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Yatirnmlarin Karsihkh Tesviki ve Korunmasi Anlasmalari:
“Yatirnom Kavrami” ve “En Cok Gozetilen Ulus Kayitlar1”

Yatirnmlarin Karsilikli Tesviki ve Korunmasi (YKTK) Anlagmalari veya diinyada
bilinen diger adiyla Bilateral Investment Treaties (BITs), iki devlet arasinda
imzalanan, bir akit devletin tabiiyetindeki kisinin (gercek veya tiizel kisi) diger akit ev
sahibi devlette yaptigi yatirnmlarin uluslararasi hukuk standartlarinda korunmasini
hedefleyen hukuki metinlerdir.

YKTK Anlagmalari, yatirnmcilar agisindan yatirnmlariin ev sahibi devlette
korunmasi i¢in kullanilan en 6nemli araglardan biridir. Bu anlagsmalarin temel amaci,
yatirimeiytr ev sahibi devlette ortaya cikabilecek hukuki ve politik risklere karsi
korumaktir. YKTK Anlagmalart bu iglevini yerine getirirken ayni zamanda dolayl
olarak yabanci yatirimin tilkeye girigini tesvik etmektedir. Zira sz konusu anlagmalar
ile kendisini giivende hisseden yabanci yatirimcilar, yatirimin yapilacagi ev sahibi
iilkeye daha rahat yatirim yapabilmektedir.

YKTK Anlagmalarinin sayisi, yatirimeiyr koruma ve yatirim yapilacak iilkeye
cekme fonksiyonlar: sebebiyle diinyada hizla artmaktadir. Kesin sayist bilinmemekle
birlikte, diinya genelinde yaklasik 4000 adet YKTK Anlagmast bulundugu tahmin
edilmektedir. Tirkiye agisinda ise, yaklasik 80 adet YKTK Anlasmas: Yiirtirliikte
bulunmaktadir. Bunlara ilaveten Tiirkiye tarafindan imzalanmis ancak heniiz yiiriirliige
girmemis YKTK Anlasmalart da mevcuttur.

YKTK Anlasmalar1 tabiiyeti itibariyle iki tarafli anlasma olduklarindan, her iKi
devletin yatirnmcist diger akit devlette ayni statiide korunmaktadir. Bu agidan
bakildiginda, Tiirkiye’nin imzaladig1 ve yiiriirliige koydugu YKTK Anlasmalar ile
diger akit devletin tabiiyetindeki kisinin yapmis oldugu yatirim Tiirkiye’de Anlagma
kapsaminda korunurken, Tiirk miitesebbislerinin de diger akit devlette yapmis oldugu
yatirimlar da koruma kapsamindadir.

YKTK Anlasmalari, ger¢ceve anlagsmasi mahiyetindeki metinlerdir. Anlasmalarin
kapsaminda yer alan konular ve bu konularin igerikleri arasinda ciddi paralellikler
mevcuttur. Dolayisiyla, bu anlagmalarda yer alan hiikiimler de genel olarak birbiriyle
benzerlik gosterir. Ornek olarak sayacak olursak, asagidaki hiikiimler genellikle iki
tarafl1 yatirim anlagmalarinda yer almaktadir:

1. Tanmmlar (Ozellikle Yatirim ve Yatirimer Tanimi)
2. Yatirimlarin Tesviki ve Korunmasi
3. Yatirimlara Uygulanacak Muamele

4. Millilestirme, Kamulastirma ve Tazminat
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5. Tranferler
6. Halefiyet

