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ONSOZ

Son yillarda ekonomik ve sosyal yasamdaki etkileri nedeniyle yogun
tartisma konusu olan kiiresellesme (veya globallesme) ulusal karakteri agir
bastigi bilinen hukuk diizenlerini etkiledigi gibi, idarenin yapilanmasinda da
onemli degisikliklere yol agmistir. Ekonomi ve insan haklari bu gelismenin
carpici bigcimde gozlemlendigi oncelikli alanlar olmustur.

70’li yillardan bu yana hukukta go6zlenen degisim sonucu
<post-modern hukuk>un ortaya c¢ikisindan s6z edilmektedir. Bu goriisi
savunanlara gore, modern hukuk diizeninin monolitik ve piramitsel anlayist
<post-modern hukuk> ile bozulmustur'. Ote yandan, anglo-sakson hukukunun
etkisi ile kamu hukuku 6zel hukuk ayrimi da giderek netligini yitirmektedir.

<Regiilasyon> da bu gelismeler sonunda ortaya ¢ikmis kavramlardandir.
Bu kavrama herkesin iizerinde anlastig1 bir tanim vermek olanakli degilse de,
etkileme ve yonlendirmeyi de igeren, ilgili sektordeki aktorlerin de katilimi
sonucu, piyasa ekonomisinin kendi dinamiklerinin isleyisine engel olmadan,
diizenleme, denetleme ve yaptirnm uygulama, gerektiginde bazi anlagsmazliklar
cozme faaliyetini ifade etmek {izere kullanilmaktadir.

Regiilasyon faaliyeti yukarida degindigimiz ozellikleri sonucu klasik
diizenleme faaliyetinden farkliligit nedeniyle, kendine oOzgii bir hukuku,
<regiilasyon hukuku>nu yarattigi® gibi; bu faaliyeti yerine getirecek, klasik idari
yapilanmaya yabanci, <bagimsiz diizenleyici kurumlar ve/veya kurullar>1n
(genel olarak bagimsiz idari otorite olarak isimlendirilmektedir) ortaya
cikmasina neden olmustur. Piyasa ekonomisine gecis siirecinde, enerji ve
telekomiinikasyon gibi, daha Once kamu tekeli olarak yiiriitiilen faaliyet
alanlarimin 6zel kesime agilmasina kosut olarak, bu sektorlerde rekabet¢i diizeni
saglayacak bagimsiz idari otoritelerin olusturulmasinda uluslararas: kuruluslarin
rolii, hatta baskisi yads1namaz3.

Bu kurullarin yapisal 6zelikleri (bagimsizliklari) ve yargisal benzeri
usuller izleyerek aldiklar1 kararlarin <idari> nitelikleri ve baska idari islemler
gibi yargisal denetime tabi olmalarina karsin; yargisal denetimlerinin bazi
ozellikleri bulundugu da gozardi edilmemektedir. Ozellikle ekonomik alanda

! J.Chevallier, L’Etat post-moderne, LGDJ; Paris, 2003, s. 122.

2 L. Boy, “Réflexions sur <le droit de la régulation> (A propos du texte de M.-A.Frison Roche),
D; No: 37. Chr., s. 3031; Hatta kamu hukuku agirlikli olmasimi dikkate alarak, “ekonomik
regiilasyonun kamu hukuku” (droit public de la régulation économique” kavramini kullanan
yazarlar da vardir. Bkz. Bernard du Marais, Droit public de la regiilation économique; Presses de
sciences Po et Dalloz, Paris, 2004.

? Tiirkiye’de Diizenleyici Reformlar: Ekonomik iyilesme icin Onemli Destek, OECD yayin,
Ankara, 2002 s.138 vd.



faaliyet gosteren diizenleyici kurullarin kararlarinin yargisal denetimi, bazi
iilkelerde adli yarginin gorev alanina sokulmakla beraber, iilkemizde ve baska
bazi iilkelerde oldugu gibi, ilke olarak, idari yarginin gorev alanina girmektedir.

Idare mahkemeleri ve Danistay’in bagimsiz idari otoritelerin kararlari
iizerinde yapacagi denetimin bazi Ozellikleri olmasit gerektigi de kabul
edilmektedir. Zira, bagimsiz kurullarin yargisal benzeri usuller izleyerek, teknik
ozellikleri olan bir konuda aldiklar1 kararlarin yargisal denetiminin, genel olarak
idari iglemler iizerindeki denetimden farklilik gosterip gostermeyecegi tartisilan
bir sorundur. Yargisal denetimi onemli kilan bir diger neden de, Danistay’in
sektorel diizenlemelerin uygulanmasinda son sozii sdyleyen konumunda
olmasidir.

Denetimin icerigi konusundaki tartismalar bir yana, yarginin yeni ve
Ozglin bir denetim alani ile karst karsiya bulundugu gerce§i yadsinamaz.
Ornegin, Fransa’da rekabet hukuku alanina girisi ile beraber yarginin kullandig1
hukuki kategori, yontem ve analizlerin degisime ugradigi ve iktisat¢1 gibi
davranmaya basladigima iliskin degerlendirmeler yapilmaktadir®.

Sayin Ahmet Egerci bu calismasi ile bir yandan Rekabet Kurulu
kararlarinin hukuki rejimini agiklifa kavusturmakta, 6te yandan da bu kararlar
iizerindeki denetimin 6zelliklerini saptamaya ¢alismaktadir. Yazarin, s6z konusu
kararlarin denetimi ile gorevli yargi organinin mensubu olmasinin, ¢alismay1
daha da anlamh kildigim diistinmekteyim. Son yillarda genel olarak bagimsiz
idari otoriteleri inceleyen yayinlarin artmasina karsin; islemlerinin hukuki
rejimini veya yargisal denetimini konu alan ¢alismalara pek rastlanmamaktadir.
Sayin Ahmet Egerci’nin bu ¢alismasinin benzer caligmalara onciiliikk yapmasini
dilerim. Rekabet Kurulu'nun da, konusunda degerli bir kaynak olusturacak olan
bu calismayr yayinlamak suretiyle, onemli bir hizmeti yerine getirdigine
inaniyorum.

Prof. Dr. Turgut TAN

* Brechon-Moulenes “La place du juge administratif dans le contentieux économique public”,
AJDA, 20 sept. 2000, s.679; Callosse, “Droit administratif francais saisi par la concurrence”,
AJDA, 20 février 2000, s.102.



SUNUS

Bu caligma Prof. Dr. Turgut TAN’in danismanliginda hazirlanarak,
16.01.2004 tarihinde Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii’nde yiiksek
lisans tezi olarak Prof. Dr. Turgut TAN, Do¢. Dr. Erdal ONAR ve
Do¢. Dr. Ali ULUSOY’dan kurulu tez jiirisi Oniinde savunulmus ve jiiri
tarafindan oybirligi ile basarili bulunmustur.

Tez onerisi savunulmadan once, Eyliil 2003 tarihinde A.U. Sosyal
Bilimler Enstitiisii’ne teslim edilmis, bu tarihten Temmuz 2004 tarihine kadar ki
Rekabet Kurulu kararlarinin yargisal denetimini yapan Danistay Onuncu Dairesi
ve Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu tarafindan verilen yargi kararlart
yer almadigindan, tezin kitap haline getirilmesi asamasinda bu eksiklik
giderilmistir. Bu baglamda tezin yayimlanmasini tavsiye eden jiiri tiyelerinin
elestiri ve goriisleri dogrultusunda degisiklikler yapilmis, kiiciik ayritilar
disinda tezin aslinin muhafazasina 6zellikle dikkat edilmistir.

Yiiksek lisans tezinin tamamlanmasi ve kitap olarak hazirlanmasi
asamalarinda ilgi ve yardimlarini esirgemeyen herkese tesekkiir etmeyi zevkli
bir gorev addederim. Bu noktada Oncelikle tez konusunun belirlenmesi
asamasindan baglayarak, kitap halini almasina kadar tezi biiyiikk bir titizlikle
degerlendirerek degerli goriis ve elestirileri ile zenginlestiren danisman hocam
Prof. Dr. Turgut TAN’a en icten tesekkiirlerimi sunarim. Ayrica Prof. Dr. Erdal
ONAR ve Dog. Dr. Ali ULUSOY un elestiri ve katkilarindan dolay1 tesekkiirii
bir borg¢ bilirim. Yine, yiiksek lisans yapmam konusunda yardim ve tegviklerini
gordiigiim, Damistay Onuncu Dairesi Baskanlarim, Dairemiz Uyeleri, ve kidemli
tetkik hakimine, kararlara ulasmam noktasinda yardim ve desteklerini gordiigiim
tetkik hakimi arkadaslarima tesekkiirlerimi sunarim.

Son olarak, yalnizca yiiksek lisans tezimin hazirlanmasi asamasinda
degil, basariyla sonuglandirabildigim her iste sinirsiz manevi destegini yanimda
hissettigim Annem’e, esim Zeynep’e ve kizim Beyza’ya engin sabirlarindan
dolay1 tesekkiirlerimi bir borg bilirim.

Ahmet EGERCI

Ankara, Agustos 2004
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GIRiS

Kamuoyunda daha ¢ok bagimsiz idari otorite (BIO) olarak bilinen yeni
idari kurumlar {iilkemizde son on yildir giderek yayginlagsmakta olup,
telekomiinikasyon, enerji, ekonomik rekabet, sermaye piyasasi, finans ve
bankacilik gibi toplumsal yasamin vazgecilmez alanlarini kontrol altina aldiklar1
gozlenmektedir.

Kurulus kanunlarinda BiO’lara verilen yetkilerin genisligi, organik
yapilarimin farklilik gostermesi, devlet tiizel kisiliginden ayr1 kamu tiizel
kisilikleri bulunmalari, merkezi idarenin vesayet denetimine tabi olmamalari,
baska bir anlatimla, gorev alanlarina iliskin islemlerinin idari vesayet denetimine
tdbi olmamalar1 nedeniyle klasik idari yapilanmadaki belirlenmis yerlere
oturtulmakta giicliik ¢ekilmekte, bu durum bilimsel ¢evrelerce tartisma konusu
yapilmaktadir. Bununla birlikte BIO olarak Rekabet Kurumu, diger diizenleyici
kurullardan ayr1 bir yere ve oneme sahip bulunmaktadir. Ciinkii, 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun sadece kamu tiizel kisiligine haiz, idari
ve mali 6zerklige sahip Rekabet Kurumu’nu kurmakla kalmamus, karar alinig
usuliinii de diger idari kuruluslardan farkli diizenleyerek idare hukukumuza
bircok yenilik getirmistir. Getirilen bu yenilikler nedeniyle bazi cevrelerce,
Kurul’un aldig1r kararlarin yargilama usuliine benzer nitelikler gostermesi
nedeniyle, Kurum’la ilgili olarak yar1 yargisal hatta yargisal bir kurum
nitelemesinde bulunulmustur. Bu nedenle kararlarinin yargi yerlerince usulen
incelenmesi, esas denetime tabii tutulmamasi gerektigi belirtilmistir.

Bu itibarla Rekabet Kurulu’nca alinan kararlarin hukuki niteliginin idare
hukuku agisindan belirlenmesi, bir idari islem olan Kurul kararlarina kars1 yargi
yoluna nasil bagvurulacagi, yargi yerlerinin konu hakkindaki tutumu tezin
konusunu olusturmaktadir. Dolayisiyla tezin amaci; bir idari kurulus olan
Rekabet Kurumu’nun idari teskilattimiz icerisindeki yerinin saptanarak,
Anayasa’nin 123. maddesinde belirtilen idarenin biitiinliigti ilkesini ihlal
etmedigini; calisma yontemi ve dolayisiyla karar alma mekanizmasinin diger
idarelerden farkli olmasinin, kararlarinin idari karar olma ozelligini ortadan
kaldirmadigini; idarenin her tiirlii eylem ve islemine karsi acik oldugunu belirten
Anayasa’nin 125. maddesi geregince, Rekabet Kurulu'nca verilen kararlarin
yargi denetimine tabii oldugunu ortaya koymaktir.

Tezle ilgili olarak Birinci Boliim’de, konunun daha kolay anlasilabilmesi
acisindan rekabet hukuku ve ihlalleri ile ilgili bazi temel kavramlar iizerinde
durulacak, rekabet hukukunun diinii ve bugiinii arasinda olusan farklar belirtilecek

1



ve sonucta bugiin 4054 sayii RKHK’nun ama¢ ve kapsamiyla getirdigi
yasaklayici hiikiimler belirtilecektir.

Tezin Ikinci Boliimii’nde, idari islem olarak Kurul kararlari ii¢ bashk
altinda incelenecektir. Oncelikle Kurum organik agidan irdelenerek yapisal
ozellikleri ortaya konmaya calisilacaktir. Daha sonra RKHK’da 6ngoriilen ve
Kurul’ca alinan kararlarin, karar alimis usulii ortaya konacaktir. Son olarak,
Kurul kararlan islevsel agidan irdelenerek, saptanan karar tiirleri idari davaya
konu olusturma agisindan belirtilecektir.

Tezin Uciinci ve son Boliimii'nde, Kurul Kkararlarimn yargisal
denetiminde gosterdigi ozellikler ortaya konarak tartisma konusu yapilacaktir.



Birinci Boliim
REKABET KAVRAMI ve REKABET HUKUKU

A. REKABET KAVRAMI ve REKABET HUKUKU HAKKINDA
GENEL BIiLGILER

1) Rekabet Kavramm

Rekabet kavramin1 hukukgular, isletmeciler ve ekonomistler farkli farkl
tanimlamaktadirlar. Ama aslinda rekabet kelimesinin sozliik anlamina bakacak
olursak, “is ve sanatta, ilim ve hiinerde iistiin olmaya calismak ve baskalarina
ragmen kazanmak gayreti”, “ayni amaci giiden kimseler arasinda c¢ekisme;
kiskanchik; rekabet etmek, birbiriyle yarismak™ veya “iki veya daha c¢ok
isletmenin, digerleri karsisinda kendi iiriin veya hizmetlerinin tercih edilmesi
konusunda gerceklestirdigi faaliyetler; yarisma; rakip olma hali” ya da
“herhangi bir alanda talebin arzi astigi durumlarda meydana gelen sosyal bir
cekisme sekli, ekonomik hayatin en koklii 6gesi ve ilerleme nedeni”, “Ayn1 ya
da farkl: tiirden canlilar arasinda sinirh kaynaklart kullanma zorlugunun yarattigt
iliski” olarak tammlanmustir.’ Dikkat edilecek olunursa birbirinden farkl
kaynaklar rekabeti ayni unsurdan olusturarak tanimlamaktadirlar. Bu ortak
unsurlar; birden fazla kisinin, ayn1 amaca ulagmak i¢in ¢cekisme, yarisma ve ¢aba
harcamasidir.”

Toplumu olusturan bireyler birbirleriyle iliskiye girdikleri zaman
toplumsal agidan ya isbirligi ya da rekabet vardir. Ama disaridan bakildiginda
insanlar sanki hep isbirligi icindeymis gibi goriiniirler. Aslinda birbirleriyle
rekabet icindedirler ve toplumsal kurallar geregi bu rekabeti isbirligi kurallari
icinde yiiriitmek zorundadirlar. O halde isbirligi aciktir, rekabet ise gizlidir.’

Aslinda, rekabet; sosyal hayatta kimin daha iyi oldugunun bilinmedigi
durumlarda, bunu belirleme yoludur. Ekonomik yasamda oldugu gibi, sosyal

! Ilgili tanimlar igin bkz: Bilyiik Tirk Sozlugi, s. 1012; Meydan Laurousse, Cilt: 16, s. 476;
Collins Cobuild English Dictionary, Londra, 1995, s. 326; Tiirk¢e Sozlikk, TDK, C: 2, Ankara
1998, s. 1219, Ana Britannica, C: 26, istanbul 1993, s. 197.

2 Gamze Asgioglu Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmasi, Rekabet Kurumu yayini, Ekim 2000, Ankara, s. 4;

3 Mukadder Yakupoglu, “Rekabet Kiiltiirii ve Rekabet Hukuku”, Persembe Konferanslar1 13,
Ankara, Subat-Mart 2001, s. 122.



yasamin diger boliimlerinde de, rekabet bize belirli bir durumda kimin basarili
oldugunu gosterirken, kisiler iizerinde de basarili olmak i¢cin daha ¢ok gayret
gostermek gibi bir etki yapar. Bu agidan rekabet, kisileri, bilgi ve becerilerinin
timiinii kullanmaya tesvikte bilinen en etkili yoldur. Kisilerin, digerlerinden
daha basarili olmak igin tiim faydali bilgi ve becerilerinden yararlanmas1 da
toplumsal bir kazanctir, ve en iyinin tespiti usulii olan rekabet, en fazla yeni
toplumsal degerlerin de ortaya ¢ikmasimi saglar.”

Rekabet, piyasada ekonomik amag ve ¢ikarlarin1 gerceklestirmek isteyen
ekonomik birimler arasinda, zaman iginde ortaya cikan bir yaris ve karsitlik
seklindeki iliski siireci olarak tanimlanmaktadir. Burada bagimsiz ekonomik
birimler arasinda iiretici ve tiiketicilerin kendi ekonomik basarilar1 igin
birbirlerini karsilikli olarak etkilemeleri s6z konusudur. Taraflar arasindaki iliski
bir ticari iligki olup, taraflardan her biri kendi i¢in miimkiin olabildigince en iyi
ticari kosullart gerceklestirme yarisindadir. Hem iireticiler, hem de tiiketiciler
rekabet siirecinin unsurlaridir. Fakat iireticiler arasindaki rekabet daha belirgin
bir 6zellik gostermektedir.’

Bir piyasa sisteminin “varlik ve etkinligi” i¢in hicbir baska unsurun
“rekabet” kadar stratejik bir 6neme sahip olmadigi vurgulanmistir. Buna gore,
“piyasa sistemini” “var” kilan unsur “piyasalar” degil, rekabettir. Ciinkii
piyasalar, her devirde ve her iilkede var olmuslardir. Oysa, piyasalarin oldugu
ortami, bir “sisteme” doniistiiren unsurun sadece rekabet oldugu ifade edilmistir.
Bu nedenle, piyasalarin diizenlenis ve isleyisi ancak rekabet siireci i¢cinde olursa,

piyasa sistemi etkin olabilmektedir.®

Hukukumuzda rekabet icin genel ve ortak bir tanim bulunmamaktadir.
Anayasa’da rekabetten ve rekabet ilkelerinden agikca soz edilmemektedir.
Bununla birlikte, Anayasa’nin basta piyasalarin denetimine iliskin 167. maddesi
olmak {iizere, ¢alisma ve sozlesme hiirriyetine iliskin 48. maddesi, planlamaya
iliskin 166. maddesi ile tiiketicilerin korunmasina iliskin 172. maddesi
incelendiginde; bu hiikiimlerden piyasalarda belirli bir rekabet diizeninin
varolmasi gerekliliginin ortaya ¢iktigi ifade edilmektedir.” Baska yazarlarca,
rekabet etme hakkinin, Anayasa’nin 48. maddesinde 6zel tesebbiis kurma ve
yasatma Ozgiirliigiiniin kabul edilmis olmasinin dogal bir sonucu olarak
goriilmesi gerektigi savunulmustur.®

4 Ates Akinci, Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara 2001, s. 3.

> Hiisnii Erkan, Sosyal Piyasa Ekonomisi, Konrad Adenauer Vakfi Tiirkiye Temsilciligi Yayim,
fzmir 1987, s. 121.

® Hiisnii Erkan, Sosyal Piyasa Ekonomisi’nin Rekabet Boyutu, Konrad Adenauer Vakfi Yaymu,
fzmir, 1992, s. 7.

7 Oz, a.gk.,s.5.

8 Y. Aslan, Rekabet Hukuku, Genisletilmis 2. Basim, Bursa 2001, s. 9; Oz, agk.,s.6
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Diger yandan, RKHK’nun 3. maddesinde rekabet kavram
tanimlanmistir. Buna gore “Rekabet: Mal ve hizmet piyasalarindaki tesebbiisler
arasinda ozgiirce ekonomik kararlar verilebilmesini saglayan yaris1” ifade eder.
Topguoglu, bu tanimda yer alan 6zgiirce karar verme ibaresinin yersiz oldugunu
belirtmektedir. Yazar, “Rekabet Kanununun 3. maddesinde ‘“rekabet”
kavraminin taniminda, tesebbiislerin 6zgiirce kararlar verebilmeleri keyfiyeti,
rekabeti belirleyici bir unsur olarak kabul edilmistir. Her ne kadar 6zgiirce karar
verebilme ehliyeti, rekabeti degil tesebbiisleri niteleyen bir faktor olsa da, bu
durumun 6zellikle belirtilmis olmast bosuna olamaz. Ayrica tesebbiisiin
ekonomik bakimdan bir biitiin teskil etmesi yonii de bu anlamda
degerlendirilebilir. Bu durumda bagl isletmelerin kendi aralarindaki anlagmalar
4. madde anlaminda anlasma olarak kabul edilmeyecektir. Kanunun rekabet
tamimi rekabetin Oziine uzaktir. Tanmima belirleyici unsur olarak konulan
“Ozgiirce ekonomik kararlar verilebilme ehliyeti, rekabetin degil tesebbiis
olmanin bir unsurudur. Rekabetin, “tesebbiislerin mal ve hizmet piyasalarindaki
yarist” seklinde tanimlanmus olmasi uygun olurdu.”® yoniinde goriislerini
bildirmistir.

Buna karsin, RKHK’nun yapmis oldugu tanimda yer alan “6zgiirce
ekonomik kararlar verilebilmesini” ibaresinin tesebbiis taniminda yer alan
“bagimsiz karar verebilen” ibaresinden farkli bir anlam ifade ettigi goriisii de yer
almaktadir. Yilmaz’a gore, rekabet tanimindaki bu ifade, isletmelerin, ekonomik
kararlarini; pazarin kosullarina gére ve onun gerektirdigi sekilde vermelerini
ifade etmektedir. Buradaki oOzgiirliikk, piyasa davranislarinin, pazar diginda
belirlenmemesini, pazar kosullarina gore belirlenmesini ifade etmektedir. Bu
ifade esasen rekabetten beklenen sonucu vurgulamaktadir.'’

2) Rekabetten Beklenen Yararlar

Rekabetten beklenen yararlar, RKHK’ nun gerekcesinde agikca ifade
edilmigtir. Buna gore, rekabet; firmalar1 verimli olmaya, kaliteli ve diisiik
bedelle daha fazla iiriin ve hizmet sunmaya yonelten ¢ok onemli bir siirectir.
Rekabetin egemen oldugu bir piyasa ekonomisinde, fiyat ve kar gostergeleri
miidahalelerden uzak olarak belirlenir. Firmalarin bagimsiz karar verebilmeleri
ile tilkenin kisitli kaynaklar1 verimli bir sekilde kullanilmaya baslanir ve boylece
tilketicinin de refah diizeyi yiikselir. Ote yandan rekabet, yeni buluslarin

° Metin Topguoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davramislar1 ve
Hukuki Sonuglari, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara 2001, s. 6.
0y, Aslan, a.g k., s. 9.
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yapilmasina ve teknolojik gelismelere neden olarak iilke ekonomisinin bir biitiin
halinde kalkinmasina da katkida bulunur."'

Kisacast serbest piyasa ekonomisinde rekabet, ekonomik verimliligin
saglanmasinda en etkili yoldur. Genel olarak ifade etmek gerekirse rekabet,
kaynaklarin etkin kullanimi, maliyetlerin diisiiriilmesi, yeni teknolojiler
bulunmasi, bu teknolojinin iiretime yansitilmasi ve fiyatlarin diigmesi gibi pek
cok yarar saglar. Siiphesiz biitin bu ekonomik faydalar, dogal olarak
sosyo-politik alanda da onemli faydalari beraberinde getirir.'* Anayasa
Mahkemesi piyasa ekonomisinin etkinliginin tam rekabet kosullarinin varligina
bagli oldugunu, tekellesme ya da kartellesmeye olanak veren ortamlarda piyasa
ekonomisinin etkinligini yitirecegini belirterek piyasa ekonomisi icin rekabetin
onemini vurgulamistir."”

Gergekten rekabet, iireticileri, mal ve hizmetlerin maliyetini miimkiin
oldugunca diisiik seviyelerde tutmaya kamg¢ilar. Bu anlamda iiretimin daha seri
hale getirilmesi, daha gelismis teknoloji kullanilmasi, masraflarin azaltilmasi
veya yeni iiriinler ortaya konulmasi rekabetin sonucudur. Rekabet anlayisinin
giicti bunlarla da sinirli kalmaz. Tercih edilmeyi uman, ragbet gormek isteyen
rakip firmalar, iiretimin kalitesini arttirmak, ¢ok daha ¢ekici tarzda sunmak veya
paketlemek, ayn1 zamanda da servis hizmetleri yoniinden farkliliklara sahip
olmak i¢in kiyasiya yarigir. BOylece rekabet, en kaliteli veya faydalanma
kabiliyeti en yiiksek mal ve hizmeti, yine en makul fiyatla tiiketiciye arz etmek
amag ve gayretini formiile eder. Dogaldir ki,bu beklentiler ancak serbest rekabet
ortaminda gerceklesebilir."*

Dolayisiyla rekabetten siyasal, iktisadi ve sosyal yararlar beklenilmekte
olup, bu hususun irdelenmesi gerekmektedir.

Rekabet, ekonomik giiciin tek bir elde toplanmasini Onleyip, topluma
yayginlastirarak, iktisadi giice sahip olanlarin siyasi hayata de egemen olmasini
engeller. Nitekim bu husus, Amerikan rekabet kanunlarinin kabulii sirasinda
ozellikle belirtilmis ve Senatér Sherman, kanun teklifinde, bunun bir 6zgiirlitk
bildirgesi oldugunu ifade etmistir. Yine ABD’de Anayasa Mahkemesi nin

" Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun Genel Gerekcesi, TBMM, Tutanak
Dergisi, Yasama Y1l 3.

2 Kerem Cem Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’da Ongﬁriilen
Yasaklayict Hiikiimler ve Bu Hikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi
Kararlarinin Gegersizligi, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara Ekim 2000, s. 3.

3 AMK., 9.12.1994 tarih ve E.19994/43, K.1994/42-2, AMKD, Say1 31, c. 1, s. 298.

" Topcuoglu, a.gk., s. 7.
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(Yiikksek Mahkeme) rekabetin ‘“demokratik, siyasal ve sosyal miiesseselerin
korunmasinda” 6nemli bir rol oynadigini vurguladigi belirtilmistir."

Serbest rekabetin, siyasi bakimdan bati demokrasilerinin temeli ve
giivencesi oldugu vurgulanmistir. Zira, siyasi haklarin gerceklestirilmesinde
gerekli ekonomik sartlart teminat altina alan bir hukuk mekanizmasi olmadan
modern demokrasi ve temel haklar demokrasisi diisiiniilemeyecektir. Iktisadi
acidan asgari bir firsat esitligi ve girisim olanaginin giivence altina alinmast,
demokrasinin zorunlu sartlarindandir. Bdylece rekabet sistemi toplumsal
tercihleri 6n plana ¢ikarirken, demokrasinin gelismesi ve devami igin bir
giivence olusturmaktadir.'®

Kanun koyucular rekabet yasalari ile dogrudan siyasal bir fayda
amaglamazlar. Fakat rekabet kurallari ve bu kurallarin sagladigi iktisadi
ozgiirliikler, siyasal hayatin ve oOzellikle demokrasilerin onemli giivenceleri
sayilabilirler. Rekabet¢i yapinin kurulamadigi veya korunamadigi piyasalarda
onemli oranda yogunlagsma meydana gelir. Bu yogunlagsma neticesinde meydana
gelen ekonomik gii¢, piyasada faaliyet goOsteren bir ya da birkac tesebbiis
tarafindan kontrol edilir ve bu durum iktisadi ¢ok sesliligin ve ozgiirliikleri
kisitlanmasina yol acar.'” Ciinkii, piyasada ekonomik tekeller bir kez olustuktan
sonra bu giicii siyasi iktidar1 elde etmekte kullanmakta zorlanmazlar.'®

Buna karsin, piyasa ekonomisi ve sanayilesmenin refahi arttirmakla
birlikte, basta ¢evre olmak iizere bir ¢ok probleme neden oldugu da ileri
stiriilmektedir. Geleneksel meslek tarzlarinin kiiresel gelismelerle tehdit
edilmesinin, sosyal dayanismayi tehlikeye soktugu, demokrasinin bir ¢ok iilkede
sadece sekli olarak uygulanir hale geldigi savunulmaktadir.'

Rekabetten iktisadi yararlar da beklenmektedir. Liberal ekonomilerde,
ekonomik etkinligi saglayabilmenin stratejik dayanaklardan birisi rekabettir.
Ekonomik etkinlik, sinirli kaynaklarin azami faydayr saglayacak sekilde
kullanilmasidir. Ekonomistler ekonomik etkinligin ii¢ boyutuna dikkat
cekmektedirler. Bunlar; iiretim etkinligi, kaynak dagiliminda etkinlik, dinamik

"> Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, Sekizinci Bes Yillik
Kalkinma Plani, Yayin No: DPT: 2501-0OIK: 522, DPT Yayini, Ankara 2000, s. 3;
Rapor’da kararla ilgili olarak tarih ve say1 belirtilmemistir.

' Emel Bodur, Tirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Simrlayici Anlasmalar (Uyumlu
Eylem ve Kararlar), Rekabet Kurumu Yayini, Ankara 2001, s. 7.

17" Sanl, a.gk.,s. 12.

By, Aslan, a.g k., s. 7; Politik diizenin, ekonomik diizene etkisi i¢in bkz: Erkan, Sosyal
Piyasa Ekonomisi, s. 70; Hervé Dumes Alain Jeunemaitre Avrupa’da Rekabet, Cev:
Mehmet Mukadder Yakupoglu, Mor Yayinlari, Ankara 1999, s. 155.

9 Kadir Koc¢demir, “Kiiresel Rekabet ve Sosyal Devlet”, Tiirk Idare Dergisi, Eyliil
1998, S: 420, s. 136.
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etkinliktir.”® Adam Smith’in gelistirdigi bu liberal yaklasimda insanlarin kendi

menfaatlerini gerceklestirmek icin serbest birakilmalari halinde, kendiliginden,
goriinmez bir el sayesinde cikarlar birlesecek ve ortak yarar, kamu yarari ortaya
cikacaktir.”!

Uretimde etkinlik, serbest piyasa ekonomisinde ve rekabet ortaminda
faaliyet gosteren bir firma i¢in yasamsal 6neme sahiptir. Bu nedenle isletmeler
daha ucuza, daha az kaynak kullanarak iiretim yapmaya zorlanirlar. Maliyetleri
diisiirerek daha fazla kar elde edemeyen isletmeler piyasa disina atilir.”

Kaynak dagiliminda etkinlik ilkesi ise, toplumda biitiin kaynaklar
kullanildig1 zaman, her bir maldan ancak belirli bir miktar iiretileceginden,
herhangi bir malin iiretimi arttirlldigi zaman bagka bir malin {iretiminin
diisiiriilmesi gereklidir. Ciinkil iktisadi kaynaklar sinirsiz miktarda degildir.
Rekabet, kaynak dagihminda verimliligin temelinde en etkili yontemdir.*®
Boylece fiyat arz ve talebe gore belirlenecek, tiretim faktorleri en karli alanlara
yonelecek ve iiretim faktorlerinin tam istindami saglanacaktir.**

Ote yandan, rekabet teknolojik yenilesmeyi kamcilar, rekabetci bir
pazarda kalabilmek maliyetleri diistirebilme yetenegine baglidir. Bunun en
etkin yolu, yeni {iretim teknolojileri bularak bunlar1 rakiplerinden 6nce
uygulamaktir.” Diger bir deyisle, rekabetci piyasalarda faaliyet gosteren
firmalar, piyasada kalabilmek icin digerlerinden farklilasmalidir. Bunun igin
daha ucuz ve daha iyi bir iiriine hatta yeni bir bulusa sahip olmalidir. Dolayisiyla
rekabet¢i piyasalarda tesebbiislerin arastirma ve gelistirme (ar-ge) faaliyetlerinde
bulunmalar1 gerekir. Bu nedenle, firmalar arasinda rekabetin etkileri yalnizca
“fiyat” ta degil, yatirim ve teknoloji alaninda da goriilmektedir.*®

Son olarak rekabetten beklenilen sosyal faydalara deginmekte yarar
bulunmaktadir. Ekonomi, toplumun tiim kesimlerini ilgilendiren ve sosyal
alanda soyutlanmasi miimkiin olmayan bir alandir. Dolayisiyla rekabete dayali
bir piyasa ekonomisinin kurulmasi amacina yonelik olarak ongériilen rekabet
kurallarinin, ekonomik amaglarina ulagmasi ile birlikte sosyal hayata dogrudan
veya dolayli olarak etki yapmasi kacinilmaz bir sonugtur.”” Bagka bir anlatimla,
rekabetin sosyal faydalari1 yukarida deginilen iktisadi etkinligin gerceklesmesine

2" Topguoglu, a.g k., s. 22.

2 Aydin Giilan, “Conseil D’etat’'nin Kamu Yarar1 Kavrami Yaklagimi”, 2000 Yilinda Idare
Yargt Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000, s. 25.

22 Y. Aslan, a.gk.,s. 3.

23 Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel Thtisas Komisyonu Raporu, s. 1.

2% Erkan, Sosyal Piyasa Ekonomisinin Rekabet Boyutu, s. 9.

>y, Aslan, a.g k., s. 3.

% Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel Thtisas Komisyonu Raporu, s. 2.

2 Sanli, a.g.k., s. 10.

8



bagli olarak ortaya cikmaktadir. Rekabet¢i piyasa, iktisadi etkinligi
gerceklestirerek, diisikk maliyet, yiiksek tiretim miktar1 diisiik fiyat karsisinda
refah etkisi yaratacak, asir1 kari engelleyerek, tiiketicilerin korunmasi
saglanacaktir. Bu hususu agacak olursak, rekabet, siyasal yasama oylan ile
katilan halkin ekonomik yasamda da goriis ve arzularim ifade etmesini
saglayacaktir. Ciinkii, rekabet kaynak dagiliminda etkinligi ve toplumsal
varhklggm tilkketici tercihlerini tam olarak karsilayacak sekilde kullanilmasini
saglar.

Rekabeti gerceklestirmeye ve korumaya yonelik rekabete iliskin her
rekabet hukuk kuralinin temelinde tiiketicinin korunmasi diisiincesinin var
oldugu, rekabetin, iiretim verimliligi ve teknik gelismeleri tesvik ederek ve kar
hadlerine sinirlamalar getirerek, tiiketicilerin daha az para 6demelerini temine
yonelik oldugu ileri siiriilmektedir. Gergekten, kaynak kullaniminda etkinlik de
dahil olmak iizere rekabetin ekonomik sonuclarinin tiiketiciler {izerindeki biitiin
etkileri, tiiketiciler yararinadir. Bu sebepten, giinliik hayatta rekabet hukukundan
s0z edildiginde, bununla tiiketicileri korumaya yonelik bir dizi kurallar biitiinii
getirildigi de kabul edilmelidir.”

Ancak unutulmamalidir ki, rekabet hukukunun rekabeti koruyucu
amagli tedbirlerinin ilk ve dogrudan etki dogurdugu kesim isletmelerdir. Bu
nedenle kanunlarda daha c¢ok isletmelerden bahsedilir, tiiketiciden, ise s0z
edilmez. Buna karsin rekabet kanunlardan yararlanan en genis kesin
tiikketicilerdir. Tiiketici acgikca anilmasa bile rekabet kanunlarinin gizli
amaglardan birisi ve belki de en onemlisi tiiketicinin korunmasidir. Bu itibarla,
“tiiketicinin korunmasi” fikri rekabet kanunlarimin temelinde yatan ana
fikirlerden baslicast olarak daima yer alacaktir.’® Bu baglamda, RKHK nun
1.maddesinin gerekcesinde, fiyatlarin diisiisii ve kalitesinin artis1 ile toplumun
tamaminin, yani tiiketicilerin korunmasi gibi sosyal bir faydanin saglanacagi
dolayli bir bi¢cimde kabul edilmistir. Yine 5. maddede, rekabetin sinirlanmasina
izin verilebilecek kosullar arasinda “tiiketicinin yarar1” agikca gosterilmistir.

3) Rekabet Hukukunun Konusu, Gerekliligi, Amaci

Ekonomik birimler i¢in nihai amag, rekabette bulunmak veya tiiketicileri
tatmin etmek degil, salt kar elde etmek ve piyasada hakim konuma gelmektir.
Dolayisiyla amag iktisadi menfaat temini olunca, ekonomik birimler daha basit
olan yolu tercih edip, rakipleriyle anlasarak veya miimkiinse kendi baslarina
rekabet siirecini yonlendirme veya ortadan kaldirma yolunu tercih etmektedir.
Bu sayede hem rekabetin yaratacagi iktisadi belirsizlik ortadan kaldirilmakta,

8 Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, s. 3.
2 A.Akincy, a.g.k., s. 7.
Y. Aslan, a.gk.,s. 5.



hem de daha az caba ile aym1 ve hatta daha fazla iktisadi menfaat temin
edilebilmektedir. Dolayisiyla rekabetin korunmadigi diizenlerde rekabette
bulunmak, iktisadi birimlerin varliklarini siirdiirebilmesi i¢in zorunlu bir
davranis olmayip, belki de sadece ahlaki agidan uyulmasi gereken bir prensip
niteligindedir.”' Bu itibarla, rekabetle ilgili hukuki diizenlemelerin bulunmadig
bir ekonomik diizende gercek anlamda rekabetci bir ortamin ve piyasa diizeninin
varligindan s6z edilemez.*”

Rekabet hukuku, hem rekabeti kisitlayan firmalar arasindaki anlasmalara
hem de piyasa hakimiyetinin kotiiye kullanilmasina karsit Devlet tarafindan
konulan kurallar biitiiniidiir. Rekabet kurallari, ekonomide firsat esitligini ve
etkin kaynak dagilimimi saglamayi, bu yolla da ulusal refahi en iist diizeye
cikarmay1 hedeflemektedir. Sonu¢ olarak piyasa felsefesine dayali her sosyo-
ekonomik sistemde rekabeti, 0zel ekonomik birimlerin sinirlandirmalarindan
koruyan yasalarin ve diizenlemelerin bulunmasi zorunludur. Aksi takdirde
piyasalara tekeller egemen olacak, bundan hem tiiketiciler hem de diiriist
ureticiler zarar gt’)recektir.33 Kisacasi, rekabet hukuku, ekonomi modeli olarak
piyasa ekonomisinin ve dolayisiyla serbest rekabetin benimsendigi sistemlerde
sagliklt bir rekabet ortaminin saglanmasi ve bu ortamin korunabilmesi igin
gerekli olan diizenlemelerden olusmaktadir.*

Bu bakimdan rekabet hukukunun amaci, rekabetin korunmasini ve
rekabetin tesis edilmesini saglamaktir. Diger bir deyisle, rekabet hukukunun
amaci, tesebbiisler arasinda var olan rekabetin korunmasi yaninda, tek bir
tesebbiisiin var oldugu bir piyasaya yeni tesebbiislerin girmesini saglayarak
piyasay1 rekabete acmaktir.”> Bu cercevede genel olarak rekabet hukukunun
konusunu, piyasalarda faaliyette bulunan tesebbiislerin, serbest rekabeti
sinirlayan veya rekabet diizeni agisindan tehdit olusturan her tiirlii davranisg ve
islemlerinin olusturdugu sdylenebilir.*

Rekabet kurallarinin muhatabi, iktisadi faaliyette bulunan ekonomik
birimler olmakla birlikte, rekabet kurallar1 dogrudan dogruya bu birimleri
korumak amacini tasimazlar. Rekabet hukukunun asli amaci, rekabetci piyasa
yapisinin korumasidir. Ekonomik birimlerin veya tesebbiislerin korunmasi ise
ancak dolayli olarak gerceklesmektedir.”” Bu itibarla, rekabet hukuku, piyasa

31 Sanly, agk.,s. 7.

32 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi.

33 Hasan Sabrr, “Piyasa Ekonomilerinde Rekabet Hukukunun iktisadi Temelleri”, Ankara Barosu
Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi, Yil: 2, C: 2, Say1: 2002/2, s. 88.

30z, a.gk.,s. 15.

% fbrahim Giil, Tesebbiisiin Alicilarina Ayrimcilik Yaparak Hakim Durumu Kotiiye Kullanmast,
Rekabet Kurumu Yayini, Eyliil 2000, Ankara, s. 6.

% Sanly, agk.,s. 7.

37 Sanli, a.g.k.,s. 7.
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ekonomisinin uygulandigt ekonomik sistemlerde, isletmelerin rekabet
serbestisinin sinirlarint belirleyen, ekonominin ve serbest piyasa ekonomisi
rejiminin “Anayasa” s1 olarak kabul edildigi ifade edilmektedir.”®

Tirkiye’de iktisadi diizen olarak serbest piyasa ekonomisi sistemi
benimsenmistir. Bu sistemin basariyla isleyebilmesi icin, piyasalarda rekabetgi
bir yapmin saglanmasi gerekmektedir. Bu nedenle devlete etkin rekabeti
gerceklestiren piyasa yapilarii kurma gorevi diismektedir.”

1982 tarihli Anayasa’nin 167. maddesi, “Devlet, para, kredi, sermaye,
mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve
gelistirici tedbirleri alir, piyasalarda gizli veya anlasma sonucu dogacak
tekellesme ve kartellesmeyi Onler.” hiikmiinii koymus bulunmaktadir. Anilan
hiikiimle, piyasalarda fiilen olusacak tekellesme ya da kartellesme ile birlikte,
anlagma sonucunu doguracak tekellesme ve kartellesmenin de 6nlenmesi gorevi
devlete verilmistir.* Bu hiikiim emredici mahiyettedir.*'

Anayasa’nin dogrudan piyasalari ve rekabeti korumayr amaclayan
167. maddesi hiikmiiniin yanisira, ¢alisma ve sozlesme hiirriyetini diizenledigi
48. maddesinde de, 6zel tesebbiislerin varliklarinin ve faaliyetlerinin devamini
saglamak, kisaca 6zel tesebbiis hiirriyetini giivence altina almak devlete bir
gorev olarak yiiklenmektedir. Diger hukuki sartlar gerceklesmis olsa da, serbest
rekabeti koruyucu yasal diizenlemelerin bulunmadig1 ve buna bagl olarak kartel
ve monopollerin hakim oldugu ekonomik diizenlerde, tesebbiislerin iktisadi
hiirriyetlerinin tam olarak saglandigin1 veya korundugunu sdylemek giictiir.
Rekabet hukuku iktisadi rekabeti ve rekabet Ozgiirliigiinii korumakla, ayni
zamanda sOzlesme Ozgiirliigiinii de gilivence altina almaktadir. Bu itibarla,
rekabeti koruyucu yasal diizenleme yapmak anayasal bir gorev olarak karsimiza
cikmaktadir.**

Anayasa’nin 167. maddesindeki hiikmiine yakindan bakildiginda,
RKHK’dan farkli olarak, piyasa kavraminin sadece mal ve hizmet piyasalariyla
sinirlandirilmadig, tereddiide yer birakmayacak sekilde “faktor” piyasalarinin

3 3z, “Rekabet Hukuku Bildirisi”., Hukuk Kurultayr 2000, 12/16 Ocak 2000, Cilt: 4, Ankara
Barosu Yayini, s. 548; Nurkut Inan, “Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle Iliskisi”, Persembe
Konferanslari 1, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara, Ekim 1999, s. 27.

39 Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, s. 15.

0 AMK, 9.12.1994 tarih, E.1994/43, K.1994/42-2, AMKD, Say:: 31, Cilt: 1, s. 298; Danistay,
RKHK’nun anayasal dayanaginin Anayasa’nin 167. maddesi oldugunu vurgulamaktadir. D. 10.
D., E.1998/5649, K.2002/846, 26.3.2002.

'y, Aslan, a.gk., s. 17; bu emredici hiikme ragmen Devlet emrin geregini yerine getirmekte 12
yil gecikmistir. Tartismalar i¢in bkz: Ankara Barosu, Uluslararasi Hukuk Kurultayr, 2002, C: 1,
s. 187vd.

42 Sanli, a.gk.,s. 19.
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da acik bir sekilde ifade edildigi goriilmektedir. Ote yandan yine
RKHK’dan farkli olarak, hiikiim kartellesmeyi hedef aldig1 kadar, tekel halini de
zararl kabul etmekte ve baglh basina tekel halinin de 6nlenmesi gerektigini ifade
etmektedir. Bu yoniiyle 167. maddenin tekelle iliskin diizenlemesinin,
RKHK’dan daha kati1 bir anlayis iiriinii oldugu ileri siirebilir. Zira takip eden
boliim icerisinde agiklanacag: tizere, RKHK basl basina tekel olgusunu degil,
hakim durumun kétiiye kullanilmasini yasaklamaktadir.*’

Dolayisiyla, RKHK, 167. maddeyi genisletmemis gerisinde kalmistir.
Ciinkii Anayasa’nin 167. maddesi tekellesmeyi onlemeyi hedef alarak gosterdigi
halde, RKHK’da tekel olmak yasaklanmamistir. Bu itibarla, Devlet 13 Aralik
1994 tarihindeki c¢ikardigir kanunla anayasal zorunlulugu yerine getirmis, ama
s0z konusu Kanun’un, Anayasa’nin 167. maddesinin gerisinde kalmasina engel
olamamistir.**

Diger yandan ulusal hukuk diizeni bakimindan Devletin anayasal
yikiimliiliigii ve ekonomi politikalar1 agisindan da, uygulanmakta olan
ekonomik rejimin geregi olan RKHK nun yiiriirliige girmesi konusunda, yalniz
bu yiikiimliiliik ve gerekceler rol oynamamistir. Bunlarin yanisira bu siirecte
Tiirkiye’nin uluslararasi andlagsmalardan dogan yiikiimliiliiklerinin etkisi de
gozardi edilmemelidir. Tiirkiye ile AT arasinda Giuimrik Birliginin
tamamlanmasina iliskin 6 Mart 1995 tarih ve 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karar1
da bunlardan biri olup, bdylece uzun siire yiiriirlige konulmayan RKHK
Tasarisi, TBMM’de daha hizli ve Oncelikle goriisiilerek yasalagmasi
saglanmistir.”® Aslinda, Anayasa’nin 167. maddesinde 6ngoriilmiis olan anayasal
yiikiimliiliik ve Tiirkiye’de uygulanmakta olan piyasa ekonomisi ve buna paralel
olarak rekabet hukuku alaninda bir yasal diizenleme yapilmasinda temel dayanak
olmasi gerekirdi. Bu durumun tek basina bir rekabet diizenlemesi yapilmasinda
yeterli ivmeyi saglayamadigim sdylemenin yanls olmadig1 vurgulanabilir.*

Ancak bu noktada 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karari’nin Anayasa’nin
90. maddesine gore bir uluslararasi andlasma olup olmadiginin tartigilmasi
gerekmektedir. Alti kurucu Avrupa iilkesinin tek bir Avrupa Pazar1 olusturmak
amactyla imzaladiklart AET’nu kuran Roma Andlasmasi’nin yiiriiliige
girmesinden bir y1l sonra, Tiirkiye ile ortaklik miizakereleri basladi ve “Tiirkiye
ile AET arasinda bir Ortaklik Kuran Andlagma” 12 Eyliil 1963 tarihinde
Ankara’da imzalandi.

43 Sanli, a.gk.,s. 19.

“ Bodur, a.gk.,s. 27.

Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas,
s. 34; ilgili uluslararast andlagsmalar igin bkz: Kemal Erol, Rekabet Kurallarinin Ulke Dist
Uygulanmasi, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara 2000, s. 149 vd.

4 Og, a.gk.s. 34.
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Ankara Andlagmasi, prensip olarak, Tiirkiye’nin ekonomik kosullarinin
iyilestirilmesini ve kaldirilmasini, bunun i¢in AET’nin yardimda bulunmasini,
taraflar arasinda {i¢ asamada Glimriik Birligi’nin gerceklestirilmesini ve
kosullar1 olustugunda Tiirkiye’nin Topluluga tam iiye olmasin1 hedeflemektedir.

Taraflar, andlasmanin bu amag¢ ve hedefleri ¢ercevesinde, bazi hak ve
yiikiimliliikleri kararlastirmiglardir. Bunlardan 16. maddeye gore, akit taraflar,
“Toplulugu Kuran Andlagmanin {igiincii biiyiik boliimiiniin 1. Kisminda yer alan
rekabet, vergileme ve mevzuatin yakinlastirilmasi ile ilgili hiikiimlerde anilan
ilkelerin, ortaklik iliskilerinde de uygulanmasi gerektigini” kabul etmislerdir.
Buna gore, daha ¢ok Tirkiye Cumhuriyeti, ortaklik iliskilerinde, Roma
Andlagmasi’nin rekabet ilkelerinin uygulanmasi gerektigini kabul etmistir.

Nitekim Ankara Andlasmasi’nda ongoriilen ilk hazirlik dénemi bitip,
gecis doneminde uygulanacak kurallarin  belirlenmesi amaciyla, bu
Andlagma’nin ayrilmaz bir pargasi olarak imzalanmis olan 23 Kasim 1976 tarihli
Katoma Protokol’iin 43. maddesinde de, Ortaklik Konseyi’'nce bu Protokoliin
yiiriiliige girisinden sonra alti yillik bir siire i¢ginde Roma Andlagsmasi’nin
85., 86., 90. ve 92. maddelerinde belirtilen ilkelerinin uygulama sartlarinin ve
usullerinin tesbit edilecegi kararlastirilmistir.

Katma Protokol’iin 43. madesinin 6ngordiigii uygulama kosul ve usulleri
tesbit edilmeden, Glimriik Birligi asamasina gecilmistir.

Tirkiye ile Avrupa Toplulugu arasinda Gimrikk Birligi’nin
uygulanmasina iliskin kurallar1 belirlemek {izere, Ankara Andlagsmasi’nin
olusturdugu en yetkili organ olan Tiirkiye-AT Ortaklik Konseyi'nin
6 Mart 1995 tarihinde aldig1 1/95 sayili kararda belirlenmistir.

Ortaklik Konseyi'nin 1/95 sayili kararinin 37. maddesinde, Giimriik
Bilrigi’nin  Ongordiigii  ekonomik  entegrasyonun  gerceklestirilebilmesi
bakimindan, Tiirkiye’nin rekabet alanindaki mevzuatini Avrupa Toplulugu’nun
mevzuati ile uyumlu hale getirmeyi de etkin bir sekilde uygulanmasini garanti
ettigi maddedir. Maddenin ikinci fikrasinin (a) bendinde Tiirkiye’nin bu
yiikiimlilliigiinli  yerine getirebilmesi i¢in, AT Andlasmasi’nin 85 ve
86. maddesindeki kosullarindaki tesebbiis davraniglarin1 yasaklayan bir kanun
kabul etmesi ve blok muafiyet tiiziiklerindeki ve AT makamlarinca gelistirilen
prensiplerin uygulanmasini temin etmrsi istenilmistir.

T.C. Anayasarnin 90. maddesi, Uluslararasi Andlasmalarin
Onaylanmasi baghigini tagimaktadir. Maddenin ilk fikrasi, temel prensip olarak,
yabanaci devletlerle ve uluslararasi kuruluslarla Tiirkiye Cumbhuriyeti adina
imzalanacak andlagmalarin, Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi’nin onayina tabi
oldugunu ifade etmektedir.
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Uluslararast andlagmalarla ilgili olarak ozellikle diizenlenmis olan
Anayasa’nin  90. maddesi, usuliine gore onaylanmis andlagsmalarin kanun
hiikkmiinde oldugunu ve hatta bunlarin aleyhine Anayasa Mahkemesi'ne bile
gidilemeyecegini hiikkme bagladigina gore, andlagsmalar bir defa imzalanip
usuliine gore de onaylanmissa, artik i¢ hukukumuzun bir parcast haline gelmis
ve idare i¢in “uygulanmasi gereken bir mevzuat” olusmustur.

Dolayisiyla Ortaklik Konseyi'nin yukarida sozii edilen karari, bir
milletlerarast andlagsma olan Ankara Andlasmasi’ndaki Tiirkiye’nin Topluluga
tam {iye olmasindaki amacin gerceklesebilmesine yonelik bir karar olup,
Milletlerarast andlasma olma niteligi bulunmamaktadir. Bu anlamda
Anayasa’nin 90. maddesindeki korumadan yararlanamaz.

Diger yandan 1980’li yillarda baslayan ozellestirme uygulamalar1 da,
piyasalardaki rekabet yapisimi etkilemektedir. Ozellestirme ile piyasalarda,
rekabet yoluyla iktisadi etkinligin saglanmasi amaglanmaktadir. Ancak bunun
gerceklestirilebilmesi, 6zellestirme Oncesi saglanan bir hukuki ve idari alt yap1
kurulmasina baglidir. Bunlar saglanmaksizin yapilan 6zellestirme uygulamalari,
pazardaki rekabetin bozulmasina ve ekonomik etkinlik hedefinin
gerceklesmemesine neden olacaktir.’” Bu itibarla, rekabet hukuku, ozellikle
ozellestirme politikalarinin uygulandig: {iilkelerde, 6zellestirme politikalarinin
hukuki alt yapisin1 olusturan diizenlemeler arasinda kabul edilmekte ve gerekli
goriilmektedir.*®

Anayasa’nin  167. maddesindeki emredici hiikkme ragmen, yeni
Anayasa’dan Once de hazirlanmis bazi tasarilarda bu konu yetersiz de olsa
diizenlenmeye ¢alisilmus, fakat tasarilar yasalasma olanagn bulamanustir.*’ Son
olarak, 13 Aralik 1994 tarihinde 4054 sayili RKHK ile Resmi Gazete’de
yayimlanarak yiiriirliige giren Kanun’la, Anti-trost hukuku, kartel hukuku adi
verilen diizenlemeler ilk kez hukukumuza girmis bulunmaktadir.™

47 Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu, s. 4; KiT’lerin Ozellestirme
gerekeeleri, Ozellestirmeye karsit goriisler, 6zellestirme amaglariyla ilgili olarak bkz: M.Berra
Altintag, Kamu Tktisadi Tesebbiislerinin Ozellestirilmesi ve Ozellestirilmenin Sermaye Piyasasina
Etkileri, SPK Yayinlari, Yaym No: 8, Ankara 1988, s. 50.

8 O, a.gk.,s. 1.

49 Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, TODAIE Yayini, Yayin No: 210, Ankara 1984, s. 123.

30 Mehmet Akif Ersin, “Rekabet Hukuku Bildirisi”, Hukuk Kurultay1 2000, 12/16 Ocak 2000,
Cilt: 4, Ankara Barosu Yayini, s. 537; RKHK 1994 yili sonunda kabul edilerek yiiriirliige girmis
olmakla birlikte, konuya iliskin bir yasal diizenleme yapilmasina yonelik caligmalarin tarihi
sanildiginin aksine uzun sayilabilecek bir ge¢mise sahiptir. 1971 yilinda hazirlanan Tiiketicilerin
Korunmasi Igin Ticaret Konusu Mal ve Hizmetlerle Ilgili Faaliyetlerin Diizenlenmesi Hakkinda
Kanun Tasaris1, 1980 tarihinde hazirlanan Ticarette Diiriistliigin Korunmasi Hakkinda Kanun
Tasaris1, 1981 tarihinde hazirlanan Ticari Faaliyetlerin Diizenlenmesi ve Tiiketicinin Korunmasi
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Tiirkiye bu tarihe kadar OECD iilkeleri arasinda rekabet hukuku
alaninda yasal diizenlemesi olmayan tek iilkedir. OECD iiyesi iilkelerinden
Tiirkiye diginda en son italya 10 Ekim 1990 tarihinde rekabete iliskin kanunu
yiirtirliige koymustur. Tiirkiye ile karsilastirildiginda kisa bir siire 6nce serbest
piyasa ekonomisini benimsemis olan Macaristan, Polonya, Cek Cumhuriyeti ve
Slovakya gibi iilkeler dahi, rekabet hukukuyla ilgili diizenlemeleri Tiirkiye’den
once yapmistir.”' Kanimizca bu durum, iilkemizde rekabet kiiltiiriiniin var olup
olmamasi ile ilgili de bulunmaktadir.

Erkan, bir toplumda rekabetin olabilmesi i¢in ii¢ Onkosulun olmasi
gerektigini savunmaktadir. Bu onkosullardan birisi, rekabetin varligin1 garanti
edecek normlarin toplumda olusmasi gerekir. Bu da rekabet icin bir rekabet
yasasinin varligini zorunlu kilar. Rekabetin yasayla diizenlemesi yetmez, bu
bakimdan ikinci 6nkosul rekabet icin olumlu bir kiiltiir ortaminin olusmasi
gerekir. Bunun bagka bir adi “Rekabet Kiiltiiriidiir”. Bir diger Onkosul ise
rekabetin igledigi piyasalarin yapisidir. Piyasa yapilarinin rekabetgi yapiya
uygun olmasi gerekir. Tabii, bu rekabetci yapiya uygun piyasalar igin de,
rekabetci davranisin varligi, rekabetci kiiltiiriiniin varligina bagldir.”

4) Rekabet Hukukunun Gelisimi

Tekel ve kartel uygulamalarinin yasaklanmasi oldukg¢a uzak bir gegmise
dayanmaktadir. Rekabeti Onleyen uygulamalara karsi ilk modern diizenleme
Ingilizler tarafindan 1642 tarihli Statute of Monopolies Yasasi ile
gerceklestirilmistir.  Yasaya gore, kendi i¢ dinamiklerini kullanarak
gerceklestirdigi yenilikler veya sahip oldugu patent haklarina dayanarak ortaya
cikan tekeller digindaki biitiin tekeller, hatta Ingiliz Kralinin ki bile mesru kabul
edilemez. Sanayi ve ticaretin 19. yiizyilin ikinci yarisindan itibaren hizla gelisme
icerisine girmesi, devlet sirketlerinin kurulmasi, tekellesme ve iktisadi giiciin
merkezilesmesi siirecinin, 6nceden kestirilemeyen bir hizla artmasi bu konuya
yeni coOziimler arama zorunlulugunu dogurmustur. Fakat bu donem igin
sorunlarin agirligini yogun olarak hissettirdigi yer, Amerika olmustur.”

Diinyada bugiin ki anlamda ilk rekabet uygulamalar1 ve rekabeti
koruyucu diizenlemeler ABD’de gerceklestirilmistir. 1890 yilinda Sherman Act
adiyla yiiriirlige konulan Yasa ile rekabeti koruyucu diizenlemelere yer verilmis,

Hakkinda Kanun Tasarist. Bu tasarilarin hi¢ birisi TBMM’ye gitmeyi basaramamustir.
Bkz: Rekabet Dergisi, Cilt: 1 Say1: 1, s. 9.

51 O, a.g.k., s. 33; Tamer Miiftiioglu, “Rekabet Kanunu ve iki Yillik Uygulamas1”, Rekabet
Dergisi, Cilt: 1, Sayr: 1, Mart 2000, s. 5.

32 Ayrintili Bilgi i¢in bkz: Hiisnii Erkan, “Tiirk Toplumunda Kiiltir ve Rekabet”, Persembe
Konferanslar1 2, Ankara 11 Kasim 1999, s. 36 vd.

3 Topcuoglu, a.g k., s. 41.
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rekabeti sinirlayict anlasma ve tekellere karsi yasaklayici kurallar getirilmis,
uygulamaya sokulmustur. Amerikan Yiiksek Mahkemesine gore, genel olarak
rekabet kanunlar1 ve 6zel olarak da Sherman Act serbest tesebbiisiin “Magna
Carta”s1 dir. Bu nedenle, rekabet ortaminin yaratildig: tiim iilkelerde rekabetin
korunmasina iliskin diizenlemeler ekonomik yapinin anayasasi olarak kabul
edilmistir.”*

Ayni yiizyilin sonlarina dogru Almanya’da, giderek artan kartellesmenin
olumsuz sonuglar1 fark edilmis ve 1923’de “Ekonomik Giiciin Kotiye
Kullanilmasina Kars1 Kanun” c¢ikarilarak, tesebbiislerin rekabeti sinirlayici
faaliyetlerine karst Onlemler getirilmistir. Anilan diizenleme rekabet
sinirlamalarina  genellikle izin veriyor, ancak ekonomik giiciin kétiiye
kullanilmas1 durumunda yasaklamalar ongoriiyordu. S6z konusu diizenlemeye
ragmen, Almanya kisa zamanda hukuki denetimden yoksun tekel ve karteller
iilkesi halini almstir.”

Almanya’da oldugu gibi Avrupa’nin diger iilkelerinde gercek anlamda
rekabet hukuku diizenlemeleri ancak II. Diinya Savasinin sona ermesinden sonra
baglamistir. Yapilan yasal diizenlemeler, Avrupa rekabet hukukundaki
kanunlagtirma siirecini  biiyiik Olgiide etkilemistir. Avrupa Ekonomik
Toplulugunun kurulmasindan sonra, Avrupa rekabet hukukunda ciddi gelismeler
olmus ve bu gelismeler iilkemiz dahil bir ¢cok Avrupa iilkesinde benzer yapida
rekabet yasalarinin kabul edilmesine yol agmistir.”®

Tim diinyada oldugu gibi Tiirkiye’de de 1980’li yillar “rekabet”,
“serbest piyasa”, “Ozellestirme”, “yeniden yapilanma” gibi kavramlarin sik¢a
kullanildig1 yillar olmustur. Bu yillarda diinyada yasanan degisiklikler, daha
rekabet¢i ekonomilerin olugmasina yol agmistir. Bu nedenle, devletin piyasa
diizeniyle ilgili 6devleri bakimindan 1982 Anayasa’si, onceki Anayasa’larda yer
almayan Onemli bir hilkkme yer vermektedir. Gergekten, Anayasa’nin
167. maddesi ile devlete, rekabet hukuku konusunda diizenleme yapmak
suretiyle piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve
kartellegsmeyi Onleme gorevi verilmistir. Piyasa ekonomilerinde, genel ekonomi
politikast bakimindan rekabet politikasinin ne derece hayati 6nemi haiz oldugu
bilinmektedir. Bu yonden serbest piyasa sisteminin hakim oldugu ekonomilerde
rekabetin tesisi, korunmasi ve siirekliliginin saglamasi devletin temel
gorevlerinden Dbirisidir. Rekabet sistemiyle ilgili hukuki diizenlemelerin
yapilmasi anayasal bir zorunluluk olmaktan baska, 12 Eyliil 1963 tarihli Ankara
Anlagmasi (m. 16), 23 Kasim 1970 tarihli Katma Protokol (m. 43) Roma

4 Jsmet Cantiirk, Rekabet Ortam ve Rekabet Kurulu Kararlar;, ESC Yayinlari, Say1: 4/EK, 2000, s. 8.
33 Topcuoglu, a.g.k., s. 50.
3 Sanli, a.gk.,s. 13.
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Anlasmast’nin uygulanabilirligini saglayacak liizumlu diizenlemelerin
yapilmasi geregi, uluslararasi bir yiikiimliiliik olarak da kabul edilmistir. Ayrica
Guimriik Birligi anlagmasi geregi, AB ile Tiirkiye arasinda olusturulacak gtimriik
birliginin onemli araglardan, birisi de rekabet politikasi ve rekabet hukuklarinin
birbirine uyumlastirnlmasidir. Bu anlamda Giimriik Birligi Anlasmasi ile
Tiirkiye’nin AB rekabet politikalarini ve rekabet hukukunu benimsemesi
istenmektedir.”’

5) Rekabet Hukukunun Genel Hukuk icindeki Yeri

Bilindigi gibi Roma Hukuku’'ndan beri hukuk, kamu hukuku ve 6zel
hukuk olarak iki ana boliime ayrilmaktadir. Devletin 6zel hukuk alanindaki
sosyal miilahazalarla miidahale ettigi alanlarin genislemesi sonucunda bu klasik
ayrimin  O6nemi kalmanmustir. Ozel hukuk, Kisilerin birbirleriyle iliskilerini
diizenler ve korudugu menfaat dogrudan dogruya kisilerin menfaatidir. Kamu
hukuku alaninda devletin egemenliginden kaynaklanan yetkileri kullanmasi ve
bunun karsisinda kisilerin haklarinin neler olacagini diizenler. Kamu hukuku
alanindaki kurallarin biiyiilk bir boliimii kamu diizeninin saglanmasi amacina
yoneliktir. Kamu diizeni dedigimiz zaman bunun icine sosyal diizen, siyasal
diizen, ekonomik diizen de dahildir. Amaci kamu diizeninin saglanmasi oldugu
icin yaptirimlarin dnemli bir kismi cezai niteliktedir.”®

Hukukun geleneksel olarak kamu ve 6zel hukuk olmak iizere ikiye
ayrilmasina karsin, bu ayrim 6zellikle 20. yiizyilda devletin ekonomik sebeplerle
hukuki iliskilere daha fazla miidahale etmesi sonucu ortaya ¢ikan bazi hukuk
dallarinin nitelendirilmesinde yetersiz kalmistir. Bununla birlikte bu ayrimin
heniiz degerini korudugu genel kabul gormektedir.”

Rekabet hukuku 20. yiizyilda bagimsiz bir hukuk dali olarak geligmistir.
Rekabetin ticari hayatta dneminin bilimsel olarak kanitlanmasindan sonradir ki,
rekabet hukuku bagimsiz bir igerik kazanmustir. Gergekten de, rekabet
hukukunun bagimsiz bir konu ve amaci vardir.”” Rekabet hukuku kurallarmin;
amaglari, uygulanma bi¢imi ve emredicilik vasiflar1 yoniinden kamu hukuku
kurallariyla benzer 6zellikler gosterdiginden hicbir siiphe yoktur. Her seyden
once rekabet hukuku, serbest rekabet diizenini korumay1 hedeflenmekte ve genel
olarak ekonomik ve sosyal amaglarla getirilmis kurallardan olugmaktadir
Rekabet kanunlariyla korunan menfaat bireysel menfaat degil, kamu

7 Topguoglu, a.g.k., s. 80; ayrintili bilgi i¢in bkz: s. 26.
3Y. Aslan, a.gk.,s. 12.

3 Sanli, a.g.k., s. 4.

%0 A. Akinci, a.gk.,s. 17.
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menfaatidir. Bu acgidan rekabet hukuku kamu hukukuna daha yakin bir hukuk
disiplini olmakla birlikte®" bu hukukun irdelenmesi gerekir.

Kamu hukuk yaptirimlart oncelikle isin cezai yonlerini cagristirir.
Rekabet hukuku klasik ceza hukuku anlaminda olmasa bile, ceza benzeri
yaptirimlar igeren bir hukuk dalidir. Hatta Amerikan antitrost sisteminde oldugu
gibi, belirli sistemlerde ceza hukukunun bir pargasi olarak diizenlenmistir.*>

Rekabet hukuku kurallari niteligi geregi emredici karakter tasimaktadir.
Rekabet hukukunun bu yo6nii kamu hukukuna benzer nitelik gosterir. Ayrica
kamu hukuku kurallarinda bulunan, kendiliginden uygulanabilme ve etkin
hukuki yaptirimlara tabi kilma 6zelligi, rekabet hukuku kurallarinda belirgin bir
nitelik olarak goze carpmaktadir. Hatta rekabet hukukunu kamu hukukuna
yaklastiran en Onemli 6zelliginin, rekabet hukuku kurallarinin uygulanmasini
saglamak amaciyla ongoriilen etkin idari mekanizmalar oldugu soylenebilir. Zira
rekabet hukuku mevzuatlarinin pek cogunda, maddi nitelikli rekabet kurallarinin
etkin ve amaca uygun bi¢imde uygulanabilmesini saglamak amaciyla usuli, idari
kurallar ve bagimsiz idari orgiitlenmelerin kurulmasi hakkinda diizenlemeler yer
almaktadir. Nitekim RKHK hiikiimleri incelendiginde Rekabet Kurumu’nun
idari orgiitlenmesi, isleyisi, yetki ve gorevlerine iliskin hiikiimlerin 6nemli yer
tuttugu goriilecektir. Sanli, bu durumun, rekabet hukukunun bir 6zel hukuk dali
olarak nitelendirilmesine kesin bir engel teskil ettigini vurgulamaktadir.®®

Inan da, rekabet hukukunun bir kamu hukuku dali oldugunda siiphe
bulunmadigim1 vurgulamaktadir. Ciinkii Rekabet Kurulu sorusturma yapmakta,
ceza kesmekte ve diger yaptirimlart uygulamakta oldugundan, kamu hukukunun
bir dalidir. Ancak inceleme alani, yani “laboratuari, ham maddesi” 6zel hukuk
iligkisidir. Ciinkii, piyasanin islemesi icin gerekli islemler, 6zel hukuk
islemleridir. Boylece Kurul 6zel hukuk islemlerinin yasaya aykirihiini arastirir.
Inan’a gore, siyasal bakimdan TCK’nin devlet ve cumhuriyet i¢in anlami ne ise,
piyasa diizeni bakimindan da RKHK’nun anlami aynidir. Bagka bir anlatimla
rekabet rejimini korur.**

Rekabet hukukuna kamu hukuku niteligi kazandiran iki Onemli
ozelliginden so6z edilmektedir. Biri rekabet hukukunu uygulamakla gorevli
otoritelerin “idari” niteligi ve kararlarinin bazi istisnalar disinda idari islem
olarak, idari yargiin denetimine tabi tutulmasi; ikincisi de devletin ve diger

61 Sanli, a.g.k., s. 15; Bodur, a.gk., s. 24; Oz, “Rekabet Hukuku Bildirisi”, s. 549; Nurkut Inan,
“Rekabet Hukuku Uygulamasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii”, Ankara Barosu, Uluslararasi
Hukuk Kurultay: 2002, Cilt : 1, s. 591; Y. Aslan, a.g.k., s. 12-13.

