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Av. OZDEMIR OZOK (Tiirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri )-
Turkiye Barolar Birliginin duzenledigi “Idari Sézlesmeler ve Uluslararasi Tah-

kim” konulu panele hos geldiniz.

Panelin agis konusmasini yapmak (zere, Turkiye Barolar Birligi
Bagkan Yardimcisi Sayin Avukat Burhan Karacelik'i kiirsiye davet ediyo-
rum; buyurun efendim.

Av. BURHAN KARACELIK (Tiirkiye Barolar Birligi Bagkanvekili )-
Yice yarginin degerli temsilcikleri, degerli milletvekilleri, dederli meslektasla-
rim, degerli dinleyiciler, degerli konuklar, gérsel ve yazili basinin degerli
temsilcileri, sizlere, Turkiye Barolar Birliginin bu toplantisina katilmanizdan
dolay! tesekkurlerimi sunarak sézlerime baghyorum.

21. Yuzyila girerken, bolgesel ekonomik birliklerin kurulmasi, gimrik
duvarlarinin kaldirilmasi, ticaretin ve sermaye hareketlerinin kiresellesmesi,
iletisimi kolaylastiran teknolojik gelismeler, uluslararast ticaretin ve yatirimla-
rin gliven iginde yapilabilecedi bir hukuk ortaminin oclugsmasini gerekli kildigi
yoniundeki dustnce ve oneriler, bir devletin i¢ hukuk kurullarinin, uluslararasi-
ekonomik iligkilerden dogan anlagsmaziiklan gézimlemede yetersiz kalacag:
endiseleri, tlkemizde de uluslararasi tahkimin disuniimesine ve tartisiima-
sina yol agmistir. '

Ozellikle yap-islet-devret uygulamasinin istenilen diizeye ulasabil-
mesi i¢in, uluslararasi tahkimin sart oldudu iddiasi ortaya atilmistir. Bu iddia,
dugtince ve Oneriler karsisinda, Ulkemizde, uluslararasi tahkim konusunda,
basta Anayasa olmak Uzere yasal bir dizenleme yapilmasi gerekmekte mi-
dir? Bu duzenlemeler, Anayasamizin “Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir.
Tark Milleti, egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara goére yetkili organla-
r eliyle kullanir. Egemenligin kutlaniimas: hicbir surette, hicbir kisiye, zumre-
ye veya sinifa birakilamaz” diyen 6 nci maddesi, “Yarg: yetkisi Turk Milleti
adina badimsiz mahkemelerce kullamihir’ diyen 9 uncu maddesiyle celigki
yaratir mi? Ozellikle Anayasamizin 155 inci maddesinin 2 nci fikrasinda
yapilacak olan degisiklikle Danigtaya verilen “imtiyaz sarthame ve sotzles-



melerini incelemek” goérevinin ortadan kaldirimasi, tlkemizin bagimsizlik,
milletimizin egemenlik haklarindan bir 6i¢tide de olsa vazgegmek anlaminda
kabul edilebilir mi?

Anayasanin 47 inci maddesi degistirilerek kamu hizmeti kavrami,
yasayla tanimlanip sinirlanabilir mi? Veya kamu hizmetindeki alanlarin ya-
salarla bu kapsam disina ¢ikariimas! dogru mudur, yerinde midir? Uluslara-
ras! tahkimin dayatiimasi, Turk yargisina guvensizlik, endige ve duguncesin-
den mi kaynaklanmaktadir. Bu yolla ulkemizde yeniden kapitilasyon uygu-
lamas! istegi mi gergeklestiriimek istenilmektedir? Devletimiz, milletimiz,
yabanci yatinimcilarin, Danistayin denetiminin ve yarginin yetkisinin kaldi-
rilmasi isteklerine “evet” demeli midir? Anayasamizda yapilacak bu degi-
siklikler, hukukun Ustunluga, hukuk devleti ilkeleriyle bagdasabilir mi?

Turkiye Barolar Birligi, denetim dahil, Turk yarg: yetkisini ortadan
kaldiracak, devletin bagimsiziigi, milletin egemenligi ilkeleriyle celisecek
nitélikteki dizenlemelere karsidir ve karsi olacaktir. Ancak, Turkiye Barolar
Birligi, idari sozlesmeler ve uluslararasi tahkim konusunun uzman kisilerce
kamu 6nunde butun yonleriyle konusulup tartisiimasi amactiyla bu paneli
dizenlemistir.

Panelimizi yonetecek olan Sayin Prof. Dr. Tugrul Arat; konugmaci-
lar: Sayin Prof. Dr. Ulkii Azrak, Sayin Avukat Dr. Yicel Sayman, Sayin Prof.
Dr. Mumtaz Soysal ve Sayin Prof. Dr. Cemal Sanli'ya, bu salonu panelimize
tahsis eden Ankara Cumhuriyet Bassavciliina, salonun didzenlenmesinde
yardimci olan Ankara Barosu Sayin Baskanina, Y6netim Kurulu Uyelerine ve
personeline, panelimize tesrif ederek izleyen siz sayin konuklara, yazili ve
gorsel basinin temsilcilerine sahsim ve Turkiye Barolar Birligi Yonetim Ku-
rulu adina tesekkur ediyor, saygilar sunuyorum. (Alkiglar)

Av. OZDEMIR OZOK (Tirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri) -
Degerli konuklar, paneli ydonetmek tzere Sayin Prof. Dr. Tugrul Arat beyi,
konusmacilar: Sayin Mimtaz Soysal, Sayin Yucel Sayman, Sayin Ulki
Azrak ve Sayin Cemal Sanli'yr kurstiye davet ediyorum, zahmetleri icin te-
sekkir ediyorum. (Alkiglar)
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BASKAN- Turkiye Barolar Birliginin gok isabetli bir segimle bugun,
burada duzenlemis oldugu Uluslararasi Ticari Tahkim ve Idari ve Sozlegme-
ler arasinda bir degerlendirmeyi icerecek olan panele ben de “hos geldiniz”
diyerek sozlerime baglamak istiyorum. Hepinizi saygiyla selamlanm.

Bugiin, hakikaten Turkiye'de ¢ok konuguian ve bir moda konu haline
gelen bir konuyu biz de burada gok iyi segilmig, cok degerli, konunun kom-
petani, uzmanlari ve ayrica da genis cevreler tarafindan ¢ok iyi taninan bilim
adamlar -ayrica tabii Sayin Soysal hocamin siyasi kimligi de var, ama bu-
guin ben kendilerini bir bilim adami olarak aramizda gérmekten onur duydu-
gumuzu ifade etmek istiyorum- tarafindan tartisacagiz.

Sunu hemen ifade etmek isterim ki, tabii Turkiye Barolar Birliginin
toplantisidir, dolayisiyla konuyu bugin c¢ok gesitli cevreler farkli sekillerde
degerlendirebilirler; ama hukukgularin bir araya geldikleri, yuksek yarginin
degerli temsilcilerinin bulundugu, Universiteden hukuk adamlarnin bulundu-
gu, cok degerli uygulamacilarin katildiklari bir toplantida baz! aciklamalar
yapmak ihtiyacini hissediyorum.

Uluslararasi ticari tahkim olayi, sanki boyle birden bire gékylziinden
Turkiye'ye bomba gibi dusmus, ¢ok farkl, bilinmeyen bir konuymus da, “a-
caba bu ne zaman patlayacak, ne zaman bize zarar verecek?” seklinde bir-
takim degerlendirmeleri bizim burada yapmamiz mamkin degildir. Cunku
uluslararasi ticari tahkim, uyugmazliklarin barig¢il bir ¢éziimu olarak yuzyillar
onceden beri vardi, uluslararas ticari ve hatta genel olarak tahkim, uyus-
mazliklarin hukuki ¢ézumleri arasinda klasik yontemler iginde zikredilen bir
yéntemdir. Dolayisiyla bunun ayrica “ne menem bir seydir?” seklinde tarti-
siimasi, hukukgularin olusturdugu, duzenledikleri bir toplantida saniyorum,
bu acidan mimkun olmamalidir.

Dolayistyla aslinda sorun, -ki baslk isabetli segilmigtir- daha ¢ok u-
luslararas ticari tahkime ya da tahkime elveriglilik acisindan bazi konularin
degerlendiriimesi olmalidir. Nitekim burada uluslararasi ticari tahkim, idari
sozlesmeler agisindan deg@erlendirilecektir. Tabii ki, uluslararas ticari tahkimi



daha iyi degerlendirmek igin -butiin konusmacilarin bu konuda degerli gé-
rusleri vardir- konusmacilarimiz degisik acgilardan tahliller, elestiriler getire-
ceklerdir. Ama benim rahatsiz oldugum bir husus var; ¢unkl bilenler konu-
suyor, bilmeyenler konusuyor, ¢ok farkli mesleklerden insantar konuya de-
ginmeler yapiyorlar, hukukgu olarak bizim, uluslararasi ticari tahkimi tanima-
digimiz anlamina gelecek bir girisim i¢inde olmamiz miamkin degildir.

Bakin, ben sdyle bir aragtirma yaptim, klasik milletlerarasi hukuk ki-
taplarinda dahi Yargitayimizin 1948 yilinda vermis oldugu kararlar var, u-
luslararasi ticari tahkimle ilgili kararlar var. Ondan éncesi de olabilir, ben
1948 yilina iligkin kararlar buldum. Hatta orada uluslararasi ticari tahkimin
gayet liberal bir anlayigla dederlendirildigini gériyoruz. Yargitay Ticaret Dai-
resinin, Icra Iflas Dairesinin kararlari var. O ginden bu gine Turkiye'de u-
luslararasi ticari tahkim, genel tahkim gibi uygulama gérmektedir ve Turkiye,
bircok anlasmaya imza atmistir. New-York Sbézlesmesi olsun, Cenevre
Sozlesmesi olsun, hatta yatirmlarin korunmasiyla ilgili birgok anlasmaya
imza atmigtir. Dolayisiyla uluslararasi ticari tahkimi béyle 6ct gérmis gibi
degerlendirmek, en azindan teknik cergevede konuyu ele almak durumunda
olanlar bakimindan séz konusu olmamalidir. Ama isin baska bir boyutu var:
Bu tahkime elveriglilik agisindan bazi iligkiler tabii ki dederlendirilecektir.
Bunlarin iginde idari sézlesmeler 6nemli bir yer tutar.

Disanceme gore, bugtinkt konusmanin asil gergevesi, uluslararasi ti-
cari tahkime, idari sézlegsmeler ne ¢lciide elverislidir ve idari sézlesme ya-
ninda birtakim yan kavramlarin burada agiklamasini, degerlendirmesini
yapmak durumundayiz. imtiyaz sézlesmelerinin niteligi, kamu hizmetinin
tanimi gibi, santyorum bu agidan dederlendirildiginde uluslararas: ticari tah-
kimin kapsami konusunda bu calismanin sonunda daha net, daha acik bir
fikre sahip olaca@iz ki, iste bana goére bugiinki toplantinin asil kazanci bu
olacaktir.

Soyledigim gibi gok degerli konusmacilar var, onlari tanitmama gerek
yok. Zannediyorum en az taninan kisi bu grup iginde benim. Dolayisiyla ben,
teker teker isimleri sdylemeden sadece konusma sirasina gére arkadaslari-
mi g8yle bir defada ifade edecegdim.

Sayin Prof. Dr. Cemal Sanh énce dogentlik tezinden beri bilimsel ola-
rak, uygulamaci olarak bu konunun iginde olan bir arkadasimiz. Bize teknik
olarak uluslararas! ticari tahkim konusunda gayet kompetan bir bilgi suna-
caktir.

Arkasindan yine degerli meslektasim diyecegim, bugun istanbul Baro-
su Baskani ama, uluslararasi bir 6zel hukukgu olarak Sayin Ytcel Sayman,
kendi tahlilini ve kritigini getirecektir.




Daha sonra Sayin Hocam Prof. Dr. Ulkit Azrak, deJerlendirmesini ya-
pacaktir.

Nihayet en son olarak da degerli fikirlerinden her zaman istifade etti-
gimiz degerli hocamiz Mumtaz Soysal gérislerini ortaya koyacaklardir.

Bu kadar degerli konugmacilan bir streyle sinirlamak istemiyorum,
ortalama olarak 45 dakikalik bir sure iginde konugmacilar gérusglerini suna-
caklardir.

Sunu hemen belirtmek istiyorum. Cok degerli bir dinleyici topluluguna
kars! konusuyoruz. Gercekten soyle baktigim zaman dinleyiciler icinde ko-
nuyla ilgilenen arkadagimiz, hocamiz var. Ornegin, Prof. Dr. ibrahim Kaplan
burada: 0 da en az konusmacilar kadar bu konuyla ilgilenmig bir hocamizdir.
Onun arkasinda burokrasiden gelen arkadaglarimiz var. Elimde bir kitap
tutuyorum, bu Devlet Planlama Teskilatinin yayinlamis oldugu “Uluslararasi
Ticarette Tahkim Prosediri” diye bir kitaptir. Ugur Emek arkadasgim burada.
Bu arkadaslarim da, konuyla, bilfiil degerli goruslerle ugrasmis arkadasla-
rimdir. Zannediyorum onlarin géruslerini de, 63leden sonraki oturumda 6n-
celikle almak durumda kalacagiz. Ben simdi bir-iki isim séyledim, ama onla-
nn disinda o kadar gok degerli kisi var ki, umanm aksama kadar bu degerli
kisilerin, degerli goruslerini bir potada birlegtirmek mumkun olacaktir.

Bir bagkan suresini bu kadar suiistimal edebilir. Dolayisiyla ben say-
gilarimla geri gekiliyorum ve sozu degerli ilk konugmaci Prof. Dr. Cemal
Sanli'ya birakiyorum; buyurun Sayin Sanli.

Prof. Dr. CEMAL SANLI (i.0. Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi)-
Saygideger konuklar, énce hepinize “hos geldiniz” diyorum, panelin hepimiz
icin yararl olmasini diliyorum.

Bugiin hakikaten, uluslararasi demeyeyim, hukukun ¢ok rafine bir bo-
lume Gzerinde konusacagiz. Bir kismiyla uluslararasi hukuka, bir kismiyla
usul hukukuna, bir kismiyla, ticaret hukuku bugunki konusmamizin belki
onemli bir kismini teskil edecek olan, bir kismiyla da idare hukuku alanina
tereddiip eden bir konu tizerinde konusacagiz. Ben, mimkin mertebe, aka-
demik tahlillere girmeyecegdim. Konunun netlesmesini saglamak bakimindan
temel ilkeler Uizerinde duracagim, mumkun mertebe 20-25 dakikada konus-
mam| tamamlamaya ¢aligacagim.

Efendim, bir defa burada merkez kavram tahkimdir. Tahkim nedir? Bi-
raz evvel Sayin Tugrul Arat bey de ifade ettiler, tahkim gergekten ilk caglar-
dan beri insanlarin uyusmazlikiar ¢gézme ydntemi olarak kullandidi bir usul-
dur. Butun temel hukuk sistemlerinde tahkime yer verilmigtir. Roma Hukuku,
Cermen Hukuku, islam Hukuku gibi bltiin ana sistemlerde tahkim vardir.

Fakat buginki dunyada tahkim farkli bir 6nem kazanmistir, ¢unkl
tahkim, kisilerin iradesi Ustune inga edilen bir uyusmazlik gézme yontemidir.




Bu itibarla tahkim bugunk( sivillesme ve demokratiklesme stregleriyle ve bu
global anlayislarla ortusmektedir. Bu itibarla gerek yerel tahkim, gerekse
uluslararasi tahkim, farkli bir himayeye, imtiyazl bir sempatiye mazhar ol-
mustur.

Tabii burada sunu da ifade edeyim: Bugun Ozerinde konugacagimiz
uluslararasi tahkim, yeni emperyalizm olarak énemli gevrelerce ifade edilen
globalizmle alakali degildir. Yani 1990’larda ortaya ¢tkan yeni dunya dize-
ninden 6nce de tahkim vardi ve olduk¢a genis bir sekilde vardi. Mesela,
1982-1983 yillarinda ben doktora galismasi yaparken iyi hatirliyorum, ingilte-
re’de yapilmis istatistikler vardi, Amerika'da is hukuku ihtilaflarinin ki, bizde
Yargitay ictihatlariyla is hukuku alaninda tahkim yasaktir tstelik. Is hukuku
intilaflarinin  yuzde 70'i mesela Amerika'ca tahkimle g¢ozumlenmektedir.
“ADR” dedigimiz Alternatife Dispout Resulation” olarak ifade edilen resmi
yarglya alternatif sivil uyusmazlik ¢ézme ydntemleri geligtirilmistir son 10-15
yil icerisinde. Bugin Ingiltere’deki ticari ve ekonomik uyusmazliklarin hemen
hemen yarisi bu ADR yéntemiyle ¢ézilmektedir.

Tarkiye'nin bu sivil uyusmazlik ¢bézme ydntemleri konusunda biraz
kiskang oldugunu dusuntyorum, bu egemenlik kavramlarinin ¢ok abartildi-
gini dagtniyorum. Bir defa egemenlik dedigimizde, uyusmazliklarin ¢ézme
yontemi olarak yerel tahkimi de kabul etsek, uluslararasi tahkimi de kabul
etsek, bunlar hep milli kanun koyucunun iradesinden gu¢ almaktadir, yani i¢
hukukta milli kanun koyucu buna cevaz vermedigi middetge zaten o tlkenin
toprakiari Gzerinde sivil vasifli insanlarin, yani resmi sifati olmayan hakim
sifati olmayan insanlarin bir yargilama yapip karar vermeleri miimkin degil-
dir. Bu itibarla bu turden sivil uyusmazlik ¢ozme yéntemieriyle egemenligi bir
celigkili durum gibi géstermek kanaatimce mumkuiin degildir.

Tahkimi ¢ok kisa olarak hakim sifati olmayan, yani devlet adina yar-
gilama yapma sifati olmayan sivil sahislar marifetiyle taraflarin sulh olabile-
cekleri, zerinde tasarrufta bulunabilecekleri uyusmazlikian ¢ézme yéntemi-
dir.

“Uluslararasi tahkim” dedigimizde bu “uluslararas!” lafi gok yanilticidir,
hatta bu panelin bashginda da bu “uluslararasi” lafi alinmis ve kanaatimce
bu da yaniltict olmustur. Uluslararasi tahkim, daha ziyade devietler hukuku
anlamindaki tahkimi ¢agdristirmaktadir. Yani devletler arasindaki ¢éziimlerin
tahkiminde de tahkim yéntemi kullaniimaktadir. Tabii bunlar ¢ok uzmanlik
alanlarina terettip ediyor, ¢cok fazia konusmaktan edep duyarim. Uluslarara-
st devletler hukuku meselelerinde tahkim, gayet tabii ki, fevkalade riskli ve
tehlikeli bir ydntemdir. Cunki orada meseleyi hakemlere havale ettiginizde
iste 0, su an Gzerinde konusacagimiz tahkim konusunda séylenildigi gibi
artik kapall kapilar arkasinda birtakim insanlarin iradesine, iilkenin veya ulke




meselelerinin mukadderatini terk ediyorsunuz demektir. Bu anlamda bugin
tahkim diinyada ¢ok az kultaniimaktadir.

Bildiginiz gibi, Turkiye ile Yunanistan arasindaki sorunlarin ¢ézimuin-
de dé Yunanistan sik sik Turkiye'yi bu yola cekme arzusunu ifade etmektedir
ve Turkiye bunu kabul etmemektedir. Turkiye ilk defa Lozan Antlasmasin-
dan sonra Musul meselesinin ¢éziiminde uluslararasi tahkim usulind, yolu-
nu agmistir, bunu kabul etmistir ve bundan ¢ok ciddi zarar gérmuastir. Bildi-
giniz gibi Musul'u kaybetmistir hakemlerin verdikleri kararlarla.

Simdi uluslararast tahkim, esas itibariyle devletlerarasi uyusmaziikla-
rin ¢ézumind hakemlere havale etme usulidir. Yani “uluslararasi tahkim”
lafi, gergcek anlamiyla bu tahkimi ifade etmektedir. Bizim Uzerinde konustu-
gumuz veya konusacagimiz uluslararasi ticari ve ekonomik sézlesmelerden
dogan uyusmazliklarin ¢dézim ydntemi olan tahkim, ne kadar uluslararasidir,
bu anlamda ne kadar uluslararasidir?

Simdi burada, “uluslararasi tahkim” tabirinde yer alan “uluslararasi” a-
caba, bu uluslararas: ekonomik ve ticari mukavelelerden dogan uyusmaz-
hiklarin ¢c6zimunde usul olarak benimsenen hakemligi yariten bir uluslarara-
s1 6rguth mu isaret etmektedir? Acaba buradaki “uluslararasi” tabiri, ulusla-
rarasi karakterli ticari ve ekonomik uyusmazliklar ¢ézen hakem mahkeme-
since esas alinan birtakim uluslararasi nitelikli kurallar sebebiyle bu “ulusla-
rarast” tabiri kullaniimaktadir? Yoksa buradaki “uluslararasi” lafi, alelade,
mukavelenin yabancilik unsurunu mu ifade etmektedir?

Burada dogru olan son soyledigimdir. Burada bahsedilen uluslararasi
ticari ve ekonomik mukavelelerden dogan uyusmazliklarin ¢ézim yodntemi
olan tahkimdeki “uluslararasi” lafi, tamamen mukavelenin veya taraflarin
nitelikleri ve statuleri dikkati alindiginda yabancilik unsurunu ifade etmek icin
kullandan bir tabirdir. Bu itibarla, buradaki “uluslararasi’ tabiri, insaniar
maniplle etmeye, yaniltmaya, uluslararasi tahkimi devlet yargisini bertaraf
eden ve devlet yargisini baska yargl ¢evrelerinin egemenligine terk etmek
gibi yanlis yone itmek igin fevkalade uygun bir tabirdir. Bu itibarla bu kavra-
min dogdru anlasiimasi gerektigini disinuyorum.

Turkiye'de yatinm yapan, gerek Yap-islet-Devret Kanunu kapsamin-
daki bir yap-islet-devret modeli ¢ercevesinde, gerekse bu modelin disindaki
bir sézlesme modeliyle Turkiye'de yatinm yapan bir yabanci mitesebbisle
Turk sirketi, sahislart veya Tark kamu kurumlar arasindaki bir yatinm an-
lagsmasindan dodan uyusmaziiklarin ¢ézumi pekala Hukuk Usulii Muhake-
meleri Kanununa goére, Tlrkiye'de, Ankara'da veya Istanbul'da toplanacak
hakemler tarafindan karara baglanabilir. Bu da bir uluslararasi tahkim dava-
sidir. Peki, neresi bunun uluslararasidir?



Buradaki “uluslararasi” tamamen, taraflardan birinin, yani yatinmei ta-
rafin yabanci bir sirket olmasini delalet etmek tzere, buna isaret etmek Uze-
re kullaniimis bir tabirdir.

Sunu da bu vesileyle ifade edeyim: Bugiin gergek anlamda bir ulusla-
raras! ticaret mahkemesi veya uluslararasi tahkim mahkemesi mevcut degil-
dir dunyada. Devletleraras sorunlari ¢ozmek tzere bildiginiz gibi Uluslarara-
si Adalet Divani mevcuttur; ama bu devietler hukuku meseleleriyle yetkili bir
orguttur, bir uyusmaziik ¢ozme orgutudir. Buna kargilik dusen uluslararasi
ticari ve ekonomik mukavelelerden dogan uyusmazliklari ¢ézmek tzere ku-
rulmus bir dinya ticaret mahkemesi veya uluslararasi ticaret mahkemesi
mevcut degildir. Bugun, birtakim tlkelerde muayyen ticaret ve sanayi camia-
si tarafindan érgitlenmis hakem kurumlart vardir. Mesela, Londra'daki
“GAFTA” dedigimiz Hububat Birligi bunyesinde bir hakem mahkemesi, yine
Londra'da Dericiler Birligi bunyesinde bir hakem mahkemesi, yine dinya
6zel sektorinin kurdugu Milletlerarasi Ticaret Odasi bunyesinde bir hakem
mahkemesi, Istanbul'da istanbul Ticaret Odasi Hakem Mahkemesi. Anka-
ra’da Odalar Birligi bunyesindeki hakem mahkemesi gibi birtakim kurumsal
tahkim merkezleri vardir.

Bunun yaninda bir de uluslararasi ticari ve ekonomik mukavelelerden
dogan ihtilaflarda yaygin sekilde kullanilan ki, idari sézlesmeler dedigimiz,
kamu hizmeti amagh yatinm sozlesmelerinden dogan uyusmazliiklarin gok
dnemli bir kisminda dunyada yaygin sekilde kullanilan tahkim tara vardir ki,
bu da athof tahkimdir, yani arizi tahkimdir. Bu tahkim ézellikle tepeden tirna-
ga, yani hakemlerin atanmasindan, hakemlerin alacaklan tcrete, hakemlerin
Ucinci hakemi nasil sececekleri, tahkim yeri, yargilama dili, hakemlerin
uygulayacaklari usul, hakemlerin esasa tatbik edecekleri hukuk, hakemlerin
verdikleri kararin verdikleri an taraflar icin baglayici olup olamayacagd) me-
selesine kadar batun meseleleri taraflar serbest iradeleriyle tanzim ederler;
bu da athof tahkimdir.

Dikkat buyurunsaniz, Tlrkiye’de Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu-
na gore cereyan eden uluslararasi karakterli idari ticari ve ekonomik muka-
velelerden dogan uyusmazliklar, Hukuk Usulit Muhakemeleri Kanununa gére
Turkiye'de gorulebilir, yurt disinda goérulebilir. Bunlar, dunyanin herhangi bir
yerindeki taraflarin serbest iradelerine bagdh olarak bir kurumsal tahkim mer-
kezinde gorulebilir veya taraflar gerek Turkiye'de gerekse yabanci bir Glkede
kendi koyduklari kurallar icerisinde athof tahkim gergevesinde gérilebilir. Bu
itibarla, buradaki “uluslararasi tahkim” tabiri, sanki Turkiye'deki bu idari mu-
kavelelerden dogan ihtilafiarin beynelmilel birtakim kigilerin, taraflarin disin-
da prosedirler yurten hakemler gibi anlasiimamaldir.

Kuskusuz bu anlama yakin uluslararasi hakem mahkemesi de vardir.
Mesela, bunlarin basinda Washington Anlasmasi, Yatinmlarin Korunmasi




Anlasmasi dedigimiz anlagsmaya gére merkezi Washington’da olan tahkim
orgatadir. Bu uluslararasi uyusmaziiklar ¢ézme veya ¢6zim merkezi olarak
adlandiriimaktadir. ingilizce bas harfleriyle ICSI olarak aniimaktadir. Bu
devletler hukuku anlamindaki tahkime o6nemli éiglide yakin bir tahkimdir;
ancak burada da diger tahkim kurallarinda oldugu gibi dnemli dictde tarafla-
rin iradesine yer verilmistir, ama taraflarin iradesi ciddi tahdide ugramistir.
Mesela, buradaki listeden hakemlerin segilmesi mecburiyeti vardir, bunun
gibi.

Buradan verilen hakem kararlarinin icrasi konusunda farkli bir dizen-
leme vardir. Mesela, bu Washington Anlagsmasina gére merkez tarafindan
verilen hakem kararlari, ev sahibi devletin milli mahkemesi tarafindan veril-
mis kararlar gibi hukim ifade edecektir, anlagsmanin hikmi boyledir. Fakat
anlasmada bagka bir hikim vardir, der ki “Bu kararlarin icrasi ev sahibi
devletin milli hukukuna tabidir” denilmistir. Bu anlasma maddesi. demek ki,
milletlerarasi 6zel hukuk ve usul hukuku hakkinda kanun hukumlerine goére
bu anlagmaya goére verilmis kararlar tenfiz edilecektir denilmektedir. Ama
bazi yazarlar bunu farkli yorumlamakta, bu kararlarin dogrudan icra giictine
sahip oldugunu ve ancak bunun icrasinin milli hukuktaki, yani icra Iflas Ka-
nunundaki cebri icraya iliskin kurallar icinde icra edilecegi anlamina geldigini
sOylemektedirler. Yani isin dogrusunu ifade etmek gerekirse, bu Washington
Anlasmasindaki uluslararasi tahkim dizeni biraz devletler hukuku anlamin-
daki tahkime yakindir. Ancak, bu anlagsmanin bir 6zelligi vardir; o da sudur:
Washingtor: Anlagmasi dedidimiz devletlerle, o devlete yatirim yapan yati-
rimcilar arasindaki uyusmazliklarin ¢déziimune iligkin anlasmanin -bu anlas-
manin adi boyledir- ben buna kisaca Washington Anlagsmasi diyorum- 6-
nemli 6zelligi sudur:

Bu anlagsmaya gére tahkime gidebilmek igin, bu uyusmazlik ciktiktan
sonra yabanci mitesebbisle ya da yatinmciyla ev sahibi devietin, karsilikh
oturup bir tahkimname imzalamasi gerekir. Diger bir ifadeyle Washington
Anlasmasi dedigimiz anlagsma, imza koyan devletler bakimindan otomatik
olarak uygulama kabiliyeti kazanan bir anlasma degildir. Bu anlagsma sadece
{ilkesine yatinm yapilan, yabanci mitesebbislerle ev sahibi devlete tahkime
gitmek istediklerinde kolaylik sagdlayan, onlara bir alternatif sunan, 6rgutsel
uluslararast bir hakemlik merkezi sunan bir anlagmadir. Bu itibarla, bu an-
lasmanin bugtin dinyada 160 kisur devlet bu anlagsmaya taraf olmasina
ragmen, uyusmazlhk ¢iktiktan sonra, yani bir mesele ihtilafli hale gelip, kronik
hale geldikten sonra taraflarin devletle yabanci mutesebbisin karsilikli anla-
stp bu anlagsmada 6ngérulen tahkim merkezine gitmekte ciddi sekilde c¢ekin-
gen davrandiklarini gériiyoruz ve bu sebeple diinyada, bu anlasmada bah-
settigim tahkim merkezi g¢ercevesinde verilmis hakem kararlarn fevkalade
azdir. Bunun sayisini tam bilemiyorum. Belki Muimtaz Soysal hocam sbyle-



yecektir, ama benim bildigim dinya tzerinde bugune kadar bu hakem mah-
kemesi tarafindan karara baglanmis meselenin saytsi 15-20'den fazla degil-
dir.

Bunun sebebi de soyledigim gibi, taraflarin, ihtilaf ¢iktiktan sonra bir
tahkimnameyle bu érgatiin hakemligini kabul etmeleridir. Anlagmaya taraf bir
devlet, egemenlik haklari vesaire bakimindan ve gerekse bu tahkim 6rgutu-
nin yapisi konusunda endiseleri varsa, bu tahkim mahkemesinin yetkisi
konusunda bir anlasma yapmamasi dogru olacaktir.

Bunun disindaki gerek kurumsal tahkim mahkemeleri, gerekse athof
tahkim dedigimiz tahkimler, ister Turkiye'de, ister yabanci uUlkede cereyan
etsin, tamamen taraflarin serbest iradesine dayall tahkim prosedurleridir.

Tabii bu normal bir siregtir esas itibariyle. Butun dunyada yabancilik
unsuru taglyan ticari ve ekonomik uyusmazliklarin ¢ézim yontemi olarak
tahkim kabul edilmektedir. Bu konuda tahkimin disinda bir mode! ortaya
koydugunuzda kimseyi bununla tatmin etmeniz mumkin degildir. Bunun
disinda yegane ¢6zim zaten milli mahkemelerdir.

Milli mahkeme dediginizde, tarafsiz bir deviet mahkemesini segmeniz
lazim. Yani ingiltere’de yatinm yapan bir ingiliz sirketiyle Turk diger taraf
veya idare arasindaki mukavelede mesela Isvigre mahkemelerini, Amerikan
mahkemelerini segmeniz gerekir. Cunkid yabancilik unsuru tasiyan veya
uluslararas! karakterli ticari ve ekonomik mukavelelerde yabanci yatinmct
bakimindan tarafsiz bir hukukun secimi ve tarafsiz bir yargi merciinin segimi
fevkalade biyik onem tasimaktadir ve buna ihtiya¢ vardir. Zaten uluslarara-
st 6zel hukukta yabanci hukuk segimini ve yabanct tarafsiz bir yargr mercii
secmeyi mesru kilan budur. Bunun tabii pek ¢ok sebepleri vardir. Bir defa
milli mahkemelerin prensip itibariyle devlet teziyle bagh oldugu kabul edil-
mektedir. Su veya bu sekilde milli mahkemelerin kendi idari makamlarini,
kendi vatandaslarini himaye ettigi dustnilmektedir.

Daha da 6nemlisi milli mahkemelerin yapisi, nitelikleri geregi tahkim
mahkemeleri gibi pratik, daha suratli, daha basit bir usule degil, burokratik bir
usul (zerine bina edilmistir ve bugun daha da énemlisi 1927 Cenevre An-
lasmasindan bu yana, uluslararasi tahkim konusunda gok ciddi uluslararasi
anlasmalar vardir ve hakem kararlarinin dunya Uzerinde etkinligi, yani tani-
ma ve tenfiz imkanlari ¢ok daha genislemis vaziyettedir. Bu sebeplerle bu-
gin uluslararasi ticari ve ekonomik mukavelelerden dogan uyusmazliklarda
tahkim, vazgecilmez bir uyusmazlik ¢ézme yontemi olarak kabul edilmekte-
dir.

Misaade edersiniz burada konusmami ¢ok fazla uzatmadan bir-iki
hususa daha temas etmek istiyorum. Bunlardan bir tanesi de, tenfiz prose-
duradur. Biraz evvel ifade ettim, tekrar oraya déneceg@iz. Bu Dunya Bankasi
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anlasmasi disindaki gerek kurumsal, gerek athof tahkimler gergevesinde
verilen hakem kararlarinin dogrudan hicbir baglayicihiklar yoktur. Cankd bu
kararlar, 6zel sahislar tarafindan verilmis kararlardir. Butiin hukuk sistemle-
rinde de bu bdyledir, yani sadece Tlrk hukukuna mahsus bir diizenleme
degildir. Hakem karari dedigimiz 6zel kisiler tarafindan verilen kararlarin
hayata gegirilmesi, “tanima ve tenfiz davas!” dedigimiz, hakem kararinin
tenfizi davalari seklinde milli mahkemelerce bu kararlarin bir ekskuvatur
kararlari verilmek suretiyle icra edilmesiyle olmaktadir.

Bakiniz, Turkiye’nin bu konuda 2675 sayil Milletlerarasi Ozel Hukuk
ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunu var. Bu Kanunun 45 ve devami maddele-
rinde yabanci hakem kararlarinin hangi sartlarla Turkiye’'de tenfiz edilecekle-
ri dizenlenmistir. Ayrica bu konuda Turkiye New York Anlagmasi dedigimiz
Birlesmis Milletier tarafindan hazirlanan ve bugiun 125-126 devletin imza
koydugu bir anlagsmaya taraftardir. Bu anlasma da, yabanci hakem kararlari-
nin tenfizini diizenleyen bir anlagmadir. Her iki anlagmaya gére yabanci bir
hakem kararinin tenfizi amaciyla agiimis davada tenfiz mahkemesinin, resen
dikkate alacag iki sart vardir. Bunlardan birisi kamu dizenine, kamu yarari-
na, genel ahlaka aykinik sarti, bir tanesi de tenfiz devleti hukukuna gére
hakem kararina konu teskil eden tahkime kapall olmasidir.

Dunyanin neresinde olursa olsun, ister kurumsal tahkim érgutleri cer-
cevesinde, ister athof tahkimleri ¢ergevesinde verilsin, hakem karari Turki-
ye'de davay! kaybetmis olan davall idareye karsi veya Turk vatandas!t, ger-
cek ve tuzelkisiye karsi tenfiz edilmek istenildiginde, tenfiz davasinda bu
karar, TUrk kamu dlzenini rencide ediyorsa, Tirk ekonomik sistemini bozu-
yorsa, Turk hukukunun ekonomik dlizenini, idare dizenini temsil etmek Gze-
re sevk edilmis birtakim ekonomik ve idari kurallara aykirilik teskil ediyorsa,
Tark toplumunun ortalama ahlak telakkilerine aykirilik tegkil ediyorsa, bir
defa bu kararlarin zaten Turkiye'de taninip tenfiz edilmeleri mamkun degildir.

Mesela, uluslararasi tahkim konusuyla ¢ok yakindan alakali oldugu i-
¢in bir Yargitay kararina miisaade ederseniz taraflara atif yapmadan temas
edeyim. Tarkiye' de bir otoyol yapimiyla alakal bir davada otoyol yapimini
ustlenen yerli ve yabanci konsorsiyumun yeleri arasinda ihtilaf ¢ikiyor. Inti-
lafin sebebi, tesviklerin bolustumi. Belirli bir stre sonra Tirk ortak diyor ki,
“Turk tesvik mevzuatina goére tesviklerden sadece yerli sirketler yararlanabi-
lir. Sen yabancisin, o zaman yatinm maliyetlerine sen ylzde 60 istirak ede-
ceksin, ben yazde 40 istirak edecedim, ¢lunku yltzde 10 oraninda tesvikler-
den istifade ediyoruz” ki sirket arasinda ihtilaf ¢ikiyor ve taraflar arasindaki
mukaveledeki tahkim sartina istinaden ihtilaf Zurih’'te Milletlerarasi Ticaret
Odas1 Tahkim Mahkemesine intikal ediyor, hakemler séyle bir karar veriyor-
lar: “Turk hukukunda tesviklerden yarartanma hakkinin Tark sirketlerine ta-
nindi§! dogrudur;, ¢unkd Turk sirketlerinin uluslararasi rekabete dayanikh
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hale gelmelerini tegvik amaciyla bu tesvikler verilmistir. Yani burada bir ka-
mu vyarari, kamusal menfaat dustnceleriyle bu kurallar sevk ediimistir. Ama
burada yerli sirket, devletten bu tesvikleri yabanci sirkete ....... (bant degi-
sikligi) .... kendi bilecegi bir istir. Tesvikler, iktisap edildikten, alindiktan,
tesvikler kazanildiktan sonra bunu yerli sirket, yabanci ortagina aktarmigtir.
Binaenaleyh, Tark hukukunda bunu yasaklayan bir durum yoktur” diye bu
tesviklerin bélusimi konusundaki ihtilafi yabanci sirket lehine karara bag-
ladi.

Bu kararin Tark mahkemelerinden taninmasi ve tenfizi istenildi. Sonug
itibariyla Yargitay burada tesvik mevzuatindaki bu hukamleri dikkate alarak
ve bu hukumlerin hakem karariyla bu kararlarin amaglari bertaraf edildigi
disuncesiyle mesela bu karari, kamu diuzenine, New-York Anlagmasinin ve
2675 sayili Kanunun ilgili hikimdeki kamu duzeni maddesine aykiri buldu
ve tanima ve tenfiz talebini reddetti. Bu, tipik bir davadir bu konuda.

Sonug itibariyle burada sunu séylemek istiyorum: Burada yabanci ve-
ya yerli, Turkiye’de veya digsarida verilmis hakem kararlarinin tenfizi, yine
Turk kanun koyucusunun sevk ettigi bir kanunun kriterlerinden gectikten
sonra Turkiye'de icra kabiliyeti kazanacaktir. Bu itibarla bu hakem kararlari-
nin, dlkenin bir kismini alip gétirecedi seklinde buniari anlamak ve yorum-
lamanin dogru olmadigini diistiniyorum.

Burada son olarak bir de Turkiye’'nin bu konuda ortaya koydugu maa-
lesef kétl bir tablodan bahsetmek istiyorum. Bildiginiz gibi, 1995 senesinde
Anayasa Mahkemesi, Yap-islet-Devret Kanunun 5 inci maddesini iptal et-
migtir. 5 inci maddede yap-islet-devret sézlesmeleri bir 6zel hukuk sézles-
mesi olarak nitelendirilmisti kanun koyucusu tarafindan. Anayasa Mahkeme-
si, kanun koyucunun sézlesmeleri boyle bir tavsif yetkisinin olmadigini, s6z-
lesmelerin dodasini degistiremeyecegini ileri stirerek bunu iptal etti ve Ana-
yasa Mahkemesinin bahsettidi bu kararinda biraz daha ileri gidilerek bittn
idari s6zlesmeler bakimindan bir rejim belirlendi, bunun cercevesi, kriterleri
getirildi ve idari s6zlesmelerden dogan uyusmaziiklarin -ki, bunlar sartname-
si ve s6zlesmeleri de igindedir- bu alanda idari yarginin zorunlu yarg! yetki-
sinin bulundugdu, dolayisiyla 6zel hukuk alaninda kabul edilen tahkimin bura-
da cereyan etmeyecegi neticesine ulasti.

Boylece Anayasa Mahkemesinin iptal karariyla Turk hukukunda orta-
ya ¢ikan duruma gére, yani i¢ hukuk durumuna gore ister yap-iglet-devret
sOzlesmelerinden dogan, isterse bunun disindaki imtiyaz sartlasma ve séz-
lesmelerinden dogan uyusmazliklanin tahkim yoluyla ¢ézimi kapatilmis
gozukmektedir. Nitekim, daha sonra Danistay bu istikamette iradesini, icti-
hatlarint da ortaya koymustur.
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Bir taraftan yabancilarla Turk kamu kurumlan arasinda yapilan gerek
yap-iglet-devret, gerekse bunun disinda idari nitelikteki yatirrm aniasmala-
rinda ihtilaf ¢ézme teknigi olarak tahkim yasaklanirken, diger taraftan da
Turkiye, tlkemize yabanci sermaye gelsin diye 34 kusur tikeyle Yatinmiarin
Tesviki ve Korunmasi Anlasmasi akdetmistir. Bu anlasmalar fevkalade 6-
nemli anlagsmalardir. Cunku bu anlasmalar yapilmadan hicbir devlet vatan-
dast gergek ve tuzelkisi, bir bagka tlkeye yatinm yapmaz. Bu anlagmalarin
guvenlik semsiyesi altinda Turk mitesebbisler mesela, Kazakistan'a, Tirk-
menistan’a, Arnavutluk'a, Rusya'ya yatinm yapmislardir. Gunki bu anlas-
malar, bu yatinmlari glvenlik altina almaktadir. Bir sorun ¢iktigi zaman bu
anlagmalar, yatinmcilar bakimindan bir cankurtaran simidi olmaktadir. Bu
anlagmalara gére uyusmazlikiarin ¢6zam yontemi tahkimdir. Tabii detaylari-
na girmek istemiyorum, bu ikili anlagsmalarin her birinde tahkim farkhidir. Bir
kisminda athof tahkim vardir, bir kisminda kurumsal tahkim vardir. Kurumsal
tahkimler farkiidir, bir kismi unisistral kurallarina gore taraflarin belirleye-
cekleri yerde bir tahkim vardir, bir kisminda Milletlerarasi Ticaret Odasi
tahkimi vardir, bir kisminda Washington Anlagsmasi gercevesinde kurulan
merkezi Dunya Bankasi bunyesindeki Uluslararasi Tahkim Mahkemesidir.
Hatta bir kisminda yatinmciya tercih imkani verilmistir. 3, hatta ev sahibi
devletin milli mahkemeleri, unisistral kurallarina gére tahkim, 1SS kurallarina
gore tahkim, Washington'da tahkim gibi 3-4 alternatif sunulmustur.

