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Toplumsal yasami, koydugu kurallarla diizenleyen bir otoritenin
bulunmadigr dénemlerde dahi insanlar arasinda ticari ve ekonomik iligkilerin
mevcut oldugu bilinmektedir. Nitekim bu dénemde ekonomik ve ticari hayati
belirleyen de ticaret taraflarinin kendi kurallaridir. Bu anlamda, aralarindaki ticari
uyusmazliklar da taraflar, anlagmazlikla ilgisi olmayan ve bilgi, tarafsizlik ve
tecritbelerine inandiklart tgtinct  kisilere bagvurarak ¢6zmeye ve adaleti
saglamaya calismuslardir. Bu durumu, o zamana kadar haklarini kendi kuvvetleri
ile elde etmeye calisan taraflarin, Devletin tayin ettigi bir hakime degil de, kendi
aralarinda intihap ettikleri (sectikleri) hakeme miuracaat etmeleri dolayisiyla
hakemlik olarak telakki edecek olursak, Devletin tayin ettigi hakim huzurunda
takib ve tatbik edilen usulden evvel diger bir usuliin mevcud bulundugunu
kolayca anlariz.!

Devlet kurumunun ortaya ¢ikmastyla yargt erki, siyaset biliminde
devletlerin egemenliginin bir gostergesi olarak kabul edilmistir. Bu nedenle
devletler, bu erki paylasmayr veya alternatifler olusturulmasini egemenlik
haklarinin zedelenmesi olarak algilamiglardir. Dolayistyla tahkim sistematik olarak
gelisememis ancak varligini da kaybetmemistir. Bu durumun iki 6nemli nedeni
bulunmaktadir. Tlki, devletler arasindaki ekonomik ve ticari iliskilerin stnirls
olmast ve diinya tzerinde yasanan siyasi ve ekonomik calkantilardir. Tkinci
olarak, I. ve II. Diinya Savast sonrast dénemde, 6zellikle bagimsizligini yeni
kazanan devletlerde, eckonomik ve siyasi alanda yabanci devlet miidahalelerine
hassasiyetin artmasidir.

Ozellikle 1980-1990 yillar1 arasinda uluslararast ekonomik hayatta
gerceklesen hizli gelismeler, iletisim ve bilgi teknolojisindeki ilerlemeler ve

* Maliye Bakanhgt Devlet Biitce Uzmani ‘
1 Richard HONIG, Roma Hukuku, Istanbul Universitesi Yaymlar, No. 72, Cev.
Semseddin TALIP, Istanbul, 1938, s. 82-83.
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kiiresellesme olgusu, Soguk Savas’in sona ermesi ve ekonomide liberallesme
egilimlerinin artmasi, devletlerin disa agilma politikalarina yonelmesi devletler
arasindaki iligkilerin her alanda yogunlasmasina sebep olmustur. Yasanan bu
gelismeler neticesinde, ¢esitli uluslararast anlasma ve sézlesmelerle mal ve hizmet
ticareti 6ntindeki engeller kaldirilmis ve 1970’lerden itibaren ¢ok uluslu sirketlerin
de ortaya c¢ikmastyla birlikte sermaye, ulusal boyuttan yeni pazarlar bulma
amactyla uluslararasi boyuta taginmistir.

Oncelikle ¢ok uluslu sirketlerin sahip oldugu sermayenin, uluslararast
alanda yeni pazarlar aramaya baslamasi, biiyiime ve kalkinma hedefleri olan
ancak yeterli sermaye birikimine sahip olmayan ilkeleri bu sermayeden pay
almaya yonlendirmistir. Bu noktada, hukuki olarak yabanci sermayenin
beklentilerini karsilama gerekliligi, tahkim mekanizmasinin sadece i¢ hukuk
alaninda degil uluslararast alanda da kabulint zorunlu kilmustir.

Guntmiuzde tahkim konusu, 6zellikle uluslararast ekonomik ve ticari
iligkilerin  6nemli bir boyutunu teskil etmektedir. Cunkidi tahkim, yabanc
yatirimcilarin yatirtim yapilacak tlkede aradiklar sartlardan biri olarak karsimiza
ctkmakta ve ulusal tahkim kurallarinin uluslararast ticari iligkilerde ortaya ctkan
uyusmazliklarin ¢6ztimiinde yetersiz kaldigr diistincesi oldukea yayginlagsmaktadir.
Ote yandan, uluslararast tahkim mekanizmasinin devletin egemenlik giiciiniin bir
yansimast olan yargi alanina bir alternatif teskil etmesi, tahkim konusunda karsit
fikirlerin dogmasina neden olmustur. Ancak gelismekte olan tlkelerin, 6nemli
altyap: yatirimlarint gerceklestirebilmeleri ve uluslararast ekonomik iliskilerdeki
gelismelere ayak uydurabilmeleri icin yabanct sermayeye ihtiyact bulunmaktadir.
Yabanct sermaye vyatirimlarindan daha fazla yararlanabilmek icin gerekli
sartlardan biri ise, uluslararasi tahkim mekanizmasina i¢ hukukta yer verilmesidir.
Ancak, yabanci sermayeyi cekebilmek icin tlkelerin uyguladiklari ekonomik ve
mali tesvikler yeterli olmamakta, yabanci sermaye sahiplerinin  hukuki
beklentilerini de karsilamak gerekmektedir. ste, uluslararast tahkim mekanizmast
da glunimiizde yabanct sermayenin hukuki beklentilerinin bir pargasint
olusturmaktadir.

YABANCI SERMAYE YATIRIMLARI VE ULUSLARARASI

TAHKIM 1LiSKisl

Yabanct sermaye, gelismis ve gelismekte olan tlkelerin, biylime ve
kalkinma cabalari esnasinda kendi 6z kaynaklarinin yani sira kullandiklari iktisadi
bir olgudur. Yabanci sermaye, yabanci bir kaynagin iilkeye lisans anlagsmalari,
porttdy yatirtmi ve Uretime yonelik olarak dogrudan yatinm seklinde ithal
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edilmesini ifade etmektedir. Yabanct sermaye hareketlerinin t¢ sekilde gelistigi
gorilmektedir. Bunlardan ilki, gelismis ekonomiler tarafindan gelismekte olan
ckonomilere yapilan bagts, hibe ve kredi seklindeki resmi sermaye hareketleridir.
Ikinci olarak, ticari kosullar altinda sermayenin bir iilkeden digerine hareketini
ifade eden Ozel sermaye hareketleri gelmektedir. Yabanct sermaye hareketlerinin
Gclinct bolimind, bu calismada da esas olarak ele alinan dogrudan yabanci
sermaye yatirimlari olusturmaktadir.

Bir firmanin tretimini, kurulu oldugu tlkenin sinirlart Gtesine yaymak
tizere yabanci tlkelerde tesis kurmasi veya mevcut tiretim tesislerini satin almast
dogrudan yabanct sermaye yatirtmi olarak nitelendirilmektedir.2 Dogrudan
yabanct sermaye yatirimlari, bir tilkeden digerine transfer edilen sermayenin
yatirima doniigmesini ifade etmektedir. Bu tiir yatirimlar, temel olarak, yatirim
faaliyetlerini birden fazla tlkede strdiiren ve iretimle ilgili kararlar bir
merkezden alan veya ¢esitli yollarla bagl sirketlerin kararlarint etkileyebilen ¢ok
uluslu sirketler tarafindan yapilmaktadir.

1. Yabanci Sermaye Yatirimlarinin Belirleyici Unsurlari

Dogrudan yabanci sermaye yatirimlarina ev sahipligi yapmak, dénemler
itibariyle farkli 6zelliklere sahip olmayr gerektirmistir. II. Dinya Savas’nin
hemen ertesinde, merkez tlkelerin ihtiya¢ duydugu hammaddelere sahip olmak
yeterli bir kogul iken, 1970’lerde ucuz isgiici yatirimin yapilmasi igin 6nemli bir
6lgit olmustur. Gunimiiziin kiresellesen diinya ekonomisinde ise sadece ucuz
isgticti yeterli bir 6lgiit olmayip tamamlayict politikalar zorunlu hale gelmistir.?

1.1. Yabanci Sermaye Thtiyact Duyan Ulkeler Agisindan

Dinyada kendine uygun pazar arayan biyiik miktardaki sermayeden
olabildigince fazla pay alma distincesi, gelismekte olan ilkeler arasinda giiclii bir
rekabetin olugsmasina neden olmustur. Buna paralel olarak serbest ticaret
bélgelerinin kurulmast ve mal, hizmet ve sermaye hareketlerinin serbestlesmesi
de bu rekabeti giiclendirmistir. Kiiresellesmenin de etkisiyle ekonomik alanda
hizlanan rekabet olgusu ve hizli kalkinma hamleleriyle cagdas ekonomik
gelismelere uyma zorunlulugu ve yatirtma yonelecek tasarruflarinin yetersiz
olmasi gibi faktorler, gelismekte olan ilkelerin dogrudan yabanct sermaye

2 Halil SEYIDOGLU, Uluslararasi Iktisat, Gelistirilmis 13. Basks, istanbul, 1999, s. 664.
3 Hasan SABIR, “Dogrudan Yabanct Sermaye Yatirimlarint Gelismekte Olan Ulkelere
Yonlendirici Politikalar”, Dig Ticaret Dergisi, Sayi: 26, Ekim 2002, s. 77.
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yatrimlarini tlkeye ¢ekebilecek politikalar tizerinde yogunlasmalarina neden
olmaktadir. Bu anlamda, gelismekte olan tlkelerin bu yoneliminde etkili olan
faktorler ve buna yonelik olarak uyguladiklart politikalar séyle siralanabilir:

- Gelismekte olan ilkelerde yurtici tasarruflarin, hizli bir ekonomik
kalkinmayt finanse edememesi ve bu durumun dis tasarruf veya kaynaklarin
bulunmasini gerektirmesi4,

- Gelismekte olan tlke hikiimetleri tarafindan uzun vadeli yabanci
sermaye girisinin, kalkinmanin bir parcast olarak goriilmesi,

- Ulkedeki gelir, siirdiiriilebilir biiyiime, yatirimlarin artirlmast, ihracat,
doviz ve 6demeler dengesi, enflasyon, faiz oranlart gibi makro buytklikleri
olumlu yonde etkilemesi,

- Dogrudan yabanci yatirimlarin tilkedeki endustriyel verimliligi artirmasi,
tlkede tretilen urtnlerin nitelik, kalite ve miktarinin ve dretim kapasitesinin
artirtlmasinda etkili rol oynamasi,

- Ozellikle issizligin yogun oldugu iilkelerde, tiretim ve istthdami artirict,
is gict niteliklerini yiikseltici etkilerinin bulunmast,

- Hikiimetlerin yatirim indirimi, giimritk vergilerinden bagisiklik gibi
tedbirlerle yabanci sermaye yatirimini 6zendirmest,

- Yabanci sermaye yatirimlarina yonelik idari prosediir ve islemlerin

sadelestirilmesi ve yabanct yatiimlar hakkinda sistematik, saglam bir hukuki
altyapinin bulunmasi,

- Yabana firmalari, 6zellestirilen devlet kurumlarina yatirim yapmalarina
yonlendirecek etkin bir 6zellestirme politikasinin yiiriitilmesi,

- Etkili bir rekabet ortaminin hukuksal altyapisinin olusturulmast,

- Ulkedeki is glici ve diger {iiretim faktér maliyetlerinin  ve
verimliliklerinin diger tilkelerle rekabetci bir yapida bulunmas.

1.2. Dogrudan Yabanci Sermaye Yatirimcilar: Agisindan

Dogrudan yabancit sermaye yatirimlari ancak tlkelerin uyguladiklart
politikalar ile yabanci sirket yatirim stratejilerinin ve beklentilerinin biiyiik oranda
uyustugu, cakistigt ortamda gerceklesmektedir. Bir sirketi kendi tlkesi disinda

4 Harun TERZI ve Ihsan GUNAYDIN, “Ekonomik Kalkinmada Dogrudan Yabanci
Sermaye Yatirimlarinin Rolii: Tirkiye Agisindan Bir Degerlendirme”, Isletme ve Finans
Dergisi, Mart 1997, s. 54.
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yatirim yapmaya iten faktorlerin basinda kar elde etme amact gelmektedir. Bu
temel belitleyici yatirim faktoriine baglt olarak yabanci sermayenin aradigi ve
yatirim planlarinin belirleyicisi olan dolayli ve dolaysiz kosullar, genel olarak
sunlardir:

- Yatirim yapilacak ilkede karin devamliligini saglayacak ekonomik, siyasi
ve sosyal istikrarin ve miilkiyet ve tesebbiis 6zglrliigiiniin bulunmasi, ekonomik,
siyasal ve sosyal risklerin minimum diizeyde olmast,

- Yabanct sirketlerin Gretim i¢in yeni pazar arayislari veya mevcut
pazarlarini genisletme ya da pazar payint kaybetmeme ¢abalart,

- Uretim ve genisleme stratejilerine uygun olarak tilkelerin vergi, yatirim
tesvik ve imkanlarindan faydalanma,

- Sermayenin marjinal verimliliginin, yatirim yapilacak iilkede yabanci
yatirimeinin kendi tilkesinden fazla olmasi,

- Hammadde ve isgiicii faktorlerine yakin iretim yapma ve dolayisiyla
isglicti, pazarlama, ulagim ve tasima maliyetlerini azaltma,

- Yatirim yapilacak tlkenin piyasa hacminin genis olmasi,
- Ulkede sagliklt ve istikrarlt bir d6viz kuru politikasinin bulunmast,

- Ulkedeki biiyiime hizinin yiiksek olmast ve bu nedenle kar elde etme
olanaklarinin daha fazla olmast,

- Yiksek gimrik tarifesi uygulamalar, ithalat kisitlamalari ve kota
uygulamalar1 gibi ticaret engellerinin bulunmamasi.

2. Turkiye’de Yabanci Sermaye Yatirimlari

Turkiye’de, Cumhuriyet’in kurulusundan II. Dinya Savast sonuna dek
ckonomik bagimsizlik da siyasi bagimsizlik kadar 6nemsenmis ve i¢ ekonomik
dinamiklere dayali bir kalkinma politikast yurttilmustir. 1950’lerden itibaren
izlenen liberal ekonomik politikalarla yabanct sermayeye daha olumlu bir
yaklasim icerisine girilmistir. Nitekim 1947-54 yillar1 arasinda  kurulan
htktumetler, programlarinda “ekonomik tesebbiislerde yabanct sermayeye genis
yer ayirmak ve bunlart tesvik etmek” ile “yabanci tesebbis sermaye ve
tekniginden genis Olciide faydalanabilmenin icaplarini yerine getirmek” gibi
yabanct sermayeye yonelik tesvik edici yaklasimlar sergilemislerdir.

