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1. Giris

Kamu-ozel sektor ortakligi (bundan sonra ‘PPP’ olarak ifade edi-
lecektir) kamu sektori ile 6zel sektor arasindaki gesitli isbirligi tiirleri-
ni biinyesinde toplayan genel bir terimdir. PPP’ler cogunlukla altyap:
projelerini yiiriitmeyi ya da kamuya hizmet saglamay1 amaclamakta-
dir. Bu tiir taahhtitler 6zel operatorleri ve kamu makamlarini kapsayan
karmasik yasal ve finansal diizenlemeler gerektirir. S6z konusu diizen-
lemeler Avrupa Komisyonu'nun (EC) cesitli sektorlerinde ve 6zel ola-
rak ulasim, enerji, altyapi, kamu gtivenligi, atik yonetimi ve su dag-
tim1 alanlarinda genis capta kullanilmaktadir. Bu makale temel olarak
enerji ve altyap1 projelerine odaklanacaktur.

PPP’ler gesitli sektorlerde genis capli olarak kullanilmalarina kar-
sin sektorden bagimsiz birtakim ortak 6zellikleri bulunmaktadir: Bun-
lar PPP’lerin uzun vadeli yapilari, 6zel sektortin roli ve bir risk dagi-
tim mekanizmasi olarak s6zlesmenin esas 6nemidir.

Cesitli ortaklik diizenlemeleri normalde devletin sorumlulugu
olacak bir faaliyetin aktarilmasini amaclar. Bu 6zel sektor finansma-
nin1 kamu sektdriine cekmenin bir yoludur. Devlet ile 6zel sektor ara-
sindaki bu tiir isbirligine giderek artan ilginin sebeplerinden bazilar:
da ongoriilen verimlilik kazanglari, biitgeye yonelik sinirli etki ve 6zel
sektorlerin sahip olabilecegi know-how bilgisine olan ilgidir. Biitce-
ye yonelik etki 6zellikle yeni Avrupa Birligi (AB) iiye devletlerinin ve
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aday tilkelerin pek cogu icin 6zellikle 5nem tasimaktadir. Bu olgu ay-
rica devletin roltintin temelindeki ideolojinin dogrudan isletmeciden
denetgi ve diizenleyiciye derin déniisiimiinii yansitmaktadir. Ornekle-
min degisimi -devletten piyasaya- 6zel sektoriin finanse ettigi ve islet-
tigi bir ekonomiye doniistir, bu ekonomide devletin rolii sistemin is-
lerligini ve giivenilirligini saglamaktir.

2. Giris Niteliginde Baz1 Tanimlar

Yukarida belirtildigi tizere, PPP tek tip bir ¢c6ztim degildir; aksine,
cesitli isbirligi bigcimleri mevcuttur ve bazen bu modeller arasinda ay-
rim yapmak zordur.

Bu makaleye farkl ortaklik modellerini inceleyerek baslayacagiz.
Ayrica sunu da belirtmek gerekir ki; gesitli modellerin siniflandiril-
mast ulusal hukuk ile AT hukukunda farkl: olabilir ve cogunlukla da
farklidir. Bu konu asagida daha ayrintili olarak ele alinacaktir.

Isbirligi Modelleri

Kamu-Ozel Sektor Ortakliklar: ve Kamu Sozlesmeleri ve hntiyaz—
lar1 Hakkinda Topluluk Hukukuna Iliskin Yesil Kitap su iki tiir PPP
arasinda bir 6n ayrim yapar:

1. Ozel sektor istirakcisi ile kamu sektorii aktorii arasindaki or-
takligin biittintiyle sozlesmeye dayali oldugu Sozlesme PPP’leri.

2. Ortakligin (yalnizca) sozlesme cercevesinde diizenlemelere da-
yal1 olmay1p, (ayrica) bagimsiz bir tesebbiis araciligiyla yurutildugi
Kurumsal PPPler.

Sozlesme PPP’leri igerisinde AT hukuku ayrica ‘kamu sézlesmesi’
ile “imtiyaz sozlesmesi” arasindaki ayrimi da kabul etmektedir. Bu ayrim
ornegin Kamu Sozlesmeleri Direktifi'nin uygulanmasinda yararhidir.
Bu Direktif (m. 1) ayrica iki farkli s6zlesmenin bir tanimini icermekte-
dir. Bu iki tipte s6zlesme PPP’si arasindaki ana fark, bir imtiyazda im-
tiyaz sahibine ait gelirin tamamen veya en azindan kismen imtiyaz ko-
nusundan yararlanma hakkindan gelmektedir. Baymdirlk isleri s6z-
lesmesi/kamu hizmet s6zlesmesi ile imtiyaz s6zlesmesi arasindaki bu
ayrim Ozellikle s6zlesme akdinde gecerli kurallar1 tanimlamas: agisin-
dan 6nem tasimaktadair.
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Bu makalenin odak noktas1 oncelikli olarak kamu hizmeti imti-
yazlar1 ve isletme ruhsatlar: gibi 6zel idari muamelelerdir. Cesitli soz-
lesme diizenlemelerinden ve bazen karmasik nitelikteki yonetmelik-
lerden dolayi, bir diizenlemenin AT hukuku cercevesinde bir imtiyaz
olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegini ayrimsamak cogun-
lukla zordur. Yukarida belirtilen Direktifin rehberliginin yani sira, bir
kamu hizmeti imtiyazinin ana 6zellikleri Avrupa Adalet Mahkeme-
si (ECJ) tarafindan tanimlanmustir. ECJ'nin ictihat hukukuna gore, bir
diizenlemenin imtiyaz olarak nitelendirilmesi i¢in imtiyaz sahibi, hiz-
met temininin kapsadigi asli ya da en azindan temel nitelikteki iktisa-
di riski iistlenmelidir. Ikincisi, hizmetin lehtar: bir iiciincii sahis olma-
lidir. Verilen hizmetin kamu menfaatine yonelik bir konu ile ilgili ol-
mast, her zaman gerekli olmamasina karsin, genellikle tictincti kistas
olarak degerlendirilir. Kamu menfaatinin gerekliligi ile ilgili bu tartis-
ma normalde kamu menfaatini ilgilendiren enerjiye yonelik konularda
¢ogu zaman gegerli degildir.

Sozlesmeye dayali bir diizenlemenin bir kamu hizmeti imtiyaz
olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi durum bazinda belir-
lenmelidir, elde edilecek sonug cesitli etkenlere dayalidir (bu etkenle-
rin yukarida belirtilen iki tanesi en 6nemlileridir).

Bu sozlesmeye dayali ¢oztimlere ek olarak, 6zel sektdr kurumsal
bir PPP araciligiyla g6z ontine almabilir. Bu noktada cesitli secenekler
mevcuttur: ortak girisim modeli (joint venture), 6zel sektériin mevcut
bir kamu tesebbiistiniin denetimini ele almasi, vs. gibi. Bu tiir bir isbir-
liginin mantiksal temeli devletin s6zlesmeye dayal1 diizenlemelerdeki
denetimine kiyasla faaliyetler tizerindeki denetiminin daha giicli ol-
dugu yoniindedir. Kurumsal bir s6zlesmenin feshi ve ytirtirliikten kal-
dirilmasi ile sézlesmeye dayali diizenlemenin (bu diizenleme ister ida-
re hukuku sozlesmesi ister 6zel hukuk sozlesmesi olsun) sona erdiril-
mesi arasindaki énemli farklardan otiirii, bu makale kurumsal isbirli-
ginin sona erdirilmesi sorusunu incelemeyecektir.

Tek Tarafli Modeller ve S6zlesme Modelleri ile Bir Kiyaslama

Her ne kadar uluslararasi kiyaslamada, imtiyaz modeli bir PPP'nin
yirtitiilmesinden daha genel nitelik tasisa da, bir lisans plan1 gibi li-
sans sahibinin gelirinin bir lisans1 kullanmaktan kaynaklandig1 daha
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tek tarafli eylemler araciligiyla da; bir baska deyisle, faaliyetlerin gtive-
nilirligi izerinde devletin denetimi muhafaza edilerek, daha 6nceden
devletin yiiriittiigu faaliyetlerin 6zel sektore aktarilmasiyla da ayni so-
nug alabilir.

“Sozlesmeye dayali / kurumsal” ve “tek tarafl islem” seklindeki bu iki
secenek arasinda bulunan btiytik farkliliklara karsin, bunlar pek ¢ok agi-
dan benzerdirler. Bu daha genel agidan gesitli PPP modelleri i¢in dogru-
dur: bu modeller daima belli bir durum icin 6zel olarak tasarlanmus ol-
makla beraber, tiim kamu-ozel sektor isbirligi bigimleri icin ayn1 6gele-
ri ve oncelik hususlarini igerirler. Bu benzerliklerden bazilar1 simdi ki-
saca incelenecektir.

Oncelikle ve yukarida belirtildigi tizere acikca, bu segenekler ortak
bir amaci paylasirlar.

Her iki secenek da uzun vadeli taahhiit 6ngoriir. Imtiyazlar ve/
veya lisanslar uzun vadeliden (6rn. bir yil civari) ¢ok uzun vadeliye
(6rn. 50 yil civari) kadar cesitlilik gosterebilir. Diizenlemenin siiresi
diger etkenlerin yani sira imtiyaz veya lisans sahibinin sartlarina da
dayalidir. Diizenleme biiytiik 6lcekli (cogunlukla disa dontik yatirim-
lar) yapma yuktimliltgtint icerdigi takdirde, bu siireye yansitilir.
Ozel tesebbiise ait mantiksal temel diizenlemeden kar etmektir.

Ozel tesebbiisler cok tnemli bir igleve sahiptir. Ozel tesebbiis
muhtemel yatirim yiikiimliiltiklerine ilaveten, diizenli olarak sebeke
ya da diger ttirde tesislerle ilgili bakim isini ytirtitme ytikimliiltigi al-
tindadir. Ayrica tesisi isletip denetlemekte, idareye yalnizca denetle-
me iglevini birakmaktadr.

Bu makale agisindan, isbirliginin iktisadi temellerini karsilikl1 ola-
rak faydal1 hale getirmek icin ttimii risk dagilimi dahil, sabit ve agik
bir temel gereklidir. Bu boltimiin genel hatlar1 kanunda belirlenmis
olabilir, ancak imtiyaz sozlesmesinde ya da lisans sartlarinda genel-
likle daha ayrintili olarak tanimlanmaktadur. Isbirliginin bir s6zlesme-
ye veya bir lisansa dayal1 olup olmadigindan bagimsiz olarak, icerdigi
riskler cok benzer olup ytiksek finansal riskler ve isbirliginin uzun va-
deli yapisi gibi hususlardan kaynaklanmaktadir. Tkinci risk hem (gele-
cekteki taleplerden ve kullanilabilirlik riskinden dolay) iktisadi hem
de (yatirim ortaminda potansiyel degisikliklere dontisen) siyasi bir
risk icermektedir. Uzun vadeli projeler ayrica gizli korumacilik, siir-
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dirilebilirlik riski, yapim riski, kur riski, cevresel risk ve benzeri gibi
¢ok sayida baska riske de tabidir.