Bir taraftan tahkim, uyusmaziik ¢ézme ydntemi olarak kabul edilmis,
devletin imza koydugu anlagsmalarla; bir taraftan da i¢ hukukta Anayasa
Mahkemesinin iptal karariyla ortaya ¢ikan hukuki konumila tahkim yasaklan-
mistir. '

Turkiye'ye yabanci sermayenin gelmemesi igin, yatinmlarin Turkiye
bakimindan caydirict olmasi bakimindan sadece su kansikiik yetmektedir.
Tarkiye'nin mutlaka bu paradoksal durumu ¢ézmesi lazim. Yani mesela, 34
ulkeden bahsettik. Bu tilke menseli bir sirket, idareyle kendi arasinda yapilan
s6zlegsmeye bir aykirilik sebebiyle veya bu sézlesmenin hukuki statiistine
yapilan bir midahale sebebini, bir ihtilaf sayip Turkiye ile Ingiltere veya Tiir-
kiye ile Japonya arasindaki s6zlesmenin 8 inci maddesine dayanarak tahkim
prosedurtni baglatsa nasil kars! ¢ikacaksiniz, ne diyeceksiniz? Bizim i¢
hukukumuzda bu yasak mi diyeceksiniz?..

Sonug itibariyle bu geligkilerin mutlaka giderilmesi lazim. Benim sahsi
kanaatim, Turkiye'nin imza koydugu Ikili Yatinmiarin Tesviki ve Garantisi
Anlagmalari ve Washington anlasmalari istikametinde gerek yap-islet-devret,
gerekse bunun disinda idari nitelikteki yatirim anlasmalari alaninda tahkime
izin verilmelidir. Biraz evvel de s6ylemistim, uluslararasi ticari ve ekonomik
yatirimlarin bir olmazsa olmaz sartidir, bu oyunun bir kuralidir. Burada 6-
nemli olan uluslararasi tahkimi iyi géturmektir. Normal, ic hukukta da bir da-
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vay! iyi géturemezseniz kaybedersiniz. Burada sz konusu olan, davalarin iyi
gétirtimesidir, tahkim klozunun iyi yaziimasidir. Buradan baglamak suretiyle
tahkim prosediirine hakim olmaktir ve tabii en énemlisi hakli olmaktir.

Benim soyleyeceklerim bu kadar, tesekkur ederim Sayin Bagkan. (Al-
kiglar)

BASKAN- Cok tesekkur ederim Sayin Sanl.

* Sayin Sanl''y dinlerken gézumu soyle salonda gezdiriyorum, dinleyi-
cilerin yapisi genellikle su sekilde: Hukukgular var, universite hocalar var,
politikacilar var. Ustelik universite hocalar da hem hukukgu hem hoca, poli-
tikacilarimizin cogu da hem hukukgu hem politikact, yani t¢ meslek grubu ki,
dinlemekten gok konusma uzerine hayatlarini, aligkanliklarini kurmuslar.

Degerli dostum Yucel Sayman’a veriyorum; buyurun.

Avukat. Dr. YUCEL SAYMAN (istanbul Barosu Bagkani)- Burada
herkes degerli hukukgu ve bu konu cok tartigildi, tartisiyor; ama zamansiz
yerlerde, yanlis kavramlaria, yanlig noktalarda tartigiiyor gibi geliyor bana.
Sistem nedir, nerede tikanmistir, ne éneriler vardir ben ¢ok detayina, teknik
hukuka girmeden anlatmaya, sematik olarak gostermeye caligacagim ki,
guniimizdeki tartismalarin yerini daha iyi kavrayabilmek mumkun olsun.

Yatinm anlasmalarinda kargimiza gikan sematik igleyis nedir? Eger
bir kamu kurulusu, devlet, bir alanda yatinm yapacak ise -yol yapacaktir,
karayolu yapacaktir, baraj yapacaktir, nikleer santral kuracaktir- once gider,
dinya bankalarindan bunun kredisini temin eder. Dunya Bankasindan veya
Uluslararasi Kalkinma Bankasindan kredisini temin eder. Cunki kendi para-
sI yoktur, buna bizzat verebilecegi bir parasi yoktur ve bu krediyi alir; butan
diinya devletleri de bdyle yaparlar. Krediyi veren Dunya Bankasi ya da U-
luslararasi Kalkinma Bankasi ya da bir baska uluslararasi kurulus, bu krediyi
verirken bir strt sartlar kosar, ama bizim agimizdan en 6nemlisi, ¢ dnemli
kosulu kosar. Bu kosullari yerine getirdiginiz takdirde bu krediyi kullanabilir-
siniz.

Birinci kosul olarak s®yledigi uluslararasi bir ihale agacaksin, yani o i-
sin yapimiyla ya da o hizmetin verilmesiyle ilgili olarak hem Turk sirketleri
hem yabanc! sirketier bu uluslararasi ihaleye katilabileceklerdir. Ama illa ki
yabanci sirketlerin kazanmasi gerekmiyor béyle bir ihaleyi. Mesela, konsor-
siyum olur ve Turk sirketleri kazanabilir. Nitekim Hali¢ kolektériindeki ingaatt
ya da Bogaz Koéprust insaatini Turk firmalari almiglardir. iki taraf vardir, bu
uluslararasi bir sézlesmedir, uluslararasi tahkime konudur, bir taraf ENKA
‘dir, bir taraf ISKi'dir. Oburiinde bir tarafi STF alir, bir taraf ise bagka bir ka-
mu kurulusudur, illa ki yabanci olmasi gerekmiyor; ama birinci kogul budur.
Uluslararasi bir ihale acacaksiniz, rekabetli bir ihale agacaksiniz seklindedir.
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Ikinci kosulu, yapacaginiz igin mal ve hizmetlerin yiuzde 15'i -bazen
yluzde 10'dur- o stzlesmede belirtimis olan devietlerden temin edilecektir.
Yani mecbursunuz, o devletlerden o mal ve hizmetleri temin ederken, me-
-sela bir kolektér yapiyorsaniz, triblinlerini su devletlerden alacaksiniz denilir.
Japonya'dan, Amerika'dan, isveg'ten vesaire gibi. Bu Ulkelerden alacaksiniz
der, o zaman sirket, bir de o Kigilerle sézlesme yapmak zorunda kalir, orada
da tahkim sarti kargimiza ¢ikar. :

Bizi ilgilendiren G¢lncl kosul, ihtilaf halinde bunun tahkim yoluyla ¢6-
zilecegini 6ngoreceksiniz der. Zaten krediyi alirken bu (¢ kosulu biz kabul
ederiz ve devlet de bu krediyi hangi kamu kurulugu alirsa alsin, isterse bele-
diye almis olsun, devlet de bu kredi s6zlesmesinin glivencesini verir, garan-
tord olur. Ondan sonra bu sézlesme cercevesinde uluslararasi ihale yapllir.

Ondan sonraki asamalar nedir, ne olabilir? Bir kere, bir idari tasarruf
s6z konusudur. Mesela, bir 6zellestirme karar alinmistir ve birinci asama
soyle diyelim. Bir idari iglem vardir, bir 6zellestirme karart alinmistir, bir seyin
satigi karart alinmigtir, bir nikleer santral yapma karari alinmistir ya da bas-
ka benzeri bir karar alinmigtir; bir isin yapimi, bir baraj yapimi karari alin-
migtir, bu idari bir tasarruftur, bir islemdir, menfaati olanlar bu iglemin iptali
icin yargl yoluna bagvurabilirler. Yargi yolu neresidir? Idari yargidir, yani
idari iglemin iptali s6z konusu ise, buna karsi agilacak davanin yargi yeri
goragmesi, idari yargidir. Peki, sézlesmede tahkim sarti varsa ne olacaktir?
Bakin, daha sézlesme imzalanmadi, yapilan bir tasarruf var. lleride yapaca-
giniz anlasmaya ya da kredi s6zlesmesine hangi sarti koymus olursaniz
olun, tahkim sartini da koymus olursaniz olunuz, idari yarginin yetkisi orta-
dan kalkmaz, kaldinlamaz. Eger bu kaldinliyorsa, o gercekten egemenligin
kaldirimasidir, yargi yetkisinin kaldinimasi demektir ve bu mumkiun degildir.
Kalkmaz, yani uluslararasi tahkim suna engel degil: Birinci asamadaki idari
islemin iptaline engel degildir. Burada sendikalar, ¢evreciler en g¢ok burada
uluslararasi tahkim geldigi zaman “Danistay devre disi birakiliyor, iglem iptal
edilemeyecek” derler, dogru degildir bu. Onun icin tartismay! ben sematik
olarak ortaya koyuyorum ve bu dogru degildir. Burada tahkim filan s6z konu-
su degil, idari islemin iptali davas) dogrudan dogruya idari yargida agilir.

Simdi iptal davast agildi ya da agiimadi. Acildi, reddedildi, yani islem
hukuka uygun bulundu idari yarg: tarafindan. Bu Ozellestirmede satis s6z-
lesmesidir, yap-iglet sozlesmesidir, herhangi bir sézlesmedir, yani alinan
kredinin konusu olan isin yapilmasina iliskin bir s6zlegsmedir, eger bu idari
nitelikte bir sézlegsme ise, idari bir s6zlesme ise ya da daha dogrusu bir imti-
yaz sOzlesmesi ise, Danigtayin 6n incelemesinden geger. Yani Danistay, o
sOzlesmeyi hukuka uyguniugu ve kamu yarar agisindan bir 6n incelemeden
gegirir, gereken duzeltmeler yapilir. Tabii her séziesme degil, imtiyaz séz-
lesmeleri s6z konusu ise. Bakin, daha s6zlesme yine imzalanmis degildir.
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Yani imzalanacak sézlesmede ya da 6n incelemeden gegirdigimiz -teorik
olarak séyluyorum- 6n incelemeden gegirdigi sézlesmede tahkim sarti oisa
bile bu 6n inceleme yetkisini ortadan kaldirmaz, bu 6n incelemeden geger.

Ugiuincti safha, 6n incelemeden de gegctikten sonra arttk sozlesme i-
haleyi kazanan ya da sézlesme kiminle yapilacaksa, o kurulugla ya da kisiyle
sbzlesme yapildiktan sonra o sézlegsmenin ifasi sirasinda bir ihtilaf ¢ikarsa,
edimlerin karsilikli ifasi nedeniyle sézlesmenin bazi maddelerinin degigsmesi,
degisen kosullar kargisinda sozlesmenin degdismesi, yeni kosullara uydurul-
masi talebi nedeniyle sozlesmenin feshi nedeniyle, sézlesmenin sona erme-
si nedentyle, tasfiyesi nedeniyle, hangi nedenle olursa olsun, artik o sozles-
me nedeniyle bir intilaf ¢ikarsa ne olacaktir? Sorun burada kargimiza ¢ikiyor.
Bu ihtilafi biz nerede ¢dzecegiz? Bu ihtilafi biz nerede ¢ozecegiz dediginiz
zaman Sayin Baskanin soyledigi gibi, bu biraz bizim, yani devletler 6zel hu-
kukunun alanina giriyor. Yaklastk 30 yildir ben bu konunun &gretim Gyesi-
yim, burada anlatan butun arkadaslarim da 6yle. Anlattigimiz tek sey var,
yargl yetkisi baska bir seydir, milletlerarasi yetki bagka bir seydir, tahkim
bagka bir seydir.

Bir ihtilaf ¢iktigi zaman, yani 6zel hukukla, ticaret hukukuyla ilgili ola-
rak bir ihtilaf ¢iktii zaman, su asamalardan sonra bu ihtilaf bir deviet mah-
kemesinde gorllebilir. Birinci sart, deviet mahkemesidir. Bu deviet mahke-
mesi, Turkiye Devletinin mahkemesi olabilir, yabanci devlet mahkemesi ola-
bilir. Yabanci olay: Turkiye'de olabilir, hatta olaya Tark hukukunu da uygula-
yarak cozeceksinizdir, ingaat Turkiye'de yapiimaktadir, hizmet Turkiye'de
yapiimaktadir, ama taraflar anlagirlarsa, bu ihtilafin Isvigre mahkemelerinde
¢bzulmesini kararlastirabilirler. Bu yarg! yetkisinin ortadan kaldiriimas: de-
gildir.

Bakin, yargi yetkisi, devletier hukuku anlaminda bir devletin, bir konu-
da kendi yargisini isletebilme gicunt ifade eder. Devletler hukuku bunu
yasaklamissa yarg: yetkisi yoktur. Mesela, diplomatik temsilcilerin yargi mu-
afiyeti vardir, devletin orada yarg yetkisi yoktur, devletier hukuku kaldirmig-
tir. Bir devleti yargilayamazsiniz, o devietin yargt muafiyeti vardir, devletlerin
yargi yetkisi devletler hukuku tarafindan kaldinlmigtir. Ama genel olarak
devletler hukukunun kaldirmadigs, esit olarak butun tlkelerden kaldirmadigi
bir yargr alaninda devletler 6zgurdurler. Hangi davalarda, hangi olaylarda
mahkemelerinin o davay: gérmesini kendi istekleriyle, kendi ¢ikarttiklan ya-
salarla belirlerler, buna da biz “milletlerarast yetki” diyoruz. Yani benim yargi
yetkim var diye illa ki her davayi yargilamak zorunda degilim. Benim tlkem-
den 6yle bir baglantisi olacak, su ya da bu sekilde bir baglantisi olacak ki,
benim de devletler hukukunun bana tanimis oldudu yetkiyi fiilen pratik olarak
o olayda taniyayim. Onun igin eder ben bazi davalara yabanci devlet mah-
kemesinde bakilabilir diyorsam, bunu yasamla kabul etmigsem, bu yargi
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yetkisinden vazge¢me degildir, bir kapitulasyon da degildir; devietler 6zel
hukukunun en can damari konularindan bir tanesidir. Hangi devietin milletle-
raras| yetkisi burada daha ¢nemlidir. Her devlet bunu kanunla, i¢ hukukuyla
duzenler. Bizde de duzenlenmigtir, 1980'de kabul edilmis olan 2675 sayili
Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Ozel Hukuk Hakkindaki Kanundur. O ginden
bugine Turkiye'de hangi iligkiler varsa Turk mahkemelerinde gérilebilir,
yoksa Turk mahkemelerinde goriilmez. Peki, dava yabanci bir Gilkede acil-
missa ne olacaktir? Onu da soéylemisiz, 0 da kabul, yabanci bir devletin
mahkemesinden verilmis olan kararda belirli prosedirierden gecerek tenfiz
kararina konu olarak Turkiye'de taninabilir, tenfiz edilebilir. Yalniz bunun
yarg! yetkisiyle iligkisi yoktur, kapittlasyonlarla hig iligkisi yoktur.

Bakin, Osmanli Devletini Turkiye'ye getirirsek, yargilama gucu, yetkisi
yoktur, devletler hukuku tarafindan elinden alinmistir, iradesi yoktur. “Ben
yarg! yetkimi kullanacagim ya da buna uygun yargilama usulleri gelistirece-
gim” demeye hakki yoktur. Kapitllasyonlar dedigimizde boyleydi. Yabancila-
r ilgilendiren ticari davalarda Osmanli mahkemelerinin yargi yetkisi kaldiril-
misti. Kendi i¢ hukukuyla kaldirmamisti bunu, yani devietler hukuku anla-
minda kaldiriimisti ve o agidan kapittlasyonlardi.

Bu ihtilaf, bir devlet mahkemesinde gérilebilir, Tark Devletinin mah-
kemesi olabilir, yabanci devlet mahkemesi olabilir; bu birinci usuldar.

Ikinci usul, deviet mahkemesinde degil, 6zel bir yargilama bicimi ola-
rak —~Cemal arkadagim anlatti- bir tahkim, hakem yoluyla, 6zel yarg: yoluyla
cozilmesi kabul edilebilr. Bu da Turk mevzuatinda Tugrul arkadasim
“1948’den beri" dedi, ¢ok daha 6nceden beri vardir, diinyada ta eski Yu-
nan'da, Roma devrinden beri vardir bu tahkim usuld. Bu ¢ok da gelistiril-
mektedir.

Uglincu kisim, demek ki, s6zlesmenin ifasi sirasinda, yani birinci a-
samay! gectik, idari islem icin Danistayda iptal davasi actik, bu hakki var,
kaldirilamaz. Imtiyaz s6zlesmesi ise 6n incelemesinden gecti Danistayin ve
teorik olarak soyluyoruz, Danistay da oradaki tahkim sartini silmedi, yani bu
mumkun degildir demedi, varsayiyoruz bunu sodylerken. Uglincti olarak o
sdzlegmenin ifasi sirasinda, sézlesmenin ifasiyla ilgili bir intilaf ¢ikarsa, yani
ticari nitelikte bir ihtilaf ¢ikarsa, bu ihtilaf nerede ¢ézilar?

Uluslararas: hukukta, uluslararasi ticaret alaninda kabul edilen en
yaygin, en temel prensibi bu gibi ihtilaflarin mutlaka hakemler yoluyla; tahkim
yoluyla ¢ézulmesidir. Yani Turkiye'de de son yillarda hep tahkim yoluna gi-
dilmigtir. Demek ki burada esas bizim tartistigimiz tahkim yoludur. Bu normal
prosedirde hep bdyle oluyordu. Bir tek 6n inceleme Anayasa Mahkemesi
kararindan once imtiyaz sozlesmeleri vardi, hukukumuzda vardi, ama biraz
agiimts gibiydi, gitmiyordu, yani gonderilmiyordu. Ama Anayasa Mahkemesi
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kararindan sonra génderiliyor, ama tahkim 6n incelemeye engel degildir. On
inceleme tahkime engel oldugu igin butiin bu tartigmalar kargimiza gikiyor.

Peki, bu tahkim s6z konusu oldugunda, tahkimle ilgili olarak biraz hafif
birkag sey anlatacagim. Birden bire uluslararasi tahkim kavrami ¢ikti. Ulusla-
rarasi tahkim nedir diye soruldugu zaman bunun cevabinin verilmesi gereki-
yor. Cemal arkadag anlatmaya ¢alisti, devletler hukuku anlaminda bir tahkim
degildir bu; iki devlet arasindaki intilafi gozmeye yonelik bir yarg: degildir.
Kisiler arasinda, sirketle kamu kuruluglarinin, ticari nitelikteki islerini cozme-
ye yonelik olan bir tahkimdir.

Uluslararasi nitelik var midir yok mudur? Simdi bunun adi tahkimdir ve
tahkim bizim hukukumuz agisindan nasil degerlendiriliyor?

1. Yargitayin 1950 tarihinden beri verdigi ve yerlesmis ictihatlarina go-
re eger yargilama, tahkim yargilamasi, Turk usul hukukunun otoritesi aitinda
yapilmis ise, bu bir Turk tahkimidir, Turk hakem karandir. Demek ki, Yargitay
bu konuda bir kriter getirmis, demis ki, hakemler bir yerde bir yargilama ya-
piyor, yargtlama yaparken yargilamaya uygulanan normiar var. Hangi hukuk
normlar altinda yargilamayi yapiyor? Mahkemeler, Hukuk Usuli Muhake-
melerini uygulayarak yapiyorlar, ceza mahkemeleri ise Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanununu CMUK'u uygulayarak yargilama yapiyoriar, idare usull
kurallari uygulanarak yapiliyor. Hakemlerin de uyguladiklar bir usul var, bir
usul gercevesinde, hukukun normlari gergevesinde bir yargilama yapiyorlar.
Eger uygulanmisg olan bu normlar, yargilamayi, Tark usul hukukunun otorite-
si altinda, onun normlarini esas alarak yapiyorsa, Yargitay, “hakemlerin
hepsi yabanci olsun, sirketlerin, taraflarin ikisi de yabanci olsun, hakem ka-
rar) Ingiltere’de verilmis olsun, olayin yapilma yeri Amerika olsun, eger yar-
gilama, Turk hukukunun otoritesi altinda yapilmigsa, usulit Turk usul huku-
kunun otoritesi altinda yapiimis olursa olsun, bir tek o kriteri dikkate alinm, o
zaman bu bir Turk hakem karandir” diyor.

Turk hakem karariysa ne olacak? Uygulaniyor mu? Hayir, uygulan-
maz, hakem karar kendiliginden uygulanmaz. Karar alacaklar hakemler, bu
karar Asliye Hukuk Mahkemesine géturecekler, nerenin Asliye Hukuk Mah-
kemesine? Turk Asliye Hukuk Mahkemesine gétiirecekler, oraya verecekler,
karari tevdi edecekler karar, mahkeme taraflara tebliy edecek. Bu karara
belirli agilardan itiraz eden var, temyiz edebilecektir karari. Yani yine Turk
mahkemesi, veriimis olan hakem kararimi onama tasdikinden gegirecegi icin,
belirli noktalardan denetleyecektir. Bunlardan en 6nemlisi, kamu dizenine
aykiri midir degil midir; o agidan arastiracaktir. Hakemler yetkilerini agsmig
midir agsmamis mudir; arastiracaktir. Usul agisindan adil bir mahkeme yapil-
mis midir, yapilmamis mudir; bakacaktir. Konu hakemler yoluyla ¢ézulmeye
bizim hukukumuza goére elverigli midir bakacaktir, bitin bunlar varsa onaya-
caktir, karar tasdik edecektir, ancak ondan sonra icra kabiliyeti kazanir o
karar.
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2. Eger karar Turk usul hukukunun otoritesi altinda verilmemis de, bir
bagka devietin usul hukukunun otoritesi altinda verilmigse, yani yargigiar,
{svigre usul hukukunu uygulamiglarsa, bu bir yabanci karardir, Fransiz kara-
rdir. Amerikan usul hukukunu uygulamislarsa, bu bir Amerikan kararidir,
onun otoritesi altinda verilmis oldugu icin; yani yabanc bir karardir. O zaman
bizim Yargitayimiza gore yabanct bir karar oluyor bu. Peki, bu karar kendili-
ginden uygulanir mi? Hayir, bu karar da kendiliinden uygulayamazsiniz,
icra ettiremezsiniz. Ne yapacaksiniz? Bu karari da alacaksiniz, yine Turk
mahkemesinden tenfizi ya da taninmasi talebinde bulunacaksiniz. Hangi
mahkeme bu? Asliye ticaret mahkemesi, asliye mahkemesidir. Bizim kanu-
numuz var, neye gore tenfiz edilecek? Az tnce sdyledigimiz 2675 sayill Ya-
sa, hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizine iligkin dizeniemeler var 45 ve
devami maddelerinde. Ya da taraf oldugumuz New-York Soézlesmesi hi-
kiimlerine gobre tenfizini isteyeceksiniz. Tenfizi verecek olan asliye mahke-
mesinin karari, Yargitaya, temyize tabidir, yani o karar temyiz edilebilir bir
karardir.

Orada da yine ayni denetimden gegiyor. Yani bu kamu duzenine ayki-
ri midir, tahkime elverisli midir, degdil midir, konu itibariyle tahkime elverigli
midir degdil midir, adil bir yargilama yapiimis midir vesaire seklinde bir slr
kosutlar var, ama denetimden gegiyor. Yani yine sonugta Tirk mahkemesi,
verilmig olan hakem kararini -ister Turk hakem karar olsun, ister yabanci
hakem karari olsun- bunu bir denetimden gegiriyor ve dyle karar veriyor.

Kamu duzeni 6nemli, az 6énce ¢ok klasik bir érnedini verdi Cemal, yani
hakemler, bu tesviklerle ilgili verdikleri karanni, Turk mahkemesi kamu du-
zenine aykiri buluyor, ¢linkil tesvik sistemini ortadan kaldirdid1 gerekgesiyle.
Yani bunu kamu dizenine aykiri goriip o kararin tenfizine karar vermemistir.

Demek ki, hakem kararlart mutlaka -ister Turk hakem karari olsun, is-
ter yabanci hakem karari olsun, icra edilebilmek igin mutlaka bizim Turk
mahkemesinin belli noktalarda denetiminden gegciyor. Bunlarin elinde de en
6nemli silah, kamu dizeni ydninden denetimden ge¢gmesidir.

Sistem bu, ileride tartisinz bu tahkim yetkileri kaldinfir mi kaldiriimaz
mi vesaire, ama ben sistemi anlatiyorum. Peki, nereden tikaniklik oldu, bu
sistem, ydntem isliyordu. Anayasa Mahkemesinin, Cemal’in bahsettigi karar
Uzerine imtiyaz sézlesmeleri agisindan tikandi. Cunki orada Yap-islet-
Devret Yasasinin 5 inci maddesini iptal ederken “6zel hukuka tabidir” mad-
desini iptal etti.

Bundan sona ortaya ¢ikan gelismeler ise, bu idari sézlesmeler, 6zel-
likle imtiyaz soézlesmeleri konusunda artik tahkime gidilemez. Cunku
Danigtayin, idari yarginin verdidi yerlesmis kararlar, burada tahkim cereyan
etmez yénundedir. Peki, bdyle kanunen bir yasak var mi? Hayir yok, bu bir
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anlayistir, bir uygulamadir. Benim bildigim 60'li yillarda tam tersi bir karar
vardir “idari sézlesmelerde de tahkim gegerlidir” diyen kararlar vardir. Yani
verilebilir, ama dénmustir. Simdi genel olarak Danigtayin kararlarinda idari
sozlesmelerde, imtiyaz sézlesmelerinde tahkim gegerli degildir, miumkin
degildir.

Size simdi soruyorum, tahkim konuldugu zaman -bazi seyler tartigmak
lazim- “bu kapitalasyondur, devletin yargt yetkisi kaldiriliyor” deniliyor. Hayir,
devletin yarg! yetkisi kaldinimiyor. Devietin yarg: yetkisi kaldirimadigr bir
yana, o ticari davada, asliye ticaret mahkemelerinin de yetkisini kaldiriyorsu-
nuz. Yani “6zel hukuka tabi degildir” sézcugu de kalkarak, o s6zlegsmelerden
dogacak ihtilaflarin tek yargi mercii idari yargi oluyor. Adli yargiya gétare-
mezsiniz, ticaret mahkemesine gétiremezsiniz, ona bile gétiremeyeceksi-
niz.

Simdi burada tartigma bagshyor. Boylesine artik uluslararasi ticaretin
cok girift alanlarinda yapilan sozlesmelerde acaba bir idari yargi -yabancilar
agisindan veya bir hukukgu olarak benim agimdan bakin- bdyle bir davada
ticari ihtilaflarda 6zellikle ulusiararasi nitelikte olan, uluslararasi birtakim
kuraltarin da uygulanmasi gereken bir yerde bunlara hakim olarak bir ictihat
yaratabilecek mahkeme midir ve 6yle olmasi mi gerekir? Ticaret mahkeme-
sine bile gétiremiyorsunuz. Idare mahkemesine dendigi zaman bagka so-
runlar da ¢ikiyor. Baska ulkelerle de stzlesme yapiyoruz biz, bir karsilik
var. Turk yatinmcilart Ozbekistan'da yatinm yapiyorlar, Azerbaycan'da yat-
nm yaplyorlar, Rusya'da yatinm yapiyorlar, Aimanya’da yatirnm yapiyorlar.
Siz bu sézlesmelerde tahkimi kaldirdiginiz anda karsililik olarak o lkelerde
soylenilen sudur; “Turkiye'de tahkim yoktur, o zaman karsihk olarak benim
Ulkemde de yatinm yapan Turk yatirmcilar da tahkime gidemezler, gele-
cekler benim Glkemin mahkemesine”

Libya mahkemelerine davayi géturmezsiniz, Kazakistan idari mahke-
mesi varsa ticari ihtilafinizi oraya gétirmezsiniz, géturilmez, oraya glven-
sizlik degildir. Bilmedigiz bir seydir, devlet seyidir, gitmez. O Turk yatinmcila-
rinin da boylelikle 6nu tikanmis oluyor, onun igin burada kiyamet kopuyor.
Deniliyor ki burada 6n incelemeye de verildigi zaman Danigtay demin style-
digim ictihadini tekrarlayarak “Tahkim olmaz” diyor ve tahkim sarti varsa
giziyor. O zaman su usul islemiyor, bu usul islemedidi zaman da peki biz ne
yapacagiz?

Goz ardi edilmemesi gereken nokta, simdiye kadar igsleyen ve tahkim
olarak nitelendirdigimiz bu yol tikanmigtir, bu yol kapatildi. Peki, bu yol ka-
patilinca ne yapacagiz, bu yolu mu agacagiz? Hayir, bakn, altini gizerek
sOyluyorum, bugtin gintmuzde bu tartistimiyor, kapatian yolu agabilir miyiz
konusu tartisiimiyor. Iki éneri getiriliyor, bu yol birakildi, g6z ardi ediliyor
bunun kapatildigi ve ben de israrla bunu séyliyorum, benim de israrla altini
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cizmek istedigim, isleyen normal bir yol var, bu normal yolu agalim, daha
iyilestirerek acalim. Ona birazdan gelecegim.

Getirilen ¢neri, bu ihtilaflar, davalar idari yarginin konusudur, imtiyaz
s6zlesmeleridir ve ihtilafi Danistay goérsiin. Dunyanin higbir yerinde bu tar
ihtilaflar hele yarginin gérmesi mumkun degildir, alisiimig degildir. Hig kimse
yatirnm yapmaz, makul da degildir, hicbir hukuk¢u da bunu savunamaz. Belki
icinizde kizacaklar olur, ama dunyada béyle bir sistem yoktur, olmaz, yatinm
yapilmaz. Asliye hukuk mahkemesine bile, ticaret mahkemesine bile gétu-
remiyorsunuz bu davayi. Gergekei degil, olabilir bir sey degil. Idari yarg ticari
ihtilafi cozstin anlayist, uygulanabilir bir anlayis degildir.

ikinci 6neri gikiyor kargimiza. Ikinci 6neri, bu yol tikanmis, idari yargi
da mumkin degilse, bir séylentiye gore devlet 6zellestirme yapacak, yabanci
'sermayeyi ¢agiriyor, nikkleer enerji diyor, bunlari agacagim diyor, 135 milyon
dolarlik kredi aldim diyor, bu parayi kullanacagim diyor. Gergekgi olmayan
bir seyi 6nune dayattigimiz zaman, bunu da gizledigimiz zaman yapilacak
sey, butiin bu yolu agacak yeni kanallar bulabilmektir. Iste Tirkiye'de oyna-
nilan oyun budur. Normal kanallar ttkandigd! igin ve énerilen, ulusalcilik adina
6nerilen yol da, hakem de olabilir bir yol olmadid: icin iste gercekten kapiti-
lasyonlarin yollarini agacak yollar dneriliyor. Kimler tarafindan? Yabanci
sirketler tarafindan. O zaman deniliyor ki “Bu yolu agin” onlar da bunu séy-
lemiyorlar, yani “normal yollar niye uygulamiyorsunuz?” demiyorlar. “Hayir
MAI'yi uygulayalim” diyorlar. "MAI'nin yerine 6zel anlagmalar yapalim, atom
enerjisi bilmem ne kurallarini uygulayalim” diyorlar. Tehlike iste burada.
Tehlike niye burada? Izin verirseniz simdi biraz tahkime déntyorum.

Normal tahkimde iki sey son derece énemlidir: Birincisi, hakem mah-
kemesinin kurulusu, onun uygulayacadl yargilama kurallart ve maddi hukuk
olarak isin esasina uygulayacadi hukuk. Yani Borglar Kanunu mu, Ticaret
Kanunu mu, esasa iliskin olarak uygulayacad kural. Usullne iligkin olarak
uygulamayacagd: kurallar da Cemal anlatti, cok kisaca sdyleyecedim, irade-
ye tabidir. En adil yargilamanin yapilabilecegi bir yargilamayi, bir mahkeme
kurulusunu yapabilirsiniz. Oneriyorum, bu yolu tikayacagimiza Barolar Birligi,
istanbul Barosu, batun hukukgular, en adil yargilamanin yapilabilecedi bir
hakem yargilama usulinu belirleyelim, ¢ikartalim. Bu bize veriimig, devlet de
bunu model olarak alsin, butun sézlesmelerine koysun. En adil, devletin
¢ikarlarina en iyi yargilamanin yapilacag: modeldir.

Buralarda yanhs seyleri tartismayalim. Hakemler gizli karar veriyor
deniliyor. Arkadaslar, hangi mahkeme agik karar verir? Kapali kapilar ardin-
da veriliyor. Peki, Danistayda en fazla bir durusma yapilabiliyor. Adli yargi-
larda hakimler béyle hepimizin karsisinda agik¢a tartisip mi bu karari veri-
yorlar. Karar zaten kapali karar olarak verilir, 6nemli olan o kararin olusum
surecidir. Ozellikle idari yargida devietin gizli belgeleri dedigimiz seyleri
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avukatlar bile géremiyorlar, gosterilmiyor bile. Onun igin bunlar dogru tartig-
malar degildir. Ayrica tahkimde en adil yargilamanin yapilabilecegi bir usult
secebilirsiniz. Bir defa bir hafta, on guin durugsma, gergekten durusma olarak
devam ediyor. Bilirkisileri getirebiliyorsunuz, sorguya ¢ekebiliyorsunuz, uz-
manhk alanlanini lgebiliyorsunuz, kendi delillerinizi kendiniz toplayabiliyor-
sunuz o yargida. O yargida gapraz sorgulama var, en iyi teknikler kullanila-
biliyor mahkemede. Birakin gizliligi, butun kendi ekibinizle giriyorsunuz. Mu-
hendisler, teknisyenler, mimarlar, maliyeciler, avukatlar, gevreciler, ¢evre
komisyoncularinin hepsi birlikte giriyorlar ve savunmayi hepsi teker teker
kendi alanlarinda yapiyorlar, bdyle bir savunmay devlet mahkemesinde
yapabilirmisiniz ki? »

" En adil yaptlabiliri 6nereceksek, en iyi hakem uygulamasini biz yapa-
im. Tahkim dedidiniz zaman Cemal sdyledi, ama hatirlatayim, Tarkiye Ba-
rolar Birliginin tahkimi olabilir, devlet koyar bunu, Istanbul Barosunun tahkimi
olabilir, koyabilir, hakem olarak bizleri seger, kendi elindedir; yargilama usu-
lunu kendi belirler. llla ki, baska kuruma givenmiyorsak eger, yani tanimadi-
gimiz, bilmedigimiz, yayinlarini okumadi§imiz igin, kararlarini okumadigimiz,
bilmedigimiz ve bilmedigimiz icin de korktugumuz Milletlerarasi Ticaret Oda-
s gibi yerlere gidecegimize kendimiz yapalim; oturalim yapalim. Bu tahkim
Ankara’'da yapilsin, bunun adi da ulusiararasi tahkimdir, yani éburinden de
farkii degildir.

Ikinci 6énemli olan, uygulayacadi kuraldir, maddi hukuk kurallaridir.
Bakin, bu ¢ok énemli, simdiye kadar bizim yaptigimiz kurallarda ya Turk
hukuku uygulanir o tahkim sartlarinda ya da akli evvel yabancilar “Tark hu-
kuku degil de objektif bir hukuk olsun” diye uygulanacak olan hukukun ob-
jektifligi olurmus gibi “kendi ulkemizinki degil, sizinki dedil, t¢uncu bir hukuk
olsun, isvicre hukuku olsun” diyorlar. Sanki futbol magini tarafsiz bir sahada
yapiyormussun gibi. Isvigre hukuku konulabilir. S6zlesmede kendimizi gi-
vence altina alacak hikimleri koyabilirsiniz. Bakin, 6n denetimden gectigi
zaman bu denetim yapilacaktir. '

Bu gibi sozlesmelerde ¢evre agisindan, kamu yarari agisindan genel
-dizenlemeler ne olmahdir ki, devlet korunsun, menfaatlarimiz korunsun?
Bunu bizler yapalim, bir engel yok. Bunlarn yapmak i¢in seferber olalim, ya-
palim bunlart, sézlesmelere konulsun. Ama batin bunlarin yapilabilecegi ¢ok
acik yolu tikattigimiz, g6z ardi ettijimiz zaman geliyoruz bu dneriye. Simdi
burada yargisi belli olan, bunlarin iginde en iyileri gibi géziken Washington
Sozlesmesidir, ama o tehlikeli bir sézlesmedir dedigim gibi. Kuramsaldir,
kuraliari bellidir, degistiremezsiniz. Obirleri daha da kétl, yani gergekten
burada ¢okuluslu sirketlerin kendi kurduklari hakem mahkemeleri belki gide-
rek zorunlu hakem mahkemeleri gibi kurulacak mahkemeleri. Ama daha da
vahimi onlarin uygutayacagi kurallar, iste bizim orada esas ¢ikarlarimiz gidi-
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yor ve kapitllasyon haline dénusiiyor. O mahkeme, hangi -maddi hukuk
normiarini uygulayacak?

Izleyenler biliyor ki, sadece MAI degil, bagka kurallar da var, bu ya-
banct, uluslararasi sirketler, kendilerini ve yatinmlarnini en ufak detayina ka-
dar glvence altina alacak kurallari, yasama kurallari olarak ortaya ¢ikarti-
yorlar ve bu kurallarin uygulanmasini sézlesmeye koyuyorlar ve yargiglar da
o kurallari uygulamakla yukamit oluyorlar, ¢unki kendilerine o gérev verili-
yor. Yargiglara siz “neyi uygulayacaksiniz?” demisseniz, onu uygulamakla
yukumludurler, o gérev altindadirlar, baska kurali uygulayamaziar. “Turk
hukukunu uygulayacaksiniz” demigseniz, Turk hukukunu uygulayacaklardir.
Ama “su kurallari uygulayacaksiniz demisseniz, onu uygulamakla yukiumilu-
durler. iste tehlike buradadir.

Bakin, uygulanacak maddi hukuk agisindan da ug¢ bak:g tarzi var, yani
davay! goriyorsunuz, o davaya uygulayacaginiz maddi kurallan olusturur-
ken G¢ bakig tarti var: Birincisi, soyut olarak devleti koruyacagim. Peki dev-
letin nesini koruyacaksiniz, nasil koruyacaksiniz? Devleti koruma anlayis:
hékim burada. O zaman ticari ihtilaf Danigtayda gérilsin, o korur. Biraz
esprili olarak konusayim, peki niye Deviet Guvenlik Mahkemesinde degil, o
daha da iyi koruyabilir? Yani bu mantiginin olmasi lazim. Birinci bakis budur.

Tersi bakig, uluslararasi sirketlerin “biz yatirim yapiyoruz, biyik risk-
ler altina giriyoruz, o devlette alinabilecek olan kararlar, ¢evre karariari, bil-
mem ne kararlar nedeniyle sézlesme feshedilecek olursa, bizim ¢ikarlarimiz
ortadan kalkar. Bunlari koruyacak kodlar gikartalim ve bunlar, hakemlerin
uyguiayacagi kod kurallar, normiar haline gelsin” gériisi: var.

Bir tglinct goéris var; o da bizzat yatinmin korunmasidir. Yatirimla be-
raber, o yatinmin, bir butin olarak, ¢evresiyle korunmasidir. Yani ben ne
yaparim ki, o yatinmin surekliigini -cinkd spekulatif yatirnmlar degil bunlar,
para Uzerinden para kazaniimiyor ya da kisa vadeli yatinmiar degil, bir kop-
r0, bir baraj yatirrmi yaptyorsunuz, bir enerji yatirimi yapiyorsunuz, strekliligi
var- nasil koruyacaksiniz? Onu korurken, bu yatinmda ¢evreyi nasil koruya-
caksiniz, onun tedbirlerini nasil alacaksiniz? Bir de bunlarin kodlarinin ¢i-
kartiimas vardir.

Bakin, bu kodlari en mukemmel bir sekilde kendi sézlesmenizde ve
bunlari yapan uluslararasi kuruluslarin g¢ikarttigi normiari benimseyerek,
onlara katilarak, tgrenerek ve stzlesmenizde onlara atifta bulanarak yapa-
bilirsiniz. Bu da ancak tikatilan ve tikatildigi g6z ardi edilen sistem icinde
mimkandur.

Bunun igin 6neri olarak soyluyorum, tahkimi tartisirken, su esas tika-
nan yoldaki normal tahkim, onun isleyisi, orada ne yapabilirizi gérelim, bunu
birakarak, bunu tartigmayarak, sanki boyle bir sey yokmus gibi idari yargi mi
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intilafi gorecektir, yoksa uluslararasi sirketlerin gikarlarimi séyleyen MAI ve-
saire mi yapacaktir seklinde bu ikilemin igerisine girersek, bu ikilemde mutla-
ka bu goris hakim olacaktir; ¢unki bu nitelikteki yarginin ihtilafiarinin, idari
yargida gortilmesi mumkun degildir, kabul edilemez, bu mutlaka asilacaktir.
Devlet, anayasasini degistiremiyorsa ki, bdyle anayasasini degistirmesine
de gerek yoktur, tartisilirsa soéyleriz, ¢ok basittir, 6n incelemeden gegerken
Danistay eger “tahkim burada da olur” derse olur, ¢unkl yasal bir engel
yoktur.

Fransiz 6rnegini vererek sozlerimi bitirecegim. Ayni tarisma Fran-
sa'da ¢ikti. Bakin, Fransiz i¢ hukukunda, usul hukukunda ayrica bir hakim
var, “Devlet, ticari konularda ya da higbir konuda tahkime gidemez” diyor.
Devletin tahkim yolunu kapatmis, ama ne olmus? ikinci Dinya Savasi sira-
sinda 6zellikle silah tasima, bugday tasima ve bagka igler igin, birtakim inga-
at isleri icin yabanci sirketlerle kamu kuruluglari anlasma yapmislar, sonra
birkag ihtilaf ¢ikmig, tahkime gidilmis. Devlet tahkime gidildiginde demis ki
“Hayir, konu itibariyle elverislidir, benim igin tahkim yasag: olarak, ben Fran-
siz Devleti ya da kamu kurulusu olarak tahkime gidemem, ¢unki yasak
var."” Yasak olan kanun maddesidir.

Karar alinmis hakem karari, tenfize getirmigler, Fransa'da tenfiz ettire-
cek, Fransiz kamu kuruluslarini tazminata mahkum eden, yani Fransa'yi
tazminata mahkum eden kararlar, daha dogrusu kamu kurulugunu haksiz
gorip tazminata hikmeden kararlar adli yargiya gelmis tenfiz denilince, tica-
ret mahkemesine geliyor o karar vermeye yetkili. Yani boylelikle idari yargi-
dan koparak ilk defa bu tartisma alani adli yargiya gelmis.

