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GIRIS

Gundmazin modern yasam kosullari, sosyal ve ekonomik hayatin sorunsuz
devamliligi, enerjinin siirekli ve saghkli tedarikine baglidir. Enerjinin, toplumun temel
ihtiyaclarin1 kargilamasmin yaninda, sanayi tipi Uretimde de en Onemli faktorlerden biri
olmasi, enerji arzina olan hassasiyeti bir hayli arttirmigtir.

Enerji bu derece dnemli bir ekonomik ve politik deger haline doniigiirken, tum bunlar
topluluklart enerji kaynaklar1 iizerinde sinirsiz  hakimiyet kurma miicadelesine
yonlendirmistir. Artan rekabet kosullar1 ise bu miicadelenin siddetlenmesine neden olmustur.
Enerji yatirimlari, enerjiye iligkin faaliyetlerin temel vasitasi olmasi itibariyle, bu
miicadelenin yogunlastigi alanlardan birini olusturmaktadir. Enerji faaliyetlerinin cagdas
anlamda “yatirim” niteligine kavugmasi, petroliin sanayi tipi liretimde kullanilmaya basladig:
19. ylizy1l sonlarma denk gelmektedir. 19. yilizyi1l sonlar1 ve 20. yiizyil basinda enerji
yatirimlar1 ile gozetilen temel kaygi, enerji kaynaklarmin, kaynak zengini devletlerden,
sanayilesmis devletlere aktarilmasidir. Bu donemde, sermaye, sanayilesmis devletlerden,
sOmiirge ya da yar1 somiirge konumundaki devletlere, kaynak devletlerin korumasi altinda
giris yapmustir. Bu nedenle, bu donem yatirimlarma saglanacak koruma ve muamelede,
hukuki Ogelerden ziyade siyasi Ogeler on plana ¢ikmis, kaynak devletlerden ev sahibi
devletlere sermaye akis1 oldukca serbest ve yatirimci lehine kosullarla gerceklesmistir.

Yirminci yiizyilin baslarina dogru uluslararast1 ekonomik diizende gergeklesen
degisiklikler, enerji yatmrimlar1 lizerinde de etkili olmustur. 1920’li yillar boyunca diinya
ekonomisinde yasanan “biiyiik ekonomik buhran” nedeniyle girisimciler, biiyiik alt yap1
projelerine yatrim yapmaktan kag¢inmis, enerji yatiwimlary, 6zel girisimcilerden ziyade
devletler tarafindan gergeklestirilmistir. Devletlerin ekonomik hayattaki rollinin 6nemli
bicimde arttig1 bu yillar, ayn1 zamanda ulusal bagimsizlik savaslarmin yayginlastigi ve
SSCB’nin izledigi politikalarin etkisiyle 6zel girisim karsit1 fikirlerin gi¢ kazandigi yillardir.
Bu kosullar, korumaci politikalarin gelismesine zemin hazirlarken, yabanci sermaye
hareketlerinin yavaslamasina neden olmustur.

II. Diinya Savagi Sonrast donemde somiirgelerin bagimsizliklarin1 kazanmasiyla
yeni devletlerin ortaya ¢ikisi, korumaci politikalarin diinya genelinde yayginlasmasi icin
uygun bir ortam olugturmustur. Somiirgecilik donemi boyunca yatirima agik ve elverisli bir
ortam sunan somiirgeler, siyasi bagimsizlik fikirlerinin ekonomik tezahdrleriyle, dogal
kaynaklar1 tizerinde denetim saglama amagli girisimlerde bulunmus, bu dogrultuda, bir
yandan, millilestirme hareketleri ile kaynaklar1 Gzerindeki ulusal egemenliklerini
pekistirirken, diger yandan, uluslararasi hukuku degistirme amacl isbirligi caligmalarina
katilmislardir. Boylece, bu donem, somiirgecilik doneminde sinirlar arasinda serbestce
dolagan sermayenin, dolasim ve faaliyet kosullarmin yeniden diizenlendigi ve enerji
piyasalarina yabanci sermaye girisinin engellendigi veya sinirlandig1 bir donem olarak ortaya
cikmustir.

