgili devletlere,
bunlarin hukuki etkileri hakkinda karar vermeden onay ve katilma belgeleriyle
birlikte ¢ekincenin metnini iletir ve bunlarin hukuki sonuglarini belirlemeyi
ilgili devletlere birakir. Yine yorumda bulunmadan, ¢ekinceler hakkindaki go-
risleri ilgili devletlere gonderir. Her konvansiyon igin, tarihleri belirlemek ama-
ctyla, konulan ¢ekinceleri ve bunun iizerine ilgili devletler tarafindan yapilan
itirazlar1 gosteren genel bir ¢izelge tutulur. Bir belgeyi ¢ekinceyle birlikte tevdi
eden bir devlet, anlasmay yiiriirliige koymasi istenen taraflar arasinda sayilir.”™*®

48 Summary of the Practice of the Secretary-General as Depositary of Multilateral Agreements
(ST/LEG/7), para. 80.
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Genel Kurul’un kararina uyarak, Genel Sekreter ne ¢ekinceler ne de bunla-
ra yapilan itirazlarmm hukuki etkileri hakkinda karar vermektedir ve bunlarin
hukuki sonuglarini belirlemeyi her ilgili devletin kendisine birakmaktadir. Fakat
oy birligi kuralina birgok devletin muhalefet etmelerini ve bu prensibin “bir
hukuk kuralina doniistiigli” yolundaki goriisii Divan’in reddetmesini gdz oniine
aliarak, ¢ekince koyan bir devlet uygulamada, ¢ekinceye itirazlarini belirtme-
yen devletlerin ¢cogunlugu tarafindan konvansiyonun bir tarafi olarak kabul
edilmektedir.

(9) Bagka bir nokta ise, 1959°da ¢ok tarafli andlagsmalara konacak g¢ekince-
ler konusu Genel Kurul’un dniine tekrar belli bir baglamda, bir uluslararasi or-
giitiin, ismen Hiikiimetler-Arast Denizcilik Danisma Orgiitii’niin (Inter-
Governmental Maritime Consultative Organization - IMCO), kurucu belgesiyle
ilgili olarak gelmistir. Hindistan’1n Sozlesmeyi kabul etmedeki beyani ile ortaya
¢ikan asil sorun IMCO’ya gonderilmis ve hukuki sorular cevaplanmadan ¢o-
zilmustiir. Fakat Genel Kurul, Genel Sekretere tevdi mercii fonksiyonlarim
yerine getirmesi ve bu fonksiyonlarini (aksi bir hiikiim igermedigi siirece) 12
Ocak 1952’den sonra Birlesmis Milletlerin himayesi altinda akdedilen
andlasmalara genisletmesi yoniindeki direktifini tekrarlamistir.

(10) 1962’deki oturumunda, Komisyon, andlasmanin kendisinin ¢ekinceyle
ilgili hiikiimler igermesi durumunda, sorunun andlasmanin sartlar1 tarafindan
halledildigi fikrine katilmistir. Andlasmanin sartlari tarafindan agikca veya zim-
nen yasaklanan g¢ekinceler kabul edilmezken agik¢a veya zimnen izin verilen
cekinceler kendiliginden gegerlidir. Problem sadece andlasmanin ¢ekince konu-
sunda tamamen sessiz kaldigi durumlarla ilgilidir ve burada Komisyon, Di-
van’mn andlasmanin konu ve amacina uygunluk prensibinin, g¢ok tarafli
andlasmalara c¢ekince konulmasi ve bunlara itiraz edilmesinde uygulanabilece-
gine karar vermistir. Giigliik, prensibin hangi yontemle uygulanacagi sorununda
ve Ozellikle bir mahkeme veya andlasmanin yorumunu yapmaya yetkili bir or-
ganin bulunmamasi durumunda ortaya ¢ikmaktadir. Komisyon, kii¢iik bir grup
devlet arasinda imzalanan andlagsmada, aksi bir hiikiim yoksa, ¢ekincenin kabu-
lii konusunda oybirligiyle anlasmanin saglanmasi gerektigini ve asil sorunun
¢ekinceyle ilgili hiikkiim i¢cermeyen ¢ok tarafli andlagmalarla ilgili oldugunu
kabul etmistir. Bu sorun hakkindaki Komisyonun goriigii de Divanda ve Genel
Kurulda oldugu gibi boliinmiistiir.

(11) Komisyonun bazi {iyeleri, ¢ok tarafli andlagmalara konacak c¢ekincele-
rin etkili olabilmesi i¢in ilgili diger devletlerin en azindan belli bir oranda ortak
kabullerinin gerekli oldugunu diisiinmiiglerdir. Bunlar, c¢ok tarafli bir
andlagmanin konusuyla bagdagmayan bir ¢ekince koyan devletin, bir veya bir-
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kag devlet taraf olarak kabul etti diye andlagmaya taraf olarak kabul edilemeye-
cegini diisiinmiislerdir. Ornek olarak da bir andlasmanin veya goriismelerde
elde edilen bir uzlasmanin temelini yikan ¢ekinceleri vermislerdir. Cekincelere
itiraz edilmesi konusunda yapilan bir yanlishik sonucunda ortaya ¢ikan zimni
riza durumu ¢ok tarafli andlagmalarda sikga karsilagilan bir durumdur ve boyle
bir kurala gore, itiraz edilebilecek ¢ekinceler ileri siiren bir devletin, belli sayida
devlet karsisinda kendini andlagmanin tarafi olarak gérmesi miimkiindiir. Buna
gore, bu iiyeler, ilgili devletlerin belli bir oraninin (mesela tigte biri) bir ¢ekin-
ceye itiraz etmesi durumunda, ¢ekince koyan devletin ¢ekincesini geri ¢ekmedi-
gi slirece andlagsmaya taraf olmasinin engellenecegi yoniindeki bir kurali sa-
vunmuslardir.

(12) Komisyon, Konvansiyonun biitiinliigiiniin devam ettirilmesi y6niinde-
ki tartismalara dnem verse de Konvansiyona genis katilimin saglanmasi igin
cekincelerin andlagsmanin biitiinliigiine etkisi agisindan oldugundan fazla deger
verilmemesi gerektigini diislinmiistiir. Andlasmanin kendisi, saglanmas1 gere-
ken ortak uzlasma konusundaki esas ¢Oziimii katilimci devletlere birakmuistir.
Cekincelerin biiylik cogunlugu, bir takim nedenler dolayisiyla bazi devletlerin
kabul etmedikleri belli bir noktayla ilgilidir ve bunun andlasmanin biitiinliigi
iizerindeki etkisi minimum seviyededir ve bu durum eger sadece birkac¢ devlet
tarafindan yapilmigsa andlagsmanin nispeten onemli hiikiimleri agisindan da
gecerlidir. Kisaca, sadece olduk¢a onemli tiirdeki c¢ekincelerin konulmasiyla
andlagsmanin biitlinliigli etkilenebilecektir. Stiphe yok ki, bunun gerceklesmesi
miimkiindiir, fakat bu durumda bile andlagsmanin kendisi bu konudaki uzlasmay1
diger taraf devletlere birakabilir. Andlasmanin hem etkililigini hem de biitiinlii-
glinli kesinlestirmek i¢in gerekli olan sey ise andlagsmanin 6nemli kisimlarini
kabul eden yeterli sayida devletin andlasmaya taraf olmasidir. Komisyon,
1951°de Amerikan Devletleri Konferansinda kabul edilen konvansiyonlarin
tarihgesinde, itiraz etmeyen devletlerin yaninda taraf olmaya itiraz1 igeren bir
¢ekinceyi ileri siiren bir devlete izin vermekle evrensellik ilkesini temin veya
tesvik eden bir yaklasimi inandirici bulmamistir.* Bununla birlikte, ¢ekince
koyma yetkisinin bulunmasi, bir devletin bir andlasmayla baglanmak i¢in ge-
rekli islemleri yapmasini kolaylagtirmakta dolayisiyla andlasmalarin uygulan-
masinda evrenselligi biiyiik dl¢iide ilerletmektedir. Ustelik genel c¢ok tarafli
andlagsmalar konusunda hi¢ de az olmayan sayida devletin, bin andlagsmaya taraf
olabilmesi ancak bir veya birkag¢ ¢ekince koymasiyla miimkiin olabilmektedir.
Bu devletler, ¢ekincelerine itiraz edilmesi durumunda, ¢ekincelerini geri ¢ek-
mek yerine andlasmanin disinda kalmayi tercih edeceklerdir. Fakat farkli kiiltii-

4 Official Records of the General Assembly, Sixth Session, Supplement No. 9 (A/1858), para. 22.
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rel, ekonomik ve politik yapidaki ylizden fazla devletin katilimi durumunda,
genel ¢ok tarafli andlagmalara katilimin artirilmasi igin, bir veya birkag¢ devletin
itiraziyla, ¢ekince koyan bir devletin andlagsmaya taraf olamamasi riskinin en-
gellenmesi  gerekmektedir. Ustelik goriismeci  devletlerin, ¢ok tarafli
andlagmalara taraf olabilmek i¢in zorunlu olarak yapmasi gerekenleri sonuglan-
diramamasi uluslararas1 hukukun andlagmalar araciligiyla gelismesi i¢in ¢ekince
koyan devletlerin taraf olarak andlagmalara serbest bir sekilde girisleriyle bu tip
andlagsmalarin biitiinliigiiniin asir1 bir sekilde zayiflatilmasi olasiligindan daha
biiyiik bir engel olarak goriinmektedir. Komisyon ayni zamanda i¢inde bulunu-
lan geleneksel kavramlarin degisimi ve bunlarla miicadele doneminde uluslara-
ras1 bir andlagsmada her ne olursa olsun ortak bir hitkmiin olasi en genis kabulii-
nii destekleyen hiikmiin uluslararasi toplulugun acil ihtiyaclarina en ¢ok uyan
sek oldugunu da dikkate almistir.

(13) Komisyonu etkileyen bir bagka goriis ise iyi olusturulmus iki kural ta-
rafindan devletlerin 6nemli ihtiyaglarinin biiyiik 6l¢lide korunmus olmasidir.

(a) Bir ¢ekinceye kabul edilebilir itirazlarmi belirten bir devletin, kendisi
ile ¢ekince koyan devlet arasinda andlasmanin yiirlirlige konulmamas1 konu-
sunda yetkili olmasi.

(b) Bir devletin koydugu ¢ekinceyi kabul eden bir devlet, bunun yaninda,
ilk devletin ¢ekincesiyle kendisini muaf tuttugu sorumluluklarin kendisine uy-
gulanmasini istemesi durumunda buna itiraz edebilir.

Gergekten de, yukarida belirtilen kurallarin amaci olan, ¢ekince koyan ve
koymayan devletler arasindaki esitlik uygulamada tam degildir. Clinkii ¢ekince
ileri siirmeyen bir devlet, ¢ekince ileri siirmeyen diger devletlere karst olan so-
rumlulugundan dolay1, ¢ekince ileri siiren devletin kendisini muaf tuttugu hii-
kiimleri de icerecek bir sekilde andlasmanin tiimiiyle bagl oldugunu diisiinebi-
lir. Buna gore, ¢ekince ileri siiren devlet, ¢ekince ileri siirmeyen devlet bu hii-
kiimlere uyacagi garantisini vermisken, andlagsmanin ayni hiikiimlerinden muaf
olabilir. Bununla birlikte, normal olarak, ¢ekince ileri siiren devlet andlasmanin
tamamen diginda kalsa bile, ¢ekince ileri siirmek isteyen bir devlet digerleri gibi
¢ekince ileri siirmeyen devletin, diger devletlere karsi olan sorumluluklari ne-
deniyle andlagsmanin hiikiimlerine uymakla zorunlu olacagi garantisine sahip
olacaktir. Cekince koyarak kendisini bir dl¢iide de olsa andlagmanin rejimiyle
baglayacaktir. Bu ylizden, ¢ekince koyan bir devletin ¢ekincesi nedeniyle sinirl
temellerle taraf olmasindan dolay1 ¢ekince koymayan bir devletin durumu daha
zahmetli hale gelmeyecektir. Cekincenin ilgili oldugu hiikiimler ile andlasmanin
diger hiikiimleri arasinda siki bir iliskinin oldugu durumlarda bile, ¢ekince
koymayan devlet, ¢cekince ileri siiren devlet ile birlikte andlagmaya taraf olmaya
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hazir degilse, ¢ekince koymayan devlet, ¢ekinceye itiraz ederek kendisi ve ge-
kince koyan devlet arasinda andlagsmanin yiiriirliige girmesini engelleyebilir.
Boylece 6nemli olarak goriinlin nokta, diger devletlerin ¢ekinceye itiraz edece-
gini bildigi durumlarda, ¢ekince ileri siiren devletin andlagmaya kendi rizas1 ile
taraf olmayacagi durumdur. Ve buna gore, belli hiikiimlerin biitiinliigiiniin de-
vamina ¢ok 6nem veren bir devletin, andlasmanin hazirlanmasi asamasinda,
cekincelerin yasaklanmasina yonelik hiikiimlerin andlagsmaya eklenmesini iste-
mesi beklenebilir.

(14) Komisyon 1962°de, genel ¢ok tarafli andlasmalar durumunda, her dev-
letin bireysel olarak ¢ekinceyi kabul ettigi ve iki devlet arasindaki iliskiler ba-
kimindan ¢ekince koyan devletin andlagmanin tarafi olarak kabul edildigi esnek
sistem taraftar1 gortsleri, ilgili diger devletlerin belli bir oranda kabuliiyle ce-
kince koyan devletin taraf olarak kabul edildigi birlik sistemini siirdiirmek yo-
niindeki goriiglerden iistiin tutmustur. Komisyon bu karara vararak ayni zaman-
da, birlik kuralinin devam ettigi kiiciik bir grup devlet arasinda yapilan
andlagsmalar disinda, ¢ok tarafli andlagsmalarin gesitleri arasinda bir ayrim yap-
manin gereksiz olduguna da karar vermistir.

(15) Hiikiimetler, Komisyonun hedefledigi maddeleri elestirirken, ¢ok ta-
rafli andlagmalara konacak ¢ekinceler hakkinda bir ¢dziim olarak olusturulan,
1962 Taslagiin somutlastirilmis esnek sistemi destekler goriinmiislerdir. Buna
gore on yedinci oturumunda, Komisyon kendisini 1962°de kabul edilen gegici
maddeleri, Hiikkiimetlerin detaylar hakkindaki yorumlarina goére gézden gegir-
mekle smirlandirmigtir.®

(16)1962 Taslagini, ¢ok tarafli andlagmalara konacak ¢ekincelerle ilgili ola-
rak su bes maddeyi icermektedir: “Cekincelerin ileri siiriilmesi” (madde 18),
“Cekincelerin kabulii ve ¢ekincelere itiraz” (madde 19), “Cekincelerin hukuki
etkisi” (madde 20), “Cekincelerin uygulanmasi” (madde 21), “Cekincelerin geri
alinmas1” (madde 22). Sozii edilen son iki madde, taslakta degisiklikler yapilir-
ken 1962°deki haliyle kalmistir. (simdiki 19 ve 20. maddeler) Diger iic madde
cesitli yeni diizenlemelere tabi tutulmustur. Onceki 18. ve 19. maddelerde bulu-
nan ¢ekincelerin ileri siiriilmesi, kabul edilmesi ve ¢ekincelere itiraz edilmesi
konusundaki prosediirlerle ilgili olan yonleri ayrilarak simdiki 18. maddeye
yerlestirilmistir. Simdi 16. madde bagimsiz olarak sadece ¢ekincelerin ileri sii-
rillmesi ile ilgili hiikiimleri ihtiva ederken, onceki 19. ve 20. maddelerde bulu-
nan ¢ekincelerin kabulii ve ¢ekincelere itiraz konular1 17. maddede bir araya

0 Komisyon ayrica Genel Sekreterden bir rapor almistir: Depositary Practice in Relation to
Reservations (A/5687).
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getirilmistir. Buna gore, Nihai Taslakta da sézii edilen degisikliklerle birlikte
¢ekinceler hakkinda bes hiikiim i¢cermektedir. Yorumlarin geri kalaninda bahse-
dilecek olan ¢ok tarafli andlagmalara konacak c¢ekincelerle ilgili olan rejimin
temelleri, asagida 16. ve 17. maddelerde agiklanmgtir.

16. Maddenin Serhi:

(17) Bu genel hiikiim, ¢ekince koymaya izin verilen {i¢ istisnai durumu dii-
zenlemektedir. Bunlardan ilk ikisi andlagmanin kendisinin agik¢a veya zimnen
cekinceye izin verdigi durumlarla ilgilidir. Ugiincii durum ise andlagmanin ge-
kince konusunda hiikiim i¢cermedigi fakat belirli bir ¢ekincenin andlasmanin
konu ve amaciyla bagdasmaz nitelikte oldugu durumlarla ilgilidir. Kisaca, mad-
de, Divan’in andlagsmada &ngoriilmeyen c¢ekincelerle ilgili genel kural niteligin-
deki kriterini kabul etmistir. (a) ve (b) paragrafindaki belirsiz terimlerle ifade
edilen ¢ekincenin agik¢a veya zimnen yasaklandigi durumlarda madde agiktir.
Diger taraftan, (c) paragrafinda bulunan ¢ekincenin makulliigii, diger akit dev-
letlerin ¢ekincenin kabul edilebilirligini degerlendirmelerine bagl olan bir ko-
nudur ve bu ylizden bu madde 17. maddede bulunan ¢ekincelerin kabulii ve
cekincelere itiraz konusuyla beraber incelenmek zorundadir.

17. Maddenin Serhi:

(18) Bu maddenin 1. paragrafi, ¢ekincelere andlagsma tarafindan agikca ve-
ya zimnen izin verilen durumlari kapsamaktadir yani diger bir ifadeyle diger
akit devletlerin rizas1 andlasmada verilmistir. Bu yiizden ¢ekincenin ayrica ka-
buliine gerek yoktur.

(19) Daha o6nce 14. maddenin serhinde belirtildigi gibi, 2. paragraf, cok ta-
rafli andlagsmalara konacak g¢ekinceler i¢in esnek bir sistem olusturulmasi agi-
sindan, ¢ok sayida devlet ile sinirh sayida devlet arasinda akdedilen andlagmalar
arasinda bir ayrim yapmaktadir. 1962 metni “kiiglik bir grup arasinda akdedilen
andlagsmalar™ o sistemin diginda tutmustur. Hiikiimetler, “kii¢iik bir grup dev-
let” vurgusunun, esnek sistemin genel kurallarindan harig tutulmak icin yeterli
nitelikte bir Ol¢iit olusturup olusturamayacagini sorgulamiglardir. Bu yiizden
Komisyon, bu noktayi tekrar incelemis ve oOlciitte sinirli sayida devletin 6nemli
oldugu zamanlarda 6énemli olan noktanin, andlagmanin biitiin taraflar arasinda
tamamen uygulanmasi yoniindeki niyet olduguna karar vermistir. Buna gore,
Komisyonun bu kural i¢in amagladig1 sekle gore, goriismeci devletlerin siirli
sayisindan ve bir andlagmanin konu ve amacindan andlagsmanin biitiin taraflar
arasinda bir biitiin olarak uygulanmasinin her birinin andlagsmayla baglanma
rizasiin esaslt bir sarti oldugu anlasildigi zaman, bu gekince biitlin taraflarin
kabuliinii gerektirir.
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(20) 3. paragraf, bir uluslararasi orgiitiin kurucu belgesi olan andlagmalar
igin 6zel bir kurali diizenlemekte ve aksi andlasmada 6ngdriilmedikce ¢ekince-
nin o Orgitiin yetkili organinin kabuliinii gerektirecegini sOylemektedir. Bu
konu birkag kez giindeme gelmis ve Genel Sekreter, Hiikiimetler-Arast Denizci-
lik Damigma Orgiitii (IMCO) Konvansiyonuna konacak cekinceleri ele aldigi
1959°daki raporunda, yetkili organin, s6z konusu sozlesmeyi yorumlayacak bir
otorite oldugu ve onun kararlarina saygi duyulacagi belirtilmistir.*’ Komisyonun
gorlisiine gore, s6z konusu bir uluslararast orgiitiin kurucu andlagmasi oldugun-
da, andlagsmanin biitiinligi goriisti diger goriislere gore agirlik kazanmaktadir
ve bu konuda ne kadar esnek davranilabilecegine karar verecek olan orgiitiin
iiyelerinden olusan yetkili organdir. Komisyon simdiki 4. maddede belirtilen
genel kuralla konunun kismen kapsanabilecegini de belirtmistir. Fakat uluslara-
ras1 bir orgiitiin kurallarinin bu konuya deginmemesi ihtimaline karsilik da bu
maddenin korunmasina karar vermistir.

(21) 4. paragraf, yukaridaki paragraflarin kapsamina girmeyen ¢ok tarafli
uluslararas1 andlagmalarla ilgili olan durumlarda gecerli olmak iizere, esnek
sistemle ilgili ii¢ ana kurali igermektedir. (a) paragrafi, diger bir akit devletin bir
cekinceyi kabul etmesi, c¢ekince ileri sliren devleti diger devlet bakimindan,
andlasma yiirlirliige girerse veya girdigi zaman, andlagmanin bir tarafi yapar
hiikmiinii getirmektedir. Diger taraftan (b) paragrafi ise, itiraz eden devlet tara-
findan aksi aciklanmadikca, diger bir akit devletin bir gekinceye yaptig1 bir
itirazin, andlagsmanin itiraz eden devletle ¢ekince ileri siiren devlet arasinda
yiriirliige girmesini engelleyecegini diizenlemektedir. Her ne kadar ¢ekincelere
itiraz normal olarak, ¢ekince kapsaminda andlagmanin yiiriirliige girmesinin
reddi anlamina gelmekteyse de, bazen g¢ekince koyan ve itiraz eden devletler
arasinda yiiriirliige girmesinin engellenmesi niyeti olmadan, ilke veya politika
nedenleriyle ¢ekincelere itiraz edilebilmektedir. (c) paragrafi ise, bir devletin bir
andlagma ile baglanma rizasini agiklayan ve bir ¢ekince igeren bir isleminin, en
azindan bagka bir akit devlet ¢ekinceyi kabul eder etmez hiikiim doguracagi
hiikmiinii getirmektedir. Bu hiikiim, ¢ekince koyan bir devletin, bir andlagmayla
ne zaman bagli hale geldiginin belirlenmesi agisindan énemlidir.

(22) 4. paragrafta bulunan kurallar, andlasmalara katilimla ilgili her taraf
devletin diger taraflarla karsi karsiya taraf olmak zorunda olmadigi bir sistem
kurmaktadir. Sonugta, c¢ekice koyan bir devlet, X devletine karsi andlagsmanin
tarafi olurken, X ve Y devletleri kendi aralarinda andlasmanin tarafi olsalar bile,
Y devletine karst andlasmanin tarafi olmayabilir. Fakat genis katilimli bir

5" Official Records of the General Assembly, Fourteenth Session, Annexes, agenda item 65,

document A/4235.
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andlagmanin akdedilmesi durumunda, Komisyon, Y devletine itiraziyla,
andlagsmanin ¢ekinceyi kabul eden devletle ¢ekince koyan devlet arasinda yfiriir-
liige girmesini engelleme yetkisi vermenin tercih edilebilecegine karar vermistir.

(23) 5. paragraf, 2. ve 4. paragraflarda bulunan ¢ekincenin kabul edilmesi ve
cekinceye itiraz edilmesi ile ilgili kurallar biitiinler nitelikte olan, (mesela, ¢ekin-
ceye acikca veya zimnen izin verilmemis olan veya uluslararasi bir rgiitiin kuru-
cu belgesinin olmadig1 durumlarda) itirazin olmamasi halinde bunun zimni bir
riza olarak kabul edilecegi belli baz1 durumlar diizenlemistir. Madde, bir devletin
¢ekinceden haberdar edilmesinden sonraki on iki aylik bir dénemin sonuna kadar
veya devletin andlagma ile baglanma rizasin1 daha sonraki bir tarihte agiklamasi
halinde, bu rizasini agikladig tarihe kadar, ¢ekinceye higbir itirazda bulunmamis
olmasi halinde, gekincenin o devlet tarafindan kabul edilmis sayilacagini diizen-
lemektedir. itirazin bulunmamasi durumunda cekincenin zimnen kabul edilmis
sayilacag1 yoniindeki prensip devlet uygulamasma siiphesiz, Divan’mn Soykirim
Konvansiyonuna Konacak Cekinceler Davasinda bahsettigi uluslararasi uygula-
mada var olan gekincelere zimni rizaya miisamahayla girmistir. Ustelik {i¢ aylik
ve bazi durumlarda alt1 aylik bir donem sonunda rizanin var oldugunu sayan 6zel
bir hiikiim baz1 modern andlagmalarda bulunmasi gerekirken,” bazi andlagsmalar
ayni sonucu ii¢ aylik bir limit koyarak elde etmislerdir.*® Yine 1959°da, Amerikan
Hukukgular Konseyi,™ kendisine bir ¢ekince iletilen bir devlet, bir yillik siire
icinde her hangi bir cevap verilmediyse, o devletin ¢ekinceye herhangi bir itirazi-
nin olmadigmin kabul edilmesini 6nermistir.

Cekincelerle ilgili Usul
MADDE 18%

1. Bir cekincenin, bir ¢ekincenin acik bir sekilde kabuliiniin ve bir ce-
kinceye yapilan bir itirazin, yazih sekilde yapilmasi ve andlasmaya taraf
olmaya yetkili olan devletlere bildirilmesi gerekir.

2. Andlasmay1 onaya, kabule veya tasvibe tabi olarak imzalandig za-
man veya metnin kabul edildigi zaman ileri siiriilmiisse, bir ¢cekincenin onu
ileri siiren devlet tarafindan andlasma ile baglanma rizasimi acikladig: za-

52 Ornegin Ticari Orneklerin ve Reklam Malzemelerinin ithalatini Kolaylastirmak igin Uluslararasi

Sézlesme, 1952 (90 giin); ve Kalpazanhgin Onlenmesi hakkinda Uluslararasi Sézlesme, 1929

(6 ay).

Ornegin Kayip Sahislarin Oliim Bildirgesi Hakkinda Sézlesme, 1950, Evii Kadinlarin Uyruklugu

hakkinda S6zlegsme, 1957 (ikisi de 90 gun).

5 Final Act of the Fourth Meeting of the Inter-American Council of Jurists, p. 29; A/CN.4/124,
Yearbook of the International Law Commission, 1960, vol. Il, p. 133.

% 1962 Taslag!, madde: 18 ve 19, ve 1965 Taslagi, madde: 20.
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man teyit edilmelidir. Boyle bir durumda, c¢ekince teyit edildigi tarihte ileri
siiriilmiis addedilecektir.

3. Bir cekincenin teyit edilmesinden 6nce ona yapilan bir itirazin ken-
disi teyit edilmeyi gerektirmez.

Serh:

(1) Bu madde, daha 6nce 1962 Taslaginin 18. ve 19. maddelerinde diizen-
lenmis bulunan, gekincelerin ileri siiriilmesi, kabulii ve ¢ekincelere itiraz konu-
larinda prosediirle ilgili hitkiimleri gézden gecirilmis ve kisaltilmig bir sekilde
tekrar diizenlemektedir.

(2) 1. paragraf sadece, bir ¢ekincenin, bir ¢ekincenin agik bir sekilde kabu-
liiniin ve bir ¢ekinceye yapilan bir itirazin, yazili sekilde yapilmasi gerektigini
ve bunun andlagsmaya taraf olmaya yetkili olan devletlere bildirilmesi gerektigi-
ni diizenlemektedir. Kabul durumunda kural agik kabullerle sinirlandirilmigtr,
¢linkii 6nceki maddenin 5. paragrafinda belirtildigi gibi zimni riza ¢ekincelerin
kabulii konusunda genis bir yer almaktadir.

(3) Uygulamada ¢ekinceler, andlagsmalarin akdedilmesinin ¢esitli asamala-
rinda diizenlenmektedir. Boylece, hi¢ de seyrek olmayan bir bigimde ¢ekinceler
goriismeler sirasinda belirtilebilmekte ve bu anda kaydedilmektedir. Bazen boy-
le ¢ekince beyanlarina, sonradan resmi sekildeki ¢ekinceler gibi giivenilmekte-
dir. Bunun yaninda Komisyon, ¢ekince koyma niyetinin agik ve kesin olarak
belirlenmesi igin, ilgili devletin andlagsmay1 imzalarken, onaylarken, kabul eder-
ken, tasvip ederken veya katilirken, beyanini yinelemesinin gerekli olduguna
karar vermistir. Buna gore, hazirlik asamalarinda ifade edilen bir ¢ekince beya-
ni, 16. maddede diizenlenen ¢ekince ileri siirme metotlarindan biri degildir ve
bu yiizden bu maddede bundan bahsedilmemistir.

(4) 2. paragraf, daha sonraki bir asamada, onaya, kabule veya tasvibe tabi
olarak imzalandig1 zaman ileri siiriilen gekincelerle ilgilidir. Komisyon, burada
yine, andlagsmayla kesin olarak baglanirken ilgili devletin ¢ekince konusunda
herhangi bir sliphe birakmamasi gerektigini belirtmistir. Buna gére madde, eger
devam ettirmek istiyorsa, devletin ¢ekincesini teyit etmesi gerektigini diizenlemis-
tir. Ayn1 zamanda, 17. maddenin 5. paragrafinin yiriirligii agisindan, bu durum-
larda ¢ekincenin teyit edildigi zaman ileri siiriilmiis sayilacagini ongormiistiir.

(5) Diger taraftan Komisyon, bir ¢ekincenin teyit edilmesinden dnce ona
yapilan itirazin da teyit edilmesinin gerekli olmadigimi diisiinmiistiir ve bu yiiz-
den 3. paragraf boyle bir durumda itirazin teyit edilmesinin gerekmedigini agik-
lamaktadir.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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Cekincelerin Hukuki Etkisi
MADDE 19%

1. 16, 17 ve 18. maddelere uygun sekilde diger bir taraf bakimindan te-
sis edilen bir c¢ekince:

(a) ¢ekince ileri siiren devlet, cekincenin ilgili oldugu andlagsma hiikiim-
lerini cekince olciisiinde degistirir, ve

(b) diger tarafin cekince ileri siiren devletle iliskilerinde, bu hiikiimleri
ayni olgiide degistirir.

2. Cekince, andlasmanin diger taraflarinin kendi aralarindaki iliski-
lerde andlasma hiikiimlerini degistirmez.

3. Bir ¢ekinceye itiraz eden bir devlet andlasmanin kendisiyle ¢ekince
ileri siiren devlet arasinda yiiriirliige girmesini kabul ettigi zaman, cekin-
cenin ilgili oldugu hiikiimler iki devlet arasinda cekince él¢iisiinde uygu-
lanmaz.

Serh:

(1) Bu maddenin 1. ve 2. paragrafi, andlagmanin yiiriirliikte oldugunu farz
ederek 16, 17. ve 18. hiikiimler altinda, bir ¢ekincenin hukuki etkilerini diizen-
leyen kurallar1 igermektedir. Tartigma konusu olmayacak gibi goriinen bu kural-
lar, dogrudan, bir andlagsmanin taraflar1 arasindaki iliskilerinin sonucu olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Bir gekince, ¢gekince ileri siiren devlet ile diger devlet ara-
sindaki andlagma hiikiimlerinden dogan karsilikli hak ve bor¢lart ¢ekince kap-
saminda degistirir. Fakat bunu kendi aralarindaki andlagmanin terimi olarak
kabul etmediklerinden, ¢ekince andlagmanin diger taraflarinin kendi aralarinda-
ki iligkiler bakimindan andlagmay1 degistirmez.

(1) Maddenin 3. paragrafi, 17. maddenin 4. paragrafinda tasarlanan, ¢ekin-
ceye itiraz eden bir devletin, ¢ekince koyan devlet ile kendi arasinda
andlagmanin yiiriirliige girmesini kabul ettigi 6zel durum ile ilgilidir. Komisyon,
bazi hiikiimetlerin ileri siirdiigii, boyle durumlarda iki devlet arasindaki iligki-
lerde andlagmanin ¢ekince kapsaminda uygulanmamasi ve bu sekildeki bir im-
kanm biitiinlik amaciyla gerekli oldugu yoniindeki goriisleri dogru bulmustur.
Paragrafta tanimi verilen bdyle bir kuraldir.

% 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 21.
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Cekincelerin Geri Alinmasi
MADDE 20°’

1. Andlagsma baska tiirlii 6ngéormedikce, bir cekince her zaman geri
aliabilir, ve ¢ekinceyi kabul etmis olan bir devletin rizas1 geri alma igin
gerekli degildir.

2. Andlasma baska tiirlii 6ngormedikce veya baska tiirlii mutabik ka-
Iinmadiysa, ¢ekincenin geri alinmasi, diger taraflarin bildirimi almalarn-
dan sonra hiikiim dogurur.

Serh:

(1) Bazen, diger devlet tarafindan kabul edilen bir ¢ekincenin, digerinin r1-
zas1 olmadan geri alinamayacagi ve bir ¢ekincenin kabul edilmesiyle iki taraf
arasinda digerinin de rizasi1 olmadan degistirilemeyecek bir iligkinin dogdugu
iddia edilmistir. Fakat Komisyon, andlasmada aksi 6ngoriillmedikge, tercih edi-
lecek kuralin ¢ekinceyi geri ¢ekerek, ¢ekince koyan devletin kendi durumunu
andlagsmanin hiikiimlerine tam olarak uygun hale getirmede serbest oldugu yo6-
niindeki kural olduguna karar vermistir. Komisyonun goriisiine gore, ¢ekincele-
rin geri ¢ekilmesi konusunda bir hiikiim andlagsmaya konulmamigsa, bir
andlagsmanin taraflarinin ¢ekince koyan bir devletin ¢ekincesini geri almasini
isteyeceklerini farz etmistir. Maddenin 1. paragrafi buna gore genel kural dii-
zenlemektedir.

(2) Cekince, ¢ekince koyan devletin andlagsmanin hiikiimlerinden ayrilmasi
oldugundan, ¢ekincenin geri alindiginin diger taraflara bildirilmesi gorevinin
cekincesini geri alan devlete yiiklenmesi gerekir ki diger devletler, ¢ekincenin
geri alindigini bilmediklerinden dolay1 ¢ekincenin ilgili oldugu hiikiimlere ayki-
r1 davraniglarda bulunmasinlar. Bu yiizden 2. paragraf, andlasma baska tiirlii
ongormedikge veya bagka tiirlii mutabik kalinmadiysa, ¢ekincenin geri alinmasi,
diger taraflarin bildirimi almalarindan sonra hiikiim dogurur hilkmiini getir-
mektedir. Komisyon, ¢ekincenin geri alindigmin bildirildigi notun diger devlet
tarafindan alindiginda kendi i¢ hukuklarinda gerekli degisiklikleri yapmak igin
bazi andlagsma ¢esitlerinde kisa bir siirenin gerekli olacagini anlamigtir. Fakat
Komisyon, genelde ¢ekincenin geri alinmasinin belirli bir anda gegerli olmasi-
nin istenen bir durum olmasindan dolayi, bunun genel bir kural olarak ifade
edilmesini gereksiz bulmustur. Komisyon, bunun andlasmanin 6zel hiikiimleri-
nin diizenlemesine birakilmasini diisiinmiistiir. Komisyon ayni zamanda, boyle
bir hiikkmiin yoklugunda bile, diger bir devletin, bir ¢ekincenin geri alinmasiyla

57 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 22.
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degisen durumu kendi i¢ hukukunda etkili kilmak i¢in kisa bir siire talep etmesi
durumunda, ¢ekince koyan devletin kendi ¢ekincesinin olugturdugu durumdan
yakinmasinin iyi niyet kuralina aykir1 olacagina karar vermistir.

KESM3
ANDLASMALARIN YURURLUGE GIRMES]

Yiirtrliige Girme
MADDE 21%

1. Bir andlasma, kendisinin 6ngordiigii veya goriismeci devletlerin mu-
tabik kalabilecekleri tarzda ve tarihte yiiriirliige girer.

2. Boyle bir hiikiim veya mutabakat yoksa, andlasma biitiin goriismeci
devletler icin andlasma ile baglanma rizasi tespit edilir edilmez yiiriirliige girer.

3. Andlagsmanin yiiriirliige girmesinden sonra bir devletin baglanma ri-
zasini aciklamasi halinde, andlasma aksini 6ngormedikce, o devlet bakimin-
dan andlasmayla baglanma rizasinin agiklandig tarihte yiiriirliige girer.

Serh:

(1) Bu maddenin metni, 1962’de gegcici olarak kabul edilen metinden biraz daha
ayritihidir. Bunun sebebi, bu metinde onay, kabul vs. belgelerinin degis tokus edil-
mesi veya depo merciine tevdi edilmesi i¢in andlagmada bir tarihin belirlendigi du-
rumlarda bunun ayn1 zamanda o andlagmanin yiiriirliige girme tarihi olarak da sap-
tanmig olabileceginin anlasilmis olmasidir. Buna gore andlagsmada yiiriirliige girece-
gi tarih belirlenmemisse, 1962 metninin 2. paragrafi, onay, kabul, tasvip ve imzala-
ma tarihlerinin yiiriirliige girme tarihi olacagim diizenlemistir. Her ne kadar bu mad-
de hiikiimetlerin itiraziyla karsilasmamigsa da, Komisyon bu maddeyi metinden
cikarmaya karar vermistir. Komisyon, goriismeci devletlerin her durumda onay,
belgelerin tevdi edilmesi veya imzalarm atilmasi gibi tarihlerin yiiriirliige girme
tarihi olarak belirlenmesinin isteyeceklerinden kusku duymustur. Buna gore, varsa-
yimlarla boyle tarihlerin belirlenmesinin ¢ok ileri gitmek olacagim diigtinmiistiir.

(2) Maddenin 1. paragrafi, bir andlagma, kendisinin 6ngordiigii veya go-
rigmeci devletlerin mutabik kalabilecekleri tarzda ve tarihte yiirlirlige girer
seklindeki temel kurali diizenlemektedir. Komisyon, belgelerin teatisi veya tev-
di edilmesi veya imzalarin tamamlanmasi i¢in kesin bir tarihin ve bu tarihin de
yiirlirliige girme tarihi olarak belirlendigi durumlarda, bunu “kendisinin 6ngor-
diigii tarzda ve tarihte” seklinde ifade etmistir.

% 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 23.
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(3) 2. paragraf, boyle bir hiikkiim veya mutabakat yoksa, andlagma biitiin go-
riismeci devletler i¢in andlagma ile baglanma rizasi tespit edilir edilmez yliriirliige
girer hilkmiinii getirmektedir. Bu, Komisyonun var olan uygulamaya uygun ola-
cagmi ve maddede diizenlenebilecegini diisiindiigii tek genel varsayimdir.

(4) 3. paragraf iizerinde higbir tartismanin olmayacagmin diisinildigi,
andlagmanin aksini 6ngdrmedigi siirece, bir andlagma yiirtirliige girdikten sonra
andlagsmaya taraf olan devlet i¢in o andlagmanin, baglanma rizasinin agiklandigi
tarihte yurirliige girecegi seklindeki kurali icermektedir. “O devlet icin yiiriir-
lige girer” deyimi uygulamada bu baglamda anlamlandirilmakta® ve basitce
yiiriirliikte olan bir andlagmaya o devletin taraf oldugu an1 belirtmektedir.

(5) Bu maddenin bildirimler ve yazismalarla ilgili olan 73. maddeyle birlik-
te tekrar gozden gegirilmesi sirasinda, Komisyon, oOzellikle cok tarafli
andlagsmalar i¢in baglanma rizasmin agiklanmasi ile andlagsmanin yiiriirliige
girmesi arasinda kisa bir siirenin bulunmasi yoniindeki egilimlerin arttigini goz-
lemlemistir. Ornegin, Deniz Hukuku Konusunda Cenevre ve Diplomatik ve
Konsolosluk Tliskileri hakkindaki Viyana Konvansiyonu andlagmanin bu iki
safhasi arasinda otuz giinliik bir zaman dilimi belirlemistir. Fakat andlagmalarin
cesitliligi ve bunlarin farkli kosullar altinda akdediliyor olmasi Komisyonun,
boyle bir zamani genel kural olarak belirlemesini engellemis ve bdyle bir zama-
nin belirlenmesi, eger gerekli goriiyorlarsa, goriismeci devletlere birakilmistir.
Komisyonun goriisiine gore, andlasmada aksi belirtilmedigi siirece, var olan
kural hig siiphesiz gerekli olan izinlerin acgiklandig1 anda yiiriirliige girmesidir.

Gegici Olarak Yiiriirliige Girme
MADDE 22%

1. Bir andlasma:

(a) andlasmanin kendisi gecici olarak yiiriirliige girebilecegini 6ngorii-
yorsa, goriismeci devletlerin onayi, kabulii, tasvibi veya katihmina kadar;
veya

(b) goriismeci devletler baska bir tarzda boyle mutabik kalirlarsa, ge-
cici olarak yiiriirliige girer.

2. Aym kural, bir andlasmanin bir boliimiiniin gecici olarak yiiriirliige
girmesinde de uygulanir.

% Ornegin Cenevre Deniz Hukuku Sézlesmeleri ve Diplomatik ve Konsolosluk lliskileri Hakkinda
Viyana Sézlesmeleri.

0 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 24.
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Serh:

(1) Bu madde bazi araliklarla uygulanmakta olan bir konuyla ilgilidir ve
bunu taslak maddelerine sokmaktadir. Andlagmanin ilgili oldugu konularin
aciliyetinden veya bagka sebeplerden ilgili devletler, kendi yetkili otoritelerin-
den gerekli onay veya kabulii alincaya kadar andlasmanin gegici olarak yiiriirlii-
ge girmesini isteyebilmektedirler. Bu durumlarda andlagmanin gegici olarak
yiirlirliige girmesinin, andlagmanin {stlinliiglinden dolayr m1 yoksa ikinci bir
andlagsmaya bagli olarak m1 gergeklestigi diislintilebilir. Fakat her iki tarzinda
hukuki etkiye sahip oldugu ve andlagsmay1 gecicilik temelinde yiiriirliige soktu-
gu tartisilmazdir.

(2) Aymn etkinin yaratilmasi i¢in bagka bir alternatif ise, andlasmaya boyle
bir hiikiim koymadan, bagka bir protokol, mektup teatisi veya baska bir tarzda
andlagmanin gegici olarak yiiriirlige girecegi hakkinda anlagmalaridir. Madde-
nin 1. paragrafi bunun i¢in iki olasilik 6ngdrmektedir.

(3) Giiniimiizde hi¢ de az olmayan bir uygulama, acil ihtiyag¢lar1 karsilamak
veya andlagmanin tamamimin yiirlirlige konmasi i¢in gerekli hazirliklar1 yap-
mak icin, andlagsmanin bir kisminin gegici olarak yiiriirliige konmasidir.
Andlagsmanin tiimiiniin gegici olarak yiiriirliige girmesi ile ilgili hususlar burada
da gegerlidir. Buna gore, maddenin 2. paragrafi andlagmanin bir kismimin gecici
olarak yiirtirliige girmesine de uygulanir.

(4) 1962°de gegici olarak kabul edilen metin, gegici olarak yiiriirliige giren
bir andlagsmanin uygulanmasinin sona ermesi ile ilgili bir hiikiim igermekteydi.
Maddenin tekrar incelenmesi sirasinda, hiikiimetlerin de yorumlar 15181 altinda,
Komisyon bu konunun taraflarin anlagmasina ve andlagmalarin sona ermesiyle
ilgili hiikkiimlerin diizenlemesine birakilmasina karar vermistir.
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KISIM 1ll
ANDLASMALARA RIAYET, ANDLASMALARIN
UYGULANMASI VE YORUMU

KESIM1
ANDLASMALARA RIAYET

Ahde Vefa (Pacta Sund Servanda)
MADDE 23°'

Yiiriirliikteki her andlasma ona taraf olanlar1 baglar ve taraflarin onu
iyi niyetle icra etmesi gerekir.

Serh:

(1) Pacta sund servanda, - yurirliikteki her andlasma ona taraf olanlar
baglar ve taraflarin onu iyi niyetle icra etmesi gerekir- kurali andlagsmalar huku-
kunun geleneksel bir kuralidir. Bu kuralin 6nemi, Birlesmis Milletler Sartinin
onsozilinde saygin bir yere konularak belirtilmistir. Sartin 2. maddesinin 2. pa-
ragrafina gore liyeler, bu andlasma geregince iizerlerine aldiklar1 gorevleri iyi
niyetle yerine getireceklerdir.

(2) lyi niyet ilkesinin ahde vefa kuralinin énemli bir béliimii oldugu fikrin-
de olan uluslararas1 mahkemelerde pek ¢ok yetkili vardir. Buna gore, Algeciras
Akdinin 95 ve 96. maddelerine gore Fas’taki Amerika Birlesik Devletleri Va-
tandaslarinin Haklar1 Davasi’nda (27 Agustos 1954)% ¢esitli degerlendirmeler
yapilirken Divan sunlar1 soylemistir: “Degerlendirme yapma yetkisi geleneksel
otoritelere aittir, fakat bunun iyi niyetle yapilmasi gerekmektedir.” Benzer bir
sekilde, Uluslararas1 Daimi Adalet Divani da, azinliklara kars1 ayrim yapilmasi-
n1 yasaklayan kurallar1 uygularken, hukukta oldugu kadar gercekte de ayrimin
bulunmadigimin garanti edilmesi i¢in, maddenin harfi harfine uygulanmasi so-
rumlulugundan kaginilmamasi gerekmektedir. Bu konuya dair ¢esitli drnekler®
ihtiyari yargilamalarda da bulunmaktadir. Bir 6rnek vermek gerekirse, Ghent
Andlasmasi ile Amerika Birlesik Devletleri’ne gesitli diizenlemeler yapma yet-
kisi bahseden Kanada’nin sularinda Biiylik Britanya’nin balik¢ilikla ilgili dii-
zenleme yapma yetkisi ile ilgili olan Kuzey Atlantik Kiyis1 Balik¢ilik Tahki-
mi’nde Hakem Heyeti sunlari sOylemistir: “Biiylik Britanya’nin diizenleme

" 1964 Taslagi, madde: 55.

62 1.C.J. Reports 1952, p. 212.

& Ornegin: Danzig Bélgesinde Polonya Vatandaslarinin ve Polonyali Kékenli Diger Insanlarin

Davranisi veya Konusmasi, P.CM. (1932), Series A/B, No. 44, p. 28; Arnavutluk’taki Azinlik
Okullari, P.C.1.J. (1935), Series A/B, No. 64, pp. 19-20.
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yapmadaki egemenlik haklarmi kullanmasimin sinirlanmast sonucunu doguran
Andlagsmanin sorumluluk yiikleyen bir iliski yaratmasi halinde bu diizenlemele-
rin iyi niyetle yapilmasi gerekmektedir.”**

(3) Buna gore, madde “yiriirliikteki bir andlasma ona taraf olanlar1 baglar
ve taraflarin onu iyi niyetle icra etmesi gerekir” hilkmiinii getirmektedir. Baz1
iyeler “yirtirliikteki” teriminin gesitli yorumlara neden olabileceginden dolayz,
bunun maddenin kesin ifadesini bozabileceginden kuskulanmislardir. Diger
iiyeler ise, bu kelimelerin kuralin bir 6gesine vurgu yaptigini ve taslak maddele-
rinin diger hiikkiimleriyle beraber incelendiginde mantiksal olarak bunlari icer-
mesi gerektigini belirtmislerdir. Komisyon andlagmalarin yiiriirliige girmesi,
gegici olarak yiirtirliige girmesi, andlagmalarin yiiriirliige girmesinden Once
gorlismeci devletlerin sorumluluklari, andlagsmalarin gecersizligi ve sona ermesi
konularinda pek ¢ok hiikiim koymustur. Bu nedenle, taslak yapma bakis acgisina
gore, ahde vefa ilkesinin uygulanacagi andlagmalar yiiriirlikte olan
andlasmalardir. “Yfirtirliikte olan” terimi tabii ki 21. maddeye gore kesin olarak
yirtirliige giren andlagmalar kadar, 22. maddeye gore gecici olarak yiiriirliige
giren andlagmalari da kapsamaktadir.

(4) Baz iiyeler, andlagsmanin konu ve amacina engel olacak hareketlerden
kacima yiikiimiiniin de burada diizenlenmesinin bazi avantajlarinin olacagini
diisiinmiislerdir. Fakat Komisyon burada sadece sorumluluklarin iyi niyetle
yerine getirilmesi ve ahde vefa ilkesinin diizenlenmesinin tercih edilmesi gerek-
tigine karar vermistir.

(5) Komisyon ahde vefa ilkesi ile ilgili bu kuralin taslak maddelerinin su
andaki yerine mi yoksa 6zel dnemini belirtmek i¢in maddelerin bagina m1 ko-
nulmas1 gerektigini tartigmistir. 1. boliimiin giris niteligindeki karakteri goz
oniine alininca, bu maddenin baslangica alinmasinin uygun olmayacagina karar
vermistir. Diger taraftan, andlagsmalarin yiikledigi sorumluluklar iyi niyetle
yerine getirilmesi ilkesinin, andlagmalar hukuku konusundaki bu konvansiyo-
nun tiimiinii kapsadig1 da dogrudur. lyi niyet ilkesi uluslararast iliskilerin tiimii-
ne uygulanmaktadir, fakat bu konunun andlagsmalar hukukunda 6zel bir yeri
vardir, bu nedenle de andlagmalarin yorumu hakkindaki 27. maddede bu konuya
tekrara deginilmistir. Komisyon, bu ilkenin éneminin vurgulanmasi i¢in, sartin
onsoziinde oldugu gibi, Konvansiyonun 6nsoziinde de pacta sund servenda
ilkesine yer verilebilecegini diigiinmiistir.

64 (1910) Reports of International Arbitral Awards, vol. XI, p. 188. Hakem heyeti ayrica “uluslarara-

sI hukukun andlagsma yukumldliklerinin iyi niyetle yerine getiriimesi gerektigi ilkesine” de agikca
atifta bulunmustur.
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KESIM 2
ANDLASMALARIN UYGULANMASI

Andlagmalarin Geriye Yriimezligi
MADDE 24%

Andlasmadan farkh bir niyet anlasilmadikca veya bdyle bir niyet bas-
ka tiirlii tespit edilmedikce, andlagsma hiikiimleri, andlasmanin bir taraf
bakimindan yiiriirliige girmesinden 6nce meydana gelen herhangi bir ha-
reketle veya vakiayla veya ortadan kalkan herhangi bir durumla ilgili ola-
rak, o tarafi baglamaz.

Serh:

(1) Eger uygun oldugunu diisiiniiyorlarsa, taraflarin, bir andlagsmanin veya
bunun bir kisminin hiikiimlerinin ge¢mise etkili olacagimi kararlastirmalarina
herhangi bir engel yoktur. Fakat genel kural, andlagsmada boyle bir hiikiim yok-
sa veya andlagsmanin terimlerinden boyle bir sey anlasgilmiyorsa, andlasmanin
geriye yiuriimezligidir. Uluslararas1 Adalet Divam tarafindan da, Yunan Hiiki-
metinin 1926’da akdettigi bir andlasmaya gore, 1922 ve 1923°te vuku bulan
olaylardan dolay1 bazi taleplere karsi ¢iktig1 Ambatielos Davasinda (ilk Itiraz)®®
bu kural desteklenmis ve uygulanmistir. Uyusmazligin, andlasmanin geriye
yuriimezligi ilkesine aykir1 oldugunu kabul eden Hiikiimet, 1922 ve 1923’te
olusan olaylara taraflar arasinda 1926’da akdedilen andlasmayla benzer hiikiim-
ler tasiyan ve o zamana kadar yiiriirliikte olan 1886°da akdedilmis bulunan bir
andlagmanin uygulanmasi gerektigini belirtmistir. Divan, bu davay: reddeder-
ken sunlar1 séylemistir: “Bu teorinin kabul edilmesi, 1926 Andlasmasinin 29.
maddesinin geriye etkili olmasi sonucunu doguracaktir ki andlagsmanin 32.
maddesine goére de bu andlasma onayla birlikte yiiriirliige girecektir.
Andlasmanin geriye etkili olmasi istenseydi andlasmada boyle bir hiikiim bulu-
nurdu. Mevcut durumda boyle bir hiikkiim veya kayit bulunmamaktadir. Bu yiiz-
den, andlagsmanin donceden de etkili oldugunu kabul etmek imkansizdir.”

Boyle 6zel bir hitkkmiin veya kaydin bulundugu andlasmalara en giizel or-
neklerden biri, geriye etkili yorumun bulundugu Mavrommatis Filistin Ayrica-
liklar1 Davas1’dir.?” Birlesik Krallik, dava konusu olayin Lozan Andlagsmasinin
XII. Protokoliinden 6nce olustugunu ileri siirerek Divan’in yarg1 yetkisine itiraz
etmigtir. Fakat Divan gunlar1 séylemistir:

% 1964 Taslagi, madde: 56.
6 J.C.J. Reports 1952, p. 40.
% p.C.lJ. (1924) Series A, No. 2, p. 34.
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“XII. Protokol, protokoliin akdedilmesinden 6nceki Osmanli yonetimi tara-
findan garanti edilen bazi ayricaliklarin taraflar arasinda taninmasi ve uygulan-
mast ile ilgili durumlan diizenlemek amaciyla akdedilmistir. Bu sebeple, XII.
Protokoliin 6zelligi, kendisinden dnceki hukuki durumlara uygulanacak olmasi-
dir. Eger Protokoliin iginde bdyle bir hiikiim bulunmasaydi, belgenin yiiriirlige
girmesinde Onceki ihlallere karst haklarin korunmasi agisindan, haklarin ko-
runmasinin en gerekli oldugu zaman i¢in, Protokol etkisiz kalacakti. Divan bu
ylizden Protokoliin, hangi tarihte olursa olsun, haklarin ihlaline kars1 garanti
olusturduguna karar vermistir.”

(2) Bu konu, taraflar arasindaki 6zel nitelikteki anlagmazlik kategorileri ve-
ya anlagsmazliklar hakkindaki uluslararas1 mahkemelere itaat konusunda birkag
kez uluslararas1 mahkemelerin Oniine gelmistir. Filistin Ayricaliklar1 Davasinda,
Daimi Divan sunlar1 soylemistir:

“Divan, stiphenin bulundugu durumlarda, bir uluslararas1 anlasmadan kay-
naklanan yargilama hakki, anlagmanin kurulmasindan itibaren ortaya ¢ikan
anlagmazliklarin timiini kapsar... Bir¢ok tahkim andlagmasinda bulunan,
andlagmanin akdedilmesinden Onceki anlagmazliklar1 kapsar nitelikteki kayit
da, yargilama yetkisinin agik¢a sinirlanmasi gerektigini ve bu nedenle, yorumda
ifade edilen kuralin dogrulugunu belirtmektedir.”*

Bu andlagmanin geriye yiiriimesi anlamina gelmemektedir, ¢linkii anlas-
mazlik kelimesi kullanilarak, herhangi bir ayirim yapmadan, taraflarin anlagma-
nin yiirlirlilkte oldugu zaman var olan anlagmazliklar konusunda yarg: yetkisini
kabul ettikleri farz edilecektir. Diger taraftan, uygulamay1 tam olarak giivence
altina almak i¢in andlagma hiikiimleri i¢ine yargi yetkisiyle ilgili de bir hiikiim
konulmussa, andlasmanin geriye yiiriimezIligi ilkesi de bu kapsamda uygulana-
caktir. Buna gore, Avrupa insan Haklari Komisyonu, Sézlesme nin yiiriirliige
girmesinden 6nce meydana geldigi iddia edilen insan haklari ihlallerinin Avrupa
Insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya dair Sézlesme’ye gore degerlen-
dirilmesinin dogru olmayacagimi diisiinmiistiir.*

% Ibid., p. 35; Bkz: the Phospliates in Morocco Case, P.C.l.J. (1938) Series A/B, No. 74, p. 24.
Uluslararasi mahkemelerin yarg yetkisini zaman bakimindan sinirlandiran gesitli kayitlar zorluk-
lara yol acabilmektedir; ancak Daimi Uluslararasi Adalet Divani ve Uluslararasi Adalet Divanr’ni
bu konuda oldukga kapsamli igtihat gelistirmistir. Bu konu, belirli andlasma hikiimlerinin uygu-
lanmasi ile ilgili olmasi bakimindan Divan’in yargi yetkisi ile ilgilidir ve Komisyon, genel
andlagmalar hukuku baglaminda ayrintili inceleme yapilmasina gerek gérmemistir.

8 Bkz: Yearbook of the European Convention of Human Rights, (1955-57) pp. 153-159; ibid.

(1958-59) pp. 214, 376, 382, 407, 412, 492-494; ibid. (1960) pp. 222, 280, 444; ve ibid. (1961)
pp. 128, 132-145, 240, 325.
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(3) Andlagsmanin yiiriirliige girmesinden dnce olusmaya baslayan bir eylem
veya durum andlagmanin yiirilirlige girmesinden sonra da devam ederse,
andlagsma hiikiimlerinin kapsamina girecektir. Andlagsmanin, daha 6nce baslamig
olsa bile, andlasmanin yiiriirliikkte bulundugu zaman devam eden konulara uygu-
lanmasi, andlasmanin geriye yiiriimezligi ilkesinin ihlali anlamina gelmemekte-
dir. Buna gére Avrupa Insan Haklari Komisyonu kendini, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinin akdedilmesinden 6nceki yasama, yiiriitme ve yargi islemlerinin
bu S6zlesme’ye uygunlugunu arastirmakta yetkili gérmemisse de, S6zlesme nin
yiirtirliige girmesinden sonra olusan veya tekrarlanan islemlere yargi yetkisini
kullanmustir.”

(4) Buna goére madde, andlagsmadan aksi anlasilmiyorsa, andlagsmanin hii-
kiimlerinin, andlagsmanin yiiriirlige girmesinden &nce olusmus fakat
andlagsmanin yiirlirliige girmesinden 6nce sona ermis bulunan eylemlere veya
olaylara uygulanmayacagimi diizenlemektedir. Diger bir ifade ile andlasma,
yiirtirliige girmesinden Once bitmis olaylara veya eylemlere veya sona ermis
durumlara uygulanmayacaktir. “Andlagsmada aksi belirtilmedik¢e” ifadesinin
yerine “andlagmadan farkli bir niyet anlasilmadik¢a veya bdyle bir niyet baska
tiirlii tespit edilmedikce” ifadesinin kullanilmasinin nedeni, andlagsmanin geriye
yliriitiilmesi niyetinin sadece andlagsmaya konacak ozel hiikiimlerle degil,
andlagsmanin tiimiinden ¢ikarilabilecegi durumlar da kapsamaktir.

(5) Komisyon, andlagmann yiiriirliigiiniin durdurulmasindan sonra meyda-
na gelen eylem, olay veya durumlarla ilgili bir kural konulup konulmamasi ko-
nusunu tekrar gorligmiistlir. Acik¢a, andlagma, andlagmanin yiiriirliikte oldugu
zaman olusmus eylem, olay ve durumlarin hukuki etkilerini belirlemede bazi
etkilere sahip olmaya devam etmektedir. Fakat Komisyon, bu konunun
andlagsmalarin sona ermesinin sonuclariyla ilgili olan 66. ve 67. madde, 2. pa-
ragrafa dahil olduguna karar vermistir. Buna gére Komisyon bu maddeyi sadece
geriye ylirimezlik ilkesiyle sinirlandirmaya karar vermistir.

Andlasmalarin Ulkede Uygulanmasi
MADDE 25"

Andlasmadan farkh bir niyet anlasilmadikc¢a veya boyle bir niyet bas-
ka tiirlii tespit edilmedikce, andlagsma her bir tarafin biitiin iilkesinde uy-
gulanir.

™ De Becker Davasi icin bkz: Yearbook of the European Convention of Human Rights (1958-59),

pp. 230-235; Basvuru No: 655/59; Yearbook of the European Convention of Human Rights
(1960), p. 284.

™ 1964 Taslagl, madde: 57.
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Serh:

(1) Baz1 andlasma gesitleri, konular1 nedeniyle alisilmis anlayisa gore {ilke-
sel uygulamadan etkilenmesi zordur. Fakat andlasmalarin ¢ogu iilkede uygula-
nir ve lilkesellikten tam olarak neyin amaglandig1 sorusu akla gelebilir. Bazi
durumlarda andlasmanin belli bir iilke veya bolgeye uygulanacagi yoniinde
hiikiimler bulunmaktadir. 21 Ekim 1920 tarihli Norveg’in Spitzbergen Uzerin-
deki Egemenliginin Taninmas1 Hakkindaki Andlasma’ ve 1 Aralik 1959 tarihli
Antarktika Andlasmasi” bu andlagsmalara Ornektir. Diger durumlarda,
andlagmada hiikiimlerinin belli bolgelere uygulanacag: belirtilir. Birlesik Kral-
lik’m yaptig1 bir takim andlagsmalar sadece Biiyiik Britanya ve Kuzey irlanda’ya
uygulanirken Kanal Adalaria ve Man Adasi’na uygulanmaz.” Yine iilkesinde
serbest bolgesi bulunan iilkeler, bu bolgenin baz ticari andlagmalarin haricinde
tutulmasina gerek duyabilirler. Bir diger 6rnek ise halkin karisik halde olmasin-
dan ortaya ¢ikan problemler, mesela resmi islemlerde kullanilacak dil ile ilgili
diizenleme getiren sinir andlagsmalaridir. Diger taraftan iilkesellik ilkesinin uy-
gulanabilecegi suglularin iadesi veya hiikiimlerin infazi andlagmalar1 gibi
andlagmalar tilkeyle ilgili herhangi bir diizenleme veya sinirlama getirmemek-
tedir.

(2) Komisyon, andlagmanin iilkesellik gayesinin taraflarin niyetlerine da-
yandigina ve andlagmanin bu konuda herhangi bir hiikiim getirmedigi durum-
larda uygulanmak {izere sadece bu maddede genel bir kuralin konulmasi gerek-
tigine karar vermistir. Devletlerin uygulamasi, uluslararasi mahkemelerin karar-
lar1 ve hukukgularin yazilari, andlagsmadan aksi anlasilmadigi siirece
andlasmanin taraflarin biitiin iilkesine uygulanacagi goriisiinii desteklemekte-
dir.” Buna gére bu maddede formiile edilen bu kuraldir.

(3) “Her bir tarafin biitiin iilkesi” terimi devletin {ilkesini olusturan toprak
parcasi, tabi karasular ve hava iilkesini kapsayacak nitelikte cok yonlii bir terim
olarak kullanilmigtir. Komisyon bu terimi, bazi ¢ok tarafli andlagsmalarda gorii-
len “taraflarin uluslararasi alanda sorumlu olduklari iilke veya iilkeler” terimine

72 League of Nations, Treaty Series, vol. Il, p. 8.

™ United Nations, Treaty Series, vol. 402, p. 71.

& Ornegin, Biiyiik Britanya Hiikiimeti ile Kuzey Irlanda Hiikiimeti ile SSCB'nin Bilimsel, Teknolojik,

Egitimsel ve Sosyal Alanlardaki lligkilerle ligili Anlasmasi 1963-65 (United Kingdom Treaty
Series No. 42 of 1963); 1961 tarihli Avusturya ile Blylk Britanya arasindaki Mahkeme Kararla-
rinin Taninmasi ve Tenfizi Hakkindaki Sézlesme, Biiyik Britanya’nin ingiltere, Galler, iskogya
ve Kuzey irlanda’dan olustugunu belirtmistir. (United Kingdom Treaty Series No. 70 of 1962).

& Summary of the Practice of the Secretary-General as Depositary of Multilateral Agreements

(ST/LEG/7), paras. 102-103; Succession of States in relation to General Multilateral Treaties of
which the Secretary-General is Depositary (A/ICN.4/150), paras. 73, 74 and 138. Yearbook of
the International Law Commission, 1962, vol. Il, pp. 115, 123.
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tercih etmistir. Bununla, “somiirge kaydi” olarak adlandirilan terimin ¢agrisimi-
nin yapilmasini 6nlemek istemistir. Komisyon, modern bir andlagsmalar hukuku
konvansiyonu olusturulmasindaki gorevinin, andlagsmanin iilkeye uygulanmasi
ile ilgili genel kuralin diizenlenmesi olduguna karar vermistir.

(4) Bir hiikiimet, farkli 6zerk bolgelerden olusan bir devletin, andlasmanin
iilkenin hangi bolimlerine uygulanacagini deklare etme yetkisinin bulundugu-
nun maddeye ikinci bir paragraf olarak eklenmesini istemistir. Bu amaca gore,
bu deklarasyon bir ¢ekince olarak degil, andlagmayla baglanma rizasinin devle-
tin bazi1 bolgeleri i¢in sinirlandirilmasiydi. Komisyon bdyle bir maddenin ¢6ze-
bileceginden fazla probleme neden olabilecegine karar vermistir. Ayni zaman-
da, metinde kullanilan “andlagmadan farkli bir niyet anlasilmadikca veya boyle
bir niyet bagka tiirlii tespit edilmedikg¢e” teriminin tiim hukuki ihtiyaglar kapsa-
yacak nitelikte bir esnekligi sagladigina da karar vermistir.

(5) Baz1 hiikiimetler, andlagsmanin uygulanmasini sadece taraflarin tilkesiy-
le sinirlandirildigi yoniinde bir yanlis anlayisa neden olabilecegi i¢in bu madde-
nin hatali oldugunu belirtmiglerdir. Bunlar maddede, andlagsmanin iilke diginda
uygulanmasindan da bahsedilecek sekilde tekrar diizenlenmesini istemislerdir.
Komisyon, 1964°te kabul edilen gecici taslakta oldugu gibi, maddenin baghigi-
nin yer bakimindan andlagsmalarin uygulanmasi konusunun tiimiinii kapsama
niyetinde oldugunun belli olduguna ve hiikiimetlerce belirtilen nitelikteki sinir-
layict hiikiimlerin yanlis anlamalar1 arttiracagina karar vermistir. Diger taraftan,
andlagsmalarin iilke digsinda uygulanmasiyla ilgili bir maddenin de taslaga ko-
nulmasi teklifinin, hiikiimetlerin Onerilerinin de bu konuda yetersiz kalmasi
nedeniyle, devletlerin iilke dis1 yetkileri konusunda ¢esitli problemlere yol aga-
bilecegini diisiinmiistiir. Komisyon, maddenin amacinin andlagmalarin iilkeye
uygulanmasi hakkindaki sinirlt konuyu diizenlemek olduguna ve tercih edilmesi
gereken ¢ozlimiin, baslhigin ve metnin diizenlenmesinin kuralin dogasia uygun
olarak yapilmast olduguna karar vermistir. Komisyonun goriisiine gore
andlagmalarin iilke dist uygulanmasi hakkindaki bir kural taraflarin niyetine
veya taraflarin oldugu farz edilen niyetlerine gore diizenlenemez ve iilke dist
uygulamanin hassas dengelerini bu maddede diizenlemeye calismak uygunsuz
olur.

(6) Komisyonda andlagmalarin iilkesellik amacinin devletlerin halefiyeti
konusundan etkilenip etkilenmeyecegi sorunu tartisilmistir. Komisyon, bu ko-
nudan bahsedilmemesine ve 39. maddenin 5. paragrafinin serhinde agiklandigi
gibi bu konuyu genel bir hiikiimde belirtmeye karar vermistir (madde 69).
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Ayni Konu Hakkinda Birbirini Takip Eden Andlagmalarin Uygulanmasi
MADDE 26"

1. Birlesmis Milletler Sartimin 103. maddesi sakh kalmak iizere, aym
konuyla ilgili olarak artarda yapilan andlagsmalarin taraflar1 olan devletle-
rin haklan ve yiikiimliiliikleri, asagidaki paragrafa uygun sekilde tespit
edilecektir:

2. Bir andlasma, bir 6nceki veya sonraki andlasmanin hiikiimlerine ta-
bi oldugunu veya onlarla bagdasmaz addedilemeyecegini belirttigi zaman,
o diger andlasmanin hiikiimleri iistiindiir.

3. Daha onceki bir andlasmanin biitiin taraflar1 aym zamanda sonraki
andlasmaya da taraf oldugu fakat onceki andlasma 56. maddeye sona erdi-
rilmedigi veya yiiriirliigii askiya ahnmadig1 zaman, daha énceki andlagsma
sadece hiikiimlerinin sonraki andlasmayla bagdasmasi dlciisiinde uygulanir.

4. Sonraki andlasmanin taraflar1 onceki andlasmanin taraflarinin ta-
mamini kapsamadi@1 zaman:

(a) her ikisine taraf olanlar arasinda iiciincii paragrafta yer alan aym
kural uygulanir.

(b) her iki andlasmaya taraf olan bir devletle sadece oOnceki
andlasmaya taraf olan bir devlet arasinda, 6nceki andlasma bunlarin kar-
silikhi hak ve yiikiimliiliiklerini yonetir.

(c) her iki andlasmaya taraf olan bir devletle sadece sonraki
andlasmaya taraf olan bir devlet arasinda, sonraki andlasma bunlarin kar-
silikhi hak ve yiikiimliiliiklerini yonetir.

5. Dordiincii paragraf hiikiimleri, 37. maddeye veya 57. maddeye gore
bir andlasmanin sona erdirilmesi ile veya yiiriirliigiiniin askiya alnmasiyla
ilgili herhangi bir meseleye veya bir devletin baska bir devlete karsi, baska
bir andlagsma geregince iistlendigi yiikiimliiliiklerle bagdasmayan bir
andlasmanin yapilmasi veya uygulanmasi sebebiyle bir devlet icin dogabi-
lecek herhangi bir sorumluluk meselesine halel getirmez.

Serh:

(1) 1964°te gegici olarak kabul edilen bu maddenin metninde diizenlenen
kurallar, birbiriyle bagdagsmaz hiikiimler igeren andlasmalarin uygulanmasi ile
ilgilidir. Maddenin tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon bagdagmazlik duru-

® 1964 Taslagl, madde: 63.
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munun oldugu durumlarda bu kurallarin belli bir 6nemi olsa da, ayn1 konuda
birbirini izleyen andlagsmalarin uygulanmasi ile ilgili daha genel kurallarin ko-
nulabilecegini diisiinmiistiir. Komisyon, kurallarin bu sekilde ifade edilmesinin
bir avantajinin, baska bir devletle bagka bir andlasmaya gore alinan sorumluluk-
lara paragraf 4(c)’ye gore miidahale edilmesi riskinin 6nlenmesi olacagini dii-
stinmiistiir. Bu nedenle, 1964 metnindeki maddenin asil anlami ayni kalirken
anlatim bi¢imi belirtilen tarzda degistirilmistir.

(2) Andlagmalar da sikg¢a goriilen bir durum, andlagsmanin ilgili oldugu ko-
nuyla ilgili bagka bir andlagsma veya andlasmanin hiikiimleri arasindaki iligkiye
bir diizenleme getiren kaydin bulunmasidir. Bu kayit bazen oOnceki bir
andlagmayla, bazen ilerideki bir andlagmayla bazen de 6nceki ve sonraki her-
hangi bir andlagmayla ilgili olabilmektedir. Hilkmiin igerigi ne olursa olsun,
ayni konuda birbirini izleyen andlagmalardan hangisinin 6nce uygulanacaginin
belirlenmesi i¢in bu hitkmiin goz oniine alinmas1 gerekmektedir.

(3) Boyle iistiin kayitlar arasinda 6rnek olarak “Birlesmis Milletler iiyeleri-
nin bu Andlasmadan dogan vecibeleri ile bagka herhangi bir uluslararasi
andlasmadan dogan vecibelerinin gatigmasi halinde Andlagsma vecibeleri iistiin
gelecektir” hikkmiinii getiren Birlegsmis Milletler Sartinin 103. maddesi gosteri-
lebilir. Bu maddeye gore Birlesmis Milletler {iyesi olan bir devlet ile iiye olma-
yan bir devlet arasinda iligki tam olarak belirlenmeyebilir. Fakat modern ulusla-
raras1 hukukta Birlegsmis Milletler Sartinin 6énemli bir yeri olmasindan ve Bir-
lesmis Milletlerin {iye devletlerinin milletler toplulugunun genis bir kismini
olusturmasindan dolay1 Komisyon, Sartin 103. maddesine 6zel bir yer verilme-
sinin ve bu maddede bahsedilmesinin gerekli olduguna karar vermistir. Bu se-
beple, 103. maddenin yorumuna veya Birlesmis Milletlerin yetkili organlarinca
uygulanmasi konularina girmeden, {iyelerin andlagsmadan kaynaklanan sorumlu-
luklar karsisinda 103. maddenin istiinliigii konusunu belirtmeye karar vermis-
tir. Buna gore 1. paragraf, taraflarin birbirini takip eden andlagmalardan dogan
sorumluluklar arasindaki iligkiyi Sartin 103. maddesine gore diizenlemektedir.

(4) 2. paragraf, taraflar arasinda yiriirliikte olan andlagmalarla diger
andlasma hiikiimleri arasindaki iliskiyi diizenlemektedir. Bu kayitlarin ¢ogu, 3.
ve 4. paragraflarda belirtilen kurallarin dogrulanmasindan baska bir sey degil-
dir. Iki tarafli andlagmalarla hiikiimlerine ilave yapma yetkisi veren Konsolos-
luk Iligkileri hakkindaki 1963 Viyana Konvansiyonunun” 73. maddesinin 2.
paragrafi gibi diger andlasmalar ise, sadece genel konvansiyonun hiikiimlerine
aykirt olmayan iki tarafli andlagmalar1 kabul etmektedir. Bu kayitlarin bazi ¢e-

” Birlesmis Milletler Konsolosluk iligkileri Konferansi, Official Records, vol. Il, p. 187.
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sitleri, genel kuralin uygulanmasin etkilediginden, bunlara 6zel olarak dikkat
edilmesi gerekmektedir. Mesela baz1 andlagsmalarda taraflar, ya belirtilen diger
bir andlasmanin hiikiimleriyle o andlasmanin bagdasmaz nitelikte olmadigini ya
da o andlasmadan dogan sorumluluklarin etkilenmeyecegini bildirmektedirler.
Eski tarihli pek ¢ok andlagsma,”® Cemiyet Misakinin yiikledigi sorumluluklara
aykir1 her hangi bir sorumluluk yiiklemeyecegini sart kosmaktadir ve bugiin
buna benzer bir kayit Sartin Ustiinliigii konusuyla ilgili olarak baz
andlagsmalarda bulunmaktadir.”® Diger 6rnekler ise, Edebi ve Sanatsal Eserlerin
Korunmasi hakkinda Bern Konvansiyonunun hiikiimlerini etkilemek niyetinin
reddedildigi 1952 Evrensel Telif Hakki Konvansiyonunun® XVII. maddesi; var
olan andlagmalar1 etkileme niyetini reddeden Agik Denizler hakkinda 1958
Cenevre Konvansiyonunun® 30. maddesi ve Konsolosluk Iligkileri hakkinda
Viyana Konvansiyonunun 73. maddesidir. Taraf devletlerin ii¢lincii devletlerle
akdettigi var olan andlagmalarla ilgili boyle kayitlar, sadece pacta tertiis non
nocent genel kuralim1 dogrulamaktadir. Fakat bdyle hiikiimler bazi durumlarda
bu kurallin 6tesine gegerek, her iki andlasmaya da taraf olan devletler i¢in bu
andlagmalar arasinda onceligi belirleyebilmekte ve taraf devletin ileride {i¢lincli
devletlerle akdedecegi andlagsmalarla ilgili olabilmektedir. Bunlar bagdasmazlik
oldugu durumlarda diger andlasmaya oncelik verir goriinmektedir. Buna gore 2.
paragraf, bir andlagsma, bir 6nceki veya sonraki andlasmanin hiikiimlerine tabi
oldugunu veya onlarla bagdagmaz addedilemeyecegini belirttigi zaman, o diger
andlagmanin hiikiimleri iistiindiir hitkmiinii getirmektedir.

(5) Diger taraftan, 103. madde hari¢, andlasmalardaki diger bir andlagmaya
kars1 iistiinliik veren kayitlar, 6nceki veya sonraki tarihte olursa olsun, madde-
nin 3. ve 4. paragraflarinda oncelikle ilgili genel kurallarin uygulanmasini de-
gistirmemektedirler.

(6) Sadece gecmigle ilgili olan boyle kayitlardan bir ¢esidi, ayn1 konudaki
andlasmalardan sonrakine oncelik verendir. Onceki andlagsmayla sonraki
andlagmanin taraflarinin ayni olmasi durumunda, bu ¢esit kayitlar zorluga ne-
den olmamaktadir. 56. maddenin serhinde belirtildigi gibi, dnceki andlagmanin
taraflari, o konuda yeni bir andlasma yaparak, her zaman andlagsmanin tamamini

& Ornegin bkz: 1921 tarihli Uluslararasi Oneme Sahip Ulasima Elverigli Su Yollarinin Rejimi Hak-

kinda Sézlesme’nin 16. maddesi (League of Nations, Treaty Series, vol. VII, p. 61); ve lyi Mesai
ve Arabuluculuk hakkinda Pan-Amerikan Andlasmasi'nin 4. maddesi (League of Nations, Treaty
Series, vol. CLXXXVIII, p. 82).

Ornegin Amerikalilar Arasi Yardim Andlagmasi’nin 10. maddesi (United Nations, Treaty Series,
vol. 21, p. 101).