Isbirligi kosullarini diizeltme firsati ayrica gerekli olup bu kosullar
yine kanun ya da sdzlesmede yahut lisans kosullarinda tanimlanmak-
tadir. Ayni durum isbirliginin sona erdirilmesinde de gecerlidir.

Yukarida belirtildigi gibi, bu makale enerji sektdriinde kamu hiz-
meti imtiyazlarina ve lisans ve izinler gibi idari muamelelere odaklan-
maktadir. Amag AB’de verilen imtiyaz veya lisanslara yonelik ayrintilh
bir inceleme gerceklestirmek degildir. Bunun yerine, bu makale diger
ilgili yayimlarda ele alinmamus bir konuya, Avrupa’da enerji imtiyaz-
larmin ve/veya lisanslarinin iptali konusuna odaklanmaktadir. Teme-
linde yatan fikir, Avrupa’daki s6zlesme ilkelerinin 6zel tesebbiise sun-
dugu koruma tiirtiniin belirlenmesidir. Devlet, imtiyazda veya lisans-
ta gegerli kosullarla yahut mevzuatla s6zde uyumsuzluk durumun-
dan dolay1 imtiyaz1 ya da lisansi iptal etme girisiminde bulunmakta-
dir. Bu nedenle bu makale 6zel tesebbiisiin gerceklestirdigi fesihlere
degil, yalnizca kamu makamlarimin baslattig1 fesihlere odaklanmak-
tadir. Uygulanacak hukuka ilaveten, ayrica cesitli tiye devletlerdeki
mevcut uygulamaya genel bir bakis sunmaktayiz. Diger bir ifadeyle,
bu makale imtiyaz verme isleminin nasil mtimkiin oldugunca seffaf ya
da etkin hale getirilecegi ile degil, projenin icra asamasinda ortaya ¢1-
kan sorunlarin hukuki sonugclari ile ilgilenir.

PPP’lerin ytiriitiilmesinde ulusal ¢oziimlerin biiytiik dlciide farkli-
lik gosterdigi goz ontine alindiginda, bu makaleye iliskin en 6nemli so-
rular bu ulusal farkliliklarin etkisi ve AT hukuku cercevesinde ulusal
¢oziimlerin smmiflandirilmasidir. Bu sorular makalenin sonraki boliim-
lerinde incelenecektir.

3. Ulusal Sistemlerde Avrupa Sézlesme Hukuku Ilkelerinin
Uygulanabilirligi

Belirtildigi tizere, AB’de PPP’lerin yiiriitilmesinde ulusal ¢6ziim-
ler bir tiye devletten digerine degisiklik gostermektedir. Baz1 devlet-
ler sozlesmeye dayali ¢oztimleri uygularken digerleri lisans ya da
izin planlarini uygulamaktadir. Yukarida ele alinan sekilde, ulusal
c¢oziimlerdeki farkliliklara karsin, tiitm bu modellerde ortak bir hedef,
ortak sorunlar ve gticlii islevsel benzerlik dahil, bir¢ok ortak nokta bu-

TBB Dergisi, Say 84,2009 351



Kim TALUS makaleler

lunmaktadir. Benzer sekilde, sunduklari yasal koruma, diizenlemenin
gerceklestirilmesi icin secilen kanuni usulden bagimsiz olarak benzer
niteliktedir ya da ¢yle olmalidir. Yatirim icin uluslararas: rekabetten
gelen baski gibi tatbiki hususlara ilaveten, dogrudan ya da dolayl ola-
rak bu projelerle ilgilenen AT kanunlarinin giderek artmasi bu cerce-
vede uyumlastirilmis bir yaklasim gerektirmektedir.

Bazi tilkelerde sozlesme PPP’leri 6zel hukuk sozlesmeleri kap-
samina, bazilarinda ise kamu hukuku s6zlesmeleri kapsamina girer.
Buna karsin, (i) sozlesmelerin feshine iliskin ilkelerin o derece farkli olmadig
ve (ii) daha ileri diizeyde uyumlastirilmas: gerektigi iddia edilebilir.

Birkag tiye devlette, idare ile ytiklenici arasinda diizenlenen her-
hangi bir s6zlesme benzer sekilde kamu hukukuna tabi bir idari s6z-
lesmedir. Fransa bu tiir yarg: érneklerinden biri olup muhtemelen en
uzun idari sozlesme gelenegine sahip tilkeyi temsil ettiginden gercek-
ten iyi bir ornek teskil etmektedir.

Fransiz yasal sistemi cercevesinde bir s6zlesme, kamu hukukuna
tabi yetkili bir sahis tarafindan akdedildigi, bir kamu hizmeti gercek-
lestirmeyi amacladig takdirde ve ticretlendirme hizmetin yiirtittilme-
sinden saglaniyor ise bir hizmet imtiyazi olarak degerlendirilir. Ote yan-
dan, bir ise ait imtiyazin Fransiz tanim1 AT ihale kanunlarinin yaklasi-
mini izler. Bir kamu hizmetinin ytiriittilmesi i¢in idare tarafindan akde-
dilen veya normalde 6zel hukuk sozlesmelerinde gortilmeyen “yiiksek’
sartlar iceren tiim sozlesmeler gibi bu imtiyazlar da idare hukukuna ta-
bidir. Enerji veya enerji altyapisi alaninda bir imtiyaz verilmesi duru-
munda, sdzlesme ¢ogu durumda bir kamu hizmeti amaci sartini karsi-
lar. Bu (i) sézlesme kapsamindaki ihtilaflarin idari mahkemelerin yetkisi kap-
samina girecegi ve (ii) sozlesmenin (6zel hukuk sézlesmeleri harig olmak iize-
re) idare hukukuna tabi oldugui anlamina gelmektedir.

Bunun s6zlesmenin feshinde ¢ok ¢énemli bir sonucu vardir: ida-
re, daima kamu menfaatine dayali olarak tek tarafli degisiklik yapma
veya sozlesmeyi feshetme hakkina sahiptir. Buna karsin, s6z konusu
degisiklik veya fesih hakki tazminatsiz degildir. Devlet bu olumsuz
etkinin imtiyaz sahibi tizerindeki etkisini dengelemek icin tazminat
6demek zorundadir, bu noktada kani, taraflar arasinda kararlastiril-
mis iktisadi dengeyi baslangictaki haline geri getirmektir. Imtiyaz sa-
hibinin menfaatleri ayrica (hizmeti stirdiirme ytikiimlultigu ile bir-
likte) istisnai durum degisikliklerinde tazminat hakki araciligiyla
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korunmaktadir. Daha genel bir diizeyde, cesitli PPP’lerin niteliginin
cogunlukla kesinlikten uzak olduguna ve alandaki yeni uygulamala-
rin sozlesmeye dayali 6geler ile sozlesme dis1 6geleri karistirarak isleri
daha da karmasik hale getirdigine dikkat gekilmistir.

Almanya’da durum 6zellikle zor gértinmektedir ve tek tarafli is-
lemler ile bir s6zlesme arasinda ayrim yapmak zordur. Bundan dola-
y1, 1900’]lerin basindan beri ortaya konulan, kamu s6zlesmelerinin 6zel
bir ttir s6zlesme olup bir sekilde farkli bir yaklasim mi1 gosterdigi yok-
sa diger tiim sozlesmelerle ayn1 hukuki mahiyette mi oldugu sorusu
halen 6nem tasimaktadir. Bu makalenin yaklasimi bunun belli bir 6lgi-
de s6zlesmenin konusuna dayali oldugu yontindedir.

Tartismasiz, 6zel hukuk sodzlesmelerinden farkli olarak, kamu
menfaati kamu hukuku stzlesmelerinin 6nemli bir unsurudur. Bu-
nunla birlikte, gecerli 6zel hukuk doktrinlerinin ve kamu politikasi
etkenlerinin islevleri durumdan duruma degisiklik gostermektedir.
Kamu hizmeti alani ile baglant: arttikca kamu menfaatinin agirlig: da
artacaktir.

Biittintiyle maddi ve iktisadi alan ile baglanti arttikca da kamu
menfaatine daha az, genel sozlesme hukuku ilkelerine ise daha faz-
la 6nem verilecektir. Son olarak, belli bir husus icin 6zel bir kamu hu-
kuku doktrini gegerli olmadigi siirece 6zel hukuk ilkeleri uygulanma-
lidir. Bu 6zellikle Avrupa sozlesme hukuku ilkelerini kapsamaktadir.
Bu yaklasim ayrica, Avrupa (6zel) sozlesme hukuku ilkelerinin kamu
hukuku niteligindeki hak ve yuktimliltklere uygulanabilecegini be-
lirten Ortak Referans Cercevesi Taslagi'nda, degistirilmis ve ekli bir bi-
¢imde olsa da kabul edilmistir.

Bu makalenin yaklasiminin genel bir Avrupali yaklasimi oldugu
vurgulanmalidir. Ozel hukuk ilkeleri ile kamu hukuku ilkeleri arasin-
daki iliski, bunlarin gesitli durumlara uyarlanabilirlikleri ve ulusal ya-
sal cerceve devletten devlete degisir. Buna gore, tiye devlete bagl ola-
rak mevcut yaklagim az ya da ¢ok uygulanabilirlige sahiptir. Ilgili bir
baska soru da, ulusal farkliliklarin 6zellikle bir Topluluk hukuku pers-
pektifinden bakildiginda fiilen ne kadar énemli olduklaridir. Bu soru
bir PPP projesinin gesitli asamalarimi diizenleyen direktiflerin, yonet-
meliklerin ve diger AT yasalarmin sayilarindaki artisla giderek daha
onemli hale gelmektedir.
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4. Imtiyazlar, izinler, Bayindirlik Isleri S6zlesmeleri ve
Lisanslar - AT Yasas1 Cercevesinde Ulusal Coziimlerin
Siniflandirilmasi

Ulusal yasalara bagl olarak, yukarida belirtilen s6zlesmeye daya-
l1 ¢oztimler, imtiyazlar veya bir ihale usuliine tabi olacak sekilde akde-
dilen kamu s6zlesmeleri 6zel hukuk s6zlesmeleri olarak nitelendirile-
bilir, 6rnegin Finlandiya’da, Italya’da ve bazi durumlarda Ispanya’da
veya idari sozlesmelerde yahut kamu hukuku s6zlesmelerinde de du-
rum boyledir. Yukarida belirtildigi tizere, Fransa idari sozlesmelerde
gliclu geleneklere sahip bir tiye devlet olarak iyi bir 6rnek teskil etmek-
tedir. Buna ilaveten, terminolojik tutarliligin bulunmayisindan dolay:
idari lisanslar ve benzerleri zaman zaman “imtiyazlar’ olarak adlandiri-
lir. Ornegin Norveg ve Danimarka’da durum boyledir.

