
4501 SAYILI KANUN KAPSAMINDA YABANCILIK UNSURU 

Cem Ça atay ORAK 

 

I. Genel Olarak 
Anayasan n 125. maddesinin birinci f kras na 13.08.1999 tarih ve 4446 say l  Kanunun1 2. 
maddesiyle yap lan ekleme sonucunda kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz artla ma ve 
sözle melerinde bunlardan do an uyu mazl klar n milletleraras  tahkim yoluyla 
çözülmesi imkân  getirilmi tir. 4446 say l  kanunun bu hükmü uyar nca milletleraras  
tahkime ancak yabanc l k unsuru ta yan uyu mazl klar için gidilebilmektedir. Söz 
konusu Anayasa de i ikli ine paralel olarak, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz artla ma 
ve sözle melerinde tahkim yoluna gidilmesi halinde uyulmas  gereken esaslar ile 
milletleraras  tahkime ili kin ilkeleri belirlemek amac yla 4501 say l  kanun  
ç kar lm t r.2 

21.06.2001 tarih ve 4686 say l  Milletleraras  Tahkim Kanununun 1. maddesi uyar nca 
ise; “21.1.2000 tarihli ve 4501 say l  Kamu Hizmetleri ile ilgili mtiyaz artla ma ve 
Sözle melerinden Do an Uyu mazl klarda Tahkim Yoluna Ba vurulmas  Halinde 
Uyulmas  Gereken lkelere Dair Kanun uyar nca yabanc l k unsurunun bulundu u kamu 
hizmetleri ile ilgili imtiyaz artla ma ve sözle melerinden do an uyumazl klar n 
milletleraras  tahkim yoluyla çözülmesi de bu kanuna tabidir”3 4501 say l  kanunun dili 
incelendi inde, baz  hükümlerinin yanl  anla lmaya elveri li ve uygulamada sorunlar 
do urabilecek nitelikte oldu u görülmektedir. 4  4501 say l  Kanunun 2. maddesinde 
“tahkim yolu” tan mlan rken; “Taraflar n do mu  veya do abilecek bir uyu mazl  
aralar ndaki anla maya göre hakem veya hakem kuruluna götürdükleri, usulü taraflarca 
belirlenebilecek özel bir yarg lama faaliyeti” ifadesi kullan lm t r. Oysaki kanunun 
“Yabanc l k Unsuru Ta yan Uyu mazl klar n Milletleraras  Tahkim Yoluyla 
Çözümü” ba l kl  3. maddesinin c bendi uyar nca uyu mazl klar n kendi tahkim usulü 
bulunan milletleraras  tahkim kurulu unda çözülebilmesi imkân  getirilmi tir. Bu aç dan 
kanunun 2. maddesindeki taraflar n tahkim usulünü belirleyebilme haklar , herhangi bir 
organize tahkim müessesesini yetkilendirmeleriyle s n rl  olmaktad r. Taraflar n herhangi 
bir organize tahkim kurumunun yarg lama usulünü yetkilendirdikten sonra, tahkim art  
veya sözle mesinde ayr  usul kurallar  öngörmeleri mümkün de ildir. 

Ayn  ekilde kanunun “Tahkim Yoluna li kin lkeler”  ba l kl  4. Maddesinde “tahkim 
art  veya tahkim sözle mesinde uygulanmas  istenen tahkim kurallar  ve hakem 

kurulunun yarg lama  usulü” biçiminde bir ifade vard r. Bu düzenleme tahkim kurallar  
ve yarg lama usulünün iki farkl  kavram oldu u izlenimini vermektedir. Uygulanmas  
istenen tahkim kurallar  ihtilaf n esas na uygulanacak maddi hukuk kurallar  olarak 
de erlendirilemez. Tahkim kurallar  tahkim yarg lamas nda hakem veya hakem heyeti 
taraf ndan uygulanacak usul kurallar n  ifade etmektedir. 5   Bu anlamda uygulanacak 
tahkim kural  ile hakemlerin yarg lama usulü aras nda bir fark olmad  kanaatindeyiz. 

Özellikle 4501 say l  Kanunun çerçeve 7. maddesinin kanunun ba l  ve içeri i ile 
uyumsuz oldu u göze çarpmaktad r. Kanun kamu hizmeti imtiyaz artla ma ve 
sözle melerinde tahkim usulünün uygulanmas na ili kin ilke kurallar  getirmektedir. Bu 
anlamda imtiyaz artla ma ve sözle melerinde tahkim yoluna ba vurulmas  durumunda 



hangi hususlara dikkat edilece ini göstermesi gerekirken, kanunun 7. maddesiyle 3996 
say l  kanunun geçici 1. f kras nda de i iklik yap lmak suretiyle 3096 ve 3465 say l  
kanunlarda öngörülen sözle melerin hukuksal niteli i üzerinde durulmu  ve hukuksal 
niteliklerinin de i ikli e u rat labilece i hükme ba lanm t r. 