%2 Bodur, a.gk.,s. 24

63 Sanli, a.g.k., s. 15.

% Inan, “Rekabet Hukuku’nun Diger Disiplinlerle Iligkisi”, s. 27.
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kamu tiizel kisilerinin rekabeti bozucu islem ve eylemlerinin de rekabet
hukukunun konusunu olusturmasidir.®’

Rekabet hukuku rekabetin korunmasina yonelik hukuk kurallarinin
biitiiniinden olugsmaktadir. Bu itibarla rekabetin korunmasi icin gerekli
onlemlerin kamu giiciiyle alinmasi bir gerekliliktir. Bu nedenle rekabet hukuku
kamu hukuku niteligi bulunan bir hukuk dalidir. Bunun yaninda rekabetin
bozulmasindan dolay1 zarar gorenlerin tazminat talep etme hakki bulundugundan
0zel hukuk yonii de bulunmaktadir. Ancak rekabet hukukunun 6zel hukuk yonii
sadece taraflarin tazminat talep hakkiyla sinirh degildir. Yani rekabetin
bozulmasindan zarar gérenler, tazminat talep edebilecekleri gibi tazminat talep
etmeksizin hukuki islemin gegersizligini de iddia edebilirler. Nitekim
RKHK’nun 56. maddesi, RKHK’nun 4. maddesi kapsaminda bulunan anlagsma
ve tesebbiis birligi kararlarmin gecersiz oldugunu hiikiim altina almaktadir.*®

Dolayisiyla kamu-6zel hukuk ayriminda kurallarin yoneldigi sujeleri
temel alan diger kistaslarin, rekabet hukukunun 6zel hukuk yoOniine isaret ettigi
de belirtilmektedir. Zira rekabet hukukunun kurallarina muhatap olan
tesebbiisler, genelde 6zel hukuk kisileridir (veya kisi gruplaridir) ve rekabet
kurallari, bu kisiler arasindaki 6zel hukuk miinasebetleri diizenlemektedir.
Neticede, rekabet hukuku kurallarinin gosterdigi ozellikler bakimindan kamu
hukukuna, kurallarin yoneldigi sujeler ve hukuki iligkiler agisindan daha ¢ok
ozel hukuka yakinlik gosterdigi belirtilmektedir.®’

Fransa’da da yeni bir hukuk dali olarak gelisen rekabet hukukunun,
kamu hukuku-6zel hukuk geleneksel ayrimimi yadsidigi, kamu hukuku ile
rekabet hukuku arasinda bir bagdasmazlik bulundugu diisiiniilse de, uygulamada
bu iki hukukun birbirini zenginlestirdigi vurgulanmistir.®®

Diger yandan rekabet hukukunun, hem 6zel hem de kamu hukuku
alanlarma yayildigi, bunun klasik ayrima uygun olmadigi, yeni gelisen sosyal
hukukun bir dali sayilabilecegi yoniinde diisiinceler de vardir. Sosyal hukuk,
ozel hukuk iliskilerine, yani kisiler arasi sosyal diisiincelerle getirilen
sinirlamalardan olusan hukuk olarak tanimlanmaktadir. Bu hukuk dali hem 6zel
hukukun hem de kamu hukukunun ¢esitli kurum ve kurallarinmi icerir, ancak

 Turgut Tan, “Rekabet Hukukunun Uygulama Alam Agisindan Kamu Kuruluglarmimn Faaliyeti
(Tirkiye, Fransa ve halya Ornekleri)”, Rekabet Dergisi, C: 1, S: 4, 2000, s. 4.

 Giil, a.g k., s. 6.

" Sanh, a.g k., s. 15-16.

68 Tan, a.g.k., s. 34.
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herhangi birisine tam olarak uymaz.®® Tiim bu sebeplerden otiirii, rekabet
hukukunun karma hukuk sistemi icerisine dahil oldugu da ileri siiriilmektedir.”

6) RKHK’dan Onceki Hukuki Durum

RKHK’nun kabul edilmesinden 6nce, Tiirk hukukunda serbest rekabet
diizeninin korunmasi hususunda yasal bosluk bulunmaktadir. Siyasal iktidarlar
tarafindan bu boslugun fark edilmesi ise, 1970’1i yillara kadar varmaktadir. Bu
caligmalardaki ortak ozellik, piyasa ekonomisi anlaminda rekabet diizeninin
korunmasinin hedeflenmemis olmasi ve tasarilarin bashi basina rekabeti
koruyucu kurallardan olugmamasidir. Hemen belirtmek gerekir ki, Tiirk
hukukunda RKHK’nun kabul edilmesinden 6nce de iktisadi rekabeti koruyan ve
hatta rekabet hukuku anlaminda rekabeti sinirlayici uygulamalara karsi tatbik
edilebilmesi miimkiin olan c¢esitli hiikiimler bulunmaktadir. Fakat cesitli
kanunlarda dagmik vaziyette olan bu hiikiimler dogrudan serbest rekabet
diizeninin korunmasi amacint tagimadiklart gibi, rekabetin simirlayici
davramg}arm engellenmesi hususunda oldukga sinirli uygulanabilme kabiliyetine
haizdir.

Gergekten yiiriirlikkteki hukuk diizenimiz iginde, rekabeti sinirlayici
uygulamalara kargi genel olarak TTK’nun 56-65 maddelerinde diizenlenen
haksiz rekabet hiikiimlerinden, MK ve BK’u hiikiimleri, ile Ceza Kanunu’ndaki
baz1 hiikiimlerden yararlanabilmek miimkiin olsa bile, s6z konusu rekabet
sinirlamalari ile miicadelede yeterli olmayacagi aciktir.”.

TTK’nun 56. maddesinde haksiz rekabet “aldatici hareket veya
hiisniiniyet kaidelerine aykiri sair suretlerle iktisadi rekabetin her tiirlii
suistimali” olarak tanimlanmakta ve 57. maddesinde de, uygulamalarda en sik
karsilasilan bazi haksiz rekabet durumlari; kotiileme, gercege aykir bilgi verme,
aldatic1 reklam, miistesna kabiliyet zannin1 uyandirmak, iltibas, yardimcilar
gorevlerinde kotiiye kullanma, kandirma, yardimcilarindan isletmelerin sirlarini
ele gecirmek, sirlardan faydalanmak ve yayma, gercege aykiri sehadetname
vermek ve is hayati sartlarina riayet etmemek olarak sayillmistir. 58 ve devam
eden maddelerde ise, haksiz rekabete iliskin hukuki ve cezai yaptirimlar
diizenlenmistir. Bu yolla haksiz rekabete karsi bir diizenleme getirilmistir.

Kisaca, haksiz rekabet kurallart rakipleri ve rakip isletmeleri haksiz
aldatic1 ve diiriistliige aykir1 davranislardan korumay: amaclar. Haksiz rekabet

My, Aslan, a.g.k., s. 15.

" Topcuoglu, a.g k., s. 42.

" Sanl, a.gk., s. 22-23.

™ Topguoglu, a.g k., s. 77; Erkan, Sosyal Piyasa Ekonomisi, s. 242.
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hukukunun temelinde yatan fikir, hi¢ kimsenin digeri karsisinda kendisine ait
cikarlar saglamak amaciyla izin verilmeyen bir iistiinliige yeltenmemesidir.”?

BK (m. 85) ve TTK’nun da diizenlenmis olan haksiz rekabet halleri,
RKHK’da diizenlenmis olan rekabet hukuku, amaglar1 ve islemleri apayri olan
ve ticari hayatta kimi zaman catigan, kimi zaman da ortiisen hukuki durumlar
ortaya cikarmistir.”* Bu itibarla, rekabet hukuku ve haksiz rekabet hiikiimleri
ticari hayattaki faaliyetleri diizenlemekle beraber amag¢ bakimindan birbirinden
ayrilirlar. Haksiz rekabet hiikiimleri, ticari hayatta faaliyet gosteren tacirlerin
hangi davranislarinin rekabet hakkinin kotiiye kullanma olusturacagini
gostererek, rekabet hakkinin sinirlarini  belirler. Aldatict ve hiisniiniyet
kaidelerine aykir1 davranarak, rekabet hakkinin kotiiye kullanilmasi seklinde
tanimlanabilen haksiz rekabetin temelini, rekabet hakkinin sinirlarinin asilarak,
rakiplere zarar vermek goriisii olusturur.”

Rekabet hukuku ile haksiz rekabet kurallar1 arasinda esasli fark, her iki
diizenlemeye temel teskil eden farkli ekonomik goriislerden kaynaklanmaktadir.
Rekabet hukuku, piyasada faaliyet gosteren tesebbiisleri rekabete tegvik ederken,
hatta rekabet etmeye zorlarken, haksiz rekabet kurallar1 boyle bir amag
tasimamakta, sadece tesebbiislerin, rekabet etmeleri halinde, bunun ne sekilde
gerceklestirilecegini diizenlemektedir.”®

Baska bir anlatimla, RKHK ile TTK’daki diizenleme arasindaki fark,
kurallarin yoneldigi menfaatler acisindandir. Rekabet hukuku kurallari ile
tesebbiislerin menfaati degil, sosyo-ekonomik amaglarin gerceklestirilmesi
yoluyla kamu menfaatlerinin korunmasi amaclanir. Rekabet hukuku kurallari
cercevesinde tesebbiis ve kisilerin menfaati ancak ikinci planda kalir. Haksiz
rekabet kurallarinda ise kazanmak istenen temel menfaat, kamu menfaati degil,
bireysel menfaattir. Haksiz rekabet kurallarinin amaci, rekabet hakkinin
suistimal edilmesi sonucu ortaya c¢ikan durumun giderilmesi ve menfaati
zedelenen rakip tesebbiisiin zararinin karsilanmasidir.”’

Bu itibarla, TTK’nun 56. maddesinde, aldatici davranislarla veya
diirtistlik kurallarina aykirt olarak rekabetin bozulmasini ifade eden haksiz
rekabet ile ilgili hukuka aykiri davranislar bireysel boyutuyla tazminat hukuku
acisindan oldugu kadar, kabahat tiirlinden cezai yaptirimlarla da konu olacak

73 Bodur, a.gk.s. 12-13.

™ Oz, “Rekabet Hukuku Bildirisi”, s. 549.

A, Akincy, a.g.k., s. 17.

75 A. Akinci, a.g.k.,s. 18.

7 Sanli, a.gk., s. 23; inan, rekabet hukukuyla, haksiz rekabet kurallar1 arasindaki bu farkliliga
‘amag zithg1’ adim vermektedir. “Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle iligkisi”, s. 10.
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sekilde (TTK m. 64-65) diizenlenmis ise de, rekabet ihlali kamu diizenini sarsan
kamusal bir sorun olarak ele alinmamustir.”®

Tim bu belirtilen hususlara ragmen, haksiz rekabet ile rekabet
diizenlemeleri arasinda kuskusuz ortak yonler de bulunmaktadir. Haksiz rekabet
ve rekabet sinirlamalart birbirini tamamlayan, iktisadi hayatin rekabet boyutunu
konu edinen “rekabet hukuku’nun iki ayagini teskil eder. Bu dogrultuda haksiz
rekabet hakkindaki kanunlarin rekabet hukukunun ilk gelisme safhasini, rekabeti
kisitlayan uygulamalara kars1 kanunlarin ise ikinci gelisme sathasini olusturdugu
ifade edilmektedir. Ornegin hem haksiz rekabette hem de rekabet
sinirlamalarinda esas olan temel hedef ticari muamelelerde dogrulugun ve
namuslugun hakim kilinmasidir. Yine her iki halde de; daha kaliteli, daha ucuz
mal ve hizmet iiretilmesi, ekonomik veya teknik gelismelerin tesvik edilmesi
onemli bir diirtiidir. Tiketicilerin korunmasi, hem haksiz rekabette hem de
rekabet sinirlamalarinda fevkalade énemli bir haldir.”

Kisileri korumaya yonelik bir diger rekabet diizenlemesi rekabet
yasagidir. Rekabet yasagi kavrami TTK’ nun sirketler hukukuna iliskin boliimleri
ile BK’nun da karsimiza ¢ikar.

BK’nun 348. maddesi, isverenin miisterilerini tanimayi veya sirlarini
O0grenmeyi saglayan bir hizmet akdinin bitiminden sonra, is¢inin isverenle kendi
adina rekabet edecek bir is yapmasini veya rakip bir miiessesede calismasini
yahut boyle bir miiessese ile ortak sifatiyla veya baska bir sifatla ilgili
olmamasini hizmet akdi taraflarimin kararlastirabilecegini ifade etmektedir.
Rekabet etmeme borcu, is¢inin hizmet ve sadakat gibi diger bor¢larinin aksine,
taraflarin ancak kararlastirmis olmalar1 halinde ortaya c¢ikar. S6z konusu
maddenin bir diger 6zelligi rekabet etmeme borcunun hizmet akdinin bitiminden
sonraki siire igerisinde yerine getirilecek olmasidir. Iscinin hizmet akdi devam
ederken bu tiir davraniglarda bulunmasi “dogruluk ve bagliliga uymayan
davranislar” (miilga Is Kanunu m. 17/11, d; yiiriirlikkteki s Kanunu m. 25/11, e)
kavramina gore ve isveren icin hakli fesih nedeni olusturur.*

Dolayisiyla, rekabet yasaglr sozlesme iliskisi nedeniyle bulundugu
hukuki durumun ortaya ¢ikardigi sadakat borcunun, bu sézlesme iligkisinin diger
tarafa olan kisilerle rekabet etmek suretiyle ihlal edilmesini 6nleyici nitelikte bir
yiikiimliiliik olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu bakimdan rekabet hukukunun amaci

" Durmus Tezcan, “Haksiz Rekabeti (Veya Rekabete Aykiri Davramslar)) Onlemede idari
Cezalar”, Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi, Ankara Barosu Yaym, Yil: 2, C: 2, S: 1,
s. 19.

" Ayrintili bilgi igin bkz: Topguoglu, a.gk., s. 28 vd.; Aslan, bu durumu bir paranin iki yiiziine
benzetmektedir. Y. Aslan, a.g.k., s. 13.

80 Nuri Celik, Is Hukuku Dersleri, II. Bas1, Istanbul 1992, s. 105 vd.
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ile catigir. Ciinkil rekabet hukukunun amaci, rekabeti 6ngoriirken rekabet yasagi
tam tersine rekabet etmeyi yasaklamaktadir.®'

Bunun yaninda BK’nun 526. maddesiyle de bir rekabet yasagi daha
getirilmis olup, bu maddeye gore, idareci olsun olmasin adi sirket ortaklari,
ortakligin gayesine karsi veya muzir isleri kendi hesaplarina yapamazlar. Diger
yandan, TTK’nun sirketler hukuku ile ilgili béliimlerinde bazi durumlarda sirket
ortaklarinin veya sirket miidiirlerinin ve yonetim kurulu {iiyelerinin sirketle
rekabet yapmasimi yasaklayan hiikiimlerde rekabet yasagi kapsaminda
degerlendirmektedir.*”

Bu arada MK ve BK’da rekabet sinirlamalariyla ilgisi kurulabilecek
kimi hiikimler var ise de bu hiikkiimlerin yeterli miicadele imkani
saglayamayacagi savunulmaktadir. MK’nun diirtistlik  ilkesi  geregi
(m. 2) herkes, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken diiriist ve iyi
niyetle hareket etmek zorundadir. Ahlaki degerlerle de siki bir iliski icerisinde
bulunan bu kural, biitiin 6zel hukukta uygulanmak iizere konulmus, kapsamli ve
etkili bir diizenlemedir. Ancak oldukga genel bir ilke olan diiriistliik kuraliyla,
hayli teknik olan rekabet sinirlamalarini  ortadan kaldirmak miimkiin
gozilkmemektedir. Yine miilga TCK’nun 366. maddesindeki (5237 sayili
yiriirlikteki TCK’nun m. 235) devlet ihalelerinde rekabeti simirlayic
davranislarin sug teskil ettigini belirten hiikiim pozitif hukukumuz igerisinde
rekabet hukuk ile ilgili 6nemli bir diizenlemedir. Ancak bu maddenin uygulama
sahasi, devlet ihaleleriyle ilgili iglerle simirlanmis oldugundan, rekabet
sinirlamalart hukuku bakimindan pek az bir etki alanina sahiptir. Goriildiigi gibi
TCK’daki diizenleme de hukuka aykir1 rekabet sinirlamalarina karsi, dolayli ve
hayli simrli ceza 6nlemlerinden te gidememektedir. ** Bu anlamda, 2886 sayili
Devlet Thale Kanunu'nun 2. maddesi ile 4734 sayili Kamu fhale Kanunu’nun
5. maddesinde, bu kanunlara gore yapilacak ihalelerde “rekabet” in saglanmasi,
temel ilke olarak olarak amaclanmistir. Bu hiikiimlerin kamu ihaleleriyle sinirl
uygulanabilirligi karsisinda, genel bir rekabet diizenlemesi getirmedigi acgik
bulunmaktadir.

81 Ayrmtli bilgi icin bkz; S. Binnaz Aydin Yunus, “Hukukumuzda Rekabet Yasagmmn
Diizenlenmesi”, Adalet Dergisi, Y1l 1993, Ocak 2002, S: 10, s. 150.; Giil, a.g.k., s. 6.; Y. Aslan,
a.gk.,s. 13.
82 Bodur, a.g.k., s. 16.
8 Topguogluy, a.g k., s. 78-79.
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B. RKHK’DA ONGORULEN
YASAKLAYICI HUKUMLER

1. RKHK’nun Temel Ozellikleri

RKHK, Tiirk hukukunda serbest rekabetin korunmasi konusundaki yasal
boslugu doldurmustur. Ayrica bunun yanisira, Tiirk hukukuna getirdigi 6nemli
bir yenilik, “Rekabet Kurumu” adi altinda bir idari orgiitleme ve bu
orgiitlemenin isleyisine iliskin cagdas usuli hiikiimlerdir.* RKHK’la, Tiirk
rekabet hukukunun tek bir cat altinda toplanmasi amaglanmustir.*’

Tim diinyada rekabet yasalarinin temel 6zelligi basit ve duru olusudur.
Cerceve niteligindedir. Ayrintilar1 hem ictihatlara hem de tebliglere
birakilmistir. Ozellikle Amerika’da igtihatlar cok 6nemlidir. Buna karsin RKHK
bazi konularda ¢ok ayrintili diizenlemeler getirmistir.*

RKHK sistematik agidan alti1 kissm ve gecici hiikiimlerle altmis yedi
maddeden olusmaktadir. Bu maddelerin onemli bir kismi, Rekabet Kurumu
teskilat1 ve rekabet usul hukukuna ait ayrintili diizenlemelere iliskindir. Maddi
hukuka iliskin rekabet kurallar1 ise, sadece ikinci kismin ilk boliimiinde yer alan
“yasaklanan faaliyetler” bashg altindaki rekabeti kisitlayan anlagmalarin
yasaklanmasina (m. 4) ve bunlara muafiyet verilmesine (m. 5), hakim durumun
kotiilye kullanilmasimin  yasaklanmasina (m. 6), birlesmelerin kontroliine
(m. 7) iliskin diizenlemeler ile rekabet sinirlamalarinin 6zel hukuk alanindaki
sonuclarin diizenlendigi besinci kisimdir (m. 56,59). Ayrica son yillarda
yiirlirliige giren kanunlarin genelinde oldugu gibi, RKHK’nin ilk kisminda
“ama¢” “kapsam” ve “tamimlara” iliskin genel nitelikli hiikiimler
bulunmaktadir.”’

84 Sanl, a.g.k., s. 26.

8 Bodur, a.g.k., s. 39; RKHK’nu hazirlayanlarca, RKHK’nun isminin “rekabet” olarak koyulmasi
ile ilgili aciklamada, bunun bir siyasi nedeni oldugu, isminin antitekel yasasi koyulmasi halinde,
tekelci olanlarin  tepki gosterebilecekleri ifade edilmistir. Buna ornek olarak da, Italya
gosterilmektedir. Orada rekabet yasasinin ¢ikartlmast 30 yil siirmiistiir. Ciinkii, toplum rekabet
yasasinin ne oldugunu bilmekte olup, toplumda bundan olumlu ya da olumsuz etkileri
tartisilmigtir. Oysa, Tiirkiye’de RKHK yeterince tartisilmadan bir gecede, 3.5 saatte Mecliste
yasalagsmistir. Buna neden olarak, Tiirkiye’de rekabet kiiltiiriiniin bilinmemesi gosterilmektedir.
Bkz: Hursit Giines, “Tiirk Rekabet Yasasim Hazirlama Giidiileri ve Uygulanmasia Iliskin
Oneriler”, Persembe Konferanslar1 7, Rekabet Kurumu Yayiny, s. 6.

86 Giines, a,g k., s. 10.

878.9.1992 tarih ve 21339 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Kanun, Kanun Hiikmiinde
Kararname, Tiiziik ve Yonetmelik Tasarilarinin Hazirlanmasina Tligkin Esaslar" 1n 9. maddesinde
ornek olarak sayilldigi gibi, amag¢, kapsam ve tanimlara iliskin maddeler genellikle kanun
baslangicinda yer alan genel hiikiimlerde yer almaktadir.

24



RKHK f{iciincii maddesi, Kanun igerisinde sik sik gecen bazi terimlerin
tanimlanmasina ayrilmistir. Ulkemizde ilk kez diizenlenen bir hukuk dali olmast
nedeniyle, RKHK’da kullanilan terimlerin anlamlarinin agiklanmasi yararli
olmustur. Tanimlar baslikli iiclincii maddede, Bakanlik, rekabet, hakim durum,
tesebbiis, tesebbiis birligi, mal, hizmet, Kurum ve Kurul kelimeleri agikliga
kavusturulmustur. Buna karsilik yine RKHK’da oldukg¢a sik yer alan anlasma,
uyumlu eylem ve piyasa terimleri ayn1 maddede tanimlanmamaistir. Anlagsma ve
piyasa kavramlar1 devamindaki maddelerde de tanmimlanmamakla birlikte,
uyumlu eyleme 4. maddenin sondan bir evvelki fikrasinda agiklik getirilmistir.

RKHK’nun amaci 1. maddede de “mal ve hizmet piyasalarindaki
rekabeti engelleyici bozucu veya kisitlayict anlasma ve uygulamalar1 ve
piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarini
onlemek, bunun icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin
korunmasini saglamak” seklinde ifade edilmistir. Amag¢ maddesinde “rekabetin
korunmasi” amaci gosterilirken buna ulagmak igin kullanilacak araglar da
sayllmistir. Bunlar; (a) isletmeler arasi rekabeti bozucu anlagmalar, (b) bir
isletmenin hakim durumunu kétiiye kullanmasidir. Ama¢ maddesine bu iki arag
girerken, RKHK’nin 7. maddesinde yer alan ve diger bir arac olan, birlesme ve
devirler yoluyla rekabetin sinirlanmasi alinmamistir. Yasa yapma teknigi
bakimindan bu maddenin kotii kaleme alindig1 ve hatta ifade bozuklugu oldugu
belirtilmektedir.**

RKHK’nun 20. maddesinin Kanun’un amacini, birinci maddeden daha
giizel ifade ettigi belirtilmektedir. Buna géore RKHK’nun amacinin, “mal ve
hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortami iginde tesekkiiliiniin ve
gelismesinin temini” olmas gerektigi ifade edilmistir.*’

Aslinda RKHK’nun amaci, her seyden Once tesebbiisler arasinda
olusacak isbirligi anlagmalarina (tesebbiisler arasi anlasma ve uyumlu eylemler,
tesebbiis birligi kararlari, birlesme ve devralmalar) engel olmaktir. Ayrica
piyasaya hakim olan tesebbiisler, ekonomik giiclerini kotiiye kullanarak piyasayi
somiirmeye veya rakip tesebbiislerin piyasaya girmelerini zorlastirmaya yahut
mevcut rakipleri piyasadan silmeye calisabilirler. Bu davranislara engel
olunmasi ve genel bir ifadeyle de iktisadi yogunlasmaya giden yolun tikanmasi,
rekabet kanunlarinin temel amacidir. Son olarak rekabet sartlarin1 bozacak
tarzdaki devlet yardimlar1 ve ayrimci uygulamalarin Onlenmesi de rekabet
kanunlarinin gorevleri arasinda yer alir.”

8Y. Aslan, a.gk.,s. 28.
8 Bodur, a.g.k., s. 40; Y. Aslan, a.g k., s. 529; Sanly, a.g.k., s. 27.
* Topguogly, a.g k., s. 82.
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RKHK’nun Uygulanma Alam
a. Genel Olarak

RKHK’nun iizerinde en c¢ok tartisilan maddelerinden birisi de bu
kanunun uygulama alaninin sinirlarim belirleyen 2. maddesi olmustur. Burada
Tiirkiye sinirlart i¢inde mal ve hizmet piyasasinda faaliyet gosteren ya da bu
piyasalarda dogrudan faaliyet gostermemekle beraber bu piyasalari etkileyen her
tiirlii tesebbiis faaliyetlerinin bu kanun kapsaminda oldugu belirtilmektedir.
Kapsam maddesinin énemi, rekabet kurallarinin kimler ve hangi cografi sinirlar
dahilinde uygulanacaginin cercevesinin cizilmesinde kendini gosterir. Hiikiim
kapsaminda acikca ifade edilmemekle birlikte, rekabet kurallarinin
uygulanmasinda en az bu iki unsur kadar dikkate alinmasi gereken diger bir
husus, RKHK’nun zamansal agidan uygulanmasidir.”’ Bu noktada deginilen bu
hususlarin irdelenmesi gerekmektedir.

b. Konu Bakimindan Uygulama Alam
ba. Tesebbiis Kavramm

RKHK’nun sujesini tesebbiisler olusturur. Diger bir deyisle rekabet
hukukunun muhatabi tesebbiislerdir.”> RKHK’nun 3. maddesinde tesebbiis,
“piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan, gercek ve tiizel kisilerle,
bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler*
olarak tanimlamaktadir.

RKHK’nun amaci, ekonomik yasami serbest rekabet ilkelerine gore
diizenlemek olunca, bu kurallarin muhatab1 dogal olarak iktisadi hayatta rol alan
ekonomik birimlerdir. Iktisadi hayatta ise, sahis isletmelerinden holdinglere,
kamu iktisadi tesebbiislerinden belediyelere, kooperatiflerden serbest meslek
calisanlarina kadar, birbirinden cok farkli, nitelik ve amaglarla faaliyet gosteren
kisi ve kurumlar yer almaktadir. Bu nedenle rekabet hukukunun konu
bakimindan uygulama alaninin belirlenmesi biiyilk 6nem arz etmektedir.
RKHK rekabet hukuku kurallarina muhatap olanlari, bir baska degisle rekabet
hukukunun sujelerini genel olarak “tesebbiis” kavrami adi altinda toplanmis ve
oldukca genis bicimde tanimlamistir. RKHK’nun kapsamina iliskin maddede
deginilmemekle birlikte, takip eden maddelerde rekabet kurallarina muhatap
olarak ayrica “tesebbiis birligi” kavramina yer verilmistir. RKHK da tesebbiis,
biiylik olgiide iktisadi gerceklerden hareketle tanimlanmis olup, ticaret hukuku

1 Sanli, a.gk.,s. 28.

2 Giil, a.g.k., s. 7; Bu yiizden baz1 yazarlarca tesebbiis, rekabet hukukunda ‘“anahtar kavram”
olarak vurgulanmaktadir. Bkz: Ergiin Ozsunay, “Tiirk Kartel Hukukunda Tesebbiisler Arasi
Anlasmalar ve Tesebbiis Birliklerinin Kararlar1”, Persembe Konferanslar1 5, Rekabet Kurumu
Yayny, s. 50.
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gibi hukukun diger alanlarinda ve diger disiplinlerde yapilmis olan tanimlardan
farkl1 unsurlar icermektedir.”

RKHK’nun 3. maddesinde tesebbiisiin tanimina dikkat edilecek
olunursa, isletme unsurlari arasinda piyasada mal ve hizmet iiretmek,
pazarlamak ve satmak kadar, bagimsiz karar alabilmek ve ekonomik biitiinliige
sahip olmak 6zelliklerinin de 6nemli oldugu goriiliir.”*

bb. Ekonomik Biitiinliik ve Bagimsiz Karar Verebilme

Rekabet hukuku anlaminda bir tesebbiisten s6z edebilmek igin, iktisadi
faaliyet gosteren ve kararlarin1 bagimsiz olarak verebilen bir gercek veya tiizel
kisinin varligi gerekmektedir. Iktisadi faaliyet gosteriyor olmasma karsin
bagimsiz karar veremeyen gercek veya tiizel kisi, kararlarin1 hangi tesebbiisiin
yonlendirmesi veya kontrolii dogrultusunda veriyorsa, bu tesebbiisle tek
ekonomik birim olusturmakta olup, rekabet hukuku bakimindan bu ana tesebbiis
ile birlikte tek bir tesebbiis olarak degerlendirilir. RKHK’nun 3. maddesinin
gerekgesinde de ekonomik biitiinlitk ve yavru sirket kavramlarina yer verilmis,
bir yavru sirketin tek basina degil, bagh oldugu diger sirket veya sirketlerle
birlikte degerlendirilecegi belirtilmistir.”” Dolayisiyla tesebbiis kavraminda, bir
iktisadi varligin hukuki yapisi degil, ekonomik bir biitiin teskil etmesi iizerinde
durulmustur. Yani burada farkli hukuki yapilar altinda bulunsalar dahi, tek bir
iktisadi varligin gesitli boliimleri tek bir tesebbiis olarak kabul edilmistir.”®

Hakkinda sorusturma acilan ve karara baglanan BIAK adli Kurul
hakkindaki karar1 inceleyen Aslan, Rekabet Kurulu’nun tesebbiis kavramini
genis anlamda anladi@ini, onun hukuki yapisindan ¢ok ekonomik yapisinin
tizerinde durdugunu, bagka bir anlatimla ayni ortak iradenin kontrolii altinda
bulunan fakat ayr1 hukuki yapisi olan sirketlerin tek bir tesebbiis olusturduklarim
belirttigini, ancak bunun ¢ok da net oldugunu sdyleme imkani bulunmadigini
belirtmektedir. Ciinkii Kurul’un 93/750-159 sayili ve 26.11.1998 tarihli
kararinda’’ Mogaz’'m Aygaz’a ait bir yavru sirket oldugunu tespit etmesine
karsin, bu iki sirketin ekonomik birlik olup olmadigini tartismadan bunlara ayri
ayr1 para cezasli vermistir. Bu itibarla Aslan, sorusturmanin agilmasinda
ekonomik birlik teorisine yer verilirken, para cezasi uygulanirken bu teorinin

%3 O, a.g.k., s. 147; Sanl, a.g k., s. 28.
o4 Bodur, a.g.k., s. 50.

% O, a.g.k., s. 148.

%Y. Aslan, a.g.k.,s. 63.

%7 Rekabet Dergisi, Say1 1, s. 114 vd.
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dikkate alinmamasinin Kurul’un bu konuda ¢ok net davranmadiginin gostergesi
oldugunu ifade etmektedir.”

Iste bu noktada “Tek Ekonomik Biitiinlik” kavrami onem
kazanmaktadir. “Tek Ekonomik Biitiinliik” piyasada mal ve hizmet iireten,
pazarlayan, satan gercek ve tiizel kisiler bagimsiz olarak karar verebildikleri
Olciide tesebbiis tanimina uymaktadirlar. Hukuken bagimsiz olmakla birlikte
karar alma ve fonksiyonlarim1 deruhte etme konusunda ekonomik anlamda
birbirine bagli olan tiim gercek ve tiizel kisiler rekabet hukukunda “Tek
Ekonomik Biitiinliik” kavramia uyarlar.”

Ekonomik faaliyet agisindan herhangi bir sinirlama da ongoriillmemistir.
Dolayisiyla herhangi bir mal veya hizmet piyasasinda iiretim, satis, pazarlama,
dagitim veya aracilik gibi ekonomik siirecin herhangi bir asamasinda faaliyet
gostermek ve bu faaliyetten gelir elde etmek “ekonomik faaliyet” unsuru
acisindan yeterli sayilmalidir.'™ Sonu¢ olarak RKHK’daki tammindan yola
cikarak, tesebbiisiin temel unsurlarini iki baslik altinda toplamak miimkiindiir.
Bunlardan ilki, her nasil olursa olsun bir “ekonomik faaliyeti yerine getirmek”
ve digeri de bu ekonomik faaliyeti “bagimsiz” olarak yiiriitmektir.'""

Danistay, Tiirkiye Tarim Kredi Kooperatifleri Merkez Birligi’nin actig1
kimyevi giibre alim ihalesinde, DAP giibresinin, ihaleye katildigi halde en diisiik
fiyat teklifini vermeyen Giibre Fabrikalar1 T.A.S. ne siparis edilmesi ile ilgili
olarak Tiirkiye Tarim Kredi Kooperatifleri Merkez Birligi’nin bu davranisi ile
Bandirma Giibre Fabrikalar1 T.A.S.’nin faaliyetlerini zorlastirdigi ve ihaleye
katilanlar arasinda esitlik esasina uymayip farkl hiikiimler uygulamak suretiyle
RKHK’u ihlal ettiginden bahisle yapilan sikayetin reddine iliskin 17.7.2001 tarih
ve 01-33/331-94 sayili Rekabet Kurulu kararinin iptali istemiyle acgilan davada
“Tek Ekonomik Biitiinliik” kavramini irdeleyerek karar vermistir. '*

Danistay kararinda, “4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Kanun’un 3. maddesinde yer alan tamm geregince bu Yasa bakimindan tesebbiis
“... piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan gercek ve tiizel kisilerle,
bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimleri”
ifade etmektedir. 4054 say!i Yasa’min 3. maddesinin gerekcesinde ise ekonomik
biitiinliik ve yavru sirket kavramlarina yer verilip, bir yavru sirketin tek basina

%Y. Aslan, “Rekabet Kurulunun BIAK Karar1 Uzerine Diisiinceler”, Rekabet Dergisi, Cilt: 1,
Say1: 2, s. 6.

% Rekabet Hukukunda Anlagsma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, TUSIAD, Yayini, Ankara 1998,
s. 24.

100 Sanly, a.gk.,s. 30.

101 Sanli, a.g.k., s. 29.

12D.10.D.,12.11.2003 tarih ve E.2002/4495, K.2003/4374 sayili karari.
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degil, bagh oldugu diger sirket veya sirketlerle birlikte degerlendirilecegi
belirtilmigtir.

4054 sayili Yasa'min 3. maddesi ve bu madde gerekgesinden anlasilacagi
iizere Rekabet Hukuku anlanminda bir tesebbiisten soz edebilmek icin ekonomik
faaliyet gosteren ve kararlarimi bagimsiz olarak verebilen bir gercek veya tiizel
kisinin varligi gerekmektedir. Ekonomik faaliyet gosteriyor olmasina karsin
bagimsiz karar veremeyen gercek veya tiizel kisi, kararlaruim hangi tesebbiisiin
yonlendirmesi veya kontrolii dogrultusunda veriyorsa bu tegebbiisle tek
ekonomik birim olusturur ve Rekabet Hukuku bakinmindan bu ana tesebbiis ile
birlikte tek bir tegebbiis olarak degerlendirilir. Dolayisiyla Rekabet Hukukunda
hukuki acidan bagimsiz olmak bir olgiit olmayip, pazarda ekonomik kararlarini
bagimsiz olarak verebilen birimler tesebbiis sayimaktadir.

Rekabet Hukuku’nun tesebbiis kavramina verdigi bu anlam nedeniyle
ortaya ¢tkan yavru ortakliklar kavrami ise genellikle ekonomik olarak bir ana
sirkete bagli faaliyet gosteren ekonomik birimleri ifade etmektedir. Yavru
ortaklik ile ana ortaklik arasindaki iliskiler cok cesitli goriiniim ve yogunlukta
ortaya ¢ikmakla birlikte, genellikle, yavru ortakliklar ana ortakligin kontrolii
altinda bulunmaktadir. Ana ortakligin kontrolii altindaki yavru ortakliklar, ana
ortaklik tarafindan belirlenen politikalart uygular ve birbirlerini tamamlarlar.
Bununla birlikte ortakliklar arasindaki ekonomik bagin her tiirlii iligkide ayn
diizey ve stkilikta olmasi gibi bir zorunluluk da bulunmamaktadir.

Bu acgiklamalardan sonra soruna maddi anlamda rekabet kurallarinin
uygulanmast  agisindan  bakildiginda, somut olayin  ozellikleri  aksini
gerektirmedikce ekonomik birlige dahil olan ortakliklar arasindaki iligkilerin,
Rekabet Hukuku kapsamina girmedigini kabul etmek gerekmektedir. Zira ilke
olarak yavru ortakliklar ekonomik acidan bagumsiz olmadiklari gibi, bunlar
arasinda rekabetin bulundugu varsayumi da gegerli olamaz. Bu nedenle de temel
olarak rekabeti simirlayici tesebbiisler arast irade uyusmalarimi dnlemeye
yonelik 4054 sayili Yasa’nmin 4. maddesi hiikmii, ana ortaklik-yavru ortaklik
iliskilerinde bagimsiz bir irade ve irade uyusmasindan soz edilemeyeceginden
uygulanma yetenegine sahip degildir. Dolayisiyla seklen rekabeti sinirlayic
dahi olsa, yavru ortakliklar veya bunlarla ana ortakliklar arasindaki anlasma ve
eylemler 4.madde kapsamina girmezler. 4054 sayili Yasa'min daha cok disa
doniik iliskiler bakinundan bir anlam ifade eden ve bir veya birden fazla
tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet
pivasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagskalar: ile yapacagi
anlasmalar ya da birlikte davranislar ile kotiiye kullanmasinin hukuka aykirt ve
yasak oldugunu kurala baglayan 6. maddesi yoniinden de somut olayin
ozellikleri aksini gerektirmedikgce hakim olma agisindan ekonomik biitiinliigii
esas almak gerekmektedir. Bu anlamda da ozellikle “ayrimcilik yapilmasi”
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konusunda rekabet kurallart uygulanmirken yavru ortakliklar ile ana ortaklik
arasindaki ekonomik biitiinliik iliskisi nedeniyle yavru ortakligin diger
tesebbiislerle esit durumda olmadiklarimin  gozoniine alinmast  zorunlu
bulunmaktadir.

Dosyanin incelenmesinden, 1581 sayili Tarim Kredi Kooperatifleri ve
Birlikleri Kanunu uyarinca, iireticilerin aralarinda ekonomik menfaatlerini
korumak ve ozellikle meslek ve gecimleriyle ilgili ihtiyaclarint saglamak
amaciyla kurulan ve iiretim ve zaruri tiiketim maddeleri ile iiretim araglarim
toptan saglamak ve imal etmekle yetkilendirilen Tarim Kredi Kooperatifleri
Merkez Birligi'nin her yul diizenli olarak giibre alum satimi yaptigi ve giibre
iiretimi, pazarlamast ile satisint yapan Giibre Fabrikalar: T.A.S. nin hisselerinin
cogunluguna sahip oldugu, Giibre Fabrikalart T.A.S.’nin  yonetiminin
cogunlugunu da Tarim Kredi Kooperatifleri Merkez Birligi yoneticilerinin
olusturdugu, dolayisiyla  Giibre Fabrikalart T.A.S.’nin  Tarim  Kredi
Kooperatifleri Merkez Birligi'nin kontrolu altinda yavru sirketi oldugu, her iki
tiizel kisiligin bagimsiz birer tesebbiis olarak degil, ekonomik biitiinliik
icerisinde faaliyet gosterdigi anlasiimaktadir.

Bu duruma gore, Tarim Kredi Kooperatifleri Merkez Birligi ile Giibre
Fabrikalart T.A.S. 4054 sayili Yasa’min 3. maddesine gore aralarinda ekonomik
biitiinliik bulunan tek bir tesebbiis olarak degerlendirilebileceginden, 4054 sayuli
Yasa'min 4.maddesinde aranan, ihlalin “tesebbiisler arasi” anlagma, karar ya
da uyumlu eylem suretiyle yapilmis olmasi kosulunun gerceklestiginden siz
edilemeyecegi gibi, Giibre Fabrikalart T.A.S. ekonomik biitiinliik icinde yavru
ortak konumunda bulunmast nedeniyle diger sirketlerle esit durumda
olmadigindan bu ortakliga ihaleye katilan diger sirketlerden farkli kosullar
uygulanmasimin da 4054 sayui Yasa’min 6/b maddesinde yer alan “ayrumcilik
vapumast”  kapsaminda  degerlendirilmesine  olanak  goriilmemektedir”
gerekgelerine yer verilmistir. Danistay, “Tek Ekonomik Biitiinliik” kavramindan
ne anlasilmasi gerektigini ayrintisi ile inceleyerek, aymi biitiinliik icerisinde yer
alan ekonomik birimlerin birbiriyle rekabet etme yiikiimliiliiklerinin olmadigini,
bagka bir anlatimla, 4054 sayili Kanun’un kapsaminda bulunmadigim
belirtmektedir. Tesebbiisten s6z edebilmek icin ekonomik faaliyet gosteren ve
kararlarin1 bagimsiz olarak verebilen bir gercek veya tiizel kisinin varliginin
bulunmasi gerektigi kosulu karsisinda Danistay kararinin yerinde bulundugu
sOylenebilir.

Diger yandan, bir birligin tesebbiis birligi olarak kabul edilebilmesinde,
tesebbiislerin siirekli bir amag¢ icin bir araya gelmeleri sarttir. Bu tiir
goriismelerin  kendi olusumu icerisinde uzun siirmesi yaninda, bastan
kararlastirilan ve uzun zamana yayilan ortak sorunlarin halli, belirli hedefleri
gerceklestirilmesine yonelik birliktelik tesebbiis birligi olarak kabul edilebilir.
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Bu durumda bir tesebbiis birliginin var olup olmadiginin tespiti icin; taraflarin
amaci, beraberligin konusu ve hedefi, her olayin kendi sartlar1 igerisinde topluca
degerlendirilerek bir sonuca ulasilacaktir.'”

be. Kamu isletmelerinin Kanun Kapsaninda Olup Olmadig
Sorunu

bca. Genel Olarak

Tiirkiye’de kamu isletmelerinin ve kendisine devlet tarafindan
inhisari veya imtiyazi haklar tanman isletmelerin c¢oklugu RKHK’nun
uygulanabilirligini, bagka bir anlatimla kamu isletmelerinin ve imtiyazl
isletmelerin RKHK’nun kapsaminda olup olmadigin1 tartisma konusu
yapmaktadir.

Bilindigi gibi, Tiirk hukukunda mal ve hizmet iiretimi, pazarlamasi ve
satist faaliyetinde bulunan kamu tiizel kisilerinin tipik 6rnegi kamu iktisadi
tesebbiisleridir. Bunlar “endiistriyel ve ticari kamu kurumlari” olarak da
nitelenmektedir. Bu kuruluslar tarafindan yerine getirilen hizmetler de
“endiistriyel ve ticari kamu hizmetleri” olarak isimlendirilmektedir.'™ Kamu
tesebbiisii de denilen bu kuruluslar dogrudan veya dolayli olarak, devlet
tarafindan kontrol edilen tesebbiislerdir. Bu dogrultuda cesitli iktisadi faaliyetleri
deruhte eden kamu tesebbiisleri, RKHK bakimindan “tesebbiis” olarak kabul
edilecektir. Kamu yarariyla ilgili olsa bile, iktisadi ve ticari faaliyetlerle mesgul
olan kamu tiizel kisileri de rekabet kurallarina tabi olacaktir. iktisadi ve ticari
faaliyetleri yiiriitmesi kosuluyla kamu tesebbiislerinin hukuki statiisii, tiizel
kisiligi haiz olup olmamalari, nitelikleri (KIT, IDT, KiK) gibi ayrimlar rekabet
hukuku bakimindan énemli degildir.'” Ancak Rekabet Kurulu’nun bu konuda
duraksamaya diistiigii de bir gercektir.

RKHK’nun “kapsam” basglikli 2. maddesinde gecen “tesebbiis”
kavraminin  KiT’leri de kapsaylp kapsamadigma yanit verebilmek icin,
RKHK’nun “tanimlar” baslikli 3. maddesinde yer alan “tesebbiis” tanimina goz
atmak gerekmektedir. Tesebbiisiin tanimindan yola cikarak, daha 6nce de ifade
edildigi iizere, rekabet kurallar1 acisindan bir ekonomik birimin tesebbiis olarak
degerlendirilmesinde, hukuki yapisindan ¢ok ekonomik faaliyetlerinin belirleyici
oldugu sonucuna varmak miimkiindiir.'® Kaldi ki, RKHK’nun 2. maddesinin
gerekgesinde de tesebbiislerin kamu kurumlarina veya 6zel kisilere ait olmasinin

' Topguoglu, a.gk., s. 123.

104 Tan, “Rekabet Hukukunun Uygulama Alan1 A¢isindan Kamu Kurulusglarinin Faaliyeti”, s. 9.
1% Topguoglu, a.gk., s. 120.

106 Tunay Koksal, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukuku Cercevesinde Kamu Tesebbiisleri
ve Inhisari Haklar, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara, 2002, s. 139.
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oneminin bulunmadig1 vurgulanmaktadir, kamu kurumlarina ait tesebbiislere de
RKHK’nun uygulanacag agikca belirtilmistir.'”’

Tan’a gore de, RKHK’nun “tesebbiis” taniminda “tiizel kisiler”
denilerek nitelikleri ayrica belirtilmedigine gore “kamu tiizel kisileri” de “6zel
hukuk tiizel kisileri” de bu kapsama girmektedir. Boylece, RKHK’nun
3. maddesindeki “tesebbiis” tanimina uyan her iktisadi birim, kamu-6zel ayrimi
gozetilmeksizin RKHK kapsamna girmektedir.'”

Oncelikle belirtmek gerekir ki, RKHK’nun anayasal dayanagini
olusturan Anayasa’nin 167. maddesinin gerekcesinde de kamu isletmelerinden
s0z edilmektedir. Anayasa kamu veya 0zel tesebbiis yoniinden bir ayrim
yapmamig, mal ve hizmet piyasalarint bir biitin olarak ele almistir.
167. maddenin gerekcesi kamu tesebbiislerinin de 6zel tesebbiisler gibi rekabet
diizenlemelerinin  kapsami iginde olmasi gerektigini agikca ortaya
koymaktadir.'” Ayrica RKHK’da acik bir hiikiim olmamasina ragmen, bu
konuya iliskin degerlendirmeler, RKHK’nun amacindan hareketle yapilmalidir.
RKHK’nun amaci, mal ve hizmet piyasalarinda rekabeti engelleyici, bozucu
veya kisitlayict anlagma, karar ve uyumlu davranislarla, pazarda hakim
durumun koétiiye kullanilmasini 6nlemek ve bu suretle pazarda rekabetin
korunmasini saglamaktir. RKHK’ nun amaci1 gozardi edildigi takdirde, rekabet
diizenlemeleriyle saglanmaya ve korunmaya calisan rekabetci pazar yapisindan
da, o 6lciide uzaklasilmasi s6z konusu olacaktir.!*°

Pazarda faaliyet gosteren bir kisim isletmelerin, rekabet kurallarina tabi
olmasi karsisinda, ayn1 pazarda faaliyet gosteren diger bir kisim igletmelerin,
sadece kamu isletmesi olmalar1 nedeniyle rekabet kurallarinin uygulama alani
disinda tutulmalari, Devletin, RKHK nun uygulanmasi konusunda ayrimci bir
tutum i¢inde olmasi sonucunu dogurur. Boyle bir uygulamanin pratik sonucu da
ayn1 pazarda faaliyet gosteren igletmelerin bir kismi rekabet hukuku
cercevesinde denetim ve gozetim altinda tutulurken, diger bir kisim isletmelerin
rekabete aykir1 davramislarinin RKHK’nun disinda kalmasidir. Bu durum,
yukarida belirlenen genel amaca aykiri olarak rekabetin, Devlet tarafindan
bozulmasina neden olacaktir.'"'

Tiirkiye'de kamunun ekonomideki yeri ve kamu isletmelerinin sayisi
dikkate alindiginda kamu isletmelerinin rekabet kurallarina tabi olmasinin

107 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanununun Genel Gerekgesi.

108 Tan, a.g.k.,s. 7.

19 Gamze Ascioglu Oz, “Kamu Tesebbiisleri ve Rekabet Hukuku”, Ankara Barosu, Uluslararasi

Hukuk Kurultay, C: 1, 2002, s. 300-304.

i i(: Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kotiiye Kullaniimast, s. 84.
Oz, a.gk..,s. 84.
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gerekliligi acikca ortaya ¢ikmaktadir. Bu itibarla, kamu isletmelerinin rekabet
kurallarinin  disina  ¢ikarilmasint  ekonominin yarisinda kartellesme ve
tekellesmeye gozyummak olacag ifade edilmektedir.''> Ciinkii, Tiirkiye
ekonomisinin % 30’unun Devletin kontrol ettigi tesebbiislerin faaliyetlerinden
kaynaklandigi, GSMH’nin % 15’inin Devlet alimlar1 ve satim ihalelerinden
olustugu diisiiniildiigiinde, Devletin en 6nemli piyasa aktorii oldugu ve Devlet
tesebbiislerinin uygulamalarinin rekabet kurallar1 yoniiyle denetlenmesinin,
rekabetin tesisi ve korunmasi siirecinde onemli gereksinim bulundugu ortaya
cikmaktadir.'”

Bu itibarla, kamu kurumlarinin da rekabeti bozucu faaliyetlerinin
onlenmesi isteniyorsa, RKHK’nun uygulama alaninin ve dolayisiyla Rekabet
Kurulu’nun yetkisinin belirlenmesinde “tesebbiis” kavraminin dar yorumundan
kacinilmahidir. Bu agidan kamu kuruluslarinin kamusal yetki kullanarak
yaptiklari islemlerle, piyasada mal ve hizmet iiretimi, dagitimi, pazarlamasi
faaliyetinin ayrilmasi 6nem kazanmaktadir. Zira bu ayrim yargi organlari ile
Kurul’un yetki alanlarini acikliga kavusturmada yardimei olacaktir. Ote yandan,
kamu kuruluslarina piyasaya miidahale olanag veren hukuki diizenlemelerin,
devletci politikalarin izlendigi donemde ¢ikarilmis, cogu eski tarihli yasalardan
kaynaklandigi dikkate alinirsa, bunlarin degistirilmesi yoniinde Rekabet
Kurulu’'na o6nemli gorevler diismektedir. Kurul’un, Oniine gelen olaylar
nedeniyle saptadigi diizenlemelerin degistirilmesi yoniinde goriis olusturup,
RKHK’nun (m. 27/g, 30/f) verdigi yetkileri kullanarak ilgili yerlere bildirmesi
gerektigi aciktir.'"*

Ancak Kurul’un kamu tesebbiislerine rekabet kurallarim1 uygulamak
konusunda c¢ekingen davrandigi elestirilmektedir. Kurul’'un bu konudaki
uygulamalari incelendiginde, Kurul’un kamu tesebbiisleri ve kendisine 6zel veya
inhisari yetkiler verilmis isletmeler hakkinda re’sen vermis oldugu Onarastirma
veya sorusturma kararlarina rastlanilmadigi, kamu isletmelerinin rekabet
kurallarin1 ihlaline iliskin incelemelerin biiyiikk ¢ogunlukla sikayet {izerine
gerceklestirildigi  belirtilmektedir. Ayrica Kurul’a kamu tesebbiisleri ve
kendisine 0zel, inhisari yetkiler bahsedilmis tesebbiisler hakkinda yapilan
sikayet ve bagvurularin biiyiik cogunlugu hakkinda Kurul onarastirma veya
sorusturma agilmasina gerek olmadigina karar vermistir.'"’

112 Bz, “Kamu Tesebbiisleri ve Rekabet Hukuku”, s. 303.

'3 Biilent Camlica, “Rekabet Kurumu’nun Devlet Ekonomisi Uygulamalarindaki Profili Uzerine
Elestiri”, Rekabet Biilteni, S: 4, Y11:2001, s. 7.

"4 Tan, “Rekabet Hukukunun Uygulama Alam Agisindan Kamu Kuruluglarinin Faaliyeti”, s. 42.
15 Oz, a.gk., s. 306; RK’nun bu konuyla ilgili bazi kararlarinin dzetleri ve degerlendirmek igin
bkz: Tan, a.g.k.
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Bu bakimdan, Rekabet Kurumu’nun ii¢ yillik faaliyet doneminde,
Devletin dogrudan ve dolayli ekonomik faaliyetlerine karsi gerekli denetimi
gerceklestirememesi, rekabetin tesisi yOniinde atilmasi gereken adimlari
atamamasi elestirilmistir. Buradaki elestirilen husus, Kurum’un elinin kolunun
baglanmis olmasindan memnun goziikmesidir. Ciinkii bu doénemde, adresi
bulunamadig1 i¢in TEKEL’de yerinde inceleme yapilamamis, Caykur’un
faaliyetlerinin rekabet kurallarina aykiri oldugu anlasildigi halde -ayni fiilden bir
sene Once alti tesebbiise ceza verilmis olduguna bakilmaksizin- RKHK’nun
uygulanmasinin erken doneminde bulundugu gerekgesiyle ceza verilmemesi gibi
carpici Ornekler, Rekabet Kurumu’nun Devlete bakisinin anlasilmasi i¢in 6nemli
ipuglart niteligindedir. Camlica, bu durumun degismesinin Kurul’un alacagi
kararlara da bagh oldugu ve bdylece sekillenecegini vurgulanmaktadir.''®

Ancak, Rekabet Kurulu’nun tutumunu degistirdigi durumlar da oldugu
sOylenebilir. Eregli Demir Celik Fabrikalar1 T.A.S. tarafindan Tiirk Bayrakli
gemiler icin acilan demir cevheri tagima ihalesinde, Bare Boat esasina gore
kiralanarak TTK’nun 824. maddesi hiikmii uyarinca Tiirk bayragr ceken
gemilerin Tiirk bayrakli gemi olarak kabul edilemeyecegine iliskin ihale
sartnamesi hitkkmiiniin, RKHK nun 4 ve 6. maddelerine aykir1 oldugu yolundaki
basvurunun, tesebbiis niteliginde olmayan kamu kurum ve kurulus islemlerinin
RKHK kapsaminda olmadigi yolundaki Rekabet Kurumu isleminin iptali
istemiyle agilan davada, davali idare daha sonra bu uygulamadan vazgecildigini,
dava konusu islemin kaldirildigini, davaci sirketin basvurusunun RKHK’nun
40. maddesi uyarinca Onaragtirmaya alindigini belirtmesi {izerine Danistay’ca
dava hakkinda karar verilmesine yer olmadigina hiikmedilmistir. Ayn1 durum
iskenderun Demir Celik Fabrikalar1 A.S. icin de gegerlidir.""”

Sonu¢ olarak Tiirkiye’de devletin ekonomik yap1 icindeki yeri ve
pazarda faaliyet gOsteren tesebbiisler araciligiyla dogrudan veya dolayli olarak
piyasalar etkilemesi, kamu tesebbiislerinin rekabet ihlali iddialarinin son derece
titizlikle incelenmesini gerektirmektedir.

16 Camlica, a.gk., s. 8.

7D.10.D., 09.01.2001 tarih ve E.1999/2611 K.2001/4 sayili; E.1999/1253, K.2001/3 sayili
kararlar1, Danigtay bagka bir kararinda, Milli Emlak Genel Miidiirligii’ niin RKHK nun 3. maddesi
kapsaminda kamu tesebbiisii niteliginde goriilmedigi yoniindeki isleme karsi agilan davay:
reddetmigtir. D.10.D., 09.01.2001 tarih ve E.1999/618, K.2001/2 sayili karari; Ancak Rekabet
Kurulu, daha sonraki kararinda, Milli Emlak Genel Miidiirligi’nii RKHK nin 3. maddesinde
tanimlanan tesebbiis niteliginde gorerek, Kurul’ca alinan yeni bir kararla sikayet dilekgesinin
giindeme alinmasina karar verilmistir. Bu itibarla Danistay konusu kalmayan dava hakkinda karar
verilmesine yer olmadigina hitkmetmistir. D.10.D., 7.1.2003 tarih ve E.2001/89, K.2001/3 sayili
karart.
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bcb. Kamu Tesebbiislerinin Yasal Tekel Hakki

KiT’lerin RKHK’ nuna tabi olmasi gerektigi ortaya konduktan sonra,
burada bagka bir sorunun tartisilmasi da gerekmektedir. Siiphesiz biitiin kamu
sektoriinii ve tesebbiislerini, hi¢ istisna tanimaksizin RKHK kapsamina dahil
etmek sakincali olabilecegi savunulabilir ve “Bor Karari”da buna 6rnek olarak
verilebilir. 2840 sayili Bor Tuzlar1, Trona ve Asfaltit Madenleri ile Niikleer
Enerji Hammaddelerinin Isletilmesi, Linyit ve Demir Sahalarinin Bazilarinin
fadesini Diizenleyen Kanun’un “Devlet Eliyle Isletilecek Madenler” bashkli
2. maddesinde, “Bor tuzlari, uranyum ve tortum madenlerinin aranmasi ve
igletilmesi Devlet eliyle yapilir” hiikmiine yer verilmis, 3213 sayili Maden
Kanunu’nun 49. maddesinde de “2840 sayili Kanun hiikiimleri saklidir”
hilkkmiine yer verilmistir. 2840 sayili Kanun’un gerekcesinde belirtilen
madenlerin stratejik ve ekonomik nedenlerle Devlet kuruluslarinca isletilmesinin
zorunlu goriildiigii ifade edilmistir. Danistay belirtilen tiim bu nedenlerle
2840 sayili kanunun verdigi yasal tekel hakkina sahip bulunan Etibank’in hakim
durumu kotiiye kullandigindan bahisle yapilan sikayet basvurusu iizerine on
inceleme yaptirilarak soz konusu iddialarin, yasal tekel hakkinin kullanimindan
kaynaklandigi ve 4054 sayili Kanunun kapsami disinda kaldigindan bahisle, Eti
Holding A.S. hakkinda sorusturma acilmasina gerek bulunmadigt yolunda tesis
edilen dava konusu islemde hukuka aykirilik ...” bulunmadifi gerekcesiyle
davay1 reddetmistir.''®

Kararlarda azlik oyu kullanan Uye ise “Dava, boraks iiretimi ile
ugrasan davact sirketin boraksin ham maddesi olan tinkal cevherini satin aldig
Etibank’in, bu pazarda tekel konumunda olmasi nedeniyle tinkal madenini kendi
miiesseselerine 42 USD/ton, yurt disi piyasalarda 141 USD/ton, yurt ici
pivasalara ise 230 USD/ton fiyatlarindan satarak ve seramik ile cam sektoriinde
kullanilacak olan tinkale yapilan iskontodan boraks iiretimi ile ugrasan
sirketleri yararlandirmayarak, 4054 sayili Kanun’un 6/b maddesi anlaminda,
esit durumdaki aliclar arasinda ayrimcilik yaptigi, Etibank’in bu fiyat
politikasinin, pazara girigleri engelledigi bu suretle bir pazardaki hakim
durumunu baska bir pazarda kotiiye kullanma eylemini de gerceklestirdigi
iddialariyla Rekabet Kurumuna yaptigi sikayet iizerine Rekabet Kurulunca
4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun’un 40/1 inci maddesi
uyarmca yapilan onarastirma sonucunda Eti Holding A.S.’nin 2840 sayili ve
3213 sayili Kanun uyarinca bir bor madeni olan tinkalin istihract, konsantre ve
rafine edilmesi, soz konusu tiriinlerden bor ug iiriinii ve nihai iiriin elde edilmesi
ve bunlarin pazarlanmasi konularinda tekel hakkina sahip oldugundan, hakim
durumun  kotiiye  kullanildigi  yolundaki iddialarin  soz  konusu  yasal

8 D.10. D., 5.2.2003, E.2001/306, K.2003/424 ve 31.12.2003 tarih ve E.2001/4591, K.2003/5460
say1l1 kararlari.
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tekel hakkimin  kullamimindan  kaynaklandigina, herhangi bir Yasa'nin
uygulanmasindan kaynaklanan islem ve eylemler, 4054 sayiuli Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’'un kapsami disinda kaldigindan ilgili tesebbiis
hakkinda sorusturma agtlmasina gerek bulunmadigr yolundaki Rekabet Kurulu
kararimin iptali istemine iliskin bulunmaktadr.

Rekabet Kuruluna 4054 sayuir Kanunun yasakladigi faaliyetlerle
ilgili yapilan bir gsikayet iizerine oOnarastirma sonucu, eylemin kanun
kapsanminda olmadigimin belirlendigi ahvalde sorusturma agilmasina gerek
bulunmamaktadir. Ancak kanun kapsaminda olan bir ihlalin varligi halinde her
haliikarda sorusturma agilarak, kanunun 43-47. maddelerinde yer alan
prosediiriin igletilmesi sonucunda yapilacak degerlendirmenin, 48. maddede yer
verilen nihai kararla sonuclandirilmasi kanun geregidir.” ...

“Yasamin 2. maddesinin gerekgesinde belirtildigi iizere, rekabet
kurallarinin, kamu kurumlarina veya ozel kisilere ait olmasimin onemi
olmaksizin ekonomik faaliyette bulunan her tegebbiise uygulanmast zorunlulugu
karsisinda bir kamu isletmesinin, Yasa’min kendisine sagladigi tekel hakkim
Yasa’min 6. maddesi kapsaminda kotiiye kullanmast halinde, bu tekel hakkinin,
yasal diizenlemeler cercevesinde taninmig olmast bu isletmeye rekabet hukuku
kurallarinin uygulanmayacagi anlamina gelmeyecektir.” ...

“Aciklanan nedenlerle tinkal cevheri pazarinda, 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un 3 iincii maddesinde tamimlanan, Belirli bir
pivasadaki bir veya birden fazla tegebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden
bagimsiz hareket ederek, fiyat arz, iiretim ve dagitim miktart gibi ekonomik
parametreleri belirleyebilme giiciinii ifade eden hakim duruma sahip bulunan
Eti Holding A.S. hakkinda, davac sirketin 6. madde kapsamindaki iddialarinin
Rekabet Kanunu geregince sorusturulmasi gerekirken sorusturma agilmamasi
yolundaki Kurul kararimin iptali gerektigi oyu ile karara” ... katilmamustir.

Yukarida anilan Danistay kararinin bor madeninin stratejik Onemi
dikkate alinarak verildigi anlasilmaktadir. Ciinkii daha sonra verilen Belko karar1
bu durumu destekler niteliktedir.

Belko davasi olarak nitelendirebilecegimiz davada, dava BELKO
Ankara Komiir ve Asfalt Isletmeleri Sanayi ve Ticaret Ltd. Sti.’nin Ankara ili
Sehir merkezi ve miicavir alan1 1sinma amagh ithal parca komiir pazarinda,
baska tesebbiislerin satis yapmasini engelleyecek sekilde kendisine saglanan
tekel imtiyazinin verdigi rahatlikla komiir aliminda ve sonrasinda olusan
maliyetlerin olmasi gerekenden yiiksek seviyelerde gerceklesmesine neden olma
ve buna bagl olarak asir1 yiiksek fiyat uygulamalari nedeniyle hakim durumunu
kotiiye kullanmak suretiyle 4054 sayili Kanun’un 6. maddesini ihlal ettigi
gerekgesiyle verilen idari para cezasi ile cezalandirilmasia iligkin Rekabet
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Kurulu’nun 06.04.2001 giinlii ve 01-17/150-39 sayili kararinin iptali istemiyle
agilmistir. Damstay kararda,''” BELKO’nun yasal tekel olmasini ve bu durum
nedeniyle 4054 sayili Kanun’un davaci sirkete uygulanmip uygulanmayacagini
ayrintist ile incelemistir.

Danistay kararinda, “BELKO’nun ticari bir isletme olmakla birlikte
belediye sermayeli bir kamu tesebbiisii olmasi, Ankara Ili Umumi Hifzussihha
Kurulu Kararlart ile Ankara Ili sehir merkezi ve miicavir alam icerisinde
tiiketilecek komiiriin ithalat ve satis hakkinin Ankara Belediyesi tarafindan
kurulan BELKO’ya verilmesi, davacinin, yasal tekel olmast nedeniyle rekabet
hukuku kurallarinin  BELKO’ya uygulanmamasi gerektigini iddia etmesi
karsisinda, oncelikle kamu tesebbiislerine Rekabet Kurallarimin uygulanip,
uygulanmayacaginin tartisilmasi gerekmektedir.

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, Rekabet Kurallarina
uyma yiikiimliiliigii konusunda kamu kurum ve kuruluslart ile ozel tesebbiisler
arasinda herhangi bir farklilik éngormemistir. Kanun’un kapsanuni belirleyen
2. maddesinde kamu-ozel ayrini yapimaksizin “Tiirkiye Cumhuriyeti suirlar
icinde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren ya da bu piyasalar
etkileyen her tiirlii tesebbiisiin” rekabet kurallarmma uymakla yiikiimlii oldugu
belirtilmigtir. Kanun’un 2. maddesinin gerekcesinde de rekabet kurallarinin
ekonomik faaliyette bulunan her tegebbiise uygulanmasi gerektigi, tesebbiislerin
kamu kurumlarina veya ozel kisilere ait olmasinin dneminin bulunmadigi, her ne
kadar rekabet hukukunda da kamu yarart ve kamu diizeninin korunmasi
amaglaniyorsa da genel ekonomik menfaatlere hizmet etmekle goreviendirilmis
tesebbiislerin  bu gorevlerini yerine getirmelerinin rekabet kurallariyla
catismamasi gerektigi vurgulanmistir. Nitekim Kanun’un 3. maddesindeki
rekabet, hakim durum, tesebbiis, tesebbiis birligi tammlarinda ve Kanun’'un
rekabet ihlallerinin diizenlendigi 4. ve 6. maddelerinde de rekabet kurallarinin
kamu kurumlarina ve kamu tegebbiislerine uygulanmayacagina dair istisnai bir
hiikme yer verilmemistir.

Kamu tesebbiislerinin faaliyetlerinin rekabet kurallarmma tabi oldugu
genel kural olmakla birlikte, kamu tesebbiislerinin asli faaliyetlerinin yerine
getirilmesinin  rekabetin  simirlanmasina gore daha iistiin  bir menfaat
dogurdugu hallerde rekabet kurallarmmin uygulamip uygulanmayacagimin da
degerlendirilmesi gerekmektedir.