United Nations, Treaty Series, vol. 216, p. 148.
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81 Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Konferansi, Official Records, vol. Il, p. 138.
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veya bir kismim yiiriirliikkten kaldirma hakkina sahiptir. Bdyle olunca, birinci
andlagmayla bagdasmayan ikinci bir andlagsma yaptiklarinda, taraflarin birinci
andlagsmaya son vermek istedikleri veya aksi bir niyet anlagilmadikca, bagdas-
mayan hiikiimler kapsaminda degistirmek istedikleri farz edilir. Buna gore,
ikinci andlagmanin 6nceligini bildiren kayitlar, aksi bir niyetin yoklugunu dog-
rulamaktadir. Diger taraftan, 6nceki bir andlasma iistiinde onceligin bulundugu-
na dair kayit igeren ikinci andlasmanin taraflari, ilk andlagmanin taraflarinin
tiimiinii igermedigi zaman, pacta tertiis non nocent kurali hilkkmiin hukuki etki-
sini sinirlandirmaktadir. Sonraki andlagma, kendisine taraf olmayan bir devleti
ilk andlagmadan dogan haklarindan mahrum birakamaz. Gergekten bazi tarafla-
rin andlagsma kapsamindaki haklarindan diger taraflari, bu haklariyla bagdagma-
yan kendi aralarinda ilerideki andlasmayla, mahrum etme ¢abasi Onceki
andlasmanin bir ihlalini olusturmaktadir. Bu nedenle, bu nitelikteki kayitlar,
sonraki andlagmanin tarafi olan devletlere etkilerini sinirlayacak nitelikte olus-
turulmaktadir. Ornegin 25 Mayis 1962 Niikleer Gemi Operatdrlerinin Sorumlu-
lugu hakkindaki Konvansiyonun XIV. maddesi su hiikkmii getirmektedir:

“Bu Konvansiyon, imzaya agildig1 tarihte yiiriirliikte olan veya imza, onay
veya katilmaya acik bulunan bir uluslararasi konvansiyonun yerini diger kon-
vansiyonla bagdagmaz nitelikte oldugu zaman alir, fakat taraf devletlerin taraf
olmayan devletlere karsi boyle konvansiyonlardan dogan sorumluluklari bu
maddeden higbir sekilde etkilenmez.”®

Benzer sekilde, daha onceki andlasmalart tadil eden bir¢ok andlasma daha
onceki andlagsmanin hepsinin veya bir boliimiiniin yerine ge¢mektedir, fakat
ayni zamanda andlagmaya taraf olan devletlere tadil araglarinin uygulanmasini
saglamaktayd1.®® Her iki andlasmaya da taraf olan devletler arasinda oldugu gibi
durumlarda, sonraki anlasma gecerli olmaktadir, fakat her iki anlagmaya taraf
olan bir devletle sadece ilk andlagsmaya taraf olan bir devlet arasinda ilk
andlasma gecerli olacaktir. Bunlar, maddenin 4(a) ve (b) paragraflarinda diizen-
lenen ayni kurallardir, boyle kayitlarin eklenmesi normal kurallarin uygulanma-
sin1 degistirmemektedir.

82 American Journal of International Law, vol. 57 (1963), p. 275.

8 Milletler Cemiyeti andlasmalarini degistiren Birlesmis Milletler Protokollerinin hepsinin 1. mad-

desi séyledir: “isbu Protokoliin taraflari, kendi aralarinda oldugu gibi, Mevcut Protokoliin ekinde
belirtilen degisiklikleri, bu Protokolin hiikimlerine uygun olarak ve tam hukuki etki taniyarak uy-
gulamay taahhiit ederler.” Ornegin bkz: Ekonomik istatistiklerle ilgili 1928 Uluslararasi Sézles-
mesi’ni degistiren 1948 Protokoll (United Nations, Treaty Series, vol. 20, p. 229); 1926 Cenevre
Kolelik S6zlegsmesi'ni degistiren 1953 Protokolu (United Nations, Treaty Series, vol. 182, p. 51).
Ayrica bkz: Savas Alanindaki Silahli Kuvvetlerdeki Yaralilarin ve Hastalarin Durumunun lyilesti-
rimesine lligkin 1949 tarihli Cenevre Sdzlesmesi'nin 59, maddesi (United Nations, Treaty
Series, vol. 75, p. 66).
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(7) Bu kaydin bir bagka ¢esidi sadece ileriye etkili olacag: ¢esididir ve ta-
raflardan, bu andlagsmayla geligkili hiikiimleri olan bir andlagsmaya girmemeleri-
ni istemektedir. Uluslararas1 Ulagima Elverisli Suyollar1 Rejimi hakkindaki
Statii** gibi baz1 andlagmalar kaydin her iki ¢esidini de igermektedir ki bu biraz,
hem ge¢mis hem de gelecekle ilgili olan Cemiyet Misakina (madde 20) ve Bir-
lesmis Milletler Sartina (madde 103) benzemektedir. Boyle durumlarda onceki
andlasmanin biitiin taraflar1 ayni zamanda sonraki andlagsmanin da tarafiysa
kaydin 6nemi kalmaz, ¢linkii bunlar sonraki andlagmay1 akdetmekle kendileri-
nin 6nceden akdettikleri andlasmay: yiiriirlilkten kaldirmaya veya degistirmeye
yetkilidirler. Daha zoru ve daha 6nemlisi, sonraki andlagmaya taraf olanlarin
onceki andlagsmaya taraf olanlarin tiimiinii igermedigi durumlarda bu kaydin
etkisinin ne olacagi sorunudur. Cin’le ilgili 1922 tarihli Dokuz-Gii¢ Paktinin 2.
maddesinde oldugu gibi, onceki andlasmada bulunan kayit, taraflara bu
andlagsmayla gelisecek andlagsma yapmay1 yasaklayacak sekilde olusturulmus
olabilir.*® Veya sadece ligiincii devletlerle yapilan andlasmalarla ilgili olabilir;
Uluslararas1 Ulasima Elverisli Suyollar1 Rejimi hakkindaki Statiiniin 18. mad-
desinde oldugu gibi:

“Akit devletlerin her biri, uluslararasi 6éneme haiz suyollar1 iizerinde ula-
simla ilgili olarak taraf olmayan devletlerle, anlasmayla veya bagka bir sekilde,
bu Statiiniin hiikiimlerine aykiri muamelede bulunamaz.”*

Veya yine kaydin amaci, akit devletlerin kendi aralarinda, konvansiyonun
genel sorumluluklarina aykiri anlasma yapmalarini engellemek olabilir.” Bu
kayitlar, bagdagsmaz nitelikteki andlagsmalar arasindaki uyusmazliklar1 ¢ozen
normal kurallarin uygulanmasint degistirir nitelikte degildir. Andlagsmalarda
bulunan bazi1 sorumluluklar, dogal olarak her zaman, biitiin taraflara uygulan-
mak istenen seyler arasindadir. Buna acik bir 6rnek Niikleer Denemelerin Ya-
saklanmas1 Andlagmasi’dir ve andlasmadan dogan sorumluluklarina aykiri ola-
rak bir akit tarafin, sonraki bir anlagmaya girmesi agik¢a bu Andlagsmayla bag-
dasmaz. Diger sorumluluklar iki tarafli tiirden olabilir, buna gore akit taraflar
arasinda konvansiyonun uygulanmasini degistiren iki tarafli andlagsmalar, onun

8 13 ve 18. maddeler, League of Nations, Treaty Series, vol. VII, p. 36.

& League of Nations, Treaty Series, vol. XXXVIIl, p. 281: “Akit taraflar, herhangi bir taraf veya

taraflar ile, 1. maddede belirtilen ilkeleri ihlal edecek veya zarar verecek bigimde birbirleriyle, bi-
reysel veya cok tarafli olarak herhangi bir andlagsmaya, anlagsmaya, diizenlemeye veya
mutabakata katilmamayi taahhut eder.”

& League of Nations, Treaty Series, vol. VII, pp. 36-61.

&7 Ornegin 1883 Sinai Miilkiyetin Uluslararasi Korunmasi Sézlesmesinin 15. maddesi (de

Martens, Nouveau Recueil general, 2e serie, vol. X, p. 133); 1908 Edebi Milkiyetin Korunmasi-
na lliskin Berlin S6zlesmesi’'nin 20. maddesi (de Martens, Nouveau Recueil general, 3e serie,
vol. IV, p. 590).
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hiikiimleriyle bagdasir niteliktedir. O zaman taraflar, baz1 durumlarda karsilikli-
lik temeliyle ilgili olarak mecburi tek bir rejimin kurulmasini kararlagtirabilirler,
mesela sinai miilkiyetin korunmasi veya telif haklar gibi. Celiskili olan mevcut
andlagmalara kars1 {istiin oldugunu belirten bir kaydin hukuki uygunlugu, gerek-
li ve birbirine bagh bir andlasma rejiminin yaratilmasi niyetinin acikca belir-
lenmesinde gereklidir; kisaca andlagsma yapmanin agikc¢a yasaklanmasiyla kayit,
andlagsmanin hiikiimlerinden sapan sonraki anlasmanin, andlagsmayla bagdasma-
digin1 ortak terimlerle belirtmektedir.

(8) Buna gore Komisyon, belli bir andlagsmanin diger andlagmalara gore
onceliginin bulundugunu belirten kayitlarin hicbir seklinin, Sartin 103. maddesi
disinda, ozellikle belirtilmesinin gerekmedigini belirtmistir. Komisyon, bdyle
bir kaydin varligindan veya yoklugundan bagimsiz olarak, esas énemli olan
noktanin birbirine bagl ve tamamlayici karakterdeki®® sorumluluklar sart kosan
bir andlasmanin akdedilmesinin, taraflarin bu sorumluluklara aykiri olan sonra-
ki bir andlasmay1 akdetme kapasitelerini etkileyip etkilemeyecegi veya bu ko-
nunun andlagsmalara uymamanin uluslararasi alandaki sorumluluga birakilmasi
olduguna karar vermistir. Bu konu, 4(c) paragrafindaki konuyla ilgilidir ve asa-
gida (12) ve (13). paragraflarda bu konuya deginilmistir.

(9) 3. paragraf, (ister yeni devletler eklensin ister eklenmesin) bir
andlagsmanin biitiin taraflarinin ayni konuyla ilgili olarak yeni bir andlagma ak-
detmeleriyle ilgilidir. Bu paragraf, bir andlagmanin biitlin taraflarinin ayni ko-
nuyla ilgili daha sonraki tarihli bir andlasmay1 akdederse ve (a) taraflarin mese-
leyi o andlagsmaya tabi kilmak istedikleri daha sonraki andlasmadan anlagilir
veya baska tiirlii tespit edilirse; veya (b) daha sonraki andlasmanin hiikiimleri
daha 6ncekinin hiikiimleri ile ikisinin ayn1 zamanda uygulanamayacagi kadar
bagdasmiyorsa, o andlagsma sona ermis kabul edilir hilkkmiinii getiren 56. mad-
deyle birlikte okunmalidir. O maddenin 2. paragrafina gore, eger taraflarin niye-
tinin bu oldugu andlagsmadan anlasiliyorsa veya baska tiirlii tespit ediliyorsa,

8 Onceki bir Ozel Raportor “birbirine bagh tip” yukimlilikler iceren bir andlagsma, her bir tarafin

yukumlulUklerinin yalnizca diger taraflarin karsilik gelen yikumlilikleri baglaminda anlamli ol-
dugu; boylece bir tarafin yikumlGlGklerini ihlal etmesinin yalnizca ihlal eden Devlet ile diger ta-
raflar arasindaki iligkileri degil, hepsi arasinda gegerli olan ve biitiin taraflarin arasinda uygula-
nabilecek olan andlagsma rejimine zarar veren andlasmalar olarak tanimlanmistir. (Sir G.
Fitzmaurice, Uglincii rapor, Yearbook of the International Law Commission, 1958, vol. II, 19.
madde ve serhi) Kendisi silahsizlanma andlagmalarini, belirli silahlarin kullaniimasini yasakla-
yan andlagmalari, belirli alanlarda veya belirli dénemlerde avlanmayi yasaklayan andlagmalari
érnek olarak vermistir. Ayni Ozel Raportér tarafindan “tamamlayici tip” yikimldlikler iceren bir
andlasma, “ylkimlalagin glctnin kendiliginden var oldugu, her taraf igin mutlak oldugu ve di-
Gerlerinin karsilik gelen icraatina baglh olmadi§i” andlasmalar olarak tanimlanmistir. Ozel Ra-
portér Soykirm Sézlesmesi, insan Haklari Sézlesmeleri, 1949 Savas Tutsaklarina lliskin Ce-
nevre Sozlesmesi, belirli bir rejim veya sistemi belirli bir alanda stirdirme zorunlulugu getiren
Uluslararasi Calisma Sézlesmeleri ve Baltik Denizi'ne giris rejimi gibi 6rnekler vermistir.
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daha onceki andlagsmanin sadece yiiriirliigiiniin durduruldugu kabul edilir. Mev-
cut hiikiim her iki andlasmanin da yiiriirliikte ve uygulanmakta oldugu durum-
larda uygulanir, yani 56. maddeye gore andlasmanin sona erdirilmemis veya
yiiriirligiiniin askiya alinmamis olmasi gerekmektedir. 3. paragraf, sonraki bir
niyet aciklamasimin dncekine {istiin kabul edilmesi gerektigi yoniindeki genel
kurala uygun olarak, “daha oOnceki andlasma sadece hiikiimlerinin sonraki
andlagsmayla bagdasmasi dlgiisiinde uygulanir” hilkmiinii getirmektedir.

(10) 4. paragraf, daha karigik bir problem olan 6nceki andlagsmanin biitiin
degil fakat baz1 taraflarinin sonraki andlasmaya da taraf olmasi ile ilgilidir.
Boyle durumlarda, 30. madde sonraki andlagmanin taraflarinin, kendilerinin
rizas1 olmadan &nceki andlagmanin diger taraflarini haklarindan mahrum etme-
lerini engellemektedir. Buna gore, birbirine bagl ve énemli nitelikteki sorumlu-
luklar iceren dnceki bir andlagmanin 6zel bir kuralin konusu olabilecegi soru-
nundan ayr1 olarak, Komisyonun bu durumlara uygulanabilecek kurallarla ilgili
olarak buldugu ¢6ziim soyledir:

(a) Her ikisine taraf olanlar arasinda {igiincli paragrafta yer alan ayni kural
uygulanir.

(b) Her iki andlagsmaya taraf olan bir devletle sadece dnceki andlasmaya ta-
raf olan bir devlet arasinda, 6nceki andlasma bunlarin karsilikli hak ve yiikiim-
liliiklerini yonetir.

(¢) Her iki andlagmaya taraf olan bir devletle sadece sonraki andlagmaya ta-
raf olan bir devlet arasinda, sonraki andlasma bunlarin karsilikli hak ve yilikiim-
liiliiklerini yonetir.

(a) ve (c) alt paragraflarinda bulunan kurallar, yine, sonraki bir niyetin 6n-
cekine gore Ustiin oldugu yoniindeki genel prensibin uygulanmasindan bagka bir
sey degildir ve (b) paragrafi da 30. maddedeki kuralin uygulamasidir. Komis-
yonun 6nem verdigi bu kurallar, Milletler Cemiyeti andlasmalarini tadil eden
Birlesmis Milletler protokollerinde oldugu gibi, andlasmanin biitiin taraflarinin
tadil andlagmasina taraf olmadigi c¢ok tarali andlagmalart tadil eden
andlagmalara uygulanan kurallardir.*

(11) 4. paragraftaki kurallar, yalnizca kendi aralarinda oldugu gibi, belli ta-
raflarin karsilikli hak ve sorumluluklarin1 diizenlemektedir. Bunlar, bir tarafin,
bagka bir devletle yaptig1 bagka bir andlasmadan kaynaklanan sorumluluklarla
bagdasmayan bir andlagma yapmasindan veya uygulamasindan dogan uluslara-

8 Bkz: Andlasmalar Hukuku ile ilgili Genel Kurul Kararlari (document A/CN.4/154, Yearbook of the
International Law Commission, 1963, vol. I, pp. 5-9).
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rast alandaki sorumlulugunu kaldirmaz. Eger bir andlagmanin akdedilmesi veya
uygulanmas1 bagka bir andlagmanin tarafinin haklarimi ihlal ediyorsa, bir
andlagsmaya gore diger bir andlasmanin ihlal edilmesinin sonuglari uygulana-
caktir. Zarar goren taraf, 57. maddeye gore, andlagsmanin sona erdirilmesini
veya yiirlirliigiiniin durdurulmasini talep edebilir veya kendisinin haklarimi ihlal
eden tarafin uluslararasi sorumlulugunu isteyebilir. 5. paragraf, bu iki duruma
gore bir kayit koymaktadir. Ayn1 zamanda, 37. madde hiikiimlerine gore, ¢ok
tarafli andlagmalarin tadil edilmesiyle ilgili bir kayit da icermektedir. Bu hii-
kiimler, ¢ok tarafli bir andlagsmanin uygulanmasinin degistirilmesiyle ilgili yeni
bir andlagsmanin yapildig1r durumlarla ilgilidir ve mevcut maddenin 4. paragra-
finda bulunanlar bu hiikiimlerin bir kenara konuldugu anlamina gelmemektedir.

(12) Komisyon, Hiikiimetlerin yorumlarinin 15181 altinda, bir sekilde sonra-
ki andlagsmanin biitiin taraflarinin énceki andlasmanin taraflarinin haklarini ihlal
ettiklerinin farkinda olmalar1 durumunda, birbirine bagl ve 6nemli tarzda so-
rumluluklar igeren dnceki bir andlagmanin, bagdagmaz hiikkiimler igeren sonraki
andlagsmanin hiikkiimsiiz sayilacagi yolunda 6zel bir durum yaratip yaratilmaya-
cagm tekrar incelemistir. Bu problemin benzer bir yonii, Ozel Raportér tarafin-
dan ikinci raporunda,® yeniden olusturulan ilgili boliimlerle birlikte, bilgi verme
amacityla, Komisyona on altinci oturumunda &nerilmistir.”” Komisyon, Ozel
Raportor tarafindan dnerilen detayli hususlar hakkinda bir pozisyon belirleme-
den, problemin ¢esitli yonleri hakkinda mevcut yorumlarda yaptigi analize dik-
kat gekmek istemistir.

(13) Komisyonun bazi iiyeleri, birbirine bagli ve énemli nitelikte sorumlu-
luklar igeren Onceki bir andlasma durumunda sonraki bir andlasmanin belli ora-
ninda tarafinin bagdasmazligin farkinda olmasi durumunda 6zel bir kuralin
olusturulmas1 yoniinde fikre sahiptiler. Fakat Komisyon, var olan hukuka gdre,
bir tarafin 6ncekine aykiri olan bir andlasma akdetmesi konusunun uluslararasi
sorumluluga birakilmasi gerektigini kabul etmistir. Komisyon ayrica “birbirine
bagl” ve “Onemli” karakterdeki sorumluluklarin ¢esitli olabilecegine de dikkat
etmistir. Bazilar1 kendi alaninda 6nemli olsa da 6zellikle teknik konularda olabi-
lir; digerleri ise, barisin devami, niikleer denemeler veya insan haklar1 gibi ¢ok
onemli konularda olabilir. Konularindan dolay1 bazi durumlarda sorumlulukla-
rin jus cogens niteliginde olabilecegine ve 50 ve 61. maddelerin hiikiimlerinden
ayrilabilecegine isaret etmistir. Fakat Komisyon, diger durumlarda konunun
uluslararast sorumluluga birakilmasi gerektigi kanisina varmistir. Ayni zaman-

% By Raporun 14. Maddesinin serhi, paras. 6-30; Yearbook of the International Law Commission,
1963, vol. Il, pp. 54-61.

" Yearbook of the International Law Commission, 1964, vol. Il, pp. 189-191.
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da, daha once de belirtildigi gibi, paragraf 4(c)’nin sonraki bir andlagsmanin
akdedilmesini hakl1 ¢ikardig1 yoniindeki bir fikrin yok edilmesi i¢in, Komisyon,
maddenin formiile edilisini, birbiriyle bagdagsmayan andlagmalardan ¢ok, birbi-
rini izleyen andlagmalarin Onceligi ile ilgili oldugu seklinde ydnlendirmeye
karar vermistir. Sonraki andlasmanin akdedilmesi, eger sadece Onceki
andlasmanin gelistirilmesi veya buna ilave yapilmasi niteliginde ise, tabii ki
sonraki andlasma tamamen hukukidir.

KESIM 3
ANDLASMALARIN YORUMU

Genel Yorum Kurali
MADDE 27

1. Bir andlagsma hiikiimlerine andlasmanin biitiinii icinde ve konu ve
amacinin 151¢inda verilecek alelade manaya uygun sekilde iyi niyetle yo-
rumlanir.

2. Bir andlasmanin yorumu bakimindan, andlasmanin biitiiniinii, giri-
sini ve eklerini icine alan metne ilaveten, asagidakileri kapsar:

(a) andlasmanin akdedilmesi ile baglantil olarak biitiin taraflar ara-
sinda yapilmis olan andlagsmayla ilgili herhangi bir andlasma;

(b) andlasmanin akdedilmesi ile baglantih olarak veya daha fazla ta-
rafca yapilan ve diger taraflarca andlasmayla ilgili bir belge olarak kabul
edilen herhangi bir belge.

3. Andlasmanin biitiinii ile birlikte asagidakiler de dikkate alinir:

(a) taraflar arasinda andlasmanin yorumu ile ilgili olarak yapilan daha
sonraki her hangi bir andlasma,

(b) taraflarin andlasmanin yorumu konusundaki mutabakatim tespit
eden andlasmanin uygulanmasi ile ilgili daha sonraki herhangi bir uygu-
lamasi.

(c) taraflar arasindaki iliskilerde uluslararasi hukukun tatbiki kabil
herhangi bir kurali.

4. Taraflarin bir terime 6zel bir mana vermek istedikleri tespit edilirse,
o terime o mana verilir.”

2 1964 Taslagi, madde: 69.
% 1964 Taslagl, madde: 71.
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Tamamlayici Yorum Araglari
MADDE 28>

27. maddenin uygulanmasindan hésil olan manayzi teyit etmek veya 27.
maddeye gore yapilan yorum,

(a) manay1 muglak veya anlasilmaz birakiyorsa,

(b) cok acik bir sekilde sacma olan veya makul olmayan bir sonuca go-
tiiriiyorsa,

manayi tespit etmek icin andlasmanin hazirhk calismalarina ve yapil-
ma sartlar1 dahil, tamamlayici yorum araclarina basvurulabilir.

Serh:

Giris

(1) Uluslararasi hukukta yorumla ilgili kurallarin yarari, hatta varlig1 bazen
tartisgtimistir. Andlagmalar hukuku konusunda Komisyonun Ozel Raportdrlerin-
den ilk ikisi, andlagsmalarin yorumu hakkinda genel kurallarin uluslararasi hu-
kukta bulunmasi ile ilgili kuskularini 6zel yazilarinda belirtmislerdir. Diger
hukukgular, baglayici nitelikteki yorumun belli genel ilkelerine bazi kayitlar
koymakla birlikte, andlagmalarin yorumu hakkinda bazi genel kurallarin bu-
lunmasina daha az tereddiit gostermiglerdir. Andlagsmalar hukukundaki onceki
Ozel Raportér G. Fitzmaurice, 6zel yazilarinda yorum prensiplerinin temeli
olarak gordiigii Uluslararasi Daimi Adalet Divani ve Uluslararas1 Adalet Diva-
n1’nin yargilamalarindan alt1 temel prensip ortaya ¢ikartmistir. 1956°da Ulusla-

rarast Hukuk Enstitiisii,” oldukga dikkatli bir dille formiile ettigi, yorum hak-
kinda birkag temel prensip ihtiva eden iki maddelik bir ¢6ziim kabul etmistir.

(2) Hukukgular, andlagsmalarin yorumuna yaklagimlar1 bakimindan sunlara
verdikleri 6nem bakimindan da ayrilmaktadirlar: (a) Taraflarin niyetlerinin esas
ifadesi olan andlasmanin metni. (b) Andlagsma metninden farkli bir unsur olarak
taraflarin niyetleri. (c) Andlasmanin deklare edilen veya agik¢a goriinen konu
ve amaglart.

Bazilar asil olarak taraflarin niyetleri iizerinde durmuslar ve énemi dolayi-
styla hazirlik ¢alismalarina ve yorum vasitasi olarak taraflarin niyetlerinin belir-
lenmesinde diger delillere bagvurmuslardir. Bazilar1 da 6zellikle genel ¢ok taraflt
andlagmalarda olmak iizere, andlasmanin konu ve amacina biiyiilk 6nem vermistir.

% 1964 Taslagi, madde: 70.
% Annuaire de Vinstitut de droit international, vol. 46 (1956), p. 359.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018




106 Ars. Gér. Mukaddes KORKMAZ SURER

Fakat ¢ogunluk andlagmanin yorumuna temel olarak andlagsma metninin iistiinli-
giinii vurgulamakta ve andlagmanin yorumu i¢in andlagmanin konu ve amacini ve
taraflarmin niyetlerini esasli olmayan bir delil olarak kabul etmektedir. Onceki
paragrafta sozii edilen Uluslararast Hukuk Enstitiistiniin goriisii de budur.

(3) Uluslararasi hiikiimlerin ¢ogu, andlagsmalarin yorumunu igermektedir ve
uluslararast mahkemelerin yargilarinda yorumun prensip ve kurallarina sik sik
rastlanmaktadir. Aslinda, statiilerin ve sézlesmelerin yorumu icin olusturulan
her tiirlii prensip ve kurallarin ifadeleri uluslararasi mahkemelerin kararlarinda
bulunabilmektedir. Tabii ki, andlagmalarin yorumlanmasi isi ayn1 zamanda Di-
sisleri Bakanliklarinin her zaman yaptig1 islerden biridir.

(4) Buna gore, eger sorun bunlarin uluslararasi alana uygunlugu ise,
andlagsmalar hukukunun kodifikasyonu ¢aligmasina, andlagmalarin yorumu hak-
kinda prensip ve kurallarin konulmas i¢in yeterli gerekce vardir. Fakat bazi
hukukgulara gore sorun, bu prensip ve kurallarin baglayici olmayan karakterin-
den kaynaklanmaktadir. Biiylik kismi i¢in bunlar, andlagsmaya konulan ifadelere
taraflarin hangi anlam1 vermek istediklerini anlamaya yardimci olan mantiksal
prensiplerdir. Bunlarin herhangi bir duruma uygulanmasi i¢in uygunlugu, bel-
genin yorumlayicisi tarafindan degerlendirilmesi gereken hususlarin tiirlerine,
mesela kelime ve ciimlelerin diizenlenisi, bunlarin birbirleri ve belgenin diger
kisimlar1 ile olan iliskileri, belgenin genel 6zelligi ve konusu, belgenin hangi
kosullar altinda olusturuldugu gibi, dayanmaktadir. Bunlarin uygulanmasi i¢in
uygun bir firsatin bulundugu diisiiniilse bile, bunlarin uygulanmasi yorumu ya-
panin, uygulanmasinin belirli duruma uygun olacagi kanisinda olmasina bagli-
dir. Diger bir ifade ile bu prensiplere bagvurma, mecburi olmaktan ¢ok ihtiyari-
dir ve bir belgenin yorumlanmasi bilimden ¢ok sanattir.

(5) Yorumun prensiplerinin uygulamasi hakkinda, ¢esitli kosullarin objektif
olarak degerlendirilmesi ve belirli baglamlarda verilen duruma uygunlugu ko-
nusunun kodifike edilmeye calisilmasi mantiksiz olurdu. Buna gore, Komisyon
kendini, andlagmalarin yorumu hakkinda genel prensipler olusturacak nitelikte
birkag genel kural koymakla sinirlamaya ve digerlerini izole etmeye karar ver-
mistir. Kuskusuz, bu kurallarin olusturulmasi bile kolay degildi, fakat Komis-
yon bu ise girismek icin yeterli gerekce oldugunu diisiinmiistiir. Oncelikle,
andlagsmalarin iyi niyetle ve hukuka uygun olarak yorumlanmasi, 6ncelikle ahde
vefa ilkesinin bir anlamimin olmasiyla miimkiindiir. Ikinci olarak, yorum metot-
lar1 hakkindaki zit goriisler géz 6niine alininca, Komisyon andlagmalarin yoru-
mu konusunda metnin rolii hakkinda kesin bir pozisyon almanin gerekli oldu-
gunu diisiinmiistiir. Ugiincii olarak da, Komisyon tarafindan kabul edilen bir
kisim maddeler, andlasmada bulunmasi gereken konularla taraflarin niyetlerine
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gore andlagsmaya konulmus konular arasinda ayrim yapan kayitlar igermektedir;
ve acikca bdyle hiikiimlerin uygulanabilmesi ancak yorum kurallara goére ta-
raflarin niyetlerinin tespit edilmesiyle miimkiindiir. Ek olarak yorum kurallari-
nin  olusturulmasi1 sadece andlagmalarm uygulanmasi sirasinda  degil
andlagmalarin olusturulmasi sirasinda da 6nemlidir.

(6) Baz1 hukukgular, yorum prensiplerini kendilerine gére agiklarken kural
koyan ve diger andlagmalar arasinda bir ayrim yapmislardir ve belli bir prensibin,
kuralin veya metodun uygulanmasinda andlagmanin ¢esidinin de etkili olacagi
dogrudur (6rnegin contra proferentum prensibi veya hazirlik ¢alismalarinin kulla-
nilmasi). Fakat genel yorum kurallarinin olusturulmasinda Komisyon bdyle bir
ayrimin yapilmasina gerek gormemistir. Ne de ut res magis valeat quam preat
0zdeyisinde ifade edilen prensibin genel bir kural olarak kabul edilmemesi gerek-
tigini diistinmiistiir. Komisyon bazi durumlarda bu prensibe bagvurmanin yerinde
olacagm diisiinmiistiir ve bu Uluslararas1 Divan tarafindan da istenmistir. Ornek
olarak, Korfu Bogaz1 Davasinda® Divan 6zel andlasmay1 yorumlarken sunlari
sOylemistir: “Yorumun genel kabul gérmiis kurallarinin boyle 6zel andlagsmalarda
bulunan bir hilkme uygulanmasi bazen uygunsuz olabilmekte ve anlam ve etkiden
yoksun bulunabilmektedir.” Ve Daimi Divan’in Yukar1 Savoy’daki Serbest Bolge
ve Gex Boélgesi Davalarmin” ayni etkideki daha onceki kararlarina gonderme
yapmustir. Bununla birlikte, Komisyon ut res magis valeat quam preat 6zdeyisi-
nin genel bir yorum kurali olarak dogruyu yansittigini goriisiinii benimsemistir ve
27. maddenin 1. paragrafinda, bir andlasma hiikiimlerine andlagmanin biitiinii
icinde ve konu ve amacinin 1s1ginda verilecek alelade manaya uygun sekilde iyi
niyetle yorumlanir hitkkmii getirilmistir. Bir andlasma iki sekilde yorumlanmaya
aciksa ve biri andlagsmanin etkisine, iyi niyete ve konu ve amacina uygunsa ve
digeri degilse ilk yorum sekli kabul edilir. Geregi gibi sinirlanip uygulandiginda
kural, yorum adma genis ve liberal olarak, andlasmanin terimlerinde bulunan ve
ifade edilenlerin Otesine gecilmesine neden olmaz. Buna goére, Komisyona gore
bu noktada ayrica bir hitkkmiin bulunmasina gerek yoktur. Ek olarak, boyle dav-
ranmak “etkili yorum” prensibi adina andlagmanin anlamini genisletme girigimle-
rini arttirabilir. Genigletme konusunda dar bir goriis bile kabul etmeyen Divan,
yine de ut res magis valeat prensibinin belirli simirlarla bu amag i¢in kullanilma-
sinda 1srar etmistir. Baris Andlagmalarinin Yorumu hakkindaki Tavsiye Kararin-
da® Divan sunlar1 sdylemistir:

% 1.C.J. Reports 1949, p. 24.

% p.C.lJ. (1929), Series A, No. 22, p. 13; Bkz: Acquisition of Polish Nationality, P.C.l.J. (1923),
Series B, No. 7, pp. 16-17, ve Exchange of Greek and Turkish Populations, P.C.l.J. (1925),
Series B, No. 10, p. 25.

% |.C.J. Reports 1950, p. 229.
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“Ut res magis valeat quam preat 6zdeyisinde ifade edilen yorum prensibi,
ki etkililik kurali olarak sik¢a bagvurulur, Divan’in, Barig Andlagsmalar1 hakkin-
daki anlagmazliklarin ¢6ziimii konusunda bunlarin anlamina ve ruhuna aykir
yorum yapmasini hakl ¢ikarmaz.”

Ve andlagmanin kesin anlamina karsi olan bir yorum tarzinin kabul edilme-
sinin andlagmanim yorumlanmas: degil andlagmanin degistirilmesi olacaginin
altin1 ¢izmistir.

(7) 1964°teki oturumunda Komisyon, genel olarak andlasmalarin yorumu
ile ilgili olan gegici olarak ii¢ madde (69-71) ve birden ¢ok dilde akdedilmis
andlagmalarla ilgili olarak da iki madde kabul etmistir. Komisyonun yorumun
genel kurallarimi izole ve kodifike girisimi genel olarak hiikiimetler tarafindan
desteklenmis ve taslaginda bulunan kurallar bunlar tarafindan Onerilmistir. Fa-
kat hiikiimetlerin yorumlarinin 15181 altinda ve taslagin daha verimli ve siki héle
getirilmesinin normal siirecinde, o zamanki 71. maddeyi (6zel anlam olan te-
rimler) yine o zamanki 69. maddeyle (yorumun genel kurallar1) birlestirerek ve
72 ve 73. maddeleri (birden ¢ok dildeki andlagsmalar) bu bes maddeyi iige in-
dirmistir. Bu degisiklikler disinda, Komisyonun simdi hedefledigi kurallarla,
Hiikiimetlere 1964 te iletilen maddeler arasinda fark bulunmamaktadir.

(8) Hiikiimetlerin yorumlarindaki belli goriislere bakarak Komisyon, 27.
maddedeki yorumun ¢esitli unsurlar1 arasindaki ve 28. maddedeki unsurlar ara-
sindaki iligkilerin genel kavramlarinin altin1 ¢izmeye karar vermistir. Bu goriis-
ler gostermistir ki 27 maddenin paragraflarindaki yorumla ilgili ¢esitli unsurlar
arasinda hiyerarsik bir siralamanin oldugu zannedilebilir. Komisyon maddeye
“yorumun genel kurallar1” adimi vererek ve 1 ve 2. paragrafla 3. paragraf arasin-
daki ve ilk ikisi arasindaki iligskinin altim ¢izerek maddedeki yorum yontemleri-
nin uygulanmasinin birlesmis bir uygulama oldugunun altin1 ¢izmistir. Bir du-
rumda, ancak biitiin unsurlar var oldugunda kesin sonuca varilabilir ve bunlarin
etkilesimi konuyla ilgili hukuki yorumu verebilir. Bu yiizden, 27. madde “genel
kurallar” seklinde degil “yorumun genel kurallar1” seklinde isimlendirilmistir,
¢linkii Komisyon yorum isinin bir biitiin olduguna ve maddenin hiikiimlerinin
tek biitiinlesmis bir kural olduguna vurgu yapmak istemistir. Ayn1 sekilde 2.
paragrafin agilis hilkkmiindeki “biitiin” kavrami bu paragrafta s6zii edilen yorum
unsurlari ile 1. paragrafta bulunan “biitiin” kelimesi ile baglant1 kuracak sekilde
diizenlenmistir. Yine 3. paragrafin acilis ifadesi olan “andlasmanin biitiini ile
birlikte asagidakiler de dikkate alinir” ifadesi de 3. paragrafta bulunan yorum
kurallar ile 1. paragraftakileri birlestirmek i¢in konulmustur. Eger 4. paragraf-
taki hiikkiimler (1964 Taslaginin 71. maddesi) farkli bir karaktere sahipse de,
“0zel” kelimesi 1. paragraftaki kurallarla baglantiy1r gostermektedir.
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(9) Komisyon, Hiikiimetlerin yorumlarimin 15181 altinda 27. maddenin yapi-
st tekrar incelemis ve diger alternatifleri gozden gegirmistir. Bununla birlikte
Komisyon, uluslararas1 hukuktaki kurallarin transfer edildigi 1, 2 ve 3. paragraf-
larla, 6nceki 71. maddenin 4. paragraf olarak eklenmesiyle maddenin genel
yapisinin korunabilecegine karar vermistir. Bir biitiin olarak okundugunda,
maddenin yorum kurallar arasinda hiyerarsik bir siralama getirdiginin diisiinii-
lemeyecegini kabul etmistir. Dogal olarak maddede yorumla ilgili unsurlarin bir
sirayla diizenlenmesi gerekmektedir. Fakat bu zorunlu hukuki bir hiyerarsi de-
gil, Komisyonun maddede amaclanan diizenlemeye ulagsmasinda mantiksal bir
gerekliliktir. Komisyonun hemfikir oldugu bir nokta, yorumun baslangi¢ nokta-
st olarak andlagsmanin metni kabul edildiginde mantiksal olarak, “bir andlagsma
hiikiimlerine andlagmanin biitiinii iginde ve konu ve amacinin 1s1ginda verilecek
alelade manaya uygun sekilde iyi niyetle yorumlanir” hiilkmii bahsedilmesi ge-
reken ilk hiikiimdiir. Aynen, mantik “girig”te bulunan unsurlar bundan sonra
bahsedilmesini 6ngdriir ki bunlar bir kisim olusturmaktadir veya andlagsmaya
sikica baglanmistir. Yine, 3. paragraftaki unsurlarin - taraflar arasinda
andlagmanin yorumu ile ilgili olarak yapilan daha sonraki her hangi bir
andlagma, taraflarin andlagsmanin yorumu konusundaki mutabakatini tespit eden
andlagmanin uygulanmasi ile ilgili daha sonraki herhangi bir uygulamasi, taraf-
lar arasindaki iligkilerde uluslararasi hukukun tatbiki kabil herhangi bir kurali-
digerlerini takip etmesi ve daha 6nceki paragraflardan 6nce olmamasi da mantik
geregidir. Bu unsurlarin metne bagli olmasi nedeniyle mantik bunlar1 6ngor-
mektedir. Fakat bu ii¢c unsurun hepsi baglayici niteliktedir ve dogalar1 geregi
kendilerinden 6ncekine gore ikincil nitelikte kabul edilemezler.

(10) Komisyon, Hiikiimetlerin yorumlarinin 15181 altinda, yorumun bunlar-
dan bagka yontemleri hakkindaki onceki 70. madde ile yorum unsuru olarak
hazirlik caligmalarina 6zel bir 6nem veren onceki 69. maddeyi yine gozden
gecirmistir. Her ne kadar bir kisim hiikiimetler hazirlik ¢alismalarina genis bir
rol verme ve bunu bu maddede bulundurma taraftar1 olmuslarsa da ¢ogunluk
Komisyonun bu konudaki tavrina katilmigtir. Baz1 Komisyon {iyeleri de hazirlik
caligmalarina otomatik olarak bir rol veren bir sistemden ve yorum konusunda
esnek olan diger yontemlerden yana olmustur. Fakat Komisyon, esnek unsurlar
arasindaki iliski hakkindaki mevcut 28. maddedeki hiikiimlerle Uluslararasi
Divan’in yarg: yetkisi hakkindaki 27. maddedeki hiikiimlerin tutulabilecegine
karar vermistir. 27. maddedeki yorum unsurlar taraflarin metindeki giivenilir
ifadeleri aldiklarinda veya bundan sonra yaptiklart anlagmayla ilgilidir. Yani bu,
bazen metindeki anlagsmaya 11k tutmaya yarasa da, yorum unsuru olarak giive-
nilir bir karakteri bulunmayan hazirlik ¢alismalar ile ayni degildir. Ustelik ha-
zirlik ¢aligmasi esnasinda tutulan kayitlarin genelde eksik veya yaniltici oldugu
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sliphesiz oldugundan bunlarin yorum unsuru olarak degerlendirilirken olaya
sagduyulu yaklagmak gerekmektedir. Buna gore Komisyon, 27. ve 28. madde-
lerde giivenilir ve ilave yorum araclar1 arasinda yapilan ayirimin gerekli oldu-
gunu diisinmistiir. Ayn1 zamanda, 28. maddedeki hiikiimlerin, 27. maddede
belirtilen hiikiimlerle yorumun yardimer araglar arasinda kesin bir ¢izgi ¢izme-
diginin de altin1 ¢izmistir. 28. maddenin anlami belirlemek amaciyla yardime1
araglara bagvurmaya izin vermesiyle 27. madde iki madde arasinda bir bag
kurmakta ve yorum igleminin birligini saglamaktadir.

27. Maddenin Serhi

(11) Daha once de belirtildigi gibi metnin taraflarin gergek niyetlerini be-
lirttigi gorlisiine dayanmaktadir ve yorumun baslangi¢ noktasi da metnin anla-
minin agiklanmasidir, taraflarin niyetlerinin arastirilmasi degil. Uluslararasi
Hukuk Enstitiisii andlagsmalarin yorumu konusunda “metne bagli” bu yaklagim
kabul etmistir. Taraflarin niyetlerine bagimsiz yorum temeli olarak ¢ok fazla rol
verilmesi Enstitiide itirazlarla karsilasmigtir. Diger taraftan, metne bagl yakla-
sim “le texte signe est, sauf de rares exceptions, la seule et la plus recente
expressions de la volonte commune des parties” (imzalanan metin, istisnalar
disinda, taraflarin ortak iradesinin tek ve en son ifadesidir.) gergegini bir otori-
tenin takdir etmesine baglidir.”® Ustelik Uluslararasi Divan’m yargisinda
andlagsmalarin yorumunda metne bagl yaklagimin yerlesmis hukuk olarak kabul
edilmesinin istenen bir durum olduguna dair pek ¢ok beyan bulunmaktadir.
Divan, andlasmalarin degistirilmesinin, olmadig1 sekilde okunmasinin yorum
isine dahil olmadigim birden ¢ok defa, agik¢a veya zimnen agiklamigtir.'®

(12) 1. paragraf {i¢ ayr1 prensip ihtiva etmektedir. ilki, -iyi niyetle yorum-
pacta sund servanda ilkesinin devanudir. Ikinci prensip metne bagl yaklagimin
bir ifadesidir; taraflarin andlasmada kullanilan terimlerden ¢ikan alelade mana-
ya gore niyetlerinin oldugu farz edilir. Ugiincii prensip genel diisiince ve iyi
niyetle ilgilidir, bir andlagmanin anlam1 soyut seylerde degil andlasmanin biitii-
nii i¢inde konu ve amacina gore belirlenir. Bu prensipler Divan tarafindan da
defalarca dogrulanmistir. Divan, Bir Devletin Birlesmis Milletlere Kabulii i¢in
Genel Kurulun Yetkisi hakkindaki Tavsiye Goriisiinde sunlari soylemistir:™"

“Divan, bir andlagmanin hiikiimlerini yorumlamak ve uygulamakla gorevli
olan bir mahkemenin ilk gérevinin, dahil olduklari biitiin icinde bunlara dogal ve
siradan anlami vererek bunlar etkili hale getirmeye ¢alismak oldugunu belirtme-

% Annuaire de Vinstitut de droit international, vol. 44, tome 1 (1952), p. 199.
100 Ornegin: United States Nationals in Morocco case, I.C.J. Reports 1952, pp. 196-199.
01 C.J. Reports 1950, p. 8.

Anadolu Universitesi (D




1966 Andlasmalar Hukuku Taslak Maddeleri ve Serhi 111

nin gerekli oldugunu diisiinmektedir. Eger ilgili kelimeler biitiin i¢cinde dogal ve
siradan anlam verildiginde anlaml oluyorsa yorum iglemi tamamlanmigtir.”

Ve Daimi Divan erken tarihli bir Tavsiye Kararinda'® igerigin, terimin bu-

lundugu maddeyi veya boliimii degil andlagsmanin tiimiinii kapsadigini1 vurgu-
lamugtir:

“Andlagmanin dilinin Divanda tartisilmasindan 6nce, Andlasmanin bir bii-
tiin olarak okunmasi zorunludur ve andlagsmanin anlami, birden fazla yoruma
acik olan belirli birkag boliimden ¢ikartilmaya galisilmamalidir.”

Yine Divan andlagmanin girisindeki konu ve amaca, belirli bir maddeyi yo-
rumlamak i¢in bir¢ok kez basvurmustur.'®

(13) 2. paragraf andlasmanin yorumlanmasi i¢in igerigin nelerden olustu-
gunu tanimlamaya calismistir. Yorum amaciyla giris kismi andlagsmanin bir
bolimiini olusturdugu gibi andlagsmaya 6zel olarak eklenen belgelerde yorum
icin gereklidir. Sorun hangi belgelerin yorum agisindan andlagmanin bir boliimii
olarak kabul edilecegindedir. 2. paragraf iki ¢esit belgenin andlasmanin biitiinii-
ne dahil oldugunu belirtmektedir: (a) Biitiin taraflar arasinda andlagsmanin akde-
dilmesiyle baglantili olarak yapilan herhangi bir anlagsma ve (b) andlasmanin
akdedilmesi ile baglantili olarak veya daha fazla tarafca yapilan ve diger taraf-
larca andlagsmayla ilgili bir belge olarak kabul edilen herhangi bir belge. Bu
hiikmiin dayandig1 prensip, eger andlagmanin akdedilmesi baglaminda yapil-
mamis fakat taraflar tarafindan bunun andlagmayla baglantisi ayni yolla kabul
edilmemigse, tek tarafli bir andlagsmanin 27. maddeye gore igerikten sayilama-
yacagidir. Diger taraftan andlagmanin biitiinden sayilan ve 2. paragrafta tanimi
yapilan bu iki ¢esit belgenin andlagmanin énemli bir kismi olarak kabul edilme-
si gerekli degildir. Andlasmanin 6nemli bir kismi olarak kabul edilip edilmeye-
cekleri taraflarin niyetlerine baghdir."™ 2. paragrafta amaglanan, andlasmanin
yorumu i¢in, bu kategorilerdeki belgelerin belirsizlik ve anlasmazlik durumunda
anlamin anlagilmasi igin bagvurulabilecek kaynaklar degil andlasmanin terimle-
rinin siradan anlamina ulagilmasi i¢in biitiiniin bir pargasi oldugudur.

(14) Paragraf 3 (a) icerik ve andlasmanin yorumu hakkinda taraflar arasin-
da yapilan bir anlagmayla birlikte goz 6niine alinmas1 gereken bagka bir unsur-
dan bahsetmektedir. Bazen bir hilkmiin anlami1 konusunda goriigmeler sirasinda
varilan bir anlagmanin, yorum agisindan bir temel olusturup olusturmadigi so-

92 competence of the ILO to Regulate Agricultural Labour, P.C.l.J. (1922), Series B, Nos. 2 and 3,
p. 23.

9% Brnegin, United States Nationals in Morocco case, I.C.J. Reports 1952, pp. 183, 184, 197-198.
104 Ambatielos case (Preliminary Objection), I.C.J. Reports 1952, pp. 43 and 75.
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runu ortaya ¢ikabilir."” Ancak andlasmanin akdedilmesi sirasinda veya bundan
once bir hiikkmiin yorumu hakkinda bir anlasma yapilmigsa, bunun andlasmanin
bir kismini olusturdugu kabul edilir. Buna gére divan Ambatielos Davasinda'
“Deklarasyonun hiikiimleri yorum kaydinin dogasinda vardir ve Andlagsmanin
onemli bir parcasi olarak kabul edilmelidir...” demistir. Benzer sekilde,
andlasmanin akdedilmesinden sonra bir hiikkmiin yorumu i¢in yapilan bir
andlasma da taraflar acisindan gegerli bir yorum aracidir ve yorum igin
andlasmayla birlikte okunmalidir.

(15) Paragraf 3 (b) benzere sekilde, igerikle birlikte gbz Oniline alinmasi ge-
reken bir unsuru belirtmektedir. “Taraflarin andlagmanin yorumu konusundaki
mutabakatini tespit eden andlasmanin uygulanmas: ile ilgili daha sonraki her-
hangi bir uygulamasi.” Andlagmanin uygulanmasiyla ilgili boyle bir uygulama-
nin énemi, yorum unsuru olarak, andlagmay: taraflarin nasil anladigin1 gosteren
objektif bir delil olmasindan dolayidir."” Uluslararasi mahkemeler buna bir
yorum araci olarak basvurmaktadirlar. Tarim Isciliginin diizenlenmesi Konu-
sunda Uluslararas1 Calisma Orgiitii’niin Yetkisi hakkindaki Goriisiinde'®
Divan sunlar1 sdylemistir:

Daimi

“Eger bir anlagmazlik bulunsaydi Divan, gercek anlama ulagmak igin
Andlagmaya gore yapilan hareketleri goz 6niinde bulundururdu.”

Aym zamanda Divan,'” kendisinin metinden ¢ikardigi ve anlagilmaz ol-
mamas1 gerektigini diigiindiigii konularda mevcut uygulamalar1 delil olarak
gOstermistir. Benzer sekilde Uluslararasi Divan, Korfu Bogazi Davasinda'®
sunlar1 soylemistir:

“Taraflarin 6zel anlagmaya girerek var olan tutumlari, Divan’in tazminat
miktarina karigmak niyetlerinde olmadiklarini gostermektedir.”

95 Bkz: Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of the

Charter) case, I1.C.J. Reports 1948, p. 63.

1% (Preliminary Objection), I.C.J. Reports 1952, p. 44.

1o7 Rusya Tazminat Davasinda Daimi Hakem Heyeti sOyle demistir: “..Vexecution des

engagements est, entre Etats, cmme entre particuliers, leplus stir commentaire du sens de ces
engagements”. Reports of International Abitral Awards, vol. Xl, p. 433. Devletler arasindaki ta-
ahhtlerin yerine getirilmesi, bireyler arasinda oldugu gibi, s6z konusu taahhutlerin etkinligi ko-
nusundaki en kesin yorumdur. (“... the fulfilment of engagements between States, as between
individuals, is the surest commentary on the effectiveness of those engagements”. ingilizceye
ceviren J. B. Scott, The Hague Court Reports (1916), p. 302).

P.C.I.J. (1922), Series B, No. 2, p. 39; ayrica bkz: Lozan Andlagsmasi'nin 3. maddesinin 2.
fikrasinin yorumu, P.C.I.J. (1925), Series B, No. 12, p. 24; Brezilya Borglari Davasi, P.C.I.J.
(1929), Series A, No. 21, p. 119.

9 1bid., pp. 40-41.
10 1. C.J. Reports 1949, p. 25.

108

Anadolu Universitesi (D




1966 Andlasmalar Hukuku Taslak Maddeleri ve Serhi 113

Sonraki uygulama, taraflarin terimlere verdigi anlamin ortak oldugunu gos-
terdigi dlglide degerlidir. Komisyon, taraflarin bir andlasmanin yorumu hakkin-
da anlayislarmi gosteren sonraki bir uygulamanin gergek yorum araci olarak
yorum andlagmalarinin yaninda 3. paragrafta yer alabilecegini diistinmiistir.
1964°te gecici olarak kabul edilen metin, biitiin taraflarin anlayiglarini belirten
uygulamadan bahsetmekteydi. “Biitiin” kelimesini ¢ikartarak Komisyon kural
degistirmek istememistir. “Biitiin” kelimesinin ¢ikartilmasinin nedeni, bir tara-
fin uygulamay1 sadece kabul etmesinin yeterli oldugu durumlarda bile uygula-
manin i¢inde yer almasinin gerekecegi yoniinde bir yanlis anlamanin engellen-
mesidir.

(16) Paragraf 3 (c), igerikle beraber géz Oniine alinmasi gereken baska bir
unsurdan bahsetmektedir: “Taraflar arasindaki iliskilerde uluslararasi hukukun
tatbiki kabil herhangi bir kurali”. Daha 6nce de bahsedildigi gibi, 1964 metninin
1. paragrafinda bulunan bu unsur andlagsmanin terimlerine verilmesi gereken sira-
dan anlamin, andlagmanin akdedildigi sirada var olan uluslararast hukukun ge-
nel kurallarina gore belirlenmesi gerektigini diizenlemektedir. italik yazilan ke-
limeler hukuksal bir olaym oldugu andaki hukuk kurallarina gore degerlendiril-
mesi prensibinin bir yansimasidir. Bu hiikiim on altinci oturumda'" tartigilirken
bazi iiyeler, andlagsmanin terimlerinin yorumu hakkindaki kurallarin degisiminin
etkilerini yansitmadigini bu yiizdende hiikmiin eksik oldugunu belirtmislerdir.
Bazi hiikiimetler bu kurali desteklerken digerleri ¢esitli nedenlerle bu hiikmii
elestirmislerdir. Kuralin tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon 1964 metninin,
andlasmalarin yorumuna o zamana ait hukukun uygulanmasi sorununu kismen
kapsadig1 i¢in yetersiz oldugunu ve yanlis anlamalara sebep olabilecegini diisiin-
miistiir. Komisyon ayni zamanda herhangi bir olayda, uluslararasi hukukun
andlasmalari yorumuyla ilgisinin taraflarin niyetlerine bagl olduguna ve zaman-
la ilgili unsur hakkinda bir kuralin formiile edilmeye ¢alisilmasimin zorluklara
neden olabilecegine karar vermistir. Zamanla ilgili unsurun dogru uygulanmasi-
nin normal olarak, terimin iyi niyetle yorumlanmasimna dahil olacagini diisiinmiis-
tiir. Bu ylizden Komisyon zamanla ilgili unsurun ¢ikartilabilecegine ve uluslarara-
s1 hukuka olan referansi “taraflar arasindaki iliskilerde uluslararas1 hukukun tatbi-
ki kabil herhangi bir kurali” seklinde degistirmeye karar vermistir. Ayni1 zamanda
yorumun bu kuralini 3. paragrafa, harici bir unsur olarak metin ve 2. paragrafta
tanimlanan “biitiin” ile birlikte transfer etmeye karar vermistir.

(17) 4. paragraf, 1964 metninin 71. maddesinin 6ziiniin 27. maddeye ek-
lenmesiyle olusmustur. Taraflarin bir terime 6zel bir mana vermek istediklerinin

" 69-71. maddelere iliskin serhin 11. paragrafi; Yearbook of the International Law Commission,
1964, vol. 1, pp. 202-203.
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tespit edildigi durumlarda, o terime o mananin verilecegini 6ngérmektedir. Bir
andlagsmanin taraflarinin bir terime teknik veya bagka bir 6zel anlam vermeleri
durumuna hi¢ de az olmayan bir bi¢cimde rastlansa da bazi iiyeler bu konuda
6zel bir hiikkiim konulmasina ihtiya¢ oldugu konusunda siiphelenmisledir. Bun-
lar bir terimin teknik veya 6zel kullaniminin igerikten anlasilacagini ve terimin
teknik veya 6zel hale gelmesinin igerikten kaynaklandigini belirtmisglerdir. Di-
ger tiiyeler, teknik veya 6zel anlamin genellikle icerikten anlagilacagini tartis-
mazken, ispat yiikiiniin terime 6zel bir anlam verilmesini isteyen tarafa diistii-
gilinlin vurgulanmasi agisindan bu konuda 6zel bir hilkkmiin konulmasinda yarar
oldugunu diistinmiislerdir. Divan’in bu istisnaya birden ¢ok kez basvurdugunu
belirtmiglerdir. Mesela, Dogu Greenland’in Hukuki Statiisii Davasinda Daimi
Divan sunlar1 sdylemistir:

“Haritalarda biitiin aday1 tanimlamak i¢in kullanilan “Greenland” kelimesi-
nin cografi anlami, kelimenin siradan anlami olarak kabul edilmelidir. Eger
taraflardan biri bu kelimeye alisilmamis veya istisnai bir anlam verilmesi gerek-
tigini iddia ediyorsa, o taraf iddiasin1 ispatlamalidir.”""

28. Maddenin Serhi

(18) Uluslararas1 mahkemelerin yargilarinda, kelimelerin siradan anlami
kullanildiginda igerige gore acgik oluyorsa ve anlam ifade ediyorsa, yorumun
diger araglarina ihtiya¢ olmadigini belirten pek ¢ok ifade vardir. Bu diizenleme-
lerin ¢ogu hazirlik ¢aligmalar ile ilgilidir. 12. paragrafta bahsedilen Birlesmis
Milletlere bir devletin Katilimi hakkinda Genel Kurulun Yetkisi hakkindaki
Divan’in goriisli buna bir drnektir ve diger bir 6rnek de Birlesmis Milletlere bir
devletin Katihmiyla ilgili olan 6nceki tarihli bagka bir goristdiir:"™

“Divan metin tamamen ag¢ik oldugunu diisiinmektedir, Daimi Divan’in
konvansiyon metninin yeterince agik oldugu durumlarda hazirlik ¢alismalarina
bagvurmaya gerek olmadig1 yoniindeki uygulamasindan ayrilmayacaktir.”

Daha o6nce de belirtildigi gibi, Komisyonun andlagsmalarin yorumuna yaklasi-
mi, andlagsma metninin taraflarin esas niyetlerini agikladigini kabul edilmesi gerek-
tigi yoniindedir ve yorumun konusu da taraflarin baslangigtan beri var olan niyetle-
rinin aragtirilmasi degil metnin anlamimnin agiklanmasidir. 27. maddede terimlere
siradan anlamlarmi vermeyi, andlagmanin igerigini, ama¢ ve konusunu, uluslararasi
hukukun genel kurallarmi, taraflarin esas yorumlartyla beraber andlagmanin yorum-
lanmasinda ilk kriterler olarak belirlemistir. Bunun yaninda, 27. maddedeki kurallar

"2 p C.1.J. (1933), Series A/B, No. 53, p. 49.
13 1. C.J. Reports 1948, p. 63.
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uygulandiktan sonra acgik ve mantikli bir anlam ¢ikmadigi durumlar i¢in hazirlik
calismalar1 gibi yardimce1 unsurlardan bahsetmeden taslak maddelerini hazirlamanin
gergekei olmayacagina ve uygunsuz olacagna karar vermistir. Uygulamada, ulusla-
rarast mahkemeler, devletler ve uluslararasi orgiitler gibi, 27. maddenin uygulanma-
st sonucu ortaya ¢ikan anlami dogrulamak icin, hazirlik ¢aligmalari basta olmak
iizere, yardimci yorum araglarina bagvurmaktadir. Divan’in kendisi de birgok ne-
denle, metnin siradan anlamini dogrulamak i¢in hazirlik ¢alismalarina bagvurmus-
tur. Mesela, 1919 tarihli Kadinlarin Gece Calismalart hakkindaki Konvansiyon
hakkindaki goriisiinde Daimi Divan sunlari soylemistir:"™

“Konvansiyon metninde yapilan ¢aligmalar sonucu ulagilan karar1 hazirlik
calismalar1 da dogrulamaktadir ve 3. maddeyi kelimelerin dogal anlamindan
baska bir sekilde yorumlamak i¢in bir neden yoktur.”

(19) Buna gore Komisyon, 28. maddede hazirlik ¢aligmalar1 dahil, yorumun
diger araglarina, 27. maddenin uygulanmasindan hasil olan manay1 teyit etmek
veya 27. maddeye gore yapilan yorum,

(a) manay1 muglak veya anlagilmaz birakiyorsa,

(b) ¢ok agik bir sekilde sagma olan veya makul olmayan bir sonuca gotiirii-
yorsa,

tamamlayici yorum araglarina bagvurulabilecegini agik¢a belirtmistir.

“Tamamlayic1” kelimesi, 28. maddenin alternatif sunmadigini1 fakat 27.
maddede bulunan prensipler tarafindan yapilan yoruma yardimci olmak amaciy-
la bunlarin bulundugunu vurgulamaktadir. Alt paragraf (a), agik bir anlamin
bulunmadig1 durumlarda anlamin belirlenmesi i¢in bu araglarin kullanilmasini
ongormektedir. Alt paragraf (b) de “cok acik bir sekilde sagma olan veya makul
olmayan bir sonuca gétiiriiyorsa” bu araglarin kullanilmasi 6ngérmektedir. Di-
van, siradan anlamin gegerli olacagi kuralina bir istisna olarak bunu kabul et-
mistir. Diger taraftan, istisnai duruma giren, agik bir anlamin bulunmamasi veya
¢ok acik bir sekilde sagma olmasi veya makul olamayan bir sonuca gotiirme
durumlari nispeten azdir.""® Komisyon, terimlere verilecek siradan anlamin etki-
sinin azaltilmamas1 agisindan istisnanin kisitlanmasi gerektigini belirtmistir.
Buna gore alt paragraf (b) sadece 27. maddeye gore yapilan yorumun sagma
olmasi veya makul olmamasi durumlariyla sinirlanmistir.

"4 pou. (1932), Series A/B, No. 50, p. 380; Bkz: Sirp ve Brezilya Borglari Davalar, P.C.U.
(1929), Series A, Nos. 20-21, p. 30.

115 Ornegin, Polish Postal Service in Danzig, P.C.U. (1925), Series B, No. 11, p. 39; Competence
of the General Assembly for the Admission of a State to the United Nations, I.C.J. Reports
1950, p. 8.
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(20) Komisyon hazirlik ¢aligmalarimin neler oldugunu tanimlamaya calisarak
higbir sey kazanilamayacagini diislinmiistiir, gercekten bdyle yapmak bazi ilgili
olaylarin diglanmasina neden olabilirdi. Komisyon aym zamanda, c¢ok tarafl
andlagmalar g6z oniine alininca hazirlik ¢aligmalarinin sadece goriismelere katilmis
devletler arasmda yapildig1 veya bu ¢alismalar yayinlandigi durumlara bu maddenin
izin verip vermedigini diisiinmiistiir. Uluslararas1 Komisyonun Oder Nehri hakkin-
daki Bolgesel Yargilama Yetkisi Davasinda'® Daimi Divan, Versailles
Andlagmasini hazirlayan konferansa Divan’in katilmasindan 6nce ii¢ devletin bazi
maddelerin hazirlik ¢aligmasi hakkindaki goriisiinii dislamistir ve bu kurali koyar-
ken yaymlanmig ve yayinlanmamig belgeler arasinda fark gozetmeyi reddetmistir.
Fakat Komisyon boyle bir kural koymanin, andlagsmanin olusturuldugu konferansa
katilmayan devletlerin de katilimina agik bulunan ¢ok tarafli andlagmalar durumun-
da gecerli uygulamay1 yansitip yansitmadigini tartigmistir. Daha fazlasi, kuralin
arkasmdaki prensip, o davadaki Divan’in ifadelerinden de anlasilacagi gibi, cok da
gerekli gibi goriinmemektedir. Gorlismelerine katilmadigi bir andlagmaya katilan
bir devlet, eger isterse katilmadan 6nce hazirlik ¢alismalarini gérmeyi talep edebilir.
Aksi takdirde, genel katilima agik pek c¢ok, cok tarafli andlagsmada bu kuralin uygu-
lanmas1 uygun olmazdi. Bu goriisler, yaymlanmis olanlar kadar yayinlanmamis
hazirlik ¢aligmalarina da uygulanir ve iki tarafli veya kiiciik bir grup devlet arasinda
yapilmig kapali andlagmalarda hazirlik ¢alismalar taraflarin elinde zaten buluna-
caktir. Buna gore, Komisyon ¢ok tarafli andlagmalarin hazirlik ¢alismalari hakkinda
0zel bir hiikkiim koymamaya karar vermistir.

iki veya Daha Fazla Dildeki Andlagmalarin Yorumu
MADDE 29"

1. Bir andlasma iki veya daha fazla dilde tevsik edildigi zaman, goriis
ayrihi@1 halinde, belirli bir metnin iistiin tutulacagimn metnin kendisi 6n-
gormedikce veya taraflar dylece kararlastirmadikc¢a, her bir dildeki metin
ayni sekilde gecerlidir.

2. Metnin tevsik edildigi dillerden gayri bir dildeki bir andlasma sureti,
ancak andlasmanin 6ngormesi veya taraflarin kabul etmesi halinde gecerli
bir metin telakki edilir.

3. Andlasma hiikiimlerinin her bir gecerli metinde aym manay1 tasidigx farz
edilir. 1. paragrafta deginilen durum harig, gecerli metinler arasinda yapilan bir
karsilagtirma, 27. ve 28. maddelerin uygulanmasinin ortadan kaldirmadigi bir
mana farki ortaya koyarsa, metni en iyi uzlagtiran mana benimsenecektir.

"6 p.C.U. (1929), Series A, No. 23.
"7 1964 Taslagi, madde 72 ve 73.
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Serh:

(1) Andlagmalarin iki veya daha fazla dilde akdedilmesi olgusu oldukca sik
gorlilmeye baslanmis ve Birlesmis Milletlerin olusmasiyla bes farkl dilde bir-
¢ok genel ¢ok tarafli andlagsma akdedilmistir. Bir andlagsma birden fazla dilde
akdedildigi zaman, farkli dildeki versiyonlarin statiileri bakimindan, yorum
acisindan farklilik olabilir de olmayabilir de. Her bir metin andlasmanin esas
metni olabilir; veya bir veya birka¢ metin “resmi metin” olabilecegi gibi taraflar
tarafindan veya bireysel olarak hiikiimet tarafindan veya bir uluslararast orgiit
tarafindan hazirlanan bir ¢eviri de “resmi geviri” olabilir.""®

(2) Bugiin daha resmi nitelikteki andlagsmalarin ¢ogu, farkli dildeki versiyon-
larin statiileri hakkinda hiikiimler icermektedir. Byle bir hiikkiim yoksa, tevsik
edilen her metnin gegerli sayilacagi genel olarak kabul edilmektedir. Diger bir
ifade ile genel kural dillerin esitligi ve aksi bir hiikiim olmadig takdirde metinle-
rin esit sekilde gecerli olmasidir. Bu kurali belirtirken birinci paragraf, yapmak
veya kabul etmek yerine tevsik etmek ifadesini kullanmistir. Bu, bir andlagmanin
akdedilmesinin prosediirlerinden olan “metnin tevsiki” asamasiyla ilgili olan
mevcut hitkiimlerden 9. maddenin g6z 6niine alinmasi sebebiyledir.

(3) 1. paragraftaki kosul iki sebeple gereklidir. {1k olarak, ikinci Diinya Sa-
vasindan sonra akdedilen Baris Andlasmalarimin Fransizca, Ingilizce ve Rusca
metinleri gegerli sayarken Italyanca, Bulgarca, Macarca vb. dillerdekileri sadece
“resmi” olarak adlandirdig1 gibi, bazen andlagmalar 6zellikle belli metinlerin
gecerli olacagim vurgulamaktadir."® Gergekten, bazi taraflar arasinda bir metin
gecerli kabul edilirken diger taraflar arasinda bagka bir metnin gecerli metin
olarak kabul edildigi durumlar bilinmektedir.'”™ ikinci olarak, andlasma birden
cok dilde akdedilince goriis ayrilig1 halinde, belirli bir metnin iistiin tutulacagim
metnin kendisi Ongorebilir. Gergekten de iki devlet arasmmda akdedilen
andlagsmalarda, bir dilin diger tarafca iyi anlasilmamasi nedeniyle veya diger
tarafin dilinin istiinliigiinii kabul etmemek i¢in metnin {i¢iincii bir dille akde-
dilmesi ve bunun gecerli metin olarak kabul edilmesi sik rastlanilan bir durum-
dur. Buna bir 6rnek 1957°de Japonya ve Etiyopya arasinda Japonca, Amharik
dilinde ve Fransizca akdedilen ve 6. maddesinde Fransizca metni gegerli metin
olarak kabul eden Dostluk Andlasmasi’dir.””" Biraz daha 6zel bir durum da

8 Ornegin, Italya ile Baris Andlasmasr’nin italyanca metni “resmi’dir, ancak “esas” degildir, glinkii

90. madde yalnizca Fransizca, ingilizce ve Rusga metinleri esas olarak tanimlar.

9 Bkz: italya (90. madde), Bulgaristan (38. madde), Macaristan (42. madde), Romanya (40. mad-

de) ve Finlandiya (36. madde) ile yapilan Baris Andlagmalari.
Ornegin, Treaty of Brest-Litovsk of 1918 (10. madde).

United Nations, Treaty Series, vol. 325, p. 300.
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Fransizca, Ingilizce ve Italyanca akdedilen ve anlasmazlik durumunda, Milletler
Cemiyeti ve Uluslararas1 Calisma Orgiitii ile ilgili olan 1. ve XII. Boliimler ha-
ri¢, Fransizca metnin gegerli olacagini 6ngoéren St. Germain, Neuilly ve Trianon
Baris Andlagmalaridir.

(4) Goriig ayriliginin bulundugu durumlarda belli bir metne oncelik veren
hiikiimlerin uygulanmasi, yorumda hangi hiikiimlerin uygulanacagi noktasinda
zor bir probleme yol agmaktadir. Metinlerin kelimeleri arasinda ¢ok kiigiik bir
fark olsa bile asil metin otomatik olarak uygulamaya konacak midir? Yoksa
“goriig ayriligr” durumunun olduguna karar vermeden Once yorumun normal
araglarina basvurarak metinleri uzlagtirmaya mi calisilacaktir? Uluslararasi
mahkemelerin kararlar1 bu problemin ¢dziimiine kesin olmayan bir 151k tutmak-
tadir. Bazen mahkemeler, Neuilly Andlasmasinin' Yorumlanmasi Hakkindaki
Davada Daimi Divan’in yaptig1 gibi, resmi metinler arasinda goriis ayriligi olup
olmadigini incelemeden basitce, gecerli metni uygulamaktadir. Bazen mahke-
me, taraflarin niyetlerini bulmak i¢in farkli metinler arasinda bir karsilastirma
yapmistir."”® Bu ayni zamanda Polonya Yiiksek Mahkemesinin Habsburg-
Lorraine Meclisinin Arsidiikii ile Polonya Devlet Hazinesi arasindaki davada
kullandig1 metottur.”™ Sorun taraflarin bu maddeyi koymaktaki niyetleri ile
ilgilidir ve Komisyon yorumun genel kurallarina gore bir formiille sorunu ¢6z-
meye c¢aligmanin Komisyon i¢in uygun olacagindan siiphe duymustur. Buna
gore Komisyon, boyle bir hiikkiim i¢eren andlasmalar icin 1. paragrafta genel bir
kayit koymanin yeterli olacagini diistinmiistiir.

(5) 2. paragraf, 9. maddeye gore tevsik edilmemis bir andlagsma metni-
nin, andlagsma veya taraflar tarafindan yorum agisindan gecerli metin olarak
kabul edilmesiyle ilgilidir. Mesela, 1897’de Biiyiik Britanya ile Etiyopya
arasinda yapilan sinir andlasmas: Ingilizce ve Ambharik dilinde akdedilmis
fakat anlagmazlik durumunda Fransizca g¢evirisinin gegerli olacagini diizen-
lemistir."

(6) Andlasma metninin birden ¢ok dilde tevsik edilmesi, kullanilan terim-
ler taraflarin niyetlerini yansittigi i¢in her zaman igin bir problem kaynagi
olmustur. Fakat birbirine uygun olmayan tevsik edilmis iki metin bulunsa da,

22 p C.1.J. (1924), Series A, No. 3.

128 Ornegin, De Paoli v. Bulgarian State, Tribunaux arbitraux mixtes, Recueil des decisions, vol. 6,
p. 456.

2% Annual Digest of International Law Cases, 1929-1930, case No. 235.

25 Aslinda Andlagsma’da “resmi” denmistir; ancak bunu “gecerli” anlamina geldidi agiktir; Hertslet,

The Map of Africa by Treaty (3" ed.), vol. 2, pp. 42-47; Ayrica bkz: The Convention for the
Unification of Certain Rules concerning Collisions in Inland Navigation, Hudson, International
Legislation, vol. 5, pp. 819-822.
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hukukta taraflar tarafindan kabul edilmis ve taraflarin niyetlerini yansitan
terimlerin bulundugu sadece bir andlagmanin oldugunun vurgulanmasi gerek-
mektedir. Uygulamada, birden ¢ok dilde tevsik edilmis andlagsmanin bulunma-
s1 yorum isini bazen kolaylastirmakta bazen de zorlastirmaktadir. Az dildeki
ve birkag maddeden olusan andlagmalarda metinler arasinda pek c¢eliski bu-
lunmamaktadir. Dillerin farkli karakterleri, tam olarak consensus ad idem’in
bulunmamasi veya metinler arasinda ayarlamalar1 yapmak i¢in yeterli zama-
nin bulunmamasi gibi nedenler metinlerin anlam1 arasinda az ya da ¢ok ¢elis-
kinin bulunmasina neden olmaktadir. Metinlerin ¢oklugu, andlagmanin terim-
lerinin anlagilmazlig1 veya belirsizligine ciddi bir neden olmaktadir. Diger
taraftan, bir dildeki terimlerin anlam1 anlasilmaz veya belirsiz fakat diger dil-
de taraflarin niyetlerini yansitir nitelikte ise, andlasmanin ¢ok dilde olmasi
yorum isini kolaylastirmaktadir.

(7) Andlagmanin birden ¢ok dilde tevsik edilmesi durumu, andlagmalarin
yorumuna yeni bir unsur katmaktadir, metinlerin karsilagtirilmasi. Fakat bu,
yeni bir yorum sistemini gerektirmemektedir. Ifadelerin ¢oklufuna ragmen
andlasma ve 27. ve 28. maddelerdeki kurallar tarafindan yonetilen yorum islemi
acisindan terimlerin kullanilmasi tek kalmaktadir. Andlasmanin ve bunda kulla-
nilan terimlerin birligi, birden ¢ok dildeki andlagmalarin yorumunda esaslh
oneme sahiptir ve bu her metindeki terimlerin ayn1 seyi ifade ettigini varsayan
tevsik edilen metinlerin ayn1 etkiye sahip olmalar1 prensibiyle giivenceye alin-
mistir. Bu varsayim, metinlerden birini digerine tercih etmeden once bunlar
arasinda ortak bir seyler bulmak i¢in her seyin yapilmasmi ongdrmektedir.
Andlasmanin bir terimi tevsik edilen biitiin metinlerde ayni oldugundan belirsiz
veya anlagilmaz olabilir, veya birisinde boyledir fakat diger metinlerde nasil
oldugu belirsizdir, veya metinler ayni anlama sahipmis gibi gériinmiiyor olabi-
lir. Fakat eger belirsizlik veya anlasilmazlik biitiin metinlerde bulunuyorsa veya
bu metinlerin ¢ok dilde olmasindan kaynaklaniyorsa, yorumcu igin ilk kural,
andlagmanin yorumunun standart kurallarimi uygulayarak taraflarin o terime
vermek istedikleri anlami arastirmaktir. Andlagsmanin ¢ok dilde olmasi, yorum-
cunun bir metni diger metne basitge tercih etmesini ve andlagmanin konu ve
amacina, hazirlik ¢aligmalarina, var olan kosullara, mevcut uygulamaya gore
belirsizlik ve anlasilmazligi ¢dzmeye calismadan bir metni diglamasimi hakl
¢ikartmaz. Aksine, metinlerin esitligi, metinleri uzlastirmak i¢in makul her ca-
banin sarf edilmesini ve yorumun normal araglarina bagvurarak taraflarin niyet-
lerini bulmay1 ifade eder.

(8) Bu yiizden 3. paragraf, andlagma hiikiimlerinin her bir gecerli metinde
ayn1 manay1 tasidiginin farz edilecegini 6ngérmektedir. Sonra da, -bir metnin
onceligi konusunda taraflarin anlagsmasi durumu harig- metinler arasinda bir
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mana farki varsa, metni en iyi uzlastiran mananin benimsenecegini eklemek-
tedir. Bu hiikiimler metinlerin esitligi ilkesini gerceklestirmektedir. Baz1 hu-
kukcular tarafindan metinler arasinda uyusmazligin bulundugu durumlar i¢in
sinirlayict bir yorum kurali koymasi gerektigi diisliniilen Daimi Divan,
Mavrommatis Filistin imtiyazlari Davasi’nda'® sunlar1 sdylemistir:

“... birinin digerine gore daha ilgili goriindiigii ve aym etkiye sahip iki ver-
siyonun bulunmasi durumunda Divan, taraflarin ortak niyetleriyle uyum iginde
olacak bigimde, her iki versiyon arasinda uyum saglamak i¢in sinirl bir yorum
kabul etmelidir. Mevcut olayda, bu karar 6zenle uygulanmistir ¢iinkii sorun
Filistin mandatorii olarak Biiylik Britanya’nin sorumluluklariyla ilgili bir bel-
geyle ilgilidir ve muhtemelen orijinal taslak ingilizce yapilmustir.”

Fakat Divan, metinleri uyumlagtirmak i¢in sinirlt yorum hakkinda genel bir
kural koyma yoniindeki ilk climleye uyma niyetinde degildir. Bu durumda sinir-
layict yorum uygundur. Fakat belirsizlik durumunda smirlayict bir yorumun
kabul edilebilecegi sorunu geneldir ve andlasmanin dogasina ve belirsiz terimin
bulundugu icerige baglidir. Belirsizligin andlagmanin ¢ok dilli olmasindan kay-
naklanmas1 gercegi varsayimin sinirlayict yorumdan yana yapma veya yapma-
maya neden degildir. Buna gére, Mavrommatis Davasi'¥ metinleri uzlastirma
goriislerine biiyilik bir destek verirken, birden ¢ok dildeki metinler arasinda be-
lirsizlik bulunmasi durumunda sinirlayict yorumun yapilmas: hakkinda genel
bir kural konulmamustir.

(9) Komisyon, birden ¢ok dildeki andlagmalarin yorumu hakkinda genel
kurallarin kodifike edilmesi i¢in baska uygun prensiplerin bulunup bulunma-
digim arasgtirmigtir. Mesela, agik anlami olan metinden yana veya taslagin
yapildig: dildeki andlagsma versiyonundan yana tercih yapilmasinin 6ngdriiliip
ongoriilemeyecegini arastirmistir. Fakat her olayin kosullarina ve taraflarin
niyetlerine bagl oldugundan, bunun ¢ok ileri gitmek oldugunu diisiinmiistiir.
Ayni zamanda bunlar bazen konuya bir 151k tutsalar da, gecerli olmayan me-
tinler hakkinda genel bir kural koymanin uygun olup olmayacagini da diisiin-
muistir.

26 p C.1.J. (1924), Series A, No. 2, p. 19.

127 Bkz: Venezuelan Bond cases, Moore, International Arbitrations, vol. 4, p. 3623; and German

Reparations under Article 260 of the Treaty of Versailles (1924), Reports of International Arbitral
Awards, vol. |, pp. 437-439.
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KESIM4
ANDLASMALAR VE UGUNCU DEVLETLER

Ugiincii Devletlerle ilgili Genel Kural
MADDE 30'*

Bir andlasma rizasi olmadan iigiincii bir devlet icin ne hak ne de yii-
kiimliiliik yaratir.

