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CAN Europe (Avrupa [klim Eylem Ag1), geri dénsti olmayan iklim
C AN degisikligiyle mdcadele eden Avrupa'nin oncd STK koalisyonudur.
Avrupa Birligi tyesi tlkeler, Bati Balkanlar ve Tarkiye'yi de
CLIMATE ACTION NETWORK kapsamak tizere 38 Avrupa llkesinden 1500 STK'yi ve 47
Eu rope milyondan fazla yurttasi temsil eden 170 (yesiyle CAN Europe,

surddrdlebilir iklim, enerji ve kalkinma politikalarini destekler.

Enerji Sarti Anlagmasi enerji sektorunde faaliyet gosteren yabanci yatirimcilari koruyan
ve yatirimcilarin devlet 6nlemlerini Yatirimci-Devlet Uyusmazlik C6ziimi mekanizmasina
(YDUCG) goturmelerine olanak veren uluslararasi bir anlagsmadir. Bu anlasma, Avrupa
Birligi'nin (AB) iklim taahhitleri ile uyyumsuzdur ve gerekli reformlar tartisiimadigi ya da
diger imzacilar tarafindan reformlara itiraz edildigi icin halihazirdaki modernlesme siireci
de bunu diizeltmeyecektir. Bizler bu nedenle AB'yi ve liye devletlerini bu anlasmadan
cekilmeye ve ayrilan taraflar arasinda YDUC vakalari olusmasi olasiligini devre disi
birakan bir ek anlagsmay yiiriirlige almaya davet ediyoruz. AB ve liye devletler ayrica bu
anlasmaya baska tlkelerin katilmasini da onlemelidirler.

1. ENERJi SARTI ANLASMASI (ESA) NEDiR?

Enerji Sarti Anlasmasi (ESA) 1994 yilinda imzalanmis uluslararasi bir anlasmadir. Su ana dek
anlasmaya taraf olmus olan 53 ulke bulunmaktadir, bunlar arasinda AB, neredeyse tum Avrupa
Ulkeleri, Turkiye, Orta Asya Ulkeleri ve Japonya bulunur. Enerji sektérindeki yabanci yatirimcilara,
uygulamada herhangi bir sirketin ulusal hukuka gore sahip oldugu mulkiyet korumasinin ¢ok otesine
gecen kapsamli bir koruma saglar (Bkz. Kutu 2). Ayrica yabanci yatirimcilara, Yatirimci-Devlet
Uyusmazlik Cozumu mekanizmasi (YDUC) adi da verilen 6zel tahkim surecine erisim olanagi da
saglar. Ulusal mahkemeleri kullanmak zorunda kalmaktansa -diger tum yatinmcilarin yaptigi gibi-
yatinmcilar, yalnizca Ug¢ yatirrm avukatindan olusan bu 6zel uzlastirma heyetlerini kullanarak
milyonlarca ve hatta bazen milyarlarca avroluk tazminatlar alabilirler.

2. ESA NEDEN AVRUPA YESIL MUTABAKATI ILE UYUMSUZDUR?

ESA, ¢ikariimasindan tuketilmesine tum madenler, petrol ve dogalgaz yataklari, boru hatlari, diger
enerji altyapilari, rafineri ve enerji santralleri dahil olmak Uzere tum enerji tedarik yatirimlarini
kapsar. Eneriji sirketleri, kendi karlarina zarar veren bir dizi devlet tedbirlerine karsi ¢cikmak icin bu
anlasmayi kullanmistir. Ornegin Cevresel kurallara, yakit yoksullugunu azaltmak icin atilan adimlara
ve devlet desteklerinde yapilan kesintilere karsi yatirnmcilar tarafindan tazminat talep edilmistir.
Yakin zamanda fosil yakitlarin kullanimini kisitlayan devletlere karsi da ESA'nin kullanildigi bir dizi vaka
gorulmustur (Bkz. Kutu 1).