Bu yaklasimin neticesi olarak 1951 yilinda, 5821 sayilt Yabanct Sermaye
Yatrimlarint Tesvik Kanunu ctkanlmistir. 5821 sayih Kanun ile yabanci
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sermayeye, imtiyaz teskil etmeyecek sekilde belirli hak ve kolayliklar saglanmuistir.
1954 yilinda ise, 6224 sayih Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu cikarilmistir. Bu
Kanunla, yerli sermaye ve tesebbtuslere taninan tim haklardan, muafiyetlerden ve
kolayliklardan aymi alanda ¢alisan yabancit sermaye ve tesebbislerin de
yararlanabilmesi imkant taninmustir.

Ancak, 1980 yilina kadar Turkiye’de yasanan eckonomik ve siyasi
istikrarsizliklar ~ sebebiyle, yabanct sermayeden beklenen yararlar elde
edilememistir. 1980 yili baslarina kadar uygulanan disa kapali, ithal ikameci ve
koruyucu dis ticaret politikalart nedeniyle Tiurkiye’ye gelen toplam yabanci
sermaye miktart 300 milyon dolara dahi ulasamamistir.> Bunda uygulanan ithal
ikamesine dontik sanayilesme stratejisinin rolt buytktir. Bu stratejide, tlke
sanayisini yabanci sanayi rekabetine karsi korumaya yonelik olarak asirt degerli
d6viz kuru, kotalar, ithalat yasaklari, siki kambiyo kontrolii gibi araclar
kullanilmisgtir.

1980 yiindan itibaren Tiurkiye, disa actk ekonomik buylime sirecine
girmistir. Bu anlamda, 24 Ocak 1980 Ekonomik Istikrar Tedbirleri kapsaminda
yabanct sermaye ile ilgili diizenlemeler yapilmistir. 8/168 sayilt Yabanct Sermaye
Cerceve Kararnamesi 25.01.1980 tarihinde yirirlige girmis ve Basbakanliga
bagli Yabancit Sermaye Dairesi kurulmustur. Genel Miudurlik, giiniimiizde
Hazine Mistesarligi biinyesinde faaliyetine devam etmektedir.® Bunun yani sira,
32 Sayili Karar ile yabanci sermaye tzerindeki miktar kisitlamalart kaldirilmis ve
yabancilarin, Turkiye’deki menkul kiymet piyasasindan alim yapabilmelerine izin
verilmis ve yabancilarin doéviz bozdurmaksizin yurticinde elde ettikleri gelitlerin,
yurticinde kullanimi veya yurtdisina transferi serbest birakilmustir.

2003 yilinda, 4875 sayili Dogrudan Yabanct Yatirimlar Kanunu yiirirlige
girmistir. 4875 sayth  Kanunun amaci, dogrudan yabanct yatirimlarin
6zendirilmesinde, yabanci yatirimcilarin haklarinin korunmasi ile yatinm ve
yatirtmetr tanimlarinda uluslararast standartlara uymak ve daha 6nce var olan
yabanct yatirimlarin gerceklestirilmesinde izin ve onay sisteminin bilgilendirme
sistemine dontstiirtlerek yabanci sermaye yatirimlarinin artiridmasini saglamaktir.,

Yapilan bu diizenlemeler sonucunda yabanci yatirimeilara tekel veya 6zel
imtiyaz teskil etmemek kaydiyla, Turkiye’de 6zel sektore acik her alanda, her

* Yiicel GUCLU, “Yabanci Sermaye Cekimi, Yatirimlarin Karsilikli Tegviki ve Korunmast
Anlasmalarr”, Uluslararas1t Ekonomik Sorunlar, Subat 2003, Sayt: 8, s. 32.

¢ Sekizinci Beg Yillik Kalkinma Plan1 Dogrudan Yabanci Sermaye Yatirimlart Ozel
Ihtisas Komisyonu Raporu, DPT, Ankara, Mays 2000, s. 8.
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tirli mal ve hizmet duretimine yonelik faaliyetlerde bulunabilme imkan
taninmistir. 1993-2003 arasindaki 10 yillik dénemde, Tirkiye’de toplam 24.992
milyon dolar yabanci sermaye girisine izin verilmis ve 12.035 milyon dolar fiili
yabanct sermaye girisi saglanmustir. 2003 yilt icinde, ilk alti aylhk dénemde 1.208
milyon dolar yatirim izni verilmis ve 150 milyon dolar fiili yabanci sermaye girisi
olmustur (Bkz.Tablo-1).

(Tablo-1)
Tiirkiye'de Yillara Gore Yabanci Sermaye Yatirimlar
Yillar Izin Verlli&ﬁ;gzgl Sermaye Yabanci Sermayeli Firma Sayisi (**) (ME;:(lylng)l l?f* %)
1993 2.063 2.554 746
1994 1.478 2.830 636
1995 2.938 3.161 934
1996 3.836 3.582 914
1997 1.678 4.068 852
1998 1.646 4.533 953
1999 1.700 4.950 813
2000 3.477 5.328 1.707
2001 2.725 5.841 3.288
2002 2.243 6.280 1.042
2003(*) 1.208 6.511 150
TOPLAM 24.992 12.035

Kaynak: Hazine Miistesarlig1

(*) Haziran ay: itibariyle

(**) Birikimli

(***) 2003 Y1l1 Ocak-Mayis itibariyle

Dogrudan yabanci sermaye yatirimlart konusuna, Sekizinci Bes Yillik
Kalkinma Planr’nda da yer verilerek; dogrudan yabanct sermaye yatirimlarinin,
tlkemizin tretim teknoloji ve kapasitesi ve rekabet giiciine katkisina 6nem
verilecegi, ihracata dontk ve yiksek katma deger yaratabilecek projelerin
6zendirilecegi” 6ngorilmiistiir.

Tirkiye’de, bitceden ayrilan kaynaklar acisindan yatirimlar, konsolide
biitce igerisinde oldukc¢a dustik bir paya sahiptir. 2000-2004 yillari arasinda
yatirim 6deneklerinin konsolide biit¢e toplamina orant strastyla, %5, %4,7, %5,8,
%5,5 ve %7,7 olmustur. Yatirim harcamalarinin GSMH icindeki pay da sirasiyla
%1,97, %2,35, %2,52, %2,01 ve %1,80’dir (Bkz.Tablo-2 ve 3).

7 Uzun Vadeli Gelisgmenin (2001-2023) ve Sekizinci Bes Yillikk Kalkinma Planinin
(2001-2005) Temel Amaglar1 ve Stratejisi, DPT, Eylil 2000, s. 13.
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(Tablo-2)
2000-2004 Yillar1 Arasinda Tiirkiye'de Yatirinm Harcamalarimin Gelisimi
(Milyar TL)
Yatirimlarin
. T Yatirimlarin Yilsonu
Proje Topl.:im Yatirim Kes"mtlll Yilsonu Yilsonu Konfollde Konsolide Odenekleri
Yillar S Proje - < Biitge “ o Biitge . G
ayist Tutant Odenegi Odenesi Odenegi Harcama Odenesi Biitgeye Itibariyle
& & Orani (%) Gergeklesme
Oran1 (%)
2000 5321 86.219.268 2.352.000 2.351.784,8 3.093.035 | 2.475.116 46.713.341,6 5 69,2
2001 5047 105.205.568 3.500.000 3.469.629,0 5.010.051 | 4.149.580 48.359.962,0 4,7 67,7
2002 4414 166.799.927 5.736.000 5.735.940,0 8.810.865 [ 6.891.836 98.131.000,0 5.8 75,1
2003 3851 187.110.313 9.000.000 7.998.500,0 7.998.500 | 7.179.667 | 143.444.500,0 5,5 89,7
2004 3555 196.100.000 | 11.900.000 | 11.662.000,0 | 12.531.549 | 8.050.334 | 149.858.129.0 7,7 64,2
Kaynak: DPT ve Biit¢e ve Mali Kontrol Genel Miidiirliigii
(Tablo-3)
2000-2004 Yillar: Arasinda Yapilan Yatirnm Harcamalarinin GSMH'daki Pay:
(Milyar TL)
2000 2001 2002 2003 2004
GSMH 125.596.129 176.483.953 273.463.168 356.681.000 428.932.000
Yatirnm Hare. 2.475.116 4.149.580 6.891.836 7.179.667 8.050.334
Yat.Harc./GSMH 1,97% 2,35% 2,52% 2,01% 1,80%

Kaynak: Hazine Miistesarlig1 ve Biitge ve Mali Kontrol Genel Miidiirliigii

Yatirimlarin faiz disi biitce icindeki pay: yillar itibariyle sabit denilebilecek
bir oranda seyrederken, konsolide biitce icindeki payinin bu kadar distk
olmasinin baslica nedeni, uzun yillar siiregelen biitce agtklarinin olusturdugu borg
faizlerinin bitge igerisindeki agirliklt oraninin artmasidir. Kaynak sikintisi goriilen
yatirimlarin en erken zamanda tamamlanabilmesi ve ekonomiye kazandirilmast
icin bilitce kaynaklarinin yaninda yerli ve yabanci sermayeden de yararlanmak
gerekmektedir. Bu nedenle, tlkeye yabanct sermaye ¢ekebilme hususu, Tirkiye
gibi kalkinma ve stirdurilebilir bir biyime hedefleyen ilkeler icin 6nemli bir
ekonomik argiimani ve projelendirilmis yatirimlarin  6ngérilen  zamanda
tamamlanmast icin kullanilabilecek finansman kaynagini olusturmaktadir.

3. Yabanci Sermaye Yatirimlar: ve Uluslararasi Tahkim

Yatirim karari alan bir yabanct firmanin, ekonomik ve siyasi istikrarin
yaninda bu karar1 almasindaki 6nemli etkenlerden biri de, yatirim yapacagi
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tilkedeki hukuk sisteminin isleyisidir. Yabanci yatirimeinin, yatirim yaptigt iilkede
karsilasacagr hukuki muameleyi bilmesi, yatirim karar1 vermesinde 6nemli rol
oynamaktadir. Nitekim kar transferi, kamulastirmaya karst korunma, yerli
yatirimet ile aynt muameleye tabi olma gibi hukuksal giivenceler isteyen yabanci
yatrimeilar, ayni sekilde ihtilaf halinde ¢6ziim mercii olarak da ulusal yargi
mekanizmalari yerine uluslararast tahkim kurallarini kullanmak istemekteditler.

Dogrudan yabanct  yatrimeilar  i¢in  uygun  yatirim  ikliminin
saglanmasinda temel kosullarindan biri de sistematik ve uluslararast diizeyde
uygulanan hukuki kosullarin varligidir. Nitekim diinya 6lgeginde, kar ve pazar
payit artirma hedefinde olan yabanct yatrimcinin hukuki agidan yatirimlarinin
giivende oldugunu ve yatirtmin tabi olacagr kurallari bilmemesi halinde, diger
kogullar olumlu olsa dahi yatirim yapmast beklenemez. Yabanct yatirimcilarda
temel hedef, en az risk ile en ¢ok kar elde edilebilecek bir yatirimdir. Yatirimeinin
karst karsiya bulundugu ekonomik, siyasi ve politik risklerin yaninda bir de
yatirim yapilan tlkedeki hukuki belirsizliklerin olusturdugu riskler de vardir.
Ozellikle altyapi, baraj, sulama v.b. bilyiik mali kaynak gerektiren alanlarda
yatirim yapacak olan yabanct yatinmcinin yatirimlarint ve  gelirlerini hukuki
anlamda koruma giidiistine sahip olmasi dogaldir. Bu durumun temelinde yatan
sorun, hukuki anlamda yatirimcinin devletle karsi karstya bulunmasidir. Diger bir
ifadeyle, yatirim yaptigr tilkenin idaresi ile muhatap olmasindan kaynaklanan bir
“esitsizlik” s6z konusudur. Dolayisiyla yatirim yapilan devletin, kamu giiciine
dayanarak yabanct yatirimlar tzerinde tek tarafli hukuki islemler yapabilme
yetkisine sahip olmasi, yabanct yatinmcilar i¢in  bir risk faktorind
olusturmaktadir.

Aslinda, ortada karsilikli bir cikar iliskisi s6z konusudur. Bir tarafta
yatirimlarindan elde ettigi karlart yiikseltmek ve dinyadaki pazar payini artirmak
isteyen yabanct sermayeli sirketler bulunurken, diger tarafta ise yatirimlara kendi
0z kaynaklarindan ¢ok az bir pay aywrabilen ve dolayisiyla bu yatirimlar
gerceklestirebilmek icin yabanct kaynaklara ihtiyaci olan devletler bulunmaktadir.
Béyle bir ortamda yabanct sermayeli kuruluslarin, gelismekte olan tlkelere gore
avantajlari vardir. Bunlardan en 6nemlisi, yabanci sermaye ¢ekmek isteyen bircok
devletin bulunmasi ve yabanct yatirimcilarin bu devletler arasinda tercih
yapabilmesi olanagidir. Bunun neticesi, yabanci sermaye konusunda dtlkeler
arasinda bir rekabetin yaganiyor olmasidir. Bir baska anlatimla uluslararas:
platformda yasanan bu rekabet sonucunda, yatirimlara uygulanacak muameleler
konusunda elde edilen kazanglar, bu iliskide yabanci sermaye yatirimcilarin
gelismekte olan ilkelere gore avantajli konuma getirmektedir. Oysa bu tiir
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tlkelerin yabanci sermayeler arasinda tercih imkant pek bulunmamaktadir. Cinkd
yabanci sermayenin, yatirim yapmak i¢in herhangi bir taviz veya kolaylik sunmasi
s6z konusu degildir. Higbir yatirimcidan kart olmayan yerde yatirim yapmast
beklenemez.

Yatirimlar konusunda devletle karst karstya bulunmalari durumunda,
yabanct yatirimcilar acisindan, bir givensizlik ve tedirginlik ortami vardir.
Ozellikle, kamu hizmeti olarak gorillen alanlarda yapilacak yatirimlara iliskin
yabanct yatiimct ile idare arasinda akdedilecek olan sézlesmelerden
kaynaklanacak uyusmazliklarin, ¢6ztim igin yine idare ile ayni ¢atr altinda bulunan
yargt mekanizmalarina goturilmesi yabanci yatiimedar agisindan, ¢ézimin
objektif olmayacagt yoniinde kaygilara sebep olmaktadir. Tam bu noktada,
sozlesme iliskisi i¢ine girdigi idare ile esit statlide olmak isteyen yabanct
yatirimetlarin tercihi, ulusal mahkemeler yerine uluslararasi tahkim mekanizmasi
olmaktadir.

Tahkim sisteminin, uyusmazlik taraflarindan herhangi biri ile hukuki
baglantisinin olmamasi, taraflar1 esit statiide kabul etmesi, uluslararasi ticari
iliskilerde anlagsmalara konu olmast ve bu anlagsmalara bircok devletin tye
bulunmasi, uyusmazlik konusunda uygulanacak hukuk kurallarinin taraflarca
belirlenebilmesine imkan vermesi, tahkim siirecinin 6énceden belli kurallara bagl
olmasi ve stire olarak ulusal yargi siireclerinden daha kisa zamanda sonuglanmast,
taraflarin bilgi ve belgelerin gizli tutulmas: gibi 6zellikleri tahkimin, yabanci
yatirimcilar tarafindan tercih edilebilirligini artirmaktadir.