Her ne kadar, 13.8.1999 tarih ve 4446 say l  Kanun ile Anayasan n 47. maddesine 
eklenen 4. F kra hükmünde “Devlet, kamu iktisadi te ebbüsleri ve di er kamu tüzel 
ki ileri taraf ndan yürütülen yat r m ve hizmetlerden hangilerinin özel hukuk sözle mesi 
ile gerçek ve tüzel ki ilere yapt r labilece i veya devredilebilece i kanunla belirlenir” 
biçiminde bir ifade yer alsa da, 3096 ve 3445 say l  kanunlarda belirlenen sözle melerin 
hukuksal niteliklerinin de i tirilmesine yönelik düzenlemenin yerinin 4501 say l  kanun 
olmamak gerekir.6 

II) Yabanc l k Unsuru 

A) Yabanc l k Unsurunun Tan m  Bak m ndan Yap lan De erlendirme 
Yabanc l k unsuru 4501 say l  Kanunun 2/c maddesinde: “Sözle meye taraf kurulu veya 
kurulacak irket ortaklar ndan en az birinin yabanc  sermayeyi te vik mevzuat  
hükümlerine göre yabanc  men eli olmas  veya sözle menin uygulanabilmesi için yurt 
d  kaynakl  sermaye veya kredi veya teminat sözle melerinin akdedilmesinin gerekli 
olmas  hallerinden biri” biçiminde tan mlanm t r. Yabanc l k unsurunun 4501 say l  
Kanunda çok geni  bir ekilde tan mlanm  olmas  yönündeki tart malar n7 ötesinde 
yabanc l k unsurunun, kamu hizmeti imtiyaz sözle me ve artnameleri dikkate 
al nd nda hukuki bir k stastan ziyade ekonomik k staslar dikkate al nmak suretiyle bir 
tan m n n yap ld  dikkat çekmektedir. Bu milletleraras  ticari tahkimin gerekleri 
aç s ndan uygun bir düzenleme olabilir ancak anayasal bir güvenceye kavu turulmu  olsa 
da, imtiyaz sözle melerinde milletleraras  tahkim söz konusu oldu unda yabanc l k 
unsurunun salt ekonomik kriterlerle tan mlanmas  yerinde de ildir. 4492 say l  kanunla 
06.01.1982 tarih ve 2575 say l  Dan tay Kanununun 23. Maddesinin (d) bendinde 
yap lan de i iklikle Dan tay n kamu hizmeti imtiyaz artla ma ve sözle meleri 
üzerindeki inceleme yetkisi kald r lm  ve dü ünce bildirmeye dönü türülmü tür. 
Doktrinde Dan tay n buradaki dü ünce bildirme görevinin tam olarak ne anlama 
geldi inin anla lamad  eklinde görü ler ileri sürülse de,8  kanaatimizce Dan tay n 
buradaki dü ünce bildirmesi s ras nda sözle menin (i) yabanc l k unsuru içerip içermedi i, 
(ii) tahkim art n n aç k olup olmad  ya da (iii) 4501 say l  kanunun genel anlamdaki 
düzenleyici hükümlerine uyulup uyulmad  noktas nda yapm  oldu u belirlemeler 
hakem karar na kar  yarg lama sonucunda ba vurulacak muhtemel kanun yollar  
bak m ndan önem arz edebilir. 

B) Anayasaya Ayk r l k Bak m ndan Yap lan De erlendirme 
4501 say l  kanunun 2/c bendi ile 7. ve geçici 1. maddelerinin Anayasan n 2, 10, 48, 125 
ve 167. Maddelerine ayk r  oldu u ve iptali istemiyle aç lan davay  Anayasa Mahkemesi 
20.07.2000 tarih ve 2000/16 E. ve 2000/17 K. say l  karar yla hükme ba lam  ve 
Anayasaya ayk r  iddias n  reddetmi tir.9 Anayasa Mahkemesi’nin söz konusu karar na 
ili kin yap labilecek yorumlar incelememizin konusunu ve s n r n  a abilecek niteliktedir. 
Bununla beraber, bu kararda önemli gördü ümüz baz  noktalara de inmekte yarar 
görmekteyiz. Anayasa Mahkemesi 4501 say l  Kanunun yabanc l k unsurunu tan mlayan 
2/c bendinin iptali istemini reddederken özetle u ifadelere yer vermi tir: “…Türk 



hukukunda yabanc l k unsurunun gerek yarg  kararlar  gerekse ö retide bir hukuki i lem 
veya ili kinin birden çok hukuk düzeniyle ba lant l  olmas  halini ifade etmektedir.. Bu 
konuya mukayeseli hukuk aç s ndan bak ld nda da ortak kabul görmü  bir tan ma 
rastlanmamakta, her ülkenin kendi ekonomik ko ul ve de erlendirmelerine göre farkl  
kurallar benimsendi i görülmektedir. …yasa koyucunun ku kusuz kamu hizmetlerinin 
gereklerini de gözeterek kulland  takdir yetkisiyle bu tür i in niteli inden kaynaklanan 
s n rl  durumlara özgü sözle melerde de yabanc l k unsuru bulundu unu kabul etmesinin 
Anayasa ile çeli en bir yönü görülmemi tir.” denilmek suretiyle 4501 say l  kanunun 2/c 
bendinin Anayasaya ayk r  olmad na ve iptal isteminin reddine oybirli iyle karar 
verilmi tir. 