1940’1 yillarin sonlarina yaklasildiginda ekonomik buhranm etkileri tamamen
bertaraf edilmis ve kaynak sahibi devletlerin piyasalari, girisimciler i¢in yeniden cazip hale
gelmistir.  Ustelik bu yeni donemde enerji yatirimlar1 ile giidiilen amag, sanayilesmis
devletlerin hammadde ihtiyacin1 karsilamanin yani sira, ev sahibi devletlerde olusan enerji
piyasalarina girerek bu piyasalarda etkili olmak haline doniigmiistiir. Ne var ki, korumaci
politikalarin devletlere ekonomik hayata miidahale yetkisi veren duzenlemeleri, sermayenin
siirlar aras1 dolagiminin zorlagtrmig ve yatirim ortamini belirsizlikler iceren, elverissiz bir



duruma sokmustur. Sémurgeci uygulamalarin sona ermesiyle, kaynak devletlerin ev sahibi
devletlere siyasi midahalesinin onuniin tikanmasi ve diinyanin iki kutuplu siyasi yapisi
altinda askeri gl¢ kullanimmin tercih edilmeyen bir segenek haline gelmesi, enerji
yatirimlarinin korunmasinda yeni vasitalarin olusturulmasi arayiglarini ortaya g¢ikarmustir.
Boylece, sermaye ihra¢ eden devletlerin yatirimcilar ve ev sahibi devletlerarasindaki iliskiye
“dogrudan” miidahil olmayacag1 ve politik unsurlardan ziyade hukuki unsurlarm 6n plana
¢iktig1 bir yapmin kurulmasina odakli ¢aligmalar baglatilmistir. Bu ¢alismalar neticesinde,
1950°1i yillarin basinda, ¢agdas yatirim hukukunun temelleri atilmistir.

Yatirirm hukukunun olusturulmasinda esas alinan iki diisiince, sermayenin farkli
piyasalara bir engele takilmaksizin giris ve c¢ikis yapabilmesi ve bu piyasalardaki
faaliyetlerini, belirsizligin en aza indirildigi, en avantajli kosullarda siirdiirmesidir. Bu
nedenle, yatirim hukukunun temel amaci, yatirnmlarin ilkeye giris-¢ikis ve faaliyet
kosullarmin ev sahibi devletlerin miidahale alanin miimkiin oldugunca digina taginmasi,
yani, yatirimlarin ev sahibi devlet hukukundan en iist diizeyde bagimsizlastirilmasidir.

Yatirimlarin ev sahibi devlet hukukundan bagimsizlagtirilmasina dair ilk hareketler,
1950’11 yillarin basinda, “uluslararasilagsma” fikirlerinin olusturulmasiyla bagslamistir.
“Uluslararasilagsma” fikirleri, o dénem enerji yatirimlarinin temel vasitasi olan imtiyaz
sozlesmelerinin, ev sahibi devletin hukukundan ziyade uluslararasi hukukla baglantili
bulundugu iddialarina dayanmaktadir. Uluslararasilagsma fikirleri gi¢ kazandik¢a, yatirim
sozlesmelerine uluslararasi hukukun uygulanabilirligi daha fazla kabul gérmeye baslamus,
uluslararas1 hukuk uygulandigi 6l¢iide de, yatrim hukukunun yatirimlari ev sahibi devlet
hukukundan bagimsizlastirma amacina daha fazla yaklagilmistir.

Bununla birlikte, cagdas yatirim hukukunu olusturan temel hukuki vasita, sermaye
thra¢ eden ve sermaye ithal eden devletlerarasinda imzalanan iki tarafli yatirim
anlasmalaridir. ikili yatirim anlasmalari, anlasma tarafi devletlerin egemenlik giiciiyle
bagdastirilan bazi yetkilerine sinirlama getirerek, taraf devletlerden gelen yatirimcilarin,
diger taraf devlet dllkesinde belirli standartlarda muamele goérmesini gUvence altina
almaktadir. Yatirim anlagmalari ile yatirimcilar, anlagmalarda kendilerine taninan haklar
bakimindan ev sahibi devletin yasama ve yiirlitme tasarruflarindan bagimsizlastirilmakta ve
uluslararas1 hukuka tabi kilmmaktadir. Bu anlagmalarmn yayginlik kazanmasiyla,
yatirimcilarin, ev sahibi devlet hukuku altinda olusturulan sézlesmelerle tek tek korundugu
bir sistem yerine, devletleraras1 anlasmalarla uluslararas1 hukuk altinda korunma imkanina
kavustugu bir anlagmalar rejimi olusturulmus olmaktadir.

