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Briksel Enerji Sarti Sekretaryasi, Yatirimlar Kidemli Uzmani

Burada yapacagim sunum, daha ziyade, degerli takdimci arkadagimin
belirttigi, doktora tezinin kitaplagsmis hali ve TOBB tarafindan basilan su elimde
gordiigiiniiz kitaba iliskin olacak. Dolayisiyla, benim sunus yaparken,
muhtemeldir ki, biitiin detaylarina inmem pek miimkiin olmayacak; bu belki bu
konulara iligkin bir girizgdh yapma sansin1 vermis olacak. Dolayisiyla, cok daha
ayrintili bilgi icin bu kitap ki internet iizerinden de erisime acik ve isteyenler
Odalar Birligi’nden iicretsiz olarak temin edebilir, ona bakilarak elestiride
bulunma olanagina kavusmak miimkiin.

Ben elestiride bulunmak isteyenler i¢in de elektronik posta adresimi
sunusun en sonundaki slaytta veriyor olacagim. Dolayisiyla, sizden gelecek her
tirli olumlu ya da olumsuz elestiri benim i¢in son derece makbul olacak
kuskusuz.

Bu ¢aligmanin bagindan itibaren beni sevk eden asil olay, 1997 yilindan
itibaren yliksek lisans yaptigim donemde ve sonrasinda, Hazine’de altyap:
projelerinin finansmam sirasinda karsilastigimiz sorunlar oldu. 1995 yilindan
itibaren, biliyorsunuz Anayasa Mahkemesinin kamu hizmeti ve imtiyaz
algilamalarina yonelik kararlar1 sonucunda, altyapiya iliskin ve 6zellikle enerji
sektoriine iligkin yap-islet-devret sozlesmeleri, bunlar1 yap-islet-devret ve
isletme hakki devri s6zlesmeleri diye agayim isterseniz, biitiin bunlarda tahkime
yer verilemeyecegine yonelik igtihat ve sonrasinda 1999 yilindaki Anayasa
degisikliklerine kadar yasanan tikanmalar yasandi. Soézlesmelere bu hiikmiin
konulmamasi sonucunda, bu husus gerekge gosterilerek yatirimlarin iilkemize
gelemedigi, kimilerine gore 30 milyar, kimilerine gore 60 milyar dolar yatirimlar
icin paranin, finansmanin kapida bekledigi, ddnemin bakanlari, uygulayicilar ve
akademisyenleri, teorisyenleri, hemen herkesin mutabik kaldigi bir husus
olmustu ve uzun tartismalarim sonucunda da 1999 yilindaki Anayasa
degisikliklerine gelinmisti.
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Bunun ne tir sonuglar yarattigina, Anayasa degisikliklerini kabul
ettikten sonra nelerin yasandigina bilahare deginmeye calisacagim. Dolayisiyla,
bu konugsmada yapacagim sunum daha ziyade kamu hizmeti ile imtiyaz
baglantisi, bunun hukuki ve ekonomik cepheleri olacak; bunlar1 biraz disiplinler
aras1 bir geciskenlikle ifade etmeye ¢alisacagim. Ciinkii benim vardigim sonug,
ogretide pek makbul goriilmeyen ya da paylasilmayan bir sonugtu, kapitiilasyon-
imtiyaz algilamas1 baglaminda. Dolayisiyla, ben konuyu biraz Hazine
bilinyesinde ve finansman tarafinda ¢aligmis olmanin getirdigi yaklagimla ele
aldim. Isletme hakki sdzlesmesi ya da yap-islet-devret sdzlesmelerinin, enerji
sektorii baglaminda birebir bu sézlesmelerin kiilliyati i¢erisinde miizakerelerde
yer almig oldugum i¢in daha finans tarafina, o tiir sdzlesmelerde ne tiir risk
paylagimlariin olup olmadigi hususlarina inebilme ya da erisebilme olanagina
sahip oldum. Belki bu avantaj ile finansman tarafindan bakmaya caligabildim.
Benim gordiiglim daha farkli bir resim oldu dolayisiyla, dogru mu yanlis m
bilmiyorum. Ayrintilariyla yazmaya ¢alistim tez kapsaminda.

Konunun 6zellestirme ve rekabet ile iligkili yonii bir diger ilging boyutu
oldu, Tiirkiye’deki enerji sektorii baglaminda gelisen bu kamu hizmeti, imtiyaz
perspektifinde. Dolayisiyla bunlarin iizerinde kisaca durmaya ¢alisacagim.