Yesil Mutabakat ve Paris Anlagsmasi uyarinca dogan yukumlultklerini yerine getiren Uye devlet sayisi
artmaya basladikca, iklim politikalarini hedef alan vakalarin da sayisinin artmasi beklenmektedir.
Komur madenleri ve guc santralleri kapatilmak zorunda kalacak, petrol ve dogalgaz faaliyetleri
durdurulacak ve su an yapim asamasinda olan dogalgaz altyapisi dahi beklenen kullanim stresinden

cok once kullanim disina alinacaktir.
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Bircok durumda, yatirmcilar bu tur politikalara karsi ESA'ya basvurup tazminat talep edebilecektir.
Cevre ve Kalkinma Uluslararasi Enstitdsu (IED) tarafindan yayinlanan yeni bir rapor, ilk defa kademeli
olarak komur kullaniminin bitirilmesinin ne tur neticeleri olabileceginin dlcumlerini yayinlamis ve
ESAnin kdmure dayall enerji Uretimi yapan en az 51 termik santrali korudugunu ortaya ¢ikarmistir.

AB'nin iklim notr olma hedefini yakalayabilmesi icin, enerji sistemi kapsamli ve hizli bir bicimde
degistiriimelidir. Bu, ESA'nin enerji donusunumu imkansiz derecede pahalilastirarak fosil yakit
yatirmlarini korumaya devam ettigi ve gerekli kararlarin alinmasini yavaslattigi durumda
basarilamaz. Bir dava tehdidi dahi, aksi halde enerji donusumunu destekleyebilecek olan bir
hukUmetin onerilen yonetmelikleri sulandirmasi ya da timden durdurmasi icin yeterli olabilir. ESA
bu nedenle fosil yakit sirketlerinin elindeki guclu bir gerectir.

Kutu 1: Fosil yakit sirketlerinin ESA'y1 iklim hareketine karsi kullandigi
durumlara 6rnekler

Rockhopper: 2017 yilinda Britanyali petrol ve dogalgaz sirketi Rockhopper, italyan Ekonomik
Kalkinma Bakanhgrnin sirketin Ombrina Mare bdlgesinde petrol Uretim imtiyazlari basvurusunu
reddetmesi Uzerine, italyan hukimetine karsi Enerji Sarti Anlasmasi kapsaminda bir talebi dile getirdi.
Bakanhigin kararini, italyan hikimetinin, bolge sakinlerinin bu tir projelere ihtilafi ve cevresel
kaygilardan dogan gerekcelerle, Ulkenin kita sahanligina yakin bolgelerde petrol ve dogalgaz arama
faaliyetlerini yasaklamasi takip etti. Rockhopperin davasi, davanin sonucunda dogacak tazminattan
bir pay alma karsiliginda, Rockhopper'in yasal masraflarini karsilayan yatirim bankasi veya baska bir
fon saglayici gibi GgUncu taraf bir fon saglayici tarafindan finanse ediliyor. Bu fazlasiyla sorunlu
uygulama, YDUC'de gittikce daha da yaygin bir hal almistir ve yatirimcr icin mali riskleri azaltarak
devletlere karsI dogabilecek taleplerin sayisinda artisa sebep olabilir.

Uniper: Aralik 2019'da Hollanda htktmeti 2030 yilina kadar kademeli olarak kdmdure dayali elektrik
dretimini sonlandiracagina dair bir kanunu yururlige soktu. Kararin ardindan, Alman sirketi Uniper bu
kanuna ESA kapsaminda itiraz etti. Sirket, 2016 yilinda aciimis olan Rotterdam yakinlarindaki komult
bir termik santralin sahibi ve bu santralin yakin zamanda biyokuUtle veya benzeri baska bir yakit tirine
dayali Uretim yapmasi gerekecek. Anlasmazlik hendz ilk asamalarinda oldugundan sirketin talebinin
icerigine dair fazla bir sey bilinmiyor. Bununla birlikte, Uniper'in 1 milyar avro tazminat talep ettigine
dair haberler bulunuyor ve sirket temsilcileri acik bir sekilde bu yasanin sirketin yatirimina dolayli
olarak el konulmasi demek oldugunu dile getiriyor. Dahasi, Uniper'in ¢cogunluk hisselerinin
sahiplerinden Fortum da ESA'nin “tek tarafli duzenleme degisiklikleri durumunda sirketlerin haklarin
korudugunu” ifade ediyor. Bu nedenle Uniper'in, Hollanda'daki yasanin sirketin termik santralinin
beklenilen islevsel suresi olan 40 yil boyunca ¢alistirilmasina dair mesru beklentilerini ihlal ettigini dne
surmesi muhtemel gorunmektedir.