Ikinci durumda, hizmet imtiyaz1 yine de belli sozlesmeye daya-
I1 unsurlar icerir ve tiim durumlarda bu idari islemler islevsel olarak
diger tiye devletlerde kullanilan stzlesmelerle hemen hemen esde-
gerdir.

Bazen degiskenlik gosteren ulusal ¢oztimlerle baglantili zor du-
rumlardan kaginmak amaciyla, bir s6zlesme ya da bir idari yasa nite-
ligindeki doktimanin smiflandirilmasi AT hukuku gercevesine déahil
edilmelidir. Bu yapildig: takdirde, sonraki bir kamu ihale usulii i¢in bir
imtiyaz verilmesi imtiyaz sahibi ile kamu makami arasindaki sozles-
meye dayali iligkinin bir gostergesi olarak goriilebilir. Ancak bu ulusal
¢oziimlerdeki 6nemli farkliliklarla belirlenmis mevcut durumu olus-
turmamaktadir.

Soz konusu soru cercevesinde, bu farkliliklar AT hukukunun uy-
gulanmasinda ulusal ¢oztimlere bakilarak ¢ikarsama yapilacak dere-
cede onemli degildir. ECJ igtihat hukukuna gore, bir s6zlesmenin ta-
nimi1 Topluluk hukukuna ait bir husustur ve ulusal siniflandirma (s6z-
lesme/izin/lisans) 6nemsizdir ve Topluluk tanimim etkilemez. Orne-
gin, bir Italyan imtiyazi AB hukuku gercevesinde bir kamu hizmet s6z-
lesmesi olarak simiflandirilmis ve Direktif 29/50 uygulanmistir. Benzer
sekilde, bu sdzlesmenin bir imtiyaz ya da bagka bir sey olarak, 6rnegin
bir bayindirlik isleri sozlesmesi olarak degerlendirilip degerlendirilme-
digi Topluluk hukuku 1s1¢1nda 6zellikle ele alinmalidir. Bir s6zlesmenin
birkag ttirde s6zlesme unsuru icerdigi durumda, sdzlesmenin esas ama-
c1 onun smiflandirmadaki yerini ve sonug olarak gegerli Topluluk yasa-
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larinu belirler. Ornegin, ECJ kentsel kalkinma ve yapim masraflarinin
bir kisminin 6denmesine ya da alternatif olarak altyapi isinin dogrudan
tistlenilmesine iliskin ytiktimliiltigii ongodren yapim izni ile ilgili Halyan
mevzuatinin, bayindirlik isleri sézlesmelerinin verilmesine iliskin usul-
lerin es gtidimdi ile ilgili 14 Haziran 1993 tarihli Konsey Direktifi'nin 1.
maddesi gercevesinde, bir bayindirlik isleri sozlesmesi tegkil ettigi gorii-
stindedir. Bu konuda, AG Le ‘ger tam tersi bir kaniya varmuis ve stzlesmeye
dayali iligkinin esas ogelerinden birinin kay1p oldugu gerekgesiyle Italyan
planinin Direktif cergevesinde bir sdzlesme teskil ettiginin diistintilmeme-
si gerektigini 6ne strmusttir. Yetkilinin kanunen arazinin sahibi olan
yiikleniciyi se¢me yetkisi yoktur. Ancak, mahkeme Direktif gerceve-
sinde bir ‘bayindirlik isleri sozlesmesinin’ varliginin Direktifin amaclari-
na gore incelenmesi gerektigini tekrarlamistir. Bu kistaslar karsilandi-
gindan, ‘bayindirlik isleri sozlesmeleri’ kavramu (Italyan mevzuatinin ama-
c1 ve korunan menfaatleri kamu ihaleleri konusunda AT yasasiinkin-
den farkli olmasina karsin) altyap1 isinin dogrudan arazi sahibi tarafin-
dan gerceklestirilmesini kapsamaktadir. ECJ'ye gore, Italyan plani ye-
terli sayida sdzlesmeye dayali 6genin bir ‘bayindirlik isleri sozlesmesi” ola-
rak degerlendirilmesini 6ngormektedir.

Bununla birlikte, bir diizenlemenin imtiyaz, bayindirlik isleri ya
da kamu hizmetleri s6zlesmesi veya bagka bir sey olarak siniflandiril-
dig1 ECJ durumlarindan pek ¢ogunun kamu ihale direktifleri ile bag-
lantili oldugunun vurgulanmasi da 6nem tasimaktadir. Bu direktifle-
rin amaci bu alandaki hiikiimlerin yorumlanmasinda belirleyici olma-
sa da onemli bir islevdedir. Bu direktiflerin amaci kamu ihalelerinde-
ki ayrimc1 uygulamalar1 ortadan kaldirmak ve serbest hareket ve tes-
kil ile hizmet tedarik 6zgtirltigii tizerindeki tiim kisitlamalar1 yok et-
mektir.

Bu makale, enerji imtiyazlar1 ve enerji lisanslari ile ilgili 6zel hu-
suslar1 incelemeden 6nce ilgili ve daha genel nitelikte iki hususu ki-
saca ele alacaktir: ilki, AB'de giderek yayginlasan, kamu ihale yasa-
larmin ihlallerinden dolay1 kamu stzlesmelerinin feshedilmesi duru-
mudur. Su anki asamada, AT Yasas1 226 ve 228. maddeleri cerceve-
sinde ECJ nezdinde muameleler yiiriitiilmesi ile sonuclanabilecek fe-
sih islemi cogunlukla miimkiin degildir. Ikinci olarak, bir s6zlesmenin
feshine dair genel sozlesme ilkeleri ele alinacaktir. Imtiyazlar sozles-
me; 6zel hukuk ve kamu hukuku stzlesmeleridir ve bunlar gibi ulusal
hukuk ve Avrupa sozlesme hukuku ilkelerinden etkilenirler. Bu ilke-

TBB Dergisi, Say1 84,2009 355



Kim TALUS makaleler

ler ayrica imtiyazlarla ilgili cesitli ulusal yasalarda da belirtilmektedir.
Benzer sekilde, izinler, lisanslar ve diger tek tarafli islemler, keyfi fesih
durumuna kars1 benzer bir koruma saglamalidir. Ahde vefa (pacta sunt
servanda) gibi sozlesme hukuku ilkeleri bu fiillerin diizenlenmesinde
onemli yere sahip olmalidir ve goriilecegi {izere halihazirda 6nemlidir.

5. Kamu Ihale Kurallarinin Ihlallerinden Dolay1
Kamu Sozlesmelerinin Feshi

Bu makalenin odak noktasi farkli olmakla beraber, kamu ihaleleri ile
ilgili ulusal yasalarin veya AT yasalarmn ihlallerinden dolay1 bir kamu
sozlesmesinin feshi konusunda AT Yasasi'nin ve ulusal yasalarin yakla-
stmlarimin kisaca incelenmesi yerinde olacaktir. Bir kamu ihalesi sonucu
verilen bir kamu sozlesmesinin feshine AT Yasasi'nin genel yaklasimi
EC]J ictihat hukukunda ve son Yasal Yollar Direktifi'nde belirtilmek-
tedir. Komisyon — Avusturya davasinda, Mahkeme AT hukukunda, ulusal
yasal diizende s6zlesmenin akdedilmesinden 6nce bir kamu s6zlesme-
sinin verilmesine iliskin degerlendirmeyi saglayan bir yeniden incele-
me usulti bulunmasinin 6ngoriildigiini tespit etmistir. ECJ nin 15181n-
da, sozlesmeyi ile ilgili kararin ihaleyi kazanamayan taraflara iletilme-
si ile s6zlesmenin akdedilmesi arasinda makul bir siire bulunmalidir.
Bu fikir su gercege dayalidir, s6zlesme imzalandig1 anda bu konuda
acik yasal hiikiimler olmaksizin kamu makamlarinca tek tarafli olarak
feshedilemez. Esasen ahde vefa ilkesine dayali olan bu fikir pek cok
AB iilkesinin yasal hiikiimlerine dontismektedir. Avusturya’da, soz-
lesmenin feshi yalnizca s6zlesmenin ya da yasalarin ihlali durumunda
yahut ihaleyi kazanan taraf ihale islemlerinde bir sug islemis oldugu
takdirde miimkiindtir. Belgika, Danimarka, Finlandiya, Fransa, Irlanda,
Italya, Litksemburg, Isvec, Birlesik Krallik ve diger pek cok iiye devlette
halihazirda akdedilmis olan bir stzlesme kamu ihale kurallarimin devlet
tarafindan ihlali nedeniyle feshedilemez. Yunanistan, Hollanda ve Por-
tekiz gibi diger devletlerde, s6zlesme yiiriittilmedigi stirece fesih kara-
11 sozlesmenin akdinden sonra dahi uygulanabilir. Bu ulusal kurallarin
hitkmii sdzlesmeyi imzalamanin ihtilaf konusu st¢zlesme kararmn hii-
kiimlerini degistirilemez hale getirdigi yoniindedir. Bundan dolays, yeni
Yasal Yollar Direktifi tiye devletlerin sozlesme kararimin bildirildigi tarih
ile sozlesmenin fiili akdedilme tarihi arasinda en az 10 giinliik bir ‘askiya
alma stiresi’ uygulamalarin 6ngormektedir. Bu askiya alma stiresi diger
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teklif sahiplerinin ihale kararinda yeniden inceleme yaptirmalarina ve
sozlesme kesinlesmeden ¢nce ihale siirecinin yiiriitiilmesini saglama-
larma izin verir.

Yeni Yasal Yollar Direktifi ayrica sozlesmeye dayali ‘etkisizlik’ ile
ilgili yeni yasal yollar1 da sunar. Madde 2f’ye gore, bir teklif sahibi s6z-
lesmenin akdedildigi tarihten itibaren 6 aya kadar bir yeniden deger-
lendirme isteyebilir. Burada tiye devletler sozlesmenin akdinden iti-
baren 30 giin ila 6 ay arasi gesitli zaman dilimleri arasinda secim yap-
ma hakkina sahiptirler. 2d maddesi gercevesinde, belli sartlar goz ard1
edildigi takdirde (Ilan ve askiya alma yiiktimliiliikleri gibi yeniden de-
gerlendirme kurallar1 ile uygunsuzluk) sozlesme etkisiz kabul edil-
mektedir. Etkisizligin sonuglarinin (tescili beklenmeden / tescil edilmek-
le yiiriirliige girme) diizenlenmesi ulusal yasalarin isidir. Bu Direktif'in
20 Aralik 2009 tarihi itibariyle {iye devlet tarafindan hayata gegiril-
mesi gerekmektedir.