Bakin, giderek gelisen kararlar var. Birinci karar, adli yarginin niyeti
belli, o tahkim sartini gegerli sayacak. Devletler Ozel Hukukunun yéntemleri-
ni kullanmis, demis ki, “deviet tahkime gider mi gitmez mi; bunu 6nce hangi
hukuka gére tespit edecegiz, ona bir bakalim” demis. “Evet, bizim i¢ hukukta
yasak var, ama bakalim bizim i¢ hukukta ne uygulaniyor, bu Devletler Ozel
Hukuku ve kanun ihtilafi var” demis. O olayda gercekten esas sézlegmenin
tabi oldugu hukukta -Misir hukuku mu tam hatirlamiyorum, bagka bir hukuk-
devlete tahkim yolu agik. Iste “Burada o sozlesemeye tabi oldugu hukuk
uygulanacak, bu da Fransiz hukuk degil, Misir hukuku, tahkim gegcerlidir”
demistir. ‘

[kincisinde baska bir kriter almis, fakat gelen son bir davada, dnemii
bir davada, bitin unsurlar agisindan Fransiz hukukunun uygulanmasi ge-
rekiyor. Iste orada en radikal karari Fransiz Yargitay: almig ve soylemis
“Bizdeki yasak, devletin tahkim yoluna gitme yasag, i¢ hukuktaki bir yasak-
tir. Yani sadece ic ticareti ilgilendiren olaylarda getirilmis bir yasaktir, devietin
ustinlugu, imtiyazlari vesaire bunlar sadece kendi tlkemdeki, hi¢ milletlera-
rast ticareti ilgilendirmeyen alanlarda gegerli olan bir hukuktur, ama olay,
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ihtilaf, milletlerarasi ticaretin -bakin milletlerarasi hukukun degil- yararlan
alanini ilgilendiriyorsa, o kural uygulanmaz. Peki, ne uygulanir o zaman? O
ic hukuk kural uygulanmaz, yerine ne uygulanir? -iste bizim Medeni Kanun-
daki hukim gibi- eger bir hukuki duzenleme, bir kanun maddesi yoksa, ben
koyucu olsaydim, nasil bir kanun koyacak idiysem, ayni seyi yapiyorum.
Egder milletlerarasi ticaretin yararlar alanini ilgilendiriyorsa, herhangi bir hu-
kuka tabi olmaksizin devletin tahkim sarti gecerlidir. Devlet tahkim yapaca-
gim dediyse yapacaktir. Cunkl, eger devlet ticareti savunmusgsa, eger mil-
letlerarasi ticareti yapmaya girmisse, onun kurallarina uymak zorundadir,
milletlerarasi ticaretin en énemli kurali da bu s6zlesme niteligi ne olursa ol-
sun, ihtilafin 6zel yarg: alani tahkim yoluyla ¢éziiimesidir ve o zaman Fransiz
Devleti buna uyacaktir. Bu davada tazminata mahkum ediyoruz, ama bu
¢6zum, Fransiz Devletinin ¢ikarlarinadir.” demistir. Cunk( baska turlii mil-
letleraras ticarette yerini alabilmesi mumkun degildir, eger tahkimi yasaklar-
sa milletlerarasi ticaret alanindan dislanir. “Ben, Fransiz Devletinin ¢ikarlari-
na uygun bir karar veriyorum” demis ve 1969'dan sonra bunu kesmis, ama
1970’den beri bitiin bu sézlesmelerde tahkim sarti gegerlidir.

Fransiz hukukunda yasak oldugu halde ve bizde agik, boyle bir yasak
da yok. Biz sadece Fransiz idare hukuku anlayisiyla idari imtiyaz sézlesme-
lerinde tahkim olmaz diyoruz. Peki, olur derseniz -béyle bir-iki karari var-
yani en ug¢ noktadan bakiyorum, Danistayin 6n incelemesinden gecti, béyle
bir tahkim igini Danigtay kamu yarar agisindan inceledi sézlesmeyi, diger
hukuka uygunluk agisindan inceledi, ihtilafin ¢éziilemeyecegine karar verdi.
Peki, Danigtay ictihat degistirse “tahkim olabilir” dese, buna ne engel var, bir
kanun maddesi mi var? Iste su yol agilacaktir ve bu yol agildi§i zaman da
biz, gergekten en iyi yargilamanin, en iyi uygulanacak kurallarla kendi cika-
rimiza nastl olacaginin kurumiarini gelistirelim, belki tahkim kurumlarini biz
kuralm. $imdi var, yasamayan, gelisemeyen, Istanbul Ticaret Odasinin
tahkimi var, Ankara Ticaret Odasinin tahkimi var, daha iyisini Universiteyle
igbirligi yaparak uluslararasi tahkim kuruluslarini biz kuralim ve sézlesme
koyarak o tahkimde ¢ézllsin ihtilaflar.

Bakin, bu érnegi Hindistan yapiyor. Hindistan, buttn bu yatinmlarinda
kendi kurdugu tahkim kurulusu ¢ergevesinde ¢dzmeye galigiyor ve boylelikie
asti bu konuyu.

Ben, sadece gematik olarak tikanikiik nedir ve su tikanan noktayi g6z
ardi etmememiz gerektigini ortaya koydum. Eger bu ikilemie birakilirsak,
idari yargr mi, yoksa su tartisilmaksizin bize dayatilan MAl mi dersek, sonu-
muz kétudir, MAI kazanacaktir yahut da MAI benzeri seyler kazanacaktir.
Cunki idari yarg! gergekgi degil, hic kimse yatirim yapmaz. Hiukumetin kapi-
sina 135 milyar dolar gelmis. Simdi ben kendi agimdan séyliyorum, yaniis
anlagiimasin, ben niikleer alanda yatinm yapilsin, yabancilara verilsin demi-
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yorum, eger boyle bir tercih yapilmigsa, bu tercih boyle gidiyorsa, yapacagi-
niz tek akilli sey, su yolu agarak, kendi gikarlarimiza uygun bir tahkim ve
uygulanacak kurallar silsilesini geligtirmektir. Bunu géz ard! edersek, bunu
hig tartismazsak, su ikilem karsisinda ne kadar gégstumuza gererek Canak-
kale'de savasirsak savasalim, bu kazanacaktir, ginki bu gergekgi degildir.

Dinlediginiz icin tesekkur ediyorum. (Alkiglar)
BASKAN- Sayin Sayman’a tesekkur ederim.
Sayin Ulkl Azrak’a s6zU veriyorum; buyurun hocam.

Prof. Dr. A. ULKU AZRAK (i.0.8.B.F. Ogretim Uyesi)- Sayin mes-
lektaslanim, sevgili dinleyiciler; konunun ¢ok nazik bir konu oldugunu, son
ginlerde basina yansimasi ve yansiyis bigimiyle de zannediyorum butun
boyutlariyla algilamis bulunuyoruz. Bugun burada kalabalik bir kitlenin bulu-
nusu, bu nazik mesele ¢evresinde dogan ilginin bir sonucudur diye dusunu-
yorum.

Gergekten bu sorun, ¢ok boyutiu bir sorundur, gok karmagik bir so-
rundur. Clnk( 6teden beri tlkelerin hukuk dizenlerinde zorluklar yaratan, iki
hukuk sisteminin zaman zaman 6rtusmesi, zaman zaman tedahlieri, i¢ ice
girmesi ve bundan dogan soruniarla da ¢ok yakindan ilgili. Bunun igin bu
cevresi ¢cok genis olan problemi burada sipsak ¢ézuverecegimizi diaginmek
herhalde pek gergekc¢i olmaz, Onun igin bununla iigili butin sorunlan da
burada ¢6zme iddiasint zannediyorum ki higcbirimiz ileri sirmedik, stiremeyiz
de.

Yalniz tabii daha ziyade 6zel hukukgularla bizim tartigmalarimiz var-
dir, 6teden beri ve yeni bir tarigma degildir. Ozel hukukgularin kamu huku-
ku yaklasimtarini pek fazla anlamak istemeyisinden kaynaklanan sorunlar da
var. Aksi varit pek, ¢unkii kamu hukukgular zannediyorum ki 6zel hukuk
biraz daha fazla inceleme, onunla asinalik kurma egilimlerine sahiptirlerdir
de, 6zel hukukgular kamu hukukuna pek fazla iltifat etmezler diye dugtniyo-
rum. Bir parga da zaman zaman ortaya ¢ikan yanlis anlayiglar, bazi mese-
leleri tam kavrayamama gibi durumlar bundan kaynaklaniyor bence.

Onun i¢in burada yaptigimiz goérugmelerin ben aslinda béyle bir
fodman, bir gatisma bigiminde algilanmamasi, ama 6zel hukukgularla kamu
hukukgularin sorunlari gézme hususunda biraz birbirlerine yardimct olmalar
gerektigini dustiniyorum ve o anlayisla sézlerime baglamak istiyorum.

Sayin Cemal Sanli'nin da burada kisaca degindigi gibi iki tane énemli
uluslararas| sézlesme var ki, Turkiye bunlarin altina imza koydu ve imza
koymakla da kalmadi, 90’h yillarin baslarindan itibaren de Turkiye Blyuk
Millet Meclisinin onama yasalariyla da i¢ hukuk diizenine soktu bu uluslara-
rasi antlasmalari. Bir tanesi Cenevre Sozlesmesi diye anilan Uluslararasi
Ticari Tahkim Konusunda Avrupa Konvansiyonu. Bu sézlesme kamu tuzelki-
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silerine hakemlik anlasmalart yapma yetkisi taniyan bir s6zlesme. Tuhaftir,
Tarkiye, bu sézlesmeye hicbir cekince koymadan imzalad: ve 1991 yilinda
3730 sayill Yasayla aynen onaylandl, i¢ hukuk diizenine sokuldu.

Ikincisi, Uluslararasi Yatinim fhtilaflarinin Céztimune lligkin Sézlesme,
ayni zamanda da bir ¢6zim merkezi kuran bir sézlesme bu. S6z konusu
merkez, 1965 yilinda Washington DC'de imzalanan ve 1986'da yurlriuge
giren Devletler ve Diger Devletlerin Vatandaslari Arasinda Yatinim ihtilaflari-
nin Cézuimlenmesi Hakkinda Sozlesmeyle kuruldu. Bu s6z konusu sézlesme
de 6 aralik 1988 tarihli ve 3460 sayili Yasayla onandi Turkiye Boyuk Millet
Meclisinde. Ayrica Turkiye, 1998 yili itibariyle 41 Glkeyle yaptig: yatirim an-
lagmalariyla tahkimi de kabul etti, bu tlkelerle yaptigi ikili anlagmalarla. Ba-
zilarinin iddialarina gére “mademki bunlara imza konuldu, artik yapilacak
yatinmlara iligkin sézlegmelerde ayrica bir tahkim sartinin éngérilimesine
bile gerek yok, otomatikman bunlar baglayicilik kazanmislardir, gegerli olur-
lar” seklindedir.

Bu uluslararas! yatirim ihtilaflarinin ¢ézimune iligkin sézlesmeye gore,
yatirim anlagmaziiklarini ¢ézmek tzere Dinya Bankasi merkezinde yatinm
uyugmazliklarinin halline dair uluslararasi bir merkez kurulmus oldu. Bu
merkez, uyusmazlikiarin hakemler eliyle gézUmL‘me nezaret etmekle goérev-
lendirildi. Nezaret etmek ne demekse?! Yani bir hakem heyetine nezaret
etmek, eder bir yargisal gérev yapiliyorsa o yarginin (zerinde nezaret olur
mu bilmiyorum, bunu nasil yorumlamak gerektigini bilemiyorum. Belki dev-
letler 6zel hukuku uzmani arkadaslarimiz yardimci olurlar bu konuda.

Bu uluslararasi sézlesmede stz konusu edilen sézlesmeler suniar,
tahkimin 6ngorilecegi sézlesmeler suniardir;

1. Tark hukukuna da bir kavram olarak giren yap-islet-devret

sbézlesmeleri.

2. Istisna eser sozlesmeleri. Bunlar tabii hep 6zel hukuk sozles-

meleri.

3. Lisans sézlegmeleri.

4.  Know-howe sézlesmeleri.

5. Management s6zlegmeleri.

Durumu bdyle kisaca ¢zetledikten sonra, tahkimle ilgili sézlesmelerin
uygulanmasina iligkin bazi dnemli sorunlari burada gtindeme getirmek istiyo-
rum. Cunkid bunlar, kamu hukuku ve 6zellikle de idare hukukunun esaslari-
nin burada nasil birtakim sinirlamalara ugrama tehlikesiyle karsilagiidigini
gbsterecek hususlar, sorunlar.

Bunlardan biri su: Turkiye, bu ICSID tahkim merkezinde dava edile-
bilecek olan uyusmaziiklarla ilgili olarak sézlesmenin 25 inci maddesi konu-
sunda 3 Mart 1989 tarihli bir bildirimle gekinceyi kabul etti daha sonra. Buna
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gore gayrimenkul milkiyeti ve gayrimenkullerle ilgili ayni haklardan dogan
uyusmazhklarin timant Tark mahkemelerinin yargisal denetimine tabi oldu-
gu ve bu nedenle ICSID tahkim merkezinin yargisal denetiminin disinda
kaldigi agiklanmis oldu. Ama bunun tabii sadece buna iligkin bir gekince
konuldugunda, mefhumu muhalifinden bunun diginda kalan 6zellikle yatinm
uyusmazlikiar igin bu ICSID'nin yetkisini kabul ettigi noktasindan hareket
edilebilir hukuk; mantigi bdyle gerektiriyor.

Bir sorun da su: Acaba Turk hukukuna gore kurularak Turkiye'de ya-
tinm yapan yabanci yatinnmci sirketin bu bagli basina bir sirket olabilir, bir
sirketin subesi olabilir, moda deyimiyle bir joint ventura konsorsiyumu bigi-
minde ortaya ¢ikabilir, ortakhk olur diger sirketlerle, acaba bunlarin yabanci
sirket vasfi kalir mi? Bu sorunu da gérigsmek lazim diye dagsiniyorum, belki
6gdleden sonra obunlari tartigiriz.

Cunku ilgili uluslararasi sézlesmede surekli olarak su ibare gegiyor:
“‘Sozlegsmeye -yani yatirim sozlesmesine- taraf olan dider devlet vatandasi
gercek ve tuzelkisi” Bilindigi gibi, Turkiye'de Turk yasalarina goére kurulmus
ortaklkiar Turk vatandas! sayilacagina gére bunlar hakkinda ICSDI Tahkim
Merkezinin yarg: yetkisinin kabul edilmesi acaba mumkin madar; bir kere bu
sorunu ¢b6zmek lazim. Bu cevaplandirilmasi gereken bir soru olarak karsi-
mizda duruyor.

Bir bagka sorun, yatirrm da ne oldudu konusu tartismaya agik bir ko-
nu. Soyle ki, yatinnm uyusmazhg: bu kavrama bagli. Yatirnm nedir, yatinm
uyusmazhg! nedir? Bunlan belirlemek igin, yani bu yatirnm uyusmazitgi kav-
ramini belirlemek icin &nce yatinm kavramini belirlemek gerekir. Bu hususta
herkesin Gzerinde ittifak ettidi bir tanim bulunmadidi icin yorum yapmak ko-
nusunda yetkili olan yargi mercii genis bir takdir alanina sahip olmakta ve
bazen yatinm sozlesmesi saylimasi gereken sozlesmelere bu niteligi tani-
mamaktadir. Cok canli bir érnegdini verecegim size:

Karayolundan Paris’e gitmis olanlanniz varsa gérmuslerdir, Paris
yakinlarinda bir Disneyland var biliyorsunuz. Bu Disneyland yabanci sirke-
tiyle Fransiz idaresi arasinda bir sézlesmeyle kuruldu, fakat o sirada bu
Disneyland teknolojisinin orada, o mekanda kurulmasina iligkin birtakim ¢ev-
re sorunlarl ortaya ¢ikti ve bu cevre soruniarindan dogan ihtilaf Fransiz
Devlet Surasinin éniine geldi. Fransiz Deviet Surasi, Unli 6 Mart 1986 tarihli
Euro Disney kararinda Washington Sézlesmesini uygulamayi reddetti. Bura-
da yatinm uyusmazli§i kavrami Gizerindeki bir yorumundan hareket ederek,
bunun boéyle bir ihtilaf olmadidini, idari ihtilaf oldugunu kabul etmek suretiyle,
yani sirf yatinma iligkin ticari bir ihtilaf degil, bir 6zel hukuk ihtilafi degil, bir
idari ihtilaf oldugu ve bunda Washington s¢zlegsmesinin uygulanamayacagini
kabul etti. Burada tabii bu soruniarin ¢éztilmesi gerekiyor. Ne kadar ¢ok yanl
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ve karmastk problemlerle karsilasma ihtimali oldugunu yavas yavas ortaya
koyabiliyorum zannediyorum.

Baska sorun: Turkiye'nin taraf oldugu uluslararasi yatirnnm anlasmala-
r gergevesinde tahkim yoluna gidilse bile -bir an bunu kabul edin- simdi
styleyecedim hususlarda hicbir siiphe zannediyorum ortaya gikmayacaktir:

1.

Hakem kararlarina karsi itiraz yollarina basvurma imkani var.
Bu konuda Hukuk Usuliindeki diizenlemelerden yararlaniimasi
da mimkinddr.

Hakim kararinin tenfiz mercii Tirk mahkemeleridir. Demin Y-
cel Sayman dostum bunun lizerinde uzun uzun durdu. Eger ta-
raflardan birini Turk idaresinin olusturdudu bir yabanci yatirm
uyusmaziigt séz konusuysa, bu konudaki hakem kararinin
tenfiz mercii de Danistay olacaktir hig siiphesiz.

Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkindaki 2675 sa-
yilt Kanun hikimlerine gore tenfiz mercii, hakem kararinin, a-
daba, ahlaka, kamu duzenine filan uygunlugu soéylenildi. Bunla-
ra aykiri olup olmadigini inceleyecek ve eger bunlara aykiri go-
rirse tenfizini reddedecektir. Tabii bu ¢ok ciddi bir bariyer ashn-
da. Yani tahkim anlasmasini yapmak suretiyle isi kurtardigini
dustnurse yabanci girketler, bu konuda da yanilgiya diusmus
olduklarimi géreceklerdir. Cinkl gergekten boyle bir sey olsa
dahi, bu bariyere ¢arpip isin geri gelmesi ihtimali gok kuvvetlidir.
Nitekim, birakin Danistayi, Yargitayin bu konuda kararlari var.
Sabahleyin -dostum Cemal Sanli ile yolda konusuyoruz, bana
orneklerini de verdi. Bugune kadar Yargitay, bu kanunu uygu-
lamak suretiyle tenfiz agsamasinda hep tenfizi reddetme dogrul-
tusunda kararlar vermistir. Yani “bunlar kamu dazenine aykiri-
dir’ diye. Kamu duzeni kavrami, o kadar genis bir kavram ki,
dylesine takdire agik bir kavram ki, bunu da tabii kamu dizeni
kavrami devlet, daha dogrusu idare makamlar falan filan, bun-
lart yapmasi nihai degil. Kamu dizeni kavramini nihai olarak
yorumlayacak olun hig suphesiz ki, Turk yargt merciidir. Iste o-
rada ig tabii dugimlienip kalabilir. Bunu da hi¢ unutmamak la-
zim.

Sonunda madem Oyle bir tenfizi de Turk yarg: mercilerine birakmaya-
lim geklindeki bir asiri, ekstrem ¢ézumi de dayatabilirse yabanci sirketler,
Turk Devleti ne yapacak? Iste yine burada o sorunu da gériusmek lazimdir.
Bir tahkim kabul edildigi noktasindan hareket ederek, o faraziyeden hareket
ederek bunlan s6z konusu ediyorum ben.
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Hakemin s6zlesmenin diger tarafini ilgilendiren idari igin iptali yetkisi
kesinlikle sdz konusu olmayacaktir tabii. Bilindigi gibi idari sézlegsmelerin
uygulanmasi sirecinde idarenin bazi idari kararlarn s6z konusu olabilir. Bu
idari kararlar, ictinatlarla, Fransiz Devlet Surasi ve Turk Danigtayinin igtihat-
lariyla bugiine kadar “s6zlegmeden ayrilabilir islem” adi altinda toplanmigtir.
“Acte d'attacahble” diyor Fransizlar. Nigin ayriliyor? Cunku ashinda sézles-
menin kendisi bir idari ihtilaf konusu yapilamayabilir. Cunka iki yanh bir ig-
lemdir, iki tarafin da iradesi vardir burada; ama asil tek yanh irade iste o
uygulamaya iliskin idareye iliskin islemlerden dogar. Oyle olunca da tabii bu
bir otorite tasarrufudur, yani idarenin tek yanli bir kararidir. O karari hakemin
énline nasil goéturirsiniiz; bunu sormak istiyorum. Boyle bir sey mumkin
degil.

Bakiniz teorik bir iddia degil bu, érnekleri var, bagka tlkelerden vere-
bilecegim birka¢ 6rnek var burada. Uluslararas! idari uyugmazliklarda tahkim
usulinl kismen kabul eden Yunanistan'da bir olayda tahkime gidilmesi ola-
nagini reddeden Devlet Surasiyla Yargitay arasinda bu konuda gikan ictihat
ayriiginin giderilmesi gerektigi icin, Yunanistan'’da Uyusmazlik Mahkemesi
gorevini yapan Ozel Yiksek Mahkemenin éniine gétiuriimas. Bu Ozel Yik-
sek Mahkeme, Anayasanin 84 uncu maddesine goére idareyle kisiler arasin-
da mali, fiskal uyusmazliklarda tahkime gitmeye gerek olmadigina karar
verirken bir yandan, hakemlierin yetkisinin, idari iglemi inceleyerek iptaline
karar vermeye kadar gidemeyecegini yukim altina almistir. Cok dogaldir,
bunda sasilacak bir sey yok. Bunlar kamu hukukunun, idare hukukunun e-
saslarina uygundur. Eder bir ulkede idare hukuk varsa, bagimsiz idare hu-
kuku varsa, bunlari da kabul etmek mecburiyetindeyiz.

Portekiz hukukunda da sézlesmeden ayrilabilir, fakat s6zlesmenin ge-
cerliligini etkileyen idari islemin hukuka uygunlugu denetiminin hakemin yet-
kisi disinda kaldid i¢tihatlarda kabul edilmektedir.

italya’da da, hakemin, sozlegsmeye iligkin idari islemin hakem tarafin-
dan iptal edilemeyecegdi hususunda siphe duyulmamaktadir.

Nedir bu idari kararlar; simdi oraya gelelim. Ne olabilir? Su olabilir; Ta-
raflardan bir tanesi, yani diyelim ki idari karar ¢ikacagina gore, 6zel kisi, bir
yabanci konsorsiyum, yapilan sozlesmeye aykiri hareket etmistir. Bu yaban-
¢ yatinmci sézlesmeye aykirt hareket ettifi zaman, idareden gelecek ve
sozlesmede Ongorillen ya da hatta 6ngériilmeyen birtakim yaptirimiaria,
zorlayici tedbirlerle kargilasabilir? Neden? Nedeni gayet aciktir, eger bu bir
idari s6zlesmeyse kamu yararina yapilmis bir faaliyet s6z konusudur burada.
Kamu yararina yapilmis bir faaliyet varsa eder, kamu yararinin orada ko-
runmasi lazim. O sézlesmede kamu yararinin korunmasini dngéren bir yapi
s6z konusudur. Bu meselelere girip hakikaten buniari derinlemesine ince-
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lemek lazim. Simdi iyi firsat var, ézel hukukgu arkadaglarimia bu meseleleri
gorusursek, belki biraz idare hukukuna yaklasabilirler onlar da.

Neler olabilir? Aykiri hareket olabilir, hatta bagka seyler olabilir. Daha-
st var, yani soézlegsmenin yapildigr andaki durum séz konusu ediimek sure-
tiyle, g6z 6nunde tutiilmak suretiyle sartname belirlenmistir, ama zaman
icerisinde ihtiyaglarin degismesi, teknolojinin ilerlemesi nedeniyle sézlesme-
de degisiklik yapiimasi gerekebilir. Iste bunu idare eskilerin-deyimiyle ibra mi
edecektir 6zel kigiye? Yani dayatacaktir tek yanl kararnyla. Eger obur taraf
rizastyla bunu yaparsa mesele yoktur, ama rizasiyla yapmazsa, idare zorla-
yacaktir ve yapmadiJ! takdirde belki de sézlesmeyi feshedecektir. Butin
bunlar idari s6zlegmelerde s6z konusu olan seylerdir.

Ornekleri var, Fransa'dan da, Turkiye'den de 6rnekleri vardir. Fran-
sa’da o kadar absurd durumlar ortaya ¢ikmis, kabul edilemeyecek kadar
sagma durumiar ortaya ¢ikmts. Mesela, Fransa'nin Ruen sgehrinde asrin
basinda sokaklari havagaz: lambalariyla aydinlatiyorlar. Turkiye'de de eski-
den ¢ogu yerde boyleydi. Asrin bagina kadar gelmis, ama yapilan imtiyaz
s6zlesmesi 19. Ylzyihn Gguncl ¢eyreginde yapilmis bir sozlesme. Elektrik
kesfedilmis, butun danya kullaniyor, adam direniyor “Ben havagaziyla ay-
dinlatacagim” diyor. Bir adam dolasiyor caddelerde, elinde alevli bir gubuk,
agiyor lambayi, havagazi muslugunu da agiyor, yakiyor lambayi. Adam,
aksam karanlik bastiinda koskoca bulvardan bashyor, bulvarin sonuna
vardiginda zifiri karanlik oluyor, yetistiremiyor tabii lambay! yakmay!. idare,
belediye diyor ki, “O zamanin sartlar altinda bu kabul edilebilir bir seydi,
ama bugiin artik kabul edilemez. Onun icin teknolojini degistir’” Adam da
direniyor “Elektrikie bu igi yapmak ¢yle buytk bir yatinm ki, ben bunu yap-
mam” diyor, kabul etmiyor. Onun Uzerine idare bu sézlesmeyi feshetme yo-
tuna gidiyor, Fransiz Devlet Surasinin 6niine gidiyor. Fransiz Devlet Surasi
burada idare lehine karar veriyor, diyor ki “Kamu yarari var, halki siz boyle
surtndirmek imkanina sahip degilsiniz. Degiskenlik kurali, s6zlesmenin
degistiriimesini de icap ettirir, sartlarin degismesini icap ettirir. Siz direnirse-
niz, idare tek yanl olarak size bunu empoze etme hakkina sahiptir sézles-
mede boyle bir sart da olmasa bile.” lIgtihatlar bunu kabul ediyor, yani akil,
mantik, akhselim bunu gerektiriyor zaten.

Danistayin Hali¢ vapurlar karari var. 30’lu yillarda cereyan ediyor bu
olay. Sartlar degismis, Halig'te buylk ¢apta yanginlar olmus, su olmus, bu
olmus, filan ve Hali¢ vapurlari, imtiyazla isleyen bir kamu hizmeti, dizenli
igleyen bir kamu hizmetini géremez hale gelmisler, sartlarin degistiriimesini
istemigler, su olmus, bu olmus, idareyle aralarinda ihtilaf dogmus. Cunki
dizenli gérmedidi igin de idare onun isteklerine evet dememis. O da gitmis o
zamanki ismiyle Surayi Devletin 6éniine, Surayl Devlet de o zaman sirketin
davasinl reddetmis, “Burada idare hakhdir, siz kamu hizmetini aksattiniz,
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duzenli yapmadiniz, ortaya ¢ikan gelismeleri, degiskenlik kurali icabi ortaya
cikan degismeleri nazari itibara alabilmek igin sizin Uzerinize dusen gérevleri
ve sozlesmeye gore gerekli seyleri tam manasiyla yerine getirmeniz gerekir-
di” demis ve reddetmistir davay!.

Simdi butiin bunlari gériyoruz ve burada mutlaka kamu yarannin
mevcut oldugu yerlerde idarenin Ustunluguni kabul etmek mecburiyeti var-
dir. Yoksa idari s6zlesme diye bir sey ortaya ¢ikmazd: ki. Bakiniz, zaten bazi
ulkelerde sikinti yaratti bu idari sézlesme kavrami. Mesela, Almanya'da, bu
ylzyilin basinda “idari” ve “sézlesme” kavramlarinin yan yana gelemeyece-
Jini iddia eden buytk hukukgular ¢ikti. Bunlar Otto Mayer gibi ¢ok buyik
hukukgulardi. Niye? Cunki sozlesme 6zgurlugl, irade 6zgurlagu, iki tarafin
esitligi gibi prensiplere dayanan bir kavramdir. Bir sézlesme, hem esitlige
dayanan hem de idarenin Ustunlagint taniyan bir sézlesme olamaz diye ¢ok
uzun zaman Alman hukukunda sikintilar dogdu.

Fransizlar bu guglugt daha kolay yendiler;, ama sonunda idari s6z-
lesmenin tipik birso6zlesme degil, atipik bir sézlesme oldugunu kabul etmek
suretiyle Alman hukuku da o gizgiye geldi. Yani taraflar arasinda esitlik yok-
tur. Sebebi acik; ¢lnkil orada kamu yararina yapilan bir faaliyet vardir ve
kamu yararina yapilan faaliyetin o kamu yararini izlemesi, her zaman ona
bagl kalarak gosteriimesi hususunda idarenin bir koruyucu misyonunu kabul
etmek mecburiyeti vardir. Béyle yapmazsaniz siz kamu hizmetinden yararla-
nanlar ne yapacaklar? Adliye mahkemelerine mi gidecekler yani? Bunlarin,
" bu gibi tegsebbuislerin ne kadar basarisizlikla sonuglandigini biliyoruz.

Aslinda simdi burada ¢ok 6nemli bir mesele ortaya ¢ikiyor. Yani diye-
lim ki, yine tahkimi kabul ettik, tahkim usulune basvuracagiz. Peki, tahkim
usuline basvurdugumuz zaman eger kamu yararina bdyle bir faaliyeti yura-
ten konsorsiyum, tiketicilere, yani o faaliyetten yararlanicilara zarar verirse,
bunlar da mi hakeme gidecekler? Cok ¢nemli bir sorunla kars! karsiyayiz,
nasil hakeme giderler bunlar? Taraf degiller ki, ne yapacak bunlar? Normal
mahkemelere gidecekler. Ozel hukukgular “normal mahkemeler” diyorlar.
Simdi normal mahkemeler, ama ne yapacak? Her seyden 6nce bir kere ida-
reye basvuracak “sen kamu yararinin koruyucususun, misyonun o. Bu a-
damlara bir seyler soyle, bir seyler yap da, bu adamlar bizim zararimiza
calismasin” diyecek. Yani “bu sirket Gzerindeki “idari vesayet” dar anlamda
degil, ama ¢ok genis anlamda idari vesayet denetim ve gdézetim yetkisini
kullan, tek tarafll karar ver, bizim haklarimizi koru” diyecek. Idare o zaman
tek yanl idari karar verecek degdil mi? iste demin geldigimiz noktaya doniyo-
ruz, yani béyle bir karari hakemin éniine gétirmek de mumkiin olmayacaktir.
O zaman tahkimin pratik degeri nerede kaliyor burada, anlamiyorum. Pratik
anlami nedir?
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Deminden beri izliyorum uzman arkadaslarimizi, “ticari ihtilaf” ve “ticari
anlagma” sdzcugunu hep tekrarliyorlar. Ticari ihtilaf ne demek, yani aslinda
idareyle bir idari s6zlesme yapmis olan o konsorsiyum, bir sirket, yabanci
yatirimci arasindaki bu hukuki iliskiden dogacak ihtilaf, idari ihtilaf mi, 6zel
hukuk ihtilafi mi? Eger sézlesme, 6zel hukuk sézlesmesiyle, 6zel hukuk ihti-
lafidir. Ama Oyle degil de bir idari s6zlesmeyse, 0 zaman bu gibi meseleler
idari ihtilaf olur. Yani “ticari ihtilaf’ s6zunu ben anlayamiyorum. O ancak ida-
reyle 6zel kisiler arasinda yapilan ¢zel hukuk sézlesmelerine 6zgi bir kav-
ram olarak kullanilabilir diye dustntiyorum. Belki yaniliyorum, bilmiyorum,
ama sessiz dusiniyorum biraz da. .

Gene sabahleyin panelin yansini biz yolda yaptik gelirken zaten. U-
¢akta da, yolda hep konustuk baska konu yokmus gibi. Cemal Sanl dostum
dedi ki, “faiz meselesi ortaya cikiyor, bunu ¢bézemiyorlar” dedi. Yani mali
meseleler, fiskal sorunlar ortaya ¢ikiyor. Iste buniari hakem ¢ézebilir.

Bakiniz, burada gene bir yaniigi var bence. idari Yargilama Usuli, di-
sa tamamuyla kapali bir usul de degildir aslinda. Cunku birgok yerinde me-
sela Hukuk Muhakemeleri Kanununa atifta bulunuyor. Béyle atiflarda bu-
lunmadidi hallerde de igtihatlarla 6zel hukukun da igine dahil oldugu genel
hukuk prensipleri, onun tabi oldugu genel hukuk prensiplerinden bolca ya-
rarlaniyor. Ornek vereyim size, tam yarg: davalan belki adliye onundeki da-
valara en yakin olan idari dava turleridir, iptal davalarindan farklidir onlar.
Orada subjektif haklar tartigilir, tazminat gibi bir sey talep edilecektir, o yiz-
den de belki Borglar Hukukuna ve Ticaret Hukukuna yakin bir yani olabilir.
Burada tazminati hesaplarken, tazminatin gevresini belirlerken Danigtay
zaten mesela Borglar Hukukunda kullanilan tabiri kullaniyor, “muinden mah-
rumiyet” diyor, niye ¢bézemesin bunu? Yani demek ki, idari ihtilafi ¢ézerken
de, hukukun genel prensipleri sayilabilecek olan seyleri de uygulama alanina
koyuyor. Kimler muinden mahrumdur, yardimcidan yoksun kalr, bunlari
gosteriyor. Sosyal risk kuramini da tatbik etti Danistay, kusursuz sorumluluk
meselesine geldi, orada ¢ok yeni kararlarindan bir tanesi: Bir polis, bombayi
etkisiz kilacagim diye ¢aba harcarken Emniyet Mudrlugu binasi icerisinde
bir patlamaya maruz kaliyor, yani sebebi bilinmeyen bir patlama ve adam
6layor. Bu polisin karisi var, ¢ocuklarn var ve bir de kiz kardesi var. Tam
yarg: davasi agiyorlar ve maddi ve manevi tazminat istiyorlar. Danistay ¢ok
guzel bir karar veriyor burada, diyor ki “Karist ve gocuklari evet, bunlar mu-
inden mahrumiyeti ileri strebilirler, ¢clinki onlara bakmakla mikellef, onlara
bakiyor zaten bu polis; ama kiz kardese hayir. O sadece manevi tazminat
isteyebilir, cunki o da eza duymustur kardesinin élimunden.

Mesela, bir adliye mahkemesi bu davayi gérseydi, ¢ da bdyle karar
verecekti. Demek ki, bu gibi konularda aslinda idare mahkemeleri dyle hep
idare tarafini yontan nalinct keserleri degil ki idari yargida durmadan. Aslin-
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da tam aksine belki de yanlig bir sey var. idare hukuku, idarenin hukuku
degil ki, yanlis olan bu. Bu noktadan hareket ederseniz yanhstir tabii. Idare
hukuku aslinda kamu yarariyla, szel kisilerin yararlarn uzlagtirmaya galigan
bir hukuktur; ne birini gigner ne sburana gigner, fonksiyonu 0, misyonu O
Onun icin idari yargty! umaci gibi gormek bilmem ne kadar dogru olur?
Hatta bazen o kadar ozel kisilere filan yakin, onlarin meselelerini gok anla-
yigla kargilayan kararlar var ki Danistayn, orada neredeyse, idare burada
avey evlat filan mi olmus diyorsunuz. Yani bu derece kamu yarariyla ozel
kigilerin yararlarini uzlastirmaya calisan, boylelikle de hukuk devleti pren-
siplerini gerceklestirmeye caligan bir yargl sistemidir. Bu itibarla onu, oyle
umaci gibi gormek dogru degil.

Geliyorum baska onemli sorunlara. Yani bu isin teorik taraflari buniar.
Bunlarla ugrasiyoruz, ama tabii temelini olusturuyor, biraz anlatmak lazim
punlart da. Ama pratik sorunlarla ortaya ¢ikiyor. Turkiye'de ne oldu, né bitti;
Yiicel Sayman dostum demin onlara degindi, ben de kendi agimdan biraz
deginmek istiybrum. Olan sudur:

Ozellikle yap-i§|et-devret modeli tizerine birkag tane kanun cikanidi.
Bu kanunlardan bir tanesi Anayasa Mahkemesi 6nine kadar gitti ve orada
bir hakm iptale ugradt. Simdi daha onceki baska olaylara biraz geri donmek
istiyorum. Butan mesele galiba enerji sektorunde dugumleniyor. Zannediyo-
rum ki, son gunlerde Turk ozel sektorl de, azellikle enerji sektorunde galisan
ozel sektor ki, bugun simdi ¢ok hakim is adamian dernegine filan, oniar da
bu tahkim meselesi uzerinde gok duruyorlar, yap-islet—devret modeli uzerin-
de gok duruyorlar.

Bu erken basladi, yani 90’h yillann baglarindan itibaren bagladi. Bir
isletme devri ve gorev devri sozlegmeleri yapilarak yerli ozel sirketlere enerji
iletim, dagitim hizmetini devretme yoluna gitti idare o zamanki Turkiye Elekt-
rik Kurumuna. Simdi pargalands, ikiye ayrildi. O zaman Turkiye Elektrik Ku-
rumu ve Enerji Bakanhg mustereken bir idari sézlesme yaptilar. jik ornekle-
rinden bir tanesi de istanbufun Anadolu yakasindaki AKTAS sirketi oldu.
Ama daha onceki srnekieri var, tipik imtiyaz sozlesmesi olarak Cukurova
Elektrik'tir ve biliyorsunuz Danistayin bu konuda karar vardir. Cukurova
Elektrik Anonim Sirketine imtiyazla Turkiye Elektrik Kurumu devretmisti hak-
lanini; ama o tipik bir imtiyaz sozlesmesiydi. Tartisildi, ama imtiyaz sozles-
mesi oldugu ¢ok acik olarak ortaya ¢ikti onun.

ikincisi oyle degil, yap-islet—devret modeli olarak ortaya ctktr ve
Danistayin mutalaas! s6z konusu oldu. Birinci Daire bu konuda bir gorus, bir
mitalaa karart verdi, burada, bu sézlesmenin aslinda imtiyaz sozlesmesi
oldugu, gunkd bunun kamu hizmetine iligkin uzun sureli bir sozlesme oldu-
gunu kabul etti ve sirf bu kriterlere dayanarak, simdiye kadarki imtiyaz s0z-
lesme kriterlerine uygun oldugu icin “bu bir imtiyaz sozlesmesidir” goérasind
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beyan etti. S6zlesmenin hukumlerini ayrintih bigcimde inceledim, o zaman ne
Danistayin ne de AKTAS Sirketinin ileri stirdiga goruglerin dogru oldugu
konusunda bir kanaate sahip oldum. Cunki gergekten bunlara bakmak su-
retiyle imtiyaz s6zlesmesi olduguna hukmetmek kolay degil.

Cok benzer bir sézlesme tipi daha var, o da mugterek emanet. “Reji
enterese” diye Osmanli Devletinde ¢ok uygulandi bu; ama o da aslinda idari
sozlesmedir. Karakteristikleri 6yle bu sozlesmenin. Yap-islet-devret modelini
bir kenara birakin, ama tipik bir imtiyaz s¢zlesmesidir. Cunkd imtiyaz soz-
lesmesinde tesisleri mitesebbis kurar ve ondan sonra kari, zarari kendisi
yuklenir. Bu sozlesmede 6yle degil. Bakiyorsunuz, tesisler idare tarafindan
kurulmus, sadece onun isletmesine devredilmis, ona tahsis edilmig; muste-
rek emanetlerde boyledir. Kar-zarar meselesine bakiyoruz, sézlesmede ida-
renin de hem elde edilecek paraya ortak olmasi, hem de ortaya gikabilecek
olagandigl zararlarda sirkete yardimci olmasi gibi hukimler 6ngéralmus.
Yani kisacasi, musterek emanete dogru gitmis is. Ama bana sorarsaniz,
aslinda Danistayin Birinci Dairesinin, sozlesmeleri 6n incelemeden gegirme
yetkisi, sadece imtiyaziara munhasir olarak addedilemez. Musterek ema-
nette de bu usul kabul edilir, kanaatimce kabul edilmesi lazimdir. Hatta bana
sorarsaniz, eger yap-iglet-devret ise, uzun sireli bir yap-iglet-devret yapi-
yorlarsa, onun da Danistayin 6niine géturtlimesi en dogrusudur. Yani eger
giniin birinde kanun yapilacaksa yap-islet-devret Uzerine, orada mesela 20
seneyi asan bu sézlesmelerin mutlaka Danistayin incelemesinden gegiriime-
si, hele uzun sireli olmasi degil, bir de hizmetin karsihgini ve karini tuketici-
lerinden alacad bedellerle karsilayacaksa, oyle yuritecekse igi filan butin
bunlarin aslinda Danistayin 6n incelemesinden gegiriimesi zorunlulugu kar-
simiza ¢ikacaktir diye dustntyorum.

Tabii burada is gelip kamu hizmeti meselesinde dugtmieniyor. Cunku
idari sdzlesme kamu hizmetinin goériimesine iligkin sézlesmedir; uzun sareli
bir sézlesmedir, tarafinin idare oldugu bir sézlegsmedir; bir de 6zel hukuku
asan birtakim yetkileri idareye taniyan, yani ona ustin pozisyon veren bir
sozlesmedir; bu ¢ok nemli.

Bu tanimlar yaptiktan sonra tabii, kamu hizmeti gibi ¢ok énemli bir
cekirdek kavram, dayandigi temeli belirlemek lazim. Iste en buyuk gugluk
burada ortaya ¢ikiyor. Yani tartigsmalar da zaten bunun etrafinda dénup do-
laglyor. Cunki bakiniz, Anayasa Mahkemesinin verdigi karar, Danistayin
verdigi kararlar, hep bu cekirdek problemin ¢evresinde dénip dolasiyor.
Eger bu sorun ¢éziime baglanamazsa, ona bagh sorunlar da kolay kolay
¢cbzume baglanamaz diye diglnuyorum.