Yatirim anlagmalar1 ile yatirimcilara taninan haklar agirlikli olarak, tazminatsiz
kamulastirma yapilmamasi, Odemelerin serbest¢e transferi ve yatirimcilara gosterilecek
muamelenin standartlarinin  belirlenmesi gibi maddi hukuka iliskin haklar Uzerinde
yogunlagmaktadir. Bununla birlikte, anlasmalarda, yatwrimcilara, ev sahibi devlet ile
uyusmazliga diismeleri halinde kullanabilecekleri usuli haklar da taninmis bulunmaktadir.
Usuli haklar, genellikle, “uyusmazlik ¢6ziim kayitlari” bagligi altinda toplanmakta ve
yatirimlardan dogan uyusmazliklarda, yatirimcilarin basvurabilecegi uyusmazlik ¢6ziim
yontemlerini ve yontemleri isletme kosullarin1 gostermektedir. Uyusmazlik ¢6ziim
kayitlarinin en 6nemli 6zelligi, yatirimcilara, uyusmazliklary, “ulusal” uyusmazlik ¢oziim
mekanizmalarinin yani sira, “ulusal olmayan” uyusmazlik ¢6ziim mekanizmalarina da sunma
hakki getiriyor olmasidir. Yatirimcilara basvuru hakki getirilen uyusmazlik ¢6ziim yollar
arasinda “tahkim”, ulusal yargi mekanizmalarindan bagimsiz ve baglayici nitelik tasiyan bir
yontem olmasi nedeniyle, yatirim hukukunun en fazla tartigilan vasitalar1 arasinda



bulunmaktadir. “Yatwrim tahkimi” olarak da adlandirilan bu yontem, yatirimeilara,
diplomatik korunma yollarini1 bertaraf ederek uluslararasi bir yargi platformuna dogrudan
basvuru imkani saglamasi nedeniyle, yatrim korunmasinda “bir devrim” olarak da
nitelendirilmektedir. Yatirim tahkimi ile yatirim anlagmalarinda getirilen haklarin
uygulanmasi giivence altina alinmakta, boylece, yatirimcilar, ev sahibi devletin yasama ve
yiiriitme tasarruflarinin yani sira yargi tasarruflarindan da bagimsiz kilinmis olmaktadir.

Yatirim rejiminin uygulamalari, sermaye ithal eden devletlerde direncle
karsilanmistir. Sermayenin serbest dolagim ve istikrar talebiyle, ev sahibi devletlerin enerji
kaynaklar1 tizerindeki denetimlerini koruma kaygisi birbirleriyle ¢elisen miilahazalardir. Ne
var ki, gelismekte olan devletlerin 6nemli bir kismi, sahip olduklari enerji kaynaklarmi
degerlendirmek ve kalkimma hedeflerini gerceklestirmek i¢in gerekli, sermaye, teknoloji ve
bilgi birikimden yoksundur. Bu nedenle, bu devletler, korumaci politikalardan uzaklagmaya,
enerji piyasalarini, yabanci yatirimcilara agmaya baslamistir. Ozellikle, dis borglanma
olanaklarinin 80’11 yillardan itibaren kisitlanmasi, serbestlesme politikalarin gelistirilmesi
icin uygun ortam yaratmis, bdylece, yatirim rejimi diinya ¢apinda uygulama alanina
kavusmustur.

