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ULUSLARARASI YATIRIMLARIN KORUNMASI,
TEMEL UYUSMAZLIKLAR VE TAHKIM KURULLARI

“Dunya ve Uluslararasi Hukukun Gergekleri ve Tiirkiye’deki
Egemenlik ve ‘Uluslararasi Tahkim Tartismalar’’ Uzerine”

M. Ayhan ALTINTAS (*)

1- Giris

Hatirlanacagi tizere, 1998 yili baslarinda Tiirkiye'yi ziyaret eden
ABD Ticaret Bakan1 Daley'in 6zellikle enerji alaninda gergeklestirilmesi
distintilen "Yap-islet-devret" yontemli ihalelerde en Onemli engelin
Danistay denetimi oldugunu ima ederek bu konuda uluslararasi tahkim
kurullarinin islevli hale getirilmesini (yabancilarla yapilacak imtiyaz
sozlesmelerinden kaynaklanacak uyusmazliklarin ulusal yargi tarafindan
degil, uluslararas1 bir hakem kurulu tarafindan karara baglanmasini)
istemesi tepkilere neden olmus ve baz1 c¢evrelerce, imtiyaz
sozlesmelerinin ~ Danistay  denetiminden  gegirilmesini  Ongoren
Anayasamin  155’inci  madde-sinin  degistirilmesinin  Cumbhuriyetin
temellerini degistirme girisiminin en haince adimi olacag1 ileri
stirtilmiistir.

Takip eden bolumlerde; konu ile ilgili tartismalarin daha saglikli
bir zeminde yiuritiilmesine katkida bulunacagi diisiincesi ile, imtiyaz

(*) TC Londra Biiyiikelgiligi nezdinde Ekonomi Miisaviri.
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sozles-meleri de dahil olmak tizere uluslararasi yatirimlarin korunmasi, bu
cergevede karsilasilabilecek baslica uyusmazliklar, bu uyusmazliklarin
uluslararast hakemlere gotiiriilmesi ve uluslararasi tahkim kurullarinin
islev ve onemi gibi hususlar; Tiirkiye'nin halihazirda taraf oldugu (veya
taraf olmak tizere oldugu) ikili veya c¢ok tarafli uluslararasi andlagsmalar ve
uluslararast hukukun yerlesik kurallar1 gercevesinde agiklanmaya calisil-
maktadir.

Asil amag, yatirimlarin korunmasindan hareketle yap-islet-devret
modelinin oturtulabilecegi zemine ve uyusmazlik hallerine iliskin bazi
gerceklerin (veya ileri siirtilmesi miimkiin argiimanlarin) ortaya konulmasi
olmakla birlikte, Tiirkiye'nin sadece yabanci sermaye ¢ekmeye calisan bir
tilke olmadig1, ayn1 zamanda dikkate deger Olciilerde sermaye ihra¢ eder
hale geldigi dikkate alinarak, ¢alismanin; yurt disina yatirimda bulunan
veya bulunmayi planlayan Tiirk miitesebbisleri icin de aydinlatic
olmasina gayret edilmistir.

2- Uluslararasi Hukuk
a) Tanim ve kapsami

En basit tanimi ile uluslararast hukuk devletler arasindaki ikili ve
cok tarafli iliskileri diizenleyen veya devletlerin birbirleri ile olan
iligkilerinde kendilerini uymak mecburiyetinde hissettikleri ve bu nedenle
de uluslararas: iliskilerde genel olarak gézlemlenen kurallar biitiintidiir.
Ancak uluslararas1 hukuk sadece devletlerarasi iligkilerle sinirli olmayip,
devletler ve uluslararasi kurulus ve organizasyonlar arasindaki iliskileri,
anilan uluslararast kurulus ve organizasyonlarin kendi aralarindaki ve
bireyler (gercek ve tiizel kisiler) ile olan iligkilerini, devletler ve
uluslararast kuruluslar ile tam devlet formunda olmamakla birlikte
yasalliklar1 genel kabul goren bazi organizasyonlar arasindaki iliskileri,
temel insan haklar1 ve diger devletlerin yasal olmayan tasarruflarina karsi
koruma saglanmasi gibi spesifik hallerle sinirli olmak tizere devletler ve
kendi vatandaslar1 (tiizel kisi tebalar dahil) arasindaki iliskileri ve en
nihayet uluslararasi hukukun devletlerin hukuki sorumluluklarini
dizenleyen kurallar1 ¢ercevesinde devletler ile diger devletlerin
uyrugunda bulunan ger¢ek ve tiizel kisiler arasindaki iliskileri de
kapsamaktadir.



Bu cer¢evede konumuzu ilgilendiren bir devletin yabanci
yatirimcilara karsi olan hak ve yiikiimliiliikkleri ile kendi tebasindaki bir
yatirimcinin haklarini koruma i¢in harekete gecmesi halleri son iki gruba
dahil bulunmaktadir.

b) Kaynaklari

Uluslararas1 hukukun temel kaynaklari, herhangi bir uyusmazligin
karara baglanmasindaki bagvurulus sirasina gore (Uluslararasi Adalet
Diva-n1 Statiisii'niin 38’inci maddesinde belirtildigi sekliyle) asagida
verilmek-tedir:

-Uluslararas1 andlagmalar,
-Uluslararasi gelenekler,
-Medeni milletlerce taninan hukukun genel prensipleri,

-Destekleyici mahiyette kullanilmak tizere uluslararasi mahkeme
ve tahkim kurullarinin benzeri konularda daha 6nce almisg olduklari
kararlar ile kayda deger akademik ¢alismalar ve hukuk adamlarinin
gortisleri.

Yukarida belirtilen kaynaklara, son bir grup olarak, uluslararasi
teskilatlarca ve ozellikle de Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nca alinan
tavsiye, karar ve deklarasyonlarin eklenmesi miimkiin bulunmaktadir. An-
cak, uyusmazlik konusunu dogrudan ilgilendirse bile, uluslararasi
mahkeme ve tahkim kurullarinca; bu karar ve deklarasyonlara gelenek
hukuku ile c¢elismedikleri miiddet¢e referansta bulunulmaktadir. Bu
durum biiyiik 6l¢tide Birlesmis Milletler Teskilati'mi kuran 26 Haziran
1945 tarihli Andlagsma'da Genel Kurul'ca alinan kararlarin {tyeleri
baglayiciligina dair bir hiikiim bulunmamasindan ve fazlaca demokratik
sayllamayacak oylama yonteminden kaynaklanmaktadir. Zira Genel
Kurul'da tim {yeler (halihazirda bazilarinin niifusu onbinlerle ifade
edilebilen 185 devlet) esit egemen devletler olarak esit sayida oy hakkina
sahiptirler.

Bu nedenle, Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nca alinan kararlarin
uluslararas1 hukuka kaynak teskil etmesi biiyiik 6l¢tide, konunun oybirligi
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ile karara baglanmasina ve uluslararasi toplumca genelde riza gosterilip
uygulanmasina bagli bulunmaktadir.

Halen uluslararasi yatirimlarla ilgili tim hususlar1 genel olarak
kapsayan ¢ok tarafli bir andlasma mevcut degildir. Ancak bu nitelikteki
bir andlagmanin miizakereleri OECD nezdinde devam etmekte ve yakin
gelecekte imzalanmasi beklenmektedir. Ayrica devletler ile diger devlet-
lerin  uyrugunda  bulunan  yatinmcilar arasinda  dogabilecek
uyusmazliklarin ¢oziimlenmesinde izlenecek yontemleri belirleyen ve bu
amacla uluslararast bir merkez kurulmasini 6ngdren 1965 tarihli ¢ok
tarafli bir andlasma halihazirda yiriirliikkte bulunmaktadir.

Kuskusuz herhangi bir uyusmazligin karara baglanmasinda once-
likle bakilmast gereken, miinhasiran uyusmazliga taraf olanlar
baglayacak ve/veya uyusmazlik konusunu diizenleyen ikili veya daha
fazla tarafli 6zel veya daha genel nitelikte bir andlasmanin var olup
olmadigidir. Bu tiir andlagmalarin en yaygin olani, OECD tarafindan
verilen rakamlara gore sayilar1 halen 1600'{in iizerinde olan, devletler
arasinda aktedilmis ve biiyiik ¢ogunlugu zaman icinde geleneksellesmis
benzeri hiikiimler iceren, yatirim-larin karsilikli korunmasi ve tegvikine
dair ikili andlasmalardir. Yine devletler ve yabanci yatirimcilar arasinda
imzalanan 6zel yatirim ve imtiyaz s6zlesmeleri, herhangi bir uyusmazlik
durumunda dogal olarak bu konuya miinhasir 6ncelikli dnemi haizdir.

Dolayis1 ile devletler veya devletler ile yabanci yatirimcilar
arasinda dogabilecek uyusmazlilarin karara baglanmasinda oncelikle eger
varsa 0zel veya daha genel nitelikteki andlagsmalara bakilacaktir. Konuyu
dizenleyen herhangi bir andlasmanin mevcut olmamasi veya sarih
hikkiimler igermedigi durumlarda ise wuluslararas1 6rf ve adetlere
basvurulacaktir.

Bu baslik altinda son olarak, ikili veya ¢ok tarafli bir andlasmanin
ilke olarak sadece andlasmaya taraf olanlar1 bagladigini, buna mukabil
geleneksel hukuka dayandirilan yikiimliliiklerin tiim taraflar ig¢in
baglayici oldugunu ve bu ¢ergevede kismen veya tamamen uluslararast orf
ve adetin kaleme alinmasindan ibaret bulunan bazi ¢ok tarafli uluslararasi
andlagsma hiikiimlerinin, andlagmaya taraf olmayan devletler icin bile
baglayici olabilecegini belirtmek gerekmektedir.



¢) Uyusmazhiklarin Barig¢il Yontemlerle C6ziimii

Miizakereler ve arabulucu kullanilmasi gibi nispeten daha az
formalite iceren yontemlerle ¢6ziimlenemeyen uluslararasi nitelikteki
uyusmazliklarin "medenice" hallinde basvurulabilecek ii¢ temel yol veya
mercii bulunmaktadir:

-Uluslararas1 Uzlagtirma Komisyonlari,
-Uluslararasi Tahkim Kurullari,
-Uluslararasi Adalet Divani.

Merkezi Hollanda'da bulunan Uluslararasi Adalet Divani
(International Court of Justice) Birlesmis Milletler Teskilatinin yargi
hizmeti saglayan organi durumundadir ve halihazirda devletler arasindaki
hukuki uyusmazliklarin goétiirtilebilecegi tek uluslararast mahkemedir.
Her-hangi bir andlasmadan kaynaklanan yiikiimliilik olmadik¢a veya
pesinen kabul edilmedik¢e, uyusmazligin Mahkemeye gotiirtilmesi taraf
devletlerin rizasina baglidir, zorlama yapilamaz. Mahkeme Statiisiinde
belirtildigi sek-liyle uluslararasi hukuk kurallarina gére karar verir, alinan
kararlar taraflar i¢in nihai ve baglayicidir. Mahkemede sadece devletler
davaya taraf olabil-diginden, devletler ile yabanci yatirimcilar arasindaki
uyusmazliklarin dogrudan Uluslararasi Adalet Divani'na g6tiiriilmesi
miimkiin degildir.

Buna mukabil uluslararasi uzlagtirma (conciliation) veya tahkim
(arbitration) hem devletler arasindaki hem de devletler ile diger
devletlerin tebalar1 arasindaki uyusmazliklara ac¢ik kurumlardir.
Uyusmazligin ulus-lararasi tahkim veya uzlastirma’ya gotiiriilmesi yine
tamamiyle taraflarin rizasina baglidir. Ancak imzalanacak andlagmalar
veya pesinen riza veril-mesi suretiyle uyusmazliklarin bu yontemlerle
¢Ozlimii 6nceden kararlastiri-labilir. Uzlastirma ve tahkim arasindaki en
onemli fark tahkim kararlarinin taraflar i¢in ayn1t mahkeme kararlar1 gibi
baglayict olmasidir. Uzlastirma komisyonlarinca varilacak sonuglarin
taraflar bakimindan hukuki baglayi-cilig1 yoktur ancak taraflar, daha az
resmiyet tasimasi, ¢O0zim yontemle-rinin ve uluslararasi hukuk
cergevesindeki degerlendirmelerin daha net goriilebilmesi gibi cesitli
nedenlerle  uyusmazlhigin  oncelikle  uzlastirma  komisyonlarina
gotiirtilmesini tercih edebilirler.



Anlagilacagi tizere devletler ve yabanci yatirimcilar arasinda doga-
bilecek uyusmazliklarin, uluslararasi arenada taraflari hukuken baglayici
bir sekilde karara baglanmasinda kullanilabilecek tek yontem;
uyusmazligin uluslararasi tahkime, diger bir ifade ile uluslararasi hakem
kurullarina (arbitral tribunals) gétiiriilmesidir. Gegmisi iki asir 6ncesine
uzanan bu kurullarin, kararlarinin baglayiciligi bir yana, ¢ok onemli bir
avantaji; hakem atamasinda taraflar arasinda denge saglanabilmesi ve
karara referans teskil edecek kaynaklar ile ilgili 6nceden siralama veya
sinirlama  yapilabilmesi gibi nedenlerle ¢ok daha amaca hizmet eder
sekilde kullanilabilmeleridir.

Dogrudan konuyu ilgilendirmesi ve tasidiklar1 6nem nedeniyle
uluslararast hakem kurullarina ve bu ¢ercevede Ozellikle Uluslararasi
Yatirnm Uyusmazliklart Coziim Merkezi (ICSID) tarafindan verilen
tahkim hizmetlerine ayr1 bir baglik altinda tekrar doniilecektir. Ancak
bundan once, yatirnmlar ve bu kapsamda telakki edilen haklarin
korunmasinda ulus-lararasi tahkimi vazgecilmez bir ihtiya¢ haline getiren
temel uyusmazlik nedenlerinin ve bu alanda kaydedilen gelismelerin
tarihsel bir perspektif icinde ele alinmasinda yarar vardir.