Hukuk Ogretisine baktifimiz zaman kamu hizmeti, Ozellikle idari
hukukunun temelini olusturuyor ki idari hukukunun duayeni Siddik Sami Onar
Hocamizin biitiin idari hukuku kitabini iizerine kurguladigr “Kamu Hizmeti”
esprisi ve kavrami. Kamu hizmetinin ne oldugu, neyin kamu hizmeti olarak
kabul edilecegi Ogretide {iizerinde fikir birligi saglanamamis, uygulamada
saglanamamisg, teorisyenler arasinda hi¢ saglanamamis bir kavram. Hatta Fransiz
ogretisinde  Truchet’'nin ¢ok gilizel bir ifadesi var, tam olarak
hatirlayamayacagim ama “ne doktrin becerebildi, ne uygulama buna cesaret etti,
ne de kimse orali oldu, bdyle bir ¢ergeve” diyor kamu hizmeti ve dolayisiyla
imtiyaz kavramlartyla ilgili ifadesinde. Kamu hizmeti hangi ekonomik
felsefeden baktiginiza gore degisik vecheler arz edebiliyor; neyin kamu hizmeti
olarak takdir edilip edilmeyecegi, bunun takdirinin kime ait olacagi, bunlar hep
tartigmali konular. Ama 1995 yilindaki Anayasa Mahkemesi kararina gelirken,
espri surada diigiimlenmisti: Bizim 6gretimizde imtiyaz, kamu hizmetinin 6zel
sektore gordiiriilmesi seklinde kisaca 6zetlenebilecek bir espri ile kurgulanmisgti.
Yani, bir sey kamu hizmeti ise ve bunu 6zel sektore sézlesmeyle gordiirme
iligkisi icerisine giriyorsa idare, o noktada bu sdzlesme 6zel hukuk sozlesmesi
olamaz, bu bir kamu imtiyazi sézlesmesidir deniliyordu. Bu arada belirteyim,
muhtemelen aramizda herkes hukukcu degil biiyiik oranda, az sayida hukukcu
vardir tahmin ediyorum, dolayisiyla deginmekte yarar var ki, her imtiyaz
sozlesmesi bir idari s6zlesmedir, idari s6zlesmenin tiplerinden biri olarak kabul
edilir, ama her idari sdzlesme bir imtiyaz sozlesmesi degildir. Dolayisiyla,
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Anayasa Mahkemesinin oradaki imtiyaz kavramini dar ya da genis yorumlamasi
da elestirilere yol agt1 6gretide. Anayasa Mahkemesi’nin dedigi suydu: “Eger bir
kamu hizmeti 6zel sektdre gordiriililyor ise, bu idarenin ya da yasamanin ne
sekilde tanimladigindan bagimsiz olarak bir imtiyaz sdzlesmesidir ve niteligi
itibariyle bdyledir.” Dolayisiyla, enerji sektdriindeki 3996 sayili, Yap-islet-
Devret yoluyla altyap1 hizmetlerinin gordiiriilmesine yonelik yasada 6zel hukuka
tabi olacagina, bu yasa gercevesinde imzalanan sézlesmelerin 6zel hukuka tabi
olabilecegine iligskin 5’inci maddesi Anayasa Mahkemesince bu gerekgeyle iptal
edildi. Denilen suydu: Yasama bunu o0zel hukuk so6zlesmesi olarak
nitelendiremez, ¢linkii enerji 6nemli, ciddi bir kamu hizmetidir, bunun &zel
sektore gordiiriilmesine yonelik sozlesme de niteligi geregi kamu hizmetidir,
dolayisiyla “kamu hizmeti art1 6zel sektdr, esittir imtiyaz”.

Bu belirttigim kararin sonrasinda 1999 yilindaki Anayasa degisikligine
kadar enerji sektoriinde hicbir sozlesme gergeklestirilemedi, fiili olarak.
Dolayisiyla, 1999 yilindaki Anayasa degisiklikleri ile yasamanin Anayasa
cer¢evesinde, Anayasaya dayanarak yasal diizenlemelerle istenilen kamu
hizmetlerini 6zel hukuk sdzlesmesine bagli kilabilecegi yoniinde bir hiikiim
getirildi. Buna ilaveten de ayrica, imtiyaz sOzlesmesi olarak sayilabilecek
sozlesmelerin de tahkime, tahkim kosuluna bagl kilinabilmesi olanag: getirildi.
Dolayisiyla, hem imtiyaz sdzlesmesi, yani tahkimli imtiyaz sézlesmesi, hem
tahkimsiz imtiyaz s6zlesmesi ikinci kategori olarak ve ii¢iincii kategori olarak da
hi¢ imtiyazla alakas1 olmayan, dolayisiyla idari sdzlesmeyle alakas1 olmayan bir
6zel hukuk sozlesmesi, kanunla buna cevaz verilmek kaydiyla, bir anayasal
cergeveye oturtulmus oldu.

Simdi, bu siirecin Anayasa Mahkemesi karariyla dogru kurgulanip
kurgulanmadigini herkes kendine gore tartisti. Benim oradaki nagizane goriisiim
su oldu: Kamu hizmeti ile imtiyaz arasindaki geciskenlik mutlak bir geciskenlik
degil. Imtiyaz, tarih icerisinde kdklerini bulan bir kavram. Osmanli donemindeki
imtiyazlara baktigimiz zaman, oradan bu yana Tirkiye’de imtiyazlarinin
rejiminin neden, hangi tarihi siirecle, nasil kurgulandigini dikkate almak lazimda.
Onun pek fazla yapilmadig1 kanaati bende olustu.