Kurucu Roma Antlagmasimin 86. maddesinin 2. fikrasinda, genel
ekonomi yararina igleyen hizmetleri yonetmekle gorevli ya da gelir iireten tekel
niteligindeki tesebbiislerin, bu tiir kurallarin uygulanmasinin, kendilerine verilen

19D.10.D., 5.12.2003 tarihli ve E.2001/4817, K.2003/4770 sayih karar1.
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ozel gorevlerin yerine getirilmesini hukuken veya fiilen engellemedigi olciide, bu
Antlasma’min kurallarina tabi tutulacagi hiikme baglanmigstir.

Bu madde hiikmiiniin lafzindan  anlasitlacagy iizere genel ekonomik
yarara iliskin hizmetlerin yiiriitiilmesiyle gorevlendirilen tesebbiisler ve mali
nitelikli yani gelir tireten tekeller seklindeki tesebbiisler kendilerine verilen ozel
gorevlerin yerine getirilmesinin engellendigi durumlarda istisna kapsamina
girmektedir.” ...

“4054 saythh Kanun’a kaynak olusturan Avrupa Topluluklari Kurucu
Antlagsmast’min  86. maddesinin 2. fikrasinda ongoriilen kural, AT-Tiirkiye
Ortaklik Konseyi Karari’min 31. maddesiyle iistlenilen yiikiimliiliik, 4054 sayili
Kanun’da aksi yorumu engelleyecek bir durum bulunmamasi karsisinda genel
kural olarak, rekabet kurallarina tabi olan kamu tesebbiislerinin iistlendikleri
asli faaliyetin yerine getirilmesinin rekabetin stnirlanmasina gore daha iistiin bir
menfaat dogurdugu ve rekabet kurallarinin uygulanmast halinde iistlenilen bir
asli faaliyetin siirdiiriilemez hale geldigi durumlarda kamu tesebbiislerinin
rekabet  kurallarimin  uygulanmasindan  ayrik  tutulabileceginin  kabulii
gerekmektedir.

Avrupa  Topluluklart  Kurucu Antlasmast’min  86. maddesinin
2. fikrasinda yer alan “genel ekonomik yarar saglayan hizmet” kavranu “Kamu
Hizmeti” kavramini yaklasik olarak karsilayan bir kavram olup, Adalet Divani
ictihadi ve doktrine gore yiiriitiilen bir hizmetin genel ekonomik yarar saglayan
bir hizmet niteligi tasimasi icin tesebbiise belirli bir gorev verilmis bulunmast,
bu gorevin kamu otoritelerinin bir tedbirine uygun olarak, Devlet tarafindan
verilmis olmasi, niifusun belirli temel ihtiyaglarimi karsilayan bir yiikiimliiliik
olmasi, belirli bir bolgenin tamaminda temel bir hizmetin saglanmast niteligini
tasimast gerekmektedir.

1980’li yillardan itibaren ortaya ¢tkan hava kirliliginin insan sagligini
tehdit edecek boyutlara ulagmasi, Ankara’da ithal komiiriin kullamilmaya
baslamasiyla birlikte kendisine Ankara Ili Umumi Hifzissthha Kurulu Kararlar
ile Ankara Ili sehir merkezi ve miicavir alan simirlart icerisinde komiir ithal ve
sats hakki verilen BELKO’nun iistlendigi hizmetin “genel ekonomik yarar
saglayan hizmet” niteliginde oldugu, buna karsin uyusmazlikta uygulanan
rekabet kurallarimin, bu hizmetin fiilen ve hukuken yiiriitiilmesini olanaksiz hale
getirmeyecegi anlasiimaktadir.

Bu degerlendirme karsisinda, “asiri fiyat uygulanmasi”nin 4054 sayili
Kanun kapsaminda “hakim durumun kotiiye kullanilmast” olarak kabul edilip,
edilemeyeceginin, kabul edilmesi halinde BELKO nun eyleminin somut olarak
bu  kapsamda  degerlendirilip,  degerlendirilemeyeceginin  irdelenmesi
gerekmektedir.” ...
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“BELKO’nun durumu ele alindiginda, tesebbiisiin yasal olarak
saglanmig bir tekel hakkinin oldugu ve pazarin yeni girislere mutlak anlamda
kapalr oldugu goriilmektedir. Ustelik basta fiyatlama olmak iizere gerceklesmesi
olast olumsuzluklarin oniine gecilmesi icin yasal diizenlemelerin yapilmadigl,
fiyatlama  stratejisinin  tamamen tegebbiisiin  kendi takdirine birakildig
anlasilmaktadir.

BELKO’nun belirtilen durumu nedeniyle, uyguladigi fiyatlamanin,
rekabetin  isleyisine, pazara yeni tesebbiislerin girisine bir katkist
olamayacagindan, BELKO’nun hakim durumunu kotiiye kullanarak tiiketicinin
zararina ve piyasada haksiz kaynak aktarumina yol acacak sekilde asirt fiyat
uyguladigimin tesbiti halinde rekabet diizenlemesinin asli amacina aykiri olacak
bu eyleme rekabet kurallart araciligiyla miidahale edilmesinde sakinca
bulunmamaktadir.”

“Bu duruma gore, BELKO nun mutlak tekel olmast ve incelemeye konu
olan iiriiniin komiir gibi bir temel madde olmasi, dolayisiyla sosyal refaht ve
tiiketici yararm dogrudan ilgilendirmesi, pazara giris yasagi nedeniyle yeni
girisleri tegvik etmemesi, piyasanin kendi kendini diizeltme ve rekabet ortaminin
saglanmasi olanagimin  bulunmamasi, BELKO’nun satis fiyatlarimin diger
pazarlarda olusan fiyatlara oranla % 50-60 oraminda yiiksek olmasi, bunun
kabul edilebilir olgiitler ele alinarak yapilan incelemeyle yiiksek maliyetlerden
kaynaklandiginin saptanmasi, yiiksek maliyetlerin ise tekel hakki verilmesinden
dogan ortam icerisinde sirket ¢ikarlarimin gozetilmemesi, gsirketin verimsiz
yonetilmesi, komiir ticareti disinda zararla sonuglanan  faaliyetlerde
bulunulmasi nedeniyle ortaya ¢ikmasi, ortaya ¢ikan durumun tekelci tesebbiise
haksiz kaynak aktarimina ve tiiketicinin somiiriilmesine yol acmasi, dolayisiyla
rekabet diizenlemelerinin asli amaciyla bagdasmamas: karsisinda, dava konusu
islemle fiyat uygulamasiun hakim durumun kotiiye kullanilmast sayilarak
rekabet kurallariyla miidahale edilmesinde hukuka aykirilik goriilmemektedir”
gerekgelerine yer verilmistir.

Yasal tekel olan tesebbiislerin hakim durumlarini kétiiye kullandigt
yoniindeki iddialar1 inceleyen Rekabet Kurulu’nun, Bor Karari’nda, tesebbiisiin
4054 sayili Kanun kapsaminda olmadigi gerekgesiyle incelemeden reddi ile,
Belko kararinda ise, Belko’nun hakim durumunu inceleyerek ve hakim
durumunu kotiiye kullandigini tespit ederek verdigi kararlart arasinda celigki
bulundugu soylenebilir.

Diger yandan anilan kararlarin yargisal denetimini yapan Danistay’in
Belko kararindaki gerekceleri Bor kararina tasiyarak; hakim duruma sahip Eti
Holding A.S.’nin 4054 sayili Kanun’a kaynak olusturan Avrupa Topluluklar
Kurucu Antlagmasi’nin 86. maddesinin 2. fikrasinda ongoriilen kural dikkate
almarak, rekabet kurallarinin uygulanmasindan ayrik tutulup tutulmayacagi
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yoniinden incelemesi, ayrik tutulacaksa davayr bu gerekgeyle reddi, ayrik
tutulmayacak ise, Eti Holding A.S.’nin hakim durumu kétitye kullanip
kullanmadigi yoniinden incelemesi i¢in Rekabet Kurulu kararimi iptal etmesi
gerekirdi.

Bu baglamda Tiirk Telekom A.S’nin internet alt yapr hizmetler piyasasi
ile uydu yer hizmetleri piyasasinda hakim durumu nedeniyle Kanun’un 9.
maddesi uyarinca verilen ihtiyati tedbir kararlarina karsin agilan davalarda,
davaci sirket Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin tiim telekomiinikasyon
altyapisinin kurulmasi ve isletilmesi hususunda yasal tekel hakkinin bulundugu
yolundaki davaci iddiast da dinlenmeden Danistay’ca isin esas1 hakkinda karar
verilmistir. Danistay kararlarinda yerinde bir bicimde, yasal tekel hakkinin,
rekabet kurallarma aykir1 davranma hakkini vermedigini vurgulamaktadir. '*°

bd. Kamu Tesebbiislerinin Kanun’un Uygulanmasindan Ayrik
Tutulmasi

Su durumun bilinmesi gerekir ki, KiT’lerin RKHK’nun kapsaminda
tesebbiis sayilabilmesi i¢in, kararlarin1 “bagimsiz olarak” alabilmesi gerekir.
RKHK’nun tesebbiis taniminda yer alan “bagimsiz karar verebilen” ifadesi basta
KiTlerle ilgili diizenlenmeleri iceren 233 sayili KHK olmak iizere, mevzuattaki
cesitli diizenlemeler dikkate alindiginda, lafzi ve kati bir yorumla kamu
tesebbiislerini neredeyse biitiiniiyle RKHK nun, dolayisiyla rekabet kurallarinin
disinda birakabilmektedir. Zira, kamu tesebbiisleri ile ilgili s6z konusu mevzuat
hiikiimleri; bu tesebbiislerin pek ¢ok kritik konuda bagimsizca karar
alabilmelerine olanak tanimamaktadr.'*’

Gergekten, kanun ve kararnamelerle bir kamu isletmesinin pazar
davranislar1 hicbir serbestlik birakmayacak sekilde devlet veya hiikiimet
tarafindan belirleniyorsa bu davranislar nedeniyle isletmenin cezalandirilmasi
s0z konusu olamaz. Ancak Kurul’un bu tiir kararlarda hangi kanunun, hangi
maddesi nedeniyle veya hiikiimetin hangi kararlar1 nedeniyle isletmenin
bagimsiz davranamadigini acikca gostermesi gerekir.'>

Ayni nedenle iizerinde durulmasi gerekli bir diger konu, Devletin
egemenlik giiciine dayanarak yaptig1 zorlayict islemlerle, rekabet kurallarini
ihlal etmesi halinde ne olacagidir. Eger bir isletme hiikiimet emirleri nedeniyle
belirli islemler yapip yapmama konusunda tim Ozgiirliigiinii yitirirse,
bu isletmeler rekabet kurallar1 kapsamina girmeyecektir. Ancak isletme

'20D.10.D., 29.6.2004 tarih ve E.2001/2113, K.2004/5849; E.2001/2561, K.2004/5848 sayih
kararlari.

2 Yavuz Ege, “Avrupa Birligi ve Tiirkiye’de Kamu Tesebbiisleri, Yasal Tekeller ve Rekabet”,
Rekabet Dergisi, S:9, Ocak-Subat-Mart, 2002, s. 15.

122y, Aslan, Rekabet Hukuku, s. 52.
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davranislarin1 belirlemede az da olsa bir 6zgiirliige sahipse, bu durumda rekabeti
sinirlayict davraniglari, RKHK nu ihlal edici kapsamda degerlendirilebilecektir.
Dolayisiyla bu tiir rekabeti bozucu kamusal kurumlarin denetiminin
RKHK kapsaminda yapilip yapilamayacagi duruma gore degismektedir. Ancak,
idarenin her tiirlii eylem ve karar1 yargisal denetimine tabi oldugu icin, farkl bir
prosediir izlenerek soz konusu tasarruflarin hukuka aykiriligi nedeniyle idari
yargida iptal davasi acilabilir.'*

Bu baglamda, Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin uydu yer hizmetleri
piyasasi ile internet alt yapi hizmetleri piyasasinda 4054 sayili Kanun’u ihlal
ettiinden bahisle Kanun’un 9. maddesi kapsaminda verilen gegici tedbir
kararlarinin iptali istemiyle acgilan davalarda, davaci Tiirk Telekomiinikasyon
A.S’nin 4502 sayili Yasa yiiriirliige girinceye kadar 406 sayili Yasa'nin
Ek 18. maddesi uyarinca tarifelerin Ulastirma Bakani’nin onayi ile yiiriirlige
konuldugu, Telekomiinikasyon Kurumu’nca hazirlanan Tarife Yonetmeligi’nin
28.8.2001 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmesi {izerine
anilan Yonetmelik hiikiimleri cercevesinde tarifelerini serbestce belirleyebilme
yetkisine bu tarih itibariyle kavusuldugu, 4502 sayili Yasa’nin Gegici
7. maddesine istinaden bu tarihe kadar tarifelerin Ulagtirma Bakani’nin onayina
sunulmaya devam edildigi, bu itibarla Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin
bagimsiz karar verebilme ve piyasa dinamikleri ile hareket edebilme yetkisine
sahip olmamasi nedeniyle 4054 sayili Yasa anlaminda hakkinda sorugturma
yapilabilecek tesebbiis niteliginde bulunmadigi iddialarin1 inceleyen Danistay,
“406 sayili Yasamin 29.1.2000 tarihinde vyiiriirliige giren 4502 sayili Yasa ile
degistirilen 29. maddesinde, isletmecilerin alacaklari iicretleri ilgili mevzuat,
tabi olduklart gorev veya imtiyaz sozlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati veya
genel izin ile Telekomiinikasyon Kurumunun diizenlemelerine aykiri olmayacak
sekilde “serbestce” belirleyebilecekleri kuralina yer verilmis olmasi nedeniyle
bu tarihten itibaren davact sirketin iicret tarifesini Ulastirma Bakaninin onayina
sunma konusunda yasal bir zorunlulugunun bulunmadig aciktir.

Ote yandan, 4502 sayili Yasamn Gegici 7. maddesinde yer alan “Bu
Kanuna gore gereken diizenlemeler yapilip viiriirliige konuluncaya kadar
mevcut mevzuatin bu Kanuna aykiri olmayan hiikiimlerinin uygulanmasina
devam olunur.” hiikmii 4502 sayili Yasa uyarinca diizenleme yapilmasi zorunlu
hallerde uygulanabilecek nitelikte olup, isletmecilere iicret tarifesini serbestce
belirleyebilme yetkisi veren Yasa kurali herhangi bir diizenlemeye gerek
olmadan uygulanabilir nitelikte bulundugundan ve sadece madde devaminda
tadadi olarak sayilan dort halde iicretlerin hesaplanma yontemlerini ve iist
stirlarint tayin ve tespit etmeye vetkili olan Telekomiinikasyon Kurumunca

123 Bodur, a.g.k., s. 51; aynm1 yondeki diisiinceler i¢in Bkz: Y. Aslan, a.g.k., s. 50-51.
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vapuacak diizenlemenin beklenmesine gerek olmadigindan, sozii edilen Gegici
7. madde uyarinca tarifelerin Ulastirma Bakanmmmin onaywma sunulmasimn
zorunlu oldugu ve bu nedenle Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin bagimsiz karar
verebilme yetisine sahip olmamast nedeniyle tesebbiis sayllamayacag yoniindeki
iddiasi gecerli...” goriilmedigi gerekgesiyle uyusmazligi esastan incelemistir.'**

Goriildiigii iizere Danistay hakli olarak, Tiirk Telekomiinikasyon
A.S.nin tarifeyi bagimsiz olarak belirlemedigini tespit etse idi, uyusmazligi
esastan incelemeyecek, davact sirketi Kanun’un 3. maddesi anlaminda bir
tesebbiis olarak gormeyecekti.

Bu kapsamda Danistay, Saghk Bakanligi’'n1 Kanun kapsaminda
gérmemistir. Danistay kararinda,'” “Icme sularimin iiretimine, ambalajlanma-
sina ve satisina iligkin hususlarin diizenlenmesi ve denetlenmesi hususunda
181 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname ve bu Kararname’ye dayali olarak
ctkarilan  yukarida Dbelirtilen Yonetmelik  hiikiimleri uyarinca, Saglik
Bakanligi’min gorev alami dahilinde bulunan islemlerinde, bu yetkisini asip
asmadigmnin denetimi yukarida belirtilen orneklerde oldugu iizere idari yargi
yerlerine ait bulunmaktadur.

Baska bir anlatimla Saglik Bakanligi’min yasalarla kendisine verilen
gorevini yerine getirmesi ile ilgili olarak tesis ettigi islemlerin ve imzaladig
sozlesmelerin iptali icin Anayasa’nin 125. maddesi ve 2577 sayii Yasa'min
2. maddesi uyarinca idari yarg: yerinde dava agilabilecegi kuskusuzdur.

Diger yandan, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
2. maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyeti sintrlari icinde mal ve hizmet piyasalarinda
faaliyet gosteren ya da bu piyasalart etkileyen her tiirlii tesebbiisiin aralarinda
yaptigt rekabeti engelleyici, bozucu ve kisitlayict anlasma, uygulama ve kararlar
ile piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarimin
ve rekabeti onemli olgiide azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki her tiirlii
hukuki islem ve davramislarin, rekabetin korunmasina yonelik tedbir, tesbit,
diizenleme ve denetlemeye iliskin islemlerin bu kanun kapsamina girecegi hiikme
baglanmis; 3. maddesinde de, tesebbiis, piyasada mal ve hizmet iireten,
pazarlayan, satan gercek ve tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve
ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler olarak tanimlanmistir.

Aktarilan Yasal diizenlemeden anlasilacagu tizere rekabet kurallarimin
ekonomik faaliyette bulunan her tesebbiise uygulanmast ongoriilmiistiir. Bu
nedenle de kamu tesebbiisleri ve devlet tarafindan kendilerine ozel, miinhasir ya

12 D.10.D., 29.6.2004 tarih ve E.2001/2113, K.2004/5849; E.2001/2561, K.2004/5848 sayili
kararlari.
15 D.10.D., 19.12.2003 tarih ve E.2002/4990, K.2003/5272 sayili karar.
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da imtiyaz olusturan haklar taminmis olan Dbiitiin  tesebbiisler Yasa
kapsamindadur.

Buna karsin, sozii edilen Yasa’min 3. maddesinde tanimlanan tesebbiis
niteligi tasimayan kamu kurum ve kuruluglarinin islemlerine, anilan Yasa
hiikiimlerinin uygulanmas: miimkiin bulunmamaktadir” gerekgeleriyle hem
Saglik Bakanligi’'n1 Kanun kapsaminda gormemis, hem de ilgili Bakanligin
islemleriyle yetkisini asip asmadigim1 saptama yetkisinin idari yargiya ait
oldugunu vurgulamistir. Kaldi ki, kararin gerekgesinde de belirtildigi iizere
Kanun’un 3. maddesi anlaminda Saglik Bakanligi’nin bir tesebbiis niteligi
bulunmamaktadir.

Danistay bagka bir kararinda ise, fiziki giice dayali eylemleri 4054 sayil
Kanun kapsaminda gérmeyerek, konunun adli merciler nezdinde takibi gerektigi
gerekgeleriyle sikayeti reddeden Rekabet Kurulu kararim1 hukuka uygun
bulmustur. Danistay, “Dava dosyasimin incelenmesinden; davact sirketin
Rekabet Kurumu kayitlarina 5.9.2001 tarihinde giren sikayet dilekgesiyle daval
idareye bagvurarak, gsirketlerine ait fabrikalarindan faaliyet konulariyla ilgili
mallarin sevkiyati sirasinda bu sevkiyata; kendi alanlarinda tekel yaratma
cabasi icinde olan Swmirlt Sorumlu .......... Kamyoncular ve Tastyicilar
Kooperatifi ve baskani tarafindan orgiitlenen bir grup kooperatif iiyesiyle
baskaca kisiler tarafindan, orgiitlii ve devamli surette yol kesme, cebir, siddet,
tehdit, sabote, canakast eylem ve yontemleri ile rekabeti sumrlayici, hatta
tamamen ortadan kaldirict faaliyetlerle engel olundugu belirtilerek, bu kurum ve
salislarin Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda yer alan miieyyideler ile
cezalandirilmasi ve anilan Kooperatifin nakliyecilik konusunda tekel yaratma
faaliyetlerinin  onlenmesini istedigi, Rekabet Kurumunun dava konusu
5.9.2001 tarih ve 26704 sayiuli iglemiyle, dilekcede belirtilen hususlarin icerik
olarak 4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun kapsanunda
bulunmadigi, konunun adli merciler nezdinde takibi gerektigi belirtilerek istemin
reddedildigi anlagilmaktadur.

Bu durumda, sikayete konu eylemlerin Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanunun 4., 6. ve 7. maddelerinde ongoriilen ekonomik giice dayali,
yasaklanmig davranis ve islemlerden olmayip, fabrikadan mallarin sevkiyatimin
kamyonlarin gecisine izin vermeyecek sekilde kapatilarak engellenmesi, cebir,
siddet gibi fiziki giice dayali eylemler oldugundan, sikayetin reddine iliskin dava
konusu igslemde hukuka aykirilik bulunmamaktadi.” gerekceleriyle davayi
reddetmistir."*®* Ancak, 4054 sayili Kanun’un getirilis amaci ve kapsami ile
Kurul’'un gorev ve yetkileri dikkate alinacak olunursa bu karara

126 D.10.D., 24.12.2003 tarih ve E.2001/3165, K.2003/5309 sayili karar1.
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katilinamayacagi, karardaki Danistay savcisinin diisiincesine katilinabilecegi
rahatlikla sdylenebilir.

Danistay savcisinin = “Dosyadaki  bilgi ve belgelerden; davacimin
yararlanmak istedigi tasimacilik hizmetinin sikayet dilekcesinde belirtilen bir
tasiyicilik Kooperatifini ve bu kooperatifin baskan ve iiyeleri tarafindan
engellendigi iddiasi ile ve bu iddiaya delil teskil edebilecek nitelikte ifade ve
tutanak ve emniyetgce alinmis ifade ornekleri ortaya konularak davali idareye
vaki basvurusunun; olayin 4054 sayili Yasa kapsaminda bulunmadigi konunun
adli merciler nezdinde takibinin gerektigi belirtilerek dava konusu islemle
reddedildigi anlasilmakta olup; olayin olus bicimi ve niteligine gore, olayin adli
mercilerce incelenmesi gereken yoniiniin bulundugu kuskusuz ise de, boyle bir
olayin adli mercilerce incelenecek olmasinin, olay: yaratan sahislar hakkinda
adli islemler yapiliyor olmasinin;  sahislant  hukuka aykiri  eylem ve
davramiglarda bulunmaya sevkeden kurulug ve kurumlarin da olayda
sorumlulugunun bulunmast halinde kurulusun yasadist tutum, davranms ve
yonlendirmelerinin devaminmin davali idarece durdurulmasi, ihlallere son
verilmesi ve gerekiyorsa idari para cezast uygulanmasi davali idarenin
gorevidir. Olayin bir yoniiyle adliyeye intikal etmis olmast davali idareyi
gorevinden alikoymaz. Sorun yaratan kurumu ve bu sorunu gidermekte gorevli
ve yetkili davali idareyi sorumluluktan kurtarmaz.

Bu nedenle dava konusu olayla ilgili olarak davali idarece inceleme ve
arastirma yapilip anilan kooperatifin mevcut olayin olusumuna ve devamina
etkisi, sebep olusu ve 4054 sayili yasamin yasakladigi tutum ve davranmisin
sergilenmesindeki sorumlulugu; yasadisi eylemi sergileyen baskan ve iiyelerinin
bu davramglarmmin kooperatiften tam bagimsiz bir davranis olup olmadiginin
yapilacak bir sorusturma ve inceleme sonucu saptanmasi ve bulunacak sonuca
gore islem yapilmast gerekirken bu yapilmaksizin, fiziki giice dayali fiillerde,
kaba kuvvetle engelleme fiili gosterenler hakkinda ancak adli makamlara
bagvurulabilecegi; 4054 sayili yasanin uygulanamayacagt gerekgesiyle talebin
reddedilmesi yolundaki islemde hukuka wyarlik bulunmamaktadir” yoniindeki
diistincesi Kanun’un amaci karsisinda yerinde bulunmaktadir. Gergekten, olayin
TCK tarafindan takibi ve buna gore ceza mahkemelerince verilecek ceza boyutu
ile idari sorusturma kurulunca olayin arastirilarak, sikayet edilenin eylemlerinin
4054 sayili Kanun’un 6. maddesine aykirt olup olmadiginin degerlendirilmesi
ayrt hususlardir. Ciinkii, ceza kovusturmasinin, idari kovusturmaya engel
olmamasi gerektigi idare hukukunun bilinen ilkelerindendir.

Nitekim Rekabet Kurulu, benzer bir olayda Haydarpasa Glimriik
Sahasi’ndaki tasiyict kooperatiflerle ilgili olarak kooperatife iiye olmayan
nakliye araclarinin giimriik sahalarina alinmadigi, bu konuyla ilgili olarak
Uskiidar Cumbhuriyet Bagsavciligina yapilan bir sikayetin, bir kooperatifin
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yonetim kurulu iiyesinin, bir aracin giimriik sahasina girmesine engel olmaya
calisildigi iddiasina ait olup, konunun savciliga ve takibinde mahkemeye intikal
ettigi saptanmasina karsin, Kurul, ilgili kooperatiflerin hakim durumlarin
kotiiye kullanip kullanmadigini incelemis ve sonugta bu yonde bir ihlalin
olmadigim saptamustir.'””” Kuskusuz Kurul’un, iddialari 4054 sayili Kanun
uyarinca incelemesi yerindedir. Ustelik Damstay, sozii edilen Kurul kararinin
iptali istemiyle acilan davada, uyusmazligi esastan inceleyerek davayi
reddetmistir.'**

be. Diger Tiizel Kisiliklerin Durumu

Dernekler Kanunu ile kurulan ve uygulamada cesitli sanayi ve ticaret
alanlarinda faaliyet bulunan tesebbiislerin ortak menfaatlerini temsil etmek
ve korumak amaciyla kurulmus derneklerin “tesebbiis birligi” olarak
nitelendirilmesi RKHK nun amacina uygun olacaktir. Bu bakimdan TUSIAD’1n
bir tesebbiis birligi oldugu belirtilmelidir. Bundan baska, Yasa geregi, tiyelerinin
iktisadi ve mesleki menfaatlerini temsil etmek ve korumak amaciyla kurulmus
bulunan ve kamu hukukuna tabi olan mesleki birliklerin de (6rnegin TMMOB),
“tesebbiis birligi” olarak nitelendirilmesi gerekmektedir. Danistay’da TMMOB
ve Sehir Plancilart Odasi’n1 Kanun kapsaminda gérmiistiir.'*® Bu kategori icinde
ozellikle, sanayi ve ticaret odalarinin, esnaf ve sanatkarlar odasi birliklerinin,
eczact odalarinin vb. yer aldiklarn belirtilmelidir. Ayni niteleme mesleki
kuruluslarin olusturduklar iist kuruluslar bakimindan da sézkonusudur. Ornegin
TOBB bu anlamda bir “ tesebbiis birligi”dir. Derneklerin tist orgiitlenmesi olan
federasyon ve konfederasyonlarin da “tesebbiis birligi “olduklar siiphesizdir."*
Diger yandan Danigtay, isveren sendikalarimi da Kanun kapsaminda
g(irmii$tijr.l3l Bu kuruluslarin binlerce iiyesi, baska bir anlatimla tesebbiisii
oldugu dikkate alindiginda kararlarinin hem Rekabet Kurulu’nca hem de
Danistay’ca dikkatle incelenmesi gerekecegi kuskusuzdur.

Tartisilan bu konularla ilgili olarak Kurul kararlarina bakacak olursak;
Rekabet Kurulu, TOBB’nin TIR karnesi karsilig1 aldigi teminatta ayrimcilik
yaptigina iliskin sikayet iizerine TOBB’nin menfi tespit talebini karara
baglarken, tesebbiislerin iiye oldugu odalar ve borsalardan olusan birligi, bir

127 R. Kurulu'nun 26.4.2001 tarih ve 01-21/191- 49 sayil1 karari, Rekabet Kurulu Kararlari,
Rekabet Kurumu yayini, Cilt: II, Ankara, s. 641 vd.

D.10.D., 6.42004 tarih ve E.2001/4876, K.2004/3646; E.2001/2625, K.2004/3648 sayili
kararlar.

'2D.10.D., 17.11.2003 tarih ve E.2003/2705, E.2003/2564 sayil1 yiiriitmeyi durdurma kararlari.
130 Ergun Ozsunay, “Tiirk Kartel Hukukunda Tesebbiisler Arasinda Anlagmalar ve Tesebbiis
Birliklerinin Kararlar1”, Persembe Konferanslari 5, s. 53-54.

51'D.10.D., 18.11.2003 tarih ve E.2001/1441, K.2003/4468; 16.12.2003 tarih ve E.2001/1076,
K.2003/5205 sayili kararlar1.
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tesebbiis birligi olarak degerlendirerek sikayeti karara baglamustir."* Yine, “TR”
rumuzlu plakanin basimi yetkisinin TSOF nuna verilmesinin rekabeti kisitladigt
sav1 ile yapilan bagvuru iizerine “kararlarin1 belirlemede 6zgiir bir iradeye sahip
bulunan” TSOF’ nun “tesebbiis birligi” olduguna ve her tesebbiis birligi gibi
TSOFnun da RKHK hiikiimlerine uymasi gerektigi sonucuna varmustir.'”
TMMOB-EMO (Elektrik Miihendisleri Odasi)’nmin  “Teknik uygulama
sorumlugu (TUS) Uygulama Esaslar1 Yonetmeligi’nin diizenlendigi TUS puam
uygulamasina karsi yapilan basvuruyu inceleyen Rekabet Kurulu, EMO’nun
TMMOB’ne bagli kamu kurulusu niteliginde bir meslek kurulusu statiisiinde
oldugu ve elektrik miihendisi serbest miisavir mithendislerin de hizmet iiretip
satmasi nedeniyle, RKHK kapsaminda “miitesebbis” ; EMO’nun da “tesebbiis
birligi” olduklarim saptamistir.”>* Soksa A.S. hisse senetlerinin “Gozalti
Pazari’nda islem gormesi yoniinden IMKB kararinin RKHK nun 4/d ve 6/a, b
hiikiimlerini ihlal ettigi gerekgesiyle kaldirilmasi icin yapilan sikayeti inceleyen
Kurul’a gore, bagvurunun incelenebilmesi oOncelikle IMKB kararinin RKHK
kapsaminda olmasina baghdir. Kurul, baska bazi kararlarinda oldugu gibi,
IMKB’nin “tesebbiis” veya “tesebbiis birligi” sayilip sayilamayacagi
tartigmasina girmeden, IMKB kararmin IMKB Kotasyon Yonetmeligi’'nin 5.
maddesine gore c¢ikarilan Go6zalti Pazar1t Kurulus ve Calisma Esaslar
Genelgesi'nin geregi olarak yapildigii belirterek, IMKB’nin sikayet konusu
uygulamas1 mevzuat emrinin yerine getirilmesinden ibaret oldugu, bu nedenle
sikayet konusu islerin RKHK kapsami disinda oldugu kanaatine varmistir.”>
Tiirkiye Seker Fabrikalar1 A.S.’nin karlilikk ve verimlilik ilkelerine gore
calismadigi, maliyetin altinda satis yaparak Amasya, Konya ve Kayseri Seker
Fabrikalarint zor durumda biraktigi, piyasa disina ittigi, bu nedenle hakim
durumu kotiiye kullanmak suretiyle RKHK’nu ihlal ettigi savi ile yapilan
basvuru iizerine Kurul, Tiirkiye Seker Fabrikas1 A.S.’nin RKHK’nun 3. maddesi
anlamda ilgili pazarda hakim durumda oldugunu saptamakla beraber,
RKHK’nun hakim durumun kétiiye kullanilmast ile ilgili 6. maddesini ihlal edip
etmediginin belirlenmesine yonelik Onarastirma yapilmasina gerek olmadigi
sonucuna varmustir."”® Zira, Kurul’a gére, KiT olan Tiirkiye Seker Fabrikalart
A.S. ilgili pazarda faaliyetlerini serbest¢e belirleyememekte, ozellikle seker
pancar1 alis ve seker satig fiyatlari, RKHK anlaminda tesebbiis” olmayan
Basbakanlik ve bakanliklarca Yasa ve KHK’lara dayanarak kamu yarari
gozetilerek belirlenmektedir. 233 sayili KHK ye gore KiT” ler iirettikleri mal ve
hizmetlerin fiyatlarin1 belirlemekte serbest olduklarina, bu fiyatlar gerektiginde

132 RK’nun 20.5.1999-99-24/217-130 sayil karari, RG:12.6.2000-24077.
133 RK’nun 3.3.1999-99-12/91-33 sayili karari, RG:9.9.1999-23811.

134 RK’nun 19.2.1998-53/384-44 sayili karar1, RG:20.11.1998-23529.

135 RK’ nun 24.12.1998-96/785-169 sayili karar1, RG:30.4.2000-24035.
36 RK’nun 13.8.1998-78/603-113 sayih karar1, RG:4.9.1999-23806.
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Bakanlar Kurulu tarafindan saptandigina gore, Bakanlar Kurulu’nun fiyatlara
miidahalesinin olmadigi bir doneme iliskin sikayetin arastirilmasina engel
bulunmamaktadur."’

Ayrica Damigtay bir kararinda, 4054 sayili Kanun’u rekabet ihlali
disindaki uyusmazliklara da uygulayarak Kanun’un uygulanma alanini
genisletebileceginin sinyallerini  vermistir. “Dava, bagslangicta Ulastirma
Bakanligi ile Turkcell Iletisim Hizmetleri Anonim Sirketi arasinda ve yine
Ulastirma Bakanhg ile Telsim Mobil Telekomiinikasyon Sirketleri Anonim
Sirketi arasinda, 27.4.1998 tarihinde imzalanmiy bulunan GSM-PAN Avrupa
Mobil Telefon Sistemi Kurulmast ve Isletilmesi ile Ilgili Lisans Verilmesine
Iliskin Imtiyaz Sozlesmelerinin, 12.4.2001 tarih ve 4673 sayili Kanun’un Gegici
2. maddesi uyarinca Telekomiinikasyon Kurumu ile Turkcell Iletisim Hizmetleri
Anonim Sirketi arasinda ve yine Telekomiinikasyon Kurumu ile Telsim Mobil
Telekomiinikasyon Hizmetleri Anonim Sirketi arasinda 13.2.2002 tarihinde
yenilenmesine iliskin GSM-PAN Avrupa Mobil Telefon Sisteminin Kurulmasi ve
Isletilmesi ile Ilgili Lisans Verilmesine Iliskin Imtiyaz Sozlesmelerinin
13. maddelerinin son fikralarimin iptalleri” istemiyle Telekomiinikasyon
Kurumu’na karsi agilmis olup, Danistay uyusmazlikta 406 sayili Telgraf ve
Telefon Kanunu’nun degisik hiikiimleriyle birlikte, 4054 sayili Kanun’u
uygulamistir.

Danistay, kararinda,'>® imtiyaz sOzlesmesinin “Sozkonusu
10. maddenin 5. fikrasinda ise, mobil telefon, data ve Kurumca belirlenecek
diger hizmetler icin zorunlu roaming ongoriilmiistiir. Roaming'in herhangi bir
isletmeci icin zorunlu olabilmesi, bu roaming talebinin makul, ekonomik agidan
oranli ve teknik acidan miimkiin olmasi gerekmektedir. Ayrica 6. fikra geregince
Kurum, standart referans tarifeleri, sebeke ara baglantilar ve roaming ile ilgili
anlagsmalarin, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapinin
isletilmesinde serbest rekabeti engelleyici sonuclara yol acmayacak tedbirleri
alacak ve gerektiginde 4054 sayili Kanun hiikiimleri cercevesinde Rekabet
Kurumuna basvurabilecektir.

Belirtmek gerekir ki, serbest rekabet konusu yalniz yukarida yer verilen
madde hiikmii ile stmirli tutulmayip, Kanun'un 4. maddesinin (1) bendinde, "tiim
telekomiinikasyon alanlarinda”, 4054 sayth Kanun hiikiimleri ve Tiirk
Telekom'un Kanunda belirlenen tekel haklari sakli kalmak kaydiyla serbest
rekabet ortami saglanmasi ve korunmast” goz oniine alinmasi gereken bir ilke

olarak benimsenmig bulunmaktadir.” ...

137 Tan, a.g.k., s. 74.
%8 D.10.D., 13.12.2002 tarih ve E.2002/4105 sayilt YD karart.
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“Dava konusu imtiyaz sozlesmelerinin iptali istenilen
13. maddelerinin son fikralarinda kendisi de yasal diizenleme ile igletmeci
olarak kabul edilen ve dava konusu sozlesmeleri imzalayan isletmecilere rakip
olarak aym alanda faaliyet gosteren Tiirk Telekom'a yiikiimliiliik getirildigi,
vasal diizenleme geregi esasen Tiirk Telekom ile diger isletmeciler arasinda
ekonomik acidan orantisiz maliyet icermemek kosuluyla yapilmast gereken ara
baglanti sozlesmesiyle diizenlenebilecek bir konunun diizenlendigi, boylece Tiirk
Telekom'un sebekelerinden diger isletmecilerin gebekesine dogru yapilacak
aramalarda wuygulanacak iicretlerin igletmeciler tarafindan belirlenmesinin
saglanarak Rekabet Hukuku kurallarina aykiri olarak Tiirk Telekom’un
serbestce iicret belirleyebilme ve siozlesme yapabilme olanagimin ortadan
kaldirlldig goriilmektedir’ gerceklerine yer vererek imtiyaz sozlesmesinin ilgili
maddesinin yiiriitmesinin durdurulmasina karar vermistir.

c¢. Yer Bakimindan Uygulama Alam

Yer bakimindan uygulamanin temel ilkesi, Tiirkiye Cumhuriyeti
Devletinin ¢ikarmis oldugu kanunlarin iilke sinirlari icinde uygulanacagidir.'”
Baska bir anlatimla, yer yoniinden yetki, idari makamlarin konu yoniinden sahip
olduklart yetkiyi kullanabilecekleri cografi alani ifade eder.'*” RKHK nun amag
ve kapsam maddesindeki ifadelerden yola cikilarak, yabanci tesebbiislerin,
Tiirkiye Cumhuriyeti smirlar1  igindeki mal ve hizmet piyasasindaki
faaliyetlerinin ve/veya bu piyasalar1 etkiliyor ise, iilke digindaki faaliyetlerinin
kanun kapsaminda sayildigi goriilmektedir. RKHK’da “Tiirkiye Cumhuriyeti
sinirlart iginde faaliyet gosteren ya da bu piyasalart etkileyen” denilmek
suretiyle bu piyasalarda faaliyet gostermedigi halde “etkileyen” tesebbiislerin
RKHK kapsaminda olduklar1 kabul edilmistir. O yiizden tesebbiislerin Tiirk ya
da yabanci olmasina, Tiirkiye’de ya da yabanci bir iilkede kurulu olmasina ya
da Tirkiye’de mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet goOsteriyor olmasina
bakilmaksizin, eylemin sonucunun Tiirk piyasalarini etkilemesi halinde
RKHK kapsaminda oldugunun kabulii gerekecektir.'"'

Kurul 28.01.1999 tarih ve 99-3/24-6 karar sayili kararinda, “Devralma
islemi, taraflarin Tiirkiye'de iiretim merkezine sahip olmamalarma ragmen
ihracat yoluyla Tiirkiye pazarini etkilemeleri nedeniyle 4054 sayli Kanun
kapsamina girmektedir.” diyerek, RKHK’nin yabanci iilkelerde yerlesen sirketlere
de uygulanabilecegini kabul etmistir.'** RKHK nun uygulama alaninn biitiin iilke
cografyasina yayilmasi, bu alan igerisindeki piyasa tiirlii ve mekani olarak
kullanilabilecek ¢erceve bir ifadedir. Bu durumda rekabet hiikiimlerinin

139 Bodur, a.g.k., s. 42.

140 Metin Giinday, Idare Hukuku Dersleri, Ankara 1996, s. 144.
“I'Erol, a.gk.,s. 157.

142 Rurul’un 07.05.99 tarih ve 64/483-75 sayili karar1 da aym yondedir.
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uygulanabilme kabiliyeti, tilke smirlarinin eristigi nihai alandir. Fakat rekabeti
sinirlayici faaliyetlerin etki alan1 bu kadar genis olmayabilir. Gergekten rekabet
diizenini ihlal eden bir davranisin tesir ettigi alan, belirli bir mekan (bina, ¢arsi,
pazar), bolge veya biitiin iilke yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasi olabilir.'*

Bununla birlikte rekabet hukukunun yer itibariyle uygulamasina iliskin
meselenin bu kadar yalin olmadigi da belirtilmektedir. Oncelikle rekabeti
sinirlayic1 davraniglarin nerede gerceklestirildigini daha dogru bir ifadeyle
nerede ika edildigini tespit etmek her zaman c¢ok kolay olmayabilir.
Giintimiizdeki ekonomik iligkilerin karmasikligi ve ozellikle ticarette ulusal
sinirlarin biiyiik 6lgiide ortadan kalkmasi, rekabet hukuku ihlalinin nerede
gerceklestirilmis oldugunun tespitini biiyiik ol¢iide giiclestirmektedir. Bundan da
onemlisi ihlalin nerede gerceklestigi tespit edilse dahi, bunun etkisini gosterdigi,
yer ile gerceklestigi yer farklilagabilmekte ve hatta etki birden fazla devlette
duyulabilmektedir. Ornegin bir ihracat kartelinde anlasma ihracat iilkesinde,
zararl etkiler ise, ithalat iilkesinde dogmaktadir. Bu agiklamalar gostermektedir
ki, rekabet hukukunun sadece iilke sinirlar1 igerisinde uygulanabilecegini
soylemek gercekei bir yaklasim olmaktan uzaktir. Rekabet hukuku kurallarinin
uygulanmasi i¢in 6nemli olan, s6z konusu rekabet hukuku ihlalinin olumsuz
etkisinin Tiirkiye’deki piyasalarda gozlenmesidir. Bu sayede dis piyasalarda
faaliyet gosteren tesebbiislerin de RKHK hiikiimlerinin kapsaminda oldugu esasi
kabul edilmistir."**

d. Zaman Bakimindan Uygulama Alam

Zaman yoniinden yetki, idari makamlarin konu yoniinden sahip olduklar1
yetkiyi kullanabilecekleri siireyi ifade eder'*’ ve prensip olarak kanunlar Resmi
Gazete’de yayimlanmalari ile yiirtirlige girer ve bu tarihten sonra cereyan eden
olaylara uygulanir.'*

RKHK’nun zaman bakimindan uygulanmasi konusunda hangi
hiikiimlerin ne zaman yiiriirliige girecegini agik¢a diizenlenmistir. Bu yontemle
bir gecis doneminin konulmasi amaglanmistir. Ornegin RKHK nun 64. maddesi,
idari para cezalarina iligkin 16. madde ile 17. maddenin RKHK’nun yayim
tarihinden itibaren bir yil sonra yiiriirliige girecegini diizenlemisler.
64. maddenin gerek¢esinde “Bu hiikiimle tesebbiis ve tesebbiis birliklerine bu
Kanuna uyum saglayabilmek igin belirli bir siire verilmis olmaktadir. Ceza
hiikiimlerinin uygulanmamasi Kanunun islerligini kazanmasina bir engel teskil
edecektir; ama Kurul para cezasi disindaki diger tedbirleri her zaman

143 Topguoglu, a.g.k., s. 153.
144 Sanly, a.gk.,s. 39.

%5 Giinday, a.g k., s. 144.
146 Sanly, a.gk.,s. 41.
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uygulayabilecektir. Daha 6nce benzeri bulunmamis ve ilk defa yiiriirliige giren
bir Kanun i¢in tesebbiislere boyle bir siire verilmesi zorunlu bulunmustur.”
ifadesiyle bu gecis doneminin amaci da belirlenmistir. S6z konusu siire
13 Aralik 1994’te RKHK’nun yayimlanmasiyla baslayip 13 Aralik 1995’te
bir yil sonra sona ermistirr Ancak Rekabet Kurulu’'nun tesekkiilii
3 Mart 1997 tarihinde atamalar1 yapilarak 7 Mart 1997 tarihinde resmen goreve
baglamalar1 ile olusmustur. Boylece gecis donemi kanun koyucunun
ongordiigiinden de uzun siirmiistiir. Bu itibarla 64. maddenin uygulanma imkan1
kalmamistir. Ciinkii, 16 ve 17. maddeler disinda kalan biitiin hiikiimlerin
RKHK’nun yayimi tarihinde yiiriirlige girmesi gerekirken, Kurul’'un geg
olusmasi yiiziinden s6z konusu hiikiimlerin hepsi ayni anda uygulanabilme
imkanina sahip olmuslardir."’

Ancak Danistay, idari para cezalarinin zaman bakimindan uygulanmasi
yoniinden “4054 sayili Kanun'un 64. maddesinde bu Kanun'un idari para
cezasina iligkin 16. ve 17. maddesinin yayumi tarihinden bir yil sonra
viirtirliige girecegi hususu hiikme baglanmis olup, 4054 sayui Yasamin
13.12.1994 tarihinde Resmi Gazete’de yayunlanmasi iizerine, anilan maddeler
13.12.1995 tarihinde vyiiriirliige girmistir. Buna gore bu tarihten sonraki
Yasa ihlalleri nedeniyle idari para cezast uygulanmasina hukuken
engel bulunmadigi...” kararmi vermistir.'*® Siiphesiz Damstay’in karari
yerinde bulunmaktadir. Ciinkii Kurul’un olusmamasit nedeniyle Kanun’un
uygulanmayacagi, rekabet ihlallerine bu tarihler itibariyle higbir yaptirim
ongoriilemeyecegi diisiinillemez. Ancak bu durumun sadece idari para
cezalarinin esasa iliskin verilen nisbi para cezalari i¢in sozkonusu olacagi bir
gercektir. Bildirim yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmediginden bahisle verilen
idari para cezalari i¢in ayn1 sey sOylenemez.

Ciinkii, bildirime iligkin hiikiimler daha ge¢ vyiiriirliige girecektir.
Bildirim para cezalarinda bagisiklik saglayan bir islemdir. Bildirime iliskin
hilkimler yiiriirlige girmedikgce para cezalarina iliskin  hiikiimlerde
uygulanamayacaktir. Rekabeti sinirlayici olan eski anlagmalar eger 6ngoriilmiis
olan bildirim siiresi icerisinde degistirilecekse ve 4. maddeye aykirt bu yonleri
kalmaz ise bildirimleri de gerekmez. Bu gibi islemlere usuli veya esasa iligkin
para cezas1 uygulanamaz.

Buna karsin Danistay farkli goriiste oldugunun isaretlerini vermektedir.
Danistay kararinda'®® “4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun
Gecici 2. maddesinde; Gegici Madde 1'de belirtilen esaslar cercevesinde

147 Bodur, a.g.k., s. 42.

8 D.10.D., 21.10.2003 tarih ve E.2001/907, K.2003/4066 sayil1 karari.

9D.10.D., 13.11.2002 tarihli ve E.2000/5913, K.2002/4348; E.2000/6090, K2002/4347 sayili
karari.
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atanacak Rekabet Kurulu, Rekabet Kurumu teskilatini olusturduktan sonra bu
durumu bir teblig ile ilan eder. Ilan tarihinde var olan her tiirlii anlasma ve
kararlar, bu tarihten itibaren 6 ay icinde Kurula bildirilir." diizenlemesi yer
alnus; Anilan diizenleme uyarinca Rekabet Kurulu, Rekabet Kurumu teskilatim
5.11.1997 tarihi itibariyle olusturdugunu 4.11.1997 tarih ve 23160 sayili
Resmi Gazete'de yayumlanan 1997/5 sayili Teblig ile ilan etmistir.

Goriildiigii tizere Yasamin 4. maddesinde rekabeti engelleyen, bozan ya
da kisitlayan anlasmalar, 10. maddesinde bu tiir anlagsmalarin yapildiklan
tarihten bir ay icinde kurula bildirilecegi diizenlendigi halde; Yasa’min gegici
2. maddesinde bundan farkli olarak, ilan tarihinde var olan her tiirlii anlasma ve
kararlarin Rekabet Kurumu teskilatimin olusturulduguna iligkin ilan tarihinden
itibaren 6 ay icinde kurula bildirilme zorunlulugu getirilmistir.

Yasalarin diizenledikleri konulara iliskin uygulanmast yiiriirliige
girmelerinden itibaren olacagindan, ozel bir diizenleme getirilmedikce
yiirtirliigiinden onceki olaylara uygulanarak bunlarin miieyyideye baglanmasi
miimkiin bulunmamaktadir.

4054 sayili Rekabet Kurumunun 64. maddesinde de bu kanunun idari
para cezasina iligkin 16 nct maddesi ile 17 nci maddesinin yayumi tarihinden bir
yil sonra, diger maddelerin yayinu tarihinde yiiriirliige girecegi diizenlenmis,
Yasa 13.12.1994 tarihinde Resmi Gazetede yayimlanmugtur.

Bu itibarla 13.12.1995 tarihinden sonra 4054 sayili Yasanin 4. madde
kapsanminda olan rekabeti simirlayict bir anlagmanin yasal siiresi icerisinde
bildirilmemesine 16. madde uyarinca idari para cezast uygulanmasi miimkiin
olacaktir” gerekgelerine yer verilmistir.

Bu gerekgelere katilmak miimkiin degildir. Kurum’un teskilatim
5.11.1997 tarihi itibariyle olusturmasi, bu tarihten Onceki bildirimleri
degerlendirecek yetkili bir Kurul bulunmasi nedeniyle bir anlasmanin, Kanun’un
yiirtirliige giris tarihinden Kurum’un teskilatin1 ilan tarihine kadar Kurul’a
bildirilmediginden bahisle Kanun’un 16/c maddesine gore idari para cezasi
verilmemesi gerekir.

Ote yandan, birlesme ve devirler acisindan da Kurul’'un miidahalede
bulunabilmesi ve kontrol islevini yerine getirebilmesi i¢in hangi birlesmelerin
Kurul’dan izin alinarak yapilabilecegini gosteren bir tebligin yiiriirliige girmesi
gerekmektedir. Bu teblig yiiriirliige girmeden once yapilan birlesme ve devirlere
Kurul miidahale edemeyecektir.'*’

150y Aslan, a.g.k.,s. 67 vd.
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3. RKHK’da Ongoriilen Yasaklayic1 Hiikiimler
a. Genel Olarak

RKHK’nun ikinci kismu maddi hukuk bolimii olarak da
nitelendirecegimiz “yasaklanan faaliyetler” boliimii olugturmaktadir. Kanun’da
iic temel yasak alam1 bulunmaktadir. Bunlar; rekabetin sinirlandirilmasi
sonucunu doguran, amaclayan veya bu yonde tehdit olusturan tesebbiisler arasi
uyumlu eylem, anlasma ve tesebbiis birligi kararlari; tek bir tesebbiis tarafindan
sahip olunan veya miistereken ulasilan hakim durumun koétiiye kullanilmast;
hakim durumu yaratacak veya mevcut bir hakim durumu giiclendirecek bigimde
birlesme veya devralmalar yasaklanmaktadir.

b. Rekabete Aykir1 Anlasma ve Kararlar

4. maddeyle ilgili olarak, tesebbiis veya tesebbiis birliklerince
olusturulan anlagsma ve kararlarin rekabeti kisitlama amacimi tasimasi veya
rekabeti kisitlama etkisini dogurabilecek nitelikte olmasinin maddenin
yasaklayict hilkmiiniin uygulanmasi i¢in yeterli oldugunun alti c¢izilmelidir.
Baska bir deyisle, uygulanmamis ve boylece pazarda etki yaratmamis anlasma
ve kararlar, ama¢ ve olas1 etkileri yoniiyle 4. madde kapsaminda
sayilmaktadir."”' Bu nedenle RKHK nun 4. maddesi neredeyse rekabeti bozdugu
diisiiniilen her tiirlii anlagmay1 yasaklamaktadir.

Ancak, anlagsma, karar veya uyumlu eylem seklinde ortaya ¢ikan bir
iliskinin rekabet hukuku kapsamina girebilmesi icin, oncelikle bu iligkinin iktisadi
rekabet ile ilgisinin bulunmasi, yani piyasadaki rekabete etkide bulunacak konu ve
kapasiteye sahip olmasi gerekir. Ticari yasamdaki rekabet siireci ile higbir ilgisi
olmayan veya ilgisi olsa da piyasadaki rekabete etkide bulunacak Oneme sahip
olmayan iliskiler, rekabet hukukunun kapsaminda degerlendirilemez.'”

Diger yandan bir anlasmanin, kararin veya uyumlu eylemin yoneldigi
amag rekabeti sinirlayici nitelikte olmasa bile, s6z konusu faaliyetler etkileri
itibariyle rekabeti sinirlayici olduklar takdirde yasaklanacaklardir. Bu durumda
oncelikle, bir anlasmanin amacinin dogrudan rekabeti sinirlayici olup olmadigi
incelenecektir. Eger anlasmanin temel hedefi rekabeti ortadan kaldirmak ise
ilave bir arastirma yapmaksizin anlasma hukuka aykir1 kabul edilecektir. Fakat
s0z konusu anlagsmanin rekabeti sinirlama amact yoksa fiili etkileri
arastirllacaktir. Anlagma fiili etkileri itibariyle rekabeti sinirlayici ise veya
potansiyel rekabet acisindan boyle bir etkiye hazirsa yasaklanacaktir.'”

151 Miiftiioglu, a.g k., s. 12.
152 Sanly, a.gk.,s. 74.
153 Topguoglu, a.g.k., s. 134.
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Kurul’ca da kabul edildigi iizere, rekabeti sinirlayici bir anlagma
nedeniyle sorusturma acgabilmek icin rekabeti sinirlayanlarin bundan ekonomik
cikar saglamalar1 gerekmez. Bazen zarar dahi etmis olabilirler. Kurul’un bir
tesebbiis aleyhine sorusturma acarken dikkate alacagi unsur, bu tesebbiisiin
katildig1 bir rekabet sinirlamasinin var olup olmadigidir, yoksa tesebbiisiin
rekabeti sinirlama nedeniyle ekonomik yarar saglayip saglamadigini arastirmaz.
Rekabeti sinirlayici uygulama nedeniyle ekonomik menfaat saglamamis olmak
her zaman hafifletici neden olarak da kabul edilemez."*

Deginilmesi gereken baska bir husus da RKHK kapsaminda belirtilen
anlagsmanin hukuki niteligidir. RKHK’nun 4. maddesinin amaci bakimindan
anlagsma, medeni hukukun gecerlilik kosullarina uymasa bile taraflarin
kendilerini bagli hissettikleri her tiirlii uzlasma ya da uyusma anlaminda
kullanilmistir. Anlagmanin yazili veya sozlii olmasinin 6nemi yoktur.
Tesebbiisler arasinda bir anlasmanin varligi tespit edilmese bile tesebbiisler
arasinda kendi bagimsiz davranislar yerine gecen bir koordinasyon veya pratik
bir igbirligi saglayan dogrudan veya dolayli iliskiler de eger ayni sonucu
doguruyorsa yasaklanmistir. Boylece tesebbiislerin RKHK’a kars1 hile yolu ile
rekabeti sinirlayici uygulamalar mesru gostermeleri engellenmek istenmistir.'>

Anlagsma kavrami, RKHK’nin “Tanmimlar” baglikli 3. maddesinde
aciklanmamistir. Bu tanimdan, RKHK’nun yorumlanmasi ve uygulanmasi
bakimindan anlasma terimine, MK ve BK’da belirtilenden baska bir anlam
yiiklenmedigi sonucu cikartilmamalidir. Rekabeti sinirlayici amag tasiyan
anlagmalar genellikle gizli olarak yapilir. Bu nedenle rekabet hukuku anlaminda
bir anlasmadan s6z edebilmek i¢in s6zlesmenin tiim ayrintilarini igeren yazili bir
metnin olmasi gerekmez. Hatta MK kurallart gercevesinde yasal gegerliligi ve
baglayicilig1 olan bir anlasma olmasi da gerekmez. Onemli olan her ne sebepten
olursa olsun, taraflarin kendilerini bu anlagsmayla bagh kabul etmeleridir."®
Kurul’un anlagsma kavramini bu yonde kabul ettigi siiregelen sorusturmalarda
goriildigt ifade edilmektedir. Kurul anlagmalarin yazili ve imzali olmasini
aramadig1 gibi, tesebbiislerin ilzam ve temsil yetkisine sahip olmayan,
personelin dahi rakip tesebbiislerle ulastigi yazili veya sozlii mutabakatlari, eger
tesebbiislerin bilgileri veya yonlendirmeleri dogrultusunda olmussa, ya da
rekabeti sinirlayict etkiler dogurmussa bunlari da anlagsma olarak kabul
etmektedir."”’

154y, Aslan, “Rekabet Kurulu’nun BIAK Karar1 Uzerine Diisiinceler”, s. 25.
'35 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi.

156 Bodur, a.g.k., s. 58.

'57 Rekabet Hukukunda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, s. 25.
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¢. Uyumlu Eylem

Rekabeti sinirlayici anlagmalar agikca hukuka aykiri kabul edildiginden,
tesebbiisler bu tiir anlagmalar1 alenen yapmak yerine gizli; sozlii veya paralel
davranislarla aralarindaki rekabeti bertaraf etme egilimine girebilirler. Hatta
rakip tesebbiislerin, baglayici ve asikar anlagmalarin hiikiimsiiz sayildigi bir
hukuk diizeninde, bile bile bu sonuca maruz kalacak hukuki iliskiler igerisine
girmeyi degil, amaclarin1 gerceklestirmeye daha uygun olan uyumlu eylemleri
tercih etmeleri beklenir. Iste rekabet sistemi agisindan bu endiseyi gidermek
amaciyla rekabet diizenlemelerinde yasak faaliyetler icerisinde kabul edilen
“ayumlu eylemler” kalibma da yer verildigi goriilmektedir."”® Eger boyle bir
diizenleme yapilmasaydi, isletmeler arasindaki rekabeti sinirlayan, ama anlagsma
olarak nitelendirilmeyen dolayl iligkiler engellenemezdi. Bu da bir anlamda
RKHK’nun 4. maddesinin uygulama dis1 birakilmasi anlamina gelirdi."”® Tiim
bu nedenlerle Kanun’da uyumlu eylemin diizenlenmesinin ¢ok yerinde oldugu
sOylenebilir.

RKHK, uyumlu eylem kavramimi agik¢a tanimlamamis, buna karsilik
cesitli maddelerde oldukca aciklayici sayilabilecek hiikiimlere yer vermistir.'®
Rekabetin sinirlanmasi, kisitlanmasi ve engellenmesine iliskin olarak rakip
tesebbiislerin kendi aralarindaki iliskiler sonucunda da birbirlerinden bagimsiz
olarak hareket etme serbestisini ortadan kaldiran, kendi aralarinda ortak tavir
sonucunu doguran ve diger rakip tesebbiislerin hareketlerini etkileyen ¢ikar yollu
davraniglar biitiinii olarak tanimlanabilen uyumlu eylemlerin, tesebbiis ve
tesebbiis birlikleri tarafindan alinan kararlar ve anlagsmalarla karsilagtirildiginda
belirleyici olmayan miisterek bir hareket bicimi oldugu goriilmektedir.'®!

Uyumlu eylemlerin, 6zellikle isletmeler arasindaki anlagsmaya varmayan
baglantilarin ve bu baglantilar ile paralel davranislar arasindaki sebep-sonug
iligkisinin kurulmasi ve ispatlanmasi oldukga giictiir. Bu nedenle uyumlu eylem
karinesi gelistirilmistir. Hukukta belli bir konuda karine varsa, karinenin aksinin
oldugunu ispat etmek, iddia eden tarafa diiser. Buna uygun olarak RKHK’nun
4. maddesinin 3. fikrasi uyumlu davranis karinesi getirmistir. 4. fikrasi ise,
3. fikranin getirdigi karinenin aksini ispatlamak suretiyle, sorumluluktan
kurtulmay saglayacak bir kurtulus beyyinesi diizenlemistir.'®> Danistay da bu
hiikimler geregi davacilarin uyumlu eylem icinde olmadiklarinin ispatim

138 Topguoglu, a.gk., s. 191.

159 Bodur, a.g.k.,s. 64.

160 Uyumlu eylem tammlari igin bkz. Topguoglu, a.g.k., s. 191; A. Akinct, a.g.k. s. 145,
161 Rekabet Hukukunda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, s. 27.

162 Bodur, a.gk.,s. 69.
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aramaktadir.'®  Ustelik Danistay, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde
bulunmadiklarinin ispatin1 diizenleyen Kanun’un 4. maddesinin son iki fikrasi
ile 59. maddesini Anayasa’ya aykir1 bulmamistir.'**

Buna gore uyumlu eylem iddiasiyla karsilasilan tesebbiisler ya paralel
davranislar igerisinde olmadiklarim1 ya da benzer veya es zamanla hareket
etmenin makul sebeplere dayandigini ispat etmelidirler. Makul sebeplerden en
basta ekonomik gerekceler anlasilacaktir. Ornegin fiyat artisina temel iiretim
maddelerine yapilan fahis zamlarin neden olmasi gibi. '® Uyumlu eylemle ilgili
olarak ornek bir uyusmazlik verilecek olunursa, Danistay bir kararda uyumlu
eyleme su sekilde saptamaktadir. “Dava dosyasinda bulunan Hiirriyet-Milliyet
ve Sabah Gazetelerinin 25.6.1995-14.12.1998 tarihleri arasindaki fiyat
hareketleri ile Taraftar-Fotomag ve Fanatik Gazeteleri (7.5.1997-17.4.1999) ile
Radikal ve Yeni Yiizyil Gazetelerinin (13.10.1996-16.3.1998) fiyat hareketlerine
iligkin tablolarin incelenmesinden; ayni yaymn grubuna ait Hiirriyet ve Milliyet
Gazetelerinin fiyatlarmin ¢ogunlukla aymi giin, ayni miktarda arttigi veya
azaldigy, farkli bir yayin grubuna ait Sabah Gazetesinin ise 3.5 yillik donemde
diger iki gazete ile sekiz kez ayni tarihte ve oranda fiyat artisi gerceklestirdigi,
ayrica bir kez Hiirriyet, bir kez de Milliyet Gazetesi ile ayni giin ve miktarda
fivat artist yapildigi, bunlarin disinda Sabah Gazetesinin 16.3.1998 tarihinde
diger iki gazeteden bir giin sonra gazete fiyatimi, diger iki gazete ile aym
miktarda artirarak esitledigi, bu donemlerin disinda bazi donemlerde gazeteler
araswnda fiyatlarin farkllastiginin goriildiigii, ancak en kisa siirede bu farklarin
kapatilarak birbirlerine paralellik saglandigi, Radikal ve Yeni Yiizyil ile
Taraftar-Fotomag ve Fanatik Gazetelerinde ise fiyat artislarinin hemen hemen
ayni giin ve miktarda arttigi goriilmektedir.

Davacilar tarafindan, dagitim kanalr ve bayiler araciligi ile rakibin fiyat
stratejilerinin ogrenildigi, bu nedenle fiyat artislarimin ayni tarihe denk geldigi
belirtilerek uyumlu eylem icinde bulunmadiklart oOne siiriilmekte ise de,
taraflarin icerisinde bulundugu sartlar, ekonomik durum ve gazete piyasasinin
durumu, taraflarin menfaatlerinin ortak oldugu hususlari gozoniine alinarak
olay bir biitiin halinde degerlendirildiginde, her iki grubun nadiren fiyat ve
promosyon gibi konularinda rekabete girdikleri goriilmekle birlikte, bu durumun
fazla siirmedigi ve en kisa siirede gazete fiyatlarinda bir paralellik saglandig,
hatta bazi donemlerde fiyatlarin esitlendigi, spor ve siyasi gazetelerde ise
fivatlardaki uyumun ¢ok daha bariz oldugu anlasiimakta olup; gerek fiyatlardaki
yiikselis ve diisiis oranlarimin hemen hemen benzer olmasi, artis ve diisiiglerin

163 D.10.D., 31.10.2002 tarih ve E.2000/6091, K.2001/4115; 28.11.2202 tarih ve E.2000/6064,
K.2002/4541 sayili kararlar1.

14 D.10.D., 28.11.2002 tarih ve E.2000/6064, K2002/4541 sayili karari.

1% Topguoglu, a.gk., s. 204-205.
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yakin araliklarda birbirini takip etmesi, fiyat hareketlerine ait korelasyon
katsayilarinin 0.91 ve 0.99 arasinda gercgeklesmesi ve gerekse her ne kadar
imzasiz da olsa Milliyet Gazetecilik A.S.'nde yapilan incelemeler sirasinda elde
edilen Icra Kurulu Kararlarmn bu hususu desteklemesi karsisinda rakip
tesebbiislerin  hareketlerini  etkileyen oranlarin  bagimsiz  hareket etme
durumlarimi ortadan kaldiran bir ortak tavir icinde bulunuldugu, fiyatlarin
uyumlu eylem ile belirlendigi sonucuna varligindan, 4054 sayili Yasanin
16/a maddesi uyarinca para cezast verilmesine iliskin Rekabet Kurulu Karar
hukuka aykirt bulunmamistir.”

Azlik oyu kullanan Uye ise, “Gazetelerdeki fiyat artisjmn 3.5 yilda
sadece 8 kez ayni giin, ayni miktarda artmasi, gazete piyasasinin gazete
fivatlarindaki artislardan haberdar olunacak sekilde seffaf olmasi, piyasanin ve
tesebbiislerin ayni  Ozelliklere sahip olmalari nedeniyle yeksenak fiyat
artiglarmin - dogal olmasi, fiyatlardaki benzerligin oligopol piyasasinin
ozelliginden kaynaklanmasi karsisinda uyumlu eylemden dolayisiyla 4054 sayili
Kanunun 4/a maddesine aykirt bir durumdan sozedilemeyeceginden Rekabet
Kurulu Kararimin iptali gerektigi oyuyla karara...” katilmamistir.

Diger yandan, anlasma veya uyumlu eylem olarak nitelendirilen
danisikli iligkilerin, doguracagi hukuki neticeler agisindan herhangi bir farklilik
yaratmaz. Bu iki karinenin arasindaki tek fark, uyumlu eylemin sadece eylem
safhasina gecen mutabakatlar1 kapsamasi, anlasmanin ise eyleme doniismemis
irade uyumlarini da kaplayacak bir anlama sahip olmasidir.'®® Ancak, Aslan bu
goriisii kabul etmemektedir. Ciinkii, O’na gore bu iki kavramin hiikiimleri
birbirinden farklidir. Gergekten 4. maddede kabul edilmis olan uyumlu eylem
karinesi sadece uyumlu eylem hakkinda gecerli olup, anlagmalar ile ilgili olarak
hiikiim ifade etmez. Bu nedenle, anlagsma ile uyumlu eylem arasinda sonuclari
itibari ile bir fark goérmeyen yaklasimi RKHK’nun sistemine ters oldugu
belirtilmektedir.'”’

d. Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi

RKHK’nun 6. maddesi hakim durumun kotiye kullanilmasim
yasaklamaktadir. Buna gore, bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde
ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek
basina yahut bagkalar1 ile yapacagi anlagsmalar ya da birlikte davranislar ile
kotiiye kullanilmas: hukuka aykiri ve yasaktir.'® Kétiiye kullanma kavramimn

166 Sanly, a.g.k., s. 87; tartismalar i¢in bkz: A. Akincy, a.g.k., s. 44.
'7'y. Aslan, Rekabet Hukuku, s. 80.
18y, Aslan, maddede hem hukuka aykiridir hem de yasaktir ibarelerinin, birlikte kullamlmasin:
talihsizlik olarak degerlendirmektedir. Ciinki RKHK’nun yasak kildigi hususlar zaten hukuka
aykirdir. Bkz: Y. Aslan, a.g.k., s. 211.
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ilk anda uyandirdig1 imaj; bir hakim tesebbiisiin rekabet kosullari i¢inde elde
edemeyecegi baz1 yararlar elde edebilmesidir. Gercekten hakim durumda olan
tesebbiisiin davraniglar1 haksiz bir somiiriiyli doguruyorsa bu kotiiye kullanma
niteligindedir. Kanun koyucu hakim durumun taniminit 3. maddede yapmustir.
Buna gore hakim durum, belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin
rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve
dagitim miktar1 gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giiciinii ifade eder.
Bu tanimdaki ana unsurun belirli bir pazarda elde edilen “ekonomik gii¢” oldugu
anlagilmaktadir. Bu Oyle bir giictiir ki pazardaki diger kosullar1 g6z Oniine
almadan bagimsiz kararlar alabilmeyi saglamaktadir.'®’

Kanun koyucu hakim durumun tamimim yaparken ekonomik
parametreleri belirleme giiciiniin hakim durumun gostergesi olarak kabul
etmistir. Gergekten fiyat, arz gibi ekonomik parametreler rekabet¢i bir pazarda
talep ve arz serbestce olusur. Eger soz konusu parametreleri tesebbiisiin
belirleyebilme giicii varsa tesebbiis hakim durumdadir. Ornegin hakim durumda
bulunan tesebbiis tarafindan pazarda arzin belirlenmesi, pazarin rekabet¢i bir
yapida bulunmadigini gosterir. Bu durum bir tesebbiisiin tekel olmasa dahi tekel
gibi davranabilme yetenegine sahip oldugunu gosterir. Dolayisiyla pazar
stratejisini, rakiplerinden, saglayicilarindan ve miisterilerinden gelecek tepkileri
g6z 6niine almaksizin (bagimsiz hareket ederek) belirler.'””