Vermilion: 2017 yilinda Fransiz Cevre Bakani 2040 yilina kadar kademeli olarak fosil yakit kullaniminin
sonlandiracagina dair bir yasa tasarisi hazirladi. Kisa zaman sonra, Fransa'daki en blyuk petrol
Ureticilerinden Kanadali 'Vermilion" adli sirket, Fransiz htukumetine bahsi gecen yasanin kanunlasmasi
halinde yatinmci-devlet uyusmazlik ¢c6zimU mekanizmasi kapsaminda bir talepte bulunacagini bildirdi.
Haberlere gére Vermilion yasa tasarisinin, ESA kapsaminda yatirimcilara saglanan makul ve adil
muamele hukim ve kamulastirma maddelerinin de dahil oldugu, alti farkli koruma standardini ihlal
ettigini one surdu. Vermilion'un ytksek maliyetli ve dngortlemez tahkim tehditleri beklenen etkiyi
gostermise benziyor, cunku sonug olarak Fransiz hukameti yasanin revize edilip sirketlerin 2040 yilina
kadar -ve bazi durumlarda 2040 sonrasinda dahi- petrol arama izinlerini yenilemesine olanak saglayan
halini kanunlastirdi.


https://pubs.iied.org/pdfs/17660IIED.pdf

3. ESA NEDEN KAMUSAL BUTCEYE BiR TEHDITTIR?

Tahkim heyetleri, yatirimcilara yuksek meblaglar verebiliyor. 2018 yilina kadar hukumetler ESA
anlasmazliklari nedeniyle yatinmcilara en az 51,2 milyar ABD dolari tazminat 6demek zorunda
kaldilar. Bu meblag yalnizca bilgilerin kamuyla paylasildig anlasmazliklardan dogan édemeleri
kapsiyor. Kamuoyunun bilgisinin oldugu, daha en az 35 milyar dolarlik meblaga varabilecek
anlasmazliklarda ise hakem heyeti inceleme streci halen devam ediyor. Ornegin, yatirimailarin
devam eden anlasmazliklardan kaynakli olarak ispanya'dan talep ettikleri toplam meblag 3,3 milyar
avro’nun Uzerinde.

Bircok davada, 6denen tazminatlar sirketlerin yatirrmlarinin ¢ok Uzerindedir ¢inkt ESA kapsaminda
sirketler, bir yasa degisikligi olmamasi ihtimaline bagli olarak farazi bir bicimde gelecekteki karlarini
da talep edebilirler. Ornegin, Birlesik Krallik firmasi Rockhopper, sirketin CEQ'su Sam Moody'nin
acikladigina gére Italya’dan 350 milyon dolarlik tazminat talep etmektedir; bu meblag da sirketin
esas yatirrm miktarinin yedi katidir (Bu davaya dair detaylar icin, bkz. Kutu 1).

ESA kapsaminda YDUC talebini savunmanin bedeli dahi devletler icin fazlasiyla pahaliya mal olabilir.
Yakin zamanda Alman hukimeti, isvecli Vattenfall sirketinin Almanya'nin nikleerden kademeli ¢ikis|
konusundaki ihtilafi gerekcesiyle yasal masraflara 21,7 milyon avro harcadi. Tahkim masraflarini
kaybeden tarafin 6deyecegine dair bir kural olmadigindan, bir davayi kazansalar dahi devletler yasal
masraflari karsilamak zorundalar.

Tahkim heyetlerinin hUkmedebilecekleri devasa ve beklenmedik meblaglar, enerji sistemlerinin iklim
zararlarini azaltmaya calisan devletler icin buytk bir belirsizlik yaratiyor. ESA, iklim politikalarina
yuksek maliyetler ¢cikarmakla tehdit ederek, hukUmetleri hizli fosil yakittan ¢ikis streclerinden
vazgecirebilir.