Imtiyazin tarih igerisindeki esprisine baktiginiz zaman, imtiyaz zaten
kelime itibariyle ayricalikli, oncelikli 6zel bir duruma ge¢meyi veya 6zel bir
durumun ihsan edilmesini Ongoriiyor. Ama Ogretide bu tam olarak boyle
algilanmamusti. Imtiyaz, “kamu hizmeti, arti ozel sektdre gordiirme, esittir
imtiyaz” denklemine hapsedildigi zaman, bir sey kamu hizmeti degilse, o zaman
imtiyaz olmayacak anlamina gdtiiriiyordu bizi. Oysa 6gretide yine kabul edildigi
iizere, sozgelimi istikraz sozlesmeleri, yani kamu bor¢lanma sézlesmeleri, idari
sozlesme olarak ve idare hukukuna tabi sézlesmeler olarak kabul edilebiliyordu.
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Dolayisiyla, orada tam bir netlik yok idi. Bence 6ngoriilmesi gereken husus
imtiyazda, sudur: Nerede ayricalik yaratiliyorsa, orada bir imtiyaz dogar. Bunun
kamu hizmeti ile ilgili olmas1 gerekmez. Buna iligskin bir espriyi, daha dogrusu
bir 6rmegi vurgulayayim izninizle: Bakii-Tiflis-Ceyhan Boru Hatt1 Projesi, bu
projenin igerisinde ben yaklagik bir yil kadar siireyle ¢alistim. Komsunuz Botag
binasinda heyecanli giinlerimiz gegti, zevkli giinler. Kars1 tarafin petrol
sirketleriyle miizakere ettigimiz o sdzlesmeler ki Resmi Gazetede yayinlanmigtir
kiilliyatli bir sekilde ekleriyle beraber, o sdzlesmelerin igerisinde sOylenen
sudur: Petrol Bakii’den gelecek, Giircistan iizerinden Tiirkiye’ye Kars
civarindan girecek ve transit olarak Ceyhan’a gelip oradan ¢ikacak. Bu hat
icerisinde petroliin Tiirkiye’de herhangi bir sekilde kullanilmasi olanagi yoktu.
Isterseniz gorsellik saglayayim biraz daha, benim ¢ok becerikli olmayan harita
cizimimle. Ceyhan’a gelen hat boyunca ki Ankara’nin da olduk¢a yakinindan
geciyor, Ankara’da biliyorsunuz Kirikkale’de bir rafinerimiz var ve rafinerinin
olduk¢a yakinindan ge¢mesine karsin, antlasma sunu Ongoriiyor: Hattin
icerisinden higbir sekilde petrolii alip kisa bir baglant1 hatti ile Kirikkale’de
kullanamayacaksiniz. Sebebi ne? Eger buradan hat alip kullanirsak, bu durum
kamu hizmeti anlayigina maruz kilinabilir ve bu anlagsmalarin 6ngordiigii faaliyet
kamuya hizmet vermek olarak algilandig1 zaman da, “kamu hizmeti, bunu isleten
0zel sektor, esittir imtiyaz”. Dolayisiyla da uluslararasi tahkim vesaire hukuki
niteligi 6zel hukukun disinda gerceklesecek. Bu anlayistan kagabilmek ve 6zel
hukuka ve dolayisiyla uluslararasi tahkime bagli kilabilmek i¢in, petrol hicbir
sekilde smirdan diger sinira kadar Tiirkiye igerisinde higbir yere sunulmayacak.
Anlayis bdyle kurgulandi. Dolayisiyla, kamu hizmeti ve imtiyaz telakkisinin
neye ve nasil diizenlemeler getirebildigine iliskin giizel bir 6rnektir.

Simdi, kamuya bu proje tahtinda hicbir hizmet yok ise, o halde burada
herhangi bir sekilde imtiyazdan bahsedebilir misiniz, eger 6gretideki bu anlayisi
kabul ediyorsaniz? Yani, kamu hizmeti olmasi sarttir imtiyaz i¢in diyorsaniz, bu
dar yaklasimla bakarsaniz, bu sdzlesme imtiyaz olmayacak. Oysa, bana gore tam
tersine, bu sdzlesmenin igerisinde, incelediginiz zaman olaganiistii taahhiitler,
yikiimliliikkler ve maksadimi asan belki yiikiimliiliikler dizisi var. Bunu ben
icinde yer aldigim i¢in iddia ediyor ya da sOyliiyor da degilim, o kadar ilging ki,
bu sdzlesmenin bir siiresi dahi olmayacakti. Bu sdzlesmeler sirasinda benim
nacizane olduk¢a 1srarli itirazlarim olmustu, bu soézlesmenin mutlaka bir
siiresinin olmas1 gerektigine iligkin, en sonunda 40 art1 iki defa 10’ardan olmak
iizere 60 yila, 60 veya 80 emin degilim bakmak lazim, hafizam beni yanmltiyor
olabilir, 80 yila kadar uzayan bir sdzlesme siiresi. So6zlesmelerin ilk miizakere
taslaklarinda, yani orijinalinde ise siiresiz olarak verilmesi ongoriilen bir sey. Bu
anlagmaya iliskin olarak yurtdisinda birka¢ yayma rastladim, yabanci dilde
yapilan, oradaki ¢ok sert elestiri sunu sOyliiyordu: Bu anlagsmada o kadar ¢ok
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devlet aleyhine, kamu aleyhine hiikiimler var ki, bir zamanlarin kapitiilasyonlar
dahi ¢ok hafif kalir. Dogrudur, yanlistir ama iizerinde ¢ok durulmasi gereken bir
sey; eger bu iddialar dogruysa bu anlasmanin kapitiilasyon ya da imtiyaz olarak
algilanmas1 lazim gelirdi. Ama eger siz imtiyazi kamu hizmetine miinhasir
kilarsaniz, bu olanaktan da mahrum kaliyorsunuz. Dolayisiyla, bu imtiyaz1 tekel
kavramiyla 6zellikle biitiinlestirmek gerekir. Eger siz 6zellikle 6zel sektdre belli
bir alanda tekel veriyorsaniz, bunun imtiyaz niteligini ve imtiyaz dolayisiyla
idari yargi denetimine ya da yargisal denetime tabii tutulmasi geregini de
diislinmemiz lazim, ya da dislindiirmesi gerekir. Biliyorsunuz imtiyaz
sozlesmelerinde Danistay’in 6n incelemesi vardi; bu, Anayasa degisiklikleriyle
yine ciddi bir tirpan yemis oldu ve goriis bildirmeye dondi. Dolayisiyla, su an
imtiyaz olarak algilasaniz dahi, yargisal denetimin, 6n denetimin hafifledigi ve
nihai denetimin de, imtiyaz sozlesmelerinin yahut baska deyisle imtiyaz
sozlesmesi olarak degerlendirilebilecek sozlesmelerin yasa yoluyla 6zel hukuka
tabii tutulmasi olanagi karsisinda tamamen bertaraf edildigini sdylemek
miimkiin. Dolayistyla herhangi bir idare, herhangi bir zaman diliminde istedigi
bir alanda imtiyaz niteligi tasiyabilecek faaliyet alanlarii 6zel hukukla bagli
kilabilir.

