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Dr. Sedat CAL
Kidemli Uzman
Enerji Sarti Sekretaryasi

nerji sektdriindeki altyapi
yatirimlarima iligkin imtiyaz
sOzlesmelerinde uluslararasi
tahkim hiikmiine yer ve-

rilebilmesini saglayan
Anayasa degisikliklerinin {izerinden tam
10 y1l gecti. Boylece, anilan degisiklik-
lerin kisaca degerlendirmesini ve
muhasebesini yapmak igin yeterli bir
vesile dogmaktadir.
Bu genel muhasebeyi yaparken,

miuzikalimizde en temel enstriiman olarak

iistad Nefi tarafindan {inlii Stham-1
Kaza’sinda en kamil bigimde kullanildig1
bilinen “hiciv” yonteminden yararlanila-
caktr.

1999 yilinin Temmuz ayinda gergek-
lestirilen Anayasa degisiklikleriyle, enerji
altyapisina yonelik olarak devlet ile 6zel
kisiler arasinda imzalanan - ve o ana
kadar “kamu hizmeti imtiyaz sozlesme-
si” olarak nitelendirilen - s6zlesmelerin,
bundan boyle yasal diizenlemelerle “6zel
hukuk sozlesmeleri” seklinde diizen-
lenebilmesi olanag getirilmisti. Ayrica
bu tiirden bir yasal diizenlemeye
gidilmedigi durumlarda hala imtiyaz
sOzlesmesi olarak kalabilecek
sozlesmelere uluslararasi tahkim kosulu-
nun konulabilmesi olanag1 taninmist.

Boylece, degisiklikler 6ncesindeki
Danistay ve Anayasa Mahkemesi karar-
lartyla imtiyaz s6zlesmesi niteliginde - ve
tilkenin bekastyla dogrudan ilintili -
oldugu vurgulanan enerji altyap1
sOzlesmeleri ¢ergevesinde yabanci
yatirimeilar ile devlet arasinda dogabile-
cek uyugmazliklarin, Danistay yerine ya-
banc1 hakem heyetlerince goriilmesi
olanag getirilmis oldu.

“Aheste cek kiirekleri,

mehtab uyanmasin...”

Anayasa degisikliklerine gidis,
kuskusuz birdenbire olmadi; miizikalin
bu kisimlari gergef gibi yavas yavas,
Ozenle islendi. Bu siireg, 1995 yilinda
enerji sektoriinde “ozellestirme” kisvesi
altinda ihalesiz/sorgusuz/sualsiz 6zel
kisilerle imzalanmaya baslanan - ve
icerdigi ayricaliklar nedeniyle “balh kay-
mak tadindaki” - yap-islet-devret (YID)
veya isletme hakki devri (IHD)
sozlesmelerinin Danigtay ve Anayasa
Mahkemesi’nce imtiyaz sdzlesmesi
olarak nitelendirilmesine yol agti. Sasila-
cak seydir;

Uluslararasi tahkimin 10. yili kutlamalarina
vonelik muzikal icin bir ‘libretto’ denemesi:

'‘Kapildim sana,
bir mecnun gibi’

Anayasa degisikliklerine gidis, kuskusuz birdenbire
olmadi. Bu stirec, 1995 yilinda enerji sektoriinde
‘0zellestirme” kisvesi altinda
ihalesiz/sorgusuz/sualsiz 6zel kisilerle imzalanmaya
baslanan - ve icerdigi ayricaliklar nedeniyle ‘balli
kaymak tadindaki’ - yap-iglet-devret (YID) veya
isletme hakki devri (IHD) sozlesmelerinin Danistay
ve Anayasa Mahkemesi'nce imtiyaz sozlesmesi
olarak nitelendirilmesine yol acti.

idari yargiya bagl kilinan imtiyaz
sozlesmelerinden dogacak uyugmazlik-
larin ulusal veya uluslararasi tahkime
gotiiriilmesi miimkiin degildi.

Osmanli doneminin kapitiilasyonlarinin
Lozan Andlasmast’yla gii¢ bela kaldirila-
bilmesinin ardindan toplumda hakl1 bir
duyarlilik bulunmaktaydi. Unutulmamast
gerekir ki, imtiyaz szlesmelerinin imza-
lanmas1 Cumhuriyet’in ilk yillarinda
hiikiimete dahi taninmayan bir yetki
gercevesinde diizenlenmekte ve
imtiyazlar ancak Tiirkiye Biiylik Millet
Meclisi’nin (TBMM) onayiyla
verilebilmekteydi. Daha sonralart TBMM
yerine Danigtay’in bu sozlesmeler imza-
lanmadan 6n inceleme yapmasi suretiyle
bir yargisal denetimin yeterli olacag: an-
lay1s1 benimsendi. Buradan da agikg¢a
goriildiigi lizere, imtiyaz sozlesmeleri bu
tiirden ozel diizenlemelere gereksinim
duyuran bir 6nem ve oncelik silsilesini
icermekteydi.