“Yatrim tahkimi”, yatrim rejimi  uygulamalarmin somutlastigi  ve yeni
uygulamalarin gelistirildigi bir alan olmasi nedeniyle, yatirim hukukunun en fazla tartisilan
ve elestirilen vasitasidir. Yatirim tahkimine yonelik elestiriler, genis bir alana yayilmakla
birlikte, 06zellikle, tahkimin kurgusu iizerine yogunlagsmaktadir. Bu baglamda, yatirim
tahkimi, sermaye lehine isleyen ve kamusal Ozellikler tasiyan uyusmazliklarin ticari
mulahazalar dogrultusunda ¢o6ziime kavusturuldugu bir yontem olmasi gerekgeleriyle
muhalefete ugramistir. Elestirilerin bir kismi, baz1 yeni uygulamalarin gelistirilmesini
saglamis ve kimi devletlerde yatirim uyusmazliklari iizerinde ulusal mahkemelerin miinhasir
yetkisini tesis etmeye yonelik girisimleri tetiklemistir. Bununla birlikte, yatirim rejiminin
uygulamalari, diinya genelinde, temel kurgusu i¢inde islemeye ve yatirim tahkimi vasitasiyla
kendi kendini Uretmeye devam etmektedir. “Uluslararast Hukuk Kurallar1 Cergevesinde
Enerji Yatirimlar: ve Giivenligi” bashigini tasiyan bu tez, genis baglaminda, II. Diinya Savasi
sonrast donemde sermayenin smir Otesi hareketlerinin temel yOontemi haline doniisen
dogrudan yatirimlara iliskindir. Ancak, inceleme birka¢ nedenden otiirii, “enerji yatirimlar

ve giivenligi” 6zelinde gerceklestirilmistir.

Bu tezde, yatirim diizeninin enerji yatirimlari iizerinden degerlendirilecek olmasinin
en Onemli gerekcesi, enerji piyasasinin smirlar Otesi sermaye hareketlerinin devamli ve
yogun sekilde gerceklestigi bir alan ve uluslararasi ekonominin en ciddi is kollarindan birisi
olmasidir. Her gegen giin artan degerine paralel olarak, enerji, ev sahibi devletler ve
yatirimcilar arasindaki uyusmazliklarin da ¢ok sik yasandigi bir alan haline gelmistir.
Nitekim, halihazirda bilinen tahkim usullerinin Ggte biri enerji yatirimlarindan dogan
uyusmazliklara dayanmaktadir. Tum bu bilgiler g¢ergevesinde talep edilen tazminatlarin
milyar dolarlarla ifade edilen tutarlari, s6z konusu uyusmazliklari ev sahibi devlet
ekonomilerinin yani sira uluslararasi ekonominin de Onemli konularindan biri haline
getirmistir. Ote yandan, enerji yatirmlarinimn, ¢evre, insan haklari, suya erisim, is¢i haklar1 ve
halk sagligi gibi miilahazalarla birlikte anilmasi, bu uyusmazliklara ev sahibi devlet ve
uluslararas1 kamuoyunun yogun ilgi gdostermesine, dolayisiyla, s6z konusu uyusmazliklarm
¢coziimunde basvurulan yontemlere iliskin tartigmalarm giincelligini korumasina neden
olmaktadir.



Tezin enerji yatrimlarina &zgiilenmesinin bir diger nedeni, yatirimlara iliskin
sektorel c¢ok tarafli yegane anlagsmanin “enerji” alaninda gergeklestirilmis olmasidir.
Enerjinin farkli boyutlarina iligkin diizenlemeler igeren Enerji Sarti Anlagmasi’nin III.
Boliml,  enerji yatirimlarmin tesviki ve korunmasina iligkin hiikiimlere ayrilmis
bulunmaktadir. Enerji Sart1 Anlagsmasi, anlagsma tarafi devletlerden gelen yatirimcilarin,
anlagsma tarafi diger devletlerde gerceklestirdikleri faaliyetler bakimmdan uygulama alani
bulmaktadir. Yatirimlara iligkin ¢ok tarafli bir anlagmanin yoklugunda Enerji Sarti
Anlagmasi, ¢ok tarafli bir yatirim anlagsmasinin uygulamasina iliskin dnemli bir 6rnek teskil
etmektedir.