Kamu hizmeti kavrami acaba sirf yarginin belirleyebilecegi bir kavram
mi, yoksa yasamanin da bunda bir rolt var midir? Buna c¢ok kategorik bir
cevap vermek her zaman mumkin degil, dogru da olmayabilir. Ta, Fransiz
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kamu hizmeti ekoli Degin’in, Gess'in kurdugu Bordeau ekoliine gidelim,
Gaston Gess'in -40’l yillann baglarinda 6ldi- Bordeau ekoliine gidelim, gok
enteresan idari soézlesme ve kamu hizmeti anlayisini ortaya koydu. Buna
gbre idari sdézlesmelerde kanun koyucunun, kamu hizmetine iligkin belirle-
meleri s6z konusuysa, o zaman biz buna ortada bir kamu hizmeti vardir ve
buna bagh yaptimis bir idari sézlesme vardir diyebiliyoruz. Birtakim emareler
86z konusu olabilir. Kanun koyucu ya agikga stylemistir kamu hizmeti oldu-
dunu, acikca séylememisse de birtakim emarelere bakariz. Mesela, “ihtilaflar
idari yargida goralecektir” diye bir hukiim vardir sézlesmede. O zaman bu
idari s6zlegsmedir. Ya da “idare tek yanii mueyyide uygulama yetkisine sa-
hiptir" diye bir hukim vardir sézlesmede. Tek yanl yaptirim uygulayacaksa
Ustln otorite islemi, 0 zaman bu yine bir idari sézlesmedir vesaire vesaire...
Bunlarin ayrintilarina girmek istemiyorum vakit kaybetmemek icin.

Burada goriyorsunuz, agirik daha ziyade kanun koyucu zerinde,
yasama Uzerinde. Degin’in kriterine bakarsak ¢ok daha muphem, sisler iceri-
sinde. Degin, sosyal dayanisma dustncesine sahip bir disunir, bir hukukgu
oldugu igin diyor ki “sosyal dayanigsmay! ayakta tutabilmek icin idarenin
gostermesi gereken faaliyetlerden biriyse bu faaliyet eger, o zaman bu bir
kamu hizmetidir’ Tabii bu ¢ok felsefi bir yaklagim. Yargicin éniune gotordi-
gundz zaman yargi¢ bununia ihticac edemez, bunu kullanamaz: kullanilabilir
bir kriter degil bu. O zaman ¢unku yargig, bir felsefeci gibi hareket edecektir.
Sosyal dayanigma nedir, toplumda sosyolojik seyler nedir bunlarin hepsini
incelemek gerekir. Onun igin bu kullanilabilir bir kriter olmamistir.

Is dontp dolagip Gess'in kriterine, yani gercekei, subjektif birtakim un-
surlara bakan kriterine kadar geliyor. Bugtine kadar Tirk ictihatlar, bu kriter-
den biraz yararlandilar. Tam anlamiyla degil, buradan bazi sonuglar ¢ikarila-
rak zaten igtihatlar olustu; ama Danistayin, Uyusmaziik Mahkemesinin ka-
rarlari neredeyse ortisliyor. Yani eger bir sézlesme kamu hizmetine iliskin-
se, onun gorilmesine iligkinse, taraflardan biri idareyse ve Ustin yetkiler soz
konusuysa, o zaman bu bir idari sézlesmedir.

Buna bir unsur daha ekleyecegim: Imtiyaz sézlesmesi ortaya cikiyor,
0 da uzun sireli olmasi. Uzun sureliyse, Ustelik idari sézlegsmenin imtiyaz
tipinde olanidir diyor Danistay. Bu uzun slre nedir? Yeterli sire seklinde
algilanabilir bu; hizmetin gérulmesi igin yeterli bir sire. 20 yil olabilir, 30 yil
olabilir, gegmigte 99 yila kadar gitti. Boyle bir faaliyet sz konusuysa ortada
kamu hizmeti vardir, o zaman bu kamu hizmetinin gériulmesi icin akdedilen
sozlesme de idari s6zlesmedir, idari s6zlesmenin de niteliklerini tasir.

Deminden beri sdylemek istedigim sey, eger bu idari sézlesmeyse,
kamu yararina faaliyeti duzenleyen sézlegsme idari sézlesmeyse, bunu tu-
muyle bir tahkim altina sokmak mumkin degil gibi geliyor bana. Mumkun
degil, demin belirttigim nedenlerden dolayi. Belki sinirlayabilirsiniz, bilemiyo-
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rum; cok sinirli birtakim ihtilaflar s6z konusu olabilir. Yani eger Cemal Sanli
dostum diyorsa, mali birtakim sorunlar s6z konusu oldugu zaman belki gitsin
diyorsa, belki onun zerinde disunilebilir. Ama temelde hizmetin goralus
bicimi, kamu yarari, kamu dizeni gibi ¢ok 6nemli sorunlara iligkin ihtilaflar
herhalde hakem tarafindan gérilemez; mumkin degildir bu.

Bu kadar séylemek istiyorum, ama son bir hususu eklemek arzusun-
dayim. Bakiniz, aslinda Tirkiye gegmisiyle de bazi etkiler altinda. Bu konuyu
gorusirken gok da rahat olmadigimiz dustncesindeyim. Cunkd gercekten
Osmanli Imparatorlugundan gelen imtiyazlar sertiveni var. Burada Turki-
ye’nin karsilastigi meseleler gercekten Osmanli Devletini ¢ok hirpalayan,
bask! altina alan meselelerdi. Ne diye kalkip ecnebiler bu kadar hevesli ol-
dular Turkiye'de demiryoliarini kurmaya? Belki Birinci Dunya Savasinin ¢ik-
masina sebep olan faktorierden bir tanesi olmustur. Ctnki petrol yarigi vardi
ve hepsi Musul'a gitmek istiyorlardi. Bagdat demiryollariyla ingilizler yaristi-
lar; ama bundan kar da elde etmek istiyorlardi. Biz bunun tesirinde kaldik.
Kotl seyler de yaptilar. Bakiniz, 6rneklerini vereyim. Eder bunlar mesela
tahkim sozlesmelerine tabi olsalardi nice olurdu halimiz onu diugunmek isti-
yorum. Kot seyler yaptilar, bir tanesi su: Osmanh Devletindé bu isleri yara-
ten insanlar bu igin inceliklerine vakif olmadikiar igin mi, yuttuklari igin mi
nedir bilmiyorum, mesela Fransiz Trakya demiryollarini yaptilar. Hi¢ o treni
kullandiniz mi acaba, aranizda kullanan var mi? Yilankavi gider o, yani as-
linda 1,5 saatte ulasilabilecek Edirne’ye siz 5 saatte filan gidersiniz. Nigin
Fransizlar bunu boyle yapti? Séyleyeyim niye boyle yaptigini: Sozlesmenin
icine bir hikim soktular, “Garantie kilometrique” diye; yani Fransizlar iste-
dikleri kar elde edemedikleri takdirde bu kilometre bagina Osmanl Devleti o
kari tamamlayincaya kadar para ¢deyecekti. Tabii Fransiz ne yapar? Kilo-
metreyi uzatir ki, o garanti kilometreyi de artirsin ve yikseltsin bunu. $imdi
hala biz o Trakya demiryolu belasini ¢6zemedik. Diz bir hattan gétirmek
lazim, ama yatinmi yapamiyoruz ve o yilankavi demiryoluyla biz boyle
serpanten gidiyoruz Edirne’ye bir macera icinde.

ikincisi, cok énemli bagka bir husus daha var. Yaniimiyorsam Ege'de
Nazilli-Usak hattinda bir ara -Fransiz sirketi tren isletiyordu- yolcu sayisinda
olaganusti bir dugme oldu ve onun Uzerine Fransiz girketi o hatti iptal etti,
tatil etti, Osmanii Devleti buna kars! bir sey yapamadi. Kamu hizmeti odur ki,
mutlaka karn beklemezsiniz, ¢linkl baska tarafta belki bir strplas gikacaktir
karsiniza onu alir, 6bur tarafa géturur dengelersiniz. Ama dyle yapmiyor ki,
hangi hatta yeteri kadar kar etmiyorsa, onu kapatma yoluna gidiyor, Fransiz
sirketi bunu da yapti ve Turkiye'deki yararlanicilara zarar verdi. Tasavvur
edebiliyor musunuz su anda Devlet Demir Yollari, bir hatti yolcu azalmistir
diye kapativeriyor. Bu kolay kolay yaptlabilecek bir sey degildir.
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Simdi su noktaya donmek istiyorum. Biz bunlarin etkisi altindayiz tabii,
yani bunlan tartigirken belki de bilingaltimizda da birtakim sikintilarimiz var,
o gunlerden kalma birtakim anilar yuzinden bir giivensizlik duygusuna sahi-
biz; hakli veya haksiz, onun uzerinde durmak istemiyorum. Ama simdi butun
bunlari da géz 6ninde tutarak, acaba bugiin kamu hizmetine iligkin idari
sOzlegsmelerde bunlarin timand, bunlardan ¢ikan ihtilaflarin tumano kapsa-
yacak bigimde bir tahkim usulini kabul etmek mumkian madur, degdil midir;
bu konuda benim ¢ok ciddi stiphelerimin oldugunu burada ifade etmek istiyo-
rum.

Tegekkir ederim. (Alkislar)

BASKAN- Say:n Azrak'a da tesekkir ediyorum ve ayrica buginin
konusma rekorunu kirdiklar! i¢in tebrik ediyorum.

Oturumu kapatirken becerirsem espri yapmaya c¢alisacagim. Sayin
Azrak’l dinlerken séyle bir algilama hatasi olabilir diye dizeltmeye caligiyo-
rum. Clnku ben heyecanlandim, sanki kamu hizmetinden yararlanan tuketi-
cilerle idare arasinda da tahkime gitme konusu gindemdeymis gibi dogru-
sunu sdyleyeyim sonra farkina vardim tabii béyle olmad:iinin, ama ifadeler
yer yer onu gosteriyor. Cok heyecanlandim tuketici olarak, igcimden de “kes-
ke dyle olsayd)” dedim. Cunku idareden bir tiketici olarak ¢ok sikayetgi olan
saniyorum sadece ben degilim, bu salonu dolduran birgok dinleyici var.

Bunu da ifade ettikten sonra saniyorum dinlenmeyi fazlasiyla hak et-
tik. Uygunsa saat 14.30’da toplanmak izere Birinci Oturumu kapatiyorum.

Tesekkir ederim. (Alkiglar)
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[KINCI OTURUM
—0—

Av. OZDEMIR OZOK (Tiirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri) -
Panelimize génderilmis telgraf vardir, gdnderenleri sirasiyla okuyorum:

Ulastirma Bakani Prof. Dr. Enis Oksiiz, Milli Egitim Bakani Metin
Bostancioglu, Samsun Milletvekili Yekta Agikgéz, Aksaray Milletvekili Rama-
zan Toprak, Bagbakan Yardimcisi, Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakani Cumhur
Ersumer, Igel Milletvekili Edip Ozgeng, Devlet Bakani Rustu Kazim Yucelen,
Trabzon Milletvekili Seref Malkog, Devlet Bakan! Prof. Dr. Abdiilhaluk Meh-
met Cay, Istanbul Milletvekili Ismail Kahraman, Adalet Bakani Prof. Dr. Hik-
met Sami Turk, Devlet Bakan: Sadi Somuncuoglu, Devlet Bakani Hasan
Gemici, Eski Milletvekili Sadri Yildirim, Corum Milletvekili Yasin Hatiboglu,
Devlet Bakani Prof. Dr. Suayip Usenmez.

Saygilarimla. (Alkiglar)

BASKAN- Sabahki oturumda u¢ konusmaci degerli gérisler éne sir-
duler ve konunun belli bir dizeyde kalmasina da imkan verecek sekilde ko-
nustular, o ézellikle dikkat gekici bir husustu. Bu bakimdan ben bir endisemi
ifade etmistim, hukukgularin ¢ok blytk gogunlukta oldugu béyle bir ortamda
uluslararasi tahkimi sorgulamaya katkmak, bin yil énceki bir olayl sorgula-
maya kalkmak gibi bir seydi; onun olmayacagini gésterdik, o bakimdan iyi
oldu.

Dikkat edilirse, butiin konugmaciar farkh gorugler éne siurmelerine
ragmen, uluslararasi tahkim konusu degil, 6zellikle Azrak hocam, uluslara-
rasi tahkime elverigli uluslararasi tahkimin kapsami ve idari s6zlesmelerin,
uluslararasi tahkime elverisli bir konu olup olmadi§i meselesi {izerinde tar-
tistilar. Oyle saniyorum ki, égleden sonraki gérismeler de bu minval tzere
gidecektir. Cunkl bugtn uluslararasi tahkim konusunu kabui etmeyen her-
hangi bir hukuk sistemi olamaz, zira o da bir alternatif ¢6ziim yoludur, ihti-
faflann hukuki ¢6zum yollarindan biri olarak dikkat cekmistir. insanlik tarihi
boyunca, belki de mahkemelerden 6nce baslayip daha sonra mahkemelere
geri gelmistir.

Bu arada o6ne sirulen enteresan goérus var: Tarkiye, kendi tahkim di-
zenlemesini yapmall ve tahkimi belki de kurumlastirmak suretiyle buraya,
Tarkiye'ye ¢ekmelidir. Tipki daha énce COMECON tahkimi zamaninda, sos-
yalist Ulkeler doneminde Bukres ve Moskova tahkimleri gibi, ginimuzde
Londra ve Isvigre tahkimleri gibi, umit edilir ki giintin birinde, bir Ankara tah-
kimi veya Istanbul tahkiminden séz edilebilsin.
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Ben, séziimi boyle bagladiktan sonra degerli bir konugmactya mikro-
fonu veriyorum. Degerli hocam Prof. Dr. Mimtaz Soysal, buyurun efendim.

Prof. Dr. MUMTAZ SOYSAL (KIGEM Vakfi Bagkani)- Tesekkur e-
derim Sayin Baskan, konugsmama baslamadan énce sabah konugmusg olan
degerli meslektaslarima tesekkir etmem gerekiyor; ¢unki onlar sayesinde
biraz daha kisa konusabilecegim. Dokunmak istedigim noktalarin ¢oguna
dokunmus oldular; ben onlara tekrar goyle bir dokunarak gegecegim.

Tabii en basta en buyuk yardimlar, konunun belirlenmesinde oldu.
Gereksiz yere biz tahkim degerli bir usul mudur, degil midir; nedir vesaire
gibi onlar tartigmis olmayacagiz. Konumuz idari sozlesmeler bakimindan
uluslararasi hatta ulusal tahkim konusu.

Bu baglamda belki sunu séylemem mumkan: Bu uluslararasi sozlesg-
melere konu olan girisimierin hemen hemen hepsi ya da en azindan ¢ogu
ortak girisim oluyor; yani Turkiye sirketiyle bir ya da birkag sirketin kurduklari
konsorsiyumlar yoluyla oluyor. Zannediyorum bu konuda hicbir teredditin
olmamas! lazim. Yani bu iki sirket gurubu, Turk ve yabanci sirketler kendi
aralarindaki iliskiler bakimindan, kendi aralarinda cikabilecek olan anlas-
mazhiklar, uyusmaziiklar bakimindan uluslararasi tahkimi, bu bakimdan ku-
rulmus olan kurumian ve kurallari rahatiikla kullanabilirler ve ona da kimse-
nin itiraz) olamaz ve hatta belki boylesi, ébir turlt, yani batin konsorsiyu-
mun devletle olan iliskilerini bu gesit tahkime tabi tutmak gerekir mi gerek-
mez mi sorusunu hafifletebilir. Benim izlenimim, Turk sirketlerimizin bu cesit
uzlasmazliklar da kendi aralarinda, sirketler arasinda cozilebilecek olan
uyusmazliklar da bir batinun igine sokup, bu bakimdan devletle bir uyus-
mazlik ¢ikarmak yoluna saptiklan ve bir gesit yabanci semsiyenin altinda
kendi ozel cikarlarinin daha iyi korunabilecegi izlenimiyle hareket ettikleri
yénindedir. Yani bunda gok bayuk bir genellemeye gitmek istemiyorum,
ama boyle bir kusku da var igimde, acaba bizim sirketlerimiz bu uluslararasi
tahkim metodunu, yéntemini, bu sekilde kullanacaklar yerde, butin konsor-
siyumla Turk Devleti arasinda birtakim uzlagmaziiklarin varligindan s6z et-
mek ve bu bakimdan uluslararasi tahkime gitmek yolunu acaba istiyoriar mi
diye.

Bu bakimdan kurulmus olan uluslararas! kuruluglar Gzerinde de dur-
mayacagim, sabah uzun boylu soylenildi. Belki bir nokta sabah atlanmig
olabilir. Bazi hukuk dallan var ki, onlarda tahkim hi¢ s6z konusu olmuyor.
Hani nigin tahkim ¢ok genel ve her alanda kullanilabilecek bir yol degildir
denildiginde, hatirlamak gerekir ki, ceza hukukunda tahkim s6z konusu de-
gildir, bildigim kadariyla icra hukukunda tahkim séz konusu degil, bosanma
davalarinda, 6zel hukuka iliskin alanlarda tahkim s6z konusu degildir. Konu-
ya hemen girebilmek icin tekrar ediyorum, tartigiimasi gereken idari sézles-
meler ve 6zellikle de imtiyaz soézlesmesi niteligi tasiyan sozlesmeler baki-
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mindan bu yola gitmek mumkun madur, gidilmeli midir, yararlh midir? Hele
bugiinlerde stz edilen yarari ne 6igiide saglar? O bakimdan da zannediyo-
rum aramizda baylk bir tartismanin ¢ikmasi mimkin dedil. Cunkla ben de
Turkiye’de daha ¢ok yatinmin yapilmasi gerektidini, Turkiye'nin altyapisinin
tamamlanmasi gerektigini, bu bakimdan yabanci sermayeden de yararlan-
mak gerektigini, kendi olanaklarimizin buna yetmeyecegini kabul ediyorum.
Ama bitin bunlan sdylemek ve oOzellikle Turkiye'de istihdam sorununun
¢bzllmesi bakimindan bu yatirimlarin gergeklestirimesini kabul etmek, u-
fuslararas! tahkimi kendiliinden hemencecik kabul ediverme anlamina gel-
mez diye dustntyorum.

Nicin bugtinlerde bdylesine yodun tarzda giindeme geldi; o noktada
tereddudum var. Oyle geliyor ki, biraz degdil hayli yapay bir panik yaratildi,
yani bu olmazsa hi¢ yabanci sermaye gelmez, yabanci sermaye disiik mik-
tarda gelirse ozellikle enerji agisindan ve daha da 6zellikle elektrik ener;:si
agisindan Turkiye karanhga bogulur havasi, -biraz abartarak séyluyorum,
¢unki abartiiyor- her kisa karanhkta kalacadiz diye giriyoruz ya da 6yle
girdigimiz séyleniliyor. Bunun ne kadari dogru, ne kadari yerel beceriksizlik-
lerden kaynaklantyor, ne kadar: yerel becerikiilikle giderilebilecek bir endise-
dir? Ornegin, dagitim sebekelerindeki elektrik kacaklarinin énlenilmesi, bu
bakimdan simdiye kadar hi¢c yapilmamis ve hatta simdi dagitim sebekeleri-
nin devri dolayisiyla da yapilmamakta olan bir iglev yerine getirilirse bu panik
ne kadar azaltilabilir; onlar Gzerinde tabii durmak gerekir, ama bir hukuk
tarismasi iginde bulunduumuz igin onun (zerinde fazla durmayacagdim,
ama bdyle bir panigin varligini hissediyorum.

Bu bakimdan uluslararasi tahkim yontemleri yokken de Turkiye gibi bir
Ulkede yatirm yapma eger bir riskse bu, o riski gézt almig olan yabanci
sirketler bulundugunu da biliyoruz ve belki bu yabanci sirketler, bu risk dola-
yisiyia ihaleleri pahah olarak almig olabilirler.

Diyelim ki, tahkim yolu agild1 ve bu kabul edildi. Bu sirketlerle yeni i-
hale alacak olan sirketler arasinda bir esitsizlik yaratmis olmuyor muyuz?
Bazilan tahkim yolu kapaliyken ya da zorlastiriimisken bu ihaleleri almis
olacaklar. Bazilart bu yol agildiktan sonra alacaklar, bu bakimdan bir esitsiz-
lik dogabilir, ama bu buyik bir problem degildir, onu da gegiyorum.

Asil problem, Tarkiye'nin bu konudaki, 6zellikle enerji yatirimlar konu-
sundaki iddialariyla ve tabiri caizse 6viinmeleriyle bu ulusal tahkim konusun-
da gosterdigi asin ézlem ve istek ya da bazi yoneticilerimizin gésterdikleri bu
asari ¢zlem ve istek arasindaki geligkidir. Bir taraftan diyoruz ki, Tirkiye
dunyanin en degerli arsalarindan biridir, yani burast eger gerekli yatirimiar
yapHirsa enerji ihra¢ edebilecek, elektrik trettiji zaman bunlan etrafa sata-
bilecek bir tlkedir ve 6zellikle baska enerji kaynaklari bakimindan bir gesit
terminaller dugumadar, yeriniz cok degerlidir ve normal olarak yabanci yati-
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rimcilarin boyle bir yere geimeleri kendiliginden olmasi gereken bir seydir
diyoruz. Bir taraftan da, bu uluslararasi tahkim yolu agiimazsa hi¢ gelmezler
diyoruz. Ben burada bir geligki gdruyorum, yani ya bizim évinmelerimiz,
yerimizin degeri konusunda soylediklerimiz biraz abartili ya da 6bur sirketler
belki de naz yapiyorlar. Yani zaten gelmek istedikleri bir yere belki en elve-
rigl kosullarda ticarette bagkalannin goze alabilecekleri kosullari da goéze
almadan gelmek istiyorlar. Orada bir pazarhk var gibi geliyor ulus olarak
bizimle o sirketler arasinda. Hani bir deneyelim bakalim belki ulusitararasi
tahkim olmadan da bu isi aliriz, ama olursa daha iyi diye bir distince oldu-
gunu dasunayorum.

Dikkat etmissinizdir, ben hukuksal konulara biraz siyasal agidan, sim-
dilik uluslararasi siyaset, ama biraz sonra da i¢ siyaset agisindan girmeye
calisacagim; cunki aralarindaki iliski inkar ediimeyecek olan bir iligkidir.

Bir baska celigki, acaba uluslararasi tahkim yolunu agmamiz, bu sir-
ketlerin gercekten ozledikleri ¢abuklugu, gergekten 6zledikleri kolayligl ve
cekiciligi saglayabilir mi? Burada biraz o uluslararasi sirketlerin, boyle bir
yolun aclimasini Turkiye kapsaminda ve Turkiye cercevesinde ne anlama
geldigini bilemeyislerinin rol oynadigini saniyorum ve anlatiimig olsa, sabah
soylenilenlerin hepsi anlatiimis olsa, yani uluslararasi tahkime gitseniz, ora-
da sizin lehinize bir karar da ¢ikmig olsa, Turkiye'nin de imzalamig ve onay-
lamis oldugu birtakim uluslararasi sézlesmelere gére, bunlarin asliye mah-
kemelerine gitmesi gerekecek, haklarinda tanima ve tenfiz davalarn aciimasi
gerekecek, bunlarin temyizi olacak falan denilse, onlarin bugiin uzun yol
diye gordukleri Danistay yolundan belki daha uzun yollar ortaya cikabilecek.
Hele Tirkiye Cumhuriyeti Devleti, bunu baski altinda kabul etmisg izlenimiyle
bu konuda gugluk gikarmaya, devletin organlari bu konuda gugluk ¢lkarmaya
niyetlilerse, bu uluslararasi tahkim yolunun pek de onlarin simdilik farz ettik-
leri gibi kolay ve gabuklastirici bir yol olmadidt onlara anlatilsa, belki de bun-
dan vazgegerler.

Benim butin bu uluslararast temaslarda edindigim izlenim, yabancila-
nn goézinde Tirkiye hukuk sistemi gok yavas isleyen, kolayca degistirilebile-
cek olan, bu bakimdan fazla da buylkge bir gegmisi, derinligi bulunmayan
bir Gilkedir ve orada yollar ok kolay agilabilir. Yani yap dersek yaparlar, hele
boyle bir caresizlik igerisindelerse ¢abuk yapiverirler ve bizim 6nimuiz acHlir
diyoriar, ama kendilerine anlatildi§i zaman keske birisi bunlari anlatsaydi
bize, biz 0 zaman daha iyi hukukgularla donatilmig olarak Tarkiye'nin 6nine
gelirdik diyorlar. Onlann gézinde sorun biraz basitlestirilmis oluyor, yani
uluslararasi tahkime gidildigi zaman hemen yollar agiliverecekmis zannedi-
yorlar ve éyle bir izlenimle Turkiye Uzerinde bu basklyi surdtrmekteler. Ger-
cekten bir baski var, biraz sonra sdyleyecegim gibi icten de var, ama distan
da bir baski var ve bu baskinin gideriimesi bir 6lgide mumkin. Samimi dav-
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randiimiz zaman, burasi bdyle bir ulkedir, burada béyle bir hukuk vardir.
Ornegin ¢ogu burada bir idari yargi, adli yargi ayrimi bulundugunu dahi bil-
miyorlar. Cogu kita Avrupa’si sistemlerinin disindan gelen sirketler. Bizde
dahi boyle bir yarg: birliginden s6z edildigi dusunulurse, o Ulkeler igin idari
yargl olmasa daha iyi olabilir seklinde bir yargl sistemi olarak géziuklyor.
Bunun varlidini ve bunun uzunca bir ge¢misi oldugunu, bunun bir felsefesi
bulundugunu, bunun kita Avrupa’sindan alindigini, Fransa'dan alindidini
falan anlathgimizda biraz anlar gibi oluyorlar. O bakimdan Sayin Azrak'in
sabahki agiklamalar zannediyorum yabancilara da yapildiyi zaman daha
etkili olacak. Biraz kafalarinda basitlestiriyorlar, ama ¢ikip séyledidiniz za-
man, kisisel deneyimle yasadim, pek de memnun oluyorlar. Biz nereye gel-
digimizi pek bilmiyorduk, bizim géziimizde biraz basitlestirildi diyorlar. Bazi-
lart ya burada yerel hukukc¢u kullaniyor ve yerel hukukgularimizin bazisi
onlara meseleyi biraz fazla basitlestirerek anlatiyorlar. Bazilari da buna kar-
silik ¢ok iyi hukukgular ve bir-iki tane var 6yle, Turkiye'de 2-3 senedir yasa-
yan ve Tirk sistemini iyi bilen hukukgular. O hukukgular da kendilerine bunu
anlatiyorlar ve sirketler bunlari bildikten sonra bdyle buyuk mesele ¢ikarmak
yerine biraz daha iyi donanimla Turkiye'ye gelmenin, Turkiye'ye biraz daha
saygill bir yatirrmci olarak gelmenin daha dogru olacagini séyluyorlar. Onla-
ra bunu biraz tesbihle anlatmaya ¢aligtim.

Yani siz, Afrika’nin bir kdsesine —diyelim Hotanto, Zambiya ya da Ni-
jerya- aslan avina gitseniz, safariye gitseniz, oranin iklimine uygun elbiseyi
giyerek mi giderseniz, yoksa Kanada ve Ingiltere’de giydiginiz elbiselerie mi
gidersiniz? Nerede ava giderseniz, oranin iklimine, orantn havasina uygun
olarak gitmeniz gerekir, en azindan asgari saygl bunu gerektirir. Bu ulkenin
de ge¢misteki imtiyaz hikayelerinden —Sayin Azrak anlatti- isterseniz komp-
leks deyin, isterseniz tarihsel icgidi deyin, bdyle bir i¢cgiidisi var; bu konu-
da biraz ikircikli. Bu Glkenin birtakim kurallari var, Anayasa sistemi var, bu
tlkenin mahkemeleri var, bu dlkenin Anayasa Mahkemesi var, onun birtakim
ictihatlart var, bunlar, boyle bir ¢cirpida ortadan kaldirilabilecek engeller de-
gildir. Bunlara uygun davrandidiniz zaman belki yollar gok daha kolay ag¢iir,
ama siz ne yapiyorsunuz? Bir buldozer, tank yaklasimiyla “biz bu tlkede
bazi engelleri ezer geceriz, politikacilara sdyleriz, onlar da hemen yaparlar,
biz de yatirnmi yapariz. Boylece Turkiye de mutlu olur, biz de mutiu oluruz
diye geliyorsunuz. Halbuki, bu buldozer yaklasimiyla degil de, biraz hukukgu
yaklagsimiyla, bir tlkenin duyarhhklarini géz éniunde bulundurarak gelseniz,
¢ok buyiik yanhglar yaparak yol almaya ¢alismasaniz, belki daha fazla yol
alirsiniz” demek mumkin.

Galiba bu ilkbaharda Ankara’da The Economist dergisinin intelegence
bolumi Turkiye've yatinm yapmak isteyen yabancilar igin bir toplanti di-
zenlemisti. Butiin konusmalar Ingilizce oldudu icin basina fazla yansimadi.
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Ama orada gecen dénemin Enerji Bakani ¢ikti “Merak etmeyin, biz
Danistayla centilmenlik anlasmasi yaptik, yollar yavag yavas agilacak” falan
dedi. Ben orada bir konugma yaptim, sizlere simdi soyledidim tarzda ve biraz
daha ayrintiya giren bir konusmaydi. Bundan pek memnun oldular “bize
kimse bu kadar Turkiye'de yollarin bunlar oldugunu, duyarhlikiarin bunlar
oldugunu, bunlara sayg: gostermek gerektigini ya da asgari bir sayginin
gosterilmesi gerektigini soylemedi” dediler. Pek de 6yle sandigimiz kadar
saygisiz yatinmei olmadiklari igin boyle bir sayginin belki kendilerine daha
fazla ¢ikar saglayabilecegini dusundiler saniyorum ya da umuyorum. Bu
parantezi kapatiyorum.

Benim asi! sdylemek istedigim biraz i¢ baskilardir. Cankl bu dig bas-
kilar bitin dinya Gzerine yiklenilen baskilar. Kisaca sabah sz edilen bir
MAI hikayesi var. Simdi onun adina MIA diye degistirdiler, belki yabanci -
dildeki bir kavram kaymasini sadlayabilmek icin MAI deyince ltalyanca “asla,
boyle bir sey asla olmaz” anlamina geliyor, halbuki MIA denilince benimser
bu ulkeler dediler ve bu gelismis Ulkelerin aslinda soguk savas sona erme-
den, hatta soguk savasin belki de oldukg¢a kizistigi bir donemde geligmis
kapitalist tlkelerin az gelismis ve kapitalizmle kollektivizm ya da Marksizm
arasinda bocalayan ulkelerin direnislerini kirmak i¢in ya da onlari kendilerin-
den yana cekmek igin baslattiklari bir girisimin en yiksek noktasini olusturu-
yor. Tokyo Zirvesi, Uruguay toplantilari vesaire gibi bu daha gok OECD’nin,
yani gelismis sanayi tlkelerinin basini ¢ektigi kurulugun bir girigimiydi. Sonra
yavas yavag bunu Dunya Ticaret Orgutint de kurarak Birlesmis Milletler
semsiyesi altina sokmaya calistilar, bir élgide onu yaptilar. Hatta MAI tar-
tismalarini da yine OECD baslattigi halde bunu Birlesmis Milletler semsiyesi
altinda yaparsak daha basarili olur diye son Ekimdeki Paris Zirvesinden
sonra disinmeye basladilar, ¢unki Fransa “hayir” dedi.

Ben bunu kisaca anlatmak istiyorum, sanki uluslararasi tahkim oraya
dogru bir adimmis gibi geliyor bana. Uluslararasi tahkimin iginde yer almasi
muhtemel olan bu Cok Tarafli Yatinm Antlagsmasi —yatinmiar ¢ok tarafli degil
de, antlasmanin kendisi ¢ok tarafli oldugundan yatinmiara iligkin gok tarafli
antlagsma diyelim- diinyada tam bir ticaret esitligi ve yatirnmcilar bakimindan
tam bir esitiik kurmak. Soyle bir érnekle belki anlagilabilecek olan bir temel
gudi: Turkiye'nin yabanci yatinmlar mevzuati 1950’lerden beri belki dinya-
nin en elverisli dizenlemelerinden biri. Biz, birgok tlkeden 6nce, hele hele
bu isi yeni yeni yapmakta olan ulkelerden 6nce, yabanci yatinmi kolaylagtiri-
ct bir hayli seyler koyduk, ama yine de ulusal kaygilarla yasaya da koydu-
gumuz birtakim kayitlar var. Ornegin, yabanci yatirimct, ihracata donuk ol-
sun, yani burada kuracagi yatinm, Turkiye'nin ihracatini da artirsin istiyoruz.
istihdam yaratsin istiyoruz, ¢evre vesaire bakimindan birtakim kurallar koyu-
yoruz. Qysa MAI demek istiyor ki ya da diyecek ki, kendi yerli yatinmciniza
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ne yapiyorsaniz, bunu aynen yabanci yatinmciya da yapacaksiniz, hicbir
sekilde bir ayrim gézetmeyeceksiniz yabanci ile yerli arasinda. O da gelecek
ve yerli ne yapabiliyorsa, onu yapabilecek. Isterse istihdam da yaratmayabilir
ve buna karsi diyelim ki, toplum ¢rgitlerinden birtakim direnmeler oluyorsa,
diyelim ki, isgiler direniyor, memurlar direniyorsa, bunun sorumlusu da devlet
olacaktir. Devlet bu yavaslatici eylemler dolayisiyla sorumlu olacak, tazminat
ddeyecektir. Buna benzer hukimler var ve bizim kendi Hazinemiz dahi bu-
nun (zerinde yaptidi incelemede pek de bunun benimsenecek, hele heye-
canla benimsenecek bir diizenleme olarak gérmedi; ama konu tartigiliyor.

Uluslararasi tahkim biraz simdiden bana 6yle geliyor ki, kuruluglar da
asag! yukar bu zihniyetle karar verdikleri icin bu felsefeye gore karar vere-
bilecek olan tahkim yollarini agmis olacak, sanki bu felsefe agir basacak gibi
geliyor ve yabancilarin bunu, bu kadar isteyigleri de ileride bu bakimdan
gériunen uluslararasi duzeni, kendilerinin gérmekte oluslan, hatta olustur-
makta oluslari ve ona gore de tlkelerin bu yola girmelerini saglamaya calis-
" malanindan kaynaklaniyor zannediyorum.

ic baski yeni bir baski degildir. Turkiye'de uluslararasi tahkim vesaire
s6z konusu olmadan da birtakim kamu hizmetlerinin -bu konuya gelecegim
biraz sonra- en basta elektrik uretimi ve dagitimini -birakin bu ¢esit yollan-
mumkin oldugunca yerel ya da ulusal denetim yollarinin disina gikariimasi
amacini gutmekteydi. Simdi tabii butin bu konu, idari yarginin temel iglevi
tzerinde, Turkiye'de goktan halledilmis olmasi gereken bir tartismayi yeni-
den baslatiyor. Nedir o tartisma? Iste, sabah dokunuldu; idari yargi hep
devleti korur. Hayir; ya da Sayin Azrak “idare” sézuni kullandi. Idareyi ya
da devleti korur. Hayir! Kamuyu korur. Kamuyla devlet ayni sey degil. Ka-
muyu korurken, idari yargi bilir ki, haklan korunmamis bireylerden olusan
kamu da saglklt bir kamu degildir. Onun igin, bireylerin haklarini da korur,
hak korur. Bu devletin hakki da olabilir, kamunun hakki da olur; toplum
olarak, bireylerin haklari da olur. Ama idari yarg: da, batan yargilar gibi hak
korumakla gérevlidir. Dolayisiyla, bunu tekrar Turkiye'deki siyasi kadrolara
anlatmak gerekir; coktan ¢éztlmus olmasi gereken bir kavram.

Yine iyi anlatiimasi gereken bir durum: Bu koruma sirasinda, gori-
narde hatta devlet korunmaz da olur. Simdi son érnek: Bu Izmit Korfezi tze-
rinde yapilacak olan kopruyle iliskili olarak; bir buyuk konsorsiyum ile -artik
zannediyorum Ingiliz-Japon Konsorsiyumuyla- Bayindirlik Bakanligi arasin-
da imzalanmis olan stzlegsme. Birinci Daire, bu s6zlesmenin bir maddesini
reddetti. Reddettigi maddeye baktiginiz zaman ¢ok ilging; ne diyor bu mad-
de? Diyor ki sirket: “Ben bu képruyl yapacagim, ama yine bu iki nokta ara-
sinda araba vapurlan gidip geliyor; yine de gidecek herhaide. Araba vapur-
larinin fiyati; araba basina ya da kisi basina odettikleri bedel, bizim bu kop-
riden alacagimiz bedelin yizde 80'inden daha ucuz olamaz” Sézlegsme
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boyle yapimig, bunu Bayindirlik Bakanhgi da kabul etmis, yabanci konsor-
siyum da kabul etmis. Baktiginiz zaman, burada iki taraf arasinda bir tahki-
me gitmeye yol agacak bir sey de yok. Belki ileride bundan dolay! bir uzlas-
mazlik cikar; ama Danigtay’'da boyle bir -ben simdi tahkimden s6z etmiyo-
rum tabii; ama genel olarak idari yargidan s6z ediyorum- én inceleme olma-
saydi ve Danigtay “Efendim nasil olur; elbette devlet daha ucuz bir deniz
tagimaciligl yapabilir; ya da bagka bir sirket yapabilir. Siz buna nasil engel
olabilirsiniz? Ben bdyle bir maddeyi kabul etmiyorum; bunu kamu yararina
aykir gdérilyorum” diyerek reddetmis; hala bekliyor o. $imdi burada goruyo-
ruz, Bayindirlik Bakanhgini kollamis degil; Bayindirlik Bakanhigi zaten razi
buna; sirketi de kollamiyor, ama ilerideki kamuyu kolluyor. Onun igin ilging
bir 6rnek. Hele bunu sabah s6zi edilen gegmisteki sézlesmelere mukayese
edersek; -gegmisteki imtiyazlara- keske o zamanda bdyle bir denetim olsay-
di diyebiliriz. Ornegin, Demiryollari imtiyazi verildiginde, garanti kilometrik
olmayabilirdi; ama ona benzer bir sey simdi yapiliyor: Termik santraller. En
son 4 termik santral ihalesi yapildi. Onlarda devlet bir yuklem altina girdi;
taahhit altina girdi. Dedi ki: “ Bu dogalgazla calisacak olan santraller bittik-
ten sonra, cahsmaya basladiginda, ben simdiden garanti ediyorum ki, su
kadar KW elektrik satin almisgasina siz bunu Uretseniz de Uretmeseniz de
para 6deyecedim” Yani garanti kilometrik, ha garanti kilowatrik. Diyelim ki
dogalgaz gelmedi; butin bunlar, dégenecek olan borulardan gelecek gazlar
Uzerine yapilmis bir yuklenim. Santraller kurulmadi, ama Tark Devleti, o
konsorsiyumlara karsi bu yuklem altina girmis durumda. Tabii simdi Danis-
tay’a gelmesini isterler. Gunku Danistay’a geldidi zaman Danistay da diye-
cek ki “Durun bakalim; béyle sézlesme olur mu? Ortada belki hentz fol var
belki ama yumurta yok. Kamuyu, insanlarimizi, Uretilmemis elektrik icin sir-
ketlere para ddemeye mecbur edersiniz. * diyebilir.

Simdi tabii bu kapsamda kamu hizmeti; tum bunlar uluslararasi tahki-
me gidici atlama taslan oldugu igin Gzerinde tekrar durmak istiyorum. Tabii
kamu hizmeti kavrami -sabah ta soylenildi- bir gekirdek kavram. Yani batin
seyin 6zl onda toplaniyor. Nedir kamu hizmeti? ldare kitaplarina bakarsa-
niz; yani en azindan 30-40 sayfada agiklanabilir bir sey. Yani iki cimleyle
tanimlanabilecek bir sey degil. Turkiye'de son aylarda bunun tartigmasi
yapildi. Deniyor ki “ Kamu hizmetini yasama organ: tarif etsin” Biraz
Degin’in,Gess'in bakisina yaklasirmis gibi gézukiyor ama Anayasa Mahke-
mesi dyle demedi Tirkiye'de... Anayasa Mahkemesi diyor ki “Bir hizmetin
kamu hizmeti olup olmadigini yasasinin bir-iki cumlesine bakarak degil, o
hizmetin niteligini irdeleyerek tayin edebiliriz.” Bakilacak, muhtelif kistaslar
kullanilacak ve bu hizmet bir kamu hizmeti midir, degil midir? Ona bakilacak
ve ona gore islem yapilacak. Oysa simdi énerilen Anayasa degisikliklerinde,
47. Madde ile deniliyor ki -47. Maddeye boyle bir sey eklenecekmis- * Kamu
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hizmeti kanunia kurulur ve kaldinlir” seklinde bir Anayasa maddesi gelecek-
mis. Bundan ne ¢ikar yani, bundan nasil bir sonug¢ ¢ikar? Olsa olsa, yasa
koyucu kendisi oturacak, o Anayasa Mahkemesi'nin her durumda “Kamu
hizmeti midir, dedil midir?” diye inceden inceye incelenmesi gerekir dedigi
bir kavrami orada artik komisyondan nasil ¢ikar? Genel Kurulda kim, neresi-
ne, ne ekler, o da belli degdil, orada tarif edecek.

fdare hukuku okutanlarin saatlerce anlattiklari bir kavrami, yasa tayin
ediverecek; kuracak ya da kaldiracak. Orada bir sakatlik var. Ama btin
bunlar ne igin yapiliyor? Cunku kamu hizmeti olan bir hizmet, 6zel kisilere-
gercek ya da tuzelkisilere- surekli olarak yaptinidiinda bu imtiyaz oluyor.
Butin bunlar, imtiyaz kavramini zayiflatabilmek ve ortadan kaldirabilmek igin
yapiliyor. Oysa imtiyaz kavrami, imtiyaz sézlesmesi kavrami, bizim huku-
kumuzun temel kavramlarindan; belki de tarihsel kavramlarindan biri. Belki
hukukta sdylenmemesi gereken sifatlan, kavramiari kulianiyorum; tarihsel
kavram vs. diye... Ama bir Glkenin hukuk sistemi, onun genellikle toplumun
¢ikarlarimi, toplumun duygusunu, duyusunu aktaracaksa, o zaman boyle
kavramlarin yabana atiimamasi gerekir. Hele dusuntrsek ki, Cumhuriyetin
yaptigi ilk Anayasada -1924 Anayasasi'nda imtiyaz s6zlesmelerinin mutlaka
Meclis tarafindan -birakin Danistayl- incelenmesi gerektigi soyleniyordu.
1961 Anayasasi yapilirken, "Haydi zamanlar degisti; Meclis boyle bir. yukin
altina sokulmasin, ama kamu adina Danistay bunu yapsin denildi’! Simdi
kaldirilmak istenen bu.