6. Bir Sozlesmenin Feshi ve Bunun AT Yasasi'ndaki Sonuglar1
‘Avrupa’ So6zlesme Hukuku

Konu ile ilgili baz1 bilinen akademik calismalara karsin, sozles-
me hukuku AB diizeyinde uyumlastirilmamustir. Bir s6zlesmenin fe-
sih kosullar1 ve feshinin etkileri bu nedenle ulusal diizeyde belirlenir.
Bu cercevede, AB'nin sozlesme feshine yaklasimi sorusu gesitli ulusal
mevzuatlar incelenerek yanitlanabilir. AB s6zlesme hukuku ilkeleri-
ne iliskin bir baska kaynak da mevcut Topluluk Miiktesebatidir (Acquis
Communautaire). Bu AB s6zlesme hukuku kaynaklar1 simdi kisaca in-
celenecektir. Yazarin amaci bu kaynaklar1 cok detayl: olarak analiz et-
mek degil, bu kaynaklarin karsilastirilmasindan elde edilen sonuglar:
tespit etmek icin daha ayrintili calismalara referansta bulunarak gerek-
li genel bakis1 saglamaktir.

Bu akademik calismalar goriiniiste taraflardan birinin s6zlesme-
yi ihlal etmesinin magdur tarafa sozlesmeyi tek tarafli olarak feshetme
hakkini vermedigi konusunda genis bir fikir birligi sunmaktadir. Thlal
temel olarak nitelendirilmelidir. Alman s6zlesme hukukunun 2002’de
modernlestirilmesi de sozlesme feshine yonelik bu yaklasimi benim-
semistir. Yeni kanunlastirmanin diizenledigi ana konulardan biri s6z-
lesme ihlalidir (sadece tiiketici sozlesmeleri ya da diger 6zel durumlar
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olarak degil genel bir s6zlesme hukuku sorusu olarak). Bu noktada,
modern Avrupa sdzlesme hukukunun yaklasimi uyarinca, bir sozles-
menin ihlalde bulunan tarafa ek siire verilmeksizin feshedilmesi yal-
nizca (genellikle bir yolsuzluk 6gesinin ortaya ciktig1) cok 6zel du-
rumlarda miimkiindiir. Diger tiim durumlarda ihlalde bulunan taraf
ihlalini dtizeltmek icin ikinci bir sans1 bulundugundan oldukg¢a emin
olabilir. Bu ek stire makul uzunlukta olmalidir. Bir bildirimin makul
uzunlukta olup olmadig: diger etkenlerin yani sira sézlesmenin de-
vam ettigi stireye, yapilan makul yatirimlara ve kullanima dayalidur.
Temelde yer alan fikir, bir tarafin s6zlesmeden dogan ytiktimliliikle-
rini yerine getirmemesinden dolayi, diger tarafin sézlesmeyi feshetme
hakkinin birbiriyle celisen konularin agirligina bagli oldugu yoniinde-
dir. Temerriide diisen taraf icin, fesih genellikle ciddi bir zararin var-
ligin1 6ngoriir. Ornegin, bir s6zlesmenin yerine getirilmesi ilk asama-
larda buytik 6lcekli yatirim gerektirebilir. Kar ve zararin esit oldugu
noktaya dahi varma imkani olmaksizin bu sabit masraflar1 kaybetmek
tabii ki yatirimer tarafa zarar verir. Bu sebeplerden dolayi, her iki tara-
fin menfaatlerini gozetebilecek farkli ¢oziimler var oldugu stirece fe-
sihten kacimilmalidir.

Bir ihlalin esasli olup olmadig belli bir dereceye kadar ulusal te-
amdillere baglidir. Buna karsin, bazi genel hususlar vurgulanabilir:
bu degerlendirmede 6nemli etkenler igerisinde ihlalin biyukligi ve
bu ihlalin s6zlesme icin ne kadar esasli oldugu konusu yer almaktadir.
Sozlesmeye mutlak baghlik gereklidir ve yiikiimliiltigiin ihlali s6zles-
menin temeli ile ilintilidir, boylece ihlalin esash sayilmas1 daha kolay
olur. (Bir madde sozlesmede esash olarak tanimlanabilir veya sozles-
menin baglamindan ve tislubundan yola ¢ikilarak esasli oldugu yo-
niinde yorum yapilabilir.) Temerriit kasith oldugu ve taraflardan bi-
rinin digerine giivenemeyecegi kanisin1 uyandiran gerekgeler sundu-
gu takdirde, bu temerriit esash sayilabilir. Esasli bir ihlal durumun-
da, ihlalde bulunan tarafa bildirim siiresi seklinde hicbir siire uzati-
mi1 vermeme yoniinde herhangi bir genel ytiktimliiliik bulunmamak-
tadir. (Bazi AB yargi mercilerinin ihlalde bulunan tarafa bir bildirim
stiresi (de’lai de gra’ce) verdikleri, bazilariin ise vermedikleri gozlem-
lenmektedir.)

Cesitli calismalarda belirtilen bir diger husus da, ilgili tarafin bir
sozlesmeyi ihlal etme hakki bulunup bulunmadigmna karar verilmesi
durumunda her iki tarafin ¢elisen menfaatlerinin goz oniine alinmasi
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gerekliligidir. G6z 6ntine alinacak 6nemli etkenler, yapilan yatirimlar:
(btiytik olasilikla batik yatirimlar; lcekte diger s6zlesmeler igin kulla-
nilabilecek yatirimlardan daha agir gelmektedir) ve so6zlesme siiresini
kapsar. Ayrica esas ytkiimliiliikler ile geriye kalan (sozlesmeye daya-
l1) ytikimliiliikler arasinda ayrim yapmak da gerekli goziikmektedir.
Fesih hakki ile ilgili karar daima duruma gore verilmelidir. Kasti ihlal
tabii ki 6zel bir durum teskil eder.

Avrupa sozlesme hukukunda ihlalde bulunan tarafa davranisini
diizeltmesi igin ikinci bir sans verilmesi ve 6nemli ihlal durumlarin-
da bu ilave ikinci sansin kenara birakilabilmesi yaklasimi kuskusuz te-
melde yatan ideolojiden kaynaklanmaktadir. Cogunlukla, s6zlesmeye
dayal1 bir iligki (kamu hizmeti imtiyazlarinda oldugu gibi) bazen celi-
sen ve bazen uyusan iki farkli menfaate dayalidir. Taraflardan biri s6z-
lesmeyi ihlal ettigi takdirde, s6z konusu tarafa ihlalini diizeltmesi i¢in
bir firsat verilir. Aksi takdirde, ihlale ugrayan taraf sozlesmenin feshe-
dilmesi ve zararlarin yahut gelir kaybmnin tazmini dahil olmak tizere
cesitli ikinci kalite seceneklere basvurur. Thlal, taraflar arasindaki gu-
venin stirdiiriilemeyecegi derecede 6nemli ise, (yani sozlesmeye daya-
I1 esas yuiktimliiliiklerle ilgili oldugu ve 6nemli oldugu takdirde), ihla-
le ugrayan taraf derhal sozlesmeyi feshedebilir ve tazminat isteyebilir.

Son olarak, sozlesmenin ihlali durumunda yasa genellikle ihlale
ugrayan tarafa bir ¢coziim onerisi sunar. Temelde yatan fikir, bu sekil-
deilgili tarafin ihlalde bulunan tarafa baski yapmak i¢in gerekli aracla-
ra sahip oldugu yontindedir. Coztime yonelik secenek de 6l¢tilii olma-
Idir. Dikkate alinacak etkenler fesih hakki cercevesinde 6nemli olan
etkenlere benzer olacak sekilde, ¢coztimiin olgiiliiltigli veya olgtistizlii-
gl duruma 6zel hale getirilmelidir. Yine bu noktada, énemli ihlal bir
istisna teskil eder (yalnizca ¢ok istisnai durumlarda uygulamada ka-
bul edilir).

Bu hususlar sozlesmeye dayali uzun vadeli iliskilerde ayrica
onemlidir, bu iliskilerde taraflar kisa vadeli sozlesmelere kiyasla bii-
yiik ve iliskiye 6zel yatirimlar yapmaya daha egilimlidir. Ote yan-
dan, sozlesmenin ihlale karsin uzun bir siire boyunca devam etme-
si taraflar icin stirekli etkilere sahip olacaktir. Bu durum, daha az
onemli gerekgelerle fesih hakkinin kabuliinii gerekli kilar. Bu cerceve-
de, ¢6ziim acisindan Alman sozlesme hukukunun Uluslararas: Satim
Sozlesmeleri'nden (CISG) farklilik gosterdiginin vurgulanmasi da il-

TBB Dergisi, Say1 84,2009 359



Kim TALUS makaleler

gingtir. CISG'nin bu konularda daha ¢ok ‘ciddi’ bir ihlal aradig1 durum-
larda, Alman hukuku yine de istisnai bir ihlal 6ngoriir ve fesih en son
basvurulan yontem (ultima ratio) olarak degerlendirilir.

Uzun vadeli sozlesmelerde taraflar arasinda karsilikli gtiven (spot
alim sozlesmelerindekinden daha fazla) zaruridir. Bundan dolay:
onemli hususlardan biri de s6zlesmenin ihlalinin, gelecekte benzer ih-
lallerin olusmas: ve giiven temellerinin bu sebeple sarsilmasi ihtima-
li olusturacak nitelikte olup olmadigidir. Bu noktada ihlalin esas yii-
kiimliltiklerle veya taraflarin kalan yiiktimliiltikleri ile ilgili olup ol-
madig1 da onemli bir sorudur.

Topluluk Miiktesebat:

AB hukukunun s6zlesme fesih kosullarina yaklasimi incelendigin-
de, onemli bir bilgi kaynag: da ytirtirliikteki AB yasalaridir. Mevcut
Miiktesebatin bir s6zlesmenin feshini ve 6zel durumlarda bu tiir bir fes-
hin etkilerini diizenlemesine karsin, bu ‘kismi” mevzuat ayrica AB hu-
kukunda sozlesmelerin feshine daha derin ideolojik bir yaklasimi yan-
sitmaktadir. Bu boliim AB hukukunun sézlesme feshine ve feshin et-
kilerine iliskin bazi1 hiiktimlerini kisaca inceleyecektir.