Tezde incelemenin enerji yatirimlar: tizerinden gergeklestirilecek olmasmdaki 6nemli
bir etken de, enerji yatirimlarmin, yatirim hukukunun gelisiminde oynadig: roldiir. Yatirim
hukukunun kurum ve kurallarinin 6nemli bir kismi, enerji yatirimlar: i¢in gelistirilmis ve
yatirim  hukukunun uygulamalari, enerji yatmrimlarindan kaynakli uyusmazliklarmn
¢oziiminde verilen kararlar kapsaminda somutlagmistir.  Enerji yatirimlarinmn yatirim
sisteminin gelisimine etkisinin incelenmesinin,  yatirim hukukunun genel mantiginin ve
isleyisinin degerlendirilmesinde ve yatmrim hukukunda ortaya c¢ikacak degisimlerin
ongoriilmesinde etkili olacagi distiniilmektedir. Nitekim yatirim rejiminde 21. yiizy1l basinda
ortaya ¢ikan ve kimi yazarlar tarafindan “Binyil Dalgas” (Millenntum Wave) olarak
adlandirilan koruyucu hareketlerin de enerji yatirimlar1 iizerinde yogunlagmasi dikkat
gekicidir. Bu anlamda, enerji, ev sahibi devletler ve yatirimcilar arasindaki giic dengesinin
degisikliklerinin belirgin olarak izlenebildigi bir alan olmas1 bakimindan 6nem tagimaktadir.

Tez; enerji yatirnmlarina, “uygulanacak hukuk” ve “uyusmazlik ¢6ziimiinde yetki”
temelinde ele alinacaktir. Yatirim rejiminin kurgulanmasinda temel kayginin yatirimlara
“uygulanacak hukuk” ve “yatirimlardan dogan uyusmazliklarin ¢ézimiinde yetki” tizerinde
yogunlasiyor olmasi ve bahsedilen konularm ev sahibi devlet ve yatirimcilar arasindaki
catismalarm ana eksenini olusturmasi, ¢alismanin bu iki konu iizerinden planlanmasina
neden olmustur. Konunun incelenmesi, girisi takiben dort boliimde gergeklestirilecek olup,
sonu¢ boliimilyle tamamlanacaktir. S0z konusu tezin, “Enerji Yatirimlarina Genel Bakis”
baslikli ilk boliimii, iKi paragraftan olusacaktir. Bolimiin ilk paragrafi, enerji yatirimlarinin
hukuki statiisiiniin ve diger yatirim alanlariyla olan iliskisinin belirlenmesi amaciyla,
enerjinin genel 6zelliklerinin incelenmesine ayrilacak, bolumiin ikinci paragrafinda ise, geri
kalan kisminda yapilacak incelemelere zemin hazirlanmasi maksadiyla enerji yatirimlarina
iliskin kavramlarin gelisimi incelenecektir. Enerji yatirimlarina ve genel olarak yatirimlara
uygulanacak hukukun sekillenmesinde Onemli rol oynayan s6z konusu  kavramlar,
ekonomik, politik ve hatta toplumsal unsurlarin etkilesimi dogrultusunda olusmustur. Bu
nedenle, kavramlarin gelisimine iligkin inceleme, tarihi bakis agisiyla ve miimkiin oldugu
Olciide kronolojik bir sira izlenerek gerceklestirilecektir.

S6z konusu tezin, ikinci bolumi, “Enerji Yatirimlarinin Unsurlar1 ve Yatirim
Uyusmazligi Kavram1” baghgini tastyacaktir. ki paragraftan olusacak olan bu bélumin ilk
paragrafinda, enerji yatirimlarinin kabul kosullar1 ve bu yatirim siireglerine dahil olan
aktorler irdelenecektir. Bu yolla, enerji yatirimlarindan dogan uyusmazliklarin ¢6ziiminde
uyusmazlik ¢6ziim mercilerinin kigi bakimindan yetkinin tespitinde kullanilan kavramlarin
belirlenmesi amaglanmaktadir. Boliimiin ikinci paragrafinda ise, uyusmazlik mercilerinin
konu bakimindan yetkinin belirlenmesi amaciyla “yatirim uyusmazligr” kavrami ele
alimacaktir. Enerji yatirimlarinin imtiyaz sézlesmeleri vasitasiyla korundugu donemlerde
yatirim uyusmazliklarmin temel nedeni “kamulastirma” olarak ortaya ¢ikmustir.



Bununla birlikte, yatirim anlagmalarinin yayginlagsmasiyla, anlagsmalarda getirilen diger
koruma hikimlerinin ve muamele standartlarmin ihlali de, yatirim uyusmazligi tanimi
kapsaminda ele alinmaya baslamistir. Bu baglamda, ozellikle tartigma yaratan bir konu,
yatirim sozlesmelerinin kosullarinda ortaya ¢ikan ihlallerin, yatirim anlagmalari altinda
korunup korunamayacagidir. S6z konusu husus, uyusmazlik ¢6ziim mercilerinin yetkisinin
belirlenmesinde oldugu kadar, sodzlesmelerin esasina uygulanacak hukukun belirlenmesi
bakimindan da oOnem tasimaktadir. Bu nedenle, sozlesme kosullarinda ortaya c¢ikan
degisiklikler, yatirim anlagmalar1 kapsaminda kalip kalmadiklar1 bakimimdan ikili bir ayrim
altinda incelenecektir.