3- Uluslararasi Yatinmlarda Temel Uyusmazlik ve
Sorunlar

a) Kamulastirma, El Koyma ve Benzeri Etkilere Sahip
Diger Tasarruflar

Yabancilara ait varliklarin ellerinden alinmasi veya daha genis
kavramlarla miilkiyeti yabancilara ait maddi veya gayrimaddi varliklara
devlet tarafindan el konulmasi veya kamulastirilmasi (expropriation),
gelismis ve gelismekte olan iilkeler arasinda yarattigi gortis farkliliklar:
nedeniyle, uluslararasi hukukun devletlerin sorumlulugunu diizenleyen
alaninin en hassas konularindan birisi olagelmistir.

Kuskusuz her hukuki sistemde baskalarina ait hukuki haklarin
veya bunlara kars1 olan hukuki yiikiimliiklerin ihlali, hukuki sorumlulugu
gerektirir. Bu anlamda uluslararast hukukun yerel hukuktan herhangi bir
farki yoktur. Bu nedenle belki de burada cevaplandirilmasi gereken ilk
soru uluslararast hukuka gore, devletlerin yabancilarin varliklarin



ellerinden alma hakkina sahip olup olmadiklari, eger boyle bir hak varsa
bunun nereden geldigi ve kosullarinin ne oldugudur?

Bu sorulara biiyiik 6l¢iide yanit verebilen, genelde kabul gormiis
ilk uluslararast belge Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun Dogal
Kaynaklar Uzerindeki Egemenlik Haklarma Dair 14 Aralik 1962 tarih ve
1803 no.lu Karari'dir. Karar'da millilestirme, kamulastirma ve el koyma
gibi tasarruflar (calismanin devam eden boliimlerinde esas itibariyle
digerlerini de i¢cermesi nedeniyle kamulastirma kavrami tercih edilecektir)
devletlerin egemenlik haklar1 dahilinde miitalaa edilmis, ancak bazi
sartlara baglanmigtir. Buna goére, kamulastirma; kamu yarari, glivenligi
veya ulusal ¢ikarlar gerektirdigi i¢in ve uygun miktarda tazminat 6denerek
yapilabilecektir (md. 4). Yine Onemli olarak Karar'in ayn1 maddesinde,
tazminatin ulusal ve uluslararasi hukukun kurallar1 dikkate alinarak
belirlenecegi, uyusmazlik halinde ulusal hukukun tanidigi imkanlarin
sonuna kadar kullanilacagi, bununla birlikte karsilikli anlasma {izerine
uyusmazligin tahkim ic¢in uluslararasi hakemlere gotiiriilecegi de
yeralmaktadir.

Esasen 1962 tarihli Genel Kurul Karari'nda miilkiyeti yabancilara
ait bulunan varliklarin kamulastirilmasinda aranacag: belirtilen temel iki
sart (kamu yararina olmasi ve uygun miktarda tazminatin 6denmesi) bu
tarihe kadar uluslararasi pratikte aranagelmis ilkelerden bazilarmin yazil
teyidi mahiyetindedir. Ancak, 1962 tarihli Karar'da zikredilmemesine
ragmen,  uluslararast  geleneklere = gore  yabancilara  yonelik
kamulagtirmalarin  kanuni olup olmadiginin belirlenmesinde dikkate
alinan (ve bu tarihten sonra gorii-len baz1 davalarda kanunsuzluk vasfini
destekleyen bir argliman olarak kul-lanilmaya devam edilen) ii¢tincti bir
sart daha bulunmaktadir: kamulastir-ma, goze ¢arpan acik diizensizlikler
ve Ozellikle de belli devletlerin tebalarina yoneltilmis bir ayrimeilik
icermemelidir.

Yukarida belirtilen vasiflardan birisinin yoklugu yapilan kamulas-
tirmay1 kanunsuz kilabilir. Boyle bir durumda kamulastirmay1 icra eden
devlet, kanuni adledilebilecek bir kamulastirmada 6demesi gereken
normal kamulastirma bedeline ilaveten, kanunsuz tasarruftan veya bizatihi
islemin kanunsuz sayilmasindan kaynaklanabilecek ilave zarar, ziyan veya
tazmi-nat1 6demekle miikelleftir. Ornegin kamulastirmada diisiik de olsa
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bir bedel 6denmesi, tahkim sonucunda kamulastirma bedeli artirilsa bile
katlanilacak toplam maliyet bakimindan, hi¢ bedel 6denmemesi nedeniyle
kanunsuz sayilacak bir kamulastirmada hiikmedilecek toplam tazminatla
karsilastiril-diginda ¢ok diisiik kalabilir.

1962 tarihli Karar'da kamulastirma ve tazminatin hesaplanmast ile
ilgili belirtilen esaslari, kendileri i¢in daha elverigli hiikiimlerle
degistirmek isteyen gelisme yolundaki iilkeler Birlesmis Milletler Genel
Kurulu'nda pek ¢ok girisimde bulunmuslardir. Gelismekte olan veya diger
bir ifade ile genelde sermaye ithalatgisi konumundaki iilkeleri rahatsiz
eden, tazminatin hesaplanmast ve uyusmazliklarin ¢6zlimiinde
uluslararas1 hukuka yapilan atiflardir. Zira tazminatin hesaplanmasinda
uluslararast norm haline gelen (detaylarini bir sonraki baslik altinda
verecegimiz) Hull Formiilii yapilan yerel hesaplama ve uygulamalarda
dikkate alinmadiginda uyusmazlik kaginilmaz hale gelmekte, tahkime
gidildiginde ise sonug yine bu yontemin uygulanmasi olmaktadir.

Nitekim anilan girisimlerden birisi, yeni uluslararas1 ekonomik dii-
zen soylemi c¢ergevesinde Genel Kurul'dan gecirilen Devletlerin
Ekonomik Hak ve Gorevlerine Dair 12 Aralik 1974 tarih ve 3281 sayili
Karar ile yapilmistir. Bu Karar'da da miilkiyeti yabancilara ait varliklarin
tazminat Odenerek kamulastirilacagi kabul edilmis, ancak tazminatin
hesabinda sadece yerel usiiller ve hukukun dikkate alinacagi, ayrica aksi
Ozglrce  kararlastirilmadikca  dogacak  her tirli  uyusmazligin
kamulastirmay1 yapan devletin yargiglar1 tarafindan yine bu devletin
hukukuna gore coziimle-necegi belirtilmis, ilaveten kamulastirmanin
ancak kamu yarari, giivenligi ve ulusal ¢ikarlar i¢in yapilmasini 6ngdren
yukiimliiliige de yer verilme-mistir (md. 2/c). 120 devlet Kararin lehinde
oy kullanirken, 10 devlet ce-kimser kalmis, 6 devlet ise (Belgika,
Danimarka, Bati Almanya, Liiksem-burg, Birlesik Krallik ve Birlesik
Devletler) aleyhte oy kullanmistir.

Gelismis ve sermaye ihra¢ eden iilkelerin rizasi alinmadan Genel
Kurul'dan gegirilen bu Karar, uluslararasi hakem kurullarinca da gelenek
hukukunu etkileyecek veya alinacak kararlara mesnet teskil edebilecek bir
dokiiman olarak kabul edilmemistir.



Nihayet burada, uluslararasi yatinim ve kamulastirma
kavramlarinin son derece genis olarak algilanmasi gerektigini vurgulamak
gerekmektedir. Yatirim kavrami, dogrudan yapilan her turlii fiziki
yatirnmin yaninda, tagiir ve taginmaz mallari, bu tiir mallar tizerindeki
ipotek, rehin ve kullanima iligkin haklari, hisse senetleri veya sirketlere
katilimin diger sekillerini, sinai ve fikri haklari, patent, tasarim, marka ve
benzeri haklari, kanunla veya bir sdzlesme ile belirlenmis imtiyazlar1 ve
yatirimla ilgili mali degeri olan diger haklar1 da icermektedir.

Benzer sekilde kamulastirma kavrami, yukarida sayilan yatirim-
larin miilkiyet ve sahipteliginin yabancilarin elinden alinmasi ile sinirh
degil-dir. Mutlaka sart olmamakla birlikte, ortaya ¢ikan zarar ve ziyanla
illiyet bag1 kurulabildigi stirece;

-miilkiyete dokunulmaksizin isletme yonetimine el konulmasi,

-mal ve hizmet satisin1 engellemeye yonelik ayrimci veya cezai
ma-hiyette vergilemeye gidilmesi,

-mal veya hizmet sunumunun gegici veya siirekli olarak yasaklan-
masl,

-kar veya tasfiye bedellerine cezai mahiyette vergi tatbiki, gibi ta-
sarruflar, yabanci yatirimcilar bakimindan kamulastirma benzeri sonuglar
dogurabilir.

b) Tazminatin Hesaplanmasi (Hull Formula)

Amerika Birlesik Devletleri ve Meksika hiikiimetleri arasinda
1938 yilinda cereyan eden goriismelerde ABD Disisleri Bakani Cordell
Hull tarafindan yapilan tanitimi sonrasinda Hull Formdilii olarak anilmaya
basla-yan ve genelde kisaca ti¢ kelime ile aninda (prompt), yeterli
(adequate) ve etkili (effective) 6deme olarak ifade edilen bu yonteme
gore, kamulastirma bedeli olarak belirlenecek tazminat;

-kamulagstirilan varligin tam bedelini (genelde adil piyasa degerini)
temsil etmelidir,

-makul bir siire i¢inde (genelde nakden ve pesinen) 6denmeli, aksi
takdirde gecikilen siire i¢in faiz icermelidir,



-uluslararas1 gecerliligi kusku gotiirmeyen konvertibil bir para
birimi ile 6denmelidir.

Hull Formiilii, aninda ve doviz tizerinden 6deme 6ngérmesi nede-
niyle, azgelismis ve gelismekte olan iilkelerce yoneltilen egemenlige bagl
kamulagtirma hakkinin etkin bir sekilde kullanimin1 engelledigi
seklindeki hakli goriilebilecek itirazlara ragmen, tazminat ile ilgili
uyusmazliklarin karara baglanmasinda gozetilen uluslararasi bir norm
haline gelmistir.

Belki de bu niteliginden dolayr, Hull Formiilii'nti Turkiye
tarafindan imzalananlar da dahil olmak iizere, devletler arasinda aktedilen
yatirnmlarin karsilikli korunmasina dair ikili uluslararasi andlagmalarin
genelinde, kamu-lastirma bashigr altinda, standart olarak bulmak
miimkiindiir.

Kuskusuz, tazminatin hesab1 kamulagtirilan varligin tiirine gore
degisebilmekte ve ornegin kurulu tesislerin ve uzun vadeli imtiyazlarin
kamulastirilmast ile ilgili davalarda hiikmedilen tazminat, piyasa
degerinin yaninda gelecek yillarda beklenen kazanglara iliskin unsurlar da
icerebil-mektedir. Yine uygulamada siirlingen veya sinsice tabir edilen
dolayli bir takim kamulastirmalarda (creeping exprapriation) islemin
gercek mahiye-tinin ve etkilerinin tespiti ve hiikmedilecek tazminatin
belirlenmesi ¢ok daha zorlagmakta ve dogal olarak uyusmazligi karara
baglayacak hakemle-rin uzmanlig1 daha da 6nem kazanmaktadir.

c) Sirketlerin Uyrugunun Belirlenmesi, Yabanci
Sermayeli Sirketlerin Tabiiyetinde Bulunduklari
Devlet lle Olan Uyusmazliklari

Uluslararasi hukuka gore genel ilke, sirketlerin kurulduklari, diger
bir ifade ile kanunlar1 dahilinde tescil ve ilan olunarak tiizel kisilik kazan-
diklar1 devletin tabiiyetinde olduklaridir. Uluslararast Adalet Divani'nca
verilen 1970 tarihli bir kararda ortaya konulan esaslar, akla gelebilecek
pek cok soruya cevap teskil edecek niteliktedir.

Bu karar, Kanada kanunlar1 altinda kurulmus Barcelona Traction
Sirketi'nin Ispanyol otoritelerinin haksiz tasarruflart sonucu zarara
ugradign iddialar1 ile ilgilidir. Ispanya hiikiimetine karsi bu iddialari
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giindeme getiren, Sirket hisselerinin %88'inin vatandaslarina ait oldugunu
belirten Belgika'dir. Mahkeme Belgika tarafinin istemlerini reddetmis ve
kararinda, hissedarlarin ortakliktan kaynaklanan haklarina bir devletin
haksiz tasarruf-lar1 sonucu halel gelmesi halinde, hissedarlarin uyrugunda
bulunduklar1 devletin (Belg¢ika'nin) kuskusuz iddiada bulunabilecegi,
ancak bu olayda haklarina halel gelenin dogrudan, ortaklarindan bagimsiz
ayr1 haklara sahip, Barcelona Traction Sirketi oldugu, dolayisi ile bu tiizel
kisiligin gordugii zararlar ile ilgili iddiada bulunma hakkinin, uyrugunda
bulundugu devlete (Kanada'ya) ait oldugu belirtilmistir.

Dolayis1 ile uluslararast yatirimlar ile ilgili uyusmazliklarda
oncelik-le bakilmasi gereken hususlardan birisi, ortada ayr1 bir tiizel
kisiligin bulu-nup bulunmadigidir. Eger yatirim, sube agilmasi, tesis
edilen adi is ortaklik-lar1 veya benzeri bir suretle dogrudan
gerceklestirilmisse, bu yatinmla ilgili tasarrufta bulunacak devletin
karsisinda bulacagi muhatap ya dogrudan isin sahibi olan merkezi yurt
disindaki sirket veya bu sirketin uyrugunda bulundugu devlettir.