Bir bagka ornekten de bahsedeyim, burada bulananlarin bir kisminin
yakinen vakif oldugunu tahmin ettigim bir Ornek, Ara¢ Muayenesi
Ozellestirmesi ki Rekabet Kurulu’nun da bu konuda verilmis bir goriisii var. Ben
tabii misafir olarak bu konuya ¢ok fazla deginmek istemeyecegim miisaade
ederseniz, ama orada iki uzmanimizin, Rekabet Hukuku uzmanlarinin bir
degerlendirmesine bildigim kadariyla web’teki goriisiiniizde rastladim. Cok
takdir ettigim i¢in onlara bir makalemde dipnotla tesekkiir de ettim. Soyle
diyorlar, biliyorsunuz ara¢ muayenesi iki ayri bolge halinde o6zellestirildi, bu
Ozellestirmeyi tirnak i¢inde sdylilyorum yalniz. Uzmanlarimiz sdyle demis; iki
ayrt bolgede aymi firmaya verilmesi “kalan rekabet alanlarim da ortadan
kaldirmaya” yoneltebilir seklinde. Oradaki “kalan rekabet alanlarini da”
ifadesiyle bence giizel bir vurgulamada bulunmuslar. Arag muayene hizmeti
ornegi, lilkede tekel olarak isletmeyi bir 6zel sektdre vermenin Oniini agtigi igin
bence ilging bir drnek ve elestiriye maruz kalabilecek bir drnek. Benim yine
nacizane Ankara Hukuk Fakiiltesinin 2008 Haziran sayisinda ¢ikan, arag
muayenesine iligkin bir yazim var, internet erisimine acik, ben o yaziyi
takdirlerinize sunmak isterim, elestirilerinizi alabilmeyi teminen. Dolayisiyla,
orada atif yaptigim, Saym Metin Kilci’nin, Ozellestirme Idaresi Bagkani’nin bir
ifadesi vardi, “sira hizmette Ozellestirmeye geldi, malvarliklar1 itibariyle
Ozellestirmeleri tamamladik ya da tamamlamak {izereyiz dolayisiyla hizmet
Ozellestirmesine gitmek iizereyiz” seklinde bir beyam1 vardi. Dolayisiyla, arag
muayenesi Orneginde oldugu gibi bir kamu malinin devredilmesi degil, bir
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hizmet alaninin lisansinin ya da ruhsatinin verilmesine, ara¢ muayenesi
Ozellestirmesine benzer sekilde baska hizmet alanlarinda da oOzellestirmeye
gidilebilecegi anlasiliyor dniimiizdeki yakin zaman diliminde. Dolayisiyla, bu
ornek iizerinden konunun rekabet boyutuyla irdelenmesi, santyorum bizi ilging
sonuglara gotiirebilir, ya da tartismaya deger bir 6rnek oldugu inancindayim.

Benim nagizane kanaatim, Ozellestirme ki kurumunuzun diin aksam
baktigim web sayfasinda c¢ok enfes bir tahlil vardi, {ig-dort paragraflik;
Ozellestirme, kamu-6zel sektdr isbirlikleri, altyap1 konularinda neden rekabet
esprisinin altinin  ¢izilmesi gerektigini vurgulayan c¢ok giizel ifadeler.
Ozellestirmenin amacimin gelir saglamak olmadigi, rekabet sartlarinda serbest
piyasaya gecisin kurgulanmasi geregi gibi konular. Dolayisiyla herhangi bir
alanda tekel veya miinhasirlik yarattiimiz her alanin imtiyaz anlayigina maruz
kalabilecegi kanisindayim ve imtiyaz olarak algilanabilecek her alanda da
yargisal bir denetimin, 6n denetim olabilir, nihai denetim ya da yargi denetimine
bagli kalimmmasi anlaminda kamu hukukunun isin igerisine girmesi gerektigi
inancindayim.