Uciinci bolim, yatrim uyusmazhklarmin ¢dziimiinde basvurulacak uyusmazlik
¢ozlm yollarmin isletilmesini ele alacak olup, bu baglamda, uyusmazlik ¢ézim mercilerinin
uyusmazliklar1 gorme yetkisi incelenecektir. Bolim kapsaminda, konu, ulusal mahkemeler,
tahkim ve dostane ¢oziim yollar1 olmak iizere, {i¢ paragraf altinda degerlendirilecektir. Ik
paragraf, ulusal mahkemelerin yetkisini, ev sahibi devlet ve Gc¢iinct bir devlet mahkemesine
basvuru kosullar1 altinda incelenecektir. Yatirim uyusmazliklarmin ¢oziimiinde ev sahibi
devlet mahkemeleri, geleneksel yetkili uyusmazlik ¢6zim mercileri olarak kabul
edilmektedir. Bununla birlikte, Ucunci devlet mahkemelerinin veya kaynak devlet
mahkemelerinin smir asici1 yetki tesisiyle yatirim uyusmazliklarmi gérme konusunda
kendilerini yetkili kabul edip edemeyecekleri de yatirim hukukunun tartigmali
konularindandir. Bu nedenle, boliimin ilk paragrafi altinda, konuya dair bir incelemeye yer
verilecektir. Boliimiin ikinci paragrafinda ise ele alinacak olan tahkim ydntemi, yatirim
hukukunun temel vasitalarindan biri olarak, uyusmazliklarmin ¢oéziimiinde yatirimcilarin
siklikla tercih ettigi yontem haline gelmistir. Bu nedenle tahkim basligi altinda, tahkim
yolunun isletilmesi irdelenecek ve hakem kurullarinin yetki kosullari arastirma konusu
yapilacaktir. Tahkim yoluna sunulan uyusmazliklarin hemen hepsinde hakem yetkisinin
itiraz konusu yapilmasi nedeniyle, boliim kapsaminda, hakemlerin yetki tesisine genis yer
verilecektir. Dostane ¢oziim yollarina basvuruda yetki, bu yollarmn baglayici nitelikten
yoksun olmalar1 nedeniyle énemli bir sorun olarak ortaya ¢ikmamaktadir. Bununla birlikte,
yatirim uyusmazliklarinin dostane ¢oziim yollarina sunulmasi, ancak, bu imkana ev sahibi
devlet tarafindan riza gosterilmesi ile miimkiindiir. Bu nedenle, dostane ¢oziim yollar1 basligi
altinda bu yollara basvurunun hukuki dayanaklari inceleme konusu yapilacaktir.

Tezin son bolimiinde ise; enerji yatirimlarinin korunmasmna iliskin temel koruma
standartlar1 incelenecektir. Bu boliimde Enerji Sarti Antlasmasinda yatirimlarin korunmasi
konusunda benimsenen genel koruma standartlar: ile haksiz kamulastirmanmn 6nlenmesi
ilkesi ele alinacaktir. Bolim kapsaminda oncelikle koruma ve giivenlik ilkesi ile adil ve
hakkaniyete uygun muamele ilkesi, uluslararasi hukuk doktrinindeki goriisler ve tahkim
kararlar1 151gmnda ele almacaktir. Antlasmadaki bir diger genel koruma standardini teskil
eden ayrimcilik yasagi ise, milli muamele ve en ¢ok gozetilen ulus kayitlarmi igeren bir
cercevede izah edilecek olmasidir. Bolimde son olarak, haksiz kamulastirmanin dnlenmesi
ilkesi incelenecek ve bu kapsamda uluslararas yatirim hukukunda kabul edilen kamulastirma
tdrleri ile kamulastirmanim hukuka uygun olmasma iliskin sartlar irdelenecektir.
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