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ULUSLARARASI YATIRIM HUKUKUNDA ATFEDILEBILIRLIK

1. Genel Olarak

Yatirim tahkiminin temeli, devletin yabanci yatirnmcilara karsi gergeklestirdigi ve ilgili yatirim hukuku kuralina
aykiri olan eylem ve islemlerinden sorumlu olmasidir. Bu durum iki ana soruyu beraberinde getirmektedir;
devletin yakimlalUkleri nelerdir ve hangi eylem ve islemler devlete atfedilebilir? Bu makalede ikinci sorunun
cevabi tartisilacaktir.

Devletler, hukuk dizeni igerisinde kendilerine kisilik “atfedilen/atfedilebilen” ve, kural olarak, organlar
araciligi ile hareket eden varliklar olarak, hukuksal iglemleri gergeklestirebilirler, hak ve ylikimlalik sahibi
olabilirler ve mahkemeler 6nlinde davali veya davaci olarak yargilanabilirler. Uluslararasi hukuk da tizel
kisilikler olarak devletleri, hukuka aykiri gergeklestirdikleri icrai ya da ihmali eylemlerinden dolayi sorumlu
tutmaktadir.! J. Crawford’'un da belirttigi gibi atif kurallari “devlet sektoriini”, “devlet disi sektérden” ayirt

edebilmede Kkilit bir rol oynamaktadir.

Uluslararasi sorumlulugun ikincil nitelikte kurallarina iliskin kurallari yansitan ve teamul hukuki niteligi
kazandidi sOylenebilecek Birlesmis Milletler Uluslararasi Hukuk Komisyonu (“ILC”) tarafindan 2001 yilinda
kabul edilen Devletlerin Uluslararasi Haksiz Fiillerinden Kaynaklanan Sorumlulugunu Dizenleyen Maddeler
Metni (“ARSIWA”)'nin 2’'nci BélUm’G atif kurallarini dizenlemektedir ve bu makalede de uluslararasi yatirm
hukuku perspektifinden atfedilebilirlik agiklanirken takip edilecektir:2 Cogu yatirim anlasmasi ve Uluslararasi
Yatirim Anlagmazliklarinin Cézim Merkezi (ICSID”) sézlesmesi, atfedilebilirlige iliskin 6zel dizenlemeler
icermedigi icin yatirim tahkimi siireclerinde hakem heyetleri uluslararasi teamil hukukunun kodifiye edilmis
ve uzlasilmis hali olarak 6ne ¢ikan ARSIWA'ya siklikla bagvurmustur.® Bu kurallar, yatirnm tahkiminde, ikili
veya c¢ok tarafli yatirm anlasmalarindaki yakimlilik ihlalleri dahil olmak Uzere uluslararasi sorumluluk
konularina uygulanir.

2. Atfedilebilirligin Goriinimleri
21. Devlet Organlarinin islem ve Eylemlerinden Sorumlulugu

Devletin organizasyonunu olusturan ve devlet adina hareket eden bireyleri veya bireylerden olusan devlet
organlarinin eylemlerinin devleti dogrudan baglayacagi dusincesi erken donemlerden beri uluslararasi
mahkemelerce uygulanmaktadir. Bu prensip, ARSIWA Madde 4 ile kodifiye edilmistir. “Devlet organi”, en
genis anlamda kullanilir ve merkezi ve yerel dizeyde ve her igslevde ve hiyerarsinin her kademesinde kamu
glct kullanan organlar bu kapsamdadir. Bu anlamda, devletin yasama, yiritme, yargi fonksiyonlari
arasinda da bir ayrim yapilmadigi gibi, ilgili kurumun kendisine i¢ hukukta taninan yetkiyi asip asmadigi da
devletin o eylemden sorumlu olmasi nezdinde bir 6nem tasimamaktadir. Paralel olarak, devlet kurumlari
tarafindan akdedilen s6zlesmelerden akit kurumun bagh oldugu devletin de sorumlu olmasi gerektigini ifade
eden teoriye “devlet ile islevsel 6zdeslik” (functional identity with the state) denilmektedir.*