4. ESA NEDEN KONTROLDEN CIKMISTIR?

Yatirrmcilarin ESA kapsaminda dile getirdikleri talepler bagimsiz mahkemeler tarafindan degil, ¢
yatirim avukatindan olusan 0zel hakem heyetleri tarafindan ele alinir. Bu hakem heyetleri dava
basina Ucret alirlar ve bu da, davalarin sayisini artirmalari icin onlara mali bir neden verir. Bu
nedenle yatirim anlasmalarinin kosullarinin genellikle yatirmai dostu sekilde yorumlanmasi sasirtici
degildir (Bkz. Kutu 2).

ESA, tahkim heyetlerinin yorumlarini duzeltecek bir kurum dnermediginden, sistem demokratik ya
da yasal kontrole tabi degildir. ESA sistemi hukUmetler tarafindan olusturulmus olsa da
hUkUumetlerin revizyon icin pek fazla secenekleri yoktur, cinkt anlasmada herhangi bir degisiklik icin
ESA taraflarinin tamaminin oy birligiyle destegine intiyag duyarlar. Ayrica bir temyiz mekanizmasi da
bulunmamaktadir, yani bir karar verildiginde kesinlesmis demektir. Devletin tazminati 6dememesi
durumunda, dinyanin herhangi bir yerinde yerel mahkemeler tarafindan o devletin aktif varliklarina
el konulmasi karari ¢ikarilip uygulanabilmektedir.

5. DEVAM EDEN REFORM SURECI: BU SORUNLARI COZEBILIiR Mi?

Ulkelerin tazminat 6deme riskini almadan Paris Anlasmasi ve Avrupa Yesil Mutabakatinin
gerekliliklerini gozeterek enerji sistemlerini donusturmelerine izin verebilmesi icin ESA ¢cok kapsamli
bir reformlar dizisine ihtiya¢ duymaktadir. Oncelikle YDUC sistemi ortadan kaldiriimali ve ikinci olarak
da fosil yakitlar icin var olan korumalar sonlandiriimalidir. Sturegelen reform surecinde ne bu iki
hedef yakalanabilir, ne de bu reform ESAnin AB kanunlariyla uyumsuzlugunu ¢ozebilecektir.



Avrupa Birligi de ESA kapsamindaki yatirim koruma sisteminin “cagdisi” oldugunu kabul etmekte ve
ESAYI Kanada ile AB ve Uyeleri arasinda imzalanmis Kapsamli Ekonomik ve Ticari Anlasma (KETA) gibi
daha yakin zamanda kullaniimis bir yatirim anlasmasinda kullanilan yatirim standartlari ¢izgisine
cekmek istemektedir. AB Adalet Divaninin 1/17 sayili karari geregi ESAnin AB kanunlariyla uyumlu
hale getirilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte, ESA'nin YDUC sisteminde degisiklik yapilmasi bile
tartisiimayacaktir. AB YDUC reformunu 25 muzakere bashgina eklemeye calismissa da Japonya bu
girisimi kararli bir sekilde reddetmistir. Bu da AB'nin en buyuk oncelige sahip hedeflerinden biri olan
reformu ulasilamaz kilmaktadir.

Avrupa Parlamentosu, Avrupa Iklim Kanununa, Enerji Sarti Anlasmasi kapsaminda fosil yakitlarin
korumasinin hari¢ tutulmasini 6ngdren bir duzeltme maddesi eklemistir. Bu durusu olumlu
karsiliyor ve Avrupa Komisyonu ve Uye devletlerini, bu durusu resmi AB pozisyonu olarak
belirlemeye davet ediyoruz. Bununla birlikte, AB bu gorusu benimsese bile, mtzakereler surecinde
cok buyuk bir degisim elde edilebilmesi oldukca kucuk bir intimaldir. ESA'da yapilacak tim
degisiklikler, 53 tarafin tamaminin oybirligiyle gerceklestirilmek zorundadir ve taraflarin bazilari
boyle bir reformu hi¢ istememektedir. Aslina bakilacak olursa, Japonya tim 25 muzakere
maddesiyle ilgili olarak hi¢ bir degisiklik yapiimasini istemedigini belirtmistir.