ULUSLARARASI TAHKIMIN TANIMI, NITELIKLERI,
UYGULAMA AL ANI

Ulusal ve wuluslararast ticarette kisaca, herhangi bir uyusmazligin
¢oziimini hakemlere birakma olarak tanimlanan tahkim; genis anlamda,
kanunun men etmedigi konularda taraflar arasinda dogmus veya dogacak
anlasmazliklarin tahkim sartt denilen bir akit hikmi uyarinca devlet yargisina
bagvurmadan anlasmazligin taraflarinca ve/veya yetkili kilinan sahis ve
mercilerce tayin edilmis bulunan gercek kisi veya kisiler veya bu alanda faaliyet
gosteren kurumlar tarafindan, goriilen tahkim davast sonucunda verilen bir
hakem karart ile ¢6ziimlenmesidir. Tanimindan da anlagildigy tizere tahkim, 6zel
bir uyusmazlik ¢6zim yoludur. Bu nedenle, tahkim yolunun kullanilmas: ancak
uyusmazlik taraflart arasinda bu konuda bir irade uyusmasinin var olmasit halinde
mimkiin olmaktadir.
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1. Uluslararasi Tahkimin Nitelikleri

Hakem heyetlerinin  uyusmazlik taraflar1 veya bunlarin temsilcileri
tarafindan secilebilmesi, tahkim davasinda hakemlerin uyusmazlik konusunda
uygulayacaklart usul ve hukuk kurallarinin taraflarca belirlenebilmesi, hakem
kararlarinin nihai ve taraflari baglayict olmast gibi hususlar hemen her tahkim
davasinda bulunabilmektedir. Ancak tahkim davalart yine de tekdiize bir siire¢
niteligi gostermemektedir. Bu genel prensipler, tahkimin igerigi, taraflarin
milliyeti, tahkim mabhalli, tahkim usul hukuku ve ihtilafin karakterine gore
degisiklik arz edebilmektedir.’

1.1. Tahkimin Uluslararas1 Niteligi

Ticari iliskilerin uluslararasilasmast ve birbirleri ile uyumlu olmayan ilke
mevzuatinin  tahkim konusunda farkli kurallar icermesinden dolayi, ticari
iliskilerden dogan uyusmazliklarda uluslararast tahkim mekanizmast daha yogun
bir sekilde kullanilmaktadir. Tahkimin uluslararast niteligini belitflemede tek bir
olgiit bulunmamaktadir. Burada taraflarin milliyeti, taraflar arasinda var olan
sozlesmenin niteligi, toprak esas1 gibi farkli dl¢ttler kullanilabilmektedir.

1958 tarihli New York Soézlesmesi'nin 1. maddesinde sézlesme
hiikiimlerinin, gercek veya tiizel kisiler arasinda ortaya citkan uyusmazliklarda,
taninmasi ve uygulanmasi istenen devletten baska bir devlet topraginda verilen
hakem kararlarinin taninmasi ve uygulanmasi hakkinda uygulanacag: hitkmune
yer verilmistir. Béylece S6zlesme’de, hakem kararinin tabiiyetinin, tahkim yerinin
bulundugu iilke topraklar (toprak esast) oldugu kabul edilmistir.

Tahkim miiessesesinin ulusal veya uluslararast olup olmadigini
belirlemede genellikle “uluslararasi soézlesme” kavrami kullanilmaktadir. Bu
konudaki klasik gorts, sozlesmenin vatandaslik, tkametgah veya mutad mesken,
sOzlesmenin konusu olan sey, hizmet veya 6demeler olarak yabanct bir unsur
tasimast halinde, bir uluslararast sézlesmeden bahsedilebilecegi yontindedir.
Gunlimiz yaklagimlarinda ise, tahkim sartinin veya tahkim sozlesmesinin
varligint olusturan ana sézlesmenin ekonomik karakteri tahkimin uluslararasi
nitelikte olup olmadigini ortaya koymaktadir. Bu yaklasima gére uluslararast olma
karakterini tespitte, s6zlesmenin ekonomik karakteri 6n planda tutulmakta ve
uluslararast ticaretin yarar alanina giren tiim sozlesmeler, sahsi ve cografi

8 Ugur EMEK, Uluslararas1 Ticarette Tahkim Prosediirii, Tktisadi Sektorler ve
Koordinasyon Genel Mudurligt, Hukuki Tedbitler ve Kurumsal Dizenlemeler Dairesi
Baskanligi, DPT, Haziran 1999, s. 7.
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anlamda yabancilik unsuru tagimasa veya bu unsur zayif olsa dahi uluslararast
sozlesme olarak kabul edilmektedir.?

1.2. Tahkimin Ticari Niteligi

Tahkim mekanizmas, ticari nitelikte sayllan durumlarda kullanilmaktadur.
New York Sozlesmesi’nin 1. maddesinin tctinct fikrasinda; “her devlet Sizlesme nin
tatbikini, akdi veya akdi olmayan hukuki miinasebetlerden miitevellit ibtilaflar arasindan
kendi milli kanununa nagaran miinhastran  ticari mabhiyette sayilanlara hasredecedini
agtklayabilir” denilerek, sozlesmeyi imzalayan devletlere, sézlesme hiikiimlerini
kendi i¢c hukuk kurallarinin ticari is mahiyetinde saydiklari isler hakkinda
uygulayabilmeleri imkant sunulmustur.

UNCITRAL Model Kanunun 1. maddesinde gecen ticari terimini
aciklayan dipnotta, Kanun’da kullandlan bu terimin kapsamina girecek iliski
tirleri sayilmistir. Ancak bu sayma yolu ile agiklama, sinirlayict degildir. Kanunda
ticari nitelikte sayidan iliskilerden bazilart sunlardir: Mal ve hizmet aligverisi,
acentelik, factoring, leasing, miiteahhitlik, yatirim, bankacilik, kamu mallarinin
isletilmesi veya imtiyaz sozlesmeleri, ortak girisim, deniz, hava, demiryolu veya
karayolu tasimaciligl.

1.3. Tahkimin Hukuki Niteligi

Tanimindan da anlagilacagy tizere tahkim, devletlerin yargi organlarindan
bagimsiz ve kendine 6zgl nitelikleri olan bir uyusmazhk ¢6ziim yoludur.
Uyusmazlik taraflart ya 6nceden belitlenmis hakem listelerinden hakem tayin
etmekte ya da tahkim kurumu tarafindan hakem tayini yapilmaktadir. Bu durum,
kimi yazarlara gore tahkim kuruluna hukuki bir kurum olma niteligi vermeyi
6nlemektedir. Bir diger kesim ise, tahkim mekanizmasini igeren anlasmalarin
devletler genel hukukuna tabi olmasina karsin, tahkimin kendisinin uluslararast
hukuka tabi olmadigt gorisiinii savunmaktadirlar.’ Buna gore, uluslararas
tahkim kurullarindaki ana kurallar sadece tahkim heyetinin nasil segilecegi, nasil
calisacagini hitkme baglamaktadir; ancak uyusmazlik hakkinda nasil karar
verilecegi konusunda herhangi bir kural icermemektedir.

® Ugur EMEK, a.g.e., s. 7.

10 Nurkut INAN, “Imtiyaz Hukukunun ve Uluslararast Tahkim Kurumunun Ozel Hukuk
Agisindan Incelenmesi”, Altyapt Projelerine Ozel Sektériin ve Yabanci Sermayenin
Katiliminda Imtiyaz Hakki ve Uluslararast Tahkim Agisindan Ortaya Cikan Sorunlar
ve Coziim Onerileri Paneli, Ankara Sanayi Odast, 1998, s. 16-20.
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Diger taraftan uluslararasi anlasmalarda yer alan tahkime iliskin
maddelerin  taraf devletler tarafindan uygulanmamasi, uluslararasi hukuk
bakimindan sorumluluk gerektirmektedir. New York Soézlesmesinin 3 iinci
maddesinde; “akit devietlerden her biri hakem kararinm muteberligini tantyacak ve kararin
dne siiriildiigii memlekette cari prosediir kaidelerine tevkifan, asagidaki maddelerde yazile
sartlar dairesinde, bunun icrasma hiikiim verecektir....” denilerek, sbzlesmeye taraf
devletler icin hakem kararlarini uygulama ytikiimliliigii getirilmistir. Ayni sekilde,
1965 tarihli Washington Sozlesmesi’nin 25. maddesinde de; “werkezin yargilama
yetkisi, akit iilkeler (ya da onlar: olusturan alt birimler ya da iilke tarafindan merkeze
atanmuy temsilciler) ile uynsmazlik haliyle ilgili yazely rizasin: Merkege sunmugs diger akit
devlet  vatandaglar:  arasmda  yatirmmlardan — kaynaklanan — hukuki  wynsmaziliklar:
kapsayacaktir. Taraflar rigalarm: sundnktan sonra hi¢ bir taraf bu olurlarm: tek tarafls
olarak  geri alamaz.” denilerek, ICSID tahkimini kabul eden taraflarin bu
kabullerini tek tarafli geri alamayacaklari hitkme baglanmaktadir.

Benzer bir sekilde devletlerin kendi aralarinda yaptiklar ikili yatirim
anlagsmalarinda da tahkim sonucunda hakem kurulu tarafindan verilecek olan
kararin nihai ve taraflart baglayict olacagint bagtan kabul ettikleri goriilmektedir.
Tahkimin hukuki niteligi konusundaki tartismalarin  Otesinde glinimiizde
uluslararast hukuk kurallarinin ana kaynaklarindan olan anlagsma ve sézlesmelerde
tahkim konusunun diizenlendigi g6z ontinde bulunduruldugunda, konunun
uluslararast hukuk dizeyinde kabul edildigi acik bir sekilde goriilmektedir.

Tirkiye acgisindan bakildiginda, Anayasa’nin 90 inct maddesi hitkmiine
gore, usuliine uygun yurtrlige konmus uluslararast anlagsmalar kanun hitkmiinde
sayilmis ancak, bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesi’ne bagvurma imkani taninmamustir. Dolayistyla tahkime yo6nelik veya
tahkim hiikiimleri iceren ve usuliine uygun olarak i¢ hukukta yirirlige konulan
uluslararast anlasma ve sozlesmeler kanun hitkmiindedirler. Anayasa’ya
aykiriliklarinin 6ne strtlememesi de bu tiir anlasma ve sézlesmelere, kanunlara
gore gorece bir tstlnlitk atfedildigi sonucunu ortaya koymaktadir. Tirkiye’nin
tahkime iliskin uluslararasi sézlesmelere taraf olmast ve akdetmis oldugu
yatirtmlarin karsilikli korunmast ve tesviki anlagmalarinda tahkime yer verilmis
olmasi da uluslararas: alanda tahkimin Tirkiye tarafindan kabul edilmis oldugunu
gostermektedir.

Taraflar arasindaki herhangi bir uyusmazligin tahkime gotirtlebilmesi
icin taraflarin, aralarindaki hukuki iligkiyi tanimlayan s6zlesmelerinde ¢ok actk ve
kesin sekilde tahkime iliskin irade beyaninda bulunmus olmalari gerekmektedir.
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Sézlesmeye konulan bu htkimler, tahkim sarti olarak ifade edilmektedir.
Bununla birlikte, taraflar aralarindaki uyusmazliklarin ¢6zimiine yonelik olarak
ana sbzlesmeye hikiim koyma yerine aralarinda miistakil bir tahkim sézlesmesi
de yapabilitler. Tahkim so6zlesmesi/sartinin yazili olmasi gegerlilik sartidur.
Tahkim s6zlesmesinde/sartinda ihtilafin tahkimle ¢6ziimlenecegi konusunda
hakem mahkemesine miinhasir yetki verilmis olmalidir.

2. Uyusmazliklarin C6ziim Yolu Olarak Uluslararas: Tahkimin
Kullanilma Nedenleri

Yabanct yatirimeilarin, yatirimlarinin korunmast ve teminatina yoénelik
tedirginligin giderilmesi ¢abalarinin bir sonucu olarak ortaya cikan tahkimin
tercih edilmesi su nedenlere dayanmaktadir:

- Ulusal Hukuk Mevznatma Kars: Olan Giivensizlik/ Rabatsizlik: Genellikle
bir tarafin devlet diger tarafin ise yatirtmci oldugu uyusmazliklarda yabanci
yatirimcinin, devlet mahkemelerinin soruna objektif yaklasamayacagi veya tam
bagimsiz olamayacagi yontinde kaygi tasimasina neden olabilmektedir.

- Tabkim Siirecinin Kisa Olmasz: Ulusal yargi stirecinin yirirlikte bulunan
maddi ve usul hukuku hitkiimleri ile baglt olmasi, ulusal mahkemelerin davalarini
bu hitkiimler dogrultusunda gormelerini gerektirmektedir. Bunun nedenle bir
davanin ne zaman sonuglanabilecegi Onceden kestirilememektedir. Ayrica
mahkeme kararlarina karsi temyiz yolunun bulunmasi, yatirimer agisindan ilave
bir zaman kaybt ve maliyet anlamina gelmektedir. Bu yilizden, yabanc
yatirimcilarin hem zaman kazanma hem de gelecege yonelik belirsizlik riskini
minimuma indirme amactyla tahkimi tercih ettikleri gézlemlenmektedir.

- Ozel Uyngmazitk Ciziim Yolu Olmas: Tahkim, esas itibariyla taraflarin
iradesine dayanmaktadir. Bu nedenle, hakemler ulusal mahkemeler gibi maddi ve
usul hukuku kurallart ile baglt degillerdir. Uyusmazlik taraflari hakemleri, tahkim
yeri ve yontemini tespit etmekte, uyusmazliga uygulanacak hukuku belirlemekte
serbesttirler.

- Tabkim Siirecinin Siiratli Olmase: Baz1 ilkelerde genel mahkemelerde kisa
strede netice almak, gerek usul hitkiimlerindeki prosediiriin teferruati, gerekse
mahkemelerin yikiinin fazlaligi nedeniyle miimkiin olmamaktadir. Buna kargilik
tahkim siresinin genelde sinirlanmis olmasi, tatilin s6z konusu olmamast,
hakemlerin genellikle ¢ok az uyusmazlik dosyasina sahip olmalari nedeniyle
uyusmazlik konusundaki inceleme ve c¢alismalarinin daha stratli, kolay ve
araliksiz olmasi tahkimi tercih edilebilir kilmaktadir.
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- Hakemlerin - Tarafsiz/ Uzman  Kisilerden  Olugmasz:  Ozellikle  yatirimet
acisindan uyusmazhgr ¢ézecek kisi veya kurumun uyusmazlik konusu hakkinda
uzman olmasit 6nem arz etmektedir. Bunun nedeni, uzman kisilerin konu
hakkinda bilgi ve tecribesinin olmasi, tarafsiz olmasi ve bu kisinin verecegi
kararin daha fazla giivenilir olmasidir.