ARSIWA Madde 4, “yasama, yuritme, yargi ve diger her tirli fonksiyon”u kapsamaktadir. “Diger her trlu
fonksiyon” ifadesi, maddenin devletin kamu gucinu kullanarak gergeklestirdigi eylem ve islemlerin, érnegin
bir lisans verme igleminin, (acta iure imperii) sorumluluk dojurma anlaminda kamu gucu kullaniimadan

1 Ozan Deger, Soykinm Sugu ve Devletin Sorumlulugu: Uluslararasi Adalet Divani'nin Bosna-Hersek v. Sirbistan-Karadag Karari,
Uluslararasi lligkiler Akademik Dergisi, 2009, s.64

2 Bahsedilen Bélim, 8 maddeden olugsmaktadir. ARSIWA'da belirtilen atfedilebilirlik kurallar sinirli sayidadir ve belirli bir taahhit veya
garantinin (/lex specialis) yoklugunda, bir Devlet, bu Bolim kapsaminda yer almayan durumlarda kisilerin veya kurumlarin davraniglarindan
sorumlu tutulamaz.

3Ancak, bu kurallarin, ulusal hukuk kurallarindan veya sézlesmelerden dogan sorumlulukla ilgili olarak Devlet'e veya Devlet tiizel kisilerinin
sorumluluguna gidilebilmesi durumunda uygulama alani bulmayacagi belirtiimelidir. Bu kurallar, herhangi bir s6zlesmeden kaynaklanan
yukimlilGklerin kapsamini ve/veya igerigini belirleme veya degistirme yetkisine sahip degildir.

4 Ozan Mert Ondes, Yabanci Yatinm Sozlesmelerinden Kaynaklanan Uyusmazliklarin Céziimii ve Uygulanacak Hukuk, s.110
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yapilan eylem ve islemlerinden (acta iure gestionis), rnegin sézlesmenin 6zel hukuk kurallari gergevesinde
feshinden, higbir farki olmadigini diizenlemektedir.

Bahsi gegen organa resmi olarak organ sifatinin ilgili devletge verilmis olmasi (yani de jure organ olmasinin)
ya da bu sifat verilmeden devlet organi olarak davraniyor olmasi (yani de facto organ olmasi) sorumlulugun
devlete atfedilebilirligi agisindan énemli degildir. Devlet ile de facto organ sayilacak derecede yakinhgdin
kurulmasina iligkin, Uluslararasi Adalet Divani, 1986 tarihli Nikaragua kararinda “tam badimlilk testi”
(complete dependence test) olarak nitelendirilen yliksek bir test esigi 6ngérmistiir.® Bu kapsamda, bir
devletin i¢ hukuku uyarinca organ olarak kabul edilmeyen belirli kisilerin, gruplarin ve/veya kurumlarin da,
s6z konusu devlete tam ve tek tarafli olarak bagli olmalari durumunda, fiili olarak devlet organi olarak
nitelendirilebilecekleri kabul edilmistir.”

Tam bagimhlik testi kurum ile devlet arasindaki iliskiye cok 6nem verdigi icin her olayin kendi kosullarinda
degerlendiriimesi gerekmektedir. Ornegin havalimani devlet idaresi® ve otoyollardan sorumlu kurulug® birer
devlet organi saylimisken, tarim arazilerinin mulkiyeti ile ilgili sosyalist rejimden kapitalist dizene gegiste
gorev alan tarimsal milkiyet ajansi devlet organi sayilmamistir.' Bir baska 6rnekte devletin petrol ihraci ve
ithalatindan sorumlu kamu iktisadi teskilatinin devlet organi sayilacagi 6ngériimistir.'

2.2, Kamu Gucii Kullanma Yetkisi Olan Kisi ve Birimlerin Eylemleri

ARSIWA Madde 5 tahtinda, devletin bir organi sayllmamakla birlikte i¢ hukuk tarafindan kamu glcl
kullanmakla yetkilendirilmis ve somut olayda bu yetkiyi kullanarak hareket etmis kisi veya birimlerin
eylemlerinden de devlet sorumlu olacaktir. ARSIWA, eylemin devlete atfedilebilirligine iliskin olarak bir
“kamu glicU” kavrami tanimi yapmamaktadir. Bu sebeple kamu guici, bahsi gegen topluma, bu toplumun
tarihine ve yonetim geleneklerine goére yorumlanmalidir.