Roma Anlasmasi'nin 81(3) sayili maddesinin motorlu arag sekto-
riindeki dikey anlasma kategorilerine ve uyumlu eylemlere uygulan-
masina iliskin 1400/2002 Komisyon Yonetmeligi'nin 3(5) sayili mad-
desi feshin sonuglari ile ilgilenir. Bir stzlesmenin feshine iliskin bildi-
rim stireleri ile baglantili olarak fesih sonrasi tazminat konusunu ele
alir. Blok muafiyeti yalnizca tedarikgi ile dagitic1 ya da yetkili tamirci
arasindaki dikey anlasmanin asagidakileri saglamas1 durumunda ge-
cerlidir:

a. Sozlesmenin en az 5 yillik bir siire i¢in akdedilmis olmasi; bu durum-
da taraflardan her biri digerine en az 6 ay onceden anlasmay: yenileme niye-
tini bildirmeyi taahhiit etmelidir;

b. veya anlagmanin simirsiz bir siire icin akdedilmesi; bu durumda an-
lagmanin usule uygun feshedilmesi icin bildirim stiresi her iki taraf icin en az
2 yul olmalidir; bu stire asagidaki durumlarda en az 1 yila indirgenir:

i. tedarik¢inin yasa veya 6zel bir anlasma uyarinca sézlesmenin feshi tizerine
uygun bir tazminat 6demekle zorunlu kilinmas: veya
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ii. agn tiimiiniin veya 6nemli bir kisnmunin yeniden diizenlenmesinin gerek-
li oldugu durumda tedarikcinin sézlesmeyi feshetmesi.

Bu hiikiim yine taraflarin menfaatleri arasinda bir denge arayusi-
na isaret eder. Bu denge ol¢iilti bir bildirim siiresi araciligryla bulu-
nur. Fesihte bulunan taraf, tazminat1 kabul ettigi veya yasa uyarinca
tazminat 6demekle ytikiimli kilindig: takdirde, bildirim stiresi daha
kisa olabilir. Bu mantikl bir durumdur, zira isi ytirtitmek yerine taz-
min yoluyla diger tarafa verilen kiilfet azaltilir. Tedarikgiye de faali-
yetlerinin anlaml1 bicimde yeniden diizenlenmesi durumunda sozles-
meyi feshetme hakki verilir. Yine bu da feshin olgtiliiltigtini ve taraf-
larin menfaatleri arasindaki dengeyi etkiler.

Benzer sekilde, Anlasma’nin 81(3) say1l1 maddesinin motorlu arag
sektortindeki dikey anlasma kategorilerine ve uyumlu eylemlere uy-
gulanmasina iliskin 2790/1999 Komisyon Yonetmeligi'nin 5(b) sayilt
maddesi anlasmanin feshi sonrasi rekabette bulunmama ytiktimlultik-
lerini kapsar. Yine agitkca menfaatler arasinda bir denge arayisi soz ko-
nusudur. Madde 5 rekabette bulunmama yuktmlulugitiniin tedarikgi-
yi koruma amaci ile 6l¢iilti olmasi gerektigini 6ngoriir. Alicinin men-
faatlerinin korunmas: amaciyla, rekabette bulunmama ytiktimliligii-
niin kullanimi tedarikginin ek korumaya yonelik mesru bir gereksinim
icerisinde bulundugu durumlarla kisitlanmaktadir.

Fesih hakkina ve s6z konusu feshin etkilerine énemli bir vurgu
da tiye devletlerin serbest ticari miimessillere iliskin yasalarinin es-
gidimiu ile ilgili 18 Aralik 1986 tarihli 86/653/EEC sayili Konsey
Direktif’dir (Ticari Miimessiller Direktifi).

Direktifin 17. maddesi miimessillik stzlesmesinin feshinden son-
ra miimessilin zararinin 6denmesi ve kendisine tazminat verilmesi ile
ilgilidir:

2. a. Ticari miimessil asagidaki durumlarda ve bunlara gore bir tazminat
hakkina sahip olacaktir:

- Isin sahibine yeni miisteriler getirmesi veya mevcut miisterilerle is hacmi-
ni onemli él¢iide arttirmast ve isin sahibinin bu miisterilerle yaptigr isten dnemli
menfaatler elde etmeyi stirdiirmesi ve

- Tiim durumlar ve ozellikle ticari miimessilin bu miisterilerle yaptig1 iste
kaybettigi komisyon gz dniine alindiinda soz konusu tazminat édemesinin ada-
letli olmast.
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(b) Tazminat miktar: 6nceki 5 yilda ticari miimessilin ortalama yillik ticre-
tinden hesaplanan 1 yullik tazminata esdeger bir rakami asamaz ve sozlesme 5 y1l-
dan daha geriye gittigi takdirde, tazminat soz konusu siirenin ortalamasi iizerin-
den hesaplamr;

(c) Soz konusu tazminatin verilmesi ticari miimessili zarar ziyan tazminat
talebinde bulunmaktan alikoymayacaktr.

3. Ticari miimessil igin sahibi ile iliskilerinin sona ermesi sonucu ugradigr za-
rarlar igin tazminat almaya hak kazanacaktir. Bu tiir zararlar 6zellikle feshin:

- Isin sahibine ticari miimessillik faaliyetleri ile baglantili maddi menfaatler
saglarken ticari miimessili miimessillik sézlesmesinin uygun bicimde yerine geti-
rilmesi durumunda hak kazanacag komisyondan mahrum biraktig,

- ve/veya ticari miimessilin igin sahibinin dnerisi tizerine yiiriittigii islerden
otiirii ugradigr masraf ve giderleri amorti etmesini saglamayan durumlarda ger-
ceklesmesi halinde gerceklesmis sayilacaktir.

Madde 18 miimessilin bir tazminat ya da telafiye hak kazanmadi-
g1 durumlarla ilgilenir:

a. Ticari miimessilin kusurundan dolay: isin sahibinin miimessillik sozles-
mesini feshetmesi; ki bu durum ulusal mevzuat cercevesinde miimessillik sozles-
mesinin derhal feshedilmesini gerekgelendirecektir;

b. Fesih isin sahibinin kusurundan kaynaklanmayan durumlarla veya tica-
ri miimessilin yagi, sakatlig veya hastaligi sebebiyle faaliyetlerini stirdiirememesi
durumlart ile gerekcelendirilmedigi siirece, ticari miimessilin miimessillik sizles-
mesini feshetmesi

Madde 16ya gore, bir miimessillik s6zlesmesinin derhal feshedil-
mesi ancak:

a. taraflardan birinin yiikiimliliiklerinin tamamini veya bir kismini yeri-
ne getirmemis olmas;

b. istisnai durumlarin ortaya cikmasi
halinde miimkiindyir.

Ticari Muimessiller Direktifi kapsaminda, fesih igin tazminat hak-
ki (i) ttiim iliskinin her iki taraf tizerindeki olumlu ve olumsuz etki-
leri arasindaki dengeye, (ii) feshin her iki taraf tizerindeki etkisi, (iii)
miimessilin yaptigi iliskiye 6zel yatirimlara ve (iv) feshin gercekles-
tigi durumlara dayalidir. Genel s6zlesme hukuku yaklasimina gore,
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bildirim stiresi verilmeksizin derhal fesih yalnizca istisnai durumlar-
da miimkiindiir. Ayrica su da vurgulanmalidir ki, tazminat miimessi-
lin bir mahkeme nezdinde zarar ziyan talebinde bulunma hakkin1 or-
tadan kaldirmaz.

Benzer sekilde, bir sozlesmenin feshi ayrica 87/102/EC Ttiketi-
ci Kredisi Direktifi, 90/314/EC Paket Seyahat Direktifi, 2001/3 1/EC
E-Ticaret Direktifi, 97/5/EC Kredi Transfer Direktifi, 2004/39/EC Fi-
nansal Araclar Direktifinde Piyasalar ve benzeri diger AT yonetme-
liklerinde de ele almmmaktadir. Topluluk Miiktesebatinin mevcut hii-
kiimlerinden pek gogu tiiketiciler ile ticari tesebbiisler arasindaki ilis-
ki konusunda gecerli olmakla beraber, amag sozlesmelerin feshi ile il-
gili AB yaklasimina gtz atmak ise vurgulanmalar1 yerinde olacaktir.
Ahde vefa (pacta sunt servanda) ilkesine siki bir baglilik gostermektedir-
ler. Yukarida verilen 6rneklerin hepsi firmadan tiiketiciye ticaret du-
rumlarini karsilamaz: 1k ti¢ 6rnek firmadan firmaya iliskilerde gecerli-
dir. Iktisadi ve fiili kosullar durumdan duruma degisiklik gosterse de,
burada, uzun vadeli bir sozlesme ile baglantili olarak yapilan yatirima
iliskin tazminat, bir 6rnek olarak genellikle Miiktesebatta benimsenen
yaklasimi ortaya koyar.

Bazi1 Ara Gozlemler

Blok muafiyet yonetmeliklerindeki hiikiimlerin 6rnegin kolayca
genellenebilir yapida olmadig1 ve Avrupa sozlesme hukukunun soyut
ve genel kurallaria donustiirtildiikleri 6ne siiriilebilir. Yine de yukari-
da sayilan hiikiimler 6nceki boltim baglaminda incelenenlere cok benzer
birtakim hususlara isaret etmektedir.

AT yasa koyucusu goriintise gore bir sozlesmenin siiresinin biti-
minden evvel feshedilmesinin daima istisnai oldugu goriistindedir.
Ana fikir sozlesmelerin kutsalligidir. Buna karsin, bir stzlesmenin feshi
gerekli goruldiugu takdirde, her iki tarafin da menfaatleri degerlendi-
rilmeli ve dengelenmelidir. Bu husus fesih, bildirim stiresi, tazminat
ve rekabette bulunmama ytiktimliiliiklerinin kullanimindaki kisitla-
malar ile ilgili hiikiimlerde belirtilmektedir.

Bir sozlesme feshedildigi takdirde, fesih tazminatinin 6l¢tilti olma-
st gerekmektedir, bu husus her bir davada ayr1 olarak degerlendiril-
melidir. Degerlendirilecek hususlar sézlesmenin stiresini, her iki taraf
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icin s6zlesmenin ge¢misteki ve gelecekte beklenen degeri, fesih sebebi
ve sozlesmenin ihlalinin agirhigidir (bu fesih sebebi ise).