Buna mukabil eger yatirim, yatirim mahallinde tiizel kisiligi haiz
bir sirket kurulmasi veya mevcut bir sirkete ortak olunmak suretiyle
realize edilmisse, 6ncelikle s6zkonu olabilecek iki hal vardir:

-Sirketin tasfiyesini, tiizel kisiliginin sona ermesini, agik veya
dolayli yontemlerle kamulastirilmasini 6ngoren veya hukuken olmasa bile
fiili sonucu bu hallerden birisi olan tasarruflar ile ilgili uyusmazliklarda,
tasarruf sahibi devletin karsisinda bulacagi muhatap yabanci hissedarlar
ve bunlarin tabiiyetinde bulundugu devlet veya devletlerdir.

-Sirket ile tabiiyetinde bulundugu devlet veya bu devlete ait kurum
ve kuruluslar arasinda aktedilen s¢zlesmelerin uygulanmasindan veya sair
sebeplerle ortaya ¢ikabilecek diger uyusmazliklarda muhatap dogrudan
sirket tlizel kisiligidir. Sirket tiizel kisiligi, etkin ve adil bir sekilde
haklarin1 koruyabildigi ve ortaklarin haklarina acgik bir halel gelmedigi
miiddetge, sirket hissedarlarinin veya bunlarin uyrugunda bulundugu
devlet veya devletlerin uyusmazliga taraf olmamasi gerekir.

Ancak, yukaridaki son hale iliskin, burada belirtilmesi gereken
onemli bir nokta, Uluslararasi Yatirnm Uyusmazliklart Coziim Merkezi
(ICSID)’nin  kurulusu ile ilgili 1965 tarihli Uluslararasi Andlagma
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cergeve-sinde, yabanci sermayeli sirketlerin, tabiiyetinde bulunduklar
devlet veya bu devletin kurum ve kuruluglar ile aralarinda dogabilecek
uyusmazliklar ile smirli olmak tizere, bagska bir devletin tebasi olarak
kabul edileceklerinin 6nceden kararlastirilabilmesidir.

Eger devletler arasinda aktedilen ikili yatirim andlasmalarina veya
devletler ile sirketler arasinda imzalanacak 6zel sozlesmelere bu yonde bir
hikkiim dercedilmisse, sirket tiizel kisiligi uyusmazligi dogrudan veya
yerel hukukun tanidigi imkanlari kismen veya tamamen kullandiktan
sonra, uluslararasi tahkim i¢in ICSID'e gotiirebilir. Eger boyle bir
kararlagtirma mevcut degilse, sermayesinin tamami yabancilara ait olsa
bile, sirketin, uyrugunda bulundugu devleti ICSID nezdinde dava etmesi
miimkiin degildir, dava; haklarina halel gelmesi halinde ancak yabanci
hissedarlarca agilabilir. Bu durumda sirket¢e yapilacak olan, yerel
hukukun tanidig1 tiim imkanlarin sonuna kadar tiiketilmesidir.

Yine onemli olarak, yabanci sermayeli sirket ile diger devletler
arasinda dogabilecek uyusmazliklarda, ihtiya¢ duyabilecek diplomatik
koruma, tabiiyetinde bulunulan devlet tarafindan saglanacaktir. Bu
nedenle uluslararast operasyonlarda, bolgesel merkezlerin segimi
yapilirken, diger devletlerin haksiz tasarruflarina karsi vatandaslarinin hak
ve hukukunu etkin bir sekilde koruyup kollayabilecek veya taraf oldugu
andlagmalar itibariyle bu imkana sahip iilkelerin iis olarak tercih
edilmesinde yarar vardir.

d) Uyusmazliklarin Yerel Hukuk ile Sinirlanmaya
Calisiimasi (Calvo Clause)

Calvo Sarti, yabancilar ve yabanci uyruklu sirketler ile bir devlet
arasinda imzalanacak yatirim, is ve imtiyaz sézlesmelerine, dogabilecek
uyusmazliklarin, sadece akit devletin hukuki sistemi igerisinde (bu
devletin yargiglart tarafindan yine bu devletin kanunlarina gore)
cozlimlenebile-cegini, ayrica akte taraf olan yabancilarin, yabanci
olmalarindan kaynak-lanan herhangi bir iddiada bulunmayacaklarini ve
uyrugunda bulunduklar1 devletin koruma hakkindan feragat ettiklerini
hitkme baglayan bir maddenin ilavesidir.

Bu madde ile sozlesmeye taraf yabancilar, uluslararasi hukukun
kurallarindan ve tanidig1 imkanlardan ve ayrica tabiiyetinde bulunduklari
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devletin diplomatik korumasindan (diger bir ifade ile s6zlesme ile sinirl
olarak vatandaslik haklarindan) kendi rizalari ile vazge¢mektedirler.

Arjantinli hukuk¢u ve diplomat Carlos Calvo'nun (1824-1906)
adiyla anilan bu sartlar, belli bir donemde Latin Amerika iilkeleri ile
yabanci sirketler arasinda imzalanan imtiyaz ve yatirim sdzlesmelerinin
hemen hemen tamamina dercedilmistir. Calvo Sarti'min sadece yerel
hukuk ile ilgili olan bolimine o6rnek  teskil edebilecek  bir
dizenlemeyi, yap-islet-devret modeli ¢ercevesinde gerceklestirilecek
yatirimlar ile ilgili 3996 sayili Kanun'un uygulama esaslarini belirleyen
94/5907 sayili Bakanlar Kurulu Karari'nin 30'uncu maddesinde bulmak
mimkiindiir.

Calvo Sarti'nin, tabiiyetinde bulunulan devletin korumasindan
feragat ile ilgili boliimiintin hukuki bir gecerliliginin olamayacagi, bu
cergevede vatandaslarindan birisinin aksini 6ngdren bir sdzlesmeye imza
atmasinin, ilgili devleti gerektiginde miidahaleden alikoyamayacagi
genelde kabul edilmektedir. Ancak yine de bu husus biiyiik Olctide
korumasi talep edilen devletin yaklasimina baghdir. Fiili koruma giicii
olmayan veya konuya ilgisiz bir devlet i¢in Calvo sarti kaginma nedeni
olabilir.

Buna mukabil, uyusmazliklarin yerel yargi ile sinirlanmasini
ongoren sozlesme hiikiimlerinin bastan gegersizliklerini iddia etmek
mim-kiin degildir. Konuya olan genel yaklagimi gostermesi nedeniyle
1920 yillardan kalan iki 6rnege kisaca deginmekte yarar vardir:

-Meksika hiikiimeti ile imzaladig1 s6zlesmede Calvo sart1 bulunan
North American Dredging Sirketi, Birlesik Devletler-Meksika arasindaki
genel zarar-ziyan taleplerini karara baglamak iizere kurulan komisyona
basvuruda bulunmus, ancak Sirketin talebi, uyusmazligin Meksika
mahke-melerine gotiiriilmesinin s6zlesmeden kaynaklanan bir zorunluluk
oldugu, ancak firmanin yerel hukukun imkanlarini hentiz kullanmadig:
belirtilerek geri ¢evrilmistir.

-Yine Meksika hiikiimeti ile imzaladigi s6zlesmede Calvo sarti
bulunan El Oro Mining and Rly Ltd Sirketi'nin, bu defa Birlesik Krallik -
Meksika arasindaki genel zarar-ziyan taleplerini karara baglamak iizere
kurulan komisyona yaptigt basvuru, Meksika mahkemeleri nezdinde
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yapilan ilk girisimin tizerinden dokuz y1l gecmesine ragmen hig¢ bir sonug
cikmamasi gerekge gosterilerek kabul edilmistir.

4- Yatinm Uyusmazliklarinin Céziimiinde Uluslararasi
Tahkim

Daha once belirtildigi tizere, devletler ve yabanci yatirimcilar
arasinda dogabilecek uyusmazliklarin, uluslararasi arenada taraflari
hukuken baglayici bir sekilde karara baglanmasinda kullanilabilecek tek
yontem; uyusmazligin uluslararasi tahkime, diger bir ifade ile uluslararasi
hakem kurullarina (arbitral tribunals) gotiiriilmesidir.

Esas itibariyle uluslararasi hakem kurullari, devletler arasindakiler
de dahil olmak tizere uluslararast hukuku ilgilendiren uyusmazliklarin
¢Oztimiinde en fazla bagvurulan kurumlardir.

Bu husus biiyiik 6lgiide, yine daha once isaret edildigi {iizere,
tahkim kurulu kararlarinin baglayiciligi yaninda, hakem atamasinda
taraflar arasinda denge saglanabilmesi ve karara referans teskil edecek
kaynaklar ile ilgili onceden siralama veya sinirlama yapilabilmesi gibi
nedenlerle ¢ok daha amaca hizmet eder sekilde kullanilabilmelerinden
kaynaklanmaktadir.

a) Uluslararasi Hakem (Tahkim) Kurullarinin Tarihsel
Gelisimi

Uluslararas1 hakem (veya tahkim) kurullarinin modern anlamdaki
geemisi 200 yil Oncesine uzanmaktadir. Birlesik Devletler ve Birlesik
Krallik arasinda imzalanan 1794 tarihli Jay Andlasmasi ile taraflar
arasinda miizakereler ile giderilemeyen uyusmazliklar1 karara baglamak
tizere degisik alanlarda olusturulan iic adet karma komisyon, modern
tahkim kurullarinin ilk 6rnegi olarak degerlendirilmektedir.

Ancak uluslararas1 tahkim miiessesesinin, uyusmazliklarin ¢ozii-
miinde yaygin olarak kullanilmaya baslanmasi, Birlesik Devletler ve
Birlesik Krallik arasindaki Alabama uyusmazliklarinin, 1872 yilinda
basarili bir sekilde karara baglanmasindan sonra olmustur. Bu tarihten,
20°nci ylizyilin basina kadar olan yaklasik 30 yillik stirede uluslararasi
hakem kurullarinca 100 civarinda dava basar1 ile sonuglandirilmistir. Bu
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donemde Birlesik Kralligin 30, Birlesik Devletlerin 20, Avrupa
Devletlerinin 60, Latin Amerika Devletlerinin ise 50 civarinda davaya
taraf olduklar1 bilinmektedir.

Uluslararasi tahkim kurullarinin kurumsallastirilmasina yonelik ilk
onemli adim 1899 tarihinde uyusmazliklarin bariscil yontemlerle
¢oziimiine dair ¢aligmalar yapmak iizere toplanan Hague Konferansi ile
atilmistir. Bu konferansta uluslararasi tahkimin kurallarinin belirlenmesi,
ayrica yerlesik bir tahkim kurumunun olusturulmasi yoniinde Snemli
mesafe katedilmis, ancak bu caligsmalar 1907 tarihinde toplanan ikinci
Hague Konferansi ile tamamlanabilmistir. Hague Konferanslarinin en
onemli sonucu Siirekli Tahkim Mahkemesi nin (The Permanent Court of
Arbitration) kurulusu olmustur.

Isminde gecen siirekli ve mahkeme nitelemelerine ragmen, bu
kurum ne gerg¢ek anlamda siireklidir ne de se¢ilmis yargiglarin kurul
olarak toplanip karar verdikleri bir mahkemedir. Hague Konferanslari
sonucunda imzalanan So6zlesmelere taraf her devletin bu uluslararasi
tahkim kurumuna dort hakem atama hakki vardir. Atanan hakemin
atamay1 yapan devletin uyrugundan olmasi sart degildir. Hakemlerin
onceden atanabilmesindeki amag¢ herhangi bir uyusmazligin karara
baglanmasi i¢in olusturulacak hakem (tahkim) kurullarina tye
belirlenirken bagvurulabilecek bir listenin mevcut olmasidir.

Tahkim kurullarinin ¢alisma tarzi 6zetle su sekilde belirlenmistir:
Aralarinda herhangi bir konuda uyusmazlik dogan iki devlet, bu uyus-
mazhigin Siirekli Tahkim Mahkemesi’nde karara baglanmasini arzu
ederler ise, her iki taraf¢a tahkim kuruluna ikiser tiye atanacaktir. Taraflar
atayacaklar1 iki hakemden ancak birisini kendi vatandaslar1 arasindan
veya daha onceden mahkemeye atadiklar1 {iyeler arasindan segebilirler.
Atanan dort tiye ayn1 zamanda heyete baskanlik edecek besinci bir hakem
tayin edecektir. Verilen kararlar oy coklugu ile alinacaktir. Dava,
uyusmazliga taraf devletler arasinda mutabik kalinacak tahkim anlagsmasi
dahilinde goriilecektir. Tahkim anlagmasinin, uyusmazlik konusunu,
tahkim kurulu-nun hangi konularda yetkili oldugunu ve davanin
goriilmesinde izlenecek prosediir ve verilecek karara esas teskil edecek
diizenlemeler gibi diger baz1 temel hususlari icermesi gerekmektedir.
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Stirekli Tahkim Mahkemesi 1932 yilina kadar oldukga faal bir
sekilde calismis ve bu sistem altinda atanan tahkim kurullart yirmi
civarinda uluslararas1 uyusmazlig1 karara baglamistir. Bu tarihten sonra
islevselligini biiytk oOlglide yitirmesine ragmen Siirekli Tahkim
Mahkemesi’nin Hague'de bulunan biirosu hala agik bulunmakta ve talep
oldugunda Hague Konfe-ranslarinda belirlenen esaslar disinda da olsa
uluslararasi tahkim faaliyet-lerine yardimci olmaktadir.