- Kullanilan Dil Mahkemeler, genellikle iddia ve kanitlarin kendi ulusal
dillerinde sunulmasint istemekteditler. Bu durum uyusmazliklarin taraflarindan
gelmektedir. Tahkimde ise taraflar, is iliskilerini strdiirdtkleri ve anlasabilecekleri
dili kullanma imkanina sahiptirler.

- Tabkim Siirecinin Gizli Olmase: Tahkim davast, hakem heyeti ve taraflarin
bulundugu bir ortamda kamuoyuna kapali olarak gériildiigii i¢in, uyusmazlhk ve
uyusmazligin dayandigr bilgiler sadece hakemlerin elinde olmakta, bu bilgiler
tctnci kisilere aktarilamamaktadir.

- Tabkim Kararlarmm Uygnlama Y aygnligs ve Kolaylgr: Tahkimin uluslararasi
ticarette tercih edilmesindeki en ciddi ve kapsamli neden, ulusal mahkeme
kararlarina oranla hakem kararlarinin uygulanmasindaki yayginlik ve kolayliktir.
Ornegin giiniimiizde, New York Sézlesmesi’ne 133, Washington Sozlesmesi’ne
de 153 tilke taraftir.

3. Uluslararas1 Tahkimin Uygulama Alan1

Uluslararas: tahkim uygulamasinin genellikle uluslararast ticari iligkiler
sirasinda veya sonucunda ortaya ¢tkmis olmasi hesaba katildiginda, en genis
manada, tahkimin uygulama alaninin uluslararast ticaret oldugunu sdylemek
miimkiindiir. New York Sozlesmesi’nin 1. maddesinde s6zlesmenin uygulanacagt
haller belirlenmistir. Buna gore; Sozlesme’nin uygulama alani, sézlesme tyesi
devlet topraklart disinda bir devlette verilmis olan hakem kararlar ile o devlet
tarafindan milli sayilmayan hakem kararlarinin uygulanmasi olarak belirlenmistir.
Bunun yani sira, 1961 tarihli Cenevre Soézlesmesi’ne gore, uluslararasi ticari
islerden kaynaklanan ve islem merkezleri farkli tilkelerde bulunan gercek ve tiizel
kisiler arasindaki uyusmazliklarin ¢6zimi, Sézlesme’nin uygulama alanina
girmektedir.

Washington Sézlesmesi’nin 25. maddesinde; “Merkezin yargilama yetkisi,
akit tlkeler ile uyusmazlik haliyle ilgili yazili rizasin1 Merkeze sunmus diger akit
devlet vatandaglart arasinda yatirimlardan kaynaklanan hukuki uyusmazliklar
kapsayacaktir. Taraflar rizalarini sunduktan sonra higbir taraf bu olurlarint tek
tarafli olarak geri alamaz.” denilmektedir.
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Bu tg¢ uluslararast sozlesmede de kapsama girecek olan uyusmazligin
ticari veya yatirim niteliklerinin ne olmasi gerektigine veya hangi tiir iliskilerin bu
kapsamda degerlendirilecegine yonelik bir tanimlamaya rastlanilmamaktadir.
Buna karsilk UNCITRAL Model Kanununda uygulama alanina yonelik bir
tanimlamaya yer verilmistir. Soyle ki, Kanun o devletin taraf oldugu uluslararasi
anlasma htkimleri sakhh kalmak tizere, milletleraras: ticari tahkime uygulanir.
Ancak Kanunun 1. maddesinde uygulama alani, tahkim yerinin o devlette
bulundugu hallerle sinirlanmugtir.

ULUSLARARASI TAHKIME ILISKIN TURKIYE’DEKI
GELISMELER

1. Anayasa Degisiklikleri

Turkiye’de uluslararast tahkimi anayasal bir temele kavusturan
diizenleme, ilk kez, 4446 sayih Kanun ile yapilmustir. Ancak, Anayasa’da yapilan
bu degisiklik sadece uluslararast tahkimin kabuliine yonelik degildir. Bu, tahkimle
dolayli veya dolaysiz baglantilart bulunan 6zellestirme ve kamu imtiyaz
s6zlesmelerindeki yargt denetimine iliskin olarak Anayasa’da dizenleme 6ngdren

bir degisiklik paketi niteligindedir.

4446 sayill Kanunun Gerekcesinde, Anayasa’da degisiklik yapilmasinin
nedenleri séyle aciklanmustir: “Ulkemizin son onbes yilinin giindeminde 6nemli
yer tutan, gelecek yillarda da giindemin 6n siralarinda yer alacag kuskusuz olan
Ozellestirmenin ~ hukuki  temelinin ~ Anayasa’da  diizenlenmesi  uygun
gorilmiistiir... Ulkemizin, yiiksek teknoloji ve biyik finansman gerektiren
altyapt yatirimlarinda karsilasilan bazt sorunlar, yabanct sermayenin yatirim
yapma konusunda c¢ekingen davranmasina neden olmaktadir. Bu sorunlar
arasinda kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sézlesmelerinden dogan
sorunlarin ¢6zimi 6nemli bir yer tutmaktadir. Bu durumda evrensel hukukun
benimsedigi ve uyguladigi kavram ve kurumlara hukukumuzda da yer verilmesi
gerekmektedir. Turkiye gerek imzalayip onayladigt c¢ok sayida iki tarafh
uluslararast yatirim sézlesmelerinde gerek cok tarafli sézlesmelerde tahkim
kurumunu  benimsemistir. Turkiye’nin  uluslararast iliskiler cergevesinde
benimsedigi bu yaklasima Anayasa’da yer verilmesi uygun olacaktir.... Ozetle,
Anayasa’nin konuya iliskin hiikimlerinin tlkemizin ihtiyact olan yatiim ve
hizmetlerde uygulanacak evrensel ilke ve uygulamalara paralel bir bicimde
degistirilmesi zorunluluguna bagl olarak tlkemizin kalkinmast i¢in biiyiik 6nem
tastyan cagdas hukuk ilkelerine Anayasa’da yer verilmesi amactyla, Anayasa’da
degisiklik 6ngoren bir kanun teklifi hazirlanmugtir.”
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Ancak, bu Anayasa degisikligi teklifinin temel nedeni, 3996 sayili
Kanunun “Sézlesme” baslikli 5. maddesinin bu tir sézlesmelerin 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi olacagina iliskin hikmuntn, Anayasa Mahkemesi karart ile iptal
edilmesi ve Danistay’in da iptal karari dogrultusunda inceledigi kamu imtiyaz
s6zlesmelerinden tahkim kaydini ¢ikarmasidir. Nitekim degisiklik teklifi hakkinda
TBMM Genel Kurulu’'nda yapilan goriismeler sirasinda, hitkiimet adina yapilan
konusma da bunu dogrulamaktadir: Eger Danistay, Anayasa Mahkemesinin
kararini —su andaki uygulamada yaptigr gibi- yorumlamayip, sézlesmelerde,
imtiyaz sozlesmelerinde tahkim sartini c¢ikarmamis olsaydi, bugin TBMM
Anayasasint degistirmek zorunda kalmazdi.'!

1.1. Anayasa’nin 47. Maddesine Iligkin Degigiklik

1982 Anayasastnin  47. maddesinde 4446 sayih Kanunla yapilan
degisiklik, kamu hizmeti niteligi tastyan hizmet ve yatirimlarin 6zellestirilmesi
suretiyle 6zel hukuk kisilerine yaptirilmasina imkan vererek, Anayasa agisindan
hukuksal zemin yaratmistir. 4446 sayih Kanunun 1. maddesi ile Anayasa’nin 47.
maddesinin kenar bashgt “E. Devletlestirme ve ozellestirme” olarak degistirilmis ve
anilan maddeye t¢iinct ve dordinci olmak tizere agagidaki fikralar eklenmistir:

“Devletin, kamu iktisady tesebbiislerinin ve diger kamn tiizelkisilerinin miilkiyetinde
bulunan isletme varliklarm ozellestivilmesine iliskin esas ve usuller kanunla gosterilir.

Devlet, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu ttzelkisileri tarafindan
yurttilen yatirim ve hizmetlerden hangilerinin 6zel hukuk sézlesmeleri ile gercek
veya tiizelkisilere yaptirilabilecegi veya devredilebilecegi kanunla belirlenir.”

Yapilan bu degisiklikle 6zellestirme konusu, ilk kez Anayasal bir
dayanaga kavusturulmustur. 47. maddedeki degisiklikle, bir yandan kamu tiizel
kisilerinin mtilkiyetinde bulunan isletme ve varliklarin 6zellestirilmesine iliskin
esas ve usullerin kanunla belirlenmesi, Obiir yandan kamu tiizelkigilerince
yurttilen yatirim ve hizmetlerden hangilerinin 6zel hukuk s6zlesmeleri ile gercek
veya tiizel kisilere yaptirilabilecegi veya devredilebileceginin kanunla belirlenmesi
amaclanmustir. Yani kisaca, hangi kamu hizmetlerinin 6zel kisilere 6zel hukuk
sozlesmeleri ile gordirilecegini yasa koyucu belitleyecektir. Yasa koyucuya bir
takdir yetkisi tanimaktadir.!?

11 Enerji ve Tabi Kaynaklar Bakani ve Bagbakan Yardimcist Mustafa Cumhur ERSUMER’in
TBMM Genel Kurulu’nda yapmis oldugu konusma, TBMM Tutanak Dergisi, Cilt: 9, 46
nct Birlesim, 10.08.1999, s. 69.

12 Metin GUNDAY, “Uluslararast Tahkim Alaninda Tiirkiye’de Gergeklestirilen Yasal
Diizenlemeler”, Ekonomik Istikrar, Biiyiime ve Yabanci Sermaye, Tiirkiye Cumhuriyet
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1.2. Anayasa’nin 125. Maddesine Iligkin Degigiklik

Kanun teklifinin tahkim ile dogrudan ilgili olan tek maddesi Anayasa’nin
125. maddesine bir ek ctimle eklenmesini 6ngéren 2. maddesidir. Degisiklikten
once Anayasa’nin 125. maddesinde, uluslararas: tahkime iliskin herhangi bir
hitkiim bulunmamakta, uygulama ise ulusal tahkime iliskin MOHUK hiikiimleri
ile uluslararast alanda imzalanan sézlesme ve ikili anlasma hikimleri
dogrultusunda yiritilmekteydi.

Anayasa’nin “Yargt Yolu”nu diizenleyen 125. maddesine iliskin degisiklik
teklifinde, anilan maddenin birinci fikrasinda; “Kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sartlasma ve sozlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin milli veya
milletlerarast tahkim yoluyla ¢6ziilmesi 6ngoriilebilir.” hitkmii ikinci ctimle olarak
cklenmistir. Kanun teklifinin Genel Kurul’da gériisilmesi esnasinda verilen ve
kabul edilen bir 6nergeyle teklif; “Kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve
s6zlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin milli veya milletlerarast tahkim
yoluyla ¢6ziilmesi Ongorilebilir. Milletlerarasi tahkime ancak yabancilik unsuru
tastyan uyusmazliklar icin gidilebilir.” halini almistir. Bunun nedeni, degisiklik
teklifinin ilk halinin hicbir yabanct unsur tasimayan, hicbir yabanciyt
ilgilendirmeyen, taraflarindan birinin Tirk Devleti oldugu bitintyle milli bir
uyusmazligi uluslararast alanda yabanct hukuk kurallarina gére yabanct hakemler
vasitastyla ¢6zmenin “milli egemenlik” kavrami ile bagdasmayacagina iliskin
tereddiitleri gidermektir.

Gorildigi gibi, bu degisiklik teklifi ile kamu imtiyaz sézlesmeleri ve
sartlasmalarindan dogan uyusmazliklarin ¢6ztimi i¢in ulusal yargi yerine tahkim
mekanizmasinin kullanilabilmesine olanak taninmaktadir. Buna gore, imtiyaz
sozlesmesi veya sartlasmasi Ozelligindeki sézlesmelerde taraflarin, sézlesmeden
kaynaklanan ihtilaflarda ulusal veya uluslararast tahkim yolunu kullanacaklarina
dair hikiim koyma imkan: yaratlmis ve buna anayasal bir dayanak
olusturulmustur. Buna karsilik, s6zlesmeden dogan ve sézlesmeyle ilgili, fakat
sOzlesmeden ayrilabilen idari islemler ve kararlara iliskin uyusmazliklar, yine iptal
ve tam yargl davasina konu olabileceklerdir.

1.2.1. Uluslararasi Tahkimin Kabuliine Yonelik Elestiriler

Genel anlamda uluslararasi tahkim mekanizmasina, Ozelde ise
Anayasa’nin 125, maddesinde degisiklik 6ngéren kanun teklifinin uluslararast

Merkez Bankasi Insan Kaynaklart Genel Mudiirliigii Egitim Midirligi, Ankara, Subat 2001,
s. 189.
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tahkimi diizenleyen bélimune yonelik elestiriler ve kaygilar, asagida sayilan
alanlarda yogunlasmustir:

- Yabanct sermayenin ulusal hukuk kurallart ile bagli olmamasi, bu tiir
sermaye sahiplerine ekonomik ve siyasi kontrol saglama imkant vermektedir.

- Imtiyaz sartlasma ve sézlesmelerinde Danistay — devreden
cikarilmaktadir.

- Kamu hizmeti imtiyaz sozlesmeleri, idare hukukuna tabi sozlesmeler
olup aslinda karma nitelikli s6zlesmelerdir. Kamu hukuku imtiyaz sézlesmeleri
bir yontyle belli bir kisiyi, imtiyazciyt 6nceden hazirlanmis bulunan sartnamede
belirlenmis bir statiiye sokar. Genel, soyut, objektif bir statiiye sokar ve
dolayistyla idare hukuku deyimiyle imtiyaz sézlesmeleri bir yoniiyle sart islemdir.
Belli bir kisinin sartnamede belirlenen hukuki statiiye sokulmasinda bir hukuka
aykirilik saviyla uyusmazlik ortaya cikarsa bu takdirde kuskusuz béyle bir
uyusmazlik tahkimle ¢6ziimlenemez.13

- Imtiyazli alan, 6z itibartyla kamu alanidir ve bu alanda tahkim séz
konusu olmamalidir.

- Tahkim mekanizmasi, Tirk yarg: sistemindeki ana bélimleme olan adli
yargi-idari yargi ayrimini zedelemektedir.

- “Imtiyaz sézlesmesi yapacak yabancilar, uzun sézlesme siirelerini
garantiye almak arayisindadirlar. Sartlarin degismesi halinde, fiyatta ve imtiyazin
kapsaminda bir anlasmazlik ¢ikmast halinde Turk hukuk sistemi disinda kalmak,
anlasmazligi hakem ile ¢6zmek istenmektedir.””1

- Ulusal idari yarginin devre digt birakilmasi, birey haklarinin, cevre ve
saglik haklarinin savunulmasini geriletir; yabanct yatirimcilarin hak  ihlalleri
karsisinda vatandaslarin bireysel basvuru ve yargt hakki pratikte ellerinden
alinmis olmaktadir.