Bununla birlikte, 1995 yilindaki yargi
karartyla YID ve IHD sozlesmelerinde
uluslararasi tahkime gidilememesi, bir
anda 1999 yilindaki Anayasa degisiklik-
lerine giden stireci baglativerdi. Bu done-
min hararetli tartismalarinda, bir yanda
Osmanli devrinin kapitiilasyonlarinin

geride biraktig ac1 izlerin etkiledigi,
iilkenin ekonomik ve yargisal bagim-
sizlig1 yoniinde endiseler tagiyan ulus-
larararasi tahkim karsitlar; diger yanda
ise, tahkimin hi¢ de korkulacak bir kurum
olmadigi ve hatta “tahkimin olum-
suzluk icerdigi yoniinde hicbir bilimsel
veri bulunmadi@1” gibi mesnetsiz iddi-
alar1 savunan, tahkimin “cagdashgin bir
geregi” oldugu ve giderek “tahkimi
kabul etmeyen iilkelerin yok olacagy”
yolundaki veciz goriislerini gayretle or-
taya koyan tahkim yanlilar1 mevzileni-
yordu. Ticari tahkim ile yatirim tahkimi
ayriminin kavranilamamig olmast ise, en
temel eksiklik olarak belirmekteydi.
Tahkim yanlis1 girisimler, 1995 yilin-
dan baglayarak 1999 yilindaki Anayasa
degisiklikleriyle zafer takini dikinceye
degin hi¢ hiz kesmedi. Bu yonde irili
ufaklr girisimler dort bir yandan denendi
ve imtiyaz sdzlesmelerinde tahkime kars1
¢ikan mevziiin kalesine biteviye hurug
hareketi yapildi. Bu, kimi zaman bir yasa
¢ikarmak suretiyle, kimi zaman yonet-
melikler veya Bakanlar Kurulu karar-
lartyla denendi: Zafer, kaginilmazdi.
Tarihteki yiiz y1l savaslari kadar uzun
stireli olmasa da, iilkenin yaklagik bes
yilim1 kapsayan déneminde ¢ok hareketli

bir siyasal/yargisal/ideolojik savagimina
sahne olan bu miicadele, 1999 yilinda
Meclis’in esine az rastlanir bir cogunluk-
la Anayasa’y1 degistirerek uluslararasi
tahkime kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmelerinde yer verilebilmesi
olanagini getirmesiyle sonuglandi. Ne var
ki, uluslararasi tahkim sevdasi, kimileri
icin belki sasirtici, ancak yine kimileri
icin pek de siirpriz olmayan gelismeleri
dogurdu.

“Bekledim, gelecektin, 6mre
bedel an gibi...”

Tahkim i¢in canhirag gayretler
sergilenirken, iilkenin karanlikta kalma-
mast i¢in elektrik yatinmlarinin bir an
once yapilmasi gerektigi, sinirlarimizin
hemen diginda 50 milyar ABD Dolarlik
sermayenin “yatirim askiyla” ve “hazir
kita” durumunda bekledigi soyleniyordu.
Tahkim yanlisi cephenin flamasinda dos-
ta diismana heybetle sallanan diisturu ise,
donemin Cumburbaskani tarafindan
Ozenle islenmisti:

“Ya uluslararasi tahkim, ya achik ve
igsizlik.”

Milyar dolarlik projeler igin smur-
larimiz1 kusatarak uygun ortamu bekledigi
sOylenen yabanci yatirimcilara kalenin
kapisini boylece igeriden ardina kadar
a¢cmis durumdaydik, ama yabanci ser-
maye gelmedi! Ustelik, biz bu kez “bu
ne perhiz, bu ne lahana tursusu” deyi-
mini ¢agristiran bir bigimde - tam da
tersini yaptik. Bu meyanda, Anayasa
degisikliklerinin sonrasinda, yatirimeilar-
la imzalanmis durumda bulunan ve
yiirtitiilmeyi bekleyen sozlesmelerin iptali
i¢in yasalar ¢ikarildi. Dolayisiyla, “ser-
hat boylarinda hazirda bekleyen ya-
banci sermaye akincilar”nin tilkemize
vaki seferleri, bir bagka bahara kalmig
goriiniiyordu.

Aslinda, bu gelisme 6ngoriilebilirdi.
Zira, dénemin yetkilileri enerji liretimine
yonelik gereginden fazla sayidaki
sOzlesmeleri “ha babam, de babam”
imzalamaktayd. Belli ki, o donemin
“hit” pargasi olarak, hareketli bir eser
secilmisti:

“Tanrim,

Bana bir tane,

Bir de yetmez bes tane,

Bes de yetmez yedi tane,

Ver, ver, ver, ver;

Ver Allah’im ver!”