Stirekli Tahkim Mahkemesi’nin kurulusta Ongoriilen islevini
biiyiik 6l¢tlide yitirmesi, devletler arasindaki uyusmazliklarda tahkime olan
ihtiyacin azalmasindan degil, tam tersine uyusmazliklarin gotiiriilecegi
hakem kurullarinin teskili ve dava prosediiriiniin belirlenmesi gibi
hususlarda devletler arasinda duruma daha uygun farkli diizenlemelere
gidilebilmesinden ~ kaynaklanmaktadir.  Ornegin  aktedilen  ikili
anlagmalarla veya vaki olan bir ihtilaf {izerine, uyusmazligin bir hakem
kurulu yerine iiclincti iilke vatandaslarindan segilecek tek bir hakeme
gotiirtilmesi, veya uyusmazligin sadece iki tarafin hakemlerinden olusacak
bir komisyon tarafindan karara baglanmasi pekala
kararlastirilabilmektedir.

Yine devletlerce Uluslararasi Adalet Divanina gotiiriilen yillik
uyusmazlik sayist bir elin parmaklarint ge¢mezken, Adalet Divani
yargiglarinin tahkim kurullarina tiye olarak atanmasi ¢ok yaygin bir
uygulamadir.

Nitekim, hakem kurullarmin teskili, tahkim kurallar1 ve verilen
kararlarin icrast ile ilgili uygulamada goriilen farkliliklarin izafesi
amaciyla, Birlesmis Milletler biinyesindeki  Uluslararast  Hukuk
Komisyonu'nca 1953 yilinda devletleraras1 tahkim prosediiriine dair
uluslararasi bir andlagma taslagi hazirlanmis, ancak uluslararasi andlasma
fikri Genel Kurul'ca benimsenmemistir. Bunun tizerine Komisyon, 1958
yilinda, devletler arasindaki uyusmazliklarin tahkim yontemi ile
¢oziimlenmesinde veya uyusmazlik hallerinde tahkim 6ngoren ikili veya
cok tarafli andlagmalar hazirlanirken go6zetilmek tizere bazi taslak
maddeler hazirlamigtir. Komisyonun bu calismast Genel Kurul'un 14
Kasim 1958 tarihli Karari ile tiye devletlerin dikkatine sunulmustur.
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Diger taraftan Siirekli Tahkim Mahkemesi’nin (veya daha dogru
bir tabirle biiro’nun) tekrar etkinlige kavusturulmasi i¢in yapilan bazi
girisimler de mevcut olup, bu kapsamda 1962 yilinda uyarlanan,
taraflardan sadece birisinin devlet oldugu uyusmazliklarin tahkiminde
uygulanacak istege baglh kurallar 1993 yilinda revize edilmis ve
Birlesmis  Milletler =~ Uluslararast1  Ticaret Hukuku Komisyonu
(UNCITRAL) tarafindan 1976 yilinda kabul edilen tahkim kurallar1 ile
uyum saglanmistir.

UNCITRAL Tahkim Kurallari, tahkim ile ilgili ihtiya¢ duyulan
bazi hizmetlerin temini hususunda Sirekli Tahkim Mahkemesi Genel
Sekreterligi'ne atifta bulunmaktadir. Bu Kurallar, Birlesmis Milletler
Genel Kurulu'nun 15 Aralik 1976 tarih ve 31/98 sayili Karari ile de tasvip
olunmus ve uluslararasi ticari iliskilerden kaynaklanacak uyusmazliklarin
¢oztimiinde kullanimi tavsiye edilmistir.

Uluslararasi yatirim uyusmazliklar: i¢in miinhasiran tesis edilen
ayr1 bir tahkim sistemi mevcut olmakla birlikte, tercih edildigi veya bir
zorunluluk bulundugu takdirde (6rnegin taraf devletin ICSID'e {iyeliginin
bulunmamasi veya konulan rezervler sonucu buraya gitmenin miimkiin
olmamasi v.b.) uluslararast yatirim uyusmazliklarinin UNCITRAL
Tahkim Kurallar1 ¢ergevesinde ¢oziimiinii engelleyen bir husus yoktur.

b) 1958 Tarihli Yabanci Tahkim Kararlarinin Taninmasi
ve Uygulanmasina Dair Sézlesme

Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticari Tahkim Konferansi sonra-
sinda, 10 Haziran 1958 tarihinde, New York'ta imzalanan Yabanci
Tahkim Kararlarinin Tanimmasi ve Uygulanmasina Dair Sozlesme
(Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards), 7 Haziran 1959 tarihinden itibaren ylriirliige girmistir.
Sozlesmeye taraf olan devlet sayist halihazirda 114'tur. Tirkiye,
Sozlesme'ye, 2 Temmuz 1992 tarihinde taraf olmustur.

Sozlesme, gergek ve tiizel kisiler arasindaki uyusmazliklara iliskin
(andlagsmaya taraf olsun veya olmasin) herhangi bir devletin sinirlari
dahilinde verilen tahkim kararlarinin, diger devletler tarafindan taninip
icra edilmesini ongérmekte ve karar1 uygulamasi talep edilen devlet
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tarafindan yabanci adledilen (yerel olarak nitelenmeyen) tahkim
kararlarin1 kapsa-maktadir (md.I/1).

Sozlesmede gecen tahkim karar1 kavrami, sadece belli bir
uyusmazliga miinhasir olarak atanan hakem kurullarinca verilen kararlar
ile sinirli olmayip, stirekli tahkim hizmeti vermek iizere kurulan
(uluslararasi) tahkim kurumlarinca verilen kararlar1 da igermektedir (md.
1/2).

Sozlesmeye taraf olurken devletlerce; karsiliklilik ilkesi dahilinde
sadece Sozlesmeye taraf olan diger devletlerin sinirlart dahilinde verilen
tahkim kararlarinin ve/veya sadece ger¢ek ve tlizel kisiler arasinda
dogacak ve mutlaka mevcut bir kontrattan kaynaklanmasi gerekmemekle
birlikte, hukuki nitelik tasiyan ve ayrica devletin kendi kanun ve
nizamlarima gore de ticari kabul edilen uyusmazliklar icin verilecek
tahkim kararlarinin, taninip uygulanacagi yoniinde rezerv konulabilecektir
(md.I/3). Tiirkiye anilan her iki rezerv hakkini da kullanmistir.

S6zlesme, daha ziyade uluslararas: ticari iligskilerden kaynaklanan
gercek ve tlizel kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢6ziimiine yonelik
tahkim kararlarinin icrast bakimindan onem arzetmekle birlikte, OECD
nezdinde miizakereleri devam eden yatinmlar hakkinda ¢ok tarafli
uluslararas1 andlasma taslaginda, devletler ile yatirnmcilar arasindaki
uyusmazliklar i¢in verilen tahkim kararlarinin icrasi ile ilgili olarak bu
Sozlesme hiikkiimlerine de atifta bulunulmakta ve dolayisi ile uluslararasi
yatirim uyusmazliklari bakimindan tasidigi 6nem artmaktadir.

c) Uluslararasi Yatirrm Uyusmazliklari Co6ziim Merkezi
(ICSID)

Yatirrm  Uyusmazliklar1  I¢in  Uluslararast  Merkez  (the
International Center for Settlement of Investment Disputes-ICSID), 1965
tarihli Devletler ile Diger Devletlerin Vatandaslar1 Arasindaki Yatirim
Uyusmaz-liklarimin ~ Coziimlenmesine  Dair  S6zlesme  hiikiimleri
cergevesinde 1966 yilinda kurulan tiizel kisiligi haiz, uluslararast bir
kurumdur. Merkez, kurulusuna dair ¢ok tarafli uluslararasi andlasmada
belirlenen esaslar dahilinde uzlastirma ve tahkim hizmetleri sunmaktadir.
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Devletler ile Diger Devletlerin Vatandaslar1 Arasindaki Yatirim
Uyusmazliklarinin  Coziimlenmesine Dair Sozlesme 18 Mart 1965
tarihinde Washington'da (Diinya Bankasi merkezinde) imzaya agilmis ve
yeterli say1-da devletin imza ve onayini miiteakip 14 Ekim 1966 tarihinde
yuriirliige girmistir. Halihazirda sozlesmeye imza koyan devlet sayisi
139'dur. Bu devletlerden aralarinda Tiirkiye'nin de bulundugu 126's1
sO6zlesmeyi onaylayarak (ratification) ICSID'e fiilen {iye olmustur.

Merkez, ayr1 tiizel kisiligi haiz olmakla birlikte, Diinya
Bankasi'min (IBRD) himayesi altindadir. Merkezin yerlesim yeri Diinya
Bankasi'min merkezi igerisindedir. Merkez Sekretaryasi igin ihtiyag
duyulan personel Diinya Bankasi hukuk departmaninca saglanmakta,
ayrica cari giderler Banka biitcesinden karsilanmaktadir. Goriilen
uzlagtirma veya tahkim davalari ile ilgili masraflar uyusmazliga taraf
olanlara ytiklenilmektedir.

Yatirim  uyusmazliklarinin ~ ICSID'e  goétiiriilebilmesi  igin
taraflardan birisinin ICSID'e tiye devlet (veya bu devletin kurum ve
kuruluglar1) digerinin ise yine buraya iiye diger devletlerden birisinin
vatandas1 (gergek veya tiizel kisi) olmasi gerekir. Sozlesmenin 25/2-b
maddesi uyarinca, yabanci kontroliindeki sirketlerin tabiiyetinde
bulunduklar1 devlet ile olan uyusmazliklarin1 ICSID'e gétiirebilmeleri igin
uyusmazlik hallerinde bagka bir devletin vatandas1 olarak kabul
edileceklerinin 6nceden kararlagtirilmasi gerekir.

Uyusmazliklarin uzlagtirma veya tahkim i¢in ICSID'e gotiiriilmesi
tamamiyla taraflarin rizasina baglidir. Davanin goriilmesi her iki tarafca
da kabul edildikten sonra verilen rizanin tek tarafli olarak geri ¢ekilmesi
mimkiin degildir (md.25/1). ICSID'e gidilmesi sekil itibariyle gontilli
olmakla birlikte, devletler arasinda aktedilen yatirimlarin korunmasi ve
tesvikine dair ikili andlasmalarda veya devletler ve yabanci yatirimeilar
arasinda imzalanan 6zel is ve imtiyaz s6zlesmelerinde, ICSID tahkimi i¢in
pesinen riza verilmesi ¢ok yaygin bir uygulamadir. Devletlerce verilen
rizalarda, yerel hukukun imkanlarinin (kismen veya tamamen) tiikketilmesi
sart kosulabilir (md.26).

Uye devletlerin kurum ve kuruluslar tarafindan uyusmazligin
tahkimi i¢in verilen rizalar, bu devletge ayrica onay gerekmedigi Merkez'e
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bildirilmedigi miuddetge, devletin onaymi gerektirir (md. 25/3). Bu
nedenle, uluslararasi yatirimeilarin devletlerin kurum ve kuruluslan ile
imzaladiklar1 6zel imtiyaz ve yatirnm kontratlarinda (ICSID tahkimi i¢in
riza beyan edilmis bile olsa) temkinli davranarak konuyu acikliga
kavusturmalarinda yarar vardir.

ICSID'in yarg1 yetkisi yatirimlardan kaynaklanan hukuki uyusmaz-
liklar1 kapsamakla birlikte, tiye devletler Sozlesme'ye onay verirken veya
daha sonraki bir tarihte belli tiirdeki yatirim uyusmazlilarint Merkez'in
yetkisi disinda birakabilirler (md. 25/4).

Diger bir ifade ile devletlerin, gerekli bildirimi yaptiklar siirece,
Merkez'e tiyeliklerini istedikleri kadar sinirlamalari miimkiindiir. Dolayis1
ile yatirnmcilarca dikkat edilmesi gereken diger bir husus, yatirimin
planlandig1 tilkece Sozlesmeye konulan rezervlerin tetkik edilerek, ICSID
tiyeliginin reklam mahiyetinde olup olmadiginin anlagilmasidir.

Merkez'de birisi uzlastirma, digeri ise tahkim davalarinda goérev
alabilecek tiyelerden miitesekkil iki ayr1 panel vardir. ICSID'e {iye her
devletin her iki panele de (kendi veya diger lilke vatandaslar1 arasindan)
d'er {iye atama hakki vardir. Ayni zamanda ICSID Idari Konseyi'nin
bagkani olan Diinya Bankasi Bagkani her iki panele 10'ar iiye atayabilir
(md. 12,13).

Panellerde hizmet vermek tizere atanacaklarin, yiiksek ahlak sahibi
olmasi, hukuk, isletme, maliye, sanayi ve ticaret alanlarinda bilgi ve
tecriibelerinin bulunmasi ve bagimsiz yargi hizmeti verebileceklerine
giiven duyulmasi gerekmektedir. Tahkim davalari i¢in olusturulan hakem
paneline atanacaklarin hukuk alanindaki yeterlili§ine ayrica 6zel onem
verilecektir. Bagkan tarafindan yapilan atamalarda, diinyada mevcut yasal
ve ekonomik sistemlerin temsiline 6zen gosterilecektir (md. 14).

Uyusmazlik konusu i¢in ICSID'de tahkim davasi agilmak
istendiginde, taraflarin veya pesinen verilmis bir riza sozkonusu ise
taraflardan birisinin bu konudaki istemi ICSID Genel Sekreterligine yazili
olarak bildirilir. Genel Sekreter, istemde yer alan bilgilere dayanarak
anlagsmazligin Merkez'in yargi alani digina tasmadigina karar verirse
istemi kaydederek, sonucu taraflara bildirir (md. 36).
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Tahkim Heyeti, yalniz bir hakemden veya taraflarin iizerinde
anlasacaklar1 tek sayida hakemden olusacaktir. Taraflarin hakemlerin
sayisinda veya atanma yontemi {izerinde anlasamamalar1 halinde, Heyet,
taraflarin ayr1 ayr atayacaklari birer hakem ile miistereken atayacaklari bir
hakemden (toplam {ii¢ kisiden) olusacaktir. Ortaklasa atanan hakem
heyetin baskanligini yapacaktir (md. 37).