Anayasa Mahkemesi burada konu unsuru yönünden bir de erlendirme yapmam , yasama 
organ n n takdir yetkisini saptamakla yetinmi tir. Bu ba lamda, Anayasa Mahkemesinin 
özellikle 90’l  y llarda Yap- let ve Yap- let-Devret Modellerine ili kin olarak ç kar lan 
yasalar hakk ndaki kararlar  incelendi inde, 4501 say l  kanuna ili kin olarak verdi i 
karardaki de i im çizgisi dikkat çekicidir. 

C) Yabanc l k Unsuru ve 4875 say l  Do rudan Yabanc  Yat r mlar Kanunu 
Aras ndaki li ki 
4501 say l  kanunun yabanc l k unsurunun tan m nda k stas olarak al nan Yabanc  
Sermayeyi Te vik Kanunu 17 Haziran 2003 tarih ve 25141 say l  RG’de yay mlanan 
4875 say l  Do rudan Yabanc  Yat r mlar Kanununun 5/c maddesi ile yürürlükten 
kald r lm  olup mevzuatta 6224 say l  kanuna yap lan at flar n 4875 say l  kanunun ilgili 
bölümlerine yap lm  say laca  hükme ba lanm t r. Bu itibarla 4875 say l  kanunun 2. 
maddesinde tan mlanan yabanc  yat r mc  ve do rudan yabanc  yat r m da 4501 say l  
kanun uyar nca uygulanma alan  bulan milletleraras  tahkimin belirleyici k stas  olan 
yabanc l k unsurunun tan mlanmas nda rol oynayacakt r. 4875 say l  kanun nda 
yabanc l k unsuru (i) do rudan yabanc  yat r mc 10 ve (ii) do rudan yabanc  yat r md r 
denilebilir. 

17 Haziran 2003 tarih ve 24141 say l  Resmi Gazete’de yay nlanan 5.6.2003 tarih ve 
4875 say l  Do rudan Yabanc  Yat r mlar Kanununun uyu mazl klar n çözümü ba l kl  
3/e maddesinde u düzenleme bulunmaktad r: “Özel hukuka tabi yat r m 
sözle melerinden kaynaklanan uyu mazl klar n çözümü ile yabanc  yat r mc lar n idare 
ile yapt klar  kamu hizmeti imtiyaz artla ma ve sözle melerinden kaynaklanan yat r m 
uyu mazl klar n n çözümlenmesi için görevli ve yetkili mahkemelerin yan  s ra ilgili 
mevzuatta yer alan ko ullar n olu mas  ve taraflar n anla mas  kayd yla, milli ve 
milletleraras  tahkim ya da di er uyu mazl k çözüm yollar na ba vurulabilir,” bu 
ifadeden kamu hizmeti imtiyaz sözle melerinden kaynaklanan uyu mazl klarda tahkim 
haricinde arabuluculuk ve uzla t r c  enstrümanlar ndan da faydalan labilece i eklinde 
bir anlam ç kmaktad r. 11   Oysaki Türk dare hukukunda kamu hizmeti imtiyaz 
sözle meleri alan nda alternatif uyu mazl k çözüm yollar ndan hepsi de il sadece tahkim 
olanakl d r.12 

Sonuç 
Ülkemizde 13 A ustos 1999 Anayasa de i ikli i ile gerçekle tirilen reform 4501 ve 
imtiyaz sözle meleri ile ilgili hükümleri dikkate al nmak kayd yla 4686 say l  
Milletleraras  Tahkim Kanunu ile tamamlanmaya çal lm t r.  Özellikle kamu hizmeti 



imtiyaz artla ma ve sözle meleri anlam nda yabanc  yat r mc lar ve kreditörler tahkim 
usulünü büyük çapl  projelerin olmazsa olmaz ko ulu olarak de erlendirdiklerinden,13 bu 
sözle meler için Anayasa hükümleriyle uygulama alan  bulan milletleraras  tahkimin 
hayata geçirilmesinin önko ulu olarak düzenlenen yabanc l k unsuru, 4501 say l  
kanundaki düzenleme dikkate al nd nda uygulamada sorunlar do urabilecek niteliktedir.  
Muhtemel sorunlar n önlenmesi ise Anayasada yap lan de i ikli in özüne ve amac na 
uygun olarak hukuksal ve ekonomik k staslar vas tas yla aç k bir ekilde yap lacak 
yabanc l k unsuru tan m yla gerçekle tirilebilir. 
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