Bu doénemdeki, 1995 yilindan bugiine gelinen donemdeki bir baska
enteresan konu da, altyapi faaliyetlerinin, enerji sektorlii baglaminda, hep bir
finansman kavramiyla karsilagmasi ve finansman {izerinden gerekgeler
tiretilmesi. Anayasa degisikliklerine, 1999’a gelirken asil gerekce, “milyarca
dolar kapida bekliyor”, “ya uluslararasi tahkim, ya aclik ve issizlik”, “bu,
modern cagin geregi” gibi sOylemlerle uluslararasi tahkime gelindi ve
“finansman gelmez bagka tiirlii”, sdylem bu idi. Rekabetsiz uygulamalara
yonelik isler acisindan da finansman gerekgesinin kullanildigini goriiyoruz.
Basina yansiyan bir haber vardi. Bir baraj yapimi, ki yaklagik 2 milyar dolar
bedelli ve ihalesiz olarak bir konsorsiyuma veriliyor bu. Danistay’in, “neden bu
is ihalesiz olarak veriliyor” sorusuna karsi, idarenin verdigi yanit ilging: “glinkii
dis kredili igler ihalesiz yapilir”. Ben bu islerin igerisinde birazcik bir seyler
ogrenebildiysem, kesinlikle yanlis bir beyan bu ve yaniltict bir beyan; ¢linkii bir
isin dig kredili olarak gerceklestirilmesi ile rekabete agilip agilamamasi arasinda
higbir sekilde baglanti yoktur. Thracat kredileri hari¢, ama o istisnadir ve bu
basta sdyledigim climleyi de nakzetmeyen bir istisnadir, ortadan kaldirmayan bir
istisnadir. Dolayisiyla, altyapt finansmaninda bu finansman gerekgesinin bir
mitos olarak kullanilmasi, 6zellikle bizi 6zellestirme gercevesinde de farkli bir
yere getiriyor. Gerek yap-islet-devret, gerek kamu-6zel sektor isbirligi projeleri
cergevesinde, “finansmani saglamak icin Ozel sektdre veya Ozel sektor
girisimine bu isi agiyoruz ya da veriyoruz” yahut “rekabetsiz yapiyoruz, ¢linkii
finansman ancak boyle geliyor” seklindeki iddialarin, bu “finansman
mitosu”nun suiistimali oldugu kanisindayim. Ciinkii, netice itibariyle, sektdrde
rekabete yer vermeden, 6zellikle enerji sektoriindeki uzun donemli enerji satig
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alim anlagmalariyla, 30 yillik ya da 20 yillik, siz devleti sistemin igerisinde hala
tutarsaniz, ki yap-islet-devret sozlesmeleri boyleydi biliyorsunuz 1999 yilina
kadar, simdi de hala dyle olmaya devam edecek gibi goziikiiyor, piyasa yapisi
tam olarak yerlestirilemedigi igin; dolayisiyla, 30 yillik enerji alim
anlagmalariyla devlet sistemin ic¢indeyse hala, bu, ozellestirme degildir. Bu
hatta, ¢ok garantili bir istir ve ben kendi adima oyle bir igin iginde yer almay1
cok sansli ve bahtiyar bulurdum kendi adima, sahis olarak; ¢iinkii 30 yil boyunca
pazar riskiniz yok, pazar i¢i rekabet yok. Olsa olsa “pazar i¢in rekabet” var; onu
da, biliyorsunuz 3996 sayili Yasada bir miktar vardi, ama enerji sdzlesmeleri
3096 Sayili Yasaya gore -genel olarak- yapildigi icin, gergeklestirildigi i¢in ve o
yasada da rekabet Ongoriilmedigi igin, rekabet dist genel olarak bu projeler
imzalanagelmisti.

Bir toplantida Enerji Bakanlhigindan bir yetkiliyle konusurken eski
zamanlarda, “3096 cergevesinde neden ihaleyle bu isi vermediniz” sorusuna
aldigim yamt suydu: “Biliyorsunuz ihale yapma zorunlulugumuz yok.” Bu tiir
islerde yasal zorunlulugun 6ngoriilmesi yoniinde elestiriler getirdigimiz zaman
da, baz1 akademisyen arkadaslarimizdan ciddi itirazlar geliyor, “idareye takdir
yetkisi tanimak 14zim, yoksa her sey bagl yetkiyle ¢oziilmez” seklinde, “cok da
stipheci olmamak l4zim” seklinde. Bir arkadasim da Anglosakson siipheciligiyle
suclamigti son giinlerde latife yollu. Dolayisiyla, birincisi, bu finansman
meselesinin mitos olarak kullanilmasi, bir diger mitos da ileri teknoloji ve
yikksek maddi tutar. Yap-islet-devret kanununun gerek¢esinde bunlar yer
aliyordu ve halen de aym anlayisin devam ettigi goriilityor. O yiizden, hemen
belirteyim, ileri teknoloji ve yiiksek maddi tutarin yine konuyla hicbir alakasi
yok. Idarenin yapacag, topluma dondiirecegi altyap: hizmetlerinde gidebilecegi
iki yoldan birisi, klasik finansman yontemi. Yani, idare ihaleye c¢ikar, ama
biitgesini, parasini kendisi bulur; sadece isin yapimimn bir 6zel kisiye verir, baraj
yapilir, idareye devredilir ve orada iligski biter. Bu, klasik finansman yontemi.
Bunun i¢in dis ya da i¢ bor¢ alirsiniz, neticede saglayacaginiz dis borg
kaynaklari, uluslararasi finansman camiasidir. Eger yap-islet-devret ve diger sair
yontemlerle 6zel sektore finansman bulma gorevini veriyorsaniz, onlar bulsun,
yapsin isletsin diyorsaniz, onlarin da varacag yer, dolasacagi, erisecegi kaynak,
yine uluslararas1 finansman piyasalari. Dolayisiyla, bu anlamda bir farklilik s6z
konusu degil, su halde bu bir gerek¢e olmamak icap eder.

Diger konu, kar kavrami ve risk. Ozellikle klasik finansman yontemi ile
alternatif finansman yontemlerini kiyasladiginiz zaman, enerji sektoriindeki
uzun vadeli alim sozlesmelerinden dolay1 risk anlaminda klasik finansman ile
yap-iglet-devret yani YID modelinin bir farklihi§min olmadigi goriiliir.
Hasbelkader sozlesmelerin igerisindeki maddeleri yakindan incelemis birisi
olarak bunu cok rahatlikla sdyleyebilirim. Dolayistyla, yap-islet-devret vesaire
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alternatif finansman modelleriyle altyapiyr yapmak marifet degil; asil marifet,
riski 0zel sektor tlizerine atmak. Bu yanligin kanaatimce son kamu-6zel sektor
isbirligi yasasinda da, taslakta da oldugunu goriiyorum. Nagizane kanaatimce
“risk kim tarafindan en iyi kontrol edilebilirse o taraf¢a iistlenilmeli” gibi bir
gerekce konulmus. Ama yine belirttigim gibi, bu risk aktariminin ¢ok net bir
sekilde tamimlanmasi veya yapilmasi lazim. Dolayisiyla, risk analizinin hem
kamu tarafinda, hem de 6zel sektdr tarafinda kimin en iyi listlenebilecegine
iligkin 6nceden ¢ok iyi bir kurgulamaya gitmezseniz idare olarak ya da yasal
mevzuat olarak, bunun uygulamada ¢ok olumlu sonuglar doguracagindan endise
edilebilir.