- Uluslararast tahkim isteminin altinda kiirsellesme ile yayilmaya calisan
yeni bir dizenin hukuki temellerini olusturmak ve insanlar tizerinde bu sistemi
mesrulastirma ¢abalart yatmaktadir.

- Tahkim, anlasmazliklarin herkese actk mahkemelerde degil, gizli olarak
caligan hakemler araciligiyla ¢oziimint Ongdérmektedir. Bu  gizlilik, hakem
kararlart hakkinda kugskulari da beraberinde getirmektedir. Kamu hizmetinin

13 Metin GUNDAY, a.g.e., s. 193. _
14 Gungor URAS, “Sorun Tahkim’de Degil Imtiyaz’da”, Milliyet, 30.07.1999.
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gorilmesi ile ilgili olarak ortaya ¢ikan uyusmazliklarda yargilamanin tahkime
birakilarak “kamudan gizli” tutulmast bir ¢eliski olusturmaktadir.

- Amact, kamu yarart olan ve “kamu hizmeti” veren devlet ve yerel
yonetimler ile amaclart  kar olan  ticari = sirketler  “esit”  statlde
tanimlanamayacaklart icin aralarindaki anlasmazliklarin ulusal yargida, 6nceden
belirlenmis hukuk kurallar1 uyarinca hakimler tarafindan karara baglanmas:
gerekmektedir.!>

- Hakemlerin uyusmazlik halinde temel aldiklar: tek 6l¢t taraflar arasinda
yapilan sozlesme sartlaridir. Soézlesme sartlart disindaki higbir ulusal veya
uluslararast hukuk normlart dikkate alinmaz ve hakemlik miiessesesi her davada
farkli bir sozlesmeyi esas aldigi icin, evrensel ve degismez hukuk kurallart
olusturulamaz. Hukuken gecerli mahkeme olusumunda saver (iddia makami),
avukat (savunma makami) ve yargictan (karar makami) olusan bir yap: vardir.
Mahkemelerde davalara ulusal ya da uluslararast yazili hukuk normlarina gore
bakilir ve karara baglanir. Uluslararast hakem (tahkim) heyetlerinde hukukcu
bulunmasi gerekmez. Hakem heyetinin aldigi kararlar kesindir ve taraflarin bir
st hakeme gitme hakki yoktur.16

- Sosyal devlet anlayisinin geregi olarak devletin temel gérevlerinden
birisi olan kamu yararini koruma, kamu hizmeti alanindaki imtiyaz sartlasma ve
sOzlesmelerinin Danistay’in denetiminden ¢ikarilmasi ve bu konularin uluslararast
tahkime agilmast yolundaki diizenlemeler ile zedelenmektedir. Ulus devletin
temel gereklerinden biri olan ulusal yarginin egemenligi de tahrip edilmis
olmaktadir.!”

1.2.2. Uluslararas1 Tahkim Lehindeki Goriisler

Uluslararast tahkimin, Anayasa’da diizenlenmesi gerekliligini savunan
gorisler asagidaki arglimanlara dayandirilmaktadir:

- I¢ hukukumuzda ulusal tahkime iliskin diizenleme yer alirken
uluslararast tahkime iliskin kapsamlt bir diizenlemenin olmamasi yabanci
yatirimeilart tlkeye cekme konusunda sikintilar dogurmaktadir.

15 Ozlem YUZAK ve Mutlu DEMIRKAN, “Uluslararast Tahkimin Opykiisii”, Cumbhuriyet,
24.07.1999.

16 www.antimai.otg/kitap/tahkim.htm, Erigim Tarihi: 06.05.2005.

17 Koray DEGIRMENCI, “Milletlerarast Tahkim Kanunu ve Kiiresel Hukuk Kurulmasina
Mliskin Diger Gelismeler”, Tirk-Is Dergisi, Haziran-Temmuz 2001, Say1: 345.
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- Turkiye imzaladigr ikili ve genel nitelikli anlasma ve soézlesmelerde
tahkimi kabul etmis ve buyik kismuni usuline uygun olarak yurtrlige
koymustur. Bu anlasma ve sozlesmeler Anayasa’nin 90 inct maddesine gore
kanun hikmiindedir ve bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasiyla Anayasa
Mahkemesi’'ne  bagvurulamaz. Milli menfaatlerimize aykirt anlagmanin
imzalanmast ve uygulanmast s6z konusu olmadigina gore uluslararast alanda
kabul edilen tahkim mekanizmasmnin ulusal planda da Anayasal bir nitelige
birinmesi gerekmektedir.

- Ozel hukuk iliskilerinde zaten uygulanmakta olan tahkimin, bir tarafini
Devletin diger tarafini ise 6zel kisilerin olusturdugu kamu imtiyaz sartlasma ve
sOzlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢oziiminde de kullanilmamast
sorunu, yabanct  yatirimciarin yatiim  yapma  konusunda  ¢ekingen
davranmalarina neden olmaktadir.

- Biitce kaynaklart kit, ihtiyaglart sinirsiz olan ilkelerde, tabii kaynaklarin
isletilmesi, c¢agdas teknolojilerin ekonomiye kazandirilmasi amaciyla yabanct
yatirimetlarin yatirnm yapmaya tesvik edilmesi, kalkinma yolunda 6nemli bir
aragtir.

- Ulkenin kalkinmast, ¢agdas teknolojilerin iilkemizde uygulanabilmesi
icin yabanci sermaye ve getirecegi teknolojilere ihtiya¢ duyulmaktadir ancak,
yabanci sermaye yatirim yapacagl tlkelerde hukuki giivenceler aramaktadir. Bu
noktada tahkim, 6nemli bir uyusmazlik ¢6ziim mekanizmast olarak ortaya
ctkmaktadir.

- Uluslararast hukukun benimsedigi ve uyguladigs kavram ve kurumlara i¢
hukukumuzda da yer verilmesi gerekmektedir. Tirkiye’nin uluslararas: iliskiler
cercevesinde benimsemis oldugu tahkime, bu yaklasimla, Anayasa’da yer
verilmesi uygun olacaktir.

- Turk hukuk sistemi, tahkimi eskiden beri kabul etmistit. Hukuki ve
ticari uyusmazliklarin ¢éziimt hakim karariyla mahkemede yerine getirilebildigi
gibi, hakem karariyla da bu nitelikteki uyusmazliklara care bulmak mumkindir.
Tahkim hukukumuzda yabanct bir miiessese degildir.

- Uluslararast  anlasmalarda  miitekabiliyet ilkesi geregi Turk
mutesebbislerinin  yatirimlarina iliskin  uyusmazlhiklarda tahkim miessesesinin
uygulanabilmesi i¢in tilkemizde de tahkimin kabul edilmesi gerekmektedir.

- “Tirk kamu kurumlarinin veya Turk Yiiksek Mahkemelerinin, Devletin
anlasma ile kabul ve taahhiit ettigi bir dizenlemeyi yok farz etmeleri; Devletin
imza koydugu anlasmalarla uyusmazliklarin ¢6ziim metodu olarak kabul ettigi bir
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usulii, kamu kurumlart veya mahkemelerin uygulamada reddetmeleri, Uluslararas:
Hukuk bakimindan kabul edilemez.”8

- Hukuk sisteminin ve potansiyel ihtilaflarin ¢6ziim risklerini 6nceden
analiz edemeyen dis yatirimci, belirsizlige adim atmamaktadir. Bu nedenle
uluslararast tahkim, disaridan gelen ve gelismeye katki saglayan, girisimci
yoninden hukuk alanindaki belirsizligi ortadan kaldiran bir teminat
niteligindedir.

- Imtiyaz sézlesmelerinden kaynaklanan ihtilaflarda tahkime gidilmesi,
uygulama hakk: sakli kalmak kaydiyla, Ttrkiye’nin uluslararast piyasalarda etkin
olmasint ve uluslararast alanlarda, yeni gelisen sartlardaki yabanci sermaye ve
teknoloji imkanlarindan yararlanmasi olanagini getirecektir.

- Dinyadaki ekonomik ve hukuki gelismelerin 1siginda, uluslararasi
alanda rekabet edebilecek hukuk altyapistni  tamamlayacak girisimlerde
bulunulmasi kac¢inilmazdir.

- Turkiye’nin ihtiyact olan altyapr ve enerji yatirimlarimi, yap-islet veya
yap-islet-devret modeli ile yapma niyetinde olan yabanct yatirimcilar, diger tlkeler
tarafindan taninan tahkim hakkini Ulkemizden de beklemekte, aksi takdirde
yatirim yapmamaktadirlar.

- Yabanct yatiimcilardaki genel kani, dogru veya yanlis, ulusal
mahkemelerin ilke olarak devlet teziyle bagli olmasi; ulusal mahkemelerin yap1 ve
nitelikleri geregi, tahkim mahkemeleri gibi pratik, hizli, basit bir usul tizerine
degil, birokratik bir usul tUzerine kurulmus olmalart nedeniyle Danistay
incelemesinin uzun stirmesi ve yatirimlarin gecikecegi yéntndedir.!”

- Kiiresellesme denen ckonomik degisimin 6ztnde, urinlerin ve
sermaye, isgtict, bilgi gibi iretim faktorlerinin serbest dolagim ilkesi yatmaktadir.
Bu serbestlik ilkesi, bir yandan da, 6zel girisime daha fazla rol verilmesini
gerektirmektedir. Tahkim konusundaki degisiklik, Turkiye’nin kiresellesme
denilen siirece ayak uydurma cabalarinin bir pargasi olarak degerlendirilmelidir.

- Turkiye’nin uyusmazhk ¢éziim yontemlerindeki isteksizligi egemenlik
kavrami Uzerindeki hassasiyetten kaynaklanmaktadir. Halbuki yerel tahkimin ve
uluslararast tahkimin kabul edilmesi, milli kanun koyucunun iradesiyle

18 Cemal SANLI, “Yatiim Uyusmazlklarinin Hallinde Tahkim Usuli ve Karsilagilan
Sorunlar”, Altyap1 Projelerine Ozel Sektdriin ve Yabanci Sermayenin Katiliminda
Imtiyaz Hakk: ve Uluslararas1 Tahkim Agisindan Ortaya Cikan Sorunlar ve Coziim
Onerileri Paneli, Ankara Sanayi Odast, 1998, s. 46.

1 TBMM Tutanak Dergisi, Cilt:9, 46 nc1 Birlesim, 10.08.1999, s. 62.
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gerceklesmektedir. Kanun koyucu buna cevaz vermedigi miiddetce, o tlkenin
topraklar tizerinde, sivil vasifli yani resmi sifati olmayan insanlarin bir yargilama
yapip, karar vermeleri mimkiin degildir. Dolayisiyla, sivil yargilama
yontemlerinin egemenlikle iliskilendirilmesi dogru bir yaklasim degildir.

1.3. Anayasa’nin 155. Maddesine Iliskin Degigiklik

Anayasa’nin Danistay’a iliskin 155. maddesindeki degisikligin ana nedeni,
kamu hizmeti imtiyaz1 niteligi tasiyan sézlesmelerde uluslararasi tahkime iliskin
diizenlemelere yer verebilme imkanini yaratmaktir. Bu degisiklik dogrudan
olmasa bile dolayli olarak uluslararasi tahkime yoneliktir. Daha 6nce de
belirtildigi gibi, yapian bir kanuni dizenleme (3996 sayii Kanun) ile kamu
imtiyaz sézlesmeleri 6zel hukuka tabi kilinmis ancak Anayasa Mahkemesi,
Kanunun bu hitkmiini iptal etmistir. Danistay da Anayasa tarafindan kendisine
verilen imtiyaz sozlesmelerini inceleme yetkisini kullanirken, tahkim kaydint
iceren sozlesmelerden bu kaydi, bu tir sozlesmelerin idari yargt alanina girdigi
gerekcesi ile ctkarmustir. Bu  sorunun agilabilmesi amactyla Anayasa’nin
Danistay’a iliskin 155. maddesinin ikinci fikrast da degistirilmistir.

4446 sayili Kanunun 3. maddesiyle teklif edilen degisiklikle, 155.
maddenin ikinci fikrasinin; “Danistay, davalari gérmek, Basbakan ve Bakanlar
Kurulunca goénderilen kanun tasarilart ve kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sartlasma ve soOzlesmeleri hakkinda dustuncesini bildirmek, tiizlik tasarilarint
incelemek, idari uyusmazhklart ¢6zmek ve kanunla gosterilen diger isleri
yapmakla gorevlidir.” seklinde yeniden dizenlenmesi 6ngorilmistiir.

Getirilen degisiklik teklifi ile maddeye kamu hizmeti kavrami eklenerek
Danistay’in  imtiyaz sartlasma ve sozlesmelerini incelemek gorevi, kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sozlesmeler hakkinda distncelerini
bildirmek olarak degistirilmistir. Teklif, Anayasa Komisyonu tarafindan aynen
kabul edilmistir. Teklifin Genel Kurul’da goriismeleri devam ederken verilen ve
kabul edilen bir 6nergeyle iki aylik siire sinir1 getirilmistir. Béylece Anayasa’nin
155. maddesinin ikinci fikrasina iliskin degisiklik teklifi; “Danzstay, davalar: girmek,
Bagsbakan ve Bakanlar Kurulunca gonderilen kanun tasariars, kamn hizmetleri ile ilgili
imtiyag, Sartlasma ve solesmeleri hakkinda iki ay iginde diisiincesini bildirmek, tiziik
tasariarmi incelemek, idari uynsmazliklar: ¢ozmek ve kanunla gosterilen diger isleri
yapmakla gorevlidir.” olarak son halini almistir.
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2. Kanuni Diizenlemeler

2.1. 4686 Sayil1 Kanun

1999 Anayasa degisikligi ile Anayasa’ya zaten girmis olan uluslararasi
tahkim kurumunun isleyisine iliskin esas ve usullerin kanunla belirlenmesi ihtiyact
karsisinda, 4686 sayili Milletleraras: Tahkim Kanunu yirirlige konmustur. 4686
sayth Kanun, yabanciik unsuru tastyan ve tahkim yerinin Turkiye olarak
belirlendigi veya bu Kanun htkiimlerinin taraflar ya da hakem veya hakem
kurulunca secildigi uyusmazliklar hakkinda uygulanmaktadir. Kanun hitktimleri,
Tiurkiye’de bulunan tasinmaz mallar Gzerindeki ayni haklara iliskin uyusmazliklar
ile iki tarafin iradeleri disindaki uyusmazliklara uygulanmaz.