Serh:

(1) 2 (1) (h) maddesinde tanimlanan {igiincii devlet, andlagmaya taraf olma-
yan bir devlettir ve bir andlagsmanin, o andlasmaya taraf olmayan bir devlet i¢in,
kendi rizas1 olmadan ne hak doguracagi ne de sorumluluk yaratacagi prensibi
neredeyse evrensel bir prensiptir. Mevcut hiikiimde alt1 ¢izilen kural, Roma
Hukukunda ortaya ¢ikmis pacta tertiis nec nocent nec prosunt 6zdeyisiyle ifade
edilen kuraldir; andlasmalar, rizalar1 olmadan {i¢iincii devletlere ne sorumluluk
yaratir ne de hak verir. Uluslararas1 hukukta bu kural sadece anlagmalar huku-
kundaki genel kavramla degil fakat devletlerin egemenlik ve bagimsizliklariyla
ilgilidir. Devlet uygulamalarinda ve uluslararasi mahkemelerin kararlarinda
oldugu kadar hukukgularin eserlerinde de bu kuralin kabul gérdiigiiniin kanitla-
rina bol bol goriiniir.

(2) Sorumluluk: Uluslararas1 mahkemeler, ister iki tarafli ister ¢ok tarafli
olsun, prensip andlagsmalarinda taraflarin rizalar1 disinda, taraf olmadiklar1 bir
andlasmadan dolay1 bunlara ne sorumluluk yiiklenebilecegi ne de sahip oldukla-
1 haklarin degistirilebilecegi prensibinde kati davranmistir. Ornegin, Palmas
Adas1 Davasinda,'® Ispanya ile diger devletler arasinda akdedilen andlasmalara
gore, Ispanyanin ada iizerindeki haklar1 hakkinda Yargic Huber sunlar sdyle-
mistir: “Ispanya ile {igiincii giigler arasinda akdedilen ve bunun Filipinler iize-
rinde egemenligini kabul eden andlagma, Hollanda iizerinde baglayici ol-
maz...”"® baska bir boliimde de sunlar1 sdylemistir:"" “... andlasmanin dogru
anlami ne olursa olsun, andlagma {igiincii devletlerin hakkini degistirecek sekil-
de yorumlanamaz.” Ugiincii bir boliimde de sunlari vurgulamistir:'* “Hollan-
da’nin yeni yetkisi, iiglincii devletler arasinda akdedilen bir andlagmayla degisti-
rilemez.” Kisaca, Ispanya ve diger devletler arasinda akdedilen andlasma res
inter alios acta (liglincii kisiler arasinda yapilmis andlagma)’dir ve hi¢bir sekil-

128 1964 Taslagi, madde: 58.

129 (1928) Reports of International Arbitral Awards, vol. I, p. 831.
30 Ibid., p. 850.

81 Ibid., p. 842.

82 Ipid., p. 870.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018




122 Ars. Gér. Mukaddes KORKMAZ SURER

de Hollanda iistiinde baglayici olmaz. Yukar1 Savoy’daki Serbest Bolge ve Gex
Bolgesi Davasinda'™ sorun ¢ok tarafli bir andlagsmaydi -Versailles Baris
Andlagmasi- ve Daimi Divan Andlasmanin 435. maddesinin “kendisinin kabul
ettigi sinirlar disinda, andlasmaya taraf olmadig1 igin Isvigre iizerinde baglayici
olmadigina” karar vermistir. Benzer sekilde, Uluslararasi Komisyonun Oder
Nehri hakkindaki Bolgesel Yargilama Yetkisi Davasinda' Daimi Divan, Ulus-
lararas1 Ulasima Elverisli Suyollar1 Rejimi hakkindaki 1921 Barselona Konvan-
siyonunu gdz Oniine almay1 Polonya bu andlasmaya taraf olmadigi i¢in reddet-
mistir. Dogu Carelia Davasinda™ da Daimi Divan, Milletler Cemiyeti Misaki
hakkinda farkli bir tavir sergilememistir.

(3) Haklar: Alt1 ¢izilen kuralin haklara uygulanmasina, hakemlik kararlarinda
da rastlanmaktadir ki bu kurala gore bir andlasmada o andlagmanin tarafi olmayan
liclincli bir devlet i¢in hak yaratan hiikiimler bulunamaz ve sadece taraflar o
andlasmaya gore hak talep edebilir. Clipperton Adasi™ hakkindaki hakemlikte,
hakem Meksika’'nin Fransa’ya karsi 1885 Berlin Andlasmasinin hiikiimlerinin
uygulanmasini talep etmeye, o andlagsmanin tarafi olmadigindan dolay1 hakki
bulunmadigina karar vermistir. Merkez Rhodopia Ormanlari Davasinda' hakem,
Yunanistan’in Neuilly Andlagsmasina gore taleplerini desteklerken, sunlar1 soyle-
migtir: ““... Neuilly Andlagsmasinin yiirlirliige girmesinden 6nce, Yunan Hiikiimeti
Constantinople Andlagmasinin tarafi olmadigindan, Andlagsmanin ilgili sartlarina
gore taleplerde bulunmasinin hukuki temeli yoktur.”"*®

(4) Pacta tertiis nec nocent nec prosunt kuralinin bir istisnaya izin verip
vermedigi Komisyonda tartismaya yol agmistir. Uyeler arasinda sorumluluklar
acisindan tam bir anlagma vardir; bir andlasma kendiliginden taraf olmayan
devlet i¢in sorumluluk yaratamaz. Gorlis ayriligi, bir andlagsmanin taraf olma-
yanlar i¢in hak yaratip yaratmayacagi konusunda ¢ikmistir. Bir grup liye, taraf-
larin niyeti buysa, bir andlasmanin bu etkiye sahip olabilecegini, tabii ki taraf
olmayan devletin bu hakki kabul etmek veya uygulamak zorunda olmadigin
diistinmiistiir. Bagka bir grup iiye ise taraf olmayan bir devlet kabul etmedikce
gercek bir hakkin bulunmadigmi diistinmiiglerdir. Bu konu 32. maddenin ser-
hinde daha detayli olarak tartisilmistir.

33 p.C.1.J. (1932), Series A/B, No. 46, p. 141; ibid. (1929), Series A, No. 22, p. 17.
3% Ibid. (1929), Series A, No. 23, pp. 19-22.

%5 Ibid. (1923), Series B, No. 5, pp. 27-28; Ayrica bkz: Case of the Aerial Incident of 27 July 1955,
1.C.J. Reports 1959, p. 138.

Reports of International Arbitral Awards, vol. Il, p. 1105.

37 Ibid., vol. Ill, p. 1405.
138

136

Annual Digest and Reports of International Law Cases, 1933-34, case No. 39, p. 92.
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(5) 1964’te gecici olarak kabul edilen taslakta maddenin baglig
“Andlagmanin taraflara etkilerinin kisitlayan genel kural” idi. Maddenin amaci-
nin “andlagmalarin ti¢lincii devletlere etkileri” oldugundan bu konuda yanlig
anlamalar1 6nlemek i¢cin Komisyon bashig1 “ligiincii devletlerle ilgili genel ku-
ral” olarak degistirmeye karar vermistir. Ayni sebeple ve andlagsmalarin uygu-
lanmasina onyargili yaklastyor gibi goriinmemek agisindan, maddenin ilk kolu
olan “andlagma sadece taraflar arasinda uygulanir” gibi boliimler maddeden
cikartilmigtir. Bu ylizden maddeyi kisa ve basit sekilde sinirlamistir. “Bir
andlasma rizasi olmadan ii¢iincii bir devlet i¢in ne hak ne de yiikiimliiliik yara-
tir.” Baglik da metin de miimkiin oldugu kadar Komisyonun iiyelerinin goriisleri
arasinda belli bir denge saglayacak sekilde olusturulmustur.

Ugiincii Devletler igin Yiikiimliiliikler Ongéren Andlagmalar
MADDE 31'*

Bir andlasmanin taraflarm bu andlasmanin bir hiikmiiniin, o
andlagsmanin tarafi olmayan bir devlet icin yiikiimliiliik arac1 olmasim kast
ettiyse ve iiciincii devlet o yiikiimliiliigii acikca kabul ettiyse, bu andlasma
hiikmiinden ii¢iincii bir devlet icin yiikiimliiliik ortaya cikar.

Serh:

(1) Onceki maddede belirtilen kurala gore, bir andlasmanin taraflar rizasi
olmadan taraf olmayan bir devlet i¢in sorumluluk yaratamaz. Bu kural devletle-
rin egemenlik ve bagimsizliklarinin bir siperidir. Mevcut hiikiim taraf olmadig:
bir hiikkiimlerinin baglayict olmasi i¢in her zaman o devletin rizasinin gerekli
oldugunun altin1 ¢izmektedir. Buna gore taraf olmayan bir devletin baglanmasi
icin iki sartin gerceklesmesi gerekmektedir: ilk olarak, andlasmanin taraflarinin
andlagma hiikiimlerinin taraf olmayan devlet i¢in sorumluluk yaratmasi niyetin-
de olmasi gerekmektedir. Ikinci olarak da, iigiincii devletin bu sorumlulugu
acikca kabul etmesi gerekmektedir. Komisyon, bu sartlarin ger¢eklesmesi ha-
linde bir yanda andlagmanin taraflarinin diger yanda ti¢iincii devletin bulundugu
ikinci bir anlagmanin olustugunu ve sorumlulugun kaynaginin ilk andlasma
degil fakat ikinci anlagma oldugunu diisiinmiistiir. Bununla birlikte, konu bu
sekilde diisiiniilse de, olay belirli devletler arasinda akdedilen bir andlagsmanin
taraf olmayan bir devlet lizerinde baglayici olmasiyla ilgili olmaya devam et-
mektedir.

(2) Maddedeki kuralin uygulanmasi Daimi Divan’in Serbest Bolge Dava-
sinda,™® Versailles Andlasmasmin 435. maddesine yaklasimiyla agiklanmustir.

% 1964 Taslagi, madde: 59.
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Isvigre Versailles Andlasmasina taraf degildi fakat maddenin metni 6ncelikle
onun andlagmay1 akdetmesini gerektiriyordu. Isvigre Federal Konseyi, Fransiz
Hiikiimetine bir not géndererek 435. maddeyi kabul etmesinin bazi sartlar altin-
da miimkiin oldugunu bildirmistir.""" Bu sartlardan biri, Fransiz Hiikiimetinin
daha 6nce yapilan andlagma, konvansiyon vs. hiikiimlerinin yeni sartlara gore
uygulanmaya devam etmemesi yoniindeki kaydidir ve kabuliiniin serbest bolge
rejiminin istiinliigiinii kabul etmesi anlamina gelmeyecegini belirtmistir. Fran-
sa, Divan Oniinde serbest bolge hakkindaki eski andlasma ve konvansiyonlarin
435. maddeyle yiiriirlikten kalktigimi iddia etmistir. Bu iddiay1 reddederken
Divan Isvigre’nin 435. maddenin serbest bolgeleri iptal eden ve yiiriirliikten
kaldiran bir boliimiinii kabul etmedigini belirtmistir:

“Versailles Andlasmasmin 435. maddesi Isvigre iizerinde baglayici degil-
ken ki kendi kabul ettigi kapsam disinda andlasmanin bir tarafi degildir ve ka-
bul ettigi bu kapsam bu maddeye Ek 1’i olusturan Isvicre Federal Konseyi’nin 5
Mayis 1919 tarihli notunda belirtilmistir, Isvigre Hiikiimeti bu eylemiyle 435.
maddenin sartlarini bu notta belirttigi bicimde kabul etmistir.”

(3) Baz1 hiikiimetler kendi yorumlarma gore, saldirgan devletlere dayatilan
andlagsma hiikiimlerinden s6z etmisler ve boyle hiikiimlere bu maddenin uygu-
lanmas1 konusunda sorun ¢ikmistir. Komisyon, hareket tarzi Sarta uygun oldugu
icin, boyle durumlarin maddede belirtilen prensiple celisecegini diisiinmiistiir.
Ayni1 zamanda, tehdit veya gii¢c kullanimiyla elde edilen andlagmalarin gegersiz-
ligini diizenleyen 49. madde, Birlesmis Milletler Sartina aykir1 tehdit ve gii¢
kullanim ile ilgilidir. Sarta uygun bicimde bir andlasmanin saldirgan devlete
kars1 uygulanmasi 49. maddedeki kuralla ters degildir. Komisyonda biiyiik ¢o-
gunlukla, Sarta uygun olarak saldirgan devlete kars1 bir andlasmayla sorumlu-
luk yiiklenmesi hakkinda genel bir kayit konulmasi kararlastirilmistir. Bu kay-
din metni 70. maddededir.

Ugiincii Devletler igin Haklar Ongoren Andlagmalar
MADDE 32'

1. Bir andlasmanin taraflari bu andlasmanin bir hiikmiiniin ya ii¢iincii
bir devlete veya o devletin mensubu oldugu devletler grubuna, ya da biitiin
devletlere bir hak vermesini kast ettiyse ve iiciincii devlet buna riza goste-
rirse, ii¢iincii devlet icin andlasmanin bu hiikmiinden o hak dogar. Uciincii
devletin rizasi, aksi belirtilmedigi siirece farz edilir.

0 p C.1.J. (1929), Series A, No. 22, pp. 17 - 18; ibid. (1932), Series A/B, No. 46, p. 141.

1 Bu notun ilgili bolimindn metni Versailles Andlasmasi’'nin 435. maddesine eklenmistir.

421964 Taslagi, madde: 60.
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2. Birinci paragrafa gore bir hakki kullanan bir devlet bu hakkin kul-
lanilmasi icin andlagsmada 6ngoriilen veya andlasmaya uygun sekilde tesis
edilen sartlara uyacaktir.

Serh:

(1) Bu madde, tarafi olmadigi bir andlasmadan dolay1 bir devletin bir hakka
sahip oldugu durumlarla ilgilidir. Haklar konusu sorumluluklar konusuna goére
daha fazla tartigmaya yol agan bir konudur ¢iinkii iiclincii devletin rizasi farkli
bigimde aranmaktadir. Bir andlasmanin taraflari, Gigiincii bir devlete rahatca bir
hak dayatamaz ¢iinkii bir hak kolaylikla kabul edilmeyebilir veya bundan vaz-
gegilebilir. Bu nedenle, mevcut hilkme gore sorun, hakkin yaratilmasi igin
liclincli devletin “kabuliiniin” gerekip gerekmedigi veya andlasmanin kendi
giicliyle hakki yaratip yaratmadigidir.

(2) Komisyon andlagma uygulamasimin hi¢ de kiiglimsenmeyecek sayida
liclincii devletler i¢in sartlar 6ngoérdiigiinii géz Oniine almistir. Bazi durumlarda
sart bireysel olarak devletlerle ilgilidir, 6rnek olarak Versailles Andlagmasinda
sartlar Danimarka'® ve Isvicre' ile ilgilidir. Bazi durumlarda ise sartlar bir
grup devlet ile ilgilidir, iki diinya savasindan sonraki Barig Andlagmalarinin
hiikiimleri maglup devletlerin, andlasmalara taraf olmayan bazi devletlerden
savastan kaynaklanan taleplerinden vazge¢mesini sart kogsmaktadir. Bagka bir
durum ise Sartin 35. maddesidir ki bu, taraf olmayanlarin uyusmazliklan Gii-
venlik Konseyi veya Genel Kurulun 6niine getirme hakkinin bulundugunu be-
lirtmektedir. Yine Manda ve Vesayet Anlagsmalari, Birlesmis Milletler ve Cemi-
yet iiyeleri lehine belirli haklar 6ngoéren hiikiimler igermektedir ki bu hiikiimler,
bir iiyenin diger liyeler i¢in hak elde etmesinden dolay1 6zel bir karaktere sahip-
tir."** Baz1 kanal, bogaz ve uluslararasi nehirlerdeki ulagimin serbestligi ile ilgili
hiikiimlerde oldugu gibi diger 6rneklerde, sart genel olarak devletlerle ilgilidir.

(3) Bazi hukukgular, bir andlagmanin ya tasarlayarak ya da tesadiifi etkile-
riyle ligiincii bir devlet hakkinda yarar saglayabilecegini fakat ikincisinde geger-
li bir hakkin ancak taraflar ve iiciincii devlet arasinda yapilacak ikincil bir an-
lagmayla elde edilecegini savunmustur. Diger bir ifadeyle, sorumluluk konu-
sunda oldugu gibi, bir hakkin da, ancak andlagsma hiikmiiniin bir hak yaratma
niyeti hakkindaki teklifinin {igiincii devlet tarafindan kabul edilmesiyle yaratila-
bilecektir. Ne devlet uygulamalarinda ne de Daimi Divan’in Serbest Bolge Da-

3 Versailles Andlagmasinin 109. maddesi.

4 Versailles Andlagmasinin 358 ve 374. maddeleri.

5 Bkz: South-West Africa cases, I.C.J. Reports 1962, pp. 329-331 ve p. 410; the Northern
Cameroons case, 1.C.J. Reports 1963, p. 29.
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vasindaki'® beyanlarinda uluslararasi hukukta digerleri i¢in sartlar olusturuldu-
gunun kabul edildigine dair bir kanit bulunmamaktadir.

(4) Diger hukukgular," andlagmalar hukukundaki dort 6zel Raportor dahil,
farkli bir pozisyon almislardir. Agikca, eger niyetleri buysa, uluslararas1 hukuk-
ta iki veya daha fazla devletin bir andlagmayla ii¢iincii bir devlet hakkinda hak
yaratmasina engel olacak hi¢bir seyin bulunmadigimi ve bunun her zaman igin
andlagmanin taraflarinin niyetleriyle ilgili bir sorun oldugunu belirtmislerdir.
Bunlara gore, iiglincii bir devlete bir yarar saglayan andlasmalar ile {i¢iincli dev-
lete gegerli bir hak taniyan andlasmalar arasinda bir ayirim yapilmalidir. Ikinci
durumda diger devlet bir hak elde etmek i¢in kendisine yarar saglayacak hitkmii
direk olarak talep etmekte ve hiikmiin ifasi i¢in taraflardan birinin yardimim
istemek zorunda kalmamaktadir. Bunlarin goriisiine gore, bu hak, diger devletin
kabulii hakkindaki 6zel bir eylemi veya bununla taraf devletler arasindaki ikin-
cil bir andlagsma ag¢isindan uygun degildir. Bu yazarlar devlet uygulamasinin bu
goriisii destekledigini ve Aaland Adasi sorununda™® Cemiyet Konseyinin Hu-
kukgular Komitesinin raporunda ve 6zellikle 1932’de Daimi Divan’in asagida-
kileri sOyledigi Serbest Bolge Davasi’nda bunun i¢in yetki bulundugunu sa-
vunmuslardir:

“Kendi yararina gecerli bir hakki kabul ederken ii¢iincii devletin bazi sartla-
11 da kabul ettigi konusu tizerinde diisiinmeksizin kabul edilemez. Fakat egemen
devletlerin bu konu ve etkiyi kabul etmelerinin dniinde higbir sey yoktur. Diger
devletler arasinda olusturulan bir belgeye gore bir hakkin bulunup bulunmadig:
sorusunda her olayda sunlar ayri ayn arastirilmalidir: devletlerin ii¢lincii bir
devlet yararina bir hak yarattiklarinin belli olmasi ve bunun diger devlet tarafin-
dan kabul edilmesi.”"**

(5) 1964’te Komisyonun bazi iiyeleri, bazi hukukgularin 3. paragrafta belir-
tilen goriislerini paylasirken diger iiyeler 4. paragrafta belirtilen ikinci grup
hukukgunun goriislinii benimsemistir. Fakat Komisyon iiyelerinin goriisleri
arasinda bulunan farkin doktrinsel nitelikte olduguna ve bu iki farkli doktrinsel
goriisiin uygulamasinin ¢ok da farkli olmadigina karar vermistir. Iki grup da bir
andlasma hiikmiiniin ii¢lincli bir devlet yararina bir hak yaratabilecegini ve

6 p.C.1.J. (1932), Series A/B, No. 46, p. 147.

147 Ornegin, Sir G. Fitzmaurice, Andlagmalar hukuku hakkinda besinci rapor, Yearbook of the

International Law Commission, 1960, vol. Il, pp. 81 ve 102-104.

148 League of Nations, Official Journal, Special Supplement No. 3 (October 1920), p. 18.

9 p.C.IJ. (1932), Series A/B, No. 46, pp. 147-148; Bununla birlikte, bu davada G¢ yargic,
Andlasmaya taraf olmayan bir Devlet lehine bir kaydin kendisinin bu Devlet izerinde gergek bir
hak verebilecegi gérusune karsi gikmistir.
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ticiincii devletin de bunu kabul etmekte veya reddetmekte 6zgiir oldugunu kabul
etmektedirler. Farklari ise birinci gruba gore yararlanan devlet hakki bir sekilde
kabul edinceye kadar andlagma hiikmii bir tekliften Gteye gitmezken diger gruba
gore hak bir kerede ortaya ¢ikmakta ve diger devletin reddine kadar varligim
stirdiirmektedir. Diger taraftan ilk grup, sorumlulugun kabuliinden farkli olarak,
hakkin {igiincii devlet tarafindan kabuliiniin a¢ik bi¢imde olmasinin gerekmedi-
gini, andlasmadaki hakkin kiigiik bir uygulamasinin da bu anlama gelecegini
kabul etmektedir. Ikinci grup, halihazirda var olan bir hakki kabul etmeyenin
bunu agikca ifade etmesine gerek olmadigina hakki uygulamamasinin da yeterli
oldugunu kabul etmektedir. Sonug olarak, Komisyon uygulamada hemen hemen
her durumda iki goriisiinde ayni sonuglar1 verdigini diistinmiistiir. Ama Komis-
yon, bir hakla ilgili hiikiimlerin degistirilmesi veya yiiriirliikten kaldirilmasi
hakkindaki doktrindeki farkli goriisleri de goz oniine almamustir. Tersine, yarar-
lanan devletin hakla ilgili rizasini1 agiklayincaya kadar, taraflarin bu hakki geri
almaya veya degistirmeye de haklarinin bulundugu ve eger {igiincii devletin
rizasi olmadan hakkin geri alinamayacagi veya degisiklik konusu olamayacagi
belirtilmigse iiglincii devletin rizasinin her zaman gerekli oldugu konusunda
Komisyon hemfikirdir. ki doktrinsel goriisiin ancak ¢ok istisnai durumlarda
farkli neticeler vereceginin diisiiniilmesinden dolay1 Komisyon maddenin, dev-
let uygulamalarinin ihtiyacglarini giderirken kuralin doktrindeki temelini de goz
ard1 etmeyecek sekilde olusturmaya karar vermistir.'®

(6) Hiikiimetler yorumlarinda doktrinsel noktada bir pozisyon almamislar
ve genel olarak kuralin maddede diizenlendigi sekilde kabul eder goriinmiisler-
dir. Baz1 Hiikiimetler, farkli bir bakis acisiyla, gegici olarak kabul edilen 1964
metninin 1(b) paragrafinda belirtilen “ve devlet acik¢a veya zimnen buna riza
gosterirse” seklindeki ikinci durumdan dolayi stipheye diismiiglerdir. Bu yorum-
larm bir sonucu olarak ve niyetin bir hakla, mesela devletlere genel olarak ula-
sim hakk1 verilmesiyle, ilgili oldugu durumlarda kuralin buna uygun olmasi i¢in
Komisyon maddenin 1. paragrafini bu noktada degistirmistir. “Agikca veya
zimnen” kelimelerini silmis ve aksi belirtilmedigi siirece {i¢ilincii devletin rizasi-
nin bulundugunu belirten bir hiikiim eklemistir. Bu degisikligin iki doktrinsel
gOriis arasinda uygulamada olabilecek farklari azaltacagini belirtmistir.

(7) 1. paragraf tarafi olmadig1 bir andlasmadan dolay1 bir devlet i¢in bir
hakkm iki kosul altinda dogabilecegini diizenlemektedir. Ilk olarak taraflarin
hiikmiin ya belli bir devlet i¢in, ya tiyesi bulunduklar1 bir grup devlet i¢in ya da

180 Ornegin, Finlandiya Baris Andlagmasi hakkinda Amerika Birlesik Devletleri Hazinesi ile Disisleri
Bakanligi Finlandiya’nin ABD’de bir haktan feragat etme hakkina sahip olup olmadidi konusun-
da tartismiglardir.
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genel olarak biitiin devletlere bir hak vermesi niyetinin bulunmasi gerekir. Hak
vermeyle ilgili niyet esasli 6neme sahiptir, ¢iinkii eger taraflarin boyle bir niyeti
varsa, sinirh bir yarardan farkli olarak, gecerli bir hak andlagsma hiikiimleriyle
verilebilir. Belli bir devlet, bir devlet grubu ya da genel olarak biitiin devletlerle
ilgili sartlara 2. paragrafta deginilmistir. Ikinci kosul ise yararlanan devletin
kabuliidiir. Bu kosulun simdiki zamanda “ve devlet buna riza gosterirse” seklin-
de formiile edilisi, hakkin andlagmayla m1 yoksa iigiincii devletin kabuliiyle mi
yaratildigi sorusunu giindeme getirmektedir. Daha 6nce de agiklandig1 gibi, bir
gorilise gore yararlananin rizasi, taraflar tarafindan yapilan bir teklifin kabulii-
diir, diger goriiste ise riza sadece hakkin yararlanan devlet tarafindan reddedil-
medigini gosterdigi i¢in 6nemlidir. Paragrafin ikinci ciimlesi, aksi belirtilmedigi
stirece rizanin var oldugunun farz edilecegini belirtmektedir. Komisyon hakkin
genis bir grup devlete veya biitiin devletlere verildigi durumlarda gerekli esnek-
ligin saglanmasi i¢in bu kuralin gerekli oldugunu diisiinmiistiir.

(8) 2. paragraf, bir hakki kullanan bir devletin bu hakkin kullanilmas1 i¢in
andlasmada 6ngoriilen veya andlagmaya uygun sekilde tesis edilen sartlara uy-
mast gerektigini diizenlemektedir. “Andlasmaya uygun sekilde tesis edilen”
boliimii, pek ¢ok durumda bir hakkin ne sekilde uygulanacaginin ikincil bir
belgede veya bir tarafin tek yanh aciklamalar1 vasitasiyla belirlendigi gercegine
dayanmaktadir. Ornegin, uluslararast bir nehirde ulagimin serbest olmasina izin
veren bir hitkmiin bulunmas1 durumunda, tabii ki kara devleti bu hakkin kulla-
nilmasi ile ilgili diizenlemeleri yapma yetkisini kendinde tutmaktadir. Bir Hii-
kiimet bu paragrafin, taraflarin {i¢iincii devlete verilen hakki tadil etme yetkile-
rini kisitlayacak sekilde yorumlanacagi endisesini dile getirmistir. Komisyon,
boyle bir yorumun tamamen gercek dis1 olacagini ¢iinkii bu maddenin sadece
hakki uygulamak igin {li¢iincii devletin sartlar1 yerine getirmesinden bahsettigini
sOylemistir. Taraflarin andlagsmay1 degistirme haklari tabii ki énemli bir sorun-
dur ancak bu sorun bu paragrafla degil 33. maddeyle ilgilidir.

Ugiincii Devletlerin Yiikiimliiliiklerinin veya Haklarinin
Geri Alinmasi veya Degistirilmesi
MADDE 33

1. 31. maddeye uygun sekilde iiciincii bir devlet icin bir yiikiimliiliik
ortaya ciktig1 zaman, bu yiikiimliiliik ancak andlasmaya taraf olanlarin ve
iiciincii devletlerin rizasi ile geri alinabilir veya degistirilebilir. Megerki
taraflarin baska tiirlii mutabakata vardiklar tespit edilmis olsun.

81 1964 Taslagi, madde: 61.
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2. 32. maddeye uygun sekilde iiciincii bir devlet icin bir hak ortaya ¢cik-
tig1 zaman, iiciincii devletin rizas1 olmadan hakkin geri alinamayacagi veya
degistirilemeyecegi niyeti tespit edilirse, bu hak akit taraflarca geri alina-
maz veya degistirilemez.

Serh:

(1) 33. madde, 31. ve 32. maddeye gore tglincii bir devlet hakkinda dogan
bir sorumluluk veya hakkin geri alimmasi veya degistirilmesi ile ilgilidir.
1964°te gegici olarak kabul edilen maddenin metni, haklari ve sorumluluklart
igine alan ve andlagsmadan aksi yani bunlarin geri alinabilecegi belli olmadikga,
ticiincil devletin rizas1 olmadan haklarin ve sorumluluklarin geri alinamayacagi-
n1 veya degistirilemeyecegini belirten bir kural igermekteydi. Bu kuralin diizen-
lenisi baz1 Hiikiimetlerce elestirilmistir ve bazilari da bu hitkmiin {igiincii devle-
tin hakkimi korumakta ¢ok ileri gittigini belirtmistir. Komisyon belli elestirilere
katilmasa da, 1964 metnin yeterince tatmin edici olmadigini ve yeniden kaleme
alinmasi gerektigini diigiinmiistiir.

(2) Komisyon, sorumluluklarin geri alinmas1 veya degistirilmesinde uygula-
nacak kurallarin haklarinkinden farkli olacagini diisiinmiistiir. Hatta taraflarin ve
ticlincli devletin durumlart bu ikisinde tersine ¢evrilmistir. Bir sorumlulugun de-
gistirilmesi veya geri alimmasi teklifinin taraflardan degil, {iglincii devletten de
gelebilir ve boyle bir durumda, sorumlulugu kabul eden devlet andlagmanin taraf-
larinin rizas1 olmadan degisiklik yapamaz veya geri alamaz. Buna gdre maddeyi,
biri sorumluluklar1 digeri haklar1 kapsayacak bigimde iki paragrafta diizenlemeye
karar vermistir. Komisyon ayni zamanda maddenin, andlagsmanin hiikiimlerinin
degistirilmesi veya geri alinmasi degil, liglincii devletin hak veya ylikimliiligii-
niin degistirilmesi veya geri alinmasi ile ilgili olacagini, ¢linkii andlasmanin de-
gistirilmesinin taraflarin karsilikli iliskileriyle ilgili olduguna karar vermistir.

(3) 1. paragraf taraflarin bagka tiirlii mutabakata vardiklan tespit edilme-
misse {iglincii bir devlet i¢in bir ylikiimliiliik ortaya ¢iktig1 zaman, bu ytkiimlii-
liiglin ancak andlagsmaya taraf olanlarin ve {giincli devletin rizasi ile geri alina-
bilecegini veya degistirilebilecegini éngormektedir. Onceki paragrafta belirtil-
digi gibi eger yiikiimliiliigiin geri alinmasini veya degistirilmesini {i¢iincii devlet
istiyorsa bu kural tamamen dogrudur. Eger geri almayi veya degistirmeyi
andlagsmanin taraflar talep ediyorsa durum bu kadar basit degildir. Taraflarin
ylikiimliiliigiin ifasini talep etme haklarindan vazgectikleri bir durumda, {igiincii
devletin rizas1 gereksiz olabilir ve boyle bir durumda bir zorlugun ¢ikmasi im-
kansizdir. Fakat Komisyon uluslararasi iligskilerde bdyle basit durumlara az rast-
lanildigin1 ve bir¢ok olayda iigiincii devletin yiikiimliiliigiiniin daha kangik ilig-
kilere yol agtigin1 ve yiikiimliiliikteki bir degisiklik icin karsilikli rizanin gere-
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kecegini diisiinmiistiir. Buna gore, aksi kararlagtirilmadiysa taraflarin ve tiglincii
devletin rizasim gerekli oldugu yoniindeki genel kurali paragrafa koymustur.

(4) 2. paragraf yukarida aciklanan nedenlerle, andlagsmanin taraflarinca
ticiincii devletin hakkinin geri alinmasi veya degistirilmesi ile ilgilidir. Komis-
yon, bazi Hiikkiimetlerin 1964 metninde, taraf devletlerin andlagsma hiikiimlerini
geri alma veya degistirme haklarinin ¢ok fazla kisitlandig1 ve tigiincii devlete de
bir veto hakki verildigi seklindeki yorumlarin1 géz oniine almistir. Fakat birbi-
riyle ¢elisen ve géz Oniine alinmasi gereken baska goriislerin de oldugunu dii-
stinmiistiir. Stiphesiz ki, devletlerin {i¢lincii devlet yararina hak yaratmalarinda
gozlerinin korkutulmamasi gerekir, 6zellikle hareket 6zgiirliiklerinin siirlana-
cag1 korkusu olmadan uluslararasi suyollarinda ulasim konusunda oldugu gibi.
Fakat bu kurallarin belli bir dl¢lide saglamlig1 ve sabitligi de az dneme sahip
degildir. Daha fazlasi, taraflar eger {igiincii devletin hakkinin degistirilebilir
olmasini istiyorlarsa, bunu andlagmaya yazabilirler veya {ligiincii devletler olan
gorlismelerde bunu belirtebilirler seklindeki goriisiinde bir giicii vardir. Bu cati-
san goriisleri ve bazi Hiikiimetlerin yorumlarini g6z 6niine alinca Komisyon, 2.
paragraftaki kurali ii¢ilincii devletin rizas1 olmadan hakkin geri alinamayacagi
veya degistirilemeyecegi niyeti tespit edilirse, bu hak akit taraflarca geri alina-
maz veya degistirilemez seklinde degistirmeye karar vermistir. Hakkin geri
almamaz karakteri, hakkin verildigi andlasmanin terimlerinden veya dogasindan
veya ligiincii devlet ile taraflar arasinda yapilan anlagmadan anlasilabilir.

Bir Andlagmada Yer Alan Kurallarin Uluslararasi Teamiil Araciligiyla
Baglayici Olmasi
MADDE 34'*

30-33. maddelerde yer alan hi¢ bir hiikiim, bir andlasmada belirtilen
bir kuralin bir uluslararasi teamiil kural olarak iiciincii bir devleti bagla-
masini engellemez.

Serh:

(1) Andlagmalarda bulunan kurallarin taraflar arasinda uygulanmasinda te-
amiiliin oynadig1 rol iyi kavranmistir. Belli devletler arasinda akdedilen bir
andlagma, bolgesel, nehirlerle veya denizle ilgili bir rejim kurabilir ve bu diger
devletler tarafindan kabul edilerek teamiil vasitasiyla bunlar iizerinde baglayici
olabilir, mesela savag alaniyla ilgili kurallar koyan Lahey Konvansiyonlari,'
Isvigre’nin tarafsizlastirilmasi ile ilgili anlagmalar, uluslararasi suyollart ile ilgili

%2 1964 Taslagi, madde: 62.

183 Nirnberg Uluslararasi Askeri Mahkemesi tarafindan hangi kurallarin teamil hukuku olarak
baglayici oldugunun belirlenmesi icin ele alindi.
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cesitli andlasmalarda oldugu gibi. Oyleyse, var olan kurallar1 kodifike eden bir
konvansiyon, zamanla konvansiyona taraf olmayan devletler tarafindan teamiil
hukukunun genel kabul gérmiis bir diizenlenisi haline gelebilir.

(2) Bu durumda andlagmanin {igiincii devletler tizerinde hukuki etkilerinin
oldugu sdylenebilecek midir? Bu durumlar, andlagmanin taraflarn ile diger dev-
letler arasinda bir andlagma iliskisi kurulmadan, andlagmadaki kurallarin teamiil
hukuku olarak baglayici kabul edildigi durumlardir. Kisaca bunlarin baglayici
olmasinin nedeni andlagma degil teamiil hukukudur. Bu sebeple, Komisyon bu
islemin t¢iincii devletler lizerinde etkisi olan andlagsmalar olarak taslak madde-
lerine konulamayacagimi diisiinmiistiir. Bu yiizden de, akit devletler arasinda
andlagma hiikiimlerinin uygulanmasiin genisletilerek teamiil hukuku haline
gelmesiyle ilgili 6zel bir hiikiim getirmemeye karar vermistir. Diger taraftan, 30
ila 33 maddeler arasindaki hiikiimlerin ve olusumun Oneminden dolayi, bu
maddelerde yer alan hi¢ bir hilkmiin, bir andlagmada belirtilen bir kuralin bir
uluslararasi teamiil kural olarak ii¢lincii bir devleti baglamasini engellemeyece-
&i hakkinda genel bir kural koymay1 uygun bulmustur.

(3) Komisyon, bu maddeyi 30 ila 33. maddelere gore yapilan yoruma gore
yukarida deginilen siirecin mesrulugunun reddedilmesi ihtimaline kars1 bir kayit
olarak diizenlemistir. Bu maddenin tek amacinin bu oldugunu agikga belirtmek
icin Komisyon 1964 metninin diizenlenisini degistirmistir.

(4) Komisyon, objektif rejimler yaratan andlagsmalardan &zel bir durum ola-
rak ayrica deginilebilecegini diisiinmiistiir. Komisyonun baz1 iiyeleri, uluslararasi
hukukta objektif rejim yaratan andlagsmalarin bulundugunu ve bunlarin taslak
maddeleri yapilirken 6zel bir muameleyi hak ettigini belirterek bu goriisten yana
olmustur.’ Bunlarin goriigiine gore, bu tanima uyan andlagmalar bir {ilkenin ta-
rafsizlastirilmast veya askersizlestirilmesi, uluslararasi suyollarinda ulagim ser-
bestisi tantyan andlagmalardir ve Giliney Kutbu Andlagmasini da bunlara dahil
etmislerdir. Fakat diger tiyeler, erga omnes olarak bazi haklarin ve yiikiimliiliikle-
rin ortaya cikabilecekse de bunun andlagmalar hukukunun bir kurumu veya kav-
ramzryla ilgisi olmadigim belirtmislerdir. Bu durumun 32. maddedeki kuralin uy-
gulanmasi sonucunda ortaya cikabilir veya mevcut hiikiimdeki kayda gore bir
andlagmayla bir uluslararasi teamiil filizlenebilir. Bir andlagmayla objektif rejim-
ler kurma imkani hakkinda bir kural koyma genel kabul gérmeyeceginden, Ko-
misyon bu sorunun andlagmalar hukukuyla ilgili olan bu taslak maddelerine koy-

% Bkz: Sir G. Fitzmaurice’in Andlagmalar hukuku hakkindaki besinci raporu, Yearbook of the

International Law Commission, 1960, vol. Il, pp. 69-107; ve Sir H. Waldock’un (gtincl raporu,
A/CN.4/167, 63. madde ve serhi, Yearbook of the International Law Commission, 1964, vol. I,
pp. 26-34.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018




132 Ars. Gér. Mukaddes KORKMAZ SURER

mamaya karar vermistir. Genel olarak devletler hakkinda objektif haklar yaratma
niyetindeki andlasmalarla ilgili olan 32. maddedeki hiikiim ile bu maddedeki
stire¢ erga omnes olarak gecerli olan andlagmalarin kurulmasia hukuki bir temel
olusturmaktadir. Buna goére de Komisyon, boyle objektif rejimler yaratan
andlagmalarla ilgili 6zel bir hitkiim koymamaya karar vermistir.

KISIM IV o .
ANDLASMALARIN TADILI VE DEGISTIRILMESI

Andlagmalarin Tadiliyle ilgili Genel Kural
MADDE 35'%°

Bir andlasma, taraflar arasinda anlasma ile degistirilebilir. Kisim II’ye
konulan kurallar, andlasma bagka tiirlii ongormedigi olciide, boyle bir
anlasmaya uygulanir.

Cok Tarafli Andlagmalarin Tadili
MADDE 36'*°

1. Andlasma baska tiirlii 6ngormedikce, cok tarafli andlagsmalarin tadi-
li asagidaki paragraflar geregince olacaktir.

2. Cok tarafh bir andlagsmay1 biitiin taraflar arasinda tadil etmeye dair
bir teklif, her birisi:

(a) boyle bir teklif hakkinda yapilacak islemle ilgili karara katilma;

(b) andlasmanin tadili icin herhangi bir andlasmanin goriisiilmesine ve
yapilmasina katilma hakkina sahip olan, biitiin dkit devletlere bildirilir.

3. Andlasma taraf olmaya yetkili olan her devlet, tadil edilen
andlasmaya da taraf olmaya yetkili olacaktir.

4. Tadil anlasmasi, halihazirdaki andlasmaya taraf olup da tadil an-
lasmasina taraf olamayan herhangi bir devleti baglamaz. Bu durumda 26.
maddenin 4(b) paragrafi hiikkmii o devlet bakimindan da uygulanir.

5. Tadil anlagsmasimin yiiriirliige girmesinden sonra andlasmaya taraf
olan herhangi bir devlet, farkh bir niyeti belirtmediyse:

(a) tadil edilen anlasmanin bir tarafi kabul edilir ve

(b) tadil anlasmasi ile bagh olmayan herhangi bir taraf bakimindan
tadil edilmemis andlasmanin tarafi kabul edilir.

%% 1964 Taslagi, madde: 65.
% 1964 Taslagi, madde: 66.
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Serh:

Giris

(1) Uluslararas: orgiitlerin gelismesi ve ¢ok tarafli andlagmalarin yapilma-
sindaki artis andlasmalarin tadil edilme yontemleri iizerinde 6nemli bir etkide
bulunmustur. {1k olarak, ¢ok tarafli andlagmalarin tadili simdi uluslararasi orgiit-
leri ilgilendiren bir meseledir. Bu, agik¢a andlagsmanin bir 6rgiitiin kurucu bel-
gesi oldugunda veya andlasmanin uluslararasi ¢alisma konvansiyonlari gibi, bir
orgiitiin i¢inde hazirlandiginda ortaya ¢ikan bir durumdur. Fakat ayn1 zamanda
bu durum, bir 6rgiitiin himayesinde yapilan andlasmaya ve Orgiitiin sekretarya-
stnin usulle ilgili hitkiimleri uygulamak i¢in depoziter olmasi durumuna genisle-
tilebilir. Biitiin bu durumlarda bir tadil belgesinin hazirlanmasi 6rgiitiin sistemi
veya depoziterin fonksiyonlari i¢inde olusturulmaktadir. Sonug olarak, her bir
tarafin andlagmanin gozden gegirilip diizeltilmesi veya tadil edilmesiyle ilgili
goriisme haklar1 genis olarak korunmustur. Ikinci olarak, cok tarafli
andlagsmalarin hizh artisi, ileride andlagsmanin kendisinin iginde, gelecekteki
tadil edilme olasilig1 i¢in tadil yapma hiikiimlerinin bulunmasinin 6neminin
artan bir sekilde farkina varilmasina neden olmustur. Ugiincii olarak, ¢cok sayida
tarafi olan ¢ok tarafli andlagmalarin artmasi, orijinal andlasmaya yapilacak ta-
dillerin biitiin taraflar tarafindan yapilan bir andlagsmayla bir tadil prosediiriiyle
sinirlanmasini hemen hemen imkénsiz hale getirmistir ve tadilleri kabul etmek
isteyen bu devletler arasinda tadil andlagsmalarinin, ayni zamanda Onceki
andlasmanin diger taraflariyla ilgili olarak andlagsmanin varligim yiirtirliikte
birakirken, yiirlirliige girmesinin artan bir sekilde uygulanmasi igin yol goster-
mistir. Boylece, 1906’da, 1864 Harp Halindeki Silahli Kuvvetlerin Hasta ve
Yaralilarinin Vaziyetlerinin Islah1 Hakkinda Cenevre Konvansiyonu, uygun
olarak onaylandig1 zaman akit taraflar arasindaki iligkilerde 1864 Konvansiyo-
nunun yerini alabilmesini, fakat yeni Konvansiyonu onaylamayan Konvansiyon
taraflar1 arasindaki iliskilerde 1864 Konvansiyonunun yiiriirliikte kalmasini
saglayan yeni bir Konvansiyonla degistirilmistir. Benzer bir hiikiim 1899 Kon-
vansiyonu’nu degistiren 1907 Karada Savas Adet ve Kurallarina dair Lahey
Konvansiyonu’nda da vardir. Ayni teknikte bir¢gok ornek vardir, 6zellikle Bir-
lesmis Milletler protokolleri, belli Milletler Cemiyeti konvansiyonlarini yeniden
gozden gecirmektedir.

(2) Nihai Kayitlarin El Kitabr’nda verilen 6rneklerde belli oldugu gibi, tadil
kayitlari, ¢ok tarafli andlasmalarin iginde ¢ok cesitli sekillerde bulunmaktadir.™
Cesitliligine ragmen birgok tadil kayitlari, tadilin hukuki goriiniimiiyle kapsamli

%7 STILEG/S, pp. 130-152.
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bir sekilde ilgili olmaktan uzaktir. Bazilari, 6rnegin, yalnizca bir degisiklik dne-
risinin Onerilebilecegi sartlari, degerlendirme prosediiriinii 6ngérmeden belirte-
bilir. Digerleri, bir 6neriyi géz oniine alirken ayn1 zamanda bir tadilin benimse-
nebilmesi ve yiiriirliige girmesi veya var olan andlagmanin taraflar tizerindeki
kesin etkisini tanimlamama durumlariyla ilgilenmemistir. Bir tadilin benim-
senmesi veya yiiriirliige girmesiyle ilgili kayitlara gére andlasmanin biitiin taraf-
lar1 tarafindan kabul edilmesi i¢in baz1 gereksinimler vardir, fakat bazi kabuller
yeterli nitelikli cogunluk sekli gibidir. Genelde, kayitlarin ¢esitliligi ¢ok taraflar
andlagsmalarin tadil edilmesiyle ilgili ayrintili 6rf kurallarinin gelismeleri konu-
sunda andlagma uygulamasindan sonug¢ ¢ikartmay1 zorlastirmaktadir; bununla
beraber Komisyon andlagmalarin tadiliyle ilgili kurallarin kapsamli bir kodunu
tasarlamaya g¢aligmak i¢in kendisinin uygun oldugunu diisiinmemistir. Diger
taraftan, Komisyona, tadil yontemini iceren temel kurallarinin kesin ve agik
olarak belirten taslak maddeleri olusturmak cazip gelmistir.

(3) Baz1 andlagmalar “tadil” ifadesini andlagmanin bireysel hiikiimleriyle
baglantili olarak ve “gdzden gegirilmesi” ifadesini de biitiin andlasmanin genel
olarak gozden gegirilmesi anlamindan kullanmustir.™® Eger bu sdyleyisin belirli
bir rahatlig1 varsa, devlet uygulamalarinda bir 6rnek olarak bulunmamaktadir ve
hukuki prosediir icinde herhangi bir farklilik yoktur. Bununla birlikte Komisyon
mevcut maddelerde “tadil” ifadesini kullanmay1 hem belirli hiikiimlerin hem de
biitiin andlasmanin genel olarak gdzden gegirilmesi olarak yeterli bulmustur.'
“Gozden gegirme” ifadesi agisindan Komisyon, devlet uygulamalarinda sik
bulundugunu ve ayn1 zamanda andlagsmalarda kullanildigini belirtmistir. Bunun-
la birlikte “Andlagsmalarin gézden gegirilmesi” kalibiyla ilgili ortaya ¢ikan nii-
anslarla ilgili olarak II. Diinya Savasindan onceki donemde Komisyon “tadil”
ifadesini tercih etmistir. Bu ifade burada biitiin taraflar agisindan bir
andlagmanin hiikiimlerini degistirmeyi amaglamis bir andlagmanin tadilinin
seklini bildirmektedir. Daha genel bir terim olan “degistirme” madde 37’de
sadece belirli taraflarin arasinda sonuglanan andlagsmayla ve sadece kendi arala-
rinda andlasma hiikiimlerini degistirmeye niyetlenmekle ve ayn1 zamanda taraf-
larm hiikiimleri uygularken ortaya ¢ikan bir andlasma hiikmiiniin degisikligiyle
baglantili olarak kullanilmustir.

%8 sart'in 108 ve 109. maddeleri; ayrica bkz: Handbook of Final Clauses (ST/LEG/6), pp. 130 ve
150.

% Bu nedenle, Sartin XVIII. Bélimiine “Degisiklikler” adi verilmisken 109. maddede “gézden ge-
cirmek” denilmistir.

Anadolu Universitesi (D




1966 Andlagmalar Hukuku Taslak Maddeleri ve Serhi 135

35. Maddenin Serhi

(4) 35. madde, bir andlasmanin taraflar arasinda olan bir andlagsma ile de-
gistirilebilecegini ve bu kurallara andlagsma bagka tiirlii bir sey belirtmemisse
boliim II kapsaminda bagvurulabilecegini belirtmistir. Sadece onunla baglana-
cak devletler agisindan ylirlirliige giren baska ¢ok tarafli andlagma tarafindan
degistirilen ¢ok tarafli andlagsmalarin modern uygulamalariyla ilgili olarak Ko-
misyon andlagmanin biitiin taraflarla olmamasi zorunlulugunu 51. madde kap-
saminda andlagmalarin sona ermesi meselesinde oldugu gibi belirtmemistir.
Metnin kabulii ve tadil andlasmasinin yiiriirliige girmesi prosediirii 8, 21. mad-
deler ve II. Boliimiin 22. maddesiyle kolay bir sekilde uygulanacaktir. Diger
taraftan, madde 36°da her bir tarafin tadil prosediiriiniin uygulama hakkini ko-
ruyan kesin kurallar olusturulmaya ¢aligilmistir. Normal olarak bir andlasmanin
tadili yazili sekildeki bir bagka andlagmanin sonuglarindan etkilenmektedir ve
bu hiikiimde boliim 11 tadil andlagmalarina basvuruyu kurallar1 oldugu seklinde
yansitilmistir. Bununla beraber, madde 51’in serhinin 3. paragrafinda agiklandi-
&1 gibi, Komisyon “acte contraire” teorisinin uluslararasi hukukta yeri olmadi-
gin1 gdz Ontline almamistir. Bir tadil andlagsmasi orijinal andlagsmanin taraflarinin
istedigi sekilde olabilir. Gergekten, Komisyon bir andlasma degisikliginin bazen
andlagsmaya bagvurmada taraflarin davraniglariyla gdsterilen sozlii bir anlagsmay-
la veya zimni anlagmayla olabilecegini hatirlamigtir. Tadil andlagsmalarina bas-
vurulan andlagmalarin yiiriirliige girmesi veya sonuglanmasiyla ilgili boliim 11
kurallarinin belirttigine dayanarak Komisyon, bir andlagmanin s6zlii veya zimni
bir anlagsmayla degistirilmesinin uygun olmadigin1 ima etmemistir. Bilakis, bir
andlagmay1 degistiren bir sozIii anlasmanin hukuki giicliniin madde 3 alt parag-
raf (b) hitkkmiinde korundugunu belirtmistir ve basvurusunda taraflarin sonraki
uygulamalariyla bir andlagmanin degistirilmesi i¢cin madde 38 hiikmiinii vurgu-
lamustir.

36. Maddenin Serhi

(5) Bu madde ¢ok tarafli andlagmalarin karigik tadil yontemleriyle ilgilidir.
Komisyon iki tarafli andlagsmalar i¢in 6zellikle herhangi bir kural olugturmaya
gerek olup olmadigini diigiinmiistiir, fakat bunun herhangi bir yararli amaca
hizmet etmeyecegine karar vermistir. Sadece iki tarafin oldugu yerde mesele
aslinda onlarin arasindaki goriisme veya andlasmadir ve Boliim II’deki kurallar
bireysel olarak taraflarin pozisyonlarimi korumada ve prosediirii diizenlemekte
yeterlidir. Ustelik Komisyonun bir andlasmanin tadili igin bir tarafin diger tara-
fin amacina iyi niyetle yeterli saygiy1 gosterme yiikiimliiliigii oldugunu diisiin-
mesine ragmen bdyle bir ilkenin diger taraflarin tadil 6nerisi i¢in ciddi olarak
dikkat etmiyorlarmis gibi gosterilen bir zemin iizerinde andlasmalarin kaldirila-
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cagmin keyfi bildirilmesine kap1 agmaksizin bir hukuki kural gibi olusturulmasi
zor oldugu hissedilmektedir.

(6) Madde 36 sadece ¢ok tarafli bir andlasmanin dar anlamda tadiliyle ilgi-
lenmektedir, bu, taraflarin kendi aralarinda genel olarak andlagmanin degisti-
rilmesi i¢in sekli bir andlagsma yapma amaglarinin oldugu yerdedir ve belirli
taraflar arasinda sadece bu taraflar agisindan andlagmanin degistirilmesi amacini
gerceklestirmek i¢in andlagsma yapilan yerde degildir. Komisyon taraflar arasin-
da yapilan bir tadil andlagmasinin genellikle taraflardan bazilarinin andlagmanin
onayla, kabul veya uygun bulma prosediiriinii ihmal etmeleri nedeniyle
andlasma sadece digerleri agisindan seyrek olarak yiiriirliige girmemektedir.
Bununla birlikte, genel olarak taraflar arasindaki bir andlagsmayi tadil etmek i¢in
yapilan tadil andlagmasiyla sadece belirli taraflar arasinda baslangictan beri bir
andlasmanin degistirilmesinin uygulanmasini diizenleyen andlasma arasindaki
onemli farki g6z Oniine almistir. Bir tadil belgesinin esit olarak sadece belirli
taraflar arasinda uygulama meydana getirebilmesine ragmen, Komisyon bir
kesin ayrimin, dar anlamda tadil yontemi ile sinirli bir taraflar ¢ergevesinde
yapilan andlasmanin degistirilmesinin uygulanmasiyla ilgili kendi aralarindaki
andlagsma arasinda yapilmasi gerektigini diisiinmiistiir. Bu nedenle, kendi arala-
rindaki andlagmalar ayr1 olarak madde 37°de mevcut maddenin 2. paragrafinin
acilig climlesini sadece biitiin taraflar i¢in andlasmanin tadil edilmesi amaglarini
g0z Oniine alirken incelenmistir.

(7) Paragraf 1 maddede belirtilen kurallarin sadece andlasmada farkli bir
kural ortaya koymayan belirli bir hilkmiin yoklugunda bagvurulabilecek tali
kurallar oldugunu belirtmektedir. Modern ¢ok tarafli andlagmalar, bu serhin 3.
paragrafinda belirtildigi gibi, seyrek olarak tadillerini diizenleyen hiikiimleri
diizenlememektedir ve mevcut maddelerdeki hiikiimler agik olarak
andlagsmadaki bu tarzdaki hiikiimlerin konusu olmak zorundadir.

(8) Paragraf 2, ¢ok tarafli bir andlagmay biitiin taraflar agisindan tadil etme
amaci biitiin taraflara, eger herhangi biri amagla ilgili olarak goriismelerde ve
andlagsmanin tadilini diizenleyen herhangi bir andlasmanin sonu¢lanmasinda yer
almak istiyorsa, karar1 harekete gecirmek icin her bir tarafin, karara katilma
hakki oldugunu bildirmek zorundadir. Gegmiste genellikle belirli taraflar tara-
findan, diger taraflarin onayi sorulmadan andlagsmalar tadil edilmekte veya goz-
den gecirilmekteydi. Bu durum bazi hukukgularin her bir tarafin andlasmanin
tadili igin yapilan goriismelerin herhangi birine katilmayr c¢ok tarafli
andlagmanin biitiin taraflar1 agisindan zorunlu oldugu genel kuralinin olusmadi-
&1 ve boylece karsilik olarak, ¢ok tarafli andlagsma taraflar1 boyle goriismelere
biitlin orijinal taraflarin katilmalar1 i¢in davet etme yiikiimliiliigii altinda olma-
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diklar1 sonucuna varmasina neden olmustur. Bir andlagmanin farkl: taraflarinin
andlasmanin gézden gegirilmesinde danisilmamasinin 6rneklerde yeteri kadar
yaygin oldugunun farkina varilmasina ragmen, Komisyon devlet uygulamalari-
nin bu sonuca veya Komisyon tarafindan bdyle bir goriisiin kabul edilmesine
izin verdigini diisiinmemektedir.

(9) Diger taraflara danigmadan eger bir grup taraf bir andlagmanin tadil re-
jimine etkide bulunmay1 bagariyorsa, esit olarak devletler boyle bir muamelenin
an ve an taraf olarak haklarinin bir ihlali gibi danismaya gétiirdiigiine karsi tep-
ki olustugunu atlamaktadir. Ayrica, ayn1 zamanda taraflarin hepsine bir usul
olarak danigildig1 birgok olayda vardir. Bunun yaninda, Komisyon bir andlagma
tarafindan kurulan biitiin hukuki iligkilerin dogasinin, andlagmanin tadili veya
gbzden gecirilmesiyle ilgili olarak biitiin taraflara damigilmasini gerektirdigini
belirtmistir. Geg¢miste bunun her zaman olmadigr gercegi, iyi niyetle
andlagsmanin yerine getirilmesinde taraflar tarafindan varsayilan yiikiimliiliikten
direkt olarak akis1 gibi goziiken bir ilkeyi kenara koymak i¢in yeterli bir neden
degildir. Bir saldirganin olayinda oldugu danigmada belirli bir tarafi savunulabi-
lir sekilde getirilmedigi zaman olusan 6zel durumlar olabilir. Fakat genel kural
andlagsmanin tadiliyle ilgili biitiin taraflarin onaynin alinmasimin gerektigi yo-
niindedir; madde 36 nin 2. paragrafindaki kuralin belirttigi gibi.

(10) Bu oturumda maddeye eklenen paragraf 3, andlagmaya taraf olma
hakk: olan her devletin ayn1 zamanda andlagmanin tadiline katilma hakkinin
oldugu konusunu diizenlemistir. Bu kurala gore devletlerin bir andlagmaya taraf
olma ehliyetleri ve 6zellikle hazirlik asamalarina katilmig fakat onunla baglan-
mak i¢in rizalarini heniiz vermemis olanlarin, andlasmanin tadilinde belirli bir
ilgileri vardir. Komisyon bu ilginin, andlasmanin tadilinin sonucu ve goriisme-
lerinde yer alma hakki seklinde mi yoksa andlasmanin tadiline taraf olmay1 bir
hakla sinirlayan sekilde mi ifade edildigini degerlendirmistir. Komisyonun go-
riisline gore sorun, andlasmanin uygulanmasiyla ortaya c¢ikan gereksinimleri
karsilamak acisindan taraflarin haklar1 ile metnin hazirlanmasina katkida bulu-
nan devletlerin andlasmanin tarafi olmak i¢in metinde belirtilen haklar1 bir ara-
sinda denge olusturmaya calismaktadir. Komisyon, uygulamada taraflarin ge-
nellikle tadil edilmis andlasmaya olabilecek en genis sekilde katilmay1 tesvik
etmek i¢in bir tadil andlasmasinin sonucu veya goriismesine taraf olma yetkisini
devletle goriisme fikrinin ¢ekici oldugunu diistindiiklerini takdir etmistir. Fakat
yalniz olarak andlagmayz1 ilerletmek i¢in kendilerini s6z vererek baglayan bunla-
rin hakkimin eger uygun oldugunu diisiiniiyorlarsa, bir tadil andlagmasinda iste-
nen diizeltmeleri kapsamak hatirlanabilir. Boylece paragraf 3’iin bir tadil
andlagmasiyla diizeltildigi gibi andlagsmaya taraf olma hakkinin verilmesi hak-
kinda devletlere danigmaktan ileriye gidemedigine karar verilmistir; diger ifa-
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deyle paragraf andlasmaya taraf olma ve ayn1 zamanda tadil andlasmasina taraf
olma hakki vermektedir.

(11) Paragraf 4, bir tadil andlagmasinin tadil andlagmasina taraf olmayan
bir tarafi andlagsmayla baglamadigimi belirtmektedir. Ve madde 26’nin atfiyla,
paragraf 4 (b) sonradan andlagsmaya bu sekilde taraf olanla ve tadil
andlagmasiyla baglanan arasindaki iliskiyi diizenlemistir, iki tarafli haklarmi ve
borglarini diizenleyen tadil edilmemis andlasmadir. Elbette paragraf bir tadil
andlagmalar1 olaymda uygulamadan bagka bir sey degildir, madde 30°daki genel
kurala gore bir andlasma kendisine taraf olmayan devlete hicbir yiikiimliilik
yiikleyemez. Bununla birlikte bu paragraf disinda mesele andlagmanin taraflari-
n1 tizerinde onemli hukuki etkileri olan 6nceki bir andlagsmayi tadil arac1 doga-
sia birakilip birakilmayacagidir. Bazt modern andlagmalarda bu paragraftaki
genel kural orijinal andlasmada veya belirli bir uluslararasi orgiitiin icerisinde
sonuglanan andlagmalarda basvurulan karsi bir kuralla olusturulan farkli bir
hiikiim yerini almigtir.'® Ornegin, Cenevre Yol Ticareti Konvansiyonunun
(1949) 3. Maddesi, bir konferansin 2/3 ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen her-
hangi bir tadil, bu tadili onaylamadigini bildiren kisiler hari¢ digerleri i¢in yii-
riirliige girebilecektir. Rayla Tagman Uriinler icin Smir Gegisini Kolaylastirma
Uluslararas1 Konvansiyonu madde 16’ya gore taraflarin en az 1/3°1 tarafindan
itiraz edilmedikge tadil biitiin taraflar agisindan yiiriirliige girecektir.

(12) Aym1 zamanda ilerdeki boliime de eklenen 5. paragraf, daha karigik bir
durum olan bir devletin andlasmanin en azindan bazi taraflar1 arasinda ytirtirlii-
ge giren tadil andlagmasindan sonra andlagsmaya taraf olmasiyla ilgilenmektedir.
Daha once belirtildigi gibi uygulamada tadil andlagmasinin orijinal andlasmanin
bazi taraflarinca onaylanmasi yaygindir. Andlasmanin taraflarmin yiiriirliige
girme acisindan iki kategorisi: (a) sadece tadil edilmemis andlagmaya taraf olan
devletler ve (b) hem andlasmaya hem de tadil andlagsmasina taraf olan devletler.
Genel diistinceye gore, hala biitiin taraflar andlagsmanin tarafidir ve iki tarafl
iligkileri bu andlagsma kapsamindadir. Sadece tadil edilmemis andlagsmaya taraf
olan herhangi bir devlet sadece, hem bu tarzda taraf olan devletle hem de hem
andlagmaya hem de tadil andlasmasina taraf olan devletle iligkilerinde
andlagmayla baglhdir; bu paragraf 4’teki kuralin etkisidir. Diger taraftan, hem
andlagmaya hem de tadil andlagsmasina taraf olan herhangi bir, iki devlet arasin-
da bagvurulan andlasma tadil edilen andlasmadir. O zaman sorun tadil
andlagmasi yliriirliige girdikten sonra sadece andlagmaya taraf olan bir devletin
pozisyonu agisindandir. Bu sorun iki temel sorun ortaya g¢ikartmaktadir. (1)
Yeni bir tarafin, aksi belirtilmemigse, hem andlasmaya hem de tadil

160 Bkz: Handbook of Final Clauses (ST/LEG/6) pp. 135-148.
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andlagmasina taraf oldugu mu varsayilacaktir? (2) Yeni bir tarafin ylikiimliiliik-
leri, aksine bir niyet belirtilmemisse, tadil edilmemis andlagmaya taraf olanlarla
bu andlagsmaya gore mi belirlenecektir? Bu sorular teorik olmaktan, genel ¢ok
tarafli bir andlagsma tadil edildigi zaman uygulamada meydana gelene kadar
uzaktir. Ayrica, Komisyon Sekretarya tarafindan bir devlet igin tadil
andlasmasiyla ilgili olarak amaci hakkinda herhangi bir bildirimde bulunmadan
andlagsmaya rizasini baska tiirlii belirtmesinin veya onaylamasinin ortak bir an-
lam yiiklemedigi konusunda bilgilendirilmistir ve bu olaylarda kabul, onaylama
vb. araglar, andlagsmalarmn tadillerini kapsadigim1 depoziter olarak Genel Sekre-
terlik tarafindan kendi kapasitesinde varsayilmaktadir.

(13) Bazi modern andlagmalar 6zel bir hiikiimle meseleyi onceden gérmiis
ve belirlemistir fakat andlagsmalarin ¢ogu bunu yapmamistir. Buna dayanarak
Komisyon mevcut maddelerin, ilgili devlet veya andlagsmanin baska bir amag
belirtmediginde basvurulabilecek genel bir kural oldugunu diistinmiistiir. Bu
kuralin iki ilkeye dayandirilabilecegi belirtilmistir: (a) devletin sadece
andlagsmaya taraf olma, hem andlasmaya hem de tadil andlagmasina veya sadece
tadil andlagsmasina taraf olamaya karar verme hakki; (b) devlet tarafindan her-
hangi bir bildirim olmadan, andlasma kapsaminda iki tarafl1 iliskilerde ¢ok sa-
yida devletleri getirebilecek bir sonug bulma istenmektedir. Boylece paragraf 5,
farkli amaglarin ifadesinin olmadig: takdirde, tadil andlagsmasi yiiriirliige girdik-
ten sonra taraf olan bir devlet su sekilde géz Oniine alinir: (a) tadil edilen
andlagsmanin tarafi, ve (b) ayn1 zamanda tadil andlagsmasiyla bagli olmayan her-
hangi bir andlasma tarafiyla iligkilerinde tadil edilmemis andlasma tarafi.

(14) 1964 yilinda Komisyon tarafindan gegici olarak kabul edilen madde,
tadil andlagsmasinin hazirlanmasina katilan ancak daha sonradan bu andlasmanin
tarafi olmayan devletlere nemo potest venire contra factum proprium ilkesini
uygulayan bir hiikiim (1964 tarihli metnin 3. paragrafi) igermektedir. Hitkkmiin
etkisi andlagmaya taraf olmus bu devletler arasinda yiiriirliige koyulmus tadil
andlagmasina itirazlar1 imkansizlastirmaktir. Bu hitkmiin Hiikiimetlerin yorumu
1s1ginda yeniden incelenmesinde Komisyon bundan vazgegilebilecegine karar
vermistir. Bunu belirtirken orijinal andlagsma kapsaminda kendi haklarinin ihlali
gibi andlagsmanin yiriirliige koyulmasini tamamlamak i¢in bir tadil
andlagmasinin yapilmasina katilan devletler i¢cin Komisyon, her olay i¢in uygu-
lanabilecek 1964 metninin 3. paragrafi kapsaminda kesin bir kuralin olusturul-
masinin ¢ok uzak oldugunu ve nadir oldugunu belirtmistir.
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Gok Tarafli Andlagmalari, Taraflarin Sadece Bazilar Arasinda
Degistirmek Igin Yapilan Andlagmalar
MADDE 37'*'

1. Cok tarafh bir andlagsmanin iki veya daha fazla tarafi asagidaki sart-
larla sadece kendi aralarinda andlasmayi degistirmek icin bir andlasma
yapabilirler:

(a) andlasma tarafindan bdyle bir degisiklik ihtimali 6ngoriildiiyse; veya
(b) s6z konusu degisiklik:

(i) bu degisiklik diger taraflarin andlasmadan dogan haklarindan isti-
fade etmelerini veya yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmesini etkilemiyorsa,

(ii) degisiklik, kendisinden sapilmasi halinde, bir biitiin olarak
andlasmanin konu ve amacimin etkin bir sekilde yerine getirilmesiyle bag-
dasmayacak bir hiikiimle ilgili degilse,

(iii) andlasma tarafindan yasaklanmadiysa.

2. Paragraf 1(a) kapsamina giren bir durumda, andlasma baska tiirlii
ongormedikce, so6z konusu taraflar, diger taraflar1 andlasma yapma niyet-
lerinden ve andlasma icin ongordiigii degisiklikten haberdar edecektir.

Serh:

(1) Bu madde, madde 35 ve 36’nin serhlerinde daha 6nce agiklandig gibi, bir
andlagmanin “tadili” ile degil fakat andlasmanin “degistirilmesi” i¢in “kendi ara-
larinda” (inter se) andlagma ile ilgilenmektedir: Bu, ¢ok tarafli bir andlagmanin
sadece bazi taraflar1 arasinda ylirlirliige giren ve sadece kendi aralarinda
andlasmay1 degistiren bir andlagmadir. Agik¢a, sonugta hepsi onaylamayacak olsa
da, kiigiik bir veya iki grubun sadece kendi aralarinda, genel olarak taraflar ara-
sinda yapilan bir tadil andlasmasindan farkli temelde olan ve de diger taraflarin
katilmak konusunda fikirlerini sormadan andlagmay1 degistiren bir iglemdir. Bir
kendi aralarinda andlagma igin, andlasmanin amaci ve konusuyla bagdasmaz etki
ve amaca sahip olma daha yakindir. Tarih kendi aralarinda andlagmalar i¢in daha
¢ok andlagmanin rejimini degistiren ve ilgili devletlerin isteklerini bastiran ¢ok
sayida ornek vermektedir. Andlagsmanin konu ve amaciyla uyusmayan bir kendi
aralarinda andlasmaya bagvuru ve hatta anlagma hakkinda devlet sorumlulugu
sorusu ortaya ¢ikartacagi hususunda bir siiphe yoktur. Bununla birlikte daha 6n-
ceki mevcut maddeler kapsaminda, esas mesele kendi aralarinda andlagsma kap-
samindaki durum izin verilebilir olup olmadigidir.

181 1964 Taslagi, madde: 67.
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(2) Paragraf 1(a) bir kendi aralarinda andlagmanin eger bir andlagma iginde
bdyle bir andlagmanin olabilecegi belirtilirse izin verilebilir oldugunu 6nemle
vurgulamistir: diger bir ifadeyle, eger andlasmada “bir hakkin baskasma devri”
tasarlanmigsa. Paragraf 1(b) sadece eger 3 durum yerine getirilirse diger durum-
larda da kendi aralarinda andlagsmalarin izin verilebilir olabilecegini belirtmistir.
Ilk olarak, degistirme diger taraflarin yiikiimliiklerinin yerine yetirmelerini veya
haklarina katilmay1 etkilemeyecek; bu onlarin haklarini engellememeli veya
giindemlerine eklenmemelidir. Ikinci olarak, andlasmanin amac1 ve konularmnin
etkili olarak yerine getirilmesiyle uyusmaz olarak diizenlenmis bir hiikiimle
ilgili olmayacaktir; 6rnegin bir silahsizlastirma veya tarafsizlik andlagsmasinin
bagimsiz maddelerini degistiren bir kendi aralarinda andlagsma mevcut maddele-
rin amac1 ve konulartyla uyusmaz ve izin verilemez. Ugiincii olarak, degistirme
andlagsma tarafindan yasaklanmis olmamalidir, 6rnegin Edebi Eserlerin Korun-
masina Dair 1908 tarihli Berlin Konvansiyonu madde 20’nin bir hakkin devre-
dilmesiyle ilgili hilkkmiinde oldugu gibi. Bu durumlar alternatif degildir fakat
kiimiilatiftir. Ikinci ve iiciincii durumlar, bu dogru, andlasmanin konu ve ama-
ctyla uyumsuz bir kendi aralarinda andlagsmanin dolayli olarak andlagsma tara-
findan yasaklanmadig: siirece iist iiste binmektedir. Bununla birlikte, Komisyon
ikinci durumu ayir olarak belirtmenin daha uygun olacagini diisiinmiistiir; ve
her zaman taraflarin kendi aralarinda degisiklikleri acik¢a yasaklamalart miim-
kiindiir, boylece ikinci durum tarafindan kiiciik degisikler bile disarida birakil-
maktadir.

(3) Paragraf 2 bazi taraflar tarafindan andlagma yapma amaglarini gelistiren
diger taraflara bilgilendirme ihtiyaciyla ve sagladigi degisikleri yapan bir kendi
aralarinda andlagmayla yapilan yasadisi degisiklerden diger taraflari ileriye
yonelik bir koruma eklemek ¢abasindadir. Paragrafin metni, 1964’te gegici ola-
rak kabul edildigi gibi, onlardan sadece kendi aralarinda andlagsmanin esas so-
nuglarini diger taraflara bildirmelerini gerektirmistir. Bunun yaninda Hiikiimet-
lerin yorumu 1518inda paragrafin yeniden inceledigimizde Komisyonun mevcut
oturumda kuralin andlagmanin sonucunun gelisiminde belirtilmeye gerek oldu-
gu sonucuna varmigtir. Komisyon bunun gereksiz oldugunu ve hatta bir amag
yalniza filizlenme ve halen olusum asamasindayken 6nceden haber verme gere-
ginin tavsiye edilmez olduguna karar vermistir. Bununla beraber “andlagsmay1
tamamlama ve ... amagclari igin andlagsmay1 degistirme niyeti” sadece diger taraf-
lara bildirme geregi duyulan hazirlanmig agamasina gelmis bir kendi aralarinda
andlagsma goriismesi oldugunda gostermek igin bildirme terimi belirtmistir. Ay-
n1 zamanda Komisyon mevcut oturumda, kendi aralarinda bir andlasma olasili-
gin1 tasarlayan bir andlagsma oldugu zaman, andlagsmanin kendisi bildiriyi gerek-
siz kilmadik¢a tamamlananin diger taraflara bildirilmesinin tercih edildigini
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belirtmistir. Bu tarzdaki olaylarda bile, diger taraflarin kendilerini kendi arala-
rinda anlagsma andlagmayla tasarlandi diye memnun etme gibi bir kabul edilebi-
lir firsatlar1 olabilecegi diisiiniilmektedir.

Andlagmalarin Sonraki Uygulamalarla Degistirilmesi
MADDE 38'%

Bir andlasma taraflarin hiikiimleri degistirme yoniindeki anlasmalari-
n1 yansitan sonraki uygulamalariyla degistirilebilir.

Serh:

(1) Bu madde, taraflarin andlagmay1 degistirmek icin ortak bir rizalarim
gosteren uygulamalarinin bulundugu fakat andlagsmanin metnini degistirmedik-
leri durumlarla ilgilidir. Sonraki uygulama 27. maddenin 3(b) paragrafinda be-
lirtildigi gibi, taraflarin andlasmanin yorumu konusundaki mutabakatini tespit
eden andlagsmanin uygulanmasi ile ilgili daha sonraki herhangi bir uygulamasi-
dir. Esit bir bigimde, taraflarin ortak rizalarini yansitan siirekli uygulama da
andlagmanin degistirilmesinde etkili olabilmektedir. Hava ulasimi hizmetleri
anlasmastyla ilgili iki tarafli bir andlagmayla ilgili olan Fransa ile ABD arasin-
daki bir hakemlik kararinda, hakem sonraki uygulamadan bahsederek sunlari
sOylemistir:

“Bu tiir bir davranis andlagmanin yorumu konusunda yararli olabilir, fakat
buna ek olarak, bu davranig belli davraniglardan veya tutumlardan kaynaklanan
bir siirekli degisiklik kaynagi da olabilir ki bu taraflarin yargisal durumlarinda
ve talep edebilecekleri haklarinda degisiklik yapar.”'®

Ve mahkeme sonraki uygulamalarla anlasmada bazi degisikliklerin yapil-
dig1 gergegini bulmustur. Her ne kadar andlasmanin yorumuyla tadil edilmesi
arasindaki ¢izgi bazen bulanik olsa da, hukuki prosediirler farklidir. Buna gore,
sonraki uygulamalarla bir andlagsmanin tadil edilmesi bu hiikiimlerde incelen-
mistir.

(2) Buna gore madde, bir andlagsmanin taraflarin hiikiimleri degistirme yo-
niindeki anlagmalarin1 yansitan sonraki bir uygulamalariyla degistirilebilecegini
ongormektedir. Kuralin bu sekilde kaleme alinmasiyla Komisyon, bir taraf son-
raki uygulamaya aktif olarak katilmasa bile degisikligi biitiin taraflarin kabul
ettigini belirtmesi gerektiginin altin1 ¢izmek istemistir.

62 1964 Taslagi, madde: 68.

163 22 December 1963 tarihinde Cenevre'de verilen karar, Hakemler: R. Ago (Baskan), P. Reuter
ve H.P. de Vries. (Karar metninin kopyasi, pp. 104 ve 105).
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(3) 1964°te gecici olarak kabul edilen metinde, andlagmanin degistirilebile-
cegi durumlari ihtiva eden iki paragraf daha bulunmaktaydi:

(1) taraflarin ayni1 konuda yaptiklar1 ve hiikiimleri bagdasmaz nitelikte olan
sonraki bir andlasma; ve

(i1) taraflar {izerinde baglayici olan ve andlasmanin konulariyla ilgili olan
yeni bir teamiil hukuku kavraminin ortaya ¢ikmasi.

Fakat Komisyon, hiikiimetlerin yorumlarini da g6z oniine alarak bunlar
ayirmaya karar vermistir. Ayn1 konuda sonraki bir andlagmanin yapilmasi du-
rumunu 26. maddenin 3. ve 4. paragraflarina koymaya karar vermistir. Yeni bir
uluslararas1 hukuku kuralinin ortaya ¢ikmasi ile ilgili sorununda belli durumlar-
da genis bir kapsami1 oldugunu diisiinmiistiir. Daha sonra da bu konunun teamiil
hukukuyla ilgili genel bagliga dahil oldugunu ve burada sadece bu konuyla ilgili
olarak incelemenin ¢ok karigik olacagina karar vermistir.

KISIM V
ANDLASMALARIN GEGERSIZLiGi, SONA ERDIRILMESi VE
YURURLUGUNUN ASKIYA ALINMASI

KESIM 1
GENEL HUKUMLER

Andlagmalarin Gegerliligi ve Yiiriirliikkte Olmalarinin Devam Etmesi
MADDE 39'*

1. Bir andlagsmanin veya bir devletin bir andlasma ile baglanma rizasi-
nin gecerliligine ancak mevcut maddelerin uygulanmasi yoluyla itiraz edi-
lebilir. Bu maddelere gore gecersizligi saptanan bir anlasma gecersizdir.

2. Bir andlagsmanin sona erdirilmesi veya feshedilmesi veya taraflardan
birinin andlasmadan c¢ekilmesi, ancak andlasmanin veya mevcut hiikiimle-
rin uygulanmasi sonucu meydana gelebilir. Aym kural bir andlasmanin
yiiriirliigiiniin askiya alinmasi hususunda da gecerlidir.

Serh:

(1) Taslak maddelerinin bu boliimiindeki hiikiimler, bir andlagmanin sona
erdirilmesi veya gecersiz sayilmasi, bir tarafin andlasmadan ¢ekilmesi veya
yiiriirligiiniin askiya alinmasi ile ilgili sebeplerin bulundugu bir grup madde
icermektedir. Komisyon buna gore, andlagmalarin istikrarini saglamak i¢in, bu

164 1963 Taslag, madde: 30.
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boliimiin bagma genel bir hikkiim koymaya ve andlagmanin gegerliliginin ve
yiirlirliikte olmasinin normal oldugunu ve bunun aksinin belirtilmesi i¢in bu
maddelerde diizenlenen dayanaklara gerek olduguna karar vermistir.

(2) 1. paragraf, bir andlagmanin gegerligine ancak bu maddelerin kullanil-
mastyla itiraz edilebilecegini 6ngdrmektedir.