7. Enerji Piyasas1 Imtiyazlarinin ve
Lisanslarin Korunmasi: Yasa ve Teamiil

Elektrik ve gaz tiretimi ve tedariki pek cok tiye devlette lisans-
lar veya imtiyazlar aracilifiyla diizenlenir. Elektrik i¢ piyasasinda
2003/54/EC sayil1 Direktif'in 6. maddesi cercevesinde yeni yetki i¢in
bir yetkilendirme usuliiniin sartlar1 gibi, AT diizeyinde baz1 dogrudan
kosullar mevcuttur. Buna ilaveten, AT hukuku kamu hizmeti imtiyaz-
larmnin yalnizca bazi yonlerini diizenler. Bu sdzlesmelerin daha kap-
saml1 diizenlenmesine yonelik ihtiyacin ele alinmasina karsin, mevcut
AT hukuku 6ncelikli olarak bu s6zlesmelerin verilme kosullar1 ve me-
kanizmalari ile ilgilenir. S6zlesmenin verilmesinden sonraki asamalar
biiytik 6lctide ulusal mevzuatin konusudur. AT hukuku yalnizca dev-
let ve imtiyaz sahibi arasindaki iliskinin bu asamasinin bazi yonlerini
diizenlemekte olup, olas1 degisiklik veya ilavelerin ayrimciliktan uzak
ve seffaf bir bicimde gergeklestirilmesini éngoriir. S6zlesmenin kosul-
lar, ister bir lisans ister bir imtiyaz olsun, cogunlukla ulusal bir mese-
le olarak kalir ve buna bagli olarak bu lisanslarin ve/veya imtiyazlarin
sart ve kosullar1 devletten devlete degisiklik gosterir.

Kanunun ya da sdzlesmenin ihlali iddias1 cercevesinde lisansla-
rin veya imtiyazlarin feshine iliskin rapor veya kararlar yaygin olarak
mevcut degildir. Bu noktada Birlesik Krallik nemli bir istisna teskil et-
mektedir, bu tilkede lisanslarin iptaline iliskin kosullar ve mevcut da-
valar ok iyi rapor edilmektedir. Bu belgeler isveg ve Norveg gibi diger
tilkelerce de temin edilmesine karsin dil kisitliliklarindan dolay1 uygu-
lamada yaygin olarak kullanilmamaktadir. Bu boliim sozlesme ihlali
nedeniyle enerji imtiyazlarinin ve lisanslariin sona erdirilmesini ince-
lemektedir. Mevcut lisansa ve/veya imtiyaz kosullarina ilaveten mev-
cut ictihat hukukuna da goz atacagiz. Cesitli tiye devletlerin ne tiir ko-
rumalar sundugunu ve 6zel bir tesebbiistin hangi diizeyde iptal riski
ile kars1 karsiya oldugunu anlamamiz agisindan bu ikinci husus ayrica
onem tagimaktadir. Ozellikle AB diginda yasal gergevenin {imit verici
oldugu ve gtivenilir bir yatirima sahip gibi gortinmesine karsin hiikii-
met politikasi, uygulamalari ya da yasal reformlar gibi diger etkenler-
den dolay1 yazili kanunu yansitmayan ¢ok sayida tilke bulunmaktadir.
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AB ve Avrupa Serbest Ticaret Birligi'nin cesitli tiye devletlerinde-
ki uygulamalara yonelik bir anket iki hususu ortaya koymaktadir. Tlki,
kanunun ya da sdzlesmenin ihlalinden dolay1 tiretim ve/veya dagitim
lisanslarmin ya da imtiyazlarinin iptali durumlarinin ender gortilme-
sidir. AB ve EFTA {ilkelerindeki hemen hemen tiim ulusal enerji piya-
sas1 kurumlarina bir anket gonderilmesinin ardindan, yanitlardan yal-
nizca dordiinde kanunun ya da s6zlesmenin ihlalinden dolay1 s6z ko-
nusu sdzlesme veya lisanslarin fiilen iptalinden s6z edilmistir. Tkincisi,
iptal islemi genellikle yalnizca 6nemli bir bildirim siiresinin ardindan
ve/veya kapsamli goriismelerin gerceklestirilmesinin ardindan ytiri-
ttilmektedir.

Bu davalar1 incelemeden 6nce suna dikkat edilmesi gerekmekte-
dir: Belirli bir davada bilgilerin gogunlugu ulusal makamlarin sagladi-
g1 bilgilere dayalidir. Bu husus mutlaka akilda tutulmalidir.

Birlesik Krallik

Belirtildigi tizere, lisans iptali konusundaki Birlesik Krallik sistemi
iyi belgelendirilmektedir ve bu sisteme kolayca erisim saglanabilmek-
tedir. Yalnizca elektrik ile ilgili olarak (dogal gaz lisanslar1 haric tutul-
mak tizere), bes cesit lisans mevcuttur: Elektrik Uretim (binalara elekt-
rik tedarik etme ya da tedarikin saglanmasini miimkun kilma amaciy-
la elektrik tiretimi icin), Elektrik fletim (tedarikin saglanmasi amaciyla
elektrigin iletimi), Elektrik Ara Baglant: (bir elektrik ara baglantisinin
calismasi icin), Elektrik Dagitim (tedarikin saglanmasi amaciyla elekt-
rigin dagitimi, elektrik diistik gerilimli bir kablo ag1 araciligiyla Ulusal
Sebekeden muiisterilere dagitilir) ve Elektrik Tedariki (binalara elektrik
tedariki icin)

Bu lisanslarin iptal kosullar1 ayr1 ayr1 her bir lisans tiirtinde olduk-
ca benzerdir. Her davada iptal miimkiindiir. Ayrica her davada bir bil-
dirim stiresi mevcut olup uzunlugu iptal sebebine gore degisiklik gos-
termektedir. Genel olctiliiliik sartlarina uygun olarak, bildirim stire-
si iptal nedeni ile iligkilidir: Bu stire ¢ok kisadir, 6rn. lisans alanin fes-
hi kabul ettigi durumda 30 giin (6demede acze diisme hali yalnizca 24
saatlik bildirim stiresi ile 6zel bir durumdur). Kanunun veya lisans ko-
sullarinin ihlali durumunda bildirim stiresi ihlalin agirhigina baglidir:
Haksiz rekabetin sona erdirilmesinin reddi gibi daha olagantistii du-
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rumlarda bildirim stiresi yalnizca 30 giindiir ve daha olagan durum-
larda ve geriye kalan yiiktimliiliiklerde bildirim stiresi 2 ile 4 ay aras1
degisir. Lisans alan, bildirim stiresi igerisinde ihlalini giderdigi tak-
dirde, lisans iptal tehdidi cogu kez ortadan kalkacaktir.

Uygulamada, Birlesik Krallik'ta gesitli ttirlerdeki enerji lisanslari-
nin iptali kural olarak, lisans alanin acze diismesi halinde ortaya ¢ikan
bir durumdur. Diger iptal tiirleri, drnegin kanunun ya da lisans kosul-
larmin ihlali nedeniyle iptal durumu gerceklesmiyor gibi goziikmek-
tedir.

Bu 6rnek bir stzlesmenin feshine genel sdzlesme hukukunun yak-
lasiminin nasil Birlesik Krallik’taki enerji lisanslarinin feshinde yer al-
digin1 gostermektedir. Her iki durumda da, kanunu, sozlesmeyi ya da
lisans kosullarini ihlal eden tarafa ihlalini gidermesi icin ikinci bir fir-
sat verilir. [hlalin agirlig1 ve ihlalin tiim s6zlesmedeki veya lisanstaki
onemi de bildirim stiresini diizenleyen 6nemli bir etkendir. Asagida-
ki boliimde goriilecegi tizere, ayn1 mantik imtiyazlarin veya lisansla-
rin iptal edildigi, yalnizca esas yiiktimliliiklerin ciddi bigimde ihlali-
nin iptal gerekgesi olarak degerlendirildigi ve bu durumlarda dahi ih-
lalde bulunan tarafa kanunu ya da sozlesmeyi ihlal ettigine dair bir bil-
dirimde bulunulan ve ihlalini gidermesi igin bir imkan taninan tiim bu
Avrupa tilkelerinde gecerlidir.

Finlandiya

Finlandiya’da imtiyazlara iliskin 6zel kurallar bulunmamaktadir.
Bu sozlesmeler 6zel hukuk sozlesmeleri olarak degerlendirilmekte ve
genel yasalar ile sozlesme hukuku ilkeleri cercevesinde yonetilmekte-
dir. Sozlesmelerin 6zel hukuk durumu Komisyon tarafindan Finlandi-
ya aleyhine agilmus ihlal davalarinda ortaya konulmustur.

Bu davada, AT bir Finlandiya belediyesi olan Ilomantsi'nin bir
Finli tesebbiis olan Vapo Oy ile 6nceden hicbir ilanda bulunmaksizin
bolge 1s1tma igin uzun vadeli (20 yillik) bir s6zlesme akdettigini belirt-
mistir. Anlasma ile Vapo Oy, yerel 1s1tma sistemini kiralamis ve 20 y1l-
lik stire ile yerel bolge 1sitma sistemini saglama hak ve yiikiimliilii-
gini elde etmistir. Bu umuma kapal1 s6zlesme mekanizmasinin AT
madde 49'dan kaynaklanan seffaflik ilkesine ter diistugii one stiril-
miustiir. Dava idari asama ile sona ermis ve ECJ’ye gotiirtilmemistir.
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Bu davada devletin karsilastig1 zorluklardan biri s6zlesmeyi bir
sonuca baglayacak araclar1 bulunmayisiydi. Mevzu bahis s6zlesme bir
0zel hukuk diizenlemesi olarak taraflardan birinin tek tarafli fiillerine
kars1 korunmaktaydi.

Isveg

Isveg'te yiiksek gerilimli elektrik hatlarinin yapimi ve/ veya isletil-
mesi i¢in bir imtiyaz ongortilmektedir. Bir imtiyaz sahibinin ytikiim-
liiltikleri yalnizca sebeke faaliyetlerini kapsamaktadir. Sebeke imtiyaz-
lar1 hiikiimet ya da Sebeke Kurumu (yani Isve¢ Enerji Kurumu) ta-
rafindan verilmektedir. Enerji Piyasalari Denetim Kurulu Isvec Ener-
ji Kurumu'nun bagimsiz bir béliimii olup, temel faaliyetlerinden biri
de elektrik piyasasinda sebeke sirketlerinin denetlenmesi ve tekel ko-
numuna sahip olanlarin Elektrik Yasasi'na uyup uymadiklarinin kont-
rol edilmesidir.