7. Ev Sahibi Devlet ile Diger Akit Devletin Yatirimcisi Arasinda Cikan
Uyusmazliklarin C6ziim Y ontemleri

8. Akit Devletler Arasinda Cikan Uyusmazliklarin C6ziim Ydntemleri
9. Yiiriirlik Maddesi

YKTK Anlagmalar igerisindeki 6nemli hiikiimlerin baginda yatirnm kavraminin
tanim1 ve kapsami gelmektedir. Yatirnm tahkiminde tartisilan 6nemli konularin
basinda, nelerin yatirim kavrami kapsami igerisine girdigi hususu gelmektedir. Bu
nedenle Model YKTK Anlagmalarinda yatirrm kavrami tanimlanirken devletler
genellikle yatirim ihrag eden bir devlet mi yoksa yatirim alan bir devlet mi olduklarini
g0z Oniine alarak yatirim kavraminin igerigini belirleme yoluna gitmektedirler. Yatirim
kavrami, ¢cok genis bir sekilde tanimlanabilecegi gibi, sinirl bir sekilde nelerin yatirim
olarak degerlendirileceginin sayilmasi yoluyla da belirlenebilir. YKTK Anlagsmalarimin
geneli tizerinde yorum yapacak olursak, yatirrm kavraminin genel itibariyle genis
sekilde tanimlandigini1 sdyleyebiliriz. Zira yatirim kavramini tamamen sayma yoluyla
sinirlama, anlasma yapma teknigi agisindan ¢ok uygun degildir. Anlasmalar
yapildiktan sonra taraflarca fesih edilmedikleri siirece (eger siireli bir anlasma degilse)
yurtirliikte kalirlar. Bu baglamda degerlendirildiginde, sayma yoluyla ortaya konulan
yatirim tiirleri sinirlt kalacagindan ileriki yillarda ortaya ¢ikan yeni yatirim araglari
veya unutulan yatirim tiirleri kapsam diginda kalir. Bu sebeple, genellikle yatirim
kavraminin tanimi genis olarak kaleme alinir. Yargilama sirasinda uyusmazlhigin bir
yatirimdan kaynaklanmadigi iddias1 glindeme gelirse, bu durumda yatirim tahkiminde
gelistirilen ~ Salini  Testi sayesinde uyusmazhigin yatinmdan kaynaklanip
kaynaklanmadig1 sorunu ¢6ziime kavusturulabilir.

Devletler YKTK Anlagmalarini hazirlarken yatirimcr ile ev sahibi devlet arasinda
ortaya ¢ikan uyusmazliklar i¢in dngordiikleri uyusmazlik ¢oziim yontemleri konusunda
da ¢esitli tercihlerde bulunmaktadirlar. Bu tercihler arasinda sik rastlanani, basamakli
uyusmazlik ¢6ziim yontemidir. Bu ¢oziim yonteminde, devletler Oncelikle
uyusmazligin ortaya ciktigi tarihten itibaren ii¢ ile alti ay araliginda bir siire i¢in
uyusmazligin dostane yontemler ile ¢6ziimii konusunda bir basamak ongormektedirler.
Bu birinci basamakta eger ¢6ziim saglanamaz ise, ikinci basamak olarak ya dogrudan
tahkim yoOntemini tercih etmekteler ya da bir ara basamak olarak ev sahibi devletin
yargisint uyusmazlik ¢oziim yontemi olarak belirlemektedirler. Baz1 anlagsmalarda ise,
ev sahibi devletin yargisina veya tahkim yargilamasina basvurmak arasinda davaci
tarafa se¢imlik bir hak verilmektedir. Bu se¢imlik hakkin kullanilmasi ile yapilan
tercih, kesin olup baglayici bir nitelik kazanmaktadir.
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Uyusmazlik ¢6ziim yontemi kullanilirken uyusmazligin ¢iktigi tarihin tespitinde
sorun ortaya ¢ikabilmektedir. Ciinkii basamakli bir uyusmazlik sistemi tercih edilmis
ise devlet yargisina ve/veya tahkim yargilamasina basvurabilmek igin gegirilmesi
gereken siirenin baglangicinin tespitinde sorun ¢ikabilmektedir. Bu agidan ¢ikabilecek
problemleri ortadan kaldirmak ve ihtilafin ortaya ¢iktigi zamani belirlenebilir hale
getirmek icin taraflar arasindaki goriismelerin yazili yapilmasi veya yazili bir sekilde
kayit altina alinmasi yerinde olacaktir.

Uyusmazliklarin ¢éziim yontemi agisindan YKTK Anlagmalarindaki diger bir
onemli husus ise, “en ¢ok gozetilen ulus kaydi”dir. En ¢ok gozetilen ulus kaydinin
geleneksel kullanim alan1 maddi konulardir. Ornegin, yatirrmeinin geldigi devlet ile
yatirrma ev sahipligi yapan devlet arasindaki YKTK Anlagmasinda en ¢ok gozetilen
ulus kaydi varsa, yatirimci bu kayda istinaden, vergi, harg, glimriik vb. konularda en
avantajl sartlar1 talep edebilir. Ancak, son yillarda en ¢ok gozetilen ulus kaydi bu
kullanim amacmin disinda usule iliskin meselelerde kullanilmaya baglanmistir.
Maffezini davasi ile baslayan bu siirecte, davaci basamakli uyusmazlik ¢oziim yontemi
sistemine tabi olmadan dogrudan tahkim yargilamasina ulasabilmek i¢cin YKTK
Anlasmasinda yer alan en ¢ok gozetilen ulus kaydina dayanmaktadir. Davaci, yatirima
ev sahipligi yapan devletin taraf oldugu baska bir YKTK Anlasmasinda yer alan daha
avantajli uyusmazlik ¢6ziim maddesine dayanarak uyusmazligini tahkim yargilamasina
tasiyabilmektedir.