1999 yilindaki Anayasa degisikliklerine bir miktar sdzlerimin basinda
deginmistim. 1999 yilindaki Anayasa degisikliginin sonucunda biz nereye
geldik, bizi nereye gotiirdii Anayasa degisikliginin sonuglar1? Hemen oncesinde,
biliyorsunuz, “cok sayida proje kapida bekliyor, paralar sinirda, bunu
gergeklestirir gergeklestirmez hemen 30 ya da 60 milyar arasi finansman
Tiirkiye’ye akacak ve bu projeler gergeklestirilecek™ sozleri vardi ortamda. Bu
amacla Once Anayasa degistirildi, akabinde enerji projelerinde uluslararasi
tahkim olanagi taninmamis projelere de gegmise yonelik tahmin olanagi uyum
yasalariyla tanindi, yaklasik 2000 yilinin sonuna kadar. Ve fakat hemen
akabinde 2001 yil1 Mart ayinda Enerji Piyasasi Kanunu ¢ikarildi ve onun gegici
maddelerinde de sadece kisitli sayida sozlesmeye devam edilmesi, digerlerinin
iptal edilmesi ve dolayisiyla bu projelerin uygulamadan ¢ikartilmasi, bu
projelerin alim soézlesmesi garantisi gercevesinde yapilmamasi kararlastirildi.
Simdi burada bir tuhaflik var, bir taraftan bu projelerin yapilmasi i¢in Anayasay1
degistiriyorsunuz, uyum yasalariyla ve ge¢mise yoOnelik projelere tahkim
olanagini taniyorsunuz bu projeleri yapmak igin, sonra ayni projeleri yapmamak
icin Enerji Piyasast Kanununu g¢ikartiyorsunuz ve bu iki diizenlemenin
uygulamanin arasinda sadece {i¢ ay ile alt1 ay arasinda degisen bir siire var. Bu
iki anlay1s, yaklasim veya uygulama arasindaki degisim veya farklilik i¢in bu
kadar kisa siire, ¢ok ilging geliyor bana.

Ote taraftan, 1995 yilindan itibaren sdzgelimi Diinya Bankasmin bize
yonelik, iilkeye yonelik tavsiyeleri de yap-islet-devret modeliyle ilgiliydi ve o
tekelci piyasa igerisinde enerjiyi almak i¢in devlete satma zorunlulugunu da bir
taraftan getiriyorsunuz. Piyasay1 yapilandirmamissiniz, piyasay1 serbest rekabete
acmadan, kismi O6zellestirme olarak adlandirilabilen bir modeli uygulamigsiniz
ve hemen akabinde 2001 yilinda Diinya Bankasi’nin da tavsiyeleriyle bu
projelerin yapilmamasi i¢in bu defa yasa ¢ikartiyorsunuz. Ama hemen oncesinde
de, geriye yonelik tahkim olanagini bu projelere taniyorsunuz. Yani, bozacaginiz
sozlesmeye nerdeyse bile bile tahkim hiikmiinii olanagimi taniyorsunuz. Bunun
sebebini bir kokteylde bir Diinya Bankas1 yetkilisine sormaya ¢alistim, sorumu
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sormam ile yetkilinin yanimdan ayrilmasi es anli oldu, ama arada bir ciimlesini
yakalayabildim, “biz de 6grenme siirecindeydik”. Bunu o an itibariyle dogru
diye algilamistim, ancak web sayfalarina baktigim zaman Diinya Bankasi’nin
daha 1995 yilinda serbest piyasa modeline gegisi, yani Diinya Bankasi’nin 2001
yilinda bize yonelik tavsiyesini daha oOnce 1995°1i yillarda yayinlarina
yansittigini goriiyoruz. 1995°li yillarda bunu bilen Diinya Bankasi, neden bize
serbest piyasa modeline ge¢is igin tavsiyede bulunmak yerine, alim garantili bir
diizeni bize yansitmaya c¢alistr, bunu da anlamlandirmak ¢ok veya sahsim adina
pek miimkiin gériinmiiyor.

Dolayisiyla, enerji sektdrii baglaminda yapilmasi gereken sey, Once
rekabet modelini getirip akabinde piyasa modeline iliskin yasay1 ¢ikartmak ve
ondan sonra gergeklestirmek iken, dnce sozlesmeleri yapip ondan sonra serbest
piyasa modeline gecis pek mantikli olmadi kanisindayim. Anayasa
sozlesmelerinin, Anayasa degisikliklerinin sonunda da, varilan nokta, kendileri
icin Anayasa degistirilen sozlesmelerin, maalesef gergeklesmemesi sonucu ile
ortaya ¢ikti. Ve uluslararasi tahkim olanagi ge¢mise yonelik olarak da tanindig
icin kimi projeler tahtinda, kimi dagitim sozlesmelerinde s6zgelimi uluslararasi
tahkime gidildi ve bir kismi tazminatla sonug¢landi, bir kisminda tazminata yer
olmadigina hakemler karar verdi. Bu, isin ekonomik sonuglariydi. Anayasa
degisikliginin hukuksal sonuglarina gelince, bu daha ziyade hukukcular: teorik
bakimdan ilgilendiren, ama sizlere de tazminat davalar yoluyla pratikte donen
seyler.