Hakem atamalar tartaflarca, Genel Sekreterligin dava kayit bildi-
riminden itibaren, maksimum 90 giin i¢inde ger¢eklestirilemezse, taraflar-
dan birisinin basvurusu tizerine, ICSID Idari Konsey Baskani atanamayan
hakem veya hakemleri atayacaktir (md. 38). Heyeti teskil eden hakemlerin
cogunlugunun, uyusmazliga taraf devletin veya vatandasi uyusmazliga
taraf olan diger devletin tabiiyetinde olmamasi gerekir (md. 39).

Baskan tarafindan atanacaklar hari¢ olmak iizere, heyete atanacak
hakemlerin mevcut panelden olmasi sart degildir. Ancak panel disindan
atanacak hakemler, panel {iyeleri i¢in aranan nitelikleri haiz olmalidir
(md. 40).

Heyet, davay1 gérmeye yetkili olup olmadigina kendisi karar vere-
cektir (md. 41). Tahkim davasi, taraflar baska bir bigimde anlagmadik¢a
S6zlesmede yer alan esas ve kurallara gore goriilecektir (md. 44). Taraf-
larca aksi kararlastirilmadikca, Heyet, davanin herhangi bir asamasinda
taraflar1 belge ve delil gostermege cagirabilir, uyusmazliga konu mekani
ziyaret edebilir ve uygun gordiigii sorusturmayi yliriitebilir (md. 43).

Heyet davayi, taraflarca iizerinde anlasilacak hukuk kurallari
cergevesinde karara baglayacaktir. Boyle bir anlagsmaya varilamamasi
halinde, uyusmazliga taraf devletin hukukuna ve uluslararasi hukukun
uygulanabilir kurallarina dayanilarak hiikkiim kurulacaktir. Heyet, hukukun
belirsizligi veya boslugunu gerekce gostererek, uyusmazlik igin bir ¢6ziim
ongormeyebilir. Boyle bir halde, eger taraflarin mutabakati mevcutsa,
uyusmazlik, hakkaniyet kurallar1 ¢er¢evesinde karara baglanabilir (md.
42).

Heyet kararlarint oy coklugu ile verir. Verilen karar taraflarin
rizas1 olmadan yayinlanamaz (md. 48). Kararin yorumu, diizeltilmesi veya
gecersiz kilinmasi ile ilgili talepler yazili olarak Genel Sekretere yapil-
malidir. Bu talepler, ayn1 hakem heyetine veya kurulacak ayr1 heyet veya
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komitelere havale edilmek suretiyle karara baglanacaktir. Itiraz gerekgesi
yapilabilecek nedenler, bagvurma siireleri ve herbir durumda izlenecek
yontem Sozlesme'de oldukea detayli bir sekilde diizenlenmistir.

Heyet kararlari, hem uyusmazliga taraf olanlar i¢in, hem de
uyusmazliga taraf olmasalar bile ICSID'e iiye diger tiim devletler i¢in
baglayicidir (md. 53, 54). Kararin temyiz i¢in bir iist kuruma gotiirtilmesi
v.b. s6z konusu olmayip vaki itiraz ve talepler yine ICSID nezdinde
sonuglandirilacaktir.

S6zlesme'nin 54'tincti maddesi hakem heyetlerince verilen kararla-
rin icrast bakimindan son derece 6nemli olup, bu madde ile ICSID {iyesi
her devlet, S6zlesme'ye uygun olarak verilmis her karar1 baglayict kabul
edip, kararin parasal yiikiimliiliklerini kendi sinirli igerisinde kendi
mahkemelerinin nihai bir karar1 gibi uygulamakla yiikiimlii tutulmustur.
Hi¢ bir devlet, 54'incii madde ile getirilen ylkiimliliiklerin kendi
kanunlar ile ¢elistiginden bahisle kararlar1 uygulamaktan imtina edemez.

Almabilecek herhangi bir karara karsi tarafca uyulmamas: hali
hari¢ olmak {izere, hi¢ bir tiye devlet, davaya taraf olan vatandasina
diplomatik koruma uygulamayacak veya uyusmazlik ile ilgili uluslararasi
bir iddiada bulunmayacaktir. Uyusmazligin ¢6ziimiinii kolaylastirmaya
yonelik gayri-resmi diplomatik girisimler diplomatik koruma olarak
algilanmayacaktir (md. 27).

Nihayet ICSID Sozlesmesinin  64'lincti  maddesinde, bu
sozlesmenin yorumundan veya uygulanmasindan dogan ve miizakereler
yoluyla giderile-meyen {iye devletler arasindaki uyusmazliklarin, devletler
baska bir ¢o6ziim yontemi {izerinde anlagsmadiklar1 takdirde Uluslararasi
Adalet Divani'na gotiiriilecegi belirtilmektedir.

Kurulusundan bu yana (Subat 1998) ICSID nezdinde agilan dava
sayisi 41'dir. Bunlardan 3'4 uzlastirma, 38'i tahkim davasidir. Tahkim
davalarindan 10'u heniiz karara baglanmamis olup, geriye kalanlarin
buyiik boliimii kararlarin icrast gerekmeksizin taraflarin anlagmaya
varmalar1 ile sonuglanmigtir. Toplam 37 tilkeden 92 degisik hakim,
kurulan komisyon ve kurullarda gérev almistir.
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5- Tiirkiye'nin ICSID'e Uyeligi ve ikili Yatinrm
Andlasmalan

a) ICSID'e liyelik

Turkiye, Yatinm Uyusmazliklarinin Coztimii i¢in Uluslararasi
Mer-kezi (ICSID) kuran 1965 tarihli Devletler ile Diger Devletlerin
Vatandas-lar1 Arasindaki Yatinm Uyusmazliklarinin Coztimlenmesine
Dair Sozles-meyi, yiiriirlige girmesinden yaklasik 22 yil sonra, 24
Haziran 1987 tarihinde imzalamistir. Sozlesme 27/5/1988 tarihinden
gecerli olmak tizere onaylanmig ve Tiirkiye ICSID'e fiilen {iye olmustur.

Resmi Gazetenin 2 Haziran 1988 tarihli niishasinda yayimlanan
Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaslar1 Arasindaki Yatirim Uyusmaz-
liklarinin  Coztimlenmesine Dair S6zlesmenin Onaylanmasinin Uygun
Bulunduguna Dair Kanun 27/5/1988 tarih ve 3460 sayilidir. Kanun'un
1’nci maddesi ile S6zlesmenin;

[a) Yabanci sermaye ile ilgili yliriirlikteki mevzuat ¢ercevesinde
izin verilmis ve fiilen yatirim faaliyeti baslamis olan yatirimlardan
kaynaklanan uyusmazliklarin ICSID'e gétiirtilebilmesi,

b) Tiirk mahkemelerinin miinhasir yetkisinde bulunmasi dolayisi
ile Tirkiye'de mevcut gayrimenkuller tizerindeki miilkiyet ve ayni
hak uyusmazliklariin ICSID'e gétiiriilmemesi,

c) Tiurkiye Cumhuriyetinin diger tilkelerle imzalayacagi "Yati-
rimlarin Karsilikli Tegviki ve Korunmasina" iliskin miinferid ikili
anlagsmalarda yatirim uyusmazliklarinin Lahey Adalet Divani'na
gotiirtilmesine iliskin ICSID Soézlesmesinin 64’ilincti maddesine
rezerv konulmas, ]

kaydiyla onaylanmasi uygun bulunmus, ayrica 3’iincii madde ile
katilma i¢in gerekli diger islemleri yapma hususunda Bakanlar Kuruluna
yetki verilmistir. Bakanlar Kurulu 7/10/1988 tarih ve 88/13325 sayili
Karar ile Sozlesmeyi 27/5/1988 tarihinden gegerli olmak tizere onayla-
yarak yurirliige sokmustur.
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Kanun'un 6ngordigii ilk iki sinirlamay1 anlamak miimkiin olmakla
birlikte, Sozlesmenin 64'lncli maddesine rezerv konulmasina iliskin
hikkiim yoruma muhtagtir. Zira S6zlesme'nin 64'tincti maddesi miinferid
ikili yati-rim anlagmalarindan kaynaklanacak uyusmazliklarin Lahey
Adalet Diva-ni'na gotiiriilmesi ile ilgili olmayip, bizatihi S6zlesme'nin
yorumundan veya uygulanmasindan dogan (ve miizakereler yoluyla
giderilemeyen) {liye devletler arasindaki uyusmazliklarin, (devletler bagka
bir ¢oziim yontemi {lizerinde anlagmadiklar1 takdirde) Adalet Divani'na
gotiirtilmesini 6ngor-mektedir.

Esas itibariyle Sozlesme'nin Tiirkiye tarafindan imzalandig1 veya
onaylandig tarih itibariyle yiriirliikkte olan sadece bir adet ikili yatirim
andlagmast mevcut olup, o da 1962 yilinda (ICSID'in kurulusundan 6nce)
Bati Almanya ile aktedilmistir. Ancak 1987-88, Tiirkiye'nin, Bel¢ika,
Fransa, Japonya, Kuveyt, Hollanda, Isvigre, Birlesik Krallik ve ABD ile
yatirimlarin karsilikli tesviki ve korunmasina dair miizakerelere basladigi
veya devam ettigi yillardir.

Dolayis1 ile Kanun'un anilan hikkmiinii, devletler ile gelecekte
aktedilecek miinferid ikili yatirim anlagmalarina da benzeri ytuiktimluliigiin
konulmasina zemin hazirlayacak 64'lincti maddeye rezerv konulmasi
seklinde okumak ve/veya Uluslararas1 Adalet Divani ile ilgili benimsenen
genel bir politikanin {irtinii olarak degerlendirmek miimkiindiir.

Nitekim, Tirkiye'nin ancak ICSID'e fiili {iiyeligi sonrasinda
imzalamaya baslayabildigi ikili yatirim anlasmalarinda, ikili anlasmalarin
yorum veya uygulamasindan dogabilecek ve baska bir yontemle giderile-
meyen akit devletler arasindaki uyusmazliklar i¢in nihai karar mercii,
uluslararasi tahkim kurullaridir.

64'lincli maddeye konulacak rezervler, tahkim kurulu kararlarina
direnilmesi halinde uyusmazlik kolayca s6zlesmenin uygulanmasindan
veya yorumundan kaynaklanan devletler arast bir ihtilafa
dontigsebileceginden, dnemli olmakla birlikte, bu rezervlerin, ICSID'e olan
tiyeligi etkisizlesti-recegini soylemek miimkiin degildir.

Zira altina imza konulmus bir anlasmadan kaynaklanan tahkim
kararlarint miicbir bir sebebe dayanmadan uygulamamakta 1srar, kendisine
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uluslararas1 arenada devlet muamelesi yapilmasini isteyen hi¢ bir
organizasyonun cesaret edemeyecegi bir hadisedir. Kald1 ki, devletlerin
moral yiikimliiliiklerinin 6tesinde, ICSID tahkim kararlarinin icrasi,
Sozlesme'nin 54'tincti maddesi ile (tahkim kararlarinin uyusmazliga taraf
olsun olmasin ICSID'e iiye biitiin devletleri baglayict olmasi) biiylik
Olctide teminat altina alinmistir.

b) Yatinmlarin Karsilikh Tegviki ve Korunmasina Dair
Ikili Andlagmalar

Yukarida deginildigi tizere, Tirkiye'nin diger devletler ile
yatirimlarin tegviki ve korunmasina dair ikili anlagmalar imzalayabilmesi,
ancak ICSID'e fiili tiyelik gergeklestikten sonra olabilmistir. Bu tarihten
sonra miizakereleri tamamlanarak imzalanan anlagsma sayis1 40 civarin-
dadir. Bunlardan (aralarinda ABD, Avusturya, Belgika, Birlesik Krallik,
Cin, Danimarka, Hollanda, Isvicre, Japonya, Kazakistan, Kore, Kuveyt,
Macaristan, Polonya, Romanya ve Ozbekistan ile imzalananlarin da
bulundugu) yaklasik 20'si, islemleri tamamlanarak ytiriirlige sokulmustur.

Yatirimlarin karsilikli korunmasina dair bazi esaslar, Tirkiye'nin,
Birlesik Krallik ve Ispanya Hiikiimetleri ile imzaladig1 ve sirastyla Resmi
Gazete'nin 9/5/1996 ve 1/12/1997 tarihli niishalarinda yayimlanan ikili
andlagsmalardan hareketle, asagida 6zetlenmektedir:

-“Yatirimer®  terimi, taraflarin uyrugunda bulunan veya
yurirliikteki hukukuna gére mukim statiistinii kazanmis gercek kisiler ile
taraflarin yuriirlikteki hukukuna gore kurulan veya tiizel kisilik kazanan
sirketleri, firmalar1 veya is ortakliklarini kapsamaktadir.

-“Yatirnm’ terimi, her tiirlii varlig1 ve 6zellikle de sinirlayict olma-
mak kaydiyla; taraf iilkelerden birisinin sinirlari igerisinde o tarafin kanun
ve nizamlarina uygun olarak yapilmis biitiin dogrudan yatirimlari, dogal
kaynaklarla ilgili olanlar dahil olmak {izere kanunla veya bir sozlesme ile
belirlenmis is imtiyazlarini, hisse senetleri veya sirketlere katilimin diger
sekillerini, taginir ve tasinmaz mallar ile bunlar {izerindeki ipotek, rehin
ve benzeri haklari, smai ve fikri miilkiyet haklarin1 ve patent, marka ve
know how gibi benzeri haklar1 icermektedir.