YKTK Anlagmasmin tarafi devletler ve ozellikle Tiirkiye YKTK Anlagmasinda
bulunan en g¢ok gozetilen ulus kaydi vasitasiyla tahkim yargilamasinda basamakli
uyusmazlik ¢oziim ydnteminin atlanmasmi istemiyorsa, bu konudaki iradelerini
aciklayict bildirimler yapmalar1 gerekmektedir. Yapilmasi gereken husus, oncelikle
Model YKTK Anlasmasinda en ¢ok gozetilen ulus kaydinin tahkim yargilamasina
dayanak olarak kullanilamayacagini acik olarak belirtmektir. Mevut yiirtirliikteki
YKTK Anlagmalar igin ise, ya diger akit devlet ile tekrar miizakere ederek mevcut
anlagmalarin ilgili hitkiimleri revize edilmeli ya da en azindan ihtilaf ortaya ¢ikmadan
once diger akit devlete YKTK Anlagmasinda yer alan en ¢ok gozetilen ulus kaydinin
usule iligkin meselelerde kullanilamayacagina iliskin diplomatik bir bildirimde
bulunulmalidir.

Baz1 devletler bu noktada bazi degisikliklere gitmisler ve halen gitmektedirler.
Ornegin Amerika Birlesik Devletleri, Model Amerika Serbest Ticaret Anlasmasinin 5.
Maddesinde diizenlenen en ¢ok gozetilen ulus kaydi maddesinin dipnotunda bir
aciklama yaparak uyusmazliklarin ¢6ziim yonteminin en ¢ok goézetilen ulus kaydinin
kapsaminda olmadigini ortaya koymustur.

Benzer bir sekilde Hindistan, ilk yatirim tahkimi olan White Industries davasini
2012 yilinda kaybettikten ve kendisi aleyhine yaklasik on yedi adet yeni tahkim davasi
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acildiktan sonra Model YKTK Anlagmasinda degisiklik yapma yolunda tartigmalara
baglamistir. Hindistan, yeni Model YKTK Anlagmasinda 6nemli degisiklikler yapma
yolundadir. Bunlarin basinda “yatirrm” kavramimin tanimi gelmektedir. Hindistan,
yatirrm kavramini dar ve siirlayict bir sekilde belirleme yoluna gitmekte ve bu
cercevede, yabanci yatirnm kapsamini dogrudan yabanci yatirimci tarafindan
Hindistan’da yer alan bir sirket ile birlikte yapilan finansal yatirimlan tegkil edecek
sekilde daraltmaktadir.

Hindistan’in White Industries davasim1 kaybetmesinde neden olan temel usule
iligkin etken, Avustralyali yatirimcinin en ¢ok gozetilen ulus kaydina dayanarak
Hindistan ile Kuveyt arasinda yapilmis YKTK Anlagsmasinda yer alan daha avantajli
tahkim maddesinden istifade etmesidir. Eger Avusturalyali yatirimci bu hiikiimden
istifade etmeseydi, bu durumda Hindistan ile Avusturalya arasinda mevcut olan YKTK
Anlasmasindaki uyusmazlik ¢6ziim yontemine dayanmak zorunda kalacakti ve belki
de tahkim yargilamasina gitmeden uyusmazlik ¢oziimlenecekti. Hindistan bu durumun
tekrarlamamas: i¢in, yeni Model YKTK Anlasmasinda bu konuda ciddi bir sinirlama
getirilecegi sOylenmektedir. Belki de bir biitiin olarak en ¢ok gozetilen ulus kaydinin
yeni Model YKTK Anlagsmasindan tamamen ¢ikarilmasi s6z konusu olabilir.

Sonu¢ olarak, YKTK Anlasmalar1 hem yatirimcimmin kendisini giivende
hissetmesinin temel unsurlarindan birini olusturmakta hem de ev sahibi devlet
agisindan yabanci yatirimeinin iilkeye girisinde olumlu etki meydana getirmektedir. Bu
karsilikli fayda, uyusmazlik ortaya c¢ikana kadar devam etmekle birlikte uyusmazlik
ortaya ciktiktan sonra taraflar YKTK Anlasmalarinit kendi lehlerine olacak sekilde
kullanmaktadir. Bu nedenle, devletler tahkim yargilamasinda ortaya g¢ikan giincel
gelismeleri takip ederek yiiriirlikkteki veya imzalanmis ancak yiiriirliige girmemis
YKTK Anlagmalarini mevcut iradeleri yoniinde revize edilmesi; Model YKTK
Anlagmalarinin mevcut tahkim yargilamasi pratigine gore tasarlanmasi Yyerinde
olacaktir.