Nitekim, simdi 165. Maddede getiriimek istenen bir degisiklik var. O
diyor ki; bunla kesin metinler degil, daha hentz komisyon asamasina da
gelmedidi icin; ancak basin yoluyla elde edebildigimiz metinler: “Kamu ku-
rum ve kuruluglarinca ifa edilen, ileri teknolojili ve yliksek kaynak gerektiren
projelerin, Yap-islet-Devret, Isletme Hakki Devri gibi modellerle yaptiriimas:
halinde, s6zlesmeler, Danistay incelemesinden gecirilemez. Tekrar ediyo-
rum: lleri teknolojili olacak, yiiksek kaynakh olacak. Yani pahali ve nazik
stzlesmeler; ama imtiyaz nitelidinde oldugu halde; bunlar Danistay incele-
mesine gelmeyecek. Asil gerekli oldugu derecede gelmeyecek; madem pa-
hali ve bu konuda kamu yarari ¢ok daha pahaliya patlar bigimde zedelene-
bilecekse, aslil onlarin gelmesi gerekir. Ufak tefek projeler gelmis gelmemis
neye yarar? lleri teknoloji gercekten ileri teknoloji mi? Ne kadar ileri? Zararl
ileri mi, zararsiz ileri mi? Bilmem, bulasici bir seyler mi tasiyor, tasimiyor
mu? Ne kadar pahali? Daha ucuzu mumkin mi? Bunlara bakidmasi gere-
ken; Uzerine idari yarginin egilmesi projeler gelmeyecek. Oburleri guya gele-
bilir diye boyle ortalama bir yol tutturuluyor. Tabii bu konuda yine degerli
bilim adamlarimizin da birtakim oOnerileri var. Sayin Yasar Karayalgin'in
Onerisi soyle: “Onemli imtiyaz sdzlesmeleri. Danistay incelemesinden gegi-
rimez” O daha agik s¢ylemis yani. Onemliyse gegiriimez diyor; énemsizse
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gegirilebilir. Obur yasa yapicinin dolayli bigimde séylemeye ¢aligtigini o gok
daha yaln bigimde sdylemis: “Hangi imtiyaz sdzlegsmelerinin énemli olup
olmadigl kanunla belirlenir” demis. Demek ki, yasa koyucu, ne diyecek bel-
ki? Su kadar milyar dolarsa 6nemlidir, daha asagdtysa dnemsizdir diyecek ya
da su teknoloji ise 6nemlidir... Boyle bir sey yasaniyor.

Butun amag, zannediyorum, Turkiye'de olmamasini diledigimiz, ama,
hep slrup giden bir tartismay! yeniden aleviendirmek. Yani Anglo-
Saksonlarin; Ingiliz ve Amerikan hukuk cevrelerinin istedigi bicimde, belki de
globallegsmeyle de amaglanan bir tarzda, Turkiye'de bir yarg: butunligu o-
lusturmak; onlarinkine benzer. Ya da digtan bakildiginda onlarinki zannedi-
len sisteme benzer bir bigcimde, butiin bu ayinm ortadan kalksin -adli yargi,
idari yargl- ve genel yargi i¢cinde bu is halledilsin. Genel yarg! i¢inde halle-
dilmedigi zaman da, uluslararasi tahkim olsun.

Simdi bu uluslararasi tahkim konusunun giindeme gelisinde en nazik
nokta, bence uluslararasi tahkimden daha ¢ok; Turkiye'nin, dogrudan dogru-
ya, hukuk sistemine ydnelik bir tehdittir. Hukuk sistemimizi, bu buylk yati-
rnmiar vs. o konu dolayistyla panikten yararlanarak, hukuk sisteminin degis-
tirmeye yonelik bir baski var. Bu i¢li ve digli bir baski. Distakiler, kendilerine
benzesin diye yapiyorlar belki; ama hepimiz biliyoruz ki, oralarda da bir ¢esit
idari yarg! sistemileri var, uzmanltk mahkemeleri var. Diyelim ki ulastirma
konusunda, dogal bir mahkemeye gitmiyorsunuz da; bilmem ne ulastirma
kuruluna gidiyorsunuz. Enerji bakimindan da Turkiye'de 6yle bir sey. olsun
istiyorlar. Yani enerji konularinda, enerji dizenleme kurulu oisun; o bir ¢esit
yargi gorevi de gorsiin; uzlagmazlik falan ¢ikinca oras! ¢oézsun, diye yarg!-
nin digina ¢gikarmak egilimleri var. Orada bir tehlike goérityorum.

Bunun digsinda asil amag, belki de simdiye kadar bazi seylerin yapil-
masina engel olabilmis olan, siyasi giicun adirligina karsi, hi¢ olmazsa hu-
kukun agirigini koyabilen sistemin zedelenmesi; yani hukuk devietinin ze-
delenmesi. Zannediyorum hukuk devietine yénelmis bir girisimle karsi
karglyayiz. Bu girisimin parcasi olarak da bazi seyleri hukuk sisteminin
kurumlari disina ¢ikarip, disarilarda bir yerler aktarmak. Turklerin idari yar-
gisi yerine, uluslararasi hakemlikieri devreye sokmak ve bdylece idari yargi-
nin agirhigini, belki bu yoldan dolayll olarak da bitiin yarg! sisteminin agirli-
din1 azaltmak. Eminim ki, bugiun uluslararasi tahkimi kabul etsek, arkasin-
dan gelecek olan baski, o tanima ve tefiz davalarinin da kaldiriimasi; disari-
da varnilmis olan hikumierin, lazim-l icra; yani burada hemen yururlGitige
sokulmasi gereken hikumler sayilmasi yontnde olacak. Cunkl goérecekler
ki, buniar yine doéntip dolasip ulusal yarglyl devreye sokmaktadir. Ama
santralleriniz kurulsun, elektrikleriniz yansin istiyorsaniz; bu engellir de kaldi-
rin diyeceklerdir. Normaldir, isin dogasinda var, bunu isteyeceklerdir. O
bakimdan bu gidis, pek sagdlikli bir gidis degil.
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Simdi batun bunlari bile bile Tarkiye'nin yaptidi hatalar da var..

Bu Turkiye'nin hukuk sistemine ragmen, -sabah da soylendi- Turkiye
uc uluslararasi sdzlesmeyle bir taraftan da uluslararas: hakemligi kabul etti.
Bunun tabii iki yanli bir hata var. Bir kere Turk diplomasinin, Turk Anayasa
Mahkemesince ve Turk Hukuk sistemi iginde varilmig olan sonuca saygil
olup; uluslararasi séziegmeler yaparken onlarla geligen bir durum yaratma-
masi gerekirdi. Eger geligen durum var ise, bu konuda gerekli gekinceleri
koymasi gerekirdi. Ama ancak bir tanesinde bazi gekinceler var. Oburleri
de gekincesiz imzalanmis ve onaylanmis olan... Tabii imzalanmas! diploma-
sinin hatasi, onaylanmasl yasam organinin; yani onaylanmanin uygun go-
rilmesi var ya bizim sistemimizde. Onaylamanin uygun gérilmesi, gerek
Disisleri Komisyonu asamasinda, gerekse Genel Kurul agamasinda siyasal
kadrolarin hatasi. Onlar da Anayasa Mahkemesi kararlari herkesi bagladi-
gina gére, onlarla gelisen durumlar yaratan uluslararast anlagmalara gekin-
celer konmasl! yéninde, ya da onlara uygun bulma kanununa, uygulamada
“sunlara dikkat edilsin” diye; ki yapildi bu durumda, gekinceler ya da hi-
kumler koymada daha hassas davranmali idiler. Tabii bu yaratilan durumun,
yine de iginden ¢ikiimaz bir durum olmadidini saniyorum. Biraz sonra ona
dokunacagim; nasil icinden ¢ikilabilir?

Yalniz bu bakimdan bir noktay hatirlatayim: Turkiye genellikle bu son
-bir konugmaci 34 dedi, bir son konusmaci da 41 dedi- 30 kusur sézlesmeyi;
yani yatinimlarin karsihkll korunmasina iligkin sézlesmeleri, daha ¢ok kendi
yatinmcilarinin, disarida yapacaklan yatinmiari dustnerek; ve ozellikle Tur-
kiye disarida yeni yatinim yapmaya kalkisan bir (lke olduguna goére, gerek
Guneydogu Avrupa’'da, Dogu Avrupa’da ve ozallikle Asya'da Turk girigsimcile-
rinin yapacaklari yatirimlar kolaylastirmak icin ve oralann yargi sistemlerine
biraz glivensizlik duygusuyla -tipki bagkalarinin bizim konumumuzda dugtn-
dukleri gibi- boyle bir seyi kolaylikla koymus olabilir. Ama su oldu: Disisleri
Komisyonu'na gegen yil -ben oradayken- bir anlagma geri geldi. Yani Tarki-
ye'nin imzaladigi, sonra onayladigi, ama karsidaki tlkenin -0 da Rusya Fe-
derasyonu- “hayir biz bunu onaylamayiz” dedigi bir anlagma. Onuda ulusia-
rarast tahkim kabul edilmis. Fakat Rusya Duma’s: diyor ki “iki komsgu Ulke
arasinda, bu karsilikli gérismelerle halledilebilir. Ayrica bir bagka hakemlige
falan gerek yoktur; iki Ulke otursunlar, bunu kendi aralarinda gérugmelerle
coziime baglasinlar’ diyor. Boyle bir gerekgeyle geri geldi; biz de tabii buna
uymak zorunda kaldik. Demek istedigim, boyle pek de evrensel bir gidig
degil bu. Baz: yerlerde birtakim itirazlar olabiliyor. Bizim de bu konuda biraz
daha duyarli davranmamiz gerekirdi. Hem bir taraftan Anayasa ve hukuk
sistemimiz bunu yasaklamis, 6bur taraftan da uluslararasi anlagmalar imza-
lamisiz, bunu gerektiren.
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Tabii, care... Epeyce sey elestirdik. Bu igin iginden nasi ¢ikacagiz.
Yine de ben, buginki hukuk sistemimiz i¢inde ve dzellikle Anayasa Mahke-
mesinin artik ictihatlasan kararlarn karsisinda, istenen bicimde uluslararasi
hakemligi, uluslararas! tahkime gitmenin yanlis olacag inancindayim. Onun
icin carelerden biri, sabah sdylendi: Kendi hukuk sistemimiz iginde, mim-
kinse gene bir uluslararasi nitelik tagiyan bir tahkim mekanizmasi olugtur-
mak: ama idare hukukunda tahkime gidilemeyecegi icin -Anayasa Mahke-
mesinin kararina goére- oraya gidisi Danistay sizgecinden gegirmek. Sanki
Danistay bir bilir kisi incelemesi yaptiryormus gibi. BazI konularda, kendisi
bakimindan cok fazla teknik gozukebilecek bazi konularda, yine iki tarafin
rnzaslyla; ama Turk Hukuku'na gore karar vermek Uzere; ve O karar yine
Danistay’in onayina tabi olmak {izere boyle bir yol deneyebilir. Yani bugiin-
ki sistem iginde zorlanacak olan nokta budur. Daha fazlasi, Anayasa Mah-
kemesinin kararlarina ve mevcut sisteme ters duser diye digunuyorum. Bel-
ki hatta bu yola gitmeden de, asil yapmamizi yaparak Turkiye'de yargiy
daha da bagimsizlastirmak; ¢unki tam bagimsiz olmadig konusunda hepi-
mizin bir takim endiseleri var. Ozellikle Danigtay'in bir bélumuna, bu gesit
davalara bakacak bir bicimde donatmak; 6ylesine donatmak ki, hem teknik
donanimi bakimindan, bilgisi bakimindan saygi uyandirsin; hem bagimsizii-
g1 bakimindan, gergekten bana sorarsaniz Danigtayimizin ve idare mahke-
melerimizin bagimsizigr hi¢ de 6biur mahkemelerden geri kalan bir bagim-
sizlik degildir. O bagimsizligin da saygisiyla birlikte, yabancilarin da; “Tarki-
ye'de mahkemeler var. Turkiye’de mahkemeler ille devletten yana, idareden
yana yontan bir nalinci keseri degildir” dedirtecek bir 6lcide kendi yarg) sis-
temimizi ve onun bir bolumint 6zellikle geligtirmek. Bunun Uzerinde hig
kafa yorulmuyor. Simdiye kadar butun bu ulusiararasi tahkim vs. konusunda
yorulan kafalar, biraz bu konuya egilmis olsa, “acaba kendi hukuk sistemimi-
zi, uluslararasi saygl uyandiracak ve kimsenin tereddut etmeyecek bir bi-
cimde saygi uyandiracak tarzda geligtirebilirsek ne olur?” diye dusiinmek
pek akildan gegmiyor.

Batun bunlari sunun igin séyliyorum Sayin Bagkan: Uluslararasi tah-
kime su asamada yine siyasal sayilabilecek bir nedenle pek az guvenebili-
yorum. Birakin hakemler kurulu ya da hakemler mahkemesi, tahkim mah-
kemesi gibi adlar; dogrudan dogruya mahkeme adini tagiyan uluslararasi
kuruluslar dahi, bu guinlerde ve bu konjonktir icinde ve kolay kolay degisme-
yecek olan, daha birkag 10-15 yil alacak clan bu gorunt icinde, onlerine
gelen her Turk etiketi tagiyan davada; ister devletle ilgili olsun, ister ozel
girisimle ilgili olsun, maalesef ve maalesef, bu dunya hukukgulugu adina
utang verici bir sey, aleyhte karar verecektir. Hukuk konugmuyorum su an-
da; politika konusuyorum. Gunku, butin bu mahkeme sistemlerinin en ge-
lismisi sayilan ve bizim de kabul ettigimiz Avrupa insan Haklarn Mahkemesi-

50




nin, bazi kararlarinda ne kadar siyasi davrandigini hep birlikte gorduk; ve biz
cok daha iyi goriyoruz. Ozellikle Kibris'la ilgili bir dava var ki, Lousidu Da-
vasi: Bir madamanin kuzeye gecemeyisiyle ilgili. O konuda verdigi hukmd,
Turkiye kesinlikle uygulamayacak ve bunu gok agikga séyledi Turkiye. Cun-
ki o davanin, o hikmun hukukla ilgisi yok. Gergekten sayfalar boyu okudu-
gunuz zaman goéruyorsunuz ki, Uzerine hukukeu tartigmasi etiketi yapigtira-
caginiz bir hukum degil. Siyasi kararlari Ust Uste koymuslar: iste Avrupa
Konseyinin karari, Avrupa Parlamentosunun karari, Avrupa Konseyi Danig-
ma Meclisinin karari, Guvenlik Konseyi'nin karari, Birlesmis Milletler Genel
Kurul karari gibi. Hepsi, yargisal nitelik tagimayan, siyasi organlarin kararlar
ust Uste konmus. Sonug: KKTC taninmamis bir devlettir; buttn bu karalar
onu tanimadigi igin. Dolayisiyla, orada oyle bir devlet yoktur, Turkiye so-
rumludur.

Halbuki daha énce, bazi ingiliz mahkemelerinin kararlarina baktigi-
mizda inceliyor. Yani orada bir kamu duzeni var mi? O kamu duzenini kim
surdurilyor? Mahkemeler var mi? Bagimsiz mi? Mahkemeler nasil karar
aliyor? Butun bunlar tartigildiktan sonda, evet devlet taninmiyor ama, “ora-
da bir kamu diizeni var; dolayisiyla bu gibi konuda orada sorumiu makamlar
var; dolayisiyla Tarkiye'yi sorumlu tutmak yanhstir’ sonucuna varan ingiliz
mahkemelerinin hikimleri de var. Ama Avrupa Mahkemesi boyle bir karar
vermedi.

Bakiyorum, geneliikle, bir cok seyde de buna benzer davalar var; yani
Avrupa Birliginin 6rnegin, Liksembourg mahkemesi. O zaten Avrupa
akisine gore, Avrupa’'nin, Avrupa'nin miktesebatina goére, mevzuatina gore
karar veriyor, o da ayni sekilde karar verdi. Bagka bakimlardan da buna
benzer kararlar gtkmasindan korkuyorum, sundan dolayi, ¢tnku Turkiye'nin
bugiinki géruntisu, onlardaki 6nyargly! daha da pekistiren bir goranta. Yani
Turkiye'de mutlaka yanhis yapiimistir 6nyargistyla giriliyor. Belki de yanhslar
var Turkiye'de, baska tlkelerde de oldugu gibi. Ama bu 6nyarg! 6ne ¢iktigt
icin uluslararasi mahkeme, uluslararasi hakemlik denildigi zaman biraz tuyle-
rimiz Grperiyor ve bunu hakh olarak dunyaya da agikca sOyleyebiliyoruz,
cunki érnekler gok.

Bu degismedikce, uluslararasi tahkime gitmek, zannediyorum Tuorki-
ye'deki 6zel girisimciler, devlet igin oldugu kadar sirketler icin de pek yararh
olmayabilir. Bu bakimdan belki sonug olarak soyleyebilecedim, yalniz yargi-
nin dizeltimesi degil, kendimizin butun olarak duzeltimemiz ve o ényarg!
devam etse bile, biz o ényargty! bir 6lgiide hakli gérebilecek durumda olma-
mamiz gerekir diye disiniyorum. Bu da dénip dolagip kendimizi duzeltme-
ye geliyor. Ben bdyle pek de hukuki olmayan, ama zannediyorum hukuku da
ilgilendiren bir sonugla sézlerimi bitirmek istiyorum.

Tesekkur ederim. (Alkiglar)
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BASKAN- Sayin Soysal'a, bu derin konugmasindan dolayi ben de
tesekkur ediyorum. Konu enteresan bir noktaya geldi aslinda. Bir kere hu-
kuki bakimdan bir hususu daha belirlemek istiyorum ve buraya butin kati-
lanlarin dikkatini ¢ekiyorum. Konu hukuki bakimdan uluslararasi tahkimin
sorgulanmas degildir. Bu konuda dort konugmaci da anlagmis bulunuyor. O
halde birincisi, konu, bazi hususlarin tahkime elverigliligi konusudur. Ikincisi
de, tabii ki, tahkimin de kendi icinde daha iyiye gitme ihtiyacini duyma konu-
sudur. Konuya ozellikle politik agidan bakildiginda uluslararasi tahkimin,
tipki uluslararasi diger yarg: organlarinda oldugu gibi bazi riskleri tagimasi-
dir.

O halde iki konu izerinde zannediyorum teksif ediliyor bundan sonraki
konusmalar. Bunlardan birincisi, idari davalardan bazilarinin tahkime elverigli
olup olmadig konusu. Ciinkit bu konuda bir géras farklihdi var konusmacilar
arasinda. Ozellikle imtiyaz s6zlesmeleri bakimindan ve kamu hizmeti niteligi
agisindan 6nem tasiyan imtiyaz sézlesmeleri bakimindan. ikincisi de, tahki-
min iyilestirilmesi yapilmasi gereken, belki alinmasi gereken tedbirler baki-
mindan tahkimi daha saghkli degerlendirmemiz igin ne gibi bir yol tutmak
gerektigi hususu bakimindan.

Bu arada bir gergek ¢ikti bana gére, onu tespit etmek durumundayiz.
Turkiye'nin en biyik sikayeti zannediyorum iki konuda kendisine dénerek bu
sikayetleri degerlendirmesi gerekiyor. Birincisi, -sayin hocam da belirttiler,
diger konusmacilar da belirttiler- verilen bazi érnekler var ki, Tirkiye bir yer-
lerde miizakere yaparken bazi hatalar yapmisg, bazi haklarini géz gbre gore
vermis, bazi haklarini goz goére gore verdikten sonra o verdigi haklarin zeri-
ne gidememis, bunlar hep kot 6rnekler olarak kalmig, bir mizakere bece-
riksizligimiz, bir tartisma beceriksizligimiz var, 6zensizligimiz var. Bir digeri
de, bir yerde kendisini gosteriyor, saniyorum biraz kendi igimizi kendimiz
yapmak durumunda olamamaktan ortaya ¢ikan bazi kaygilar s6z konusu.
Soyle ki, bir kere uluslararasi tahkim derken, daha ¢ok yabancilarin eline
birakilmig bir tahkim duzenlemesinden, anlayisindan galiba gikayet oluyor ve
deniliyor ki, hic olmazsa tahkimi daha iyi hale getirecekse bunu kendi bin-
yemize alarak, kendi bunyemiz icinde daha saglikh bir tahkim dizenlemesi
yaparak, hatta saglikl bir kurumlasmaya gitmesi suretiyle tahkimin Turki-
ye’ye bunu kaydirabilmek ve bu sekilde kendi tahkimini kendin yap felsefesi
icinde bunu iyilestirmek. .

Ben bir adim daha ileriye gidecedim, diyecegim ki, keske sermaye ve
teknoloji bakimindan daha yeterli olsaydik da, bagkalarinin tahkimine ihtiyag
duymamak gibi, baskalarinin hizmetine de ihtiyag duymasaydik da bunlar
asil kendimiz yapsaydik, zannediyorum bu mesele ortadan kalkacakti. O
halde oncelikle teknolojide ve ekonomide Turkiye'nin daha guglia olmasi
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meselesini bir hedef olarak da géz éniinde tutmak zannediyorum daha ga-
rantili bir yol olacaktir.

Bu sekilde 6zetlemeye ¢alighm. Salonda cok degerli konugmacilar var
biliyorum. Daha 6nceden soz rezervasyonu yaptiran konugmacilar var, bunu
da biliyorum. Yalniz bir 6ncelik verecegim, 6zir dilerim, 5’'er dakikayla sinirli
olmak Gizere paneldeki konusmacilara eski siraya gére soz verecedim Ki,
kendi aralarinda bazi gériis butiinlesmeleri daha iyi sagtanabilsin. Dolayi-
siyla Sayin Sanl, éncelik sizde; buyurun efendim.

Prof. Dr. CEMAL SANLI (i. U. Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi)-
Tesgekkir ederim.

Efendim, dort konugmanin neticesinde memnuniyetle musahede ettim
ki, uluslararas! tahkim konusunda konugmacilar arasinda 6zellikle ¢ok ciddi
farkliliklar yok. Biz, Mumtaz Soysal hocadan endise ediyorduk, ama o da
bize iltihak ettiler. Dediler ki, “benim kabul edebilecegim Danistayin vizesidir’
Biz, buna zaten itiraz etmiyoruz, Danigtay bizim mahkememiz. Bu sézleg-
melerin agirlikli yéni bizim tlkemizde ifa edilecektir ve bunlar da zaten yati-
rim anlasmasidir ve bu anlagmalardan dogan uyusmazliklarin zaten dinya-
da da cok onemli bir kismi ev sahibi bir tlkede gorulur. Bunun sebebi, bir
tarafin vatandaslik itibariyle yabanci olmasi diginda, bu anlagmalann bitin
unsurlarinin ev sahibi tlkede temerkiz etmis oimasidir.

[kincisi ise, yatinmlaria alakali diizenlemelerin batin dinyada kamu
duzeniyle alakal olmasi. $imdi yabanci bir forma bu davalari gektiginiz za-
man, yabanci mahkemelerin, ev sahibi Ulkenin kamu duzeniyle alakall bu
kurallarini atlayarak verecekleri kararlar, dinya genelinde gok ciddi gegirlilik
tartismalarina yol agar. Butin bunlar bilinmektedir Uluslararasi Usul Huku-
kunda. Bu sebeple bir defa bu uyusmazliklarin bayuk bir kismi ev sahibi
Gikelerde gérulmektédir. Bu itibarla ev sahibi tike olarak Turkiye'de bu tur
ticari nitelikteki yatinm anlagsmalarinin Danisgtay vizesinden gecirilmesine biz
kars! olmadigimizi ben tekraren ifade edeyim, zaten Yuce! bey de konugma-
sinda bunu ifade etti. Ancak burada hocamiz da bize iltihak ettiler, dediler ki
“Bu Danistay vizesinde Danistay, Turkiye'nin imza koydugu uluslararasi
yatinm anlagmalanini ve uluslararasi ticari ve ekonomik akitler gercegini,
uluslararasi yatinm yapan insanlarin -ki, bunlar Turk olabilir, yabanci olabilir-
bunlarin milli mahkemelere gitmekteki endiselerinin mesru oldugunu, bu
itibarla hakem mahkemelerini en azindan -hocamin tabirini soyluyorum-
mahalli gercevede tahkim yolunun agiimasinin dogru otacagini soyledi. E-
sas itibariyle -prensip degil ama- sahsen benim arzu ettigim de budur. Ancak
Turkiye, bu noktada ciddi bir gikmaz icindedir. Turkiye'de ulustararasi, yani
yabancilik unsuru tagiyan, uluslararasi karakterli ticari ve ekonomik uyus-
mazliklardan dogan davalari gérmeye musait bir uluslararasi ticari ve eko-
nomik tahkim yasasi mevcut degildir’ Yani hakemlerin atanmasindan tutu-
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nuz da yargilama sireglerini dizenleyecek normlar iceren bir uluslararasi
tahkim yasasi yoktur. Dinyanin pek ¢ok ulkesinde son on yil igerisinde u-
luslararas! ticari tahkim yasasi ¢ikmistir. Bu yasayi tlkede, bu devletler ho-
camin endise ettiji mulahazalarla ¢ikarmaktadirlar. Yani Turkiye'ye yatinm
yapan bir yabanci mitesebbisin “kardesim sizin tilkenizde sizin uluslararasi
tahkim davalarina tatbik edilecek bir yasa yok, bunu disipline eden, usulu
dnceden bilinebilir kilan bir yasal dizenleme yok, o zaman Paris’'e gidelim,
Washington'a gidelim” demek yolunu kapatmak igin bu yasalar ¢ikarilyor.
Biz de bunu teklif ediyoruz. Biz de diyoruz ki, Turkiye’de Danigtay deneti-
minden bu mukaveleler gecsin ve burada tahkim klozu da tabii bu vizenin
kapsamindadir, denetimin kapsamindadir, burada 6zellikle ve 6zeliikle Tar-
kiye'de bir uluslararas ticari tahkim yasasi yapmak suretiyle, bu meseleyi
disipline etmek suretiyle Turkiye'de bu tahkim davalarinin gorilmesini sag-
lamaktir.

Bundan sonraki safha zaten -ben sabahki konusmamda da ifade et-
tim- yabanci hakem kararlarinin dogrudan uygulama gucl yoktur; dunyanin
higbir yerinde yoktur. Butun milli hukuk sistemlerinde yabanci hakem kararla-
rinin sadece ve sadece muhtelif milli mahkemelerde veya hakem mahke-
melerinde agiimis davalarda takdiri bir delil gtct vardir, bunun 6tesinde hig-
bir baglayicihk gugleri yoktur. Bu kararlar, milli mahkemelerce tanima ve
tenfiz davalar sonunda bir ekskuvatur karari verildiginde, bu kararlar bir milli
mahkeme karari glictine kavusurlar. Bu davalarda yine sabahki konugmam-
da belirtmistim, uluslararasi anlasmalara ve bizim i¢ hukukumuza gére yerli
veya yabanci hakem kararinin tenfizi, kararinin Tark kamu diizenine, kamu
yararina, kamu kurallarina, kamu dizenini temsil eden kurallarin amagclarini
bertaraf etmeyen, genel ahlaka aykiri olmayan, Turk hukukuna gére tahkime
musait olan bir konuda verilmis hakem kararlarinin Ulkede taninmasi ve
tenfizi mimkandar.

Bu itibarla burada bdyle bir ¢éziimin, yani bir anayasal midahale ol-
madan, yani bir Anayasa maddesine herhangi bir midahalede bulunulma-
dan -ki, kamuoyunda Anayasanin 151 nci maddesinin degistirilmesi konu-
suluyor. Bu maddede idari sézlesmelerden dogan uyusmazliklann tahkim
yoluyla gozimlenemeyecedi hususunda bir hukim zaten yoktur. Danistay
denetiminde tahkim klozunun Ustl ¢izilmedigi miuddetce bu mesele ¢ézim-
lenebilir ve tabii ki, bu meselenin ¢6zimU benim acizane kanaatime gére
Turkiye'de uluslararasi ticari tahkimin islah ediimesi, disipline edilmesi ve
yabanci yatinmcilarin 6zellikle endise etmeden kabul edebilecekleri cagdas
bir duzenlemenin ¢ikariimasina baglidir. Bu yapildiginda sorunlarin énemli
olctide asiimis olacagini dasunuayorum.

Tesekkurler. (Alkislar)

BASKAN- Tesekkir ederim.

Buyurun Sayin Sayman.
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Av. Dr. YUCEL SAYMAN (ist. Barosu Bagkani)- Dogrusu sorun
kendi basina ¢ok da hukuki bir sorun degil. Cunkt nitekim, hukuki agidan her
tartismamiz mutlaka siyasi yéne kayiyor. Nitekim, hocam Sayin Soysal da,
Sayin Azrak da verdikleri 6rneklerle soruna siyasi boyutlar getirdi. Bir an-
lamda antiemperyalist bir sey yapiyoruz burada. Turkiye'nin ulusal ekonomi-
sinin bagimsizigint, dis ekonomik guclere, buytk sirketlere kargt mucadele-
sini savunuyoruz.

intilaflan Danistay gérdigil zaman bu sonuca ulasabileceksek, bu
demin halktan insanlan baylk -capta birlestirip bir devrim yapacaksak
siyaseten, ben buna varim, butin davalari Danistay gérsun. Danistayin de-
netiminden gecmeyen hicbir dava kalmasin. Eder ulusal guvenligi boéyle
saglayacaksak hicbir diyecedim yok buna. Ama siyasi olarak ben bunun tam
tersi sonug verecegdi distincesindeyim. Tam tersine siyasi bagimsizligimizi
kaybediyoruz, bu anlayis nedeniyle. Onun i¢in biraz Gzerinde durmak istiyo-
rum siyasi boyutlar agisiyla.

Verilen kararlarda bagka kategorilerdeki seyleri sanki aynt seymis gibi
konusma ihtiyaci var. idari bir tasarruf yapildi ve onun icin ben bu semayi
¢izmistim. “NUkleer santral yapacagim” dedi, sendikalar, Bergama halki biz,
“hayir, yapamazsin” dedik, Danistayda davayi actik. Uluslararasi tahkimle,
ticaret mahkemesiyle higbir alakas! yoktur, bunu tahkimle beraber dustinme-
yin. Iptal davasini Danigtayda agarsiniz ve tek merci Danistaydir, uluslarara-
si tahkim buna engel degildir.

ikincisi, sézlesme yaptiniz belirli bir anlamda imtiyaz sézlesmesi ger-
gevesinde. Bunun kamu yarari agisindan, bizim hukuk sistemimiz agisindan
Danistayin 6n incelemesinden gegmesi gerekiyor. Danigstay bunu hukuka
uygunlugu ve kamu yarar agisindan denetleyecektir. Uluslararasi tahkimle
hi¢bir alakas yoktur, denetimden gecer, gegebilir, uluslararasi tahkim buna
engel degildir ve gecmelidir de, buna bir engel yok.

Uctinct safha, bitin bunlardan gecti, yani iptal davasi agtiniz, kaza-
namadiniz, ya da agmadiniz halk da uygun gérdl, dogrudan menfaati olan-
lar da uygun goérdu, islem iptal edilmedi, Danistayin 6n incelemesinden gecti,
uygun gorildu sézlesmenin batinligu itibariyle, ¢ikarimiz agisindan Danis-
tay uygun goérdii. Yani sayin hocamin verdigi 6rnekte oldugu gibi oradan
gecen otomobillerin parasini iptal etti, tabii edecektir. Bunun tahkimle alakasi
yok, tahkim daha baslamadi bile, prosedirinin safhasina bile gelinmedi
tahkimin. On inceleme yapilacaktir )

Doérduncusi, sozlegsme oturuldu imzalandi. Butin bu iki safhadan
gectikten sonra 6n incelemeden gecmis sézlesmeyi bir sirketle imzaladik.
Konsorsiyumdur, joint ventura'dir, Turk sirketidir, ortakliktir, her kimse o isi
yapacak olanlarla imzaladik. Sorun bu safhada ortaya ¢ikiyor. O sézlesme-
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nin ifasi sirasinda, sozlesmenin ifastyla ilgili olarak bir ihtilaf ¢ikarsa, biz
nereye gidecegiz? Butun sorun bu, tahkim burada ortaya gikiyor. Deniliyor
ki, tahkime gidilsin.

Ben simdi sayin hocamin izledigi yontemi izleyecegdim, yabancilari ik-
na yoéntemini izleyecegim. Gittim yabanci girketlere, Skorsky'e ya da
Mercedes'e, bu yatirimlari kim yapiyorsa dedim ki, “Bakin ey dev sirketler,
beni dinleyin, Tirkiye’nin bir hukuk sistemi vardir, buna saygi gosterin. Bizde
Danistay var, iyi igler, bagimsizdir. Tahkim diye tutturmayin, kendi sistemi-
mize gelin, bu garantileri, giivenceleri bulacaksiniz” Adamlar da Mercedes
veya baska bir sirket “Yahu bu adam dogru sdyltyor, iyidir, hakikaten boyle,
bu bize cok iyi anlatildi, kabul ettik. Peki, sézlesmeyi imzalayacagiz,
Danistayin yetkisi kabul, tahkimden filan vazgegtik” Yapabilir mi bunu, im-
zalayabilir mi? imzalayamaz, istedigi halde imzalayamaz. Niye imzalayamaz
biliyor musunuz, basta anlatmistim, ¢Unku kimse birkag milyon dolari ya da
birkag milyar dolari cebinden gikartip yatinm yapmaz. Devlet kredi alacaktir
bir yerde. Peki, Tirkiye Cumhuriyetinin cebinde her yatirim icin ¢ikartip ve-
recedi Hazinede para var mi? Yok. O krediyi bulacaktir, onun parasini bula-
caktir. Nereden bulacak? Uluslararasi Kalkinma Bankasina gidecektir, Dun-
ya Bankasindan alacaktir, bagka bankalardan alacaktir, ciinkii bu bankalar
bunun igin kuruimustur. Uluslararasi ticaretin, uluslararasi kapitalizmin ku-
rumlar olarak kurulmustur bunlar. -

Siz bunun icindesiniz, krediyi aliyorsunuz, adam krediyi verirken sart
kosuyor, diyor ki “Bu krediyi tg sartla veririm: Bir, uluslararasi rekabet sar-
tiyla ihale agacaksin. ki, mallarin ve hizmetlerin yuzde 15'ini su su ulkeler-
den temin edeceksin. Ug, ihtilaf halinde uluslararasi tahkim koyacaksin”
Cunkt uluslararast kapitalizmin gorisii agik, felsefesi agtk. Milletlerarasi
ticareti gelistirme. Milletleraras: ticareti geligtirebilmek igin de yapilacak her
turlt yatinmlarda o yatinmlarin bir anlamda korunmasi, ama ayni zamanda o
yatinmlarin milletlerarasi ticaretie hareketiendirimesi. “MAI ve hizmetlerden
yizde 15'ini bagka ulkelerden alacaksin” diyor ve milletlerarast ticaretin ge-
lismesi herkesin kabul ettigi bir yol, o da ihtilaflarin tahkim yoluyla ¢6zulmesi.
Butun dunya tahkimi cesitlendiriyor, teknolojisini kullanarak daha buyuk ve
cesitli yeni yargilama bigimleri yapiyor.

Yargimizt bagimsiziastiralim... Ingiliz yargisi bagimsiz degil mi? Ame-
rikan yargisi bagimsiz degil mi, Fransiz yargisi bagimsiz degil mi? Higbir
yatirimci o devletlerin yetkisini kabul etmez, onlarin da yetkisi kabul edilmez.
Uluslararasi tahkim degil aslinda sadece tahkimdir. Uluslararas) tahkim diye
bir sey yok. Simdi hukukgu arkadaslara soruyorum, bana uluslararasi tahki-
mi tanimlayin.

Diyorum ki, bakin, ENKA ile ISKi arasindaki bir dava, Hali¢'te yapitan
bir ingaat, taraflari Turk ve ihtilaf ¢ikiyor. Hakemleri t¢ tane Turk profesor,
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avukatlar Turk, ama o dava uluslararasi bir tahkim davasidir, ¢linku esasina
iliskin olarak Milletlerarasi Ticaret Odasinin éngérdagu kuraliart uygulamistir.
Bu bir yabanci, uluslararasi tahkimdir.

Bir baska dava disunun, taraflardan biri Amerikan Devletidir, karsi-
sinda Ingiliz sirketi vardir, hakemlerden Ugl de Fransizdir, insaat yeri Belgi-
ka'dir, dava Japonya'da gérilmektedir, ama hakemler Turk Hukuk Usull
Muhakemeleri Kanununu uygularlar. Bize gére o karar, Turk hakem karari-
dir, uluslararasi filan degildir, Turk hakem kararidir.

O zaman nereye gelmek istiyorum ben? Bir devrim yapip, nikleer e-
nerji politikamizi kendimiz yapalim. Onlar siyasi konular, kabul. Nereye geli-
yoruz s$imdi? Yanhs yerlerde yanlis kavramlari sdyledidiniz zaman verdigim
érnek, kredi alirken bunu Tirkiye Cumbhuriyeti Devleti kabul ediyor. Obdr
sirketler “Yahu, Allah belasini versin, bunlar zaten bize istedidimiz zaman
parasini veriyorlar. Biz zaten aliyoruz, sunu imzalayalim dedikleri zaman
imzalayamazlar, ¢uinkt kredi verilmez. Cunki onlar oraya imza attikiari za-
man bagska devletler agisindan érnek olacaktir, Dunya Bankasinin, Uluslara-
ras! Kalkinma Bankasinin butin felsefeleri, politikalari iflas edecektir, herkes
ondan sonra tahkimden vazgececektir. Halbuki tahkim, milletierarasi ticaretin
gelisebilmesinde en ¢nemli yarg: bigimi olarak gortliyor ve bunun gelistiril-
mesi saglaniyor, bundan kagamazsiniz. O zaman bunu iyi bilip, tantimadigi-
niz dasmant taniyip kendi elinize alip, kendi kurumiarinizi kurmaniz gereki-
yor; Hindistan’in yaptig: gibi, bagka tlkelerin yaptig: gibi.

Israr edersek ne olacak? Israr edersek olacak su: Normal yolu tikadi-
gimiz igindi demin soéyledigim. Uglincu alandaki yolu tikadigimiz zaman biz
istedigimiz kadar gosteri yapalim, istedigimiz kadar ulusaicilik savunalim,
istedigimiz kadar sistemin tartigmasini yapalim; 6zel hukuk, kamu hukuku,
imtiyaz sézlesmesi vesaire diye. Bunu asmak zorundalar, ¢lnku aldikiar
kredileri kullanacaklar, bagka turli yapamiyor. O zaman yeni yollar ¢ikacak.
iste onun icin MAI gikiyor karsimiza. Zaten bunun igindir ki, normal yollarin
tikandigini sirketler de sdylemiyorlar, ontar da anlatmiyorlar.

Hocam, orada da galiba biraz farkii bakiyoruz, ¢unkii Anayasa Mah-
kemesi kararina kadar genellikle biz hep Milletlerarasi Ticaret Odasinin tah-
kimini kabul ederdik. Hatta Devlet Planlama Tegkilati, daha sonra Hazine ve
Dis Ticaret Mistesarhginin Yabancilar Dairesi, inceledigi stézlesmelerde
kabul sartlarindan bir tanesi olarak “Milletleraras! Ticaret Odasinin tahkimini
koyun ve uygulanacak hukuk olarak da ya Trk hukuku ya da Isvigre huku-
kunu koyun” derdi. Onun igin hep tahkim bildigimiz bir sey.

Eger bu yolu tikarsak ve bunun tikandigini géstermezsek ve ¢ok basit
ofan bu yolu agmazsak, biyuk sirketlerin, uluslararasi girketlerin kandirarak
yapmak istedikieri oyuna gelmis oluyoruz.
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Oyun su. Bir hakem mahkemesinde yargilama kadar énemli olan uy-
guladig! kurallardir. O davay! hangi hukuk kurallarini uygulayarak ¢dzece-
giz? iste MAI bunun igin tehlikelidir. MAI, uluslararas! sirketlerin gikarlarina
uygun davranig bicimlerini, davranig kurallarini getiriyor ve diyor ki “Bunlar
hukuk kurallari olacak, hukuk normiari olacak” Siz yaptiginiz stzlesmede
MAI'nin o kurallarina atif yaparsaniz ya da bilmem ne toplantisina hi¢ bilme-
den atif yaparsaniz, segilen hakemler, o kurallari uygulamakla yukamladar-
ler, uygulamazlarsa tazminat dderler, mahvedersiniz. Tehlike o zaman bura-
dan ¢ikiyor.

Bir defa uygulanacak olan kurallar agisindan bu cokulusiu sirketlerin,
yani emperyalist hukukun gelistirdigi kurailarl uygulatmakla yukimli olan,
hakikaten zorunlu tahkim yollarini zorluyor. Gunku devletin baska caresi
kalmiyor, bunu imzalayacaktir. Aslinda donebilir, ama hukuk agisindan ti-
kanmis bir seyi boyle asmak yolunu izliyor.

ikincisi, bu verilecek kararlarin denetimi, yani tenfizi Tark mahkemesi
tarafindan denetimi ortadan kaldirifiyor. Yani devlet, yaptigi anlagmalarla o
hakem kararini, tenfiz kararl alinmaksizin uygulama mukellefiyetini kabul
ediyor, tasdik ediyor.

Ugtinciist, bu firsati bulmusken Danistayin on iznini kaldinyorlar. O-
nun icin Anayasanin 47 inci, 155 inci maddesinin degistiriimesi yanhstir ve
tehlikelidir. Ama ¢ozim o degildir zaten. lkisini tartigiyoruz; birincisi idari
yargl yapsin, Danistay gorsun. ikincisi, uluslararasi yargi ama ne oldugu
tanimlanmayan bir uluslararasi yargi, Anayasay! degistirelim. ikisi de birbiri-
nin zitti ve ikisi de yanlis gorustur bence ve ikisi de sonuca uygun degildir.
Biz Danistay yetkisine itiiaz ettigimiz zaman, -simdi yargty! kotulemek igin
sOylemiyorum, olmayacak bir sey, mimkun olmayan bir sey- tek stzlesme
bile Danistayin yetkisini kabul eden, imzalanmayacaktir, imzalanmasi mum-
kiin degildir ve bunu da herkesin bilmesi gerekir. Mumkun degil, Uluslarara-
s1 Kalkinma Bankasindan kredi alamazsiniz, Diinya Bankasindan kredi ala-
mazsiniz, kredi alamadiginiz zaman Danistayin yetkisini kabul ettireceginiz
sirkete kendiniz gikartip para vereceksiniz yap diye. Cunku higbir yabanci
sirket parasini cebine koyup gelip yatirm yapmaz; kredi alir, kredi verenler
de kendilerini garantiye aliriar. Sistem bu; bu sistemi, Danigtayin yetkisini,
israrla Gzerinde durarak devrini yapabiliyorsak yapalim, ama bu bana mim-
kin gozukmiyor. Tam da bunu yaparken diger alanlardaki en kazanimis
haklari kaybediyoruz géz ardi ederek.