(3) Birgok andlagma kendisinin sona ermesi, feshedilmesi veya taraflarin
¢ekilmesi veya yiirirliigiiniin askiya alinmasi konularinda hiikiimler i¢erdigin-
den 2. paragrafin ifadesi biraz farklidir. Bu paragraf Bir andlasmanin sona erdi-
rilmesi veya feshedilmesi veya taraflardan birinin andlasmadan ¢ekilmesi veya
yurlirliigiiniin askiya alinmasi, ancak andlagmanin veya mevcut hiikiimlerin
uygulanmasi sonucu meydana gelebilir demektedir.

(4) iki paragrafta da kullanilan “mevcut hiikiimlerin uygulanmas1” ifadesi bir
biitiin olarak taslak maddelerini belirtmektedir, sadece gecersizlik ve sona ermey-
le ilgili boliimleri degil. Diger bir ifadeyle, gegersizlik ve sona erme nedenleriyle
ilgili maddeyle degil, ayn1 zamanda o maddeyi etkili kilan diger kosullarla ilgili
diger maddelere de, mesela 4. madde (bir uluslararasi 6rgiitiin kurucu belgesi olan
andlagma), 41. madde (andlasma hiikiimlerinin ayrilabilirligi), 42. madde
(andlagmay1 gegersiz kilma, sona erdirme, ondan ¢ekilme veya yiiriirliigiini aski-
ya almayla ilgili bir gerek¢eye basvurma hakkinin kaybi) gonderme yapmaktadir.

(5) “Ancak mevcut maddelerin uygulanmasi yoluyla” ve “mevcut hiikiimle-
rin uygulanmasi sonucu” ifadeleri de, taslak maddelerinde andlasmay1 gegersiz
kilma, sona erdirme, ondan ¢ekilme veya yiiriirliigiinii askiya almayla ilgili 6n-
goriilen nedenlerin, andlasmanin kendisinde 6ngdriilen istisnalar disinda, tiiketi-
ci oldugunu belirtmek i¢in 6zel olarak kullanilmigtir. Bu baglamda Komisyon,
“eskime” veya “kullanilmayis” durumlariin da smirli bir sona erme nedeni
olup olamayacagini diigiinmiistiir. Fakat Komisyon “eskime” veya “kullanilma-
y1s” durumlarmin gerceklere dayanan bir sona erme nedeni olsa da, bu tiir sona
ermenin hukuki dayanaginin, andlasma iliskilerine gore davraniglarindan belir-
lenmesi gereken taraflarin rizasi olduguna karar vermistir. Komisyonun goriisii-
ne gore, “eskime” veya “kullanilmayis” durumlarinda, andlasmanin taraflarin
tiimiiniin rizasiyla istenen bir zamanda sona erdirilebilecegini 6ngdren 51. mad-
de kullanilmalidir. Yine, bir tarafin kisiligin sona ermesine neden olan hukuki
kisiliginde meydana gelen degisiklik, iki tarafli bir andlagmanin sona ermesine
neden olmasma ragmen, taslak maddelerinde yer almamustir. Iki tarafli bir
andlasmada taraflarin birinin yoklugu andlasmanin da sona ermesine neden
olurken, ¢ok tarafli andlagmalarda bu durum sadece taraflarin birinin eksilmesi-
ne yol agmaktadir. Komisyon ayni zamanda, bir andlagsmanin sona ermesiyle
ilgili olarak devletlerin halefiyeti ve bir devletin uluslararasi sorumlulugu sorun-
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larinin goz Oniine almip almamayacagini da diisiinmiistiir. Bu konularin
andlagsmalar hukukunun diger boliimlerine de etkileri olabileceginden, Komis-
yon 69. maddede bunlarla ilgili genel bir kayit koymaya karar vermistir.

Uluslararasi Hukukun Diger Kurallarina Gore Yiikiimliiliikler
MADDE 40'%

Mevcut maddelerin uygulanmasi veya andlagsma hiikiimlerinin uygu-
lanmasi yoluyla bir andlasmanin gecersizligine hiikmedilmesi, sona erdi-
rilmesi veya taraflardan birinin andlasmadan cekilmesi veya yiiriirliigiiniin
askiya alinmasi; herhangi bir devletin andlasmada yer alan fakat
andlasmadan bagimsiz olarak uluslararas1 hukuk geregince yerine getiril-
mesi gereken herhangi bir yiikiimliiliigiinii icra etmesi gorevine herhangi
bir sekilde zarar vermez.

Serh:

(1) Bu hiikiim su haliyle 1963’te Hiikiimetlere gonderilen maddelerin II.
Kisminda yer almamaktaydi. Benzer bir hiikiim, 53. maddenin 4. paragrafinda
bulunmaktaydi fakat sona ermeyle ilgili durumlarla sinirlanmisti. Bu noktanin
besbelli oldugu diisiiniilebilirse de, Komisyon andlagsmanin sona ermesinin, aynt
zamanda uluslararas1 hukukun bagka bir kuralini olusturan ve andlagmanin hii-
kiimlerinde de bulunan yiikiimliiliikklerden taraflar1 kurtarmayacaginin altinin
¢izilmesinin yarali olacagini diisiinmiistiir. On yedinci oturumun ikinci boli-
miinde,” andlagmanin gegersizligi ve yiirtirligiiniin askiya alinmasi ile ilgili
maddeler incelenirken, Komisyon bunlarinda maddede yer almasinin dnemli
olduguna karar vermistir. Buna gore, 1963 Taslaginin 53. maddesini silerek
bunun yerine bu boliimiin baslangicina, bir andlagsmanin gecersiz oldugu, sona
erdirildigi, ylrlirligliniin askiya alindigi veya taraflarindan birinin g¢ekildigi
biitiin durumlarla ilgili genel bir kural koymaya karar vermistir.

Andlagma Hiikiimlerinin Ayrilabilmesi
MADDE 41"

1. Bir tarafin, bir andlasmada oOngoriilen andlagsmayr feshetme,
andlasmadan cekilme veya yiiriirliigiinii askiya alma hakki; andlasma bas-
ka tiirlii ongormedikce veya taraflar bagka tiirlii kararlastirmadikg¢a, an-
cak andlasmanin tamami hakkinda kullanilabilir.

%% Yeni madde. Benzer bir madde 1963 tarihli taslagin 53. maddesinin 4. fikrasina eklenmistir

ancak sona erme durumlariyla sinirli kalmistir.
166 Bkz: 842. toplanti.

187 1963 Taslagi, madde: 46.
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2. Bir andlagsmay1 gecersiz kilma, sona erdirme, ondan ¢ekilme veya
yiiriirliigiinii askiya alma icin mevcut maddelerde taninan bir gerekceye,
asagidaki paragraflarda veya 57. maddede 6ngoriilen durumlar miistesna,
ancak andlasmanin tamami hakkinda basvurulabilir.

3. Eger gerekce miinhasiran belirli hiikiimlere iliskinse, bu gerekceye
sadece bu hiikiimler hakkinda su hallerde basvurulabilir:

(a) anilan hiikiimler uygulanmalar1 bakimindan andlasmanin geri ka-
lan kismindan ayirt edilebiliyorsa;

(b) bu hiikiimlerin ayrilmasi, diger taraf veya taraflarin bir biitiin ola-
rak andlasma ile ilgili rizalarimin esash temelini olusturmuyorsa.

4. 3. paragrafa tabi olarak, 46. ve 47. maddelerin kapsamina giren hal-
lerde, hile veya ayartilmaya basvurma hakki olan devlet gerek
andlasmanin tamami, gerekse sadece belli hiikiimler hakkinda bunu yapa-
bilir.

5. 48, 49 ve 50. maddelerin kapsamina giren hallerde, andlagsma hii-
kiimlerinin hi¢ bir sekilde ayrilmasi caiz degildir.

Serh:

(1) Andlagsma hiikiimlerinin ayrilabilmesi, son zamanlarda, andlasmay1
sona erdirme hakkiyla beraber diisliniilmeye baslanmistir. Bazi modern otori-
teler, gecersizlik durumunda ve savasin andlagsmalara olan etkisini belirlemede
ayrilabilirlik ilkesini kabul etmiglerdir. Bunlar bazi durumlarda, andlagsmanin
diger hiikiimleriyle kurulan hak ve yiikiimliiliikk dengesini bozmadan bir hiik-
miin silinebilecegini veya askiya alinabilecegini belirtmislerdir. Bu otoriteler,
kendi savlarini desteklemek i¢in Daimi Divan’in yorumla ilgili bazi beyanla-
i1 kullanmiglardir.”  Yorum amaciyla andlasmanin  ayrilabilirligi,
andlagsmanin gecersizligi veya sona ermesiyle ilgili ayrilabilirlik konusundan
tamamen farklidir. Divan’in kararlar1 bu konuya pek fazla 1sik tutmasa da,
farkli goriisteki yargiclar Norve¢ Borglar1'® ve Interhandel Davalarinda,'™
Ihtiyari Kayda gore tek tarafli bir deklarasyonun gegersizliginin iddia edildigi
durumlarda, andlagma hiikiimlerinin ayrilabilirligi prensibinin uygulanabilirli-
gini kabul etmislerdir.

168 Ornegin the Free Zones case, Series A/B, No. 46, p. 140; the S.S. Wimbledon case, Series A,
No. 1, p. 24.

169 .C.J. Reports 1957, pp. 55-59.
70 1. C.J. Reports 1959, pp. 57, 77, 78, 116, 117.
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(2) Bu kosullarda, Komisyon andlagmanin gecersizligi, sona ermesi ve as-
kiya alinmasi konulariyla ilgili olarak andlagsma hiikiimlerinin ayrilabilirligi
prensibinin uygunlugunu ve yararlarii incelemeye karar vermistir. Prensibin bu
baglamda uygulanmasinin uygunlugunu her maddeye farkli goriislerin uygu-
lanmast iyi olabileceginden her maddede ayr ayri incelemeye de karar vermis-
tir. Komisyon, ayrilabilirlik prensibinin andlagmanin gegersizligi, sona ermesi
ve askiya alinmasi ile ilgili konularda uygulanmasinin, belli istisnalar disinda,
uygun olduguna karar vermistir. Genel olarak, Komisyon gegersizlik, sona erme
veya askiya alinmanin ikincil hiikiimlerle ilgili oldugu durumlarda, egemen
devletler arasinda yapilan andlagsmanin biitiinliniin sona erdirilmesi, gecersiz
sayllmasi veya askiya almmasinin uygun olmadigimi diisiinmiistiir. Komisyon
ayni zamanda, bazi durumlarda bdyle hiikiimlerin elenerek andlagsmaya gore
taraflar arasinda olan yarar dengesinin bozulmayabilecegini diigiinmiistiir. Diger
taraftan, Komisyon, biitiin andlagmalarin konsensiise dayanan karakteri nede-
niyle, ayrilabilirlik ilkesinin andlagmanin temelini olusturan yiikiimliiliiklerin
degistirilmesinde kullanilmayacagina karar vermistir. Buna goére, Komisyonun
andlagmanin orijinal temeline uygun ve ayni zamanda, rizanin esas temelinden
uzaklastirmayacak bir ¢6ziim yolu bulmaliydi.

(3) Komisyon, andlasmada 6ngoriilen bir fesih, sona erdirme vs. hakkina
ayrilabilirlik  prensibinin uygun hale getirilemeyecegini  diislinmiistiir.
andlasmada bir hakkin 6ngoriilmesi durumunda, hakkin nasil kullanilacagini
diizenlemek taraflarin isidir; ve eger bir boliimiin feshedilmesi, sona erdirilmesi
vs. hakkinda hiikiim yoksa, andlagsmanin bir biitiin olarak feshedilecegi, sona
erdirilecegini diisiindiikleri farz edilir. Bu yiizden maddenin 1. paragrafi, bir
andlagmada 6ngdriilen hakkin; andlagma bagka tiirlii 6ngdérmedikge veya taraf-
lar bagka tiirlii kararlastirmadik¢a, ancak andlasmanin tamami hakkinda kullani-
labilecegini 6ngérmektedir.

(4) Komisyon, ayrilabilirlik ilkesini kabul ederken, andlagma hiikiimlerinin
biitliinliigiiniin ana kural oldugunun altin1 ¢izmeye karar vermistir. Buna gore 2.
paragraf, bir andlasmay1 gegersiz kilma, sona erdirme, ondan ¢ekilme veya yii-
rirliiglinii askiya almak i¢in Sézlesmede taninan bir gerekgeye, sonraki parag-
raflarda veya 57. maddede Ongoriilen durumlar disinda, ancak andlagmanin
tamami hakkinda bagvurulabilecegini belirtmektedir.

(5) 3. paragraf, eger gerek¢ce miinhasiran belirli hiikiimlere iliskinse, bu ge-
rekceye sadece bu hiikiimler hakkinda, anilan hiikiimler uygulanmalar1 baki-
mindan andlagmanin geri kalan kismindan ayirt edilebiliyorsa ve bu hiikiimlerin
ayrilmasi, diger taraf veya taraflarin bir biitiin olarak andlasma ile ilgili rizalari-
nin esasl temelini olusturmuyorsa bagvurulabilecegini diizenlemektedir. Buna
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gore paragraf, eger bu kosullar bulunuyorsa, gecersiz, sona eren, feshedilen ve
askiya alian hiikiimlerin ayrilarak diger hiikiimlerin yiiriirlikkte kalmaya devam
etmelerini  Ongdrmektedir. Amnilan hiikiimler uygulanmalari bakimindan
andlagmanin geri kalan kismindan ayirt edilebiliyorsa seklindeki (b) paragrafin-
daki sorun, maddenin amaci ve konusu, diger maddelerle iliskisi, hazirlik ¢alig-
malar1 ve andlagsmanin akdedilmesi sirsinda var olan kosullar g6z oniine alina-
rak ¢oziilecektir.

(6) 4. paragraf, ayrilabilirlik sorununu 3. paragraftaki kosullara tabi tutar-
ken, hile (madde 46) ve ayartilma (madde 47) ile ilgili degisik bir kural getir-
mektedir. Bu durumlarda gecersizlik tabii ki hile ve ayartilmanin kurbani olan
devlet tarafindan istenebilecektir ve Komisyon andlasmanin tamaminin m1 yok-
sa hile ve ayartmanin ilgili oldugu bir kisminin m1 gegersiz sayilacagini segme
hakkinin o devlette bulundugunu diisiinmiistir.

(7) 5. paragraf, bir temsilcinin veya bir devletin icbarmin s6z konusu oldu-
gu durumlarda, andlagma hiikiimlerinin ayrilmasinin caiz olmadigini diizenle-
mektedir. Komisyon bir temsilcinin veya bir devletin icbar edildigi durumlarda,
andlagsmanin tiimiiniin gegersiz sayilmasi i¢in yeterli nedenin bulundugunu dii-
stinmiistiir. Komisyon sadece bdyle yapilirsa, icbar edilen devletin kendisini
icbar eden devletle olan andlagma iliskilerinin gelecegi hakkinda karar verirken
tamamen 6zgiir bir durumda olabilecegini diistinmiistiir.

(8) 5. paragraf, bir jus cogens kuraliyla ¢eligkili olan bir andlasmay1 da
(madde 50) ayrilabilirlik prensibine istisna olarak kabul etmistir. Baz1 iiyeler,
andlagsmanin sadece kiigiik bir kisminin jus cogens’e aykiri oldugu durumlarda
bile andlagmanin tamaminin gegersiz sayilmasinin gereksiz oldugunu belirtmis-
lerdir. Fakat Komisyon, jus cogens kurallarmin ¢ok o6nemli oldugunu ve
andlagsmay1 akdederken var olan bu kurallara uyulmazsa andlagmanin tamami-
nin gecersiz sayilmasi gerektigini diislinmiistiir. Bu durumda taraflar
andlasmay1 jus cogens’e uygun hale getirebilirler, eger boyle yapmazlarsa da
hukuk buna hiikiimsiizliik yaptirimimi vermelidir.

Andlagmayi Gegersiz Kilma, Sona Erdirme, Ondan Cekilme veya
Yiiriirligiinii Askiya Almayla llgili Bir Gerekgeye Bagvurma Hakkinin Kaybi
MADDE 42"

Bir devlet, 43-47. maddelere veya 57-59. maddelere gore bir
andlasmay1 gecersiz kilma, sona erdirme, ondan c¢ekilme veya yiiriirliigiinii
askiya almayla ilgili bir gerekceye asagidaki hallerde artik basvuramaz:

11963 Taslagi, madde: 47.
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Eger olaylan 6grendikten sonra,

(a) andlagsmanin, olura gore, gecerli oldugu veya yiiriirliikte kaldig1 veya
yiiriirliikte olmaya devam ettigi hususunu ac¢ikca kabul etmis olursa; veya

(b) davramis1 sebebiyle andlagsmanin, olura gore, gecersizligine veya
yiiriirliikte tutulmasina zimnen riza gosterdiginin kabul edilmesi gereki-
yorsa.

Serh:

(1) Bir tarafin kendi tutarsizliklarindan yararlanmasina izin verilmemesi il-
kesinin temeli, esasen iyi niyet ve diiriistliik (allegans contraria non audiendus
est) ilkelerine dayanmaktadir. Bu kuralin uluslararasi hukukla ilgisi genel olarak
kabul edilmektedir ve Uluslararas1 Adalet Divani tarafindan da iki ayr1 davada
acik¢a taninmigtir.'?

(2) Prensibin' andlasmalar hukukunda da belli bir 6nemi vardir. Daha 6n-
ceki serhlerde de deginildigi gibi, bir andlagmanin gegersiz sayilmasi sona erdi-
rilmesi veya yiiriirliigiiniin durdurulmasi sebepleri kotiiye kullanilabilir. Diger
bir risk de, andlasmanin akdedilmesinde esasli bir hatanin bulundugundan bir
devletin haberdar olmasindan sonra, eger bir sey olmazsa, temsilcinin yetkisini
asimi, diger bir tarafin andlagmayi ihlali vs. andlagmayla birlikte devam edebilir
ve o devletin artik yiikiimliilikkleriyle bagl olmak istemedigi bir zamana kadar
stirebilir. Bu prensip bu isteklerin dile getirilmesi i¢in bir zaman limiti koymak-
tadir. Bu, Temple Davasinda ve Ispanya Kralinin Hakemlik Kararinda prensibin
oynadig1 roldiir. Buna gore, Komisyon prensibin genel karakterini kabul eder-
ken, bunun andlagmalar hukukunda bir andlagmanin gegersizligi veya sona er-
mesi konularinda 6nemli olduguna karar vermistir.

(3) En ciddi o6rnek, gegersizlik, sona erme, ¢cekilme veya askiya alma halle-
rine sebep olabilecek bir durumun dgrenilmesinden sonra, ilgili devletin agikca
andlasmanin gegerli veya yiirlrliikte oldugunu kabul etmesidir. Boyle bir du-
rumda, devletin gegersizlik, sona erme, ¢ekilme veya yiiriirliigii askiya almayla
ilgili biitiin haklarin1 verdiginin kabulii gerekir ve maddenin (a) paragrafi da
bunu 6ngdrmektedir.

(4) (b) paragrafi devletin gercegi 6grendikten sonraki hareketlerine gore, ge-
gersizlik, sona erme vs. isteme hakkinin kalmayabilecegini ve bunlarin

2. The Arbitral Award made by the King of Spain, I.C.J. Reports 1960, pp. 213-214; The Temple of
Preah Vihear, I.C.J. Reports 1962, pp. 23-32.

3 Yargig Alfaro ve Fitzmaurice'in gérisleri igin bkz: The Temple of Preah Vihear, I.C.J. Reports
1962, pp. 39-51, 62-65.
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andlagsmanin gegerliligini ve yiiriirliikte kalmasini kabul ettigi anlamina gelebile-
cegini ongormektedir. Boyle bir durumda, devletin diger taraflarin andlagmanin
gegerli ve yiiriirlikte oldugunu diigiindiirecek tarzda kendisinin 6nceki hareketle-
rine aykirt olarak hukuki bir pozisyon almasima izin verilmemistir.

(5) Komisyon, kuralin uygulanmasinin gerceklere dayanmasi ve iyi niyetle
uygulanmasi gerektigini diiglinmiistiir. Buna gore bu prensip, gergeklerden haber-
dar olmayan devlete veya andlasmanin gecersizligini 6zgiirce ileri siiremeyecek
devlete uygulanmaz. ikinci sebebe gore, 48. maddeye gére temsilcinin ve 49.
maddeye gore bir devletin icbar edildigi durumlarda Komisyon prensibin uygu-
lanmasiin dogru olmayacagini diisiinmiistiir. Icbarm uluslararast iliskilerde etkisi
oyle 6nemlidir ki, Komisyon boyle elde edilmis bir nzanin tamamen gegersiz
sayilmasi gerektigini diistinmiistiir ve bdylece icbarin kurbani kendisini icbar
eden devletle iliskilerinde tamamen 6zgiir davranabilsin. Bu maddenin icbar du-
rumunda uygulanmasina izin vermenin 48 ve 49. maddelerle saglanan korumayi
azaltacagini diistinmiistiir. Komisyon ayni1 zamanda prensibin jus cogens’le ilgili
durumlara uygulanmasinim da uygun olmayacagina karar vermistir. Sonug olarak
kuralin uygulanmasi 43-47 ve 57-59. maddelerle sinirlanmistir.

KESIM 2 o
ANDLASMALARIN GEGERSIZLIGi

ig Hukukun Andlagma Akdetme Yetkisiyle ilgili Hiikiimleri
MADDE 43'"*

Bir devlet, bir andlasmayla baglanma rizasinin i¢c hukukunun
andlasma akdetme yetkisiyle ilgili hiikiimlerini ihlal etmek suretiyle acik-
landig1 vakiasina rizasim gecersiz kilan bir gerekce olarak basvuramaz,
megerki ihlal asikar olsun.

Serh:

(1) Andlasma yapma yetkisi ile ilgili anayasal smirlamalar gesitlidir."”® Bazi
anayasalar ylriitmenin, yasama organinin rizasini almadan bir andlagsma veya
belli baz1 andlagsmalar1 yapmasini engellemek istemekte, bazilari, andlasmanin
yasama organi tarafindan kabul edilmeden gecerli olmayacagini belirtmekte, di-
gerleri de anayasa degisikligi olmadan degistirilemeyen kanunlar bulundurmakta
ve bdylece yiirlitmenin andlasma yapma yetkisine simirlama getirmektedir. Huku-
ki olarak, i¢ hukuka gore, yiirlitmenin andlagmalara girme yetkisine anayasal

7 1963 Taslagi, madde: 31.

% Bkz: United Nations Legislative Series, Laws and Practices concerning the Conclusions of
Treaties (ST/LEG/SER.B/3).
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sinirlamalar  koyan ve yasamanin bir ¢esit onayr olmadan yiiriitmenin
andlagmalar ylirlirliige koymasini engelleyen bu tiir hiikiimler arasinda bir ayirim
yapilabilir. Oncekinin yiiritmenin andlasma akdetme yetkisini ve sonrakinin de
akdedilen bir andlagmay1 yiiriirliige koymay1 etkiledigi soylenebilir. Maddeye
gore sorun, bu anayasal sinirlamalarin nereye kadar uluslararasi alan da gegerli
olacagi ve bir andlagmaya bir devletin s6zde yetkili ajaninin verdigi rizanin du-
rumu hakkinda ortaya ¢ikmaktadir. Ve bu sorunda farkli goriisler bulunmaktadir.

(2) Bazi hukukgular, uluslararasi hukukun, bir devletin bir andlagsma ile
baglanma rizasin1 hangi organlarm agiklayacagini belirleme gorevini i¢ hukuka
biraktigin1 ve imza, onay, kabul gibi devleti baglayici islemlerin degerini tespit
ederken bu anayasal kurallarin gbz Oniine alinmasi gerektigini belirtmislerdir.
Bu goriige gore, bir devletin organlarini andlagmaya girme konusunda smirlayan
i¢ hukuk kurallar1 uluslararasi hukukun bir bdliimii olarak kabul edilmelidir ki
uluslararasi alanda verilen bir rizanin anayasal sinirlamalari ihmal etmesi Onle-
nebilsin en azindan azaltilsin. Eger bu goriis kabul edilirse, diger bir devletin 6.
maddeye gore devlet Bagkani, Bagbakan veya Disisleri Bakani tarafindan imza-
lanan andlasmalara giivenmemesi; her olayda o devletin andlagsmasinin ihlal
edilmediginden emin olmasi veya sonradan andlasmanin gegersiz hale gelmesi
riskini gbz Oniine almasi gerekir.

7% Bazi

(3) 1951 Komisyon bu goriise dayanan bir madde kabul etmistir.
iiyeler, i¢ hukukun uluslararasi hukuka dahil edilmesi tezini sert bir sekilde eles-
tirirken, Hukuki Isler Genel Sekreter Yardimeist depoziterlerin yiiz yiize gelebi-
lecegi baz1 zorluklar1 ifade etmistir. Bu oturumdaki tartisma boyunca, Komis-
yonun kararinin hukuki prensiplerden ¢ok, devletlerin bagka bir kurali kabul

etmeyecegi inancina dayandigi ifade edilmistir.

(4) Diger hukukgular, kendi goriislerini i¢ hukukun uluslararas1 hukuka dahil
edilmesi goriisiine dayandirmakla birlikte, andlagsmalarin giivenliginin tehlikeye
atilmamasi i¢in bu doktrinde bazi degisikliklerin yapilmasi gerektigini diistinmiis-
tiir. Bunlara gore, iyi niyet prensibi, sadece agikar olan veya diger tarafin kendisi-
ne bildirdigi smirlamalarin géz oniine alimmasimi gerektirmektedir. Bu goriise
gore, anayasal gerekcelerle bir andlasmanin gecerliligine itiraz eden devlet, ancak
anayasanin asikdr maddelerine dayanabilir. Anayasaya aykir1 bir imza, onay
vs.nin anayasaya aykiriligindan kaynaklanmasi hipotezine dayanan bir uzlagsmaci
¢Ozlim, bazi zorluklara neden olacaktir. Eger bir devletin i¢ hukukundaki bir sinir-

76 Madde 2: “Bir Andlagma, bir devlet agisindan imza, onay, katilma veya Devletin iradesini belir-

ten herhangi baska bir usulle, o devletin anayasasina uygun olarak ve bu amag i¢gin yetkili bir
organ araciligiyla, baglayici hale gelir.” (Yearbook of the International Law Commission, 1951,
vol. I, p. 73).
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lama uluslararas1 hukukta etkili sayiliyorsa ve bu devlet Baskaninin veya devletin
baska bir ajaninin andlagsma akdetme konusunda yetkilerini kisiyorsa, bu amag
icin hangi siirlamanin agikar oldugu hangisinin asikar olmadig1 agik degildir.
Uygulamadaki zorluklar daha fazladir, ¢iinkii bir¢ok sinirlamada asikar olanla
olmayan arasindaki ¢izginin ¢izilmesi daha zordur. Baz1 anayasal hiikiimler siib-
jektif yoruma aciktir mesela politik andlagsmalarin veya 6zel 6neme sahip
andlagmalarin yasamaya sunulmasi gibi, bazi kanunlar da sinirlamanin andlagma
yapma yetkisiyle mi yoksa bunlarin i¢ hukuktaki etkileriyle mi ilgili oldugunu
aydinlatmamaktadir. Fakat hiikiimlerin goriiniiste tam ve agik olmasi halinde,
siirlamanin yiizeysel agiklik ve asikar lig1 yaniltict olabilmektedir. Anayasanin
kat1 sinirlamalar igerdigi durumlarda genellikle yiiriitmeye i¢ hukukta 6ngoriilen
kat1 prosediirleri takip etmeden basitlestirilmis sekilde andlasma yapabilmesi igin
genis bir Ozgiirlik verilmektedir; ve andlagma yapma giicii, kanuna tamamen
uyma durumuyla ya bir yorum siireciyle ya da politik anlayislarin buna gore sekil-
lendirilmesiyle uzlastirilmaya calisilmaktadir. Daha fazlasi basitlestirilmis
andlasmalar konusunda anayasal uygulama daha esnek bi¢imde olmakta ve ana-
yasada belirlenen prosediirlere gore bir andlasmadan bahsedilip bahsedilmeyecegi
ylriitmenin politik kararlarindan biri haline gelmektedir ki bunun kararina sonra-
dan yasama veya yargi organlari tarafindan karsi ¢ikilabilir. Buna gore, milli bir
kanuna gore yapilan bir andlasmanin uluslararasi sinirlamaya dahil olup olmadi-
gin1 veya uluslararasi bir mahkemenin milli bir hitkmiin asikér olup olmadigina
karar vermesi kolay degildir.

(5) Hukukgularin {igiincii grubu ise, andlagsma akdederken kendisini hangi
organlarin temsil edecegini belirleme isini devletlere birakmakta ve bu niyetin
nasil aciklandigiyla ilgilenmektedir. Bu goriise gore, uluslararasi hukuk, ulusla-
rarast alanda andlagmalarin yapildig1 prosediirleri ve kosullar1 belirlemekte ve
ayni zamanda devletleri adina bu iglemleri yapacak organlarin ve ajanlarin belir-
lenecegi sartlar1 diizenlemektedir. Sonug olarak, eger bir ajan uluslararasi huku-
ka gore devletini temsile yetkiliyse ve bu prosediirlerden biriyle devletin rizasi
aciklanmigsa, o devlet uluslararasi hukuka gore o andlasmayla bagli kabul edi-
lir. Bu goriise gore, i¢ hukukun gereklerine uymamak yerel hukuka gore
andlasmanin gegersizlige neden olabilir ve temsilcinin sorumlulugu yoluna da
gidilebilir, ancak temsilci uluslararasi hukuka gore yetkisi dahilinde hareket
ettigi siirece, andlagma uluslararasi alanda o devleti baglar. Baz1 yazarlar,”” i¢
hukukun ihlalini diger devletin bildigi durumlarda veya anayasal yetkinin bu-
lunmadiginin ¢ok agik oldugu ve diger devletin bunu bilmesi gereken durum-
larda kurali degistirerek yumusatmaya ¢alismislardir. Ugiincii gruba gore temel

7 UNESCO, “Survey on the Ways in which States interpret their International Obligations”, p. 8.
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prensip, bir temsilcinin uluslararasi hukuka gore sahip oldugu yetkiyle yaptikla-
rmin devletin bir diizene sahip oldugunu farz etmeye hakkinin bulundugu ve
belli bir olayda yetkinin bulunmadigini bilen veya hukuka gore bildigi farz edi-
len durumlarda da bdyle yapamayacagidir.

(6) Uluslararas1t mahkemelerin kararlar1 ve devlet uygulamalari, tiglincii grup
hukuk¢unun goriislerine dayanmaktadir. Herkesin kabul edecegi gibi uluslararasi
hukuk bilimi ¢ok kapsamli degildir. Cleveland Karar1'™® (1888) ve George Pinson
Davasinda'® (1928) bu noktada gegerli kararlar degildir fakat andlasmalarin ulus-
lararas1 gecerliligiyle anayasal hiikiimlerin uygulugu hakkinda incelemeler iger-
mektedir. Diger taraftan, Franco-Swiss Custom Davasi'® (1912) ve Rio Martin
Davas1™' (1924) hakemlerin, bir protokoliin ve notlarin degisiminin gegerliligini
tartisirken, anayasal sinirlamalarin ihlal edildigi iddiasinin g6z Oniine alinmasi
gerektigi yoniinde kesin kararlarini igermekteyken, Metzger Davasinda da aym
tarzda bir diisiince bulunmaktadir. Ustelik Dogu Greenland'® ve Serbest Bolge-
ler'® Davalarindaki beyanlar direk olarak bu noktayla ilgili olmasa da, uluslarara-
st mahkemelerin uluslararas1 hukuka gore yetkili kabul edilen bir ajanin -bir Di-
sigleri Bakaninin veya bahsedilen durumlarda uluslararasi prosediirlere gore bir
ajanin- yetkisini arastirmayacaklarini belirtmektedir.

(7) Devlet uygulamalari, anayasal gerekcelerle bir andlagmanin gegersiz ol-
dugu fakat diger devletin bunu uyusmazlik konusu yapmadig1 6rneklerle dolu-
dur. Ustelik Milletler Cemiyeti {i¢c durumda (Liiksemburg’un Cemiyete katilima,
Politis olay1 ve Arjantin’in {iyeligi) uluslararasi alanda yetkili olan bir kisinin
yaptig1 irade beyanima karsi anayasal olarak yetkisiz oldugunun sonraki bir
aciklamayla belirtilmesi gecerli degildir. Yine bir depoziter olayinda, Birlesik
devletler Hiikiimeti, diizgiin goziiken bir anlagsmaya sadakat notuna anayasal
yetkinin bulunmadig1 yoniinde bir itirazin diger taraflarin kabuliine baglh oldu-
gunu farz eder goriinmektedir. Devlet ajanlart bir andlagsmay1 akdederken veya
onay veya kabul belgelerini depo merciine tevdi ederken birbirlerinin anayasal
yetkilerini incelememektedirler.

(8) Goriiniiste yetkili organ veya ajanlar tarafindan verilen fakat anayasaya
aykir1 olan rizanin, normalde rizay1 bozmadigi yoniindeki goriis, iki ayr1 goriis-
ten c¢ikmig goriinmektedir. Bunlardan ilki, uluslararast hukuk birden ¢ok

178 Moore, International Arbitrations, vol. 2, p. 1946.

179 Reports of International Arbitral Awards, vol. V, p. 327.
80 Ibid., vol. XI, p. 411.

81 Ibid., vol. I, p. 724.

82 p C.1.J., Series A/B, No. 53, pp. 56-71 and p. 91.

8 p C.1.J., Series A/B, No. 46, p. 170.
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andlagma yapma prosediirii (onay, kabul, tasvip, katilma) gelistirmistir ki dev-
letler 6nceden o andlagsmaya taraf olup olmayacaklarina, anayasal gereklilikleri-
ni goz Oniine alarak kesin olarak karar verebilsinler. Bir andlagsma onay, kabul
veya tasvip konusu yapildiginda, goriismeci devletler digerlerinin anayasal ge-
reklerinin 6ngordiigii her seyi yapabilir. Bir hiikiimetin diger hiikiimetlerin hu-
kuklarinda andlagmalarin ele alinisini inceleyecegini diisinmek ¢ok gercekei
degilken bir devletin digerinin anayasasi hakkinda sorgulamalar yapmasi digeri
tarafinda kendi islerine kabul edilemez bir miidahale olarak kabul edilebilir.
Aymni goriisler devletin andlasma {izerinde gerekli biitiin ¢aligmalar1 yapabilece-
gi ve anayasal gereklilikleri yerine getirebilecegi katilma durumunda da geger-
lidir. Yine, imzayla bir andlasmayla baglanma durumunda Hiikiimet bu prose-
diirii se¢gmekte, goriismeler baslamadan 6nce andlagmanin konusunun ne oldu-
gunu bilmekte ve modern iletisim teknolojisi sayesinde temsilcisinden
andlasmanin kapsami hakkinda bilgi alabilmekte ve gerekirse temsilcisine im-
zay1 ad referandum olarak atmasi talimatini1 verebilmektedir. Kuskusuz, imzay-
la baglanilan ve Ozellikle basitlestirilmis usuldeki andlagmalarda anayasanin
ithlal edilmesi riski daha fazladir. Fakat bu durumda da, hiikiimetlerin temsilcile-
rinin iglemlerini kontrol etmesi ve anayasal gereklilikleri uygulamasi miimkiin-
diir. Diger bir ifadeyle, anayasal hiikiimlerle uyusmazligin oldugu her durumda
sorumluluk o devletin hiikiimetine aittir.

(9) Ikinci goriis ise, bir devletin anayasal gerekliliklerin ihlal edildigini 6ne
stirerek gegersizligi talep ettigi diplomatik olaylarin ¢ogunda devlet sorumluluk-
larindan kagmak istemektedir. Hiikiimetler andlasmanin akdedilmesinden sonra
kendisini anayasal zorluklarin iginde bulunca, i¢ hukuk islemleriyle anayasal
engel kaldirilmaya calisilmakta ve diger taraflardan muhtemel bir hoggorii bek-
lemektedirler. Bir andlagmanin anayasal gecerliliginin sorgulanmasiyla karsila-
san Hiikiimet normal olarak, uluslararas1 veya yerel hukukta yaptig1 diizenleme-
lerle andlagmaya gore durumunu diizeltmeye ¢aligmaktadir.

(10) On besinci oturumda Komisyonun bazi iiyeleri, andlasma yapmaya
yetkili organ veya organlar1 devletin i¢ hukuku diizenlediginden, bu kapsamda
uluslararast hukukun i¢ hukuku g6z 6niine almasi gerektigini belirtmiglerdir. Bu
goriise gore, i¢ hukuka gore yetkili olmayan bir organ veya temsilcinin yaptigi
bir andlagma, devletin i¢ hukuka gore andlagsmaya rizasi olmamasi gerekgesiyle
gecersiz kabul edilebilir. Fakat ¢cogunluk, i¢ hukukun karigik ve belirgin olma-
yan kurallarinin andlagmalarin giivenligini tehlikeye atacagini diisiinmiistiir.
Bunlar bu maddede diizenlenen temel prensibin, uluslararasi hukuka gore yetki-
li olan bir organ veya ajanin rizay1 vermesi durumunda, i¢ hukuktaki kurallarin
arastirtlmamasimin andlagsmanin gegerliligini etkilememesi seklinde olmasini
ifade etmislerdir. Baz1 iiyeler de bu kurala istisnalar getirilerek kuraldaki pren-
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sibin zayiflatilmamasi1 gerektigini belirtmislerdir. Fakat diger tiyeler, i¢ hukukun
ihlalinin asikdr oldugu durumlar buraya bir istisna olarak koymanin yararl
olacagimi disinmiistiir. Bunlar, ge¢miste olan ve bir devlet Bagkaninin anaya-
sanin agik hiikiimlerine aykiri olarak andlagsmaya girdigi durumlar1 hatirlamistir.
Boyle bir durumda verilen rizaya diger devletin hukuki olarak dayanamayaca-
gindan bu istisnay1 kabul etmenin prensibi uzlastirmayacagini diisiinmiislerdir.
Komisyonda bu goriis hakim olmustur.

(11) Bu konuda yorum yapan hiikiimetlerin biiyiik cogunlugu, Komisyonun
bu problem hakkindaki diisiincelerine katildiklarini gdstermislerdir, yani
andlasma akdetme yetkisi konusundaki i¢ hukuk kurallarinin ihlali, bu ihlal
asikar olmadig1 siirece, rizay1 gecersiz kilmaz goriisiine katilmiglardir. Bazi
hiikiimetler, bir taraftan istisnanin uygulanmasi agisindan asikarhigin kime karst
olmasi1 gerektigini diger taraftan da nelerin agik ihlali olusturdugunun metinde
yer almasi gerektigini belirtmiglerdir. Fakat. Komisyon, asikarligin kime karsi
olmasi gerektiginin 6zel olarak belirlenmesini gereksiz bulmustur. Maddede
bulunan kural ise, andlagma akdetmeyle ilgili i¢ hukuk kurallarinin ihlalinin,
normal olarak ve iyi niyetle konuyla ilgili olan herhangi bir devlet i¢in objektif
olarak acik olmasi ile ilgilidir. Komisyonun goriisiine gore, “asikar” kelimesi
uygulanacak kriterin objektif karakterini belirtmek i¢in yeterlidir. Komisyon
ayni zamanda, her olaydaki belli durumlarin kapsaminin genis olmasindan do-
lay1, i¢ hukuk kurallarinin ne zaman asikér oldugunun diizenlenmeye calisilma-
sinin mantiksiz ve uygulanamaz olacagina karar vermistir.

(12) Bu nedenle gegersizligin istenebilecegi durumlarin istisnai karakterini
vurgulamak i¢in Komisyon kuralin negatif formda diizenlenebilecegini diisiin-
mistlir. Bu yiizden madde “Bir devlet, bir andlagmayla baglanma rizasinin i¢
hukukunun andlagma akdetme yetkisiyle ilgili hiikiimlerini ihlal etmek suretiyle
aciklandig1 vakiasina rizasini gecgersiz kilan bir gerekce olarak basvuramaz,
megerki ihlal agikar olsun” seklinde diizenlenmistir.

Bir devletin Rizasini Agiklama Yetkisine Getirilen Ozel Sinirlamalar
MADDE 44"

Bir temsilcinin kendi devletinin belirli bir andlagsma ile baglanma riza-
sim aciklama yetKisi spesifik bir simirlamaya tabi kihnmissa, temsilcinin o
sinirlamaya riayet etmemesi kendisi tarafindan acgiklanan rizayi gecersiz
kilma gerekcesi yapilamaz, meger ki temsilcinin bu rizayr aciklamasindan
once simirlama diger goriismeci devletlerin bilgisine sunulmus olsun.

8 1963 Taslagl, madde: 32, para. 2.
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Serh:

(1) Bu madde, bir temsilcinin devletini baglayacak bir islem yaptig: fakat
bunun i¢in yetkisinin bulunmadig1 ¢iinkii, yetkisinin spesifik bir sinirlamaya
bagl bulundugu durumlarla ilgilidir.

(2) Bir andlasmanin sonraki onay, kabul veya tasvip islemleriyle baglayici-
lik kazanmadigi durumlarda, andlagsma metninin olusturulmasinda temsilcinin
yetkisini asimi, onay, kabul, tasvip islemlerinin yapilmasi sirasinda otomatik
olarak ele alinacaktir. O zaman s6z konusu devletin bu andlagmay1 reddetme
veya onaylama, kabul veya tasvip etme konusunda bir se¢cim hakki olacaktir.
Eger ikincisini segerse, temsilcinin yetkisiz islemini kabul etmis ve bdylece
yetkideki sorunu gidermis olacaktir. Buna gore, maddedeki durum yetkisiz tem-
silcinin igleminin devletin andlagmayla baglanma rizasimi yansittigi durumlarla
ilgilidir. Diger bir ifadeyle, bu madde spesifik simirlarla, durumlarla veya kayit-
larla yetkisi sinirlanan bir temsilcinin, bu kisitlamalara riayet etmeden devletini
belli bir andlagmayla baglayan riza agiklamasiyla ilgilidir.

(3) Komisyon, uluslararasi islemlerin giivenligini garantiye almak i¢in, temsille
ilgili talimatlarin, o devletin andlagsmay1 akdetmesinden once, sadece bilgi verdigi
devletlere kars1 etkili olmasi gerektigini diisiinmiistiir. Devletler tarafindan uygula-
nan bu kural, temsilcinin yetkisinde yapilan sinirlamalar sylenmedigi durumlarin
seyrek olmasmdan kaynaklanmaktadir. Buna gore madde, temsilcinin yetkisinde
yapilan spesifik sinirlamalarin, nzanm agiklanmasindan 6nce diger goriismeci dev-
letlerin bilgisine sunulmamigsa, andlasmaya verilen rizay1 etkilemeyecektir.

Hata
MADDE 45'%

1. Bir devletin bir andlasmadaki bir hataya andlasma ile baglanma r1-
zasim1 gecersiz kilan bir gerekce olarak basvurulabilmesi icin hatanin
andlasma yapildig1 zaman o devletce varhigi farz edilen ve andlasma ile
baglanma rizasinin esash bir temelini teskil eden bir olay ve durumla ilgili
olmasi gerekir.

2. S0z konusu devlet kendi davrams ile hataya katkida bulunduysa
veya sartlar o devleti muhtemel bir hatadan haberdar edecek sekilde ise, 1.
paragraf hiikiimleri uygulanmaz.

3. Bir andlasmanin sadece kaleme alims ile ilgili olan bir hata onun
gecerliligini etkilemez; o0 zaman 74. madde uygulanir.

'8 1963 Taslagi, madde: 34.
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Serh:

(1) Yerel hukukta hata, bir sdzlesmeye verilen rizay1 bozan bir faktor ola-
rak genis yer almaktadir. Yerel hukukta bulunan bazi hata tiirleri, uluslararasi
hukukta ortaya ¢ikacak tarzda degildir. Ustelik andlasma yapma prosediirleri,
anlamla ilgili maddi hata yapma riskini en aza indirecek tarzdadir. Sonugta,
andlagmanin gegersizligini gerektirecek hatalar nadirdir. Orneklerin gogu cogra-
fi hatalardir ve bunlarin ¢cogu da haritalarda yapilan hatalardir. Baz1 6rneklerde
hata sonraki bir andlagsmayla diizeltilmis; diger 6rneklerde ise hata andlasmanin
yiiriirligiinii degil uygulanmasimi etkileyen bir faktor olarak goriilmiis ve ha-
kemlikle ¢6ziim aranmustir.

(2) Hatanin etkisi, Uluslararasi Daimi Adalet Divan o6niinde Dogu
Greenland’in Hukuki Statiisii Davasinda ve Uluslararas1 Adalet Divan1 6niinde
Preah Vihear Tapmag1 Davasinda tartisiimistir. Onceki davada'® Norveg Disis-
leri Bakaninin cevabinin kesin ve kayitsiz sartsiz oldugunu ve olayda bir hata-
nin bulunmadigini belirttiginden Divan memnun olmustur. Yargi¢ Anzilotti, bir
hata olmadigin1 belirtirken “bir an i¢in Danimarka’nin egemenliginin kapsami
hakkinda bir yanlig anlama andlagmanin gegersizligine neden olacak tiirde de-
gildir. Eger bir hata yapilmigsa bu hatanin affedilebilir bir karakterde olmasi
gerekir ve hiikiimetin egemenligi hakkinda hukuki sonuglar1 bilmemesi gere-
kir...”"¥’

(3) Tapinak Davasinin ilk agamasinda,’® Divan sunlari sdylemistir: “Bu ce-
sit bir hata, hukukla ilgili bir hata olabilir, fakat olayda boyle bir hata bulunma-
maktadir. Ustelik hatanin hukuksal ilgisi prensibine gore, verilmek istenen riza
iistiinde etkili olmalidir.” Davanin ikinci agamasinda da hata iddiasinda bulu-
nulmustur ve hata 6zel kosullar1 olan cografi bir hataydi. Belli bir bolgedeki
sinirin bir nehir olmas1 hakkindaki orijinal andlagsmanin akdedilmesinde her-
hangi bir hata bulunmamaktaydi; hata harita lizerinde sinirlarin belirlenmesi ile
ilgiliydi. Bu hatayla ilgili olarak Divan sunlar1 sdylemistir. “Eger taraf devlet
hataya kendi davraniglartyla katkida bulunmugsa veya bu hatay:1 dnleyebilecek
durumdaysa veya kosullara gore olas1 bir hatadan o devlet haberdar olabilecek-
se, hata rizay1 bozacak bir unsur olarak kabul edilmeyecegi, kabul gdrmiis bir
hukuk kuralidir.”"®

8 p.C.1.J. (1933), Series A/B, No. 53, pp. 71 and 91.
87 Ibid., p. 92.
188 | C.J. Reports 1961, p. 30.

'8 | C.J. Reports 1962, p. 26. Ayrica bkz: Sir G. Fitzmaurice'in ayrik gorusu (/bid., p. 57).
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(4) Dogu Greenland ve Tapiak Davalari, hangi hatalarin rizay1 bozacagina
degil, hangi hatalarin rizayr bozmayacagi konusuna 1sik tutmustur. Fakat
Mavrommatis Kudiis Imtiyazlarmin Uyarlanmas1 Davasinda,”® ki bir
andlagmayla degil imtiyazlarla ilgilidir, Divan anlagmanin bir kosulunu olus-
turmayan bir konudaki hatanin rizay1 gecersiz kilmak i¢in yeterli olmayacagini
belirtmistir ve genel kabul gbren goriis bir devletin rizasinin bozulmasi igin
hatanin andlagmaya verilen rizanin esaslh noktalarindan biriyle ilgili olmasi
gerektigi yoniindedir.

(5) Komisyon bazi hukuk sistemlerinde karsilikli ve tek yanli hata arasinda
aymrim yapildigini fark etmis fakat uluslararasi hukukta bdyle bir ayirim yap-
mamaya karar vermistir. Buna gore, bu madde tek tarafin yaptig1 hatalar gibi
her iki tarafin veya biitiin taraflarin yaptig1 hatalara da uygulanacaktir.

(6) 1. paragraf, bir devletin bir andlasmadaki bir hataya andlagma ile bag-
lanma rizasii gegersiz kilan bir gerek¢e olarak bagvurulabilmesi i¢in hatanin
andlagma yapildig1 zaman o devletce varlig1 farz edilen ve andlagma ile bag-
lanma rizasinin esash bir temelini teskil eden bir olay ve durumla ilgili olmasi
gerekir seklindeki genel kurali belirtmektedir. Komisyon, bir andlagmadaki
hatanin olay veya hukuk kurallariyla ilgili karigik sorunlar igerebilecegini ve
olay veya hukuktan kaynaklanan hatalar arasinda ¢izginin belirlenmesinin de
kolay olmadigini anlamistir. Bunun yaninda, hukukla ilgili hatalarla ilgili bir
hiikmiin maddeye eklenmesinin andlagmalarin istikrarini tehlikeli bicimde teh-
likeye atacagini diisiinmiistiir. Buna gére madde sadece olay veya durumla ilgili
hatalar1 igermektedir.

(7) 1. paragrafa gore hata, andlagsma ile baglanma rizasinin esash bir teme-
lini teskil eden bir hataysa rizay1 etkileyecektir. Ustelik boyle bir hata
andlasmay1 otomatik olarak gegersiz kilmamakta, fakat rizasi etkilenen tarafa
hataya dayanarak gegersiz kilma talebinde bulunma hakki vermektedir. Diger
taraftan, bu maddeye gore andlasma gecersiz yapilmigsa, bunun etkisi
andlagsmay1 baglangigtan beri gecersiz kilmaktir.

(8) 2. paragraf, kurala devletin hataya kendisinin de katkida bulundugu du-
rumlart istisna olarak getirmektedir. Bu istisnada kullanilan terimler Divan’in
Tapinak Davasinda kullandig1 ve 3. paragrafta deginilen kararindan alinmistir.
Komisyon, Divan’in istisnay1 kaleme alisinin 6zii igerdigine ve “S6z konusu
devlet kendi davranisi ile hataya katkida bulunduysa veya sartlar o devleti muh-
temel bir hatadan haberdar edecek sekilde ise” seklindeki kuralin yeterince ge-
nis olduguna ve degisiklik icin kiiciik bir kap1 biraktigina karar vermistir. Bu

%0 p C.1.J., Series A, No. 11.
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degisiklik de “veya hatay1 onleyebilecekse” seklindeki boliim ¢ikartilarak ya-
pilmistir. Buna gore, belirli bir olayla ilgili olarak Divan’m formiile ettigi istis-
nay1 tartisma konusu yapmadan, Komisyon bu kelimeleri genel kuraldan ¢ikar-
maya karar vermistir.

(9) 3. paragraf, yanls anlamalar1 engellemek i¢in metnin kaleme almigindaki
hatalarla andlagsmadaki hatalar1 ayrmustir. Paragraf, bdyle bir hatanin
andlagsmanin gegerliligini etkilemeyeceginin altin1 ¢izmekte ve andlagma metinle-
rindeki hatalarin diizeltilmesiyle ilgili olan 74. maddeye gonderme yapmaktadir.

Hile
MADDE 46
Bir devlet bir andlasmay1 diger bir goriismeci devletin hileli davranisi
ile yapmaya itildiyse, bu devlet hileye andlasmayla baglanma rizasini ge-
cersiz kilan bir gerekce olarak basvurabilir.

Serh:

(1) Acikga, bir andlagmanin akdini saglamak i¢in hiikiimetlerin kasitli hile-
ye bagvurmalar1 nadir goriilen bir seyken maddi bir gercegi hileli hareketlerle
saptirmak esasli bir hataya neden oldugundan hatayla ilgili maddenin kapsami-
na girmektedir ve dolayisiyla hileyle ilgili bir maddenin ayrica konulmasinin
geregi tartisilmistir. Komisyon hile ile hatay1 farkli maddelerde diizenlemenin
mantikli olacagini diisiinmiistiir. Hile, olustugunda, anlasmanin c¢atisini sars-
makta ve hata ve masum sapmadan farkli bulunmaktadir. Hile sadece
andlasmanin terimleri konusunda kars1 tarafin rizasini etkilememekte fakat ta-
raflar arasindaki karsilikli giiven iligkisini tamamen yok etmektedir.

(2) Hile kavrami hemen hemen biitiin hukuk sistemlerinde bulunmaktadir
fakat kavramin amaci biitiin sistemlerde ayni degildir. Uluslararasi hukukta
emsallerin azli§1, kavramin amacinin belirlenmesinde uygulamanin veya ulusla-
rarast mahkemelerin kararlarinin yol gostericiliginin az olacagini1 gostermekte-
dir. Bu kosullar altinda Komisyon, andlagsmalar hukukunda hilenin taniminin
yapilip yapilamayacagini tartigsmistir. Fakat Komisyon, hilenin genel kavramini
andlagsmalar hukukuna uygun olacak sekilde formiile etmesinin yeterli olacagina
ve tam amacinin belirlenmesini uygulamaya ve mahkemelerin kararlarina bi-
rakmaya karar vermistir.

(3) Ingilizce kelime “‘fraud”, Fransizca kelime “dol” ve Ispanyolca kelime
“dolo’ya en yakin anlami olan kelime olarak, maddedeki kavrami belirtmek

1 1963 Taslagi, madde: 33.
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icin kullanilmigtir. Bu kelimeler, i¢ hukukta bunlara verilen ve uluslararasi hu-
kuka uygulanabilecek biitiin yan anlamlari tasimamaktadir. Maddede bu kelime-
lerle ifade edilen, i¢ hukuktaki detayli uygulamalardan farkli olarak, genel kav-
ramdir. Komisyon ayn1 anlama gelebilecek teknik olmayan bagka bir ifade bul-
maya c¢alismistir, hileli davranis, conduite frauduleuse, conducta fraudulenta
gibi. Bu ifade, bu hareketler olmadiginda devletin rizay1 vermeyecegi her hangi
bir yanhs ifade, saptirma veya baska bir aldatici hareket tarzim1 kapsayacak
tarzdadir.

(4) Komisyonun goriisiine gore hilenin etkisi, andlagsmay1 fiilen gecersiz
kilmak degil fakat zarar géren devlete, eger istiyorsa rizasini gegersiz kilan bir
sey olarak hileye bagvurma hakki vermesidir.

Bir devletin Temsilcisinin Ayartiimasi
MADDE 47'%

Bir devletin bir andlasma ile baglanma rizasinin aciklanmasi temsilci-
sinin baska bir goriismeci devlet tarafindan dogrudan veya dolayh sekilde
ayartilmasi suretiyle saglandiysa, bu devlet boyle bir ayartilmaya andlagsma
ile baglanma rizasim gecersiz kilan bir gerekce olarak basvurabilir.

Serh:

(1) 1963°te kabul edilen ve Hiikiimetlere incelemeleri igin iletilen metin,
Ozel olarak temsilcinin ayartilmasi ile ilgili bir hiikiim icermemektedir. Bu tas-
lakta temsilcinin ayartilmasi durumunda bagvurulabilecek tek hiikiim hileyle
ilgili 33. maddeydi. On yedinci oturumun ikinci boliimiinde, 35. maddenin (bir
devlet temsilcisinin icbar edilmesi) -simdiki 48. madde- tekrar incelenmesi kap-
saminda bazi1 Komisyon iiyeleri temsilcinin ayartilmasinin hileyle beraber ince-
lenmesinin dogrulugunu tartigmiglardir. Bu yiizden Komisyon onceki 33. ve 35.
maddelerden farkli olarak bu boliimde ayrica incelemeye karar vermistir.

(2) Baz1 Komisyon tiyeleri bu boliimde “ayartma” ile ilgili spesifik hiikiim-
lerin bulunmasina karsi ¢ikmiglardir. Bu tiyeler eger olusursa ayartma halinin
46. maddedeki hile kapsamina girecegini belirtmiglerdir. Bunlarin goriislerine
gore, ayartma tek basina rizanin hatali oldugu bir neden olusturmamakta fakat
rizanin “dol” veya “hile”ye kars1 korundugu araglardan birini olusturmaktadir.
Bu yiizden bu, 46. maddedeki hileli davranig kavrami kapsamina alinabilir.

(3) Komisyonun ¢ogunlugu, hile durumundan farkli olarak, bir temsilcinin
baska bir goriismeci devlet tarafindan ayartilmasinin, temsilcinin kendi devleti

92 yeni madde.
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adina yaptigi irade agiklamasini oldukea farkli bir yontemle etkiledigini diisiin-
miiglerdir. Yine temsilcinin ayartilmast bir dereceye kadar kendisinin icbar
edilmesiyle olusabilecekse de, Komisyon bunlarm énemlerinden dolay1 iki ayr
maddede incelenmesi gerektigini diisiinmiistiir. Yoksa icbarin tamamen taslak
maddelerinden ¢ikartilmasimi diistinmemistir. Komisyon, uygulamada temsilci-
nin icbar edilmesinin ayartilmasindan daha g¢ok oldugunu ve glinlimiizde
andlagsmalarin akdedilmesinin siklig1 ve bunlarin akdedilmesinde kullanilan
metotlarin ¢oklugu yiiziinden bu konuda 6zel bir hitkmiin gerekli olduguna ka-
rar vermistir. Buna gore de, “ayartilma” durumunu yeni bir maddede ve “hile”
ile “bir temsilcinin icbar edilmesi” konular1 arasinda incelemeye karar vermis-
tir.

(4) Maddede kullanilan “ayartilma” terimi, temsilcinin devleti adina yapa-
cagl riza agiklamasi konusundaki egilimlerini 6nemli bigimde etkileyecek tarz-
daki hareketleri belirtmek i¢in kullanilmistir. Komisyon temsilcilere gosterilen
kiigiik inceliklerin andlagsmanin gecersiz sayilmasi i¢in vesile yapilamayacagini
belirtmistir.

(5) Benzer sekilde, “baska bir goriigmeci devlet tarafindan dogrudan veya
dolayli sekilde” seklindeki ifade de sadece temsilcinin ayartilmasiin yeterli
olmadigini belirtmek i¢in kullanilmistir. Komisyon, baska bir goriismeci devlet
tarafindan yapilan ayartmanin aleni olmayacaginin farkindadir. Fakat
andlasmanin gegersiz kilinmasina temel teskil etmesi i¢in, ayartma eyleminin
baska bir goriismeci devlete yiiklenmesi gerektigini diisiinmiistiir.

(6) Komisyon, hukuki olaylara bakarak, “ayartilma” kavraminin, “temsilci-
nin icbar edilmesi” kavramindan ¢ok ‘“hile” kavramina dahil edilebilecegini
diistinmiistlir. Buna gore, andlagma hiikiimlerinin ayrlabilirligi hakkindaki 41.
maddenin 4. paragrafi, andlasmay1 gecersiz kilma ile ilgili bir gerekceye bas-
vurma hakkinin kaybiyla ilgili 42. madde ve bir andlagsmanin gecersizliginin
sonuclartyla ilgili 65. maddenin 3. paragrafindaki amaglar bakimindan, ayartil-
ma olaylar1 hile olayiyla ayn1 temele oturtulmustur.

Bir devlet Temsilcisinin icbar Edilmesi
MADDE 48'%

Bir devletin temsilcisine karsi yoneltilen hareket veya tehditlerle icbar
edilerek saglanan devletin bir andlasma ile baglanma rizasinin aciklanma-
sinin herhangi bir hukuki etkisi olmayacaktir.

193 1963 Taslagi, madde: 35.
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Serh:

(1) Bir andlasmanin imzasi, onay1, kabulii veya tasvibi i¢in bir temsilcinin
kendi sahsina veya sahsi sifatina, mevkiine yapilan icbar veya tehdit eylemleri-
nin rizay1 gegersiz kilacagi konusunda genel bir anlagma vardir. Tarihte, sadece
gorlismecilerin degil bir andlagmanin imzasimni veya onayimi elde etmek igin
yasama tiiyelerinin de icbar edildigi birkag¢ 6érnek bulunmaktadir. Baz1 6rnekler-
de bir devlet Bagkaninin veya Bakanin icbar edilmesi durumunda devletin mi
yoksa temsilcinin kendisinin mi icbar edildiginin ayirt edilmesi zor olmaktadir.
Ornegin, 1939°da, devletlerine karsi agir tehditlerde bulunuldugu gibi, Hacha
Cumhurbagkanina ve Cekoslovakya Digigleri Bakanina {igiincii-derece baski
gibi bir sey yapilarak Bohemya ve Moravia iizerinde bir Alman hamiligi yaratan
andlagsmaya imza atmalar1 saglanmaya c¢aligilmistir. Bununla birlikte, Komisyon
icbarin iki ¢esidi de, bazen birlikte olabilse de, olaya hukuki ac¢idan bakilinca,
bunlarin ayr1 maddelere yerlestirmeye karar vermistir.

(2) Mevcut hiikiim, bireysel olarak temsilcilerin ¢esitli “hareket veya teh-
ditlerle” icbar edilmesiyle ilgilidir. Bu terim, baski veya tehdidin her ¢esidini
kapsayacak sekilde, temsilcinin bireysel olarak veya devletin bir organi olarak
icbar edilmesini belirtmek i¢in kullanilmistir. Bu yiizden tehdit sadece kisilige
kars1 olanlan degil, fakat kisisel yanliglarini ifsa ederek kariyerine veya temsil-
cinin ailesine yoneltilecek tehditleri de kapsamaktadir.

(3) Komisyon, devletin icbar edilmesinden farkli olarak, temsilcinin icbar
edilmesinin andlagmayi fiilen gegersiz mi kilacagi yoksa devlete andlagsmaya
verilen rizanin gegersizligini talep etme hakki mi1 verecegi konusunu tartigmis-
tir. Bir devletin temsilcisine karsi cebir kullanma konusunun ciddiyetinden do-
lay1 boyle elde edilen bir rizanin tamamen batil olmasina karar vermistir.

Tehdit veya Kuvvet Kullanilmasi Yoluyla Bir Devletin icbar Edilmesi
MADDE 49"

Birlesmis Milletler Sarti’ndaki prensipleri ihlal edecek sekilde kuvvet
kullanma tehdidinde bulunmak veya kuvvet kullanmak suretiyle yapilmasi
saglanan bir andlasma batildir.

Serh:

(1) Milletler Cemiyeti Misaki’ndan dnce geleneksel doktrin, tehdit veya
glic kullanimiyla elde edilen rizanin, andlasmanin gegerliligini etkilemedigini
kabul etmekteydi. Bununla birlikte, bu doktrin anlagmazliklarin ¢6ziimii i¢in

194 1963 Taslagi, madde: 36.
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gii¢ kullaniminin hukuki kabul edildigi donemdeki uluslararasi hukukun bakis
acisint yansitmaktaydi. Misak ve Paris Paktiyla birlikte, boyle olusturulmus
andlagmalari artik hukuki olarak goriilemeyecegi diisiincesi hdkim olmaya
basladi. Miittefik Askeri Mahkemeler Sarti’nda saldirgan savasin yasadisi oldu-
gunun desteklenmesi, Birlesmis Milletler Sarti’nin 2(4). maddesine gore tehdit
ve glic kullaniminin yasaklanmasiyla beraber Birlesmis Milletler’in uygulama-
lar1, uluslararas1 hukuktaki gelismeyi giiclendirmis ve pekistirmistir. Komisyon
yasadisi tehdit veya gii¢ kullanimiyla elde edilmis andlagmalarin gecersiz sa-
yilmasinin bugiinkii uluslararasi hukukta bir prensip olduguna karar vermistir.

(2) Baz1 hukukgularm, prensibin ahlaki degerini tartismazken, bunun bir
kural olarak kabul edilmesinde siipheye diistiikleri dogrudur. Bunlar, bu hukuki
kuralin asilsiz icbar iddialariyla andlagsmadan kagma bahanesi yapilacagindan
korkmuslardir ve bu kuralin etkisiz olacagini ¢iinkii hukuk bu andlagmayi ister
gecerli ister gecersiz kabul etsin, ayn1 tehdit veya baskinin andlagmanin uygu-
lanmasi sirasinda da devam edecegini belirtmiglerdir. Bu itirazlar Komisyon
i¢in, uluslararas1 hukukun diger alanlariyla oldugu kadar andlagsmalar hukukuyla
ilgili olan ve Sartin en énemli maddelerinden birini olusturan bu kuralin taslak
maddelerinden ¢ikartilmasina neden olmamustir.

(3) Komisyonun olmasi gerektigini diisiindiigli gibi, eger icbar kavrami
Sart’taki prensipleri ihlal edecek sekilde tehdit veya gii¢ kullanimi ile sinirlandi-
rilmigsa, bu gegersizlik nedeninin andlagsmanin sorumluluklarindan kaginmak
icin bagvurulan yasadisi girisimlerde bulunma imkénina diger hukuki durumlar-
dan daha agik oldugu sdylenemez. Komisyonun bazi iiyeleri diger baski tiirleri-
nin, mesela bir iilkenin ekonomisinin batirilmasi tehdidinin de icbarla ilgili
maddelere dahil edilmesi gerektigini ifade etmislerdir. Fakat Komisyon, icbar
eylemini “Birlesmis Milletler Sarti’ndaki prensipleri ihlal edecek sekilde kuvvet
kullanma tehdidinde bulunmak veya kuvvet kullanmak”™ terimiyle sinirlamaya
ve bu tanimla ifade edilen eylemlerin tam amacinin belirlenmesini de Sartin
ilgili maddelerinin yorumuyla ilgili uygulamalara birakmaya karar vermistir.

(4) Yine, eger bazen bir devlet bastan beri tehdit veya gii¢ kullanimiyla
amaglarini elde etmisse, bugiinkii kosullarda bu andlagsmanin anlaml ve etkili
oldugunu farz etmek miimkiin degildir. Birlesmis Milletler’in varligi, evrensel
niteligi ve etkili calismalari, maddede ifade edilen kuralin uygulanmasi igin
gerekli ¢atiy1 olusturmaktadir.

(5) Komisyon, miimkiin oldugunca basit ve kategorik terimlerle ifade edil-
mesi gerektigini diisiinmiistir. Bu ylizden madde “Birlesmis Milletler Sar-
ti’'ndaki prensipleri ihlal edecek sekilde kuvvet kullanma tehdidinde bulunmak
veya kuvvet kullanmak suretiyle yapilmasi saglanan bir andlagsma batildir” sek-
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linde ifade edilmistir. Komisyonun goriisiine gore, tehdit veya giic kullanimu ile
ilgili olarak Sartta ifade edilen prensipler, bugiin evrensel uygulamasi olan ulus-
lararast hukukun genel kurallaridir. Bu yilizden maddeyi Sart’in prensiplerine
gore diizenlemek uygun ve hukuki olacaktir. Ayni zamanda, “Sart’in ihlali”
yerine “Sart’m prensiplerinin ihlali” terimi tercih edilmistir ki maddenin sadece
Birlesmis Milletler iyeleri arasindaki siirlamayla sinirli oldugu zannedilmesin.
Agikca ayni kural bir devletin ¢ok tarafli bir andlasmaya girerken icbar edilme-
sine de uygulanir. Komisyon, bdyle bir duruma uygulanabilecek bir kuralin
ikinci paragraf olarak maddeye konulmasii tartigmigtir ve bunun gereksiz ol-
duguna karar vermistir ¢iinkii boyle elde edilen bir rizanin maddede ifade edilen
prensibe aykirt oldugu kusku gétiirmez bir konudur.

(6) Komisyon bunlarin ardindan, Sart’taki prensiplere aykiri olarak tehdit
veya gli¢ kullanimiyla elde edilen bir andlagsmanin, zarar goren tarafinda gecer-
sizliginin talep edilebilir olmasina degil, gecersiz karakterde olduguna karar
vermistir. Sart’taki tehdit veya gili¢ kullanimini yasaklayan kurallar, biitiin dev-
letleri ilgilendiren uluslararas1 hukuk kurallaridir. Tehdit veya gii¢ kullanimi1
etkilerinden kurtulduktan sonra, o devlet bdyle elde edilmis rizayla kurulan
andlasmanin siirmesini isteyebileceginden, Komisyon bdyle bir andlasmanin
baslangictan beri gecgersiz olacagina karar vermistir. Bu, ilgili devletin
andlasmanin devam edip etmeyecegine karar verirken diger devletlerle esit sart-
larda davranamayacagindadir. Eger, gerekirse Birlesmis Milletler Sarti’nda
diizenlenen en 6énemli prensiplerden biri olan bu kurala aykir1 bicimde olusturu-
lan andlagsmanin gegerliligini taniyarak degil fakat yeni bir andlasma akdederek
yiriirliige konabilir.

(7) Maddenin uygulanmas ile ilgili olan zaman unsuru sorunu Hiikiimetle-
rin yorumlartyla iki bakis agisiyla ortaya ¢ikmustir: (a) Tehdit ve giic kullanimi-
n1 yasaklayan modern hukuk kurallarinin ¢ikmasindan once olusturulan
andlagsmalara, maddede bulunan bu kuralin geriye dogru yiiriirligii sorunu. (b)
hangi tarihten itibaren bu hukukun uygulanmaya baslanmig kabul edilecegi.
Komisyon, modern hukukun olusmasindan dnce yapilan andlasmalar hakkinda
geriye yiirtirlik etkisinin bulunmadigi konusunda siiphe bulunmadigia karar
vermistir."”® “Hukuki bir olay o ¢agda bulunan kurallarin 1s13inda degerlendi-
rilmelidir.”"®® Mevcut hiikiim, andlasmanin gegerli sartlar altinda akdedilmesiyle
ilgilidir, yani sartlar andlagmayla hukuki iliskiler yaratilmasiyla ilgilidir. Huku-
ki bir islemin sartlarin1 yoneten hukukta meydana gelen degisiklikler, daha dnce
var olan hukuka gore olugturulmus hukuki islemlerin gecerliligini etkilemez. Bu

195 Ayrica, 50. maddenin 6. paragrafinin serhine bakiniz.

%6 sland of Palmas Arbitration, Reports of International Arbitral Awards, vol. I, p. 845.
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yiizden maddede diizenlenen kurala gore, modern hukukun olusmasindan 6nce
icbar yoluyla yapilmig bir barig andlagsmasinin bastan beri hiikiimsiiz oldugu
sOylenemez.

(8) Komisyona gore bu maddedeki amag¢ bakimidan, modern hukukun yii-
riirliikkte oldugu tarihin belirlenmesi mantiksiz ve kabul edilemez olurdu. Yuka-
rida 1. paragrafta belirtildigi gibi, tehdit veya gii¢ kullanimiyla olusturulmus bir
andlagmanin gegersizligi lex lata olan bir prensiptir. Ustelik Birlesmis Millet-
ler’in kurulmasindan 6nceki hukukun durumu hakkinda degisik goriisler bulun-
sa da, uluslararasi hukukcularin biiyiikk ¢ogunlugu bugiin tereddiit etmeden,
Sart’in diger hiikiimleriyle beraber 2. madde 4. paragrafinin, tehdit ve gii¢ kul-
lanim1 hakkindaki modern teamiil hukukunu bildirdigini belirtmektedirler.
Madde kaleme almis tarziyla Sart’in yiiriirliige girmesinden sonra akdedilen
biitiin andlagsmalara uygulanacagini ima etmektedir. Diger taraftan, Komisyon
modern andlasmalar hukukunu kodifike ederken, uluslararasi hukukun baska bir
dalindaki genel bir kuralin olustugu bir tarihin belirlenmesinin kendi gorevleri
arasinda bulunmadigini diigiinmistiir. Buna goére, Komisyon maddedeki “Bir-
lesmis Milletler Sarti’'ndaki prensipler” terimiyle belirtilen zamanla ilgili belir-
tiden daha ileriye gitmemeye karar vermistir.

Bir Uluslararasi Emredici Hukuk Normu ile Catigan Andlagmalar
MADDE 50"

Bir andlasma, kendisinden hi¢ bir surette sapmaya miisaade edilmeyen
ve ancak aym nitelikte olan ve daha sonraki bir uluslararas1 genel hukuk
normu ile degistirilebilecek olan bir norm olarak kabul edilen ve taninan
uluslararasi genel hukukun emredici bir normu ile ¢atisiyorsa batildir.

Serh:

(1) Her ne kadar bazi hukukgular, kurallarin ¢ogu evrensel olmaktan uzak
oldugu igin, jus cogens kurallarinin varligini inkar etse de, son analizdeki gorii-
se gore, uluslararas1 hukukta devletlerin kendi iradeleriyle degistiremeyecekleri
bir kuralin bulunmadig1 yéniindeki diisiincenin devam ettirilmesi artik ¢ok zor-
dur. Komisyon da, Sart’ta yer alan gii¢ kullanmanin yasaklandigi kuralin, ulus-
lararast hukukta jus cogens karakterindeki kurallarin varligina garpici bir 6rnek
oldugunu belirtmistir. Ustelik eger bazi hiikiimetler, bagimsiz karar vermeyle
ilgili hiikiimlerle birlikte olusmadig: takdirde, bu maddenin makulliigiinii tartis-
sa da, bugiin i¢in jus cogens kurallarinin varlig1 tartisilamaz. Buna gére Komis-
yon, taraflarin andlagsma diizenlemeleriyle degistirmeyecekleri ve sadece aym

%7 1963 Taslag, madde: 37.
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karakterde yeni kurallarla degistirilebilecek kurallarin bulundugunu kabul ede-
rek, andlagmalar hukukunu kodifike etmeye baslamaya karar vermistir.

(2) Bu maddenin kaleme alinisi kolay olmamistir, ¢linkii uluslararasi huku-
kun hangi genel kuralinin jus cogens kurali oldugunu belirlemek zordur. Ustelik
uluslararas1 hukukun pek ¢ok genel kurali bu karaktere sahip degildir ve taraflar
bunlara aykir1 andlagsma yapabilirler. Bu yiizden uluslararas1 hukukun genel bir
kuralina aykir1 andlagmanin gegersiz olacagim sdylemek cok ileri gitmek ola-
cakti. Taraflarin andlagma hiikiimleriyle bir hiikiimden sapmaya izin vermemesi
yiiziinden ve o hiikiimle ¢atisan andlagsmalarin gecersiz olacagini belirtmeleriyle
o hitkmiin jus cogens niteligini kazandigimi sdéylemek de dogru olmayacaktir.
Boyle andlasmaya konan bir 6ngorii, taraflara herhangi bir nedenle iyi goziike-
bilir. Bir tarafin bu andlagmaya aykir1 hiikkiimler igeren sonraki bir andlagmay1
akdetmesi, 6nceki andlagmanin ihlal edilmesinden dolay1 o tarafi tabii ki sorum-
lu kilacaktir. Fakat bu hiikmiin ihlaliyle andlasma gecersiz hale gelmeyecektir
(bk. 26. madde). Komisyonun goriisiine gore, buna jus cogens karakteri veren
uluslararas1 hukukun genel kuralinin sekli degil, o kuralin ilgili oldugu konunun
belli 6zelligidir.

(3) Uluslararas1 hukuk hizli bir gelisim i¢indeyken, jus cogens niteligindeki
kurallarin ortaya c¢ikisi nispeten yenidir. Komisyon, eger bir andlagsma jus
cogens’e aykiri ise andlagmanin gecersiz olacagini genel terimlerle ifade etmeye
ve bunun tam kapsaminin devletlerin uygulamasi ve uluslararasi mahkemelerin
yargilamalariyla belirlenmesine karar vermistir. Komisyonun bazi iiyeleri, en
acik ve en oturmus olan jus cogens kurallarindan bazilarimin belirtilmesinde
maddede bulunan kuralin amacinin ve genel yapisinin belirlenmesi agisindan
yarar bulundugunu kaydetmislerdir. Onerilen 6rnekler sunlari ihtiva etmekteydi:
(a) Sartin prensiplerine aykiri olarak kuvvet kullanimini tasarlayan andlagmalar,
(b) uluslararasi hukuka gore su¢ olusturan eylemleri tasarlayan andlagmalar, (c)
kole ticareti, korsanlik veya soykirim gibi konularda tasarlanan veya isbirligini
diizenleyen andlagmalar. Diger iiyeler ise, bu ¢esit drnekler verilirse, maddenin
amacinin uluslararas1 hukuka gore sug sayilan eylemler oldugunun zannedilece-
gini ve insan haklarini, devletlerin esitligini self-determinasyon ilkelerini ihlal
edecek andlagsmalarin da verilebilecek diger drnekler oldugunu belirtmislerdir.
Komisyon maddeye 6rnek koymay1 iki nedenle reddetmistir. Ik olarak, bazi
durumlarda andlagsmanin jus cogens’e aykir1 olmasi nedeniyle gegersiz oldugu
belirtilince, bu maddede bahsedilmeyen durumlarla ilgili olarak yanlis anlama-
lara neden olabilecektir. Ikinci olarak, eger Komisyon uluslararasi hukukun jus
cogens niteligindeki kurallarinin listesini vermeye kalksa idi, kendisini madde-
nin amacindan uzak bir ¢alisma i¢inde bulacakti.
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(4) Buna gore, madde bir andlasmanin “kendisinden hi¢ bir surette sapma-
ya miisaade edilmeyen ve ancak ayni nitelikte olan ve daha sonraki bir uluslara-
rasi genel hukuk normu ile degistirilebilecek olan bir norm olarak kabul edilen
ve taninan uluslararasi genel hukukun emredici bir normu ile gatigiyorsa” batil
olacagim belirtmektedir. Bu hiikiim maddeye gore andlagmanin batil oldugu
durumlar1 sadece belli devletler arasindaki andlasmayla bile kendisinden sap-
maya miisaade edilmeyen normlarla catisma durumuyla smirlamistir. Diger
taraftan, jus cogens kurallarmin degismez ve sonraki gelismeler 15181 altinda
tadil edilemez oldugunu kabul etmek acik¢a yanlis olur. Bugiin bir jus cogens
kuraliin tadili genellikle ¢ok tarafli andlagsmalardan etkilenmekteyse de boyle
andlagsmalardan bu maddede bahsetmek maddenin amacia uygun degildir.
Madde bu yiizden jus cogens kurallarim1 kendisinden hi¢ bir surette sapmaya
miisaade edilmeyen ve ancak “ayni nitelikte olan ve daha sonraki bir uluslarara-
st genel hukuk normu ile degistirilebilecek olan™ bir norm olarak kabul edilen
ve taninan uluslararasi genel hukukun emredici bir normu olarak tanimlamistr.