25



-Taraflar kendi sinirlar1 dahilinde, kendi kanun ve nizamlarina
uygun olarak diger tarafin yatirimecilarimin yatirimlarini koruyacak ve
isletilmesi, kullanimi, faydalanilmasi, gelisimi, satis1 veya olasi tasfiyesini
haksiz veya ayrimci tedbirlerle baltalamayacaktir.

-Yatirimlar; kamu yararina olmadik¢a veya herhangi bir ayrimeilik
icerir bir tarzda ve ayrica ‘aninda’, ‘yeterli’ ve ‘etkin’ tazminat 6denme-
dikge, dogrudan veya dolayli bir sekilde kamulastirilamayacak veya
kamulastirma benzeri etkilere sahip diger tasarruflara konu edilemeye-
cektir. Tazminat, yatirnmin kamulastirildig1 veya bu tasarrufun ilk duyul-
dugu tarihteki (hangisi 6nce ise) adil piyasa degerine esit olacak, 6deme
tarihine kadar olan donem i¢in tahakkuk edecek normal bir faizle birlikte,
gecikilmeksizin 6denecek ve serbestge transfer edilebilir olacaktir.

-Birlesik Krallik Hiikiimeti ile aktedilen andlagsmada, taraflardan
birisinin yabanci yatirim otoritesi tarafindan diger tarafin vatandas ve
sitketlerine verilmis yatirim izinlerinin veya bunlar arasinda imzalanacak
yatirim anlagmalarinin yorum veya uygulamasindan veya bizatihi ikili
andlagmada yatirimlar i¢in belirlenen haklarin ihlalinden kaynaklanacak
uyusmazliklarin ~ hukuki adledilecegi  belirtilmekte ve bu tiir
uyusmazlilarin ICSID tahkimine gétiiriilebilmesi i¢in taraflarca pesinen
riza verilmektedir. Ancak bundan ¢ok daha 6nemlisi, taraflardan birisinin
tabiiyetinde olmakla birlikte, hisselerinin %50'sinden fazlasi kars1 tarafin
vatandaslarina ait sirketler, ICSID S6zlesmesi'nin uygulamasi bakimindan
hissedarlarin uyrugunda bulundugu tarafin vatandasi kabul edilmekte ve
yukarida arzedilen nitelikteki uyusmazliklar1 ICSID  tahkimine
gotiirebilmelerine imkan taninmaktadir (md. 8).

-Ispanya Hiikiimeti ile aktedilen andlasmada, hisselerinin ¢ogun-
lugu karsi tarafin yatirimcilarina ait olmakla birlikte, kendisi diger tarafin
tabiiyetinde olan sirketlere uluslararasi tahkim imkani taninmamistir. Bu
andlagsmaya gore; taraflardan biri ile diger tarafin yatirimcisi arasindaki
yatirim ile ilgili uyusmazliklar, yatirimer tarafindan yatirimin yapildig:
tarafa, ayrintili bilgi icerecek sekilde yazili olarak bildirilecektir.
Yatirimer ve ilgili taraf, bu uyusmazliklart miimkiin oldugunca iyi niyetle
istisare ve mizakereler yoluyla ¢6ziimlemeye ¢alisacaklardir.
Uyusmazlik, yazili bildirim tarihinden itibaren alt1 ay i¢inde yukarida
anilan yontemlerle ¢6ziimlenemezse, yatirimer tarafindan segilecek
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asagidaki tahkim kurum-larindan birisine gotiiriilebilecektir: (a) Paris
Uluslararasi Ticaret Odasi'nin hakem mahkemesi (b) UNCITRAL Tahkim
Kurallarina gére bu maksatla kurulacak bir hakem mahkemesi (c) Her iki
tarafin da tiyeligi s6zkonusu ise ICSID, su kadar ki, burada tahkim davasi
acilabilmesi i¢in, eger yatirime1 uyusmazligr yerel adli mercilere gotiirmiis
ise ya nihai kararin bir yil i¢inde alinmamis olmasi ya da yatirimcinin
davasindan vazge¢mis olmasi gerekir. Ispanya ile aktedilen andlasmada,
yukarida belirtilen hususlara ilaveten, tahkim kurullarinca referans
alinacak kaynaklara dair siralama da yapilmistir. Buna gore tahkimde: (a)
ikili andlagsmanin hiikiimleri (b) yatirnmin yapilmis oldugu (uyusmazliga
taraf) tilkenin milli kanun ve nizamlar1 (c) uluslararas1 hukukun kurallar
ve evrensel olarak kabul edilen prensipleri, dikkate alinacaktir (Md. IX).

-Aktedilen ikili andlagsmalarin yorum veya uygulanmasindan kay-
naklanacak, taraflar (devletler) arasindaki uyusmazliklar, karsilikl
miizake-reler yoluyla (anlagmalarda belirlenen stireler dahilinde)
giderilemedigi takdirde, taraflardan birisinin basvurusu iizerine, ii¢ tiyeli
bir uluslararasi tahkim kuruluna gétiiriilecektir. Bagvurunun alinmasindan
itibaren iki ay icinde her bir taraf birer hakem tayin edecektir. Tayin
edilen iki hakem, tg¢lincli bir iilke vatandast bir hakemi heyet baskan
olarak sececektir. Atanamayan hakem veya hakemlerin se¢imi (heyet
baskani dahil), taraflardan birisinin bagvurusu tizerine Uluslararasi Adalet
Divani Bagkani veya miimkiin olmamasi halinde Baskan Yardimcisi veya
en kidemli Divan tiyesi tarafindan yapilabilecektir. Birlesik Krallik ile
imzalanan andlasmada, tahkim kurulunun kararlarini oy c¢oklugu ile
alacagi, bu kararlarin taraflar1 baglayici olacagi ve heyetin calisma
prosediiriiniin kendisi tarafindan belirlenecegi 6ngoriiliirken, Ispanya ile
imzalanan andlagsmada, tahkim kurulunun usule iligskin kurallar tizerinde
anlasamamasi halinde, Ulus-lararas1 Adalet Divani Bagkani'nin usul
kurallarini belirlemeye davet edilebilecegi yazilidir.

Nihayet, Tiirkiye'nin taraf oldugu ikili veya ¢ok tarafli uluslararasi
andlagmalar ile ilgili olarak yapilacak degerlendirmelerde, T.C. Anayasa-
st'nin  konuya iligkin  dlizenlemelerinin  gozoniinde  tutulmasi
gerekmektedir. Anayasanin 90’inct maddesine gore; "Usuliine gore
yiirtirliige konmus milletlerarasi andlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar
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hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
basvurulamaz."”

6- OECD Nezdinde Miizakereleri Devam Eden Yatirimlar
Hakkinda Cok Tarafli Uluslararasi Andlasma (MAI)

Aralarinda Tirkiyenin de bulundugu OECD'ye iye 29 iilke
arasinda miizakereleri devam eden Yatirimlar Hakkinda Cok Tarafh
Uluslararast Andlasma (the Multilateral Agreement on Investment -
MALI), 6zellikle uluslararasi mal ve hizmet ticareti ile ilgili ulasilan ¢ok
tarafli GATT ve GATS anlagmalar1 dikkate alindiginda, uluslararasi
yatirimlar ile ilgili mevcut olduguna inanilan boslugu doldurmay1
hedeflemektedir.

Andlagma, OECD iiyelerine ve katilmay1 arzu eden ve ylkiimli-
likklerini karsilamaya muktedir diger tlim {ilkelere aciktir. Andlagma'ya
OECD tarafindan onciiliik edilmesi, uluslararasi dogrudan yatirimlarla
ilgili toplam sermaye ihracinin ¢ok biiylik bir boliimiiniin OECD {iyesi
gelismis iilkelerce yapilmasindan ve bu {ilkelerin uluslararast yatirim
kurallar1 ile ilgili, dogal sayilabilecek, belirleyici konumlarindan
kaynaklanmaktadir. Konu ile ilgili yapilacak degerlendirmelerde, 1996
yili itibariyle uluslararast dogrudan yatirimlara iliskin toplam sermaye
akiminin 350 Milyar ABD Dolar1 oldugu, dogrudan yatirimlar ile ilgili
toplam sermaye ihracinin % 85'inin, toplam sermaye ithalinin ise %60'1nin
OECD iilkeleri tarafindan yapildig1 dikkate alinmalidir.

Miizakerelerin 14 Subat 1998 itibariyle geldigi sathay1r gosteren
Andlagma taslagi incelendiginde, nihai sekli almamakla ve/veya bazilari
sadece sinirli sayidaki delegenin onerisi niteliginde olmakla birlikte,
yatinmlar i¢in Ongoriilebilecek performans sartlart (belli sayida isgi
istihdami, ihracat hedefi konulmasi vb.), kamu hisselerinin 6zellestirilme-
sinde izlenecek prosediir, devlet tekellerinin isletimi, imtiyaz’in tanimi ve
veriligi, yatirim tesvikleri, finansal hizmetler, banka ve diger mali kurum-
larin yetkilendirilmesi ve mali biinyelerinin korunmasina dair tedbirler ve
fikri haklar gibi pek c¢ok konuda diizenleme Onerisi yapildigi
goriilmektedir.

Bunun 6tesinde, dogal olarak Andlasma'nin 6nemlice bir bolimii
yatirnmlarin korunmasi ve uyusmazliklarin ¢6ztimi ile ilgili hiikkiimlere
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ayrilmigtir. Yatirimlarin korunmasina iliskin genel esaslar, biiyiik olgiide,
bugiine kadar uluslararasi gelenekler ve ikili andlasmalarla diizenlenen
ge-nel kabul gormiis hususlarin, ikiden fazla devletin altina imza
koyabilecegi bir sekilde yazili tekrarindan ibarettir. Bu nedenle
kamulastirma ve tazminat ile ilgili Andlasma taslaginda sarfedilen
hiiktimlere, burada tekrar deginilmeyecektir.

Buna mukabil, Andlagsma taslaginda 6ngoriilen yeni ve Snemli
bazi norm ve diizenlemelere, c¢alisma konusunu da yakindan
ilgilendirmeleri sebebiyle, kisaca deginmekte yarar vardir.

‘Yatirnm’> kavrami miimkiin olabilecek en genis anlami ile ele
alinmaktadir: Yatirimcilar tarafindan dogrudan veya dolayli olarak kont-
rol edilen maddi ve gayrimaddi her tiirlti varlik yatirim olarak tanimlanip,
andlasma kapsamina alinmakta ve bu cergevede, anahtar teslimi projeler,
ingaat, yonetim, {iretim veya gelir ortaklig1 sozlesmeleri, bir kanuna
dayanilarak veya sozlesme altinda verilen imtiyaz, lisans, yetki ve izinler,
fikri miilkiyet haklar1 ve benzerleri 6rnekleme yontemi ile sayilmaktadir
(Béliim I, Md.2).

‘imtiyaz’in tamimlanmasi ve verilis prosediiriiniin belirlen-
mesine yonelik oneriler mevcuttur (Bolum III): Devlete ait kurum ve
kuruluglar tarafindan yliriitiilen faaliyetlerin, bu amagla kurulan ayr1 ve
bagimsiz bir tiizel kisilige transferini 6ngéren dogrudan veya dolayli yetki
devirleri, verilen bir imtiyaz olarak algilanacaktir. Yetki devri kanun,
kararname vb. bir mevzuat ile veya imzalanacak 6zel veya kamusal
nitelikli sozlesmeler altinda yapilabilecektir. Yetkilendirmedeki amag,
gerekirse altyapi yatirimlarinin insaa ve isletimi de dahil olmak tizere
kamu hizmetle-rinin goériilmesinin ayr1 ve bagimsiz hukuki bir
yapilanmaya devridir. Imtiyazlarin, duyurusu yapilan, rekabete agik
ihalaler ile verilmesi 6ngoriil-mektedir. Dogal kaynaklarin igletimine dair
imtiyazlar i¢in, ayrica diizenleme 6nerilmistir.

Andlasmaya taraf olacak hic¢ bir devlet, hi¢ bir sekilde, ya-
banc1 yatirnm veya yatirimciyl, ‘uluslararasi hukukun’ gerektirdi-
ginden daha diisiik standartta bir muameleye tabi tutamayacaktir
(Bolum IV, Md.1.1): Bu hiikiim, yabanci yatirimcilar ile aktedilecek
yatirim ve imtiyaz sozlesmelerinde, uluslararasi tahkimi yasaklayan Calvo
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Sartlari’n1 gegersiz kilacak niteliktedir. Uluslararas: hukuka goére, yabanci
yatirimlarda uluslararas1 tahkime gidilmeden once, yerel hukukun
imkanlarinin  kismen veya tamamen tiiketilmesini sart kosmak
mimkiindiir. Buna mukabil, uyusmazliklarin ancak, yine uyusmazliga
taraf devletin kanunlarina gore ve bu devletin yargiglar: tarafindan karara
baglanacagi yoniindeki diizenlemelerin, kanaatimizce, uluslararasi
hukukla bagdasir bir yonii yoktur.

Yabanc1 sermayeli sirketler, tabiiyetinde bulunduklar: devlet
ile olan uyusmazhklarimin c¢oéziimii ile simmirh olarak, baska bir
devletin yatirnmcis1 olarak kabul edilecektir: Daha once ICSID
Sozlesmesimin  25(2)(b) maddesi uyarinca, Onceden yapilmis bir
kararlagtirmanin mevcu-diyetine baglanan (ve Tiirkiye tarafindan
aktedilen ikili yatirim andlasmalari ile de sadece bazi iilkeler i¢in taninmis
bulunan) bu hak genellestirilmekte, ancak uyusmazligin, sirket
hissedarlart (yatirimcilar) tarafindan, ayrica uluslararast tahkime
gotiirtilmemis olmasi sartina baglanmaktadir (Bolim V, Md.D-8).