Ornegin bir kararda devletin dogrudan ilgili kurum adina miizakere ve uzlasma goériismeleri dahil olmak
Uzere buitin sozlesme slrecine katilmis olmasi, so6zlesmeyi imzalayan kurumun devlet tarafindan
yetkilendirildigi anlamina geldigi degerlendirilmistir.!2

Devletlerin beyanlari da dogrudan organ sayilmayacak aktorlerin kamu gucl kullanma yetkisine sahip
oldugunu gdstermeye yeterli olabilir: Tiirkiye tarafindan Tirkiye Elektik Uretim iletisim A.S. (TEAS) ile Boru
Hatlari ile Petrol Tasima A.S. (BOTAS) ICSID tahkimine taraf olabilecek ajan veya temsilciler olarak deklare
edilmistir.’® 8 Ekim 1998 tarihinde yayinlanan deklarasyon ile Tirkiye, TEAS'I ve BOTAS'I ICSID’e sunulan
uyusmazliklara taraf olmaya yetkili olarak tayin etmislerdir. Deklarasyon ile ayrica ICSID’in yargilama
yetkisinin Turkiye ile ICSID’e taraf bir bagka Akit Devlet arasinda dogrudan bir yatirrmdan kaynaklanan tim
uyusmazliklari kapsayacagi da kabul edilmistir.

Madde 5’in kapsami, ulusal hukukla yetkilendirilmis aktorlerin kamu glcl kullanarak isledidi eylem ve
islemlerle sinirlidir. Bu durum, ARSIWA Madde 8 kapsamina giren devlet tarafindan yonlendirilen veya
kontrol edilen kisilerin eylemlerinden ayrigmaktadir.

2.3. Devlet Tarafindan Yonlendirilen veya Kontrol Edilen Kisilerin Eylemleri

5 Ayni yonde agiklamalar igin bkz: Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V. v. Tirkiye Cumhuriyeti, ICSID Dava No.
ARB/11/28. Anilan kararda Hakem Heyeti, Emlak Konut Gayrimenkul Yatirim Ortakligi'nin sadece ve tamamen ticari amaglarla hareket
eden, Turk Ticaret Kanunu tahtinda anonim sirket hikiimlerine gore kurulmus ve ticari faaliyetlerde bulunan bir yapi oldugundan bahisle
Davaci tarafindan iddia edildigi gibi “quasi-state” konumunda olmadigini ve sirf pay sahibi kamu diye sirketin eylemlerinin kamusal nitelik
kazanmayacag@ina hikmetmistir.

6 Bu ylksek test esigi, Uluslararasi Adalet Divani’nin 2007 tarihli Soykirim Karar’'nda tekrarlanmistir. Uluslararasi Adalet Divani'nin bu
uygulamasi, daha yumusak bir “overall control’ esidini yeterli géren Eski Yugoslavya Ceza Mahkemesi'nin Tadic Karari ile gelismektedir.
Tadic kararinda genel kontrol kriterinin benimsenmis olusu, devletin sorumlulugunun temel prensiplere aykiri olarak asiri bir bigimde
genisletimemesi gerektigi dustncesi ile agiklanmigtir.

7 Haydar Karaman, Burak Giines, Srebrenitsa Soykirimi ve Sirbistan’in Uluslararasi Sorumluludu, iktisadi idari ve Siyasal Aragtirmalar
Dergisi, Cilt:8, Say1:22, 2023, s.832

8 Flemingo DutyFree Shop Private Limited v. Republic of Poland, PCA Case No. 2014-11

9 Salini Costruttori S.p.A. and ltalstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4

0 Mr. Kristian AImas and Mr. Geir Almas v. The Republic of Poland, PCA Case No. 2015-13

" Deutsche Bank AG v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/09/2

2 Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft mbH v. Ras Al Khaimah National Qil Co., ICC Case No. 3572

"3 {lhan Yilmaz, Uluslararasi Yatirim Uyusmazliklarinin Tahkim Yoluyla Céziimii ve ICSID, Beta Yayinlari, s.88



Balcioglu Selcuk
Ardiyok Keki

ARSIWA Madde 8 uyarinca, bir kisi ya da grup tarafindan bir eylemin gergeklestirildigi sirada devletten
badimsiz olan ama devletin genel kontroll altinda olan bir kisi ya da grubun, s6z konusu eylem veya iglemi
ilgili devletin talimati ya da yonlendirmesi ya da kontroli altinda hareket ederek icra ettigi taktirde,
uluslararasi hukuk uyarinca s6z konusu kisi ya da grubun eylemi devletin eylemi olarak kabul edilecektir.