Kanun koyucu RKHK’nun 6. maddesinde kétiiye kullanma fiillerinin
karsilasilma sikligin1 goz Oniine alarak bazi kotiiye kullanma fiillerini saymaistir.
Ancak bu sinirli sayida degildir. Gercekten kanun koyucu “6zellikle” terimini
kullanarak, 6. maddede belirtilen drneklerin tahdidi olmadigini belirtmistir.'”"

RKHK bir tesebbiisiin hakim durumda bulunmasini yasaklamamis buna
karsilik hakim durumun kotiiye kullanilmasini yasaklamistir. Bu durum
6. maddenin hiikiimet gerekcesinde “Bir tesebbiisiin kendi i¢ dinamikleri
sayesinde biiyiiyerek cesitli sektorlerde hakim durum elde etmesi rekabet
hukuku yoniinden sakincali bir durum degildir.” ifadesine yer verilerek
aciklanmustir.' ™

Bir tesebbiis iilkede veya iilkenin bir boliimiinde var olan bir mal ya da
hizmet piyasasinda hakim durumda bulunabilir. Diger bir deyisle, tesebbiis
ancak ilgili pazarda hakim durumdadir. Kanun koyucu ilgili pazarin tanimini

169 Brgin, a.gk., s. 543.

170 Giil, Tegebbiisiin Alicilarina Ayrimeilik Yaparak Hakim Durumu Kétiiye Kullanmas, s. 9.

! Giil, a.gk., s. 31.

172 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi; RKHK’da oldugu gibi, Roma
Andlagsmas’nin  86. maddesinde de hakim durumda bulunmak degil, bu durumun kétiye
kullanilmasi yasaklanmistir. Bkz:.Arif Esin, Rekabet Hukuku, ESC Yayinlar1 1. Baski, fstanbul,
1998, s. 180.
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yapmanustir. Ilgili pazar belirleyen iki temel unsur bulunmaktadir. Birincisi
ilgili cografi pazar, ikinci ise ilgili iiriin pazaridir. Bununla birlikte, ilgili pazarda
hakim durumda bulunan tesebbiisler hakim durumlarinin yarattigi avantajdan
yararlanma egilimleri gostermektedirler. Gergekten hakim durumda bulunan
tesebbiisiin rakiplerinin yarattigi baskidan uzak oldugu icin kendi fiillerini
kontrol etmeleri oldukga giictiir. Bu sebeple hakim durumda bulunan tesebbiisiin
fiillerinin kontrol altinda tutulmasi gerekmektedir.'”

Danistay hakim durumun tespitini, tesebbiise rakip olan diger isletmeler
acisindan da inceleyerek yapmaktadir. “....Hakim durumun tespiti konusunda
yvapisal, islevsel ve ekonomik giice dayali olmak iizere cesitli degerlendirme
olciitleri vardir. Hakim durumun varligi tamamen iktisadi analizlere dayanarak
aragtirilmast gereken bir konu olup, hakim durumun belirlenmesinde dnemli ve
oncelikle ele alinmast gereken olciit, isletmenin ilgili pazardaki payidir. Pazar
paymin yalmiz hakim durumda olup olmadiginin incelenmekte olan isletme
acisindan degil, bu isletmeye rakip olan, diger isletmeler acisindan da
incelenmesi gerekmektedir.”

Olayda ise, davaci sirketler tarafindan verilen 13.9.2000 tarihli sikayet
dilekgesinde, sikayette bulunulan ve Konya'da Fruko-Tamek iiriinlerinin bayisi
olan ... Ltd. Sti.'nin bayilik nedeniyle Konya'da iiretici firmamn mamiillerinin
satist konusunda hakim durumda oldugu, hakim durumunu kotiiye kullandig
iddialarinda bulunularak sorusturma acilmaswin istendigi, davali idarenin
davacimin istemini cevap vermeksizin reddi iizerine bu davamin acildig
anlasilmaktadir.

Dosyada mevcut tiim bilgi ve belgelerin degerlendirilmesinden; davali
idarece, sikayet edilen gsirketin ilgili iiriin pazarinda hakim durumda olup
olmadigimin incelendigi, iiriin pazarmmin bu iiriinleri de iceren gazli alkolsiiz
icecek ve meyve suyu pazart oldugu, bunlarin en biiyiik tireticisinin coca cola
grubu olmak iizere, Uludag, Kristal Cola ve Camlica gazoz sirketi oldugu,
Fruko- Tamek grubunun bu pazarda %27-30 payt bulundugu ve hakim durumda
olmadigi, Fruka Tamek'in onemli markalarla rekabet ettigi, Meysu, Aroma, Mis,
Pinar, Dimes Tikvesli, Ersu sirketleri gibi tanminmis markalarla rekabet ettigi,
%I11-12 civarinda pazar payr bulundugu ve bu oranlara gore meyve suyu
pazarinda hakim durumda bulunmadigi anlasildigindan belirtilen istatistiki
bilgilere gore sikayet edilen girketin iiriinlerini sattigi iiretici firmanmin dahi
anilan iiriin pazarinda hakim durumda olmadigr sonucuna varimaktadr.

Diger yandan, davaciar, sikayet edilen bayiden belirtilen iiriinii
almalarinin miimkiin olmamast durumunda pasif alis yoluyla en yakin bagka bir

173 Ayrintili bilgi i¢in bkz: Giil, a.g k., s. 10-23.
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bayiden iiriinii elde etme olanagina her zaman sahip bulunmaktadirlar. Nitekim
dava dilekgesinde de iiriinii bu yolla temin ettiklerini kendileri de ifade
etmektedir.

Bu durumda, iiretici firmanin dahi ilgili iiriin pazarinda hakim durumda
bulunmadigr sonucuna ulasildigindan, anmilan iiriinii bayi sifatiyla satan sirketin
hakim durumda bulundugu ve hakim durumunu kotiiye kullandigindan
sozedilemeyeceginden ... Otomotiv ve Gida Ltd.Sti. hakkinda sorusturma
actlmasina gerek bulunmadigi yolunda tesis edilen dava konusu islemde hukuka
aykurilik bulunmamaktadir.”"”

Goriildugii tizere hakim durumun tespiti, bir ¢ok unsurun tartisilarak
sonuca varilabilen bir durum olup, belli bir uzmanlik ve bilgi birikimini gerekli
kilmaktadir. Bu bakimdan gerekceli Kurul kararimin yargi yerinin konuyu
degerlendirmesine yardimci olacagi kuskusuzdur.

Diger yandan, bir tesebbiisiin ilgili pazarda hakim durumda bulunmasi
s0z konusu tesebbiisiin, bu hakimiyeti nedeniyle zararli olacagr anlamina
gelmez. Diger bir deyisle tesebbiis hakim durum nedeniyle yararli sonuglar da
meydana getirebilir. Nitekim hakim durumda bulunan tesebbiis, arastirmalara
daha biiyiik paylar ayirarak yeni teknik gelismelerin Onciisti olabilir. Bunun
yaninda hakim durumda bulunan tesebbiis, etkin maliyet kontrolii, riskin azlig
gibi nedenlerle daha diisiik fiyat uygulayabilir.'”

Ancak belirtmek gerekir ki, hakim durum tekel kavramindan farklidir.
Gergekten tekelin anlamindan da anlasilacagl iizere pazarda tek bir tesebbiis
bulunmaktadir. Buna karsilik hakim durum kavrami tekeli de igine alacak
bicimde genisletir. Diger bir deyisle, pazarda bir tek tesebbiisiin bulundugu
durumda tesebbiis hakim durumdadir. Ayni zamanda sdz konusu tesebbiis
tekeldir. Buna karsilik piyasada birden fazla tesebbiisiin bulunmasi durumunda,
tesebbiislerden biri ya da birka¢i hakim durumda bulunabilir. Ancak bu durumda
tekelden bahsetmek miimkiin degildir.'”®

e. Birlesme ve Devralmalar

RKHK’nun 7. maddesi birlesme ve devralmalarla ilgili bir diizenleme
getirmistir. 7. maddeye gore bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarini daha da giiclendirmeye yonelik olarak
iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki

74 D.10.D., 1.12.2003 tarih ve E.2001/1749, K.2003/4604 say1l1 karari.
175 Giil, a.g k., s. 20.
176 Giil, “Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunda Hakim Durum Kavrami.” DD. S: 98, s. 4.
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rekabetin onemli Olclide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri
veya bir tesebbiisiin diger bir tesebbiisii devralmasi yasaklanmustir.'”’

Boylece, RKHK’nun 7. maddesi birlesme ve devralmalarin kontroliinii
diizenlemis olup, 4. ve 6. maddelerde agikca bir yasak ongoriilmiis olmamakla
beraber, sistem olarak 7. maddede birlesme ve devralmalarin kontroliinii
amaclamaktadir.'”

Ciinkii rekabet hukuku sistemlerinde rekabeti bozabilecek nitelikte
anlagmalar, uyumlu davraniglarla, hakim durumun kotiye kullanilmasini
yasaklanmasinin yani sira tesebbiisler arasi birlesme ve devralmalarda kontrol
altina almak gerekli olmustur. Rekabet hukukunun birbirini tamamlar nitelikte
olan bu ti¢ farkli konudan herhangi birinin diizenlenmemis olmasi, esas itibariyla
tesebbiislerin mevcut rekabet kurallan ile yasaklanmis olan birtakim sonuglara
rekabet mevzuatinda diizenlenmemis olan bu yasal bosluktan yararlanarak
ulasabilmeleri sonucunu dogurabilir. Rekabeti bozucu anlasma ve uyumlu
davranislarla, hakim durumun kotiiye kullanilmasinin yasaklandigi ve ancak
birlesme ve devralmalarin diizenlenmedigi bir sistemde, bu kez birlesme ve
devralmalarla pazarda rekabet bozulabilecek veya en azindan potansiyel rekabet
etkilenebilecektir.'”

Birlegsme, devir ve ele gegirmelerin ortak bir yonleri vardir. Bunlar
belirli bir sektdrde kurulu tesebbiislerle ilgili islemlerdir. Yani yeni bir kapasite
yaratmaz. Birlesme ve devirler halen bir tesebbiisii elinde bulunduran kisiler
tarafindan gergeklestirildiginde her zaman rekabette bir miktar azalmaya sebep
olur. Kiiciik tesebbiislerin birlesmelerinde ilk anda rakip sayisi azaldigindan,
rekabetin de azalacagi disiiniilebilirse de biiyiik tesebbiislere karsi kiiciik
tesebbiislerin birlesmeleri rekabeti artiracaktir. Kiiciik tesebbiisler boylece dlgek
ekonomilere yaklasacaklar, arastirma ve gelistirme i¢in daha biiyiik fonlar
ayirabilecekler, iiretim, dagitim, personel gibi konularda iyilesme
saglayacaklardir. Bu nedenle her tiirlii birlesmenin yasaklanmasi ya da kontrol
alta alinmas: sart degildir.'®

Hangi tiir birlesme ve devralmanin Kurul’dan izin alindiktan sonra
gecerlilik kazanacagin1 Kurul ¢ikaracagi tebliglerle ilan edecektir. Bu hiikiim
uyarinca Kurul 1997/1 sayili Rekabet Kurulundan izin Almmasi Gereken

177 Birlesme, TTK’daki tammuyla iki ya da daha fazla tesebbiisiin bir araya gelip eski tiizel
kisiliklerini kaybederek yeni bir tiizel kisilik kazanmasi, devralma ise bir isletmenin baskalarini
devralmasi demektir. Devralmada, devralan tesebbiisiin hukuki niteligi devam ederken, devralinan
tesebbiisiin hukuki varlig1 sona erer. Bkz: Ersin, s. 543.

178 Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara, 5 Mart 1999, s. 24.

17 Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmast,
s. 85.

130y Aslan, a.g.k.,s.249.
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Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Tebligi cikararak birlesme ve devralma
sayilan ve sayilmayan halleri, izne tabi birlesme ve devralmalari belirlemistir.'"
1998/2 sayili Tebligi ile izne tabi birlesmelerde pazar pay1 % 25 ve toplam ciro
esigi 25 trilyon olarak belirlenmistir.'®

Kurul 15 giin i¢inde yapacagi on inceleme sonucunda birlesme veya
devralma iglemine ya izin verecek ya da bu islemi inceleme (sorusturma)
kapsamina alacaktir (m.40-48). Birlesme veya devir islemi sorusturma
kapsamina alindigi takdirde nihai karara kadar askidadir. Icra edilemez.
(m. 10/2) Sayet Kurul siiresi icinde yapilan birlesme veya devir miiracaatina
herhangi bir cevap vermez ya da herhangi bir islem yapmazsa birlesme yahut
devralma anlagmalari bildirim tarihinden 30 giin sonra yiiriirliige girerek hukuki
gecerlilik kazanir (m. 10/3). Bu halde Kurul zimnen birlesme veya devrin,
RKHK’nun 7. maddesine aykir1 olmadigini kabul etmis olmaktadir.'®

Kurul’un incelemesi sonucunda birlesme veya devrin RKHK’daki yasak
kapsamina girdigi anlasilirsa, para cezasi ile birlikte birlesme yahut devralma
islemlerinin sona erdirilmesine karar verilir. Ayrica hukuka aykiri olarak
gerceklestirilmis olan tiim fiili durumlarin, sartlar1 ve siiresi Kurul tarafindan
belirlenecek sekilde ortadan kaldirilmasi istenecektir. Bu anlamda miimkiin
oldugu ol¢iide ele gecirilen pay veya mal varligi degerlerinin eski maliklere
iadesine bu miimkiin olmadigi takdirde tgiincii kisilere temlikine ve zaruri
goriilen diger tedbirlerin alinmasina karar verilir (m.11/b). Son olarak, ilave
edilmelidir ki, Kurul’un birlesme veya devrin RKHK’nun 7. maddesine aykir1
olmadigina dair karar1 tesebbiislerden birinin yanlis ya da yaniltic1 bilgilerine
dayaniyor yahut tesebbiisler kendilerine yiiklenen miikellefiyetlere aykiri
davranmislarsa izin karari geri alinir. Boylece Kurul tarafindan birlesme veya
devralma yeniden incelemeye alinarak birlesme veya devrin yasaklanmasiyla
birlikte diger yaptirimlarin uygulanmasina karar verilir (1997/1 sayili Teb. m. 9).

181 Birlesme ve devralma uygulamalarinin yarg: yerince degerlendirilmesi agisindan bkz: D.10.D.,
6.11.2002 tarih ve E.2000/1776, K.2002/4183, 22.12.2003 tarih ve E.2000/6164, K.2003/5279
say1l1 kararlari.

'82.1997/1 sayili Teblig 12.8.1997-23078; 1998/2 sayili Teblig ise, 26.3.1998-23298 tarih ve sayili
Resmi Gazeteler’de yayimlanmustir.

83 Bu hiikiim ile Tiirk idare hukukundaki genel “zimni ret” uygulamasina bir istisna daha
getirilmistir Bkz: Bahtiyar Akyilmaz, “Idari Usul Tlkeleri Isiginda Rekabet Kurulunun Calisma
Usulii”, Ankara Barosu, Uluslararas1 Hukuk Kurultay1, 2002, C: 2, s. 129.
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ikinci Boliim

IDARI ISLEM OLARAK
REKABET KURULU KARARLARI

Bu boliimde bir idari islem olarak Rekabet Kurulu kararlar ii¢ baslhik
altinda incelenecektir. Bu inceleme yapilirken, ayn1 zamanda bazi cevrelerin
belirttiginin aksine, Kurul’un bir yargi yeri ya da yargi organ1 olmadigi,
kararlarinin da diger idari kurum ya da kuruluslarinca alinan idari kararlarindan
bir farkinin bulunmadigi ortaya konmaya calisilacaktir. Ancak bunun
saptanabilmesi i¢cin Kurum ve karar organi olan Kurul’un idari bir kurulus baska
bir deyisle, yiiriitme icerisinde yer aldiginin ortaya konmasi agisindan, 6ncelikle
Kurum’un organik acidan irdelenmesi gerekmektedir. Bu incelemeyle, ayni
zamanda Kurum’un Tiirk Idari Teskilat: icerisindeki yeri de saptanacaktir. Daha
sonra Kurul’ca alinan kararlarin hangi usulde alindig: belirtilecek ve diger idari
kuruluslarca alinan kararlardan farki ortaya konmaya calisilacaktir. Son olarak
Kurul kararlari islevsel acidan irdelenerek saptanan karar tiirlerinin idari davaya
konu olusturabilmesi agisindan tartisma konusu yapilacaktir. Kisacasi Kurul
kararlar1 organik, islevsel ve usul agisindan incelenecektir.

A. ORGANIK ACIDAN )
(Rekabet Kurumu’nun Yapisal Ozellikleri)

a) Genel Olarak BiO’lar

a. Kurulus Nedeni ve islevi

Kamuoyunda daha ¢ok “bagimsiz idari otoriteler”'®* ismiyle taninan ve

“diizenleyici kurallar”, “bagimsiz kurallar”, “6zerk kurullar”, “BiO’lar”,

184 Ulkemizde idare hukukunun kaynagi Fransa oldugu icin olsa gerek, “autorite’s
administratives independantes” kavraminin Tiirk¢e karsiligi olan bagimsiz idari otorite deyimi
kullanilmaktadir. Turan Yildirim, “Bagimsiz idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”, 2000
Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Damstay Yayim, Ankara 2000, s. 202; Tan, ogretide
bagimsiz idari otorite kavraminin kullanilmasina karsi ¢ikanlar olmasina karsin, bu kavramin
Tiirk idare literatiiriine girdigini ifade etmektedir. Bkz: Turgut Tan, “Bagimsiz idari otoriteler”,
Persembe Konferanslari, Sayi: 4, s. 4; buna karsin Ulusoy otorite teriminin Tiirk idare
Hukukunda idari bir birimi ifade etme anlaminda yaygin olarak kullanilmadigi, 6zerklik sifati
hukukumuzda daha ¢ok hizmet yerinden yonetim kuruluslarini ¢agristirdig icin “bagimsiz idari
kurumlar” deyiminin kullanilmasinin uygun oldugu ifade etmektedir. Bkz: Ali Ulusoy,
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“regiilatorler”, “bagimsiz iist kurullar”, “stiper kurullar”, “iist kurullar” gibi
isimler de verilen regiilasyon kurumlar 6zellikle ABD’de uzun siiredir faaliyet
gostermekle birlikte, Kara Avrupasi lilkelerinde 80’li yillardan sonra giindeme
girmistir.'®

“BIO” kavrami analiz edildiginde ii¢ sozciik ii¢ 6zelligi yansitmaktadir.
“Bagimsiz” sozciigii organik ve islevsel anlamda yiiriitme organi karsisinda
kurumun bagimsizligini; “idari” sozciigii ayr1 kamu tiizel kisilikleri olsun
olmasin idari organ niteliginde olduklarini; “otorite” sozciigii de bunlarin
danisma organi degil, diizenleyici veya birel idari icrai kararlar alip uygulayan
kuruluslar olduklarim1 gostermektedir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, bu tiir
kuruluslar nitelendirirken kullanilan sifatlar degisebilmektedir. Bazi iilkelerde
(6rnegin Fransa, Italya, Yunanistan) “bagimsizlik” (independance) kavrami
kullanilirken, kimi iilkelerde de (6rnegin Ispanya) “tarafsizlik” (neutralite ve
impartialite) kavramlar1 kullanilmaktadur.'®®

BIO kavrami bu kuruluslarin yer aldigi iilkelere gore degismekte
oldugundan bu kavramin yer aldigi alan icin tek bir model s6z konusu
olamamaktadir. Hatta farkli iilkelerde Yasa koyucular, toplumun gelisimi ve
ihtiyaclari ile dengeli bir uyumu saglayabilmek igin tek bir model olusturmay1
istememektedirler. Hiirriyetler giivence altina alma araci veya sosyal diizenin
esasli aktorii olma gorevini yiiklenen BIO’lar devletin siyasal, ekonomik ve
sosyal yapisinin genel sartlart icinde islevleri bakimindan ayni noktaya
indirgenememektedir."®” Buna 6rnek olarak, Fransa’da BIO’larin tiizel kisiliginin
olmamasi ve Konseyin kararlarina adli yarginin gérevli olmasi gosterilebilir.

Her seyden once, “BiO” kavraminin hukuk dilimize yerlesmekte olmasi,
bunlarin klasik kamu kurumlarindan farkhliginin kabul edildiginin bir gstergesi
sayilmaktadir. BIO’larin gercek hukuki kimliklerinin taninmasi ve bundan

“Bagimsiz Idari Kurumlar”, Danistay Dergisi, S: 100, s. 3; ayni sekilde Ozay’da otorite
sOzciigiine itirazda bulunarak, bunlarin kurul halinde ¢alismasi nedeniyle bagimsiz idari kurul
olarak nitelendirmenin daha dogru kanaatinde oldugu ifade etmis olup, bu kanaate Rekabet
Kurumu Bagkan1 Tamer Miiftiioglu’da katilmistir. Bkz: 2000 Yillarda idari Yargi Sempozyumu,
4. Oturum - tartigmalar, Ankara - 11. 12 Mayis 2000, Danistay Yayini, s. 285-294; ancak Ozay
bir makalesinde yerlesik bir deyis oldugu icin “otorite” olarak kullanmayi uygun bulmaktadir.
Bkz: ilhan Ozay, “Primus Inter Pares: Yargi ve Bagimsizligr”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, C: VV, 1997, S: 4, s. 21; Karacan ise bu kurumlar1 6zerk kurum olarak
nitelendirmektedir. Bkz: Ali Thsan Karacan, Ozerk Kurumlarin Ozerkligi”, Rekabet Dergisi,
S:8,s.4.

'8 Ali Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, 2000 Yilinda idari
Yargi Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000, s. 273.

186 Bkyz: Turgut Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, AID, C: 35, S: 2,
Haziran 2002 den ayr1 basy, s. 15.

'87 Ender Ethem Atay, “Fransiz Idare Hukukunda Bagimsiz idari Otoriteler (BiO’lar): Rekabet
Konseyi”, Persembe Konferanslari 6, s. 51.
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gerekli hukuki sonuglarin ¢ikarilmasi, bu kurumlara yiiklenen islevlerin hakkiyla
yerine getirilmesini de kolaylastiracaktir.'®®

BiO’lara ihtiya¢ duyulmasimin nedeni, bir yandan hizla gelisen
teknolojik alanlar yiiziinden bazi alanlarin klasik idari ve yargisal yontemlerle
etkin bir sekilde organize edilmesi ve denetlenmesinin zorlagsmasi, diger yandan
ise, politikacilara olan giivensizlik sonucunda bazi hassas alanlarda siyasi
iktidarin s6z sahibi olmasinin tarafsizlik ve objektiflik acilarindan sorunlar
yaratmasidir.'™ Bu nedenle, sosyal hayatin hassas sektorleri olarak bilinen
iletisim, medya, ekonomik rekabet, bankacilik ve finans sektorlerinin
diizenlenmesini saglamakla yiikiimlii kamusal otoriteler olan BIO’lar, kamusal
miidahalenin yeni bir seklini olusturmaktadir.'”® Ancak, bu yeni yapilanma
sonucu ortaya ¢ikan BiO’larin devlet yapisi igindeki konumlar1 ve hukuki
statiileri Tiirkiye’de oldugu gibi, Kara Avrupasi iilkelerinde de duraksamalara ve
tartismalara yol agmistir ve bu tartigsmalar siirmektedir.'®!

Baska bir anlatimla, BIO’larin ortaya ¢ikisinda neoliberalizmin “herseyi
bizzat iistlenen ve yapan” degil, “herseyi rasyonel ol¢iilerde denetleyen ve buna
istisnai seyleri bizzat {iistlenen ve yapan” devlet anlayisinin etkisi oldugu
sOylenebilir. Bu durumda, bu tip kurumlarin giindeme gelmesi aslinda klasik
idari yapilanmanin basarisizlifinin bir gostergesi oldugu savunulmustur. Sosyal
devlet ve kamu hizmetini 6n planda tutan klasik devlet yonetim sisteminin krize
girmesinin bir sonucudur.'”

Bu kuruluslarin genel olarak islevi; yukarida anilan hassas alanlardaki
kamusal ve 6zel etkinlikleri diizenlemek, izlemek, denetlemek, aykir1 davranis
ve durumlar1 6nlemek ve yaptirima carptirmak suretiyle kimi temel hak ve
ozgiirliikleri ve ekonomik diizeni korumak ve giivence altinda bulundurmaktir.'”

Bu konuyu inceleyen yazarlar, BIO’larin misyon ve amacinimn, yeni
teknolojilerin ve mali enstriiman ve manipiilasyonlarin bazi temel hak ve
ozgiirliikleri ve ekonomik diizeni tehdit ve ihlallerine kars1t koruma ve kollama

'8 Tamer Miiftiioglu, 2000 Yihinda idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000,
s. 199.

189 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 4.

19 Ender Ethem Atay, “Fransiz idare Hukukunda Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”,
2000 Yilinda Idari Yargi Sempozyumu Damistay Yayini, Ankara 2000, s. 219; Idari yapilanmada
ornek aldigimiz Fransa’da da hassas sektor alanlarinda hem hakim ekonomik giiciin
olumsuzluklarma karsi, hem hantal ve koétii idare bi¢iminin olumsuzluklarina karsi, hem de kamu
ozgiirliiklerini tehdit edebilecek durumlara kars: idarenin diizenleyici, denetleyici bir faaliyetine
ihtiyag oldugu ve bu modelle giderilebilecegi diisiiniilmektedir. Bkz: Ulusoy, “Regiilasyon
Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 5.

191 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 11.

92 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 4.

193 1 iitfi Duran, “Tirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler”, AID, C: 30, S: 1, Mart 1997, s. 5.
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oldugunda birlesmektedirler. Boyle bir iglev ve eregin gerceklestirilebilmesi icin
kamusal ve 6zel giiclerden gelebilecek sozkonusu tehlike ve zararlari 6nleme
ve yaptirimlara baglama yetkisine sahip organlarin olusturulmasi ve
gorevlendirilmesi geregi acik ve kesindir. BIO’lar, s6z konusu hassas alanda
etkinlikte bulunan makam, kisi ve topluluklarin durum ve davranislarini
genel- kural islemlerle diizenlemek, birel islemlerle belirlemek ve saptamak,
aykir eylem, islem ve durumlart gidermek, diizeltmek ve yaptirima baglamak,
ilgilileri  izlemek ve denetlemek yetkilerini kullanarak islevlerini
gerceklestirirler. Bu gorev ve yetkiler, idari kamu hizmeti niteligini tasimakla
beraber, belirli bir “edim” sunmaya yonelik degildir; “hukuki tasarruf” olarak
ortaya ¢ikar. SOz konusu islemler, danisma, Oneri, bagvuru niteliginde oldugu
gibi, kesin icrai karar ve diizenleyici genel islem giic ve etkisi de tagir.'*

Bu tip kurumlarin ortaya c¢ikis nedenlerine, yargi islevinin sosyal
regiilasyondaki (organizasyon ve denetim) yetersizliginin de eklenmesi gerektigi
savunulmustur. Zira, yargi makamlarinin idarenin isleyisine dogrudan miidahale
edememesi ve somut bir olayla sinirli bir denetim yapabilmeleri ve ayrica,
verdikleri kararlarin idarece uygulanmamasinda dogrudan miidahale yetkisinden
yoksun oluslari, yargidan beklenen, ozellikle etkili denetim islevini Onemli
olciide aksattigs ileri siiriilmektedir.'”

Bu tiir kuruluslarin gelismesinin bir bagka Onemli nedeni de,
ozellestirilen kimi sektorlerde Ozellestirme sonrasi diizenleme ve denetim
gereksinimidir. Nitekim, elektrik ve telekomiinikasyon gibi, 0Ozellestirilen
sektorlerde 6zel girisim yaninda kamunun da “isletici” olarak faaliyetini
siirdirmesi  karsisinda, devletin hem yargic hem de taraf olamayacagi
gerekgesiyle, “isletici” ve “diizenleyici” ayrimi yapilmasi geregi ortaya
cikmustir.'® Baska bir degisle, BIO’larin ortaya ¢ikip gelisimi ile genis anlamda
ozellestirme uygulamalarinin baslamasi ve ekonomide “devlet¢i” politikalarin
yerini “diizenlenmis piyasa ekonomisi” nin almasi arasinda kosutluk
gozlenmektedir. Bu nedenledir ki, genis anlamda “6zellestirme” olarak algilanan
“devlet diizenlemelerinin azalmas1” hareketinin bos biraktig1 alanlarin BIO’lar
tarafindan dolduruldugu kabul edilmektedir.'’

194 Duran, a.g.k., s. 4, 5.

195 Sahin Ardiyok, Dogal Tekeller ve Diizenleyici Kurumlar, Tiirkiye I¢in Kurum Modeli, Rekabet
Kurumu Yayini, Ankara 2002, s. 83.

19 Tan, a.gk., s. 13; tartismalar icin bkz:. Izak Atiyas, “Ne icin ve Nasil Regiilasyon”, TESEV’in
“Devletin Diizenleyici Gorevleri” Konulu Konferansi i¢in Hazirlanan Teblig, 10 Aralik 1999,
Konrad Oteli, istanbul.

197 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 1.
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b. BiO’larin Ozellikleri

Bu kurumlarin diger kurumlardan ayirdedilmelerini saglayan en 6énemli
iki 6zelligi, idari agidan bagimsiz olmalar1 ve regiilasyon islevi gormeleridir.'”®

ba. Bagimsizhik

Diizenleyici kurumlar; rekabet ihlalleri, finans, iletisim sektorleri
gibi hassas alanlarin, hem c¢ikar gruplarini, hem de politikacilarin
miidahalelerinden ve ihlallerinden korunmasi gorevini {istlenmislerdir. Bunun
gerceklestirilebilmesi igin diizenleyici kurumlarin politikacilar dahil cesitli
menfaat gruplarinin miidahalelerinden izole edilmeleri gerektigi agiktir. Bunu
saglayacak mekanizma ise, diizenleyici kurumlar etrafina uygun miktarda idari
ve mali bagimsizlikla ilgili hiikiimlerden olusan koruyucu bir duvar
oriilmesidir."”

Bu kuruluslarin kurumsal o6zelliklerinin en belirgin yan1 bagimsiz
oluslaridir. Hatta bu nedenle depolitize devlet imajindan s6z edilmekte; hassas
sektorlerde idare edilenleri keyfilikten koruyacak objektif ve yansizlik giivencesi
olarak goriilmektedir.”” Tiirkiye’deki BIO 6rneklerinin kurulus yasalar
incelendiginde  bagimsizliklarim ~ vurgulayan  hiikiimlere yer  verildigi
goriilmektedir.*!

BiO’larin organik bagimsizligi, bu kurumlardaki karar merciilerinde
bulunan calisanlarin (genellikle kurul seklinde yapilandiklar1 icin kurul
iiyelerinin) bazi statii giivenceleriyle donatilmalari anlamina gelmektedir. Bu
kurumlarin islevsel bagimsizligi ise, BIO’larin islem ve eylemleri iizerinde
yiiriitme organina dahil birimlerin bu eylem ve islemlerin gecgersizligi sonucunu
doguran hicbir dogrudan yetkiye sahip olmamas1 anlamna gelir.**

BiO’larin gorev konulari, klasik kamu hizmetlerine oranla genis
anlamlariyla daha teknik ve bilimsel nitelikte oldugundan, buralarda
gorevlendirilecek kisilerin bir takim uzmanlik dallarindan secilmeleri de zorunlu
hale gelmektedir.*”® Bu itibarla BIO olarak diizenleyici kurumlari én plana
cikaran ozellik, teknik uzmanlagma gerektiren ve son yillarda toplum hayati icin

198 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 5.

19 Ardiyok, a.g.k., s. 180; Celal Erkut, Bagimsiz idari Makamlar Miiessesesi A¢isindan SPK’nin
Kisa Bir Degerlendirmesi, Bagimsiz Idari Otoriteler, Tiirk-Fransiz Ortak Kollokyumu, 21-22 Ekim
1996, Istanbul 1998, s. 130.

200 Seref Goziibiiyiik, Turgut Tan, Idare Hukuku Genel Esaslar, Cilt: I, Turhan Kitabevi, Ankara,
1998, s. 288.

2! Turgut Tan, “Bagimsiz idari Otorite Olarak Sermaye Piyasast Kurulu”, Prof. Dr. Ismail Tiirker
Armagan, SPK Yayini, Ankara, 1996, s. 3.

22 Ulusoy, a.g k., . 5.

203 Duran, a.g.k., s. 5.
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son derece Onemli hale gelen bazi1 hassas sektorlerde, siyasi beklenti
ve kazanglardan soyutlanmig tarafsiz ve objektif bir sekilde faaliyet
gosterebilmeleri ve diger yandan, bu sektorlerdeki teknik kapasiteleri sayesinde
daha cabuk ve daha etkin miidahalelerde bulunabilmeleridir.***

Dolayisiyla BiO’lardan hedeflenen; tarafsiz, objektif ve yetkin
kisilerden olusan organlar olmasidir. Bu baglamda da genellikle yiiksek yargi
yerleri ve keza devletin yiiksek otoriteleri tarafindan atamalarin yapilmasi s6z
konusudur.”” Bagimsizliklar1 acisindan, karar orgami olan kurullari olusturan
iiyelerin statiisii de 6zel bir onem tasimaktadir. Zira, bu tiir kuruluslarin bagimsiz
calismalarinin temel giivencesi karar organlarini olusturan iiyelerin siyasal
etkiler ve cesitli 6zel ¢ikar gruplar1 karsisinda bagimsiz calismalarini saglayacak
bir statiiye sahip olmalaridir. **°

Uyelerin bagimsizligini ve tarafsizligii saglamanin formiillerinden biri,
iiyelerin gorev siiresini uzun tutmak (6rnegin alt1 y1l), yeniden se¢ilme olanagi
tanimamak ve gorev siireleri dolmadan gorevden alinmalarini ¢ok siki kosullara
baglayip, bu kosullarin varligim1 saptamaya, atamaya yetkili organin mutlak
takdirine birakmamaktir.®®” Ote yandan, iiyelikle bagdasmayan islerin ve
yasaklarin da yasalarda agik¢a diizenlenmesi; hatta gorevin sona ermesinden
sonraki doneme iliskin bazi kisitlamalarin getirilmesi de iiyelerin gorev
yaptiklart siirece bagimsiz calismalarim  saglayacak giivenceler olarak
goriilmektedir. Aslinda bu tiir bir genel kisitlama 2531 sayilh “Kamu
Gorevlerinden Ayrilanlarin  Yapamayacaklari Isler Hakkinda Kanun” ile
getirilmistir.**®

Belirli bir siire ile gorev yapmak iizere atanamayan ve her an kolayca
gorevden alinabilecek bir kisinin bagimsiz olarak gorev yapmasi son derece
zordur.”” Bu itibarla bu kurumlarin iiyelerine yargiclarinkine yakin bazi
giivenceler taninmaktadir. Aslinda bu kurumlarin diger kurumlardan en ayirt
edici Ozelligi, gorev siiresi dolmadan gorevden alinamama giivencesidir.
Ornegin; Fransiz Damstay’1 bir kararinda, geldigi kurum igin gecerli emeklilik
yas haddine gelmis olan bir iiyenin, o bagimsiz kurum igin gegerli gorev

LTS . S < rs 210
stiresinin bitimine kadar goérevine devam edecegine hiitkmetmistir™ .

204 Ardiyok, a.g k., s. 84.

205 Sary Tbrahimoglu Hukuk Biirosu, Telekomiinikasyon, Bankacilik, Enerji Sektoriinde Ust
Kurullar ve Rekabet, Ankara 2002, s. 19.

26 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 23.

207 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 6.

208 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 26.

209 Karacan, Ozerk Kurumlarin Ozerkligi, s. 20.

210 CE, 7 Temmuz 1989, Ordonneau, R. 161. AIDA, 1989, s. 598, ilgili kararlar i¢in bkz: Ulusoy,
“Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 17.
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BiO’larin bagimsizliklar1 agisindan, karar organi olan kurullari olusturan
iiyelerin statiisii de 6zel bir onem tagimaktadir. Zira, bu tiir kuruluslarin bagimsiz
calismalarinin temel giivencesi, karar organlarini olusturan iiyelerin siyasal
etkiler ve ¢esitli 6zel ¢ikar gruplar1 karsisinda bagimsiz calismalarini saglayacak
bir statiiye sahip olmalaridir. Ancak, kurullarin iiyelerinin se¢imi ve atanmasinda
hiikiimetlere taninan yetkilerin kullanimi uygulamada temel elestiri konularindan
biridir. Benzer durumlar baska iilkelerde yasanmakla birlikte, Tiirkiye’de de
siyasal partilerin etkileri tartisma konusu yapilmaktadir.”"'

Bu acidan bakildiginda, Tiirkiye’deki BIiO’larin bat1 iilkelerindeki
benzerlerinin sahip olduklar1 giivencelere yeterince sahip olduklarini sdylemenin
olanaksiz oldugu ifade edilmistir. Zira, iiyelerin belirlenmesinde ©6ngoriilen
usuller siyasal etkiye agik oldugu gibi, siyasal partilerimizin bu usulleri siyasal
gereklerle isletme egilimleri de o kadar fazladir.”"” Tan, RTUK iiyeleri ile
Telekomiinikasyon Kurulu iiyeligi igin siyasi partiler arasinda 8 ay siiren

goriismeleri bu duruma 6rnek olarak vermektedir®"’.

Yine ornegin, 1988 yilinda ¢ikarilan bir KHK ile, SPK iiyelerinin alti
yil, bagkanin da bes y1l olan gorev siireleri ii¢ yila indirilmis ve {i¢ ay i¢inde yeni
Kurul iiyeleri atanmistir (1999 yilinda siire yeniden alti yila c¢ikarilmistir). Bu
SPK’ya yapilmis “politik bir miidahale” olarak nitelendirilmistir. Benzer
miidahale BDDK konusunda da yapilmis ve 4672 sayili Yasa (ge¢. m. 3) Baskan
disinda Kurul iiyelerinin gorevlerinin bu Yasa'nin yiiriirlige girdigi tarihte sona
erecegi ve 15 gilin icinde Bakanlar Kurulu’'nca yeni iiyelerin atanacagini
ongormiistiir. Bu sekilde heniiz bir yillarim tamamlamamis BDDK iiyelerinin
gorevleri sona erdirilmistir.>'* Tiim bu ornekler yukarida sozii edilen tezi
dogrulamaktadir.

Ancak su husus unutulmamalidir ki; BiO’lar ne Olciide kurumsallasirsa,
islevini iyi yaparlarsa ve kamuoyunun saygisini kazanirlarsa o oOlgiide gii¢
kazanirlar ve politikaciya karsi da o 6lgiide bagimsiz hareket edebilirler. Bunun
yolu da bu kurumlara atanan kisilerin nitelikleri ve kisilikleri ile yakindan
ilgilidir. BIO’lar uzmanlik alani yaratmak ve uzmanligm dogal sonucu olarak
kamusal bir isin daha iyi yapilmasini amaglayarak kurulurlar. Bu kurumlara,
diizenledikleri ve denetledikleri alanda bilgi ve deneyim sahibi kisileri atamak
on sart ya da gerekli sart olmalidir. Yeterli sart ise, isini iyi yapabilecek,

211 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler”, s. 5.

212 Goziibiiyiik, Tan, a.g.k., s. 293.

213 Bkz: Persembe Konf. Sayi: 4, s. 7.

214 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 25; RTUK’iin olusumunda
siyasal etkinin ¢ok fazla oldugu konusunda bkz: “Radyo ve Televizyon Ust Kurulugunun Olusumu
ve 1§1eyi§ Mekanizmasina Elestirisel Bakis”, Hukuk Kurultay1r 2000, 12/16 Ocak 2000, Cilt: 3,
Ankara Barosu Yayin, s. 549 vd.
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BiO’nun karar alma ve is yapma niteligini ve hizini artiracak kisileri atamak
olmalidir.*"”

Bu kurumlarin organik ve islevsel bagimsizligi, bunlarin hicbir denetime
tabi olmadiklari anlamina gelmez. Devletin biitiinliigii ilkesi uyarinca, yargisal
denetime ve yasama denetimine tabi olduklart gibi, minimum bazi idari
denetime de tabi tutulabilirler. Bunlarin kararlar1 yargi tarafindan iptal
edilebildigi gibi, biitceleri de yasama organi tarafindan onaylanmayabilir.
Anayasal bir giivenceleri sozkonusu olmadigi i¢in yasama organi bunlarin
statiilerini ve yetkisini degistirebilir.*'°

Bu hususu acacak olursak, idareye kars1 klasik temel hak ve hiirriyetlerin
korunmasi i¢in bu korumay1 gergeklestirecek organa bagimsizlik taninmasi bir
zorunluluktur. Ancak, bagimsizlik zorunlu olarak biitiin denetimlerin
bulunmamasi anlamina gelmemektedir. Bir yetkiyle donatilmis, idari yaptirimlar
uygulayan ve devletin gelirlerini kullanan biitiin kuruluslar, degisken nitelikli
iicli bir denetimin konusunu olusturabilmektedir. Bunlar siyasi, mali ve yargisal
denetimlerdir. Buna karsihk, BiO’lar bu anlamda 6zgiirliiklerinin ifadesi olarak,
hiyerarsik nitelikli ve niteligi ne olursa olsun bir vesayet denetiminin
disindadur.*"’

Bagimsizliktan kastedilen, siyasi anlamda niifuz altina alinamama,
siyasilerin bu baskin gruplarinin etkileyememesi, kisilerin etkisinden uzak
olmasi, vermis oldugu kararlarin objektif niteligi anlaminda bir bagimsizliktir.
Yoksa, erkler ayriligi anlaminda, veya devletin icerisinde tiim manasiyla
bagimsiz bir kurulus olarak algilanmamalidir. Hiyerarsik ve vesayet denetiminin

olmamasi bu anlamda bagimsizligin bir sartidir*'®,

Karacan, tiim ozerkliklerde oldugu gibi, 6zerklik sadece verilmekle
sahip olunabilecek bir 6zerklik olmadigini vurgulamaktadir. Ona gore, 6zerklik
diger haklar gibi hak edilmeyi gerektirir. BIO’larin 6zerkliklerini hak
edebilmelerinin yolu da orta dénemde kurum olarak basarili olmaktan gecer.
Diizenleyici denetleyici alanda basarili olmayan ya da olamayan; kendisinden
politikacinin, sektoriin ve kamuoyunun bekleyislerini gerceklestiremeyen bir
kurumun mevcut orgiitlenme modelini koruyabilecegini beklemek gii¢ oldugu
gibi varlig1 bile sorgulanabilir. Bu baglamda, bagimsizlik baslibagina bir amag
degildir. Belirli kamusal gorevlerin ve islerin daha iyi yapilabilmesi, yetkilerin
daha iyi kullanilabilmesi igin bir aracgtir. Gorevlerini ve isini iyi ve etkili
yapamayan, yetkilerini uygun bicimde kullanamayan ya da basarili

215 Karacan, a.g.k.,s. 16.

218 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 6.

217 Atay, “Fransiz Idare Hukukunda Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”, s. 225.
218 Bkz: 2000 yilinda idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayin, Ank.-2000, s. 287, 292.
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olmayan/olamayan bir BIO’nun goérev ve yetkileri ile orgiitlenme bigiminin
gozden gecirilmesi ve yenilenmesinden de dogal bir sey yoktur. BiO’larin
tarihinde bu nedenle kapatilmis kurumlar bile vardir. Hatta bir BIO basarili bile
olsa, piyasalardaki gelismeler ile yaklasimlardaki degismeler yeniden yapilanma
geregini ortaya cikarabilir.*"’

Ancak Karacan’in bu diisiincesine katilmanin olanagi bulunmamaktadir.
Yukarida da sozii edildigi iizere, Tiirkiye’de BIO’larin iiyelerinin
belirlenmesinde 6ngoriilen usullerin siyasal etkiye acik ve siyasal partilerin bu
usulleri siyasal gereklerle isletme egilimlerinin fazla olusu, bu sdylenenleri hakli
cikaracak siyasal uygulamalarin var olusu karsisinda, BiO’lara Karacan’in
belirttigi diistincede bakmak, bu kurumlari idarenin herhangi bir organi gibi
gormek, gorev ve yetkileri ile orgiitlenme bigcimini hicbir hakli neden
bulunmaksizin gézden gecirilmesini dogal olarak benimsemek, bastan beri
belirtilen BiO’lara verilen islev ve gorevle celismektedir. BIO’larin
bagimsizligina yeterli 6zenin gosterilmesi halinde kisa vadede olmasa dahi, orta
ve uzun donemde bu kurumlarin kesinlikle islevlerini yerine getirecegi ve
basarili olacag: rahatlikla soylenebilir. Kaldi ki, bu kurumlarin politikacilari,
sektorii ve kamuoyunu memnun etmek gibi bir gorevi de bulunmamaktadir. Tam
tersine, BIO’lara saglanan bagimsizliktan kasit, bu baski gruplardan
soyutlanarak gorevlerini ifa etmeleridir.

Idari 6zerklik acisindan diger bir konu da, 6zel biitcelerinin olmasidir.
Bu tiir kuruluslarda 6z gelirlerinin giderlerini karsilamasi yonteminin
benimsendigi  goriilmektedir.”® Bu bakimdan diizenleyici kurumlarin
bagimsizhigiyla ilgili ikinci parametreyi mali bagimsizlik olusturur. Mali
bagimsizlik, diizenleyici kurumlarin goérevlerini yiiriitiirken kullanacaklar
kaynaklarin, idarenin hazirladigi biitce kaynaklarina bagimli olmamasi, daha
acik bir ifadeyle diizenleyici kurumlarin idarenin mali kisitlarina tabi olmamasi
anlamindadr.”*'

bb. Regiilasyon Islevi

Teknik anlamda regiilasyon, klasik hukuksal kaliplar1 asan, isletme,
yonetim bilimi, sosyoloji, politika bilimi ve hukuk disiplinlerini ortak olarak
ilgilendiren bir kavramdir. Esas olarak, belli bir alanda ya da belli bir faaliyete
iligkin olarak “oyunun kurallarinin” belirlenmesi, yani o alanin organize
edilmesi (diizenleme islevi) ve bunun kontrol edilmesini (denetimi islevi) igerir.
Bu diizenleme ve denetim islevi yerine getirilirken, sadece hukuk kurallariyla
bagli kalinmayip, hatta hukuk kurallar1 olabildigince az kullanilip, sosyal

219 Karacan, a.gk.,s. 14.
220 Goziibiiyiik, Tan, a.gk., s. 295.
2! Ardiyok, a.gk., s. 185.
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psikolojiye, deontolojiye ve yonetim bilimine iliskin yontemlere de basvurulur.
Regiilasyon islevinde, faaliyetin organizasyonu ve kontrolii icin hukuksal
diizenleme yapmak ve yaptirim uygulamak bir ama¢ olmayip, sadece
gerektiginde kullanilmasi gereken araclardir.”*

Regiilasyon kavrami, uygulamada genellikle devletten bagimsiz (6zerk)
kamusal kurumlarca yapilan diizenleme, denetleme ve yonlendirme faaliyeti
olarak algilanmaktadir. Zira, 80’li yillarin basindan itibaren, hizmet saglayan
devletten, hizmet saglanmasini saglamaya calisan ve saglanan hizmeti
denetleyen devlet anlayisina gecilmis ve “ayni anda hem hakem hem de oyuncu
olunamaz” fikrinden hareketle, devletin hala bircok ekonomik faaliyeti dolayl
ya da dogrudan {iistleniyor olmasi olgusu karsisinda, regiilasyon faaliyetinin
merkezi idareden bagimsiz ¢alisan kamusal organlar tarafindan iistlenilmesinin
daha uygun olacag sonucuna varilmistir.”> Bu itibarla regiilasyon, toplumsal
degeri veya sonuclari olan hedeflerin gerceklestirilmesi igin serbest pazarin
isleyisini degistirme amaci ile kurulmus ozel statiilii bir kamu kurumunun
iktisadi ~ aktorler  iizerinde uyguladigt  hiikimet  denetimi  olarak
tanimlanmaktadir.”**

c¢. Fayda ve Sakincalari

Diizenleyici kurumlarin baslica olumlu yonleri, teknik bir uzmanlagsma
gerektiren ve son yillarda toplumsal yasam icin son derece onemli hale gelen
hassas sektorlerde, siyasi beklenti ve c¢ikardan soyutlanmis olarak tarafsiz ve
objektif sekilde faaliyet gostermeleridir. Bu durumda, toplumsal yasam icin son
derece onemli, hassas sektorlerde karar alma ve uygulama mekanizmalarinda
politikacilarin yerine bagimsiz ve objektif “teknisyenlerin” bulunmasi daha tercih
edilebilir bir sey olarak goriilmektedir. Anilan kurumlarin pozitif yonlerinden biri
de, geleneksel devlet yapilanmasinda birbirinden bagimsiz olan ¢esitli
fonksiyonlarin tek bir elde toplanmis olmasidir (kural koyma, kurali somut bir
muhataba uygulama ve ¢ikan uyusmazliklari ¢6zme). Boylece global bir miidahale
giiciine ulasilarak idarenin etkinligi arttirilmis olmaktadir.”>

Diger yandan, 6zellestirme sonucu artik kamu sektoriinde bulunmayan
faaliyetlerin ortaya ¢ikardigi diizenleme geregi bir yandan idarenin ekonomik
alanda faaliyeti bizzat goren olmaktan gekilirken, ¢cekilmeye zorlanirken; diger
yandan toplum i¢in tasidigi 6nem sebebiyle idarenin diizenleme, gozetleme,

22 Ulusoy, a.g.k., s. 6.

2 Ali Ulusoy, “Rekabet Kurumu ile Diger Bagimsiz idari Kurumlar Arasinda Cikabilecek
Uyusmazliklar ve Coziim Perspektifleri”, Ankara Barosu Uluslararasi Hukuk Kurultayr 2002,
C:1,s.717.

224 Ardiyok, a.g.k.,s. 7.

2 Ulusoy, a.g.k., s. 274.
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yaptirim uygulama zorunlulugu seklinde bu kurumlar eliyle giindeme
gelmektedir. Boylece idari yetkilerin siyasi baskilardan uzak ve uzmanliga
dayal1 olarak kullanilmasi da bu modelden beklenen bir diger faydadir.**

BiO’larin belirtilen bu faydalar1 yaninda bir takim sakincalar1 bulundugu
yoniinde elestiriler getirilmistir. BIO’lara kars1 getirilebilecek onemli elestiriler;
“Yiiriitme erki icinde siyasi iktidar tarafindan denetlenemeyen bir kategorinin
varligindan kaynaklanan mesruluk sorunu, bununla baglantilhi olarak, devlet
yapilanmasi igerisinde idari organlar olarak diizenlenmelerine karsin, idari
acidan bagimsiz olmalari, yani idari yapinin basindaki birimlerin (Bakanlar
Kurulu, Cumhurbaskan1 vs.) bunlar iizerinde tipik vesayet ve hiyerarsi denetimi
yetkilerinin bulunmamasi sonucu idarenin biitiinliigii ilkesinin yara almis olacagi
elestirisi” olarak belirtilmigtir.”*’

Baska bir anlatimla, bakanliklarin siyasal olarak mecliste denetlenmeleri
ve secmenler tarafindan secimlerde denetlenme durumlari bulundugu halde,
kurullarin boyle bir denetime tabi tutma imkaninin bulunmamasi elestiri konusu
yapilmustir.”® Bilindigi gibi idarenin siyasete (hiikiimete) tabi olmasi, diger bir
deyimle, atanmis memurlarin son tahlilde secilmisler tarafindan denetlenmesi
WEBER’in 6ngordiigii anlamda, modern parlamenter sistemin vazgecilmez
sartidir. Bu baglamda, klasik olarak biitiin idari birimlerin nihai amiri, siyasi
kimligi olan yani halk tarafindan se¢ilmis kisi veya kisilerdir ve boylece o
birimin iistlendigi (idari) faaliyet mesrulastirilmis olmaktadir.**

BiO’larin giiniimiizde bircok alanda bir kurtarici gibi goriilmesi ve
giindeme sokulmasinin nedeni aslinda toplumun her kesiminde siyasetcilere
duyulan derin giivensizligin oldugu bilinmektedir. Ancak su sorular da bununla
birlikte sorulmaktadir. Idare icindeki bagimsiz ve dokunulmaz bu “adaciklar”
gercekten mesru mu? Modern demokrasinin kazanimlariyla gergekten
bagdasiyor mu? Yoksa kendi kendimize bir takim “jurassic parc” lar mi
yaratiyoruz? Modern demokrasi tim toplumu ilgilendiren 6nemli kararlarin
alinmast ve uygulanmasinin halkin oyuyla secilmis temsilciler tarafindan

226 Aydin Giilan, Kemal Berkarda, 1.U. Hukuk Fakiiltesi idare Hukuku ve ilimleri Arastirma ve
Uygulama Merkezi, “Idare Hukukunda Gerceklesen Koklii Degisimler”, Damstay’in 134. Kurulus
Yildoniimiinde Sunulan Teblig, s. 21.

27 Ulusoy, a.gk., s. 275.

228 Fevzi Yar, Kurul Tipi Orgiitler, A.U. Sosyal Bilimler Enstitiisii Yayimlanmanus Yiiksek Lisans
Odevi, Haziran 2000, s. 6.

29 Ali Ulusoy, “Tiirk idare Sistemi 1gerisinde Rekabet Kurumunun Yeri”, Persembe Konferanslari
2, Ankara, Kasim 1999, s. 5.
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gerceklestirilmesini gerektirmez mi? Oyleyse, halkin temsilcilerinin “by-pass”
edildigi yeni bir yonetim modeli mi olusturuluyor.”

BiO’larin hizmet alaniyla sinirh olarak diizenleme ve organizasyon
yapma, denetleme ve yaptirim uygulama islerini tek basina yapan, yani bir
anlamda, o alanla sinirli olarak yasama, yiiriitme ve yargi islevini biinyelerinde
toplayan, siyasal ve yargisal bazi denetime maruz olsalar da, “devlet icinde
devletcikler” niteliginde ki kurumlar oldugu belirtilmektedir. Federal bir
sistemde normal karsilanabilecek bu bagimsizlik mantigi dogal olarak iiniter
sistemlerde gecerlilik kazanamayacaktir. Zira, bu kurumlarin getirilmesi Fransa
tarafindan benimsenirken, idari rejim sistemine adapte edilmeleri gerekmis ve
Amerikan Federal sisteminde bunlar mevcut ii¢ erkten bagimsiz olarak
diisiiniilirken, Fransiz {initer sisteminde bunlar bir idari otorite, yani yiiriitme
erkine dahil birimler olarak benimsenmistir.”’

Bu sakincayr belli olgiide de olsa giderebilmek igin, diizenleyici
kurumlarin karar mercilerini olusturan kisi ve kurullarin belirlenmesinde siyasi
iktidara dogrudan yetki verme yolu Onerilmekte ve bu yol bircok iilkede
uygulanmaktadir. Ozellikle Fransa’da bu kurumlardan faaliyet alanlari, temel
hak ve ozgiirliiklerle daha yakindan ilgili olanlarinin iiyelerinin yasama organi
tarafindan, ekonomi politikasina iliskin teknik yonleri agir basanlarin iiyelerinin
seciminin ise, hiikiimet tarafindan yapilmasi yoniinde bir egilim oldugu
soylenebilir.>** Boylece siyasi mesruiyet sorunu kismen de olsa ¢oziimlenmeye
calisilmistir.

Anayasa’ya (m. 112) gore Bakanlar Kurulu, hiikiimetin genel siyasetinin
yiiriitiilmesinden birlikte sorumlu oldugu gibi; her bakan ayrica kendi yetkisi
icindeki islerden ve emri altindakilerin eylem ve islemlerinden de sorumludur.
Bu diizenleme parlamenter sistemin temel 6gelerinden olan yiiriitmenin, yasama
oniinde sorumlulugu ilkesinin bir sonucudur. Bu nedenle makro ekonomik
politikalarin belirlenmesi ve uygulanmasi yetkisi hiikiimete ait oldugu gibi, bu
politikalarin uygulanmasinin sorumlulugu da ona ait olmak gerekir. Bu
politikalar1 belirleyen hukuki metinler ve bu arada kalkinma planlart ve yillik
programlar diizenleyici kurumlar i¢in de bir ¢ergeve olusturmak gerekir. Bunlara
uluslararas1 kuruluslarla imzalanan anlagmalar ve ‘“Niyet mektuplar’” da
eklenebilir.””

Diizenleyici kurumlarin olusmasi ile daha 6nce Bakanlar Kurulu veya
degisik bakanliklara ait baz1 yetkilerin bu kurumlara devredildigi bir gercektir.

29 Ulusoy, “Rekabet Kurumu ile Diger Bagimsiz idari Kurumlar Arasinda Cikabilecek
Uyusmazliklar ve Coziim Perspektifi”, s. 720.

2! Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 3-4.

232 Ardiyok, a.g k., s. 86.

23 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 33.
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Ornegin, 4389 sayili Bankalar Kanunu’nun (m. 16/1) “Bankalarin bankacilik
islemleri yapma ve mevduat kabul etme izni Bakanlar Kurulu karari ile
kaldirilir” hiikmii, 4491 sayili Yasa ile degistirilerek “... Kurul karari ile
kaldirilir” haline getirilmistir. Bu gelismeler diizenleyici kurumlarin, kararlari
cesitli bicimlerde elestirilen, politikacilara alternatif kurumlar olarak
nitelendirilmesi gibi bir sonucu da ister istemez beraberglfle getirmistir. Boyle

bir yaklasim gercekten “cok ciddi ve riskli bir yanilgidir”.

Nitekim, yargi yerleri bu tiir kurumlar1 diger kamu tiizel kisilerinden
farkli gormemektedir. Danistay bir kararinda “Radyo ve televizyon faaliyetlerini
diizenlemek amaciyla ozerk ve tarafsiz bir kamu tiizel kigisi olarak kurulan
Radyo ve Televizyon Ust Kurulu...” ifadesine yer vererek, bu kurum hakkindaki
diisiincesini ortaya koymustur.>> Tan, bunun asil sebebinin, bu kurumlarin kamu
tiizel kisisi olmaktan kaynaklandigini, c¢iinkii idari sistemimizde kamu
kurumlarinin temel Ozelliginin, ayr1 kamu tiizel kisileri olmalarindan ileri
geldigini ifade etmektedir.”

Ulkenin yonetimi igin halktan yiiriirliikteki anayasa ve yasalar
cercevesinde yetki almis olan siyasetci, BIO’lar yoluyla iilkenin yonetiminin
belirli bir kisminin  digina  biitiiniiyle itilemezler. tilmeleri de dogru
bulunmamaktadir. Ulkemizde bu agidan yanlis bir algilama sorunu bulundugu ileri
stiriilmektedir. Ozellikle makro ekonomik politikanin yiiriitmesinden ve
sonuglarindan siyaset¢i sorumludur. Siyaset¢inin bu politikalari, bunun ilkeleri ve
esaslarini belirleme yetki ve sorumlulugunu bir baskasina devretmesi isin dogasina
aykiridir. Bu anlamda siyasetci bu islerin bir kismmi BIO’lar eliyle yiiriitiir.’

Ikinci ve daha teknik bir sorun ise, Anayasa’daki “Idarenin Biitiinliigii”
ilkesi karsisinda BIO’larin konumunun belirlenmesinden kaynaklanmaktadir. Bu
nedenle, BIO’lar idarenin biitiinliigiine nasil dahil edilecektir? Dolayisiyla,
BiO’larin, merkeziyetgi bir devlette hiikiimetin ve bakanlarin siyasi sorumlulugu
ile idarenin biitinliigii ilkeleri karsisinda anayasal sistemle uyumu ya da
bagdasabilirligi sorunu ortaya ¢ikar.”**

234 Tan, a.g.k., s. 34.

2 D.10.D., 22,10.1997, E.1997/3666, K.1997/4005; 5.11.1997, E.1997/4713, K.1997/4138;
Uyusmazlik Mahkemesine goére, SPK “..bir kamu kurumu olup, yaptigi hizmet de kamu
hizmetidir.” 27.11.1989-E.1989/24, K.1989/30; RG: 24.12.1989. 20382 s. 13. Aym sekilde
Danistay’da SPK i¢in “tiizel kisiligi haiz kamu kurulusu” ve “kamu kurumu” deyimlerini
kullanmaktadir. D.10.D., 25.11.1996, E.1995/6027. K.1996/7741 sayil1 karar1, DDGK, 26.6.1998,
E.1998/355, K.1998/277, sayili karari, DD, Say1: 98, s. 63 vd.

236 Persembe Konferanslari, S: 4, s. 5.

237 Karacan, a.g.k.,s. 16-33.

238 Duran, a.g.k., s. 4.
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Ciinkii Anayasa’nin 123. maddesinde, idarenin kurulus ve gorevleriyle
bir biitiin oldugu ongoriilerek idarenin biitiinliigii ilkesine yer verilmistir. Bu
biitiinliigiin saglanmasi i¢in, yiiriitme organinin en tepesinden baglayarak diger
tim idari birimler iizerinde idari bir denetim mekanizmasinin bulunmasinin
gerektigi agiktir. Bu noktada Rekabet Kurumu ve diger BIO’lar acisindan sorun,
bunlar {iizerinde tipik idari denetim yetkilerin bulunmamasinin, idarenin
biitiinliigii ilkesinin ¢ignendigi anlamina gelip gelmeyecegidir. Bu sorunun
pratik acidan oldukca ©nemli bir sonucu da vardir. Ciinkii, eger idarenin
biitiinliigii ilkesiyle celisme sonucuna varilirsa, bu kurumlar1 diizenleyen
yasalardaki organlar ve islevler konusundaki bagimsizliga iligkin hiikiimlerin
Anayasa’ya aykirt oldugu sdylenebilir.”®® Ornegin Odyakmaz, BIiO’larin
varliginin, idarenin par¢alanmasi, biitiinliigiiniin bozulmasi anlamina gelecegini
ifade etmekte, ekonomik diizenle ilgili sorunlarin ¢oziimlenmesi mi, yoksa
parcalanmis idare mi istenmektedir? sorusunu sormaktadir. Ona gore, ekonomik
alanda zzmmi bir yargi bagimsizlig1 gibi bagimsiz olusumlardan bahsedilmemeli,
devleti kiiciilten ve zayif diisiiren idari zaafiyet 6rnegi olmamalidirlar.**’

Idarenin biitiinliigii ilkesi, cesitli tiizel kisilerden olusan kamu yonetimi
alanindaki kuruluglarin bir uyum icinde calismalarini gerekli kilar. Idareyi
olusturan kurulusglar parcalanmig gibi goriinseler de, bu parcalanma, hizmetler ve
hizmetleri yiiriiten kuruluslar agisindan ortaya c¢ikar. Aslinda bunlarin hepsi bir
biitiiniin bir sistemin parcalaridir.**'

Idarenin gerek kurulus ve gerek gorevleri yoniinden biitiinliigii, hiyerarsi
ve idari vesayet olarak adlandirilan belli baghi iki hukuki ara¢ ile
gerceklestirilmektedir. Bunlardan hiyerarsi, merkezi idare kuruluglarinin
arasinda biitiinligii sagladigi gibi, ayn tiizelkisi icinde yer alan gesitli orgiit ve
birimler arasinda da biitiinliigii saglamaktadir. Idari vesayet ise, merkezi idare
kuruluslar1 ile yerinden yonetim kuruluslart (=6teki kamu tiizelkisileri)
arasindaki biitiinliigii saglayan hukuki aractir.”*> Boylece, idarenin biitiinliigii
ilkesini saglamak amaciyla, belirtilen idari denetim mekanizmalar1 gelistirilmis
bulunmaktadir.**’

Diger yandan idarenin biitiinliigii ve birligi, sadece kurulusun tiimiinde
degil, ayn1 zamanda her teskilat biriminin kendi 6geleri arasinda da

23 Ulusoy, “Tiirk idare Sistemi Igerisinde Rekabet Kurumunun Yeri”, s. 11,12.

240 Zehra Odyakmaz, “Rekabet Kurumunun Tiirk idare Teskilati icindeki Yeri ve Onemi”, Ankara
Barosu, Uluslararas1 Hukuk Kurultayi, 2002, C: 2, s. 94.

24 Seref Goziibiiyiik, Yonetim Hukuku, Gozden Gegirilmis 8. basi, Turhan Kitabevi, Ankara
1995, s. 41.

242 Metin Giinday, Idari Hukuk Dersleri , Ankara 1996, s. 69.

23 Meltem Kutlu Giirsel, “idari Yargimin Gorev Alan1 ve Borsa Uyusmazliklar”, 2000 Yilinda
Idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000, s. 207.
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sozkonusudur. Baska bir deyisle, Tiirkiye Cumhuriyeti Idaresi gibi, onu
olusturan idareler, kurumlar ve tesekkiiller de ayr1 ayri, birbiriyle uyumlu
bicimde birlesen 6gelerin kurdugu diizenler olarak ortaya cikar.”** Bir defa,
idareyi olusturan tiim orgiitler kendiliklerinden var olmamaktadirlar. Her bir
orgiit varligin1 kanundan almaktadir. Gergekten, idareyi olusturan her bir orgiit,
kanuni idare ilkesi uyarinca ya dogrudan dogruya kanunla veya kanunun agikca
verdigi bu yetkiye dayanilarak kurulmaktadir. Bu anlamda, idarenin biitiinligi
ilkesi, tekci devlet ve kanuni idare ilkesi ile stk1 sikiya iliskilidir.**’

Anayasa’miz vesayet yetkisini sadece yerel yonetimler yoniinden
ongormiis (m. 127/5) ve bunlarin disindaki yerinden yonetim kuruluslar icin
merkezi idarenin vesayet yetkisinden bahsetmemistir. Bu baglamda, vesayet
yetkisi Anayasa’da “merkezi idarenin, mahalli idareler iizerinde, mabhalli
hizmetlerin idarenin biitiinliigi ilkesine uygun sekilde yiiriitiilmesi, kamu
gorevlerinde birligin saglanmasi, toplum yararinin korunmasi ve mabhalli
ihtiyaclarin  geregi gibi saglanmasi amaciyla” sahip oldugu yetki olarak
tanimlanmustir  (m. 127/5). Yerel yonetimler disindaki yerinden yOnetim
kuruluslart (hizmet yerinden yonetim kuruluslar1) icin ise Anayasa sadece
“devletin gozetimi ve denetiminden” (m. 130) ve “devletin idari ve mali
denetiminden” (m. 135) bahsetmektedir.