Andlasma'ya taraf olan devletler yatiromcilar ile olan uyus-
mazhklariin uluslararasi tahkime gotiiriilebilmesi hususunda pesi-
nen riza vermektedirler: Devletlerin uluslararasi tahkim i¢in koyabile-
cekleri tek rezerv, yatirnmcilar tarafindan eger varsa ayni1 uyusmazlik igin
diger kanallar ile ytiriitiilen takiplerin durdurulmasini veya 6rnegin yerel
mahkemelerde acilan davalarin herhangi bir karar c¢ikmadan geri
cekilmesini talep edebilecek olmalaridir. Devletler bu haklarim
kullanmak-tan kismen veya tamamen imtina edebilirler (B6luim V, Md.
D-3).

Tahkim kararlarimin dayandirilacagr hukuk kurallarma dair
diizenleme ve farkhlastirmaya gidilmektedir: Eger uyusmazlik bu
And-lagsma'da taninan hak ve yiikiimliiliklerin ihlalinden kaynaklanan
zarar, ziyan, tazminat taleplerinden ibaret ise (ortada miinhasiran verilmis
bir izin veya imzalanmig 6zel bir kontrat yoksa), tahkim davalari
Andlagsma'nin hiikiimlerine ve uluslararast hukukun uygulanabilir diger
kurallarina gore karara baglanacaktir.

Ancak uyusmazlik, taraf devletin yetkili otoritelerince miinhasiran
yatirimctya verilen 6zel bir yatirnm izni ¢ercevesinde gergeklestirilmisse
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ve/veya ortada imzalanmig 6zel bir imtiyaz veya diger bir yatirim kontrati
mevcutsa, tahkim davasinda, taraflarca mutabik kalinan kurallar esas
alinacaktir. Boyle bir mutabakat yoksa, tahkim kararlar1 sirasiyla,
uyusmazliga taraf devletin kanun ve nizamlarina, yatirima iliskin 6zel
sartlara ve mevcut 6zel kontratlarin hiikiimlerine ve nihayet uluslararasi
hukukun uygulanabilir kurallarina gore verilecektir (Bolim V, Md. D-14).

Yatirimcilara, Andlasmaya taraf olan devletler ile olan
uyusmazlhiklarinin uluslararasi tahkiminde kullanabilecekleri birden
fazla secenek sunulmaktadir: Yatirnmcilar, devletler ile olan
uyusmazlik-larinin ¢oziimiinde; eger miimkiinse (tabiiyetinde bulunulan
devlet ile uyusmazliga taraf devletin {iyeligi sozkonusu ise), ICSID
imkanlarin1 kullanabilecekler veya uyusmazligin, UNCITRAL Tahkim
Kurallar1 veya Uluslararas1 Ticaret Odasi (International Chamber of
Commerce - ICC) Tahkim Kurallarindan birisine gore tahkimini
isteyebileceklerdir (Boliim V, Md. D-2).

Ayni konu ile ilgili birden fazla yatirimci tarafindan tahkim
talebinde bulunuldugu takdirde, uyusmazliga taraf devlet, davalarin
toplulastirilmasini talep edebilecektir. Bu durumda, yatirimcilarca aksine
bir mutabakat saglanamamissa, UNCITRAL Tahkim Kurallar1 uygulana-
caktir (Bolum V, Md.D-9).

Devletler ile yatirnmcilar arasindaki uyusmazhklar ile ilgili
verilen tahkim kararlarinin icrasinda, 1958 tarihli ‘Yabanci Tahkim
Kararlarinin Taninmasi ve Uygulanmasina Dair Sozlesme’ gecerli
olacaktir (B6lim V, Md. D-18): Andlagsma hiikiimleri dairesinde tahkim
kurullarina sunulan uyusmazliklar ile ilgili verilen kararlar, 1958 tarihli
S6zlesme'nin uygulanmasi bakimindan ticari bir iliski veya muameleden
kaynaklanmig sayilacak ve parasal yiikiimliilikleri taraf devletlerce
taninip, icra edilecektir. Madde'de ICSID tahkim kararlari i¢in agik bir
istisna ongoriilmemektedir.

Hatirlanacagi tizere ICSID Sozlesmesinin 54’{incli maddesinde
konuya iliskin yapilan ayr1 bir diizenleme mevcuttur. Ustelik, ICSID
Sozlesmesi uyarinca tahkim kararlar ile ilgili yapilacak ve yine ICSID
nezdinde karara baglanacak itiraz ve iddialarin, 1958 tarihli S6zlesme'ye
gore, karar1 icrast talep edilen diger Devletler nezdinde giindeme
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getirilmesi miimkiindiir. Kaldi ki ICSID So6zlesmesi'nin yatirimeilar igin
daha elverisli olabilecek kosullari, bu kurum nezdinde verilen tahkim
kararlar1 i¢in uygulanmayacaksa, yatirimcilarca ICSID'in  kullanimi
yoniinde yapilacak tercihlerin neden miimkiin olma sartina baglandigini
sormak gerekmektedir.

Diger taraftan, Andlagsma taslaginda, yabanci tahkim kararlarinin
taninmasi ile ilgili 1958 tarihli S6zlesme kapsaminda ileri siiriilebilecek
defilere dair agik bir hiikkiim sarfedilmemekle birlikte, tahkim kararlarinin
nihai ve baglayici olacagi, gecikilmeksizin icra edilecegi, karar sonrasi
yapilacak karsi itiraz ve taleplerin, se¢ilen tahkim sistemi kurallar
dairesinde sonuglandirilacagi belirtilmektedir (B6limV, Md.D-16.¢).

Andlasmaya taraf devletler arasinda dogacak uyusmazhklarin
¢oziim yontemleri ve uygulanacak kurallar detayh diizenlemeye tabi
tutulmustur (Bolim V, Md. A, B, C,): Andlasmanin yorumundan veya
uygulanmasindan kaynaklanan, iki veya daha fazla devlet arasindaki
uyusmazliklar oncelikle ikili veya ¢ok tarafli danigma ve karsilikli goriis
alis verisi ile giderilmeye calisilacaktir. Sonug¢ alinamamasi halinde
uyusmaz-ligin ¢oziimiinde, kurallar1 yine taraflarca belirlenecek,
arabuluculuk veya uzlastirma yontemlerine basvurulabilecektir.

Uyusmazhiga taraf devletlerden birisinin talebi halinde,
uyusmazlik, tahkim ic¢in U¢ hakemden olusturulacak, bir heyete
sunulacaktir. Ancak uyusmazlik, yine Andlagsma hiikiimleri dairesinde
tahkime sunulan veya sunulmasi kararlastirilan yatrimci(lar) ile bir devlet
arasindaki uyusmazliktan kaynaklaniyor ise, uyusmazliga taraf devletin
verilen karar-lara direnmesi veya herhangi bir karara ulasilamadan tahkim
prosediiriiniin sonaermesi halleri hari¢, devletler arasi tahkim talebinde
bulunulamaya-caktir.

Aksi zaruri olmadik¢a, tahkim kuruluna atamalar ICSID Genel
Sekreteri tarafindan Onerilen hakemler arasindan yapilacaktir. Taraflarca
secilemeyen hakem veya hakemleri ICSID Genel Sekreteri atayacaktir.
Tahkim prosediirti ile ilgili olarak Andlagsmada agikca diizenlenmemis
hususlarda, Siirekli Tahkim Mahkemesi'nin Iki Devlet Arasindaki Uyus-
mazliklarmn Tahkimi Igin Istege Baglh Kurallar’s tamamlayici olarak
kullani-lacaktir.
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7- Yap-iglet-Devret Modeline iliskin Degerlendirme ve
Sonuglar

Yap-islet-Devret (YID), yiiksek finansman gerektiren altyap: yati-
rimlarinin, 6zel sektér ve yabanci sermaye imkanlart ile
gerceklestirilmesini miimkiin kilan bir modeldir. Model ¢ergevesinde
yatirimcl, projenin  finansmaninin  karsilanmasindan ve  yatirimin
gerceklestirilmesinden sorum-lu olacak ve belirlenen siire igerisinde
yatirnmi amorti edecek ve makul bir getiri elde edecek sekilde islettikten
sonra, bedelsiz olarak kamuya devredecektir.

Kamu'nun sorumlulugu, gerekirse yatirimin finansmanina garanti
ve benzeri yontemlerle dolayli sekilde destek olunmasi ve ilaveten,
aktedilecek sozlesme sartlar1 dahilinde tesisin isletilmesi ic¢in gerekli
tiretim girdilerinin temini (satilmasi) ve/veya {liretilen mal ve hizmetin
satin alinmast veya bu hususlarda ©6deme ve/veya kar garantisi
verilmesidir.

YID modeli, Tiirkiye'de, o6zellikle 1980'1i yillarda telaffuz
edilmeye baslanmistir. Modelin glindeme gelis nedeni, i¢ finansman
kaynaklarinin yetersiz kalmasi sonucu oOnemli altyapt yatirimlarinin
gerceklestirilememe riski kasisinda, 6zel sektoriin ve yabanci sermayenin
finansman ve teknoloji imkanlarindan yararlanmaktir.

Tiirkiye'de, baz1 altyap: projelerinin YID modeli ile gerceklestiril-
mesine imkan taniyan ilk diizenlemeler 4/12/1984 tarih ve 3096 sayili
Kanun'a dayanilarak yapilmistir. Bu Kanun'un amaci, Tiirkiye Elektrik
Kurumu disindaki 6zel hukuk hiikiimlerine tabi sirketlerin elektrik
tiretimi, iletimi, dagitim1 ve ticareti ile goérevlendirilmesini diizenlemektir.
16/08/1985 tarihinde ¢ikarilan 85/9799 sayili Bakanlar Kurulu Karar ile
3096 sayili Kanun'un uygulama esaslar1 belirlenmistir. Bu Kanun ve
Kararname ile, elektrik {iretimi sektoriinde yap-islet-devret modelini
kapsayacak sekilde, 6zel sektore elektrik {iretimi, iletimi, dagitimi ve
ticareti hakki verilmistir.

Bundan yaklasik on yil sonra, 8/6/1994 tarihli ileri teknoloji ve
yiiksek maddi kaynak gerektiren bazi yatirim ve hizmetlerin Yap-Islet-
Devret Modeli cergevesinde gergeklestirilmesi hakkinda 3996 sayili
Kanun c¢ikarilmistir. Bu kanun, koprii, tiinel, baraj, sulama, i¢cme ve
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kullanma suyu, aritma tesisi, kanalizasyon, haberlesme, enerji {liretimi,
iletimi, dagitimi, maden ve isletmeleri, fabrika ve benzeri tesisler, cevre
kirliligini Onleyici yatirimlar, otoyol, demiryolu, yeralti ve yeriistii
otoparki ve sivil kullanima y6nelik deniz ve hava limanlar1 ve benzeri
yatirnm ve hizmetlerin yaptirilmasi, isletilmesi ve devredilmesi
konularinda, YID modeli gerg¢evesinde sermaye sirketleri ve yabanci
sirketlerin gorevlendirilmesine iligkin esaslar1 kapsamaktadir.

3996 sayili Kanun'un uygulama usul ve esaslari, 1 Ekim 1994
tarihli Resmi Gazete'de yayimlanan, 94/5907 sayili Bakanlar Kurulu
Karar ile belirlenmistir. Kararname, Yetkili Idare ile projeyi yiiriitecek
Sirket arasinda aktedilecek uygulama anlasmasina ve bu anlasma
kapsaminda, tiretim girdilerinin temini ve lretilecek mal ve hizmetlerin
satin alinmasi ve benzeri nedenlerle imzalanabilecek diger sozlesmelere
ve yatirim karsilifi yapilacak o6demelerde uygulanacak esaslara ve
uyusmazlik halinde gegerli olacak prosediire dair diizenlemeler
icermektedir.

Daha once kisaca isaret edildigi tizere, Kararnamenin 30'uncu
maddesi yabanci yatirimcilar bakimindan Calvo Sarti niteligindedir.
Madde, uygulama andlagmasindan veya bu anlagsma kapsaminda diger
kamu kurum ve kuruluslar1 ile imzalanacak sozlesmelerden
kaynaklanacak hukuki uyusmazliklarn TC Kanunlarina goére TC
Mahkemelerince karara baglan-masinm1 6ngérmektedir. Maddenin son
fikrasinda, taraflarca anlagilmasi halinde, uyusmazligin Tiirk Kanunlari'na
gore Turkiye'de tahkime gotiiriilebilecegi yontinde bir hitkiim bulunmakla
birlikte, bu diizenlemenin yabanci yatirnmcilar bakimindan fazlaca bir
anlami bulunmamaktadir.

Burada akla gelebilecek ilk soru, TC Anayasasi'nda kanun hiik-
miinde olduklar1 belirtilen, uluslararasi andlagmalar ile yabanci bir ¢ok
tilkenin yatirnmcisina (ve bu yatirimeilardan bazilarinca kurulan Tiirk
sirketlerine) uluslararasi tahkim hakki verildigi halde, en azindan bu
hakka sahip yabanci yatirimeilar i¢in yukaridaki diizenlemede neden agik
bir istisnanin 6ngoriilmedigidir?