2.1.1. Uyusmazliklarda Yabancilik Unsurunun Tespiti

4686 sayih Kanunun 2. maddesi ile yabancilik unsuru beliflenmistir.
Kanunun 2. maddesinde, yabancilik unsurunun bulunmast durumunda tahkimin
“milletleraras1 nitelik” kazanacagr ifade edilmektedir. Burada dikkat edilmesi
gereken, yeni yasa uyarinca bir tahkimin milletlerarast nitelikli olup olmadiginin
tespitinde, tahkim ile ilgili unsurlar degil uyusmazligin esast ile ilgili unsurlardan
hareket edilerek yabanct unsurun tespit edilmesidir.20

Kanunun, uyusmazligi yabanct unsurlu kian ve bu durumda tahkime
milletlerarast nitelik kazandirdigini belirlemis oldugu haller sunlardir:

- Tahkim anlasmasinin taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma
yerinin ya da igyerlerinin ayri devletlerde bulunmast.

- Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin;

a) tahkim anlagmasinda belirtilen veya bu anlagsmaya dayanarak tespit
edilen hallerde tahkim yerinden bagka bir devlette bulunmast,

b) asil s6zlesmeden dogan yikiumliliklerin 6nemli bir boliiminin ifa
edilecegi yerden veya uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden
baska bir devlette bulunmasi.

- Tahkim anlasmasinin dayanagini olusturan asil sézlesmeye taraf olan
sitket ortaklarindan en az birinin yabanct sermayeyi tesvik mevzuatina gore
yabanct sermaye getirmis olmast veya bu sézlesmenin uygulanabilmesi igin

20 Ziya AKINCI, “Yeni Milletlerarast Tahkim Kanunu ve Uygulama Alant”, Izmir Barosu
Dergisi, Yil: 2001, Say: 4.
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yurtdisindan sermaye saglanmast amaciyla kredi ve/veya giivence sézlesmeleri
yapilmasinin gerekli olmasi.

- Tahkim anlasmasinin dayanagini olusturan asil sozlesme veya hukuki
iliskinin, bir tlkeden digerine sermaye veya mal gegisini gerceklestirmesi.

2.1.2. Tahkim Anlagmasi ve Sekli

4686 saylli Kanunun 4. maddesine goére tahkim anlagmasi; taraflarin,
sOzlesmeden kaynaklansin veya kaynaklanmasin aralarinda mevcut bir hukuki
iliskiden dogmus veya dogabilecek uyusmazliklarin timinin veya bazilarinin
tahkim yoluyla ¢6ziilmesi konusunda yaptiklari anlasmadir. Tahkim kayd: asi
sozlesmede yer alabilecegi gibi taraflar, asil sozlesmeden ayr bir tahkim
sozlesmesi de yapabilitler.

Tahkim sartinin sekil sarti yazii olmasidir. Ancak cagin gereklerine
uygun olarak elektronik ortamda akdedilen tahkim sézlesmeleri de seklen gecerli
saytlmustir. Tahkim anlasmasinin gegerlilik sarti ise, taraflarin tahkim anlagmasina
uygulanmak tizere sectigi hukuka veya boyle bir hukuk secimi yoksa Turk
hukukuna uygun olarak yapilmis olmasidir.

2.1.3. Hakem veya Hakem Kurulunun Segimi

Hakem veya hakem kurulunun se¢imi, Kanunun 7. maddesi ile
diizenlenmigtir. Buna goére uyusmazlik taraflari hakemlerin sayisini, tek sayi
olmak kaydiyla, tespit etmekte serbesttirler. Béyle bir tespitte bulunulmamus ise
¢ hakem segilecektir. Ancak gercek kisiler hakem olarak secilebilir. 7. maddede
sayllan hakem se¢imin yapilamadigi hallerde, hakem se¢iminde yetkili mahkeme
asliye hukuk mahkemesidir. Tek hakem seciminde bu tek hakemin, ti¢c hakem
secilecek ise hakemlerden ikisinin uyusmazlik taraflart ile ayni milliyetten
olmamasi gerekmektedir.

Kendisine hakemlik Onerilen kimse, bu goérevi kabul etmeden 6nce
tarafsizlik ve bagimsizligi hakkindaki stipheleri hakli gosterecek hal ve sartlarint
aciklamak zorundadir. Uyusmazlik taraflarinin 6nceden bilgi sahibi olmamalari
halinde hakem, kendisi hakkinda sonradan ortaya cikabilecek durumlari
gecikmeksizin taraflara bildirmekle yikimlidir. Hakem taraflarca kararlastirilan
niteliklere sahip degilse, tahkim usulinde 6ngorilen bir ret sebebi mevcutsa,
hakemin tarafsizligindan ve bagimsizligindan stiphe etmeyi hakli g&sterecek
durumlar gerceklesir ise, reddedilebilir.
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2.1.4. Tahkim Yeri, Siiresi, Kullanilan Dil ve Durusma

Tahkim yeri seciminde, taraflar veya onlarin se¢mis oldugu tahkim
kurumu tamamen serbesttir. Tahkim yeri konusunda herhangi bir anlasma
mevcut degil ise, hakem veya hakem kurulu olayin niteliklerine goére tahkimin
yapilacagi yeri belirler. Taraflar tahkim siirecinde kullanilacak dil olarak, Tirkee
veya Turkiye Cumbhuriyeti tarafindan tanman devletlerden birinin resmi dili
olarak belirlemekte serbesttir. Taraflarca aksi karatlastirilmadigi muddetce, tek
hakemli davalarda hakemin secildigi, birden ¢ok hakemin secilmis oldugu
davalarda ise hakem kurulunun ilk toplantt tutanagini dizenledigi tarihten
itibaren bir yil igerisinde hakem veya hakem kurulu tarafindan uyusmazligin esast
hakkinda karar verilmesi gerekmektedir. Tahkim kurulu kararini oy ¢cogunlugu ile
alir ancak taraflar bunun aksini kararlastirabilirler.

Hakem veya hakem kurulu, delillerin sunulmasi, sézIi beyanlarda
bulunulmast ve bilirkisiden agiklama istenmesi gibi sebepletle durusma
yapilmasina karar verebilecegi gibi, yargilamanin dosya tizerinden yiritilmesine
de karar verebilir. Taraflar, aksini kararlastirmadiklar stirece, hakem veya hakem
kurulu, taraflardan birinin istegi iizerine tahkim yargilamasinin uygun bir
asamasinda durusma yapilmasina karar verebilir.

2.1.5. Tahkim Giderleri

Tahkim siirecinde yapilan giderlerin igerigi ve 6denmesine iliskin
hikimler, Kanunun 16. maddesinde dizenlenmistir. Buna gore tahkim giderleri,
hakem tcretleri ile yargilama giderlerinden olusmaktadir. Genel prensip olarak
hakem tcretleri, hakem veya hakem kurulu ile taraflar arasinda kararlastirilir.
Boyle bir anlasmanin olmamast, tahkim anlagsmasinda tcretin belirlenmesine
iliskin herhangi bir hitkmiin bulunmamast ve taraflarca bu konuda yerlesmis
milletlerarast kurallara veya kurumsal tahkim kurallarina atifta bulunulmamigsa,
hakem veya hakem kurulunun tcretleri her yil Adalet Bakanhg: tarafindan ilgili
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin da gorisleri alinarak hazirlanan
tcret tarifesine gore belirlenir.

Hakem dtcretleri disinda yargilama giderleri ise; hakemlerin seyahat
giderleri ile diger masraflarini, bilirkisi ve yardimina bagvurulan diger kisilere
6denen tcret ve kesif bedellerini, taniklarin seyahat ve diger giderlerini, hakem
veya hakem kurulunun, davay: kazanan tarafin varsa vekili i¢in avukathk asgari
lcret tarifesine gore takdir ettigi vekalet {icretini, yargr harglarini ve tahkim
yargilamasina iliskin bildirim giderlerini kapsamaktadir. Aksi kararlastirimadikea,
yargilama giderleri ile hakem tcretleri haksiz ¢ikan tarafa yiiklenir. Davada her iki
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taraf da kismen hakli ¢ikarsa, yargilama giderleri ile hakem ticretleri haklilik
durumuna goére taraflar arasinda paylastirilir.

2.2. 4501 Sayili1 Kanun

4501 sayil Kamu Hizmetleri Ile Tlgili Imtiyaz Sartlasma ve
Sozlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarda Tahkim Yoluna Bagvurulmas: Halinde
Uyulmast Gereken Ilkelere Dair Kanun, 4686 sayili Kanundan énce yiiriirliige
girmistir. Kanun, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve s6zlesmelerinde
bu sézlesmelerden dogan uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢6ziilmesinin
6ngorilmesi halinde taraflarca sézlesme yapilirken uyulmast gereken ilke ve
esaslart belitlemek amacint tagimaktadir. Ancak bu esas ve usuller, kamu
hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sézlesmelerinde ve bu sézlesmelerde
tahkim kaydinin bulunmast halinde uygulanabilecektir.

Kanun, ti¢ alanda yabancilik unsuru tastyan sézlesmelerin tahkim yoluyla
¢6ziimini kabul etmistir. Buna goére, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma
ve sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin, Tirkiye’de toplanarak Tirk
hukukuna ya da yabanct hukuka gbre karar verecek hakem veya hakem
kurulunda veya yabanci bir ilkede toplanarak Tirk hukukuna ya da yabanci
hukuka gére karar verecek hakem veya hakem kurulunda veya kendi tahkim
usuld bulunan milletlerarast tahkim kuruluslarinda ¢6zimi kabul edilmektedir.

Tahkim vyoluna ilisgkin uyulacak ilkeler, Kanunun 4. maddesinde
dizenlenmistir. Buna gore; tahkim sarti veya tahkim soézlesmesinde tahkim
yoluyla c¢oztlecek uyusmazliklar, uygulanilmasi istenen tahkim kurallari, tahkim
yeri, hakem veya hakem kurulunun se¢imi, sayist, nitelikleri, hakem kurulunun
yetkileri, yargilama usulii, kullanilacak dil, uyusmazligin esasina uygulanacak
maddi hukukun secimi, taraflarin delillerini ikamesi, bilirkisilerin secimi,
uyusmazligin diger tarafa ne sekilde bildirilecegi, bildirim siiresi, tahkim stiresi,
hakem kurulunun delil toplama yetkisi ve usult, hakem tcretleri, yargilama
giderleri, vekalet ticreti ve benzer konularin ayrintili bir sekilde diizenlenmesi
gerekmektedir.

2.3. 4875 Sayil1 Kanun

4875 sayith Dogrudan Yabancit Yatimlar Kanunu, yabanci sermaye
yatirimlarina uygulanacak esaslar icerisinde uyusmazliklarin tahkim yolu ile
cozumune de yer vermistir. Kanunun 3/e maddesinde 6zel hukuka tabi yatirim
sozlesmelerinden ve idare ile yabanci yatirimer arasinda yapilan kamu imtiyaz
sartlasma ve sOzlesmelerinden kaynaklanan yatirim uyusmazliklarinin ¢ézimi

SAYISTAY DERGISI e SAYI: 57 107



Yabanct Sermaye-Tahkim Iliskisi ve Tiirkiye 'de Yasanan Gelismeler

icin taraflarin, ulusal mahkemelerin yant sira, milli veya milletleraras: tahkime de
bagvurabilmeleri imkani taninmistir.

2.4. 2575 Sayili Kanun

1999 yilindaki Anayasa degisikligiyle, Danistay’in kamu hizmetleri ile ilgili
imtiyaz sartlasma ve sozlesmeleri tzerindeki “inceleme” yetkisi, “iki ay icinde
distincesini  bildirmek” olarak yeniden diizenlenmistir. Bu degisikliklere
uygulama kabiliyeti kazandirilabilmesi icin, 4492 sayii Kanunla, 2575 sayili
Danistay Kanununun 23., 24., 42., 46. ve 48. maddelerinde degisiklik yapilmistir.

2575 sayth  Kanunun 23. maddesi, Danistay’in = gorevlerini
diizenlemektedir. 23. maddenin (d) bendinde yer alan; “%igiik tasariarm: ve imtiyaz
sozlesme ve sartlagmalarim: inceler” seklindeki hitkGm; ‘“%iziik tasariarm inceler; kamn
hizmetleri ile ilgili imtiyaz, sartlasma ve siZlesmeleri hakkinda diisiincesini bildirir” seklinde
degistirilmistir.

Danistay Kanununun 24. maddesi, Danistay’in ilk derece mahkemesi
olarak gorecegi davalari belirflemektedir. 4492 sayili Kanunun 2. maddesi ile 24.
maddenin (1) numaral fikrasinin (j) bendinden sonra gelen paragrafi; “kars:
agtlacak iptal ve tam yargt davalar: ile tabkim yoln ongoritlmeyen kamn hizmetleri ile ilgili
imtiyag,  sartlagma ve solesmelerinden  dogan  idari  davalar: - ¢oziimler.”  seklinde
degistirilmistir. Bagka bir ifadeyle, bu degisiklik ile tahkim yolunun 6ngorildigi
imtiyaz sartlasma ve soOzlesmelerinden kaynaklanan davalar, Danistay’in ilk
derece mahkemesi olarak gérdiigii davalar arasindan ¢tkarilmistir.

Danistay Birinci Dairesi’nin gorev alanini belirleyen 2575 sayili Kanunun
42. maddesinin (c) bendi 4492 sayili Kanunun 3. maddesi ile “&anu higmetleri ile
tlgili imtiyaz, sartlasma ve sozlesmelerini” incelemek ve geregine gore karara baglamak
veya diistincesini bildirmek olarak degistirilmistir.

Danistay Kanununun 46. maddesi, Danistay Idari Isler Kurulunun
gorevlerini  dizenlemektedir. 4492 sayili Kanunun 4. maddesi ile Danistay
Kanununun 46. maddesinin (1)/(b) bendindeki, ‘Gtiyaz verilmesine iliskin sizlesme
ve sartlagmalar:” ciimlesi, “famu bhizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sozlesmelerini”
olarak degistirilmis ve Idari Isler Kurulunun bu sozlesmeleri inceleyecegi ve
karara baglayacagi veya diisiincesini bildirecegi hiikiim altina alinmugtir.

Danistay Kanununun 48. maddesinin bagligi, 4492 sayih Kanunun 5.
maddesi ile “Kanun ve Tiiziik Tasarslar: ile Kamn Hizmetlers ile Lgili Imtiyaz Sartlasma
ve  Sozlesmelerinin - Goriigiilmesi”  olarak — diizenlenmis ve madde hiukmu
degistirilmistir.

108 SAYISTAY DERGISI e SAYI: 57



Yabanc: Sermaye-Tabkim Liskisi ve Tiirkiye'de Yasanan Gelismeler

2.5. 2576 Sayil1 Kanun

2576 sayili Bolge Idare Mahkemeleri, Idare Mahkemeleri ve Vergi
Mahkemelerinin  Kurulusu ve Gorevleri Hakkinda Kanun ve 2577 sayili
Kanunun idare mahkemelerinin gorevlerini diizenleyen 5. maddesinin (1)/(c)
bendi, 4577 saylh Kanunun 2. maddesiyle degistirilerek “Zabkim yolu dngiriilen
imtiyag, Sartlasgma ve silesmelerinden dogan wuynsmazliklar?” ¢ozme gorevi, idare
mahkemelerinin gérev kapsami disina ¢tkartimistir.