Avrupa Komisyonu mutemadiyen YDUC uygulamalarinin AB icerisinde uygulanmasinin AB
kanunlariyla uyumsuz oldugunu belirtmis ve tahkim heyetlerinin huktmlerini reddetmek adina
YDUC sureclerine mudahalede bulunmustur. 2018'deki Achmea hukmunde Avrupa Birligi Adalet
Divani, AB Uye devletleri arasindaki anlasmazliklarda YDUC kullaniimasinin AB kanunlarinin
etkinligine golge dusurecegi ve samimi isbirligi ve karsilikli gtven ilkeleri gibi AB'nin kurucu
degerlerini etkisizlestirecegini ifade etmistir. Su ana dek ESA tahkim heyetleri AB kanunlarina tabi
olmadiklarr icin AB icindeki uygulamalari reddedebilmistir. ki hukuki diizen arasindaki uyum
yetersizligi modernlesme sureciyle de ¢ozUlemeyecektir.

6. ESA'NIN iKLiM EYLEMiNi ENGELLEMESININ ONUNE GECMEK iCiN NE
YAPMAK GEREKLI?

Yukaridaki sebeplerden dolayr ESA reform surecinin, ESAnin iklim agisindan zararsiz hale
getiriimesinde bir basari saglayacagina inanmiyoruz. Bu nedenle, AB'Yyi ve Uye devletlerini temiz
enerji donusumune bir engel olan ESAy1 kaldirmak icin alternatif dnlemler almaya davet ediyoruz:

Ik olarak AB ve AB Uyesi devletler, ideal olarak Avrupa Serbest Ticaret Anlasmasi bolgesindeki
ulkeler, Birlesik Krallik ve katim surecindeki Balkan devletleri de dahil olacak sekilde, taraflar toplu
halde ESA'dan ¢ekilmelidir. Bu mUmkun oldugunca hizli sekilde gerceklestiriimelidir cinku ¢ekilme
ardindan gerceklesen yatirimlar artik ESA kapsaminda koruma altinda olmayacaktir. Bugtn dahi
enerji sektorundeki yeni yatirimlarin buyuk bir cogunlugu fosil yakitlar alaninda olup, yenilenebilir
enerji alaninda olmadigindan, anlasmadan ne kadar erken cekilirsek, o kadar az fosil yakit yatirimi
anlasmanin korumasi altina alinacaktir. Bu ozellikle de dogalgaz teknolojileri ve altyapisina bagimli
kalmaktan kaginmak adina énemlidir.

Avrupa Iklim Eylem AgI'nin calistigl Paris Anlasmasi-uyumlu enerji senaryosu dogalgazin bir kopri
teknoloji olarak gerekli olmadigini gosteriyor, fakat dogalgazin gerekli olduguna inananlar olsa bile,
bu yalnizca ¢ok kisith bir zaman dilimi icin gecerli olabilir. ESA Ote yandan, bu yatinmcilarin dogalgaz
santralleri ya da altyapisini kullanabileceklerini dUsundugu yasam suresi boyunca bir koruma saglar.
ESA atil varliklarin maliyetlerini vergi mukelleflerinin Gzerine yUklemek icin kullanilabilir. ESA'dan ne
kadar erken ¢ikarsak yatinmcilara karsi mesuliyetimiz o kadar azalir.



https://www.pac-scenarios.eu/

Ikincisi, ESA'dan ¢ikmak tek basina yeterli olmayacaktir ¢tinkd anlasma, yatinmcilari, devletler
ESA'dan cekildikten 20 yil sonrasina kadar dava etmeye olanak veren “ginbatimi maddesi” (sunset
clause) adi verilen bir madde icerir. Bu sorunu asmak icin, cekilen Ulkeler kendi aralarinda yeni bir
anlasma olusturarak yatinmcilarin bu Ulkelerde hak iddia etmesinin 6nune gecmelidir.

Son olarak AB, ESAnin uluslararasi alanda genisletilmesi icin surdurdlen tum girisimleri
durdurmalidir. Afrika'da, Asya'da ve Latin Amerika'da onlarca alt ve orta gelir dizeyindeki Ulke ESAya
katilmalari igin tesvik edilmektedir. Avrupa Birligi ve Uye devletleri bu genisleme sureci i¢in hi¢bir
kaynagin aktarilmamasini saglamali ve daha da onemlisi, yeni Gyelerin kabul edilmesine kars
cikmalidir.