- Danistayin 6n izni kaldirlacaktir, bu kararlarin tenfizi imkani ortadan
kaldirilacaktic ve normal hakemlerin uygulayacaklari diinyada gevre agisin-
dan, enerji agisindan, milletieraras! ticaretin esitlik kurallari agisindan kabul
edilmis kurallari uygulama olanagini ortadan kaldiracagiz.
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Bir 6rnek vererek konusmama son verecedim. Mesela, Ulku Azrak ar-
kadasimin verdigi érnede kosut bir érnek, tahkimi bu agidan ¢ok yanlig bulu-
yordu, ben ne kadar tam da tersinin uygun oldugunu anlatabilmek igin Mi-
sirda piramitlerin etrafina tesis yapma karari aldi Misir Devleti ve bunu
yapmak igin bir anonim sirket kurdu, blyuk bir sermaye verdi sirkete, ihale-
den sonra bir Fransiz sirketiyle sézlesme imzalandi. Bu Fransiz sirketi, bu
turistik tesislerin yatinmini yapacak. Fransiziar batin incelemelerini yaptilar,
cevre incelemesi yaptilar, projelerini hazirladilar yatinma baslanildigi zaman
biyuk bir guriltu koptu. Once Misir halki, Misirdaki kuruluslar, bu kararin
iptalini istediler. Cunku buras! dunyanin tabiat varliklaridir, kultar mirasidur,
bu yapilacak turistik tesis, butun piramitiere zarar verecektir denildi ve bu
kanitlandi. Gittiler UNESCO’dan da rapor aldilar, UNESCO da ayni seyi
savundu. Bunun Uzerine bu karar iptal edildi, Misir Devleti aldidi karari iptal
etti, Fransizlarla yapmis oldugu s6zlesmeyi de feshetti. Simdi Fransa Devle-
ti, peki bu karar hakli ya da haksiz, ¢tnk( idari bir iglem, o idari iglemi hakem
mahkemesi géremez, o idari iglem Mistr yetkili idare mahkemesine tabidir,
onu zaten tartismiyor. Ama “aldigin bu kararla, tek tarafli s6zlegmeyi fes-
hetmekle beni buyilk bir zarara soktun. Ahde vefa diye bir anlayis var, bu
ahde vefa anlayisina gére ben yatinmlar yaptim, ¢inki benimle s¢zlesme
imzaladin. Bunun da tahkim sarti var’ dedi ve tahkim sartina dayanarak bir
tazminat davasi acti, sézlesmeyi tek tarafli iptal ederek zarar vermesi nede-
niyle. Ne karar verildi biliyor musunuz? O davada Fransiz sirketi aleyhine
karar verildi, hicbir masrafi kargilanmadi, bir tek gerekgesi vardi, o da kaltur
varliklarinin korunmas: ve uluslararas ticaretin kamu dizeni kurali. Yani
yatirim yaparken bu kamu dtzeni kuralina dikkat edeceksin. Yatinm yapan
sirket, aragtirmay! bizzat yapacaktir. Bir devlet, ona izin verse bile, o gene
de bitun kurallara uymak zorundadir, yukamialugindedir.

Bakin, Milletlerarasi Ticaret Odasinda bir ¢caligma grubunun gikardig!
bir kural var, hakemler bunu uyguluyorlar. Uluslararast kuruluglar bu gibi
kurallardan kaginmanin yollarini anyorlar, onun igin MAl'yi gikartiyorlar. Siz
normal tahkime gittiji zaman hi¢ korkmayin, biliyorsaniz eger korkmayalim,
taniyalim, yapabileceksek yapalim. Biz burada taniyan insaniar, kararlari
okuyan insanlar olarak konuguyoruz, onun igin o6neriyoruz, yanhsliklarini
giderebilmek igin biz bir tahkim kurulusu kuralim. Bunu yapmamiz gerekiyor,
tahkim yasasinin gikartiimasi gerekiyor, bunun bir an dnce gikartiimasi ge-
rekiyor. Milletlerarasi tahkim yasasini bizim ¢ikarmamiz gerekiyor, orada
guivencelerimizi almamiz gerekiyor ve béyle bir hakem mahkemesinin kuru-
labilecegi, taraflarin iradelerini ortadan kaldirmayan, ama Danistayin bu gibi
yetkilerini yok etmeyen usulleri ongorerek uygulanacak hukuklar acisindan
da bu garantileri alarak bunu yapmaliyiz.
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Cozum budur, kurtulug budur. Aksi takdirde kamu hukuku, ozel hukuk
gibi tartismalar icinde kalirsak varolan buraya gidecektir ve bunu kazanma-
miz da mumkin degildir. Iddia ediyorum ve soyluyorum, tek bir girket bile
bizimle s6zlesme imzalamayacaktir, ayrica imzalayamaz. Imzalamak istese
de imzalayamaz; ¢inki milletleraras ticaretin gikarlari olarak ortaya konulan
gelismeye aykir 6rnek olamaz, buna Dunya Bankasi da, Uluslararas! Kal-
Kinma Bankasi da kredi vermez. Kim kredi verir? Uluslararasi tefeciler verir,
0 zaman hap! yutarsiniz zaten.

Ben, bu acidan, siyasi agidan da ¢ok dikkatli olunmasi gerektigi, hu-
kuki acidan gedikler kapatilirken siyasi agidan neyin bizi yanhs yere goture-
cegini de duginmemiz ve tartisgmamiz gerektiini bir kere daha soylemek
istiyorum.

Tesekkir ediyorum. (Alkislar)
BASKAN- Buyurun Sayin Azrak.

Prof. Dr. OLKU AZRAK (i.0.S.B.F. Ogretim Uyesi)- Sayin Sanl,
Yicel Sayman'in da katildigi vize ve tenfiz sorunlariyla Tarkiye'nin
menfaatlarinin yeterince korunabilecegini soyledi. Evet, yapilabilir tabii, za-
ten bunlar ¢ok énemli iki tane bariyerdir. Ama vize, yani daha dogrusu
Danistayin 6n incelemesi soz konusu ise eger, 0 zaman bundan yabanci
sermaye hosnut kalir mi, yatinmcilar hosnut kalir mi, o konuda benim ciddi
kuskularim var. Hele tenfiz ¢ok ciddi bir silah olabilir ulusal mahkemelerin
elindedir. Oyledir de aslinda Yargitayin bugine kadar davraniglarini gorduk,
hep tenfiz asamasinda kamu duzenine aykiri gérdugu igin tenfize karar ver-
medi. Boyle seylerle kargilasacagini bilse yabanci sermaye acaba gelir mi;
bu konuda ciddi suphelerim var.

Bu konuda bir baska siiphem daha var, daha dogrusu bir gerekgenin
hakli olmadigini ortaya koyacak bir sureg olarak belirebilir o. O gerekce de
su. Ulusal yargt slregleri uzun suruyor, yavas. Vize, tenfiz, filan falan dedigi-
niz zaman bu hizl bir siire¢ mi olacaktir? Bundan benim ¢ok ciddi siphem
var, yani aslinda yabanci yatirimcilar, bdyle bir strecin de uzun surecegini
ve bundan sonug alinamayacagini gérebilirler. Onun icin ben pek bu konuda
cok iyimser degilim, isi kurtarabilecegine inanmiyorum, onlarin bunlarla yeti-
nebileceklerine inanmiyorum, ona da itiraz edeceklerdir.

Yiicel Sayman hepimizi korkutuyor “direnirseniz daha da kétu olur.
MAI belasi da onun i¢in ¢ikti bagimiza” diyor. Ben buna inanmiyorum, ¢lnkd
MAI belas) sadece bizim bagimizda degil, butin dunyanin bagina daha 6nce
ciktl, yani biz direndigimiz i¢in ¢ikmadi ki... Yani tahkim yolu tikandigi igin
cikmadi o MAI MUI belas! dinyanin basina. Sadece bizim degil, mesela
Amerika bunu empoze etmeye kalktiginda Avrupa ulkeleri bunu kolay kolay
kabul etmeye yanasmiyor hakii olarak.
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Miimtaz hocanin soyledigi iki husus tzerinde gok kisa olarak durmak
istiyorum. Aslinda sorun oyle degil, biz idare hukukgularinin yillardan beri
cektigimiz bir sey vardir, 6zel hukukgular ile idare hukukgulan arasinda ce-
kisme filan-denilecek, ama sadece 0zel hukukeularin degil, ceza hukukgula-
rnin bile saldirisina ugrariz biz. lita da tuttururiar “yargi birligi” diye. Niye
bilmiyorum, illa da birlestirecekler mahkemeleri. “idari yargi yeterli degil, kotu
kararlar veriyor, kaldirilsin, Adliye daha iyi kararlar veriyor, orada toplansin
mesele... Anglo-Sakson sistemi daha iyi yurayor” falan gibi boyle deger yar-
gilari 6ne surtyortar. Tarkiye daha 19.Yuzyilda bu cabalarin igerisine girmis,
150 senedir ugrastyor, ¢abaliyor ve bir yerlere gelmis, idari yargi kendi a-
yaklarinin tzerine kalkmig ve artik Fransiz ictihatlanndan da fazla yararian-
madan kendisi igtihat yaratabilir duruma gelmis; hayir illa da birlestirelim
deniliyor. Bazilari bunu firsat bildiler simdi. Hasa, buradaki arkadaslarimi
kastetmiyorum; ama bazilari bunu firsat bildiler ve bu teraneyle ¢iktilar orta-
ya, tam tam sesleriyle. Ellerinden alahm bunu, ne yapalim? Bakiniz, ¢ok
onemli bir sey yapiidi, gézden kagtyor bu. $u yeni |dari Yargilama Usull
Kanunu, Danistay Kanunu falan hazirlandigi zaman bir seyi yok ettiler: Yo-
rum davasi. Bu 6nemsizdir, gerekgesi nedir biliyor musunuz? Gegmiste
yorum davasi yoluna fazla bagvuruimadi, “luzumsuz bir seydir kaldiralim”
seklinde bir gerekge olur mu? Ne oldu neticede biliyor musunuz? Danistayin
idari meseleleri yorumlama yetkisi ortadan kalkti. Adliye mahkemeleri kendi
gordukleri dava zimninda idari meseleleri degerlendirip karara bagliyorlar.
Nerede kaldi idari rejim?.. Gurultye gitti, yani boyle kiyisindan kogesinden
durmadan hep kemirip duruyorlar bu idari yargty!.

Tahkimde de ayni durumia kargilagacagiz. Yani idari yargida bir yo-
rum yok. Bazi meseleleri yorum yetkisi icerisinde halletmeyecek ne olacak?
Hakem heyetine kalacak onlarin halledilmesi. Yani onlar gerek degil, ama
dolayh bir bigimde idareyi yargilayacaklar, kaciniimaz hale gelebilecektir
dolayl bigimde. Onun igin bu yargi birligine dogru gidis aslinda dedigim gibi
bazilari igin arayip bulamadiklar bir firsattir. $imdi ayaga kalktilar, “efendim,
imtiyaz sézlesmelerinde inceleme kalksin, imtiyaz sdzlesmelerini inceleye-
mesin” hatta yarin ébur gun “efendim, bunlar sézlesmedir, sézlesmeler Gyle
incelenmez. Ne diye mahkeme sézlesmeye karigsin. iki yanii irade oldugu
icin hi¢ incelemesin ondan dogan ihtilafiar” bile diyebileceklerdir. Dogrusu
ben pek kaygiliyim bu gidisten.

Mumtaz hocanin soyledigi husus beni fazla kaygilandirmadi. 47 nei
maddeye “kamu hizmeti kanunla konulur, kanunia kaldinlir" ibaresini koy-
sunlar, ne olacak ondan? Zaten kanunla konulup kanunla kaldiriliyor.

Prof. Dr. MUMTAZ SOYSAL- Durup dururken niye koyuyorlar; bir ni-
yetleri var.
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Prof. Dr. ULKU AZRAK (Devamla)- Niyetleri var, ama bizim yarg!-
miz onlarin niyetlerini dinlemez. Anayasa Mahkemesi onlarin niyetlerine
bakmaz. Cunki, aslinda biz kamu hizmetinin kuruimasinin ve kaldirilmasinin
kanunla yapilmasini savunuyoruz, ¢uinki bunun sebepleri var. Bir kere bir
kamu hizmetinin kurulmasi, kamu tuzelkisiliginin kurulmasi anlamina gelir
cogu zaman. O da zaten Anayasanin sistemine gore kanunla kurulur kamu
tuzelkisiligi, onun icin tuzelkisiligi kuracaksiniz, hizmeti onun eline vereceksi-
niz. Dolayisiyla kanunla yapiimasi lazim.

Bundan 6nemilisi ise su. Devletlestirmelerin hepsi kanunla yapilir. Biz
simdi yapilan sozlesmeleri aksine islem teorisine dayanarak mademki dev-
letlestirme kanunla yapiliyor, 6zellestirme de mutlaka kanunla yapiimalidir
diyoruz. Sayin hocamiz da bu tezi savundu. Cok dogru bir tez aslinda bu ve
boyle yapmazsak daha biyik sakincalar dogar. Ama mesele surada; Dev-
letlestirmelerde eger mudahale ederse Anayasa Mahkemesi, “Hayir sen, bu
kamu hizmetini kuramazsin, devietlestiremezsin” gibi takdir yetkisine muda-
hale ederse yasama organinin, pek iyi olmaz. Ama su var: Takdir yetkisinin
de keyfi olarak kullaniimayacagi ortadadir. Bir kamu hizmetinin kuruimasi
da, kaldirimasi da, hepsi de yasama organinin takdir yetkisinin icerisinde
olmakla birlikte, bu takdir yetkisinin sinirlari iginde kaldigini, bunu keyfi ola-
rak kullanip kullanmamis oldugunu ve kamu yarari dogrultusunda kuliandi-
gini Anayasa Mahkemesi inceleyebilecektir. _

Bakiniz, Anayasa yargisi, Turkiye'de idari yargidan gok sonra kuruldu;
ama boyle oldugu icin de hazir bir bina, bir eseri kulland1. Yani idari yarginin
kullandig yargilama yéntemini, metotlarini, yorum metotlanini gok iyi kullandi
ve kanunu da unsurlart bakimindan analiz edip mesela kamu yarari mesele-
sini orada inceledi. Hatta yetki saptirmasi kavramini bile idare hukukundan
odung alarak kullandi; gok iyi etti. Butun bu meselelerde aslinda Anayasa
yargisi da oyle davranabilecektir, Onun igin ben, 47 nci maddeye Oyle bir
hikim konulmasinin hicbir seyi degistirmeyecegini dustnuyorum. Keske o
kadarda kalsalar, bagka seytanliklar da ortaya gikar diye korkuyorum ben
aslinda.

Tesekkur ederim. (Alkislar)

BASKAN- Tesekkir ederim.

Buyurun Sayin hocam.

Prof. Dr. MUMTAZ SOYSAL - Baska seytanliklar ¢ikti ortaya; ¢unku
yalniz 47 nci madde degil, 125 ve 155 de degistiriimek isteniliyor, asil niyet
bu. Asil niyet Turkiye'de hukuk devletinin simdiye kadar saglamis oldugu
korumalar: ortadan kaldirmak. Ortada ¢ok acik bir savas var, yasama orga-
niyla yargi savasl. Bundan genellikle saniliyor ki, yasama organi milli iradeyi
temsil eder, yargl bunun éninde bas egmek zorundadir, yasama nasi du-
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zenlerse yargi da Oyle hareket eder. Birinin arkasinda stézde ulusal irade
varsa, oblrinin arkasinda da hukuk var; o unutuluyor ve hukuk &yle kolay
kolay da yikilabilecek bir sey degildir. Cunk( eder okuduklarimiz dogruysa,
icimizdeki adalet duygusundan, hak duygusundan kaynaklanan bir hukuk
varsa, o zaman hukukun temel ilkelerine dayali organlarin da yasama orga-
nina karsi bir gucu vardir. Tarkiye'de de cumhuriyet, bu gii¢ dengesi (izerin-
de duruyor. Bu gu¢ dengesini igten ve distan yikmaya galigiyoriar.

Onun igin uluslararasi tahkim ya da tahkim vesilesiyle yapilmak iste-
nilenlere dikkat gcekmek lazim. O belki o kadar énemli degil, ama bundan
'yararlanarak simdi Anayasada Danistayin yetkisini ve ézellikle en kritik nok-
talarda, sozlesmeler konusunda Danistayin yetkisini ortadan kaldirma girisi-
mi var. Eski Anayasa sisteminde, 1961 Anayasas! sisteminde olsaydi, Da-
nistay, buna karsi Anayasa Mahkemesine basvururdu. Eski Anayasa siste-
minde Anayasa Mahkemesinin, Anayasa degisikliklerini, Anayasanin temel
ilkelerine, hukukun temel ilkelerine gore elestirmek ve gerektiginde iptal et-
mek yetkisi vardi, onlar kaldiriidi, 1971-1073 déneminde onlar kaldirildi.
Dolayisiyla 12 Marttan baslayarak Turkiye'de kademe kademe 1961 Anaya-
saslyla kurulmus olan hukuk devletini yikma girisimleri var, simdi de onun
son darbeleri vurulmak isteniliyor. Onun icin buna ¢ok blyik bir direngle
karsi ¢cikmak gerekir ve bu karsi ¢ikma bakimdan, Barolar Birliginin bunu
duzenlemis olmasi beni son derece memnun ediyor. Gunkl en-basta hukuk-
cularin 6devidir.

Danistay Baskani dun séyledi, Danistayin yetkilerini ortadan kaldir-
mak girisimi var. Danistay organ olarak belki bir sey yapamiyor, belki Ana-
yasa Mahkemesi de gériinirde bir sey yapamayacak, ama dediginiz gibi o
maddeyi koymus olsalar da, Anayasa Mahkemesi bazi bakimlardan onu dyle
yorumlamaz, soyle yorumiar, hukuk devietini yine ayakta tutabilir. 125 ve
155 nci maddeleri degistirdiniz mi o kaleler de yikihr,

O bakimdan benim soyledigimin yanlis anlagilmamasi gerektigini rica
edecegim. Sayin Sanli, biraz benim séyledigimden baska bir sonug ¢ikar-
maya caligti galiba. Yani, uzlasmazliklar konusunda uluslararasi yargida ya
da ulusal tahkim olsun demek istemedim, Danistay kendisi karar verirse, -
belki ona 6yle bakmak gerekir- bilirkisi incelemesiymis gibi yorumlanabilir.

BASKAN- Sayin hocam, daha énceki konusmanizda “bilirkisi incele-
mesi” dememistiniz, simdi ise serh ediyorsunuz...

Prof. Dr. MUMTAZ SOYSAL (Devamla)- Tabii serh edecegim, ¢lnki
yanlis anlasiliyor. Yanlis anlasilinca da serh etmek gerekir. Asla ve asla o
konuda mevzi terk etmem, idari yargida tahkim olmaz. (Alkislar)

Idari yargida tahkim, ancak dedigim cergevede tahkime benzer bir bi-
¢imde Danigtay bir kere kendisi karar verecek, yani “Ben bunun'iginden ¢i-
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kamiyorum, benim donanimimin buna elverigli olmast gerekir” seklinde nasil
DGM'ler Yargitayda yalniz Dokuzuncu Daireye gidiyor, Danigtayin da bazi
dairelerinin bu gibi konularda dinyanin saygisini getirebilecek bir donanima
sahip olmasi gerekir. Bu donanim yoksa, baz konularda yetmiyorsa, kendisi
karar verebilir. “Hakem denilen uluslararasi sayginhigt olan yerli ya da ya-
banc! insanlara bir soralim, onlar ne diyor? Ondan sonra asil karar -zaten
simdiki uygulama bu; mahkemelerin tanima ve tenfiz yetkileri var- son karari
biz veririz” diyebilir.

Ama bakin, yabancilarin ve onlarla isbirligi icinde olan yerlilerin iste-
dikleri bunlar degil, burada durmayacaktir, onlar aslinda bu denetimler kalk-
sin istiyorlar. Cunki simdiye kadar son 4-5 yil boyunca yapmak istediklerini
gerceklestiremediler. lyi ki gerceklestiremediler, hala Turkiye'nin elinde bazi
seyler var, onlarin tutulmasi gerekir ve Turkiye'nin bu davasini yalniz kendisi
olarak degil, diunyadaki birgcok devletlerin dayanigmasiyla yurutmesi gerekir.
Hindistan bunu yapabiliyor, Turkiye niye yapamasin? Turkiye bir milli mica-
deleden gegti ve butun kurallar koydu, simdi Gginct sinif bir devletmis gibi
“IMF boyle dedi de o evet demezse para verilmeyecek” deniliyor. Diinyada
parasini galistirmak isteyen o kadar ¢ok cevre var ki, biraz belki yuksek bir
faizle, ama 6denmesi pekala bir ulusal sistemi muhafaza edebilmek igin
go6ze alinabilecek bir yuksek faizle Turkiye yine para bulabilir.

Bir taraftan “Turkiye bulunmaz arsadir” diyoruz, bir taraftan “yabanci-
lar buraya mutiaka gelir’ diyoruz, simdi birden telagsa kapildik, IMF geldi
sOyledi, “bunu degistirmezseniz para yok” diye o adamin fikrine inaniyoruz
da, bilmem Amerikan Elgisi 6yle diyor, ona inaniyoruz da, maalesef Sayin
Cumhurbaskanimiz da 6yle diyor, ona inaniyoruz da, hukuka ve ulusal hu-
kukun gstunltgtne inanmiyoruz... Ben bunu reddediyorum.

Tesekkur ederim. (Alkislar)

BASKAN- Hocam, tesekkir ederim.

Simdi s6z alanlari sirayla davet edecedim, buyurun Sayin Ginugur.

Prof. Dr. HALUK GUNUGUR - Sayin Bagkan, mani oluyor halimi tak-
rire hicabim diyerek s6ze baglamak istiyorum. Neden bdyle baglamak istiyo-
rum; bunun bir-iki nedeni var: Bir tanesi Uzginum ama, sizi elegtirme olarak
stylemiyorum, burada tabii ki, ilk tur konusmalardan sonra soru soracak
katilimcilar, daha dogrusu izleyiciler, yorum yapilacak izleyicilere. E§er daha
énce sayin degerli konusmacilara ikinci turdan énce s6z verilmis olsaydi, hig
olmazsa soru soranlar yanitlarini alir, 6yle giderterdi ya da yorum yapanlar,
bu yorumilarina degerli panel katiltyor mu katilmiyor mu onu 6drenip salonu
terk ederlerdi. Bendeniz, soru sormayacagdim, yorum yapmaya c¢alisacagim
ve yanitlarint alamadan bu salondan ayrilacagim. Onun igin ézgunim, onun
igin mani oluyor halimi takrire hicabim.
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Burada Sayin Azrak hocamiz ¢cok énemli bir noktaya degindi, gegti,
kayboldu arada, gitti. Simdi ben, degerli hocamin belirtmig oldugu ICSID'yi
cikartip 0 masanin Uzerine koymak istiyorum. Yanhs degerlendirmeler yap-
mayiniz, hatali degerlendirmeler yapmayiniz. Uluslararasi tahkim muesse-
sesinin ne oldugunu ortaya iyi koymadan bu sisteme vurmanin sadece ha-
masi birtakim duygularla kamuoyunda provokasyon yapmaya yonelik birta-
kim girigimler olarak kalir gider.

Uluslararas! yatinmlardan dogan sorunlarin ¢ézumuyle ilgili ICSID,
yani International Center for Settelement of Investement Dispuits bir panel-
dir, bir tahkim kuruludur. Tarkiye buraya zaten taraftir, 1998 yili 6 Aralikta
taraf oldu buraya ve zaten isteseniz de, istemeseniz de uluslararasi tahkimin
kurallarina Turkiye taraf olmustur, devletin sorumlulugu séz konusudur.
Mumtaz hocam da sdyledi, zaten Parlamento da onaylamig, buna tarafiz.

Simdi ne yapiyoruz, bu tartisma nedir? Bunu Turk hukukuna nasil u-
yarlamamiz lazim, bu uluslararasi angajmani i¢ hukuka nasii uyarlamaliyiz;
bunu konusmamiz lazimdir. Yoksa buna girelim mi girmeyelim mi bu zaten
stper flug, zaten bunun digindadir.

Degerli Bagkan, ¢ok degerli katilimcilar, merkezi Washington'da bu
kurulus ve blunyesinde 3-4 tane Turk hakem var. 5-6 sene sireyle gérev
yaparlar ve hasbelkader Ankara Barosunun serefli Gyesi -avukatiyim demi-
yorum, glunkt avukatlik yapmiyorum- hocayim, bendeniz de bu tahkim ku-
rulunun Tarkiye tarafindan atanan ilk Uyesiyim ve uluslararasi tahkimle ilgili
sorunlarda Turk hakem atandiginda, eder uygun goérurse Turk taraf, benim
ve benim gibi hocadan bir tanesini atayacak ve bu sorunun hukuki olarak
¢O6zumuni benden isteyecektir, ben karar mercii olacagim. O halde bunu bir
6énce anlatmak lazim, bu Washington sistemi nasil igliyor.

Degerli Bagkanimiza sdyledim “bunu bir antatmak lazim, génul arzu
ederdi ki ben bu panelin yaninda, bir yerinde olayim. Objektif olarak bir fo-
tografim gekeyim” dedim. Ben orada yokum. “Ben eylulde ekimde geleyim
bunu anlatayim” dedim. Yine gidiyorum yazin bir ay oraya ve oradaki sistemi
bilen benim. Cok yanlishklar yapildi, deniliyor ki, “Ha uluslararasi tahkim, ha
uluslararasi divan” ne ilgisi var? Simdi onlari bir-iki cimleyle sdyleyecegdim,
notlarimi aldim. Ama gelmem artik, ¢iinkii burada yasadigim olayi Allah bir
daha bana yasatmasin. Gok ciddi provokasyonlar oluyor burada. Yani bura-
da, memlekette uluslararasi tahkimi savunanlar vatani satanlar, karsisina
¢ikanlar ise vatan kahramani. Bunu duyanlarin hepsi geliyor. Ne diyorlar
biliyor musunuz? Ciktim arkanizdan “sizin sorununuz nedir, bana bir anlatir
misiniz?” dedim. "Efendim, bilmem neredeki -diyelim ki Susurluk’'un suyu-
akiyor, uluslararasi tahkim gelirse benim elimden suyu alacak, onun igin
buraya geldik, ayaklandik, uluslararasi tahkimi kinamak ve suyumuzu kur-
tarmak icin eylem yapmaya geldik” diyorlar. Béyle bir sey olur mu?! Uluslara-
ras! tahkimin suyla ilgisi yoktur... (Salondan “Oyle bir sey sOylenmedi size”
sesleri)

Misaade eder misiniz, ona benzer bir sey sdylenildi. (Glrilttler)
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BASKAN- Sayin konusmaci bir dakika efendim.

Beyefendi, varsa sézuniz kalkar konugursunuz.

Prof. Dr. HALUK GUNUGUR (Devamla)- Yani sizlerin gérustns dile
getirmek icin gelmedim bu kirstiye beyler, bayaniar, Baskan, Uyeler; kendi
gorislerimi sdylemeye geldim. Katilirsiniz, katiimazsiniz; ben hocayim, he-
pinizin gorisiine saygim var, ama ben, benim gérusglerimi séyluyorum.

Bu degerli arkadasimizin ileri sirmus oldugu goérisler nedeniyie gelip
ben bu Baroda bunun fotografini, Tahkim Kurulu Uyesi olarak anlatmam
mumkun degil, vazgegtim kararimdan, ézur diliyorum. Cunki ben, demek ki
sizlerin dusundugu gibi konusmak zorundayim ve dusundagunuz gibi di-
siinmek zorundayim. Oyle bir insan olmadigima gore de, su andan itibaren
bu konudaki 6nerimi geri cekiyorum, herkes bildigini séylemeye devam etsin.

.Bir korku var, Turkiye'de bir kapittlasyon korkusu var. Sayin Azrak
hocamiz da biraz evvel soyledi. Geliyorum simdi hocamizin raylarina. Yuz
kusur yil énceki raylar, insaf buyurunuz tzerinden asir gegmis, millennium,
2000 yilina gelmisiz, hala biz mazinin moloziarint rendelemeye devam eder-
sek, gidecedimiz bir metre mesafe yoktur.

Mumtaz hocayla iigili higbir sey séylemeyecedim, ¢inki kendileri ga-
yet glizel “ben olayin hukuki boyutunu az, siyasi boyutunu séylerim, ben
bunu i¢ politikada da kullaninim dis politikayr da burada dile getirecegim”
dediler ve degindiler. Onun igin politik degerlendirmeler hep sahsi gérustur.
Ben hukukgu olarak bunlara higbir sey séyleyemiyorum; ama bir seye katil-
miyorum: Goérasim odur ki, hukuk ipotek altinda degildir. Ona benzer bir sey
styledi, uluslararasi yarginin tekeline mi girmistir tahkim gibilerden bir geyler
soylediler. Ozur dilerim farki cimlelerle olabilir, ama 6zt boyle. Hayr, ulusla-
rarasi camianin ve uluslararasi hukukun -ben uluslararasi dersi veriyorum-
ayesiyseniz, bu hukukun geredi neyse onu yapmak zorundasiniz. Turkiye,
Gumruk Birligine girmek nedeniyle -ben burada anlattim, birgok hukuk di-
zenlemesi yapmistir. Gimruk Birligi iyi midir, kétu madar onu tartismiyorum,
zararlan vardir, yararlart vardir, ayri; ama bana rekabet mevzuatini kazan-
dirmis midir? Bakin, kurulumuz kuruldu, ¢aligiyor, (yelerimiz var burada,
Patent Kurulu, patent mevzuati, tiiketicinin korunmasi gibi ¢agdas birtakim
duzenlemeler geidi.

“Tarkiye kendi istedigi icin bunu yapti” denilebilir. Hayir, degil; Tugrul
hocam gayet iyi bilir; yazdi, ¢izdi, Gumrik Birligine girmeseydiniz, bu hukuk
duzenlerinin higbir tanesine Turkiye taraf olamazdi. Cagdas duzenlemeler de
dogru duzenlemelerdir. Onun igin uluslararasi hukuk, zaman zaman i¢ huku-
ku zorlar. Ig hukuk, higbir zaman uluslararasi hukukun Ustinde degildir. A-
nayasa da es duzeydedir; ama siz, ulusal hukuku, uluslararasi hukukyn us-
tune ¢ikartirsaniz, devletin uluslararasi sorumluiugu dogar; hem hukdki SO-
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rumlulugu dogar, hem siyasi sorumlulugu dogar, bunlar da devletler kolay
kolay Ustlenemezler.

Sayin Bagkan, sézlerimi bagliyorum. Ben olaya siyasi gozlukle bakmi-
yorum. Ben olaya bir hukukgu gézluglyle bakiyorum ve sonugta sunu soy-
lemek istiyorum, sézlerimi de orada noktaliyorum. Hukukgular, bizler, soyle-
mesi belki zor ama statik insanlarnizdir. Gunk{ bizim bilmemiz statiktir, ama
ekonominin dinamikleri, hukukun statiklerinin gok éntinde gider, ¢ok Ustlnde
gider. Dolayistyla ekonomik dinamikleri yakalayamazsa, ¢agin gerisine du-
ser, bunun da diyetini kendi 6demek zorundadir. Bazi mesajlar verdim, be-
nimle ayni gérusleri paylasanlara da, paylasmayanlara da herkese saygilar
sunuyorum.

Tesekkir ederim. (Alkislar)

BASKAN- Tesekkur ederim.

Sayin Kaplan, buyurun.

Prof. Dr. iIBRAHIM KAPLAN- Sayin Bagkan, degerli dinleyiciler, de-
gerli hukukgular; ben Borglar Hukuku ve Medeni Hukuk profesériyum; 25
yildir da Soézlesmeler Hukuku Gzerinde ¢alisiyorum. Ozellikle bu Yap-iglet-
Devret insaat Sozlesmeleri, Banka Sézlegmeleri izerinde yayinlarim bulun-
maktadir.

Bugun butin ulkelerde en buyuk yatirnmer devlet, kamu kurum ve ku-
ruluglandir. Butin altyapt yatirnmlarn ve kamu projeleri milyarlarca dolar tut-
maktadir. Bugiin Turkiye'de Bayindirhk Bakanhginin, Ulastirma Bakanlhigi-
nin, Enerji ve Tabi Kaynaklar Bakanligina ait onlarin portféyiinde: bulunan
projelerin toplam bedeli asagi yukar 130 milyar dolan bulmaktadir. Simdi
devlet ve diger kamu kurum ve kuruluslarinin bu projelerini simdiye kadar
2886 sayili Devlet ihale Kanunu hukumleri gergevesinde ihale agamasi,
sdzlesme asamasindan sonra yaptirip bedelini de 6deyerek bu isleri yaptiri-
yorlardi. Ancak, devletin tabii olanaklari simirli oldugu igin ileri teknoloji ge-
rektiren, maddi kaynak gerektiren, yilksek maddi kaynak gerektiren kamu
hizmet ve yatinmiarinin Turkiye’de bir an énce gercgeklestiriimesi icin 1984
yilinda 3094 sayili Elektrik Uretimi lletimiyle ligili Yasa gikarnldi. Bu ilk Yap-
islet-Devret modeline iliskin bir yasadir, adi konuimamistir.

Daha sonra 3465 sayili Karayollari, Otoyollarla ligili Kanun gikarildi.
Hemen 1994 yilinda 3996 sayili Yap-Islet-Devret Kanunu ¢ikarildi. Iste bu-
nun G(zerine Sayin Sosyal ve 110 arkadas! -lutfen duzeltin bilmiyorum 90
miydiniz, 110 muydu? - Anayasa Mahkemesine miracaat ettiler ve bu yasa-
nin 5 inci maddesinin —o da sunu 6ngériyordu: “Bu Yap-iglet-Devret modeli
cercevesinde yapilan sézlesmeler 6zel hukuk hikimlerine tabidir ve imtiyaz
teskil etmezler” ibaresi vardi- bu ibarelerin bu hikiimden ¢ikariimasinin ipta-
lini istediler ve dolayisiyla o kanunun 14 Gnct maddesinde yer alan, yurur-
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lukten kaldirilan kanunlar s6z konusuydu, onlarin da kaldinimasina Anayasa
Mahkemesi karar verdi.

Daha sonra Anayasa Mahkemesinin bu iptal kararindan sonra bu
Yap-islet-Devret modeli gergevesinde yapilan yatirimlarla ilgili s6zlesmeler
Kamu Hizmeti Imtiyaz Sézlesmeleri sayildi; yani, Anayasa Mahkemesinin bu
iptal kararindan sonra Danistayin 1 inci Dairesi ve 10 uncu Dairesi bu s6z-
lesmeleri Kamu Hizmeti Imtiyaz Sézlesmesidir, dolayisiyla bu sézlesmeler
idare hukukuna tabiidir, bunlarda tahkim olamaz gérusu hakim oldu.

Dolayisiyla, bugiin adini koymamiz gerekir, yapilan tartisma sudur:
Yap-Islet-Devret, Yap-Islet finans modelleri gcergevesinde yapilacak Yatinm
Sozlesmeleri 6zel hukuk hukumlerine mi tabi olacaktir, yoksa idare hukuku
hukumlerine mi tabi olacaktir? Bugiink( tartigma budur. Simdi, burada kendi
aramizda konusuyoruz, bu isi yapan yatinmcilar yabancilardir; yani, genel-
likle finansorler, bu isi icra edecek olanlar s6zlesmenin karsi tarafini teskil
etmektedir. Dolayisiyla, simdi acaba onlarin géziyle de bakmak gerekir.

Yatirimin sahibi devlet kamu kurum ve kuruluglaridir, yatinmi gercek-
lestirecek olan yabanci sirket, yerli girket konsorsiyumlar ve onlar finans
olarak destekleyecek olan yabanci bankalar, 6zel bankalar; yani, kredi vere-
cek olan Dunya Bankas| kanallaridir. Yap-islet-Devret finans modeli gerge-
vesinde bu konsorsiyumlar krediyi buimakta, devlet tarafindan gikarlan proje
ihalesine katilmaktadirlar. ihale asamasinda géreviendirme kararn ¢ikmakta,
bakan onayindan sonra stzlesme safhasi gelmektedir. S6zlesme safhasin-
da sozlesmenin taslagi Danistay 1 inci Dairesine gitmektedir. Danistay, bu
modelle yaptlan Yatinm Sozlesmelerini Kamu Hizmeti imtiyaz Sozlesmesi
saydigi icin oradaki tahkim kaydini; yani, 6zel hukukla ilgili hukamlerin hep-
sini metinden c¢ikarmaktadir. Dolayisiyla, yabanci yatinmcilar da bu
Danistayin incelemesinden geg¢mis bulunan bu 6n sézlesmeyi esas sozles-
me safhasinda imzalamaktan ¢ekinmektedirler.

Tarkiye kendi imkanlariyla, kendi teknolojisiyle, kendi maddi kaynakla-
rnyla bu yatinmlan su anda yapamadigina gére ve ileriki yillarda da yavas
yavas belki yapabilir; ama, hizli bir sekilde gergeklestiremeyecegine gére bu
yatinmlarin biran énce Ulke yararlar ve milli menfaatler i¢in gergeklestiriime-
si bakimindan ne yapmak gerekir, yani, ona cevap bulmak; esas olan da
budur.

Bu sozlesmeler Yap-iglet-Devret modeli ¢ergevesinde yapilan séz-
lesmelerdeki esasl nokta sudur: Zaten isminden de belli, modelin ismi, ya-
pilan sézlegsmelerinde ismini belirtiyor. Sézlesmeler ihale safhasindan sonra
o kisim idare hukukuna tabidir. Sézlesme safhasinda bir defa Insaat So6z-
lesmesi kismi vardir. Bunun iginde patentler, know-how'lar, teknoloji trans-
ferleri, Mimarlik Sézlesmeleri, Mihendislik Sozlesmeleri, Danigmanik Soz-

68




lesmeleri bunlar bir pakettir, bu yapim safhasiyla ilgili sézlesmelerdir. Zaten
Tark hukukunda, 2886 sayili Devlet lhale Kanunu gergevesinde yapilan In-
saat Sozlesmelerinden dogan ihtilaflarda tahkim bulunmaktadir; yani, insaat
safhasinda.

fkinci safhasi; yani, yapim tesis yapildiktan sonra, yatinm yapildiktan
sonra igletme safhasi gelmektedir. iste burada kritik nokta sudur: Yatinmi
gerceklestiren konsorsiyumlara bedel 6denmemektedir, higbir bedel éden-
memektedir. Bunun bedelini isleterek karsilayacaklardir; yani, 20 yil, 49 yil
degisik olarak éngorulmektedir. Bu isletme safhasinda bu harcadig: paralari
kar dahil, tekrar elde edebilmek icin gecis bedeli veya devlete satarak, uret-
tigi enerjiyi devlete satarak veyahut da yoldan gegenlerden bedel alarak
veya kopruden gegenlerden belli bir ticret alarak bu harcadigi parayi kar
dahil tahsil etmek niyetindedir ve sézlesmede de bu husus kararlagtinimistir.
Bu isletme safhasinda bu muteahhit sirketlerin tahsil ettigi bu paralar devlete
ait bir yetkiyi kullanmalarindan kaynaklanmaktadir ve devlet bu yetkiyi onlara
vermistir. Bu bir nevi vergi gibi, harg gibi devlete has bir paray: tahsil ettikleri
icin isletme safhasi, Kamu imtiyaz S6zlesmesi sayilabilir. Son safha; yani,
sure gegtikten sonra isler vaziyette yine asil sahibine teslim safhasiniysa
yine Ozel Hukuk Sozlesmesidir.

Bu Yapim Sozlesmesi, Isletme Sézlesmesi ve Devir Sézlesmesi bu 3
agsamall hepsine birden Uygulama Sézlesmesi tabir ediyor kanun koyucu. Bu
sézlesmeler birbirinden ayirt edilmedigi icin Danigtay ve Anayasa Mahkeme-
sinin iptali Uzerine Danigtay “bu sézlesmeler Kamu ve Imtiyaz Sézlesmesi-
dir’ dedi ve sorun ortaya ¢ikti; yani, bu tikandi. Simdi, yabancilar yatirnm
yapmakta ¢ekingen davraniyorlar, dolayisiyla ortada bir yasal degisiklik isti-
yorlar; yani, ortaya yasal bir degisiklik yapma zarureti dogdu.

Bu durumda Hukumet, daha énceki Huktimetler yasalan ¢ikartilar; a-
ma, o yasalarla yine is yurimemeye basladi; ¢inkd, Imtiyaz Sézlesmesi
kabul edilince Ozel Hukuk Sézlesmesi oldugu kabul edilmeyince yine atil
vaziyette duruyor. Bu yatirimiarla ilgili s6zlesmeler yapilamiyor. Bu durumda
yapilacak iglem nedir? Fransa'’da 1986 yilinda eger, tlke yarari ve milli
menfaatleri gerektiriyorsa, Endustri Yatinm Sézlesmelerinde tahkim kaydi
konulabilir seklinde bir kanun degisikligi yapti; Fransa bunu yapti; yani, ora-
da tahkim hikmunt koyuyorlar.

Benim gorisime goére, Anayasanin 125 ve 155 inci maddelerinde de-
gisiklik yapmadan bu sorunu asmamiz mumkin degildir. Anayasanin 125
inci maddesinin 1 inci fikrasinda “idarenin her turlt eylem ve islemleri yargi
denetimindedir” nokta. Daha sonra oraya bir istisnai bir durum getirmek ge-
rekir. Onu da ben soyle dusuntuyorum: lleri teknoloji ve maddi kaynak gerek-
tiren kamu kuruluslarinca ifasi yapilan Yap-Islet-Devret veya Yap-islet gibi
finans modelleri cercevesinde gergeklestiriimesi gereken islemler 6zel hukuk
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hukamlerine tabidir, bunlara iliskin ihtilaflar Danistay denetiminin digindadir;
yani, 6zel hukuk hukumlerine gére ¢ozulir idari yarg! denetiminin disindadir.

Anayasanin Danigtayla ilgili 155 inci maddesinde de, yine bu engeli
asmak icin hemen 2 nci fikrada bir ekleme yapmak gerekir. Danigtayin go-
revleri orada sayilmaktadir. Orada “imtiyaz sartlagma ve sozlesmeleri ince-
lemek” cumlesinden 6nce ve “tiizik tasarilarindan” sonra gelmek lzere “ka-
mu iktisadi tesebbusleri ve fonlar dahil, kamu kurum ve kuruluglarinca ifa
edilen ileri teknoloji ve maddi kaynak gerektiren yatinm ve hizmetlerin Yap-
Islet-Devret veya Yap-islet veya isletme hakki devri finans modelleri gerge-
vesinde gergeklestirimesine iliskin sozlesmeler hari¢ olmak Gzere imtiyaz
sartlasma ve sdzlesmelerini incelemek ve bunlardan dodan idari uyusmaz-
hklan ¢ézumlemek ve kanunla gosterilen diger isleri yapmakla gorevlidir
seklinde bir degisiklik yapmak gerekir”.