(5) Komisyon, hiikiimetlerin yorumlarindan ¢ikan iki konudaki diisiincele-
rini belirtmenin yarali olacagini diisiinmiistiir. Ilki, daha 6nce yukarida belirtil-
digi gibi, bagimsiz bir karar verme sistemiyle veya hangi kurallarin jus cogens
kural1 oldugunun belirlendigi diizenlemeler olmadan maddenin tatmin edici bir
tarzda uygulanmasinin zorluklariyla ilgilidir. Komisyon, bir andlagsmanin geger-
sizligi hakkindaki bir anlagsmazligin ¢6ziimiinde, belli bir baglamda bu maddey-
le ilgili olsa da, genel olarak gecersizlik, sona erme veya andlasmalarin yiiriirlii-
glinlin askiya alinmasi ile ilgili biitiin hiikiimlerin uygulamalarinin géz 6niine
almmmasi1 gerektigini diisiinmiistiir. Bariscil ¢6ziim yollarinin kabulii hakkindaki
uluslararast goriisiin uygulanmasini saglamak i¢in, sorunun 62. maddedeki gii-
venlik tedbirleriyle karsilanmasi gerektigini diistinmiistiir. Bu madde bir devle-
tin kendi istegiyle andlasmanin gecersizligini, sona ermesini veya askiya alin-
masini belirlemesini sinirlamak ve anlagsmazliklarin Sartin 33. maddesine gore
baris¢il ¢oziim yollariyla ¢6ziilmesini saglamak i¢in olusturulmustur. Komisyo-
nun goriigiine gore, bir devletin diger nedenlerle ileri siirdiigii gecersizlik duru-
muyla, jus cogens kuralina aykirilik nedeniyle ileri siiriilen gegersizlik durumu
esasen aynidir.

(6) ikinci konu ise, maddedeki kuralin geriye yiiriimezlik niteligi ile ilgili-
dir. Madde, yeni bir jus cogens kuralinin olusmastyla ilgili 61. maddeyle birlik-
te degerlendirilmelidir ve Komisyona gére maddenin geriye yirirligi konu-
sunda higbir sorun yoktur. Madde akdedildigi zaman var olan jus cogens kural-
lartyla ¢atigma halindeki andlasmalarin gegersizligi ile ilgilidir. Andlasma batil-
dir ¢linkii karsilikli rizalariyla bile sapamayacaklari, uluslararas1 hukukun emre-
dici bir normuyla ¢atigmaktadir. Diger taraftan 61. madde, akdedilirken gegerli
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olan, fakat yeni bir jus cogens kuralinin ortaya ¢ikmasiyla gegersiz hale gelen
ve sona eren andlagmalarla ilgilidir. “Gegersiz hale gelir ve sona erer” ifadesi,
yeni bir jus cogens kuralinin ortaya ¢ikmasinin geriye yiiriir etkisinin bulunma-
digin1 agikea belirtmektedir. Gegersizlik, yeni kuralin ortaya ¢ikmasindan itiba-
ren olusacaktir. 50. ve 61. maddelerin geriye yiiriimezlik etkilerinin alt1 67.
maddenin 2. paragrafinda ¢izilmistir ki burada yeni bir jus cogens kuralinin
ortaya ¢ikmasiyla andlagsmanin sona ermesinin geriye yiiriir etkilerinin bulun-
madig belirtilmistir.

KESIM3
ANDLASMALARIN SONA ERDIRILMESi VEYA
YURURLUGUNUN ASKIYA ALINMASI

Bir Andlagmanin Taraflarin Rizasi ile Sona Erdirilmesi veya Ondan Cekilme
MADDE 51"

Bir andlasmanin sona erdirilmesi veya bir tarafin cekilmesi asagidaki
gibi olabilir:

(a) andlasma hiikiimlerine gore,
(b) herhangi bir zamanda, biitiin taraflarin rizasi ile.
Serh:

(1) Modern andlagmalarin ¢ogu, devam edecekleri siire, sona ermesinin ta-
rihi veya sartlar1 veya sona ermesine neden olacak olaylar veya andlasmadan
cekilmek veya fesih hakki hakkinda hiikiimler icermektedir. Bu durumlarda,
andlasmanin sona ermesine andlasmanin kendi hiikiimleri neden olmaktadir ve
bunun ne zaman ve nasil olusacagi andlasmanin yorumu ve uygulanmasiyla
ilgilidir. Bu hiikiim andlasmanin kendi hiikiimlerinin uygulanmasiyla ilgili sona
ermenin temel kurallariyla ilgilidir.

(2) Andlasma kayitlar1 ¢ok gesitlidir."® Bir¢ok andlasma, belirli yil i¢in ve-
ya belli bir tarihe veya olaya kadar uygulamada kalacaklarini dngoriirlerken,
digerleri belli bir kosulun devam ettigi siirece andlasmanin da siirecegini be-
lirtmektedir. Andlasmalarda belirlenen donemler ¢ok farkli uzunlukta olabil-
mektedir, bu donemler genellikle bir ila on iki yil arasinda olmakta fakat yirmi,
elli hatta doksan dokuz yillik siirelere de rastlanmaktadir. Uygulamada yaygin
olan, andlagmalarin bes ya da on yillik siire belirlemeleri fakat ayni zamanda

%8 1963 Taslagi, madde: 38.
%9 Bkz: Handbook of Final Clauses (ST/LEG/6), pp. 54-73.
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fesih veya ¢ekilme hakkinin kullanilmasindan itibaren yiiriirliigiiniin devam
edecegi bir siire diizenlemeleridir. Bu hiikiimler normal olarak, andlasmanin
devamu i¢in bir siire belirlemezken fesih hakkinin kullanimi i¢in alt1 veya on iki
aylik bir bildirim siiresi veya andlagmanin belirli donemlerde devam edecegini
fakat fesih veya ¢ekilme hakkinin kullanilmast i¢in her dénemin sona ermesin-
den alt1 ay dnce bildirimin yapilacagimi diizenlemektedirler. Baz1 andlagmalar
devamlar i¢in bir siire belirtmedikleri gibi fesih veya ¢ekilme hakkinin kulla-
nilmasi iginde bir siire belirtmemektedirler. Bazen de bir andlasma devamu igin
bes yil gibi bir siire belirlemekte fakat bu siire iginde de fesih veya c¢ekilme
hakkinin kullanilabilecegini 6ngérmektedir.

(3) Komisyon, andlagmada sona ermeyle ilgili olarak ne kabul edilmis olur-
sa olsun taraflarin bir araya gelerek andlagsmaya son verebilecegine karar ver-
mistir. Ayni zamanda bunu ne sekilde yapilacagina da taraflarin kendi aralarin-
da karar vereceklerini diisiinmiistiir. Bir andlagsmaya son veren anlagmanin, o
andlagsmayla ayni sekilde olmasi gerektigi veya en azindan esit agirliktaki bir
andlasmanin olusturulmasi gerektigi teorisi gelistirilmistir. Fakat Komisyon bu
teorinin bazi devletlerin anayasalarindan esinlendigini®® fakat uluslararasi hu-
kukun bir kurali olmadigini belirtmistir. Komisyonun goriisiine gore, uluslarara-
st hukuk “acte contraire” teorisini kabul etmemektedir. Devletler her zaman
andlagsmalarini sona erdirecekleri anlagmanin seklini se¢mekte 6zglirdiir. Bunu
yaparken de, sliphesiz kendi anayasal gerekliliklerini gbz oniinde tutacaklardir
fakat uluslararas1 hukuk bunlarin andlagsmay1 sona erdirme rizalarindan baska
bir seyle ilgilenmemektedir. Komisyon ayni zamanda, andlagsmada belirtilen
sekilden farkli olarak bir andlagsma sona erdirilmek isteniyorsa, biitiin taraflarin
rizalarmin gerektiginin altini ¢izmistir. Islahtan farkli olarak sona erme biitiin
taraflarin haklarini etkilemektedir ve sonug¢ olarak biitiin taraflarin rizalar1 ge-
rekmektedir.

(4) Komisyon, andlasmanin metninin kabuliinden belli bir siire sonra, biitiin
taraflarin sona erdirme rizalarinin bile yeterli olmayacagi durumlarin varligi
sorununu diigiinmiistiir. Andlasmaya taraf olmaya yetkili diger devletlerin ko-
nuyla ilgilerinin oldugunu diistinmiis ve belirli bir periyodun sonuna kadar met-
ni kabul eden devletlerin iigte ikisinden azinin yeterli olmayacagin1 éngérmenin
miimkiin olup olmadigini1 arastirmistir. Boyle bir hiikmiin, depoziterde onay
belgesi gibi birka¢ belgeyle yliriirliige giren andlagsmalar durumunda gerekli
olabilecegini diisiinmiistiir. Boyle bir hiikkmiin bulunmasina Hiikiimetler taraftar
olmadiklar1 gibi Komisyon bunun taraflarin rizasi ile sona erdirme hakkindaki

20 sir G. Fitzmaurice'in dikkat cektigi Ekonomik ve Sosyal Konsey'in Sosyal Komitesi’'nin 49. top-
lantisinda ABD temsilcisinin yorumuna bakiniz. (E/AC.7/SR.49, s. 8).
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kuralin uygulanmasinda karisiklik meydana getirebilecegini diisiinmiistiir. Ve
bu sorunun uygulamada zorluklara neden olabilecegini diisiinmiistiir. Sonug
olarak bu konuyla ilgili bir hiikmii maddeye koymamaya karar vermistir.

(5) Bu yiizden madde iki agik ve basit kuralla smirlandirilmigtir: bir
andlagma veya bir tarafin andlagsmaya taraf olma durumu iki sekilde sona erebi-
lir: (a) andlagmada belirtilen sekilde (b) her hangi bir zamanda, biitiin taraflarin
rizasi ile.

Gok Tarafli Bir Andlagmanin Taraf Sayisinin Andlasmanin Yiiriirliige Girmesi igin
Gerekli Olan Sayinin Altina Diigmesi
MADDE 52*'

Andlasma bagka tiirlii 6ngormedikce, cok tarafli bir andlasma sadece
taraf sayisinin andlasmanin yiiriirliige girmesi icin gerekli olan saymin
altina diismesi sebebiyle sona ermez.

Serh:

(1) Fesih veya ¢ekilmenin miimkiin oldugu bazi ¢ok tarafli andlagmalar, fe-
sih veya ¢ekilme yiiziinden taraf sayisinin belli bir sayinin altina diismesi halin-
de andlagmanin sona erecegini dngoérmektedir. Mesela Kadinlarin Politik Hakla-
r1 hakkindaki Konvansiyon,*” taraf sayisi ¢ekilme yiiziinden altiya diisiinceye
kadar Konvansiyonun yiiriirliikte kalacagini diizenlemektedir. Ticari Araglarin
Gegici Ithalatinda Giimriik Vergisi hakkindaki Konvansiyon®® ve i¢ Ulasimda
Kullanilan Gemilerin Olgiim ve Tescilleri hakkindaki Konvansiyon’da® oldugu
gibi bazi durumlarda ise, taraf sayisi besin veya ii¢lin altina diigse bile
andlagmanin devam edecegi ongoriilmektedir. Diger durumlarda ise daha ¢ok
sayida devlet gerekmektedir. Acik¢a, boyle hiikiimler 51. maddenin (a) paragra-

fina gore andlagmanin sona ermesine neden olmaktadir.

(2) Bir bagka sorun ise, andlasmanin yiirlirliige girmesinin belli sayida
onay, kabul vb.ne bagli oldugu durumlarda, taraf sayisinin fesih veya ¢ekilmey-
le bu sayinin altina diismesi halinde andlagsmanin sona erip ermeyecegi hakkin-
dadir. Komisyon, andlagmanin yiiriirliige girmesi i¢in belirlenen saymin altina
diisilmesi halinde andlasmanin sona ermesi gerekmedigini diisiinmiistiir.
Andlasma hiikiimleri yiiriirliige girme ile ilgilidir ve eger goriismeci devletler
andlagmanin devamu i¢in belli sayida tarafin gerekli oldugunu diisiinmekteyse-

201 1963 Taslagl, madde: 38, para. 3(6).

202 nited Nations Treaty Series, vol. 193, p. 135, art. 8.
23 Handbook of Final Clauses (ST/LEG/6), p. 58.

24 1bid., pp. 72 - 73.
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ler, andlagsmaya bdyle bir hiikiim eklemeleri onlar i¢in ¢ok kolaydir ve dogal
olan yol budur. Baz1 andlagsmalarin yiiriirliige girmek i¢in 6ngordiigii sayiy1
andlagmanin devami i¢in de ongdrdiigii dogrudur. Fakat boyle bir sonug i¢in
genel bir uygulama yoktur ve on veya yirmi gibi daha genis bir sayinin istendigi
durumlarda bdyle bir uygulamanin olmamasi Onemli goriinmektedir.
Andlagmanin yiiriirliige girmesi i¢in belli saymin 6énemli oldugu durumlarda,
andlasmanin devami i¢in bu saymin altina diismemek gerekmemektedir. Taraf
olarak kalan devletler eger isterlerse andlasmaya son verebilirler veya fesih
veya ¢ekilme haklarimi kullanabilirler.

(3) Cok tarafli andlagmalar onceki paragrafta deginilen konu hakkinda hii-
kiim igermediginden, andlagmanin yiiriirlilkte kalip kalmayacagi sorunu giin-
deme gelmekteydi. Bu yiizden Komisyon bu noktada genel bir hiikiim koymaya
karar vermistir. Madde yukarida agiklanan nedenlerle, andlasma bagka tiirlii
ongormedikge, cok tarafli bir andlasmanin sadece taraf sayisinin andlasmanin
yiirtirliige girmesi icin gerekli olan sayinin altina diismesi sebebiyle sona erme-
yecegini diizenlemektedir.

Sona Erme Hususunda Higbir Hiikiim ihtiva Etmeyen Bir Andlagmanin Feshi
MADDE 53**°

1. Sona ermesiyle ilgili hi¢ bir hiikiim tasimayan ve fesih veya ¢cekilme-
yi 6ngéormeyen bir andlasma, taraflarin fesih veya cekilme ihtimalini kabul
etme niyetleri tespit edilmedikce, feshe veya cekilmeye tabi degildir.

2. Bir taraf 1. paragrafa gore andlasmayi feshetme veya ondan cekilme
niyetini en az 12 ay 6nceden bildirecektir.

Serh:

(1) 53. madde sona ermeyle ilgili hiikiim tasimayan veya taraflarina fesih
ve c¢ekilme hakki vermeyen andlagmalarin sona ermesi ile ilgilidir. Boyle
andlasmalara sik rastlanilmamaktadir, 6rnekleri ise Deniz Hukuku konusundaki
Cenevre Konvansiyonlar1 ve Diplomatik Iliskiler hakkindaki Viyana Konvansi-
yonudur. Sorun bu andlagmalarin oybirligiyle anlagarak sona erdirilip erdirile-
meyeceginde veya her hangi bir kosulda bireysel olarak taraflarin makul gerek-
celerle ¢ekilme hakkinin bulunup bulunmadigindadir.

(2) Prensip olarak, sorunun ¢oziimii her olayda taraflarin niyetlerine bakila-
rak bulunmalidir ve baz1 andlagsmalarin karakteri, bir devletin tek tarafli olarak
feshine veya g¢ekilmesine izin vermemektedir. Baris ve sinir andlagmalar1 bu

25 1963 Taslagl, madde: 39.
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¢esit andlagmalardandir. Bircok andlasmada ise tek tarafli olarak fesih veya
¢ekilme hakkinin kullanilmasinin andlagmanin karakteriyle uymadigi sdylene-
mez. Siiphesiz, bircok durumda taraflarin tek tarafli olarak fesih veya cekilme
hakkini agik¢a tanimasi kargisinda, bu konudaki sessizlik boyle bir hakkin ta-
ninmadig1 seklinde yorumlanabilir. Bazi hukukgular,®® 1871 Londra Deklaras-
yonu ve bazi devlet uygulamalarina dayanarak, bir tarafin fesih veya c¢ekilme
hakkini kullanabilmesi i¢in bu hakkin andlasmada taninmasi gerektigini veya
biitiin taraflarin rizalarinin gerektigini belirtmislerdir.

(3) Problemin zorlugu, Deniz Hukuku hakkindaki Cenevre Konferansinda
olusturulan dort konvansiyona fesih hakkinda kayitlari konulup konulmamasi
hakkindaki tartismalarda ortaya g¢ikmustir* Konvansiyonlarin higbiri fesih
kaydi icermemektedir. Bunlar sadece konvansiyonlarin yiirlirliige girmesinden
bes yil sonra taraflardan herhangi birinin gézden gecirme isteyebilecegini ve bu
istege gore atilacak adimlar1 Genel Kurulun belirleyecegini diizenlemektedir.
Taslak Komitesi revizyon kaydini koyarken, bunun konulmasinin fesih kaydi
konulmasimi gereksiz kildigin1 diisiinmiigtiir. Taslak Komitesinin goriisiine
bakmadan, fesih kaydinin konulmasi i¢in oneriler yapilmistir ve bunlar toplan-
tida tekrarlanmistir. Bazi delegeler, feshe izin vermenin konvansiyonlari kodlas-
tirmanin dogasma aykir1 olacagini, bazilar1 teamiil hukukunda fesih hakkinin
bulundugunu, digerleri sartlardaki degisiklikleri hesaba katabilmek icin fesih
hakkinin agikca belirtilmesi gerektigini ifade etmislerdir. Konvansiyonlarin
kodlastirilmasinda kaydin bulunmasi teklifi, 23 ¢ekimser oyla birlikte 12’ye
kars1 32 oyla reddedilmistir. Benzer bir teklif, A¢ik Denizlerde Balik¢iligin ve
Canli Kaynaklarin Korunmasi hakkindaki Konvansiyonla ilgili olarak da yapil-
mustir. Burada, kaydin aleyhtarlari, yeni hukuk yaratan bir konvansiyonda fesih
hakkinin bulunmasini tartismislardir. Diger taraftan, kaydin taraftarlar1 ise yeni
kural koyan konvansiyonun, fesih hakkini hakli g¢ikardigimi ve gerektiginde
Ongordiigiinii iddia etmislerdir. Yine 6neri, 35 ¢ekimser oy yaninda 6 oya karsi
25 oyla reddedilmistir. Daha dnce de deginildigi gibi, bu konvansiyonlara her
hangi bir fesih veya ¢ekilme kaydi konulmamistir ve Diplomatik ve Konsolos-
luk fliskileri hakkindaki Viyana Konferanslarinda, tartisma olmaksizin kaydin
¢ikartilmasi kabul edilmistir. Bununla birlikte, Soykirim Konvansiyonu ve Sa-
vas Kurbanlarinin Korunmasi hakkindaki 1949 Cenevre Konvansiyonu agikca
fesih hakki tanidigindan, kural koyucu andlagsmalarin fesih hakki tanimadigi
seklinde bir genelleme yapilamaz.

28 sjr G. Fitzmaurice'in Andlasmalar Hukuku Hakkindaki ikinci Raporu igin bkz: Yearbook of the
International Law Commission, 1957, vol. Il, p. 22.

207 United Nations Conference on the Law of the Sea, Official Records, vol. I, pp. 19, 56 - 58.
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(4) Komisyonun bazi iiyeleri, ittifak andlagmalar1 gibi bazi andlagsma gesit-
lerinde, aksi bir niyet anlagilmadik¢a, bildirimden sonra fesih veya g¢ekilme
hakkinin andlagmaya konabilecegini diisiinmiislerdir. Diger iiyeler ise, boyle bir
hakkin varliginin andlasmanin tiirlinden anlasilamayacagini belirtmislerdir. Bu
iiyelere gore, taraflarin niyetleri andlagmanin karakterine gore degil fakat her
olayda duruma gore belirlenmelidir. Komisyonda bu goriis hakim olmustur.

(5) Madde sona ermesiyle ilgili hi¢ bir hiikiim tasimayan ve fesih veya ¢e-
kilmeyi dngdrmeyen bir andlagsmanin, taraflarin fesih veya g¢ekilme ihtimalini
kabul etme niyetleri tespit edilmedikce, feshe veya c¢ekilmeye tabi olmadigini
diizenlemektedir. Bu kurala gore andlagmanin karakteri gdz Oniine alinmasi
gereken hususlardan sadece bir tanesidir ve fesih ve ¢ekilme hakkina, taraflarin
tek tarafli olarak fesih ve ¢ekilme hakkinin kullanilmasina izin verdikleri o ola-
yin kosullarindan anlagilmadikga izin verilmeyecektir.

(6) Komisyon, fesih ve ¢ekilme hakkinin kullanilmasinda bildirim i¢in belli
bir siire verilmesi gerektirdigini belirtmistir. Alt1 aylik bir siire bazi sona erme
kayitlarinda bulunmaktadir, fakat bu genellikle andlasmanin yinelenebilir oldu-
gu ve fesih hakkinin yenilemeden 6nce veya bunun sirasinda kullanilabilecegi
durumlarda s6z konusudur. Fesih hakkinin bulundugu ve andlagmanin siiresiz
olarak devam ettigi durumlarda bildirim siiresi genellikle on iki aydir ve bazi
durumlarda ise bildirim siiresi belirlenmemistir. Genel bir kural koyulurken
Komisyon, kisa olan yerine uzun bir siire belirlemeye karar vermistir ki
andlasmanin diger taraflarinin ¢ikarlar1 yeterince korunsun. Buna gore, 2. pa-
ragrafta fesih veya ¢ekilme hakkinin kullanilmasindan on iki ay 6nce bildirimin
yapilmasi gerektigini diizenlemistir.

Bir Andlagsmanin Hiikiimlerinin Taraflarin Rizasi ile Askiya Alinmasi
MADDE 54*°

Bir andlasmanin biitiin taraflar1 veya belirli bir taraf bakimindan yii-
riirliigii asagidaki hallerde askiya alinabilir:

(a) andlagsmanin béyle bir askiya almaya izin veren hiikiimlerine gore,
(b) herhangi bir zamanda biitiin taraflarin rizasi ile.
Serh:

(1) Bu madde bir andlasmanin yiirlirliigiiniin askiya alimmasi konusunda,
51. maddede diizenlenen andlagsmalarin sona ermesine paralel hiikiimler getir-
mistir. Andlagsmalar bazen belli durumlarda veya kosullarda andlagmanin veya

28 1963 Taslagl, madde: 40.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018




174 Ars. Gér. Mukaddes KORKMAZ SURER

andlagmanin bazi hiikiimlerinin yiirlirligiiniin askiya alinabilecegini diizenle-
mektedir. Andlagma boyle bir hiikiim igersin igermesin, biitlin taraflarin rizasty-
la andlagsmanin tiimiiniin veya bir kisminin yiiriirliigiiniin askiya alinabilecegi
aciktir. Benzer sekilde, biitiin taraflarin rizasiyla, andlasmaya gore sorumluluk-
lar1 yerine getirmesinde gegici giigliikler bulunan bir devlet veya bir grup devlet
i¢cin andlagmanin uygulanmasi askiya alinabilir.

(2) Diger taraftan, ¢ok tarafli bir andlasmanin anlagsmayla sadece bazi taraf-
lar i¢in ylirrligiiniin askiya alinmasi olduk¢a farkli bir problem ortaya ¢ikar-
maktadir. Ozel bir sorun olan bu nokta bir sonraki maddede ele alinmustir.

(3) Buna gore hiikkiim, biitiin taraflar veya bir taraf agisindan bir
andlagmanin yiiriirliigiiniin askiya alinmasimin andlagmanin hiikiimlerine gore
veya biitilin taraflarin rizas1 ile miimkiin olacagin diizenlemektedir.

Gok Tarafli Bir Andlagmanin Sadece Belli Taraflar Arasinda
Gegici Olarak Yiiriirliigiiniin Askiya Alinmasi
MADDE 55

Cok tarafli bir andlasma yiiriirliigiiniin durdurulmasi hakkinda bir
hiikiim icermiyorsa, iki veya daha fazla taraf kendi aralarinda
andlasmanin yiiriirliigiinii durdurmak icin asagidaki sartlar varsa bir an-
lasma yapabilirler:

(a) diger taraflarin andlasmaya gore var olan haklarini veya sorumlu-
luklarini yerine getirmesini engellemiyorsa; ve

(b) taraflar arasinda, andlasmanin konu ve amacinin bir biitiin olarak
etkili ifasim etkilemiyorsa.

Serh:

(1) 1966 Ocaginda, on yedinci oturumun ikinci boliimiinde, 1963 taslaginin
40. maddesini tekrar incelenirken®”® Komisyon, prensip olarak, bir andlasmanin
sona ermesi icin biitiin taraflarin rizalarinin  gerekli oldugunu, bunun
andlagmanin askiya alimmasinda mutlaka gerekmedigine karar vermistir. Cok
tarafli andlagsmalar aslinda taraflar arasindaki iki tarafli iligkileri diizenleyerek
islediginden, Komisyon belli durumlarda ¢ok tarafli andlagmalarin karsilikli

olarak yurirliigiiniin askiya alinabilecegine karar vermistir.*"' Mevcut bolimde

29 yeni madde.

210" 0 zamanki 40. Madde, bir andlasmanin anlagma ile sona ermesi veya askiya alinmasi kapsa-
mina alinmistir.

211 Bkz: 829. ve 841. toplantilar.
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Komisyon, bu sorunun ¢ok tarafli andlasmalarin inter se degisikligi ile paralel
oldugunu fakat iki durumda kosullar ayni1 olmadigindan bir andlagmanin yiiriir-
liigliniin iki veya daha fazla taraf arasinda askiya alinmasi konusu, iki veya daha
fazla taraf arasinda degistirilmesi konusuyla esit tutulamaz. Komisyon bu konu-
dan mevcut hiikiimde bahsetmenin, diger taraflarin haklarini korumak agisindan
yararli olacagini diisiinmiistiir.

(2) Buna gore mevcut hiikiim, andlagsmanin bu konuda hiikiim i¢cermedigi
durumlarda, iki veya daha fazla tarafin andlasmanin hiikiimlerinin askiya alin-
masin1 iki kosulla kararlagtirabilecegini diizenlemektedir. Ilk kosul, askiya al-
manin diger taraflarm haklarmi ve sorumluluklarmi etkilememesidir. Ikincisi
ise, taraflar arasinda andlagmanin konu ve amacinin bir biitiin olarak etkili ifasi-
n1 etkilememesidir. Andlagsmanin sadece belli taraflar arasinda degistirilmesi ile
ilgili olan 37. madde, 6nceden degisikligi bildiren bir bildirimin yapilmas: sek-
lindeki bir iiciincii sart ihtiva etmektedir. Her ne kadar Komisyon bu gerekliligi
bir kosul olarak maddeye koymamissa da, bu durum, andlagmanin baz1 taraflar
arasinda gegici olarak askiya alindigmin diger ilgili taraflara bildirilmemesi
gerektigi seklinde anlagilmamalidir.

Sonraki Bir Andlagmaya Girilerek Bir Andlagsmanin
Zimnen Sona Erdirilmesi veya Yiiriirliigiiniin Askiya Alinmasi
MADDE 56°'>

1. Bir andlasmanin biitiin taraflar1 aym konuyla ilgili daha sonraki ta-
rihli bir andlasmay1 akdederse ve:

(a) taraflarin meseleyi o0 andlagsmaya tabi kilmak istedikleri daha son-
raki andlasmadan anlasilir veya bagka tiirlii tespit edilirse; veya

(b) daha sonraki andlasmanin hiikiimleri daha 6ncekinin hiikiimleri ile
ikisinin aym zamanda uygulanamayacag1 kadar bagdasmiyorsa, o
andlasma sona ermis kabul edilir.

2. Daha onceki andlasmanin sadece yiiriirliigiiniin askiya alindiginin
kabul edilmesi, taraflarin niyetinin sonraki andlasmay1 akdederken niyet-
lerinin bu oldugunun daha sonraki andlasmadan anlasilmasi1 veya baska
tiirlii tespit edilmesine baghdir.

Serh:

(1) Bu hiikiim, ilk andlagmay1 agik¢a sona erdirmeden veya ylirlirliiglinii
askiya almadan bununla bagdasmayan nitelikte ikinci bir andlagma akdetmeleri

22 1963 Taslagl, madde: 41.
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durumu ile ilgilidir. Iki andlasmanin taraflarinin ayni olmasi durumunda, bunla-
rin ikinci andlagsmayi1 akdederken ikincisini yiiriirliikten kaldirmayi istediklerin-
de siiphe yoktur bu yiizden de bu 51. maddedeki kuralin o6ziidiir. iki
andlagmanin taraflarmin  ayn1 olmamasi durumunda bile, eger ikinci
andlagmanin taraflar1 ilk andlagmanin taraflarinin tiimiinii kapsiyorsa sorun
yoktur, ¢linkii ilk andlagmanin taraflar1 beraber yapmaya yetkili olduklar seyle-
ri, bagka devletlerle de yapmaya yetkilidirler. Bu sebeplerle, asli mesele hangi
kosullarda yapilan sonraki andlagsmanin digeriyle bagdasmaz oldugu i¢in ilkini
sona erdirdigi konusudur. Bu sorun ilkinin devam edip etmeyecegi konusunda
taraflarin niyetlerini belirlemek agisindan iki andlagmanin yapilisiyla ilgilidir.

(2) 1. paragraf taraflarin ilkiyle bagdagmayan sonraki bir andlagsma akdede-
rek ilkini sona erdirmeleriyle ilgili kosullar1 diizenlemektedir. 1. paragrafin
kaleme aliisi, Yargic Anzilotti’nin, Bulgaristan ve Sofya Elektrik Sirketi Da-
vasindaki®® gériisiine dayanmaktadir ki bu davada sunlar1 sdylemistir: “Yiriir-
likk agikca sona erdirilmemistir. Fakat agik¢a sona erdirmenin yaninda, sonraki
hiikiimler oncekilerle bagdasmadigi i¢in ve bu ylizden yeni hiikiimlerin gegerli
olmas1 nedeniyle zimnen sona erdirmek de miimkiindiir.” Bu davanin Ihtiyari
Kayda gore tek tarafli bildiriler ile bir andlagsma arasinda olusabilecek bir
uyusmazlikla ilgili oldugu dogrudur ve Divan yargic Anzilotti’nin iki belge
arasinda uyusmazlik oldugu yoniindeki goriisiinii kabul etmemistir. Bununla
birlikte, yargic Anzilotti tarafindan konulan iki 6l¢iiniin, zimnen sona erdirme-
nin olusup olusmadigini belirlemede kullanilabilecegini Komisyonun ¢ogunlu-
gu kabul etmistir.

(3) 2. paragraf, daha onceki andlagsmanin sadece yiiriirliigiiniin askiya alin-
diginin kabul edilmesinin, taraflarin niyetinin sonraki andlagmay1 akdederken
niyetlerinin bu oldugunun daha sonraki andlagsmadan anlasilmasi veya baska
tiirlii tespit edilmesine bagli oldugunu diizenlemektedir. Yargi¢ Anzilotti, yuka-
rida deginilen goriisiinde, deklarasyonlar sinirli kosullarda oldugundan, ilk
andlagma digeriyle bagdasmaz nitelikte olsa da sona ermedigini ¢iinkii bunlarin
siirelerinin belirli olamadigini belirtmistir. Fakat daha uzun veya belirsiz bir
siire ongoren ilk andlagsmayi1 sonraki andlagmanin sona erdirmeyecegi genel
kural olarak ifade edilemez. Bu ikinci andlagmay1 akdeden taraflarin niyetlerine
baghdir ve genellikle bunlar ilk andlagsmay1 askiya almak yerine buna son ver-
meyi tercih etmektedirler.

(4) 26. madde ayn1 zamanda ayn1 konuda akdedilmis andlagmalarin arasin-
daki iligkilerle de ilgilidir ve bunun 3 ve 4(a) paragraflar1 ilk andlasmanin hii-

23 p C.1.J. (1939), Series A/B, No. 77, p. 92.
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kiimlerinin ancak sonrakinin hiikiimleriyle bagdastigi oranda uygulanacagini
diizenlemektedir. Bu paragraflarin pratik etkileri negatiftir ve Onceki
andlasmanin sonrakiyle bagdagmayan hiikiimlerinin yiriirligiini, ikinci
andlagma yiriirlikte oldugu siire i¢in askiya almaktadir. Fakat 26. madde, yii-
riirliikkte oldugu kabul edilen andlagmalardaki geliskili sorumluluklarin 6nceligi
ile ilgilidir. Bu madde sonraki andlagmay1 akdederken ilk andlasmanin sona
erdirilmesini veya yiirlirliigiiniin askiya alinmasini taraflarin istedigi durumlarla
ilgili degildir ve bu yiizden yiiriirliikte olan iki andlagma bulunmamaktadir.
Diger bir ifadeyle, 26. madde ancak, bu maddeye gore andlasmanin sona erdi-
rilmedigi veya ylrirligiiniin askiya alinmadigi durumlarda uygulanacaktir.
Yani bu hiikiim birbiriyle bagdasmaz nitelikteki andlagmalarin 6nceligi hakkin-
da degildir ve taraflarin niyetlerinin O6nceki andlagsmay1 sona erdirmek veya
askiya almak oldugu durumlara uygulanacaktir. Bu durumlarda ilk andlagsmanin
tiimii sona erdirilmekte veya askiya alinmaktadir ve boylece ilk andlagma artik
yiirtirliikte veya uygulamada olmayacaktir. Kisaca, bu hiikiim, yeni bir
andlagmaya girerek Onceki andlagsmanin sona erdirildigi veya askiya alindigi
durumlarla siirlandirilmistir.

Bir Andlagmanin ihlal Edilmesi Sonucu Sona Erdirilmesi veya
Yirirliginiin Askiya Alinmasi
MADDE 57

1. iki tarafl bir andlasmanin akit taraflardan birisi tarafindan esash
bir sekilde ihlali, diger tarafa andlasmay1 sona erdirme veya tamamen veya
kismen yiiriirliigiiniin askiya alma gerekcesi olarak bu ihlale basvurma
hakkin verir.

2. Cok tarafli bir andlasmanin akit taraflarindan birisi tarafindan
esash bir sekilde ihlali:

(a) diger taraflarin oybirligi ile andlasmamn yiiriirliigiinii tamamen
veya kismen askiya almalarini veya andlasmayi,

(i) kendileriyle kusurlu devlet arasindaki iliskiler bakimindan, veya
(ii) biitiin taraflar arasinda sona erdirme hakki verir.

(b) andlasma ile bilhassa etkilenen bir tarafa, kendisi ile kusurlu dev-
let arasindaki iliskiler bakimindan andlasmanin yiiriirliigiinii tamamen
veya kismen askiya alinmasi gerekcesi olarak bu ihlale basvurma hakkini
verir.

214 1963 Taslagl, madde: 42.
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(c) diger taraflardan birinin kendisi acisindan andlasmanin yiiriirlii-
giinii durdurmasi i¢in, andlasmanin dyle bir nitelikte olmasi gerekir ki, bir
tarafin andlagsma hiikiimlerine esash bir sekilde ihlal etmesi her bir tarafin
andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerini ifa etme durumunu koklii bir bi-
cimde degistirsin.

3. Bu madde bakimindan bir andlasmanin esash bir sekilde ihlali asa-
gidakilerden ibarettir:

(a) andlagsmanin, mevcut maddelerin tasvip etmedigi bir sekilde inkar
edilmesi; veya

(b) andlagsmanin konu veya amacinin gerceklestirilmesi icin elzem olan
bir hiikmiin ihlal edilmesi.

4. Yukaridaki paragraflar bir ihlal halinde uygulanabilecek herhangi
bir andlasma hiikmiine halel getirmez.

Serh:

(1) Hukukgularin biiyiik ¢ogunlugu, bir tarafin andlagmay ihlal etmesinin
diger bir tarafa andlagmay1 sona erdirme veya andlasmaya gore var olan kendi
sorumluluklarinin uygulanmasini askiya alma hakki verdigini belirtmektedirler.
Andlasmadan dogan bir sorumlulugun ihlali, baska bir sorumlulugun ihlalinde
oldugu gibi, diger tarafin etkili olmayan misilleme yapmasi hakki vermektedir
ve bu misillemeler aslinda andlagmaya gore var olan haklarin elde edilmemesi
ile ilgilidir. andlasmay1 sona erdirme hakkinin kapsami ve bunun hangi kosul-
larda olusabilecegi hakkindaki goriisler farkhidir. Bazi  hukukgular,
andlagmalarin varligini garanti altina alan, etkili uluslararas1 mekanizmalarin
yoklugundan dolayi, andlagsmanin ihlalinin bir cezasi olarak masum tarafin bu
hakka sahip olmasi gerektigini belirtmistir. Bunlar, sartsiz terimlerle ihlal du-
rumunda masum tarafa andlagsmay1 sona erdirme hakkinda genel bir hak verme
taraftaridirlar. Diger hukukgular ise, bir devletin 6nemsiz hatta uydurma neden-
lerle, can sikict buldugu bir andlasmaya son vermek igin bahaneler yaratabile-
cegi riskini diistinmiiglerdir. Bu hukukgular, sona erdirme hakkinin, ihlalin
“esasli” veya “Onemli” oldugu durumlarda bulunacagini ve bu hakkin kullani-
minin usuli sartlara tabi oldugunu belirtmislerdir.

(2) Devlet uygulamalar1 bu hakkin kapsaminin veya kullanilmasindaki ko-
sullarin belirlenmesine yardimda bulunmamaktadir. Birgok olayda, son veren
devlet andlasmaya baska sebeplerle de son verebilmektedir ve bu hareketine
neden olarak ihlali gosterebilmektedir. Diger taraf, ilk olarak olaylara gore, son
vermeye itiraz etmekte ve bazen tek tarafli olarak sona vermenin haksiz oldugu
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belirtilse de, genellikle, sona erdirme hakkinin reddi degil, sona erdiren devletin
ihtiyari ve tek tarafli beyanlarimin protesto edilmesi tercih edilmektedir.

(3) Yerel mahkemeler, seyrek olmayan sekilde, masum tarafin andlagsmay1
sona erdirme hakkinin bulundugu prensibi hakkinda beyanlarda bulunmuslardir.
Fakat bunlarin hiikiimetleri, genellikle gerceklere gore andlasmaya son verme-
misler ve son verme hakkinin kullanilmasina iligkin kosullar1 tam olarak ince-
lemeyi gerekli gormemislerdir.*

(4) Meuse Sularinin Yoniini Degistirme Davasinda®® Belgika, Hollan-
da’nin 1863 Andlasmasima aykiri bazi isler yaparak, andlasmanin kendisine
kars1 uygulanmasim talep etme hakkini kaybettigini belirtmistir. Belcika
andlagmanin sona erdirilmesini talep etmemistir, fakat Hollanda’nin taleplerine
kars1 bir savunma olarak, Hollanda’nin hiikiimleri ihlal ettigi gerekgesiyle,
andlagmanin bir hiikmiin yiriirligiiniin askiya alinmasim istemistir ki talebinin
inadimplenti non est adimplendum prensibinin uygulamasi oldugunu savunmus-
tur. Divan, Hollanda’nin andlagmay1 ihlal etmedigi gerekgesiyle Belgika’nin
talebine gore beyanda bulunmamustir. Fakat Yargi¢ Anzilotti, farkli bir goriisle,
Belcika’nin talebinin hakli, adil ve uluslararas1 hukukta uygulanmasi gerekli
olacak kadar evrensel oldugunu belirtmistir."” Onemli olan baska bir olay da
Tacna-Arica Hakemlik Karar1’dir.*"® Burada Peru, tartigmali alanda belli kosul-
lar altinda plebisiti 6ngéren Ancon Andlasmasinin 3. maddesinin uygulanmasini
engelleyerek Sili’nin maddeye gore sorumluluklarini yerine getirmedigini iddia
etmistir. Hakem,”"® kamitlar1 inceledikten sonra, sunlar1 sdyleyerek Peru’nun
iddialarini reddetmistir: “Idarenin kétiiye kullanilmasinin bir anlasmanin sona
ermesini etkileyebilecegi aciksa, anlagsmanin sonucuna etkili olabilmesi i¢in
idari hatalarin sonuglarinin ciddi sonuglar ortaya ¢ikarmasi gerekir ve Hakemin
goriisiine gore, boyle dnemli bir durum bulanmamaktadir.”

(5) Komisyon, bir andlagmanin ihlalinin, ne kadar ciddi olursa olsun, ken-
diliginden andlasmaya bir son vermedigine ve bir devletin ihlal oldugunu iddia
ederek basitce andlasmaya son veremeyecegine karar vermistir. Diger taraftan,
bazi tedbirlere bagli olarak ve belli limitlerle, bir devletin ihlale dayanarak
andlasmay1 sona erdirmesi veya askiya almasi hakkinin da taninmasi gerektigini

215 Oregin: Ware v. Hylton (1796), 3 Dallas 261; Charlton v. Kelly, 229 U.S. 447; Lepeschkin v.
Gosweiler et Cie., Journal du droit international (1924) vol. 51, p. 1136; In re Tatarko, Annual
Digest and Reports of Public International Law Cases, 1949, No. 110, p. 314.

218 p C.1.J. (1937), Series A/B, No. 70.
27 1bid., p. 50; Ayrica bkz: Judge Hudson, pp. 76 - 77.
218 Reports of International Arbitral Awards, vol. Il, pp. 929, 943 - 944,

219 Bagkan Coolidge.
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diistinmiistlir. Baz1 iiyeler, Komisyonun boyle bir kural koymasinin tehlikeli
olacagini ve bunun uygulamasinin Uluslararasi Adalet Divani’nin zorunlu kont-
roliine birakilmas1 gerektigini diisiinmiislerdir. Komisyon, ihlale dayanan sona
ermenin bazi tedbirlerle korunmasi gerektigini kabul ederken, boyle eylemlere
kars1 alinacak tedbirlerin, birka¢ maddeyi ilgilendiren genel bir koruma oldugu-
na karar vermistir. Bu yiizden, bu maddede bir andlagsmaya hangi kosullar altin-
da son verilebilecegini veya yliriirliigiiniin askiya alinabilecegini diizenlemeyi
ve tedbir sorununa da 62. maddede deginmeye karar vermistir.

(6) 1. paragraf, iki tarafli bir andlagsmanin akit taraflardan birisi tarafindan
esasl bir sekilde ihlalinin, diger tarafa andlagmay1 sona erdirme veya tamamen
veya kismen yiiriirligiiniin askiya alma gerekcesi olarak bu ihlale bagvurma
hakkini verecegini diizenlemektedir. “Gerek¢e olarak basvurma” seklindeki
ifade, bu maddedeki hakkin, andlagsmanin sona erdigini bildirmenin ihtiyari bir
hak olmadigini belirtmek icin kullanilmistir. Eger diger taraf, ihlalin olduguna
veya bunun esaslt olduguna kars1 ¢ikarsa, Sarta ve genel uluslararasi hukuka
gore barisgil yollarla soruna bulunacak ¢6ziim hakkinda sorumlulugun ait oldu-
gu tarafta bir degisiklik olacaktir. Komisyon, esasli ihlal durumunda bir
andlasmanin tamamen veya kismen sona erdirilmesi veya yiiriirligiiniin askiya
alimmasi i¢in eylemin karsi tarafa acgik olduguna karar vermistir. Bu eylemi ger-
ceklestirme hakki andlagmalar hukukunda, misilleme hakkindan bagimsiz ola-
rak bulunmaktadir ve eger bir taraf bir andlagmaya gore var olan sorumlulukla-
rin1 yerine getirmezse diger tarafinda o andlagmaya gore var olan sorumlulukla-
rin1 yerine getirmesinin istenemeyecegi prensibi baglamaktadir. Bu hak tabii ki
zarar goren devletin, sorumluluklarini ihlal eden devlete uluslararasi alanda
tazminat talebinde bulunmasi hakkini etkilemez.

(7) 2. paragraf ¢ok tarafli bir andlasmanin ihlali ile ilgilidir ve Komisyon
burada haklari ihlal edilen devletlerin bir arada veya bireysel olarak tepki gos-
termesi arasinda bir ayrim yapmanin gerekli oldugunu diistinmiistiir. Paragraf
(a) ¢ok tarafli bir andlasmanin ihlali durumunda, diger taraflarin oybirligi ile
andlagmanin yiiriirliglinii tamamen veya kismen askiya almalarmi veya
andlagmay1 kendileriyle kusurlu devlet arasindaki iliskiler bakimindan veya
biitlin taraflar arasinda sona erdirme hakki bulundugunu diizenlemektedir. Bir
taraf bireysel olarak tepki gosterirse, Komisyon bu durumun iki tarafli
andlagmalara benzedigini, fakat andlasmay1 ancak kendisi ve ihlal eden devlet
arasinda  ylriirliigiinii  askiya alabilecegini  belirtmistir. Cok tarafli
andlagmalarda, diger devletlerin ¢ikarlar1 géz oniine alinmalidir ve andlasmay1
askiya alma hakki normal olarak ihlalden etkilenen devlet i¢in koruma sagla-
maktadir. Dahasi, kural koyucu nitelikteki ¢ok tarafli andlasmalarda askiya
alma hakkimin kisitlanmas1 Komisyona daha da gerekli goriinmiistiir. Hatta ku-
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ral koyan ¢ok tarafli andlagmalarda, andlagmay1 askiya alma hakkinin gegerli
olup olmadigi sorunu giindeme gelmistir. Fakat Komisyon, andlagmaya gore var
olan kendi sorumluluklarin1 yerine getirmezken, andlagsmay1 ihlal eden tarafin
zarar goren tarafi andlagmayr uygulamaya zorlamaya devam etmesinin adil
olmayacagina karar vermistir. Ustelik Soykirim Konvansiyonu ve Savas Esirle-
ri, Hasta ve Yaralilarinin Tedavisi Hakkindaki Cenevre Konvansiyonu gibi
andlagmalar, konvansiyonun ihlali durumunda askiya alma hakkini 6zellikle
vurgulamiglardir. Komisyon bu baglamda kural koyucu ¢ok tarafli
andlagsmalarin diger andlagmalardan ayr tutulamayacagina karar vermistir. Bu-
na gore (b) paragrafi, ¢ok tarafli bir andlagsmanin taraflardan biri tarafindan
esasli bigimde ihlal edilmesinin, andlasma ile bilhassa etkilenen bir tarafa, ken-
disi ile kusurlu devlet arasindaki iligkiler bakimindan andlasmanin yiiriirliigiini
tamamen veya kismen askiya almmasi gerekgesi olarak bu ihlale bagvurma
hakkini verecegini diizenlemektedir.

(8) Paragraf 2(c), Hiikiimetlerin yorumlarina gore ortaya ¢ikan, silahsiz-
lanma andlasmalarinda oldugu gibi, bir tarafin ihlalinin andlasmayla kurulan
rejimi biitiin taraflar i¢in sona erdiren andlagmalarla ilgilidir. Béyle bir durum-
da, bir tarafin ¢ikarlar1 2(a) ve (b) paragraflariyla tam olarak korunamaz. Bir
devletin, diger taraflarin haklarina zarar vermeden, andlagsmay1 ihlal eden dev-
letle kars1 andlasmaya gore var olan sorumluluklarini askiya almasi miimkiin
degildir. Boyle yapmazsa da, kendisini ihlal eden devletin silahlanmas1 sonucu
ortaya cikan tehdide karsi koruyamaz. Komisyon bu durumlarda, bir tarafin
ihlalinin sorumluluklar a¢isindan biitiin taraflarin pozisyonunu degistiriyorsa,
diger taraflarla anlagsma yapmadan, bir tarafin andlagsmay1 kendisi ile diger dev-
letler arasinda askiya alabilecegini belirtmistir. Paragraf 2(c) boyle dngdrmek-
tedir.

(9) 3. paragraf, andlagsmay1 sona erdirme veya askiya alma hakki veren ihla-
lin tanimin1 yapmaktadir. Baz1 yetkililer gegmiste, andlasmanin herhangi bir
ihlalinin askiya almak icin yeterli oldugunu diisinmekteydiler. Fakat Komis-
yon, andlagsmay1 sona erdirme veya askiya alma hakkinin ihlalin ancak ciddi bir
karakterde olmasi durumunda bulundugu konusunda hemfikirdir. “Esasli” teri-
min “6nemli” terimine, ihlalin niteligini belirtmek igin tercih etmistir. “Onemli”
kelimesi, andlasmanin temel konularindan olmayan hiikiimlerin ihlali dolayisiy-
la diger tarafin andlasmay1 askiya almasini hakli ¢ikaracak sekilde anlasilabilir-
di. Fakat ihlal edilen hiikiimler tali nitelikte olsa bile, bir taraf, bunlarin
andlagmanin ifa edilmesi i¢in gerekli oldugunu diisiinebilir. Acikea,
andlagmanin, bu maddenin tasvip etmedigi bir sekilde inkar edilmesi,
andlagmanin esasli bigimde ihlalini otomatik olarak olusturur; ve bu, tanimin (b)
paragrafinda 6ngériilmiistiir. Thlalin daha genel nitelikte olan diger cesidi ise (b)
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paragrafinda belirtilmistir ve andlasmanin konu veya amacinin gergeklestirilme-
si i¢in elzem olan bir hilkkmiin ihlal edilmesinin esasli ihlali olusturacagimni dii-
zenlemektedir.

(10) 4. paragraf, ihlal durumunda uygulanabilecek olan andlagma hiikiimle-
rine gore var olan taraflarin haklarini sakli tutmaktadir.

Sonraki imkansizlik
MADDE 58°%

Bir tarafin bir andlasmay ifa etme imkansizhigin1 andlasmayi sona er-
dirme gerekcesi yapabilmesi icin, imkansizhigin andlasmanin ifas1 icin ka-
cinllmaz olan bir nesnenin daimi olarak ortadan kalkmasi veya tahrip ol-
masindan ileri gelmesi gerekir. imkansizlik gecici ise, ancak andlasmanin
yiiriirliigiinii askiya alma sebebi yapilabilir.

Serh:

(1) Bu madde, andlasmanin ifasi i¢in gerekli olan bir nesnenin siirekli veya
gecici olarak ortadan kalkmasi sonucu andlagsmanin sona erdirilmesi veya yiiriir-
liiglinlin askiya alinmasi ile ilgilidir. Bir sonraki madde ise, bir andlasmanin
akdedilmesi sirasinda mevcut olan sartlarda meydana gelen bir degisiklikle
ilgilidir. Sonraki imkansizlik durumu, andlasmanin yiiriirliige girdigi zaman var
olan durumlarda meydana gelen esasli degisiklikle ilgili ex hypothesi durumu-
dur. Komisyonun bazi iiyeleri, bu iki durum arasinda kesin bir ¢izgi ¢izmenin
miimkiin olmamasi nedeniyle bunlar1 birlestirme taraftarrydilar. Fakat Komis-
yon, hukuki olarak “sonraki imkansizlik” ve “sartlarin esasl sekilde degismesi”
durumlarinin andlagmalarin sona ermesinde farkli temellere dayandigini ve ayri
tutulmasi gerektigine karar vermistir. Her ne kadar her iki kuralin da uygun
goziktiigi olaylar olsa da, bu maddeleri uygulamak i¢in kullanilan o&lgiitler
farklidir ve bunlar birlestirmek yanlis anlamalara neden olabilir.

(2) Madde, andlasmanin ifas1 i¢in kagmilmaz olan bir nesnenin daimi ola-
rak ortadan kalkmasi veya tahrip olmasinin andlasmaya son verme gerekgesi
olabilecegini dngdrmektedir. Devlet uygulamalarinda bu konuya birka¢ 6rnek
bulunmaktadir. Fakat maddenin g&z Oniinde canlandirdigi 6rnekler, bir
andlasmanin ifas1 i¢in gerekli olan bir adanin batmasi, bir nehrin kurumasi, bir
barajin veya hidroelektrik tesisatinin yok olmasidir.

(3) Madde, imkansizligin gegici olmasi durumunda andlagsmanin yiiriirlii-
gilinlin askiya alinabilecegini diizenlemektedir. Komisyon, boyle durumlarin, bir

220 1963 Taslagl, madde: 43.
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taraf i¢in andlasmadan dogan gorevlerini yerine getirmemesinden dogan sorum-
luktan kurtulmak i¢in bir dayanak olusturduguna karar vermistir. Fakat
andlagma sorumluluklarinin yinelenmesinde devam eden bir imkansizlik varsa,
andlagsmalar hukukunun bir pargasi olarak, bunun andlagmanin gegici olarak
askiya alimmasina gerekge yapilabilecegine karar vermistir.

(4) Maddenin ilk olarak sona erme durumuyla ilgili oldugu gergegi, bdyle
durumlarda sona ermenin normal sonu¢ oldugu veya andlasmanin ifasi igin
zorunlu olan nesnenin yok olmasinin veya tahrip olmasinin siirekli oldugu an-
lamia gelmemektedir. Aksine Komisyon, imkansizligin siirekli olacaginin agik
olmadig1 durumlarda, bu hakkin andlagmanin askiya alimmmasiyla sinirlandiril-
mas1 gerektiginin altin1 ¢izmistir. Diger bir ifadeyle, Komisyon olayin sonucun-
da “andlagmanin sona ermesi”ni degil “andlagmanin yiiriirliigiiniin askiya alin-
masi1’’n1 tercih etmistir.

(5) Komisyon, ihlal durumlarindan farkli olarak, bu maddedeki sartlarin olus-
masinin andlagsmanin gegerliligi iizerinde otomatik olarak etkilerinin olacagmi dii-
stinmiistiir. Fakat hiikmii, otomatik olarak andlasmay1 sona erdirecek sekilde degil
taraflara imkansizlik nedeniyle sona ermeyi isteme hakki taniyacak sekilde diizen-
lemek konusunda kendisini smirlandirilmig hissetmistir. Andlagmanin konusunu
olusturan nesnenin daimi olarak ortadan kalkmasi veya tahrip olmasi konusunda
anlagmazlik ¢ikabilir ve zorunlu yargilamanin bulunmadigi durumlarda, her hangi
bir smirlandirma olmadan, otomatik olarak andlasmanin gegersiz sayilmasi prob-
lemlere neden olabilir. Aksi takdirde, farz edilen imkansizliklara dayanan ihtiyari
bildirimler, andlagmay1 inkar etmek i¢in bahane olarak kullanilabilirdi. Bu sebeple
Komisyon, imkéansizlik nedeniyle andlasmanin sona erdirilmesi talebinden bahset-
mis ve bu talebi 62. maddedeki usili islemlere tabi kilmistir.

(6) Iki tarafli andlagmalarda taraflardan birinin uluslararasi kisiligini kay-
betmesi genellikle ifanin imkansizlig1 olarak degerlendirilmekteyse de Komis-
yon bu konuyu bu maddede ele almay: iki nedenle reddetmistir. lki, devletlerin
andlagsmalardan dogan haklar1 ve sorumluluklar1 konusundaki halefiyet mesele-
sine deginmeden veya en azindan haklar1 sakli tutmadan, uluslararas: kisiligin
sona ermesi hakkinda hiikiim koymanin yanlis anlamalara neden olabilecegini
diisiinmiistiir. Halefiyet meselesi, Komisyonun ayri bir ¢alisma konusu yaptigi
karigik bir konudur ve bu ¢aligmaya onyargiyla yaklasmak dogru olmayacaktir.
Buna gore Komisyon, bu maddede bu konudan bahsetmemeye ve daha 6nce de
39. maddenin gerhinin 5. paragrafinda belirtildigi gibi, 69. maddede ayr1 bir
hiikiimle diizenleme yapmaya karar vermistir.

(7) Baz1 hiikiimetler yorumlarinda, bu madde ve sartlardaki esash degisik-
liklerle ilgili olan 59. maddeyle ilgili olarak, andlasmanin kismen yerine getiril-
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digi ve sona erme gerceklesmeden Once taraflardan birinin bazi ¢ikarlar elde
etmesiyle ilgili 6zel bir hilkkmiin konulmasini istemislerdir. Komisyon bdyle
durumlarda ¢ikan problemlerin haksizliklara neden olabilecegini kabul etmistir
fakat bu konuyu 58. ve 59. maddelerde diizenlemeye ¢aligmanin dogru olmaya-
cagint diistinmiistiir. Andlagmanin sona erdirilmesinin sonuglariyla ilgili olan
66. ve 67. maddelerin 2. paragrafin ilerisine gitmek Komisyona miimkiin go-
ziikmemistir.

Sartlarin Esash Sekilde Degismesi
MADDE 59%'

1. Bir andlasmanmin akdedilmesi sirasinda mevcut olan sartlarda mey-
dana gelen, taraflarca ongoriilmeyen esash bir degisiklige, asagidaki sart-
lar yerine gelmedikce, andlagsmay1 sona erdirme veya andlasmadan c¢ekilme
icin bir gerekce olarak basvurulamaz:

(a) bu sartlarin mevcudiyeti, taraflarin andlasmayla baglanma rizala-
rinin esash bir temelini teskil etmedikce; ve

(b) degisiklik andlasmaya gore hile icra edilecek yiikiimliiliiklerin
kapsamim koklii bir sekilde degistirme etkisine haiz olmadikca.

2. Sartlarda meydana gelen esash bir degisiklige bir andlasmay1 sona
erdirmek veya ondan cekilmek icin bir gerekce olarak su hallerde bagvuru-
lamaz:

(a) andlasma bir sinir1 tesis ediyorsa; veya

(b) esash degisiklik ona basvuran tarafin ya andlasmadan dogan bir
yiikiimliiliigiinii ihlal etmesinin ya da andlasmanin diger herhangi bir tara-
fina kars1 herhangi bir uluslararasi yiikiimliiliigiinii ihlal etmesinin neticesi
ise.

Serh:

(1) Modern hukukgularin hemen hemen hepsi, isteksiz bigimde de olsa, ulus-
lararas1 hukukta bu maddenin ilgili oldugu prensibi kabul etmektedirler ve bu
genellikle 7ibus sic stantibus doktrini olarak anilmaktadir. Pek ¢ok yerel hukuk
sistemi, ifanin imkansizliginin bir pargasi olarak, sartlardaki esasli degisme nede-
niyle s6zlesmelerin uygulanmasinin imkansizligini kabul etmektedirler, dyleyse
andlagmalar da ayn1 sebeple uygulanamaz hale gelebilir. Fakat hukukcularin ¢o-
gu, bu doktrini siki bir bigimde siirlandirmaktan ve bunun hangi sartlarda talep

221 1963 Taslagl, madde: 44.
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edilebilecegini agik¢a diizenlemekten yanadir; bunun sebebi de zorunlu yargilama
hakkinda genel bir sistemin bulunmamasi nedeniyle andlagmalarin giivenligini
saglamaktir. Uluslararasi yasamin sartlari siirekli degismektedir ve bu degisiklik-
leri andlagmalarin uygulanamazlig1 i¢in bahane etmek kolaydir.

(2) Prensibin teamiil hukukundaki yeri dnemlidir fakat Uluslararasi Divan
bu noktay1 heniiz iglememistir. Serbest Bolgeler Davasinda,?” Divan, prensibin
uygulanmast i¢in yeterli nedenin bulunmadigini géz 6niine alarak, kendi pozis-
yonunu sakli tutmugtur. Sunlar1 goz oniine almanin gereksiz hale geldigini goz-
lemlemistir: “Sartlarm degismesi nedeniyle andlasmanin gegersiz oldugu teori-
siyle baglantili olarak ortaya g¢ikan prensip hakkindaki sorunlar, teorinin bir
uluslararast hukuk kurali olugturmasi kapsaminda, teorinin hangi nedenlerle ve
metotlarla uygulanabilecegi ve Isvigre’nin 1815 ve 1816 andlagmalaridan elde
ettigi gibi haklar yaratan andlagmalara bunun uygunlugudur.”

(3) Diger taraftan, yerel mahkemeler hi¢ de az olmayan bigimde, uluslararasi
hukukun prensibinin uygunlugunu kabul etmislerdir, fakat o veya bu nedenle
bunun uygulanmasimi reddetmislerdir.?® Bu durumlar, prensibin sartlardaki degi-
siklikle sinirlandirilmasi ve devami konusunda taraflar arasinda zimni bir anlas-
manin bulundugunun kabul edilmesi, degisikligin olugmasiyla andlagmanin oto-
matik olarak feshedilmemesi fakat bunun taraflardan biri tarafindan istenmesi ve
bu istegin degisikligin ortaya ¢ikmasindan itibaren makul bir siire iginde yapilma-
s1 dnerilerini getirmektedir.?* Ustelik Bremen Prusya Davasinda,®® Alman Yiik-
sek Mahkemesi doktrinin genel uygunlugunu tartigmazken, bir tarafin
andlagmanin tiimii degil fakat {ilkenin degisimi hakkindaki bir anlasmanin esash
bir boliimii hakkindaki sorumluluklarindan kurtulmak istemesi durumunda, bunun
tamaminin uygulanabilir olmayacagim diisiinmiistiir.*®

(4) Rebus sic stantibus prensibine, devlet uygulamasinda eo nomine olarak
veya degisen sartlar nedeniyle sorumluluklarin sona ermesi veya degistirilmesini
hakli ¢ikarmak i¢in bagvurulmustur. Bu devlet uygulamalarinin detayli bir bi¢im-

222 p C.1.J. (1932), Series A/B, No. 46, pp. 156-158.

2 Ornegin: Hooper v. United States, Hudson, Cases on International Law, second edition, p. 930;

Lucerne v. Aargau (1888), Arrets du Tribunal Federal Suisse, vol. 8, p. 57; In re Lepeschkin,
Annual Digest of Public International Law Cases, 1923-24, Case No. 189; Bremen v. Prussia,
ibid., 1925-26, Case No. 266; Rothschild and Sons v. Egyptian Government, ibid., 1925-26,
Case No. 14; Canton of Thurgau v. Canton of St. Gallen, ibid., 1927-28, Case No. 289; Bertaco
v. Bancel, ibid., 1935-37, Case No. 2 0 1; Stransfcy v. Zivnostenska Bank, International Law
Reports, 1955, pp. 424-427.

Canton of Thurgau v. Canton of St. Gallen.

25 Apnual Digest of Public International Law Cases, 1925-26, Case No. 266.
226

224

Lucerne v. Aargau; Canton of Thurgau v. Canton of St. Gallen; Hooper v. United States.
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de incelemesi bu raporda miimkiin degildir. Agikgasi, bu sartlardaki esash degis-
me bir andlasmanin degistirilmesi veya sona erdirilmesini hakli ¢gikartabilir fakat
ayni zamanda bir tarafin tek tarafli olarak andlagmay1 feshetmesi hakkindaki giic-
li egilimi de gostermektedir. Devletlerin prensiple ilgili goriislerini en iyi aydinla-
tan belirtiler her halde, bu goriisiin ileri siiriildiigli olaylarda Divanda ileri siiriilen
goriislerdir. Uyrukluk Kararnamesi Davasinda, Fransiz hiikiimeti siirekli
andlagmalarin her zaman rebus sic stantibus kaydina gore sona ermeye tabi oldu-
gunu ve bu nedenle Fransa’min Fas iizerindeki himayesinin bazi Ingiliz - Fransiz
andlagmalari® iizerinde bu etkiye sahip oldugunu iddia etmistir. Ingiliz Hiikiime-
ti, Fransiz hiikiimetinin olaylar hakkindaki goriiglerine kars1 ¢ikarken, Fransa’nin
ileri siirdiigii en giiclii tartismanin rebus sic stantibus hakkinda iddiasi oldugunu
gormiistiir.*® 1865 Cin-Belgika Andlasmasinin Feshi Davasinda, Cin feshini hakli
cikarmak icin genel terimlerle altmig yillik andlagmadaki degisen sartlart goster-
mis ve iddiasim Milletler Cemiyeti Misakinin 19. maddesiyle desteklemistir.”*
Her ne kadar madde Cemiyet Genel Kurulunun, zaman zaman uygulanamaz hale
gelmis Milletler Cemiyeti andlagmalarinin gdzden gecirilmesini Onerebilecegini
ongormekteyse de, Belcika Hiikiimeti ne 19. maddenin ne de rebus sic stantibus
gOriigiiniin andlagmanin tek tarafli olarak feshini diizenledigini belirtmistir. Buna
ek olarak, 19. maddeye gore andlasmanin gozden gegirilmesi girigiminde bulun-
madan, Cin’in andlasmay1 feshetmeye hakkinin bulunmadigini; iki tarafinda Di-
van’in yargilamasina tabi olmasi nedeniyle, Cin’in Divandan karar vermesini
istemesi gerektigini, eger bunu yapmazsa da Belgika’nin rizasi olmadan tek tarafli
olarak andlagsmay1 feshedemeyecegini one siirmiistiir.”*® Serbest Bolgeler Dava-
sinda®' Fransiz Hiikiimeti, ¢ag dis1 olmasi nedeniyle rebus sic stantibus goriisiine
gore bir andlagsmay1 feshetmek isteyen Hiikiimetin bunu tek tarafli olarak yapa-
mayacagini belirtmistir. Fransa, bu doktrinin bir andlagsmanin gegersizligine ancak
su sekilde yol agabilecegini belirtmistir: “Sartlarda meydana gelecek degisiklik,
ilgili iki devlet arasinda hukuki hiikiim ifade eden bir hukuki iglemle taninacak-
tir.” Ve bunlara ek olarak sunlar1 belirtmistir. “Iki devlet arasinda hukuki hiikiim
ifade eden hukuki islem, sartlardaki degisikligin tanindigimni belirten bir andlasma
seklinde olabilir veya bu uluslararast mahkemenin bir karariyla olabilir.”**? Isvig-
re, hukukgularin prensip hakkindaki goriisleri arasindaki farkliliklar1 vurgulaya-

227 p.C.1J., Series C, No. 2, pp. 187 - 188.
28 Ibid., pp. 208 - 209.

2% Ipid., No. 16, 1. p. 52.

20 Ibid., pp. 22-23; Dava, nihayetinde yeni bir andlasmanin imzalanmasiyla ¢ézulmustur.
21 Ibid., Series A/B, No. 46.

232 Ipid., Series C, No. 58, pp. 578-579, 109-146, ve 405-415; ayrica bkz: Series C, No. 17, I, pp.
89, 250, 256, 283-284.
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rak, zorunlu yargilama Oniine gotiirebilecek sekildeki sartlardaki degisiklik nede-
niyle andlagmanin sona erdirilmesi hakkinin uluslararas1 hukukta bulunmadigini
iddia etmistir. Fakat davasii ii¢ iddiaya dayandirmistir: (a) degistigi iddia edilen
sartlar, taraflarin andlagmaya girmesine neden olan sartlar degildir. (b) her hangi
bir olayda bu doktrin iilkesel haklar yaratan bir andlasmaya uygulanmaz. (c)
Fransa, sartlardaki degisikliklerin ortaya ¢ikmasindan sonra uzunca bir siire, se-
bepsiz yere bu iddiasim geciktirmistir.”*® Fransa bu doktrinin tilkesel andlasmalara
uygulanmayacagini tartigir gériinmemektedir, bunun yerine iilkesel haklarla iilke-
sel yerlesimlerden kaynaklanan kigisel haklar arasinda bir ayirim yapmistir.”
Divan, Isvigre Hiikiimetinin (a) ve (c) béliimlerinde bulunan gériislerini destek-
lerken, rebus sic stantibus prensibinin iilkesel haklar yaratan andlagmalara uygu-
lanmamasi konusunda fikir beyaninda bulunmamustir.

(5) Bu prensip, Birlesmis Milletlerin politik organlarindaki miizakerelerde
de ileri siiriilmiistiir. Bu miizakerelerde, prensibin varlig1 genellikle tartigilma-
mis fakat bunun hangi sartlarda uygulanacagi konusunda vurgu yapilmistir.
Genel Sekreter ayn1 zamanda, Milletler Cemiyeti zamaninda akdedilen bazi
andlasmalarin gecerliligi konusunda bir ¢aligma yaparken, prensibin uluslararasi
hukukta varligin1 tamamen kabul ederken, bunun uygulanmasiin istisnai ve
sinirh karakterini vurgulamistir.”®® Bunlarin yorumlarinda bazi hiikiimetler pren-
sibin nereye kadar uluslararasi hukukun héalihazirda var olan bir kurali olarak
kabul edilecegi konusundaki kuskularini belirtmislerdir. Digerleri ise, uygula-
nacag1 kosullar sikica tanimlanmazsa, andlasmalarin giivenligi agisindan pren-
sibin tehlikelerinden bahsetmislerdir.

(6) Komisyon, eger dikkatli bir bicimde sinirlandirilirsa ve diizenlenirse,
prensibin modern andlagmalar hukukunda bir yer bulabilecegini diisiinmiistiir.
Bir andlagma uzun bir siire yiiriirliikkte kalabilir ve sartlardaki esash degisiklikler
dolayistyla sartlari taraflardan biri tizerinde haksiz bi¢cimde agir yiikler yiikleye-
bilir. O zaman diger taraf bir degisiklik yapmama konusunda 1srarci ise, ulusla-
rarast hukuk ayni taraflar arasinda yapilacak, ilk andlasmay1 degistiren veya
sona erdiren bir andlasmadan bagka bir yol tanimadigindan, tatmin olmayan
taraf yasa dis1 islemler yapmak zorunda kalacaktir. Kuralin uygulanmasini ge-
rektiren durumlar, nispeten azdir. 51. maddenin serhinde belirtildigi gibi, mo-
dern andlagmalarin ¢ogu kisa siireler i¢in yapilmakta veya bunlar belirli donem-
ler i¢in akdedilmekte ve bu donemin sonunda bir fesih hakki bulunmakta veya
bildirimle sona erdirilebilmektedir. Biitiin bu durumlarda, ya andlagsma otomatik

23 Ipid., Series C, No. 58, pp. 463-476.
4 Ibid., pp. 136-143.
235 E/CN.4/367, p. 37, ayrica bkz: E/CN.4/367/Add.I.
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olarak sona ermekte veya andlagmay1 sona erdirme hakki olan her bir tarafin
ayn1 zamanda andlagsmay1 gézden gecirmek konusunda diger taraflar {izerinde
baski yapma giicli bulunmaktadir. Yine de, taraflardan birinin agir yiikler geti-
ren ve zamani ge¢mis andlagmalardan hukuki olarak kurtulmasi icin yeterli
giicliniin bulunmadig1 bazi olaylar olabilir. Bu durumlar, diger tarafin uzlagsmay1
diisiinmesine neden olacak rebus sic stantibus doktrinin uygulanabilecegi du-
rumlardir. Ustelik buna giiclii ¢ekinceler konulmasina ragmen, andlasmalar
hukukunda bir giivenlik 6nlemi olarak buna gerek duyulmasi nedeniyle, doktrin
uluslararas1 hukukta kabul gérmektedir.

(7) Gegmiste, sartlarda esasli degisiklik olmasi durumunda, biitiin siirekli
andlagmalara bu prensibin uygulanmasi konusunda zimni bir andlasmanin bulun-
dugu diisiiniiliirdii. Fakat Komisyon, bu egilimin bu prensip ile pacta sund
servenda prensibini uzlastirma egiliminde oldugunu not etmistir. Olaylardan ¢o-
gunda taraflar sartlarin degisikligi konusunda goriislerini belirtmezler, eger boyle
yapmuslarsa da bunu muhtemelen farkli bir tarzda yaparlar. Ustelik Komisyon,
keyfi yorumlara ve suiistimale acgik olmasi nedeniyle, bu kurgunun arzu edilme-
digine karar vermistir. Bu sebeple Komisyon, esitlik ve adalet diisiincelerine da-
yali olarak olusturulan ve belli kosullar altinda bir tarafin sartlarin degismesi do-
layistyla andlagmanin sona erdirilmesini isteyebilmesi gerektigini diistinmiistiir.
Bunlara ek olarak, kuralin objektifliginin altin1 ¢izmek i¢in, “rebus sic stantibus”
terimini ne maddede ne de baslikta kullanmamaya ve boylece bu terim hakkinda-
ki doktrindeki tartismalardan uzak kalmaya karar vermistir.

(8) Komisyon ayni1 zamanda, ge¢miste hukukgularin, sona ermeleri hakkin-
da hiikiim i¢cermedigi i¢in siirekli olarak adlandirilan andlagmalara bu kuralin
uygulanmayacagi yoniinde diisiindiiklerini belirtmistir. Fakat bu yetkililer tara-
findan ileri siirlilen gerekceler Komisyona baglayici olarak gériinmemistir. On,
yirmi, elli hatta doksan dokuz yil i¢in yapilan andlagsmalarda andlagsmanin teme-
lini etkileyen sartlarda degisiklik olmayacagi soylenemez. Bu yiizyilda meydana
gelen olaylar, on veya yirmi yillik siirelerde ne kadar degisiklikler olabilecegini
gostermistir. Eger doktrin, esitlik ve adalete gore hukukun objektif bir kuralini
olusturuyorsa, “siirekli” ve “uzun siireli” andlagsmalar arasinda bir ayirim yap-
mak igin bir neden yoktur. Ustelik uygulama prensibin siirekli andlasmalarla
sinirlandig1 yoniindeki goriisii desteklememektedir. Bazi siireli andlasmalar,
rebus sic stantibus hiikiimlerine denk hiikiimler icermektedir.”*® Bu prensip,

236 Ornegin, Washington'da 6 Subat 1922'de imzalanan, Deniz Silahlanmasinin Sinirlandiriimasi
Andlagmasr’nin 21. maddesi (Hudson, International Legislation, vol. 11, p. 820); 25 Mart 1936'da
Londra’da imzalanan Deniz Kuvvetlerinin Silahlanmasinin Sinirlandiriimasi Andlagsmasrnin 26.
maddesi (/bid., vol. VI, p. 280); ve 20 Temmuz 1936’da Montré’de imzalanan Bogazlarin rejimi
ile ilgili Konvansiyon. (L.JV. T.S., vol. 173, p. 229).
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bazen sinirh andlagsmalarda da ileri siiriilmiistiir; Fransiz Meclisinin 14 Aralik
1932 tarihli, Franco-Amerikan Savas Bor¢lari Hakkindaki 1926 anlagmasi hak-
kinda rebus sic stantibus kuralinin uygulanmasini talep eden karar’®” bu duru-
ma Ornektir. Komisyon buna gore, kuralin siirekli andlagmalarla sinirlandirila-
mayacagina karar vermistir.

(9) 1. paragraf, bir andlagsmayir sona erdirmek veya c¢ok tarafli bir
andlagmadan ¢ekilmek i¢in hangi sartlarda degisiklik olmas1 gerektigini tanim-
lamaktadir. Bu tanim bir takim sinirlayici sartlar igermektedir: (1) Degisiklik
andlagmanin akdedilmesi sirasinda var olan sartlarda meydana gelmelidir. (2)
Bu degisiklik esasli olmalidir. (3) Bu degisikligin ayn1 zamanda taraflarca 6ngd-
riilmemis olmasi gerekir. (4) Bu sartlarin mevcudiyeti, taraflarin andlagsmayla
baglanma rizalarinin esasli bir temelini teskil etmelidir ve (5) Degisikligin
andlagsmaya gore hale icra edilecek yiikiimliiliikklerin kapsamini koklii bir sekil-
de degistirme etkisine haiz olmalidir. Komisyon bunlarin siki1 kosullarina biiyiik
onem vermistir. Ek olarak, bu sebeple sona erme veya ¢ekilmenin istisna olusu-
nun altin1 ¢izmek i¢in climleyi negatif olarak kurmustur.

(10) Komisyonda, andlagsmanin digindaki genel sartlardaki degisikliklerin
sartlardaki esasl degisiklik prensibini uygulamaya sokup sokamayacag: tarti-
silmigtir. Fakat Komisyon, bu tarzdaki degisikliklerin ancak andlagsmaya bag-
lanma agisindan taraflarin niyetlerini belirleyen sartlari degistirmesi halinde
ileri siiriilebilecegini belirtmistir. Baz1 iiyeler, Hiikiimetlerin diislince veya poli-
tikalarinda meydana gelen degisikliklerin, andlasmalarin sona erdirilmesi, aski-
ya alinmasi veya andlagsmalardan ¢ekilme gerekcesi yapilamayacagini agikca
belirleyen bir hilkkmiin maddeye konulmasindan yana olmuslardir. Diger iiyeler,
sadece politik degisikliklerin prensibin uygulanmasi i¢in yeterli olmadigim ka-
bul ederken, hi¢ bir zaman politik degisikliklerin sartlar1 degistirmeyecegini
kabul etmenin ¢ok ileri gitmek olacagimi diigiinmiislerdir. Bunlar bir ittifak
andlasmasinda, bir iilkenin hiikiimetinin politikasinda meydana gelen degisikli-
gin, andlagmanin iki tarafi i¢in de sartlar1 esasli olarak degistirebilecegini 6rnek
olarak vermislerdir. Komisyon, 1. paragraftaki “sartlardaki esasli degisiklik”
taniminin kurali suiistimal etme girisimlerini 6nlemek icin yeterli oldugunu ve
bu konuda bagka bir hiikiim koymanin gereksiz olduguna karar vermistir.

(11) 2. paragraf, kurala iki durumda istisna getirmektedir. Ilki, bir smiri
teskil eden andlagsmalardir, Serbest Bolgeler Davasinda ilgili iki devletin kural
disinda oldugu, bir¢ok hukukgunun yaptigi gibi, kabul edilmistir. Komisyonun
bazi iiyeleri, bu andlagmalarin tamamen istisna olarak kabul edilmesinin ¢ok

BT Karar metni icin bkz: A.-C. Kiss, Repertoire franfais de droit international, vol. 5, pp. 384-385.
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ileri gitmek olacagini ve Sartta belirtilen self-determinasyon ilkesiyle bagdas-
mayacagini belirtmislerdir. Fakat Komisyon, simir teskil eden andlagmalarin
kurala bir istisna olarak kabul edilmesi gerektigine, aksi takdirde bunun tehlikeli
sonuglara yol acacagina karar vermistir. Komisyon ayn1 zamanda, Sartta belirti-
len self-determinasyon ilkesinin ayr bir ilke olduguna ve eger maddenin uygu-
lanmasi ile ilgili olarak andlagsmalar hukukunda buna yer verilirse karigikliga
neden olacagina karar vermistir. Maddenin amaci bakimindan sinir
andlagsmalarini hari¢ tutmak, sartlar1 gergeklesmisse self-determinasyon ilkesi-
nin uygulanmasini etkilememektedir. Hiikiimetlerin yorumlarina goére “bir sinir
teskil eden andlasma” ifadesi, “sinir belirleyen andlagma” ifadesi yerine, Ko-
misyon tarafindan smir andlagmalar1 kadar feragat andlagmalarini da belirten
daha genis bir ifade oldugu i¢in tercih edilmistir.