ARSIWA, ilgili madde kapsaminda devlet sorumluluguna gidilebilmesi igin dncelikli olarak eylemin veya
davranigin devlet tarafindan yonlendirilmesi ya da kontrol edilmesi, bir diger ifade ile etkin kontrol (effective
control) sahibi olmasi, kosulunu aramaktadir. Bir 6nceki bélimde de atifta bulunulan Nikaragua kararinda
da devlet sorumlulugunun giindeme gelebilmesi icin, devletin kisi veya gruplar Gzerinde yalnizca genel
kontrole (overall control) sahip olmasi yeterli goérilmemis, devletin ilgili kisi veya gruplar tzerinde etkin
kontrole sahip olmasi ve hukuka aykiri eylemin devletin kontroll, yonlendirmesi veya talimati ile
gerceklestirmis olmasi sartlari aranmistir.'* ARSIWA Madde 4 altinda deginilen tam bagimllik testi, belirli
eylemlerden ziyade tim davraniglar atfedilebilir kilarken, etkin kontrol testi yalnizca belirli eylemlerin
atfedilmesine yol agabilir.'s

Yatirim tahkimi kararlarinda hem eylemi icra eden grup hem de dava konusu eylem Uzerinde kontrol kosulu
aranmakta olup,'® heyetler tarafindan bu testin olumlu bir sekilde cevaplanmasinin kolay olmadigi ifade
edilmistir.1”

ARSIWA Madde 8, cesitli acilardan ARSIWA Madde 4 ve Madde 5 ile de baglanti icerisindedir. Madde 8
cercevesinde atfedilen eylemler, bir devleti, organlarinin belirli kisilere veya gruplara talimat vermek veya
etkin kontrol uygulamaktan ibaret olan eylemlerinden dolayi potansiyel olarak sorumlu kilabilmektedir. S6z
konusu durum, Madde 8’in Madde 4 ile paralel olarak isleyebilecedi anlamina gelmektedir, nitekim talimat
veya etkin kontrol Madde 4 kapsaminda bir organ tarafindan verilmeli veya uygulanmali ve bir kisi veya
grubun Madde 8 kapsaminda verilen talimat Uzerine s6z konusu eylemi gergeklestirdigi kanitlanmalidir. EkK
olarak, ARSIWA Madde 8, devletin yetkilerine sahip olan ve bu yetkileri belirli durumlarda kullanan bir kamu
kurumunun talimat vermesi veya etkin kontrol uygulamasi durumunda ARSIWA Madde 5 ile paralel olarak
da isleyebilecektir.’”® Bu baglamda incelenen ARSIWA maddelerinin birbirleri ile siki iligki icerisinde
olduklarini ve birbirleri ile anlam ifade ederek anlamsal bir bitlinlik sagladiklarini séylemek mimkiindur.

3. Tiirkiye’nin Taraf Oldugu Tahkim Davalarinda Verilmis Atfedilebilirlige iliskin Kararlar

Tarkiye'nin taraf oldugu yatirim tahkimi davalarindan Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V.
v. Tirkiye Cumhuriyeti, ICSID Dava No. ARB/11/28 (“Tulip Kararn”) kararinda, atfedilebilirlige iliskin dikkat
cekici degerlendirmeler yapilmistir.

Hakem heyeti, Turkiye Cumhuriyeti’'nin yatinmci tarafindan dava konusu edilen Emlak Konut'un "yari-
devlet" bir organ olmadigi yéniindeki savunmasini, Emlak Konut'un Turk hukuku uyarinca ayri ve 6zel bir
tizel kisilik oldugunu belirterek kabul etmistir. Hakem heyeti ayrica, bazi devlet kurumlarinin Emlak
Konut'tan ‘kamu kurumu’ olarak bahsetmis olmalarinin, Emlak Konut'un Turk hukukundaki konumunu
degistirmeyecegini belirtmistir. Hakem heyeti, Tirk Yargitay'inin, Kamu Iktisadi Tesebbiisleri'nin hukuki
niteligi konusundaki gériisiine de katilmistir: Kamu iktisadi Tesebbdisleri, ticari isletmeler kurduklari ve
islettikleri igin tacir sifatini haizdirler. Kamu Iktisadi Tesebbiisleri'nin sermayelerinin devlete ait olmasi ve
atamalarin spesifik sekillerde yapiliyor olusu, bu kuruluglara kamu kurumu niteligi kazandirmamaktadir.