Kutu 2: Tehlikeli yatirimcilarin ESA kapsaminda haklari - Bu anlasmayi bu
kadar tehlikeli kilan nedir?

ESA, gecmiste tahkim heyetlerinin fazlasiyla genis bir bicimde yorumladigl s6zde ‘makul ve adil muamele’
(MAM) guvencesi de dahil olmak Uzere yabanci yatinmcilarin bir dizi hakkini korumaktadir. Yatirnm
uzlastirmasinda MAM standartlarina bazen, basvuranlarin taleplerinin yliksek sayida basariyla
neticelenmesi nedeniyle “stper standart” da denir. Bu durum kismen bu maddenin acik uclu bir sekilde
yazilmis olmasindan kaynaklanir, bu da heyetleri yatirimci haklarini yorumlarken buyuk oranda
sdrincemede birakmaktadir. Belki de en tartismali mevzu, tahkim heyetlerinin MAM standardinin anlamini
ev sahibi devletin, yeni yasalar gecirmesi durumunda, yatinmcinin “mesru beklentilerini” gdzetmek zorunda
oldugu seklinde aciklamasidir.

Yatirimcilarin beklentilerinin korunabilmesi icin beklentilerin makul 6l¢tide olmasi gerektigi Uzerine
genellikle mutabik kalinirken, bazi heyetler uygulamada bu tdr beklentilerin makul sekilde ne seviyelere
cikabilecegine dair ¢cok genis agiklamalari temel olarak alir ve bu nedenle de devletler icin yasa yapma
alanini sinirlar. Ornegin, Eiser ve ispanya davasinda, tahkim heyeti yatirnmcinin mesru bir bicimde, devletin
yasal diizenlemelerini temelinden degistirmemesini bekleyebilecegini belirtmistir ve ispanyol hiikimetinin
yenilenebilir enerji alaninda verilen tesvikleri dustrmek adina attigl adimlari, bu sekilde bir temel degisiklik
kabul etmistir.

Diger kararlar, drnegin Greentech ve ispanya davasi ile Novenergia ve ispanya davasi da ESANIn
yatirimcilari kokten ve temel yasa degisikliklerine karsi korudugunu kabul etmistir. Novenergia davasinda
tahkim heyeti ispanya'da yenilenebilir enerji tesvikleri ile ilgili atilan adimlarin yatinmecinin yasal
didzenlemelerde temel degisiklikler yapilmayacagina ya da “muhtemel gelirlerinin &nemli bir kismindan
mahrum birakacak nitelikte” yasal degisiklikler yapilmayacagina dair olan mesru beklentilerini ihlal ettigine
karar vermistir.

Yasal istikrara dair genel beklentilerin 6tesinde, heyetler ayrica yatinmcilarin beklentilerini, yatirnmlarina
dair devletlerin 6zel taahhutlerine de dayandirabilecegini belirtmistir. Bdyle durumlarda, heyetler
devletlerin yasa yapma 6zglrligine daha da az agirlik vermistir. “Ozel taahhdtler” deyiminin, Glkeye yatirim
cekmekicin, genellikle devlet temsilcilerinin yatirnmcilara bizzat vermis oldugu sozlere ithafen dile getirildigi
anlasilsa da, bazi heyetler bu agiklamanin cok 6tesine gitmistir. Nitekim, Antin ve ispanya davasindaki
tahkim heyeti, dizenlemenin dilinde kullanilan detaylar nedeniyle, bir Kraliyet Kararnamesi yayinlanmasini
yatirimciya verilmis 6zel bir taahhut olarak kabul etmistir.

Genel itibariyle, mesru beklentilerin ihlali arandiginda, yatirmci devletten beklentilerinin ‘makul’ oldugunu
gosterebildigi strece, yatirima dair nispeten en ufak bir olumsuz etkinin varligi yeterlidir. Ornegin, Ispanya
tarafindan ydrurltge alinan dnlemlerden dogan farkli davalar arasinda bile bir tutarsizlik vardir, bu da
devletlerin yasal dizenleme alanina dair ongorisuzltgu besler.
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