(12) Paragraf 2(b)’de belirtilen ikinci istisna, esasl degisikligin ona bagvu-
ran tarafin ya andlagsmadan dogan bir yiikiimliiliigiinii ihlal etmesinin ya da
andlagsmanin diger herhangi bir tarafina kars1 herhangi bir uluslararas1 yiikiimlii-
liigiini ihlal etmesinin sonucu olmasi ile ilgilidir. Bu kural tabii ki, bir tarafin
kendi hatasinin avantajlarindan yararlanamayacagi seklindeki genel hukuk ilke-
sinin bir uygulamasidir (Factory at Chorzow case, P.C.1J. (1927), Series A,
No. 9, p. 31). Bu maddeye gore ortaya ¢ikan her hangi bir olaya uygulanabilir.
Bunun yaninda, Komisyon, bir andlagmanin ihlal edilmesi nedeniyle olusan
sartlardaki degisikligin, 6zellikle bu maddenin uygulanmasi kapsamindan ¢ikar-
tilmasina karar vermistir.

(13) Bazi hiikiimetler kendi yorumlaria gore, bagimsiz yargilamaya tabii
tutulmazsa kuralin andlagmalarin giivenligi acisindan getirecegi tehlikeleri be-
lirtmislerdir. Komisyonun pek ¢ok iiyesi de, maddenin uygulanabilmesi agisin-
dan prosediirdeki giivenlik tedbirlerinin dnemini vurgulamislardir. Genel olarak
Komisyon, bu maddedeki risklerin, 57, 58 ve 61. maddelerde bulunan diger
gecersizlik nedenlerinden farkli olmadigini diisiinmiistiir. Bir prensibin, bir dev-
letin bunu kotiiye kullanabilecegi gerekcesiyle geri ¢evrilemeyecegini diisiin-
miistiir. Kodifikasyonun amacinin, prensibin sartlarini siki bigimde belirleyerek
kotiiye kullanilmasi riskini azaltmak oldugunu ve bu maddede de boyle yapildi-
g1 belirtmistir. Ek olarak, uluslararasi iligkilerin glivenligi ag¢isindan
andlagmalarin istikrarinin 6nemini goz Oniine alarak, sona erme veya gegersiz-
likle ilgili biitiin maddelerde oldugu gibi, bazi tedbirler 62. maddeye konulmus-
tur.

Anadolu Universitesi (D




1966 Andlasmalar Hukuku Taslak Maddeleri ve Serhi 191

Diplomatik iligkilerinin Kesilmesi
MADDE 60°*°

Bir andlasmanin taraflar1 arasinda diplomatik iliskilerin kesilmesi,
andlasma ile taraflar arasinda kurulmus olan hukuki iliskileri etkilemez.

Serh:

(1) Bu madde, ister iki tarafli ister ¢ok tarafli bir andlasma olsun,
andlagmanin iki tarafi arasinda diplomatik iliskilerin kesilmesi durumunu dii-
zenlemektedir. Bu raporun diigmanliklarin ortaya ¢ikmasinin andlagmalar iize-
rindeki etkisiyle ilgili 29. paragrafinda belirtilen nedenlere bu maddede degi-
nilmemistir. Benzer sekilde, bir hiikiimetin taninmasinin yoklugu nedeniyle,
andlasmalar alaninda ortaya ¢ikan her hangi bir problem, andlagsmalar hukukun-
daki genel bir diizenlemeyle ¢oziilebilir goriinmektedir. Bunlar1 daha yakin
ilgisi olan, bu boliimiin girisindeki 30. maddede belirtilen devletlerin veya Hii-
kiimetlerin halefiyeti veya Komisyonun kodifiye edilecek konular listesine
1949°da aldig1 devletlerin veya Hiikiimetlerin taninmasi konulariyla incelenme-
sinin daha dogru olacagini diistiinmiistiir.*

(2) Ilgili devletler arasinda diplomatik iliskilerin kesilmesinin, kendiligin-
den andlagsmanin sona ermesine neden olmayacagi yoniindeki goriise biiyiik bir
destek vardir.*® Hatta hukukgularin ¢ogu andlagmalarin sona ermesi veya aski-
ya alinmasim incelerken, diplomatik iliskilerin kesilmesini buna neden olarak
gostermemektedir. Diplomatik iligkilerin kesilmesi, uluslararasi iliskilerin diger
alanlarin1 etkilememektedir. Konsolosluk iliskileri Hakkindaki 1963 Viyana
Konvansiyonunun 2(3). maddesi “diplomatik iligkilerin sona ermesi, ipso facto
olarak konsolosluk iligkilerinin sona ermesine neden olmaz” demektedir. Dip-
lomatik iliskiler Hakkindaki 1961 Viyana Konvansiyonu da,*' diplomatik ilis-
kilerin kesilmesi halinde taraflarin sahip olduklar1 haklar1 ve sorumluluklari
diizenleyen bir madde -45. madde- icermektedir. Bu yiizden diplomatik iliskile-
rin kesilmesinin, andlagsmalarin yiiriirligliniin devamliligimi veya pacta sund
servenda ilkesine gore taraflarin sorumluluklarinin devamini kendiliginden
etkilememektedir.

(3) 1964°te gegici olarak kabul edilen maddenin metninde, andlagsmanin
yerine getirilmesi i¢in gerekli araclarin yok olmasina neden oluyorsa, diplo-

238 1964 Taslagi, madde: 64.

2% Yearbook of the International Law Commission, 1949, p. 281.

240 Ayrica bkz: Sir G. Fitzmaurice’in Andlagsmalar Hukuku Hakkinda ikinci Raporu (A/CN.4/107),
serhin madde 5 (iii) ve 34. paragrafi, ibid., 1957, vol. ll, p. 42; Andlasmalar Hukuku Hakkinda
Dérdiinci Rapor (A/CN.4/120), madde 4, ibid., 1959, vol. Il, p. 54.

241 Birlesmis Milletler Konsolosluk iligkileri Konferansi, Official Records, vol. Il, p. 175.
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matik iligkilerin kesilmesinin, andlagmanin yiriirliigiinii askiya almak igin
gerekce olarak gosterilebilecegini belirten ikinci bir paragraf bulunmaktaydi.
Diger bir ifadeyle, gerekli araglarin yoklugu nedeniyle andlasmanin uygulan-
masinda gecici imkansizliga yol acarsa diplomatik iligkilerin kesilmesi duru-
munun genel kurala bir istisna olarak kabul edilmesi &neriliyordu. Bazi hii-
kiimetler kendi yorumlarinda, bu madde daha iyi ve siki bir bi¢imde tanim-
lanmazsa, andlasmanin sorumluluklarindan kagmak i¢in diplomatik iliskilerin
sona ermesinin gerek¢e olarak gosterilebilecegi endiselerini dile getirmisler-
dir. Bu yorumlarin 15181 altinda Komisyon maddeyi tekrar incelemistir. On
yedinci oturumun ikinci boliimiinde goézden gecirilen sonraki imkansizlikla
ilgili 58. madde, bir tarafin bir andlasmay1 ifa etme imkansizligin1 andlasmay1
sona erdirme gerekgesi yapabilmesi i¢in, imkansizligin andlasmanin ifas1 i¢in
kagimilmaz olan bir nesnenin daimi olarak ortadan kalkmasi veya tahrip olma-
sindan ileri gelmesi gerekecegini diizenlemektedir ve diplomatik iliskiler bir
“nesne” degil bir “ydntem”dir.

(4) Komisyon, normal diplomatik kanallarin kesilmesinin, andlagmanin ifa-
st i¢in zorunlu yollarin yok olmasi anlamina gelip gelmedigi hakkindaki gorii-
stinii gozden gegirmistir. Diplomatik iligkilerin kesilmesi durumunda, ii¢lincii
devletlerin veya gerekli iletisimin saglanmasi igin direk kanallarin kullanilmasi
bugiin ¢ok yaygindir ve normal yollarin bulunmamasi andlagsmanin ifasinda
imkansizlik olarak nitelenemez. Bazi iiyelerin de belirttigi gibi, Komisyon, dip-
lomatik iligkilerin yoklugunun ittifak andlagmalar1 gibi baz1 andlagmalarla bag-
dasmayacagini belirtmistir. Fakat diplomatik iligkilerin kesilmesi nedeniyle
boyle andlagmalarin sona ermesini veya askiya alinmasini, sona erme, askiya
alma, fesih veya cekilme hakkindaki genel kurallara birakmaya karar vermistir.
Bu ylizden bu maddeyi, diplomatik iligkilerin kesilmesinin andlasmayla kurulan
iligkileri etkilemedigi hususunda sinirlandirmaya ve 6zel durumlari diger mad-
delere birakmaya karar vermistir.

(5) Buna gore madde, bir andlagsmanin taraflari arasinda diplomatik iligkile-
rin kesilmesinin, andlasma ile taraflar arasinda kurulmus olan hukuki iliskileri
etkilemeyecegini belirtmektedir. Sartin 41. maddesinde ve Konsolosluk Iliskile-
ri hakkindaki 1963 Viyana Konvansiyonunun 2. maddesinin 3. paragrafinda
kullanilan “diplomatik iliskilerin kesilmesi” ifadesi, Diplomatik liskiler hak-
kindaki 1961 Viyana Konvansiyonunun 45. maddesindeki “diplomatik iligkile-
rin bitmesi” ifadesi yerine kullanilmistir.
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Uluslararasi Genel Hukukun Yeni Bir Emredici Normunun Ortaya Gikmasi
MADDE 61**

Eger, 50. maddeye gore uluslararasi genel hukukun yeni bir emredici
normu ortaya cikarsa, bu normla ¢atisan mevcut herhangi bir andlasma
batil hale gelir ve sona erer.

Serh:

(1) Bu maddede kaleme alinan kural, 50. maddede belirtilen bir
andlagsmanin uluslararasi genel hukukun emredici bir normu ile gatigiyorsa batil
olacag1 yoniindeki kuralin dogal sonucudur. Yorumlarinda belirtildigi gibi 50.
madde, uluslararasi hukukta bir devletin baska bir devlet ile anlasarak bile olsa
degistiremeyecegi esasl kurallar bulunmaktadir. Acik¢a eger bu karakterde yeni
bir kural olusursa, bu yeni jus cogens kurali sadece ileriye doniik degil var olan
andlasmalar1 da etkileyecektir. Bu, jus cogens kurallarinin kendisine aykiri is-
lem ve durumlara iistiin olmasi ger¢eginden kaynaklanmaktadir. Buna bir 6rnek,
kole ticaretini diizenleyen onceki andlasmalarin, kéleligin biitiin ¢esitlerini red-
deden uluslararasi hukukla bagdagmamasidir.

(2) Komisyon, bu maddenin 50. maddeyle birlikte ele alinmasini tartismis-
tir, fakat bunun andlagmalarin sona ermesi ile ilgili bolimde ele alinmasina
karar vermistir. Her ne kadar kural andlasmalart gecersiz kilmaktaysa da, bu
gecersizlik ab inifo olarak yani baslangictan itibaren olmamaktadir, sadece yeni
Jjus cogens kuralinin ortaya ¢ikmasindan itibaren olmaktadir, diger bir ifadeyle
kural andlasmay1 feshetmemektedir, bunun varligini ve ifasinin devamini yasak-
lamaktadir. Bu sebeple madde, “eger, uluslararasi genel hukukun yeni bir emre-
dici normu ortaya ¢ikarsa, bu normla gatisan mevcut herhangi bir andlasma batil
héle gelir ve sona erer” demektedir.

(3) Benzer sekilde, Komisyon her ne kadar 50. maddeye gore gegersiz kili-
nan bir andlasmaya ayrilabilirlik prensibinin uygulanamayacagini diisiinmiisse
de, yapildig1 zaman gegerli olan fakat sonradan ortaya g¢ikan jus cogens kurali
nedeniyle gegersiz hale gelen andlagmalarda farkli bi¢cimde diigiinmiistiir. Eger
aykirt hiikiimler andlagsmanin diger boliimiinden ayrilabiliyorsa, andlagsmanin
geri kalaninin uygulanmaya devam edecegini diisiinmiistiir.

(4) 50. maddenin serhinin 6. paragrafinda Komisyon, jus cogens kurallari-
nin geriye yuriirlik etkisinin bulunmadigini ve bu kuralin olugsmasindan 6nce
var olan bir andlagsmanin gegerliligini etkilemedigini belirtmistir. Mevcut bu
madde, yeni bir jus cogens kuralinin ortaya ¢ikisinin andlagsmanin sona ermesi-

242 1963 Taslagl, madde: 45.
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ne neden oldugu durumlarla ilgili oldugundan bu noktanin altin1 ¢izmektedir.
Bu noktanin alt1, bir andlagmanin sona ermesinin sonuglariyla ilgili olan 67.
maddede yine ¢izilmistir.

KESIM 4
USuL

Bir Andlagmanin Gegersizligi, Sona Ermesi, Andlagmadan Cekilme veya
Hiikiimlerini Askiya Alma Konusunda Izlenecek Usul
MADDE 62°**

1. Mevcut maddelere gore gerek bir andlasma ile baglanma rizasindaki
bir sakathga, gerekse bir andlagsmanin gecersizligi, sona erdirilmesi,
andlasmadan cekilme veya yiiriirliigiiniin askiya alinmasiyla ilgili bir sebe-
be dayanan bir taraf, diger taraflar1 iddiasindan haberdar etmek zorunda-
dir. Bildirim, andlagsmayla ilgili olarak alinmasi onerilen tedbirleri ve te-
melleri belirtir.

2. Acil durumlar disinda, bildirimin alinmasindan en az ii¢c ayhk bir
siirenin gecmesinden sonra hi¢ bir taraf herhangi bir itiraz ileri siirmediy-
se, bildirimi yapan taraf o6nerdigi tedbiri 63. maddede ongoriildiigii tarzda
yerine getirebilir.

3. Ancak, diger herhangi bir taraf itiraz etmisse, taraflar Birlesmis
Milletler Sartinin 33. maddesinde belirtilen araglarla bir ¢6ziim bulmaya
cahisacaktir.

4. Asagidaki paragraflarda yer alan hi¢ bir hiikiim taraflarin ihtilafla-
rin ¢6ziimii hususunda kendilerini baglayan yiiriirliikteki herhangi bir
hiikme gore sahip olduklar: hak ve yiikiimliiliikleri etkilemeyecektir.

5. 42. maddeye halel gelmemek iizere, bir devletin 1. paragrafta acik-
lanan bildirimi daha 6nce yapmamis olmasi andlasmanin icrasim talep
eden veya ihlal edildigini ileri siiren diger tarafa cevaben bdyle bir bildi-
rimde bulunmasina engel teskil etmez.

Serh:

(1) Komisyonun pek ¢ok iiyesi, bu maddeye, bir andlasmanin sona ermesi,
gegersizligi veya askiya alinmasi ile ilgili bu boliimiin anahtar maddesi olarak
bakmuglardir. Eger diger tarafin itirazlarina ragmen keyfi bildirimlere izin verilir-
se, bu boliimlere gore bir andlagsmanin gegersiz sayilmasi, sona erdirilmesi veya

243 1963 Taslagl, madde: 51.
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askiya alinmasi temelleri andlagsmalarin istikrar agisindan gergek tehlikeler icere-
bilir. Bu tehlikeler, ihlal veya sartlardaki degisiklik nedeniyle bir andlagmanin
feshedilmesi veya bundan ¢ekilme taleplerinde ciddi oldugunu diisiinmiislerdir.
Bu tehlikeleri en aza indirmek i¢in Komisyon, miimkiin oldugu kadar agik ve
objektif olarak, bunlarin hangi kosullarda ileri siiriilebilecegini belirlemeye calis-
mustir. Fakat bir taraf bu nedenlerden birini 6ne siirerse sorun, bu nedenin hakli
oldugunun belirlenmesi ve takdir edilmesinin tartigmaya yol agabilmesidir. Buna
gore Komisyon, sikinti veren sorumluluklardan kurtulmak i¢in bir andlagmanin
gegersizligi, sona ermesi veya askiya alinmasi talepleri hakkinda mevcut hiikiim-
lerin baz1 giivenlik tedbirleri icerebilecegine karar vermistir.

(2) Anlagmazlik durumunda olan devletler hi¢ de az olmayan bir bigimde,
andlagsmanin gecersizliginin veya sona ermesinin ileri siiriilmesinin iki tarafinda
rizast olamadan miimkiin olmayacagi yoniinde ifadelerde bulunmaktadir. Ko-
nunun bu sekilde ele alinisi, andlagmalarin yiirtirliigiinii askiya alma, sona er-
dirme veya gecersizligini ileri siirme hakkindaki prensibin uygulanmasini itiraz
eden devlet acisindan ikinci plana atmaktadir ki ayn1 zamanda bunlar ileri sii-
ren devlet de talep sahibi devletin taleplerini ikinci plana atmaktadir. Problem,
devletler arasindaki farklarin diizenlenmesi ile ilgili bilinen bir problemdir. Fa-
kat andlasmalar durumunda, 6zel bir bakis agis1 vardir ve taraflar andlasma
iligkisine girerek iyi niyetle yerine getirecekleri sorumluluklar tistlenmektedir.

(3) 1963’te Komisyonun bazi iiyeleri, bu maddenin uygulanmasinin Ulusla-
rarasi Adalet Divani’nin zorunlu yargilamasina tabi tutulmasindan yana goriis
belirtmiglerdir. Fakat diger iiyeler, Deniz hukuku hakkinda Cenevre Konvansi-
yonlarinin ve Diplomatik ve Konsolosluk iliskileri hakkindaki Viyana Konvan-
siyonlarinin bu konuda hiikiim icermedigini belirtmislerdir. Bunlar Divana bas-
vurunun degerini tartismazken, buglinkii uluslararas1 uygulamalara bakarak
Komisyonun prosediirsel ¢oziimler bulmasinin gergekei olacagini belirtmisler-
dir. Bu konuda uzun siire tartisildiktan sonra Komisyon, gerek bir andlagma ile
baglanma rizasindaki bir sakatliga, gerekse bir andlasmanin gegersizligi, sona
erdirilmesi, andlagmadan ¢ekilme veya yiirlirliigiinlin askiya alinmasiyla ilgili
bir sebebe dayanan bir tarafin, diger taraflar1 iddiasindan haberdar etmek zorun-
da olacagina, bildirimin, andlagmayla ilgili olarak alinmasi dnerilen tedbirleri ve
temelleri belirtecegine, eger diger taraf buna itiraz ederse sorunun Sartin 33.
maddesine gore ¢oziilecegine karar vermistir. Diger bir ifadeyle Komisyon,
sorunun devletlerin uluslararasi hukuka gore genel sorumlulugunu belirten ve
“uluslararas1 anlagmazliklarini, adalet, uluslararasi barig ve giivenlik agisindan,
bariggil yollarla ¢ozerler ve bunlart tehlikeye atmazlar” seklindeki Sartin 2.
maddesinin 3. paragrafina ve Sartin 33. maddesine gore ¢oziilece§ine karar
vermistir.
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(4) Hikiimetler kendi yorumlarinda, maddenin genel amacinin, sorumlu-
luklarindan kurtulmak i¢in keyfi kullanima karsi, gegersizlik, sona erme ve as-
kiya alma gergevesinde prosediirsel giivenlik tedbirleri alinmasi oldugu konu-
sunda hemfikirdirler. Bazi hiikiimetler, maddenin 1. ve 3. paragraflarinin yeterli
olmadigini ve taraflar anlagsamazsa yargiya gidilmesi hakkinda bir hilkmiin ko-
nulmasi gerektigini belirtmislerdir. Diger taraftan digerleri, yargiya gitme konu-
sunda bugiin var olan uluslararasi kantya bakarak, tedbirlerin yeterli oldugunu
belirtmiglerdir. Komisyon bu yorumlara ve devletlerin uyusmazliklar1 bariscil
yollarla ¢dzecegine dair prensibin devletler Arasinda Dostca iliskiler ve Isbirligi
hakkindaki Uluslararast Hukuk Prensipleri®* hakkindaki iki Ozel Komitedeki
tartismalara gére maddeyi tekrar incelemistir. Bunlara ek olarak, Afrika Birligi
Orgiitii Protokolii ve Sartinda iginde bulundugu devlet uygulamalarini gz
oniinde tutmustur. Komisyon, 1963’te kabul edilen gecici metinde oldugu gibi
bu metnin, Hiikiimetler arasinda oldugu kadar Komisyon iiyeleri arasinda da
olusturulabilecek en yiiksek anlasma zemini olduguna karar vermistir. Sonug
olarak 1963 metni ufak degisiklikler yaparak kabul edilmistir.

(5) 1. paragraf, mevcut maddelere gore gerek bir andlagma ile baglanma r1-
zasindaki bir sakathiga, gerekse bir andlagsmanin gegersizligi, sona erdirilmesi,
andlasmadan ¢ekilme veya yiiriirliigliniin askiya alinmasiyla ilgili bir sebebe
dayanan bir tarafin, diger taraflar1 iddiasindan haberdar etmek zorunda oldugu-
nu diizenlemektedir. Bu bildirimi yaparken, hangi tedbirleri istedigini, mesela
sona erme, askiya alma, gecersizlik gibi ve bunun nedenlerini belirtmelidir. 2.
paragrafa gore de, diger taraflara cevap vermeleri igin bir siire vermelidir. Acil
durumlar haricinde siire {i¢ aydan az olamaz. Prosediiriin ikinci boliimii bir iti-
razin gelip gelmedigine baglidir. Eger bir itiraz olmazsa veya siiresi iginde ce-
vap verilmezse, o taraf 63. maddede Ongoriilen tedbirleri alabilir. Diger taraftan
eger itiraz edilirse, 3. maddede taraflarin Sartin 33. maddesine gore barisgil bir
¢Oziim yolu bulmasi gerektigi belirtilmektedir. Komisyon bu noktada daha ileri
gidilmesini ve taraflar arasinda zorunlu ¢oziimlerin bulunmasint miimkiin gor-
memistir. Eger 33. maddeye gore bir ¢6ziim bulunamaz ve ¢ikmaza girilirse,
Hiikiimetler durumu degerlendirmeli ve iyi niyet kuralinin gerektirdigi gibi
davranmalidir. Burada ayni1 zamanda, ister liye olsun ister olmasin, belli kosul-
lar altinda, uyusmazligi Birlesmis Milletlerin yetkili organinin 6nene gotiirme
hakki da bulunmaktadir.

(6) Serhte daha oOnce de belirtildigi gibi, Komisyon kendisini Sartin 33.
maddesinin ilerisine gitmemek konusunda simirlandirilmis hissetmistir ve

244 1964 Ozel Komitesi Raporu (A/5746), IV. Bélim; 1966 Ozel Komitesi Raporu (A/6230), III.
Bslum.

Anadolu Universitesi (D




1966 Andlasmalar Hukuku Taslak Maddeleri ve Serhi 197

andlagmalarin gegersizligi, sona ermesi ve askiya alinmasi ile ilgili usuli hii-
kiimlerin konulmasinin ileriye doniik degerli bir adim oldugunu diistinmiistir.
Bu prosediirle ¢esitli hikkiimlerden dogan haklarm ikinci plana alinmasiyla keyfi
taleplere karsi cesitli tedbirler alinmustir.

(7) 4. paragraf, bu maddedeki hi¢ bir hitkkmiin, taraflarin ihtilaflarin ¢éziimii
hususunda kendilerini baglayan yiiriirliikkteki herhangi bir hitkkme gore sahip
olduklar hak ve ylikiimliiliikkleri etkilemeyecegini diizenlemektedir.

(8) 5. paragraf, 42. maddeye halel gelmemek iizere, bir devletin 1. paragraf-
ta agiklanan bildirimi daha 6nce yapmamig olmasinin, andlagmanin icrasin
talep eden veya ihlal edildigini ileri sliren diger tarafa cevaben bdyle bir bildi-
rimde bulunmasina engel teskil etmeyecegini diizenlemektedir. Mesela hata,
sonraki imkansizlik veya sartlardaki degisiklik durumlarinda, bir devlet, bir
sikayet Ornegin bir dava ile karsi karsiya kalmadan s6z konusu nedeni ileri siir-
memis olabilir. 42. maddedeki hiikiimlere gore, onceden bir bildirim yapma
konusundaki bir yanlighigin bunu cevap olarak vermesine engel olmayacagi fikri
dogru goriinmektedir.

Bir Andlagmayi Gegersiz ilan Etmek, Sona Erdirmek, Ondan Gekilmek veya
Yirirliigiini Askiya Almak igin Belgeler
MADDE 63°*°

1. Bir andlasmayi, andlasmanin hiikiimlerine veya 62. maddenin 2. ve-
ya 3. paragrafina gore gecersiz ilan eden, sona erdiren, ondan cekilmeyi
veya onun Yyiiriirliigiinii askiya almay1 ongoren herhangi bir islem, diger
taraflara iletilen bir belge ile yapilir.

2. Belge devlet baskani, hiikiimet baskam veya disisleri bakam tarafin-
dan imzalanmazsa, bu devletin belgeyi ileten temsilcisinden yetki belgesi
gostermesi istenebilir.

Serh:

(1) Bu madde ve 64. madde, baz1 degisikliklerle, 1963 Taslak metninin 49.
ve 50. maddelerinin yerini almistir.

(2) 1963 Taslagmin 50. maddesi, andlagmada 6ngdriilen sona erme, ¢ekil-
me veya askiya alma hakkiyla ilgili olan bildirimlerle ilgili prosediirleri diizen-
lemekteydi. Maddenin tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon, bir andlagsmaya
gore sona ermenin bildirimi hakkindaki prosediiriin, simdiki 73. maddedeki
bildirimler ile ilgili genel kurala gore yapilabilecegine karar vermistir. Diger bir

245 1963 Taslagl, madde 49 ve 50, para. 1.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018



198 Ars. Gér. Mukaddes KORKMAZ SURER

ifadeyle, 1963 Taslagimin 50. maddesinin 1. paragrafi gereksizdir. Ayn1 zaman-
da, andlagmaya gore veya 51. maddenin (simdiki 62. madde) 2. ve 3. paragrafla-
rma gore bir andlagsmanin gegersizligini, sona erdigini, askiya alindigini belirten
islemler hakkinda genel bir kuralin konulmasi gerektigini diisinmiistiir. Komis-
yonun mantiksal olarak 62. maddeden sonra konulabilecegini diisiindiigii bu
maddenin 1. paragrafi, bu hilkkmii icermektedir ve 1. paragraftaki kurallar ancak
62. maddedeki prosediirler yerine getirildikten sonra uygulanabilir.

(3) Bu maddenin 2. paragrafi, baslig1 “fesih, sona erdirme vs.de yetki” olan
1963 Taslagimin 49. maddesinin yerine konulmustur ki bu aslinda bu madde
yetki belgesi ile ilgili boliimde incelenebilirdi. Ciinkii andlagsmanin akdedilme-
sindeki yetki, fesih, sona erdirme, ¢ekilme veya askiya alma ile ilgili biitiin
asamalara da uygulanabilir. Bir hiikiimet, bu maddenin yetki belgesi ile ilgili
boliime bir gonderme yaparak ¢oziiliip ¢oziilemeyecegi konusunu belirtmistir.
Bu arada Komisyon, yetki belgesi ile ilgili maddeyi yeniden diizenlemistir. Bu-
na gore, 1963 Taslaginin 49. maddesinde diizenlenen fesih, sona erdirme, ge-
kilme ve askiya alma yetkisinin delilleri hakkindaki sorunu yeniden incelemis-
tir. Bir andlasmanin feshi, sona ermesi gibi durumlarda, yetkinin ispati hakkin-
daki 1963 Taslaginin 51. maddesindeki bildirim ve goriisme asamalarina gerek
olmadigina ve konunu normal diplomatik uygulamaya birakilmasina karar ver-
mistir. Sonug olarak, maddenin 2. paragrafini, bir andlagmanin gegersizliginin
veya sona erdiginin bildirilmesi asamasindaki yetkinin ispatlanmasi ile sinirlan-
dirilmasma karar vermistir. Komisyon, andlagsmayi feshetme, sona erdirme
vs.deki yetkinin, bir andlagma ile baglanma asamasindaki yetki belgesi ile ilgili
hiikiimlerle benzer sekilde diizenlenebilecegine karar vermistir. Bu yiizden 2.
paragraf, belgenin devlet Bagkani, Hiikiimet Bagkan1 veya Disisleri Bakani tara-
findan imzalanmamasi durumunda, bu devletin belgeyi ileten temsilcisinden
yetki belgesi gbstermesinin istenebilecegini diizenlemektedir.

(4) Komisyonun goriigiine gére bu maddenin 6nemi, bir andlagmanin ge-
cersizligi, sona ermesi vs.nin bildirimi ile ilgili formaliteleri diizenlemesi ve
dolayisiyla, andlasmalarin giivenligine yeni bir tedbir getirmesinden kaynak-
lanmaktadir. Gerginlik anlarinda, bir andlagmanin feshi veya feshedilecegine
dair tehditler kamuya agiklanmakta fakat ilgili diger tarafa bu bildirilmemekte-
dir. Fakat hangi diizeyde olursa olsun boyle bildirimlerin, diplomatik ac¢idan
uygun oldugu ve hukuki gereklilikleri yerine getirdigi sdylenemez.
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62. ve 63. Maddelerde Ongoriilen Bildirim ve Belgelerin Geri Alinmasi
MADDE 64°*°

62. ve 63. maddede ongoriilen bir bildirim veya belge, hiikmiinii do-
gurmadan once her zaman geri alinabilir.

Serh:

(1) Bu madde, 1963 Taslaginin 50. maddesinin 2. paragrafinin yerini al-
maktadir.

(2) Komisyon, bazi hiikiimetlerin yorumlarinda belirttigi, fesih, sona erme,
¢ekilme veya askiya alma belgelerinin hiikiim dogurmadan once 6zglirce geri
alabileceginin belirtildigi bir kuralin konulmasi konusunu kabul etmistir. Ayni
zamanda bildirimde bir siire verilmesi yoniindeki hiikmiin, diger taraflarin,
andlagsmanin sona ermesi veya bir tarafin ¢ekilmesiyle olusan duruma kendileri-
ni hazirlamasi i¢in verildigini diistinmiistiir. Fakat sorun daha ayrintili bir sekil-
de diisiiniiliirse, bildirim veya belgenin hiikiim dogurmadan 6nce geri alinabil-
mesini destekleyen goriisiin gliclii oldugu goriiliir. Komisyon ayni zamanda,
bildirimi geri alma hakkinin bunu etkili oldugu siireye kadar var olacagini ve
taraflarin aksi bir durumu istemeleri halinde andlagmaya bu yonde bir hiikiim
koyabileceklerini belirtmistir. Ustelik diger taraflar, bildirimin verilen siirenin
sonuna kadar etkili olmayacagini bildiklerinden, kendileri agisindan gerekli
adimlar1 atabilirler. Buna gdére madde, bir bildirim veya belgenin, hitkmiinii
dogurmadan 6nce her zaman geri alinabilecegini diizenlemektedir.

KESIM 5
BIR ANDLASMANIN GEGERSIZLIGININ, SONA ERMESININ VEYA
ASKIYA ALINMASININ SONUGLARI

Bir Andlagmanin Gegersizliginin Sonuglari
MADDE 65>

1. Hiikiimsiiz bir andlagsmanin hiikiimlerinin hi¢ bir hukuki giicii yok-
tur.

2. Buna ragmen, boyle bir andlasmaya giivenerek islemler yapilmissa,

(a) her bir taraf, diger herhangi bir taraftan karsihikh iliskilerinde is-
lem yapilmamis olsaydi hangi durum mevcut olacak idiyse o durumun
miimkiin oldugu odl¢iide tesis etmesini isteyebilir.

246 1063 Taslagl, madde: 50, para. 2.
247 1963 Taslagl, madde: 52.
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(b) gecersizlige basvurulmadan 6nce iyi niyetle icra edilmis olan islem-
ler sirf andlasmanin gecersizligi sebebiyle gayri hukuki hile gelmez.

3. 46, 47, 48 veya 49. maddelerin kapsamina giren durumlarda, 2. pa-
ragraf; kendisini hile, ayartma veya cebrin isnat edilebilecegi diger taraf
bakimindan uygulanmaz.

4. Belirli bir devletin ¢ok tarafli bir andlagsma ile baglanma rizasinin
gecersizligi durumunda, bundan 6nceki kurallar, o devletle andlasmanin
taraflarn arasindaki iliskilerde uygulanir.

Serh:

(1) Bu madde sadece gegersiz bir andlasmanin hukuki etkileri ile ilgilidir.
Bu hiikiimler, gecersiz andlagsmadan kaynaklanabilecek sorumluluk veya tazmi-
nat ile ilgili degildir. Mesela hile ve cebir, gegersizlik gibi sorumluluk veya
tazminatla ilgili sorunlara yol acabilir. Fakat bu sorunlar 69. madde sayesinde
bu maddenin amaglarindan g¢ikartilmustir.

(2) Komisyon, V. Boliim 2. kisima gore belirlenen gegersizligin, bunun ile-
ri siiriilmesinden itibaren degil, ab inito olarak yani baslangigtan beri hiikiim
doguracagini belirtmistir. Sadece bu durumda andlagsma kuruldugu tarihten iti-
baren gegersiz sayilmaktadir. Bu yiizden 1. paragraf hi¢ bir siiphe birakmamak
igin, gecersiz andlasmanin hi¢ bir hukuki etkisinin bulunmadigim agikg¢a belirt-
mektedir.

(3) Her ne kadar gegersizlik ab inito olarak andlagsmaya bagliysa da, tarafla
diiriistge nedenlerden dolayi, andlagsma gecerli imig gibi hareket edebilirler. Bu
durumda sorun, bu hareketlerin hukuki sonuglarinin ne olacagidir. Komisyon
eger hig¢ bir taraf gecersizlige neden olmamissa, bunlarin hukuki durumlarimin
andlagsmanin ab inito olarak gegersiz olmasi ve taraflarin iyi niyetlerinin bir
arada goz Oniine alinarak belirlenmesi gerektigini diislinmiistiir. Buna gore 2.
paragraf, her bir tarafin, diger herhangi bir taraftan karsilikli iligkilerinde iglem
yapilmamig olsaydi hangi durum mevcut olacak idiyse o durumun miimkiin
oldugu olciide tesis etmesini isteyebilecegini belirtmektedir. Bu, gecersizligin
baslangigtan beri olmasindan dolayi, her hangi bir tarafin status quo ante duru-
munun tesis edilmesini talep edebilecegini belirtmektedir. Fakat paragraf 2(b),
gecersizlige basvurulmadan oOnce iyi niyetle icra edilmis olan iglemler sirf
andlagmanin gecersizligi sebebiyle gayri hukuki hale gelmez diyerek iyi niyetli
taraflar1 korumaktadir. “Sirf andlagmanin gecersizligi sebebiyle” ifadesi, geger-
sizlikten farkli bir nedenle hukuka aykir islemleri bunlardan ayirmak i¢in kul-
lanilmagtir.

Anadolu Universitesi (D




1966 Andlasmalar Hukuku Taslak Maddeleri ve Serhi 201

(4) Cesitli nedenlerle 3. paragraf, hile, ayartma ve cebri gergeklestiren dev-
leti, 2. paragrafin yararlarindan istisna tutmaktadir. 50. maddeye gore bir jus
cogens kuraliyla catigmasi nedeniyle andlagmanin gegersiz olmasi durumuna
maddede deginilmemistir, ¢linkii bu durumdan 67. maddede bahsedilmistir.

(5) 4. paragraf, Onceki paragraflardaki hiikiimlerin ¢ok tarafl
andlagmalarda bir devlet hakkinda da uygulanacagimi belirtmektedir. Bu du-
rumda dogal olarak bu hiikiimler o devlet ile andlagmanin taraflar1 arasinda
uygulanacaktir.

Bir Andlagsmanin Sona Erdirilmesinin Sonuglari
MADDE 66°*°

1. Andlagsma bagka tiirlii 6ngormedikce veya taraflar baska tiirlii ka-
rarlastirmadikc¢a, bir andlasmanin kendi hiikiimlerine gore veya mevcut
maddelere uygun sekilde sona erdirilmesi:

(a) taraflar1 andlasmay1 bundan sonra icra etme hususunda herhangi
bir yiikiimliiliikten kurtarir.

(b) andlasmanin sona erdirilmesinden 6nce andlasmanin icra edilmesi
yoluyla yaratilan taraflarin herhangi bir hakkini, yiikiimliiliigiinii veya
hukuki durumunu etkilemez.

2. Bir devlet cok tarafli bir andlasmay1 fesheder veya ondan cekilirse,
paragraf 1, o devletle andlasmanin diger taraflarimin her biri arasindaki
iliskilerde boyle bir fesih veya cekilmenin hiikiim dogurdugu tarihten iti-
baren uygulanir.

Serh:

(1) Onceki maddede de oldugu gibi 66. madde, bir andlasmanin sona erdi-
rilmesi halinde sorumluluk ve tazminat ile ilgili bir hiikiim getirmemektedir,
devlet sorumlulugu ile ilgili sorunlar 69. maddeyle taslak metninden ¢ikartil-
mistir.

(2) Bazi andlagmalar, andlagsmanmn sona ermesi veya bir tarafin
andlasmadan ¢ekilmesinin sonug¢lari hakkinda hiikiimler igermektedir. Mesela,
Niikleer Gemilerin Kaptanlarinin Sorumlulugu hakkindaki Konvansiyonun®*
XIX. maddesi Konvansiyonun sona erdirilmesinden itibaren, bunun yiiriirliikte
kaldig1 siire iginde lisans verilen gemilerin kaptanlarinin sorumlulugunun bir

248 1963 Taslagl, madde: 53.

249 25 Mayis 1962’de Briksel'de imzalanmigtir.
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siire daha devam edecegini diizenlemektedir. Yine bazi andlagmalar, mesela,
Avrupa Insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri Korumaya dair Sozlesme,?”
andlasmanin feshinin, S6zlesme’nin devam ettigi siire i¢inde yapilan hareket-
lerden dolayi bir devleti sorumluluktan kurtarmayacagini belirtmektedir. Benzer
sekilde bir taraf andlagmay1 sona erdirmek veya ¢ekilmek {izereyse, biitiin taraf-
lar sona erme ve c¢ekilme hakkinda diizenlemeler yapabilirler. Agikgasi
andlagsma hiikiimleri ve boyle diizenlemeler iistiindiir ve 1. paragraf da bunu
ongormektedir.

(3) 1. paragraf, andlagma bagka tiirlii 5ngdérmedikce veya taraflar baska tiir-
1 kararlagtirmadikga, bir andlagmanin kendi hiikiimlerine gore veya bu madde-
lere uygun sekilde sona erdirilmesinin ilk olarak taraflar1 andlagsmayi bundan
sonra icra etme hususunda herhangi bir yiikiimliililkten kurtaracagini belirmek-
tedir. Ikinci olarak da, andlasmanin sona erdirilmesinden énce andlasmanin icra
edilmesi yoluyla yaratilan taraflarin herhangi bir hakkinin, yiikiimliiliigiiniin
veya hukuki durumunun etkilenmeyecegini diizenlemektedir. Komisyon bir
andlasmanin sona ermesinden sonraki haklar ve sorumluluklar hakkinda pek
¢ok goriisiin bulundugunu fakat bu teorik goriisleri degerlendirmeye gerek bu-
lunmadigint disiinmiistiir. Diger taraftan, 1. paragraftaki “andlagmanin icra
edilmesi yoluyla yaratilan taraflarin herhangi bir hakkini, yiikiimliiliigiinii veya
hukuki durumunu” ifadesi, bunun sadece hak, sorumluluk ve hukuki durumlarla
ilgili oldugunu ve bireylerin verilmis haklariyla ilgili olmadigini belirtmek igin
kullanilmustir.

(4) Komisyon, bazi hiikiimetlerin 58. madde (sonraki imkansizlik) kapsa-
minda, taraflardan sadece birinin ¢ok tarafli bir andlasmaya son vermek isteme-
si durumu hakkinda adil bir kararin verilmesi gerektigi Onerisini tartigmistir.
Komisyon bu hiikiimetlerin goriislerine karsi olmasa da ¢oziimiin her olayda
ayrt ayri belirlenecegini sOylemistir. Egemen devletler arasindaki karmasik
iligkileri de gz oOniine alinca, her olay1 kapsayan kurallar koymanin zor oldu-
gunu diistinmiistiir. Buna gore de, sorunun ¢éziimiiniin iyi niyet ve pacta sund
servenda ilkelerine gore belirlenmesi gerektigini ifade etmistir.

(5) 2. paragraf ayn kurali, ¢cok tarafli bir andlagmay1 fesheden veya bundan
cekilen bir devlet ile diger devletler arasinda uygulamaktadir.

(6) Bu madde, hiikiimleri jus cogens ile gatistig1 i¢in 61. maddeye gore ge-
cersiz hale gelen ve sona eren bir andlagma hakkinda hiikiim igeren 67. madde-
nin 2. paragrafiyla birlikte okunmalidir.

20 Madde 65; United Nations Treaty Series, vol. 213, p. 252.
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(7) Bu madde ayni zamanda, “Mevcut maddelerin uygulanmasi veya
andlagma hiikiimlerinin uygulanmasi yoluyla bir andlagmanin gegersizligine
hiikmedilmesi, sona erdirilmesi veya taraflardan birinin andlagmadan g¢ekilmesi
veya yirirliigliniin askiya alinmasi; herhangi bir devletin andlagmada yer alan
fakat andlagsmadan bagimsiz olarak uluslararas1 hukuk geregince yerine getiril-
mesi gereken herhangi bir yilikiimliiliigiinii icra etmesi gorevine herhangi bir
sekilde zarar vermez” seklindeki 40. maddeyle birlikte okunmalidir. Bu madde-
nin fesih, ¢ekilme ve sona erdirme durumlarinda belli bir 6nemi vardir. Ustelik
1949 Cenevre Konvansiyonu gibi birka¢ andlagsma, andlagmanin feshinin taraf-
larin genel hukuka gore var olan sorumluluklarini etkilemeyecegini belirtmek-
tedir.

Genel Uluslararasi Hukukun Emredici Bir Normu ile Catigan Bir Andlagsmanin
Gegersizliginin veya Sona Erdirilmesinin Sonuglan
MADDE 67%'

1. 50. maddeye gore batil olan bir andlasma durumunda taraflar:

(a) genel uluslararasi hukukun emredici bir normu ile catisan herhangi
bir hiikme giivenerek icra edilen herhangi bir islemin sonuclarini miimkiin
oldugu o6lciide bertaraf edeceklerdir; ve

(b) karsihikh iliskilerini genel uluslararasi hukukun emredici bir nor-
muna uygun hile getireceklerdir.

2. 61. maddeye gore batil olan ve sona eren bir andlasma halinde,
andlagsmanin sona ermesi,

(a) taraflarin andlasmay1 bundan sonra icra etme konusunda herhangi
bir yiikiimliiliikten kurtarir.

(b) taraflarin andlasmanin sona ermesinden onceKki icrasi suretiyle do-
gan herhangi bir hak, yiikiimliiliik veya hukuki durumlarim etkilemez, su
kadar ki bu hak, yiikiimliiliik veya durumlarin daha sonra muhafaza edil-
meleri genel uluslararasi hukukun emredici normu ile catismadigi oranda
miimkiindiir.

Serh:

(1) Bir andlagmanin, jus cogens kuraliyla gatistig1 ig¢in ab inito olarak ge-
cersiz olmasi durumu, 6zel bir gegersizlik durumudur. Gegersizligin sonucuyla
ilgili olarak ortaya ¢ikan sorun, her bir tarafin sorumluluklarinin jus cogens

1 Yeni madde.
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kurallartyla uygun hale getirilmesi sorunu degildir. Benzer sekilde, 61. maddeye
gore yeni olusan bir jus cogens kurali ile ¢atistigi icin gecersiz hale gelip sona
eren andlagmanin durumu da 6zel bir sona erme durumudur (ve gergekten bu
ayn1 zamanda, ab inito olarak gecersiz olmadigindan, gecersizliginde 6zel bir
¢esididir.) Sona ermenin sonuglariyla ilgili olan 66. maddenin 1. paragrafinda
diizenlenen kurallar prensibe uygulanabilecekse de, yeni jus cogens kuralinin
ortaya ¢ikmasi durumunda hangi hak, sorumluluk ve hukuki durumlarin devam
edebileceginin goz oniine alinmasi gerekmektedir.

(2) 50. maddeye gore gegersiz olan andlagmalar ile 61. maddeye gore sona
eren andlagmalardaki durum jus cogens kuralinin uygulanmasi ile ilgili 6zel bir
durum oldugundan Komisyon bunlar1 bir arada incelemeye karar vermistir.
Komisyonun bunlar1 ayn1 maddeye koymasindaki bir bagka neden, bunlarin yan
yana bulunmasinin orijinal gecersizlikle arasindaki farklara vurgu yapmaktir.
Bazi hiikiimetlerin yanlis anlamalarina bakarak bu vurgunun gerekli olduguna
karar vermistir.

(3) 1. paragraf, 50. maddeye gore batil olan bir andlasma durumunda taraf-
larin ilk olarak genel uluslararasi hukukun emredici bir normu ile ¢atigan her-
hangi bir hitkme giivenerek icra edilen herhangi bir islemin sonuglarini miim-
kiin oldugu 6l¢iide bertaraf edeceklerini ve ikinci olarak da karsilikli iligkilerini
genel uluslararast hukukun emredici bir normuna uygun hale getireceklerini
diizenlemektedir. Komisyon paragrafin, boyle durumlarda karsilikli iliskileri
uygun hale getirmekle ilgili oldugunu diisiinmemistir. Komisyonun tek amaci,
taraflarin durumlarini jus cogens’e uygun hale getirmelerini saglamaktir.

(4) 2. paragraf, 61. maddedeki olaylara ve 66. maddenin 1. paragrafina goére
sona eren andlagmalarin sonuglar1 hakkindaki kurallara uygulanir. Bir hak, so-
rumluluk veya hukuki durumun devami ancak bunlarin jus cogens’e aykiri ol-
mamas1 durumunda miimkiindiir. Diger bir ifadeyle, bir hak, sorumluluk veya
hukuki durum ancak bunlar geriye dogru olarak gecersiz hale getirilmemisse
gecerlidir, fakat yeni jus cogens kuralinin olusmasindan sonra bunlarin devam
edebilmesi igin yeni jus cogens kuralina uygun olmalar gerekmektedir.

Bir Andlagmanin Yiiriirliigiiniin Askiya Alinmasinin Sonuglari
MADDE 68

1. Andlasma bagka tiirlii 6ngérmedikgce, ve taraflar baska tiirlii karar-
lastirmadikca, bir andlasmanmin yiiriirliigiiniin kendi hiikiimlerine gore
veya mevcut maddelere uygun sekilde askiya alinmasa:

22 1963 Taslagl, madde: 54.
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(a) aralarinda andlasmanin yiiriirliigii askiya alinan taraflari, askiya
alma siiresince karsilikh iliskilerinde andlasmay ifa etme yiikiimliiliigiin-
den kurtarir;

(b) taraflar arasinda andlasma ile kurulan hukuki iliskileri baska tiirlii
etkilemez.

2. Askiya alma esnasinda taraflar andlasmay1 imkansiz héle getirecek
hareketlerden kacinacaklardir.

Serh:

(1) 65. ve 66. maddelerde oldugu gibi, bu madde sorumluluk sorunu ile il-
gili degildir ve sadece askiya almanin dogrudan sonuglari ile ilgilidir.

(2) Bir andlagsmanin askiya alinmasi ile ilgili hiikiimler andlasmada buluna-
bileceginden veya taraflarin bu konuda anlagmalar1 olabileceginden, madde bu
durumlar istisna tutmustur. Bu madde 1. paragrafinda bir andlasmanin askiya
almmasiin aralarinda andlagsmanin yiiriirliigli askiya alinan taraflari, askiya
alma siiresince karsilikli iligkilerinde andlasmay1 ifa etme yiikiimliiliiglinden
kurtaracagini diizenlemektedir. Paragraf, kendileri arasinda andlagsmanin askiya
alindig1 taraflarin andlasma sorumluluklarindan kurtulduklarindan bahsetmek-
tedir ¢linkli ¢cok tarafli andlagsmalarda andlagma biitiin taraflar arasinda askiya
alimmamus olabilir.

(3) Paragraf 1 (b) askiya alma ile taraflar arasinda andlagma ile kurulan hu-
kuki iliskilerin baska tiirlii etkilemeyecegini diizenlemektedir. Bu hiikiim,
andlagmayla kurulan taraflar arasindaki hukuki baglant1 noktasinin degil, bunun
hiikiimlerinin uygulanmasinin askiya alindigini agikga belirtmek i¢in konulmus-
tur.

(4) Bu nokta, askiya alma esnasinda taraflarin andlagsmayi imkansiz hale
getirecek hareketlerden kaginacaklarini belirten 2. paragrafa da tasimistir. Ko-
misyon bu sorumlulugun askiya alma kavraminin i¢inde oldugunu ve taraflarin
bu sorumlulugu pacta sund servenda kuraliyla iyi niyete gore yerine getirmeleri
gerektigini diistinmiistiir.
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KISIMV
CESITLI HUKUMLER

Devletin Halefiyeti ve Devletin Sorumlulugu
MADDE 69°*°

Mevcut maddelerin hiikiimleri bir andlasma ile ilgili olarak devletin
halefiyeti veya bir devletin uluslararasi sorumluluguna halel getirmez.

Serh:

(1) Komisyon, bu Raporun 6nceki boliimiiniin giris kisminda bulunan 29-
31. paragraflarinda agiklanan nedenlerle, (1) husumetin andlagsmalar tizerindeki
etkisi (2) andlagmalarla ilgili olarak devletin halefiyeti ve (3) bir sorumlulugun
ihlali durumunda devletin sorumlulugu konularini taslak maddelerine almamaya
karar vermistir. Nihai Taslagi yeniden gézden gecirirken Komisyon, ikinci ve
ticlincli maddelerdeki konular basitce taslagin disinda tutmanin yeterli olmadi-
g1 disiinmiistiir. Devletlerin halefiyeti ve sorumluluklar konusunda yanlig
anlamalar1 6nlemek agisindan bir vurgunun yapilabilecegini diigiinmiistiir. Her
iki konu da, andlagmalar hukukunun bazi boliimlerinde 6nemli etkilere sahiptir
ve bu nedenlerle Komisyon bu konuda genel bir hiikiim koymanin gerekli oldu-
gunu diistinmiistiir.

(2) Taraflar arasinda husumetin ortaya ¢ikmasi konusunda Komisyonda
farkli goriisler ortaya atilmistir. Taraflar arasinda husumetin ortaya c¢ikmasi
olaymin, uygulamada andlagsmalarin uygulanmasini engelleyebilecegini diisiin-
mistlir. Ayn1 zamanda bunun andlagmadan dogan sorumluluklar konusunda
problemlere yol acabilecegini de fark etmistir. Fakat taraflar arasinda husumetin
ortaya ¢ikmasinin bugiinkii uluslararas1 hukuka gdre tamamen anormal bir du-
rum oldugunu belirtmistir. Buna gore, deniz hukukunu kodifike eden Cenevre
Konvansiyonlari, Konvansiyonun uygulanmasina 6nemli etkileri olabilecegine
ragmen husumetin ortaya ¢ikmasi ile ilgili bir hiikiim igermemektedir veya bu-
rada boyle bir durumu diizenleyen bir kural konulmak istenmemigtir. Diploma-
tik Iliskiler hakkindaki Viyana Konvansiyonunun (44. madde) ve Konsolosluk
Iliskileri hakkindaki Viyana Konvansiyonunun (26. madde) “silahli ¢atisma”
hakkinda hiikiim icerdigi dogrudur. Fakat burada 6zel nedenlerle bu hiikiimler
konulmustur. Yoksa Viyana Konvansiyonlarinin amaci husumet durumlarini
diizenlemek degildir. Buna goére Komisyon husumet durumunun genel
andlagsmalar hukukunun bir b6liimiinii olusturmayacagina ve bunun taslak mad-
delerini diizenlerken gz Oniine alinmayacagina karar vermistir.

23 Yeni madde.
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(3) Devletlerin halefiyeti ve uluslararast sorumluluk konularindaki kayat,
maddede genel terimlerle diizenlenmistir. Bunun sebebi bu konulardan ¢ikacak
konularin burada diizenlenmek istenmemesidir ve bu konularda Komisyon ha-
len ¢aligmaktadir.

Saldirgan Bir Devletin Durumu
MADDE 70°**

Mevcut maddeler, Birlesmis Milletler Sarti’na uygun sekilde saldirgan
bir devlet hakkinda alinmis olan tedbirlerin neticesi olarak o devlet icin
ortaya cikabilecek herhangi bir yiikiimliiliige halel getirmez.

Serh:

(1) 31. maddenin serhinde, bir sorumlulugun ancak devletin rizasiyla kuru-
labilecegini belirten Komisyon, saldirgan bir devletin durumunun bu maddedeki
kuralin disinda olduguna karar vermistir. Ayn1 zamanda, 49. maddede, bir dev-
letin icbari, tehdidi veya gii¢ kullanimiyla elde edilmis bir andlasmanin gegersiz
oldugu ve saldirgan bir devletin bir andlagsmay1 zorla kabul ettirmesinin 49.
maddeyi ihlal edecegi diizenlenmistir. Bazi hiikiimetler 1964 Taslaginin 59.
maddesi (simdiki 31. madde) hakkinda yorumlar yapmiglar ve saldirgan bir
devletin durumu hakkinda bir kayit konulmasi gerektigini belirtmislerdir. Bu
teklifin incelenmesi sirasinda Komisyon, eger boyle bir kayit konulacaksa, bii-
tiin taslak maddelerini kapsayacak genel bir kaydin konulmasinin tercih edile-
cegine karar vermislerdir. Bir andlagmanin sona ermesi veya askiya alinmasi
gibi bagka konularda da saldirgan bir devlet hakkinda géz 6niine alinabilecek
hususlarin bulunabilecegine karar vermistir.

(2) Bu baglamda Komisyon iki hususa deginmistir. Ilki, eger biitiin taslak
maddelerini kapsayacak nitelikte bir hiikim konulacaksa, saldirgan devletin
andlagsmalar hukuku ac¢isindan ex/ex olarak kabul edilmediginin belirtilmesi
gerekmektedir. Aksi takdirde, bu saldirgan devletin uluslararasi topluma yeni-
den kazandirilmasina engel olur.

(3) Ikinci olarak, bir devletin bir andlasmadan kurtulmak igin diger devleti
saldirgan olarak nitelendirmesi tehlikesi vardir ve bunu engellemek igin Sarta
uygun bir diizenlemenin yapilmasi gerekmektedir.

(4) Bazi tiyeler andlasmalar hukuku hakkindaki genel bir konvansiyonda
boyle bir kaydin varligin1 tartismiglardir. Bunlar saldirgan devlet durumunun
uluslararast hukukun bagka bir alanina girdigini belirtmislerdir. Fakat Komis-

24 Yeni madde.
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yon, 31. ve 49. maddelerin yapisina bakarak saldirgan devlet hakkinda genel bir
kural koymanin yararli olacagina karar vermistir. Ayn1 zamanda, eger kabul
edilirse, maddenin yukaridaki 2. ve 3. paragraflardaki zorluklara goére kaleme
alinmasi gerektigine karar vermistir.

(5) Buna gore Komisyon, bu maddede genel terimlerle bir diizenleme yap-
maya ve mevcut hiikiimlerin, Birlesmis Milletler Sarti’na uygun sekilde saldirgan
bir devlet hakkinda alinmig olan tedbirlerin neticesi olarak o devlet igin ortaya
cikabilecek herhangi bir yiikiimliiliige halel getirmeyecegini diizenlemistir.

_ C KIsMvI _
DEPOZITERLER, BILDIRIMLER, DUZELTMELER VE TESCIL

Andlagmalarin Depoziterleri
MADDE 71%%°

1. Bir andlasmanin, bir devlet veya bir uluslararasi orgiit olabilen
depoziteri, goriismeci devletler tarafindan ya andlasmanmin kendisinde ya
da baska bir tarzda belirlenebilir.

2. Bir andlasma depoziterinin fonksiyonlar1 mahiyeti itibariyle ulusla-
rarasidir ve depoziter bunlar1 yerine getirirken tarafsiz sekilde hareket
etmek yiikiimliiliigii altindadir.

Serh:

(1) Islevleri bir sonraki maddede diizenlenen depoziter ¢ok tarafli
andlagsmalarin uygulanmasinda 6nemli bir rol oynamaktadir. Cok tarafli bir
andlagsma genel olarak bir devleti veya uluslararas1 orgiitii depoziter olarak belir-
lemektedir. Bir uluslararas1 oOrgiitiin veya bir konferansin himayesinde bir
andlasma yapilmasi halinde alisilmis uygulama o orgiitiin yetkili organinin veya
konferans nerede yapilmigsa o devletin depoziter olarak kabul edilmesidir.
1962°de gegici olarak kabul edildigi gibi, bu madde metni, bu uygulamanin ifade-
sidir ve andlasmanin kendisinde hiikiim bulunmadig: takdirde depoziterin belir-
lenmesi i¢in bu tali kurallar uygulanir. Hi¢ bir hiikiimet bu tali kurallara itiraz
etmemistir, fakat on yedinci oturumda maddenin tekrar incelenmesi sirasinda
Komisyon bu kurallarin gerekliligi hakkindaki goriislerini degistirmis ve bu ko-
nunun andlagsmay1 kuran devletlere birakilmasina karar vermistir. Bu ylizden
maddenin 1. paragrafi basit bigimde, bir andlagmanin, bir devlet veya bir uluslara-
rast Orgiit olabilen depoziteri, goriismeci devletler tarafindan ya andlagmanin
kendisinde ya da baska bir tarzda belirlenebilir hitkmiinii getirmistir.

25 1962 Taslagl, madde: 28 ve 29, para: 1 ve 1965 Taslagdi, madde: 28.
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(2) On yedinci oturumda Komisyon ayni zamanda, 1962 Taslagmin 29. mad-
desinin 1. paragrafinda bulunanlarin 6ziinii buraya nakletmeye karar vermistir. Bu
madde depoziterin temsilci karakteri ve islemlerini tarafsizca yapmasi gerektigini
vurgulamaktadir. Maddeyi yeniden diizenlerken Komisyon depoziterin gorevinin
uluslararasi karakterini belirtmeye karar vermistir. Buna gére maddenin 2. parag-
rafi artik, “Bir andlasma depoziterinin fonksiyonlari mahiyeti itibariyle uluslara-
rasidir ve depoziter bunlar yerine getirirken tarafsiz sekilde hareket etmek yii-
kiimliliigli altindadir” seklindedir. Depoziter bir devlet oldugunda, ayni1 zamanda
bir taraf olmasi nedeniyle kendi politikalarini 6n plana ¢ikartmaya calisabilir fakat
bir depoziter olarak gdrevlerini objektif bigimde yapmalidir.

Depoziterlerin islevleri
MADDE 72>

1. Bir depoziterin islevleri andlasmada baska tiirlii 6ngoriilmedikce
ozellikle sunlar1 kapsar:

(a) eger sorumluluk verilmisse (emanet edilmisse), andlasmanin oriji-
nal metninin muhafazasi,

(b) orijinal metnin tasdikli suretlerini hazirlama ve andlasmanin ge-
rekli gorebilecegi diger ilave dillerde baska bir andlasma metnini hazirla-
ma ve onlar1 andlasmaya taraf olmaya yetkili olan devletlere dagitma,

(c) andlasmaya konan imzalar1 kabul etme ve andlasmayla iliskin her-
hangi bir belge, bildirim ve yazismayi kabul etme.

(d) bir imzanin, bir belgenin veya bir ¢ekincenin andlasmanin hiikiim-
leriyle veya mevcut maddelerle uygun olup olmadigini inceleme ve gerekir-
se sorunu ilgili devletlerin dikkatine sunma,

(e) taraflar1 ve andlasmaya taraf olmaya yetkili olan devletleri
andlasmayla ilgili islem, bildirim ve yazismalardan haberdar etme,

(f) andlasmanin yiiriirliige girmesi icin gerekli olan imza veya onay,
kabul, uygun bulma veya katilma belgeleri alindig1 zaman veya depo edil-
digi zaman andlasmaya taraf olmaya yetkili olan devletleri haberdar etme,

(g) mevcut maddelerin diger maddelerinde agiklanan diger islevleri ye-
rine getirme.

2. Bir devletle depoziter arasinda sonuncusunun islevleriyle ilgili ola-
rak ortaya cikacak herhangi bir goriis ayrihig1 halinde, depoziter sorunu
andlasmaya taraf olmaya yetkili devletlerin veya yerine gore, ilgili ulusla-
rarasi orgiitiin yetkili orgaminin dikkatine sunacaktir.

26 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 29.
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Serh:

(1) Cesitli maddelerde depoziterlere deginilmistir ve Komisyon depoziterin
baslica gorevlerini tek bir maddede toplamaya karar vermistir. Bunu yaparken
de ¢ok tarafli andlagsmalarin depoziteri olarak Genel Sekreterin uygulamasinin
Ozetini gz Oniine almigtir.”” Bu yiizden 1. paragraf depoziterin baslica gorevle-
rini diizenlemektedir. Bu maddenin 1962 Taslagindaki metni, hiikiimetlerin
yorumlarina gore kisaltilmis ve degistirilmistir.

(2) 1(a) paragrafi eger sorumluluk verilmigse, andlasmanin orijinal metni-
nin muhafazasi seklindeki depoziterin gorevinden bahsetmektedir. Bunun sebe-
bi bazen orgiit depoziter olarak gorevlendirilmigken konferansin ev sahibi tilke-
sinin bir siire i¢in metni muhafaza etmesidir. (6rnek Diplomatik ve Konsolosluk
[liskileri hakkindaki Viyana Konvansiyonlart)

(3) Metnin diger dillerde hazirlanmasinin uluslararasi 6rgiitiin kurallarindan
kaynaklanabilecegi seklindeki yorumdan bagka bir yoruma, 1(b) paragrafi igin
gerek yoktur. 1(c) paragrafinda yoruma gerek yoktur.

(4) 1(d) paragrafi, depoziterin bir imzanin, bir belgenin veya bir ¢ekincenin
andlagmanin hiikiimleriyle veya mevcut maddelerle uygun olup olmadigini in-
celeme ve gerekirse sorunu ilgili devletlerin dikkatine sunma seklindeki gorevi-
ni belirtmektedir. Yani bu baglamda depoziterin yetkisinin kapsami budur. Bir
belge veya cekince depozitere diizgiin goriinmemisse, depoziter o devleti bu
konuda uyarir ve o devlet gerekeni yapmazsa, goriiniisteki usulsiizliik sorununu,
bu taslagin 2. fikrasi uyarinca diger devletlere bildirir.

(5) 73. maddenin bu konuyla ilgili oldugunu ve depoziterin gérevini bunla-
ra gore tam olarak yapmasi gerektigini belirtmekten baska 1 (e) paragrafinin
yoruma ihtiyaci yoktur.

(6) 1(f) paragrafi, depoziterin andlasmanin yiiriirliige girmesi i¢in gerekli
olan imza veya onay, kabul, uygun bulma veya katilma belgeleri alindig1 zaman
veya depo edildigi zaman andlagsmaya taraf olmaya yetkili olan devletleri bun-
lardan haberdar etme seklindeki gorevini diizenlemektedir. Cok sayida ¢ekince-
nin konulmasi nedeniyle gerekli sayiya ulasilip ulasilmadigi sorunu bazen orta-
ya ¢ikabilmektedir. Bu baglamda, digerlerinde oldugu gibi depoziterin ilk ince-
leme yapmaya yetkisi varsa da diger devletleri baglayici nitelikte olan nihai
incelemeyi yapma yetkisi depoziterde bulunmamaktadir. Depoziterin yiiriirlige
girme tarihi olarak uygun gordiigii tarihin kabul edildigine bakilirsa, diger dev-

57 STILEG/T.
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letlerin buna itiraz edebilecekleri ve bunun sonucunda 2. paragraftaki diizene
gore bir karar verildigi goriiliir.

(7) 1 (g) paragrafi hakkinda bir yorum yapmaya gerek yoktur.

(8) 2. paragraf, bir devletle depoziter arasinda sonuncusunun iglevleriyle il-
gili olarak ortaya g¢ikacak herhangi bir goriis ayrilig1 halinde, depoziter sorunu
andlagmaya taraf olmaya yetkili devletlerin veya yerine gore, ilgili uluslararasi
orgiitiin yetkili organinin dikkatine sunacagini diizenlemektedir. Bu prensip,
yukarida deginildigi gibi, depoziterin olaylar veya gorevleri hakkinda degerlen-
dirme yapma yetkisinin bulunmamasi gergegiyle ilgilidir.

Bildirimler ve Yazigmalar
MADDE 73**

Andlasmanin veya mevcut maddelerin bagka tiirlii 6ngérmesi miistes-
na olmak iizere, herhangi bir devletin mevcut maddelere gore yapacagi
herhangi bir bildirim:

(a) hi¢ bir depoziter yoksa, dogrudan dogruya, tasarlanan devletlere
veya bir depoziter varsa, sonuncusuna iletilecektir;

(b) ancak gonderilen devletce alinmasi iizerine veya yerine gore
depoziter tarafindan alinmasi iizerine soz konusu devlet tarafindan yapil-
mis kabul edilecektir.

(c) Depozitere gonderilirse, gonderilen devlet tarafindan ancak bu dev-
let depoziter tarafindan 72. maddenin 1(e) paragrafina gore haberdar edil-
digi zaman alinmis kabul edilecektir.

Serh:

(1) Komisyonun on dordiincii, on besinci ve on altinci oturumlarinda kabul
ettigi gecici taslaklarda ilgili devletlere veya depoziterlere yapilan bildirimler ve
yazigmalar hakkinda hiikiim iceren maddeler bulunmaktaydi. 1962 Taslaginin
29. maddesi ayn1 zamanda depoziterin bu bildirim ve yazigsmalar ilgili devletle-
re iletmesi hakkindaki goreviyle ilgili idi. On yedinci oturumda bu hiikiimlerin
tekrar incelenmesi sirasinda Komisyon, bildirim ve yazismalar hakkindaki bir
maddenin daginik hitkiimlerden daha etkili olacagina karar vermistir.

(2) Maddenin baginda belirtildigi gibi, eger andlagsmanin kendisi bildirim ve
yazigmalar hakkinda hiikiim igeriyorsa bunlar oncelikle uygulanacaktir. Fakat
yukaridaki (a) paragrafi, bildirim ve yazigmalarin hi¢ bir depoziter yoksa, dog-

2% 1965 Taslagl, madde: 29 (bis).
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rudan dogruya, tasarlanan devletlere veya bir depoziter varsa, sonuncusuna
iletilecektir seklindeki genel kurali icermektedir ki depoziterin gorevi bunlar
ilgili devletlere iletmektir. Maddenin (a) paragrafinda belirtilen kural boyledir.
Bu kural andlagsmanin “hayat1” ile ilgili olan riza, ¢ekince, itiraz, gecersizlik
veya sona erme vs. hakkindaki bildirim ve yazigsmalar ile ilgilidir. Depoziterler
hakkinda hiikiim igeren andlagmalar, bildirimler hakkinda da hiikiim igerebilir-
ler. Normal olarak, icinde bulunduklari kapsam, hangi durumlarda tasarlanan
devlete dogrudan bildirimin yapilacagini agikliga kavusturmaktadir ve her hangi
bir olayda prosediiriin nasil belirlenecegi, Komisyona goére bir yorum meselesi-
dir.

(3) Komisyonda goriisiilen bir problem, bildirim ve yazigmalarin hangi tarih-
te yapilmis sayilacagi ve bunlarin hangi tarihte ilgili devlet agisindan etkili hale
geldigi meselesidir. (b) ve (c) paragraflari bu sorun hakkindaki Komisyonun ka-
rarlarini igermektedir. Komisyon bildirim ve yazigmalarin direk olarak ilgili dev-
lete iletildigi durumlarda bir problemin olmadigini belirtmistir. Komisyonun go-
riisiine gore bu durumda kural, bildirim ve yazigsmalarin ilgili devlete iletildigi
zaman yapilmis sayilmasidir. Benzer sekilde sonucu devlet bunlar alincaya kadar
bunlar yapilmis sayilmaz. (b) paragrafinda belirtilen durum budur.

(4) Asil problem, bildirim ve yazismalarin diger devletler iletilmek iizere
depozitere gonderilmesindedir. Bu durumda, diger devletlerin bunlar1 almasina
kadar bir siire gegecektir. Kagimilmaz olarak, depoziterin idari siireci ve bunlarin
tekrar iletilmesi de bir gecikmeye neden olacaktir. Ustelik bu gecikmenin giinler
degil haftalar oldugu Komisyon tarafindan bilinmektedir. Prensipteki sorun,
depoziterin ilgili devletlerin temsilcisi sayilarak buna yapilan bildirimin diger
devletlere yapilmig sayilip sayilmayacagindadir. Bu konuda Komisyonun ¢o-
gunlugu, depoziterin andlagmayla ilgili islemlerin yapilmasi i¢in elverisli bir
mekanizmadan bagka bir sey olmadigimi diisiinmiiglerdir. Sonug¢ olarak,
depoziter her bir tarafin temsilcisi olarak kabul edilemez ve depoziter tarafindan
bildirim ve yazigsmalarin alinmasinin tasarlanan devletler tarafinda alinmis ola-
rak kabul edilemez. Eger aksi goriis kabul edilmis olsaydi, bu maddelerde veya
¢esitli andlasmalarda belirtilen ¢esitli zaman dilimlerinin uygulanmasi etkilene-
cek ve depoziterin bir dikkat eksikligi, bildirim ve yazigsmalar hakkinda ciddi
yanlisliklara neden olabilirdi. Benzer sekilde bildirim ve yazigmalar aldig: sayi-
lan devletler, bunlar1 yapan devletin hakkini bilmeden ihlal edebilirdi.

(5) Komisyon bildirim ve yazismalari yapan devletten depozitere ve oradan
da ilgili devletler ulagincaya kadar gegen siire icinde bildirimi yapan ve alan
devletlerin vis-a-vis iligkilerinde teorik ve uygulamayla ilgili problemlerin ¢ika-
bilecegini diistinmiistiir. Fakat biitiin durumlara ve bildirim ve yazigsmalara uy-
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gulanabilecek genel bir kuralda boyle problemlerin ¢oziillemeyecegine karar
vermigtir. Bu problemlerin iyi niyetle ve her olayin 6zelligine gore ¢oziilebile-
cegine karar vermistir. Bu yilizden Komisyon kendisini (a) gonderen devlet ile
bildirim ve yazigmalar1 yapmak ve (b) bunlar ilgili devletlere iletmek gibi iki
temel konuyla sinirlandirmustir.

(6) Buna gore (b) paragrafi, herhangi bir devletin yapacagi herhangi bir bil-
dirim ancak gonderilen devletce alinmasi ilizerine veya yerine gore depoziter
tarafindan alinmasi {izerine s6z konusu devlet tarafindan yapilmig kabul edile-
cektir hilkmiinii getirmektedir. Diger taraftan (c) paragrafi, depozitere gonderi-
lirse, gonderilen devlet tarafindan ancak bu devlet depoziter tarafindan 72.
maddenin 1(e) paragrafina gore haberdar edildigi zaman alinmig kabul edilece-
gini diizenlemektedir. Buna gore, maddede belirtilen zaman limitinin baglamasi,
tasarlanan devlet tarafindan bilginin alindig tarihtir.

(7) Maddenin (a), (b) ve (c¢) fikralarindan 6nce “Andlagmanin veya mevcut
maddelerin bagka tiirli 5ngérmesi miistesna olmak iizere” denmistir. Agikca, eger
andlagma bildirim ve yazismalar hakkinda bir hiikiim getirmisse bunlar uygulana-
caktir. “Mevcut maddeler” seklindeki istisna maddenin bagina, bu madde ile 13.
madde (onay, kabul vs. belgelerinin degisimi veya depo edilmesi) ve 21. madde
(andlagmalarin yiiriirliige girmesi) arasindaki iligskinin yanlis anlagilmasini 6nle-
mek i¢in konulmustur. 13. maddenin serhinde de belirtildigi gibi, bu maddenin
amaci andlagmayla baglanmak i¢in gerekli olan rizanin agiklanmasidir. Taraflar
depo isleminin, depo eden devlet ile diger devlet arasinda bir bag kuracagimi ka-
bul etmiglerdir. Depoziterin gorevi depo islemini diger devletlere bildirmektir,
fakat var olan uygulamaya gore bildirim, depo eden devlet ile bunlar arasinda
andlagmayla hukuki bir iliski kurmasinin énemli bir boliimii degildir. Diplomatik
ve Konsolosluk Iliskileri hakkinda Viyana Konvansiyonu gibi bazi konvansiyon-
lar, onay vs. iglemlerinin yiiriirliige girmesi i¢in diger devletler agisindan kisa bir
stirenin gecmesini ongormektedirler. Fakat andlagsmada aksi diizenlenmedikge,
“bildirim”, depo eden devlet ile diger devletler arasinda hukuki bir bagin kurul-
mast i¢in énemli bir bolim degildir. Benzer sekilde, andlasma aksini 6ngdrme-
dikge, bildirim yiiriirliige girme isleminin énemli bir boliimii degildir. Sonug ola-
rak, 13. ve 21. maddeler ile bu madde arasinda bir zithk yoktur.

(8) Maddenin amaci bildirim ve yazigmalarin bu maddelere gore yapilma-
sidir. Bu serhin 2. paragrafinda deginildigi gibi, andlagsmalara gore yapilmasi
gereken bildirim ve yazigmalar ¢esitlidir. Bu maddede diizenlenen kurallar bazi
durumlarda uygun olmayabileceginden Komisyon, bu maddenin uygulanmasini
bu hiikiimlere gore yapilan bildirim ve yazismalarla sinirlandirmaya karar ver-
mistir.
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Andlagmalarin Metinlerinde veya Tasdikli Suretlerindeki Hatalarin Diizeltilmesi
MADDE 74°*°

1. Bir andlasma metninin tevsik edilmesinden sonra, akit devletlerin
andlasmanin bir hata ihtiva ettigi hususunda mutabik kaldig1 hallerde,
diger diizeltme vasitalar1 kararlastirilmis olmadikga, hata:

(a) metinde uygun diizeltmeleri yaptirarak ve usuliine gore yetkilendi-
rilmis temsilcilere parafe ettirerek,

(b) diizeltilmesi kabul edilmis olan hatay belirten bir belgeyi veya bel-
geleri ikmal etmek veya degis-tokus etmek suretiyle,

(¢) orijinal metnin diizeltiimesinde uygulanan aym usulii kullanarak
biitiin andlasmanin diizeltilmis bir metnini ikmal ederek diizeltilir.

2. Andlasma depoziteri olan bir andlasma ise, depoziter:

(a) uygun bir zaman dilimi icinde itiraz edilmemisse, akit devletleri ha-
tadan ve onu diizeltme tekliflerinden haberdar edecektir,

(b) zaman limitinin sona ermesi iizerine eger hi¢ bir itiraz ileri siiriil-
memisse, depoziter metinde diizeltmeyi yapacak ve parafe edecektir ve
metnin diizeltilmesiyle ilgili bir tutanak 6zetini ¢cikaracaktir ve kopyasim
akit devletlere iletecektir.

(c) hedeflenen diizeltmeye bir itiraz yapilmissa, depoziter itiraz1 diger
akit devletlere bildirecektir.

3. 1. ve 2. paragraflarda yer alan kurallar, metnin iki veya daha fazla
dilde tevsik edildigi durumlarda ve imzaci devletlerle akit devletlerin dii-
zeltmenin yapilmasi hususunda mutabik olmadiklar: anlasilan durumlarda
da uygulanir.

4. (a) diizeltilmis metinler, hatalh metnin yerine gecer, meger ki imzaci
devletler ve akit devletler aksini kararlastirmis olsun.

(b) tescil edilmis olan bir andlasma metninin diizeltilmis sekli Birlesmis
Milletler Genel Sekreterligine verilecektir.

5. Bir andlasmanin tasdikli bir suretinde bir hata tespit edilirse,
depoziter diizeltmeyi gosteren bir tutanak 6zetini ¢cikaracak ve bir suretini
imzaci devletlere ve akit devletlere iletecektir.

29 1962 Taslagl, madde: 26 ve 27, ve 1965 Taslagi, madde: 26.
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Serh:

(1) Andlagmalarin metinlerinde bazen hatalar ve geligkiler bulunabilmekte-
dir ve Komisyon bunlarin diizeltilmesi ile ilgili hiikiimleri taslak maddelerine
koymaya karar vermistir. Hata veya celiski, bir baski hatasindan veya yanlig
tanimlama veya yanlis anlamadan kaynaklanan yanlis diizenlemeden ileri gele-
bilir ve diizeltmeyle tevsik edilen esas metne ulagilabilir. Eger iddia edilen hata
veya ¢eliskinin varlig1 konusunda ihtilaf ¢ikarsa, problem hatanin diizeltilmesi
ile ilgili kiiglik bir problem degil, 45. madenin kapsamina giren bir hata haline
gelir. Bu madde sadece hata veya geligkinin bulundugu konusunda anlagmazli-
gin olmadig1 durumlarda uygulanir.

(2) Depoziterin olup olmamasina gore diizeltmenin metotlar1 degistiginden,
1962 Taslagi bu durumlari iki ayr1 maddede diizenlemisti.*® Komisyon on ye-
dinci oturumunda bunlan birlestirmeye karar vermistir. Ayn1 zamanda hiikii-
metlerin yorumlarma gére bunlarin hiikiimlerinin verimliligini arttirmaya karar
vermistir. Bu yilizden bu madde 1962 Taslaginda bulunan iki hiikkmiin birlesti-
rilmis ve kisaltilmig bigimini igermektedir.