Bu durumda, Anayasa’nin vesayet denetimini sadece yerel yonetimler
icin 6ngordiigi, teknik bir idari denetim tiirii olarak belirledigi ve diger yerinden
yonetim kuruluglan igin ise, merkezi idarenin denetim yetkisinden bahsetmekle
beraber, bu denetimin icerigini belirlememekte ve sadece bunun devletin genel
bir yonetim yetkisi anlamina geldigi yoniinde bir isaret vermektedir.*®

Diizenleyici kurumlarin iilke icin 6nemi dikkate alindiginda, devletin
gozetim ve denetiminden yargisal denetimi anlamak ve devletin idari ve mali
denetim yetkisinin ise genel bir gozetim yetkisi anlamina geldigini kabul etmek
yerinde olacaktir. Hizmet yerinden yonetim kuruluslari icin bile devletin idari ve
mali denetiminin sinirlarinin ¢ok genis olamayacagi, Anayasa’nin, bir yerinden
yonetim kurulusu olan kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin
secilmis organlariin gorevlerine, gegici tedbir durumu hari¢, merkezi idarece
son verilemeyeceginin hiikiim (m. 136) altina alinmasindan anlagilabilir.**’

Diger yandan, Anayasa’da idarenin biitiinliigii ilkesinden bahsedilmis
fakat bu ilke tanimlanmamistir (m. 123/1). Ayrica idarenin biitiinliigiiniin hangi
denetim yollariyla gerceklestirilecegi de belirlenmemistir. Anayasa bu konuda

24 Liitfi Duran, Idare Hukuku Ders Notlari, Istanbul Universitesi Yayini, Yaym No: 2956-648,
istanbul, 1982, s. 35.

3 Giinday, a.g.k., s. 69.

246 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 14.

27 Ardiyok, a.g k., s. 177.
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bir sinirlama getirmedigine gore, idarenin biitiinliigiiniin gerceklesebilmesi i¢in
merkezi idareyle yerinden yonetim kuruluslari arasinda herhangi bir bagin, diger
bir deyimle minimum bir idari denetim mekanizmasinin kurulmasi yeterli
olacaktir. BiO’larin kurulus kanunlarinda, bu kurumlarin her birinin bir
bakanlikla iliskili olarak belirlenmis olmasi, merkezi idarenin tipik idari vesayet
yetkileri bulunmasa da, minimum bir denetim yetkisine sahip olduklar1 ve
dolayisiyla idarenin biitiinliigiiniin saglanmis oldugunun kabul edilmesi gerektigi
8 diisiincesine katilmak miimkiin bulunmaktadir.

Yargi organlari da bu ilkeden bazi hukuki sonuglar ¢ikarmakta; bagimsiz
calismasina olanak verecek hukuki statiiye sahip kimi kuruluslar1 da bu biitiinlitk
icinde ele almaktadirlar. Ornegin, Danistay bir kararinda, TC Merkez Bankasi ile
ilgili olarak, “Anayasa’min ... idarenin biitiinliigii ilkesi, Merkez Bankasina
tamnan bagimsizlik ve onun Bagskani icin ongoriilen teminat hiikiimlerinin,
Merkez Bankasimin genel idare biinyesi disinda Devlete yabanci bir organ
olarak kabuliine olanak vermediginden...” demektedir. DDGK’da bir kararinda,
stiresi dolmadan gorevden alinan Merkez Bankasi Baskani’nin gorevden
alinmast islemine karst acilan davayr reddederken, “... davacimin Maliye
Bakanligi ve Hiikiimetle uyum icinde calisma olanagini ortadan kaldiran ve
idarenin biitiinliigiinii bozucu nitelikte olan bu tutum ve davraniglarinin gorevin
devami surette ifasimi imkansiz kilacak durumlar olarak kabulii ile bu hususun
gorevden alma nedeni sayilmasinda yasaya aykirilik yoktur.” demektedir.**

Bu noktada, BiO’larin idarenin biitiinliigiiniin saglanmasi acisindan

kime baglh oldugu sorunun ¢6ziimii icin “iligski”, “ilgili” Bakanlik kavraminin
irdelenmesi gerekmektedir.

Ulusoy, Rekabet Kurumu’'nu diizenleyen RKHK’da, aslinda bu sonucu
doguracak bir hiikiim igerdigini belirtmektedir. RKHK’nun 20. maddesinde
Sanayi ve Ticaret Bakanligi, Rekabet Kurumu’nun “iligkili” merkezi yonetimin
birimi olarak diizenlenmistir. Bu iliskinin, adi gecen Bakanliga, Kurum’un
hukuka aykir1 gordiigii islemlerinin iptali i¢in, ayrica 6zel bir menfaat kosulu
aranmadan idari yargiya bagvurma yetkisini kapsadigi kabul edilmesi gerektigi
belirtilmektedir. Bakanliin bdyle bir yetkisinin varliginin kabul edilmemesi, bu
Kurum i¢in kanunla iliskili bir bakanligin belirlemis olmasinin hicbir anlaminin
ve pratik faydasinin bulunmamasi sonucunu doguracagi gibi, Anayasa’daki
idarenin biitiinliigii ilkesi agisindan da sorun yaratacaktir. S6z konusu iligkinin
bu sekilde yorumlanmasinin bir diger pratik faydasi da, idarenin faaliyetinden
dolayi, yasama organi iizerinde siyasi sorumlulugu olan hiikiimete dahil bir

28 Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 276; bu konudaki
tartismalar i¢in bkz: Persembe Konferanslari, Say1: 4, s. 18-21; 28-30.
¥ flgili kararlar icin bkz: Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler”.
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Bakanligin, Kurum’un kararlarinin denetimine iliskin boyle bir yetkisinin, bu tiir
kurumlarin faaliyetlerinin siyasi sorumluluk icine alinamamasindan kaynaklanan
mesruluk sorununu kismen de ¢6ziimlenmis olacaktir.”"

Ayn sekilde, 2499 sayili Yasa (m. 17) SPK’min “ilgili bakanlig1” olarak
Maliye Bakanligini (daha sonra Hazine Miistesarligi’nin bagli oldugu bakanlik
olarak degistirilmistir); 3984 sayili Yasa (m. 14)’da RTUK ile ilgili olarak,
“Hiikiimetin Ust Kurul ile iliskileri Basbakan tarafindan yiiriitiiliir" hiikmiinii
getirmigtir. 4389 sayili Bankalar Kanunu ise, BDDK icin “ilgili bakan” deyimini
kullanmakta ve bunu “Basbakan veya gorevlendirecegi Devlet Bakani” olarak
tanimlamaktadir.

Ancak, BiO’larla bakanlik veya basbakanlik arasindaki bu iliskinin
hukuki icerigini belirlemek her zaman kolay olmamaktadir. Zira hukukumuzda
3046 sayili Bakanliklarin Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun’da “ilgili
kurulus” ve “bagli kurulug” kavramlarinin tanimlanmis olmalarina karsin,
“iliskili kurulus” kavramina yer verilmemektedir. Bu kavramin BIO’larin da bir
sekilde merkezi idare ile iliskilendirilmesi, ancak ilgili veya bagli kurulus da
olmamasi gereginden kaynaklanan pratik formiil olarak bulundugunun
anlasildig goriisiine *' katilmak miimkiindiir.

Bu baglamda, ilgili kanunlarda bu kurumlar igin “iligkili” merkezi idare
birimlerinin belirlenmesinin idarenin biitiinliigii ilkesine uyumu gerceklestirmeye
yonelik bir diisiinceden kaynaklandigi savunulabilecegi gibi, bu “iliski”’nin adi
gecen bakanliklara bir takim idari yetkiler saglayacagini da kabul etmek gerekir.
Ornegin kurumlarin mali yonden denetimi i¢in Sayistay ve Devlet Denetleme
Kurumu gibi birimleri dogrudan veya dolayli olarak harekete gecirme yetkisinden
sozedilebilir. Bunlardan baska iliskinin bakanliklara, bu kurumlarin hukuka aykirt
gordiikleri islemlerinin iptali icin idari yargiya bagvurabilme yetkisini de
kapsadigin1 kabul etmek gerekir. Aksinin iddia edilmesi, belki bireysel zarar
dogurmadigr icin bireylerce yargiya gotiiriilemeyen, fakat toplumun geneli
acisindan hukuka aykirt bir diizenleyici kurum isleminin, hukuka aykiriliginin
saptanamamast ve gegerliliginin siirmesi sonucunu doguracaktir.”>

Bu konuda Danistay’dan alinan istisari goriis tartigmaya 1s1k
tutacak boyuttadir. Rekabet Kurumu’nun, Bagbakanligin yurtdisi gegici
gorevlendirmelere iligkin 19.7.2002 giinlii ve 2002/29 sayili Genelgesi'nin
kapsaminda olup olmadigr hususunda diisiilen duraksamanin giderilmesine
iligkin Bagbakanlik tarafindan istisari goriis istenmistir. Goriis isteminde bulunan
Basbakanlik’¢ca Rekabet Kurumu’nun idari yapi icerisinde yeralan bir kamu

20 Ulusoy, “Bagimsiz idari Otoriteler”, s. 142.
21 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 17.
22 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 15-16.
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kurumu oldugu ve idarenin biitiinliigi ve birligi ile toplumsal yarar agisindan
devletin tiim idari kurum ve kuruluslar iizerinde koordine, denetim ve gozetim
yetkisinin mevcut bulundugu, bu yetkinin Kurum’u da kapsadigi vurgulanmstir.
Goriis isteminde bulunan Bagbakanlik’ca, Kurum’un idarenin i¢inde diger kamu
kurumlardan farkli olarak kabul edilmedigi goriilmektedir.

Danigtay, Anayasa’nmin 112., 123.; 127., 130. ve 135. maddeleriyle
3056 sayili1 Bagbakanlik Teskilatinin Kurulusu Hakkinda Kanun hiikiimlerinden
hareketle, “Bir kamu kurumu olan Rekabet Kurumu da “diger kamu kurum ve
kuruluglar” ibaresi ¢ercevesinde bu genelgenin kapsaminda bulunmaktadir.
Diger yandan, Rekabet Kurumu yurtdisi gecici gorevlendirmeleri diizenleyen
1998/24 sayitli Genelgenin 4/b maddesi ile 2002/29 sayili Genelgenin kapsami
disinda birakilan kurumlar arasinda da sayimamaktadir. Zaten, Kanuna gore
Sanayi ve Ticaret Bakanligi ile iliskilendirilmis olmast nedeniyle de anilan
genelgelerde gecen “ilgili kuruluslar” ibaresi icinde degerlendirilmesi
gerekmektedir. Ciinkii, bu ibarenin aymi zamanda “iligkili kurum” ibaresiyle
ayni anlami tasidigi acgiktir. Dolayisiyla, 2002/29 sayili Genelge, Sanayi ve
Ticaret Bakanligi ile iligkilendirilen bir kamu tiizelkisisi olan Rekabet Kurumunu
da kapsamaktadir.” istisari goriisityle Rekabet Kurumu’nun idarenin icerisinde
yer alan bir kamu kurumu oldugu belirtilerek, BIO’larin 3056 sayili Kanun’daki
ilgili kurulus kapsaminda oldugunu vurgulamistir.>>

Ulkemizde BiO’larla ile ilgili olarak, “ilgili Bakan ve/veya Bakanlik”
deyimi ile ifade edilirken, diger bazi, diizenlemelerde “iliskili Bakanlik” deyimi
kullanilmaya baglanilmistir. "flgili Bakan ve/veya Bakanlik" deyimleri ile
BiO’larin muhatabinin Bakan iken, Rekabet Kurumu 6rneginde oldugu gibi
"[liskili Bakanlik" deyimi ile kurumla iliskiye cevrilmistir. Karacan, bu yeni
diizenlemelerin 6zerklik acisindan {iistii Ortiilii bir gerilemeyi ifade ettigini
belirtmektedir. Boylece BIO’lar, kendi bakanliklarina bagl bir Daire Baskanlig
gibi algilanmak istendigi savunulmustur.>*

Son olarak kuruluslara yonelik elestirilerden biri de, bunlarin IMF ve
Diinya Bankas1 gibi orgiitlerin dayatmasi sonucu ortaya c¢ikan kuruluslar olarak
goriilmesidir. Uluslararast kuruluslarin 6zerk kurullar kurulmasini bazen tesvik
edip bazen de zorladiklar1 ve “Ozellikle de gelismekte olan iilkelerde giiven
duymadiklar1 politikacinin alanimi daraltmak i¢in bunu bir ara¢ ve yonteme”
doniistiirdiikleri ifade edilmektedir.”>> Bu itibarla, Tiirkiye’deki bagimsiz
diizenleyici kurullarin kurulma talepleri i¢ dinamiklerden kaynaklanmadigi, bu

23D 1.D., 24.10.2002, E.2002/156, K.2002/167 tarihli istisari goriisii; kararlarla ilgili tespitler i¢in
bkz: Ali Ulusoy, Bagimsiz Idari Otoriteler, Turhan Kitabevi, 2003, s. 179.

254 Karacan, a.g.k. s. 35.

23 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 12.
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taleplerin ozellikle Diinya Bankasi ve IMF’nin bor¢ verme sartlari
arasinda yer aldigi belirtilmektedir.>® Bu diisiincede haklilik pay: bulunsa dahi
az gelismis iilkelerde oldugu kadar bir cok gelismis iilkelerde de belli bir
gereksinimden dogan bu kurumlarin belli bir 6l¢iide cogalmasi ve gelistirilmesi
de idarenin denetleyemedigi alanlar1 kontrolii acisindan yararli oldugu
kuskusuzdur.

2. Rekabet Kurumu’nun Kurulusu ve Orgiit Yapis

Mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya
kisitlayici  anlagma, karar ve uygulamalari ve piyasaya egemen olan
girisimcilerin bu giiclerini kotitye kullanmalarini 6nlemek, bunun igin gerekli
diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini saglamak amaciyla
cikarilmis olan RKHK, yeni bir idari otorite yaratmustir.””’ Buna gore “Mal ve
hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortami iginde tesekkiiliiniin ve
gelismesinin temini ile bu Kanunun uygulanmasini gozetmek ve Kanunun
kendisine verdigi gorevleri yerine getirmek iizere kamu tiizel kisiligini haiz, idari
ve mali 6zerklige sahip Rekabet Kurumu” kurulmustur (m. 20).

Bir kurumun BIO olarak kabul edilip edilemeyecegi iki kosulun birlikte
bulunmasina baghdir; regiilasyon islevi icra etme (islevsel kriter) ve iizerinde
baska bir organin tipik idari denetim yetkilerinin (hiyerarsik denetim veya
vesayet denetimi) bulunmamasidir (organik kriter). Kurul iiyelerinin siireleri
dolmadan siyasi iktidarca gorevlerine son verilemedigine (m. 24/2) gore, organik
bagimsizlik gerceklesmekte, ayrica “idari ve mali 6zerklige sahip” ve gorevini
yaparken “bagimsiz” olduguna ve “hi¢bir organ, makam, merci ve kisi
Kurum’un nihai kararimi etkilemek amaciyla emir ve talimat” veremedigine
gore, islevsel bagimsizlik konusunda da tereddiit bulunmamaktadir. Kurul’a
ekonomik rekabet alaninda verilen her tiirlii organizasyon diizenleme ve denetim
yetkileri de regiilasyon islevi bulundugunun kanitidir. Boylece RKHK’Ia kurulan
Rekabet Kurumu, BIO’lar igin belirlenen bagimsizlik ve regiilasyon islevi gérme
sartlarim yerine getirdigi icin bir BIO olarak nitelendirilmektedir.**®

Rekabet Kurumu, 7 Aralik 1994 tarihinde kabul edilen ve 13 Aralik
1994 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirlige giren RKHK ile
kurulmus, ancak Kurum’un yagsama gegirilebilmesi, Kanun’un yiiriirliigiinden
ikibucuk yil1 agkin bir siire sonra gerceklesebilmistir. Bunun nedeni Kurum karar
organt olan Kurul’un olusumunun 27 Subat 1997 tarihli Resmi Gazete’de

2% Tartigmalar icin bkz: Birgiil A. Giiler, “Nesnesini Arayan Disiplin: Kamu Yénetimi”, AiD,
C: 27, S: 4, Aralik 1994, s. 2; Yar, a.g.k,, s. 2; Yavuz Ege, “Avrupa Birligi ve Tiirkiye’de Kamu
Tesebbiisleri, Yasal Tekeller ve Rekabet”, Rekabet Dergisi, S: 9, Ocak-Subat-Mart 2002, s. 3.

257 Miisliim Akinct, “Ekonomik Kamu Diizeni ve Rekabet Kurumu™, Rekabet Dergisi, S: 5, 5. 7.
28 Ulusoy, “Rekabet Kurumu ile Diger Bagimsiz idari Kurumlar Arasinda Cikabilecek
Uyusmazliklar ve Coziim Perspektifi”, s. 722.
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yaymlanan Bakanlar Kurulu Karar1 ile tamamlanabilmis olmasidir. Kurul,
5 Mart 1997 tarihinde Yargitay Baskanlik Divan1 huzurunda yemin ederek, ayni
giin goreve baslamigtir. Kurum bundan sonra teskilatin1 8 ayda tamamlayarak,
bu durumu RKHK’nun gecici 2. maddesi uyarinca 4 Kasim 1997 tarihinde
yayinladig1 bir Teblig ile kamuoyuna duyurmus ve bu tarihten sonra bulunulan
basvurular1 degerlendirmeye baglamistir. Kurum bu siirede, yalmizca fiziki
altyapist ve teskilatini olusturmakla kalmamis, ayn1 zamanda ikincil mevzuat
olarak adlandirilan, RKHK’nun uygulanmasia yonelik tebligleri ve grup
muafiyet tebliglerini hazirlayarak yiiriirlige koymustur.>>

RKHK’nun iiclincii kismi teskilata ayrilmistir. Bu kismin ilk maddesi
olan 20. maddede Kurum’un gorevi, 6zerkligi ve bagimsizligi belirlenmistir.
Kurum’un merkezinin Ankara oldugu hitkkmii de aym1 madde igerisinde yer
almistir. Ayrica ti¢iincti kismin birinci boliimii Rekabet Kurulu’nun Tesekkiilii
(m. 22), Atanma Sartlar1 (m. 23), Gorev Siireleri (m. 24). Yasaklar (m. 25),
Yemin (m. 26), Kurulun Gorev ve Yetkileri (m. 27), Kurulun Calisma Esaslar1
(m. 28) bagsliklariyla, Kurum’un en onemli boliimii olan ve asil karar organi
diyebilecegimiz, Kurul’a ayrilmistir. RKHK’nun 21. maddesiyle Kurum’un
orgiit yapisi belirlenmistir. Buna gore Kurum’un OoOrgiitii: Rekabet Kurulu,
Baskanlik, hizmet birimlerinden olusmaktadir.

Rekabet Kurumu, gorev ve yetkisini Kurul eli ile kullanmaktadir. Bu
nedenle kararlardan hep Rekabet Kurulu kararlar1 olarak soz edilmistir.*®’
Dolayisiyla, Kurul, Kurum’un temel organidir. Kurum’un isleyisinden,
mesleki kararlar1 alinmasina, rekabetin korunmasina, rekabet politikalarinin
belirlenmesine degin bir dizi gorevle yiikiimlii kilinmustir.”®!

22. maddeye gore “Rekabet Kurulu, biri Bagkan biri Ikinci Baskan
olmak iizere toplam 11 iiyeden tesekkiil eder. Bakanlar Kurulu, dort iiyeyi
Rekabet Kurulunun, iki iiyeyi Sanayi ve Ticaret Bakanliginin, bir iiyeyi Devlet
Planlama Teskilat1 Miistesarliginin bagli oldugu Devlet Bakanliginin, birer iiyeyi
ise Yargitay, Danistay, Universitelerarast Kurul ile Tiirkiye Odalar ve Borsalar
Birliginin her bos iiyelik icin kendi kurumlari icinden veya disaridan gosterecegi
ikiser aday arasindan secer ve atar”. Goriildiigii iizere, Rekabet Kurulu iiyeleri
cesitli kuruluslarin gosterecegi adaylar arasindan atanmaktadir.

“Rekabet Kurulunca gosterilecek adaylarin en az yarisinin Rekabet
Kurumunun uzmanlik sifatint kazanmis meslek personeli arasindan segilmesi
zorunludur.” (m. 22/3) Kurul’un aday gostermesi ve bunlarin yarisinin da kendi

2 Tiirkiye Birinci Uluslararas1 Rekabet Sempozyumu, Rekabet Kurumu Yayim, 5-6 Ekim 1998,
istanbul, s. 2.

20 Zehrettin Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Yargisal Denetimi”, Danistay’in 134, Kurulus
Yildoniimiinde Sunulan Teblig, s. 1.

261 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 17.
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personelinden gostermek zorunda olmasinin iki 6nemli nedeninin varligina isaret
edilmistir. Birincisi, Kurul kendi iiyelerini kismen de olsa kendisi se¢mekle
kendi kendini yenileyen bir yapinin getirdigi dinamizme ve profesyonellige
kavusacaktir. Ikincisi, Kurum personelinin Kurul’a iiye olarak secilme sansinin
olmasi, onlarin sevkle ve gorevlerine sahip ¢ikarak caligsmalarina sebep olacaktir.
Boylece Kurum personeli daima yiikselme sansinin varliginin bilinciyle
calisacaktir.”*> Bu durum maddenin gerekcesinde “...Kurumda ¢alismanin tesvik
edilmesi ve personelin kendisini yetistirmeye 6zendirilmesi saglanmis olacaktir”
biciminde acik¢a vurgulanmstir.

Kurul’un ¢alismalarinda kesinti olmamasi ve siirekliligin saglanabilmesi
icin, Kurul {iiyelerinin hepsinin birden yenilenmesi yolu benimsenmemistir;
bunun yerine kismi yenileme sistemi amaca daha uygun bulunmustur.**’

Kurum’u olusturan diger bir bolim Bagkanliktir. RKHK, Baskanligi, bir
kurulun baskaninin dogal olarak yapmasi gereken gorev dagilimi, koordinasyon
gibi gorevler disinda baska gorevler de verdigi i¢in, Baskanlig1 ayrica ve o6zel
olarak diizenlemistir. Baskanlik, Kurul Baskani, ikinci Baskan ve Kurul Baskan
yardimcilarindan tesekkiil eder (m. 29). Bagkanlik hizmetlerinin yiiriitiilmesinde
Bagkan’a yardimci olmak amaciyla iki adet Baskan yardimcisit gorevlendirilir.
Baskan yardimcilari, Bagkan tarafindan verilen gorevleri yapmak, talimatlari
yerine getirmek, teskilat kademeleri ile ilgili hizmet birimleri arasinda uyum ve
isbirligi saglamakla yiikiimliidiirler (m. 31).

Ulkemizde Rekabet Kurulu ile birlikte kurum ve kurul ayrmrimi
yapilmaya baslandigi bilinmektedir. Kurum, kurulan BiO’nun kurumsal
kisiligini, tiizel kisiligini ifade etmekte; Kurul deyimi ise, bu kurulusun karar
organimi ifade etmektedir.***

Kurul Bagkani’nin aym1 zamanda Kurum’un da bagkani olarak kurumu
idare ve temsil etmesi uygulamada baz1 yetkilerin kullanilmasinda duraksama ve
tartismalara yol agcmaktadir. Bunun bir nedeni de kurulus yasalarinda gérev ve
yetkiler diizenlenirken, bazi yasalarda karar mercii olarak “kurum”un (6rnegin
BDDK ile ilgili olarak 4389 sayili Yasa ve Telekomiinikasyon Kurumu ile ilgili
4502 sayili Yasa); bazilarinda da “kurul”un (6rnegin Rekabet Kurulu ile ilgili
olarak RKHK) gosterilmis olmasidir. Aslinda yasada “Kurum”a verilmis olan
gorev ve yetkilerin de, karar organi olan “Kurul” tarafindan kullanilmas gerekir.
Nitekim, 4628 sayil1 Yasa da (m. 4) agikca, “Kurum, bu Kanundan kaynaklanan
gorevlerini yerine getirirken yetkilerini Elektrik Piyasasi Diizenleme Kurulu

262y Aslan, a.g.k.,s.398.
23y, Aslan, a.g.k., s. 399.
264 Karacan, a.gk.,s. 8.

82



vasitastyla kullanir. Kurumun temsil ve karar organi Kuruldur” denilerek bu
durum agikca belirtilmektedir.*®

Bu baglamda Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumu tarafindan
Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtirliige konulan Elektrik Piyasasi Lisans
Yonetmeligi’nin iptali istemiyle acilan davada, Danistay;

“Yonetmeligin iptali istenilen "yiiriitme" basliklt 54. maddesi "Bu
yonetmelik hiikiimlerini Baskan yiiriitiir" hiikmiinii tasimaktadur.

4628 sayii Elektrik Piyasasi Kanunu'nun 4. maddesinde kamu tiizel
kisiligini haiz, idari ve mali ozerklige sahip ve bu Kanun ile kendisine verilen
gorevleri yerine getirmek iizere Elektrik Piyasast Diizenleme Kurumunun
kuruldugu, Kurumun, tiizel kisilerin yetkili olduklart faaliyetleri ve bu
Jfaaliyetlerden kaynaklanan hak ve yiikiimliiliiklerini tammlayan Kurul onayli
lisanslarin  verilmesinden, isletme hakki devri kapsamindaki mevcut
sozlesmelerin  bu Kanun hiikiimlerine gore diizenlenmesinden, piyasa
performansimin  izlenmesinden, performans standartlarimin ve dagitim ve
miigteri  hizmetleri  yonetmeliklerinin  olusturulmasindan, tadilinden ve
uygulattirdmasindan, denetlenmesinden, bu Kanunda yer alan fiyatlandirma
esaslarim tespit etmekten, piyasada bu Kanuna uygun sekilde davranilmasini
saglamaktan sorumlu oldugu, Kurumun bu kanundan kaynaklanan gorevlerini
yerine getirirken yetkilerini Elektrik Piyasast Diizenleme Kurulu vasitasiyla
kullanacagi, Kurumun temsil ve karar organimin Kurul oldugu ongoriilmiistiir.

Aymi  Kanunun Enerji Piyasast Kurulunu ve Kurul Baskanligim
diizenleyen 5 inci maddesinde, genel olarak bu Kanunun uygulanma gorevi
Enerji Piyasasi Diizenleme Kuruluna verilmig, Kurulu temsil sorumlulugu
bulanan Kurul Baskanmun Kurul kararlarinin gereginin yerine getirilmesini
saglamak ve bu kararlarin uygulanmasini izlemek, gorevleri arasinda
sayilmugstr.

Bu hiikiimlerin birlikte degerlendirilmesinden; Kurumun 4628 sayuli
Kanundan kaynaklanan gorevlerini yerine getirirken, yetkilerini Elektrik
Piyasast Diizenleme Kurulu vasitasiyla kullanacagi, karar orgammin Kurul
oldugu anlasildigindan, Kanunun wygulanmasint gostermek amaciyla hazirlanan
ve yayimlanan Elektrik Piyasasi Lisans Yonetmeligi hiikiimlerinin de Kurul
tarafindan yiiriitiilmesi gerekmekte olup, buna aykirt hiikiim iceren dava konusu
Yonetmeligin  "Bu Yonetmelik hiikiimlerini Baskan yiiriitiir."  yolundaki
54. maddesi hukuka aykiridir” gerekgeleriyle Yonetmeligin 54. maddesinin
yiiriitmesini durdurmustur.’®® Gériildiigii iizere Damstay, Kurum’un gorev ve
yetkilerinin Baskan tarafindan degil, Kurul vasitasiyla kullanilabilecegini agikca

265 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 18.
26 D,10.D., 15.5.2003 tarih ve E.2002/5933 sayili yiiriitmenin durdurulmast karari.
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kabul etmistir. Siiphesiz Kanun’daki acgik diizenleme karsisinda bu sonug
yerinde bulunmaktadir.

Yasa acik¢a yetkilendirmedik¢e kurum veya kurul baskanlarinin icrai
karar alma olanaklari oldugu sodylenemez. Ayrica, karar yetkisinin kurula
tanindigi durumlarda, Yasa ile de olsa baskanlara genel ve soyut yetki devri
olanakli degildir. Bu itibarla uygulamada bazi konularin kurul tarafindan karara
baglanmasi pratik agidan isabetli goriilmese dahi, Yasa’nin agik¢a ongdrmedigi
durumlarda kurul yerine bagkanin karar vermesi hukuka aykiri diisecegi ifade
edilmistir.”®’

Bu itibarla, kurul olarak alinmasi gereken kararlarin, kurulun usuliine
uygun olarak toplanip miizakere edip oylama ile karara ulagmasi suretiyle
alinmasi gerekmektedir.”® Damistay’da bu baglamda, “... kurullarca karara
baglanmasi1 gereken hususlarda yetki, miinferiden kisilere degil, bunlarin
usuliine gore teskil edecekleri heyete verilmistir. Kurul iiyeleri usulii dairesinde
bir araya gelmedikce ve miizakere acilmadikca ferden irade beyamina yetkili
degildirler ve beyan edilen bu iradeler bir karar mahiyeti iktisap edemez.
Kurula izafesi miimkiin olmayan boyle bir karar da yoklukla maliildiir”
demektedir.*®

Nitekim Danistay rekabet uyusmazligiyla ilgili bir davada, “4054 sayili
Kanunun 40-55. maddeleri arasinda Rekabet Kurulu’nun ihbar, sikayet ya da
dogrudan, rekabeti simirlayict uygulamalar hakkinda dogrudan sorusturma
acilmasina veya sorusturma agmaya gerek olup olmadigini belirleyebilmek icin on
arastirma yapmaya ya da yapmamaya karar verecegi ongoriilmiistiir. Ote yandan
bagvurulara Kurulun siiresinde yanit vermeyerek reddetmis sayilmast da olanakl
bulunmaktadir. Bu yollardan herhangi biriyle ortaya ¢ikan kararin, Rekabet
kurulunun karart olmast zorunludur. Rekabet Kurumu baskanlik makanunin
gorevleri ise 4054 sayii Kanunun 29-32 maddeleri arasinda diizenlenmistir.
Anilan maddelerde, 4054 sayili Kanun kapsaminda yapilan kimi basvurularin
4054 sayili Kanun kapsamna girip girmedigini belirlemeye ve bu konuda bir
karar vermeye Baskanlik makanumin yetkisi bulunmamaktadir. Bu itibarla;
davacimin 4054 sayui Yasa’ya dayanarak yaptigr basvurunun Rekabet Kurulunca
degerlendirilmesi gerekirken, boyle bir degerlendirme yapmaya yetkili olmayan
Rekabet Kurumu Baskanliginca davacinin basvurusunun degerlendirilerek kabul
edilmemesinde hukuka wyarlik” bulunmadigi sonucuna varmstir.””

267 Tan, a.g.k., s. 18.

28 Goziibiiyiik- Tan, a.g k., s. 351.

29D 5.D., 1.4.1970, E.1969/4127, K.1970/1162 sayih karar1, DD, Sayr: 1, s. 203.
2 DDGK, 28.9.2001 tarih ve E.2001/480, K.2001/637 sayili karari.
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Ozetle Danistay, RKHK’da rekabet ihlaline iliskin olarak Baskanliga yetki
veren bir hiikkiim bulunmadigini, bu konuda karar verme yetkisinin Kurul’a ait
oldugunu belirtmektedir.

Diger yandan, Kurum’un hizmet birimleri daire baskanliklari seklinde
teskilatlanmig, ana hizmet birimleri ve yardimci hizmet birimlerinden olusur
(m.32). Kurum hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler, idari hizmet
sozlesmesiyle sozlesmeli olarak istihdam edilen personel eliyle yiiriitiiliir.
Kurum emrinde yeteri kadar uzman meslek personeli ile kariyer disi ihtisas
personeli ¢alistirilabilir.

3. Gorev ve Yetkileri
a. Genel Olarak

Devletin ekonomik hayata miidahalesinin giderek arttig1 bir gercektir.
Hukuk devletinde Devlet, belirli hukuk kurallar1 icinde kalarak hareket etmek
zorunda olduguna gore, ekonomik hayata miidahale ederken de bu prensibe
uymak zorundadir. Ote yandan, Devlet miidahaleciligi de bir hukuk kurallari
sistemi araciligi ile gerceklesmektedir. Baska bir deyisle, ekonomik amagclar
hukukun sundugu araglarla politikaya doniismektedirler.””"

Devletin, iktisadi politika araclartyla makro ekonomik siireclere
miidahale etmesi ve yon vermeye calismasinin yanisira, gesitli kanun ve
diizenleyici kurumlar araciligiyla aksayan (tokezleyen) mikro ekonomik
stireclere ve tek tek piyasalarin isleyisine miidahale etmesi, tokezlemeye neden
olan engelleri ortadan kaldirarak piyasalarin performansini iyilestirmeye
caligmasi, ekonomik verimliligi ve toplumsal refahi en coklastirmanin olmazsa
olmaz kosullarindan kabul edilmektedir. Bu baglamda rekabet hukuku ve onun
uygulayicis1 rekabet otoriteleri serbest piyasa ekonomisinin kendi evrimini
stirdiirebilmesi ve piyasalarin soluk almalari i¢in gerekli kanallar1 agik tutan
diizenlemeleri yapmaktadir. Diger bir deyisle, rekabet otoritelerinin fonksiyonu,
yarigabilir  piyasalarin olusturulmast ve serbest piyasa ekonomisinin,
siirdiiriilebilir bir model olarak ¢alismasina yonelik bir zemin miihendisligidir. >’

Bugiinkii Avrupa Birligini kuran iiye devletlerle, aday iilkeler serbest
ticaret ve sanayi esasina dayali bir ekonomik sistemi kabul eden iilkeler olup,
benzeri sisteme sahip iilkelerin cogu gibi bu iilkeler de rekabet hukuku mevcut
oldugu gibi, islevi serbest rekabetin iyi isleyisini denetlemek olan uzmanlagmig
Rekabet Kurumu tiiriinden bir bagimsiz otoriteye sahip bulunmaktadir. Zira
piyasanin ekonomik etkinligi ancak fiyatlarin serbestce belirleme serbestisinin

27 Turgut Tan, “Ekonomik Hukuk ve Ekonomik Kamu Hukuku”, AID, C: 5, S: 1, Mart 1972,
s. 27.
72 Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, s. 5-6.
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ve piyasaya serbestce girme giivencesinin tanindigi, ekonomik giicii ellerinde
tutanlarin bunlar1 kotiiye kullanmalarini engelleyen hukuki giivencelerin oldugu
ortamlarda saglanabilir.””

Anayasa’daki temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi (m. 13) ve temel
hak ve hiirriyetlerin kotiiye kullanilmamasi (m. 14) rejimine de tabi olarak,
rekabet hakkinin kétiiye kullanilmasinin onlenmesi, kamu yararinin ve giderek
ekonomik kamu diizeninin saglanmasi, korunmasi ve bozulmasinin onlenmesi
konusunda gorevli ve yetkili kamu kurumlarindan birisi olarak, idari
kamu kurumu olan Rekabet Kurumu'nun ekonomik idari kolluk faaliyetini
gerceklestirmek iizere kuruldugu soylenebilir.”’*

Dolayisiyla, RKHK’nun 20. maddesinde belirtildigi tizere, mal ve
hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortami iginde tesekkiiliiniin ve
gelismesinin temini ile RKHK’nin uygulanmasini gozetmek ve kanunun
kendisine verdigi gorevini yerine getirmek iizere kamu tiizel kisiligine haiz
olarak kurulan Rekabet Kurumu’nun ve bu baglamda karar organi olan Kurul’un
bir tiir kolluk yetkisini kullanmay1 gerektiren islemlerinin niteliginin idari islem
oldugunda kusku bulunmamaktadir. Bu tiir islemler kamu giiciine dayali bir
yetki kullaniminin 6rnegidir. Bu itibarla, Devletin kolluk faaliyetinin ve bu arada
Rekabet Kurumu tarafindan yiiriitiildiigii belirlenecek olan iktisadi idari kolluk
faaliyetinin acikliga kavusturulmasi gerekmektedir.

b. Iidari Kolluk (Ekonomik Kolluk)

Toplumsal yasamin gerektirdigi diizenin saglanmasi i¢in, idarenin
bireylerin 6zgiirliikklerine karigmasina, sinirlarin1 belirtmesine idari kolluk denir.
Bunu yapabilmek icin, idari kolluk emir ve yasaklar koyar. Idari kollugun
yaninda bir de “adli kolluk” vardir. Idari kolluk kamu diizenini saglar, adli
kolluk ise, kamu diizenini bozanlar1 kovusturur ve yargi yerlerine verir. Bu
baglamda idari kolluk “Onleyici” niteliktedir. Adli kolluk ise “bastiric1”
niteliktedir.””

Maddi diizeni olumsuz yonde etkileyecek durumlarin giivenlik, saglik,
ve dirlik-esenlik yoniinden ortaya cikabilmesi miimkiinse de bunlardan 6zellikle
sonuncusu icine o kadar ¢ok sey girmektedir ki, 6gretide, idari kolluk gorev ve
yetkilerini “genel” ve “6zel” olmak iizere ikiye ayirarak ele almanin daha dogru

2 Durmus Tezcan, “Haksiz Rekabeti (Veya Rekabete Aykir1 Davramislar)) Onlemede Idari
Cezalar”, Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi, Ankara Barosu Yaym, Yil: 2, C: 2, S: 1,
s. 18.

274 Tezcan, a.g.k., s. 19.

275 Goziibiiyiik, Yonetim Hukuku, s. 231.
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olacagi kabul edilmektedir.”’® Buna gore, genel idari kolluk kamu diizeninin
saglanmasim amaglamaktadir. Ozel kolluk ise toplumun belirli gereksinimlerini
karsilamak iizere 6zel amaglarla belirli faaliyetlere uygulanmaktadir. Ozel kolluk
yetkisine sahip makamlarin belirlenmesi genel idari kolluk icgin oldugu
kadar kolay degildir. Giiglikk, 6zel kolluk yetkilerinin daginikligindan
kaynaklanmaktadir. Zira, 6zel kolluklar veya hizmet kolluklar1 kendi 6zel
yasalari ile diizenlenmektedir.””’

Dolayisiyla, idari kollugun saglamaya ve korumaya calistigi kamu
diizeni giivenlik, esenlik ve saglik unsurlarini icermekle birlikte, zaman ic¢inde
kamu diizeni kavrami zenginlesmis, icerik yoniinden genislemistir. Bu itibarla,
idarenin ekonomik alandaki miidahalelerine kosut olarak “ekonomik kamu
diizeni” kavramindan s6z edilmeye baslanmistir. Buna Ornek olarak;
Enerji Bakanligi’nin LPG tiiplerinin parekende azami satis fiyatin1 belirleyen

karinin  “kamu  diizenini ilgilendirdigi’ni vurgulayan Yargitay Kkarari
gosterilmektedir.”’®

Iste belirli bir ekonomik kamu diizeninin kurulup korunmasini
amaclayan bir kolluk tiirii, ekonomik kolluk olarak nitelendirilmistir.
Ekonomik kolluk Anayasa’da belirlenen ekonomik diizenin gerceklesmesini
saglamak tizere 6zel girisim Ozgiirliigiine miidahale ve getirilen sinirlamalarin
tiimiinii iceren genel bir kavram olarak degerlendirilebilir. Bir bagka deyimle,
Anayasa’daki (m. 48/2) “Devlet, 0zel tesebbiislerin milli ekonominin
gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini... saglayacak tedbirleri alir”
kuralindaki amaclar ekonomik kolluk amaglar1 olarak yorumlanabilecegi
belirtilmektedir. 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak,
“piyasalarin denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesi”ni ayrica ele alarak
(m.167), Devletin “para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli
ve diizenli islemelerini saglayicti ve gelistirici tedbirleri” alacagini,
“piyasalarda fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi”
onleyecegini de ongormiistiir.””

Dolayisiyla, Anayasa’nin Devlete verdigi, para, kredi, sermaye, mal ve
hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemesini saglayici tedbirler alma;
ayrica, dis ticaretin iilke ekonomisi yararina diizenleme gorevleri ile ozel
tesebbiisiin milli ekonominin gerekleri ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini
saglayacak tedbir alma odevi ve genel olarak kalkinma girisimlerini plan
disiplini iginde gerceklestirme yiikiimliiliigii, Devletin ekonomik alandaki

76 {lhan Ozay, Giimsiginda Yonetim, Istanbul, 1994, s. 567.

277 Goziibiiyiik, Tan, a.gk., s. 480.

278 Bkz: Goziibiiyiik, Tan, a.g.k., s. 474 vd.

2" Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, TODAIE Yaym, Yaymn No: 210, Ankara, 1984,
s. 130-131.
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miidahalelerinin kaynagini1 ve temel cercevesini olusturmakta, bir baska deyimle
de ekonomik kamu diizeninin ana unsurlarini icermektedir.”®

Tan, oOzel girisim Ozgirliigine getirilen kolluk kisintilarindan bir
boliimiinii, ekonomik kolluk yetkilerinin olusturdugunun Balta ve Akillioglu
tarafindan da kabul edildigini belirtmektedir. Buna gore, Balta, 6zel tesebbiis
serbestliginin sinirindan ve Devletin karisma 6devinden s6z ederken, Devletin
bunu kolluk yetkilerini kullanarak saglayacagimi ifade etmektedir. Yine
Akillioglu’na gore, ekonomik kolluk yetkileri “genel kolluktan ayr olarak, 6zel
metinler ya da kurallarca, belediyelere ekonomik yasamin diizenini saglama
amactyla verilmis yetkilerdir. Baslicalari, fiyat denetimi, fiyat diizenlemesi,
temel mallarin saglanmasi ve iiretilmesi konularindadir.*'

Buna karsi, Duran, idari kollugun esas konusunun, giivenlik, dirlik,
esenlik ve saglik ogelerini iceren kamu diizenini umumi yerlerde ve umama agik
olan yerlerde saglamak, korumak ve bozuldugunda geri getirmekten ibaret
oldugunu vurgularken, Devletin ekonomik kamu diizeninin korunmasi konusunda
bir kolluk faaliyetinden s6z etmemektedir. Sadece, 6zel kolluklarin aktarildig
boliimde, Devletin bankacilik ve sigortacilik alaninda denetimi oldugunu, bunun
da uzman gorevlilerce yiiriitiildiigiinii belirtmektedir.”**

Sonug olarak ekonomik kolluk, 6zel bir kolluk tiirii olup, Anayasa’da
belirlenen ekonomik diizenin gerceklesmesini saglamak {izere ©ozel girisim
ozgiirliigiine miidahale ve getirilen sinirlamalarin tiimiinii iceren genel bir
kavramdir. Devlet, ekonomi sektoriindeki diizenleme ve denetleme gorev ve
yetkisini “ekonomik kolluk” araciligiyla yiiriitiir.”*

BiO’larin islevlerine ve yasadaki diizenlemelerine bakildigi zaman, bir
kamu hizmetini gormek iizere kurulmus kurumlar degildir. Bunlarin kullandig:
yetkiler ve yaptigi isler daha ¢ok “kolluk yetkisi”dir. Bunlar idari kolluk ve onun
icerisinde de oOzel kolluk yetkilerini kullanan kurumlar olarak karsimiza
cglkmaktadlrlar.284 Nitekim, ogretide de, BiO’larin kamu hizmeti sunmadiklari,
ozel idari kolluk denetimi ve yetkisi “0zel zabita gorevi” yerine getirdikleri
kabul edilmektedir. **°

280 Tap, a.gk.,s. 132.

281 Bkz: Tahsin Bekir Balta, idare Hukukuna Giris, TODAIE Yayiu, Yaym No: 117, 1968-70,
Ankara, s. 72; “Tekin Akillioglu, Belediyeler ve Ozel Girisim Ozgﬁrlﬁgu”, Yerel Yonetimler
Dergisi, S: 1, Mayis 1979, s. 25.

282 Dyran, Idare Hukuku Ders Notlart, s. 256-282.

283 Odyakmaz, “Rekabet Kurumunun Tiirk Idare Teskilati icindeki Yeri ve Onemi”, s. 83.

28 persembe Konf. Say1: 4, s. 14.

285 Bkz: ilhan Ozay, 2000 Yilinda idari Yargi Sempozyumu, Ank. 11.12 Mayis 2000, Damistay
Yaymi, Ank. 2000, s. 286; Metin Giinday, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 61.
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Rekabet Kurumu’nun Ekonomik kamu diizeninin saglanmasi amaciyla
kuruldugu ve iktisadi kolluk yetkisini kullanan bir kamu kurumu oldugu
saptandiktan sonra, Kurum’un RKHK’da belirtilen gorev ve yetkilerini gormekte
fayda bulunmaktadir.**®

¢. Kurum’un RKHK’da Belirtilen Gorev ve Yetkileri

Kurum’un; Rekabet Kurulu, Baskanlik ve hizmet birimlerinden
olustugunu belirtmistik. Kurul’un, Baskanligin ve hizmet birimlerinin gorevleri
belli olmakla birlikte, iist kurul olarak diizenlenmek istenen Kurum’un gérevleri
belli degildir. Bu itibarla Kurum’un gorevlerinin askida kaldigir ifade
edilmistir.”’

RKHK’nun 65. maddesinde, her ne kadar, RKHK’u Bakanlar Kurulu
yiiriitiir denmigse de, 20. maddesinde “bu Kanunun uygulanmasini gozetmek ve
Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine getirmek iizere kamu tiizel kisiligini
haiz idari ve mali Ozerklige sahip Rekabet Kurumu teskil edilmistir”
denmektedir. Bu hiikiimlerden de anlasilacagi gibi, RKHK’u uygulanmasini
gozetecek makam Rekabet Kurumu’dur. Kurum, Kanun’un kendisine verdigi
gorevleri yaparken ve Kanun'un uygulanmasini gozetirken “mal ve hizmet
piyasalariin serbest ve saglikli bir rekabet ortami icinde tesekkiiliiniin ve
gelismesinin teminini” amaglayacaktir (m. 20). RKHK’nun 20. maddesinin
Kurumu’a verdigi yetki ve gorevlerin ¢ok genis oldugunu sodylemek
miimkiindiir. Soyle ki, RKHK’da acgikca sayilan ve gosterilen yetkiler ve
gorevler yaninda ¢ok genis bir ifadeyle genel bir yetki de verilmistir. Bu yetki
“serbest ve saglikli bir rekabet ortaminin olugmasinin ve gelismesinin teminini”
ve “Kanunun uygulanmasinin gozetilmesini” icermektedir. Yani Kurum
RKHK’da diizenlenen yasaklamalar disinda, serbest rekabet piyasasinin
olusmasinda da gorevlidir.”*®

Kurum’un ana organi Rekabet Kurulu’dur. RKHK’nun uygulanmasi
gorevi esas olarak ve genel bir hiikiimle Kurum’a verildiginden, kanunda aksi
belirtilmedigi siirece bu gorevleri Rekabet Kurulu yiiriitecektir (m. 20).
RKHK’nun 27. maddesinde Kurul’un gorev ve yetkileri sunlardir denilerek,

8 Erkan, Rekabet Kurumu'nun en az Merkez Bankasi kadar 6énemli bir kurum oldugunu
belirtmektedir. Ciinkii Rekabet Kurumu, ekonominin mikro siirecini diizenler ve yonlendirir.
Merkez Bankasi ise, makro parasal siireci diizenler ve yonlendirir. Erkan’a gore Rekabet Kurumu
etkin islemezse, ekonomik sorunlar ¢oziilemeyecektir. Hiisnii Erkan, “Tiirk Toplumunda Kiiltiir ve
Rekabet”, Persembe Konferanslar1 2, Ankara, 11 Kasim 1999, s. 35; aym sekilde Yilmaz,
Kurum’un Tiirkiye'nin alismadigi bir bi¢cimde dinamik bir kurum olmaya namzet oldugunu
vurgulamaktadir. Bkz: Ejder Yilmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, Hukuk Mercegi,
Konferans ve Paneller, 1998-2000, Ankara Barosu Yayini, s. 129.

7Y, Aslan, a.gk., s. 397.

288y Aslan, a.g.k.,s.393.
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14 bent halinde sayilmigsa da bunlar smirlayici degildir. RKHK nun diger
maddelerinde yer alip da, 27. maddesinde gosterilmeyen gorev ve yetkiler de
olabilir. Bu gibi durumlarda hem genel yetki hilkmii nedeniyle hem de
27. maddenin “n” bendi (Kanunda verilen diger gorevleri yerine getirmek)
nedeniyle Rekabet Kurulu gorevli ve yetkilidir. 27. maddede sayilan gérev ve
yetkiler incelendiginde bunlarin ii¢ ayri nitelikte oldugu anlasilmaktadir. Bunlar
esasa iligkin hiikiimlerle ilgili gorevler, teskilata iliskin gorevler ve yasama
benzeri gorevlerden olusmaktadir.”®’

Kurul’un esasa iligkin gorev ve yetkileri, yasaklanan faaliyetler hakkinda
basvuru iizerine veya resen inceleme, arastirma yapmak, sorusturmay1 yiiriitmek
rekabet ihlalinin tespiti halinde gerekli tedbirler almak, sorumlu olanlara idari para
cezast uygulamak, ilgililerin muafiyet ve menfi tespit taleplerini degerlendirmek,
uygun olan anlagmalara muafiyet ve menfi tespit belgesi vermek, birlesme ve
devralmalara izin vermek olarak belirlenmistir. Diger yandan, teskilatla iligkin
gorevler; Kurul Ikinci Bagkamini se¢cmek, Kurum’un personel politikasim
saptamak, personelin atama islemini yapmak, Bakanlik’ca hazirlanan Kurum’un
yillik biitgesini onamak, bosalan Kurul iiyeleri icin Kurum’ca gosterilecek adaylari
belirlemek, menkul ve gayrimenkul esya ve demirbas alimi gibi satinalma ve
satma konularindaki 6nerileri karara baglamak olarak saptamustir.

Diger yandan, Kurum ile diger BiO’larin aralarinda islevi acisindan
herhangi bir fark olmadigi, temelde her ikisinin de regiilasyon islevi icra ettigi,
yalniz regiilasyon islevinin niteligi agisindan Rekabet Kurumu’'nu diger
BiO’lardan ayirmak gerektigi ifade edilmektedir.”

Bu baglamda, Kurum, diizgiin bir rekabet ortamini saglayabilmek i¢in
rekabeti regiile ederken, diger BIO’lar; diizgiin bir rekabet ortamini
saglayabilmek i¢in sadece sorumlu olduklari sektorii regiile etmektedir. Bu
anlamda, Kurum’un yaptig1 regiilasyon genel bir nitelik tasimaktayken, diger
BiO’larin yaptig1 regiilasyon 6zel (spesifik) niteliktedir. Sonugta her ikisinin de
yaptig1 regiilasyonun nihai hedefi, diizgiin bir rekabet ortami olusturmaktir. Bu
ortam ise, sektor rekabete acik degilse rekabete hazirlayarak ve agarak, rekabete
acik ise, rekabeti koruyarak ve gelistirerek saglamalidirlar.*’

RKHK’nun lafz1 ve ruhunun, kamu-6zel tesebbiis ayrimi yapilmadan,
piyasalarda faaliyet gosteren tiim tesebbiislere kanun hiikiimlerinin aynen
uygulanmasinin gerektigi gz Oniine alinarak, yiiriirliikteki hiikiimlerin bu
uygulamayr olumsuz yonde etkilemesi ve celiskilere yol acmasi halinde,

29y Aslan, a.g.k.,s. 401 vd.

20 Ulusoy, “Rekabet Kurumu ile Diger Bagimsiz idari Kurumlar Arasinda Cikabilecek
Uyusmazliklar ve Coziim Perspektifi”, s. 722.

21 Rekabet Kurumu ile diger BIO’lar arasindaki iliskiler ve yetki paylasimu icin bkz: Ulusoy,
a.g.k.,s. 722 vd.
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RKHK’nun uygulanmasindan sorumlu olan Rekabet Kurulu’nun, RKHK’nun
27/g maddesinin kendisine verdigi gorev ve yetkiyi kullanarak, RKHK’ nun
uygulanmasinda celiskilere yol acan mevzuatta yapilmasi gereken degisiklikler
konusunda goriis bildirmesi yerinde olacaktir. Bu konuda yapilacak sistematik
ve kapsamli caligmanin mevzuat taramasinin yanisira mevzuat degisikligi
onerisini de kapsamasi gerektigi belirtilmektedir.”*”

Dolayisiyla, Kurul’un, RKHK’nun kabul tarihi olan 7.12.1994 tarihinde
once iilkemizde yiiriirliige girmis tiim kanun, tiiziik, yonetmelik ve diger hukuki
diizenlemeler taranarak ve rekabet kurallar ile ¢elisen hiikiimleri belirlenerek
saglikl1 bir rekabet ortaminin olusturulmasi bakimindan yiiriirliikkten kaldirilmasi
gerekenlerin tespiti ile bu durumun basta TBMM olmak iizere ilgili kurum ve
kuruluslara iletilmesi gorevi bulunmaktadir.” Nitekim bu listenin birincisi tespit
edilerek yaynlanmustir.”*

Stiphesiz Rekabet Kurulu’nun rekabete aykiri diizenlemelerinin tespiti
ve yiiriirlikten kaldirilmasi konusunda hukuka uygun davranmasi gerekir.
Danistay bir kararinda,

“Anayasamin  135. maddesi kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluglart ve iist kuruluslarmmi "belli bir meslege mensup olanlarin miisterek
ihtiyaclarimi karsilamak, mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, meslegin genel
menfaatlere uygun olarak gelismesini saglamak meslek mensuplarinin birbirleri
ile ve halk ile olan iligkilerinde diiriistliigii ve giiveni hakim kilmak iizere meslek
disiplini ve ahlakint korumak maksady ile kanunla kurulan ve organlart kendi
iiyeleri tarafindan kanunda gosterilen usullere gore yargi gozetimi altinda gizli
oyla secilen kamu tiizel kisilikleridir." seklinde tanimlanusttr.

Yine Anayasamin 124. maddesi uyarinca, Basbakanlik, bakanliklar ve
kamu tiizel kisileri kendi gorev alanlarim ilgilendiren kanunlarin ve tiiziiklerin
uygulanmasini saglamak iizere ve bunlara aykirt olmamak sartiyla yonetmelik
ctkarma yetkisine sahiptirler.

Bu kapsamda, kamu kurumu niteliginde meslek kuruluglarimin iist
kurulusu olan ve kamu tiizel kisiligi bulunan davact Birligin kendi gorev alan
ile ilgili yonetmelikler cikarma yetkisi bulundugu kuskusuzdur.

292 Tunay Koksal, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukuk Cercevesinde Kamu Tesebbiisleri ve
Inhisari Haklar, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara 2002, s. 152.

293 3 Y1llik Rapor, 2001 Yili, Rekabet Kurumu Yayim, Ankara 2001, s. 8.

2 Rekabet Kurallari ile Uyumlu Olmayan Mevzuat Listesi (I), Rekabet Dergisi, Sayr: 9,
Ocak-Subat-Mart 2002; bu konudaki tartigmalar icin bkz: Vural Giinal, “Rekabet Kurumu
Yetkileri ve Istisna Getirme Egilimleri”, Rekabet Biilteni, S: 4, Y1l: 2001, s. 4 vd.
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Davaci Tiirk Miihendis ve Mimar Odalart Birligi tarafindan ¢tkarilan;
Resmi Gazete'de yayimlanmak suretiyle yiiriirliige konulan ve o tarihten itibaren
de uygulanmasi siiregelen TMMOB Asgari Ucret ve Cizim Standartlart Tesbit
Komisyonu ve Kontrol Biirolarimin  Kurulmasina iliskin ~ Yonetmelik,
TMMOB Mimarlik Miihendislik Hizmetleri ve Asgari Ucret Asgari Cizim ve
Diizenleme Esaslart Yonetmeligi, TMMOB Serbest Miihendislik ve Mimarlik
Hizmetleri Asgari Ucret Yonetmeligi ve TMMOB Disiplin Yonetmeligi hakkinda
tesis edilen ve amilan Yonetmeliklerin uygulaniyor olmast nedeniyle davact
Birlige para cezast verilmesine iligkin bulunan Rekabet Kurulunun dava konusu
22.1.2002 tarih ve 02.04-140-21 sayui karari yoniinden, Yonetmeliklerin
hukuksal niteligi dikkate alindiginda, 2577 sayili Kanunun 27. maddesinde yer
alan kosullarin gerceklestigi goriildiigiinden, yiiriitiilmesinin durdurulmasi
istemi yerinde goriilmiistiir’* gerekceleriyle dava konusu Rekabet Kurulu
kararinin yiiriitiilmesini durdurulmustur. Rekabet Kurulu’nun usuliine uygun
olarak yiiriirliige girmis yonetmeliklerin uygulanmasi nedeniyle idari para cezasi
vermek yerine, Kanun’un 27/g maddesini isleterek rekabet ortaminin nasil tesis
edilecegine iligkin olarak ilgili yerlerden goriis ve Oneri almasi ya da ilgili
diizenlemenin 4054 sayili Kanun’a aykiri olmasi nedeniyle Danistay’da iptal
davas1 agmasi gerekirdi.

Nitekim Rekabet Kurulu 6.4.2001 tarih ve 01/17/150-39 sayili Belko
kararinda “4054 sayui Kanun'un 27. maddesinin (g) bendi ¢cercevesinde, Ankara
Valiligi'ne, Ankara Biiyiiksehir Belediye Baskanlhigi'na, Icisleri Bakanhigi'na,
Cevre Bakanhgi'na, Saglik Bakanlhigi'na ve Ekonomiden Sorumlu Devlet
Bakanligi'na, ilgili pazardaki rekabet ortaminin nasil tesis edilecegine dair
Rekabet Kurulu Gériis ve onerilerinin bildirilmesine OYBIRLIGI ile karar
verilmigtir.”®® Boylece Rekabet Kurulu Belko’ya saglanan tekel imtiyazini
ortadan kaldirir nitelikte karar vermek yerine, rekabetin nasil tesis edileceginin
arastirilmasi yoluna gitmistir.

Son olarak, Rekabet Kurumu Baskanligi’nin gorev ve yetkilerinde
bakmak gerekmektedir. RKHK’nun 29. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda
Baskanligin gorev ve yetkilerinin genel sinirini ¢izmistir. Buna gore “Kurul
Baskani, Kurumun en iist amiri olup, Kurumun genel yonetimi ve temsilinden
sorumludur. Bu sorumluluk Kurumun c¢alismalarinin  genel cercevede
diizenlemesi, degerlendirilmesi ve gerektiginde kamuya duyurulmasi gorev ve
yetkilerini kapsar.” Ayrica bu genel gorevlerden baska bazi gorevler,
30.maddede 10 bent halinde sayilmistir. Ancak, burada sayilanlar disinda
RKHK’nun muhtelif maddelerinde baska gorevler de verilmis olabilir. Ornegin

3 D.10.D., 17.11.2003 tarih ve E.2003/2705 sayili YD karari; ayni yondeki karar E.2003/2564
sayili YD karar1.
2% Bkz: D.10.D., 5.12.2003 tarih ve E.2001/4817, K.2003/4770 sayili karari.
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37/2.maddede, Kurum personelinin iicret ve mali haklar1 Bagkanligin teklifi
tizerine Kurul’ca belirlenecektir.

4. Kurumun Gelirleri

Rekabet Kurumu mali ve idari 6zerklige sahip bir Kurum’dur. Bu
nedenle kendine yeterli gelir kaynaklar1 olusturulmustur. Bu gelirler RKHK nun
39. maddesinde ve 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
29/2. maddesinde yeralmaktadir. 39. maddeye gore, “Kurumun gelirleri
kurumun biit¢esini olusturur ve asagidaki gelir kalemlerinden olusur.
a) Bakanlik biitcesine konacak Odenek; b) Kurulca bu Kanunun 16 ve
17. maddelerine gore verilen cezalarin yiizde yirmi besi®’ ¢) yaym ve sair
gelirler”.

4077 sayilh Kanun’un 29/2. maddesine gore ise, yeni kurulacak ve
sermayeleri en az yiiz milyon lira ve daha yukar1 olan anonim ve limited sirket
statiisindeki tiim ortakliklarin sermayelerinin ve sermaye arttirimi halinde artan
kismin binde ikisi nisbetinde yapilacak 6demeler T.C. Merkez Bankasi nezdinde
acilacak bir hesapta toplanir. Toplanan bu paranin yiizde besi bu kanunun
uygulanmasinda gorev alan kuruluslar tarafindan, yiizde doksanbesi ise
RKHK’Ia kurulan “Rekabet Kurumu” tarafindan kullanilir.

Ancak Tiirk Ticaret Kanununun Bazi Maddelerinde Degisiklik
Yapilmasina Dair 559 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname ile anonim
sirketlerin asgari sermayesi besmilyar, limited sirketlerin asgari sermayesi
besytizmilyon Tiirk Lirasi’na ¢ikarilmistir. Sermayesi daha az olan anonim ve
limited sirketler 2 yil icinde gerekli degisiklikleri yaparak sermayelerini asgari
hadlere yiikseltmeleri zorunludur. Bu amacla yapacaklar1 sermaye
artirnmlarindan bu iki yil siire ile binde ikilik kesinti yapilmayacaktir (gecici
madde 2/son).

Bu hiikiimlerden anlagilacagi iizere, Kurum’un ana gelirleri kendi
verdigi cezalardan alacagi pay ve sirket kurulus ve sermaye artislarinda alacagi
paydan olusacaktir. Anilan hiikiimlerden toplanan paralarla Kurum’a maddi
acidan bir rahatlik getirilmek istendigi anlasilmaktadir.*”®

Kurum’un yillik biitcesi ile gelir-gider kesin hesabin1 Kurul’a sunma,
Kurum biitgesinin uygulanmasi, gelirlerin toplanmasi, giderlerin yapilmasini
saglamak gorevi Bagkan’a verilmistir. Bagkanlik’¢a hazirlanan Kurum’un yillik

274971 sayili Bazi Kanunlarda ve Milli Piyango Idaresi Genel Miidiirliigii Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Kanun Hilkmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun’un
25. maddesiyle 39. maddenin (b) bendi yiiriirliikten kaldirilmistir. RG: 15.8.2003-25200, s. 17.

28 Bodur, Tiirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Smurlayic1 Anlagsmalar (Uyumlu Eylem ve
Kararlar), s. 46.
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biitcesi, gelir-gider kesin hesabini onamak ve gerekirse biitcede hesaplar
arasinda aktarma yapmaya karar vermek yetkisi Kurul’a aittir.”*

Tiirkiye’deki diizenleyici kurumlara ait gelir kalemleri incelendiginde en
rasyonel yaklagimin BDDK i¢in benimsendigi ileri stirtilmiistiir. Bu Kurum’u
kuran 4389 sayili Kanun’da, diger kurumlarda oldugu gibi, gelirlerin bir
havuzda toplanmasi 6ngoriillmemis, Kurum biit¢esi hazirlanmasi ve bu biitge ile
sinirli olarak gelir kalemlerinden desteklenmesi sistemi benimsenmistir. Diger
kurumlarda ise, ¢cogu zaman giderden ¢ok gelir olustugundan, bu durum uzun
donemde genel biitce acig1 ile yiiz yiize bulunan Tiirkiye’de BIO’larin
harcamalari, personeline verilen iicretler vb. konular iizerinde gereksiz baskilar
olusmasina neden oldugu ifade edilmektedir'™ ve bu goriis hicde yabana
atilamaz. Ciinkii, kamu gorevlilerinin maas artis1 tartismalarinda, BIO’larda
calisan personelin maaslari kiyas olarak giindeme taginmaktadir.

Buna karsin, biitce 6zerkliginin bir sonucu olarak kurumun gelirlerinin
kendi havuzunda toplanmasinin yararli olacagi, bu durumun kurumu sorumlu ve
yetkin kilacagi da bir gercektir. Zira Ozerk yapili bir kamu kurulusunun
tasarruflarindan kaynaklanan sorumlulugu iistlenmesi gerekmektedir. Fransa’da
Rekabet Konseyi’'nin tiizel kisiligi bulunmadigindan, aldigi kararlar ve yaptigi
isler dolayisiyla bir zarar dogdugunda, devletin sorumlulugu séz konusu
olmaktadir. Oysa kurumun kendi islem ve eylemlerinden dolay1 sorumlu olmasi
hukuk teknigi acisindan daha yararli olur. Bu nedenle Kurul’un kendi
islemlerinden kaynaklanan hukuksal sorumlulugunu, kendi kaynaklarindan
karsilamasinin daha yararli oldugu séylenebilir.*'

Kurumlarin biitgeleri ve gelirleri agisindan ortaya ¢ikan en 6nemli sorun;
gelir kaynaklarindan birinin kurumlarin verecekleri idari para cezalari
olusturmasidir. Ornegin, Telekomiinikasyon Kurumu’nun gelir kaynaklarindan
biri, uygulayacagi para cezalar1 iken, EPDK ile Rekabet Kurumu’nda
para cezalarinin % 25’i; Seker Kurumun’da da % 10°’u gelir kaynagini
olusturmaktadir. Tan, Cumhurbaskani’nin RTUK Yasasi’'nda degisiklik yapan
4676 sayil1 Yasa’yt TBMM ne geri gonderirken, “Ust Kurulun gelirleri arasinda
gosterilen idari para cezalari, Ust Kurulca verilen para cezalaridir. Bu durum,
Ust Kurulun idari para cezasi verirken yanli ve keyfi davranabilecegi kuskusuna
neden olabilecektir. Para cezalarinin cok yiiksek tutarlarda olmasi ve alt-iist
sinirlar arasindaki genislik, bu kuskuyu daha da arttirmaktadir.” dedigini

2% Rekabet Kurumu Cahisma Usul ve Esaslari Hakkinda Yénetmelik, m. 37/f, 21.6.1997-23026
sayili R.G.

390 Ardiyok, a.g k., s. 187.

391 M. Akine1, “Ekonomik Kamu Diizeni ve Rekabet Kurumu™, s. 10.
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belirterek aym fikri savunmaktadir. **

Nitekim Danistay’da aym goriisii paylasmistir. Rekabet Kurulu’nca
verilen para cezasinin iptali istemiyle agilan davada, Danistay, bakilmakta olan
davanin konusunu olusturan ve RKHK’nun 16. maddesine gore kesilen para
cezasinin % 25’ini Kurum’un gelirleri arasina alan 39. maddenin (b) bendinin,
cezanin dayanagi olan kuralla olan maddi ve hukuki iliskisi karsisinda, bu
kuralin Anayasa aykirilig1 iddias1 da dikkate alinarak Anayasa’ya uygunlugunun
incelenmesini gerekli gorerek; “4054 sayili Kanunda diizenlenen idari para
cezalarinin yiizde yirmibesinin anilan Kanunun 39. maddesinin (b) bendi
uyarmca Kuruma gelir kaydedilmesi ise bu yetkinin kullanilmasinda, Kurumun
biitiin organlariyla birlikte Devlete bagli bir idari makam oldugu gozoniine
almdiginda, Kurulca verilen cezamin adil oldugu konusunda kuskuya sebep
olarak, kamu hizmetinin tarafsizlik ve adalet anlayisi icinde yiiriitiilmesi esasina,
dolayistyla  Cumhuriyetin  vazgecilmez niteligi olan ve Anayasa’min 2.
maddesinde ifadesini bulan hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturacag
kuskusuzdur.”  goriisiyle RKHK’nun 39 (b) maddesinin Anayasa’nin
2. maddesine aykir1 oldugu sonucuna varmistir.>”

Anayasa’ya aykirilik  hususunu inceleyen Yiiksek Mahkeme,
“Dava konusu uyusmazlik Yasamin 4. maddesiyle yasaklanan faaliyetlerin
saptanmasindaki usul ve esaslarla uygulanan para cezaswina iligkindir. Yasanin
39. maddesinin itiraz konusu birinci fikrasinda ise Rekabet Kurumu’ nun
gelirleri sayilmakta itiraz konusu (b) bendinde belirtilen ve Yasa’min 16. ve 17.
maddelerine gore verilen para cezalarumin yiizde yirmibesi de anilan gelirler
arasinda yer almaktadir. Bu durumda Rekabet Kurumu’'nun gelirlerine iliskin
itiraz  konusu kuralin  bakilmakta olan davada uygulama olanag
bulunmadigindan  basvurunun Mahkeme’nin  yetkisizligi nedeniyle reddi
gerekir.” karariyla itiraz basvurusunun reddine karar vermistir. Ayrisikoy
kullanan {iyeler ise, uyusmazligin esasinin ¢Oziimii sonucunda para cezasi
kesinlesecegine ve yiizde yirmibesi Kurum’a gelir kaydedilecegine gore,
RKHK’nin 39. (b) maddesinin, 16. madde yoniinden Anayasa’ya aykiriligim
ileri siirerek basvuruda bulunmaya, bu konuda esasa iliskin karar verecek olan
Danistay’1n yetkili oldugu goriisiinii savunmuslardir.***

Anayasa Mahkemesi’nin bu karar1 uyarinca Danistay’in, dogrudan
39. maddeyle ilgili bir uyusmazlikla ilgili olarak dava agilmasi halinde,
Anayasa’ya aykirilik itirazinda bulunabilecegi anlasilmaktadir. Ancak,
Kurum’un gelirlerini diizenleyen 39. maddeyle ilgili olarak dava agilmasi

302 Bkz: Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”.

3% D 10.D., 28.11.2002 tarih ve E.2000/6064, K.2002/4541 sayih karari.