4492 sayii Kanunun 6. maddesi ile de 2577 sayil Kanunun 2.
maddesinde de degisiklik yapilmistir. Bu madde idari dava tirlerini ve idari yargt
yetkisinin sinirlarint tespit etmektedir. 2. maddenin (c) bendi degistirilmis ve
“tabkim yolu ongdriilen imtiyaz sartlasgma ve sozlesmelerinden dogan uynsmaziikiar hari,
kamu hizmetlerinden birinin yiiriitiilmesi icin yapilan her thirlii idari siglesmelerden dolay:
taraflar arasinda  ¢ikan  wynsmazliklara iliskin davalar” idari dava olarak kabul
edilmistir.

3. Diger Diizenlemeler

3.1. Milletleraras: Tahkim Ucret Tarifesi Yoénetmeligi

Yonetmelik, Adalet Bakanligr tarafindan, 4686 sayii Kanunun 16. ve
Gegici 1. maddelerine dayanilarak, taraflarla hakem veya hakem kurulu arasinda
tcretin  belirlenmesi  konusunda anlagmaya varilamamast veya tahkim
anlagsmasinda tcretin belirlenmesine iliskin herhangi bir hitkmtin bulunmamast ya
da taraflarca hakem veya bu konuda yerlesmis uluslararast kurallara veya
kurumsal tahkim kurallarina yollama yapilmamis olmasi hallerinde bagvurulacak
Ucret tarifesinin hazirlanmasina iliskin esas ve usulleri belirflemek amaciyla
cikardmustir.

Yonetmelige gbre, hakem veya hakem kurulunun dcretleri, ilgili kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin gorisleri alinarak Adalet Bakanligi
tarafindan her yil Mart ayinda tespit edilmektedir.

3.2. Milletlerarasi Tahkim Ucret Tarifesi Tebligi

Teblig, 4686 sayilh Kanunun Gegici 1. maddesi uyarinca Adalet Bakanligt
tarafindan hazirlanmaktadir. Teblig’in iceriginde hakemlik tcretinin kapsamu,
tcret 0denmeyecek haller, tcretin kismen Odenmesini gerektiren durumlar,
davanin konusuz kalmasi, feragat ve sulh hallerinde 6denecek tcret, hakem
kurulu tarafindan kismi karar verilmesi durumunda hitkmolunacak tcret ve
tUcretin hak edilme zamani gibi hususlar dizenlenmektedir. Ayrica uyusmazlik
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miktarina gére hakem {icretlerinin oransal olarak saptandigt Hakemlik Ucret
Tarife Tablosu da Teblig ekinde yer almaktadir. 11.03.2005 tarih ve 25752 sayil
Resmi Gazete’de yayimlanan Teblig’e gore 2005 yilinda hakemlik tcretlerine
uygulanacak oranlar agagidaki tabloda yer almaktadir.

Halem{retleri Tarife Tablosu*
-
TEKHAKEM {IC VEYA DAHA FAZI A SAYIDA HAKEM

0-500000 YIL % %8
0000001 - 100 YIL % %
100000001 - 2000000 YIL %3 %
200000001 - 5000000 YIL %R %
500000001 - % %

¢ 1503.2005 taribincenifberen uygyiaren fiore arife tablosudr.

YAP-ISLET-DEVRET MODELI VE KAMU IMTIiYAZ
SOZLESMELERINE BAGLI YATIRIMLARDA
ULUSLARARASI TAHKIM

1. Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmeti imtiyaz Sozlesmeleri

Kamu hizmeti kavrami, 6gretide ve uygulamada net tanimi yapilamayan
bir kavramdir. Aynt sekilde tlkemizdeki hukuk metinlerinin hi¢birinde kamu
hizmetine iligkin bir tanimlama veya agiklama yer almamaktadir. Toplum
ihtiyaglarinin duragan olmamasi, devletin de bu ihtiyaclari karsilama gérevinin de
surekli degismesini ve yenilenmesini gerektirmektedir. Bu degiskenlik, kamu
hizmeti kavraminin siurlart belli bir tanimimnin yapilmasini giiglestiren bir
etkendir. Bununla birlikte 6gretide, kamu hizmeti kavraminin genel, ¢erceve bir
tanimut yapilabilmektedir. Buna gére; kamu hizmeti kisaca, bir kamu kurumunun,
ya kendisi tarafindan, ya da yakin gbzetimi altinda 6zel girisim eliyle kamuya
saglanan hizmet?! olarak tanimlandigr gibi daha genis sekilde, devlet ya da diger
kamu tiizel kisileri tarafindan ya da bunlarin gbzetimi ve denetimi altinda genel
ve ortak ihtiyaclart karsilamak, kamu yarari ya da ¢ikarint saglamak icin yapilan ve

21 A, Seref GOZUBUYUK, Yénetim Hukuku, Turhan Kitabevi, 13. Bast, Ankara, 1999, s.
235.
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topluma sunulmus bulunan strekli ve diizenli etkinlikler?2 olarak da
tanimlanmaktadir. Gorildigh tizere kamu hizmeti sayilan etkinliklerin tek tek
sayllmasi yerine o hizmetin nitelikleri tizerine tanimlama yapimistir. Ancak, bu
niteliklerin belirlenmesinde hangi kurumun yetkili oldugu konusu agik degildir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi de E.1994/43 ve K.1994/42-2 sayili kararinda,
kamu hizmeti konusunda genis tanimlamay1 kabul etmis ve bir hizmetin kamu
hizmeti niteligine biiriinmesinde kanun koyucunun iradesinin rol oynadigini
ancak bir etkinligi kamu hizmeti olarak nitelendirmedeki Anayasa Mahkemesi’nin
anayasal denetim gorevi geregince yaptgt degerlendirmeleri sakli tutmustur.

Imtiyaz soézlesmeleri de tipki kamu hizmeti kavrami gibi net olarak
tanimlanmus degildir. Danistay’a gore, kamu hizmeti niteligi tasiyan bir gorevin
yerine getirilmesi, idari bir s6zlesmeyle 6zel bir girisimciye devredilmisse, kamu
hizmetinin imtiyaz usultyle yiritilmesi séz konusudur. Anayasa Mahkemesi’nin
kararlarinda kullanilan sekliyle kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri, konusu kamu
hizmetinin kurulmasini ve/veya isletilmesini bir 6zel kisiye devretmek olan
sozlesmeler olarak tanimlanabilir. Kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmelerinin ayirict
niteliklerini Danistay soyle aciklamaktadir: siglesmeye konu olan  kamu  hizmets,
imtiyaz sahibinin (G3el girisimcinin) kar ve gararma olarak kurulnr ve isletiliv, buna karsilik
imtiyag, sabibinin elde ettigi, idarenin fendisine devrettigi tahsil hakkdsr. Ayrica, imtiyaz
stiresince higmetten yararlanacaklardan almacak olan bedel veya iicret, esaslar: kanunla
Saptanacak bir tarife digerinden tahsil olunur ve son olarak kamn hizmeti imtiyaze daima
belli ve uzun bir devre icin verilir...bu karakterlerden son ikisi, kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmelerini diger idari sozlesmelerden ayeran dnemli unsurlardm=

Sonug olarak, kamu hizmetlerinin 6zel hukuk kisilerine gordiirtilmesinde
kullanilan imtiyaz yontemi ancak bu alanda idare ile &zel kisiler arasinda
akdedilecek bir kamu hizmeti imtiyaz s6zlesmesi ile miimkiin olabilecektir. 1999
yilindaki Anayasa degisikligine kadar gecen dénemde bu ilke korunmustur.

2. Yap-Islet-Devret Modeli

Gunimiizde, gesitli tilke ve uluslararast kuruluslarin sahip oldugu buyiik
finansman ve teknoloji olanaklarini, sinirli kaynaklar ile yapilamayacak altyap:
yatirimlarint hizla gerceklestirmek ve toplumun hizmetine sunmak amaciyla
kullanmak icin gelistirilen finansman modellerinden biri de yap-islet-devret

22 Oktay VARLIER, “Yap-Islet-Devret Modelinin Tirk Ekonomisindeki Onemi”, Yap-
Islet-Devret Modelinin Uygulanmasinda Ortaya Cikan Sorunlar ve Oneriler
Sempozyumu, Bildiriler-Panel, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiist, Ikinci
Baski, Ankara, 19.06.1996, s. 5.

23 1. Daire, E.1992/232-K.1992/294, Danigtay Detgisi, Sayt: 87 (1993), s. 33.
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modelidir. Yap-islet-devret modeli, kamunun gérev alanina giren bir yatirim veya
hizmetin, yatirim ve isletme doéneminde yapilacak masraflart yiiklenen ve
karsiliginda yatirim sonucu ortaya cikacak tesisi, 6nceden belitlenen bir siire ve
tarife Uzerinden isletme hakkina sahip olan bir sirket eliyle gérdiirtilmesidir.2+

Yap-islet-devret, bir s6zlesme tipi degil, sézlesme 6zgtirligiinin sagladigt
serbestlik icinde, maddi kaynak ihtiyact duyulan projelerin gerceklestirilmesinde
kullanilmak tzere gelistirilen bir finansman modelidir.2> Bu model ¢ercevesinde
gerceklestirilecek yatiim ile yatirimci, kaynak ihtiyact olan tarafa ait arazi
tzerinde taraflarca kararlastirilan tesisi yapacak, belli bir siire bunu isletecek ve
sonra da diger tarafa devredecektir. Boylelikle yatirim bedeli, tesisin isletilmesi ile
elde edilen gelirden 6denmis olacaktir.

3096 sayilt ve 3465 sayili Kanunlarin sadece otoyol ve elektrik konusunda
bir dizenleme getirmeleri, bu Kanunlara gore akdedilen sézlesmelerin kamu
hizmeti imtiyaz sozlesmeleri sayilmasindan kaynaklanan gigliikler nedeniyle
gerek bu Kanunlarin kapsamini genisletmek ve gerekse karsilasilan giiclikleri
bertaraf etmek amactyla 1994 yilinda, 3996 sayili Bazi Yatirim ve Hizmetlerin
Yap-Islet-Devret Modeli Cercevesinde Yaptirilmast Hakkinda Kanun yiiriirliige
konmustur.

3996 sayih Kanunun 2. maddesi ile yap-islet-devret modeli ¢ercevesinde
sermaye sirketlerinin veya yabanci sirketlerin, képri, tiinel, baraj, sulama, igme ve
kullanma suyu, kanalizasyon, haberlesme, elektrik dretim, iletim, dagitim ve
ticareti, maden, fabrika ve benzeri tesisler, otoyol, demiryolu ve benzeri yatirim
ve hizmetlerin yaptirilmast, isletilmesi ve devredilmesi gibi konularda
gorevlendirilmesine olanak tanmnmistir. Yine 3996 sayih Kanuna gére, Kanunda
sozi edilen yatirim ve hizmetleri yap-islet-devret modeli cercevesinde yaptirmak
isteyen idarelerin Yiiksek Planlama Kurulu’ndan izin almalar1 gerekmektedir. Bu
izin alindiktan sonra nitelikleri belirtilen bir yerli ya da yabanci sirketle s6zlesme
yapilacaktir. Yapilacak sézlesme en fazla 49 yilik olabilir. Yapilan yatirim ve
hizmetler sézlesme siiresi sonunda tim tesisletiyle, tasinir ve tasinmaz mallari ile
birlikte her tiirlii taahhiitten arindinlnns sekilde idareye devredilecektir.

2 Ugur EMEK, Ek ve Degisiklikler le Yap-Islet-Devret (YID), Yap-islet (YI) ve
Kamu Hizmeti Imtiyaz1 Mevzuaty, Iktisadi Sektorler ve Koordinasyon Genel Midiirliigii,
DPT, Kasim 2002, s. 3.

25 Tale SIRMEN, “Sozlesme Hukuku Agcisindan Yap-Islet-Devret Modeli”, Yap-Islet-
Devret Modelinin Uygulanmasinda Ortaya Cikan Sorunlar ve Oneriler Sempozyumu,
Bildiriler-Panel, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii, Ikinci Baski, Ankara,
19.06.1996, s. 11.
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3996 sayili Kanunun en 6nemli dizenlemesi, Anayasa’da uluslararasi
tahkime yonelik dizenlemeler yapilmasina kadar uzanan sorunlarin kaynagini
olusturan 5. maddesidit. Kanunun ilk halinde 5 inci madde su sekilde
duzenlenmistir: “Yiiksek Planlama Kurulunca belirlenen idare ile sermaye sirketi veya
yabanct sirket arasinda imtiyaz, leskil etmeyecek nitelikte bir sozlesme yapilir. Bu sozlesme
azel hukuk hiikiimlerine tabidir.”

Gortldigi gibi, kanun koyucu yap-islet-devret modeli ile gbrdiirecegi
hizmetlerine iliskin sézlesmeleri, bir yasa hitkmi ile idari hukuk kapsamindan
ctkarp 6zel hukuk alanina sokmustur. Kanunda sayilan islerin gérdiiriilmesine
iliskin idare ile yabanci sirket arasinda iki tarafin esitligi ilkesine dayal 6zel hukuk
hitkiimlerinin uygulanacagt kanun koyucu tarafindan kabul edilmistir. Idarenin
bu kapsamda yaptigi sézlesmeler imtiyaz sézlesmesi olarak kabul edilmeyecek,
dolayisiyla 6zel hukuk hitkiimlerine tabi olacaktir.

Surast agiktir ki, boyle bir yaklasimin nedeni, yabanct yatirimeilarin bu tiir
biyiik finansman gerektiren yatirimlarini kars: tarafla esit sartlarda olmak kosulu
ile saglamak istemeleri ve Danistay incelemesine karst yabanci sirketlerin
tagidiklart glivensizlik ve kaygilardir. Bunun yani sira, yabanci yatirimcilarin bu
tir yatiimlarindan kaynaklanabilecek uyusmazliklarin  ¢6ztiimiinde, yatirim
yaptiklart ilkelerin hukuk kurallart ile bagli olmak yerine kendi tercihleri
dogrultusunda tahkim mekanizmasini kullanmak istemeleridir.

3. Anayasa Mahkemesi’nin Iptal Kararlar

Buyiik finansman kaynaklari gerektiren ve yukarida belirtilen Kanunlarla
dizenlenmis olan altyap: alanlarinda yapilacak yatirimlarla ilgili s6zlesmelerin
idare hukuku kapsamindan ctkarilip 6zel hukuk alanina dahil edilmesi diistincesi,
Anayasa Mahkemesi’nin s6z konusu yasal diizenlemeler hakkinda vermis oldugu
iptal kararlari ile karsilasmistir. Anayasa Mahkemesi’nin bu olumsuz tavrinin esas
nedeni, Mahkeme’nin iptal kararlarinda dayandigi kamu hizmeti ve imtiyaz
kavramlarinin iceriginin bu tir sozlesmelerin 6zel hukuk hikimlerine tabi
olmalarina imkan vermedigi yoniindeki yaklasimudur.