(3) 1. paragraf, depoziterin bulunmadig1 durumlarda hatanin diizeltilmesi
ile ilgilidir. Hangi metotla hatanin diizeltilecegini belirlemek konusunda karar
ilgili devletler verecektir. Bu ylizden 1. paragrafta bulunan kural sadece diizelt-
menin yapilabilecegi yollar1 gostermektedir.”®’ Hatanin bu ii¢ teknikten biriyle
diizeltilebilecegini belirtmektedir. Normal yollar (a) ve (b) paragraflarinda olan-
lardir. Had sathadaki olaylarda (c) paragrafina gére diizeltme yapilabilir.*®

(4) 2. paragraf, ¢ok tarafli olan ve bir depoziterin bulundugu andlagmalarla
ilgilidir. Burada diizeltme ile ilgili olarak ilgili devletlerin rizasinin elde edilme-
si birkag devleti etkilemektedir ve gorev depozitere diismektedir. Paragrafin
kaleme almisinda Komisyon, Cok Tarafli Andlasmalarin Depoziteri Olarak
Genel Sekreterin Uygulamasi'min Ozeti’nden yararlannmstir. *®® Depoziterin tek-
nigi, ilgili biitlin devletleri hatadan veya c¢eligkiden ve bunun diizeltilmesi i¢in
onerisinden haberdar etmek ve bunlara itiraz edilebilecek bir siire koymaktir.
Eger bir itiraz gelmezse, depoziter degisikligi yapar ve bir tutanak olusturur ve
bunun kopyasim ilgili devletler iletir. (Uygulamanm Ozetinin 9. sayfasinda
bulunan 6rnek olay, Genel Sekreter tarafindan, hatali metni imzalamig bulunan
devletlerin rizasinin elde edilmesinin diizeltme i¢in yeterli goriildiiglinii goster-

%0 26 ve 27. maddeler.

%1 Uygulamadaki érnekler igin bkz: Hackworth’s Digest of International Law, vol. 5, pp. 93-101.

262 Ornegin bkz: Hackworth’s Digest of International Law, loc. cit.

283 Bkz: 8-10, 12, 19-20, 39 (dipnot) sayfalar ve 1 ve 2. ekler.
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mektedir.) Fakat genel bir kural koyarken, akit biitiin devletlere bildirimin gon-
derilmesinin 6ngoriilmesi daha iyi goriinmiistiir.

(5) 3. paragraf, 1. ve 2. paragraflarda yer alan kurallarin, metnin iki veya
daha fazla dilde tevsik edildigi durumlarda ve imzaci devletlerle akit devletlerin
diizeltmenin yapilmasi hususunda mutabik olmadiklart anlasilan durumlarda da
uygulanacagimi diizenlemektedir. Komisyon, hatalarin tevsik edilen metinde
degil diger dillerdeki versiyonlarinda bulunabilecegini yani ¢eviri hatalarinin
olabilecegini diigiinmiistiir. Bu durum andlagmanin tevsik edilmis metnini de-
gistirmediginden Komisyon bu konunun bu maddede deginilmesine gerek ol-
madigina karar vermistir. Bu durumlarda her hangi bir formaliteye gerek olma-
dan akit devletler degisiklik yapabilirler. Buna gére Komisyon bu noktalarin
maddede deginilmesinin yeterli olacagina karar vermistir.

(6) 4(a) paragrafi, her hangi bir siiphe birakmamak igin, aksi kararlastiril-
madikca diizeltilmis metinlerin ab inito olarak hatali metnin yerine gegecegini
belirtmistir. Diizeltilmis metin hatali metnin yerine gegtiginden, diizeltilmis
metin orijinal metnin yiiriirliige girdigi tarihten itibaren gegerli kabul edilir.

(7) Maddede bulunan kurallar, bir depoziterin bulundugu durumlarda “akit
devletlerin” degisiklige rizalarinin bulunmasi gerektigini belirtmektedir. Ko-
misyon heniiz andlagmayla baglanma islemlerini tamamlamamis goriigmeci
devletlerin de degisiklik hakkinda bazi ilgilerinin bulundugunu diisiinmiistiir ve
uygulamada depoziterler genellikle akit devletler kadar goriismeci devletlere de
degisiklik onerisi ile ilgili bildirimde bulunmaktadirlar. Komisyon da maddenin
akit devletler kadar gorlismeci devletlere de bildirim yapilamasini 6ngdriip 6n-
goremeyecegini diislinmiistiir. Fakat bunun maddeyi gereksiz yere karmagiklas-
tiracagina karar vermistir. Buna gore, depoziterin gérevinin oneriyi “akit devlet-
ler’e bildirmek olduguna karar vermistir. Ayn1 zamanda, bu smirlamanin “g6-
riismeci devletlere” bildirimin yapilmasini engellediginin diisiiniilmesini, 6zel-
likle andlagmanin metninin kabul edilmesinin {izerinden uzun bir siirenin gec-
medigi durumlarda, istememisgtir.

(8) 4(b) paragrafi, tescil edilmis olan bir andlasma metninin diizeltilmis
seklinin Birlesmis Milletler Genel Sekreterligine verilecegini belirtmektedir.
Bunun tescilinin Uluslararas1 Anlagmalarin ve Andlagsmalarin Tescili ve Yayin-
lanmasi hakkindaki Genel Kurul Yonetmeligi'nin®® 2. maddesine uygun olma-
sin1 istemistir.

%4 2 madde soyledir: “Bir andlasma veya uluslararasi s6zlesme Sekreterlige tescil ettirildiginde,

taraflarda bir degisiklik yapilmasini gerektiren herhangi bir sonraki eylem gergeklesirse, veya sart-
larda, amagta ve uygulamada bir degisiklik oldugunda bunlar da sekreterlige tescil edilmelidir.”
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(9) Bir andlagmanin tasdikli suretleri ¢ok tarafli andlagsmalarin uygulanma-
sinda onemlidir, ¢iinkii bunlar bireysel olarak devletlerin elinde bulunan 6rnek-
lerdir. Tevsik edilmis dogru bir metin bulundugundan, diizeltme i¢in 2. parag-
raftaki detayli prosediirlere gerek bulunmamaktadir. Bu yiizden 5. paragraf,
uygun bir tutanagin olusturulmasinin ve bunun akit devletlere iletilmesinin ye-
terli oldugunu belirtmektedir.

Andlagmalarin Tescili ve Yayinlanmasi
MADDE 75°*°

Mevcut maddelerin taraflarinca yiiriirliige sokulan andlagsmalar en ki-
sa siirede Birlesmis Milletler Sekreterligine tescil ettirilir. Bunlarin tescili
ve yayinlanmasi Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul edilen
kurallara gore olur.

Serh:

(1) Milletler Cemiyeti Misakinin 18. maddesindeki ornek niteligindeki
hiikmiin farkli terimlerle tekrari olan Sartin 102. maddesi 1 paragrafinda, Bir-
lesmis Milletlerin herhangi bir {iyesi tarafindan Statiiniin yiiriirliige girmesinden
sonra yapilan biitiin andlagmalar ve biitiin s6zlesmeler “en kisa zamanda Sekre-
tere tescil edilmeli ve onun tarafindan yayinlanmali” hiikmiinii igermektedir.
Statlinlin kapsaminin iiye devletlerle sinirli olmasina ragmen, uygulamada iiye
olmayan devletler de andlagsmalarini alisildig1 lizere Birlegsmis Milletler Sekre-
terligine “tescil” ettirmektedir. Genel Kurul tarafindan kabul edilen Uluslararasi
Andlagmalarin ve Sozlesmelerin Tescili ve Yayinlanmasimi igeren Kurallarin
10. maddesi kapsaminda Birlemis Milletlere iiye olmayan bir devlet andlagmaya
taraf ise “tescil” terimi yerine “dosyalamak ve kaydetmek” terimleri kullanil-
maktadir, fakat 6zlinde bu bir goniillii tescildir. Komisyon, andlagmalar hukuku
kapsaminda bir sdzlesmeye taraf olan biitiin devletlerin Birlesmis Milletlerin
Sekreterligine andlagmalari tescil ettirme yoniinde olumlu bir yikimliligi
yiiklendiklerinin kabul edilmesinin uygun olacagini diisiinmektedir. Komisyon
belirli bazi uluslararasi orgiitlerin, orgiitle baglantili andlagmalan tescil sistem-
lerinin oldugunu degerlendirmistir. Fakat bu 6zel tescil sistemleri ne Statlideki
andlagsmalart ve Birlegsmis Milletler Sekreterligine uluslararasi andlasmalart
tescil yiikiimliiliigiinii, ne de, Komisyonun diisiincesine gore, olabildigi kadar
Birlesmis Milletlere tescil merkez sistemini olugturma yiikiimliiliigiinii genelles-
tirme diigiincesini etkilemektedir.

25 1962 ve 1965 Taslaklari, madde: 25.
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(2) Mevcut madde bundan dolayr “mevcut maddelere taraf olanlar tarafin-
dan yapilan andlagmalarin olabilecek en kisa zamanda Birlesmis Milletler Sek-
reterligine tescil edilmesi gerektigini” belirtmistir. “Tescil” terimi hem genel
anlamda “tescil” hem de “dosyalamak ve kaydetmek” terimlerini, Genel Kuru-
lun kurallarindaki bu terimlerin anlamlariyla birlikte kapsamaktadir. “Dosyala-
mak ve kaydetmek™ terimleri “tescil” teriminden farkli olarak kullanilmaya
devam ettikce, Genel Kurul ve Genel Sekreter i¢in karar verilmesi gereken bir
mesele olabilir. Komisyon, Statiiniin 102. maddesi kapsaminda bagvurulabile-
cek olan yaptirima, ayn1 zamanda belirli bir bicimde iiye olmayanlarda da bas-
vurulabilecegini teklif etmekte tereddiit etmistir. Fakat bu Birlesmis Milletlerin
organlarinin prosediirleriyle ilgili bir mesele olmasindan dolayi, genel bir Kon-
vansiyona liye olmayanlar tarafindan kabul edilen boyle bir ylikiimliiliigiin ihla-
linin mantikli olarak bu yaptirimi etkiliyormus gibi goriilebilecegini diisiinil-
mustiir.

(3) Maddedeki ikinci ciimle tescil ve yayinlanmanin Genel Kurul tarafin-
dan kabul edilen kurallarla yapilacagi belirtilmistir. Komisyon 14 Aralik 1986
97(1) (1 Aralik 1949 364B (IV) ve 12 Aralik 1950 482 (V) tavsiyelerinde diizel-
tildigi gibi) tavsiyesinde kabul edilen Genel Kurul Kararlar hiikiimlerinin taslak
maddeleri i¢inde birlestirilip birlestirilmeyecegini diisiinmiistiir. Bu tavsiyeler
Statiiniin 102. maddesine basvuru i¢in gerekli durumlar belirlediginden dolay1
o6nemlidir. Bunun yaninda, bu tavsiyelerin yonetimsel karakterleri ve Genel
Kurul tarafindan tadil edilmis konular olmalar1 gergegiyle ilgili olarak, Komis-
yon onlara genel terimlerle atif yaparak 75. maddedeki tavsiyelerle birlestirerek
kendisini siirlayacagi sonucuna varmistir.
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Bolge Adliye Mahkemesi Kararlari Isiginda
Ticari Davalarda Zorunlu Arabuluculuk ve
Tiiketici Kredisi Sozlesmeleri”

In the Light of Decisions of Regional Court of Justice
Mandatory Mediation in Commercial Cases and
Consumer Credit Contracts

Ars. Gor. Abdiilhamit YILMAZ""

Oz

6102 sayili Turk Ticaret Kanunu'na eklenen 5/A maddesi uyarinca, ticari davalarda arabuluculuk
zorunlu hale getirilmistir. Diger bir ifadeyle, dava sarti olarak diizenlenmistir. Hlikme gore, konusu
bir miktar paranin édenmesi olan alacak veya tazminat talepleri hakkinda, dava agmadan énce
arabulucuya bagvurulmasi gerekir. S6z konusu diizenleme, 1.1.2019 tarihinden itibaren agilacak
olan davalara uygulanir. Tuketici kredisi s6zlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin zorunlu
arabuluculuga tabi olup olmadigi konusunda, bélge adliye mahkemeleri tarafindan verilen farkli
icerikte kararlara rastianmaktadir. Bazi kararlarda tlketici kredisi sézlesmelerinden kaynaklanan
uyusmazliklarin ticari davalar igin dngérilen zorunlu arabuluculuga tabi oldugu belirtiimekte; diger
kararlarda ise, aksi yonde sonuca varildigi goriiimektedir. Bu ¢alismada, ticari davalarda zorunlu
arabuluculugun, tiketici kredisi sézlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklari kapsayip kapsa-
madigi sorunu, konuyla ilgili verilmis olan bdlge adliye mahkemesi kararlari 1s13inda degerlendi-
rilmektedir.
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Abstract

According to the article no. 5/A which was added to Turkish Commercial Code No. 6102, media-
tion has been made mandatory in commercial cases. In other words, it is regulated as a cause of
action. With respect to the provision, it needs to be applied to mediator prior to litigation which is
about debt or compensation claims regarding payment of a sum of money. The regulation in
question, is applied to the cases that will be commenced as of 1 January 2019. Different deci-
sions on whether the disputes arising from consumer credit contracts are subject to mandatory
mediaton or not, have been made by regional courts of justice. In some decisions, it is implied
that the disputes arising from consumer credit contracts are subject to mandatory mediaton which
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is only for commercial cases; in other decisions, it is observed that counter-conclusions have
been put forth. In this study, in the light of decisions made by regional courts of justice, it is exam-
ined the question of whether mandatory mediaton in commercial cases comprises the disputes
arising from consumer credit contracts or not.

Keywords

Mandatory Mediaton, Cause of Action, Commercial Case, Consumer Transaction, Consumer
Credit Contracts.

1. INCELEMENIN KONUSUNU OLUSTURAN KARARLAR

A. istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 19. Hukuk Dairesi’nin 11.4.2019 Tarihli Karari

Taraflar arasindaki uyusmazlik, kredi karti sdzlesmesinden dogan borcun
O0denmemesine iliskindir. Davali, kendisine gonderilen ihtarnameye ragmen
o0deme yapmamis; davaci taraf ise, alacagin tahsili i¢in icra takibi baslatmis,
sonrasinda davalinin itirazi iizerine duran takibin devanu igin Istanbul 13. Tiike-
tici Mahkemesi’nde itirazin iptali istemiyle dava agmistir. Mahkeme, ortaya
koydugu gerek¢ede, uyusmazligin bankacilik s6zlesmesinden kaynaklandigini,
acilan davanin 6102 sayili Tirk Ticaret Kanunu (TTK) m.4-f.1b.(f) uyarinca
ticari dava sayildigini, 7155 sayili Kanun m.20 dogrultusunda ticari davalarda
arabulucuya bagvurmanin dava sart1 olarak diizenlendigini, itirazin iptali dava-
sinin da eda davasi sayilmasi nedeniyle arabulucuya bagvurma dava sartinin
saglanmas1 gerektigini ifade etmistir. Bu dogrultuda mahkeme, eldeki dava
kapsaminda arabulucuya basvurulmadiginin sabit oldugunu belirterek, dava
sarti yoklugundan davanin usulden reddine karar vermistir. Davaci, taraflar
arasindaki hukuki iligkinin bankacilik s6zlesmesinden kaynaklanmasi nedeniyle
TTK m.4 kapsaminda yer almadigini; dolayisiyla séz konusu uyusmazligin,
ticari dava niteligi tasimadigini ve 6502 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda
Kanun (TKHK) hiikiimleri uyarinca tiiketici mahkemelerinin gorev alanina
girdigini ileri siirerek, yerel mahkemenin kararina karsi istinaf kanun yoluna
basvurmustur. Istanbul Boélge Adliye Mahkemesi (BAM) 19. Hukuk Dairesi
(HD), taraflar arasindaki uyusmazhigin tiiketici isleminden kaynaklandigini ve
ticari dava niteligi tasimadigini belirterek yerel mahkemenin kararmi hatali
bulmustur. Daire ayrica, itirazin iptali davasinin TTK m.5/A kapsaminda kabul
edilemeyecegini ifade etmis ve davacinin istinaf talebini kabul ederek dosyay1
yerel mahkemeye iade etmistir.’

' istanbul BAM. 19. HD., 2019/1062 E., 2019/937 K., 11.4.2019 T. (Kazanci) (Erisim Tarihi:
16.9.2019); Ayni dairenin benzer yéndeki kararlari igin bkz. istanbul BAM. 19. HD., 2019/956 E.,
2019/925 K., 8.4.2019 T.; Istanbul BAM. 19. HD., 2019/1060 E., 2019/936 K., 11.4.2019 T; Is-
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B. Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 3. Hukuk Dairesi’nin 3.5.2019 Tarihli Karari

Dava konusu uyusmazlik, taraflar arasindaki belirli siireli tiiketici kredisi ve
kredi karti sozlesmelerinden dogan alacagin tahsiline iliskin, davaci tarafca
baslatilan icra takibine yapilan itirazin iptaline yoneliktir. Yerel mahkeme,
01.01.2019 tarihinden itibaren ticari uyusmazliklarda dava agmadan 6nce arabu-
lucuya bagvurmanin dava sart1 oldugunu, dava dilekg¢esinde arabulucuya bagvu-
rulduguna dair bir belgeye ve bilgiye rastlanmadigini, dolayisiyla 6325 Sayili
Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu (HUAK)® m.18/A-f.2 son
climle uyarinca arabulucuya basgvurulmadan dava agildigini belirterek, davanin
usulden reddine karar vermistir.® Davaci taraf, bu karara kars:1 istinaf kanun
yoluna basvurmus; tiiketici mahkemesinde agilan itirazin iptali davasinin arabu-
lucuya bagvurma dava sartina tabi olmadigini, sadece ticari davalar agisindan
zorunlu arabuluculugun s6z konusu oldugunu, bu gerekcelerle mahkeme karari-
nin yerinde olmadigimi beyan ederek, kararin kaldirilmasini talep etmistir. An-
kara Bolge Adliye Mahkemesi 3. HD, taraflar arasindaki uyusmazligin tiiketici
isleminden kaynaklanmasinin, ayn1 uyusmazhigin ticari dava olarak kabul edil-
mesine engel teskil etmeyecegini, dolayisiyla somut uyusmazligin zorunlu ara-
buluculuk kapsaminda yer aldigim ifade ederek, davacinin istinaf talebinin red-
dine karar vermistir.* Yine kredi kart1 sézlesmesinden kaynaklanan benzer bir
uyusmazlikta Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 23. HD, “uyusmaziigi ¢ozmekle
gorevli olan mahkemenin tiiketici mahkemesi olmasi hususunun, davamn ticari
dava niteligini degistirmeyecegini” ve uyusmazligin zorunlu arabuluculuga tabi
oldugunu belirterek, davaci tarafin istinaf talebini esastan reddetmisgtir.®

tanbul BAM. 19. HD., 2019/1075 E., 2019/939 K., 11.4.2019 T. (Sinerji) (Erisim Tarihi:
1.10.2019); istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 18. Hukuk Dairesi'nin 23.05.2019 tarihli, tam aksi
yoéndeki karari igin bkz. istanbul BAM. 18. HD., 2019/1339 E., 2019/1098 K., 23.05.2019 T. (Si-
nerji) (Erisim Tarihi: 1.10.2019).

2 R.G.T.2212.2012, S. 28331.

Benzer bir bagka uyusmazlik kapsaminda, bireysel kredi s6zlesmesine istinaden banka tarafin-
dan tahsil edilen ‘dosya masrafi’ kesintilerinin haksiz oldugu ve dolayisiyla iadesi gerektigi ge-
rekgesi ile tliketici tarafindan icra takibi baslatiimig; davall bankanin itirazi (izerine duran takibin
devami ve itirazin iptali istemiyle Ankara 10. Tlketici Mahkemesi'nde dava agiimistir. Yerel
mahkeme tarafindan verilen 04.09.2019 tarihli kararda, “Dava konusu uyusmazligin, ... TTK 4/1-
f maddesindeki ‘Bankalara, diger kredi kuruluslarina, finansal kurumlara ve édiing para verme
iglerine iliskin diizenlemelerde dngdriilen hususlardan dogan hukuk davalari ticari dava ve ticari
nitelikteki cekismesiz yargi isi sayilir.’ diizenlemesi nedeni ile ticari dava niteliginde oldugu g6-
rilmigtiir. Gerek dava dilekgesi iceriginde gerekse ekinde yer alan belgelerde arabulucuya
basvurulduguna iligkin bilgi belge bulunmadigi ve arabulucuya basvurulduguna dair bir iddia da
olmadigi gériildigiinden, 6325 sayili kanunun dava sarti olarak arabuluculugu diizenleyen 18/A
maddesi uyarinca davanin usulden reddine karar vermek gerekmistir.” ifadelerine yer verilmistir.
T.C. ANKARA 10. TUKETICI MAHKEMESI, E. 2019/324, K. 2019/395, T. 04.09.2019.

4 Ankara BAM. 3. HD., 2019/856 E., 2019/834 K., 3.5.2019 T. (Kazanci) (Erigim Tarihi:
16.9.2019).

®  Ankara BAM. 23. HD., 2019/646 E., 2019/728 K., 6.5.2019 T. (Sinerji) (Erisim Tarihi: 16.9.2019).
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2. DEGERLENDIRME

A. Hukuki Sorun

Incelememizin esasim olusturan Bélge Adliye Mahkemesi kararlarinda, ticari
davalar agisindan getirilen zorunlu arabuluculugun, tiiketici kredisi s6zlesmelerin-
den kaynaklanan uyusmazliklara uygulanabilirligi irdelenmistir. S6z konusu karar-
larda ticari dava ile tiiketici islemi kavramlar1 arasindaki iliski ve ticari davalarda
zorunlu arabuluculugun kapsami agiklanmaya calisilmistir. Kararlarin bir kisminda,
titketici kredisi sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin zorunlu arabulucu-
luga tabi oldugu; bir kisminda ise, -digerlerinin tam aksine- s6z konusu uyusmazlik-
lar agisindan arabulucuya bagvurmanin zorunlu olmadigi sonucuna ulagilmistir.
Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 19. HD verdigi kararda ayrica, konusu bir miktar
paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat taleplerine iliskin (ticari) davalarin arabu-
lucuya bagvurma sartina tabi oldugunu, itirazin iptali davasinin bu kapsamda deger-
lendirilemeyecegini ifade etmistir. Bu baglamda calismamizda, oncelikle 7155
sayili Kanun’la getirilen ticari davalarda arabulucuya basvurma dava sarti, sonra-
sinda ticari dava ve tiiketici islemi kavramlari -ayrica ilgili Bolge Adliye Mahkeme-
si kararlari- 1s181nda tiiketici kredisi sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin
zorunlu arabuluculuga tabi olup olmadig1 degerlendirilecektir.

a. Ticari Davalarda Zorunlu (Dava Sarti Olarak) Arabuluculuk

Zorunlu arabuluculugun diinya genelinde farkli uygulamalari® olsa da, il-
kemizde ‘dava sart1 olarak arabuluculuk’ yonteminin benimsendigi ve bu yon-
temin ilk olarak 7036 sayili “Is Mahkemeleri Kanunu” ile 2018 yilindan itiba-
ren uygulanmaya bagslandig1 sdylenebilir.” Yine benzer sekilde, 6.12.2018 tarihli
ve 7155 sayili “Abonelik Sozlesmesinden Kaynaklanan Para Alacaklarina Ilis-
kin Takibin Baglatiimast Usulii Hakkinda Kanun” m.20 uyarinca, TTK’ya “da-
va sarti olarak arabuluculuk” baslikli 5/A maddesi eklenmistir. S6z konusu
hiikiim dogrultusunda, TTK m.4’te ve diger kanunlarda belirtilen “ticari dava-
lardan, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri
hakkinda dava a¢ilmadan once arabulucuya basvurulmus olmast dava sartt”

Zorunlu arabuluculuk sistemlerine iligkin detayli bilgi igin bkz. Seda Ozmumcu, “Kargilagtirmali
Hukuk ve Tiirk Hukuku Agisindan Zorunlu Arabuluculuk Sistemine Genel Bir Bakis”, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, 2016, C. 74, S. 2, s. 807 vd.; Betiil Azakli Arslan, Me-
deni Usul Hukuku Agisindan Zorunlu Arabuluculuk, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2018, s. 31-33.;
Karsilastirmali hukukta arabuluculuga iliskin detayli bilgi igin bkz. Ozlem Bora, Arabuluculuk
sézlesmesi, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, Atiim Universitesi, 2019, s. 33-40.

" RGT 12.10.2017, S. 30221.; Ozmumcu, a.g.m., s. 834.; Nesibe Kurt Konca, “Ticari Uyus-
mazliklarda Dava Sarti (Zorunlu Arabuluculuk)”’, Seta Perspektif Dergisi, 2018, S. 225, s. 2.; iI-
ker Kogyigit/Alper Bulur, Ticari Uyusmazliklarda Dava Sarti Arabuluculuk, Ankara, Hukuk Isleri
Genel Midirligu Arabuluculuk Daire Baskanligi Yayini, 2019, s. 47.; Bora, a.g.e., s. 85.; Azakli
Arslan, a.g.e., s. 32.
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olarak diizenlenmistir. Ilgili hiikiim, 7155 sayili Kanun m.21 ve 26 dogrultu-
sunda,’ 01.01.2019 tarihinden sonra agilacak olan davalar i¢in uygulama alani
bulacaktir.” Bu baglamda hiikmiin 6ziinii olusturmasi nedeniyle, dava sart1 kav-
ramina iligkin genel bir ¢ercevenin ¢izilmesi faydali olacaktir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) ile ilk defa yasal diizenlemeye konu edi-
len'® dava sartlari, agilan bir davanin esasina iliskin inceleme yapilabilmesi noktasmn-
da 6nemli bir kavramdir. Kanunda tanimi yapilmamakla birlikte, nelerin dava sarti
oldugu HMK m.114’te sayilmstir. Doktrindeki genel kabule gore dava sartlari, “da-
vamin esast hakkinda inceleme yapilabilmesi ve karar verilebilmesi igin varligi veya
yoklugu mutlaka gerekli olan sartlardir.” seklinde tanimlanmaktadir.” HMK
m.114-f.1°de, agilan her tiir dava i¢in aranan genel nitelikteki dava sartlari diizen-
lenmistir. Hiikmiin ikinci fikrasinda ise, bir kisim davalar i¢in diger kanunlarla getiri-
len 6zel nitelikteki dava sartlarinin var olabilecegi ifade edilmistir. Dolayisiyla 6n
inceleme agsamasinda, genel dava sartlari yaninda, 6zel nitelikteki dava sartlar agi-
sindan da gerekli denetim yapilmahdir.'”” Dava sartlarinin bir kismu, dava agilirken
bulunmasi gereken (olumlu) dava sartlart; bir kismi da yine dava acilirken bulun-
mamasi gereken (olumsuz) dava sartlar olarak karsimiza ¢ikar."® Dava sartlarmin
varlig1 ya da yoklugu, taraflarin talepte bulunmasina veya ileri stirmesine gerek kal-
maksizin, yargilamanin her asamasinda hékim tarafindan re’sen dikkate alinmali-
dir." Dava sartlarma riayet edilmesi, davanin agilmas igin degil, agilmus bir davanin

7155 sayili Kanun m.21: “6102 sayili Kanuna asagidaki gegici madde eklenmistir. Gegici m.12:
(1) Bu Kanunun dava sarti olarak arabuluculuga iliskin hiikiimleri, bu hiikiimlerin ydrirliige gir-
digi tarih itibariyla ilk derece mahkemeleri ve bélge adliye mahkemeleri ile Yargitayda gérilmek-
te olan davalar hakkinda uygulanmaz.”; 7155 sayili Kanun m.26: “(1) Bu Kanunun; a) ... 20 ve
21’inci maddeleri 1/1/2019 tarihinde, ... ydriirliige girer.” R. G. T. 19.12.2018, S. 30630.

Kogyigit/Bulur, a.g.e., s. 47.; Bu tarih itibariyle agilmis ve halen gérllmekte olan davalar igin
arabuluculugun zorunlu degil, ihtiyari oldugu yoninde bkz. Kurt Konca, a.g.m., s. 5.

10 Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, 7. Baski,
Istanbul, On Iki Levha Yayincilik, 2019, s. 203.; Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz/Sema Taspinar
Ayvaz, Medeni Usul Hukuku, 3. Baski, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2017, s. 280.

Arslan/Yilmaz/Tagpinar Ayvaz, a.g.e., s. 280.; Azakl Arslan, a.g.e., s. 140.; Bora, a.g.e., s. 85,
L. Sanal Gorglin/Levent Bori/Baris Toraman/Mehmet Kodakoglu, Medeni Usul Hukuku, 6. Bas-
ki, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2017, s. 265.; Ali Cem Budak/Varol Karaaslan, Medeni Usul Huku-
ku, 2. Baski, Ankara, Adalet Yayinevi, 2018, s. 151.; Omer Emekgi/Muhammet Ozekes/Murat
Atal, Hukuk Uyusmaziiklarinda Ihtiyari ve Zorunlu Arabuluculuk, istanbul, On iki Levha Yayinci-
lik, 2018, s. 149-150.

Gorglin/Bori/Toraman/Kodakoglu, a.g.e., s. 265, 274 Emekgi/Qzekes/Atall, a.g.e., s. 150;
Arslan/Yilmaz/Tagpinar Ayvaz, a.g.e., s. 289.; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, a.g.e., s. 204, 209
Azakh Arslan, a.g.e., s. 140.

Pekcanitez/Atalay/Ozekes, a.g.e., s. 204.; Arslan/Yilmaz/Taspinar Ayvaz, a.g.e., s. 280.; Azakli
Arslan, a.g.e., s. 140-141.

™ Emekgi/Ozekes/Atall, a.g.e., s. 152,; Budak/Karaaslan, a.g.e., s. 151, 166.; Gor-
glin/Bérii/Toraman/Kodakoglu, a.g.e., s. 265.; Pekcanitez/Atalay/Ozekes, a.g.e., s. 209-211.;
Ozmumcu, a.g.m., s. 833-834.; Arslan/Yiimaz/Taspinar Ayvaz, a.g.e., s. 280, 290.; Azakl
Arslan, a.g.e., s. 143.
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esastan incelenebilmesi ve dava hakkinda karar verilebilmesi i¢in gereklidir.”® Bu
baglamda mahkeme, yaptig1 inceleme neticesinde dava sart1 noksanligin tespit eder-
se, agilmis olan (derdest) davanin usulden reddine karar verir." Bununla birlikte
dava sartlarmdaki noksanlik giderilebilir nitelikte ise, noksanligm giderilmesi igin
kesin siire verilir. S6z konusu siire igerisinde dava sarti noksanlig1 yine giderilme-
migse, dava sart1 yoklugu sebebiyle davanin usulden reddine karar verilmelidir."”

Ticari davalarda arabuluculuk dava sarti, HMK m.114-f.1°de sayilan genel
nitelikteki dava sartlari disinda, belirli uyusmazliklar i¢in 6zel bir diizenleme ile
getirildiginden, Ozel nitelikteki dava sartlar1 arasinda yer alir. Arabuluculugun
dava sart1 oldugu uyusmazliklarda, HUAK m.18/A-f.2 geregi davaci, arabulucu-
luk faaliyeti sonunda anlagsmaya varilamadigna iliskin son tutanagin aslini veya
arabulucu tarafindan onaylanmis bir 6rmegini dava dilekgesine eklemekle yiikiim-
lidiir. Bu belgelerin mahkemeye ibraz edilmemesi halinde mahkemece davaciya,
son tutanagin bir haftalik kesin siire iginde mahkemeye sunulmasi gerektigi, aksi
takdirde davanin usulden reddedilecegi ihtarini igeren davetiye gonderilir. [htarin
geregi yerine getirilmez ise dava dilekcesi karsi tarafa teblige c¢ikarilmaksizin
davanin usulden reddine karar verilir. Arabulucuya bagvurmadan dava agildiginin
anlagilmasi halinde herhangi bir iglem yapilmaz ve dava sart1 yoklugu sebebiyle
dava usulden reddedilir (HUAK m.18/A)." Dolayisiyla arabuluculuk dava sarti-
nin yerine getirilmis sayilabilmesi i¢in, arabulucuya bagvurulmus olmasi yeterli
goriinmemektedir. Davacinin, arabuluculuk faaliyeti neticesinde anlasmanin sag-
lanamadigina iligkin belgeleri, dava dilek¢esine eklemesi ya da kendisine verilen
kesin siire igerisinde mahkemeye sunmasi gerekir." Aksi takdirde, dava sarti yok-
lugu sebebiyle davanin usulden reddedilmesi giindeme gelir. Ayrica HUAK
m.18/A-f.2’de belirtilen kesin siirenin, HMK m.115-f.2’de diizenlenen kesin siire
ile ayni nitelikte olmadig1 ifade edilmelidir. Zira HUAK m.18/A-f.2 uyarinca
dava sart1 olarak arabuluculuga hi¢ bagvurulmus olmamasi, sonradan giderilebilen
bir noksanlik olarak degerlendirilmemektedir.”® Bu halde, dosyadan arabulucuya

Arslan/Yilmaz/Tagpinar Ayvaz, a.g.e., s. 280.; Gorgun/Borii/Toraman/Kodakoglu, a.g.e., s. 265.;
Azakh Arslan, a.g.e., s. 141.; Emekgi/Ozekes/Atall, a.g.e., s. 150.

Ozmumcu, a.g.m., s. 834.; Gorgiin/Bérii/Toraman/Kodakoglu, a.g.e., s. 265.; Azakh Arslan,
a.g.e., s. 141,; Arslan/Yilmaz/Taspinar Ayvaz, a.g.e., s. 290.

Gorglin/Béru/Toraman/Kodakoglu, a.g.e., s. 265.; Budak/Karaaslan, a.g.e., s. 166;
Pekcanitez/Atalay/Ozekes, a.g.e., s. 210-211.; Azakh Arslan, a.ge., s. 143;
Arslan/Yilmaz/Taspinar Ayvaz, a.g.e., s. 291.

Kurt Konca, a.g.m., s. 3.; Bora, a.g.e., s. 75, 87.; Kogyigit/Bulur, a.g.e., s. 48.
Azakli Arslan, a.g.e., s. 141.

Kogyigit/Bulur, a.g.e., s. 48.; Zorunlu arabuluculuda tabi is uyusmazliklar agisindan benzer
¢ikarim igin bkz. Ozmumcu, a.g.m., s. 834.; Azakli Arslan, arabulucuya basvurma igin kesin si-
re verilmemesinin yerinde bir diizenleme olmadigini ifade etmektedir. Yazar, bu hikkmin 6z iti-
bariyle hak arama 6zgurligine ve usul ekonomisi ilkesine aykiri oldugunu, bu dogrultuda ara-
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bagvurulmadiginin anlagilmasi halinde, HMK m.115-f.2°deki kesin siire veril-
meksizin, davanin yine usulden reddedilmesi giindeme gelecektir.

Ticari davalarda arabuluculugu dava sarti haline getiren TTK m.5/A-f.1
kapsamina hangi tiir uyusmazliklarin girdiginin tespit edilmesi, yarg:1 kararla-
rinda istikrarin saglanmasi noktasinda 6nem arz etmektedir. Diizenlemede yer
alan “... ticari davalardan, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve
tazminat talepleri hakkinda ...” ifadesi ile hitkkmiin kapsamina iligkin genel bir
gergeve ortaya konulmustur. Ancak uyusmazligin baglangici, gelisimi ve taraf-
larin attig1 adimlar, her zaman salt alacak ve tazminat talebini igeren bir eda
davasim karsimiza ¢ikarmayabilir.’ Bu baglamda, ilamsiz icra takibinde borg-
lunun itiraz1 {izerine duran takibin devamini saglayan itirazin iptali davasi, ko-
numuz agisindan dzellikle ele alinmalidir. Zira Istanbul Bélge Adliye Mahke-
mesi 19. HD, inceledigimiz kararinda itirazin iptali davasini, alacak ve tazminat
o0denmesine iligskin kabul etmeyerek dava sart1 arabuluculuktan istisna tutmus;
Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 3. ve 23. HD ise, agilan itirazin iptali davasi-
nin dava sart1 arabuluculuga tabi olduguna karar vermistir. Belirtmek gerekir ki,
itirazin iptali davasi her ne kadar takip hukukuna 6zgii bir kurum olsa da, yargi-
lamas1 genel hiikiimlere gore genel mahkemelerde gergeklestirilen bir davadir.”
Bu davada alacakli, kendisinin alacakli oldugunun mahkeme karartyla tespit
edilmesini talep etmekte ve takibin devamini saglayarak alacagina kavusmayi
amaclamaktadir.® Itirazin iptali davasi neticesinde alacagin 6denmesine yonelik

bulucuya basvurmalari igin taraflara sire verilerek bu durumun bekletici mesele yapilmasinin
gerektigini, bdylesi bir sonucun arabuluculugun amacina daha uygun disecegini ileri sirmekte-
dir. Detayli bilgi i¢in bkz. Azakl Arslan, a.g.e., s. 144.; Budak, is uyusmazliklari agisindan zo-
runlu arabuluculugu degerlendirirken, arabulucuya hi¢ basvurulmadiginin 6n inceleme asama-
sinda tespiti halinde, bir haftalik kesin sirenin verilmesi gerektigini belirtmektedir. Yazar, bu si-
re icerisinde arabulucuya bagvurularak anlasamama son tutanaginin mahkemeye sunulmasi
halinde, dava sarti yoklugu sebebiyle davanin usulden reddedilmemesi gerektigini ileri sirmek-
tedir. Arabulucuya hig¢ basvurulmadiginin, davanin sonraki asamalarinda anlasilmasi durumun-
da ise, dava sarti yoklugu sebebiyle davanin usulden reddine karar verilecektir. Budak ayrica,
arabulucuya basvuru icin davaciya sire veriimemesini ve bu durumun bekletici sorun yapiima-
masini, usul ekonomisi ilkesine aykiri gérmektedir. Bkz. Budak/Karaaslan, a.g.e., 434-435.;
Benzer bir elestiri igin bkz. Emekgi/Ozekes/Atall, a.g.e., s. 153-154.

2 Bora, ilgili maddenin lafzinin karisikliga sebep oldugunu ve hangi davalarin zorunlu arabulucu-

luga tabi oldugu konusunda tartismalarin yasandigini, dolayisiyla menfi tespit vb. davalar agi-
sindan netligin saglanmasi icin maddenin yeniden diizenlenmesi gerektigini dile getirmektedir.
Bilgi icin bkz. Bora, a.g.e., s. 126.

22 Baki Kuru, lcra ve iflas Hukuku Ders Kitabi, istanbul, Legal Yayinevi, 2016, s. 114-116.; Kurt
Konca, a.g.m., s. 5.; Ejder Yilmaz, Itirazin iptali Davasinin Hukuki Niteligi, Prof. Dr. Saim
Ustiindag’a Armagan, 2009, s. 599-600.; Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Meral Sungurtekin
Ozkan/Muhammet Ozekes, icra ve Iflas Hukuku Ders Kitabi, 6. Basi, istanbul, On iki Levha Ya-
yincilik, 2019, s. 107-110.; Niliifer Boran Giineysu, “icra Takip Islemleri”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, 2012, S. 101, s. 41.

Yilmaz, a.g.m., s. 609.; Kuru, age., s. 115, 117.; Pekcanitez/Atalay/Sungurtekin Oz-
kan/Ozekes, a.g.e., s. 108.; Boran Glneysu, a.g.m., s. 41.
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bir karar verilmemesi, diger bir ifadeyle verilen kararin ilaml icraya konu edi-
lememesi, bu davanin takip hukukuna 6zgii bir kurum olarak salt takibin deva-
min1 saglama islevinden kaynaklanir. Her ne kadar dava neticesinde dogrudan
‘alacagin 6denmesi/tahsili’ seklinde karar verilmese de, alacagin varligr mah-
keme karartyla belirlenmekte ve alacakli takibe devam ederek alacagina kavus-
maktadir.®* Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 21. HD’nin 19.9.2019 tarihli kara-
rinda® da belirttigi gibi TTK m.5/A-f.1°deki diizenleme, eda davasi ya da tespit
davasi gibi bir ayrim yapmaksizin, dava tiirlerinden ve talep sonucundan bagim-
siz olarak uyusmazligin temelini esas almistir. “Konusu bir miktar paranin
o6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri” ifadesi, agilacak olan davanin adi
ya da tiiri ne olursa olsun, nihayetinde alacagin/tazminatin 6denmesi veya
o0denmemesi sonucunu dogrudan ya da dolayli olarak beraberinde getirebilecek
her tiirlii uyusmazIlig: (ticari davayi) kapsamaktadir. Dolayisiyla yargilama neti-
cesinde, takibin devami ve alacagin tahsili ya da alacagin mevcut olmadig1 ve
takibin iptali sonuglarini beraberinde tasiyan itirazin iptali davas1,”® kanaatimiz-
ce -Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 19. HD’nin gériisiiniin aksine- alacak ve
tazminat 0denmesine iligkin davalardan (TTK m.5/A) biri olarak, dava sarti
arabuluculuk kapsaminda degerlendirilmelidir.”’

2 Kuru, a.g.e., s. 117-118.; Boran Glneysu, a.g.m., 41.; Yilmaz, a.g.m., 609.

% Karar igin bkz. Ankara BAM. 21. HD., 2019/851 E., 2019/1045 K., 19.9.2019 T. (Sinerji) (Erisim
Tarihi: 10.10.2019).

Ayrica Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 18.6.2019 tarihli kararinda, itirazin iptali davasini alacak
(eda) davasi olarak nitelendirmistir: “

26

... Itirazin iptali davasi, miiddeabihi takip konusu yapilmig
ve borglunun itiraz etmis oldugu alacak olan, normal bir alacak (eda) davasidir.” Yarg. HGK.,
2017/19-1651 E., 2019/707 K., 18.6.2019 T.; Ayni yonde Yarg. 4. HD., 2016/12755 E.,
2019/3727 K., 2.7.2019 T. (Kazanci) (Erisim Tarihi: 24.9.2019); Kuru, itirazin iptali davasini,
“konusu borglunun itiraz etmis oldugu alacak olan bir eda davasi” seklinde ifade etmektedir.
Bkz. Kuru, a.g.e., 115.; “ltirazin iptali davasi, takip hukuku bakimindan 6zel bazi sonuglar dogu-
ran bir alacak davasidir.” Bkz. Boran Gineysu, a.g.m., 41.

o Ayni yonde bkz. Kurt Konca, a.g.m., s. 5.; Kogyigit/Bulur, a.g.e., s. 67.; Aksi yonde bkz.

Pekcanitez/Atalay/Sungurtekin Ozkan/Ozekes, a.g.e., s. 108 ve dnt. 6.; Vardigimiz sonug itiba-
riyle, sadece itirazin iptali davasinin degil; menfi tespit, istirdat ve borgtan kurtulma davalarinin
da, TTK m.5/A uyarinca dava sarti arabuluculuga tabi oldugunu diisinmekteyiz. Zira istirdat da-
vasl, davacinin (borglunun) icra takibi nedeniyle 6dedigi paranin kendisine geri 6denmesini ko-
nu edindiginden, “konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri” (TTK
m.5/A-f.1) hakkinda agilan davalar arasindadir. Yine menfi tespit ve borgtan kurtulma davalari,
yargilama neticesinde alacagin varligi ya da yoklugunun kesin hikim niteliginde tespitini iger-
mekte; dolayisiyla alacak ve tazminat taleplerine etki ederek arabulucuya bagvurma dava sarti
kapsaminda yer almaktadir. Menfi tespit ve istirdat davalarinin, TTK m.5/A-f.1 uyarinca dava
sarti olarak arabuluculuga tabi oldugu yoninde bkz. Ankara BAM. 21. HD., 2019/851 E.,
2019/1045 K., 19.9.2019 T.; istanbul BAM. 18. HD., 2019/1339 E., 2019/1098 K., 23.05.2019 T.
(Sinerji) (Erigim Tarihi: 5.10.2019). Bunlar disinda delil tespiti, ihtiyati haciz, itirazin kaldirimasi
gibi dava niteligi tasimayan yollara basvurulmasi halinde, TTK m.5/A-f.1'deki “dava” dlgiitu sag-
lanmadigindan, arabulucuya basvurma dava sarti aranmamalidir. Konuyla ilgili bkz. Kogyi-
§it/Bulur, a.g.e., 64-68.; Emekci/Ozekes/Atall, a.g.e., s. 190-192, 194-195.; Pozitif hukuk agisin-
dan goérusimiz bu sekilde olmakla birlikte, inceledigimiz davalarin zorunlu arabuluculuga tabi
kilinmasinin, islevsel anlamda yerinde olup olmadigi, kanimizca tartismaya deger ayri bir konu-
dur.
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b. Tiiketici Kredisi S6zlesmelerinden Kaynaklanan Uyusmazliklarin Niteligi
aa. Ticari Dava

6102 sayil1 TTK ’ya eklenen 5/A maddesi uyarinca, TTK nin “4iincii mad-
desinde ve diger kanunlarda belirtilen ticari davalardan, konusu bir miktar
paramin odenmesi olan alacak ve tazminat talepleri hakkinda dava agilmadan
once arabulucuya bagvurulmus olmast” dava sart1 olarak diizenlenmistir. Hii-
kiim, sadece TTK’daki ticari davalar degil, diger kanunlarda yer alan ticari
davalar1 da kapsamina almaktadir. Ayrica ticari davanin 6ziinii olusturan uyus-
mazlik, bir miktar paranin 6denmesini konu edinen alacak ve tazminat talepleri-
ne iliskin olmalidir. Bu kapsamda “ficari dava” kavraminin anlaminin ve kap-
saminin ortaya konulmasi gerekmektedir.

Ticari davalar, ticari hayatin kendine 6zgii isleyisi ve diizeni sebebiyle, belirli
nitelikteki uyusmazliklar1 kapsayan ve 6ziinde yargicin 6zel uzmanhgini gerektiren
davalar olarak karsimza ¢ikar.®® Bir uyusmazligin “ficari dava” olarak nitelendi-
rilmesi, sadece gorevli mahkemenin asliye ticaret olmasi sonucunu dogurmaz. Ayni
zamanda bazi uyusmazliklar agisindan yargilama ve ispat usullerinde farkliliklari
beraberinde getirir.”® Bu baglamda uzmanliga ve dzel usullere duyulan ihtiyacin bir
sonucu olan ticari davalar, kanun koyucu tarafindan TTK m.4-f.1’de detayli bir
sekilde diizenlenmistir.** Ayrica TTK m.5-f.1 uyarinca, dava konusunun degerine

2 gabih Arkan, Ticari isletme Hukuku, 24. Basi, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma

Enstitiisi  Yayinlari, 2018, s. 105-106.; Hiseyin Ulgen/Mehmet Helvaci/Abuzer
Kendigelen/Arslan Kaya/Fiisun Nomer Ertan, Ticari Isletme Hukuku, 5. Basi, istanbul, On Iki
Levha Yayinlari, 2015, s. 115-116.; Ali Bozer/Celal Géle, Ticari Isletme Hukuku, 4. Basi, Anka-
ra, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitlisi Yayinlari, 2018, s. 147.; Riza Ayhan/Hayrettin
Caglar, Ticari Isletme Hukuku Genel Esaslar, 11. Basi, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2018, s. 65.

Mehmet Bahtiyar, Ticari isletme Hukuku, 17. Basi, istanbul, Beta Yayinlari, 2016, s. 74-75;
Bozer/Gole, a.g.e., s. 147.; Ulgen/Helvaci/Kendigelen/Kaya/Nomer Ertan, a.g.e., s. 115-16.; Ar-
kan, a.g.e., s. 105-106.; Reha Poroy/Hamdi Yasaman, Ticari isletme Hukuku, 17. Basi, Istanbul,
Vedat Kitapgilik, 2018, s. 113-114.

TTK m.4: “(1) Her iki tarafin da ticari isletmesiyle ilgili hususlardan dogan hukuk davalari ve
cekismesiz yargi igleri ile taraflarin tacir olup olmadiklarina bakilmaksizin; a) Bu Kanunda, b)
Tirk Medeni Kanununun, rehin karsiiginda 6diing verme isi ile ugrasanlar hakkindaki 962 ila
969’uncu maddelerinde, c¢) 11/1/2011 tarihli ve 6098 sayil Tiirk Borglar Kanununun malvarligi-
nin veya isletmenin devralinmasi ile igsletmelerin birlesmesi ve sekil degistirmesi hakkindaki 202
ve 203, rekabet yasagina iliskin 444 ve 447, yayin sézlesmesine dair 487 il&d 501, kredi mektubu
ve kredi emrini diizenleyen 515 ild 519, komisyon s6zlesmesine iliskin 532 il& 545, ticari temsil-
ciler, ticari vekiller ve diger tacir yardimcilari icin 6ngérilmis bulunan 547 ila 554, havale hak-
kindaki 555 ila 560, saklama s6zlesmelerini diizenleyen 561 ild 580’inci maddelerinde, d) Fikri
miilkiyet hukukuna dair mevzuatta, e) Borsa, sergi, panayir ve pazarlar ile antrepo ve ticarete
6zgli diger yerlere iliskin ézel hiikiimlerde, f) Bankalara, diger kredi kuruluglarina, finansal ku-
rumlara ve édiing para verme iglerine iligkin diizenlemelerde, 6ngériilen hususlardan dogan hu-
kuk davalari ve gekismesiz yargi igleri ticari dava ve ticari nitelikte cekismesiz yarqgi isi sayilir.
Ancak, herhangi bir ticari isletmeyi ilgilendirmeyen havale, vedia ve fikir ve sanat eserlerine ilig-
kin haklardan dogan davalar bundan istisnadir. (2) Ticari davalarda da deliller ile bunlarin su-
nulmasi 12/1/2011 tarihli ve 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu hiikiimlerine tabidir; mik-
tar veya degeri yliz bin Tiirk lirasini ge¢cmeyen ticari davalarda basit yargilama usuli uygulanir.”
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veya tutarina bakilmaksizin, tiim ticari davalarda asliye ticaret mahkemeleri gorev-
lidir. Megerki s6z konusu ticari davanmin kaynaklandig1 uyusmazlik agisindan baska
bir mahkeme, 6rnegin tiiketici mahkemesi, gorevli kilinmis olsun.’’

TTK m.4-f.1°deki diizenleme dogrultusunda ticari davalar, {i¢ farkli baslik
altinda ele alinmaktadir. TTK m.4-f.(1)b.(a) ile (f) arasinda sayilan hususlardan
dogan hukuk davalan ile ticari niteligi diger 6zel kanunlarda dogrudan ya da
dolayli sekilde ortaya konulan davalar, “mutlak ticari dava” olarak kabul edilir.
Bu davalarm en 6nemli 6zelligi, taraflarin sifatindan, dava konusu seyin/isin
niteliginden ve uyusmazligim ticari isletmeyi ilgilendirmesinden bagimsiz ola-
rak, “mutlak” sekilde ‘ticari dava’ sayilmalaridir.** Bu kapsamda TTK m.4-
f.1b.(f)’te belirtildigi gibi, “bankalara, diger kredi kuruluslarina, finansal ku-
rumlara ve édiing para verme iglerine iliskin diizenlemelerde, dngoriilen husus-
lardan dogan hukuk davalari” da, taraflarin tacir olup olmadigina ya da ticari
isletmeyi ilgilendirip ilgilendirmedigine bakilmaksizin, mutlak ticari dava nite-
ligini haizdir. Bir diger baslik altinda, havale islemi, saklama (vedia) s6zlesmesi
ve fikir ve sanat eserlerine iligkin haklardan dogan uyusmazliklar, taraflardan -
en az- birinin ticari isletmesini ilgilendirmesi kosuluyla ticari dava olarak kabul
edilir (TTK m.4-f.1-c.2).*® Doktrinde bu tiir davalarin, “yar: - nispi ticari dava-
lar” seklinde adlandirildigi goriilmektedir.* Bu iki baslik altinda sayilan uyus-
mazliklar disinda kalan, her iki tarafin tacir sifatini tasidigi ve ayn1 zamanda her
iki tarafin da ticari isletmesine iliskin olan uyusmazliklar, “nispi ticari dava”
olarak nitelendirilir.*® Dolayisiyla taraflardan sadece birinin tacir oldugu ya da
her iki tarafin tacir oldugu ancak sadece birinin ticari igletmesini ilgilendirdigi
bir uyusmazlik, nispi ticari dava olarak degerlendirilemeyecektir. Eger ki bu
uyusmazlik, mutlak ya da yar1 - nispi ticari davalar arasinda sayilmamaissa, hig-
bir sekilde ticari dava niteligine sahip olmayacaktir. S6z konusu uyusmazligin
bir taraf icin ticari nitelikteki bir sézlesmeden dogmasi ihtimalinde, TTK
m.19/2 (ticari ig karinesi) geregi sozlesmenin her iki taraf agisindan ticari is
sayilmasina ragmen agilan davanin ticari dava niteligi tagimamasi sonucu ortaya

¥ Tamer Bozkurt, Ticari l'§letm§ Hukuku, 2. Baski, Ankara, Legem Yayincilik, 2018, s. 235-236.;
Arkan, a.g.e., s. 117-118.; Ulgen/Helvaci/Kendigelen/Kaya/Nomer Ertan, a.g.e., s. 129-130;
Bahtiyar, a.g.e., s. 80.; Bozer/Gole, a.g.e., s. 153-154.; Ayhan/Cadlar, a.g.e., s. 67.

Bahtiyar, a.g.e., s. 75-77.; Ulgen/Helvaci/Kendigelen/Kaya/Nomer Ertan, a.g.e., s. 116-118;
Arkan, a.g.e., s. 107-108, 113-114.; Bozkurt, a.g.e., s. 224-225.; Poroy/Yasaman, a.g.e., 115,
Bozer/Gole, a.g.e., s. 147-149.

Poroy/Yasaman, a.g.e., 119-120.; Ulgen/Helvaci/Kendigelen/Kaya/Nomer Ertan, a.g.e., s. 125.;
Arkan, a.g.e., s. 113-114.; Bozkurt, a.g.e., s. 231.; Bozer/Gdle, a.g.e., s. 151.; Ayhan/Caglar,
a.g.e.,s. 76-77.

34 Bozkurt, a.g.e., s. 231.
35

32

33

Arkan, a.g.e., s. 115.; Bahtiyar, a.g.e., s. 77-78.; Bozkurt, a.g.e., s. 232.; Bozer/Goéle, a.g.e., s.
150-151.; Poroy/Yasaman, a.g.e., 121-122.; Ayhan/Caglar, a.g.e., s. 75-76.
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¢ikar.*® Zira bu sonug, TTK nin ticari davalara iligkin ortaya koydugu sistemati-
gin, daha ¢cok “tacir” ve “ticari igletme” kavramlarini esas almasindan kaynak-
lanmaktadir.*

bb. Tiiketici Islemi

TKHK m.2 uyarinca, “her tiirlii tiiketici islemi ile tiiketiciye yonelik uygulamala-
11 kapsar.” Kanun koyucu, TKHK nin uygulama alanm belirlerken, igerisinde tiike-
ticinin yer aldigi her tiirlii islemi ve uygulamay1 kapsayan bir diizenleme yapmay1
tercih etmistir.*® Bu kapsayici tutum,” tiiketici isleminin gercevesinin ¢izildigi m.3-
f.1b.(1)’de de net bir sekilde kendini gdstermektedir. Ilgili diizenlemede tiiketici isle-
mi, “mal veya hizmet piyasalarinda kamu tiizel kisileri de dahil olmak tizere ticari
veya mesleki amaglarla hareket eden veya onun admna ya da hesabina hareket eden
gergek veya tiizel kisiler ile tiiketiciler arasinda kurulan, eser, tasima, simsarlik, si-
gorta, vekalet, bankaculik ve benzeri sozlesmeler de dihil olmak iizere her tirlii s6z-
lesme ve hukuki islem” seklinde ifade edilmistir. Her ne kadar tanimda bazi s6zlesme-
ler sayilmis olsa da, somut olayda bu sozlesmelerden birinin yer almasi, tek bagina
tiiketici isleminin varlig: igin yeterli degildir. Tanimin ilk kisminda belirtildigi gibi,
taraflardan birinin ticari veya mesleki olmayan amaglarla -dolayisiyla tiiketici olarak-
hareket etmesi ve diger tarafin da satic1 ya da saglayici olmasi gerekir.** Tiiketici
isleminin kapsami, tammda sayilan sozlesmelerle siurh degildir. Isimli ya da isimsiz
her tiirlii sdzlesme, taraflarmin tiiketici ve satict ya da saglayici olmasi kosuluyla,
tilkketici islemi olarak kabul edilir.* Bununla birlikte, tamimdaki “islem”” kavrammin

“... Uyusmazlik konusunun ticari is niteliginde olmasi veya ticari is karinesi sebebiyle diger taraf
icin de ticari i sayilmasi davanin ticari dava olmasi icin yeterli degildir. Ticari is karinesinin di-
zenlendigi TTK’nin 19/2. maddesi uyarinca, taraflardan biri igin ticari is sayilan bir isin digeri igin
de ticari is sayilmasi, davanin niteligini ticari hale getirmez. TTK, kanun geredgi ticari dava sayi-
lan davalar haricinde, ticari davayi ticari is esasina gére dedil, ticari isletme esasina gére belir-
lemistir. Hal béyle olunca, igin ticari nitelikte olmasi davayi ticari dava héline getirmez.” Yarg.
HGK., 2017/19-1658 E., 2017/1464 K., 29.11.2017 T. (Kazanci) (Erigim Tarihi: 26.9.2019); Bah-
tiyar, a.g.e., s. 77-78.; Arkan, a.g.e., s. 115.; Ayhan/Caglar, a.g.e., s. 76.; Bozkurt, a.g.e., s. 232.

il Ulgen/Helvaci/Kendigelen/Kaya/Nomer Ertan, a.g.e., s. 116-117.

% Sezer Cabri, Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun Serhi, Ankara, Adalet Yayinevi, 2016, s.

15.; Ahmet Karakocall/Ali Suphi Kursun, Tiiketici Hukuku, Istanbul, Aristo Hukuk Yayinevi,
2015, s. 12-14.; “Tiiketici uygulamalari kavrami, sdreli yayin kuruluglarinca diizenlenen pro-
mosyon uygulamalarini ve haksiz ticari uygulamalari kapsar.” Bkz. Mustafa Alper Gimds, 6502
sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun Serhi Cilt 1, istanbul, Vedat Kitapgilik, 2014, s. 8.

% Gimdus, konuyla ilgili su ifadelere yer vermistir: “Kanun koyucu, ... tiiketici islemlerinin kapsami-

ni olmasi gerekenin 6tesinde, bir tiiketici kralligi kuracak sekilde son derece genisletmigtir.” Bkz.
Gimus, a.g.e., s. 9.

I. Yilmaz Aslan, 6502 sayili Kanuna Gére Tiiketici Hukuku, 5. Baski, Bursa, Ekin Yayinevi, s. 19.;
Gums, a.g.e., s. 9-10.; Cabri, a.g.e., s. 16-21.; Karakocali/Kursun, a.g.e., s. 16-17.; Mehmet Bahti-
yar/Levent Biger, “Adi Is/Ticari Is/Tiketici Islemi Aynmi ve Bu Ayrimin Onemi”, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Arastirma Dergisi, 2016, C. 22, S. 3, s. 397.; Ayhan/Cadlar, a.g.e., s. 23.

Aslan, a.g.e., s. 19.; Cabri, a.g.e., s. 18-21.; Bahtiyar/Biger, a.g.m., 397-398.; Karakoca-
Ii/Kurgun, a.g.e., s. 16-17.; Gumus, a.g.e., s. 9-10.
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sadece “sozlesmeler” -Ozellikle tam iki tarafa borg yiikleyen sozlesmelerle smirh
olarak- seklinde anlagilmasi gerektigi, doktrinde ileri siirtilmektedir.*

Bir iglemin tiiketici islemi olarak nitelendirilmesi, baz1 6nemli sonuglar1 berabe-
rinde getirir. Bunlardan ilki, tiiketici isleminden kaynaklanan somut uyusmazliga
uygulanacak hiikiimlerin belirlenmesine iligkindir. TKHK m.83-f.1 uyarinca,
TKHK’da “hiikiim bulunmayan hallerde genel hiikiimler uygulanir.” Bu dogrultuda
uyusmazlikla ilgili ¢6ziim arayisinda oncelikle TKHK’da uygulanabilecek bir hiik-
miin varhg arastirilmalidir.® Ornegin, bir uyusmazlik sirf tiiketici sdzlesmelerinden
(m.17-53) kaynaklanmiyor ¢ikarm ile genel nitelikteki diger kanunlara bagvurmak
dogru olmayacaktir. Zira TKHK nin kapsamina, 6zel olarak diizenlenen tiiketici s6z-
lesmeleri diginda isimli - isimsiz her tiirlii sdzlesme girdiginden, uyusmazhkla ilgili
TKHK nim tiim tiiketici islemlerine uygulanabilir nitelikteki hiikiimleri de degerlendi-
rilmelidir. Yine de uyusmazliga uygulanabilir bir hilkiim bulunamiyorsa, TKHK’ya
gore genel nitelikte olan kanun hiikiimleri gergevesinde ¢oziim aranmaldir.*

Bir diger énemli sonug ise, TKHK m.83-f.2’de su sekilde ifade edilmistir:
“Taraflardan birini tiiketicinin olusturdugu islemler ile ilgili diger kanunlarda
diizenleme olmasi, bu islemin tiiketici islemi sayimasini ve bu Kanunun gorev ve
yetkiye iliskin hiikiimlerinin uygulanmasini engellemez.” Hilkme gore, bir tiiketici
isleminin varlig1 halinde, bu islemle ilgili diger kanunlarda farkli nitelendirmeler
yapilsa, farkli sartlar ve sonuglar dngoriilse bile, s6z konusu islem tiiketici islemi
niteligini siirdiiriir ve 6ncelikle TKHK hiikiimlerine tabi olur.* Tiiketici isleminin
kaynaklandig1 uyusmazlik, ayn1 zamanda ticari is, ticari dava vb. sekillerde nite-
lendirilse dahi, bu sonug degismeyecektir.*® Ayrica TKHK m.83-f.2’nin devamin-
da da ifade edildigi gibi, diger kanunlar uyarinca farkli 6zellikleri biinyesinde

42 Bahtiyar/Biger, tiketici isleminin taniminda gegen “islem” kavraminin “s6zlesme” seklinde anla-

siimasi gerektigini, bunlarin (tuketici s6zlesmeleri) da tam (karsilikh) iki tarafa borg ylkleyen ni-
telikte oldugunu ifade etmektedir. Bkz. Bahtiyar/Biger, a.g.m., 397.; Karakocali/Kursun, tam iki
tarafa borg yikleyen sézlesme niteliginde olmayi, tiketici igsleminin bir unsuru olarak degerlen-
dirmektedir. Bkz. Karakocali/Kursun, a.g.e., s. 17.; Gimdis, tiketici isleminin kanuni taniminda
yer alan, her turli “sézlesme” ve “hukuki islem” kavramlarinin birlikte kullanilmasini gereksiz
bulmakta ve elestirmektedir. Bkz. Gimds, a.g.e., s. 9.; Cabri, tiketici islemlerinin kapsamina
cogunlukla sézlesmelerin girdigini, bununla birlikte tek tarafli hukuki islemlerin de TKHK kapsa-
minda olabilecegini ifade etmektedir. Cabri, a.g.e., s. 15.; Ayhan/Cadlar, tek tarafli hukuki islem-
lerin, bu kapsamda temsil yetkisinin geri alinmasi ve s6zlesmeden donmenin de tiiketici islemi
sayllabilecegini ifade etmektedir. Ayhan/Caglar, a.g.e., s. 23, dnt. 36.

4 Cabri, a.g.e., s. 1086-1090.; Ayhan/Caglar, a.g.e., s. 24.; Karakocal/Kursun, a.g.e., s. 14.

“ Bu kapsamda, Turk Borg¢lar Kanunu (TBK), Turk Medeni Kanunu (TMK) ve somut uyusmazlik bag-

laminda TKHK'ya gore genel nitelikte olan diger kanunlarin ilgili hikimleri, uyusmazhda uygulanir.
Ancak burada énem arz eden husus, ilgili hiikim uygulanirken, tiketici hukukunun ruhu, amaci ve
nispi emredici niteligi géz ardi edilmemelidir. Benzer yonde bkz. Cabri, a.g.e., s. 1088-1090.

45 Ayhan/Caglar, a.g.e., s. 24.; Bahtiyar/Biger, a.g.m., s. 396, 420.; Arkan, a.g.e., s. 75, 118
Bozer/Gole, a.g.e., s. 153-154.

4 Arkan, a.g.e., s. 118.; Bahtiyar/Bicer, a.g.m., s. 396, 398, 415, 422.; Ayhan/Gaglar, a.g.e., s. 24.
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barindirsin ya da barindirmasin, ilgili tiiketici islemine yine TKHK nin gorev ve
yetkiye iligkin hiikiimleri 6ncelikle uygulanir.*” Bu kapsamda uyusmazlik, degeri-
ne gore yetkili il, ilge tiiketici hakem heyetlerinde ya da tiiketici mahkemelerinde
¢oziime kavusturulmalidir (TKHK m.68-f.1, m.73-f.1).*®

cc. Tiiketici Kredisi S6zlesmeleri

Tiiketici hukuku alaninda en ¢ok karsilasilan sdzlesmelerden biri, tiikketici
kredisi sozlesmeleridir. Yaygin olmasimin yaninda, yiiriirlikten kalkan 4077
sayili Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun déneminde O6nemli sorunlarin
yagsanmasi, kanun koyucuyu tiiketici kredisi sdzlesmeleri hakkinda detayli dii-
zenlemeler yapmaya itmistir. Bu baglamda tiiketici kredisi sozlesmeleri, TKHK
m.22-31 arasinda, tanimi, yikimliliikleri, s6zlesmede degisiklik yapilmasi,
cayma hakk1 ve temerriit gibi bir¢ok hususu icerecek sekilde, isimli (tipik) bir
sozlesme olarak diizenlenmistir.* TKHK m.22 uyarinca tiiketici kredisi s6zles-
mesi, “kredi verenin tiiketiciye faiz veya benzeri bir menfaat karsiliginda éde-
menin ertelenmesi, odiing veya benzeri finansman sekilleri araciligiyla kredi
verdigi veya kredi vermeyi taahhiit ettigi” bir sézlesmedir.*® Buna gore kredi
verenin asli edim yiikiimliliigli, 6diing, 6demenin ertelenmesi veya benzeri
finansman sekilleri araciligiyla kredinin kullandirilmasi; tiikketicinin asli edim
ylkiimliligi ise, kullandig1 kredi karsiliginda faiz veya benzeri bir menfaat
saglama seklinde somutlasmaktadir. Goriildiigii gibi taraflarin asli edim yiikiim-
lilikleri, karsiliklilik (synallagma) iliskisi icerisinde yer aldigindan, tiiketici
kredisi sozlesmesi, tam iki tarafa borg yiikleyen sdzlesme niteligini haizdir.*

TKHK ve Tiiketici Kredisi Sozlesmeleri Yonetmeligi (TKSY), tiiketici
kredileri agisindan belirli siireli tiiketici kredisi s6zlesmeleri ve belirsiz siireli
tiikketici kredisi sézlesmeleri ayrimini benimsemistir. Kanun koyucu, her iki

47 Bozer/Gole, a.g.e., 153-154.; Bozkurt, a.g.e., s. 234-235.; Cabri, a.g.e., s. 1091.; Bahtiyar/Biger,

a.g.m., s. 432.; Ayhan/Cadlar, a.g.e., s. 90.

8 2019 yili igin yapilan belirleme uyarinca, degeri 8.480,00 TL altinda olan uyusmazliklar igin

tuketici hakem heyetleri, degeri 8.480,00 TL Uzerinde olan uyusmazliklar igin tiketici mahkeme-
leri gorevlidir. Bkz. “6502 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanunun 68’inci ve Tiiketici
Hakem Heyetleri Yénetmeliginin 6’nci Maddelerinde Yer Alan Parasal Sinirlarin Artirlmasina
lligkin Teblig”m.3, R. G. 26.12.2018 T., 30637 S.

Sebnem Akipek Ocal, “Genel Olarak Tiiketici Kredileri”, Tiiketici Hukuku Konferansi, Ankara:
Yetkin Yayinlari, 2015, s. 398-399.; Abdilhamit Yilmaz, Belirli Siireli Tiketici Kredisi Sézlesme-
leri, I1stanbul, On lki Levha Yayincilik, 2018, s. 36.; Karakocali/Kursun, a.g.e., s. 99.
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0 Tiketici kredisi stzlesmesine iliskin doktrinde yapilan tanimlar i¢in bkz. Yiimaz, a.g.e., s. 4, dnt.

6.; TKHK m.22’deki tanimla ilgili degerlendirmeler igin bkz. Karakocali/Kursun, a.g.e., s. 98,
Cabri, a.g.e., s. 378.; Gumus, a.g.e., s. 177-183.

Yilmaz, a.g.e., s. 37.; Akipek Ocal, a.g.m., s. 399.; Karakocali/Kursun, kullandirilan kredi karsi-
lifinda ancak faiz veya benzeri bir menfaatin kredi verene saglanmasi halinde tlketici kredisi
sb6zlesmesinden bahsedilebilecegini ifade etmektedir. Bkz. Karakocali/Kursun, a.g.e., s. 99
Benzer yonde bkz. Cabri, a.g.e., s. 384-385.
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sozlesmeye uygulanacak ortak hiikiimleri belirlemekle birlikte, sdzlesme 6n-
cesi bilgilendirme yiikiimliiliigii ve bilgilendirmenin tabi oldugu sekil, s6z-
lesmenin zorunlu igerigi, sozlesmede degisiklik yapilmasi, faiz orani ve fesih
gibi konularda “belirli siireli - belirsiz siireli tiiketici kredisi sozlesmesi” ay-
rimim dikkate alarak farkli diizenlemeler getirmistir.” Belirli siireli tiiketici
kredisi sozlesmeleri, tiiketici ile kredi verenin sdzlesme siiresini dogrudan ya
da dolayli sekilde ortaya koyduklari (TKSY m.4-f.1b.(b)) ve ozellikle uygu-
lamada, kararlastirilan miktardaki nakit kredinin tek seferde verilmesini konu
edinen sozlesmeler olarak karsimiza c¢ikmaktadir.”® Belirsiz siireli tiiketici
kredisi s6zlesmeleri ise, TKSY m.4-f.1b.(c) uyarinca, “sozlesmenin kuruldugu
tarihte, kredi iliskisinin sona erme tarihinin taraflarca sozlesmede kararlagti-
rimadig tiiketici kredisi sozlesmeleri” seklinde tanimlanmistir. Bu baglamda
belirsiz siireli tliketici kredisi sdzlesmelerinin ayiric1 6zelligi, kredi iliskisinin
ne zaman sona ereceginin taraflarca acgikca kararlastirilmamasi ve taraflardan
birinin fesih ihbar bildiriminde bulunmamasi durumunda sézlesmenin siireye
bagli olmaksizin devam etmesidir.®* Yine TKSY’nin “Taksitli nakit avans
kredisi” baslikli 20°nci maddesinde (f.1) yer alan “belirsiz siireli tiiketici kre-
disi sozlesmesi olarak kabul edilen kredi karti veya kredili mevduat hesabi
sozlesmesine dayanilarak” ifadesi ile hangi hukuki iligkilerin belirsiz siireli
tiikketici kredisi sozlesmesi niteligi tagidigi diizenlenmistir. Uygulamada da
gercekten kredi kart1 ve kredili mevduat hesab1 sozlesmelerinin belirsiz siireli
sekilde kuruldugu goriilmektedir. Ancak hiikiimdeki ifadenin sinirli bir sayma
olmadigini, kredi kart1 ve kredili mevduat hesab1 s6zlesmeleri disindaki kimi
hukuki iliskilerin de belirsiz siireli tiiketici kredisi s6zlesmesi olarak nitelendi-
rilebilecegini diigiinmekteyiz. Bu dogrultuda genel kredi ya da banka kredi
sozlesmesi olarak anilan kredi agma sdzlesmesinin, belirsiz siireli tiiketici
kredisi sozlesmesi olarak bigimlendirilmesi miimkiin goriinmektedir.*® Banka
tiketiciye belirli bir limit ddhilinde kredi kullandiracagini (nakit, 6demenin
ertelenmesi vb.), s6z konusu krediyi hazir bulunduracagini bildirmisse ve
kredi iliskisinin sona erme tarihi taraflarca kararlastirilmamissa, ‘kredi agma
sozlesmesi’ seklinde kurgulanmis bir belirsiz siireli tiiketici kredisi s6zlesme-
sinden bahsedilebilecektir.*

“Bize gbre bu ayrimin yapilmasinin temel nedeni kredi kartlari da tiiketici kredisi kapsaminda
diizenlendigi icin, kredi kartlarina niteligine uygun hiikiimler getirme g¢abasidir. Gergekten de di-
ger tiiketici kredisi tiirlerinden farkli olarak kredi kartlari genellikle belirsiz siireli sé6zlesme niteli-
gini tagimaktadir.” Bkz. Akipek Ocal, a.g.m., s. 402-403.

Yilmaz, a.g.e., s. 65.; Cabri, a.g.e., s. 386.

% Cabri, a.g.e., 386-387.; Yilmaz, a.g.e., s. 67.
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% Ozen, a.g.e, s. 155.
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Bir hukuki iligkinin “tiiketici islemi” olup olmadig, TKHK daki 6lgiitlere gore
belirlenirken; ayni hukuki iliskiden kaynaklanan bir uyusmazhigm “ticari dava”
olarak nitelendirilmesi, TTK m.4’teki veriler 1s1¢inda degerlendirilir. Bu degerlen-
dirme yapilirken, TTK m.4-5 ve TKHK m.83-f.2 nin igeriklerinin uyumlu oldugu,
ticari dava ve tiiketici iglemi kavramlarinin birbirini diglamadig1 g6z 6niinde bulun-
durulmalidir.®” Zira bu gikarimin en agik dayanagi, “faraflardan birini tiiketicinin
olusturdugu islemler ile ilgili diger kanunlarda diizenleme olmasi, bu iglemin tiike-
tici islemi sayimaswmt ... engellemez.” climlesi ile TKHK m.83-f.2°de yer almakta-
dir. TKHK nin bagka bir hilkkmiinde ya da TTK’nin herhangi bir yerinde, ‘iketici
isleminin oldugu yerde ticari dava olmaz veya ticari dava varsa tiiketici isleminden
bahsedilemez’ icerikli bir ifade gegmemektedir. Bu dogrultuda ister belirli siireli
olsun, ister belirsiz siireli olsun, 6demenin ertelenmesi, 6diing veya benzeri sekiller-
de kredi kullandirilmasi ve taraflardan birinin tiiketici olmasi halinde, karsimiza
cikan hukuki iliski, tiiketici kredisi s6zlesmesi ve dolayisiyla “fiiketici islemi” ola-
rak degerlendirilir. Bununla birlikte, tiiketici kredisi sozlesmesinden kaynaklanan
bir hukuk davasinin agilmasi halinde, bu davanin “ticari dava” niteligi tasidigi
belirtilmelidir. Zira “bankalara, diger kredi kuruluslarma, finansal kurumlara ve
odiing para verme islerine iliskin diizenlemelerde ongoriilen hususlardan dogan
hukuk davalar:"nin ticari dava sayilacagi ve bu sonucun mutlak oldugu, TTK m.4-
f.1b.(f)’te agikca diizenlenmistir. Olduk¢a kapsamli bu hiikiim uyarinca, tiiketici
kredisi s6zlesmesi niteligindeki her tiirlii hukuki iliskiden kaynaklanan uyusmazli-
gin -gerek kredi veren tarafa iliskin kanunlarin hiikiim kapsaminda yer almasi, ge-
rek kredinin 6ziinde 6diing para verme isi niteligi tasimasi nedeniyle- (mutlak) ticari
dava olarak kabul edilmesi gerekir. TKHK m.83-f.2’nin bir geregi olarak bu uyus-
mazlik agisindan tiiketici mahkemelerinin gérevli olmasi, agilacak davanimn ticari
dava seklinde nitelendirilmesine engel degildir.”

dd. Ticari Davalarda Zorunlu Arabuluculugun Tiiketici Kredisi S6zlegmelerinden
Kaynaklanan Uyusmazliklara Uygulanabilirligi

7155 sayili Kanun m.20 ile TTK’ya eklenen “dava sart: olarak arabulucu-
luk” baglikli 5/A maddesinin ilk fikrasi uyarinca, TTK’da ya da diger kanunlar-
da diizenlenen ticari davalardan, konusu bir miktar paranin 6denmesi olan ala-
cak ve tazminat talepleri hakkinda, dava agilmadan once arabulucuya bagvurul-
mus olmasi dava sart1 haline getirilmistir. Kanun koyucu, tiim ticari davalari
degil, konusu itibariyle alacagin veya tazminatin 6denmesine iligkin olan ticari
davalari, zorunlu arabuluculugun kapsamina almistir. Bunun yaninda hiikmiin
0zii, agilacak olan davanin ticari dava niteligi tasimasin1 yeterli gérmekte, ayrica

7 Arkan, a.g.e., s. 118.; Bahtiyar/Bicer, a.g.m., s. 422, 432.

% Bahtiyar/Biger, a.g.m., s. 422, 432.
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ilgili dava acisindan asliye ticaret mahkemesinin gorevli olmasini zorunlu bir
unsur olarak aramamaktadir. Dolayisiyla gorevli mahkeme, ister asliye ticaret
mahkemesi, ister bagka bir mahkeme olsun; alacagin veya tazminatin 6denme-
sine iligkin taraflar arasindaki uyugsmazlik TTK m.4-f.1 uyarinca ticari dava
niteligi tagiyorsa, arabulucuya bagvurma dava sartinin yerine getirilmesi gerekir.

TKHK m.22-31 arasinda ve TKSY’de detayli olarak diizenlenen tiiketici kre-
disi sozlesmeleri, bir yandan tiiketici islemi niteligini tasimakta, diger yandan
uyusmazlik halinde agilacak davamn ticari dava olmasi sonucunu beraberinde ge-
tirmektedir. Bu dava agisindan gorevli mahkemenin tiiketici mahkemeleri olmas,
s0z konusu sonucu degistirmez. Dolayisiyla tiiketici kredisi s6zlesmelerinden kay-
naklanan bir uyusmazlik nedeniyle, dava agmadan 6nce arabulucuya bagvurulmasi
ve anlagmanin saglanamadigina iligkin belgelerin mahkemeye ibraz edilmesi gere-
kir. Ayrica TTK m.5/A-f.1’in “konusu bir miktar paranin odenmesi olan alacak ve
tazminat talepleri hakkinda” igerikli lafz1 uyarinca, uyusmazligin alacagin veya
tazminatin 6denmesine iliskin olmasi zorunlulugu, géz ardi edilmemelidir. Bu bag-
lamda, tiiketicinin kredi borcunu 6dememesi nedeniyle kredi veren tarafindan agila-
cak olan dava ya da kredi veren tarafindan haksiz olarak tahsil edilen iicretlerin
iadesi i¢in tiiketici tarafindan agilacak olan dava, arabulucuya basvurma dava sarti-
na tabi iken; borcun 6dendiginin sabit olmasma ragmen, arsa/arazi iizerindeki ipo-
tegin kaldirlmamasi nedeniyle tiiketici tarafindan agilacak olan ipotegin terkini
(fekki) davasi, arabulucuya bagvurma dava sartindan istisna tutulmalidir.