Bu soruya cevaben ilk etapta, Yap-Islet-Devret modeli kapsaminda
imzalanacak uygulama anlasmasi ve diger tali s6zlesmeler ile yatirimlarin
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korunmasma dair andlagmalar arasinda dogrudan bir iligkinin
bulunmadig, ikili yatirim andlagmalarinin kamulastirma ve tazminat ile
ilgili uyusmaz-liklarda uluslararasi tahkim hakk: verdigi, halbuki YID
sozlesmelerinin, tiretim girdisi saglanmasi, liretilen mal veya hizmetin
satin alinmasi ve bunlarla ilgili fiyatlarin belirlenmesi gibi hususlari
diizenledigi, YID yatirim-larina devletce el konulmasi ve benzeri
durumlarda dogacak uyusmaz-liklarda, uluslararasi andlagmalardan
kaynaklanan haklarin elbette kullanila-bilecegi ileri stirtilebilir.

Ancak, asagida aciklanacagi iizere, Yap-islet-Devret modeli
kapsa-minda imzalanacak uygulama anlagsmasi ve buna bagli diger
so6zlesmelerin, uluslararasi andlasmalar ile iligskilendirilemeyecegini (ve
dolayisiyla bunlara dercedilecek Calvo Sartlari’nin uluslararasi tahkim
yolunu kapatacagini) sanmak, fevkalade hatali olmakla birlikte, YID
Modeli projelerinde uluslararasi tahkim agisindan yasanan tikaniklik, esas
itibariyle, Anayasa Mahkemesi ve Danistay'in konu ile ilgili yorum ve
goriislerinden kaynaklanmaktadir.

Tiirkiye'de, gerek 3996 sayili YID Kanunu cikmadan once,
gerekse ¢iktiktan sonra da tartisilagelen baslica konu, YID projelerinin
imtiyaz teskil edip etmedigidir. Nitekim, 3996 sayili Kanun'un imtiyaz ile
ilgili maddelerinin iptali i¢in Anayasa Mahkemesi'ne dava acilmis ve
Yiksek Mahkeme yaptigi inceleme sonucu Kanun'un “imtiyaz
sayllmama” ile ilgili 5 ve 14'tincli maddelerini iptal etmistir. Boylece Yap-
Islet-Devret kapsa-minda yapilacak anlagmalar imtiyaz sézlesmesi kabul
edilerek, idari hukuk kapsammna almmistir. Bunun dogal sonucu, YID
projeleri kapsaminda imzalanacak tiim sozlesmelerin, Anayasanin
155'inci maddesi uyarinca Danistay'in incelemesine sunulacak olmasidir.

Danistay'in imtiyaz sozlesmelerini incelemesi sirasinda tizerinde
durdugu baslica konu ‘uluslararasi tahkim’dir. YID sozlesmelerine taraf
olan yabanci yatirimecilar, kanaatimizce son derece hakli sebeplerle,
uyusmazlik hallerinde uluslararasi tahkim yollarinin ag¢ik olmasimi
istemek-tedirler. Buna mukabil Danistay, belki yine son derece hakli
gerekeelerle, uyusmazliklarin ¢oziimiinde uluslararast tahkime karst
cikmakta ve uyusmazliklarin yerel mahkemelerce karara baglanmasini
savunmaktadir.
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Yabanct yatirimcilar, yine Tiirk hukukunun bir pargast olan
Turkiye Biiylik Millet Meclisi'nce onaylanmig uluslararasi andlasmalar ile
yatirimlarin korunmasi babinda kendilerine verilmis bulunan haklara
ragmen, icerisinde Calvo Sart1 bulunan YID sézlesmelerini imzalamakta,
dogal olarak, tereddiit gostermekte ve projelerden uzak durmaktadirlar.

Kimin hakli, kimin haksiz oldugu tartismalari bir yana, nihai
tahlilde ortaya c¢ikan gercek, yabanci sermaye ve yiiksek teknoloji
gerektiren ¢ok yiiksek montanli acil ve zaruri projelerin ve bir anlamda da
Tiirkiye'nin Oniintin kesilmis oldugu ve ortada Tirkiye Biyiik Millet
Meclisi'nin miidahalesini gerektiren bir sorunun bulundugudur.

Konu ile ilgili yapilacak degerlendirme ve diizenlemelerde,
asagida ana hatlariyla deginilen ve bu calismanin bir 6zeti olarak
nitelenebilecek hususlarin da dikkate alinmasinda yarar bulundugu
dustintilmektedir:

Yap-islet-Devret Modeli cercevesinde aktedilecek uygulama
anlagsmalan ile iiretim girdisi teminine veya iiretilen mal ve hiz-
metlerin satin alinmasina dair diger s6zlesmeler, dolayh ve siiriingen
kamulastirmanin araglaridir ve bu nitelikleri dolayisi ile yatirnmlarin
korunmasi ile ilgili yiiriirliikte bulunan uluslararasi1 andlasmalar ile
dogrudan ilgilidirler. Tiirkiye, yatirinmlarin korunmasinda ulus-
lararasi tahkime hayir diyebilecek noktay1 coktan ge¢mistir:

Yap-Islet-Devret kapsamindaki tesisler, girisimci Sirket'ce, yatirim
ile ilgili borglar 6deninceye ve yatirim bedeli ve ilaveten makul bir kér
realize edilinceye kadar isletilecek ve belirlenen siire sonunda devlete
bedelsiz olarak devredilecektir. Dolayisi ile Sirkete yatirim ile ilgili
haklarin kamuya devri mukabilinde yapilacak toplam 6deme, Sirketin
isletme siiresi boyunca elde edecegi toplam net kara esit bulunmaktadir.

Toplam net kar, toplam maliyet ile hasilat arasindaki farktan, briit
kar tizerinden Odenecek vergilerin disiilmesi suretiyle bulunacak
meblagdir. Bu ¢er¢evede, YID projelerinde iiretim girdi fiyatlar1 ve/veya
tiretilen mal veya hizmetin satis fiyatlar1 ile ilgili esaslar1 belirlemeye
yonelik girisimci Sirket ile imzalanacak anlagmalar, tesislerin kamuya
devri mukabilinde yapilacak toplam 6deme miktarini, diger bir ifade ile
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toplam kamulastirma bedelini diizenleyen niteliktedir. Bu anlagmalara
dayanilarak (Sirketin karinin azaltarak ve hatta sifirlayarak) tesislerin
dolayli ve sinsi bir sekilde kamulastirilmast mimkiindiir.

Bundan ¢ok daha onemlisi, fiyatlandirmaya iligkin uyusmazliklara
veya bagka bir nedene dayanilarak uygulanabilecek, yine ayni anlagsmalar
uyarinca temin edilmesi gerekli tretim girdilerini vermeme ve/veya
tiretilen mal veya hizmeti satin almama gibi tasarruflarin, yatirrmi hem
Sirket hem de Sirketin hissedarlar1 bakimindan bir anda degersiz hale
getirebilecek olmasidir. Bu halde, miilkiyete dokunulmamakla birlikte,
yatirimel bakimindan etkisi kamulastirma benzeri olan dolayli bir tasarruf
s6zkonu-sudur ve dogrudan yapilacak kamulastirmalar ile ayn1 hiikiimlere
tabidir.

YID anlasmalarmna dercedilecek Calvo Sartlari, dolayh ve
sinsi kamulastirma ithamlarinin uluslararas1 arenada giindeme
getirilme-sine engel degildir. Kuskusuz, bu ve benzeri iddialara
karsilik pek c¢ok defi ileri siiriilebilir. Ancak bu defilerin hakl veya
haksiz olduguna karar verecek yine uluslararasi tahkim kurullaridir:

Turkiye'nin taraf oldugu ikili ve ¢ok tarafli uluslararasi
andlasmalar ¢ergevesinde, YID sozlesmelerinden kaynaklanacak
uluslararas: tahkim taleplerinde, basta sozlesmelere dercedilen Calvo
Sarlar1 olmak {izere, uyusmazliga taraf olanin ayr1 bir kamu tiizel kisisi
oldugu, tahkim rizasinin bulunmadig: seklinde veya Sirket'in ayr1 bir tiizel
kisiliginin bulunup bulunmadigina veya ilgili iilke ile aktedilen ikili
andlagsmanin hiikiimlerine gore degisebilecek pek cok karsi defi ileri
stirlilmesi miimkiindiir.

Ancak uluslararasi andlagsmalar ile, dolayli ve kamulastirma
benzeri etkilere sahip diger tasarruflar1 da kapsayan sekilde pesinen
verilmis rizalar uyarinca, tahkim davasimin goriilip goriilmeyecegine
karar verecek olan merci, uluslararasi tahkim kurum ve kurullaridir. Eger
uyusmazlik, uluslararasi andlagsmanin yorumu ve uygulanmasi ile ilgili
akit devletler arasinda bir anlagsmazliga doniistirse, kimin hakli olduguna
karar verecek, yine bu amagla kurulacak uluslararasi bir hakem kuruludur.
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Dolayisi ile Tiirkiye, YID Modeli'nde yabanci yatirimeilar igin
uluslararasi tahkime izin verip vermeyecegi yoniinde kendi basina karar
alip uygulayabilecegi noktay1 da agmis goriinmektedir.

Mevcut kosullar altinda, yabanc1 yatirnmcilara ''yap-islet-
devret projelerini yiiriit, ama uluslararas1 tahkim yok" demek
"gelme istemiyorum' demekle es anlamhdir. Tiirkiye tercihlerini
tekrar goz-den gecirmelidir:

YID Modeli'nde, altina devlet olarak imza konulan uluslararasi
andlagsmalar ile verilmis bulunan haklarin, daha 06zel nitelikteki
sozlesmeler ile kullanilmamasini istemek gibi fevkalade olumsuz bir
goriinim mevecut olup, bu c¢eliskinin haklara dayanak teskil eden
andlagmalar1 onaylamis bulunan TBMM'ce giderilmesi gerekmektedir.

Tirkiye ya yillar once yapmis oldugu veya yapmis olmasi
gerektigi yabanci sermaye ile ilgili tercihlerini tekrar gozden gegirerek,
uluslararasi taahhiitlerini (tamamen veya sadece imtiyaz olarak nitelenen
yatirimlar ile sinirl olarak) belli bir tarihten itibaren geri ¢ekmeli veya
stiresi dolan andlagmalar1 yenilememelidir ya da imtiyaz nitelemesine
konu yatirimlarda probleme kaynak teskil eden mevzuati diizeltmelidir.

Konu ile ilgili degerlendirmelerde, OECD nezdinde miizakere
edilen ¢ok tarafli yatinm andlagsmasinin (MAI), uluslararasi tahkimi
yasaklayan diizenlemeleri de gegersiz adleden, ¢ok daha kesin ve tavizsiz
hiikiimler i¢erdigi unutulmamalidir.

Uluslararasi tahkim, yabanci yatirnmeilar bakimindan, ekono-
mik ve siyasi belirsizligin fazlaca oldugu iilkelere yapilacak uzun
vadeli ve yiiksek montanh yatirinmlarda iilke riskini veya bu yondeki
kaygilar1 smirlayabilecek bir tiir sigortadir. Kald1 ki Tiirkiye'de
ekonomik ve politik ortamla ilgili gerekcelerin dtesinde, uluslararasi
tahkim isteklerini mazur kilacak yeterli neden ayrica mevcuttur:

Kuskusuz, uluslararasi tahkim imkaninin mevcut olup olmamasi,
uluslararas1 yatirim kararlarimin  verilmesinde belirleyici tek faktor
degildir. Ancak bu imkanin mevcudiyeti, 6zellikle uzun vadeli yatirim
kararlarinda son derece olumlu bir rol oynayabilir. Ayrica uluslararasi
tahkimden cekinilmemesi, yabanci yatirimlar ile ilgili mevcut iyi niyetin
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ve ilaveten devletin kendi hukuk sistemine olan giiveninin de bir
isaretidir.

Turkiye'deki uzun dénemli ekonomik ve siyasi istikrar hususunda,
yabanci yatirimeilarin kafasinda hig¢ bir soru isareti olmasa bile; 6rnegin
son yillarda olduk¢a sik giindeme gelen mevzuat ve kurumsal yapi
degisikliklerinin dogurdugu belirsizlikler dahi “uluslararast tahkim”
istemlerine, bagka bir nedene hacet kalmaksizin, haklilik kazandiracak
niteliktedir.

Yabanci sermayeli olanlar da dahil olmak iizere Tiirkiye'nin
tabiiyetinde bulunan yatirnmcilar, diger iilkelerdeki hak ve hukuk-
larmm yine Tiirkiye'nin taraf oldugu ikili ve cok tarafl uluslararasi
andlasmalara dayanarak ve gerekirse Tiirkiye Cumhuriyeti' nin
yardimlar ile koruyacaklardir:

Tiirkiye, uyrugundaki yabanci sermayeli sirketler de dahil olmak
tizere kendi vatandaslarin yurt digindaki yatirimlarini, diger devletlerin
kanunsuz tasarruflarina karsi, taraf oldugu uluslararasi andlagmalara
dayanarak koruyacaktir. Tiirkiye'nin ayn1 zamanda sermaye ihra¢ eden bir
tilke olarak uluslararasi tahkim konusunu farkli boyutlari ile ele almasinin
zamani gelmistir.

Tiirkiye'nin, ¢ok uluslu ve yabanci sermayeli sirketler bakimindan
tictincti lilkelere yonelik faaliyetlerinde gergek bir koprii islevi gorerek,
bolgesel bir merkez haline gelmesi isteniyorsa, stratejik konuma dayali
sOylem ve politikalarin, diinya devleti olmanin geregi kabul edilebilecek
hukuki altyap1 ve techizatla desteklenmesi gerekmektedir.

Bu anlamda, yatirnmlar ve yatirim uyusmazliklarini diizenleyen
uluslararasi andlagsmalara ince hesaplar yapilarak konulacak rezervlerin,
en ¢ok gerektikleri bir zamanda yine bu rezervleri koyan tilkenin elini
kolunu baglayabilecegi unutulmamalidir.
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