3.1 3974 Sayili Kanuna Iligkin Iptal Karar

Anayasa Mahkemesi, E.1994/43 ve K.1994/42-2 sayili kararinda, 3291
sayilt Kanuna bazi ek maddeler getirilmesini éngdren 3974 sayili Kanunun Ek 5.
maddesini iptal etmistir. Iptal edilen Ek 5. madde; “Enmeri ve Tabii Kaynaklar
Bakanhgs ile enerji alanmda faaliyet gisteren Iktisadi Devlet Tesekkiillerinin bu Kannna
dayanarak veya dider kanunlarm ozel sektoriin yeni enerji iiretim, iletim ve dagitim tesisleri
kurma ve  isletmelerini veya meventlarm  isletme  haklarm: - devir  almalarm:  dngoren
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hiikdimlerine gore diciincii kisilerle yapacaklar: sozlesmeler 6zel hukuk biikiinlerine tabi olup,
imtiyaz, teskil etmezler.” seklinde bir diizenleme getirmistir.

Anayasa Mahkemesi iptal kararinda idari sézlesme, kamu hizmeti,
imtiyaz ve kamu hizmeti imtiyaz sézlesmesi kavramlarina agiklik getirmis ve iptal
kararinin  gerekcesini bu kavramlar tzerine kurmustur. Yiksek Mahkeme
kararinda bir sozlesmenin idari sozlesme sayiabilmesi igin, sézlesmenin
taraflarindan  birinin kamu idaresi olmasy; s6zlesmenin kamu hizmetinin
yurttilmesi ile ilgili bulunmasi ve yonetime, 6zel hukuk yetkilerini asan yetkiler
taninmast kosullarinin varliginin gerekli oldugunu belirtmektedir. Bunun yaninda
kamu hizmetini de; devlet ya da diger kamu tiizel kisileri tarafindan ya da
bunlarin gézetim ve denetimleri altinda, genel ve ortak gereksinimleri karsilamak,
kamu yarart ya da ¢ikarint saglamak icin yapilan ve topluma sunulmus bulunan
surekli ve duizenli etkinlikler olarak tanimlamakta ve sireklilik ve diizenliligin
kamu hizmetinin 6nemli 6gelerinden biri oldugunu ifade etmektedir.

Ayni kararda Mahkeme imtiyazi; kamu hizmetinin kar, hasar ve zarar
6zel hukuk kisisine iliskin olarak idarenin gbzetim ve denetimi altinda genellikle
cok uzun siireli bir “idari s6zlesme” uyarinca 6zel hukuk kisilerince yuritilmesi
olarak tanimlamakta ve konusu kamu hizmetlerinin kurulmasini ve/veya
isletilmesini bir 6zel kisiye devretmek olan sézlesmeleri de kamu hizmeti imtiyaz
s6zlesmesi olarak agiklamaktadir. Mahkeme’ye gbre kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmeleri idari sozlesmelerin tim niteliklerini tagitlar.

Mahkeme 3974 sayii Kanunda yer alan elektrik tretimi, iletimi ve
dagitimi ile ilgili etkinliklerin, kamu yararmna dontk, toplumun ortak
gereksinmelerinin karsilanmasina yonelik, dizenli ve siirekli etkinlik oldugunu
belirterek, bu tiir etkinliklerin kamu hizmeti kapsaminda bulundugu, bir hizmetin
kamu hizmeti niteligi kazanmasinda kanun koyucunun iradesinin rol oynadigini
ancak, bu saptama yapilitken hizmetin niteligine bakilmasi gerektigi ve bu
nedenle nitelik yoniinden kamu hizmeti olan bir hizmetin 6zel kesimce
yurttilmesinin o hizmetin niteliginde etkili olamayacagini ifade etmistir.

Anayasa Mahkemesi tim bu nedenlerle, 3974 sayilh Kanun kapsaminda
bulunan sézlesmelerin idari sozlesme niteliginde olduguna karar vermistir.
Dolayisiyla, bu tir sézlesmelerin yargisal denetimi 6zel hukuk alaninda degil
idare hukuku kapsaminda yapilacaktir.

3.2. 3996 Sayili Kanunun 5. Maddesine Iligkin Iptal Karar1

3996 sayili Kanunun “Sézlesme” baslikli 5. maddesinin Anayasa’ya aykiri
oldugu gerekgesiyle acilan iptal davasinda Anayasa Mahkemesi, 3974 sayilt
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Kanunun iptal edilen Ek 5. maddesinin iptal gerek¢esinde kullandigr argtimanlari
tekrar ederek, E.1994/71 ve K.1995/23 sayili karart ile bu maddenin iptaline
karar vermistir. Iptal edilen 5. madde daha 6nce agtklandigi tizere, idare ile ézel
hukuk kisileri arasinda yapilacak s6zlesmeye iliskindir.

3996 sayih Kanun yap-islet-devret modeli ile yapilacak yatirimlarda,
yatirtmet ile idare arasinda imtiyaz tegkil etmeyecek ve 6zel hukuk hikiimlerine
tabi olacak bir sozlesme 6ngérmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi, 6niine
gelen davada kanun koyucunun bu yondeki iradesini, 3974 sayili Kanun hakkinda
vermis oldugu kararin iptal gerekgelerini tekrarlayarak Anayasa’ya aykir
bulmustut.

3.3. 3996 Sayili Kanunun 11. Maddesine Iligkin Iptal Karar1

Anayasa Mahkemesi’ne yapilan iptal basvurularindan bir digeri, 3996
sayill Kanunun 11. maddesini degistiren 4180 sayili Kanunun 1. maddesine
iliskindir. Anilan Kanunun 4180 sayili Kanunla degisik 11. madde hitkmi; Bx
Ranunun 4 iincii maddesine istinaden yiiriirliige fonulan Bakanlar Kurnln Kararmda
belirlenen esas ve usuller wyarmca akdedilen siglesmeler geredi, yap-islet-devret modeli
cergevesindeki yatirim projeleri igin idare adima sermaye sirketleri ya da yabanci sirketlere,
kamu kurum ve kuruluslar: ile bagle ortakliklarmm ve maballi idarelerin satin alacaklar:
mal ve higmet bedelleri ile kamn kurnluslarmea, bu sirketlere taabbiit edilmis iiretim
girdilerinin temin edilememesi halinde ilgili sozlesme cergevesinde ortaya ¢ikabilecee ddeme
ylikiimliiliikleri dgin garanti vermeye, bu cercevede mali yiikiimliiliik altina giren fonlar lebine
garanti vermeye, gerektiginde, proje ile ilgili anlasmalardaki kosullar cercevesinde kdprii
krediler saglanmasima veya saglanacak bu krediler icin geri odeme garantisi vermeye ve yap-
islet-devret modeline dayanan tesisin ve/veya sirket bisselerinin sig; konusu projelere iliskin
anlasmalardaki kosullara nygnn olarak satm almmas: halinde de dis kredi borglarin
yliklenecek kamu kurum ve kuruluslars ile bagle ortakliklarmm ve mahalli idarelerin lebine,
finansor  kuruluglara - garanti - vermeye ve garanti  kosullarmn:  belirlemeye  Hagine
Miistesarleginmn bagle oldugn bakan yetkilidir. seklindedir.

Anayasa Mahkemesi, E.1996/63 ve 1997/40 sayilt kararinda Anayasa’nin
153. maddesi geregi iptal edilen kanunlarla aynt dogrultuda ve ayni icerikte ya da
nitelikte yeni bir kanun c¢ikarilamayacagint hatirlatarak; Yasa'nin 4 dincii maddesine
dayanilarak cikarian 94/5907 sayil Bakanlar Kurulu Karars, Anayasa Mahfkensesi'nin
iptal kararma konn olan diizenlemeye kosut hiikiimler icermesine karsin yiiriirlikten
kaldirilmanngstir. Dava konnsn madde ile bun farara gondermede bulunulmasi, Anayasa
Mabkemesi’nin iptal ettigi sozciik ve kurallarla benimsenen ilkelerin yeniden yasalastirimas
anlamina gelmektedir” diyerek, séz konusu 11. maddenin; Bx Kanunun 4 iincii
maddesine istinaden yiiriirliige konnlan Bakanlar Kurulu Kararmda belirlenen esas ve usuller
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uyarmca imalanan solesmeler... bolumunt Anayasa’nin 153 tinci maddesine aykirt
bularak iptal etmistir.

3.4. Iptal Kararlarinin Dogurdugu Sonuglar ve Degerlendirme

Anayasa Mahkemesi’nin yap-islet-devret modeli yoluyla 6zel kisilere
gordirtlecek altyapr hizmetlerine iliskin idare ve yatirimei arasindaki hukuksal
iligkilerin kapsamini saptayan sozlesmeleri kamu hizmeti imtiyaz sozlesmeleri
olarak kabul etmesi ve aksi yonde yapilan kanuni diizenlemeleri Anayasa’ya aykiri
bularak iptal etmesi ekonomik ve hukuki alanda bir takim 6nemli sonuclar
beraberinde getirmistir:

- Oncelikle bu tiir s6zlesmeler, kamu hizmeti imtiyaz sézlesmesi olarak
kabul edildikleri icin Anayasa’nin 155. maddesi ve Danistay Kanununun ilgili
maddeleri geregince Danistay’in 6ndenetimine tabi olmaya devam etmistir.

- Buytk finansman gerektiren ve kamu kaynaklariyla gerceklestirilemeyen
yatirim ve hizmetlerin, 6zel kesime gorduriilmesi amaciyla gelistirilen yap-islet-
devret uygulamasinda hukuki altyapinin bu modele hazir olmadigi gorilmiis ve
dolayistyla bu  tir yatirimlarin ve hizmetlerin yabanct sermaye araciligiyla
gerceklestirilme olasiligt azalmis veya gecikmistir.

- Bu sozlesmelerden dogacak olan uyusmazhklar, idari yargida ve
dolaysiyla 2575 sayilh Kanunun 24. maddesi uyarinca ilk derece mahkemesi
sifatiyla.  Danistay’da  ¢6zimlenecektir. Bunun anlami, 6zellikle  yabanct
yatrimctlarin  istedikleri tahkim mekanizmasinin bu tir sézlesmelerde yer
alamayacagidir.

- Danistay inceleme sonrasinda, 2575 sayili Kanunun (24/1) maddesi ve
2577 sayih Kanunun (2/1-¢) maddesi hukimlerine dayanarak, imtiyaz
sOzlesmelerinden dolay: taraflar arasinda cikacak uyusmazliklarin ¢ézimlenmesi
gorev ve yetkisinin idari yargiya ait bulundugu gerekgesiyle “bir 6zel hukuk
kurumu olan tahkim ve tahkim oncesiyle ilgili dizenlemeleri” sézlesme
metinlerinden ¢ikarmaya baslamistir.26

- Sozlesmelerde vyalnizca sirket kusurundan bahsedilmekte, “idare
kusuru” kabul edilmemektedir. Kusura ancak idare karar vermektedir. Idare bu
anlasmalarda tek bagsina fesih hakkina sahiptir. Kredi veren kuruluglarin

26 Danigtay 1. Dairesi’nin 10.04.1996 tarihli ve E.1995/178-K.1996/78 sayili karati.
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gerektiginde midahale hakk: yoktur. Yatirimer ve isletmeci bagarisiz olursa,
kreditorler bagka bir yatirimei-isletmeci 6nerememektedir.?’

Bu nedenle, kanuni diizenlemeler yoluyla halledilmek istenen bu sorun,
bu alanda yapilan diizenlemelerin Anayasal yargt organi tarafindan iptal edilmesi
sebebiyle ancak Anayasa’da degisiklik yapilmak suretiyle giderilebilecektir.
Nitekim 1999 yilinda Anayasa’da yapilan degisikliklerin kaynagini da bu sorunun
¢bzimi c¢abalart olusturmaktadir. Diger bir ifadeyle, Anayasa degisiklikleri,
Turkiye’nin  yabanct sermaye yatirimlarina olan  ihtiyaciniin  ve  yabanc
yatirimcilarin beklentilerinin ortak tirtint olarak ortaya ¢ikmistir.

Tirk hukuk sisteminde uluslararast tahkime iliskin yapilan hukuki
diizenlemelerin ve uygulamalarin birbiriyle uyumlu olmasi gerekmektedir. Bu
nedenle, 4875 sayili Kanunun 2/b maddesi ile tanimlanmis olan yabanct sermaye
kavraminin; 4686 sayilt ve 4501 sayih Kanunda, “yurtdisindan sermaye veya kredi
veya teminat sozlesmeleri yoluyla getirilen sermayenin” yabanct sermaye olarak
kabul edilmesi ile yabancilik unsurunun genisletilmis olmasi, bu uyumu bozucu
niteliktedir. Dolayistyla, 4686 ve 4501 sayili Kanunlarla yabanct unsur olarak
kabul edilmis olan “yurtdist kaynakli sermaye, kredi veya teminat sézlesmeleri
yoluyla getirilen sermaye”ye, 4875 sayii Kanunda da yabanci sermaye tanimi
icerisinde yer verilmesi gerekmektedir.

Uluslararast tahkim mekanizmasi; devlet yarg: siireclerinden siire, stirat
ve usul agilarindan daha pratik ve kullanisht olmakla birlikte mali agidan devlet
yargisindan ¢ok daha fazla maliyeti olan bir uyusmazhk ¢6zim yoludur.
Anayasa’da dizenlenmis olmast nedeniyle uluslararast tahkim mekanizmasindan
ancak yeni bir Anayasa degisikligi ile vazgecilebilir. Giniimiz uluslararasi
ckonomik kosullarinda, 6z kaynaklar ile finanse edilemeyen yitksek maliyetli
yatirimlarda yabanci sermayenin 6nemi ve gerekliligi ortadadir. Bu nedenle, boyle
bir tersine gelismenin yasanamayacagi asikardir. Bu yiizden, ylksek maliyetli
tahkim davalarinda bu maliyeti en aza indirme yoniinde c¢aligmalar yapilabilir.
Nitekim Tirkiye’de uluslararasi tahkim davalarinda, 6zellikle yabanct sermayeli
sitketler ile yakin iligki icinde bulunan yatirimet kamu kurum ve kuruluglart davalt
konumda bulunmaktadir. Ozellikle dava sonucunda tazminata da karar verilmesi
halinde, bu kuruluglar yiksek bir tahkim maliyeti ile karst karsiya
kalabilmekteditler.

27 Oktay VARLIER, “Yap-Islet-Devret Modeli ve Uluslararasi Tahkim”, Goriig Dergisi,
Sayt: 40, Eylal-Ekim 1999, s. 54.
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