Simdi, sunu unutmamak lazim: Idari s6zlesmelerde tahkim olmaz; ya-
ni, bu sézlesmeleri Kamu Imtiyaz S6zlesmesi saydiginiz sirece buraya tah-
kim kaydi giremez. Mecbursunuz, Yap-Iglet-Devret'le Yap-isletle ilgili Yati-
rim Soézlesmelerini 6zel hukuk hikidmlerine tabi tutmaya. Ancak, 6zel hukuk
hukiumlerine tabi tutulunca o zaman tahkim kaydi konabilir.

Tahkimle ilgili de sunlar belitmek istiyorum: Tahkim yerli tahkim ola-
bilir, yabanci tahkim olabilir, uluslararasi tahkim olabilir. Sézlesme muzake-
releri safhasinda hangi tahkim kaydinin konulacagini taraflar kararlastirir. O
zaman bizim taraf; yani, devleti temsil edenler genel midiirler, bakanlar yerli
tahkimi koyarlar; niye yabanci tahkimi koysun. Yabanci tahkimden kastedilen
sudur: Yabanc bir Glkenin hukukunun uygulandigi tahkim yabanc) tahkimdir,
milletlerarasi kuruluslara ait tahkim tuzukleri, tuzik kurallan uyarinca karar-
lagtiriian tahkimler de uluslararasi tahkimlerdir. Iste, ICSID Coézim Merkezi-
nin kurullarina gére veya ISS Paris Ticaret Odastnin kurullarina gére veya
Uluslararas Ticaret Hukuku Komisyonunun kurullarina gére kararlastirtlirsa
tahkimler o zaman uluslararasi tahkim s6z konusu olur.

Burada zaten degisikiikte tahkimden hi¢ bahsedilmeyecek, stzlesme
muzakereleri safhasinda tahkim kaydi konduysa, uygulanacak hukukta yine
Turk Hukuku koymalan gerekir. Dolayisiyla, zaten Yargitayin temyiz safha-
sinda denetimine tabidir, eger taraflar sézlesme muizakereleri safhasinda
yabanc! tahkimi veya uluslararasi tahkimi 6ngérmiglerse, 0 zamanda tenfizi
ve taninmasi yine Yargitay denetimine tabi olacaktir. Bunda da gizlenecek,
kaginilacak bir yén bulunmamaktadir.

Tesekkur ederim.

BASKAN- Ugur Bey, buyurun.
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UGUR EMEK- Sayin Baskan, degerli panelistler, degerli konukiar; bu
kadar degerli konusmacidan sonra konugmanin ne kadar zor oldudunu bili-
yorum. Benim bir 6zelligim daha var, ben, hukukgu degilim. Bu kadar...

BASKAN- Onun icin daha kisa anlatabilirsiniz?

UGUR EMEK- Umarim.

Yalniz sunu belirteyim: Bu sorun, sorunsal iyi tanimlarsak, idare hu-
kukunun, idare hukukgularinin, 6zel hukukgularin veya sadece hukukgularin
sorunu degil; sorun Turkiye'nin sorunu. Tarkiye'nin ¢esitli gevrelerinin icinde
oldugu, olmasi gereken bir sorun. Sorunsall iyi tanimlayamadi§imiz zaman,
¢cozum yéntemleri Gzerinde de anlasma ihtimalimizin oldugunu sanmtyorum.
Sanirnm, herkes baska bir seyi ¢ézmeye c¢alisiyor burada. Baska bir sey
¢Ozuldugu zamanda bagka ¢o6zim yontemleri ¢ikiyor, bunlarda dogal ki
birbiriyle uzlagsmayacak.

Ben, size kisa bir fotograf ¢cekmek istiyorum, kendi konumumu soéyle
gorayorum: -bunun igin degil, bundan énce- Ben, bu konuda bir kitap yaz-
dim, “Uluslararasi Ticaret ve Tahkim Projeleri” diye. Ortada bir sey var, degi-
sik yonlerden gelen araglar bir kavsakta carpisti, kaza oldu. Bu kazada ben,
sanki bir trafik polisi gibi tespit yapiyorum, tutanak tutuyorum, ne olmustur
diye. O nedenle, mumkun oldugu kadar; yani, higbir agidan bakmiyorum,
sadece olayin kendisine bakmaya ¢alisacagim.

Turkiye OECD uyesidir, Turkiye DTU tyesidir, Turkiye Avrupa Birligine
uyeligi talip Ulkedir, Dunya Bankasi Uyesidir, Birlesmis Milletler Uyesidir.
Uluslararasi iligkilerin entegrasyonunu kabul edip de, kurallarin entegre ol-
mamasini savunmak ¢ok kolay bir is degil. Bunu yapabilmek iyidir, dogrudur,
az verip ¢ok almak; ama, hi¢ vermeden almak kolay degil.

Bir seyin altint gizeyim, egemenlik hakkiyla ilgili olarak. Diinya Ticaret
Orgutu bunyesinde Turkiye anlagsmaziiklarin halli organina ihilaflarin géti-
rilmesini kabul etmigtir. Bu nedir? Eger, dis ticaret politikalarinizda Dunya
Ticaret Orgutinin anlagmalar sistemine aykiri bir sey yaparsaniz oradaki
anlasmazhklarin halli organina giderseniz; bir egemenlik falan varsa, bura-
larda. Tarkiye 20 yildir Uluslararasi Anlasmayi imzaliyor, Tirkiye, Yabanci
Hakem Kararlarinin Tanimasi ve Tenfizi Konusundaki New York Sézlesme-
sini 1991 yilinda imzaladi, Avrupa Soézlesmesini 1991 yihinda imzalad:, IC-
SID'i 1988 yilinda imzalad, bir stru iki tarafli Yatinm Anlagsmasini imzaladi,
bu tahkim igini oralarda kabul etti. Ta ki geldik 1995 yilinda bir Anayasa
Mahkemesi karar g¢ercevesinde Yap-islet-Devret Sézlegmeleri imtiyazdir
denildi, Anayasa Mahkemesi karartyla kamu hizmeti tanimi yapildi, ondan
once kamu hizmeti tanimi yoktu literatlrde. Yapildi, bunlar kapsama alindi
ve “tahkime gidilemez” diye bir sonug ¢ikti. Tahkim bir tirev sonug, tirev
sonug Uzerinde bu kadar Tirkiye niye enerjisini tuketiyor bilmiyorum; yani,
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tirev sonug, turev ¢dzimle hallolur. Ana gévdeyi kagirdigimiz zaman biraz
hata yapariz gibime geliyor.

Sorunsali iyi tanimlamak lazim. Herhalde bugtinkd gindem idari s6z-
lesmeler ve uluslararas! hukuk olmakla beraber Barolar Birligi saninm son
gunlerde tartigmali, heyecanh konu tahkim oldugu igin, uluslararas: tahkim,
Enerji Sézlesmeleri ve tahkim oldugu igin buraya toplandik. 16 Temmuzda
bu konunun tartisiimasi herhalde tesadif degil. Uluslararasi tahkim olmazsa,
yabanct yatinmci gelmez diye bir séylemin etrafinda takildik gidiyoruz; yok
gelir, gelmez, gelmesin, gitmesin, falan.

Bu sorunsala ¢ézim bulmak lehte, aleyhte ¢6zim bulmak isteyen -
ben sahsen kendimi bu konumda géritlyorum- birilerinin “yahu bu tahkim ne
diye?” bir sormasli lazim. Bu yabanct yatinmci peki bu tahkimi niye istiyor;
yani, éyle ya baska bir sey istemiyor da, tutturdu tahkim istiyor. Sonra hakli
midir; yani, biz bunu tahkim degil, “gelin, idari yargimiz var, bunu idari yargi-
da yapariz’ diye bilir miyiz, ikna edebilir miyiz? Eger bunlarin cevaplarini
bulabiliyorsak, ondan sonra ne yapacagimizi daha kolay kararlastiririz gibi-
me geliyor.

Bir kere tahkim-konusunda, uluslararasi sdzlesmeler “séyliyorum o-
nemliyse” 6nemsizse veya bu uyelikier nemsizse, o ayr bir tartisma siyasi
bir milahaza ben, oralara girmiyorum. Uluslararasi sézlegmeler Anayasanin
90 inci maddesi hikmi cercevesinde 6nemliyse, biz, tahkimi kabul ettik.
ICSID tahkimi gok 6nemli bir tahkimdir -Haluk hocam buradaydi, keske din-
leseydi, kendisine son derece katiliyorum- bizim dyle o anlasmalari imzala-
diktan sonra bu anlagmalari soyle uygulariz, boyle uygulanz gibi fazla bir
liksimiiz yok. ICSID tahkimi diyor ki: -elimde belgeler de var, ayrica bir sey
daha var. Zaten Turkiye 1938 yilinda bir yasa var -siz hukukgular daha iyi
bilirsiniz- 3533 sayili. idare Ozel Hukuk Sozlesmelerinden kaynakianan
intilaflarinra tahkime zaten zoruniu gider.

Ozel hukuk hikimlerinden bu yorum Vahit Bolatkan'in yorumudur.
Vahit Bolatkan'in “Yap-lslet-Devret” isimli kitabinin sayfasini hatirlayamiyo-
rum, gosterebilirim; benim yorumum degil. Yaptigim tum yorumlar da otori-
telerin yorumudur, onu da soyleyeyim.

Simdi, bu ICSID tahkimine gitmenin iki yéntemi var. Biri, yatinmciyla
sozlesme yaparsiniz “hadi tahkime gidelim” dersiniz, bir de iki tarafli yatinm
sozlesmesi yaparsiniz. Yatirimcinin tlkesiyle, bu tahkime gidelim derseniz
ve Turkiye bunu yapti, 30'dan fazla tlkeyle yapll}ms bir halledir bu ve bu da
benim yorumum degil ICSID'in kendi yorumu.

Peki tahkime giderken, Tahkim Soézlesmesinde “bundan sonra ara-
mizda ¢tkacak her sey igin tahkime gideriz” diye bir tahkim olmaz; dyle olur-
sa zaten kapitlasyon o olur. Hakemiere iradesini siz verirsiniz, sézlesmeyi
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yaparken su konularda, su anlasmazliklar igin su konularda bana karar ver;
yani, “altin Uzerinden ceza” ver diyorsaniz, deviz Gzerinden hakem ceza
veremez; iradesini siz veriyorsunuz. Peki yabanci yatinmci niye tahkim isti-
yor:

1. Politik risk. Yabanci yatinmei buraya geldiginde, 20 yiligina geldi-
ginde biz, “karini transfer edemezsin” diye bir yasa ¢ikartabilir miyiz? Bunu
kendimize bir sormamiz lazim. “Biz, seni kamulastiririz” diyebilir miyiz? Bir
yasa cikartsak ve idari yargiya gitsek sermaye transferlerine bir kisittama
getirsek, idari yargtya gitsek, idari yargi bu sermaye transferlerine kisitlama
getirmek yerinde degil diyebilir mi? Yasaya gore “cikaramazsin” diyecekse,
idari yarg! da “tabii ki gikaramazsin” diyecek; tipik bir sorun.

Su anda enflasyon muhasebesi uygulanmadig icin yabanci sermayeli
sirketler ozellikle bu Yap-islet-Devret sirketleri strekli zarar eder haldedir.
Kar dagitimi yapamaz, dagitirsa, ortuld kazangtir -Vergi Usul Kanununa
gbére- bunu Danistaya goéturdugtnuz zaman, idari yargiya géturdugunoz
zaman Danistay, “bu 6rtuli kazanghir” diyecek, bagka bir sey demeyecek.

Bu yeniden degerleme problemi veya sair sorunlar, Yap-iglet-Devret'in
yapisal sorunlart oldugu middetge bunun ¢ézimunun idari yargida olabile-
cedi en azindan ok kolay gézikmuyor, gunkd, idari yarg! uygunluk denetimi
yapar, yerindelik denetimi yapmaz yasa neyse onu séylemek durumundadir,
yasaya gére uygundur, degildir, sorunda zaten oradan kaynaklaniyor. Siz
idare olarak, Ulke olarak politik riski yasanizda degistirip verdiginiz bir hakki
alacak misiniz, verdiginiz bir garantiyi alacak misiniz? Alim garantisi veriyor-
sunuz, fiyat garantisi veriyorsunuz, hammadde temini garantisi veriyorsunuz.
5 yil sonra idarenin Ustlin taraf olmasi saikiyle veya bu garantiler biraz sai-
beli verilmis saikiyle geri alabilir misiniz? Alabilirseniz bu idare hukukunda
“evet” diyorsa, yatirimci bundan irite oluyor. Bunun béyle oldugunu sanirm
idari Yargilama Usuli Hakkindaki Kanunun 2 inci maddesinde de uygunluk
ve yerindelik denetimiyle ilgili bu tespiti izah eden ifadeler var; o konuda
fazla vaktinizi almak istemiyorum.

Ne olacak? Simdi, bu Yap-islet-Devret Sézlesmeleri bir taraf diyor ki,
bir gorus “finans modelidir’ bunu finans modeli gibi mutalaa edelim, bir gérus
de “imtiyaz modelidir, imtiyaza gére sonuglar doguralim”. idare hukukunun -
Sayin Arzak hocam da soyledi. Metin Ganday'in kitabindan soyliyorum-
kapsamini belirleyen iki 6lgtt var: Kamu gici slcuti ve kamu hizmeti élgata.
Bu kamu hizmeti olgiiti idare hukukunun kapsamini Sligebilen bir yontem
degildir artik, ekonomik iligkiler -Haluk hocanin soyledigi gibi- hukuki iligkile-
rin her zaman oninde gider. Su halde “son tahlilde idare hukukunun uygu-
lama alaninin belirlenmesi yasama organinin takdiri iginde olmasi gerekir’
der, Metin Gunday kitabinin bir yerinde.
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Eger, bu fotograf karsisinda hala biz, tahkime “evet veya hayir” nokta-
sindaysak, siyasi milahazalara bir sey demiyorum; ben, bir teknisyen olarak
bakiyorum. Bu fotograf karsisinda yapilan, yaptimasi gereken hem Yap-
islet-Devret projelerindeki yapisal sorunlari gidermek, hem de ekonomik
gelismelerin getirdigi anlayista bir kapsam belirlemek bu sozlesmeler Idare
Hukuku Sozlesmesi midir, yoksa Ozel Hukuk Sézlesmesi midir? Bu ticari
sdzlesme midir, Ustan tarafll idari sézlegme midir? Ticar esit taraf arasinda
olur, stun tarafll ticaret olmaz. Kaldi ki biz, egitim ve saglk projelerinde,
yatinmiarinda bu kadar hassas davranmiyoruz, bagka seylerde bu kadar
hassas davraniyoruz. Bunlarin hepsinin tamimi var, bunlar bilinmeyen ta-
nimiar degil.

Sorunsal iyi konuldugu zaman Anayasa Mahkemesi enerji Uretimi, i-
letimi ve dagitimi topyekin kamu hizmeti sayiyor. Dunyadaki gelismelerde
uretim ve iletim kamu hizmeti imtiyaz degildir, dagitim consetion’dir; ¢inka,
Uretiyorsunuz, devlet aliyor, burada Gglnci kigi yok. Ucuinci kiginin hak ve
menfaatini devlet alip sattidi bir seyde, her seyde tgunci kiginin menfaati
diye bir sey s6z konusu degil. lletimde devlet aliyor, daditimda consetion'dir,
onun gerekleri imtiyazdir, bunun gerekleri yerine getirilebilir.

Mimtaz hocamin son derece énemli bir tespitine katilarak devam et-
mek istiyorum. Eder, bu Yap-islet-Devret Projesi de finansman modeliyse -ki
bence de 6yle olmasi gerekir- finansman modeli gibi muamele gérmesi ge-
rekiyor. Sorun gézden kagiyor, tlrev sorunu tartigh§imiz zaman govdeyi
kaybediyoruz ve bu turel sorunla nereye giderseniz gidin, nereden giderse-
niz gidin. ister idare hukuku kapsaminda mutalaa edin, ister 6zel hukuk kap-
saminda mitalaa edin, ister ne bileyim; yani, hukuk sisteminde bir yer bulun,
sorun ¢dzilmeyecektir, sorun devam edecektir.

Enerji Yap-islet-Devret'in 3996 sayill Yasada ihale yoktur. Bakin, ka-
pali ihale demiyorum, tarafli ihale demiyorum; ihale yoktur. 3996 sayili Ya-
sada biraz daha yikksek olmakla beraber lhale Kanunu tartigtlir. ihalesiz bu
kadar yuksek garantili bir is verirseniz, 20 yillik da garanti verirseniz bu bas-
ka bir sey olur. Dogrudur; ama, bunun ¢6zimi de buradadir. Bunu ihale
edilebilir hale getirmek, agik seffaf rekabetgi bir ihale edilebilir hale getirmek
gerekiyor. ihalesiz 20 yillik finansman modelinde hammadde garantisi veril-
mez, dodalgaz santrali yapacaksin, ben de size dogalgaz verecegdim, yati-
rimci riskini alacaktir. Nereden bulacaksa, bulacak Rusya bana vermedigi
zaman ben, kimden neyi verecedim. Finansman modelim gibi buna deger
verip finansman modeli gibi hak ve yukimluluk ostlendigi zaman devlet bu-
nun idare hukuku kapsaminda mi, 6zel hukuk kapsaminda olmasinda ¢ok
sorun olmamasi gerekiyor.

Tekrar ediyorum, ticaret esit taraf arasinda olur, idare hukuku Ustiin
tarafl duzenlemistir. Bu garantiyi "bugiin bir idare verdim” diyecek, “"yarin
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geldim oéburin aldim” diyecek. “Bugun bir idare sermaye hareketleri ser-
best” diyecek, 6bir idare geldi “benim mali durumum bozuk, karini transfer
edemedim” diyecek. Bu idari yarg: sistemi icerisinde ¢ozilebilirse, hukukgu-
lar “gézular” diyorsa, Turkiye bir kanun g¢ikartir, “ben, bunu kamulagtirdim”
der, bedel 2 milyardir; ama, kanun bir kistas getirir 300 milyona kamulastiri-
riz. idari yargiya gittigi zaman, idari yargi “yok, hayir olur mu, siz bunu 2
milyar verin kamulastirin ya da kamulastirmayin” diyebiliyorsa, dyle bir hak
ve yetkisi varsa, o yerindelik denetimi ona bir sey diyemiyorum.

Bir seye daha dikkatinizi ¢gekmek istiyorum. Yabanci yatinmci ile -
kusura bakmayin uygun kelimeyi bulmaya ¢alisiyorum, toparlayacagim-
Turkiye'de bu uluslararasi tahkim konusu bir iki kutup arasinda tartisiliyor.

1.  Kuresellesmeye kars! olanlar. Sanirim, hirsint MAl'den ve u-

lustararasi tahkimden aliyor. MAI 1998 Ekim ayinda OECD'de
son bulmus bir anlagmadir, MAI diye bir anlasma yok; bunu
teknik olarak kamuoyunun bilgisine sunmak istiyorum. MAI diye
bir sey yok, bitti, MAI Gzerinde anlagilamadi.

2.  “Cagdaslk esittir batililik, batidan gelen her sey de iyidir’ diye

bir anlayis var. Burada tabii “tahkim iyidir’ 6bGrd tahkim kétidar.

Bunun ikisi de degildir, bu ¢ok teknik bir konudur. Teknik konu teknik
agirh@i icerisinde tartisiimas: gerekiyor. Ne oldugundan fazla, ne oldugun-
dan az tartisiimasi gerekiyor. Bu bir serbestlegsme hareketidir; yani, kaldirir-
siniz tahkim potansiyel bir ihtilafta olabilecek bir seydir.

Sabahtan Cemal hocam “ICSID'de ka¢ tane dava var?” falan diye sey
yapti, 6dlende gittim Internet'ten printer aldim, merak ettim. ICSID’e 41 tane
dava gitmis; yani, ICSID 65'ten beri var, ICSID’in glindeminde 41 tane dava
var. Oyle “hemen tahkim oldu, sabah gidiyoruz” falan diye bir sey de yok,
anlasmazlik. Sézlesmede yer alan kurallara riayet edildidi muddetce yaptigi-
niz sézlesmeden siiphe etmiyorsaniz bir sorun yok; ama, Turkiye'de bir ev-
ham var, genel bir evham var, idare hukukgular, 6zel hukukgularina, 6zel
hukukgular, idare hukukgularina, vatandas hukukgulara, hukukgular yabanci
sermayeye, yabanci sermaye devlete béyle bir givensizlik ve bir evham
icerisinde yasadidimiz zaman da, bu isi halledemeyiz. Tahkim Yasas: ¢iktigi
zaman 30 milyarhk yatinm falanda gelmez; yani, umut edersiniz ki bir ser-
bestlesme daha yaptim, umut edilir ki biraz daha kolaylastirdim diye. Onun
icin bu tartismalar teknik detayda olmasi gerektigi sekilde analitik tartis-
makta fayda goriyorum.

Tesekkur ediyorum. (Alkislar)
BASKAN- Tesekkir ederim.
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Sayin Emek’in soyledigi bir husus var, tahkim kalkti, MAI kalkti dedigi-
ne gére Sayin Sayman herkesi MAI'yle korkutuyordu, bu halde iddiasini geri
almis olacak; ¢unku, iddia mesnetsiz hale geldi.

Buyurun, efendim.

BiLAL KARTAL (Yargitay Dordiincii Hukuk Dairesi Bagkani)- Sa-
yin Baskan, degerli konusmacilar, dinleyiciler, epeyce yoruldunuz. Konu
zannediyorum, epeyce de karistirldi ve birtakim tabii yonlere gekildi.

Bir defa hukuki bir konunun siyasi bicimde ortaya konmasinda ben bir
cozume kavusulacagl kanisinda degilim. Ozellikle bizim Glkemizde her ko-
nuyu siyasallagtirdigi igin ¢6zum de bulunamamaktadir. Tabii ki sonug de-
gerli hocamiz Mumtaz Beyin séyledigi gibi siyasidir. Evet, siyasiyse, o za-
man siz adamlara “gelmeyin” dersiniz, isi vermezsiniz, sizi mecbur etmiyor-
lar. Siz diyorsunuz “buyurun gelin ama, diyor ki: “Ben, su kosulla gelirim”
“hangi kosulla?” “style bir sdézlesme yaparsaniz geliim” “hayir bizim mah-
kememizde uyusmazli§i ¢ozecediz’ dediginiz zaman "ben, o sekildeki bir
anlagsmaya katiimiyorum” diyecektir. Neden katilmiyorum diyecektir; ¢inka,
iki tane kosul getiriyor. Diyor ki: “Bir, dinya bu igleri béyle ¢ézimluyor, iki;
sizin llkenizdeki yarg! sistemi dunyanin standartlarina uygun ¢ahsmiyor”
diyor. Onun igin bu isi bu durumda ya kabul edeceksiniz, kabul ederseniz bu
kosullari kabul edeceksiniz, etmezseniz zaten sizi zorlayan kimse yok.

Tabii, konu déniip dolasip bu yillardir -Sayin Azrak hoca da belirtti- i-
dari, adli yargi ayrimina dénustd. Bu idari, adli yargl yarg: arasindaki bu
tartisma ayni zamanda idari yarg: isini yaruten kitle arasinda da tartisma
devam etmektedir. Ben de -hocam beni bagislasin- bunun birlestiriimesini
dustntyorum. Dikkat ederseniz, adliye isini gérenler daima igin adli olmasini
isterler, idareye bakan hocalar yahut da kisiler idari olmasini isterler. Bu
benim baktigim dairedeki islerde ¢ok buyik problemier yaratmaktadir. Hangi
is idaridir, hangi is adlidir, inaniniz bir 40 kisur kiginin Gzerindeki bir genel
kurulda dahi ancak, oylamayla ¢éziilebitiyoruz. Hukuki bir gerekce, hukuki bir
kistas bir 6lgt bulunmus degildir. Eger, bu konuda ki bizi yetigtiren rahmetli
Siddik Sami hocanin kitabinda dahi son derece somut olaylara uygulamaya-
cagimiz teorik bilgiler vardir, ancak somut olaya bunu uygulamakta zorluk
cekiyoruz. Bu ne yapmaktadir; bu da iglerin uzamasina neden olmaktadir ve
bunu ¢éziimleyen bir uyusmaziik mahkemesi vardir, o da degisik kararlarla
islerin uzamasina neden olmaktadir.

Ben, buradaki konugmalardan Sayin Yucel Sayman’in duslncelerine
aynen katiltyorum. Sunun -igin katihyorum: Bir defa bir yerde bir yabanci
sirket veyahut da yerli yabanci sirketin birlesimiyle meydana gelen bir kon-
sorsiyum idariyle bir sézlesme yapmakta. Diyor ki: “Ben, surada soyle bir
tesis yapacagim, bu devle, buna ‘peki’ demekte”. Buna kars! ¢ikan kurum
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veya kurulusglar veya gergek kisiler bu isi Danistaya gotirmekte, bunun uy-
gun olmadigini, bu idari kararin uygun olmadigini sdyleyip iptal edilmekte ve
reddedilmekte. Ondan sonra taraflar oturup bir sézlesme yapmakta, bu s6z-
lesme ki Danigtayin vizesinde veya 6n inceleme denen stzlegmeden geg-
mekte ve oradaki stzlesmede gegtikten sonra artik bu is; yani, igin idari kis-
mi igin kamusal kismi sona ermekte. Ondan sonra iste mesele baslamakta o
da nedir; Tahkim So6zlesmesi. Nedir; aramizda ¢ikacak, sizinle bizim ara-
mizda ¢ikacak olayin, edimlerin ifasinda, mali sorunlarin ¢éziminde veya-
hut da isin yuritilmesindeki o kosullarda su sézlesmeye gore hareket edile-
cektir. Bu sézlegsmeye aykiri davranildigi taktirde sorun mahkemede; yani,
iste tahkimde, iste hakemde.

Hakemi nasil tayin ediyorsunuz; siz tayin ediyorsunuz. Zannediyorum,
buglinkl uygulama itibariyle bir kisiyi taraflardan birisi, her birisi bir tanesini
ve bir de ikisi de birleserek bir Uglncu kisiyi atamakta ve orada ¢oziimien-
mektedir. Ben, burada bunun neden bir sorun yaratacadini anlayabilmis
degilim. Soyle deniliyor: Islet-Devret bir sézlesme yapildi, bu is dedigimiz o
idari agamalar bitti, ondan sonra edimlerin ifasi agamasinda drnegin, islet-
meyi isletiyorsunuz, bir yol, bir karayolu veyahut da bir gegit, bir képri igleti-
liyor, bu ig duzenli gitmiyor. Bu tabii ki burada bu igletme kendisine gore
verilen yetkiler itibariyle diyelim ki ¢ok yiksek bir (icret isteyebilir, diyelim ki o
gegciti belli saatlerde, belli glinlerde hizmete kapatabilir. Tabii ki, bu s6zleg-
meye aykir bir uygulamadir, bunun ¢éziim yerini ya sézlesmenin tarafi olan
idare bu isi tahkime gétirecek diyecek ki; “Aramizdaki sézlegsme buydu,
bakiniz bu sézlesmeye uygun dedil”. Tabii ki bir hukuk vardir; yani, tahkim
stzlesmesini uygulayan hakemlerde gerek yazili olan 6nundeki sézlesme
kurallarina ve gerekse; yani, hukukun genel ilkelerini uygulamak suretiyle ve
sozlesmede hangi Ulkenin hukuku uygulanacaksa, daha dogrusu hangi ul-
kenin kanunlari uygulanacaksa onlara gore uygulama yapip ¢éziime vara-
caktir veya bunun karsisinda ug¢lnct bir kisi ¢ikabilir. Efendim, bu konsorsi-
yum bu isi yuraten sirketin; yani, isleten sirketin su davranisi hukuka aykindir
dedigi zamanda Uguncu kisi bu defa mutlaka adli yargiya gidecektir. Orada
uyusmazligin bir tanesi hakemde ¢o6zimlenecek, Ggunct kisinin bu konuda
ugradig! bir hukuka aykinlik varsa, o da adli yargidaki dolayisiyla, Turki-
ye’deki adli yargida ¢éziimlenecektir.

Tabii, basinda da séyledim, bu tahkiminin konulmasinin nedeni llke-
mizdeki hukuk sisteminin iyi islememesinden kaynaklanmaktadir. Burada
soylendi, 6nce hukukumuzu, daha dogrusu 6nce kendimizi ondan sonra
hukuku dizeltecegiz. Zaten bunu yaptigimiz zaman bu sorunlarin da orta-
dan kalkacagint zannediyorum. Eger, biz, bugiinkil kogullar igerisinde ken-
dimize hakikaten ¢ekidizen vermis miyiz? Kendimizi disariya anlatamiyor-
sak ve disaridaki Ulkelerin mutlak hakkimizdaki pesin yargilar varsa, bunlari
yenemiyorsak bu sorunlarla baska alanlarda da kargilasmamiz mumkin
olacaktir.
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Degerli hocam, dediler ki: “I¢ ve dig baskilar” var, konuyu igeriye veya
disariya gektigimiz zaman konu siyasallagir, siyasallastigi zamanda ¢ézim
guglesir. Onun igin konuyu mutlaka hukuk gercevesi icerisinde ve devletin,
daha dogrusu Ulkenin genel menfaatlerini géz 6niunde tutmak suretiyle ¢o-
zUmlemek zorundayiz.

Tesekkir ederim, saygilar sunuyorum. (Alkislar)

BASKAN- Efendim, tesekkur ederiz.

Ben, Sayin Kartal'dan 6zur dilerim, simdi bundan sonraki konugmaci-
larin hepsine ismiyle hitap edecegdim; fakat, kendisiyle daha énce tanigmak
serefine nail olmamistim, o sebeple isimlerini bilmiyorduk. El kaldirmak su-
retiyle s6z aldiklari icin kendilerini sunamadim; ama, daha dogrusu konus-
macilar geldikleri zaman hem adlarini, hem de unvanlan varsa, unvanlarini
veya caligsma yerlerini, gorevini bildirirlerse, madem ki banda aliniyor, daha
saglikli olur, onu 6zellikle istirham edecegim.

Efendim, Ozdemir Ozbay beyefendi buyurun.

OZDEMIR OZBAY (Devlet Su isleri Genel Miidiirliigii Hukuk Mu-
saviri)- Herkese saygilar sunuyorum.

Burada kurumumun karsilastigi, 6zellikle tahkim konusunda karsilas-
tig1 hususlarda bir-iki 6rnek vermek istiyorum ve takdiri iki panele katilan
herkesin dederlendirmesine sunuyorum.

Sayin Yiksel Beyin burada gizerek belirledigi konuya énce bir degin-
mek istiyorum. Benim calishigim kurumda tahkimle ilgili iki tor sorunla karg:-
lasiyoruz.

Birincisi, 2886 sayili Yasanin 89 uncu maddesine dayali olarak Ihale
Kanunu kapsami disina gikarilarak ki kredi temini bakimindan bu zorunlu
oluyor, yaptigimiz sézlesmelerde bugiine kadar boyle bir sorunla kargilas-
madik. Bakin ornekler vereyim, Firat Uzerinde Kargamis Baraji, Coruh Gze-
rinde Ibrahim Deriner Baraji, Muratli ve Borgka gibi barajlarin sézlesmelerini
yaparken bu konuyla tabii, israr ettiler, “uluslararasi” dediler; ama, biz kabul
etmedik. Oraya konan maddelerle yerli hakem ve Turk mevzuati uygulantr
kosullarini koyduk. Surada sayilan o dért kosulun higbirinde dayatmadilar; o
konuda bizim bir sorunumuz olmad;.

Buglinlerde yine benzeri Artvin Baraji, Ispir Baraji gibi ayni Coruh tze-
rindeki projelerde yine goérismeler devam etmekte. Bizim karsilastigimiz
sorun 3996 veya 3096 sayili her iki Kanunun uygulamasinda. Bu nasil olu-
yor; Yap-iglet-Devret bir, bir de yapiimig hazir olantn igletme hakkinin dev-
riyle ilgili yapilan gérev sozlegsmelerinden kaynaklaniyor.

Simdi, bu sézlegmeleri ben, 6zellikle -tabii termik santraller igin bir sey
demiyorum, o konuda bir bilgim yok- hidroelektrik enerji Greten tesislerle ilgili
benim séyleyecegim. Enerji Bakanhigr gérev anlasmasini yapiyor ve oraya
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bir madde koyuyor diyor ki: “Elektrik satisi ve dagitimiyla ilgili TEAS ve TE-
DAS'la, su kullanimiyla ilgili de Devlet Su Isleriyle anlagsma yapacaksin” di-
yor, gorevli sirkete. Goérevli sirket gelip benimle su protokoli yapmaya otur-
dugunda cok ilgingtir, anlagmazhklarin halli i¢in dig tahkim istiyor. Devletin
yUukim ve tasarrufu altinda bulunan devletin hikimranhginda bulunan, ka-
munun mali olan irmaklarda devletin yargi erkini kaldirmak mumkin maddir?

Ben, Firat ve Dicle i¢in Zap icin, Habur icin, Aras i¢in, Coruh i¢in bunu
soylemek istiyorum. Biz, bunu o sézlesmelerde &zellikle bu Birecik Barajinin
su protokolunde basimiza geldi ve barajin temel atma térenine Sayin Cum-
hurbaskan! katildi, temel atildi; ancak 1,5 yil sonra baglayabildi. Nedeni iste
bu su protokolinin yaptlamayisiydi. Orada israrla bu yabanci konsorsiyu-
mun ileri surdtdu husus suydu: “Biz, bu anlasmayi yaparken kredidorlere,
kredi kuruluslarina s6z verdik, onlara glvence verdik, ihtilaf oldugu zaman
uluslararasi tahkim, dig tahkim kurullarini Turkiye'ye kabul ettirecegiz. Dola-
yisiyla, ¢ok géntl rahathgi i¢inde kredinizi verebilirsiniz seklinde onlarla 6n
muzakere yaptigimiz i¢in bunu koymamiz sarttir” dediler.

1,5 yil sonra séyle bir anlasmaya varildi: Uluslararasi tahkim konu-
sunda su protokoline bu maddenin konulmasi konusunda taraflar ileride
masaya oturmayi, bir araya gelmeyi taahhit ederler gibi iyi niyet belirten bir
sOzlesme yapildi ve o sézlesmeyle kredi muslukiari agildi. Sonunda bunun
mamkin olamayacagini anladilar ve o maddeleri ¢ikardilar, aynen su mad-
deler kondu: “Anlagsmazliklarin halinde Turk mevzuati uygulanir, anlasmaz-
hklari’gbzmekle gorevli olan Ankara idari veya yargi mahkemeleri yetkilidir”
seklinde.

Bu bir tek ¢rnek, zaten Birecik'ten sonra Yap-Iglet-Devret modeliyle
herhangi bir uluslararasi sinir étesi akan sularimiza bdyle bir kisittama koy-
maya kalkiyorlardl. O siralarda sayin hocalanim daha iyi bilirler, halen hangi
asamada bilmiyorum. Birlesmis Milletler Hukuk Komisyonda gérusulen bir
uluslararasi sularla ilgili, sinir dtesi akan sularla ilgili bir konvansiyon vardi.
Bizi Disigleri o konuda da ¢ok hakli olarak uyardi. Boyle bir s6zlesme yapar-
ken ileride zaten zamaninda “sen uluslararasi su konusunda bu hakkindan
vazgegmisgsin, boéyle bir anlasma yapmissin dedirtmeyin, bu konuda israrla
durun” dediler; gercekten de éyle oldu. Simdi, duyuyoruz o Birlesmis Millet-
lerdeki navigasyon disinda, sinir ¢tesi akan sular olarak getirilen metin simdi
“uluslararasi suyollan” adini aimis.

Ben, herkese soruyorum, Dicle, Firat ne derece uluslararasi suyolu-
dur? Dogdugu yerdeki daglari dusunin, denize ulagti§i yerle aradaki irtifai
dusunin, aradaki barajlar; ama, k&t niyet olunca tabii, bitiin o engeller
kalkiyor ve bu irmaklar uluslararasi suyolu haline gelebiliyor. Yalniz simdi
degistiriimek istenilen Anayasa hukumlerinde gerekgelere bakiyorum, yalniz
ileri teknoloji, yalniz énemili proje gibi ¢ok subjektif dlguler getiriliyor.
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Firat Uizerinde yapilan bir baraj igin ileri teknoloji ve énemli proje ko-
sullariyla boyle bir tahkime gidilecek sekilde bir sozlesme yaptigimiz zaman
arkasindan da onlara verecedim suyun debisi, sulama dolayistyla kestigim
su yahut da taskin dolayisiyla fazla akan su gibi hususlari ¢bzumlemeye
yarayacak olan o su protokolinde bu sarti koyduklari zaman ve bir suni itilaf
cikardiklar zaman ben, Irak, Suriye gibi tlkelerin, mansap Ulkelerinin o ha-
kem heyeti karsisinda takinacag! tavrn simdiden dustnuyorum ve tiylerim
diken diken oluyor. Bu hususta her Turk aydininin herhalde gok dikkatli ol-
masi gerektigini dustuntyorum; saygilar sunuyorum. (Alkislar)

BASKAN- Efendim, tesekkir ederim.

Yiikse! Bey buyurun.

MEHMET YUKSEL BARKURT (KIGEM Genel Sekreteri)- Sayin
Baskan tesekkur ederim.

Israrla s6z istememdeki amag bir elgilik gorevini yerine getirecegim;
verdigim sézi tutmak igin. Sabahki oturumda Sayin Yucel Sayman iki defa
135 milyar dolarlik bir yatinm potansiyelinden séz etti. Bunu Orta Dodu Tek-
nik Universitesi profesorlerinden Sayin Oktar Turel de dinledi ve bir aramiz-
da sohbet oldu. Bu konuya bir a¢iklik getirmek istedi ve yazili bir metni bi-
rakt; ¢nki, kendisinin daha 6nceden programlanmis bir randevusu vardi;
ona yetismesi gerekiyordu. Metni ben okuyacagim, ancak metne baslama-
dan ¢ok kisa bir konuya deginmek istiyorum.

Yiicel Sayman'in burada, sabahki konusmalarinda bir meslek érgutd-
nun baskan: olarak tslubunda bir yadirgadigim hususu belirtmek istiyorum.
Yiilarca meslek orgutlerinde yéneticilik yapmig birisi olarak bunu séylayorum.
Dunya Bankasinin kosullarint veri kabul ederek, bunlar tartisiimaz kabul
ederek, bunlara yonelik elestirileri de 6gleden sonraki bélumde biraz kiigim-
seyerek sozlerini strdirmesini gercekten yadirgadigimi belirtmek istiyorum.
Dunyada higbir sey tartigiilmaz degil, hele hele tarihimizi, gegmisimizi ¢ok iyi
bilirsek Dinya Bankast gibi kuruluglarin kéklerini iyi analiz edersek bunlarin
programiarini ¢ok daha dikkatle ele almamiz lazim. Devrimci programlari
kigimsemek bizlere yakisan bir tutum degil.

Tarkiye, bu yapisal uyum programlariyla benzeri olan ulkelerin pek
coguyla kars! karsiya oldugu bigcimde karsilik vermek durumunda, bir daya-
nigsma iginde karsilik vermek durumunda. Avrupa Birliinin 1996’da Barselo-
na'da yaptigi toplantida gok tartigiliyor, Turkiye Avrupa Birligine girecek mi,
girmeyecek mi, disinda mi tutulacak, ikinci sinif mi gérulecek? Cok net de-
ginmeleri var. Tarkiye Avrupa Birliginin icinde; ama, esit bir Gyesi degil. Tur-
kiye'yi Avrupa Birligi Akdeniz Ulkeleri arasinda gorilyor. O ¢ok séylenen -pek
¢ok arkadasimiz da burada séyledi- kargilikll bagimhiik iligkileri icinde falan
degiliz, tek yanli bagimhlik iligkileri igerisinde bizi tutmak istiyor. Turkiye'yi
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kendi kosullarinda bir yatirim alan olarak goruyor, kendi kurullariyla yatinm
yapilabilecek bir statide tutmak istiyor. Eski deyimi kullanmak istiyorum,
emperyalizmin buton kurallarini bugin de uygulamak istiyor ve dort tane
-alani da yatirim alani olarak éne ¢ikartiyor.

Bir hukuk toplantisinda belki bu konular biraz uzaginda olacak; ama,
surekli hukuk tartisilan bir oturumda belki bir degisiklik olur diguncesinde-
yim. Bunlardan birincisi, enerji, ikincisi; telekomanikasyon, dguncusu; altyapi,
dordunciusi; cevresel sorunlari giderici yatinmlar. “Bu dért alanda ben Turki-
ye'yi cok 6nemsiyorum, esit iliskide olmayacagdim, bana tabi olacak. Bu yati-
rim alanlannin énindeki engelleri kaldirtacagim ve bunu dayatacagim” diyor.
Avrupa Birligi 96'da bunlart séyledi.

Peki, Amerika ne séyledi? Amerika’'nin o zamanki Ticaret Mustesar
Turkiye'ye geldi ve burada da basin toplantistyla bu duyuruldu “Yukselen 10
Pazar’ tezi burada da dinlendirildi. Ayni seyi Amerika’da séyluyor: “Turkiye
ile benim iliskilerim sadece askeri ve siyasi alanda yuriyemez, ekonomik
alanda da iliskilerimin sirmesi lazim ve Avrupa’da Polonya ile birlikte Turkiye
énemli bir pazar”. Turkiye'nin diger énemli noktalar ézellikleri stralantyor ve
deniliyor ki: “Bu illkede enerji, telekomunikasyon, altyapi ve gevresel sorun-
lart giderici yatinmlar 6nem kazanacak ve ben bu alanda varim”.

Simdi, tespit hem Avrupa Birligi agisindan, hem Amerika agisindan
cakisiyor. Burada bloklarin bir rekabetiyle kargi karsiyayiz. Ayni alanlari
tercih ediyorlar ve aradan gegen 3 yil igerisinde de bakiyoruz ne oluyor; e-
nerji konusunda buyik bir kampanya ytrayor. Miimtaz hocam da degindi, bir
kriz senaryosu dile getiriliyor ve her kig bir karanlik Senaryosu yaziliyor. E-
ger, enerji yatinmlarinin énii agilmazsa, Turkiye'nin gelecegi de karanik
deniliyor. Bu dogrultuda pek ¢ok girisimci Turkiye'ye geliyor, Turkiye'den pek
cok siyasi Amerika'ya Avrupa’ya gidiyor, giderken de yalniz gitmiyorlar. Yar-
gl temsilcileri de ne yazik ki yanlarinda gidiyor, ondan sonra Turkiye'ye gelip
ciddi bir kampanya yurituyorlar; Turkiye'nin i¢ hukukuyla bu igler olmaz,
bunlarin degismesi lazim, yabanci yatirmiarin gelmesi igin Turkiye engelle-
rini kaldirsin.