Dava sart1 arabuluculugun tiiketici kredisi sdzlesmelerinden kaynaklanan uyus-
mazliklara uygulanmasi noktasinda énem arz eden bir diger husus, uyusmazligin
degeri bakimindan tiiketici hakem heyetlerine bagvurunun zorunlu olmasidir. Konuya
iliskin diizenleme igeren HUAK m.18/A-f.18°de, “Ozel kanunlarda tahkim veya bas-
ka bir alternatif uyusmazik ¢oziim yoluna basvurma zorunlulugunun oldugu veya
tahkim sozlesmesinin bulundugu hallerde, dava sarti olarak arabuluculuga iliskin
hiikiimler "in uygulanmayacagi acikca ifade edilmistir. Hiikiim uyarinca, tiiketici
kredisi s6zlesmesinden kaynaklanan uyusmazligin degeri tiiketici hakem heyetlerine
bagvuruyu gerekli kiliyorsa, bu uyusmazlik agisindan arabulucuya bagvurmak zorunlu
degildir. Ancak bu sonug, TKHK m.68-f.5°te de belirtildigi gibi, taraflarin arabulucu-
luk siirecine ihtiyari sekilde katilmalarina engel olusturmaz.*® Dolayisiyla 2019 yilina
iliskin yapilan belirleme dogrultusunda taraflar, tiiketici kredisi s6zlesmesinden kay-
naklanan ve degeri 8.480,00 TL altindaki uyusmazliklar i¢in, dogrudan yetkili tiikketici
hakem heyetlerine basvurabilecektir. Tiiketici hakem heyetinin verdigi karara karst
tiiketici mahkemesine yapilacak olan itirazlarda da arabulucuya bagvurma dava sarti-
nin uygulanmamasi gerekir. Zira s6z konusu itiraz, her ne kadar mahkemeye yoneltil-

% Kogyigit/Bulur, a.g.e., s. 126.
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se de, “klasik anlamda bir dava” olarak kabul edilmediginden,” sadece (ticari) dava-
larm dava sarti arabuluculuga tabi oldugunu agikca diizenleyen TTK m.5/A-f.1’in
kapsamina girmemektedir. Bir diger gerekge olarak, HUAK m.18/A-f.18’deki diizen-
leme gosterilebilir. Hiikiimde yer alan, tiiketici hakem heyetlerine bagvuru zorunlulu-
gunun oldugu hallerde dava sart1 olarak arabuluculuga iligkin hiikiimlerin uygulan-
mayacag yoniindeki sonug, sadece tiiketici hakem heyetine bagvuru asamast ile smnir-
l1 olarak degil, uyusmazhig ilgilendiren tiim ileriki agamalari kapsayacak sekilde yo-
rumlanmalidir. Dolayisiyla bu sonug, tiiketici hakem heyetlerine bagvuru zorunlulu-
gun yerine getirildigi ancak hak arama siirecinin devamm niteligindeki -tiiketici mah-
kemelerine yapilacak- itirazlar agisindan da gecerli olmalidir. Aksi yonde bir ¢ikarim-
la, tiiketici hakem heyetlerinin kararlarina karsi yapilacak itirazlar 6ncesinde arabulu-
cuya bagvurmay1 zorunlu kilmak, hem hak arama 6zgiirliiglinii hem de usul ekonomi-
si ilkesini 6nemli dlgiide zedeleyecektir.

3. SONUG

Ulkemizde son yillarda uyusmazliklarin ¢éziime kavusturulmasi noktasin-
da, 6nemli bir doniisiim yasanmaktadir. Kisilerin haklarimi sadece mahkemeler-
de dava acarak degil, ayn1 zamanda alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarini islete-
rek elde edebilmesi hedeflenmekte ve bu noktada diizenlemeler yapilmaktadir.
Bu kapsamda is uyusmazliklarinda ve ticari davalarda arabuluculuga bagvuru,
dava sart1 olarak diizenlenmistir.

Toplumda uzlagma kiiltiiriiniin yerlesmesi ve arabuluculuga iligkin amaglarin
geregi gibi gerceklestirilebilmesi icin, sadece yasal diizenlemelerin yapilmasi
yeterli degildir. Ayn1 zamanda s6z konusu diizenlemelerin, mahkemeler tarafin-
dan amaca ve hukuki kavramlarin/kurumlarin 6ziine uygun sekilde yorumlanmasi
gerekir. Bu sekilde kararlarda istikrar saglanirken, toplumda da arabuluculuga ve
yargt kurumlarina yonelik giliven tesis edilmis olur. Ancak 1.1.2019 tarihinden
itibaren yiiriirliige giren, ticari davalarda arabulucuya basvurmay1 dava sart1 hali-
ne getiren TTK m.5/A’nin kapsamina iliskin, birbirinin tam aksi yonde kararlarin
verildigi gozlemlenmektedir. Oyle ki, Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 19.
HD’nin verdigi kararlar ile 18. HD’nin verdigi kararlar, birbiriyle ¢elismektedir.
Bu baglamda ¢alismamizda s6z konusu geliskinin giderilmesine yonelik olarak
vardigimiz sonuglari su sekilde siralayabiliriz:

1) TTK m.5/A-f.1°de de ifade edildigi gibi, dava sart1 arabuluculugun kapsa-
mina oncelikle “ticari davalar” girmektedir. Ilgili hiikiim, sadece
TTK’daki ticari davalarin degil, diger kanunlarda diizenlenen ticari davala-

€ Kogyigit/Bulur, a.g.e., s. 126.
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2)

3)

rin da dava sart1 arabuluculuga tabi oldugunu belirtmektedir. Hangi davala-
rin ticari dava niteligi tasidig ise, TTK m.4-f.1°deki veriler 15181inda deger-
lendirilmelidir. Dolayisiyla taraflar arasindaki uyusmazlik, bir miktar para-
nin ddenmesini konu edinen alacak ve tazminat taleplerine iliskin olmasi
sartiyla, ister mutlak ya da nispi, ister yar1 - nispi ticari dava seklinde nite-
lensin, sonugta ticari dava olarak kabul ediliyorsa, arabulucuya bagvurma
dava sartinin yerine getirilmesi gerekir. Vardigimiz bu sonug, uyusmazligin
“tiiketici iglemi ’nden kaynaklandig1 ve tiiketici mahkemelerinde goriilmesi
gerektigi durumlarda da degismeyecektir. Zira arabuluculugu dava sarti
olarak diizenleyen TTK m.5/A uyarinca oncelikli sart, uyusmazlik agisin-
dan asliye ticaret mahkemelerinin gorevli olmasi degil, uyusmazligin ticari
dava niteligi tagimasidir. Bu dogrultuda TTK m.5/A’nin kapsami belirle-
nirken, ticari dava ve tiiketici islemi kavramlariin birbirini diglamadigi,
ayni somut uyusmazlik baglaminda hem ticari dava, hem tiiketici islemi ni-
telemesinin yapilabilecegi goz oniinde bulundurulmalidir.

Nispi ticari davalar disindaki ticari davalarda, taraflardan birinin tiiketici
olmas1 miimkiindiir. Bu durumda, ticari dava niteligindeki uyusmazligin
kaynaklandigi hukuki iligki, ayn1 zamanda tiiketici islemi olarak degerlen-
dirilir ve dncelikle bu degerlendirmenin sonuglarma tabi olur. Ornegin ta-
raflardan birinin tiiketici oldugu tasima sozlesmeleri, konut finansmani séz-
lesmeleri ve tiiketici kredisi so6zlesmeleri, uyusmazlik halinde, hem (mut-
lak) ticari dava hem de tiiketici islemi niteligini tagir. Dolayisiyla alacagin
ya da tazminatin 6denmesine iliskin olarak tiiketici mahkemelerinde acila-
cak bu davalar, dava sart1 arabuluculuga tabidir. Degeri itibariyle tiiketici
hakem heyetlerine bagvurunun zorunlu oldugu durumlarda ise, gerek ha-
kem heyetine bagvuru acisindan, gerek hakem heyeti kararina karsi tiiketici
mahkemesinde yapilacak itiraz agisindan, arabulucuya basvurmanin zorun-
lu olmadigi ifade edilmelidir.

Kanimizca TTK m.5/A-f.1’in kapsamina, yalnizca alacagin ya da tazmina-
tin 6denmesinin dogrudan talep edildigi eda davalar1 girmemektedir. Hii-
kiimdeki “konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat ta-
lepleri hakkinda” ifadesi, talep edilen hukuki korumaya gore davalari sade-
ce eda davasi ile smirlamamakta; aksine davanin isminden ve tiiriinden ba-
gimsiz olarak, belirli bir miktardaki alacagin ya da tazminatin 6denmesi ile
dogrudan ya da dolayli ilgisi bulunan her tiirlii ticari davayi, dava sart1 ara-
buluculuga tabi kilmaktadir. Bu baglamda ilamsiz icra takibinin itiraz so-
nucu durmasi iizerine, takibin devami i¢in agilacak olan ticari nitelikteki iti-
razin iptali davasi, alacagin varlig1 veya yokluguna iligkin belirlemeyi iger-
diginden, TTK m.5/A uyarinca dava sart1 arabuluculuga tabi olmalidir.
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Alimony and Compensation Claims After Consensual
Divorce Case in the Light of the Supreme Court’s Decisions

Ars. Gor. Sevtap YUCEL""

Oz

Genel bosanma sebeplerinden biri olan anlasmali bosanma, eslerin aralarinda yapmis olduklari
anlasma dogrultusunda evlilik birliginin sona ermesine yol agar ve beraberinde diger hukuki so-
nuglari da getirir. Bosanmanin bazi sonuglari, (kadinin soyadi, miras hakkinin kaybi vb) butlin
bosanma sebeplerinde ayni olmakla birlikte, anlasmali bosanmada 6zellikle mali sonuglar baki-
mindan farkliliklar bulunmaktadir. Bosanmanin mali sonuglari yoksulluk nafakasi, istirak nafakasi
ile maddi ve manevi tazminat talepleridir. Anlasmali bosanmada eglerin anlasma (protokol) igeri-
sinde (istirak nafakasi disindaki) bu unsurlari mutlaka bir karara baglamalari gerekmektedir.
iradeler talep edilmeme ydniinde ortaya konmus ise TMK m.178'de dngériilen bir yillik zamana-
simi siresi icerisinde talep edilmeleri de mimkin degildir. Ancak esler anlasmada bu hususlari
kapsayan iradelerini ortaya koymayi ihmal etmis ve hékim de dava esnasinda g6zden kagirmis
ise, TMK m.178in uygulama alani bulmasi mimkunddr.

Anlasmali bosanmanin kesinlesmesinden (ve TMK m.178'deki sirenin bitiminden) sonra tarafla-
rin aile hukukundan kaynaklanan bir taleple bagvurmalari miimkin degildir. Evlilik birligi devam
ederken meydana gelen, evlilik birligini bozacak tirde bir eylem, bosanma davasi esnasinda
bilinmiyorsa, kararin kesinlesmesinden (ve TMK m.178deki stireden) sonra égrenilmisse ve bu
eylem nedeniyle bir zarar ortaya ¢ikmis ise, eylemi gergeklestiren tarafin, bu zarari tazminat
hukuku gergevesinde karsilamasi gerekecektir.

Anahtar Kelimeler
Anlagmali Bosanma, istirak Nafakasl, Yoksulluk Nafakasi, Maddi Tazminat, Manevi Tazminat.

Abstract

The consensual divorce, which is one of the reasons for general divorce, leads to the termination of
the unity of marriage in accordance with the agreement between the spouses and creates other
legal consequences. Although some of the consequences of divorce (women'’s surname, loss of
inheritance rights etc.) are the same in all reasons for divorce, there are differences in consensual
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divorce, especially financial results. Financial consequences of divorce are spousal alimony, child
alimony, compensation and compensation for non-pecuniary losses. In consensual divorce, the
spouses are obliged to conclude these elements (except for money for child support) in the divorce
agreement (protocol). If it is stated in the agreement that these are not demanded, it is not possible
for them to be claimed even within the one-year time period provided for in article 178 of the Turkish
Civil Code. If spouses just not mention any claim in the agreement covering these issues and the
judge misses the issue during the proceedings, only then art. 178 of the TCC may be applied.

After becoming final and executory of contractual divorce (and after the expiry of art. 178 TCC), it is
not possible for the parties to file a claim under family law. On the other hand, if an act that would
disrupt the marriage union during the divorce case is not known through the divorce proceedings,
and have been learned after becoming final and executory of the decision (and after the deadline in
Article 178 TCC), author of the act should compensate the damage under compensation law.

Keywords

Consensual Divorce, Child Alimony, Spousal Alimony, Compensation, Compensation for Non-
Pecuinary Losses.

GIRIS

Bosanma, 6liim, gaiplik, cinsiyet degisikligi ve hiikiimsiizliik gibi evlilik
birliginin sona ermesini saglayan bir haldir. Eslerin yasarken kanunda 6ngorii-
len sebeplerden birine dayanarak agtiklart dava sonucunda hakimin bosanma
karar1 vermesi ile evlilik birligi sona ermekte' ve bu baska hukuki sonuglar1 da
beraberinde getirmektedir.

Her dava sebebinde talep edilme veya edilebilme durumuna gore anilan so-
nuglar farklilik arz etmektedir. Ancak sonuglar genel olarak nafaka, tazminat
gibi mali sonuglar ile ortak ¢cocugun velayeti, ortak ¢ocukla kisisel iliski kurul-
masi seklinde ortaya ¢ikmaktadir.

1. ANLASMALI BOSANMA

Tiirk Hukukunda bosanmanin sebebe bagli olmasi ve hakimin karariyla
gerceklestirilmesi esas1 kabul edilmistir. Anlagmali bosanma, genel ve mutlak
bir bosanma sebebidir. Bu sebepte, kanunun 6ngordiigii sartlarin saglanmasi ve
hakimin bosanma karar1 vermesi ile evlilik birligi sona ermektedir. Tiirk Mede-
ni Kanununun (TMK) ‘evlilik birliginin sarsilmasi’ baslhikli 166. maddesinde
diizenlenen anlasmali bosanmada da evlilik birliginin temelinden sarsilmis ol-
duguna iligkin kanuni faraziye (kesin karine) mevcuttur. Bu sonug, ortak haya-

' Mustafa Dural/Tufan ('_')gijz/M. Alper Gimis, Tiirk Ozel Hukuku Cilt Ill Aile Hukuku, Gézden
Gegirilmis 14. Baski, Istanbul, Filiz Kitabevi, 2019, s. 104; Turgut Akintiirk/Derya Ates, Tirk
Medeni Hukuku Aile Hukuku Ikinci Cilt, Yenilenmis 21. Basi, Istanbul, Beta, 2019, s. 235.
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tin devaminin esler igin ¢ekilmez oldugunun karine olarak kabul edilmesi anla-
mina da gelmektedir.”

Medeni Kanun anlagmali boganmada eslerin ortak iradelerini 6n plana ¢ika-
rarak, bosanmada irade ilkesine de yer vermistir.

2. ANLASMALI BOSANMANIN SARTLARI

Anlagsmali boganma da kendiliginden bosanma sonucu dogurmaz. Esler
arasindaki ‘anlagma’ bosanmanin sebebini olusturmaktadir, hakimin bu sebebe
dayanarak bosanma karar1 verebilmesi i¢in kanunda aranan sartlarin gergekles-
mesi gerekmektedir. Hakim, anlagsmali bosanma davasinda veya bagska bir bo-
sanma sebebiyle acilan davada diger esin davayi kabul etmesi halinde bu sartla-
rin gerceklesip gerceklesmedigini kendiliginden arastirmalidir. Bu sartlardan
birinde bir eksiklik olmasi halinde bosanma karar1 verilmemelidir, dava redde-
dilmelidir.

Asagida, sebebi diizenleyen TMK m.166/3’{in agik ifadesi de dikkate alina-
rak anlagmali bosanmanin sartlar1 agiklanmigtir.®

2 Kemal Oguzman/Mustafa Dural, Aile Hukuku, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1994, s. 127; S. Sulhi Tekinay,
Tiirk Aile Hukuku, 7. Baski, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1990, s. 195; Bilge Oztan, Aile Hukuku, 6. Bas,
Ankara, Turhan Kitabevi, 2015, s. 693; Akintlrk/Ates, s. 269; Hiseyin Hatemi, Aile Hukuku, 7. Basl,
istanbul, On iki Levha Yayincilik, 2019, s. 122; Abdulkerim Yildinm, Tiirk Aile Hukuku, Ankara, Savas
Yayinevi, 2014, s. 79. Anlasmali bogsanma kurumu, 1984 tarihli 6ntasari ve 1985 tarihli tasaridan son-
ra 12.5.1988 tarihinde Resmi Gazetede yayimlanarak Medeni Kanunumuza ilk kez girmis (eMK
m.134/3), s6z konusu diizenleme 1.1.2002 tarihinde yurirlide giren 4721 sayih TMK’'nin ‘Evlilik birli-
ginin sarsiimasr’ baghgini tagiyan m.166/3 ile de aynen korunmustur. 1984 tarihli 6ntasarinin gerek-
gesinde ‘evliliginin en az bir yil slirmesi ve eslerin birlikte bagvurmasi ya da bir esin digerinin davasini
kabul etmesi halinde evlilik birligi temelinden sarsilmis sayilir seklinde ifade bulan dustince ve TMK
m.166’nin Ust baghginin ‘evlilik birliginin sarsilmasi’ olmasi anlasmali bogsanmanin temelinde kanuni
faraziyenin var oldugunu ortaya koymaktadir. (Bilge Oztan, ‘3444 Sayili Kanunla Getirilen Degisiklik-
ten Sonra Medeni Kanun'un 134’lincli Maddesi', Prof. Dr. Haldk Tandogan’in Hatirasina Armagan,
Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitlist, 1990, s. 127).

isvigre Hukukunda ise 1.1. 2000 tarihinde yiiriirliige giren kanunla (bosanma hukukunun kéklii
olarak degismesi sonucu) anlasmali bosanma kabul edilmistir. isvigre kanun koyucusu anlasmali
bosanmay! sistematik olarak bosanma sebeplerinde oncelikli bir yere getirerek, esleri bosanma
konusunda mumkin oldugunca anlasma yapmaya yoneltmeyi amaclamigtir. Turk Hukukunda evli-
lik birliginin temelinden sarsiimasi faraziyesine dayanan anlasmali bosanmanin, Isvigre Hukuku
icin de gegerli oldugu kabul edilmektedir. IMK m.111-112 ile anlagsmali bosanma tam ve kismi an-
lasmali bogsanma olarak ele alinmig, tam anlagsmali bosanmada eslerin bosanmay birlikte talep
edip, zorunlu noktalarda uyustuklar bir anlagsmay1 hakime sunmalari; kismi anlagsmali bosanmada
ise eglerin ortak bir dilekge ile bagvurup, anlagsmaya varamadiklari hususlarda hakimin karar ver-
mesi hilkme baglanmigtir. (Peter Tuor/Bernard Schnyder/Jérg Schmid/Alexandra Rumo-Jungo,
Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 13. Auflage, Basel, 2009, s. 217 vd.; Ingeborg Schwenzer,
Scheidung, Band I: ZGB, Zweite Auflage, Bern, Staeempfli Verlag, 2011, s. 32 vd).

TMK m.166/3: ‘Evlilik en az bir yil sirmus ise, eslerin birlikte bagvurmasi ya da bir esin digerinin
davasini kabul etmesi halinde, evlilik birligi temelinden sarsiimis sayilir. Bu halde bogsanma ka-
rari verilebilmesi igin, hakimin taraflari bizzat dinleyerek iradelerinin serbestce agiklandigina ka-
naat getirmesi ve bosanmanin mali sonugclari ile gocuklarin durumu hususunda taraflarca kabul
edilecek diizenlemeyi uygun bulmasi sarttir. Hakim, taraflarin ve gocuklarin menfaatlerini g6z
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A. Evlilik Birliginin En Az Bir Yil Siirmiig Olmasi*

Eslerin ¢ok kisa siireli evliliklerde acele karar vermelerini engellemek, bir-
birlerini daha iyi tanima firsat1 yakalamalar1 ve ortak yasam bilincine tam olarak
varmalar1 igin bu sartin 6ngoriildiigii belirtilmektedir.® Bu sart ger¢eklesmedigi
takdirde diger sartlar1 arastirmaya gerek yoktur, dava reddedilmelidir. Hakim
bir yillik siirenin dolup dolmadigini kendiliginden (re’sen) arastiracaktir.

B. Eslerin Bosanma Konusunda Anlagmaya Varmig Olmalari

Ortak irade, eslerin birlikte mahkemeye bagvurmalari® veya bir esin a¢tig1 da-
vay1 diger esin kabul etmesi seklinde kendini gdstermektedir. Ortak iradenin bo-

onlnde tutarak bu anlasmada gerekli gérdugu degisiklikleri yapabilir. Bu degisikliklerin taraflar-
ca da kabull halinde bosanmaya hikmolunur. Bu halde taraflarin ikrarlarinin hakimi baglama-
yacag! hikmu uygulanmaz.’

isvigre Hukukunda (IMK m.111-112) tam ve kismi anlasmali bosanma olarak kabul edilen an-
lasmali bogsanmanin sartlari ise su sekildedir: Tam anlagsmali bosanmanin sartlari eslerin ortak
bir taleple basvurmasi, hakimin esleri ayri ayri veya birlikte dinleyip serbest iradeleriyle bosan-
ma karari alip almadiklarina, bu irade dogrultusunda boganmanin sonuglarini igeren anlagsmayi
yapip yapmadiklarina kanaat getirip, anlasmaya (6n) onay vermesi, iki aylik dlisiinme suresi
sonunda eglerin bosanma iradesini ve anlagmayi yazili onaylamalaridir. Kismi anlasmali bo-
sanmanin sartlari ise; eslerin ortak talepte bulunmalari, eslerin dinlenmesi, hakimin kismi an-
lagsmayi onaylamasi, eslere iki aylik dislinme suresi verilmesi, stre sonunda eslerin yazili ola-
rak kismi anlagsmayi onaylamalari, anlasma saglanamayan hususlara yénelik ¢ekismeli bir yar-
gillama sonucunda eslerin anlasma yapmalaridir, (Schwenzer, a.g.e., s. 32-33;
Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, a.g.e., s. 219 vd).

Yargitay, anlagsmali bogsanmanin 6n sarti olarak da nitelendirebilecegimiz bu sartin davanin agildig
tarih itibariyle tamamlanmasi gerektigi gorusindedir. Bu yondeki kararlar icin bkz. Yarg 2.HD.,
2006/12011 E., 2006/18556 K., 28.12.2006 T.; Yarg. 2.HD., 2002/2149 E., 2002/2569 K.,
28.02.2020 T.; Yarg. 2.HD., 2003/1951 E., 2003/3412 K., 12.03.2003 T.; Yarg. 2.HD., 2005/18940
E., 2006/3201 K., 13.03.2006 T.; Yarg. 2.HD., 2010/4082 E., 2011/5690 K., 31.03.2011 T.
www.kazanci.com.tr) Ogretide bazi yazarlar, bir yillik siirenin tamamlanma ani olarak boganma ka-
rarinin verildigi durusma giiniiniin esas alinmasi gerektigi gérustindedir. Yazarlara gére bir yillik su-
re maddi hukuka iligkin bir yargilama sarti oldugundan ve karar aninda bu sart da saglandigindan
yargilamaya devam edilmelidir (Ozdemir, a.g.e., s. 124-126; Bilal Késeoglu/Kéksal Kocaagda, Aile
Hukuku ve Uygulamasi, Bursa, Ekin Basim Yayin Dagitim, s. 110; Oz Seger, Anlasmali Bosanma-
da Eglerin Yaptiklari Anlasma, inénii Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, C. 7, S. 2, 2016, s. 261).

isvigre Hukukunda, evliligin siiresi, anlasmali bosanma sartlari arasinda degildir. Tam ve kismi
anlasmali bosanmada aranan iki aylik sire, bosanma kararinin verilebilmesi icin eslere taninan
distinme suresidir ve slrenin bitiminde esler bosanma iradelerine ve anlagsmaya yazili onay
verdikleri takdirde, hakim bosanma karari vermektedir, (Schwenzer, a.g.e., s. 33-34).

Oguzman/Dural, a.g.e., s. 128; Akintiirk/Ates, a.g.e., s. 270; Dural/Og§iiz/Gimiis, a.g.e., s. 123;
Oztan, a.g.e., s. 694; Ozdemir, s. 139. Ayrica Ozdemir bir yillik siire dolmadan (8yle ki evlenme
akdinin yapildigi giin itibariyle bile) ortak yasam bilincini ortadan kaldiran ¢cok 6nemli olaylar yasa-
nabilecegi ve bu tir durumlarda anlasmali bogsanma imkaninin eslerin elinden alinmasinin dogru
olmadigini savunmaktadir (Ozdemir, s. 123). Biz de bu gériise katimaktayiz. Anlasmali boganma-
nin tanindidi bir sistemde esleri (basta evlilik birliginin temelinden sarsilmasi sebebi olmak lizere)
diger bosanma sebeplerine dayanmaya zorlamak da hakli gerekgelerden oldukca uzaktir.

Eslerin bogsanma davasini birlikte agmasi durumunda, taraf sifatlarinin nasil belirlenecegi konu-
sunun da agikliga kavusturulmasi gerekir. Bu da bizi anlagsmali bosanma davasinin gekismeli
yargl veya gekismesiz yargi isi olup olmadigina yonelik tartismaya gétiirmektedir. Anlagsmali bo-
sanmanin da dider bosanma davasi turleri gibi ¢ekismeli yargi isi oldugunu kabul edenler
(Akintlrk/Ates, a.g.e., s. 270; Ahmet M. Kiligcoglu, Aile Hukuku, Genisletilmis 3. Basi, Ankara:
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sanma yoniinde olmasi olasiliginda, eslerin ikisinin de evlilik birligini devam ettir-
mekte fayda gérmedigi, haliyle hiikiimdeki ‘bu durumda evlilik birligi temelden
sarsilmigtir’ seklindeki kanuni faraziyenin de gerceklestigi kabul edilmektedir. Do-
layistyla hakim burada evlilik birliginin temelinden sarsilip sarsilmadigi konusunda
bir aragtirma faaliyetine girismeyecektir. Taraflarn diger bosanma tiirlerindeki 6zel
olgular ileri siirmesi ve bu olgular ispatlamalar1 da aranmayacaktir.”

Bir esin (zina, terk, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi vb) herhangi
(akil hastaligi disindaki) bir nedenle agtigi bosanma davasinda da, evliligin en
az bir yil siirmesi sartiyla, diger esin bogsanmay1 kabul etmesi halinde hakim
bosanmaya karar verebilir.® Burada ayn1 zamanda anlagsmali bosanma igin ara-
nan diger sartlarin da gergeklesmis olmasi gerekecektir.

C. Hakimin Esleri Bizzat Dinleyerek iradelerinin Serbestge Agiklandigina Kanaat
Getirmesi

Hakimin esleri bizzat dinlemesinin, taraflarin gosterdikleri ortak iradenin
‘serbestce’ gerceklesip gergeklesmedigini kontrol etmek ve eslerin boganma
konusunu bir kez daha diigiinmelerini saglamak amaci tasidigi kabul edilmekte-
dir.® Anlagmali bosanmada belki de sakinca doguracak bir sonucu ortaya koya-
cak sekilde, iradenin serbestce gerceklestigine hakimin kanaat getirmesi yeterli
olup, bu noktada ayrintili bir arastirma yapilmasia gerek goriilmemektedir.
Oysaki eslerden birinin goriiniirdeki ortak iradesini ortaya koymasinda diger

Turhan Kitabevi, 2017, s. 113) mutlaka bir davaci ve davali taraf olacagini, eslerden birinin da-
vaci tarafi, digerinin de davali tarafi teskil etmesi gerektigini ifade ederler ve uygulama da bu
yondedir. Anlasmali bosanmayi ¢ekismesiz yargi isi olarak gorenler sorunun, eslerin ortaklasa
dilekge ile bagvurmasi yoluyla ¢6zime kavusacagi goérusundedirler. Yazarlara gére, davaci-
davali terimleri yerine dilekge verenler, talepte bulunanlar seklinde ifadeler kullanilacaktir, (Oz-
demir, a.g.e., s. 128-130; Oztan, a.g.e., s. 699-700; Tolga Akkaya, Medeni Ustl Hukuku Baki-
mindan Bosanma Davasi, Ankara: Yetkin, 2017, s. 245 vd). Yargitay eslerin birlikte kaleme al-
diklari tek bir dilekge ile de anlasmali bosanma davasi agilabilecegini (ve tek bir bagvurma har-
cinin yatirilacagini) kabul etmektedir, (bkz. Yarg. 2.HD., E., 2002/4194. 2002/4994 K.,
09.04.2002 T. (www.kazanci.com.tr) Isvigre Hukukunda ise tam anlasmali bosanma gekismesiz
yargi isi iken, kismi anlagsmali bosanmada yazili onaydan sonraki asama ¢ekismeli yargi isine
déniismektedir. Ayrica anlasmall bosanmada tek dilekge ile bagvurma zorunlulugu yoktur. Ister-
lerse her iki es ayri ayri dilekgelerle basvurabilir, (Schwenzer, a.g.e., s. 35).

Hatemi, a.g.e., s. 123.

Dural/Ogiiz/Gimds, a.g.e., s. 123. Aksi gériisteki Yargitay, ilk derece mahkemesinin terk sebe-
bine dayali bosanma davasinda ‘karsi tarafin davayi kabul etmesi sonucunda anlagsmali bo-
sanma gergeklesmistir' seklindeki kararini bozmustur, (bkz. Yarg. 2. HD., 2008/8710 E.,
2009/10983 K., 08.06.2009 T. [www.kazanci.com.tr]) Akil hastaligi nedeniyle agilan bosanma
davasinda ise ayirt etme glciini tamamen ortadan kaldiran tiirde bir akil hastaligi bulunan da-
vall hasta esin, davayi kabul beyaninin gegerli olmadigi agiktir. Dolayisiyla akil hastaligi nede-
niyle agilan davalarda diger esin kabuliinQ, ayirt etme giictiniin var olup olmadigi gergevesinden
ele almak zorunludur. Akil hastaligi halinde anlasmali bosanma davasinin agilmayacagina y6-
niinde bkz. Késeoglu/Kocaagda, a.g.e., s. 114; Seger, a.g.m., s. 267.

Oguzman/Dural, a.g.e., s. 129; Dural/Ogiiz/Giimiis, a.g.e., s. 124.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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esin ve Ui¢iincii kisilerin maddi, manevi baskis1 veya ¢esitli nedenler s6z konusu
olabilmektedir. Serbest irade diger esin veya li¢iincii kisilerin aldatmasi (hilesi),
korkutmas1 veya bizzat eslerin hataya diismesini kapsar sekilde ortadan kalk-
migsa anlagmali bosanmadaki ortak iradenin sakatlandigi kabul edilmelidir.

Hakimin, eslerin bosanmay1 neden istedikleri veya onlar1 bosanmaya iten
saikleri aragtirmasi beklenemezse de ortak iradeyi degerlendirirken, iradelerin
gercekten serbest olup olmadigini ortaya g¢ikaracak sekilde eslerin iradelerini
sorgulamasi, iradelerde bir duraksama veya geliski gordiigii takdirde tereddiitle
yaklagmasi ve ‘ortak iradenin ciddi olmamasi, olgunlasmis bir diigsiincenin so-
nucu olmamas1i’ durumunda davayi reddetmesi gerekir.” Eslerin mahkemeye
bizzat gelmelerinin istenmesi, hakimin bu noktadaki kontroliinii saglama amaci
tagimaktadir. Bu sekli degil, gercek bir kontrol mekanizmasi olarak igletilmeli-
dir. Aksi takdirde anlagmali boganmanin ‘kolaylastirilmis bir bosanma tiirii’
oldugu elestirel diisiincesi, genel hakli bir yarg: haline gelecektir.

D. Hakimin Boganmanin Mali Sonuglari ve Gocuklarin Durumu Konularinda Eslerce
Kabul Edilecek Anlagmay1 Uygun Bulmasi

Anlasmali bosanmanin kurucu unsuru olarak kabul ettigimiz ‘anlasma’, bo-
sanmanin mali sonuglarin1 ve ¢ocuklarin durumunu (varsa zorunlu olmayan
unsurlar1 da) kapsayacak sekilde yazili bir metinde veya sozlii olarak ortaya
konulan iradelerin tutanaga gecirilmesi yoluyla gerceklesebilir. Uygulamada
protokol olarak da anilan anlagsmanin zorunlu unsurlar1 bogsanmanin mali sonug-
lar1 olarak ifade edilen nafaka ve tazminat talepleri ile varsa ¢ocuklarin duru-
muna iligkin hususlardir. Bunun disindaki ortak ¢ocugun tigiincii kisilerle iligki-
si, mal rejiminin tasfiyesi, tedbir nafakasi, kadinin soyadi gibi hususlar, anlas-
manin zorunlu olmayan igerigine dahil edilmektedir.

Anlagma (protokol) eslerin karsilikli ve birbirine uygun iradeleriyle kurul-
makta, hakimin uygun bulmasiyla (onaytyla) da hiikiim ve sonuglarmi dogur-
maktadir. Anlagsmanin esler agisindan baglayiciligi hakimin uygun buldugu
anda baglar."" Ayrica hikimin anlasmaya, eslerin ve ¢ocuklarin menfaatlerini
gdz Oniinde tutmak suretiyle miidahale ederek, degisiklikler yapabilecegi TMK
m.166/3’te de ortaya konmustur.™

(")z_demir, a.g.e., s. 147; Ebru Ceylan, Tiirk ve Isvigre Hukukunda Bogsanmanin Hukuki Sonugla-
ri1, Istanbul, Galatasaray Universitesi Yayinlari, 2016, s. 82.

Ozdemir, a.g.e., s. 157; Akintiirk/Ates, a.g.e., s. 271. Atmaca Ulkii ise protokoliin (anlasmanin)
taraflarca imzalandigi anda tamamlandigi ve taraflar agisindan baglayici hale geldigi goriistin-
dedir. (Hande Atmaca Ulkl, Tirk Hukukunda Anlagmali Bosanma Protokold, Yayinlanmamig
Doktora tezi, Istanbul, Yeditepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitlist, 2017, s. 128-129).

Hakim, esler arasindaki anlasmaya onlarin ve ortak ¢cocuklarin menfaatlerini géz éninde tutarak

mudahale edebilir ve gerekli degisiklikleri yapabilir. Ancak bu degisiklikler esler tarafindan kabul
edildigi takdirde bogsanmaya karar verilir. (Yildirm, a.g.e., s. 79).
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Bosanmanin mali sonuglariyla kastedilen ise biitiin boganma sebeplerinde
giindeme gelebilecek, maddi-manevi tazminat ile yoksulluk ve istirak nafakasi
talepleridir (TMK m.174-175).

3. ANLASMALI BOSANMANIN SONUGLARI

Anlasmali bosanmanin dogal hukuki sonucu evlilik birliginin son bulmasi
ve ilgililerin eg sifatinin ortadan kalkmasidir. Bu bosanma sebebinde de diger
tiim sebeplerde oldugu gibi hakim kararina ihtiyag¢ vardir ve hukuki sonuglar bu
kararla birlikte dogmaktadir. Bu sonuglarin bir kism1 kendiliginden dogar, ka-
rarda yer verilmelerine de gerek yoktur. Esler i¢in yeniden evlenme imkaninin
dogmasi, evlilik birliginde duran zamanasiminin yeniden islemeye baslamasi,
miras haklarinin son bulmasi, evlenme ile kazanilan erginlik, vatandaslik, kaym
hisimlig1 gibi kisisel durumlarin korunmasi gibi sonuglar bu tiirdendir.™

Diger hukuki sonuclar ise talep halinde dogar, bosanma kararinda yer ve-
rilmeleri zorunludur. Bunlar da ana hatlartyla bogsanmanin zorunlu mali sonug-
lar1 olan yoksulluk nafakasi, maddi-manevi tazminat talepleri ile ¢ocuklarla
ilgili sonuglardir. Mal rejiminin tasfiyesi, ¢ocuklarin ti¢iincii kisilerle iligkileri
gibi konular ise anlagmali bosanmanin zorunlu olmayan sonuglaridir; protokol-
de yer verilmeleri halinde talep edilmeleri ve karara baglanmalar1 miimkiindiir.

4. ANLASMALI BOSANMA DAVASINDA VERILEN KARAR VE SONUGLARI

Anlasmali bosanma davasi sonunda verilen karar yenilik doguran bir karar-
dir, kesinlestikten sonra baska bir yargilamanin konusunu olusturmaz ve daha
sonraki yargilamalarda Oncekiyle celisecek bir sonuca da karar verilemez."
Sekli anlamda kararin kesinlesmesi ile yenilik doguran kararin etkisi kendili-
ginden dogacak ve esler bosanmis olacaklardir.” Boylece bosanma karar1 degis-
tirilemeyecek ve herkes i¢in baglayici hale gelecektir.'

Anlasmali bosanmada sadece bosanmaya hiikmedilmesi yeterli olmayacak,
mali sonuglar ve ¢ocuklarin durumunu kapsayan anlagmanin daha sonra icrasi
miimkiin olacak sekilde hiikiim fikrasinda yer almasi gerekecektir."”

Akinturk/Ates, a.g.e., s. 287 vd.

Akkaya, a.g.e., s. 259-260; Ozdemir, a.g.e., s. 185.
Dural/Ogliz/Giimis, a.g.e., s. 124.

Akkaya, a.g.e., s. 259.

Dural/Ogiiz/Giimis, a.g.e., s. 124.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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5. ANLASMALI BOSANMA DAVAS| SONRASINDA TALEPLER

Dava sonrasindaki taleplerle kastedilen, anlasmali bogsanma davasinin ke-
sinlesmesinden sonraki zamanda ileri siiriilen taleplerdir. Anlagsmali bosanma
davasinda verilen kararin kesinlesmesiyle, bosanmanin hukuki sonuglar1 do-
gar."® Anlasmali bosanmada anlagsma i¢inde ¢ocuklarin durumuna iligkin talebin
degerlendirilmesine ve karara varilmasina karsin, sonradan meydana gelecek
degisikliklerin alinan karar1 degistirebilecegi ise TMK m.183’te ifade edilmek-
tedir. Bu durum ¢ocuklarin durumuna iliskin alinan kararin kesin hiikiim teskil
etmeyecegini de ortaya koymaktadir.

Bazen hiikmiin kesinlesmesinden sonra taraflarin bosanma davasinda ileri
stir(e)medikleri talepler veya ileri siiriilebilme sartlar1 ortaya ¢ikmaktadir. Sart-
lar1 sonradan olusan bu talepleri nafaka ve tazminat talepleri olarak iki basglik
altinda ele almaktayiz.

Anlasmali bosanma davasinin kesinlesmesinden sonra, nafaka ve tazmi-
nat talepleri disinda anlasmali bosanmanin kurucu unsuru olan anlagmanin
(protokoliin) gecersizligine yonelik talepler de ileri siiriilebilir. Anlagmali
bosanma davasinda eslerin iradelerinin (yanilma, aldatma ve korkutma ile)
sakatlanmis olmasi, anlagsmali bogsanmada aranan ortak iradenin var olup ol-
mamasi noktasinda énem arz edecektir. Eslerin hakim huzurunda serbest ira-
delerini bizzat agiklama zorunlulugu ve bu iradelerin serbestce agiklandiginin
hakim tarafindan degerlendirilmesi zorunlulugu, irade sakatlig: hallerini berta-
raf etmeye yoneliktir. Esler, irade sakatlig1 hallerini temyiz asamasinda (karar
kesinlesinceye kadar) ileri siirebilme imkéanina da sahiptirler. Anlagmali bo-
sanmadaki anlagsmanin (protokoliin) bu irade sakatligi hallerini barindirmasi
halinde, kesinlesmis kararin bosanmaya iligkin hiikkmiiniin gegerli olmas1 an-
cak protokoliin 6zellikle mali hiikiimlerinin kismen veya tamamen iptali
miimkiin goriilmelidir."

Eslerin hazirlamis olduklar1 anlagsmada giindeme gelebilecek bir diger ge-
cersizlik hali ise muvazaadir. Eglerin diizenledigi protokoliin muvazaali olmasi
halinde ise ancak bu islemden zarar gorecek tigiincii kisiler agisindan muvazaa-
nin ileri siiriilmesi ve s6z konusu tasarrufun iptal edilmesi miimkiin olacaktir.
Ozellikle eslerden birinin, alacaklilarindan mal kagirmak amaciyla esine mal
varhigin1 devrettigi muvazaali bir islemde, alacakli {i¢iincii kisi kesinlesmis

18 Kesinlesme kararinin tebligi ile birlikte bu sonuclar ortaya gikmaktadir.

" Bu durumda da Tiirk Borglar Kanununun irade bozukluklari Ust bashgiyla dizenlenen yaniima,

aldatma, korkutma hakkindaki m.30-39 hiikiimleri gegerli olacaktir. iradesi sakatlanan tarafa ta-
ninan iptali hakkinin bagli bulundugu 1 yillik hak disiriict siire anlasmanin (protokoliin) iptalin-
de de uygulanacaktir.
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hitkmiin ilgili kismimmi HMK m.376 yargilamanin iadesine dayanarak iptal etti-
rebilmelidir.”

A. Nafaka Talepleri

Anlasmali bosanmada eslerin birbirlerinden talep edebilecegi nafaka yok-
sulluk nafakasidir. Eslerin ¢ocuklar adina talep edebilecegi nafaka ise istirak
nafakasidir.

Yoksulluk nafakasimi diizenleyen TMK m.175’e gore; ‘Bosanma yiiziinden
yoksulluga diisecek taraf, kusuru daha agir olmamak kosuluyla gec¢imi igin di-
ger taraftan mali giicli oraninda siiresiz olarak nafaka isteyebilir.” Yoksulluk
nafakasi kural olarak siiresiz bir nafakadir. Ancak m.176/3’¢ gore; alacakl: tara-
fin yeniden evlenmesi ya da taraflardan birinin 6liimii ile nafaka kendiliginden
kalkar; alacakli tarafin evlenme olmaksizin fiilen evliymis gibi yasamasi, yok-
sullugunun ortadan kalkmasi ya da haysiyetsiz hayat stirmesi halinde mahkeme
karariyla kaldirilir.

Yoksulluk nafakasi igin talep gerekir. Hakim re’sen yoksulluk nafakasina
hiikkmedemez. Anlagsmali bosanma davasiin da zorunlu mali unsurlarindandir
ve esler bu hususta anlagmaya varmalidirlar.

Yoksulluk nafakasinda kanun kusurdan soz etmekte, eslerin kusuru duru-
munda ise, talepte bulunanin, digerinden daha kusurlu olmamasi1 gerektigi vur-
gulanmaktadir.”’ Oysaki anlasmali bosanmada, bosanmanin hiikkmii agisindan
kusurun bir rolii yoktur. Diger bosanma davalarindan farkli olarak, anlagsmali
bosanma davasi igerisinde eslerin kusurlarinin bulunup bulunmadigina yénelik
bir aragtirma faaliyetine girilemez, ¢iinkii esler bogsanmanin sonuglar1 hakkinda
anlagmaya varmiglardir.?

Bogsanmanin mali sonuglarina yonelik taleplerin zamansal sinirin1 ortaya
koyan TMK m.178’in agik hiikmii su sekildedir: ‘Evliligin bosanma sebebiyle
sona ermesinden dogan dava haklari, bosanma hiikmiiniin kesinlesmesinin iize-
rinden bir yil gegmekle zamanagsimia ugrar.” Bu hiikiim bosanma davasinda
ileri siiriilmemis maddi-manevi tazminat ile yoksulluk nafakasimin, bosanma

2 Atmaca Ulki, a.g.e., s. 210-211; idil Tuncer Kazanci, Bir Yargitay Karari Isiginda Eslerin An-

lasmali Bosanma ile Alacaklilarindan Mal Kagirmalarinin Tasarrufun iptali Davasina Konu Edil-
mesi Sorunu, In6nii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 6, S. 2, 2015, s. 418. Yarg. 17.
HD., 2007/1729 E., 2007/1788 K., 24.05.2007 T. (www.kazanci.com.tr).

Maddi ve manevi tazminat taleplerinden farkli olarak, yoksulluk nafakasinda, kendisinden nafa-
ka talep edilen esin kusurlu olmasi aranmaz. (Dural/Ogiiz/Gumus, a.g.e., s. 155).

21

22 Bahattin Aras, Anlasmali Bogsanma Davalarinda Taraflarin Tazminat ve Nafaka Taleplerinin

Karara Baglanmasi, Terazi Hukuk Dergisi, S. 47, Ankara, Segkin, 2010, s. 77-78.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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kararmin ‘kesinlesmesinden itibaren’ bir yil siireyle de ileri siiriilebilmesine
imkan saglamaktadir. Ancak diger bosanma davasi tiirlerinden farkli olarak,
anlagmal1 bosanmada bu taleplerin ileri siirlilmemis olmasi durumu, farkli bir
degerlendirmeye tabi tutulmalidir.

Once yarg1 ve ogretideki katilmadigimiz goriisleri belirtip, goriisiimiizii
aciklayalim: Yargitay, anlagmali bosanma davasinda yoksulluk nafakasinin ileri
stirilmemesini, ‘bir daha yoksulluk nafakasi istenemez’ seklinde ele almakta-
dir.® Ogretide baz1 yazarlar da Yargitay’in bu anlayisiyla drtiisen goriis igeri-
sindedir. Bu goriise gore anlagsmali boganmada esler, hakime sunduklar1 ve ha-
kimin onayindan gegen anlagsmada zorunlu mali konular ele almamislarsa bu
talepleri konusunda da anlagsmaya varmislar ve bu taleplerden vazgegmis olduk-
lar1 kabul edilmelidir.** Dolayisiyla m.178’in burada uygulanmasi s6z konusu
degildir. Anilan goriig,”® zorunlu mali konularin ihmal edildigi anlagmalar uya-
rinca (ki bosanma davasi sirasinda giindeme gelmemis, hakim tarafindan da
sorgulanmamuistir) kararin kesinlestigi halleri ise farkli ele almaktadir. Bu du-
rumda kesinlesme sekli anlamdadir; burada zorunlu mali konularda anlagsmada
‘thmal sonucu’ bir diizenleme olmamasina karsin anlasmali boganmaya karar
verilip, karar kesinlesmektedir.”* Mutlaka karar verilmesi gereken bir hususta
karar verilmemistir, ihmal vardir.”” Anlasmali bogsanmada zorunlu mali unsurlar,
maddi sartlardir, kamu diizenindendir, hakim tarafindan kendiliginden dikkate
alinir.® Thmalin oldugu durumlarda kesinlesmis bosanma kararma karsin, yeni-
den yoksulluk nafakas: talep edilebilmelidir.”

Sonug itibariyle anlasmali bosanmada yoksulluk nafakasi anlagsma iginde
veya kararin sekli olarak kesinlesmesinden sonra -talep edilmede ihmalin olma-

% Yarg. 2. HD., 1997/1032 E., 1997/2584 K., 07.03.1997 T.; Yarg. 2.HD., 2000/9577 E.,
2000/10314 K., 14.09.2000 T. (www.kazanci.com.tr).

Ozdemir, a.g.e., s. 160; Atmaca Ulki, a.g.e., s. 96; Aras, a.g.e., s. 78. Anlagsmali bosanmada
eslerin anlagsmada ‘yoksulluk ve maddi-manevi tazminata iliskin taleplerin sakli tutulmasi’ sek-
linde bir diizenlemeye yer vermeleri halinde ise bu konu, zorunlu unsurlar i¢inde yer almadigin-
dan anlagmali bosanma davasinin reddine karar verilmelidir. Aksinin kabuli anlagmali bogsanma
kurumunu duzenleyen TMK m.166/3’Gnln konulus amacina da ters digecektir. Ayni gorus ve
ilgili Yargitay karari igin bkz. Aras, a.g.e., s. 78-83.

% Ozdemir, a.g.e., s. 160-161.
26

24

Aras’in da belirttigi GUzere anlasmali bosanmada anlasma igerisinde yoksulluk nafakasi ve taz-
minata yer verilmemesi halinde, hakimin bu hususu taraflara hatirlatmasi ve tereddiide yer ver-
meyecek sekilde onlarin agik irade beyanlarini almasi gerekir. Hakimin bunu g6z ardi ederek
bosanmaya karar vermesi halinde, temyiz yolu agiktir, (Aras, a.g.e., s. 82).

o Seger ise bunu ‘mali konularda anlasma olmayip, hakimin bu durumu ihlal etmesi’ olarak ifade

etmekte ve eslerin sonradan mali konularda talepte bulunabilecegini kabul etmektedir. (a.g.e., s.
269-270).

2 Bztan, a.g.m., s. 132; Ozdemir, a.g.e., s. 152.

2 Bzdemir, a.g.e., s. 161; Oztan, a.g.e., 697.
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st halinde- kesinlesmeden itibaren bir yil siireyle istenebilecektir. Kanaatimizce
nafakanmn bunun disinda talep edilebilmesi miimkiin goziikmemektedir.* Aksi
bir uygulama m.178’in varolus amacina da ters diigecektir.””

Cocuklar igin istenen istirak (bakim) nafakasinda durum farklidir, hakim talep
olmadan da karar verebilmektedir.** Dolayisiyla anlasmali bosanmada anlasmada
yer almayan, ele alinmamis olan nafakay1 hakimin aym dava i¢inde kendiliginden
karara baglamasi miimkiin olmalidir.*® TMK m.182/3’e gore velayet kendisine
verilmemis olan diger es, giicli oraninda ¢ocugun bakim ve egitim giderlerine ka-
tilmak zorundadir. Bu nafakanin bosanma, ayrilik ve evliligin butlan1 davasiyla
birlikte veya bu davalarin sonrasindaki herhangi bir zaman diliminde ayr olarak
talep edilmesi miimkiindiir.** Dolayisiyla buradaki siire, ¢ogu durumda, yoksulluk
nafakasindaki talep edilecegi son siire olan ‘bosanma kararinin kesinlesmesinden

%0 Nafakanin bir yillik silreden sonra istenmesi mumkin degildir, ancak bu sureler iginde talep

edilip karara baglanan nafakanin artiriimasi veya azaltilmasina yonelik yeni bir dava agilmasi
halinde TMK m.175'deki bir yillik sure uygulanmayacaktir. Nafakanin ilk kez talep edilmesi ile
karara baglanan nafakada degisiklige gidilmesi talebi farkli konulardir.

¥ TMK m.178'in gerekgesi su sekildedir: Madde bosanma sebebiyle acgilacak davalarin, evliligin

bosanma nedeniyle son bulmasindan itibaren bir yillik zamanasimi siresine tabi oldugunu
hikme baglamaktadir. Bu hiikim sayesinde evliligin bosanma nedeniyle son bulmasina ragmen
eslerin yillar sonra maddi ya da manevi tazminat ya da ilk kez istenilen yoksulluk nafakasi dola-
yisiyla karsi karsiya gelmeleri dnlenmek istenmistir. Butlin alacak istemleri gibi bosanmadan
dogan tazminat ve yoksulluk nafakasi istemlerinin de bir zamanasimi siiresinin olmasi gerekir.
Bu sure, evliligin bosanma sebebiyle son bulmasina iliskin hikmin kesinlesmesinden itibaren
islemeye baslayacaktir.

%2 Dural/®guz/Gumiis, a.g.e., s. 148.

% Temelinde eslerin anlasmasinin bulunmasi dolayisiyla, anlasmali bosanmada, diger sebeplerle

acilan davalardakinden ayri bir prosedire ihtiya¢ duyuldugu ortadadir. Ancak kanaatimizce bu
sebepte de gocugun ylksek yarari dogrultusunda hareket zorunludur ve hakim talep olmasa,
anlasmali bosanmada bu konuda bir anlagsma bulunmasa bile (kendiliginden) istirak nafakasina
hikmedebilmelidir. Eslerin bu konuda ihmalinin oldugu durumlarda ise hakim egslere bir dizen-
leme yapilmasini hatirlatmali, uyusmalarini saglamal veya uyugsma olmadiginda da kendiligin-
den istirak nafakasina hiikmedebilmelidir. istirak nafakasinin daha sonra ayri bir dava ile iste-
nebilecek olmasi, bu gérisi degistirmeyecektir. Hakimin anlasmali bosanma davasinda kendili-
ginden istirak nafakasina hiikmetmesi, usul ekonomisinin de geregidir. Hakim, kararini verirken
istirak nafakasinin belirlenmesine iligkin kriterleri de (eslerin ekonomik durumu, nafakanin mikta-
ri, 6denme sekli ve zamani vb) dikkate alacaktir. Yargitay da anlasmali bosanma davasinda isti-
rak nafakasina yonelik anlagsmanin mevcut olmamasi halinde hakim tarafindan uygun nafakanin
takdir edilecegini kabul etmektedir. (Yarg. 2. HD., 1998/11071 E., 1998/11334 K., 22.10.1998 T.
[www.kazanci.com.tr]) Anlasmali bosanma protokoliinde istirak nafakasini protokoliin zorunlu
unsuru olarak ele alan Atmaca Ulki, eslerin bu konuda anlagmalari gerektigi, nafakanin miktari,
6deme zamani gibi hususlarin belirsizligi halinde, hakimin belirlenmesini isteyebilecedi, hatta
ekler yapip eslerin onayina sunmasi gerektigi gérustindedir. Yazar, konunun ele alinmadigi hal-
lerde hakimin kendiliginden diizenlemesi hususunu ele almamis, ancak bu tir durumlarda ha-
kimin taraflardan protokolde degisiklik yapilmasini isteyebilecegini, protokoli onaylamaktan ka-
cinabilecegini belirtmistir, (Atmaca Ulkii, a.g.e., s. 90- 92).

i istirak nafakasinin bogsanma ve ayrilik davalarinda talep edilecegi TMK m.182/1'de agikca

hikme baglanmistir. Evliligin butlani halinde istirak nafakasinin istenebilecedi m.157/2'deki ‘co-
cuklar ile ana baba arasindaki iliskilere bosanmaya iligkin hikimler uygulanir’ seklindeki dizen-
lemeyle kabul edilmektedir.
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itibaren bir yil’dan daha uzundur. Istirak nafakas: kararin kesinlesmesinden basla-
yarak 0denir ve ¢ocuk ergin oluncaya kadar ve hatta cocuk ergin olmasina ragmen
egitimine devam ediyorsa, egitim hayati sona erinceye kadar devam eder.

B. Tazminat Talepleri

Diger bosanma tiirlerinde oldugu gibi anlagsmali bosanmada da esler maddi
ve manevi tazminat talebinde bulunabilirler. Maddi ve manevi tazminat talepleri
anlagmali boganmanin zorunlu mali unsurlarindan olup esler bu konudaki (talep
etmeme veya talep edilme halinde 6deme sekli, miktar1 vb. hususlarda) taleple-
rine anlagmada yer vermeliler, bunu iceren anlagmayi hakime sunmalilar ve
hakim de bu hususu karara baglamalidir.*® Taraflarin bu yondeki talepte ihmal-
leri bulunmasi ve hakimin de konuyu goézden kagirmast durumunda, TMK
m.178 dogrultusunda kararin kesinlesmesinden itibaren bir yillik zamanasimi
stiresi i¢inde de talepte bulunulabilmelidir.

Bosanma halinde talep edilecek maddi tazminatin sartlar1 eslerden birinin ‘bo-
sanma nedeniyle’ mevcut veya beklenen menfaatlerinin zedelenmesi, kendisinin
kusursuz veya daha az kusurlu olup diger esin kusurlu olmasi seklindedir (TMK
m.174-c.1). Goriildigii iizere maddi tazminatta mevcut ve beklenen menfaatlerin
zedelenmesi seklinde iki tiir zarar kalemine imkan taninmaktadir. Her iki zarar
kaleminin de boganma nedeniyle ortaya ¢ikmasi gerekir. Kusursuz veya daha az
kusurlu olan egin saglamaya devam edecegi yararlar mevcut menfaatlerdir.*® Es-
lerden birinin, bosanma nedeniyle esiyle ortak yiiriittiigii isini kaybetmesi, ticaret-
hanesini tasfiye etmesi, diger ese ait mallar1 geri vermesi mevcut menfaatlerin
kaybmna ornektir.*” Beklenen menfaatlerin zedelenmesi ise boganma olmasaydi,
kusursuz veya daha az kusurlu tarafin ileride elde etmesi muhtemel yararlardan
yoksun kalmasina isaret etmektedir. Bosanma nedeniyle miras hakkinin veya si-
gorta alacaginin kaybedilmesi bu tiir zarar kalemi olarak degerlendirilmektedir.*®

Bosanma halinde manevi tazminat talep edebilmenin sartlari ise ‘bogsanma-
ya neden olan olaylar’ nedeniyle eslerden birinin kisilik hakkinin saldirtya ug-
rayilp zedelenmesi, diger esin de kusurlu olmasidir (TMK m.174-c.2). Maddi
tazminattan farkli olarak manevi tazminatta, talep eden esin kusurunun bulun-

% Yargitay bir kararinda taraflarin maddi ve manevi tazminat haklarini sakli tutarak anlasmal

bosanmanin gergeklestirilecegini kabul ederken (Yarg. 2.HD., 19916 E., 959 K., 28.01.2009 T.’li
karar igin bkz. Omer Ugur Gengcan, Bosanma Hukuku, Ankara, Yetkin, 2013), bir bagka kara-
rinda tazminat haklarinin sakli tutulmasi halinde bogsanma karari verilemeyecegini kabul etmis-
tir, (Yarg. 2.HD., 2014/16344 E., 2015/269 K., 13.01.2015 T. [www.kazanci.com.tr]).

36 Akintlrk/Ates, a.g.e., s. 297; Kiligoglu, a.g.e., s. 128.

37 Akintirk/Ates, a.g.e., s. 162; Kiligoglu, a.g.e., s. 128.

% Akintirk/Ates, a.g.e., s. 297.
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mamasi sart olarak ongdriilmemigtir. Ancak manevi tazminatta talep eden esin
kusuru var ise de, diger ese oranla daha az kusurlu olmasi yeterlidir.*® Bir esin
kusuru, bogsanma kararmin verilmesine neden olacak agirlikta degilse, bu es
manevi tazminat talebinde bulunabilir.*°

Bir boganma davasinda veya sonrasinda maddi ve manevi tazminat taleple-
rinin varhigt halinde TMK m.174’teki sartlarin var olup olmadigi yargilama
esnasinda degerlendirilecek, bu sartlardan birinin yoklugu halinde tazminata
hiilkmedilemeyecektir. Bu sartlarin degerlendirilmesinde TBK’nin (m.49 vd.)
tazminat hukukuna iligkin hiikiimleri de g6z oniinde tutulacaktir. Ancak anilan
hiikiimlerin, bosanma hukukuna dogrudan degil, uygun diistiigii 6l¢iide uygu-
lanmasi gerekecektir.”

Tazminat hukukunda genel amag zararin giderilmesi olmakla birlikte, haksiz
fiil hukuku ile bosanma hukukunda korunan menfaatlerin farklilik arz etmesi,
dogrudan uygulamaya engeldir. Oyle ki kanun koyucu bu farklihg: kabul etmis,
bu konuda farkli diizenlemeleri de benimsemistir. Ornegin TBK m.58/2’de ma-
nevi tazminatin para diginda bagka bir yolla tazmini imk&n1 TMK m.174-c.2’de
acik hiikmii uyarmca bosanma davalarinda kabul edilmemektedir. Anlasmali
bosanma davasinin anlagmaya dayali olmasi burada bahsettigimiz unsurlarin®
degerlendirilmesini ve tartisilmasini imkénsiz kilmaktadir. Dava esnasinda kusur,
zarar, illiyet bag1 ve hukuka aykirilik unsurlariin var olup olmadig1 degerlendi-
rilme konusu yapilmayacak, taraflarin bu konularda anlasma igerisinde bir diizen-
leme Ongoriip ongdrmediklerine bakilacaktir. Anlagsmali bosanma davasinda ta-
raflarin talepte bulunmalar1 halinde maddi ve manevi tazminatin miktari, 6deme
sekli ve 6deme tiirli vb. konularin anlagma igerisinde yer almasi zorunludur.

Kural olarak bir bosanma davasinda istenecek maddi ve manevi tazminat
miktarini hakim belirler. Ancak burada hakim taleple bagl olacaktir. Eger taraf-
lar anlagsmali bosanmada anlasma i¢inde taraflarin karsilikli tazminat talebinde
bulunmayacaklarini kararlastirmis iseler TMK m.178’deki bir yillik siire i¢inde
veya sonrasinda tazminat talep edebilmeleri miimkiin degildir. Ancak yoksulluk
nafakasinda da belirttigimiz {izere taraflar bu konuda da ihmal gostermisler ve
hakim de bu hususu gozden kagirmigsa TMK m.178’deki bir yillik siire i¢cinde

% Bu durum TMK m.174/2'nin gerekgesinde ‘davalinin kusurlu olmasinin arandigi her olayda,

davacinin kusursuz olmasi gerektiginden, bdyle bir kosulun maddede yer almasina gerek go-
rilmemistir. Davacinin bosanmada kusurunun bulunmasi genel hikimler geregince Tirk Borg-
lar Kanunu 50. madde ve devami hikimlerinin uygulanmasi sonucu tazminattan indirim ya da
tazminata hi¢ hilkmetmeme sebebi sayilacaktir’ seklinde ifade edilmektedir.

4 Bztan, a.g.e., s. 826.

#' Atmaca Ulkii, a.g.e., s. 98, dn. 347.

42 Yoksulluk nafakasinda da kusur durumu icin bkz. s. 9 ve ayrica dn. 21.
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maddi ve manevi tazminat talebinde bulunabilirler. Ciinkii maddi ve manevi
tazminat talepleri anlasmali bosanmanin zorunlu mali unsurlarindandir, talep
edilme veya edilmeme seklinde mutlaka ele alinmalart gerekir.

C. Diger Talepler

Anlasmali bogsanma davasi ile birlikte veya sonrasindaki bir yillik zamana-
sim1 siiresinde ileri siiriilebilecek nafaka ve tazminat talepleri yukarida ele
almmistir. Bu bagslikta saydiklarimiz disinda kalan talepleri ileri siirme imkani
olup olmadigi, var ise kosullan ele alinacaktir. Goriildiigl {izere anlagsmali bo-
sanma davasinin anlasmaya dayali olmasi, diger sebeplerle agilan bosanma da-
valarina gore baz taleplerin ileri siiriilmesini veya ileri siiriilme sartlarim farkli-
lagtirmaktadir.

Anlasmali bosanma davasinin kesinlesmesinden sonra, taraflardan birinin
evlilik birligi devam ederken meydana gelen olaylara dayanarak aile hukuku
kokenli bir talepte bulunmasi imkansizdir. Ciinkii anlasmali bosanma ile evlilik
birligine son verilmistir. Ornegin sadakat yiikiimliiliigiine aykir1 davramisla alda-
tilan taraf, anlagmali bogsanma davasmin kesinlesmesine kadar bu durumdan
haberdarsa ve bu konuda sahip oldugu imkéanlar1 kullanmadan® anlagmali bo-
sanma davasinin kesinlesmesine yol agmigsa bundan sonraki dénemde bosan-
manin mali nitelikteki hukuki sonug¢larindan faydalanamaz. Anlagsmali bosan-
mada, anlagma kapsaminda, maddi ve manevi tazminat talep etmeyen taraf,
sadakat yikiimliiligiine aykirilik nedeniyle bogsanma kararmin kesinlesmesin-
den sonra (6zellikle manevi) tazminat talebinde bulunamaz.** Eslerin birbirine
kars1 sadakat yiikiimliiliigii, evlilik birligi devam ettigi siirece var olan temel
yiikiimliiliiklerdendir.*

" imkanin degerlendirilmesi noktasinda su tur bir érnek verilebilir: Aldatilan es, anlagsmali bosan-

ma davasini temyiz ederek, sadakatsizlik yaratan davranigin niteligine gére bosanma sebebini
zina, onur kirici davranis, haysiyetsiz hayat sirmeye donustirebilir.

“ Yarg. 2. HD., 2011/11544 E., 2012/25372 K., 19.10.2012 T.; Yarg. 2. HD., 2014/18709 E.,
2014/20286 E., 20.10.2014 T. (www.kazanci.com.tr).

Sadakat yukimlUlagua evliligin genel hikimleri basglidi altinda haklar ve yikiumldlikler alt bagh-
ginda TMK m.185/3'te agikca diizenlenmistir: ‘Esler birlikte yasamak, birbirine sadik kalmak ve
yardimci olmak zorundadirlar’. Sadakat yikimligi cinsel sadakati oldugu kadar, duygusal, di-
suinsel ve ekonomik sadakati de kapsayan bir yikimluluktir ve esler bu yéndeki menfaatlerini
karsihkh olarak korumakla yikumltdurler, (M. Alper GimUs, Teori ve Uygulamada EVviiligin Ge-
nel Hiikiimleri ve Mal Rejimleri, istanbul, Vedat Kitapgllik, s. 12). Sadakat yikiimliliigiine aykiri-
lik halinde eslerin elindeki tek imkan bosanma davasi agarak evlilik birligine son verdirmek de-
gildir. Bu eyleme ragmen evlilik birligini devam ettirme arzusunda olan (aldatilan) es TMK’'nin
195. vd. maddelerinde dizenlenen evlilik birliginin korunmasina iligkin hikimlere de bagvura-
rak, hakimin midahalesini talep etme hakkina sahiptir. Hakim, esleri bu yUkimluligin yerine
getirilmesi konusunda uyarabilir, esleri uzlastirmaya caligabilir, eslerin ortak rizasiyla uzman ki-
silerin yardimini isteyebilir ve eslerden birinin istemiyle (ortak yasama ara verme gibi) kanunda
ongorilen diger tedbirlere de hiikmedebilir, (Gumis, a.g.e., s. 136 vd; Emel Badur/Gamze Tu-
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Ancak evlilik birligi devam ederken, taraflardan birinin evlilik birliginden
dogan yiikiimliiliiklere aykir1 eylemleri, kars1 tarafin kisilik haklarini zedeleye-
cek nitelikte ise ve bu eylemlerin etkileri anlagmali bosanma kararinin kesin-
lesmesinden sonraki dénemde de devam ediyorsa, eylemden zarar goren tarafin
tazminat talebinde bulunmasina kanimizca imkan vermelidir.*® Bunun igin tale-
bin niteligine gore belli sartlarin gerceklesmis olmasi aranacaktir.

Yargitay kararina da konu olan bir olay {izerinden goriisiimiizii somutlagti-
ralim.*” Taraflar anlasmali olarak bosandiktan sonra, davaci taraf, davali eski
esinin, evlilik birligi devam ederken ti¢ilincii bir kisiyle iliskisi bulundugunu ve
bu iligskiden bir de ¢ocugu oldugunu dgrenmistir. Aldatilan taraf anlagmali bo-
sanma davasi esnasinda bu durumu bilmemektedir. Dolayisiyla davaci taraf
irade sakatligina dayanarak, ‘kisilik haklarinin ihlali nedeniyle maddi ve manevi
tazminat’ talep etmektedir. Yargitay aldatilan davaci tarafin talebi uyarinca,
kisilik haklarinin ihlal edilmesi nedeniyle manevi tazminat 6denmesine yonelik
ilk derece mahkemesinin kararint onamistir.

Bizim de kabul ettigimiz iizere, evlilik birligi devam ederken esinin kendi-
sini aldattigini, anlasmali bogsanma karariin kesinlesmesine kadar gegen siirede
bilmeyen ve (karara konu olayda ya da kararda bu konuda bir agiklik bulunma-
makla birlikte) bu durumu TMK m.178’de ongoriilen bir yillik zamanagimi
stiresi gectikten sonra 6grenen taraf, aldatma (haksiz) fiili nedeniyle kisilik hak-
kinin ihlali (TMK m.25) gerekgesiyle manevi tazminat talebinde bulunabilecek-
tir. S6z konusu haksiz fiilin maddi bir zarara yol agmasi imkan dahilinde go-
riinmese de, manevi bir zararin ortaya ¢iktig1 asikardir. Bosanmis olmak, evlilik
birligi devam ederken aldatildigini sonradan 6grenen kisinin aci, elem, 1ztirap

ran Basara, Aile Hukukunda Sadakat Yikimliligi ve ihlalinden Kaynaklanan Manevi Tazminat
istemi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Y1l: 2016, s. 65-1, s. 111; Cem Baygin, Ev-
lilik Birliginde Sadakat Yukumliligu, Medeni Kanunun ve Borglar Kanununun 90. Yili Uluslara-
rasi Sempozyumu, Cilt: Il, Ankara, Yetkin, 2017, s. 734).

Yargitay bosanma davasinin kesinlesmesine kadar gegen sire i¢inde sadakat yUukimluliginin
devam ettigini, bu dénemde sadakat yukimldligine aykiri eylemin sadakatsizlige ugrayan esin
kisilik haklarini zedeler nitelikte oldugunu, bu nedenle TMK m.25 ve TBK m.49 uyarinca genel
hikimlere dayali olarak manevi tazminat isteminin yerinde oldugunu, acilacak davada gorevli
mahkemenin genel mahkemeler oldugunu karara baglamistir, (Yarg. 2. HD., 2009/5707 E.,
2010/8831 K., 3.5.2010 T. [www.kazanci.com.tr]).

47 Yarg. 4. HD., 2016/12875 E., 2018/8023 K., 17.12.2018 T. (www.kazanci.com.tr) S6z konusu
kararda, ilk derece mahkemesinin de hikme bagladigi Uzere, aldatma eylemi nedeniyle davaci-
nin kisilik haklarinin zarar gérdigu kabul edilmis ve sadece manevi zarara hikmedilmesine ilig-
kin karar onanmistir. Karsi oy yazisindan da anlasildigi tzere ilk derece mahkemesinin ve Yar-
gitay’in olayi kisilik hakkinin ihlali kapsaminda kabul edip, haksiz fiil sorumlulugu seklinde de-
gerlendirmesi yerindedir. Karsi oy ise ‘bu bir evlilik birliginden dogan sadakat ylikimluluginin
ihlalidir ve aile mahkemesi gorevlidir' seklinde bir yargida bulunmaktadir. Oysaki ‘evlilik birliginin
bosanma ile sona ermesi nedeniyle evlilik birliginden dodan yukumlilikler de son bulur ve ilgili
dava aile mahkemelerinde gorilemez’.
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duymasina engel degildir. Aldatilan taraf, fiili TBK m.72’de ongoriilen iki ve
on yillik zamanagsimu siiresi dolmadan 6grenmigse, onur ve sayginligina yonelik
bu fiille kisilik haklarinin ihlél edildigini ve manevi zarar1 bulundugunu kanit-
lamasi kosuluyla, TBK m.58 kapsaminda manevi tazminat isteyebilecektir.*®

Evlilik birligi igerisindeki aldatma eylemi agisindan kisilik haklarinin zede-
lendigini ve (manevi) zararin tazmin edilmesi gerektigini kabul eden Yargitay,
bir bagka kararinda, evlilik birligi icerisinde meydana gelen hakaret ve yaralama
eylemi nedeniyle ilk derece mahkemesinin vermis oldugu manevi tazminat tale-
bine iliskin hitkmii bozmustur.* Kanimizca Yargitay’ i karari yerindedir. Ciin-
kii evlilik birligi icerisinde meydana gelen hakaret ve yaralama haksiz fiillerine
ragmen, taraflar anlagmali bosanma davasinda karsilikli olarak tazminat tale-
binde bulunmayacaklarini kararlagtirmiglardir. Zarar goren tarafin evlilik birligi
icerisinde ugradig1 zararlarin giderilmesini anlasmali bosanmada anlasma iceri-
sinde talep etmemesi, tazminat hakkindan feragat ettigi anlamina da gelmelidir.

Bu karara konu olayda, yukarida bahsetmis oldugumuz bir 6nceki karardaki
gibi, hakaret ve yaralama haksiz fiillerinde bosanma kararinin kesinlesmesinden
sonra d6grenme ve sonrasinda kisilik haklarinin zarara ugramasi gibi bir durum
s06z konusu degildir, olamaz da. Haksiz fiill magdurunun, hakaret ve yaralama

48 Ayni gorls icin bkz. Badur/Basara, a.g.m., s. 121-122. TBK m.58'e dayanan manevi tazminat
talebi icin aranan sartlar kigilik hakkinin ihlal edilmesi, bundan bir manevi zarar dogmasi, kisilik
hakkinin hukuka aykiri sekilde ihlaliyle manevi zarar arasinda illiyet baginin olmasi ve ihlali ya-
ratan tarafin kusurlu olmasi veya kusursuz sorumluluk gergevesinde sorumlu olmasidir. (Kemal
Oguzman/Turgut Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt: 2, Gézden Gegirilmis 14. Basi, Is-
tanbul, Vedat Kitapgilik, 2018, s. 262-274; Fikret Eren, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 23.
Baski, Ankara, Yetkin, 2018, s. 817-820; Hallk N. Nomer, Borglar Hukuku Genel Hikimler,
Gozden Gegirilmis, Genisletiimis 16. Basi, Istanbul, Beta, 2018, s. 263; Ahmet M. Kiligoglu,
Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Genisletiimis 22. Basi, Ankara, Turhan Kitabevi, 2018, 565-
566.

‘Dava, hakaret ve yaralama sebebiyle manevi tazminat istemine iliskindir. Mahkemece, davanin
kismen kabuliine karar verilmig hiikiim, davali tarafindan temyiz edilmigtir. Davaci vekili, davali
ile mtivekkilinin evli olduklarini, evlilik birligi icerisinde davalinin miivekkiline hakaret ederek ya-
raladigini ve eylemleri sebebiyle davali hakkinda ceza yargilamasi yapildigini, davalinin haka-
ret ve yaralama eyleminin davacinin gevresinde duyuldugunu belirterek manevi tazminat iste-
minde bulunmustur. Davali, davanin reddini savunmustur. Mahkemece, davacinin yaralandigi-
na iligkin raporu ve davalinin ceza mahkemesindeki tevilli ikrarinin oldugu gerekgesiyle davanin
kismen kabuliine karar verilmistir. Dosyanin incelenmesi ile; davaci ve davall arasinda dava
konusu edilen olayin 15/06/2014 tarihinde yasandigi, taraflarin 05/08/2014 tarihinde aile mah-
kemesinde anlasmali olarak bosanma davasi agtiklari ve 20/08/2015 tarihinde ise davaci ile da-
valinin sunulan protokol geregince birbirlerinden maddi ve manevi tazminat talebi olmaksizin
anlasmall olarak bosanmalarina karar verildigi anlasilmaktadir. Su halde; taraflar arasinda ger-
ceklesen anlagsmali bosanma davasi sirasinda taraflarin karsilikli olarak manevi tazminat talep
etmeyeceklerini kararlastirmis olmalari ve aile mahkemesince bu anlasmaya istinaden bosanma
kararn verildigi, taraflarin bu sekilde aralarindaki ihtilafi nihai olarak ¢6zdlikleri ve iligkilerini tasfi-
ye ettikleri, bosanma hiikmiiniin de kesinlesmesi sebebiyle davacinin bu kez ayni olaylara da-
yall olarak manevi tazminat talep etmesi miimkiin olmadigindan manevi tazminat talebinin tim-
den reddi gerekirken yazili sekilde hiikiim tesis edilmesi bozmay: gerektirmistir.’ (Yarg. 4. HD.,
2016/11040 E., 2018/8138 K., 19.12.2018 T. [www.kazanci.com.tr]).
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eyleminin ¢evresi tarafindan sonradan duyuldugu, 6grenildigi gerekgesiyle zara-
ra ugradigimi belirtmesi ise kisilik hakkinin zarara ugramasi i¢in kanimizca ye-
terli gériinmemektedir. Hakaret ve yaralama eylemiyle kars1 karsiya kalan tara-
fin, anlagmali bogsanma davasinda tazminat talep etmeyip, ¢evresinin olay1 6g-
renmesi nedeniyle kararin kesinlesmesinden sonra kisilik hakkinin ihlal edildi-

gini ileri siirmesi de ‘manevi zararin’ varliginin kabul edilmesini engeller nite-
liktedir.

SONUG

Anlasmali boganmanin temel unsuru olan anlagmada, eslerin yoksulluk na-
fakas1 ve maddi-manevi tazminata iliskin mali unsurlar1 kararlastirmalar1 zorun-
lulugu, hékimin de bunu kendili§inden g6z 6niinde bulunduracak olmasi, bu
taleplerin kesinlesmeden sonra ileri siiriilmesini engeller. Ayrica burada TMK
m.178’de uygulama bulmaz.

Bunun tek istisnasi, taraflarin bu hususu kararlastirmada ihmalde bulunma-
lar1, hdkimin de bu zorunlu unsurlarin varligini goz ardi etmis olmasidir. Boyle
bir durumda TMK m.178’deki bir yillik zamanasimi siiresinde bu talepler ileri
stiriilebilmelidir.

Anlasmali boganma kararinin kesinlesmesinden sonra aile hukuku ve dola-
yistyla boganma hukukundan dogan bir talep ileri siiriilemez. Ancak aile huku-
kundan dogan yiikiimliilikklerin ihlalinin, anlagsmali boganma kararinin kesin-
lesmesinden sonra, 6zellikle de kisilik haklar1 kapsaminda etkisinin devam edi-
yor olusu ozellik tasimaktadir. Kanimizca bu tiir ihlaller hukuksal sonu¢ do-
gurmali, zarar goren taraf tazminat talebinde bulunabilmeli, ihlali yaratan taraf
tazminat hukuku kurallar ¢ergevesinde tazminatla yiikiimli tutulmalidir.

1= Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt 4 - Say1 1 - Ocak 2018
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