Elektrik Yasasi sebeke imtiyaz sahiplerinin hatlar1 ve baskalarimin
tesislerini kendi sebekelerine makul sartlarda baglamakla ve enerji sa-
hibinin kim oldugundan bagimsiz, elektrigi makul sartlar altinda ilet-
mekle ytiktimlii oldugunu belirtmektedir. Bu ayrica iletim hizmetleri
i¢in faturalanan bedel i¢in de gecerlidir, mesela sebeke tarifesi makul
ve objektif hesaplamalara dayali olmalidir. Ayrica tarafsiz ve ayrimci-
liktan uzak olmalidir.

Bir imtiyaz sahibi Denetim Kurulu'nun elektrik kullanicilarmin
menfaatine denetim gorevlerini gerceklestirebilmesini saglamak tize-
re sebeke kurumuna sunulacak yillik raporlar1 hazirlamakla ytkiim-
ludiir.

Isvec Piyasalar1 Denetim Makami / Ekfors Kraft AB

Isvec’te bir sebeke imtiyazini yonetme hakkinim iptal edildiginin
gozlemlendigi tek olay Isve¢’in kuzeyinde bulunan, O vertornea ve
Haparanda’daki miisterilere elektrik temin etmek i¢in bir sebeke im-
tiyazina sahip yerel bir elektrik iletin ve dagitim firmas1 olan Ekfors
Kraft AB ile ilgilidir.

Ekfors Kraft AB'nin isindeki dtizensizliklerden dolayi, Denetim
Kurulu 2005’te Ekfors Kraft'in yonetimi bu diizensizlikleri giderme-
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si gerektigi yoniinde hiikiim vermesi icin idari istinaf mahkemesine
bir basvuruda bulunmustur. Hem idari istinaf mahkemesi hem de ulu-
sal idare mahkemesi Denetim Kurulu'nun lehine hiikiimde bulunmus
ve sirket 2006'ya dek yaklasik bir y1l boyunca 6nce Vattenfall ve daha
sonra Ackordscentralen tarafindan yonetilmistir.

Bu hiikitimlerin ana nedenleri Ekfors Kraft'm 2000’de (birkag yil
once yasal adimlar fiilen atilmistir) sona eren elektrik dagitim imti-
yazinin yenilenmesi i¢in basvuruda bulunmamasi ve sirketin imtiyaz
alan1 dahilindeki baz1 miisterileri sebekeye baglamay1 reddetmesiydi.

Baz1 duizensizlikler zorunlu yonetim esnasinda ¢oziilmiis, an-
cak genel sorunlar varligin stirdiirmiis ve drnegin sebeke tarifesinde
izin verilmeyen ytizde 33’1tk {icret artis1 gibi yeni sorunlar ortaya ¢ik-
mistir. Zorunlu yonetim genel konular1 ¢6ztime ulastirmadig: ve Ek-
fors Kraft yasal sartlara ve yasa cercevesinde baglayici kararlara uyma-
y1 reddettigi icin, Denetim Kurulu sebekenin ve Ekfors Kraft'tan ge-
len ilgili miuilklerin kamulastiriimasi igin bir basvuruda bulunmustur.
Esas durusmalar 14 Mayis 2007 tarihinde Lulea’daki miilk mahkeme-
sinde gerceklesmis ve mahkeme kararim1 13 Haziran 2007’de vermis,
kamulastirma islemine ge¢me hakkin teyit etmisti. Ekfors Kraft tem-
yiz mahkemesine basvurmus, mahkeme kararimi 9 Temmuz 2008 tari-
hinde vermisti.

Avrupa Insan Haklar1 Konvansiyonu'na ve bu konvansiyonun
miilkiyet hakk: hiikiimlerine atfen, mahkeme kamulastirma icin ya-
sal on kosullarin bu davada gergeklestirilmedigini tespit etmistir.
Mahkeme’ye gore, zorunlu yonetime iliskin sorunlar ¢oziilebilirdi ve
bu nedenle kamulastirma karar 6lgiilti olmayacakti. Mahkeme bu ne-
denle Denetim Kurulu'nun basvurusunu reddetmistir. Karar yine Is-
ve¢ temyiz mahkemesine sunulmus olup dava halen stirmektedir.

Norvec

Komsu tilke Norveg 2007 tarihinden, Norveg nihai kullanici piya-
sasinda kanun ihlali ve imtiyaz ihlalinden 6tiirti enerji imtiyazinin ip-
taline neden olan bir olay bildirmistir.

Imtiyazin verilmesi Norveg Enerji Yasasi'na dayalidir. Birgok Av-
rupa iilkesinden farkli olarak, imtiyazlar s6zlesme olarak kabul edil-
memektedir. Buna ragmen, islevsel acidan bir kamu hukuku sozles-
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mesine ¢ok benzer oldugu goriilmektedir. Enerji Yasasi'min 4-1 sayili
bolumii, diizenleyiciye genel menfaat igerisinde baska sartlar belirle-
me yetkisi vermekle beraber imtiyaza baglayabilecegi bazi agik kosul-
lar da ortaya sunar. Enerji Yasasi'na ait Enerji Yonetmeligi'nin 4. Bo-
liimti imtiyazin verilmesine iliskin ek kosullar1 ve imtiyaza ait kosulla-
11 ortaya koymaktadir (Yonetmelik No 959 07.12.1990).

Bu 6zel durumda, imtiyazin 6.1 maddesi kanuna veya imtiyaz ko-
sullarma aykir1 olmas1 durumunda geri alinabilecegini belirtmektedir.

B2C Energy AS isimli bir sirket Norveg enerji mevzuatimin ihla-
linden dolay1 Norveg nihai kullanic1 piyasasinda isini stirdiirmek tize-
re izin alamamistir. Norve¢ Su Kaynaklar1 ve Enerji Denetim Kurulu
(NVE) sirketin Norveg nihai kullanic1 piyasasinda bir elektrik saticisi
olarak faaliyetini stirdiirmesi ile ilgili izni reddetmeden 6nce yaklagik
6 ay boyunca sirketi yakindan takip etmistir (bu stire boyunca sirketle
miizakerelerde bulunmustur). B2C'nin ekonomik ve teknik faaliyetle-
ri ile ilgili raporlar, sirketin hem nihai kullanicilara elektrik satis1 igin
uygun olmadigini hem de islerini Norve¢ mevzuatina uygun olarak
ylriitmedigini agik¢a ortaya koymustur.

Sirketin kanunu ve imtiyazi ihlal eden faaliyetleri icerisinde, 6zel
ek kosullara tabi olarak elektrik ticareti iznine gegici bir stire uzatimi
verilmesinin ardindan, pek ¢ok miisteriden 2 aylik miktarin tizerinde
ddemeyi pesin talep etmesi de yer almaktadir. Sirket bunu miisterile-
rine sirketle miuisteri iliskilerinin kabulii veya iptali arasinda bir segim
hakki taniyarak gergeklestirmistir. Ayrica, sirketin eksik raporlamalar1
basiretli bir elektrik tedarikgisi olarak hareket etmesi icin gereken rutin
is ve miisteri sistemlerine sahip olmadigim gostermistir. Ustelik sirke-
tin miisterileri igin fiyat ve hacimlerin y1llik muhasebesini tutmak tize-
re yeterli diizeni de bulunmamaktadir.

Kanun ve imtiyaz ihlallerini belirten raporlara karsin, sirketin fa-
aliyetleri Norve¢ Su Kaynaklar1 ve Enerji Denetim Kurulu tarafindan 5
Mart 2007’ de alinan fiili karar tarihine dek siirmiistiir.

Hollanda

Hollanda'nin ayrica bildirdigi bir 6rnekte, 1998 tarihli Elektrik
Yasas1'nin yiiriirliige girmesinden itibaren Hollanda Enerji Diizenleme
Dairesi (DTe) ticari imtiyazi iptal etmek zorunda kalmistir. 1998 Elekt-

TBB Dergisi, Say1 84,2009 369



Kim TALUS makaleler

rik Yasasi'nin 95. maddesi lisans iptaline iliskin esaslar1 ortaya koy-
maktadir. Alt bolum (i), ‘Bakanmmzin goriisiine gore, lisans sahibi diger
esaslar gergevesinde lisansli faaliyete ya da lisans kosullarina uygunlugu sag-
lamaya daha fazla yetkin goriilmedigi takdirde’ iptalin mtimkiin oldugunu
belirtmektedir.

Hollandal1 bir sirket olan E-part Financial Trading BV’ye 2005’te
Hollanda Elektrik Yasas1 uyarinca bir elektrik tedarik lisans1 verilmis-
tir. Sirket yaklasik 460 miisterilik bir miisteri taban1 elde etmistir. 9 Ka-
sim 2006’da, mali suiistimal, gizli miisteri bilgilerinin kotiiye kullani-
mi1 amaciyla fatura gondermeyi reddetme ve miisteri sorularinin ya-
nitlanmamasi gibi ¢ok cesitli tiiketici sikayetinden dolay1 E-part’in im-
tiyazi iptal edilmistir. Iptal kapsamli goriismelerden ve birkag uyari-
dan sonra gerceklestirilmistir.

Cek Cumbhuriyeti

Son doneme dek, Cek Cumhuriyeti PPP’leri ytriitmek igin imti-
yaz kullanmamis, bunun yerine isbirligini imtiyazlara dayandirmis-
tir. 2006’da bir imtiyaz kanunu yiirtirltige konulmus ve birkag pilot pro-
je baslatilmistir. Her ne kadar Cek Cumhuriyeti giivenilir bir ortak ola-
rak degerlendirilip imtiyaza iliskin mevzuat ve genel baglam oldukca
timit verici gortilse de, bu tilkenin lisans iptalleri ile ilgili birka¢ durum
bildiren tek tilke oldugunun belirtilmesi de sasirtic1 olacaktir.

Cek Enerji Yasasi cergevesinde bir enerji tedarik lisansinin geri
alinmasi, enerji tedarikinin kesintiye ugramasi yontinde agik bir risk
s0z konusu oldugu ve enerji tedarikinin devamu icin belli bash ener-
ji tesislerine ihtiya¢ duyuldugu takdirde miimkiindiir. Bu durumda,
belli tesislerin smirli bir siire i¢in ve tazminat amaciyla kamulastiril-
masi da miimkiindiir. Iptal usultinden 6nce ve usul boyunca lisans sa-
hibi ile gortismeler yurutiilmektedir. Lisans kosullarinin ya da kanu-
nun ihlalinin giderilmesi halinde usul askiya almacaktir.