3% AMK., 17.4.2002 tarih ve E.2002/69, K.2002/45 sayili karar1 Anayasa’ya aykirilik itiraz1 yetki
yoniinden reddedildiginden Resmi Gazete’de yayimlanmamustir.
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beklenen bir durum olmamasi nedeniyle, bu maddenin Anayasa’ya aykiriligi
tartisilamayacaktir.

Ancak Anayasa Mahkemesi'nin 3454 sayili Adalet Teskilatin
Giiclendirme Fonu Kurulmasma Dair Kanun’un 3(c) maddesiyle’” ilgili
kararinda, 3 (c) maddesiyle fona saglanacak kaynaklarin lojman, arag, gere¢ ve
tefris gibi kismen de olsa hakim ve savcilarin sosyal ihtiyaglariyla ilgili
harcamalarda kullanilacagi gozoniine alindiginda, yargi giivencesinin zanla da
olsa vatandaslarin indinde zayiflatilmasina yol agabilecek diizenlemelere yer
verilmemesi gerektiginden, anilan 3. maddenin (c) bendinin Anayasa’nin 138.
maddesine aykiri oldugu sonucuna vartlmistir.’®

Sonugta, belirtilen tiim bu tartigsmalar1 dikkate alan kanun koyucu,
4971 sayili Yasa’nin 25. maddesiyle Kurum’un gelirleri arasinda yer alan idari
para cezasini yiiriirliikkten kaldirarak gelir olmaktan ¢ikarmistir.

5.  Kurumun Anayasal Dayanagi

Anayasa’nin 167. maddesindeki hiikiimle, tekellerin gii¢ olusturmalari
ve bu giicii kotiiye kullanmalar1 yasaklanmistir. Dolayisiyla Rekabet
Kurumu’'nun varligina olanak saglayan Yasa, bir Anayasa buyrugu olarak
yasama gecirildigine gore, Kurum’u da bir anayasal kurulus olarak
nitelendirilmesi gerektigi ileri siiriilmektedir.””’

Buna karsin, Kurum’un yasayla kuruldugu ve Kurum hakkinda
Anayasa’da herhangi bir hitkmiin mevcut olmadig1 savunulmustur. Anayasa’nin
167. maddesi, rekabet kavramindan bahsetmemekle birlikte, devletin piyasalarda
fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesmeyi ve kartellesmeyi Onleyecegini ve
para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemlerini
saglayici ve gelistirici tedbirleri alacagimi hiikiim altina almaktadir. Yine
Anayasa’nin 172. maddesi, devletin tiiketicileri koruyucu ve aydinlatici
tedbirleri alacagini Ongdrmiistiir. Bu hiikiimlerden hareketle, Anayasa’nin
Rekabet Kurumu’nun varligi ve yapist acisindan herhangi bir giivence
getirmedigi, fakat islevi agisindan boyle bir giivencenin varligini diizenledigi
sOylenebilir. Zira, bahsedilen anayasal hiikiimlerde, ekonominin ve ekonomik
aktorler arasinda saglikli bir rekabet ortaminin saglanmasi, devlete gérev olarak
verilmekle birlikte, bu gorevin hangi yontem tercih edilerek yapilacagi, yani ne
tiir bir idari organizasyonla yerine getirilecegi belirlenmemis ve dolayisiyla bu

3953454 Sayili Kanun’un 3 (c) maddesinde, fonun kaynaklari arasinda; idari nitelikteki para
cezalar1 ile 5680 sayili Basin kanunu ve 1117 sayil Kiigiiklerin Muzir Nesriyattan Koruma
Kanunu’na istinaden tahsil edilecek para cezalar1 hari¢ olmak iizere para cezalarinin % 25’1 olarak
gosterilmistir.

6 AMK., 8.9.1989, E.1989/37, K.1989/36, RG: 18.1.1990-20406, s. 59.

397 Cantiirk, Rekabet Ortam1 ve Rekabet Kurulu Kararlart, s. 12.
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konuda yasa koyucuya ve yiirlitmeye takdir yetkisi taninmistir. Diger bir
deyimle, siyasi iktidar, bu gorevi isterse su andaki gibi 6zerk bir organla yerine
getirir, isterse dogrudan merkezi idareye bagl bir kurulus veya Bakanligin ve
Basbakanligin bir birimi halinde orgiitleyebilir. Ancak siyasi iktidarin bu
gorevini geregi gibi yerine getirmesini imkansizlastiran veya zorlastiran bir
diizenlemesi, 6rnegin hakim durumu kotiiye kullanilmasimi yasaklayan Yasa
hilkkmiiniin yiiriirliikten kaldirilmasi, Anayasa’nin 167. ve 172. maddelerine
aykir1 olacaktir. Ciinkii Kurum’un islevi, Anayasa tarafindan giivence altina
alindig1 belirtilmistir.’*®

Tan, Anayasa’nin 167. maddesi hiikmiinden hareketle, Anayasa’nin
devlete bu gorevi verdigini, devletin bu isi yapmak icin Rekabet Kurumu’'nu
kurdugunu, Anayasa’da Kurum’un 6zel olarak 6ngoriilmesi gerekir yorumuna
katilmadigi belirtmektedir’® ki bu gériise katilmak miimkiin bulunmaktadir.

Buna karsin, Anayasa’nin 167. maddesi, tekellerin nlenmesine iliskin
yasal diizenlemelerin yapilmasi konusunda buyurucu bir hiikiim getirdiginden
ilk olarak, Kurum’un olusumunun bir anayasal zorunluluk olarak ele almak
gerektigi ifade edilmistir. Rekabet uygulamalariyla yaratilan her tiirlii ekonomik
etkinliklerin ancak saglikli bir ortam i¢inde yaratilmasi ve gelisimi s6z konusu
oldugundan, Rekabet Kurumu’nun ikinci kaynaginin da ekonomik zorunluluk
oldugu savunulmustur.*'’

Tan, Ankara Bolge Idare Mahkemesi’nin bir kararindaki “TRT Kurumu,
Anayasamizin 133 iincii maddesinde ifadesini bulan, dzerk, tarafsiz bir Anayasa
Kurumu, RTUK Baskanlig ise, kendi dzel kanunu ile kurulmus anayasal kurum
mahiyetini haiz olmayan bir miiessesedir. Anayasal bir kurum olmayan ve bu
anlamda ozerkligi de bulunmayan RTUK’ii Anayasa’da ozel bir yeri olan
TRT Kurumu genel miidiiriiniin gorevine son verilmesi anlamina gelen bir islem
tesisinde yetkili kilmak, normlar hiyerarsisi acisindan da tartismasi kabul
edilmemesi gereken bir husustur” ifadesini diisiindiiriicti bularak, kamu tiizel
kisileri arasinda, anayasal diizenleme konusu olup olmamalarina gére, boylesine
bir hiyerarsi olusturmayi isabetli gormemektedir. Kaldi ki, Anayasa bazi
diizenlemeleri ile (m. 167 gibi) bu tiir kuruluslarin olusturulmasina dayanak da
olusturmakta oldugunu belirtmektedir.’"'

Bu baglamda, BiO’larin anayasal diizenleme konusu yapilmamis
olmalari, bunlarin varliklarina ve yetkilerine golge diisiirmeyecegi gibi, anayasal

% Ulusoy, “Tiirk idare Sistemi Icerisinde Rekabet Kurumunun Yeri”, s . 10.

39 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler”, s. 15 vd.

310 Cantiirk, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, Hukuk Mercegi, Konferans ve Paneller,
1998-2000, Ankara Barosu Yayini, s. 136.

311 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler, s. 13-14; Ankara Bolge Idare Mah. Karar1, YD Itiraz No: 96/2.
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diizenleme konusu yapilmis olmalarinin bunlara ayr bir giic katacagi
kabul edilse de’'?, anayasal diizenleme konusu yapilip yapilmamasimin kamu
tiizelkigileri arasinda bir hiyerarsi olusturmasini soylemek hukuki agidan
miimkiin degildir.*"

Rekabet kurumu gibi bagimsiz diizenleyici kurumlarin, aciklanan tanim
ve nitelikleri (kavram), gorev ve yetkileri (islev) ve konum ve orgiitlenmeleri
(statii) itibariyle, daha once var olan ve bilinen idari teskilat kategorilerinden
ayrikst ve kendine 06zgli birimler olusturdugu goriilmektedir. O nedenle
BiO’larin Anayasa’da bir yere oturtulmasi ve hukuki niteliginin belirlenmesi
gerekmektedir.’'* Baska bir anlatimla, Kurum’un Tiirk idari teskilatindaki yeri
neresi olacaktir? Ornegin Akinci’ya gore, Rekabet Kurumu, kendine o6zgii
yapisiyla ne tam merkezden yonetim ne de tam yerinden yonetim kategorisinin
icinde yer almaktadir.’"

1982 Anayasasi’na gore, “Idare kurulus ve gorevleriyle bir biitiindiir ve
kanunla diizenlenir. Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yonetim ve
yerinden yonetim esaslarina dayanir” (m. 123/I, II.) Anayasa’nin agik
anlatimiyla bir yonetsel Orgiitiin ya merkez yonetim veya yerel yonetim
(yerinden yOnetim) yapist icinde yer almasi gerekmektedir. Anayasa
sistematiginin Ogretideki ayrimlandirmasina gore genel yonetim (merkez
yonetimi) merkez orgiitii ve bunun il, ilce, bucak ve bolge diizeyindeki tasra
orgiitiinden olusur. Yerinden yoOnetim kuruluslar1 ise (1) yerel yOnetimler
(mahalli idareler) il 6zel idaresi, belediye ve koy; (2) hizmet yerinden yonetimi
(tiniversiteler, TRT, TUBITAK, DSI, KiT’ler Emekli Sandigi, Bag Kur, DDY,
PTT gibi), (3) kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari (baro, ticaret ve
sanayi odalari, tabip odalari, TMMOB gibi)’ndan olusmaktadur.’®

Devlet tiizel kisiliginden ayri tiizel kisilikler ve ozerk biitceleri
bulunmasi ve bunun sonucu olarak verdikleri zararlardan bizzat kurum olarak
sorumlu tutulabilmeleri ve davali ve davaci olabilmeleri, organik ve islevsel
ozerklikleri ile birlikte dikkate alinirsa, bu kurumlarin yerinden yonetim
kuruluslarinin tipik Ozelliklerini tasidiklari ve merkezi idareye hicbir sekilde
dahil olmadiklar1 rahatlikla soylenebilir. Zira, bir kurum yerinden yonetim

312 Anayasa tarafindan (m. 130) TRT nin 6zerkligi giivenceye alinmasina karsin, bu 6zerkligin yok
edildigi, bu noktada anayasal giivencenin de yeterli olmadigi bir gercektir. Tartigmalar icin
Bkz: Cantiirk, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 137; inan, Tiirk Rekabet Hukuku ve
Rekabet Kurumunun AB ve AB’ye Uye Ulkelerle Mukayesesi Toplant1 ve Paneli, s. 22.

13 Goziibityiik-Tan, a.gk., s. 291.

314 Duran, “Tiirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler”, s. 8; bu konudaki tartismalar i¢in bkz: Ulusoy,
“Bagimsiz Idari Kurumlar”, s. 11; Ulusoy, “Tiirk Idare Sistemi Icerisinde Rekabet Kurumunun
Yeri”, s. 4; Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 12; Ardiyok, a.g.k., s. 177.

35 ML Akinci, Bagimsiz idari Otoriteler ve Obdusman, Beta Yayinlari, fstanbul, 1999, s. 252.

316 M. Akinct, a.gk.,s. 13.
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kurulusu olarak kabul edilebilmesi icin gerekli temel sartlar olan, tiizel kisilige
sahip olma ve merkezi idarenin genel ve istisnai bir gézetim yetkisi dahilinde
organik, islevsel, teknik ve finansal yonden oOzerklige sahip olma sartlart
gerceklesmis olmaktadir.*"’

Bu itibarla, Anayasa’nin 123. maddesine gore, merkezden yonetim ve
yerinden yonetim esaslart disinda bir idari yapilanma miimkiin olmayacagindan,
diizenleyici kurumlar1 idari teskilatlanma i¢inde yerinden yonetim kuruluslar
sinifina dahil etmek en akilc ¢oziim olacaktir.*'®

Bu noktada, bu kurumlarin yerinden yonetim kuruluslari i¢cinde nasil
konumlandirilacagi sorusunu ¢oziimlemek Onem kazanmaktadir. Bagka bir
anlatimla, BIO’lar yer yoniinden yerinden yonetim kuruluslari (yerel yonetimler)
kategorisine dahil edilemeyecegine gore, bu durumda tartisilmasi gereken, bu
kurumlarin hizmet yerinden yonetim kuruluslari olarak mui kabul edilecekleri,
yoksa yerinden yonetim kuruluslari igcinde, yerel yonetimler ve hizmet yerinden
yonetim kuruluslar1 yaninda iigiincii bir kategori mi olusturacaklardir.

Yukarida da belirtildigi iizere, BIO’lar belirli bir alanin organizasyonu
ve denetimi i¢in her tiirlii yetkiye sahip olmayi iceren regiilasyon islevi yerine
getirdiginden, bu islev, pratik tipik idari islevlerin disinda yar1 yargisal ve
yasama benzeri bazi yetkileri de kapsamaktadir. Bu anlamda, islevleri hizmet
yerinden yonetim kuruluslarina gore farklilik arzetmektedir. Ayrica, BIO’larin
kararlarinin idarenin hi¢cbir dogrudan miidahalesine tabi olmamasi da, kararlari
izerinde idarenin bazi yetkileri bulunan hizmet yerinden y6netim kuruluslarina
gore farklilik arzetmektedir. Bu iki farkin yaninda hizmet yerinden yonetim
kuruluslar1 ile BiO’lar1 birbirinden gercek anlamda ayiran en &nemli fark,
organlarin bagimsizhik dereceleridir.’"

Sonug olarak BiO’lar hizmet yerinden kuruluslara gore daha farkli bir
sekilde konumlandirmanin gerektigini ve yerel yonetimler ve hizmet yerinden
yonetim kuruluslar1 yaninda {igiincii bir yerinden yonetim kurulusu kategorisi
olusturduklarint ve bunlarin, merkezi idari bazinda alinirsa, idari denetim
alaninin en ug¢ noktasinda bulundugunu, diger bir deyimle, merkezi idarenin
yoriingesinin en uzak “uydular1” olduklarimi kabul etmek daha uygun olacaktir.
Boylece, Anayasa’nin merkezden yonetim ve yerinden yonetim esaslart diginda
bir idari yapilanmaya izin vermemesinden kaynaklanan sorun da kendiliginden
¢oziimlenmis olacaktir.**

317 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 12.
318 Ardiyok, a.g k., s. 177.

319 Ulusoy, a.g.k., s. 13.

320 Ulusoy, a.g k., s. 13.

99



Bununla beraber, Anayasa’nin 123. maddesinde 6ngoriilen yapilanmanin
disinda bir kurum ve kurulusun varolamayacagini savunan kimi goriis yanlilari,
BiO’larin mevcut hukuk sistemimiz icinde yer alabilmelerinin Anayasa’nin
123. maddesinde bir degisiklik yapilmasi halinde olanakli oldugunu
savunmaktadirlar.’*' Tan da bu hususla ilgili olarak Atay’a atif yapmaktadir.
Atay’a gore, Anayasa’'nin 123. maddesine “Temel hak ve hiirriyetlerin idare
karsisindaki giivencelerinin arttirilmasi, piyasa ekonomisinin diizenlenmesi,
haberlesme ve iletisim alanlarinda merkezi yonetimin hiyerarsi ve vesayet
denetimine tabi olmayan bagimsiz, idari ve mali bakimdan 6zerk kuruluslarin
olusturulmasi yasayla diizenlenebilir. Yasada kurulusun tesekkiiliinde, gorev ve
yetkilerinin ifasinda bagimsizligini ve 6zerkligini saglayict hiikiimler gosterilir.
Bu tiir kuruluslara gorev ve yetkileriyle orantili olarak gelir saglanir” hitkmiiniin
eklenmesiyle sorun ¢oziimlenebilir.’*

6. Rekabet Kurumu’nun Bagimsizhig

Diizenleyici kurumlarin bu arada Rekabet Kurumu’nun yetkilerini
kullanip islevlerini hakkiyla yerine getirebilmesi icin gerek siyasi otoriteden
gerekse de baski gruplarindan gelebilecek hicbir etki altinda kalmamasi, bunun
icin de bagimsizliginin giivence altina alinmas1 gerektigi daha ©nce de
belirtildigi iizere bir gercektir. Bu dogrultuda BIO’larm iiyelerinin bagimsizligini
ve tarafsizligimi saglamak icin; secimlerinin siyasi iradeye birakilmamasi, gorev
stirelerinin uzun tutulmasi, yeniden secilme olanagi taninmamasi, gorev siireleri
dolmadan gorevden almanin ¢ok siki kosullara baglanmasi gibi tedbirler
alinmaktadir. Keza, iiyelikle bagdasmayan islerin ve yasaklarin belirlenmesi,
hatta gorevin sona ermesinden sonraki doneme iliskin bazi kisitlamalar getirmesi
de yine bu amaca yoneliktir.”>> Bu anlamda, Rekabet Kurumu’nun 6zerkliginin
hangi seviyede oldugunun irdelenmesi halinde, bagimsizlik derecesinin de
ortaya c¢ikacagi kuskusuzdur.

Bu baglamda Kurum o6zerk ve bagimsiz olarak kurulmustur. Hem
caligmasinda hem iiyelerinin atanmasinda ve 6zellikle iiyelerinin gorevlerine son
verilme yontemleri agisindan bu 6zelligi ve bagimsizligi son derece titizlikle
korunmustur.”** Kurum’un bagimsiziginin saglanmasi icin ¢ok yogun bir ¢aba
sarf edilmesi RKHK’nun ilgili maddelerinde kolaylikla anlasilabilir.

321 Ardiyok, a.g k., s. 179.

322 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 35; bkz: E. Atay, Fransiz
Hukukunda BIO’ler ve Tiirk Hukukunda Uygulanabilirligin Sorunu, Yaymlanmams Docentlik
Calismasi, Ankara 2000, s. 448 vd.

323 Rekabet Hukuk ve Politikalar1 Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, s. 45.

32 Tiirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumunun AB ve AB’ye Uye Ulkelerle Mukayesesesi
Toplant1 ve Paneli, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara, 5 Mart 1999, s. 22.
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Bu durum Kanun maddesi gerekcesinde acikga belirtilmistir. Madde
gerekgesinde “Kurumun olusturulmasinda gozetilen ana ilke, Kurumun hem
politik baskilardan uzak, hem de kararlarina taraf olabilecek tesebbiis ve
tesebbiis birliklerinin ¢esitli bicimlerde etkileme yontemlerinden uzak bir yapiya
sahip olmasini temin edebilecek bir yapida olmasimi saglamaktir” demek
suretiyle, Kurum’un 6zellikle hangi etkilerden bagimsiz kilinmaya calisildigt
acikca belirtilmistir.

Bu anlamda, Kurum’a 20. maddenin birinci fikrasiyla, idari ve mali
ozerklik saglanmis, aym1 maddenin {iigiincii fikrasiyla da gorevini yaparken
bagimsiz oldugu, emir ve talimat alamayacagi hiikkme baglanmistir.
24. maddenin 2. fikrasiyla Kurul iiyelerine yargi¢c teminatina benzer teminatlar
getirilmistir. Yine 22. madde, iiyelerin atanmasini ve gorevlerinin sona ermesini
0zel bir usule baglamistir. 25. madde ile iiyelerin her tiirlii ekonomik ¢ikar
iligkisi dogurabilecek faaliyetleri yasaklanmigtir. Ayrica 26. madde geregince,
Kurul iiyeleri, gorevlerinin devami siiresince, Kurul’un islerini tam bir dikkat
ve diristlik ile yiiriiteceklerine, Kanun hiikiimlerine aykir1 hareket
etmeyeceklerine ve ettirmeyeceklerine dair yemin ederek goreve baslayacaklari
Ongorilmistiir.

Sonug olarak, Rekabet Kurumu’nun idari ve mali 6zerkligi olan statiiye
kavusturulmasinin temel amaci, Kurul’un iizerinde herhangi bir siyasal baskinin
olusturulmamasi ve 6zel isletmelerin Kurul’u siyasal irade eliyle etkilemesinin
onlenmesidir.’* Dolayisiyla Kurul, kamu diizeninin onemli bir pargasin
olusturan ekonomik kamu diizeni alaninda denetim ve diizenleme esasina dayali
giiclii kamusal yetkileri kullanirken, organik ve islevsel bagimsizliga sahip
olarak calismaktadir.**®

Kurul iiyeleri c¢esitli kuruluslarin gosterecegi adaylar arasindan
atanmaktadir. Bu iiyeler kendilerini aday gosteren kurumlarin temsilcisi sifatiyla
hareket edemezler, onlarin menfaatlerini gozetemezler, tamamen bagimsiz
davranmak zorundadirlar. Bu yontem Kurum’un bagimsizligini saglamak igin
ozellikle secilmis bir yontemdir. Bu itibarla, Kurul’un olusumu o6nem arz
etmektedir. Bunun i¢in Kurul’un toplam iiyelerinin sadece {ii¢ tanesi siyasi
otorite tarafindan secilmektedir.”*’

Buna karsin, Kurul iiyelerinin farkli kurumlardan gosterilen adaylar
arasindan secilmesi nedeniyle Kurul’un olusumuna elestiri yoneltilmistir. Bu
elestiriye gore, Kurul’da “kararin bir hukuk¢u tarafindan verilmesi” gerektigi
belirtilerek, olayin tespitinin baska bir meslek grubundan 6rnegin, bir iktisatgi

325 Cantiirk, Rekabet Ortam1 ve Rekabet Kurulu Kararlar, s. 17.
326 M. Akinc1, “Ekonomik Kamu Diizeni ve Rekabet Kurumu”, s. 12.
327y, Aslan, a.g.k.,s.398.
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tarafindan yapilabilecegi ifade edilmektedir.’”®® Ancak bu diisiinceye katilmak
miimkiin degildir. Sonugta Kurul’ca verilen karar bir yarg: karar1 degil, idari bir
karardir. Idari bir karar1 verecek Kurul iiyesi i¢in, Hukuk Fakiiltesi mezunu olma
sart1 aramanin anlasilir bir yonii bulunmamaktadir.

Bagimsizlikla ilgili olarak, burada tamamen kesin olmasi gereken nokta;
atamalarin yapilmasinda siyasal anlamdaki bagimliliklarinin ve egilimlerinin
bilinmeksizin, secilenlerin kisilikleri ve kaliteleriyle ilgili olmas1 gerektigidir.
Ancak gorev siireleri igcinde secilmis kimselerin iizerinde, atamada bulunmusg
otoritenin hicbir etkide bulunamamasi gerekir.’”

Bu itibarla, “Kurul Baskan ve tiyelerinin siireleri dolmadan herhangi bir
nedenle gorevlerine son verilemez. Ancak Kurul karari ile atanmalari igin
gerekli sartlar1 kaybettikleri veya durumlarimin bu Kanunun 25. maddesine
aykir1 distiigii anlasilan ya da Kanunla verilen gorevle ilgili olarak sug
isledikleri mahkeme karari ile sabit olan Kurul Baskan ve iiyelerinin gorevleri
sona erer.” (m. 24/2). Kurul’un bagimsizliginin saglanmasi atama degil, 6zellikle
gorevden almanin ne sekilde olacag ile ilgilidir. Gergekten bir Kurul tiyesi nasil
atanmis olursa olsun siiresi dolmadan gorevden alinamiyorsa, o zaman kendisini
bagimsiz hissedilebilir. Aksi halde iktidara ters diistiigii zaman gorevden
aliabilecegini biliyorsa, kanunda ne kadar “bagimsizdir” sozciigii yazilirsa
yazilsin o Kurul bagimsiz davranamaz. RKHK’nun 24/2. maddesiyle iiyelere
yargichk teminatina benzer bir teminat getirmis olmasi, onun gergek
bagimsizliginin saglanmasinda 6nemli bir temel tasi olusturmaktadir. **°

Kurul Baskani, ikinci baskan ve iiyelerinin gorev siireleri alti yildir.
Siiresi bitenler yeniden secilebilirler. Normal kosullarda Baskan ve baskan
yardimcisinin  siiresi  kesintisiz olarak devam eder. Ancak, alt yillik siire
dolmadan Baskanin herhangi bir nedenle gorevden ayrilmasi durumunda, onun
yerine secilecek tiye Bakanlar Kurulu tarafindan atanir ve Onceki Bagkan’in
kalan gorev siiresini tamamlar. Uyelikler doniisiimlii olarak yenilenir. Nobet
degisimi sistemi iiyelerin digsal giiclerle kaynagma riskini azaltir giic odaklart
karsisinda bagimsiz davranabilme yetenegi saglar. Kurul’a se¢ilmis olan iiyeler,
kendilerini aday gosteren kurumlarin temsilcisi sifatiyla hareket edemeyecekleri
gibi, onlarin yararlarin1 gozetici bicimde davranamazlar. Boylece iiyelerin
bagimsizlik giivenceleri gorevden alinma kosullarinin belli birtakim esaslara
baglanmasiyla saglanmis bulunmaktadir. *'

328 Tartismalar icin bkz: A. Akinci, “Rekabet Hukukunun Felsefesi, Ekonomik Sosyal ve Siyasal
Gelisimi”, Ankara Barosu Uluslararas1 Hukuk Kurultayi, 2002, C: 2, s. 37 vd.

329 Atay, “Fransiz Idare Hukukunda Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”, s. 227 vd.
30y, Aslan, a.g.k.,s. 400.

31 M. Akinci, “Ekonomik Kamu Diizeni ve Rekabet Kurumu”, s. 7-8.
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Diger yandan, Tiirk idare hukukunda ilk defa, Rekabet Kurumu’na kendi
kadrolarini belirleme konusunda 6zerklik saglanmigtir (m. 34). Bu durum idari
Ozerkligin teminati olarak goriilmiistiir. Herhangi bir Devlet kurulusu olarak,
kendi kendine kadro ihdas etmek, bu kadrolarin iptal etmek yetkisine sahip olan
baska bir kurulusun Tiirk idare hayatinda bulunmadig: ifade edilmistir. Kendi
personelinin iicret kosullarini belirlemek konusunda yetkisi de vardir. Bagka bir
anlatimla, Kurum’un ihtiyaci olan her tiirli personel politikasini belirleme
konusunda gercek bir otoriye sahip oldugu savunulmustur.**

Yine Kurul iiyelerinin ekonomik baski altinda kalmamas icin yasayla
kendilerine “en yiiksek devlet memurunun her tiirlii 6demeler dahil iicretinin iki
katini gegmemek {izere Sanayi ve Ticaret Bakanliginin teklifiyle Bakanlar
Kurulunca tespit edilir.” (m. 37) hitkmii ile aylik ticret verilmesi 6ngoriilmiis,
ayrica emeklilik, saglik yardimi, yol giderleri ve giindelik, ikramiye, konut
ozgiilemesi gibi ekonomik haklar saglanmustir.”*® Ancak bu hitkkmii Kurul’un
bagimsizligi acisindan tehlikeli bulan goriisler de vardir. Bunun yerine, iicretler
ve Ozlik haklar1 konusunda Kurul Baskan ve iiyelerinin yiiksek mahkeme
baskan ve iiyeleriyle bir arada diisiiniilerek giivence altina alinmasini daha
isabetli olacag savunulmustur.**

Diger yandan, RKHK’nun 60. maddesinde ve Rekabet Kurumu Calisma
Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik hiikiimlerine gore (m. 72) gorevleriyle
ilgili olarak sug isleyen Kurul Baskani ve iiyeleri ile personeli Devlet memurlari
gibi cezalandirilir. Kurul iiyeleri ve personeline karsi islenen suclar, Devlet
memuruna karst islenmis sayilir. Bu hiikiimle ilgili olarak, Kurul’un
sorumlulugu acisindan Bagkan ve iiyelerinin, yiiksek yargiclarin tabi oldugu
sorumluluk esaslarina tabi olmalar1 gerektigi ifade edilmektedir.’*

Uyeler hakkinda ongériilen yasaklamalar RKHK nun 25. maddesinde
belirtilmektedir. Buna gore, Kurul Baskan ve iiyeleri, ©6zel bir yasaya
dayanmadikca resmi veya Ozel hicbir gorev alamazlar, ticaretle ugrasamaz,
ortakliklarda pay sahibi olamazlar. Uyeler géreve baslamadan 6nce, 30 giin
icinde sahip olduklar1 Hazine tarafindan c¢ikarilan bor¢lanmaya iliskin taginir
degerler disindaki her tiirli sermaye piyasast mevzuati anlamindaki tasinir
degerlerini iiglincii dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar sihri hisimlari
disindakilere satmak veya devretmek suretiyle elden c¢ikarmak zorundadirlar.
30 giin i¢inde bu hitkkme uygun hareket etmeyen tiiyeler iiyelikten cekilmis
sayilirlar. Ancak amaci toplumsal yardim ve egitim islerine yonelmis derneklerle

332 Tiirkiye Birinci Uluslararast Rekabet Sempozyumu, s. 151.

33 M. Akinci, a.g.k., s. 9.

334 Yilmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, Hukuk Mercegi, Konferans ve Paneller,
1998-2000, Ankara Barosu Yayin, s. 131.

335 Yilmaz, a.g.k.,s. 131.
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vakiflardaki gorevler ve kar amaci giitmeyen kooperatif ortakligi bu yasak
kapsamimin  disindadir.®®®  Boylece Kurul iiyelerinin cesitli diizeylerdeki
ekonomik cikar ¢cevreleriyle maddi ve manevi bagi kesilerek, yasaya ve vicdana
uygun karar verebilecek bagimsizliga kavusturulmalarina ¢alisilmstir.*’

“Kurul iiyeleri ve personeli kurumla ilgili gizlilik tasiyan bilgileri ve bu
Kanunun uygulanmasi sirasinda 6grendikleri tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin
ticari sirlarin1 gorevlerinden ayrilmis olsalar bile ifsa edemezler, kendilerinin
veya bagkalarinin menfaatine kullanamazlar” (m. 25/5). Bu kisilerin yaptiklar
inceleme ve arastirmalar nedeniyle aldiklar1 belge, suret, fotokopi ve dosyanin
ekini olusturan diger veriler ile yazili bilgileri saklamak ve baskalarinin eline
gecmemesini saglayacak Onlemleri almak zorundadirlar. Bu yiikiimliiliik
iiyelerin gorevden ayrilmasindan sonra bile devam eder. “Ticari sirr” saklama
yiikkiimliiliigii, Kurul’'un inceleme ve sorusturma alanina giren firmalarin
kendilerini giivenilir bir ele teslim ettikleri inancini dogurur. Bu itibarla,
bagimsiz ve tarafsiz bir kamu otoritesine duyulan giiven, yasaya aykir
olusumlarin ayiklanmasinda énemli 6lgiide etkili olacag ifade edilmistir.”*® Bu
sekilde, Kurul iiyelerinin gesitli tesebbiislerle kurabilecekleri menfaat iliskileri
de engellenerek, bagimsizligi zedeleyecek sekilde bu yonden gelebilecek
etkilerden de uzak tutulmus olacaklardir.”

Diger yandan, Kurum’un islevsel bagimsizligi da saglanmistir. Hicbir
organ, makam mercii veya kisi kurum nihai kararini etkilemek amaciyla emir ve
talimat veremez (m. 20/3). Tamamen kendi arastirma sonuglariyla ulastig
kanaate gore karar verir.”*” Ancak burada “nihai karar etkileyecek emir ve
talimat veremez” denilirken, bunun yanlis anlagilmamasi, yani diger kararlarinda
emir ve talimat verilebilecegi gibi bir sonuca varilmamasi gerekir. Bu yiizden
RKHK’daki “nihai karar” ibaresinin, Kurum’un faaliyetleri olarak algilamak
gerektigi, yasa koyucunun bu konuda bir diizeltme yapmasina ihtiya¢ bulundugu
goriisii®*! yerinde bulunmaktadir.

336 Rekabet Kurulu Bagkan ve iiyelerinin spor kuliiplerinde yonetim kurulu iiyeligi gorevini
siirdiirmelerinin RKHK’nun 25. maddesine aykirilik olusturup olusturmayacagi hususunda diisiilen
duraksamanin giderilmesi hususunda Danistay Birinci Dairesi’nden istisari goriis istemine iligkin
olarak Damistay; spor kuliibii derneklerinin RKHK’ nun 25. maddesinde belirtilen sosyal ve egitim
islerine yonelmis dernekler kapsaminda bulunmadigi cihetle, Rekabet Kurulu Baskan ve
Uyelerinin spor kiilubii yonetim kurulu iiyeligi gorevlerine devam ettirmelerinin miimkiin
olmadigina karar vermistir. D.1.D., 20.3.1997, E.1997/34, K.1997/34.

3T ML Akincy, a.g k., s. 8.

338 M. Akinct, a.gk.,s. 8.

339y, Aslan, a.gk., s. 400.

30y Aslan, a.g.k.,s.395.

341 Yilmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 130.
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Kurum, RKHK’nun 20. maddesine gore, idari ve mali 6zerkligi sahip bir
kamu tiizel kisisidir. Anayasa’nin 124. maddesine gore kamu tiizel kisisi olarak
yonetmelik ¢ikarma yetkisine sahip oldugu halde, RKHK’nun 62. maddesiyle
Rekabet Kurulu’'nca hazirlanacak yonetmeliklerin Bakanlar Kurulu’nca
yiirtirliige konulacagr 6ngoriilmiistiir. Yildirim bu hiikiimle, Kurum’un isleyisine
Bakanlar Kurulu’nun miidahalesine imkan taninmakta, bagka bir anlatimla
bagimsizligini zedelemekte, Anayasa’ya gore, dogrudan yonetmelik ¢ikarabilme
yetkisine sahip olan Kurum’un diizenleme yetkisine getirilen bu sinirlamanin
Anayasa’ya aykirt bulundugunu belirtmektedir. ***

Ote yandan, Kurum, diger tiizel kisilige sahip otoriteler gibi, ilgili kisi ve
kuruluslardan sagladiklar1 gelirleri, kendi 6zel biitgelerine alip giderleri igin
harcamaktadir. Boylece Rekabet Kurumu mali yonden de bagimsiz oldugundan
daha serbest hareket edebilmektedir.’*’

Ancak son zamanlarda, ozellikle BiO’lara yonelik elestirilerin
yogunlastigi donemde, idareye yoOnelik bazi diizenlemelerin kapsamina
BiO’larin da alinmaya calisildigi gézlenmektedir. Ornegin, kamu personelinin
mali ve sosyal haklarinda diizenlemeler yapan 631 sayilli KHK (m. 14) “6zel
kanunlarla kamu tiizel kisiligini haiz olarak kurul, tist kurul, kurum...” diyerek,
kurul iiyeleri dahil tiim personeli, iicretler konusunda getirdigi diizenlemenin
kapsamina almigtir. Aymi sekilde, 237 sayili Tasit Kanunu hiikiimleri
cercevesinde “resmi tasitlar’in kullanimina iliskin 2001/23 sayili Bagbakanlik
Genelgesi kapsamina, 237 sayili Yasa’nin 1. maddesinde sayilan kuruluslar
arasinda bulunmadiklarindan, BIO’larin girmeyeceginin anlasilmasi iizerine,
uygulamaya aciklik getirmek iizere 2001/29 sayili Genelge c¢ikarilarak,
“Kanunlarla veya kanunlarin verdigi yetkiye dayanilarak kurulan kurul ve
kurumlar’in da Genelge hiikiimlerine tabi olduklar1 belirtilmistir. Bu 6rnekler de
gostermektedir ki, baslangicta, dogru veya yanlis, yasalarla taninan idari
ozerklik zaman icinde sinirlandirilmaya calistimustir.**

Kurum’un iligkili oldugu Bakanlik, Sanayi ve Ticaret Bakanligidir
(m. 20/2). Bu iliski sekli bir iligkidir. Burada “iligkili” olma konumu ne bir
vesayet, ne de hiyerarsik iligskiyi icermektedir. Esasen Kurum’un herhangi bir
bakanlik hatta Basbakanlik ya da herhangi bir kurumla baghlig yoktur. Aksine
Rekabet Kurumu’nun bagimsizligi acik¢a vurgulanmistir (m. 20/3). Sanayi ve
Ticaret Bakanligi ile Kurum’un tiim iligkisi; Bakanligin Rekabet Kurumu’nun
olusmasinda iki iiye icin aday gostermesi (m. 22 ve gecici madde 1), Bakanlik
personelinin ilk kurulusta gegici olarak istihdam edilmesi (gecici madde 3/3),

27 Yildinim, a.gk.,s. 6.
33 Duran, “Tijrkiyefde Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 6.
34 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 18.
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rekabet hukukuyla ilgili mevzuatta yapilacak degisiklikle ilgili Bakanliin goriis
istemesi (m. 27/g), iiyelerin aylik iicretlerini belirleme (m.37), biitceye konan
O0denegi aktarma (m. 39) gibi konularla sinirhidir. Bunun disinda Bakanliin
Kurul’un isleyisini etkileme, emir ve talimat verme, denetleme gibi bir yetkisi
bulunmamaktadir. Kurum’un o6zerk oldugunun belirtilmesi de, Kurum ile
Bakanlik arasindaki iliskinin sekli bir iligski oldugunu g(jstermektedir.345

Odyakmaz bagimsizlikla ilgili olarak, Kurul iiyelerinin gorevlerini
yiiriitirken emir ve talimat almayarak, gorev yiiriitme bagimsizligina sahip
olduklar1 seklinde anlamak gerektigini belirtmektedir. Kurul iiyelerinin higbir
devlet birimini hesap vermeyecek sekilde bagimsiz gibi, daha dogrusu Tiirkiye
Cumbhuriyeti idari teskilatinin disinda, tamamen bagimsiz olarak algilanmamasi
gerektigini ifade etmektedir. Kaldi ki O’na gore, se¢gme ve atama yetkisi
Bakanlar Kurulu’nda olduguna gore, Kurum’un bagimsizligindan soz edilemez.
Sonugta ona gore, eger bir kurum devlete hi¢cbir sekilde bagli olmayacaksa sivil
toplum orgiitii veya meslek birligi olmasi gerekecektir.**

Yine bazi yazarlar “bu idarelerin bagimsizligina iliskin iilkemizin bir
gercegi de unutulmamalidir diyerek”, Tiirkiye’deki BIO’larin siyasal iktidarlara
karst temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi islevini tistlenemediklerini
belirtmektedirler. Onlara gore, bu tiir kurullarin, kendilerini atayan siyasal
iradeden bagimsiz calismalari, miimkiin goziikmemektedir.**’

Ote yandan BiO’larin bagimsizligi, yargi organlarinin bagimsizligina
yaklastyor olsa bile, ayn1 niteliklerde degildir. Bu durum 6zellikle bazi BIO’larin
iiyeleri arasinda, 6rnegin Rekabet Kurulu’nda oldugu gibi, yargiclarin yer aliyor
olmast halinde bile, yargiclar icin Ongoriillmiis olan bagimsizliktan farklidir.
BiO’lar idari hiyerarsik yapinin icinde yer almaz, denetim yetkisi bunlara karst
kullanilamaz. Daha genel bir ifade ile, BIO’larin mesleki ve siyasal etkilerden
uzak tutulmasi istenilmistir. Bagimsizligin bu sekilde anlasilmasi daha dogru
olacaktir. Bu anlamda bir BIO, eger yargi denetimi bagigtkligina da sahipse,
gercek anlamda bir bagimsizliga sahip oldugu vurgulanmistir. Dolayisiyla biitiin
kamusal otoriteler gibi BIO’lar da hukuka tabi kilinmistir ve islemlerinin hukuka
uygunluguna hikkmetmede kendi kendilerinin yargic1 degildirler.**®

Sonug olarak, Rekabet Kurumu, idari yapi igerisinde yer alan ancak
Ozgiin bir konuma sahip olan bir idari orgiittiir. Kurumsal olusum ve isleyis
bicimi RKHK’la belirlenmistir. Kurum, mal ve hizmet piyasalarinin serbest ve

35 M. Akinct, a.gk., s. 10; Y. Aslan, a.g.k., s. 394.

346 Odyakmaz, a.g.k., s. 94.

37 Bkz: T. Yildirim, a.g.k., s. 204.

38 Atay, “Fransiz Idare Hukukunda Bagmsiz idari Otoriteler, (BiO’lar): Rekabet Konseyi”,
s. 67 vd.
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saglikli bir rekabet ortami iginde olusumunu ve gelisimini saglamak ve
Kanun’un uygulanmasini gozetmek; Kanun’la kendisine verilen gorevleri yerine
getirmek {izere kurulmus, kamu tiizel kisiligine sahip idari ve mali 6zerkligi olan
bir idari otoritedir.**’

Kurum’un, Bagbakanligin yurtdisi gecici gorevlendirilmelere iliskin
19.7.2002 giinli ve 2002/29 sayili Genelgesi’nin kapsaminda olup olmadigi
hususunda diisiiniilen duraksamanin giderilmesine iliskin Bagbakanligin istisari
goriis istemine, Danistay’ca verilen goriiste; Rekabet Kurumu’nun bagimsizligi
hususunda, kamu kurum ve kuruluslarinin, gorevlerini en iyi bicimde yerine
getirmek suretiyle kamu yararinin en iist diizeyde gerceklestirilmesini saglamak
amactyla farkli statiilere sahip kilindigi, RKHK’ nun 20. maddesinde de bu
dogrultuda bir diizenlemeye gidildigi ve buna gore Kurum’un kendisine verilen
gorevi yerine getirmek iizere idari ve mali 6zerklige kavusturuldugu, gorevini
yaparken bagimsiz oldugu ve yine goreviyle ilgili alacag: kararlara baska organ,
makam, merci ve kisiler tarafindan miidahale edilemeyecegi acik¢a ifade
edilmistir.° Gériildiigii gibi, Kurum’a taninan statiiniin Kanun’la verilen géreve
ve bu gorevin ifasina yonelik alacagi kararlarla ilgili ve sinirli oldugu
anlagilmaktadir. Bu nedenle Rekabet Kurumu’nun gorev alaniyla veya goreviyle
ilgili karar alma siirecine miidahalesi s6z konusu olmayan genelgelerin,
Kurum’un idari ve mali 6zerkligini zedelemeyecegi belirtilmistir.

Ulusoy bu durumun yasal dayamigmin bulunmadigini savunmaktadir.
Hi¢bir kanunda Bagbakanliga, Rekabet Kurumu i¢in bu tiirden yetkiler
kullanabilecegine dair agik bir izin verilmemektedir. Ne 3056 sayili Kanun’daki,
ne Anayasa’nin 112. maddesindeki ne de diger kanunlardaki Bagbakanligin
yetkilerini ve gorevlerini diizenleyen hiikiimlerin Kurum c¢alisanlarinin
yurtdisina gondermeyi Basbakanligin iznine tabii tutma konusunda Basbakanliga
acik bir vesayet denetim izni vermediginin tartismasiz oldugu ifade edilmistir.
Bu nedenle, Danistay’in s6z konusu kararlarinda varilan, Genelge’nin Kurum’un
idari ve mali 6zerkligini zedelemedigi sonucu genel anlamda yanlis olmamakla
birlikte (¢tinkii gercekten de Genelge Kurum’un regiilasyona iliskin yetkilerini
ve kararlarini etkilememektedir) ongoriilen bu vesayet denetim yetkisinin acik
yasal dayanagi sorununun hi¢ giindeme gelmemesini, Danistay’in goriisiiniin
elestiriye acik yoniinii olusturdugu vurgulanmustir.®!

349 Akinet, a.gk.,s. 12.
30D I.D., 24.10.2002 tarih ve E.2002/156, K.2002/167 sayil istisari goriis.
31 Bkz. Ulusoy, Bagimsiz idari Otoriteler, s. 182.
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USUL ACISINDAN (Karar Usuliiniin Ozellikleri)

1. idarenin Karar Alma Siireci ve idari Usuliin Onemi
a. Genel Olarak

Bilindigi gibi yonetim tekniginin ana unsurlari; planlama (amacin
gerceklesmesi icin eldeki kaynaklardan ne sekilde yararlanilacaginin idari
uygulama acisindan tespiti) teskilatlandirma, sevk ve idare (koordinasyon),
kontrol, haberlesme, personel yonetimi ve halkla iyi miinasebetlerdir. Bunlar
icerisindeki sevk ve idare unsurunun 6ziinde karar verme konusu yer alir. Karar
verme fonksiyonu, idari faaliyetin agirhk merkezini teskil eder.”” Bir devlet
dairesinin en karakteristik etkinliginin karar verme oldugunu vurgulayan bir
baska goriis de, iist kademede karar verme disinda yaratilan baska bir degerin
bulunmadigi yoniindedir.*>

Bu itibarla, kamu hizmetlerini yerine getirmek icin orgiitlenip faaliyet
gosteren idare, bu amag dogrultusundaki orgiitlenmeyi ve faaliyetleri, idari islem
ve eylemlerle gerceklestirir. Bu islemler ise, bir defa uygulanmakla tiikenmeyen
genel (veya diizenleyici) islemler veya belli bir kisi veya duruma uygulanan birel
islem niteligine sahip olabilirler.”* idari islem hakkinda genel kabul goren bir
tanim vermek gerekirse; idari islemi, idari makamlarin, kamu giicii ve kudreti ile
hareket ederek idare islevine iliskin olarak yaptiklar1 ve gesitli hak ve/veya
yiikiimliiliikler doguran tek yanli kamu faaliyeti veya irade agiklamalar1 seklinde
ifade edilebiliriz.*

Idari islemlerin biiyiik cogunlugunu idari kararlar olusturur. Ciinkii
Tiirkiye’de cok sayida idari organ, makam ve kamu gorevlileri, giinliik
faaliyetleri sirasinda sayisiz idari kararlar alirlar. Esasen idarenin gorevlerini
yerine getirirken normal ve genel olarak yaptig1 islemler bu tiirdendir. Ornegin
vergi salma, ceza kesme, personel atama, diploma, ruhsat vb. islemleri
gerceklestirme hep idari kararla olur. Demek oluyor ki “idari karar” tiim kamu
kuruluslarinin ve kanunla yetkili kilinan 6zel kisilerin “idare islevi’ne
baglanabilen tek yanli bireysel ve 6zgiil islemleri olup, idari kararlarin en 6nemli

352 Mashar Korkmaz, “Yonetimde Karar Verme”, Tiirk idare Dergisi, Yil: 41, Kasim-Aralik 1970,
S:327,s.61.

333 Orhan Kirh, “Kamu Yonetiminde Karar Verme”, Tiirk idare Dergisi, Yil: 54, Aralik 1982,
S: 361, s. 15.

3 Durmus Tezcan, “Tiirk Idari Yargi Sisteminin Avrupa insan Haklari Sozlesmesi Agisindan
Degerlendirilmesi”, 2000 Yilinda Idare Yargi Sempozyumu, Danistay Yayim, Ankara 2000,
s. 161.

35 Giirsel Ozkan, “Idari Usul Kanununda Diizenlenmesi Gereken Genel idari Usul ilkeleri”, Idari
Usul Kanunu Hazirligi, Uluslararas: Sempozyumu, Bildiriler, 17-18 Ocak 1998, Ankara, s. 66.
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ozelligi, ilgililerin riza ve muvafakati olmasa da idarenin tek yanl iradesiyle
hukuki durumlart iizerinde etki yapmasidir.**®

Tasarruflarinda kamu giicii ayricaligl ile hareket eden ve bunlarin
hukuka uygunlugu konusunda tereddiite diisse dahi o6zellikle bu tasarruflarin
muhatabr durumundaki bireylerin iradesine gereksinim duymayan idarenin sahip
oldugu bu iistiin, baskin, ayricalikli statii kargisinda, bireylerin temel haklarinin
korunmasini saglayici nitelikte etkin idari ve yargisal basvuru ve korunma
mekanizmalarinin  yoklugu, “hukuk devleti” kimliginin tartisitlmasi ve
gerektiginde reddi sonuclarina yol agilabilecek 6nemli bir sonu¢ olarak
gijncellesmektedir.357 Nitekim idari islem, idari makam ve mercilerin idari
islevleriyle ilgili, kamu hukuku alaninda tesis ettikleri tek tarafli, dogrudan
uygulanabilir nitelikte (icrai) bir hukuki tasarruf olmasi nedeniyle, “hukuk
devleti’nin saglanmasi agisindan 2577 sayilh IYUK’un 2. maddesinde yazili
oldugu iizere, idari yargida iptal davasina konu edilebilmektedir.**®

Idari islemlerin icrai olup olmamasi ile kesin ya da yiiriitiilebilir veya
uygulanabilir nitelikte olup olmamasi ¢ogu kez ictihatlarda “iiciincii kisiler
iizerinde hukuki sonuglar dogurmaya elverigli islemler” seklinde ve hep aymi
anlamda ele alinmaktadir. Oysa Erkut, bu kavramlarin hepsinin degisik icerikte
ve farkli anlamlar1 tasimakta oldugunu, idari islemlerin “olusturulmasi”,
“yiriirliige girmesi”, “iiclincti kisilere karsi ileri siiriilebilmesi” ve “iptal
davasia konu edilebilmesi” gibi degisik hukuki sorunlar cercevesinde onem
kazandigimi belirtmektedir. Bu nedenle konu, “zincir islem” “kesin ve nihai
islem”, “etkili islem”, “icrai islem” ve “dava konusu edilebilir” islem
kavramlarinin iizerinde durularak incelenmistir.”® Bu baglamda, Rekabet Kurulu
karar tiirlerinin bu kavramlardan hangilerine uygunluk gosterdigi hususu yeri
geldikge tartisilacaktir.

b. idari islemlerde Karar Alims Usulii

Idare, herhangi bir islem yapmak istediginde, bu girisiminde dogru ve
yerinde bir sonuca varabilmek icin, ele aldig1 konu veya sorunu ciddi bir sekilde
incelemek ve arastirmak durumundadir. Biitiin kisilerin ve kuruluslarin karar
alma siirecinde yapmasi dogal ve gerekli olan bu faaliyetler, kamu yarar1 ve
kamu diizeni, bireylerin ve topluluklarin hak ve ozgiirliikklerinin s6z konusu
oldugu idari islemlerin olusturulmasinda idare icin bir kat daha onemli ve

3% Duran, idari Hukuk Ders Notlart, s. 394.

37 Celal Erkut, “idari Yargiya Bagvuru Haklarmin Sinirt ve idari Davalari Kapsami”, 2000
Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Damistay Yayini, Ankara 2000, s. 89.

358 Kazim Yenice-Yiiksel Esin, A¢iklamali- ictihatli- Notlu idari Yargilama Usulii, 1983, s. 12.

3% Celal Erkut, “idari Davaya Konu Olabilecek Kesin ve Yiiriitiilebilir Islem Kavrami”, I. Ulusal
Idare Hukuk Kongresi, Bildiri Ozetleri, Danigtay Yaym No: 50, s. 26.
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zorunludur. Duran, bir idare hukuku genel kurali uyarinca, idarenin bireysel
karar almadan Once olayr ve ilgilinin durumunu 6zel bir inceleme ve
degerlendirmeye tabi tutmakla yiikiimlii oldugunu, ancak Tiirkiye’de idarenin
boyle bir genel kuralin varligindan ve her birel islem yapilirken gozetilmesi
gereginden haberdar olmadigini belirtmektedir.”®

Hukuk kurallar idari islemlerin seklini ve izlenecek usulii genellikle
belirtirler. Bazi islemler i¢in herhangi bir sekil ve usuliin 6ngoriillmemis olmasi
da olasidir. Idare bu durumda yargisal ictihatlarla belirlenmis veya teden beri
uygulanarak yargi yerinde haklilig1 kabul edilmis belli ilkelere uymak kaydiyla,
islem seklini ve izleyecegi usulii kendisi serbestce secebilir.*®' Bu noktada, idari
islemlerin olusumu veya idari kararlarin alinmasi bunlar1 yapmaya yeterli organ
veya makamlarla yapilmalarinda izlenen usuliin incelenmesini gerektirmektedir.
Zaten “yetki” ve “sekil” idari islemlerin unsurlarindan ikisidir.**

Karar alma ve islem yapabilme yetkisi iki anlama gelmektedir. Birinci
anlamda yetki, idarenin gorev alanim1 ve hukuki olanagini ifade etmektedir.
Anayasa’nin 123. maddesinin 1. fikrasina gore, idarenin gorevleri kanunla
diizenlenir. Dolayisiyla idare ancak kanunlarda kendisine birakilmis alanlarda
faaliyet gosterecektir. Bu itibarla, idari makamlar kullandiklar1 yetkiyi daima
yasadan alirlar. Idarenin yetkileri ve bu yetkileri kullanacak makamlar nceden
yasalarla belirlenir. Idari karar ve islemlerin hukuki bir sonu¢ dogurabilmesi icin
yasayla yetkili kilman makamlar tarafindan alinmasi ve yapilmasi gerekir.”®’
Ikinci ve daha dar anlamda yetki ise, Anayasa ve kanunlarin idareye biraktig
alanlarda alinacak idari kararlarin veya yapilacak islemlerin idari makam ve
organlarinca yapilabilecegini veya uygulanabilecegini ifade etmektedir.’®*

Idare her tiirlii yetki kurallarina uymak zorundadir. Aksi halde alacag
karar yetki unsuru yoniinden hukuka aykir1 olur. Zira her tiirlii yetki kurali kamu
diizeni ile yakindan iliskilidir.’*> Nitekim Danistay’a gore “kamu hukuku
ilkelerine gore yetki bir kamu diizeni sorunudur. Kanun koyucu tarafindan kime
verilmis ise ancak o bu yetkiyi kullanabilir. Yine kanunun acik izni olmadik¢ca
yetkili makam veya mercii yetkisini devredemez %

360 Liitfi Duran, “Idari Usuliin ilkeleri ve Kapsadigi Konular”, AID, C: 31/2, Haziran 1998, s. 7.

3% Nuri Alan, “Tiirk Idari Yargisinda Yerindelik ve Takdir Yetkisinin Degerlendirilmesi”, Idari
Yargida Son Goériismeler Sempozyumu, Ankara, 10-11-12 Haziran 1982, Danistay Yayini, Yayin
No: 33, Ankara, 1982, s. 34.

362 Goziibiiyiik-Tan, a.gk., I Cilt, s. 325.

363 Alan, a.gk.,s. 34.

364 Giinday, a.g.k., s. 140.

%5 Giinday, a.g k., s. 141.

366 D.6.D., 8.3.1997,E.1976/5366, K.1977/1112 sayili karar1, DD, Say1: 28-29, s. 407.
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idari kararlarin alinmasinda 6nemli olan diger bir husus da, bir takim
sekil ve usul sartlarina uyulmasi zorunlulugudur. Genel ilke idari kararlarin agik
ve yazili olmast gerekir. Bununla beraber bazi hallerde s6zlii ve iistii kapali
(ztmni) kararlarin da olabilecegi kabul edilmektedir. Ancak, genel kural, idari
kararlarin yazili olmasi ve icerdigi iradeyi acikca ve tam ifade etmesidir.*®’

Oziinde sekil, idari islemin bir pargasi olmakla birlikte, iptal nedeni
olarak sekil genis kapsamli bir deyimdir. Islemin yapilmasi icin gereken yol ve
yontemleri de icerir. Idari bir islemin yapilmas1 icin ngoriilen bicim ve yontem
kurallarina uyulmamast bu alanda ortaya c¢ikan sakatliklar, sekil yoniinden
aykirilik durumu olusturur ve islemin iptalini gerektirebilir. Sekil kurallarinin
onceden saptanmasinda iki yonden yarar umulmaktadir. Bunlardan biri, idareye
yapacagi islerde uyulmasi gereken yolu gostermesi, digeri yonetilenlere giivence
saglamasidir.’®®

Seklin kural olmasinin bir nedeni, idari islemin varliginin ispati i¢in
gerekli olmasi ise diger ve asil 6nemli sebebi, o islemin hangi makam veya
mercii tarafindan ve nasil yapilmis oldugunun da ancak seklinden anlasilabilir
olmasindan kaynaklanmaktadir. Su halde eger bir islemi ele alir da kendi i¢inde
kronolojik olarak onun olusmasina bakacak olursak, tipki canli organizmalarin
dogmast gibi bunun belirli usuller izlenerek gerceklesmekte oldugunu
gt’)riiriiz.369

c. Idari Usul ve Karar Alma Siirecindeki Onemi

IYUK’da iptal davasi tanimlanirken, idari islemin unsurlari arasinda
sayilan sekil, ayni zamanda usulii de iceren genis kapsamli bir kavramdir.””’
Idarenin diizenli, objektif ve giivenilir bicimde faaliyette bulunmas1 her seyden
once belirli sekil ve usul kurallarina uymasina baghdir. Giiniimiizde idari
usul konusu, idarenin yargisal denetimi kadar 6nem kazanmistir. Kisilerin
idare karsisinda korunmasi agisindan idari islemleri denetleyecek yargi
mekanizmasinin olusturulmasi kadar, idari islemin olusumu asamasinda da

37 Duran, idare Hukuku Ders Notlarl, s. 409.

368 Seref Goziibiiyiik, Yonetsel Yargi, Gozden Gegirilmis 9. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 1993,
s. 156.

369 {lhan Ozay, Giimsigzinda Yonetim, s. 548.

370 Danistay’da sekil unsurunu, usulii icine alir sekilde tammlamaktadir. “Idari islemlerde sekil,
islemin hukuken gegerlik kazanmasinin onemli ogelerinden birini olusturmaktadir. O kadar ki, bir
islemin tesisinde, yasamn, diizenleyici tasarruflarin veya yerlesmis ictihatlarin ongordiigii
kosullara uyulmamug olmasi o iglemi hiikiimsiiz kilabilir veya islemin iptaline neden olabilir.”
D.5.D., 22.11.1988, E.1988/2845, K.1988/2749,.DD..Say1: 74-75, s. 285; D.10.D., 15.1.2001,
E.2000/1393, K.2001/58.
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ilgililerin  bilgilendirilmesi ve katilmalarin1 saglayacak mekanizmalarin
olusturulmasi da 6nem tagimaktadir.””'

Bir tanima gore idari usul, bir idari faaliyetin hangi idari makam
tarafindan hangi bicimde hangi asamalardan gecirilerek yapilacagini gosteren ve
ne sekilde tespit edilecegini ortaya koyan kurallar biitiiniidiir.”’* Bagka bir tanima
gore de, bir idari faaliyetin bu arada bir idari islemin hangi mercii tarafindan
(yetki sorunu) ne bicimde yapilacagii (sekil sorununu) gosteren kurallardir.*”

Dolayisiyla “idari usul” idarenin kararlarinin olusturulmasinda izlenmesi
gereken yolu gosteren siirectir. Bu siire¢ icerisinde kimi “sekil” ogeleri
bulunmakla beraber, idari usul bunlardan ayr1 ve farkli bir kavramdir. idari usul
kurallari, kararin sagligi ve gecerliligi iizerinde sekil kosuluna oranla daha etkili
ve belirleyicidir. Baska bir deyisle, kararin sekil noksani her zaman sakat
sayllmasin1 gerektirmez ise de, usuliine uyulmadan yapilmis olmasi bunlarin
iptaline neden teskil eder.””*

Genel olarak idari usul, idarenin kamu yararim siiratli ve rasyonel
sekilde gerceklestirilebilmesi icin gerekli hukuki sartlarin saglanmasi ve idari
kararlarin tarafsiz ve dikkatli bir arastirma ve sorusturmaya dayandirilmasi
suretiyle, idare edilenlerin hak ve menfaatlerinin de teminat altina alinmasi
amacina yonelmistir. Bu amaca ulasilmasi ise, ancak idarenin faaliyeti ile ilgili
olan idare edilenlerin, bu faaliyete aktif olarak katilmalari, idari bazi hususlarda
aydinlatmak suretiyle ona yardimci olmalari, hak ve menfaatlerini savunmalari
ve nihayet idarenin kendi kurulusu icerisinde yer alan belli kontrol sistemleriyle
kademe kademe denetlenmesi ve hareketlerinin hesabini vermeye mecbur
tutulmasi sayesinde miimkiin olur.>”

Bu itibarla, tek yanli islemlerle kendisini gosteren idare, giicliniin
kullaniminin hukukla bagliligin1 gerceklestirmek icin yargisal denetimin yaninda
ve “idari islem asamasinda” bir takim mekanizmalarin gergeklestirilmesinde
isabet ve yarar, hatta zorunluluk vardir.”’

Diger yandan idari usul, “salt” bir hukuki koruma usulii degildir. Idare,
idari usulii yiiriitirken maddi hukukun kendine verdigi yetkileri kullanarak,
gorevlerini yerine getirir. Bu yoniiyle idare, yargisal ve hukuki koruma

37! Goziibiiyiik-Tan, a.g k., s. 337.

372 Bahtiyar Akyilmaz, “Idari Usul ilkeleri Isiginda Rekabet Kurulunun Cahisma Usulii”, Ankara
Barosu Uluslararas: Hukuk Kurultayi, 2002, C: 2, s. 106.

373 Balta, a.gk.,s. 165.

37 Liitfi Duran, “Idari Usuliin ilkeleri ve Kapsadigi Konular”, s. 3.

35 Ulkii Azrak, “Umumi Idari Usul ve Kodifikasyon Meselesi”, Ist. Univ. Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, C: XXXIII, S: 1-2, 1967, s. 73.

376 Sait Giiran, “Yonetimde A¢iklik”, Idare Hukuku ve flimleri Dergisi, Y1l: 3, S: 1-3, 1982, s. 102,
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usullerinden farkli olarak, aym1 anda hem taraf hem de karar veren
konumundadir. Idari usulde usul kurallar1 tek basna bir amag¢ degil, sonucu
belirledigi siirece dogru karara ulagsmada bir aragtir. Ancak kararin maddi sonucu
yaninda tamamen degersiz ya da karar dogru diye tamamen ihmal edilebilir
nitelikte degildir. Usul kararin yaninda bagimsiz bir isleve de sahiptir. Ancak
usulii bir biitiin olarak fazlaca onemsemek hatta tek basina “mutlak” haline
getirmek, usulii sadece bir ara¢ olarak gormek de anlamsizdir. Zira usuliin hedefi
maddi hukukun somut olayda uygulanmasi, gerceklestirilmesi, somutlastiriimast,
soyut diizenlemeden ¢ikarilip uygulanabilir hale getirilmesidir.>”’

Ayrica, idari usuliin genel ilkelerinin titizlikle uygulanmasi gereken
alan, idarenin takdir yetkisi icinde yaptigi bireysel islemleri de kapsamasi
gerektigi savunulmaktadir. Ciinkii burada idarenin takdiri yetkisini, bireyin hak
ve menfaatini ihlal etmeden veya zorunlu ise ihlali asgariye indirerek veya telafi
ederek kamu yararina uygun bir bicimde kullanmasi s6z konusudur. Bu alanda
idari usuliin genel ilkelerinin uygulanmasi kamu yarari ile bireysel hak ve
ozgiirliiklerin dengelenmesine biiyiik olciide katki saglanacaktir.””®

Idarenin karar alma siireci ve yapilacaklarin onceden yasalarla
belirlenmesi ile elinde bulundurdugu ve gizliligi olmayan bilgi ve belgelere
ulasmayr miimkiin kilan bir diizenin sayisiz yararlar1 vardir. Her seyden once
“hukuk devletinin” temeli olan yasallik ilkesi gerceklesmekte, boylece bireysel
cikarlar korunarak ‘“kamu yarar1” amacina daha kolay ulasabilmektedir.
Taraflarin  dinlenilmesi, c¢ogulu ilgilendiren islemlerde 6zel bir yoOntem
uygulansa bile yine de katilim saglanmasi, boyle bir diizeni ¢agdas-cogulcu-
demokratik “hukuk devleti” nin vazgecilmez bir araci haline getirmektedir.””®

Yonetimin elindeki imkanlarin ve araglarin artmasi vatandasin kamu
biirokrasisi karsisinda korunmasinin ve yonetimin hukuka ve ihtiyaclara uygun
davranmasinin saglanmasi geregini 6n plana ¢ikarmigtir. Kamu y6netiminin
genislemesi, yap1 ve isleyis itibariyle karmasik bir nitelik gOstermesi, ayrica
giinlik hayata artan orandaki miidahalesi, etkin bir kamuoyu denetimini de
gerekli kilmaktadir. Boyle bir denetim ise, yonetimin kendisini disa agmasini,
kamuoyunun yonetimin eylem ve islemleri hakkinda bilgi sahibi olmasini,
kararlarin nasil ve kimler tarafindan alindigin1 bilmesini gerektirir. Dolayisiyla
yonetilenlerin de elde ettigi bilgiler 1s18inda yonetime aktif katilabilmesiyle
denetim daha etkin hale gelecektir.”™

77 Akyilmaz, a.g k., s. 104-105.

378 Nuri Alan, “Idari Usul ve idari Yargi”, DD, S: 102, s. 5.

79 Ozay, a.gk., s. 5.

380 Musa Eken, “Kamu Ydnetiminde Gizlilik Gelenegi ve A¢ikhik Ihtiyac1”, AID, C: 27, S: 2,
Haziran 1994, s. 25.
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Gelistirilecek mekanizmanin modeli ve boyutlar1 ne olursa olsun, temel
ilke, tek yanh karar alma siirecinde kapaliligin aralanmasi ve cesitli olgiilerde
acikliga gidilerek, “idari islemlerin yapilmasi olaymnin” saydamliga
kavusturulmasidir. Bu suretle, tek yanli islem giicii mukabil bir agirlikla
dengelenirken, kamu makamlar1 hem daha saglikli karar alma ortamina ve
olanagina sahip olacak, hem de islemi yapilis siirecini gorebilen, izleyebilen,
katilabilen bireyin yonetime karsi giiveni artacak, kapali karar yontemlerinin yol
actigr bir takim hastaliklarla, soru isaretleri, kuskular, soylentiler, olumsuzluklar
ve yipratma vesileleri azalacak ve 6nemli olciilerde kalkacaktir.”®'

Giinlimiizde insanlar, idarenin etrafim ceviren gizemi dagitmasini,
elindeki dosyalar1 ve arsivleri genis bir sekilde agmasini, kapilarini halka acik
tutmasini, faaliyetlerinin yoniinii ve amacini anlatmasini, daha insancil olmasini,
vatandaglar1 sicak karsilamasini ve nihayet karanlikta kalan yanlis ve sebepsiz
uygulamalarin son bulmasmi istemektedir.’® Diger yandan, “aciklik” kamu
makamlarinin, kapaliligin 6zendirebilecegi hukuk c¢izgisi disina ¢ikma amacini
ve egilimlerini kirici, onleyici bir rolde oynarken, yargisal denetime giden islem
oraninda ve islemlerin iptal edilmesi ihtimalinde de diisme goriilecektir. Iste,
idare iizerindeki etkilerin olmasi gereken bicimde, esitlik ilkesi ile bagdasan
kabul edilebilir sinirlar icinde belirmesini ve saglikli, isabetli karar alma siirecine
katkida bulunan, yarar saglayan islev gormesini gerceklestirmenin yolu,

“Yonetimde Agiklik” tan gegmektedir™®’.