Oysa, tiim bu imzalanan s6zlesmeler -
yapim i¢in gegecek makul siire sonrasin-
da - devreye girecek olursa, agir1 bir ka-
pasite fazlasi doguyordu ve devletin
tiretilen enerjiyi

imtiyazlarin ihalesiz
bigimde idarenin
keyfince verilmesi,
hukuk 6gretimizde
kabul gormekteydi
(ilgingtir, bu yak-
lagim 6gretide halen
de savunulmakta).
Yarg: organlarmdaki
imtiyaz algisi ise, bu
sozlesmelere iligkin
uyusmazliklarin
uluslararasi tahkime
gotiiriilememesi
sonucunu dogurdu.
Zira, yargi kararlari-
na gore, “idari yargi
rejimi”nin gegerli
oldugu tilkemizde,

satmn alma ytikiim-

liltikleri, kamu
maliyesini ¢okert-
meye yeter dere-
cede fahig rakam-
lara ulagtyordu.
Diger yandan, bu
denli ¢ok sayida en-
erji tiretim
yatiriminin makul
bir siire igerisinde
yapilamayacagi da
aslinda agikt1.
Dénemin yetkililer-
ine gore, “finans-
mani bulan gelir,
bulamayan be-
ceriksiz yatirnmel
ise ‘dogal seleksi-
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yon’la ayiklanmis olurdu.” Oysa, imza-
lanmig s6zlesmelerin hukuksal sorumlu-
luk ve devlete tazminat davalart olarak
donecegi de yeterince agik olmaliydi.

Bu s6zlesmelerin tilke ekonomisinde
mali dengeleri zorlayacak etki yarata-
cagini “aniden ve nihayet farkeden”
IMF’nin telkiniyle, bu kez s6zlesmelerin
iptali yolu arand1 ve olabilecek en kotii
senaryo bdylece yazilmis oldu: Yasa
¢ikararak, asir sayidaki imzal sozlesme
sorununun kokiini kurutmak, yani yasay-
la bunlar iptal etmek. Devletin ulus-
lararas1 tahkimde sorumluluguna
hiikmedilmesini ve tazminat
O6demesini bundan daha ko-
laylagtiracak bir ¢oziim
olamazdi!

Ne var ki, iptal
edilmesi icin yasa
¢ikarilan bu
sozlesmelere, yasayla
iptal girisiminin
hemen 6ncesinde ulus-
lararas1 tahkim olanag:

- ne hikmetse - thsan
edilivermisti. Boylece,
“kasabinin bigagini yalayan
koyun” durumu ortaya ¢ikiyordu.
Sonug, sasirtict olmayan bigimde,
sozlesmelerdeki tahkim olanagindan
yararlanmak suretiyle, yabanci yatirim-
cilarin yiizlerce milyon ABD Dolart tu-
tarlarma varan tazminat davalarmi ulus-
lararas1 tahkim heyetlerinin 6nlerine koy-
mast oldu. Daha gectigimiz giinlerde,
bunlarin birisi iilkemiz aleyhine 100 mi-
lyon dolarlik tazminat karartyla sonug-

land1. Sonugta, bugiine kadar iilkemiz
aleyhine birkag yiiz milyon dolarlik
tazminat kararlar1 verildi. Milyar dolarlik
diger kimi tahkim davalar1 ise halen de-
vam etmekte.

“Tanrim, ben nerde yanls
yaptim...”

Aslinda, “Pergsembe’nin gelisi
Carsamba’dan belliydi” ve yasanan
gelismeler i¢in kehanette bulunmaya
gerek de yoktu. Yabanci yatirimeilarin

tahkimi bir bahane

olarak kul-

landiklart

yoniinde 6zel
sektordeki ilgili gevrelerden gelen deger-
lendirmeler de bulunmaktaydi. Ancak,
tahkim sevdasinin atesi bir kez yanmigtt
ve kargt durulamaz bigimde “asik,
masukuna kavusacakti”; kisacasi,
“vuslat” kaginilmazd. ikinci Diinya
Savagi sonrasindaki yeni kiiresel diizenin
veya baska tabirle “Bretton Woods”

uyusmasinin Uiriind, yahut yine
bir ironik ifadeyle “mahgerin
iki athsr” Diinya Bankas ile
IMF’nin “ve etkili ve ma-
sum” telkinleri - giderek
kredileri durdurma ve sair
mekanizmalar yoluyla zorla-
malart - ise, bu atesin kor ha-
line gelmesini sagliyordu.

Gelinen noktada, ulus-
lararasi tahkime gidilmesine
yardimei olan dostlarimizin da
artik bu sevdanin efsunkar et-
kisini - nihayet - atmaya
basladiklarm biiyiik bir mem-
nuniyetle gozlemekteyiz. Ne
var ki, “bade harab-iil Bas-
ra” deyimini burada animsi-
yoruz. Yine, “belki bir giin
bana geleceksin; lakin, vakit
gecmis olacak” diyen
sarkimizi da, iste tam bu anda
seslendirmemiz gerekiyor. Ve
belli belirsiz bir tiirkii - belki -
dudaklarda:

“Kendim ettim, kendim
buldum”

Kuskusuz, uluslararasi
tahkime iligkin miizikalimizin
son perdesi heniiz inmedi.
Yiirtimekte olan davalarin
sonucuna gore izleyicilere
sunulacak yeni boliimleri din-
lemeye ve heyecan verici -
keza, yeterince didaktik - bu
miizikalin kalan kisimlarini
izlemeye hazir olalim... Il

Nerede ve Ne Giigte
Enerjiye Ihtiyaclmz Varsa...

TN fam orwsinda bir

hangi giicte enerjiya ihthacinz varsa
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