Bu ise kimler sézculik ediyor? Cok ilgingtir, Cumhurbaskanindan,
Basgbakanina, bakanlarina bu isin énculigt yapiliyor. Bu kampanya bugin-
lere geliyor, medya bu iste ciddi sorumlu ve bir éigiide de sugludur. Medya
disaridan ve bu isi objektif habercilik kapsaminda yuritmuyor, dogrudan isin
icindedir, ortag: konumuna gelmistir. Oyle bir kusatma altindayiz ki, medya
bu isin icerisinde, siyasilerimizin pek ¢codu bu isin icerisinde sermaye drgutle-
rimizin pek ¢ogu bu igin icerisinde; ama, halkin temsilcileri ya da halkin ken-
disi bu isin disinda tutuluyor, bilgilendirilmiyor.
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kurdun, topragin temsilcisi olarak burada konugmak durumunda kaliyorum;
bunu 6zelliklede vurgulamak gerekiyor.

Tahkim, Sayin Yicel Sayman'in anlattigt gibi gok uzun sireden ve di-
ger konusmacilann 6zellikle vurguladig gibi cok eski bir hukuki kurum olarak
bugiine kadar iglev gérmus. Bizim asil sorguladigimiz MAI karsi galisma
grubu olarak asil sorguladiimiz guydu: Tahkim emperyalist sermayenln
ulusotesi sermayenin bugiin gelmis oldugu duzeydeki lhtlyaglannm mevcut
tahkim yasalarinin bile gevriminin kendisini yeniden uretmesinin éninde bir
engel oldugunu ya da varolan engelleri ortadan kaldiramadigina doénik bir
tespitten hareketle yeni bir tahkim tartismasini gindeme sokmustur.

Simdi, MAI metni galisma grubumuz tarafindan orijinal metin gevril-
mistir, bir hafta sonra butin kamuoyuna sunulacaktir. Orada, performans
gerekleri altinda sdyle denmekte: Anlagmaya taraf olan bir tlke kendi ulke-
sindeki bir bagka anlagma tarafi ulke yatinmcisinin veya anlagmaya taraf
olmayan bir ulke yatinmcisinin herhangi bir yatinminin kurulmasi, kazang
elde etmesi, yayilmasi, yénetimi, isleyisi, devami, kullanim, satigi veya diger
cesit kullanma haklariyla baglantil olarak agagida belirlenen girisimlerden
herhangi birine bagvurmayacak ya da bu talepleri ileri sirmeyecektir.

A - Belli bir diizeyde mal veya hizmet ihrag etmek...

BASKAN- Sayin Mahmutogullart, bu konusmaiar strasinda hi¢ kimse
MAUI'nin iehinde herhangi bir gey séylemedi, aksine...

MESUT MAHMUTOGULLARI - Hayir, simdi burada...

BASKAN- Luzumsuz bir teferruat igin; ama, glnin su saatinde siz
ortaya konmamis bir iddiayl cevaplandirmak igin bitun buradaki konusma-
cilar...

MESUT MAHMUTOGULLARI - Sayin Bagkan simdi...

BASKAN- Ama, efendim...

MESUT MAHMUTOGULLARI - Litfen; ama, ben bir noktaya gelmek -
istiyorum, tahkimi...

BASKAN- Onlarin da hakki var...

MESUT MAHMUTOGULLARI - Beyefendi, sabahtan beri bakin...

BASKAN- Onun i¢in eger, orijinal bir gériigiiniiz varsa, buyurun...

MESUT MAHMUTOGULLARI - Bakin, o zaman...

BASKAN- Burada kimse MAI'yi savunmadi, herkes aksine MAPnin ...

MESUT MAHMUTOGULLAR! - O zaman konusmacilarimizin ko-
nugsmasindan sonra sdz verdiginiz insanlarla ikinci bir panel dizenlediniz
burada...

BASKAN- O ayn bir sey...
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MESUT MAHMUTOGULLARI - Hicbir duyuru yapmadan, s6z hakki
isteme talebinde bulunulmadi, kendinize gére insanlari buraya ¢agirdiniz, biz
de sesimizi gikarmadik. Lutfen, 5 dakika konugma hakkimi bitirmek istiyo-
rum; buradan tahkime gelecegim lutfen...

BASKAN- Ama, burada kimseyi suglamaym

MESUT MAHMUTOGULLARI - Buradan tahkime gelecegim litfen...

SALONDAN- Beyefendl burada “kendinize gore” falan diye nasil hi-
tap ediyorsunuz?

MESUT MAHMUTOGULLARI - Bu benim goérisum, elestiririm...

Performans gereklilikleri arastnda dayatilmayacak sartlar sunlar...

BASKAN- Ben size fazla vakit veremem, 4 dakikadan evvel bitirin...

MESUT MAHMUTOGULLARI - Baskan, tamam.

Dayatiimamasi gereken zorunlu olan maddelere devam ediyorum, ko-
nu yine dagild.

Soz konusu yatinmiarla baglantili yabanci déviz girisleri ve ihracat ve-
ya ithalat hacmi gibi verilerin birbirleriyle baglantilandiriimasi, bu yatinm
tarafindan ev sahibi Glkede uretilen veya saglanan artnlerin ve hizmetlerin
satislarinin kisitlanmasi veya satis hacmi veya ihracat hacmi veya yabanci
doéviz islemleri Gizerinden saglanan kazanglar Uzerine kisitlamalarin uygu-
lanmamasi. Egitim olanag, istihdam gibi dayatmalarin getirilememesi Gzeri-
ne sekillenen ve buna benzer kamulastirma -onlari da zamanimiz kaldig igin
vurgulayamayacagim- maddesi altinda getirilen kamulagtirma veya kamu-
lagtirmaya benzeyen ya da o anlama gelebilecek, o sonuglari dojurabilecek
benzer uygulamalar adi altinda birgok dayatmaci madde tahkime -yine me-
tinde MAI metni icerisinde, MAI Anlasmas icerisinde olusturulmus- ki bu
ICSID'dir bir tanesi. Tahkimin kendisini sinirlayan kurallar butind olarak
konulmustur.

Biraz 6nce konugmasmln icerisinde Yicel Sayman’in belirttigi gibi bu-
rada sermaye kendisini yeniden Uretmesinin buttun kosullarini bu anlamda
tahkim icerisinde bir kurallar butunt olarak yerlestirmistir. Tahkim igerisinde
teknik olarak nasil galisirsa caligsin, nasil igliyorsa iglesin; ama, burada yap-
ti§1 sey su olacaktir, bugline kadar olmustur; ama, bundan sonra bu olacak-
tir. Orada belirlenen; yani, bu MAI metninde bir tahkimin maddeleri gibi sira-
lanan bu kurallar bitin( icerisinde bakacak, anlagsmaya taraf olan hangi
tarafin anlasmay ihlal edip etmedidine bakacak ve ona gére karar verecek.
Bir de yatirnmcidan devlete dava agma konusunda yalnizca sirketlerin, yati-
rimcilarin béyle bir hakki var. Devletin sirketlere karsi bir tahkime gitme hak-
ki yok ve genellikle bu tip tahkimlerden, buglne kadar oldugu gibi girketler
hakl ¢itkmistir,
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Simdi, bir dava sonucunu size aktarmak istiyorum. Belki bu defalarca
degisik bigimlerde kulaginiza gelmistir. Olay Kanada'da gegiyor, Etil
Coorperation davasi bu. Kanada Hukumeti, kamu saghgini korumak igin yine
bir benzin, katki maddesi olan MMT nin ithalini ve taginmasini yasakladigin-
da ABD kokenli Etil Coorperation Sirketi 98 yilinda Kanada yonetimine ka-
mulastirmayla gelecekteki karlarini énledigi ve ticari itibarini zedeledigi igin
251 milyon dolarlik dava agmistir. Kanada Hukameti, bu tazminati 6deme-
mek icin yasagi kaldirmis ve ayrica Etil Coorperation’a 13 milyon dolar 6de-
mistir. Boylece sirketlerin halk saghgina zararl faaliyetlerini rahatca sUrdire-
‘bilmeleri igin devletlere gantaj yapabilmelerinin olanaklari artmigtir. -

Su ana kadar sayilar, teknik igleyisler, gok teknik, gok mekanik veriler
ve soylemler Gzerinden anlatiimaya ¢aligilan tahkimin sonuglari budur. Bile
bile bir Ulkenin yeralti ve yertstu kaynaklar sirf dayatilan sartlarin yerine
getirilememesi yuzinden -hatta yine, her seye ragmen yine getiriliyor- taz-
minatla karsikarsiya birakiliyor veya tahkimi zaten uygulama, mutlaka uy-
gulanacaginin da en buyuk garantisi veya da garantisi de bu tazminat da-
yatmasidir; bunu 6zellikle vurgulamak istiyorum.

Soylenecek ¢ok sey vardi; ama, konugma haklarinin bence konugma-
cilar tarafindan gasp edildigini dastuntyorum. Ingallah daha saglikl bir or-
tamda, daha baska bir ortamda, daha guzel bir gekilde tartigiriz ve bilgilen-
meye yardimci oluruz; kendi adimiza.

Tesekkur ederim. (Alkiglar)

BASKAN- Tesekkir ederim.

Efendim, sunu sdylemek istiyorum. MAI konusunda bu panelde ko-
nusmaciiarin higbirisi MAI hakkinda 6vicu bir s6z sdylemediler, benimse-
diklerinin aksine MAI'yi benimsemediklerini agikga belirtiler. $imdi, olmamig
bir seyi varsayarak arkadaslara dontk iddiada bulundukiari takdirde konus-
macilarin konugmalarini keserim. Gok &ézir dilerim; ama, olmayan bir sey
icin burada vakit kaybetmeyelim; aksam tzeri oldu. Onun igin bundan sonra-
ki konusmacilar da bu sekilde iddialarla gelmesinler. Genel gorusleri varsa
tabii ki burada agik¢a her tarlt gérust dinlemeye haziniz.

Selim Yilmaz Bey buyurun.

_SELiM YILMAZ (Mali Miisavir)- Istanbul'dan geliyorum, herkese iyi
aksamlar.

Hic kimseye satagma niyetim yok, Divandaki hocalarimiz ve Yucel
Bey de dahil MAF'yle ilgili 6vuct bir gey sdylemediler; bunun gayet farkinda-
yiz. Ancak, az once giden arkadasimiz 23 Haziranda daha bundan 20 gin
dnce eger WAl bittiyse, Hazine Mustesariiy: nasil oluyor da 4 yilda yapmadi-
g toplantiyr 20 gun énce, 23 Haziranda sivil toplum o6rgitlerine, meslek o-
dalarina, sendika konfederasyonlarina, bakanliklara ¢agn yaparak organize
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ediyor?! Dolayisiyla, Bagkan MAI konusu budur, onu bu anlamda agiklamak
zorundayim.

MAI bu anlamda evet OECD'de bitti, Ekim ayinda, ancak su an dinya
gundeminde, daha dogruéu Dunya Ticaret Orgutd gtindeminde, WTO'da,
Milenium Raund baslatiliyor ve bu 30 Kasim-3 Aralik tarihleri arasinda Ba-
kanlar Konferansinda tartigilacak, gindem belli, yani, Temmuz ayi basi itiba-
riyle...

BASKAN- Efendim...

SELIM YILMAZ - Ben, yalnizca gindemdeki maddeleri okuyacagim.

BASKAN- Hayir, bitsin veya bitmesin MAI'yi kimse su anda tartismi-
yor...

SELIM YILMAZ - Efendim, bunu konugmuyorum ki, o agiklamay: yap-
tim, bitti onunia ilgim yok.

BASKAN- MAI bitmis bitmemis, 6imas blmem|§

SELIM YILMAZ - Efendim, su anda onu konusmuyorum, WTO giin-
deminde en temel konudur.

BASKAN- Siz, tahkim konusunda konusgun.

SELIM YILMAZ - Efendim, tahkime geliyorum, efendim bakin...

BASKAN- MAI konumuz degil.

SELIM YILMAZ - Efendim, MAI'yi konugmuyorum, bitirdim diyorum.

BASKAN- MALI'yi konugturmam, lutfen.

SELIM YILMAZ - MAl'yi konugmuyorum, bakin Milenium Raund ne-
den yeni bir raund baglamistir...

BASKAN- Tamam, orada MAI konusunda...

SELIM YILMAZ - Efendim, ben sireci 1919'dan, ICC'nin kurulusun-
dan alacaktim, ancak ne siire musait, ne de bir de hocalarimiz ara ara onlari
aktardilar onun igin oraya girmiyorum. Milenium Raund denen bir raund
baglatiimistir, birinci gindem maddesi tanmda tam liberalizasyon. Ikincisi,
devlet harcamalarinda ve butgelerde seffaflik. Uglincusii, hizmet sektérinde
diuzenleme, hizmet sektériniin icerisinde egitimden saglida her seyi diusu-
nebilirsiniz...

BASKAN- Efendim, bunlarin su andaki konumuzla ne ilgili var; ben
anlamadim. ,

SELIM YILMAZ- Efendim, geliyorum, ltfen rica ediyorum.

Dordiinct konu yatltnmlar, MAI oraya giriyor ve Yatinmlar Anlagmasi
icerisinde Milenium Raund'ta gérusulecek Yatinmiar Anlagmasi igerisinde
tahkim 1/3'G kapliyor. Anlagma metninin 1/3'G tahkim, iki tur tahkimden bah-
seder...
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BASKAN- Tamam konusun...

SELIM YILMAZ - Efendim, séylliyorum, tahkimi soyliyorum; muda-
hale ediyorsunuz. '

BASKAN- Ama, neyi konusuyorsunuz, efendim konumuz MA! konusu
degil...

SELIM YILMAZ- Efendim, yatinmlar soéyluyorum, efendim
mileniumu...

BASKAN- Saat 6 olmus, konusmacilar:istanbul’a dénecek, herkesin
bileti var...

SELIM YILMAZ - Efendim, ben de dénecegdim...

BASKAN- O zaman konusun...

SELIM YILMAZ - Ben, sabah 2 saat uykuyla geldim buraya...

BASKAN- Lutfen konuyu, hayir efendim konusturmam idari sézles-
meler ve ticari tahkim konusunu konusuyoruz.

SELIM YILMAZ - Efendim, zaten ona geldim, onu anlatiyorum.

Efendim, Milenium Raund da yatinmlar adi altinda bu konu tartisiliyor
ve diyorum ki tahkim konusu iki ana baglikta derlenmig bir tanesi, devletten
devlete, bir tanesi girketten devlete.

Simdi, Yucel Beyin ¢ok tehlikeli dedigi, vahim dedigi olay -tahkimile il-
gili- bu sefer OECD’den ¢ikip Dunya Ticaret Orgitune Milenium Raund’un
icerisine gelerek orada kabul ettirimeye ¢alisilacak. Dolayisiyla, MAI, tahkim
-bunlarin higbir tanesi birbirinden ayri degil- 6z olarak sunu da séyleyeyim:
WTOQO'da tartistlacak, Milenium Raund'da tartisilacak yatirimlar gindeminin,
0 madde igerisindeki tahkimde temel bir farkllik var veyahut da bizim aigila-
didimiz temel bir farkliik su: Eger, oradaki gindem maddesi oldugu gibi
kabul edilirse, simdiye kadar Turkiye'ye yatirnm yapmis yabanci sirketler
dahil olmak Uzere hicbir tanesinin imtiyaz Sézlegsmesi olmasina gerek ol-
maksiniz, herhangi bir konuda ulus-devlet, yani, Turkiye Cumhuriyeti her-
hangi bir konuda onlarin karlarini etkileyecek bir karar aldiginda hig icerdeki
i¢c hukuka gitmeye gerek bile duymadan uluslararasi tahkime gidecekler.
Uluslararasi tahkim -hocalarimiz ¢ok guzel anlattifar- temel olarak WTO’'nun
uluslararasi tahkim olarak kabul ettigi 3 kurumda var, ama, temeli ICSID.
Dunya Bankasinin ICSID kurumudur, oraya gidecektir ve her konuda; yani,
disunebildiginiz her konuda dava acabilir. Devlet “ben yuzde yarim puan su
konudaki vergiyi arttirdim” dedigi an uluslararasi tahkime ve tazminata gide-
cegiz; bunu 6zellikle séylemek istiyorum.

Gundem maddelerindeki son iki tane seyi de séyleyeyim. Cok tehlikeli
bir giindem maddesi tim kirede serbest orman kesimi. Global Loging
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Aegrement Anlagsmasi tim kirede serbest orman kesimi gindem maddele-
rinden bir tanesi. Bir bagkasi elektronik ticareti...

BASKAN- Efendim, s6zunuz bitmistir, tesekkur ederiz.

SELIM YILMAZ - Efendim, bundan sonraki gindem Milenium Raund
Baskan lutfen rica ediyorum.

Efendim, bitirdim, iki...

BASKAN- Oturumu kapatmak zorunda kalirim; hayir hakkiniz yok.

SELIM YILMAZ - Efendim, iki tanesini séyleyeyim.

BASKAN- Hakkiniz yok, efendim buyurun.

SELIM YILMAZ - Bu saate kalmis insanlarin bunu duymasindan ne-
den rahatsiz oluyorsunuz Bagkan...

BASKAN- Haytr, efendim...

Efendim, buyurun...

Bu konu, bu toplantinin konusu degil...

SELIM YILMAZ - Efendim, bundan sonraki evet dogru efendim, hakli-
siniz...

BASKAN- Baska bir toplanti yapilir, MAI yapilir, MAI'yi oturur konusu-
ruz.

Efendim, buyurun.

SELIM YILMAZ - Hakhsiniz, bitti dedigi arkadas...

BASKAN- Eger, tahkim konusacaksaniz, konusun...

SELIM YILMAZ - Efendim, ben, tahkimle ilgili de konustum, sdyledim
ne oldugunu. Hocalarnm da burada...

BASKAN- Oturur musunuz efendim, buyurun...

SELIM YILMAZ - Eger, giindemin disinda bir sey konustugumuz sefer
burada...

BASKAN- Efendim, buyurun.

SELiIM YILMAZ - Bagkan tesekkar ederim.

YUCEL SAYMAN- Bagkan islevini yerine getir...

BASKAN- Sedat Cal...

YUCEL SAYMAN- Ama, gitmeyin, cevabi dinleyin; bir dakika gitme-
yin.

BASKAN- Hayir, konugmayin tamam...

YUCEL SAYMAN- Burada agir seyde bulundunuz simdi gitme-
yin...Bakin dinlemek zorundasiniz. Bakin, ben...

SELIM YILMAZ- Protesto ediyorum ve gidiyorum.
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BASKAN- Kardesim istedigin kadar protesto et, sen daha armutla el-
mayi aylramiyorsun.

YUCEL SAYMAN- Dinlemek zorundasiniz... Gikmayin...

BASKAN- Otur sen...

YUCEL SAYMAN- Cikmayin, ithamdg bulundunuz, siz konusmanizi
yaptiniz ithamda bulundunuz, cevabimi dinlemek zorundasiniz...

BASKAN- Yicel Bey oturun...

YUCEL SAYMAN- Dinlemek zorundasiniz, disarida bekleyin...

SELIM YILMAZ- Bu organizasyonun niyeti ortada...

BASKAN- Organizasyonun niyetini falan anlayamazsin sen...

YUCEL SAYMAN- Konustunuz, ithamda bulundunuz, dinlemek zo-
rundasiniz...

BASKAN- Tamam, muhatap almayln Yicel bey.

Sedat Gal" Yok

Irfan Yazman efendim buyurun.

iRFAN YAZMAN (Ankara Hukuk Fakiiltesi Eski Ogretim Uyesi)-
Ben, ¢ok yeni tarihli bir yabanci mahkeme kararini 8rnek olay olarak burada
zikretmek igin s6z aldim.

Bizde ve diger butin tlkelerde de hakem kararlarinin icra kabiliyeti
kazanabilmesi i¢in ayrici yargt organinin ek bir tenfiz kararina ihtiyag oldugu
belirtildi; malum bu her yerde béyle, bizde de bdyle. Yalniz bu belirleme iki
yoénde yorumlandi, yine isabetli olarak denildi ki: “Bu yeterince bir giivence-
dir; yani, hakem kararlari dogrudan icraya konulamayacaktir. Dolayisiyla,
bizim yargimizin da bunun Gzerinde bir tir denetimi vardir, tenfiz karan ve-
rirken ve buna Ustelik kamu diizeni gibi son derece yoruma agik, esash bir
glivence dahildir” dendi, bu bir ydndeki yorumdu.

Ters yondeki yorum da, o da isabetliydi; ¢iink, iki yorumu da igerecek
bir nezaket gizli bu kavram iginde. Denildi ki: “Efendim, bu caydirici da olabi-
lir, madem bu kadar gavenceye bagli o halde yabanci yatlrlmcu pekala bun-
dan Urkip gelmeyebilir”.

Iki yoruma da katihyorum. Benim simdi, érnek olarak burada size
sunmak istedigim mahkeme kararn yayinlanmig debil. Viyana Eyalet Mah-
kemesinin Haziran 1999 tarihli bir karari. Bana getirildi, bir 6zel kurulus tara-
findan bir ihtiyati tedbir karari. Oradaki bir cimleyi séylemekle ben konus-
mama hemen son vermek istiyorum. Tabii, konuyu ¢ok kisa belitmeme izin
verin.

Bir Tark firmasi, Avusturyali bir firmadan bir fabrika alimi ve onun di-
ger tarihteki igleri icin s6zlesme yapiyor. Mutat usullerle akreditif aclyor, kars!
taraf ve Turk firmasinin da bir muteber 6zel bankalanmz icerisinde en yuka-
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nlarda gelen birinden aldigi bir garanti mektubu var; ifaya karsikesin teminat
mektubu. Bunun kontr garantisini de Tirk bankasi bir Avusturya bankasin-
dan aliyor. S6z konusu olayda ifanin yerine getiriimemesi geredi gibi bir ifa
olmamasi nedeniyle teminata basvurulmasi s6z konusu ve -Tirk firmasi
tarafindan- bu teminatin kontr garantérii olan Avusturyall bankaya da bizim
Turk bankasinin bagvurmasi ihtilafin ¢ok ézeti bu.

Bu prosedur malum, teminat mektuplarini da yine tekrarlayama gerek
yok, defi ve itirazlar hemen hemen ileri sirilemez; malum istisnalar diginda.
Oysa, Avusturya mahkemesi bunu durduruyor, durdurma karari; yani, ihtiyati
tedbir karanyla bu teminatlarin yerine getirilmesini durduruyor. Gerekgesi de
tek su cumle, bir de dip notu var. ihtilafta, esas sézlegsmede tahkim sarti var
ve olaya Isvigre Hukukunun da uygulanacag yine kararlagtirilmig. Deniliyor
ki: “Tahkim sarti olan bu tur uluslararasi sézlesmelerin bize gésterdigi tabio
su: Igin bir ucunda Turkiye bulunuyorsa, Turk Yargitay: bu tenfiz yetkisini
kullanirken o derece tek yanli kararlar veriyor ki Turk firmalari lehine, bu
tahkim sartlari neticesinde hasil olan kararlar Turkiye'de infaz edilemiyor. Bu
o denli yaygin bir uygulamadir ki utuslararasi hukuk literatirine de mal ol-
mustur ve bu konuda su su su yayinlar vardir’ deniliyor. Dip notunda da, “o
halde bu yayinlara yer verilmig”.

Benim bunu anlatigimdaki neden gérilyorsunuz bir yanda caydirici et-
kisi, dijer yanda guivencesi olan ve hala kokli bir miessese olarak dayandi-
§imiz bu konunun digaridan bakigla nasil yorumlandi§i, nasil ele alindig: ve
bu konuda da mutlaka siyasetle hukukun bir yerde yine de maalesef kesisti-
gini gbzler 6niine seren bir mahkeme karari bu bakimdan bana ilging geldi,
sizinle paylasmak istedim.

Tesekkur ederim. (Alkislar)

BASKAN- Sayin Yazman tesekkir ederim.

Efendim, bundan 6nceki iki konusmact bazi kurumlari ve kisileri hedef
alarak konusma yaptilar, maalesef o sebeple bazi s6z istekleri var. Ben,
sadece...

- SALONDAN- Ben ne séyledim, ényargiit davranmayin.

BASKAN- Efendim, bir dakika konusma, konugma!..

SALONDAN- Ben, ne soyledim?

BASKAN- Bu isi sabote etmeye geldinse, gérevini yaptin, birak.

SALONDAN- Asil sabotajci sizsiniz.

BASKAN- efendim, bazi kurumlarin cevap istekleri var, ben bu arka-
daslarimdan 6zur dileyerek Hazine Mustesarli§i érnegin bu cevapiari ver-
meyecedim. Buraya bdyle karsilikli konugma haline déntstirmeyelim, atif
olarak kabul ettik, bitti; fazlada bir gey s6ylenmemis kabul edelim. Yainiz bir
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arkadasima stz vermek zorundayim; c¢tnki, Yicel Sayman'a agik, hedef
alinarak cevap istendi &deta, soru soruldu ve baz: ithamlarda bulunuldu. O
sebeple aslinda bu toplantinin bitmesi lazim; fakat, a¢ik sekilde hedef alin-
didi icin kendisine kisisel cevap hakkini kullanmak Gzere ¢ok kisa olarak sz
verecegim.

Son konugmay! size veriyorum, buyurun.
YUCEL SAYMAN- Peki cok tesekkir ediyorum.

Aslinda Istanbul'dan gelirken ki tartisma noktasi da benim sadece
teknik hukuka, ustelikle iyi bildigimi iddia ettiim teknik hukuk agisindan tah-
kimi tartismak degil, bugunki tikandi§: yerdeki bu durumu da tartismaktir.
Bu elbette ki, biraz heyecanl gececek, biraz karsilikli béyle ithamlarla gege-
cekti. Ben de tabii, ben itham edildim, bunu bekliyordum; ama, beklerken
tabii ki insan kizar, 6fke bir iletisimdir, ben arkadaslari taniyorum, iletigsim
kuracagiz; ama, ben de bunun karsihginda bir ithamda bulunacagim zaten
bunu yapmak igcin de buraya gelmistim.

BASKAN- Cevap hakki dodurucu sekilde ithaminiz varsa, sabaha ka-
dar oturmak zorunda kaliriz burada.

YUCEL SAYMAN- Hayir, o sekilde degil, hayir kisisel degil.

135 milyar dolar bu yanlis olabilirdi burada tartigmasina girmiyorum;
¢unku, 6nemli de degil. Ben, galiba yanhs anlasildim, sanki béyle bir écu
koyarak “yahu yatinm var gidiyor, Dinya Bankas! bunu sey diyor, Tirkiye
alacak onu yapmazsaniz, tahkimi kabul etmezseniz, bu gidiyor’ béyle bir sey
sdylemedim. Onun i¢in bunu 2 lira yatinm yapacakmis gibi bekledim, butun
soylediklerim gegerli. 135 milyar dolar hi¢ 6nemli degil, yanhista olabilir, ben
de bir yerde bunu okudum. Burada bir arkadas daha 130 milyar dolardan
bahsetti. Farkh seyleri séyliyoruz, yanlis olabilir; biytk bir ihtimalle de yan-
histir; ¢clinkd, ¢ok inceleyerek sdyledigim bir rakam degil.

Bu arada ¢6zim olarak gelir, belki oradan kalkarak séyleyeyim. Ana-
yasa degisikligi, Anayasa degisikliginin siddetie kargisindayim. Zaten soyle-
mek istedigimiz de bu yanhs yola sevk ediliyoruz. Simdi, oraya soracagiz,
kim yanhis yola sevk ediyor, ni¢in yanlis yola sevk ediliyoruz. Anayasa degi-
sikligi sirketlerin istedigi bir ¢ézumdur, yanlis yoldayiz. Anayasa degisikligi
ne getirir? Iste 0 maddeleri degistirdiginiz zaman;

1. “Ondenetimi devreden gikartir’ deniliyor. Hayir, 6ndenetim ka-
lacaktir, biz bunu savunuyoruz, kalmalidir. Iki agidan kalmalidr,
bir kere kamu yarari agisindan denetlenmesi igin kalmaldir. |-
kincisi, ¢ok iyi biliyoruz ki, bu sézlesmeleri TEDASta yapilan,
bagkalariyla yapilan sézlesmeleri biz okuyamiyoruz. Dava aga-
caksak bile okuyamiyoruz, hi¢ olmazsa éndenetimden gegerken
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bunun alenilesmesi imkani var; bu sézlesmeyi bulabilme imkani
var. Onun icin Anayasa degisikligi bir bu nedenle olmamal.

2. Ayni seyi; yani, tahkim meselesi, i¢ hukuktaki yatinmlar, i¢ hu-
kuku ilgilendiren yatirimlarda da kargimiza gikacaktir; bu da gok
kabul edilebilir bir sey degildir.

Gercekten o zaman idare hukuku sistemi oldukga ¢oker, bu dogrudur,
bu bir sistemi cokertmedir. i¢ hukuktaki i¢ ticaret alanini da ilgilendiren ko-
nularda da tahkim yolunu savunuyor degiliz. Yolu yok mu? Yolu ¢ok basit,
olabilir; yani, hic Anayasa degisikligine falan gerek yok, tahkim yolunun, su
benim 6nerdigim, cizdigim yerde goz ardi edilen varligi, yokmus gibi, hala
varligl yokmus gibi sdylenen, tikandi§i goz ard: edilen hep bagka bir tahkim
anlayisi Gzerinde duruldugunda sunun geriye gelebilmesi, daha iyilestirilerek
yerine gelebilmesi igin bir yol var. O yol da nedir; Danigtayin on inceleme
sirasinda tahkim sartini gizmemesi su yorumu yaparak “eder, sozlesme,
imtiyaz Sézlesmesi, milletlerarast ticarettir, yararlanilan alani ilgilendiriyorsa,
tahkim sarti gegerlidir; buna izin verebilir. Kosulu milletleraras ticaretin ¢i-
karlar alanini ilgilendiriyorsa, -bu benim kriterim degil- bu ayni konuda Fran-
siz Yargitayinin uzun ¢abalardan sonra geldigi basarilariyla uyguladigi ve
Danistayla da, Fransiz Danistayla da anlastigs bir nokta.

Boyle bir ¢ézum hicbir seyi degistirmeden varilabilir; ama, simdi vari-
lamiyor. Niye varilamiyor; buyuk bir kasirga, rizgar igindeyiz.

KIGEM Genel Sekreteri Mehmet Yuksek Barkurt arkadas -simdi ra-
kami bir kenara birakiyoruz- “Dinya Bankasi kosullari tartigmaz” dedi. Ba-
kin, hemen ben bir sey sdyleyeyim: Ben, Dunya Bankasini falan savunuyor
degilim; yani, kimse antiemperyalistligini bagkasindan oteye gotlrmesin.
Benim yazilarim var, benim konusmalarim var, benim her yerde yaptigim
aciklamalar var. Ben, 6yle dinya kapitalizminden, globalesmeden, falan
yana bir adam degilim. Buradaki hepinizi- bir gérmeyecek kadar bilgisiz bir
adamda degilim, bunlarin hepsini biliyorum. Ben, bir durum tespiti yapiyo-
rum, Diinya Bankasini falanda savunuyor degilim.

Bu durum tespitini yaparken, butun bu tartigmalar nereden ¢ikiyor?
Simdi, bir rizgar, bir kavga, bir gurlta. Séyluyoruz, diyoruz ki, MAI'yi Tarki-
ye imzalamak Gzere bir uluslararasi tahkim. S$imdi, arkadaglar, nereden cikti
bu uluslararasi tahkim? Niye bir uluslararas! tahkim guriltust altindayiz biz,
bu yol niye tikand, bu tartismayi nigin yapiyoruz; ¢nka, birtakim arkadaslar
diyorlar ki: “Hayur, ihtilaflar, ¢tkmis ofan ihtilaflar enerji alanindaki yatirimiar
katiyen tahkimde olmaz. Tahkim uluslararasi tahkim emperyalizmin yargisi-
dir, bunu biz Danistaya birakacagiz".

Benim anlatmak istedigim sey, oyunun bir pargasi olunuyor, boyle de-
nildigi zaman. Hangi oyunun? Arkadaslar, tahkim tek bagina emperyalizmin
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bir yargisi falan degildir. Emperyalizm tahkimin belirli bir alanini kendi yargisi
haline getirebilir ve o yargiya kendi kurallarini uygulattirabilir, istenilen odur.
Peki neden istiyor bunu, bu niye gikti; giinki, normal tahkim yolu tikandi. Bu
normal yolun, bu tahkim yolunun tikandigi zaman bu tikanikliktan hig bah-
setmiyorsaniz, hi¢ bunu gérmiyorsaniz, gérmezlikten geliyorsaniz, iki go-
rigmede de iki kere anlatiyorsam, hala bunu anlamak istemiyorsantZ, bura-
da baska bir sey vardir. O tahkim yolunu géreceksiniz, bu emperyalizmin
bilmem nesi falan degildir, bu ICSID'de degildir. Uygulamayin ICSID’i, ICSID
-ben baginda sdyledim- iyi bir anlagma degildir, iyi bir tahkimde degildir. ©-
neri getirdik, kendi ulusal kurullarimszi kuralim dedik, tahkim kurullarimizi. Su
anda bile higbir engel yoktur, baski yaparsiniz, bu kurumlar kurulmadan,
yasa ¢ikmadan bile bir tahkim heyeti kurulabilir, kurulur. “Barolar Birliginin
tahkimi” derseniz, “hakemieri barolar birligi sececek” dersiniz, uygulanacak
olan kurallan sézlesmede belirlersiniz, ¢éndenetimde bunlarin hukuka uy-
gunlukiart denetlenir.

Batun bunlan gérmediginiz zaman Diinya Bankasini sistem olarak
styledim. Sistem daha bu davalarin Danistaydan gorilmesine elverigli degil.
Arkadasimiz simdi soyledi, o stzlesmeleri ben de biliyorum. Kredi seyleri
vermiyor, biz de koyuyoruz, ama, tam Oyle degil; ama, sonug itibariyle bu
ayni sonuglara variyoruz. Kredileri alamazsiniz, ben bu kredileri alin demiyo-
rum, bunun bagka bir yolu var; ama, ben bulundujumuz olguyu, somut ola-
rak olguyu tespit ediyorum. Ben, Diinya Bankasina falan karsiyim, sistem
olarak kapitalizme kargtyim, bunu kabul edebilmem de mumkin degil. Beni
béyle bir duruma sokmayin, sokan arkadaglar da 6zir dilesin. Durum tespiti
yapiyorum, yasadigimiz bir yerde bir yere geldik. Geldigimiz bir yerde aniden
bir tartigma ¢ikti.

Simdi, soyledigim su: Su aniattigim dogdal olan ve emperyalizmle hig
alakas! olmayan olmama ihtimali bulunan, onun denetimi bizde olan kuralla-
rint bizim koyabilece@imiz bir yarg: sistemini ortadan kaldirip bu ihtilafiar idari
yargida, Danistayda gorulecektir dediginiz anda su sistem karsiniza ¢ika-
caktir. Iddia ediyorum ve séylilyorum tek bir anlagsma bile imzalanmayacaktir
Danistayin yetkisini kabul eden; bir tane bile imzalanmayacak; onu imzalata-
caklar, bunu size dayatacaklardir. O zaman bu sistemin ¢ikmasi, tartismasi
ve sonugta imzalanacaksa, buraya gidilecekse, bunun miisebbibi burada
dayatanlardir; ¢glinkd, baska bir yol var. Simdi, o yolu gérmezlik etmeyin, o
yola gézunluzl kapatmayin, bu konuda tartisalim, bu konuyu getirelim. Ben,
sdyliyorum, bunun igin Anayasa falan degisikligine gerek yok MAIl'ye bagli,
uluslararasi sirketlerin kendi amagian igin kurduklart kurullarin tahkiminden
ibaret olarak gérmeyip “tahkim esittir emperyalizmin” yargisi bu bir genelle-
me olamaz, béyle de degildir. Onlar kendi yargilarini yapabilirler, kendi ku-
rallarini uygulayabilirler, zorladiklar o.
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Son defa soyluyorum: Nigin bu gindemde zorlantyor; ¢unka, normal
yolu uygulayamiyoruz. “Bu is Danigtayda kalsin, ulusal yarg!” dediginiz za-
man tek bir sozlesme bile bu sistem iginde uygulanamayacaktir, gergekgi
degil. O zaman bu gelecektir. Ben, bunun igin istanbul'dan gelenlerin dikka-
tini buraya cekmeye c¢alisiyorum. Tahkim tartigmalarinda lutfen oladan yolu,
simdiye kadar uygulanan yolu daha iyilestirilerek uygulayabilecegimiz bir
yolu goz ardi etmeyelim, bu oyuna gelmeyelim. Bu oyuna gelerek su sonucu
¢ikartiyorum.

Tesekkur ederim. (Alkiglar)

BASKAN- Tesekkur ederim.

Efendim, burada 4 konusmaci da ve ondan sonra salondan yapilan
midahalelerle bir konuyu ele aldik: Uluslararasi tahkim ve idari sozlegme-
ler. Burada bir kere her seyden 6nce sunu ifade etmek lazim ki, hi¢ kimse,
bilmem emperyalistlerin burada temsilcisi falan degil, hi¢ kimsede o amagla
buraya gelmis degil. Dolayisiyla, bu tir ithamlari ben, bir yana birakiyorum,
bunlari yapiimamig kabul ediyorum.

' Ben, sonucu ortaya koymaya g¢ahligacagim, yanligim varsa, konugma-
cilar tabii, beni uyarsinlar.

Uluslararas! tahkim bir alternatif ¢6zim yolu olarak, hukuki ¢ozim
yolu olarak vardir, varolacaktir ve bitin hukuk sistemlerinde bu kabul edil-
mistir. Bugin, asil tartisilan konu idari sézlegmeler nedeniyle uluslararasi
tahkimin kapsaminin Turk hukuku bakimindan bugin ¢izildiginden daha
genis sekilde gizilmesi gerekir mi veya bdyle bir seye ihtiyag var midir? Bu
konuda bir uzlasma saglandigini sanmiyorum; ¢unki, dedisik gorusler var.
idari sozlesmeler, kamu hizmeti kavraminin kanunla belirlenmek suretiyle
ozel hukuk hukumlerine tabii olmast halinde, bu tip sézlegmelerinde idari
sozlesme niteligi diginda degerlendirilecedi ve tahkime tabi tutulacagi bu-
nunsa, Turkiye'nin ihtiyaci olan uluslararasi sermaye ve teknolojiye kendisi
uretemedigi igin, kendi ekonomisindeki eksikler ve teknolojik eksikler nede-
niyle yardimci olacag! diiguncesi vardir.

Bir konusmacimiz biraz daha ileri gitmektedir, su agidan ileri gitmek-
tedir. “Eger, bunlar yapilmazsa, ileride esasen bir farkli sistem Tarkiye'ye
zaten empoze edilecektir. Dolayisiyla, bu algilama icinde Tarkiye hareket
etmelidir’ denilmektedir. Buna kargi iki konugmaciysa, “idari sézlesmeden
taviz verilmemesi gerektigini, Turk sisteminin bu oldugunu ve dolayisiyla
idari sisteminin, idari yargiya tabi olmaya devam etmesi gerektigini, yabanci
birtakim dis baskilar ve onun nedeni olan i¢ baskilarin nedeniyle, bu sistem-
den Turkiye'nin taviz vermesinin hem gerekli olmadidini, hem de herhangi
bir yarar saglamayacagini ifade etmektedirler.
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Sayin hocam daha da ileriye giderek, bu baskilarinin ardinda Turk hu-
kuk sistemine yéneimis, Turk hukuk sisteminin bugtinkii durumundan farkh
bir duruma gegmesini saglayici daha derinden bir baskinin giderekte kendi-
sini hissettirerek artmakta oldugunu belirtmektedir. Bu yargi buttinlaga ilkesi
arkasina saklanmis olan Turkiye’de, hukuki denetimin bir anlamda esnek-
lesmesini, bir anlamda zayiflamasint saglamaya yonelik bir baskidir. Bu da,
uluslararas! sermayenin, Turkiye'de daha rahat kar elde etmek veya daha
rahat amacina ulagsma saglamak igin yaptigi bir girisimdir.

Dolayisiyla, bu konularda dikkat edilmesi lazimdir. Dért konusmacinin
bir hususta mutabakat iginde oldugunu, ben gercekten biraz ilging bularak
tespit ettim. Dort konusmaci da aslinda -yaniimiyorum herhalde- Anayasa
degdisikligine lizum olmadidi hususunda mutabakata vardilar; bu ilging bir
mutabakat oldu.

Sayin Soysal ve kismen de Sayin Azrak, “bu degisikligin yapiimasina
gerek olmadigina zaten sistemin yeterince agik oldugunu ve yeterli oldugu-
nu” belitmektedirler.

Diger iki konugmaci -Sayin Sayman ve Sayin Sanli'ysa- “aslinda bu-
gun tartigma konusu olan s6zlesmelerin esasen kamu hizmeti kavrami di-
sinda ele alinabilecegini, dolayistyla yarginin bunu yorum yoluyla saglaya-
bilecegini, onun igin bir Anayasa degisikligi yapiimasina gerek olmadigi ve
boyle bir Anayasa degisikligin hatta tehlikeli olabilecegini” ifade ettiler.

Bir konugmacimiz -Sayin Ibrahim Kaplan- “buna karsilik bir Anayasa
degisikliginin zorunlu oldugunu” belirttiler ve agik sekilde de degisiklik 6neri-
lerini belirttiler. Bu da bir bagka ilging noktaydi.

Demek ki, bu konuda da Turk hukukgulari arasinda tam bir uzlasma
ortaya ¢ikmis degil. Tabii, konu tartigilacaktir, yalniz benim tekrar salonda
bulunan bazi arkadaglara doniik tavsiyem, konuyu gayet tabii siyasal boyu-
tuyla da tartigmak gerekir. Her hukuk kuralinin altinda birtakim siyasal amil-
ler yatacaktir, bundan daha tabii bir sey olmaz, siyasette tabiki tartisilacaktir;
ama, bu tartigmay yaparken, konulari oldugundan farkl yerlere cekerek,
tartigmalarin daha teknik ozelliklerini kaybetmelerine neden olacak sekilde
mudahalelerde bulunmalari, her konunun tartigilacag: yer vardir. Mesela, bir
MAI tartigmasi yapalim, eger gerekiyorsa yapalim; ama, herhalde onun icin-
de ayri bir guin bulmak lazim. O gtin iginde de daha genis olarak MAI tartigi-
labilir, daha baska seyler de tartigilabilir. Orman kesimi de tartisilabilir; ama,
her konu farkh farkli yerlerde, farkli farkli ortamlarda tartisimalidir deyip ben
tesekkur ederek efendim toplantiyi kapatiyorum.

lyi gunler dilerim. (Alkislar)
— 0 ——

NOT: Banda kaydedilen konusmalar herhangi bir dizeltme yapiimadan
aynen basilmistir.
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