Sonug olarak, idarenin karar alma siirecinin gozlem ve katilima acik
oldugu, kamu yonetiminin elindeki biitiin bilgi ve belgelere ulasma olanaginin
bulundugu ve en onemlisi ilgililer ya da kendisini ilgili gorenlerin karar alma
stirecine “yetki ile donatilmigs bir bicimde katilma” lart bir yana, o
mekanizmanin ilk adimindan son asamasina kadar izleyecegi yol ve yontemin
onceden yasalarla belirlenmis bulundugu bir diizene “Giinisiginda Yonetim” ad1
verilmistir.”®

d. Idari Usul Kanununun Gerekliligi

Diinyanin  bircok gelismis {iilkesinde bu ve benzeri taleplerin
karsilanmasi amaciyla, birbirinden farkli olarak goriinen idari faaliyetlerin
miimkiin oldugu kadar yeknesak sekil ve usul kurallarina baglanmasinin gerekli
ve yararli oldugu gerek hukuk teorisi gerekse hukuk politikasi agisindan kabul

381 Giiran, a.gk.,s. 102.

2 Giirsel Ozkan, “idari Rejim Olarak Ornek Aldigimiz Fransa’da idari Usul ve Bilgi Edinme
Hakkina {liskin Diizenlemeler”, Gazi Universitesi, Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 1I, S: 1-2, 1998,
s. 281.

383 Giiran, a.g.k., s. 105.

384 Ozay, a.gk.,s. 6.
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edilerek “Idari Usul Kanunu” adi altinda yasal diizenlemeler yapilmis ve
uygulamaya gecmistir.**

Ulkemizde ise idari islemin yapilis usulii genel ve idari usul kanunu
altinda diizenlenmemis, birkac o6zel diizenleme disinda tamamen idarenin
takdirine birakilmustir’®. Oysa idari islemin yapilis siirecinde, idarenin
izleyecegi usulii serbest bir sekilde kendi takdirine birakmak, idari islemin
yapilisinda gizlilik, muhatabin islemden haberdar edilmemesi ve kendisinin de
bilgi edinme imkanina sahip olmamasi, idarenin bilgi vermekten kaginmasi,
takdir yetkisini hukuka uygun kullanmamasi, islemin yapilisinda farkli idari
usullerin uygulanmasi sonucu esitlik ilkesinin zedelenmesi gibi pek c¢ok
sakincay1 da beraberinde getirmektedir. Bunlara, kamu yonetiminde karsilasilan
yolsuzluklar ve kayirmalar da eklenince, idarenin faaliyetlerini yargisal usullere
benzeyen usul kurallari ile diizenlemek ve idareyi klasik mekanizmalar diginda
daha etkin bir sekilde denetlemek ihtiyacinin zaruri oldugu bir gergektir.”’

Belirtilmesi gereken bagka bir konu da, disiplin yonteminde ortaya ¢ikan
ilkelerin genel olarak, idari usulde, idari kararlarin alimisinda da uygulanmasi
asildir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nce 1977 tarihinde alinan bir
kararda, bu konuda en azindan uyulmasi gereken bes ana kural saptanmistir.
Bunlar; savunma hakki, bilgi alma hakki, hukuksal yardim ve temsil,
ozgiirliiklerini ya da c¢ikarlarim zedeler nitelikte bir idari islem s6z konusu
oldugunda, ilgiliye islemin dayandigi nedenler konusunda bilgi verilmesi, yani
islemin gerekcesi, yazili olarak bildirilen idari isleme karsi bagvuru yollarinin ve
siirelerinin belirtilmesi olup bunlar iiye devletlere duyurulmustur.”®® Daha
sonraki bolimlerde Kurul kararlarinda bu ilkelerin hangilerinin uygulandigi,
4054 sayili Kanun’da hangilerine yer verildigi yeri geldigince belirtilecektir.

385 Ozkan, a.g k., s. 281.

386 Mevzuatimizda, idari usul ongoren kanunlar; Kamulastirma Kanunu, fmar Kanunu,
Sikiyonetim Kanunu, Vergi Usul Kanunu, Devlet fhale Kanunu, Amme Alacaklar1 Tahsili Usulii
Hakkinda Kanun, Polis Vazife ve Selayetleri Kanunu gibi kanunlar disinda idarenin ¢alisma
usulleri yargt igtihatlar1 sonucu belirlenen ilkeler dogrultusunda bizzat idare tarafindan
belirlenmektedir. Bkz: Ozkan, a.gk., s. 286; bdyle bir yasal bosluk nedeniyle, idareye hem
islemlerinin gerekgesini bildirme gibi bir zorunluluk atfedilmemekte, hem de 2577 sayil1 Yasa'nin
10 ve 11. maddelerindeki diizenlemeler idareye susma hakki da tanimaktadir. Bkz: Erkut, “Idari
Yargtya Bagvuru Haklarimin Sinirt ve Idari Davalarin Kapsami”, s. 89.

387 Akyilmaz, a.g.k., s. 110.

38 Goziibiiyiik -Tan, a.g.k., s. 338-339.
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2. Karar Alma Siirecinde Rekabet Kurulu
a. Genel Olarak

Her insan toplumu, ortak yasamini siirdiirebilmek ic¢in belli bir diizene
ve disipline gereksinim gosterir. Bu nedenle, en ilkelinden en gelismisine kadar
her toplumda idarenin en birincil ve yaygin gorevi toplum diizenini
(kamu diizenini) korumak ve boylece bireylerin ve topluluklarin giivenlik ve
huzur icinde yasamalarini saglamaktir. Iste idarenin kamu diizenini korumak ve
saglamak icin giristigi tiim faaliyetlere kolluk faaliyetleri denmektedir.™® Bu
baglamda bilinmesi gereken daha 6nceki boliimlerde de belirtildigi iizere, kamu
diizeninin bir parcast olan ekonomik kamu diizeninin, bu alandaki kolluk
faaliyetinin Kurul’ca saglanacagidir.

Usuliin baglamasi ile ilgili genel hiikim RKHK’nun 40. maddesinde
diizenlenmistir. “Kurul, resen veya kendisine intikal eden basvurular iizerine
dogrudan sorusturma acilmasina gerek olup olmadiginin tespiti i¢in Onarastirma
yapilmasina karar verir’. RKHK’da “Mentfi tespit karar1” icin, “ilgili tesebbiis
veya tesebbiis birliklerinin bagvurusu iizerine” (m. 8); “ihlale son verme karari”
icin ise, “ihbar, sikayet ya da Bakanligin talebi {izerine veya resen” (m. 9)
harekete gecilecegi belirtilmektedir.

O halde Kurul kararlarinin alinmasi siireci, ilgilinin ya da Bakanligin
basvurusu, sikayeti, ihbari iizerine ya da Kurul tarafindan resen baslatilacaktir.
Burada Kurul ve Bakanlik kamu yararini temsil etmektedir. Kisisel yarari soz
konusu olan “ilgili” ise ya kararin konusu olan “tesebbiis veya tesebbiis
birlikleri” ya da “mesru bir menfaati olan gercek ve tiizel kisilerdir” (m. 9/2).*

Rekabet Kurulu’nun bir olay1 inceleyip karara baglamasi kisaca su
sekilde olmaktadir. Kurul, ihbar, sikayet veya resen baska kaynaklardan
ogrendigi bir rekabeti sinirlayici uygulama hakkinda ya dogrudan sorusturma
acilmasina ya da sorusturma agmaya gerek olup olmadigini anlamak igin
Onarastirma agmaya karar verir. Sorusturma agcmaya karar verilirse taraflar
bundan bilgilendirilir. Once, bir yazisma, yazili iddia ve savunmalarin ileri
stiriilmesi asamasi vardir. Daha sonra sozlii savunma devresi baslar; bundan
sonra bir karara ulasilir. Bu safhalar karisik ve kisa siirelere tabi olarak
diizenlenmis olup, ayrintiya girme ¢abasi karisiklik yaratmistir.”®' Sonucta, usul

% Giinday, a.g k., s. 262.

30 Akyilmaz, a.gk., s. 124; Rekabet Kurulu'nun 6.4.2001 tarih ve 01-17/150-39 sayili Belko
karari, “gergek kisi” tarafindan yapilan sikayet tizerine alinmistir. Bkz: D.10.D., 5.12.2003 tarih ve
E.2001/4817, K.2003/4770 sayil1 karar1.

¥1y. Aslan, Rekabet Hukuku, s. 421.

116



kurallar1 dort asamadan olusmaktadir. Bunlar; 1. Onarastirma, 2. Sorusturma,
3. Sozlii savunma toplantist, 4. Nihai karardur.”**.

RKHK’daki usul hiikiimleri incelendiginde, bu usul hiikiimlerinin idari
usul yasasi ile paralellik gosterdigini sdylemek oldukca kolay olacaktir.”* Inan
da, RKHK’nun Tiirkiye’de heniiz hazirliklar1 siiren ve gereksinim olduguna
stiphe olmayan idari usul kanununun bir pargasi ya da yiiriirliikkteki kanunlardaki
ilk ve tek ornegi oldugunu, ciinkii, Kurul’un idari bir makam olarak bir idari
islem tesisinde uymasi gereken usullerin belirlendigini vurgulamaktadir.**

Bu bakimdan, RKHK’nun 40-53 maddelerinde Kurum’un c¢alisma
esaslarina iliskin getirilen diizenlemeler Tiirk idare hukukuna tamamen yabanci,
farkli bir sistem 6ngormektedir. Boylece Tiirk idare hukukundaki idarenin karar
alma siirecindeki “gizlilik” ilkesinin yerine, Rekabet Kurumu’nun tesebbiisleri
ilgilendiren islemleri icin, Amerikan hukukundaki “alenilik” ve “seffaflik”
ilkesinin tercih edildigi belirtilmistir. Bu diizenleme demokratik hukuk devleti

olma yolundaki idari yapinin yeniden teskilatlandirilmasi icin 6nemli ve 6rnek
bir adimdir.™”

Bugiin, Rekabet Kurulu verecegi kararlarinda, Tiirkiye’deki geleneksel
idari kararlardan ¢ok farkli bir yontem izlemektedir. Inan, bunu son derece
sevindirici bulmaktadir. Tiirkiye’de idarenin kararlar1 kapali kapilar ardinda
alindigini, idarenin kararindan kendisini ilgilendiren kisinin bundan haberdar
bile edilmedigini, buna karsin Kurul’un c¢alismasinin bu sekilde olmadigini
vurgulamaktadir. Buna gore Kurul’un bir karar i¢in bir kisinin lehine ya da
aleyhine ilgili taraflart dinlemesi, savunmasini almasi, delilleri kendisine
gostermesi hatta, gerekirse sozlii olarak dinlemesi ve sonunda karar verirken de
biitiin bunlar1 kararinda belirtmesi gerekmektedir. Taraflara daha ©nceden
bildirilmemis, taraflara daha Onceden gosterilmemis olan deliller ya da
gerekceler karara dayanak alinamayacaktir. Bunlarin hepsi RKHK’da ayrintist
ile diizenlenmistir.”°

392 Danistay’in 134. Kurulus Y11 Déniimiinde Rekabet Kurulu Uyesi Kemal Erol uygulamada bir
de ilk inceleme asamas:t bulundugunu, bunun dayanaginin Yonetmelik hitkkmii oldugunu
belirtmektedir. Gergekten, Rekabet Kurumu Calisma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmeligin
55. maddesinde, rekabet ihlaliyle ilgili olarak yapilan bagvurularin, gorevlendirilecek raportorlerce
ilk incelemelerinin yapilacagi kurali yer almistir. 21.06.1997-23026 tarih ve sayili Resmi Gazete.
% Yilmaz, “Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul ve ispat Sorunlari”, Persembe Konferanslari,
Ankara, Kasim 1999, s. 87.

3% Tiirkiye Birinci Uluslararas: Rekabet Sempozyumu, s. 227.

395 Sanl, a.gk.,s. 26.

3% Tiirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumunun AB ve AB’ye Uye Ulkelerle Mukayesesi
Toplantt ve Paneli, s. 27.
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Azrak, idari usule iliskin genel kurallarin bir Yasa igerisinde
toplanmasiyla idare hukukunun bigimsel ve maddi yasalar1 arasinda bir denge
kurulmus ve o6zellikle idari usulle, idari yargilama usuliiniin ortak konusu olan
idari islem kavrammin gercek anlamna kavusturulmus olacagim belirtirken,™’
bir anlamda RKHK ile getirilen idari usulle, idari bir islem olarak Rekabet
Kurulu kararlarinin 6nemini vurgulamaktadir.

Diger yandan RKHK’daki usul hiikiimlerine egemen olan (ve olmasi
gereken) ilkelerin belirlenmesi, ortaya c¢ikan usulii sorunlarin ¢oziimii, genel
ifadeyle kanunun yorumu, RKHK’nun amaci ile dogrudan iliskilidir. Bu nedenle,
bu konuda RKHK’nun gerekcesi bize yol gostermektedir. Gerekce su ifadeleri
icermektedir. Rekabet siirecinin korunmasi ile, iilke kaynaklarimin halkin
taleplerine gore dagilimi saglanirken, artan ekonomik verimlilik ile birlikte, genel
refaha olumlu katkilar saglamis olacaktir. Biitiin bunlar, RKHK’nun amacinin
toplumsal (kamusal) oldugunu gostermektedir. Bu durum, BK ve TTK’da
diizenlenen ve 6zel hukuk iliskisinden olan “haksiz rekabet hiikiimleri’’nin konulus
amacindan tamamen farklidir. Bu genel acgiklamadan sonra, RKHK’nun usul
hiikiimlerine egemen olan ilkeleri belirleyebilmek kolaylasmaktadir.**®

Bu cercevede RKHK’da gordiigiimiiz usul hiikiimlerine egemen olan bazi
ilkeler su sekilde siralanabilir. Kurul bir sorusturmayi resen baglatma hakkina
sahiptir, bu nedenle resen harekete ge¢me ilkesi gecerlidir. Kurul’un sorusturma
acmasi ile birlikte bu sorusturmada ileri siirdiigii iddialari, bunlar sikayetgi
tarafinda ileri siiriilmiis ve Kurul tarafindan ciddi bulundugu icin sorusturma
acilmis olsa bile, Kurul bunlart resen arastirip kanitlamak zorundadir. Bu nedenle
resen aragtirma ilkesi gecerlidir. Sorusturmanmin sonucunda menfaatleri
etkilenebilecek olan kisilerin dinlenilme haklari, aleyhinde karar verilebilecek olan
kisilerin ise bu konuda karar verilmeden Once goriislerini bildirme (savunma)
haklart vardir. RKHK sorusturmalarin siiratle bitirilmesi igin 6zel titizlik
gostererek, sorusturmayi siki siirelere baglamistir. Bu nedenle usul ekonomisi
ilkesi gecerlidir. Sorusturma dosyasinin dogrudan veya dolayli menfaati olan
kisilerce incelenebilecek olmasi, bu kisilerin sozli savunma toplantisina
katilabilecek olmasi ve sozlii savunma toplantilarinin herkese agik olmasi aleniyet
ilkesinin gecerli oldugunu gostermektedir. Kurul’'un kararlani gerekgeli olmak
zorundadir. Bu nedenle gerekceli karar verme ilkesi gecerlidir. Kurul iiye ve
calisanlar1 gorevlerini yaparken elde ettikleri ticari sirlar1 ifsa edemezler, kararlarin
yayinlanmasinda da sirlar c¢ikarilir, sirlarin ifsa edilmemesi ilkesi kabul
edilmistir.”” Bu ilkelere daha sonraki boliimlerde yeri geldigince deginilecektir.

37 Ulkii Azrak, “idari Usuliin Kodifikasyonu”, I. Ulusal Idare Hukuk Kongresi, Bildiri Ozetleri,
Danistay Yayin No: 50, s. 115.

38 Yilmaz, a.g.k.,s. 89.

399 Yilmaz, a.g.k., s. 89 vd.
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b. Onarastirma
ba. RKHK’da Onarastirma Usulii

Kurul, resen veya kendisine intikal olan basvurular {izerine ya da
dogrudan sorusturma acgilmasina ya da sorusturma acilmasina gerek olup
olmadiginin tespiti icin arastirma yapilmasina karar verir (m. 40/1). Rekabeti
sinirlayict anlagma ve uygulamalarinin sona erdirilmesinde mesru bir menfaati
olan herkes sikayet hakkina sahiptir. Kaldi ki, Kurul’'un belirli bir olay1
sorusturmak icin sikayet almasi da sart degildir. Kanun’da belirtildigi iizere
ihbar iizerine ya da resen Onarastirma veya sorusturma baslatilmaktadir.

Ayrica adli mahkemenin talep etmesi halinde Kurul bir sorusturma
baslatmak zorunda olmalidir. Boylece mahkemeler ellerinde bulunan tazminat
davalariyla ilgili olarak Kurul’un bu olay1 rekabete aykiri bulup bulmayacagini
ogrenmek ve onun kararina gore kendi davalarin1 ¢6zmek istemeleri halinde bu
yol mahkemelere acilmus olacaktir. flgili Bakanlik kendi alanlariyla ilgili olarak
bir rekabeti sinirlayici anlasma veya uygulama tespit ederse bunun
sorusturulmasint isteyebilmelidirler. Kurul bu iki durumda sorusturma
acilmasina gerek olmadigina karar verememesi gerekir. Mutlaka bir sorusturma
yaparak olay1 bir karara baglamak zorunda olmalidir. RKHK bu olanag: sadece
Sanayi ve Ticaret Bakanligi’na tanimistir (m. 9/1).

Kurul’un rekabet ihlalinden nasil haberdar olacagi hususunu biraz daha
acarsak; rekabeti kisitlayan bir yasak faaliyetin varligindan Kurul; ilgili
kimselerin (taraflarin) bildirim (m. 10), menfi tespit (m. 8) ve muafiyet
bagvurusu yahut igiincti kisilerin ihbari, sikayeti veya Sanayi ve Ticaret
Bakanligi’nin talebi ya da Kurul’un kendi yetkisine dayanarak yaptigi (resen)
piyasa arastirmasi (m. 27/c) sonucu haberdar olacaktir. Kurul rekabeti kisitlayan
yasak bir davranisin varligim tespit ettiginde, sadece tespit talebine konu olan
iligkinin varligin1 tespit eden ve icra kabiliyeti bulunmayan genel mahkemelerin
tespit kararindan farkli olarak, s6z konusu yasak faaliyetin subutiyetini gosteren
bir kararla yetinemez.**

Onarastirma yapilmasina karar verildigi takdirde, Kurul Baskani, meslek
personeli uzmanlarindan bir ya da bir kagini arastirma yapmak iizere raportor
olarak gorevlendirir (m. 40/I). Onarastirma yapmakla gérevlendirilen raportor,
30 giin icinde elde ettigi bilgileri, her tiirlii delilleri ve konu hakkindaki
goriislerini Kurul’a yazili olarak bildirir (m. 40/I1I).

Onarastirmada taraflardan savunma istenmesine dair bir zorunluluk
yoktur. 40/3 maddede onarastirma yapmakla gorevli raportor 30 giin i¢inde elde

400 Topguoglu, a.g.k., s. 275.
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ettigi bilgileri, her tiirli delilleri ve konu hakkindaki goriislerini Kurul’a yazil
olarak bildirir denmektedir. Bu bilgi ve delillerin nasil elde edilecegi belli
degildir. Raportoriin, sikayetci, sikayet olunanlar ve {iciincii kisilerle yazismasini
ve onlardan bilgi ve belge toplanmasin1 engelleyen bir hiikim de
bulunmamaktadir.*"'

Onarastirma raporunun Kurul’a teslimini takip eden 10 giin icinde,
Kurul elde edilmis olan bilgileri degerlendirerek karar vermek iizere toplanir ve
sorusturma agilmasina veya agilmamasina karar verir (m. 41).

Kanun’un 40 ve 41. maddelerindeki siirelerin gegirildigi yolundaki
davact iddiasin1 inceleyen Damnistay, “4054 sayui Kanunun 40. maddesinde
onarastirma yapmakla gorevlendirilen raportoriin 30 giin icinde elde ettigi
bilgileri, her tiirlii delilleri ve konu hakkindaki goriislerini Kurula yazili olarak
bildirecegi; 41. maddesinde ise, onarastirma raporunun Kurula teslimini takip
eden 10 giin icinde Kurulun toplanacagr ve sorusturma agilmasina veya
acilmamasina karar verecegi ongoriilmiis olmasina karsin, dava konusu olayda,
onarastirma karart 16.11.1999 tarihinde alinmus, ancak raportorler Kurulca
3.12.1999 tarihinde goreviendirilmis, 30 giinliik siire gecirildikten sonra
7.1.2000 tarihinde rapor Kurula teslim edilmis, anilan rapor 10 giinliik siire
gecirildikten sonra 3.2.2000 tarihli toplantisinda goriisiilmiis ise de, dava
konusu Rekabet Kurulu Kararina konu sorusturulan olayin niteligi ve Onemi
gozoniine alindiginda, sorusturma siirecine hiz kazandirmak, Kurulun igleri
stiratli karara baglamasu saglamak amaciyla getirilen ve i¢ uygulamaya
yonelik bu durum dava konusu Kurul Kararini sakatlayan ve bu haliyle sonuca
etki eden bir husus olarak goriilmemistir’ gerekgeleriyle davaci iddiasini yerinde
g6rmemistir.*"*

Basta da belirtildigi iizere Kanun’da yer alan usuliin karisik ve kisa
stirelere tabi olarak diizenlenmesi nedeniyle boyle bir sonucun dogmasi dogaldir.
Danistay’in bunu gozoniine alarak, bu tiir siire asimlarinin Kurul kararlarim
sakatlamayacagi yoniindeki karar1 gercekei bir yaklasim olarak goriilebilir.

Sorusturma agilmasi karar1 nihai karar olmadigindan 51/3 madde
geregince, Kurul {iiyelerinin en az iicte birinin toplanmasi ve toplantiya
katilanlarin salt ¢ogunlugunun oylariyla alinir. Kurul 11 iiye olduguna gore,
bunun iicte biri, dort iiyeden, bunun da salt cogunlugu ii¢ iiyeden olusur.
Sorusturmanin agilmamasi karar1 ise dosyanin islemden kaldirilmasi sonucunu

41y Aslan, a.g.k.,s.450.
421 10.D., 4.11.2003 tarih ve E.2001/1632, K.2003/4243 sayih karar1, ayni yondeki kararlar; aym
tarihli ve E.2001/1630, K.2003/4242; E.2001/1629, K.2003/4241 sayili kararlar.
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doguracagindan nihai karardir. RKHK nun 51/1. maddesine gore en az 8 iiyenin
katilimi ve bu iiyelerin altisinin aym yonde oy vermesiyle karar alinabilir.*”

Goriildiigii gibi, yapilan bagvurularin Onarastirmaya tabi tutulmasi ve
bunun sonucunda ya sorusturmanin derinlestirilerek devamina ya da
bagvurularin ciddi bulunmayarak son verilmesine karar verilmesi sistemi
benimsenmistir.*** Aksi halde her ihbar ve sikayetin RKHK’nun izleyen
maddelerindeki usule tabi olmasi halinde Kurul’un altindan kalkilamaz bir
yiikiin altina sokulmasina ve kimi zaman bos yere zaman ve mesai harcanmasina
neden olunacag tabidir.**

Diger yandan, RKHK’nun yukarida yer alan boliimlerinden
onarastirmanin, sorusturmanin zorunlu bir safhasi olmadig1 sonucu ¢ikacaktir*®.
Bu itibarla Onarastirma, Rekabet Kurulu'nun elinde dogrudan dogruya
sorusturma a¢gmaya yetecek kadar bilgi olmadigi durumlarda, daha fazla bilgi
elde edebilmek icin bagvurulacak bir asamadir.*"’

Dolayisiyla, 40/1. maddenin lafzina gore Kurul, bir ihbar veya sikayet
iizerine ya, yeterli delil varsa sorusturma agilmasina ya da, yeterli delil yoksa
Onarastirma acilmasina karar vermek zorundadir. Baska bir secenek
diistiniilmemistir. 40/1. maddesinin son iki kelimesi “karar verir” seklinde bir emir
icermektedir. Yani ya sorusturma a¢gmaya, ya da dnarastirma agcmaya zorunludur.
Bu ifadenin RKHK nun tasarisi halindeyken “karar verebilir” seklinde olmasi
nedeniyle Kurul’a saglanan esnekligin ortadan kaldirildigi ifade edilmistir.
Ornegin, Kurul elindeki delillerin sorusturma acilmasina gerek olmadigi kararma
yetecek kadar oldugunu diisiiniiyorsa, isin basinda, 6narastirma dahi yapmadan
sorusturmaya yer olmadigina karar veremeyecektir. Oysa ki bu sonucun, madde
gerekcesiyle dahi celiski icinde oldugu savunulmustur. Madde gerekgesine gore,
“ancak her ihbar ve sikayetin kanunun izleyen maddelerindeki usule tabi olmasi
halinde Kurul’un altindan kalkilmaz bir yiikiin altina sokulmasina ve kimi zaman
bos yere zaman ve mesai harcanmasina neden olacaktir.” Ote yandan 42/2. madde,
Kurul’a “zimni ret” olanag: saglamaktadir. 40/1. maddenin zorlayici ifadesi ile bu
hiikkiim dahi celismektedir. Ciinkii her Onarastirmanin bir Kurul karariyla
sonuglanmasi zorunludur. Bu durumda zimni retten sz edilemez. Ancak Kurul’un
sikayet iizerine herhangi bir inceleme yapmamasi veya inceleme yapsa bile

403y Aslan, a.gk.,s.423.

404 7ehreddin Aslan, “idari Usul Yasasina Ornek Olarak Rekabet Kurulunun Calisma Yontemi”,
idari Usul Kanunu Hazirligt Uluslararast Sempozyumu, Bagbakanlik Basimevi, Ank-1998, s. 281.
4057 Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 2.

406 Ankara ve bazi illerde akaryakit dagitim istasyonlar: aym giin ve ayn1 oranda kredi kartlarindan
komisyon almaya baslamasi iizerine Kurul sikayetleri de dikkate alarak Onarastirma yapmaksizin
dogrudan dogruya sorusturma baslatmstir. Bkz: Rekabet Hukuku Bildirisi, Hukuk Kurultay: 2000,
Cilt: 4, 5. 552.

47y Aslan, a.gk.,s. 422,
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sorusturma a¢cmaya gerek gormedigi hallerde sikayetin zimnen de reddetmesi
miimkiindiir (m. 42/2).4%®

bb. Resen Arastirma flkesi

Genel olarak, idare ister ilgilinin bagvurusu iizerine, ister boyle bir
basvuru olmadan kendiliginden harekete ge¢mis olsun, ele aldigi olayla ilgili
tim verileri dogru olarak saptamak ve bunlari, hukuka uygun olarak
degerlendirebilmek icin kendiliginden, yani ilgili ya da ilgililerin istem ve
iddialarina bagli kalmaksizin, yeterli bir arasgtirma ve sorusturma yapmakla
yiikiimliidiir.*” Bu bakimdan eksiksiz dogru ve isabetli karar alinmasinin hukuk
devletinin geregi oldugu diisiincesinden hareketle IYUK’da oldugu gibi idari
usulde ve bu arada RKHK’da da resen arastirma ilkesi kabul edilmistir. Idari
islem yapma siirecinin baslamasi ya da idareden islem yapmasini talep eden
ilgilinin, idareye yapacagi ihtiyari veya zorunlu “yazili bagvuru” ile ya da idari
makamin yasal yetki ve gorev simirlari icinde “resen” baglamaktadir.*'°

Bir uyusmazlikta, malzemenin (baska bir ifadeyle, delillerin) dogrudan
dogruya karar makam (davalar yoniinden, savct ve/veya mahkeme tarafindan
toplanmasina) resen arastirma ilkesi denir. RKHK na gore (m. 40, 44) deliller,
Kurul tarafindan arastirllir. Kurul kendiliginden sorusturma agilmasina veya
Onaragtirma yapilmasina karar vermisse, zaten elinde bir takim deliller var
demektir ve aldig1 karar cercevesinde bu delillere yenilerini ekleyebilecektir.
Buna benzer sekilde, Kurul resen harekete ge¢gmeyip de, kendisine yapilan bir
basvuru iizerine sorusturma agmi§ veya Onarastirma yapilmasina karar vermisse,
basvuru sahibinin kendisine ulastirdig delilleri ciddi gormiistiir ve verdigi karar
cercevesinde baska delil arastiracaktir. Hatta, bu durumda basvuru sahibinin
kendisine intikal ettirdigi delillere bagl olmadiginin altii ¢izmek gerekir.*''

Bu durum Kurul’un sorusturma sathasindaki sorusturma yontemlerinde
de gecerlidir. Ayrica Kurul’un resen arastirma yetkisi diger kuruluslarin Kurul’a
yardim yiikiimliiliigii ile giiclendirilmistir.*'* Kurul, RKHK’nun kendisine
verdigi gorevleri yerine getirirken, gerekli gordiigii her tiirlii bilgiyi tiim kamu
kurum ve kuruluslarindan , tesebbiislerden ve tesebbiis birliklerinden isteyebilir.
Bu yerler, istenen bilgileri Kurul’un belirleyecegi siire icinde vermek zorundadir
(m. 14). Yine 15. maddeye gore, Kurul, RKHK’nun kendisine verdigi gorevleri
yerine getirirken gerekli gordiigii hallerde, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde
incelemelerde bulunabilir.

8y Aslan, a.g.k., s. 423-440.

409 Ozkan, “Idari Usul Kanununda Diizenlenmesi Gereken Genel idari Usul ilkeleri”, s. 56.
419 Akyilmaz, a.gk.,s. 115.

41l Yilmaz, a.g.k., s. 90.

12 Akyilmaz, a.g k., s. 124.
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be. Resen Harekete Gecme ilkesi

Resen harekete gecme ilkesi RKHK’da (m. 40) cok acgik bir sekilde
diizenlenmistir. Buna gore, Kurul’'un resen veya kendisine intikal eden
bagvurular iizerine dogrudan sorusturma acilmasina ya da (sorusturma
acilmasina gerek olup olmadiginin tespiti i¢in) Onarastirma yapilmasina karar
verecegi diizenlenmektedir. Bu diizenlemenin hukuki anlami burada Kurul’un
kendiliginden harekete ge¢mesini ilkesinin gecerli olmasidir. Aslolan Kurul’un
kendiliginden (resen) harekete gecmesidir. RKHK’da kendisine (Kurul’a) intikal
eden basvurular ibaresi, bu ilkeyi ortada kaldirmaz. Kurul’a yapilacak olan
basvurunun sahibinin kim oldugu da 6nemli degildir. Yapilan bagvuru, Kurul’un
su veya bu nedenle kendiliginden 6grenemedigi bir hususun O’na aktarilmasi
seklinde anlasilmalidir. Diger bir ifadeyle, Kurul’a basvuran kisinin bir 6zel
hukuk davasindaki davaci gibi bir niteligi bulunmamaktadir.*"

Danistay’da rekabet ihlali nedeniyle yapilan sorusturmalarda resen
arastirma ve resen harekete ge¢me ilkelerinin varligini kabul etmistir. Danistay
kararmda,414

“4054 sayili Yasamn 1. maddesinde; bu Kanunun amacuwun mal ve
hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlagma,
karar ve uygulamalar: ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini
kotiiye kullanmalarimi onlemek, bunun icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri
yaparak rekabetin korunmasint saglamak oldugu belirtilmis, aymi Kanunun
27. maddesinin (a) bendinde de, bu Kanunda yasaklanan faaliyetler ve hukuki
islemler hakkinda basvuru iizerine re'sen inceleme, arastirma ve sorusturma
yapmak; bu Kanunda diizenlenen hiikiimlerin ihlal edildiginin tesbit edilmesi
iizerine, bu ihlallere son verilmesi icin gerekli tedbirleri alip bundan sorumlu
olanlara idari para cezalart uygulamak Rekabet Kurulunun gorev ve yetkileri
arasinda sayilmig, 40. maddesinin ilk fikrasinda ise Rekabet Kurulunun re'sen
veya kendisine intikal eden bagvurular iizerine dogrudan sorusturma agilmasina
ya da sorusturma acimasina gerek olup olmadigimin tespiti icin onarastirma
yapumasina karar verecegi kuralina yer verilmistir.

Aciklanan Yasa hiikiimlerine gore, Rekabet Kurumu'nun herhangi bir
ihbar ve sikayet olmasa dahi re'sen inceleme, arastirma ve sorusturma yapmaya
vetkili oldugu ve bu yetkinin Kanun'un 1. maddesinde belirtilen amagla
celismedigi tartismasiz olup, davacinin Rekabet Kurumu'nun re'sen sorusturma
acamayacagi ve a¢gmasi halinde Yasanin amacint asmis olacagt yolundaki usule
iligskin iddiasi yerinde goriilmemistir” gerekcelerine yer vermistir.

413 Yilmaz, a.g.k., s. 90.
#14D.10.D., 9.12.2003 tarih ve E.2001/1405, K.2003/4903 sayili karar1.
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Ote yandan 44. maddede sorusturmayi yiiriitecek heyetin hangi yetkileri
kullanarak bilgi ve delil toplayacaklari agikca gosterildigi halde Onarastirma
yapacak uzmanlarin gerekli bilgi ve belgeleri nasil elde edecekleri
diizenlenmemistir. Onarastirma sirasinda 14. ve 15. maddelerde yer alan bilgi
isteme ve yerinde inceleme yoluna bagvurulabilir mi? Uzmanlar gerekli
gordiikleri evraklar1 ve her tiirlii bilginin verilmesini isteyebilirler mi? Eger
cevap olumsuzsa bu uzmanlar 6narastirmay1 nasil yiiriiteceklerdir? Aksi halde,
geriye sadece sikayetci ile daha detayli goriisme kalmaktadir. Eger bu yollara
bagvurulabilecekse o zaman 30 giinliitk onaragtirma siiresi yetmez. Ayrica, 14. ve
15. maddeler Kurul’un yetkilerindendir. Bu hiikiimlere gore bilgi istemek veya
yerinde inceleme yapmak isteyen uzman Kurul’dan yetki isteyecektir. Kurul,
uzmana bir kararla bu yetkiyi verirse ilgililer buna uymak zorundadir (m. 16/b).
Ancak uzman Onarastirmanin sthhati icin boyle bir yetki almadan da bu yollara
basvurabilir. Taraflar kendiliginden uyarlarsa sorun yoktur, ancak uymazlarsa
16/b maddenin yaptirimimin uygulama olanag da bulunmamaktadir.*'?

Sonugta, kararin sadece teknik dogrulugu degil, hukuki dogrulugu da
onemli oldugu i¢in idari makam hem yasal arastirma sartlarina ve ilkelerine
uymali, hem de ilgilinin talebi dogrultusunda maddi gercegi arastirmalidir.
Kapsamli bir arastirma ve dogru hitkmii varma bakimindan islemin dayandigi
olay ile ilgili lehte ve aleyhte biitiin durumlar1 gozden gecirmeli, “ol¢iiliiliik”
gibi temel ilkeleri dikkate almali, yasal 6n sartlar diginda, amaca uygunluk
bakimindan talep edilenleri cok yonlii olarak degerlendirmelidir.*'®

¢. Sorusturma
ca. RKHK’da Sorusturma Usulii

RKHK’nun 43, 44. ve 45. maddelerinde sorusturma safhasindaki usul
ayrintili olarak diizenlenmistir. RKHK’nun daha iyi anlagilabilmesi agisindan
oncelikle bu maddelerin aktarilmasi gerekmektedir.

Sorusturma yapilmasina karar verildigi takdirde, Kurul, gorevli raportor
veya raportorler ile birlikte sorusturmayi yiiriitecek Kurul iiyesi veya iiyelerini
belirler.*'” Sorusturma en ge¢ 6 ay icinden tamamlamr. Gerekli goriildiigii
hallerde bir defaya mahsus olmak iizere Kurul tarafindan 6 aya kadar ek siire

415 Aslan, a.gk., s. 424.

416 Akyilmaz, a.gk., s. 113.

17 Damigtay, sorusturmada uzman yardimecilarimn gorevlendirilmesinin usule aykirt oldugu
yoniindeki iddiay1, “4054 sayiui Kanunun Rekabet Kurumu Personelinin statiisiinii belirleyen
34. ve 36. maddeleri ile Calisma Usul ve Esaslart Hakkinda Yonetmeligin meslek personelinin
tanmmini yapan 66. maddesi gozoniinde bulunduruldugunda, meslek personeli agisindan uzman ve
uzman yardimcist ayrimi yapilmamast karsisinda dayanaktan yoksun” bulmustur. Bkz: D.10.D.,
18.11.2003 tarih ve E.2001/1441, K.2003/4468 sayil1 karart.
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verilebilir. Kurul, baslattigi sorusturmalari, sorusturmaya baslanmasi kararinin
verildigi tarihten itibaren 15 giin i¢inde ilgili taraflara bildirir ve taraflarin ilk
yazili savunmalarini 30 giin icinde gonderilmesini ister.*'® Taraflara tanman ilk
yazili cevap siiresinin baslayabilmesi i¢in Kurul’un bu bildirim yazisi ile birlikte,
iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili taraflara gondermesi
gerekir. Kurul’un sorusturmaya baslama karar1 kesindir (m. 43).

Kurul adina hareket eden ve Kurul tarafindan belirlenip gorevlendirilen
Kurul iiyesi ve raportorlerden olusan bir heyet, sorusturma safhasinda
RKHK’nun 14. maddesinde diizenlenen bilgi isteme ve 15. maddesinde
diizenlenen yerinde inceleme yetkilerini kullanabilir. Belirlenen bu siire iginde
lizum gordiikleri evrakin gonderilmesini ve her tiirli bilginin verilmesini
taraflardan ve ilgili diger yerlerden isteyebilir. Kurul’un sorusturma safhasinda,
RKHK’u ihlal ettigi iddia edilen kisi veya kisiler, karari etkileyebilecek her tiirlii
bilgi ve delili her zaman Kurul’a sunabilirler. Haklarinda sorusturmaya
baslandigi bildirilen taraflar s6zlii savunma hakkini kullanma talebine kadar
Kurum biinyesinde kendileri ile ilgili diizenlenmis her tiirli evrakin ve
miimkiinse elde edilmis olan her tiirlii delilin bir niishasinin kendilerine
verilmesini isteyebilir. Kurul, taraflar1 bilgilendirilmeyi ve savunma hakki
vermedigi konular1 kararlarina dayanarak yapamaz (m. 44).

Sorugturma safhasi sonunda hazirlanan rapor, tiim Kurul iiyeleri ile ilgili
taraflara teblig olunur. RKHK’u ihlal ettigi belirlenenlere yazili savunmalarini
30 giin icinde Kurul’a gondermeleri teblig edilir. Taraflarin gonderecekleri
savunmalarina karsi, sorusturmay1 yiiriitmekle gorevlendirilenler 15 giin i¢inde
ek yazili goriis bildirir ve bu da tiim Kurul iiyeleri ile ilgili taraflara bildirilir.
Taraflar 30 giin icinde bu goriise cevap verebilirler. Taraflarin hakl gerekgeler
gostermesi halinde bu siireler bir kereye mahsus olmak iizere ve en ¢ok bir
katina kadar uzatilabilir. Taraflarin siiresi icinde verilmeyen savunmalar dikkate
alinmaz (m. 45).

Yukarida sozii edilen Kanun hiikiimleri ¢ercevesinde Kanun’un rekabet
sorusturmalarindaki usulii adeta c¢ekismeli yargi usulii gibi diizenledigi
belirtilmektedir. Bu nedenle mahkemelerin isleyisine benzetilmistir. Bundan asla
sikayetci ve savunma tarafinin dilekgelerinin karsilikli olarak tebligi vs. gibi
sekli islemler olarak anlasilmamasi ve rekabet sorusturmalarinin idari bir
sorusturma oldugu ve resen arastirma ilkesinin gecerli oldugu akildan
cikarilmamasi gerekir."'” Her ne kadar sorusturma safhasi yukarida aktarilan
Kanun maddelerinde belirtilmisse de, tartisilmasi gereken bir¢ok nokta ve sorun

18 Inan, sorusturma acilmasi belgesine “iddianame” adim vermektedir. Bkz: Rekabet Hukuku ve
Yargt Sempozyumu, s. 52.
419y Aslan, a.g.k.,s.456.
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bulunmaktadir. Ciinkii RKHK’da ¢ok fazla ayrintiya girilmis ve ayrica gereksiz
tekrarlar yapilmstir.

Ornegin tartisilan noktalardan birisi, sorusturmanin sona eris tarihidir.
RKHK’da her ne kadar agikca anlasilmiyorsa da, sorusturma safhasinin raportor
ve iiyelerin tespiti ile baslayip, bunlarin hazirladigi ek goriisiin karsi taraflarin
30 giin icinde kendi savunmalarini bildirmeleriyle sona ermektedir (m. 44/1-2).
Bu andan itibaren sorusturma heyetinin gorevi bitmekte bunun yerine artik
Kurul’un gorevi baslamaktadir. Bu safhaya karar safhasi adi verilmektedir.
Sorusturma safhasinda tiim yazili deliller toplanmis taraflar iic kez yazili
savunma vermis, sorusturma heyeti ise sorusturma raporunu ve rapora karsi
taraflarin  gonderdikleri savunmalara karsi ek goriisiinii bildirmis, dosya
tekemmiil etmistir (m. 45/2). Bundan sonra karar safhasinda bu belgeler
incelenecek, taraflardan birisi isterse sozlii savunmalar dinlenecek ve karar
verilecektir.**’

Diger taraftan sorusturma raporunun sikayetciye tebligi zorunlu ya da
gerekli midir? 45. maddenin 1. fikrasina gore “Sorusturma safhasi sonunda
hazirlanan rapor, tim Kurul iiyeleri ile ilgili taraflara teblig olunur.” RKHK,
burada ilgili taraflar gibi genis ve kapsayici bir ifade kullanmig bulunmaktadir.
RKHK zaman zaman taraf sozciigiinii daraltici ve sadece taraflardan birini
kapsayici tasrihlerde bulunurken burada genisletici bir ifade ile hem sikayetciyi
hem de savunma tarafim1 kastetmistir. Bu nedenle sorusturma raporunun
sikayetciye de teblig edilmesi gerekmektedir. 46. maddenin 1. fikrasi da bunu
dogrular niteliktedir. Gergekten 46. maddede diizenlenen “Sozlii savunma
toplantis1” yapilmasimi talep etme hakkinin kullanilabilmesi igin sorusturma
raporunun sikayetci tarafa teblig edilmis olmasi gerekir ki, buna cevap
verebilirsin ve bu cevabinda da sozlii savunma toplantisi isteyebilsin. Bu nedenle
45. maddenin 1. fikrasinda yer alan “ilgili taraflar” ifadesi hem sikayetciyi
hem de savunma tarafin1 kapsamaktadir. Bu nedenle sorusturma raporunun
sikayetciye tebligi kanuni bir zorunluluktur.**'

Bu durumda sadece savunma tarafina siire vererek savunmalarini
bildirmesini istemek sikayetcinin ise belirli bir siire icinde goriislerini
bildiremeyecegini kabul etmek miimkiin degildir. Esasen 46. maddenin 1. fikrasi
cercevesinde sikayetcinin de cevaplarini bildirmesi s6z konusu olduguna gore,
bu hitkmiin ve hiikiimde diizenlenen siirelerin hem savunma hem de sikayetci
icin gecerli oldugunu kabul etmek gerekir. Bu durumda sikayetci de 30 giinliik
sire icinde cevaplarin1 bildirecektir. Ayni sekilde ek raporunda sikayetciye
bildirilmesi ve buna kars1 goriislerini de yine 30 giinliik siire i¢inde bildirmesinin

20y Aslan, a.g.k., s. 429.
1y Aslan, a.g.k.,s.449.
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istenmesi gerekmektedir. Burada sikayetcinin de 45. madde son ciimleye gore ek
stire istemesi miimkiin olmak gerekir. Son ciimlede dogrudan taraflarin
kelimesini kullandigi ve genis anlamda sikayet¢i ve savunma tarafim1 kapsadigi
aciktir. Burada sikayetcinin siire uzatimi talep ederek sorusturmay gereksiz yere
uzatabilecegi diisiiniilebilirse de simdiye kadar ki tiim uygulamalarin genellikle
savunma tarafinin zaten siire uzatimi isteminde bulundugu belirtilmistir.
Ayrica Kurul zaten sorusturmalart RKHK’da belirlenen siire icinde
tamamlayamamaktadir. Ancak sikayet¢inin boyle bir talepte bulunmasi halinde
bu talebi sorusturmayi savsaklamak icin degil ger¢ekten zorunluluktan istedigini
kabul etmek gerekir. Ciinkii esasen sorusturmanin uzamasi sikayetginin aleyhine
bir durumdur. Sikayet¢i sorusturma konusu olan davraniglardan halen zarar
gormekte olan taraftir ve bir an Once bu davranisa son verilmesini
istemektedir.**

Diger yandan, RKHK nun 43. maddesinde sorusturmanin siiresini 6 ay
olarak saptanmis olup, Kurul tarafindan bu siirenin 6 aya kadar uzatilabilecegi
hiikmii baglanmistir. Ancak bu siirelere uyulmamasinin yaptirnmi RKHK’da
ongoriilmemistir.

HUMK’a (m. 77) gore, “Hakkin tahkikat ve muhakemenin miimkiin
oldugu derece siir’at ve intizam dairesinde cereyanina ve beyhude masrafa
meydan verilmemesine dikkate miikelleftir.” Bu hiikiim 1982 Anayasasi’na da
girmistir. Anayasa’ya (m. 141.IV) gore, “Davalarin en az giderle ve miimkiin
olan siiratle sonuglandirilmasi, yarginin gorevidir.” Aslinda bu hiikiim,
AIHS’nin 6. maddesindeki “adil yargilanma ilkesi” ile paraleldir. Yargilama
hukukunda sozii edilen ilke ‘“usul ekonomisi” olarak adlandirilmaktadir.
Mahkemeler bakimindan ongoriilen bu ilke, aslinda genel bir usul ilkesi olmasi
nedeniyle rekabet hukuku bakimindan da gecerlidir. Buradaki “siir’at”, “acele”
anlaminda degildir. Uyusmazlik amacina ulasacak, yani dogru ve adil karara
varacak sekilde ve ancak siir’atle goriilecektir. Yoksa, siir’at bashi basina bir
amag olamaz. Dogru ve adil olmayan kararin siir’atle verilmis olmasi bir anlam
ifade4236tmez; aksine bu karar yargi yolundan donecegi icin adalet gecikmis
olur.

RKHK’da usul hiikiimleri arasinda cesitli siireler yer almaktadir.
Bunlarin bir kismu taraflara, bir kismi1 Kurul’a yoneliktir. Taraflara yonelik olan
stireler, genellikle hak diisiindiiriicii siirelerdir ve bu siirelere uyulmamasi
halinde, ilgilinin haklar1 diiser. Kurul’a yonelik siireler bakimindan,
“sorusturmanin en ge¢ 6 ay icinde tamamlanacagi, gerekirse 6 aya kadar ek siire

—e9y

verilebilecegi” hiikmii ileride sorun ¢ikartacak bir hiikiim niteliginde bulundugu

22y Aslan, a.g.k., s. 449.
423 Yilmaz, a.g.k.,s. 95.
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savunulmaktadir. Yilmaz’a gore, kanun koyucu 6 aylik siireyi (ve ikinci alt1 ay1)
sorusturma i¢in gorevlendirilenlerin sorusturma raporunu hazirlayabilmesi igin
Ongormiis olmalidir. Bu konudaki yorum ne olursa olsun, Kurul “6+6 aylik siire”
de sorusturma raporunu hazirlayamazsa ne olacaktir? RKHK bu konuda
(6rnegin, sorusturmanin diismesi gibi) herhangi bir yaptirim ongérmemistir. Bu
nedenle Kurul’un belirtilen siirede sorusturmayi tamamlayamamasi, hukuki bir
yaptiriminin olmamasi basli basina yargi denetiminde bir iptal sebebi teskil
etmemelidir.*** Damistay’da bir yillik siirenin asilmasini iptal sebebi olarak
gormemektedir.*” Danistay siirenin asilmasini “sorusturma raporunu hukuka
aykin kilacak, uyusmazlik konusu olayda sonuca etki edecek bir husus” olarak
gormemistir.

Gercekten RKHK rekabet sorugturmalarinin ¢ok hizli ve kisa zamanda
bitirilmesini istemisse de bu ¢ogu zaman imkansiz olacaktir. Ciinkii pek ¢ok
olayda binlerce evrakin incelenmesi, bir firmanin yiizlerce bayisi ile goriistilmesi
vs. gerekebilecektir. Bu itibarla sorusturmanin siiresinde bitirilmemis olmasi tek
basina bir iptal sebebi degildir. Ancak idare hukuku konusunda calisan bilim
adamlar1 idarenin belirli bir siire icinde yetkisini kullanacagina iliskin kurallar1
ikiye ayirmaktadirlar. Bunlardan bir boliimii idarenin hizli karar almasini
saglamaya yonelik oldugu halde bir bolimii de idare edilenler icin giivence
niteliginde diizenlemelerdir. Sorusturma siireci i¢inde yer alan siireleri, daha ¢cok
idareyi hizli karar almaya yonelten siireler olarak kabul etmek gerekir. Bununla
birlikte RKHK’da belirtilen siireler i¢inde sorusturmanin bitirilmemis olmasi
halinde idarenin kusurlu oldugu ve bu nedenle dogacak zararlari tazmin etmesi
gerekecegi de acgiktir. Gercekten hizmetin gec islemesi doktrinde ve mahkeme
kararlarinda hizmet kusuru olarak kabul edilmektedir. Bu durumda Kurul’un
sorusturmayla ilgili olarak RKHK’da diizenlenmis olan siirelere uymamasi
halinde bu durum kararin iptali sebebi olmayacaktir. Ancak bu durum hizmet
kusuru sayilacagindan sorusturmanin gec¢ bitirilmesinden dolayir zarar goren
kisiler veya isletmeler bu nedenle ugradiklari zararlari Kurul’dan talep
edebileceklerdir.**

cb. Bilgi Edinme ve Belgelere Erisim Hakki

Idari usulde, idare tarafindan tutulan dosyalarin ilgililere agilmas1, baska
bir ifadeyle belgelere erisim hakki taninmasi, dinlenilme hakki ile yakindan ilgili
olup, bu hakkin etkili bir sekilde kullanilmasini saglar. Bu hak temelini,

424y, Aslan, a.gk., s. 428, Yilmaz., a.gk, s. 96; her iki yazar da bu azami siirenin goézden
gecirilmesi goriisiinii savunmuslardir.

*35D.10.D, 4.11.2003 tarih ve E.2001/1630, K.2003/4242; E.2001/1629, K.2003/4241 say1l
kararlart.

426y Aslan, a.g.k.,s. 428.
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demokrasi, hukuk devleti ilkesi ve firsat esitligi ilkelerinde bulur. Bu sebeple,
aslinda daha genel ve daha genis kapsamuiyla, bilgi edinme 6zgiirliigii, idari usul
baglaminda belgelere erisim hakki ile birbirlerini tamamlar niteliktedir. Idarenin
elindeki bilgi ve belgelerden yararlanma ve bunlara ulagsma hakkinin
diizenlenmesi, ayn1 zamanda idareye niifuz edilmesi, etkilenmesi, denetlenmesi
suretiyle bireyin hak arama oOzgiirlilligiini kullanmasini ve hukuk devleti
¢izgisinin korunmasini saglayan mekanizma olarak karsimiza gikar.*”’

Bu itibarla, bilgi edinme; idarenin kararlari, eylem ve islemleri ile ilgili
belge ve bilgilerin elde edilmesi olgusudur. Bu olgu, idarenin elindeki bilgi ve
belgelere ulasmada zamanla kamusal bir hakka doniismiistiir. S6z konusu hak ve
ozgiirlilk, esas itibariyle, idarenin islemleri, tutum ve davranislar1 hakkinda
kisilerin bilgilenme ihtiyacindan dogmustur. Dolayisiyla bilgi edinme hak ve
Ozgiirliigiiniin temel amaci, idarenin alacagi kararlari hukuka uygun bigimde
etkileyebilmek icin, kisinin bilgilenmesini saglamaktir.*”® Ancak buna karsin,
Tiirk hukukunda yargilama siirecinde dahi belgelere erisimi engelleyen “gizlilik”
kurallar1 bulunmaktadir (T'YUK m. 20/3).

RKHK’nun 44. maddesindeki, haklarinda sorusturmaya baslandigi
belirtilen taraflarin, s6zlii savunma hakkini kullanma taleplerine kadar Kurum
biinyesinde kendileri ile ilgili diizenlenmis her tiirlii evrakin ve miimkiinse elde
edilmis olan her tiirlii delilin bir niishasinin Kkendilerine verilmesini
isteyebilecegi, Kurul’un taraflar1 bilgilendirecegi ve savunma hakki vermedigi
konular1 kararlarina dayanak yapamayacagi hiikkmiiyle, Kurul’un alacag: kararin
ilgilisine Kurum’daki bilgi ve belgeleri sunma yiikiimliiliigii getirilmistir.**

Diger yandan RKHK’nun 44. maddesinde belirtilen yukaridaki hiikiim,
dosya inceleme hakkini diizenlemis bulunmakta olup, savunma tarafinin dosyay1
inceleme hakkinin varligin1 acik¢a diizenlemektedir. Bu hiikiimden, sikayetci
tarafin dosya inceleme hakkinin olmadigi sonucuna ulasilabilir mi? sorusu akla
gelmektedir.

Bir kere sikayetcinin dosya incelemesinin yasak oldugunu gosteren
herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Yani Kurul’un sikayet¢inin talebi {izerine
dosyay1 incelemesine izin vermesi halinde bu durum sorusturma sonucunda
verilen karar1 sakatlamaz. Aksine dosyay1 sikayetcinin incelemesini gerektiren
cesitli hiikiimler bulunmaktadir. Bu hiikiimlerden birisi yine 44. maddenin
3. fikrasidir. Buna gore “Kurul taraflar1 bilgilendirmedigi ve savunma hakki
vermedigi konulari kararlarina dayanak yapamaz.” Burada taraflar sozciigii kimi

27 Akyilmaz, a.gk., s. 116.

28 Ramazan Yildinm, “idare Hukuku Agisindan Bilgi Edinme Hak ve Ozgiirliigii”, idare Usul
Kanunu Hazirligi, Uluslararasi Sempozyumu, Bildiriler, 17-18 Ocak 1998, Ankara, s. 227-228.

429 Akyilmaz, a.g k., s. 127.

129



kasdediyor? RKHK’nun bir ¢ok hiikmiinde oldugu gibi, 6rnegin bir Onceki
fikrada “haklarinda sorusturma baslandig: bildirilen taraflar” seklinde tasrihler
kullandig1 halde burada sadece taraflar sozciigiinii kullanmistir. Ayrica fikrada
sadece savunma hakki verilmesi degil ayn1 zamanda bilgilendirilmesinden de
bahsedilmistir. Savunma hakki verilmesi savunma tarafi icin, bilgi verilmesi ise
sikayetci taraf icindir. Bunun pratik bir sonucu bulunmaktadir. Eger karar
savunma aleyhine c¢ikmigsa kararin iptalini isteyecek taraf savunmadir. Eger
kararda savunma tarafina savunma olanagi taninmamis hususlara dayanilmissa
bu durum kararin iptali sebebi olacaktir. Karar sikayetci aleyhine ise, yani
sikayet reddedilmis ise ve ret kararinda sikayetciye bilgi verilmemis konulara
dayanilmigsa sikayetcinin agacagi davada bu hususun iptal sebebi olacagi
kuskusuzdur. Bu itibarla, Kurul sikayetin reddine karar verecekse, kararda
dayanacagi hususlar1 sikayet¢iye bildirmesi ve bu konuda goriislerini agiklama
firsati vermesi gerekir. Boylece belki de sikayet¢inin verecegi ek deliller ve
bilgiler Kurul’un bu kanaatini degistirebilecektir ya da en azindan bu goriisleri
kararinda tartisarak bunlarin ileride iptal sebebi olmasini Onleme firsati
dogacaktir. Bu itibarla Aslan’ a gore, sikayetcinin dosya inceleme hakki, dava
hakkinin ayrilmaz bir pargasidir. Ayrica silahlarda esitlik ilkesinin de bir
geregidir. RKHK’da sikayetcinin dosyay1 incelemesini yasaklayan veya bunu
ima eden bir hiikiim bulunmamaktadir. Son olarak sunun da belirtilmesi gerekir
ki, sozlii savunma toplantisinin aleni yapilmasini kabul eden bir sistem icinde,
dosyanin sikayetciden gizlenmesinin hi¢bir makul y6nii bulunmamaktadir.*

Bu itibarla bilgi edinme ve belgelere ulagma 6zgiirliigii, RKHK’da
sikayet edilen tarafa tanindig1 gibi sikayetci tarafa da taninmstir.

cc. Delillerin Toplanmasi

RKHK’nun 44. maddesi, delillerin toplanmasini diizenlemektedir.
Delilin toplanmasinda, 14. maddedeki bilgi isteme ve 15. maddedeki yerinde
inceleme hiikiimleri 6nemli rol oynar. Delil toplama bakimindan resen arastirma
ilkesi gecerlidir. Kurul’ca gorevlendirilen uzmanlar sorusturduklart kuruluslarin
defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini inceleyebilirler ve gerekirse
orneklerini alabilirler. Bu hiikiim, senet (yazili delil) elde etmeye yoneliktir.
Yine, uzmanlar inceleme yerinde ilgililerden yazili ve sozlii acgiklama da
isteyebilirler. Buradaki ilgiliden kasdedilen sorusturulan kurulusun yasal
temsilcileri olabilecegi gibi, orada c¢alisan isciler de olabilir. Bu yoniiyle, bu tiir
deliller tanik (sahit) delili olarak diisiiniilebilir. Keza, uzmanlar tesebbiislerin her
tiirlii malvarligina iliskin mahallinde incelemeler yapabilirler (m. 15/c).*!

B0y, Aslan, a.g.k., s. 448 vd.
1 Yilmaz, a.g.k.,s. 99.
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Resen sorusturma acabilmek icin bir bilgi kaynagi olmasi gerekir. Bu
kaynak genellikle “Bildirimler” dir. Bu nedenle sorusturma iginde yer alacak en
onemli delil, isletmelerin yapmis olduklari rekabeti sinirlayict anlagsmalari bizzat
bildirmeleri ile elde edilecektir. Ote yandan rekabeti sinirlayici anlasmadan veya
uygulamadan zarar gorenler sikayette bulunabilirler. Boylece uygulamanin
yasaklanmasi i¢in Kurul’a yardimci olunacagi aciktir. Dogal olarak Kurul’un
iddialart karsisinda tesebbiislerin yapacagi savunmalar da onemli bir delil
olusturacaktir.**

Delilleri toplanmasi bakimindan, her ne kadar resen arastirma ilkesi
gecerliyse de, sorusturma kurulunca hukuka uygun olarak elde edilecegine
kusku bulunmamaktadir. Ciinkii, temel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi esas
oldugundan, hukuka aykir1 elde edilen delillerin, karara esas alinmast hukuken
miimkiin degildir. Bilindigi gibi, CMUK’a (m. 254, II) gore, “Sorusturma ve
kovusturma organlarinin hukuka aykirt sekilde elde ettikleri deliller hitkkme esas
alinamaz.” Bu kural Tiirk ceza yargilama sistemine cagdas bir boyut getirmistir.
Ceza yargilamasina hakim olan bu ilke, biitiin usuller bakimindan da gecerlidir.
Rekabet hukuku bakimindan da hukuk dis1 yollarla delil elde edilebilmesi s6z
konusu olamaz.**?

cd. Savunma Hakki

RKHK’da 6nemsenen bagka bir usul de savunma hakkidir. Kural olarak
idare, ilgilinin savunmasini almadan, karsi taraf dinlemeden karar alabilir,
idarenin belli konular disinda savunma alma yiikiimliiligii yoktur. Kimi kez
Danistay ictihatlari, idareyi islem yapmadan 6nce ilgilinin savunmasini almakla
yiikiimlii tutmustur. Idarenin alaninda hukukun genel ilkelerinden olan savunma
hakkinin uygulanmasi, cogu kez yargi ictihatlari ile yayginlastirilmistir.
1961 Anayasasi gibi, 1982 Anayasasi da disiplin cezasi uygulamasinda savunma
hakkina 6zen gosterilmesi ilkesini benimsemistir. Bu gibi durumlarda, savunma
alinmadan islem yapilmasi, islemi sekil yoniinden sakatlar, iptali gerekir. ***

RKHK’da sorusturma safhasinda, taraflardan ii¢ kez yazili savunma
istenmektedir. Birincisi, sorugturma agilmasi kararindan itibaren 15 giin icinde
bu kararin taraflara bildirilmesi ve 30 giin icinde savunmalarini yapmalarinin
istenmesidir (m. 43/2). Taraflarin savunmalarin1 yapabilmeleri icin neyle
su¢landiklarini bilmeleri gerekir. Bu nedenle savunma istenmesine iliskin yazida
taraflarin hakkindaki iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgi acik ve net
bir sekilde bulunmalidir. Kurul’un sorusturma safhasinda RKHK’nu ihlal ettigi

B2y Aslan, a.gk., s. 429.

433 Yilmaz, a.g.k.,s. 101.

434 Seref Goziibuyiik-Giiven Dinger, idari Yargilama Usulii, Birinci Basi, Turhan Kitabevi,
Ankara, 1996, s. 74; bkz., Anayasa’nin 129. maddesi.
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iddia edilen kisi ve kisiler, karar1 etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve delili her
zaman Kurul’a sunabilirler (m. 44/1 son ciimle). Burada her ne kadar “her
zaman” denmekteyse de 45/son maddede taraflarin, siiresi icinde verilmeyen
savunmalar1 dikkate alinmaz denmektedir. Bu hiikiimler birlikte ele alindiginda
taraflarin sorusturma safthasi sonuna kadar her zaman her tiirli bilgi ve delili
sunabilecekleri sonucuna ulasilir. Ote yandan sozlii savunma toplantisinda da
her tiirlii delilden yararlanmak miimkiin oldugu i¢in, 45/son maddenin islevsiz
oldugu soylenebilir.**’

Ikinci yazili savunma, taraflarin sorusturma safhasinin tamamlandigini
gosteren rapor hakkindaki goriislerinden olusur. Sorusturma safhasi sonunda
hazirlanan rapor, tiim Kurul iiyeleri ile ilgili taraflara teblig olunur. RKHK’ nu
ihlal ettigi belirlenenlere yazili savunmalarimi 30 giin ig¢inde Kurul’a
gondermeleri teblig edilir. Boylece taraflar ikinci kez yazili savunma yapmaya
davet edilirler. Ugiincii yazili savunma ise taraflarin rapora karsi verdikleri
savunma hakkinda sorusturma heyetinin verecegi ek goriise karsi verdikleri,
cevaba cevap niteligindeki savunmalaridir. Ek yazili goriisiin kendilerine
tebliginden itibaren 30 giin icinde son yazili savunmanin yapilmasi gerekir.
Hakli sebeplerin varlifinda bu siireler en ¢ok bir katina kadar, bir kez
uzatilabilir. Bu asamadan sonra artik sorusturma safhasi tamamlanmakta,
sorusturma heyetinin gorevi sona ermekte ve dosya karar safthasina gelmis
olmaktadur.**®

Boylece, RKHK da Ongoriillen usulden biriyle baslatilmis olan bir
sorusturma s6z konusu oldugunda, Kurul, ilgilinin yazili ve s6zlii savunmasini
almadan hicbir karar veremeyecektir. Bu diizenleme ile, idari kararlarin artik
kapali kapilar arkasinda tek yanli alinamayacagi, taraflarin her asamada
bulunacag ve katilacaklar: tartisma ortamindan gerekgeli olarak ortaya ¢ikacagi,
ayrica taraflarin her asamadan haberdar edilecegi, bu bakimdan karar alma
siirecinde bireylere aktif bicimde katilabilmelerine imkan taniyan bu
yapilanmay1 idare hukuku bakiminda 6nemli bir asama olarak gérmek gerektigi,
clinkii yarg1 kararinda oldugu gibi her asamasi ayrintili bir sekilde ve belirli bir
usule bagh olarak diizenlenmesi ile bir idari usul yoOntemi olusturulmaya
calisildig soylenebilir.*’

ce. iddianmmn ve Savunmanin Genisletilmesi Yasag

RKHK’da diizenlenen savunmayla ilgili hiikiimlerin, uygulamasinin
titizlikle yapilmasi halinde, “savunmanin ihlali” iddiasi ileri siiriilemeyecek,

5y Aslan, a.gk., s. 458.

436y Aslan, a.g.k.,s.458.