Birincisi, imtiyaz sdzlesmelerinin idari yargimin alaninin disina
cikarilmig olmasi ve Ogretideki kimi yazarlara gore idari yargida bir kaosun
olusmasi. Ciinkli, Ozellikle kamusal nitelikli eylemlerden dogan isler
bakimindan, s6zlesmelerin ticari boyutunun disina ¢ikan kisimlarinin dahi idari
yargl yerine Ozel hakemlerce, adli yargidan da bahsetmiyorum dikkatinizi
¢ekerim, 6zel hakemlerce ve yurtdisinda goriilmesi ve buna olanak taninmasi bir
sakinca olarak ciddi elestirilere maruz kaldi. Buna ilaveten, yasama organina
altyap1 veya kamu hizmeti olarak algilanabilecek her tiirlii faaliyeti 6zel hukuk
sOzlesmesi olarak nitelendirme yetkisinin verilmis olmasi, orta veya uzun
donemde suiistimal edilebilecek ya da kamu ¢ikarinin yeterince korunmasina
cevaz vermeyecek bir ortami hazirlamigtir denilebilir. Bu yonde de ciddi
elestiriler var.

En basinda sdyledigim, ayn1 alanda bir taraftan 6zel hukuk sézlesmesi,
bir taraftan tahkim ve imtiyaz sozlesmesi, bir taraftan da tahkimsiz imtiyaz
s0zlesmesi s6z konusu edilebilir. Bunun da bir kaotik yap1 getirdigi elestirileri
var ogretide.
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Yine, belirtmeye c¢aligtigim, Danistay’in 6n denetiminin kaldirilmasi ya
da zayiflatilmasi veya bir nevi Danistay’in etkisizlestirilmesi, bir baska elestiri
konusu, ve netice itibariyle kamusal ¢ikarlarin, halkin g¢ikarlarinin korunmasina
yonelik bir endise dogabilecegi ileri siiriilmekte.

Uluslararas1 tahkim sonrasinda Tiirkiye’nin halihazir devam eden
davalar1 var, birtakim hakem kararlari da var aleyhe sonuglanan, keza lehe
sonuglanan. Ama Tiirkiye’ye pek fazla yansimadigini diisiindiigiim, uluslararasi
literatiirde c¢ok agir elestirilerin yapildigini goriiyoruz. London School of
Economics’den Gus Van Harten adli bir akademisyenin doktora tezini bastilar,
Oxford Press”te; bu esere erigsim sagladigimda oldukga ciddi ve sert elestirilerin
yer aldigin1 gérdiim, onu da nagizane dnerebilirim bu konuyla iliskili veya ilgili
arkadaslarimiza.

Dolayisiyla, ozetle belirtirsem, uluslararasi yatirim tahkiminin ticari
tahkimden c¢ok daha farkli nitelikte oldugu ve bir uluslararas1 “International
Court of Justice” gibi kamusal nitelikli bir yatinrm mahkemesinin
kurgulanmasiin daha dogru olacagi, iki tiiccar arasi iliskiymis gibi, devletin
egemen eyleminden dogan bir hususun 6zel ticari hukuk uzmani hakemlerce
karara baglanmasinin devletlerin diizenleme yetkisini bertaraf etme sonucunu
dogurdugu da sdyleniyor. Bir Ornek vereyim isterseniz; Amerika Birlesik
Devletlerinde Kaliforniya Eyaletinde rafineride kullanilan “metil eter” diye,
galiba bdyle bir madde, benzinin oktanini artirmak i¢in kullaniliyor. Bir Kanada
firmasi, Kaliforniya’daki kendisine ait rafinerisinde bunu kullanirken,
Kaliforniya eyaletinin ¢evre dolayisiyla bu maddenin kullanilmasini
yasaklamasi, ¢linkii altyap1 sularia siziyor, endise bu, buna karsin uluslararasi
tahkime gidiyorlar. Sonugta, Kaliforniya eyaletinin ¢evre amaglh diizenleme
getirebilmesine karst bunun olamayacagi iddiast var, bunun hakemlerce
reddedilmesi ya da tazminata karar verilmesi gibi, ilging davalar var.
Dolayisiyla, “devletlerin diizenleme yetkisi tehlikede mi” baglikli ilging bir
akademik calismaya deginebilirim burada, yahut benzer icerikte ¢ok sayida da
makaleye rastlanabilir, var, internet erisimine de ¢ogu agik.

Ozet itibariyle, bu Anayasa degisiklikleri cercevesinde altyapr veya
enerji sektorlii baglaminda geldigimiz siire¢, saniyorum ki Anayasal diizlemde
bir koruma mekanizmasinin kurgulanmasi geregini halad ortada tutuyor ve bu
konuda hala bir agik var. Iki dakika ile isterseniz degineyim, uluslararasi
tahkimin Anayasa degisikligi sonrasinda bize yonelik ne gibi elestiriler var. Bir
tanesi, ayni olaya iliskin ¢ok farkli yatirim koruma antlagmalar1 ¢ergevesinde,
birden ¢ok davanin ve birden ¢ok hakem mahkemesinin birbirinden ¢ok farklt
kararlar verebilmesi. Sozgelimi Lauder isimli bir yabanci yatirnmci, Cek
Cumbhuriyeti aleyhine, kendi televizyon ruhsatinin iptalinden dolay1 dava agiyor.
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Sahsi adina agtigi davayir hakem mahkemesinde kaybediyor, ama hissedari
oldugu sirket adina actig1 davada 350 milyon, yanls hatirlamiyorsam, bir tutarda
mahk(m ettiriyor. Bunu aktaran Gus Van Harten adli arkadasimizin ifadesi su:
Bunu ekonomik biiyiikliigii itibariyle Amerika’ya kiyaslarsaniz, Amerika icin 25
milyar dolarlik bir tazminat anlamina gelir, tazminatin Cek ekonomisinin
hacmine kiyasla biiyiikliigli anlaminda ve {istelik, tek yatirimcidan dogan
tazminat bu, dikkatinizi ¢ekerim. Dolayisiyla, hakem kararlari ¢ok celiskili
olabiliyor ve genellikle yatirimcilar tarafina agiri bir koruma egilimi var
deniliyor elestirilerde, hakem davalarinin genelde devletlerin aleyhine
gerceklestigi sdyleniyor. Gerekgeleri de elestirenlerin, hazir; ¢linkii hakemler bu
isin devamindan kazang sagliyor, bir menfaat ¢eligsmesi var deniliyor.