Bu tur bir iptalin gerceklesmesine iliskin olarak son dénemden
dort ornek mevcuttur:

Durum 1

[Ik durum 1s1 tiretimi ve dagitimu ile ilgilidir. Bu durumda, islet-
meci sirket kendisine tiretim ve dagitim altyapisini kiralayan bir finan-
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sal kiralama sirketine kars1 finansal ytikiimliiliiklerini yerine getirmeyi
reddetmistir. Buna cevaben, finansal kiralama sirketi igletmeci sirketi
sozlesme iliskisini bitirmekle ve tesislerine el koymakla tehdit etmistir.
Is1, enerji ve sicak su tedarikinin kesintiye ugramasindan endiselenen
Enerji Dtizenleme Dairesi dagitim ve {iretim tesislerini miihiirlemis ve
bunlar1 bir baska alternatif sirketin kontroliine vermistir. Is1 enerjisi ve
su tedariki yaklasik 10 giin boyunca bu alternatif sirket tarafindan yti-
riitiilmistiir. Bu stire boyunca esas isletmeci ile finansal kiralama sir-
keti arasindaki meseleler ¢oziilmiis ve enerji tesisleri eski isletmeci ta-
rafindan devralinmistir.

Durum 2

Ikinci durum yerel gaz dagitimi ile ilgilidir. Yerel gaz dagitim sis-
temi yeni bir sahibe satilmistir. Ulusal makamlara gore dagitim sis-
teminin diistik karliigindan 6tiirti, yeni sahip bu sistemi galistirmak
tizere harekete gecmemistir. Bundan dolayi, yerel gaz dagitim siste-
mine bagh yaklasik bes sirketin tedarik giivenligi tehlikeye girmistir.
Idari bir usul ile Enerji Diizenleme Dairesi dagitim sistemini devralmig
ve bunu ilgili bolgesel gaz dagitim sirketine devretmistir, gaz dagitim
sistemini satin alan bu sirket de bugiin sistemin isletmecisidir.

Durum 3

Bu durum yerel gaz dagitimu ile ilgilidir. Gaz dagitim sistemi iki
ayr1 mal sahibinin miilkiyetinde ve denetiminde bulunmaktaydi, bu
mal sahipleri dagitim isinden elde edilen gelirle ilgili baz1 hususlarda
anlasmazhiga diismuslerdir. Gortindugii kadariyla, bu anlasmazlik
¢ok sayida miisteriye yapilmakta olan gaz tedarikinin kesintiye ug-
ramasi riskini beraberinde getirmistir. Bundan dolay1, Enerji Diizen-
leme Dairesi idari usulii baslatmis ve ihtilaf siiresince aktifler cogunlu-
gun denetimine verilmistir. Idari siirec esnasinda, taraflar bir anlasma-
ya varmuslar ve usul sonlandirilmstir.

Durum 4

Son durum elektrik ve 1s1 tedariki ile ilgilidir. Stirmekte olan (ve
mevcut ayrintilar1 oldukca belirsiz olan) bu davada yaklasik 10 miiste-
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ri icin elektrik tedarikinin kesintiye ugramasi tehlikesi ve ardindan 500
hanenin daha 1s1 ve sicak su tedarikinin kesintiye ugramasi “yerel da-
g1tim sistemi isletmecisinin kusurlu fiillerinden” kaynaklanmistir. Bu
noktada Enerji Diizenleme Dairesi idari usulti baslatmais, bu stire¢ bo-
yunca yerel dagitim sistemi ara bir diizenleme olarak bir baska dag-
tim sirketinin kontroliine verilmistir.

Diger Avrupa Ulkeleri

EBRD cesitli tiirlerde PPP’ler ve 6zel olarak imtiyazlar {izerine
onemli bir ¢alisma yuriitmistiir. Bu ¢alismanin odag dogal olarak
Avrupa’daki gegis tilkeleri ve komsu bolgelerdir.

Calismanin resmettigi genel tablo bir {ilkenin cografi konumu
AB’den ne kadar uzakta ise kredi degerliliginin o kadar diisiik oldugu
yoniindedir. Calisma birtakim avukatlara uygulanan anketlere daya-
I1 olarak yurtittilmiis ve yanit veren 26 kisiden 16’s1 ihale makamlari-
nin (sosyal ve/veya politik bask: altinda dahi) genellikle sozlesmelere
bagh kaldigini ve fesih halinde yeterli tazminat verdigini belirtmistir.

Cek Cumhuriyeti i¢in s6z konusu ¢alisma basarili bir projeye yo-
nelik biiytik potansiyel ortaya koymustur. Bu diger olctitlerin yani sira
kamu makamlarinin genelde taraf olduklar1 szlesmelere bagh kalma-
larma da dayalidir. Azerbaycan, Beyaz Rusya, Kirgiz Cumhuriyeti, Ta-
cikistan ve Ozbekistan gibi diger tilkelerin kredi degerlilikleri ¢ok dii-
stikttir, bu (6zellikle elektrik alanindaki) imtiyazlarin erken feshedil-
mis olmasina ve bunlarla ilgili anlasmazliklara dayalidir. Kazakistan
genel derecelendirmede nispeten iyi bir sonug alsa da, s6zlesmelere ri-
ayet etme anlaminda basarisiz olmus ve buna bagli olarak da imtiyaz-
larin erken feshi ile ilgili cok sayida durum bildirilmistir.

EBRD calismasinda yer alan bu tilkelerden ©6zel bir 6rnek de
Macaristan’dir. Sasirtic1 bicimde, Macaristan’da bir gaz sebekesinin is-
letilmesi ve gaz satis1 6rnegin iki rejim ile yonetilmektedir: Lisanslar
(ulasim ve muhafaza icin) ve imtiyazlar (dagitim ve satis icin). Maca-
ristan hukuku cercevesinde imtiyazlar, 6zel hukuk diizenlemeleri ola-
rak degerlendirilirler: Bunlar medeni kanun cercevesinde (imtiyaz-
larda gecerli genel kanunlar -lex generalis- olarak) diizenlenir ve ge-
nel mahkemelerin yarg1 yetkisine tabi olurlar. Macaristan imtiyaz Ya-
sas1 pek ¢ok hususun yan sira tirtinlerin boru hatt1 yoluyla sevkiya-
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t1 ve muhafazalari i¢in bir imtiyaz s6zlesmesi de verilebilecegini be-
lirtmektedir. Kanun cergevesinde bu tiir sézlesmeler yalnizca Imtiyaz
Yasasi veya sozlesmenin kendisi gercevesinde tanimlanan durumlar-
da erken feshedilebilir. imtiyaz Yasasi cercevesindeki durumlar tek-
nik nitelige sahip olup projenin 6n kosullari ile ilintilidir: Bu kosullar
Macaristan’da bir imtiyaz sirketi kurma ytiktimliligii, gerekli hiikii-
met izinlerinin alinamamas: veya geri alinmasi ve benzeridir. Bu cer-
cevede, fesih ile ilgili sozlesme kosullar1 imtiyaz sozlesmesinin ihlali
veya projenin 0zel sartlarina uyulmamasi ile iligkili gibi gortinmekte-
dir. Sozlesmenin ihlalinden dolay1 erken fesih durumunda, ihlalde bu-
lunan tarafa yetkili bir mahkemede dava agilmalidir. Erken feshe ilis-
kin svzlesme kosullarinin énceden kararlagtirilmasi sartina benzer ola-
rak ayrica kamu makaminin imtiyaz sartlarini tek tarafli olarak degis-
tirme hakk: da taraflar arasinda 6nceden (yazili olarak ve imtiyaz soz-
lesmesinde) yapilacak anlasmaya tabidir.

Dogal gaz satisi ve dagitimi (ile elektrik tretimi ve iletimi)
Macaristan’daki lisans rejimine tabidir. Gaz Yasasi'na gore, lisans sahi-
bi yasal ytiktimliiltiklerini karsilayamaz durumda ise veya kendisine
yapilan uyariya ve konulan para cezasina karsin gaz tedarik sistemini
tedarikin emniyetini veya kamunun yasamini, sagligini veya miilkii-
nii yahut gevreyi ciddi tehlikeye atacak bicimde isletmeyi stirdtirdtigii
takdirde bu lisans Macaristan Enerji Dairesi tarafindan geri aliabilir.
Macaristan Elektrik Yasasi cercevesinde erken fesih hakki ayn1 kosul-
lara; uyar1 ve para cezasina tabidir.

8. Sonuc

Bu makale cesitli PPP bicimlerini incelemistir. Ozel sektoriin kamu
hizmetlerinin tiretimine katilimi arttikca, bu tiir s6zlesmelerin sayisi-
nin da artis gostermesi beklenebilir. Buna karsin, 6zel sektorii disari-
dan saglanabilecek bir geleneksel devlet sorumlulugu alanina sokma-
y1amaglayan bu tiir sozlesmeye dayal1 ve s6zlesme dis1 ¢oziimlerin ar-
tis1 zorluklardan arindirilmis degildir.

Bu yeni sozlesme bigimlerinin ve diger ¢coztimlerin niteligi co-
gunlukla belirsizdir. Bunlar s6zlesme olarak mi1 yoksa (sadece soz-

lesme gortiniimiinde) tek tarafli islem olarak mi degerlendirilmeli-
dirler? Ozel hukuk s6zlesmeleri olarak m1 yoksa kamu hukuku sozles-
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meleri olarak m1 ele alinmalidirlar? Ayrim ilk asamada énemli midir?
Bu yasalar hangi diizeyde kesinlik ve koruma saglamaktadirlar?

Bu makale bu sorulara 1s1ik tutmustur. S6z konusu meseleye de Av-
rupa hukuku agisindan yaklasmistir. Burada incelenen kuramsal ko-
nulara ve uygulamalara dayali olarak, bu farkli PPP bicimlerinin sun-
dugu kesinlik ve koruma diizeylerinin kabul edilebilir oldugu goriil-
mektedir. AB tilkelerinin hiiktimetleri taahhtitlerini yerine getirmekte-
dirler. Sozlesmeler iptal edildiginde, usultiine uygun degerlendirilme
yapilmaksizin karar alinmamaktadir ve 6zel kisiligin haklar: da bu
stirecte bir rol oynamaktadir. Fesih veya iptal durumlar1 nadiren go-
riilmekte olup yatirimciya ¢ogu zaman ihlalini gidermesi icin firsat ta-
ninmaktadir. Yalnizca bu tiir bir imkanin halihazirda (genellikle uzun
gortismeler sonrasinda) verilmis olmasi kosuluyla imtiyaz veya lisans
geri alinabilir.

Bu makale Avrupa’ya odaklanmustir. Atlantik’in diger tarafina
kisa bir goz attigimizda da hiikiimet sozlesmelerine benzer bir yak-
lasim tespit edebiliriz. Kamu makamlar: tarafindan imzalanan soz-
lesmelerde ahde vefa (pacta sunta servanda) ilkesine baglilik konusu da
ABD Yiiksek Mahkemesi'nin teamiillerinde giderek artan bicimde goz-
lemlenmektedir.
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