Hakem heyeti, Emlak Konut’'un uyusmazlik konusu davranisinin Tirkiye Cumhuriyetine ARSIWA Madde 5
uyarinca atfedilebilmesi igin, ilk olarak Emlak Konut'un Tirk kanunlari tarafindan kamu gucu kullanma
konusunda yetkilendirilmis olmasi gerektigini ve ikinci olarak Emlak Konut'un somut uyusmazliktaki
davraniginin s6z konusu kamu gucu kullaniimasiyla ilgili olmasi gerektigini belirtmistir. Hakem heyeti her iki
hususun da kanitlanmadigina ve Emlak Konut'un devlet yetkisinin unsurlarini kullanma yetkisine sahip
olmadigina hikmetmigtir.

* Ozan Mert Ondes, Yabanci Yatirim Sézlesmelerinden Kaynaklanan Uyusmazliklarin Céziimii ve Uygulanacak Hukuk, 121
5 Jorge E. Vinuales, Attribution of Conduct to States in Investment Arbitration, Cambridge University Press, s.55

6 Gustav F W Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24

7 Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13

'8 Jorge E. Vinuales, Attribution of Conduct to States in Investment Arbitration, Cambridge University Press, s.55
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Son olarak hakem heyeti, uyusmazliga konu edilen davranislar kapsaminda Emlak Konut'un devletin
talimatiyla veya yonlendirmesi veya kontroll altinda hareket edip etmedigini incelemistir. Bu kapsamda, her
ne kadar Emlak Konut'un ¢ogunluk hisseleri TOKi'ye ait olsa da hakem heyeti séz konusu durumun etkin
kontrolden s6z edebilmek icin yeterli olmadigini vurgulamistir. Bir tiizel kisiligin, yalnizca devlet tarafindan
kurulmus olmasi nedeni, s6z konusu tizel kisiligin kurulustan sonra gerceklestirdigi tim davranislarindan
kurucu devletin sorumlu tutulmasi ve tizel kisiligin tim davranislarinin devlete atfedilmesi igin yeterli bir
gerekge olarak goriilemez'®, olay bazinda degerlendirme yapilmasi gereklidir.

Sonug olarak hakem heyeti, Emlak Konut'un sézlesme ve proje ile ilgili davraniglarinin ARSIWA Madde 4,
5 ve 8 kapsaminda Turkiye'ye atfedilemeyecegine ve bu nedenle de mahkemenin goérev alani disinda
olduguna oy ¢oklugu ile karar vermistir.

4. Tiirkiye’nin Taraf Oldugu BIT’lerdeki Atfedilebilirlige iligkin Kurallar

Yatirim antlagsmalarinin uygulandidi durumlarda, atif kurallarinin bulundugu yatirim antlagsmasi, hakem
heyetlerinin kararlarini bu kurallara dayandirmalarina neden olacaktir. Ozel atif kurallari, yalnizca ev sahibi
devlete pozitif bir yukidmlulik yaratanlardan ayriimalidir. Devlet organlarinin davranisini ev sahibi devlete
atfetmek, yatinm antlasmasinda bulunan zimni bir asli ydkidmlulikten kaynaklanan bir durum olarak da
disUndimustar.

Turkiye’'nin taraf oldugu BIT’lerde, herhangi bir eylemin veya iglemin devletlere atfedilebilirligi ile ilgili 6zel
bir kural bulunmamaktadir. Ozel kuralin yoklugunda, yukarida agiklanan ilgili ARSIWA maddelerinin gizdigi
sinirlar gecerli olacaktir.
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® Hakem heyetine gére, tiizel kigilik perdesinin uluslararasi anlamda hukuka aykir amaglar dogrultusunda kullanildigi durumlar diginda,
ulusal anlamda tlzel kigiliklerin devletlerden ayr tutulmasi gerekmektedir.
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