Celigkili kararlar sorunu var keza, ¢linkii temyiz mekanizmasi s6z
konusu degil. Nihayet, hakem heyetlerinin kurgusu sorunu var; ii¢ hakemin
yerine ¢ok daha “mahkeme kurgusu” igerisinde bir kurgulamaya gidilmesi
oOneriliyor. Yine, hakem sayisinin artirilmasini 6nerenler de var, ama bu tabii ki
masrafi yiikseltme anlaminda olumsuz bir etki yaratiyor. Ve en basta
sOyledigim, hakemler yerine uluslararasi yatirim uyusmazliklarinin hakimler
tarafindan daha dogru bir kurgu ile yapilabilecegi elestirisi de, giindemi
olusturan baslica elestiriler arasinda.
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Turkiye’de Kamu

Hizmeti ve Imtiyazin
Doéniisiim Oykiisi
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I. Altyapi finansmani- kamu
hizmeti ve imtiyaz ile kapitiilasyon
kavramlari

Kavramsal analiz

m  Kamu hizmeti ve imtiyaz arasindaki geciskenlik

m Imtiyaz ile kapitulasyon kavramlari arasindaki ilinti
Kapitulasyonlar ve tekel
Baku-Tiflis-Ceyhan Petrol Boru Hatti Projesi 6rnegi

m  Ozellestirme ve imtiyaz
Ara¢ muayene hizmeti ornegi
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Il. Altyapi finansmani ve
finansman “mitosu”

— &
Altyapi ve finansman

m Klasik finansman yontemi

m Alternatif finansman yontemleri (YID-Y1 ve IHD ile sair isimsiz
sozlesme tipleri)

m Kar kavrami ve risk

m Klasik finansman ile alternatif yontemler bakimindan risk
kiyaslamasi
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lll. 1999 Yili Anayasa Degisiklikleri

" A é
-Ekonomik sonuglari

m Projelere tahkim olanaginin taninmasi ve sonra cikarilan
yasayla s0zlesmelerin iptalinin 6ngorulmesi,
gerceklesmeyen projeler ve olasi tazminatlar - tersine
reform?

m Piyasa yapisinin sonradan kurgulanmasi sorunu
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ukuksal sonuclari

m |dari yargidan bagisiklik ve idari yargida kaos: 6zel

hukuk s6zlesmesi, tahkimli imtiyaz s6zlesmesi ve
tahkimsiz imtiyaz s6zlesmesi

m Danistay denetiminin kaldirilmasi veya Danistay’in

etkisizlestiriimesi

m Kamusal gikarlarin korunmasina yénelik endiseler
m Uluslar arasi tahkim dolayisiyla dogabilecek sakincalar

ve tahkime dair uluslar arasi literaturde getirilen
elestiriler-kuresel bir yatirim uyusmazliklari mahkemesi?

m Anayasal duzlemde hukuksal bir koruma mekanizmasina

duyulan gereksinim

= I é

Bir olaya dair 20 tahkim davasinin ve 20

farkli karar gikabilmesi potansiyeli—

Kesin hiikiim uygulamasinin yoklugu
sorunu

Kesin hukum ilkesi, genellikle gogu ulkede uygulanir
Hakem heyetlerinin kararlarini verirken tam serbesti
icinde olmasi ve bunun c¢eliskili kararlara yol agmasi
sorunu
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" I é
Temyiz mekanizmasinin yoklugu

m Temyiz merciinin bulunmayisi nedeniyle, farkli hakem
heyetlerince ayni vakaya iliskin olarak ¢eliskili kararlarin
verilmesi sorunu

m Temyiz mekanizmasi sadece ICSID tahkiminde yer
aliyor, ancak ¢ok kisitli bicimde ve sadece belirli
durumlarda gecerli olabiliyor

o — &€
Hakem heyetlerinin kurgusu

m  Uyusmazligin iki tarafi da birer hakem atiyor, bu iki
hakemin mutabik kalacagi uguncu bir hakem ise heyet
baskanligini Ustleniyor (oylar esit); mutabakat
saglanamazsa ilgili tahkim kurulusu (ICSID gibi) veya
kurgusu gergevesinde ongorulen kurallar uyarinca
uguncii hakem ataniyor

m  Daha tarafsiz bir kurgu igin taraflarin atadigi iki
hakemin bir yerine Ug¢ ilave hakem secerek, toplamda
bes hakemli bir heyet olusturulmasi 6nerisi — masraf
sorunu
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Y — €
Hakemler yerine hakimler?

m |CJ drnegindeki gibi bir Dunya Yatirim Mahkemesi’nin
olusturulmasi, yahut geliskili hakem kararlarinin
onlenebilmesini teminen en azindan bir temyiz merciinin
kurgulanmasi Onerisi

m Hakimlerin hakemlere kiyasla daha tarafsiz bir yargilama
gergeklestirecekleri iddiasi

m Hakemlerin tahkim isinin devaminda c¢ikarlari bulundugu,
dolayisiyla tarafsizliklarinin arzu edilen diizeyde
gergceklesemeyecegi iddiasi

TESEKKURLER!

cal@encharter.org
sedatcal@gmail.com