B17. Aslan, “Idari Usul Yasasma Ornek Olarak Rekabet Kurumunun Calisma Yontemi”, s. 285;
savunma hakkinin bir parcasi olan sozlii savunma daha sonraki boliimde incelenecektir.
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stiriilse bile ciddiye alinmayacaktir. Kurul’un bu hususta titiz davranmasi,
verecegi kararlarin ileride yargi yolundan dénmemesi ve buna bagli olarak,
“kararlara sayginhigm” yerlesmesi bakimindan biiyiik 6nemi vardir.*®
RKHK’nun pek cok yerinde savunma hakkinin en iyi sekilde korundugunu
gozlemenin miimkiin oldugunu belirten Yilmaz, Kurul’un uygulamalar ile
savunma hakkini daha Gtelere gétiirecegini umdugunu vurgulamaktadir.*”

Savunma hakkiyla ilgili olarak “iddianin teksifi” ve ‘“‘savunmanin
teksifi” ilkelerine de deginmek gerekmektedir. Kurul bakimindan gegerli olan
iddianin teksifi ilkesi, dava bakimindan davacinin davaliya karsi olan biitiin
iddialarin1 baslangigta ve bir arada ileri siirmesine denir. Yani, ilke olarak davaci
davasimi (iddiasin1) daha sonra degistiremez ve genisletemez. Teksif ilkesi,
davalinin yapacagi savunmayi, baslangicta tam olarak bilmesi ve ona gore
kendini savunmasina yarar. Davacinin iddiasini, bilahare degistirmesi davaliya
yeniden savunma hakki verecegi i¢in davalarin uzamasina neden olur, iste bu
yiizdendir ki, tiim iddialarin baglangicta verilmesi sarttir. Ayni ilke rekabet usulii
bakimindan da gecerlidir. Aksi taktirde, hakkinda sorusturma yapilan kimsenin
yeniden savunma yapmasi ihtiyaci sebebiyle, sorusturma uzayabilir. Bu uzama,
duruma gore ileride Kurul kararina karsit bagvurulacak yargi yolunda, kararin
iptali sonucunu dogurabilir. Bu sebeple, Kurul’un sorusturma agma kararinda,
iddianin ne oldugunu ¢ok iyi ve anlasilir bir sekilde ortaya koymasi ve ondan
sonra ilgiliden savunma istenilmesi gereklidir.**’

Iddianin teksifi ilkesinin ikiz kardesi “savunmanin teksifi”dir ve medeni
yargi bakimindan, savunmanin daha sonradan genisletilmesi ve degistirilmesi
yasagl vardir. Bunun da nedeni, savunmanin baslangicta iyi diisiiniilerek
yapilmasi ve buna paralel olarak tam karar asamasina gelindiginde davalinin
yepyeni bir savunma yaparak, davayi uzatmasinin engellenmesi diisiincesidir.
Savunmanin teksifi savunmanin dayandirildigi delillerin de belli bir asamadan
sonra degistirilememesi ve genisletilmemesini icerir. Rekabet usulii bakimindan
savunmanin genisletilmesi ve degistirilmesi yasagi RKHK tarafindan da
ongorilmistiir. Ciinkii, m. 45, II’e gore, taraflarin siiresi i¢inde verilmeyen
savunmalar1 dikkate alinmaz. Ayrica m. 47, IV’e gore, sozlii savunma
toplantisindan en ge¢ 7 giin Once sozlii savunmada yararlanilacak ispat
vasitalarinin bildirilmemesi halinde bu ispat vasitalarindan yararlanilamaz.**!
Dolayisiyla Kurul’a getirilen iddianin genislememesini mantig1 iginde, kararin

438 Yilmaz, a.g.k., s. 92.

439 Y1lmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 132.

*0 Y1lmaz, “Rekabet Kanunun Uygulamasinda Usul ve Ispat Sorunlar1”, s. 92.
4“1 Yilmaz, a.g.k.,s. 92.
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verilmesini geciktirici rol oynayabilecek savunmanin da genisletilememesi ilkesi
kabul edilmistir.***

Danistay da “Sorusturmamin konu ve zaman yoniinden sinirlarimin
bilinmesi savunma hakki yoniinden biiyiik onem tasimaktadir. Sorugturma siiresi
bitmis bir konu sorusturmanin farkli bir sorusturma konusu ile birlestirilmesinin
sorusturmayt siiresiz ve sinirsiz kilacagi, bunun da idarenin sorusturulanlar
stirekli sorusturma baskist altinda tutmast gibi keyfi bir uygulamaya yol agcacagi
kuskusuzdur. Bakilan wuyusmazlikta, 20.5.1999 tarih ve 121 sayili Kurul
Karariyla davact = sirketinde aralarinda bulundugu maya iireticilerinin
aralarinda anlasarak 4054 sayilik Kanunu ihlal ettikleri iddiastyla agilan
sorusturmamn 12.11.1999 tarihinde tamamlanmasindan sonra, aym iddialart
iceren yeni bir sikayetin (konusu ayni oldugu gerekcesiyle) 10.2.2000 tarihli
kurul toplantisinda sorusturmaya dahil edilmesi ve sorusturma heyetine ek
sorusturma raporu diizenleme gorevi verilmesi sorusturma usuliine aykiri
olmakla birlikte; dava konusu kararda sonradan sorugturmaya dahil edilen
sikayet ile ilgili bir hiikiim bulunmamasi, bagka bir anlatimla bu usulsiizliigiin
davacilar aleyhine bir sonug¢ yaratmamast nedeniyle anilan aykiriligin dava
konusu igslemin iptalini gerektirecek agirlikta bir sakatlik olusturmadig
sonucuna” vararak iddianin ve savunmanin genisletilememesi ilkesinin rekabet
sorusturmalarinda da gecerli oldugunu vurgulamustir.*” Yukarida belirtilen
sakincalar dikkate alindiginda, iddianin ve savunmanin genisletilmesi yasaginin
rekabet sorusturmalarda kabul edilmesi siiphesiz yerinde olmustur.

cf. RKHK’da Sorusturma Kurulu ve Getirdigi Sorun

RKHK’da diizenlendigi iizere Kurul, baslattig1 sorusturmalarda sectigi
raportdr veya raportorlerle birlikte sorusturmayi yiiriitmek ve hatta delilleri
toplamak iizere Kurul iiyelerinden biri veya bir kagini sorusturma heyeti tayin
etmektedir (m. 43/1). Bu hiikkme gore, Kurul istedigi sayida uzman ve tiyeyi
sorusturmanin yiiriitilmesiyle gorevli kilabilir. Aslan, iiye sayisinin en az dort
olmasi gerektigini belirtmektedir. Ciinkii sorusturma sirasinda baz1 ara kararlarin
alinmasi gerekebilir. (bilgi isteme m. 14, yerinde inceleme m. 15 ve m. 16/b) Bu
anlamda ara kararlarinin toplanti nisabi en az dort iiye, karar yeter sayisi ise en
az ii¢ 1iye oldugu icin sorusturmanin yiiriitilmesinde dort iiyenin
gorevlendirilmesi gerektigi belirtmektedir. Ancak, 44. maddenin ilk ciimlesine
ve 43. maddenin 1. fikrasina gore, Kurul sorusturmayi yiiriitecek heyette bir tek
iiyenin bulunmasi miimkiindiir.***

4427 Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 4.
43 D.10.D., 31.10.2002, E.2000/6091, K.2002/4115; 28.11.2002, E.2000/6064, K.2002/4541.
444y Aslan, a.gk.,s. 427.
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Bu sekilde gorevlendirilen Kurul {iiyesi veya {iyeleri, iddiay1
sorusturmakta, sekillendirmekte ve delillendirmektedir. Daha sonra ayni1 Kurul
iiyesi veya iiyeleri bu defa savunmayi degerlendirmekte ve ‘“nihai karari”
verecek olan Kurul’da yer alarak RKHK’nun ihlal edilip edilmedigine iliskin
karara istirak etmektedirler. Bu durumun yani, Kurul’un sorusturmayi sevk ve
idare eden iiye veya iiyelerinin nihai karara da istirak etmelerinin; bagimsiz ve
taraflara esit mesafede karar verebilmeleri yoniinden hukuka uygunlugu tartisma
konusudur.

Belirli bir olayda sorusturma kuruluyla, Kurul arasindaki iligki
bakimindan rekabet ihlalinin ispati son derece biiyiilk 6nem kazanmaktadir.
Burada Kurul’un bir yargi¢ gibi davranmasi ve objektif olarak sorusturma
kurulunu taraf olarak gérmesi ve ondan gelen raporlart boyle degerlendirmesi
gerekir. Bunun yaninda, sorusturma kurulu da, bir kamu kurulusunun parcasi
olmast ve ceza hukuku sistemimizin genel felsefesi nedeniyle bir savci gibi
davranmas1 ve gere8inde tarafsiz olabilmesi gerektigi, sonugta ithamin,
sorusturma kurulunun degil ancak sikayet¢inin yapabilecegi bir sey oldugu
vurgulanmaktadir.**’

RKHK’nun 52. maddesinde Kurul kararlarinda bulunmasi gereken
hususlar ayrintilartyla diizenlenmis olup, maddenin (b) ve (f) bendlerinde,
inceleme ve arastirmay1 yapanlarin isim ve soyadlari ile raportoriin goriisiiniin
de kararda yer alacag belirtilmektedir. Bu hiikiimlerin sorusturmaci iiye
yoniinden tasidigr 6neme deginmekte yarar bulunmaktadir. Kurul adina hareket
eden ve Kurul tarafindan belirlenip gorevlendirilen Kurul iiyesi ve
raportorlerden olusan heyet, 44. madde uyarinca, sorusturmanin her evresinde
inceleme ve arastirma yapmakla yetkili kilinmis ise de; Kurul {iyesinin bu
evredeki gorevinin sorusturmayi yiiriitmek ve koordine etmek olmasi gerektigi
savunulmaktadir. Sorusturma heyeti iginde inceleme ve arasgtirma gorevi
yaptiginin kabulii durumunda, kararda goriisiiniin de yer almasi gerekecektir.
Sorusturma yiiriitmekle gorevli kilinan Kurul {iiyesinin 52. maddeye gore
goriisiiniin kararda yer almasi, hem de Kurul iiyesi sifatiyla karara katilmasi ve
imzalanmasi, ihsasi rey niteliginde bir davranis olacagindan, Kurul kararinin
sakatlanmasi1 gibi agir bir sonu¢ dogurabilecektir. Bu bakimdan bdyle bir
sonugtan 6zenle kacinmak ve kararda Kurul iiyesinin goriisiine yer vermemek
gerektigi, esasen 52. maddenin (f) bendinde de sadece raportér goriisiiniin
kararda bulunacagi belirtilmistir.**®

Rekabet Kurumu kendisine karst acilan davalardaki yaptigi
savunmalarda, “Rekabet Kurulu, Anayasa’nin ve kanunun verdigi yetki geregi,

5 Inan, “Rekabet Hukuku'nun Diger Disiplinlerle iliskisi”, s. 15.
446 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 144.
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gerek sikayet iizerine Oniine gelen bir olayda gerekse resen oncelikli olarak
rekabet hukukunun ihlal edilip edilmediginin tespitini yapmak zorundadir. Bu
tespitin yapilmasina dair karar1 yine Kurul vermektedir. Kurul sorusturma
yapilmasina karar verdigi takdirde, Kurulun gérevli raportor ve raportorler ile
birlikte sorusturmay1 yiiriitecek Kurul iiyesi ve iiyelerini belirlemesi, Kurulun
gorevini daha iyi ve hizli yerine getirmesi icin ongoriilmiis Rekabet Kurumu’nun
i¢ isleyisine Ozgii bir gorev paylasimidir. Neticede, bir veya birka¢ Kurul
iyesinin Kurul adina bu gorevi iistlenmesinin hem raportorleri disipline etmekte
hem de is yiikiiniin dagilmadan kontroliinii saglamakta olduk¢a faydali bir
yontem oldugu agiktir. Sorusturma neticesi ortaya ¢ikan goriis de sorusturma
heyetinin degil, raportoriin goriisiidiir. Zaten Kanunun 52. maddesinde de,
kararlarda bulunmasi gereken unsurlar sayilirken; (f) bendinde, ‘“Raportoriin
goriisii” ifadesine yer verilmistir. Hatta bazi kararlarda sorusturmayi yiiriiten
Kurul iiyelerinin, raportorlerin goriisiiniin aksi yoniinde oy kullandig1r da
goriilmektedir. Sorusturma heyetinde gorev alan Kurul iiyeleri sorusturmanin
disiplin icinde ve zamaninda bitirilmesinde hiyerarsik bir {ist olarak
koordinasyon ve gozetim islevini iistlenmektedir. Kurul iiyelerinin, raportorlerin
goriisiinii etkilemesi gibi bir durum s6z konusu olamaz. kaldi ki, sorusturma
neticesinde ele gecen tiim bilgi ve belgeler sadece sorusturma heyetinde yer alan
Kurul iiyelerine degil, tiim Kurul iiyelerine sunulmaktadir. Bu bilgi ve belgeler
tim iiyelerce objektif bir bicimde degerlendirilmektedir. Sorusturma heyetinde
yer alan Kurul {iyeleri bir iddia makami degildir. Sorusturma agilmasi kararini
veren sadece sorusturma heyetinde yer alan Kurul iiyeleri degil, Kuruldur.
Ayrica sorusturmaya yiiriiten Kurul iiyeleri, diger Kurul iiyelerinin edindigi
bilgide, farkli bir bilgi edinmemektedir. Sadece sorusturma heyetinde yer alan
Kurul iiyeleri, diger Kurul iiyelerinden farkli olarak sorusturmanin disiplinli ve
saglikli yiiriitiilmesinde ekstra bir koordinasyon gorevi iistlenmektedir. Bu
kanuni gorevin, sorusturma heyetinde yer alan Kurul {iiyelerinin diger Kurul
iiyelerinden farkl bir bilgiye ve de bu nedenle de farkli bir karara ulagmasina yol
acacak bir niteligi bulunmamaktadir. Neticede; ayn1 bilgi ve belgelerle, Kanunun
51. maddesi geregi, Baskan ve Bagkan Yardimcisi dahil en az toplam 8 iiyenin
katilimi ile toplanan Kurul, en az 6 iiyenin ayn1 anda oy kullanmasi sonucunda
nihai kararim vermektedir” seklinde agiklama yapmaktadir.**’

Danistay bu durumla ilgili olarak, sorusturma heyetine baskanlik eden
Kurul iiyesinin, Kurul’un karar toplantisina katilarak oy kullanmasinin hukuka
aykirihigi savimi degerlendirerek, RKHK’ nin sorusturma ile hiikiimlerinde “

47 Bkz: Z. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 3-4; Idare bu durumu
savunmasinda ileri siirmesine karsin, Danigtay’in 134. Kurulus Yildoniimiinde RK iiyesi Kemal
Erol, doktrinde yer alan kaygiya katildigimi belirterek buna ¢oziim olarak sorusturmayr yapan
tiyenin Kurul’a katilmamasini 6nermis ise de, bunun RKHK’nun lafzina aykirt olacagini, ¢iinkii
higbir tiyenin gerek¢esiz Kurul’a katilmasinin miimkiin olamayacagini belirtmektedir.

136



sorusturmayt yiiriiten kurul iiyesi veya iiyelerinin Kurul’'un karar toplantisinda
oy kullanmasini simirlayict bir hiikiim bulunmamaktadir. Kaldi ki, Kurul
iiyelerinin Kurul adina sorusturmayr raportor veya raportorlerle birlikte
viirtittiikleri gozoniine alindiginda bunlarin “muhakkik” gibi degerlendirmeleri
miimkiin degildir. Bu nedenle sorusturma heyetine baskanlik eden Kurul
tivesinin Kurul’un karar toplantisinda oy kullanmasinda usule aykirilik
bulunmamaktadir”  gerekcesiyle rekabet sorusturmasinin  bir  disiplin
sorusturmasi olmadigina vurgulamis,**® sorusturma kurulu icinde, Rekabet
Kurulu iiyesi bulunacagi yoniindeki 43. maddenin 1. fikrasin1 Anayasa’ya aykiri
g6rmemistir.**’

Ciinkii Danistay’in yerlesmis ictihatlarina gore, disiplin hukukunda,
sorusturmacinin disiplin kuruluna katilarak oy kullanmasi hukuka aykiridir.
“disiplin  kurulu kararlarimin saglikli, objektif olmasi, karart veren Kurul
iiyelerin, olayt objektif degerlendirebilmeleriyle miimkiindiir. Bu itibarla,
disiplin sorusturmasiyla gorevlendirilen kisinin, delilleri toplayip, ilgilinin
savunmaswmi alip, kendi kanaatini da belirtir sekilde hazirladigt sorusturma
raporunun, disiplin kuruluna intikalinden sonra, Kurul’a katilarak oy
kullanmast disiplin hukukunda kabul edilmemektedir. ... sorusturmacinin disiplin
kuruluna katilarak, oy kullanmasi, bu disiplin kurulu tarafindan verilen disiplin
cezasint hukuken sakatlar.”*°

Aslinda benzen sorunla Danistay’da karst karsiya bulunmaktadir.
Liiksemburg Danistayi’nin ayni iiyelerinin, Danistay’in ayn1 konuya iligkin hem
inceleme konusunda hem de yargisal kararda yer almalarinin yarginin
tarafsizligim zedelediginden bahisle Procola davasinda, ATHM 28 Eyliil 1995
tarihli kararda, Liiksemburg’u mahkum etmistir. Tiirk idari yarg: sistemini ATHS
acisindan degerlendiren Tezcan, bu konuya deginerek Tiirkiye’de Danistay
biinyesinde idari dairelerle, dava dairelerin ayrilmis olmasinin benzeri bir
sorunun Tiirkiye bakimindan s6z konusu olmadigimi savunmaktadir.*”’ Buna
karsin Damistay Idari Isler Kurulu’nun orgiitlenmesi ve bu Kurul’da idari
dairelerden gelen iiyeler yaninda, dava dairelerinden gelen 10 iiyenin de

“8D.10.D., 31.10.2002 tarih ve E.2000/6091, K.2002/4115; 28.11.2002 tarih ve E.2000/6064,
K.2002/4541; 5.12.2003 tarih ve E.2001/4817, K2003/4770 say1ili kararlar1.

*9D.10.D., 28.11.2002, E.2000/6064, K.2002/4541.

40 DDGK, 23.10.1992, E.1992/316, K.1992/164; D.8.D., 17.6.1999, E.1997/3109, K.1999/4030;
Danistay aksi yondeki bir kararinda, disiplin amirinin yansiz bir konumda bulunup bulunmadigi,
islemin iptali icin yeterli bir neden degildir. Buna gore uyusmazligin esasina girilerek, cezayi
veren kisinin yansiz olup olmadigini incelenmesi yerine, verilen cezanmn yasa, tiiziik, yonetmelik
ve diger hukuk kurallar1 ve islenen sucun niteligine uygun olup olmadigini incelenmesi gerekir.
D.8.D., 10.2.1992, E.1992/316, K.1992/164.

1 Tezcan, “Tirk Idari Yarg Sisteminin Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi Agisindan
Degerlendirilmesi”, s. 176.
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bulunmasi, daha sonra bunlarin 6rnegin idari Dava Daireleri Genel Kurulu’nda
ayni is hakkinda yargisal bir karar verebilecek durumda olmalari, Tiirkiye
acisindan da, sorunu tartismal1 hale getirdigi ileri sdylenebilir.*

Bu itibarla iilkemizin de taraf oldugu AIHS ve yargi yetkisini kabul
ettigi AIHM ictihatlar1 acisindan, idari yargi sistemimizin idari ve damsma
gorevlerinden soyutlanip tam bir yargi organi haline gelmesi gerekmektedir.
Zira, AIHM’nin Procola Karari, en azindan dolayl olarak, idari ve danisma
islevleriyle yargisal iglevin aym cati altinda toplandigi Danistay tipi
orgiitlenmeyi, ATHS nin 6. maddesindeki adil yargilanma hakki agisindan, bu
hakkin gerektirdigi “yapisal tarafsizlik” ve “tarafsiz goriintii verme” ilkeleri
yoniindiin sorunlu goriildiigiine delil teskil etmektedir.*”

Bu baglamda, iilkenin idari yargi sistemini olusturan organlarin tam bir
“mahkeme” niteligine biiriindiiriilmesi er ya da gec zorunlu olacagindan, pozitif
hukukumuzda Damistay Idari Isler Kurulu’na, dava dairelerinden katilan iiyelerin
bu Kurul’dan gecen kararlarin yargisal denetimi esnasinda, bu iiyelerin
cekilmesini zorunlu kilan acik bir yasal diizenlemenin olmamasi, Danistay’in
yapisinin AIHS nin 6. maddesine uygunluk acisindan tartisabilir kilmaktadir. Bu
nedenle Danistay’in yargisal birimleriyle, danigsma birimlerinin ayrilmasi ve tam
anlamiyla bir “Yiiksek Mahkeme” haline gelmesi yerinde olacaktir.

d. Sozlii Savunma Toplantis1 ve Karar Safhasi

Daha onceki boliimlerde belirtildigi {izere sorusturma asamast,
sorusturma heyetinin ek goriislerinin bildirmesi ve buna karsi taraflara
goriislerinin bildirmesi i¢in siire vermesi ile bu siirenin sonunda bitmekte olup,
bu safhasinin bitmesi ile sorusturma heyetinin gorevi sona ermekte ve dosya
dogrudan Kurul tarafindan yiiriitilmeye baslanmaktadir. Bu asamada sozli
savunma toplantisi ve karar safhasi diyebilecegimiz iki asama bulunmaktadir.**

46. maddenin 1. fikrasina gore s6zlii savunma toplantisi, taraflarin cevap
dilekcesi ya da savunma dilekcelerinde s6zlii savunma hakkini kullanmak
istediklerini bildirmeleri {iizerine yapilir. Ayrica Kurul kendiliginden sozlii
savunma toplantis1 yapilmasina karar verebilir. Bu hilkkme gore sikayetci taraf
sorusturma raporuna veya ek goriise “cevap dilekcesinde” sozlii savunma
toplantis1 yapilmasini talep edebilir, ya da savunma tarafi sorusturma raporu

42 By konudaki tartismalar icin bkz: 2000 yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Damstay Yayin,
Ank-2000 s. 193.

43 ATHM, 28 Eyliil 1995, Procola C/Luxemberg, ilgili karar igin bkz: Ali Ulusoy, “idari Yarg:
Mensuplarinin - Secilmeleri Giivenceleri ve Denetlenmeleri-Fransa ile Karsilastirilmali Bir
Degerlendirme”, Danistay’in 133. Kurulus Yildoniimiinde Sunulan Teblig, Damstay Yayin
No: 63, Ankara 2003, s. 55.

454y Aslan, a.g.k.,s.450.
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veya ek gorils hakkindaki savunma dilekgelerinde s6zlii savunma toplantisi talep
edebilirler. Sikayetci taraf veya savunma tarafinin sozlii savunma toplantisi
yapilmasini talep etmeleri halinde Kurul sozlii savunma toplantisi diizenlemek
zorundadir. Taraflar boyle bir talepte bulunmasalar bile Kurul kendi yetkisine
dayanarak da sozlii savunma toplantist diizenleyebilir.*”> Sorusturma safhasinin
bitiminden itibaren en az otuz, en ¢ok altmis giin icinde yapilmasi gereken sozlii
savunma toplantisinin davetiyeleri, toplanti giiniinden itibaren otuz giin once
taraflara gonderilmis olmalidir (m. 46/1I). 436

Madde gerekgesinde, sozlii savunma toplantisinin nihai karar agisindan
onemli oldugu vurgulanmistir. Gerekcede, taraflar bu toplantida, yaz ile ifade
edemedikleri savunmalarini Kurul 6niinde acik bir sekilde sunma firsatin1 elde
etmis olduklari, sozlii savunma toplantilarinin Kurul iiyeleri bakimindan da
onemli oldugu, onlarin da toplantida yapilan sozlii savunmalar da olayr daha iyi
kavrayarak daha adil karara varabilme firsatini elde etmis olduklar
belirtilmigtir.*"’

Bu sekilde, Kurul’un karar sistemi i¢inde taraflarin sozlii savunmalarina
agirhik verecek bir sistem benimsemesi ve iki tarafli bir yargilama olmasi
nedeniyle, 6zel hukuk kaidelerine atif ile HUMK’da diizenlenmis olan ispat
vasitalarindan taraflarin yararlanmasi saglanarak, daha acgik ve kisi haklarim
daha saglam giivenceler altina alan yeni bir sistem olusturmaya caligilmustir.**®

Diger yandan, dinlenilme hakkinin idari usulde uygulanabilirligi,
durugma yapilmasi yoluyla miimkiin olabilmektedir. Bu ilke, ilgili ya da
ilgililerle idare makami arasinda karsilikli konusmalar siiresinde yanlig
anlamalarin ortadan kaldirilmasini saglayacagi gibi, taraflarin idari usuldeki
hukuki durumlarinin giiclenmesine de yardimer olmaktadir.* Hukuki durumunu
sinirlayan ya da diizenleyen bir idari islemin yapilisindan 6nce kisiye, islemin
dayandig1 olaylarla ilgili kendi tezini agiklama firsatinin verilmesi, sadece o kisi
icin idari usulde s6z konusu olan 6nemli bir hak degil, ayn1 zamanda idari
makam igin olayin arastirma ve sorusturmasinda, vakialarin agikliga
kavusmasini saglayan 6nemli bir aractir. Boylece, RKHK’da sadece savunma
hakkina yer verilmemis, gerek yazili belge sunma imkani ile gerekse sozlii

455y Aslan, a.g.k.,s.450.
6 Szlii savunmayla ilgili diizenlemeler benzer sekilde I'YUK’un 17. maddesinde durusmayla
1I§111 olarak yer almis bulunmaktadir.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi.
438 Zehreddin Aslan-Kahraman Berk, Rekabet Kurumunun Olusumu, Gorev ve Yetkileri ile
Yargisal Denetimi, Alfa Yayinlar1 2000, istanbul, s. 130.
459 Ozkan, “Idari Usul Kanununda Diizenlenmesi Gereken Genel Idari Usul ilkeleri”, s. 59.
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savunma toplantisi usulii ile savunma hakkinin 6tesinde ilgiliye dinlenilme hakk1
da taninmstir.*®°

RKHK’nun 44. maddesinde 6ngoriilen “Kurulun sorusturma safhasinda,
bu Kanunu ihlal ettigi iddia edilen kisi veya kisiler, karar1 etkileyebilecek her
tiirlti bilgi ve delili her zaman kurula sunabilirler” kurali ile dinlenilme hakkinin
yazili olarak kullanilmasi da miimkiin bulunmaktadir.

Diger yandan, yonetimde demokrasinin unsurlarindan biri de idarenin
karar almak iizere yaptigi toplantilarin, isteyenin “yetkili olarak” katilmaya
hakki bulundugu seklindeki “aleni” yani acik olmasidir.*’ Bu acidan
RKHK’nun 47. maddesinde de, “genel ahlakin ve ticari sirlarin korunmasi
gerekgesi ile, sozlii savunma toplantisinin gizli olarak yapilmasina karar
verilmesi” disinda s6zlii savunma toplantilarinin acik olarak yapilacagini hiikiim
altina almistir. Bu hiikiim mahkemeler bakamindan cesitli usul kanunlarinin
(6rnegin HUMK m. 149; CMUK m. 377 gibi) yer alan “yargilamanin kamuya
acik olarak (alenen) yapilmasi” kuralina benzemektedir. Ancak 47. maddenin
son fikrasi, birinci fikrada yer alan acgik olarak yapilmayi, “oturumlara bu
Kanunu ihlal ettigi iddia edilen taraflar veya bunlarin temsilcileri ile dogrudan
ya da dolayli menfaati oldugunu oturumdan Once ispatlayanlar ya da onlarin
temsilcileri katilabilir” seklinde sinirlanmistir. Buradaki dogrudan veya dolayl
menfaatin takdiri Kurul’a ait bir husustur. Ancak Kurul’un buradaki takdir
yetkisini dikkatli kullanmasi gerekir. Ciinkii, mahkemeler bakimindan aleniyete
riayetsizligin bir bozma sebebi olacagi sdylenebilir.*®* Boylece, toplantiya
katilabilme hususunda menfaat kosulu getirilmis, menfaatin tespiti Kurul’un
takdirine, Kurul’un menfaati oldugu halde toplantiya alinmayan ilgilinin durumu
da idari yargiya birakilmig, yargi ile “Aleniyet ilkesini” ihlal edilip
edilmediginin belirlenmesi yolu secilmistir.**®

Ayrica, sikayetcinin oturumlara katilmakta dogrudan veya dolayl
menfaatinin varlig1 veri olarak kabul edilmek zorundadir (m. 47/son). Ciinkii
sonugta c¢ikan karar ya sikayetin kismen veya tamamen reddedilmesi, muafiyet
veya menfi tespit gibi sikayetcinin dogrudan aleyhine olacaktir, ya da ihlalin
varlig1 nedeniyle yasaklama karar1 seklinde dogrudan sikayet¢inin lehine olan
bir karar olacaktir. Her haliikarda sikayet¢inin menfaatlerini ilgilendiren bir
sonug c¢ikacag icin sikayetcinin so6zlii savunma toplantisina katilmasi hakkinin
oldugu agikardir. Ote yandan bir kisinin sikayetgi olarak kabul edilebilmesi icin
zaten bir menfaatin olmast 6n kosuldur. Bu itibarla, sikayetci, savunma veya

40 Akyilmaz, a.gk., s. 125.

1 Ozay, a.gk., s. 5.

462 Yilmaz, a.g.k.,s. 97.

463 7. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Yargisal Denetim”, s. 5; aym yondeki diisiinceler i¢in
bkz: Yilmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 134.
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dogrudan ya da dolayli menfaati olan {iigiincii kisiler bizzat kendileri sozli
savunma toplantilarina katilabilecekleri gibi temsilcileri vasitasiyla da
katilabilirler.***

Bu noktada acaba sozlii savunma toplantisini kimler isteyebilirler.
48. maddenin 2. fikrasina gore “Sozlii savunma toplantisi yapilmasinin taraflarca
talep edilmedigi ve Kurulun da kendiliginden sozlii savunma yapilmasina karar
vermedigi hallerde, nihai karar, dosya iizerinde yapilacak incelemeye gore
sorugturma safhasmnin bitiminden sonra 30 giin icinde verilir.” Burada
taraflardan kastedilen sikayetci ve savunma taraflaridir. Dogrudan veya dolayl
menfaati olan {igiincii kisiler sozlii savunma toplantisi yapilmasini isteme
hakkina sahip degillerdir. Ancak bunlarin Kurul’dan s6zlii savunma toplantisi
diizenleme yetkisini kullanmasini istemelerine bir engel yoktur. Bununla birlikte
hukuk tarafindan korunan boyle bir haklari bulunmamaktadir. Eger sozlii
savunma toplantisi taraflarin istemiyle veya Kurul tarafindan resen diizenlenecek
olursa bu toplantiya katilma haklar1 bulunmaktadir. Sikayet¢i veya savunma
tarafinin sadece birinin gelmesi halinde de s6zlii savunma toplantisi yapilir. Her
iki taraf gelmezse sadece dogrudan veya dolayli menfaati olan {igiincii kisi
gelirse sozlii savunma toplantisinin yapilmamasi ve 48. maddenin son fikrasina
gore toplanti tarihinden, sonraki bir hafta icinde dosya iizerinde yapilacak
incelemeye gore kararin verilmesi gerekmektedir.*®’

RKHK’da taraflarin kendilerini kim ile temsil ettireceklerine iliskin acik
bir diizenleme bulunmamaktadir. Aslan, Kurul’daki so6zIli savunma
toplantilarinda avukatla temsil iizerinde durulmasi gerektigini, ¢iinkii avukatla
temsilin, hukuki giivenligi saglamak amaciyla kabul edilmis bir kural oldugunu
vurgulamaktadir.**

Sozlii savunma toplantilarini Kurul Bagkani veya Kurul Bagkani’nin
toplantiya katilmadigi durumlarda Kurul Ikinci Baskani yonetir. Toplanti Kurul
Bagkan1 veya ikinci Baskan ile en az 7 Kurul iiyesinin katilimu ile yapilir. Sozlii
savunma toplantilart en ¢ok birbirini izleyen bes oturumda tamamlanir. Ve bir
giin icinde yapilan ¢esitli toplantilar bir oturum sayilir (m. 47/1I-III). Sozlii
savunma toplantis1 yapilmasi halinde ayni giin, bu miimkiin olmaz ise gerekce
ile birlikte 15 giin icinde karar verilir. S6zIii savunma toplantist yapilmamissa,
sorusturma safhasinin bitiminden itibaren 30 giin i¢inde karar verilir (m. 48/I-1I).

Belirlenen bu hususlardan sonra, RKHK’da s6zlii savunma toplantisi
yukarida soz edildigi iizere diizenlenmesine karsin, Kurul’un kisinin
savunmasini almadan, sozlii goriislerine basvurmadan karar almasi halinde

464y Aslan, a.gk.,s. 451.
5y, Aslan, a.gk., s. 452.
466 7 Aslan, agk.,s. 5.
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Danistay’in isin esasina girmeden karar1 sekil yoniinden iptal etmesi gerektigi
aciktir. Boylece kabul edilen sozlii savunma yontemi ile ilgililerin savunma
haklar1 sonuna kadar korunmus olmaktadir. Aslan, buna delil olarak, savunma
yapilmadan ceza verildigi durumlarda, disiplin cezalarina iligkin tesis edilen
islemler idari yargi mercileri tarafindan iptal edilmesini gostermektedir.*"’

Son olarak sozlii savunma toplantisinda ispat vasitalart olarak
yararlanilan delil hususuna deginmekte yarar var. Diizenlemeye gore taraflar
so0zlii savunma toplantisindan en ge¢c 7 giin Once sozli savunmada
yararlanacaklari ispat vasitalarin1 Kurul’a bildirmekle yiikiimlii tutulmuslardir.
Aksi takdirde taraflar siiresi icinde bildirilmemis ispat vasitalarindan
yararlanamayacaklardir (m. 47-IV). Diger yandan, sozli savunmada ilgili
taraflar HUMK un ikinci Babr’'min 8. Fasli’nda diizenlenen her tiirlii delil ve
ispat vasitasindan yararlanabileceklerdir (m. 47/V). Kurul ise karar igin
yapilacak toplantiya kadar elde edecegi her tiirlii delili kararinda kullanabilir. Su
kadar ki, bu delil yeni bir iddia ortaya ¢ikarmakta ise ve bu konuda taraflarin
savunmast alinmamissa kararda bu delile dayanilamaz (m. 44/son). Dayanilirsa
bozma sebebi olur.**®

Burada su da belirtilmelidir ki, taraflarin savunma hakki karardan sonra
Danistay’in rekabet davalarina bakacak olan Dairesi’nde devam edecektir. Bu
Daire Kurul kararimi sekli bir denetime degil, tiim yonleriyle hukuka uygunluk
denetimine tabi tutacaktir. Bu asamada da yeni deliller ortaya cikabilir. Bu
nedenle taraflarin Kurul kararinin yargilanmasi siirecinde de savunmalarini
destekleyecek her tiirlii delili kullanmalar1 miimkiindiir.*®

RKHK’nun 47. maddesinin HMUKa yaptig1 atif kesin delil, takdiri delil
ayrimi yapilmaksizin biitiin delil cesitlerinedir. Bunlardan, senet, ikrar, yemin ve
kesin hiikiim kesin delildir, sahit, bilirkisi, kesif ve 6zel hiikiim sebepleri takdiri
delildir (m. 236-374). Hakim kesin delillerle baglidir ve onun disinda karar
veremez. Takdiri delilleri ise serbest¢e degerlendirerek kararina dayanak alabilir.
RKHK’da yapilan atif, medeni yargilamada kullanilan delil sistemine degil, delil
cesitlerinedir. Yilmaz aksi halde rekabet hukukunun kamusal yoniiniin ihmale
ugrayacagin belirtmektedir.*’°

467y Aslan, a.g.k.,s.455.

48y Aslan, a.g.k., s. 459.

49y, Aslan, a.g.k., s. 459.

419 Ayn1 sekilde HUMK a atif yapilan ve 2577 sayilh [YUK’da yer alan boliimler, idari davalarim
niteliklerine ve bu davalarin 6zelliklerine uymamakta ve bu nedenle pek ¢ok konuda gereksiz ya
da yetersiz kaldigi belirtilmektedir. Bilindigi tizere, 2577 sayili Yasa’nin 31. maddesinde sozii
edilen konularda HUMK’a atf yapilmaktadir. Bkz: Erol Cirakman, “Hukuki Yargilama
Usuliiniin Idari Yargida Uygulanmasi”, Idari Yargida Son Gelismeler Sempozyumu, Ankara,
10-11-12 Haziran 1982, Danistay Yaymi, Yayimn No: 33, Ankara, 1982, s. 111.
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Rekabet sorusturmalarinda delil serbestligi ilkesi gecerlidir. Kurul her
tiirlti delilden yararlanabilecegi gibi, ilgili kisiler de iddialarin1 ve savunmalarini
her tiirlii delil ile destekleyebilir. Ancak tanik dinlenmesi halinde taniga yemin
verilmesi miimkiin olmadig1 gibi, ilgililerin birbirine veya Kurul’un ilgililere
yemini, teklif etmesi de s6z konusu degildir. Buna karsin simdilik
mahkemelerde delil olarak kabul edilemeyen elektronik ortamdaki deliller,
rekabet hukukundaki serbest delil sistemi sayesinde Kurul’ca kararlarinda
gerekce ve dayanak yapilabildigi ifade edilmistir.*”"

e. Nihai Karar

Sozlii savunma toplantisi tamamlandiktan sonra ayni giin, bu miimkiin
olmazsa 15 giin icinde karar toplantisi yapilarak Kurul’ca bir sonuca ulasilacagi,
sozlii savunma toplantis1 yapilmamigsa, sorusturma safhasinin bitiminden
itibaren 30 giin i¢inde karar verilecegi, ayrica sozlii savunma yapilmasina karar
verilmesine ragmen ilgili taraflarin sozlii savunmaya gelmemesi halinde, kararin,
belirlenmis toplant1 tarihinden sonraki bir hafta icinde dosya iizerinde yapilacak
incelemeye gore verilecegi RKHK’da ayrintisi ile 6ngériilmiistiir (m. 48).*”> Bu
hiikiim nedeniyle, adli ve idari yargida karsilasilan ge¢ gelen adalet olgusunun
oniine gecilmeye calisildigt ve karar asamasina gelmis olan cekismelerin
siiriincemede kalmas1 6nlenmis oldugu ileri siiriilmektedir.*”?

Kurum’un karar organi Kurul olmasi nedeniyle ¢alisma yoOntemi de
Kurul’ca  belirlenmektedir. ~ Kurul’un  ¢alisma  esaslar1  RKHK’nun
28. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore: Kurul Baskan tarafindan, Baskan’in
bulunmadig izin, hastalik yolculuk ve diger hallerde ikinci Baskan tarafindan
yonetilir ve temsil edilir. Toplantiyr Kurul Baskani yonetir ve karara baglanacak
giindemi toplantidan Once belirleyerek Kurul iiyelerine bildirir. Kurul iyeleri
kendileri ve iiclincii dereceye kadar kan ve ikinci dereceye kadar sihri
hisimlariyla ilgili olaylarda miizakere ve oylamaya katilamazlar (m.28).

Kurul kararlart gizli goriisme sonucu alinir ve alenen tefhim edilir.
Higbir Kurul iiyesinin oyu g¢ekimser olamaz. Goriismelere mazeretli olanlar
disinda sozlii savunma toplantisinda hazir bulunmus olan iiyelerin katilmalari
zorunludur (m. 49). Goriismeyi Kurul Baskam1 ve Baskan’in goriismeye
katilmadigi durumlarda Ikinci Baskan yonetir ve karara baglanacak konulari

! Yilmaz, a.g k., s. 101, 102, 125; Yilmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 133.

72 Maddede 15 giin i¢inde Kurul’ca karar verileceginden bahisle, kararlarm 15 giin icinde
yazilmas: gerektigi yoniindeki davaci iddiasi ile ilgili olarak Damstay, 4054 sayili Kanun’da
gerekceli kararin 15 giin igerisinde yazilmasi zorunlulugunu belirleyen bir hiikkme yer
verilmediginden iddiay1 kabul edilebilir nitelikte bulmamistir. Bkz: D.10.D., 5.6.2003 tarih ve
E.2001/871, K.2003/2267 sayil1 karari.

473 7. Aslan, “Idari Usul Yasasina Ornek Olarak Rekabet Kurulunun Calisma Yontemi”, s. 284.
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belirler. Bu Konular serbestge tartisildiktan sonra Bagkan oylari toplayacak ve en
son kendi oyunu kullanacaktir (m.50).

Kurul, nihai kararlarinda Bagkan ya da Ikinci Baskan dahil en az toplam
8 iiyenin katilimi ile toplanir ve en az 6 iiyenin aym1 yonde oy kullanmasi ile
karar verir. ik toplantida karar icin gerekli nisabin saglamadigi durumlarda,
Baskan ikinci toplantiya tiim iiyelerin istirakini saglar. Ancak bunun miimkiin
olmamasi halinde karar, toplantiya katilanlarin salt cogunlugu ile alinir. Bu
durumda da toplant1 nisabi birinci fikrada belirtilenlerden az olamaz. Ikinci
toplantida oylarin esitlik olmasi halinde Baskan’in bulundugu tarafin oyu iistiin
sayilir (m. 51/1-10).47

RKHK’nun toplant1 ve karar yeter sayisi ile ilgili olarak gerekcesinde,
“Rekabet Kurulu nihai kararlart hukuki ve iktisadi sonuclar dogurabilecek
niteliktedir. Kararlarin taraflar1 iktisadi hayatimizda onemli roller iistlenen
tesebbiis veya tesebbiis birlikleri olacaktir. Bu itibarla, miimkiin oldugu kadar
fazla iiyenin Kurulun nihai kararlarinin alinmasinda hazir bulunmasini saglamak
amaciyla toplanti ve kararlarinda agirlastirilmis nisaplar aramistir. Kurulun nihai
kararlar disgindaki kararlar icin agirlagtirilmis nisaplara gerek olmadigi
gorilisiinden hareketle, ara kararlar icin diisiik toplant1 ve karar nisaplar1 kabul
edilmistir” denilmektedir.*”> Bu itibarla nihai kararlar disindaki diger kararlar,
ozellikle tedbir ve tavsiye niteligindeki karar ve islemler i¢in Kurul iiyelerinden
en az iigte birinin toplanmasi ve toplantiya katilanlarin salt cogunlugunun karar1
gerekir (m. S1/1IT).

Burada hemen belirtmek gerekir ki, Kanun’un 51. maddede belirtilen
karar alinig usuli, Kurul’'un esasa iliskin hiikiimlerle ilgili gorevleri icin
gecerlidir. Bagka bir anlatimla, Kurul’un rekabet ihlalinin var olup olmadiginin
saptanmasina yonelik goreviyle ilgilidir. Bilindigi gibi, Kurul’un ayrica teskilata
iligkin gorevleri ile yasama benzeri gorevleri de vardir.

Kurul’un teskilatina iliskin verdigi bir kararinin dava konusu edilmesi
iizerine, Danistay karar1 bu konuyu acikliga kavusturmustur. Danistay;

“Dava, Rekabet Kurulu Uyesi olan davacimin, Rekabet Kurumu Calisma
Usul ve Esaslart Hakkinda Yonetmeligin 8. maddesinin son fikrasinin 2. ve
4. ciimlelerinin, Rekabet Kurulu'nmun 20.5.2003 tarih ve 411 sayili kararimin
1. bendinin (a), (d), (e) ve (f) fikralari ile 2. bendinin, Rekabet Kurulu'nun
21.5.2003 tarih ve 412 sayili kararvun ve Kurul Uyesi .............c....... ‘in

474 Kurul’un Belko karar1, amlan 51. maddede belirtilen usule gore alinmigtir. Yani, Kurul’un ilk
toplantisinda karar igin gerekli saymin saglanamamas tizerine ikinci toplantidada oylarda esitlik
bulunmas1 nedeniyle Baskan’in bulundugu tarafin oyu istiin tutularak karar verilmistir.
Bkz: Rekabet Kurulu’nun 6.4.2001 tarih ve 01-07/150-39 sayil karar1.

475 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi.
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Rekabet Kurulu Baskani olarak gorevlendirilmesine iliskin 18.6.2003 tarih ve
25142 sayuli Resmi Gazete'de yayimlanan 2003/5649 sayili Bakanlar Kurulu
Kararimin iptali ve oncelikle yiiriitmenin durdurulmast istemiyle acilmistir.”. ..

“Davaci; Rekabet Kurulu'nun Baskan adaylarint belirlemek icin yaptig
islemin bir secim oldugu, 4054 sayili Yasamn 22. maddesinin son ciimlesinin,
Kurulun ikinci Baskani belirlemek icin yaptigi islemi bir secim olarak
tammlamasimin bu olgunun teyidi oldugu, nitekim Yonetmeligin 8. maddesinin
son fikrasimin da Bagkan adayt belirleme isleminin secim oldugunu gosterdigi,
Kurulun Baskan adaylarint belirlemek icin yapacagi secim sonucu ortaya ¢ikan
iradesinin bir karar oldugu; 4054 sayili Yasamin 51. maddesinde Kurul
kararlarmin "nihai kararlar" ve "diger kararlar" ve ozellikle tedbir ve tavsiye
niteligindeki karar ve islemler olarak ikiye ayrildigi, her iki karar tiirii icin de
ayrt ayri toplanti ve karar nisaplart ongorildigii; secim usuliine iligkin
yontemin yasada Ongoriilmeyip idari iglem niteligindeki Rekabet Kurulu
karariyla belirlenmesinin hukuka aykirt oldugu; Rekabet Kurulu kararinda oy
vermenin ii¢ adayla sinirlanmasinda hukuki isabet bulunmadigi; "en ¢ok oy”
tantmu "salt ¢cogunlugun iizerinde en ¢ok oy" olarak anlama ve uygulamanmin
hukuka aykiri oldugu iddialariyla Yonetmelik maddesinin ve kararlarin iptalini
istemektedir.

4054 sayui Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 22. maddesinin
son fikrastmin birinci ciimlesinde, "Bakanlar Kurulu, Kurulun gisterecegi ii¢
aday arasindan birisini Baskan olarak goreviendirir." hiikmii yer almistir.

Aymi Yasamin 27. maddesinin (f) bendinde, "Bu Kanunun uygulanmasi
ile ilgili olarak tebligler ¢ikarmak ve gerekli diizenlemeleri yapmak", ayni
maddenin (J) bendinde ise "Bosalan Kurul iiyelikleri icin Kurumca gosterilecek
adaylart belirlemek; Kurulun gorev ve yetkileri arasinda sayilmuistir.

Rekabet Kurumu Calisma Usul ve Esaslart Hakkinda Yonetmeligin
73. maddesinde ise "Bu yonetmelikte yer almayan ya da aciklik bulunmayan
konularda genel hiikiimleri de gozoniinde bulundurularak karar vermeye,
uygulamayi diizenlemeye ve yonlendirmeye Kurul yetkilidir." kuralt yer almistir.

Yukarida belirtilen diizenlemeler ve 4054 sayili Yasa'min "Toplantt ve
Karar Yeter Sayisi” baslhikly 51.maddesinde sozii gegen "nihai karar" ve "diger
kararlarin” tamamen rekabet hukukuna iliskin kararlar almast ve burada
belirlenen usuliin 22. maddede de uygulanmasina dair bir hiikiim bulunmamast
karsisinda; Rekabet Kurulu'nun kendisine Yasayla verilmis olan ii¢c aday
belirleme gorevini nasil -yerine getirecegini bir yonetmelikle diizenlemesinde ve
Yonetmelik hiikiimlerine uygun olarak alinan Rekabet Kurulu kararlarinda
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hukuka ve mevzuata aykirilik bulunmamaktadir™’® gerekceleriyle yiiriitmenin

durdurulmasi istemini reddetmistir. Goriildugii tizere Danistay, ¢cok yerinde bir
bicimde 51. maddede ©ngoriilen usuliin rekabet ihlaline iliskin kararlar igin
gecerli olduguna hitkmetmistir.

Ancak, karara katilmayan ve azlik oyu kullanan Danistay Uyesi’nin
karara katilmama gerekcelerinden birisi; “...Kurul'un Baskan adaylarim
belirlemek icin yapacagi secim bir kurul karari olmasi nedeni ile Rekabet
Kurulu'nun bu gorevini aymt Yasa'min 51. maddesinde ongoriilen toplanti ve
karar yeter sayist esaslarina gore yerine getirmesi gerekmektedir. Anilan Yasa
hiikmii nihai kararlarin, Rekabet Kurulu'nun en az 8 iiyesi ile toplanip en az
6 iiyenin oyu ile nihai karar haricindeki diger kararlarin, ozellikle tedbir ve
tavsiye niteligindeki karar ve iglemlerin ise, iiye tam sayisinin en az iicte biri ile
toplamilip  toplantiya katilanlarin  salt  ¢ogunlugu ile alinacagimi amir
bulunmaktadir. Rekabet Kurulunun baskan adaylarmi belirlemeye iliskin
karar, ilgili Yasanin diizenlemesine gore nihai karar niteligindedir. O nedenle
Rekabet Kurumu'nun karar organit olan Rekabet Kurulu'na Baskanlik yapacak,
4054 sayui Kanun'un 30. maddesinde diizenlenen gorev ve yetkileri kullanacak
olan Baskan'in belirlenmesine dayanak teskil edecek secimin yapilacagi
toplantimin, Kanunun 51. maddesinin ongordiigii asgari 8 iiyenin katilimi ile
yvapumast ve karar icinde en az 6 iiyenin aym yonde oy kullanmasi
gerekmektedir’ yoniindedir.

Yukarida belirtildigi iizere Kurul’un teskilata iliskin goreviyle ilgili
kararinin 51. maddede belirtildigi sekilde almas1 gerekmemektedir. Daha sonra
da belirtilecegi tizere Kurul’un teskilata iliskin gorevleriyle ilgili olarak gorevli
yargt yeri Danistay degil, genel gorevli idari mahkemeleridir. Bu da
gostermektedir ki Kurul’un teskilatina iligkin karar tiirleri ile rekabet ihlaline
iliskin karar tiirleri ayn1 olmayip, ayni sekilde karar alinmasini gerektirmez.

RKHK, bir idari islem olan Kurul kararinda yer alacak hususlar1 bir bir
saptamistir. Buna gore kararda, “a) Karar1 veren Kurul iiyelerinin adlar1 ve
soyadlari, b) Inceleme ve arastirmayr yapanlarin adlari ve soyadlari,
c¢) Taraflarin ad ve unvanlar ile ikametgahlar1 ve ayirici nitelikleri, d) Taraflarin
iddialarinin ozeti, e)Inceleme ve tartisilan ekonomik ve hukuki konularin 6zeti,
f) Raportoriin goriisii'’’, g) Ileri siiriilen biitin delillerin ve savunmalarin
degerlendirilmesi, h) Gerekce ve kararlarin hukuki dayanagi, 1) Sonug, k) Varsa
kars1 oy yazilari,” hususlar1 yer alacak olup, verilen karar ile taraflara yiiklenen

“7°D.10.D., 18.11.2003 tarih ve E:2003/3075 sayili YD Karari.

477 Kurul kararinda raportdriin goriisiiniin yer almamasmim, esasi etkileyen bir noksanlik
bulunmasi nedeniyle Danistay’ca RKHK’a aykir1 goriilmiistir. DDGK, 11.7.2002, YD Itiraz
No: 2002/227.
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gorevler ve taninan haklar siiphe ve tereddiide yol agmayacak sekilde acik
yazilmasi gerektigi kurala baglanmistir (m. 52).

Doktrinde belirtilen hususlar idare hukuku acgisindan 6nemli bir gelisme
olarak kabul edilerek tartisma konusu yapilmistir. Ciinkii belirtilen hiikiimden
bir¢ok idari usul ilkesinin 6ngoriildiigii anlagilmaktadir.

52. maddenin 1. fikrasinin (c) bendine gére “taraflarin ad ve unvanlari
ile ikametgahlar1 ve ayirici nitelikleri,” kararda bulunmalidir. Burada taraflarin
sozciigi hem sikayetciyi hem de savunma tarafini ifade etmektedir. Ayni
maddenin (d) bendine gore de kararda “taraflarin iddialarinin Gzeti”
bulunmalidir. Burada taraflarin ifadesi sadece sikayetciyi kastediyor gibi
goriinse de, esasen her iki tarafin kastedilmesi gerekmektedir. Sadece sikayet
konusu hususlarin Ozetlerinin degil savunmanin Ozetinin de kararlarda
bulunmast mantik icabidir. Dolayisiyla burada taraflarin iddialarindan hem
sikayetcinin hem de savunmanin goriislerini anlamak gerektigi aciktir.*’®

52. maddenin 1. fikrasinin (g) bendinde “ileri siiriilen biitiin delillerin ve
savunmalarin degerlendirilmesi” denmektedir. Burada oncelikle sunu belirtelim
ki Kurul sadece taraflarca ileri siiriilen delilleri degil, resen elde ettigi delilleri de
kararinda degerlendirmek zorundadir. Esasen, rekabet sorusturmalarinda resen
arastirma ilkesi gecgerli oldugundan, savunmalarin degerlendirilmesinden de
iddia ve savunmalarin degerlendirilmesi olarak anlasilmasi gerekmektedir. Bu
sonuglara mantiken ulasilmasi ve RKHK’nun ifadesindeki eksikliklerin
Kanun’un amacina ve mantik kurallarina gore doldurulmasi gerekir.*””

Diger yandan, genel olarak idari islemin agik, kuskulara yer vermeyecek
ve duraksamalara yol agmayacak bir nitelikte olmas1 gerekir. Idari kararin acik,
anlasilir bir sekilde kaleme alinmasi, gerek idari islemin yiiriitilmesinde, gerekse
kisilere taninmis bulunan savunma haklarinda son derece 6nemli bir yere sahip
bulunmaktadir.*®” Bunun &nemine binaen RKHK’nun 52. maddesinin ikinci
fikrasinda, verilen karar ile taraflara yiiklenen gorevler ve taninan haklar siiphe
ve tereddiide yol agmayacak sekilde agik yazilmasi gerektigi hitkmii
getirilmistir. Kurul kararlarinin incelenmesi halinde bu 6zellige sahip oldugu
acikca anlasilacaktir.

RKHK’nun 53. maddesinin 2. fikrasina gore “Kurul kararlar
kesinlestikten sonra taraflarin ticari sirlarimi ifsa etmeyecek sekilde Resmi

48y Aslan, a.gk., s. 452

479y Aslan, a.g.k.,s.453.

480 Murat Sezginer, “Usul Kanunlarinda Idari Islemin Dis Goriiniisii”, Idari Usul Kanunu Hazirhgi,
Uluslararas1 Sempozyumu, Bildiriler, 17-18 Ocak 1988, Ankara, s. 208.
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Gazetede yayimlamir.”*®' Burada taraflarin kelimesi hem sikayetci hem savunma
tarafint hem de Kurul’a delil saglayan ilgili iiclincii kisileri kapsamaktadir.
Gercekten Kurul yapacagi ilanlarda ne savunma tarafinin ne sikayetci tarafin ne
de tiglincii kisi isletmelerin ticari sirlarini ifsa edemez bunlar1 korumasi gerekir.
Bu nedenle burada da taraflarin kelimesi en genis anlamda kullamlmigtir.*®
Simdi Kurul kararlarinda yer alan idari usul ilkelerini irdelemekte yarar
bulunmaktadir.

ea. Rekabet Kurulu Kararinin Gerekceli Olmasi

RKHK’da ongoriilen usul bizi idare hukukunun ¢ok &nemli bir ilkesi
olan gerekce ilkesine gotiirmektedir. Idari islemlerin nedenlerinin 6zlii bigcimde
bildirilmesi 6devine gerekge ilkesi denilmektedir. ***

Idari islemin sebebi, idareyi islem yapmaya sevkeden saiktir. Idareyi
islem yapmaya yonelten diirtii, bir hukuki islem olabilecegi gibi, bir olay da
olabilir. Buna karsilik islemin “gerek¢e”’si, islemin “sekil” unsuru ile ilgili olup
islem metninin bir parcasidir. Idari makam, gerekce ile sebeplerinin en azindan
bir kismint; nigin, nasil ve hangi sartlarda o islemi yaptigin1 ve neden bir bagka
icerikte islem yapmadigini ortaya koyar. Gerek¢e ayni zamanda, islemin
yoneldigi kisinin, dogru karar verildigi yoniinde ikna olmasina, motive
edilmesine yardimci olan islem metninde yer alan notlar1, ifadeleri icerir. idari
islemin sebebi, idari makam tarafindan yapilan idari islemin dogru ya da yanlis,
hukuka uygun ya da aykiri, savunulabilir ya da savunulamaz olduguna
bakmaksizin, idari isleme temel teskil eden miilahaza ve diisiinceleri ifade eder.
Bir bagka ifadeyle, idare islemin icerigi ile idarenin irade beyani arasindaki
illiyettir. Bunun igin gerekgesiz islem olabilecegi halde, sebepsiz islem
olamaz.***

Dolayisiyla, her yonetsel islemin belli nedenlere dayanilarak yapildig:
aciktir. Gerekce ise, nedenlerin islem metninde gosterilmesi anlamina
gelmektedir. Bir bakima, islemin nedeni ile gerekgesi arasinda aynilik olmasi
zorunludur. Bagka deyisle gercek nedeni ne ise, o gerekce olarak gosterilmelidir.

81 Kurul kararinmn 53. maddeye aykiri olarak yargi yerince kesinlesmeden Resmi Gazete’de
yayinlanmasi ile ilgili olarak Damstay, bu durumun, dava konusu karar1 sakatlayip
sakatlamayacaginin Resmi Gazete’de yayimlanma isleminin dava konusu yapilmas: halinde
incelenecegine karar vermistir. D.10.D., 6.3.2003 tarihli ve E.2001/777, K.2003/760 say1l1 karari.
82y Aslan, a.gk., s. 453.

83 Tekin Akillioglu, “Yonetimde Agiklik-Gizlilik ve Bilgi Alma Hakki”, AUSBF Dergisi, C: 46,
Haziran-Aralik 1991, No: 3-4, s. 10.

8 Akyilmaz, a.gk.,s. 119.
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Dolayisiyla iki kavram arasinda varolmasi gereken mantiki tutarlilik, her ikisinin
de ayni anlamda ya da 6zdes sayilmasina yol agmistir.**

Idareyi biitiin islemlerini gerekcelendirmeye zorlamak ne olanakli ne de
yararhidir. Gergekten, sozle veya isaretle aciklanan kararlar ve zimni (iisti
kapali) red veya kabul iradeleri zaten sebep belirtmeye elverisli nitelikte
degildir. Acil veya olagan disi durumlarda yetkili ve gorevlilerin aldiklart
kararlar1 gerekcelendirmeleri pek istenemez ve beklenemez. Ama, biitiin bu
hallerde uygulamadan sonra, ilgililer, yapilan islemlerin sebeplerini sorup
ogrenmek hakkina sahiptir. Sadece gerekgenin altinda sakli ve gizli kalmasi
gerekli goriilen ve acgiklanmasi zararli sayilan bir “devlet sirr1”, “meslek sirr1”
veya kisilerin 6zel hayat1 veya ticari ve mali itibar1 ile ilgili bir husus varsa, bu
nitelikteki sebepler karar metninde ve bazen yargi 6niinde bile gosterilmeyebilir.
Duran, bu ayrik hal disinda, idarenin kural olarak her cesit islemini
gerekcelendirme ve bunu ilgililerin bilgisine, iletme yiikiimliiliigii altinda kabul
edilmesi gerektigini vurgulamaktadir. Ona gore, boylece yetkili ve gorevlilerin,
karar verirken iyi diisiiniip tasinmak geregini duyacaklarini, yersiz ve yanlis isler
yapmaktan sakinmis ve gereksiz davalarin agilmasini 6nlemis ve yargi
mercilerinin ¢aligmalarini kolaylastirmisg olacaklardir.*®

Gercekten, gerekce ilkesinin asil islevinin ilgiliyi korumak oldugu kabul
edilirse, bizde uygulanan anlayisin buna yargi denetimi ile saglamak oldugu
sOylenebilir. Dolayisiyla bizdeki ilke, gerekce ilkesi degil, yargicin
kendiliginden arastirmasi (resen tahkik) ilkesidir. Yargic buna dayanarak
yonetimden nedenleri gostermesini istemektedir. Oysa is buraya varmadan,
yonetim gerekceyi agiklamak zorunda olsaydi ilgilinin dava agmayacagi
soylenebilirdi. Gerekce ilkesi sadece dava agilmasini onlemek gibi pratik bir
nedene de baglanamaz. Zira bundan daha 6nemli olan neden, temel haklar ve
insan haklarina saygidir. Kisaca, yonetim gerekgeyi aciklamakla ilgiliyi dava
acmaktan vazgecirmis olmasa bile, en azindan ona saygi gostermis oldugu,
yaptig1 islemin keyfi degil, ciddi oldugunu kanitlamis olacaktir.*’

Gerekge, yargi kararma 6zgii bir bi¢im kosulu olmakla birlikte,"*®

hukukumuzda yargi kararlari icin ongoriilen gerekgeli olma ilkesi idari kararlar
icin kabul edilmemistir. Biitiin mahkemelerin her tiirli kararlarinin gerekceli
olarak yazilacagi Anayasa’da agikca emredilmistir. Yargi kararlar1 gerekce ve
hiikiim olmak tizere iki kistmdan olusur. Teorik bakimdan idari islemlerde de
gerekce ve hiikiim olmak iizere iki kisim vardir. Ancak, mevzuatimizda idari

485 Tekin Akillioglu, “Yo6netsel Islemlerde Gerekge Ikesi”, AID, C: 15, S: 2, Haziran 1982, s. 7.
86 Dyran, “Idari Usuliin ilkeleri ve Kapsadigi Konular™, s. 8.

7 Akilliogly, a.g k., s. 19.

88 Tekin Akillioglu, “Damistay Kararlarina Gore Uygulamada Temel Haklar (2)”, AUSBF Dergisi,
C: XXXVIII, Ocak-Aralik 1983, No: 1-4,s. 131.
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islemlerin gerekgeli olmasin1 emreden genel bir kural bulunmamaktadir. Yasal
bir mecburiyet olmayinca da bu uygulamada gerekceye yeteri kadar Gnem
verilmedigi goriilmektedir.*

Sonug olarak idari islemin gerekg¢esinin gosterilmesi islemin yoneldigi
kisiler bakimindan ve idare bakimdan yararh olduga kadar, islemi denetleyecek
yargi organ1 bakimindan da yararli sonuglar doguracaktir. Gerekge sayesinde,
ozellikle sebep unsuru bakimindan yapilacak olan denetim kolaylikla
gerceklestirilecektir. Ancak gerekcenin, yarginin denetimini kolaylastirma islevi
ikinci derece bir islevidir. Zira hakimin, idari islemde gosterilmeyen nedenlerin
gosterilmesini veya gerekcenin yeterli goriilmedigi hallerde bunun aciklanmasini
isteme yetkisi vardir. Hakimler igin resen arastirma ilkesini 6ngoren YUK,
mahkemenin liizum gordiigii her tiirlii bilgi ve belgenin taraflardan ve ilgili diger
yerlerden istenebilecegini belirtmistir (YUK m. 20/1).*°

Danistay, bir kararinda Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin bir
Komite kararim goz oniinde bulundurarak, “Idarenin Islemleri Karsisinda
Bireyin Korunmast Hakkindaki Avrupa Bakanlar Komitesinin 77 sayili
kararinda, ilgilinin hak ve ozgiirliiklerine veya c¢ikarlarina deginen bir idari
islem soz konusu olursa, olabilecek itiraza olanak vermek icin gerekgeli olmasi
ongoriilmiistiir. Idari islemlerin gerekceli olmasi ilkesi, islemi yapan idareyi
yonetsel iglemin dayandigi maddi ve hukuksal nedenleri aciklamaya, uyguladig
yvasayt kavramaya, dogru ve anlamli olgular ortaya koymaya ve denetim
yapmaya zorlar. Islemde, gosterilen gerekce islemin yasaya uygunlugunu
degerlendirme, itiraz edip etmeme ve yargi yoluna gidip gitmeme konusunda
islemin ilgilisine yardimct olur... Biitiin bu diizenlemeler de idari islemin
gerekgeli olmasini bir sekil sarti olarak ongormektedir. Davacimin Sari Basin
Karti talebinin reddine iliskin dava konusu islem idari islemlerin gerekceli
olarak alinmas ilkesine aykirt bulunmaktadir” diyerek gerekce yiikiimliiligtini
Tiirk idare hukukunda da uygulamistir. Ancak DDGK bu durumu, sonucu
etkilemeyen bir sekil kosulu olarak nitelendirerek Daire kararim bozmustur.**!
Danistay, bu karardan 6ncesine kadar kararlarinda “gerekceyi” islemin sebep
unsurunun denetimi bakimindan ele almakta, gerek¢enin olmayisini baslibagina
bir sekil bozuklugu olarak gérmemektedir.*”

% fbrahim Bagci, “Hukuk Devletinde Iyi Idare”, idari Usul Kanunu Hazirhg Uluslararasi

Sempozyumu Bildiriler, 17-18 Ocak, 1998, Ankara, s. 287.

490 Sezginer, a.g.k., s. 219.

“1D.10.D, 10.11.1994, E.1993/1403, K.1994/5633, DD, Say1: 90, s. 1043 vd; DDGK, 17.10.1997,
E.1995/769, K.1997/525, DD, Say1: 95, s. 84.

92 “Kanunla verilen bu yetkiye istinaden Bakanlar Kurulunun, grevin ertelenmesine iliskin olarak
ittihaz ettigi kararlarin grev kirict olarak nitelendirilmesi miimkiin bulunmadigr gibi, bu
kararlarda gerekge gosterilmesini gerektirir bir kanun hiikmii de mevcut degildir” DDGK,
14.1.1972. E.1969/479; K.1972/26 DD, Say1: 8, s. 88; aym yondeki karar: D.5.D., 2.7.1992,
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Ancak, tiim bu tartismalar RKHK acisindan yersizdir. Ciinkii, goriildiigii
iizere Tiirk idare hukukunda idari islemlerde yasal “gerekce ylikiimliligi”
bulunmamasina karsin, RKHK, Kurul kararlari icin bu yiikiimliiliigii getirmistir.
RKHK’da, ‘“nihai karar” kenar bagligini tasiyan 48. maddede nihai kararin
gerekgesi ile birlikte verilecegini; “kararlarda bulunmasi gereken hususlar”
bashigin1t tasiyan 52. maddesinde de, kararda gerekce ve kararin hukuki
dayanaginin bulunacagini 6ngérmektedir.

Bu itibarla, kararda gerek¢e olmamasi iptal sebebidir. Bu sonuca
ulasmak i¢in ii¢ sebep vardir. Birincisi, savunma hakki taninmamis hususlara
dayanilamamasidir (m.44/3). Ikincisi, kararda bulunmasi gereken hususlar
arasinda gerekce ve kararin hukuki dayanagi da sayilmistir (m. 52/h). Ugiinciisii,
Kurul kararlarinda siireler “gerekceli” kararin taraflara teblig tarihinden itibaren
islemeye baglar (m. 54). Bu hiikiimlerden hareketle kararlarin mutlaka gerekgeli
olmasi gerektigi anlasiimaktadir.*”

eb. Karsioyun Kararda Yer Almasi

Kurul kararlarinda gerekge gibi bulunmasi gereken bagka bir usul de
azlik oyudur. Topluluk ya da kurul olarak bir konuyu karara baglarken, her
zaman oybirligini saglama olanagi bulunmayabilir. Kararin dayanagini olusturan
gerekceye oldugu kadar, gerekceyi belli bir amac cercevesinde bigimlendirip
kesinlestiren sonugsal karara (nihai hiikiim) yonelik ayrik diigiinceler de ortaya
cikabilir. Tartisilan bir olaya ya da konuya iliskin ¢ogunluk dist konumda
bulunanlarin deger yargilarini yansitan yontemsel ve demokratik bir mekanizma
olarak karsioyun onemini, sadece diisiinceyi agiklama gibi anayasal ve evrensel
bir temel hak ve Ozgiirligiin kullanim aract bi¢iminde algilamak yeterli
goriilmemelidir. Bu aracin, sonugsal kararlarla belirginlesen hukuksal ve siyasal
boyutlar1 da vardir. Karsi oy, ister “ara” ister “sonug¢” asamasinda olsun, yonelik
bulundugu kararla hem organik bir biitiinliik i¢inde, hem de bir anlagsmazlik ve
uyusmazlik halindedir. Paradoksal bir anlatimla, sonugsal karar, karsioyun varlik
ve gecerlilik nedenidir. Karsioysuz karar olabilir, ancak, karar olmadan
karsioyun hukuksal varligindan s6z edilemez. Bir anlagsmazligi ¢6ziime
baglayan, oybirligiyle alinmis kararda, genellikle bir sorun s6z konusu olmaz.
Oycokluguna dayali kararlarda ise, sonucun etkileri, kullanilan karsioy sayisinin
cogunluguna ve gerekcesine gore, cogu kez degisik ve kuskulu yorumlardan

E.1992/2004 K.1992/2168; Damstay’in ‘“gerekce”yi islemin sebep unsurunun denetimi
bakimindan ele alan kararlar: D.10.D., 7.5.1987, E.1986/1870, K.1987/697; DD, say1: 68-69;
s. 672-673; D.12.D, 30.6.1970, E.1969/3693, K.1970/1457, DD, Say1: 2, s. 311, D.12.D, 6.6.1979,
E.1977/2838, K.1979/2443, DD, Say1: 36-37, s. 591.

93 Y. Aslan, a.gk., s. 474.
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soyutlamaz. Hatta, karsioy sayisindaki ¢oklugun, karar konusunun ¢ok yonli ve
derinligine tartisildiginin kanit: da oldugu soylenebilir.***

Karsioyla ilgili olarak yapilan bu agiklamalardan sonra, bir sekil sarti
olarak karsioyun bulunmamasi, yargi yerlerince bir iptal sebebi olarak kabul
edilip edilmedigi hususunun tartisilmasi gerekmektedir.

Hukuksal degerlerini etkileyecek eksiklikleri bulunan islemlere ‘“‘sakat
islemler” denir. Idari islemlerde ortaya cikacak sakatliklarin doguracagi
hukuksal sonuglar birbirinden farkli olabilir. Sonucu etkilemeyen sakatliklar
olabilecegi gibi, “yokluk” yaratan sakatliklar da olabilir. Yok sayilan islemler
herhangi bir hukuksal sonu¢ dogurmazlar, ortadan kaldirilmalari i¢cin herhangi
bir islem yapilmasina ya da yargicin kararina gerek yoktur. Ornegin Yasa’nin
yetkili kildig1 kisi oniinde yapilmayan evlenme islemi yapilmamis sayilir. Buna
karsin iptali gereken sakatliklarda islem yargi yerince iptal edilmedigi ya da
idarece geri alinmadigi ya da kaldirilmadig siirece gecerli olan islemlerdir. Bazi
sakatliklar ise, sonucu etkilemeyen tiirden olabilir. Bunlar islemin gecerlilik
kazanmasina engel olmayan, kamu diizenini etkilemeyen sakatliklardir. Bunlara
kars1 iptal davasi acilsa da, bir sonu¢ elde edilmez. Bu gibi islemler hukuka
aykir1 sayilmakla beraber, gecerli islemlerdir. Bu iic tiir sakatliklar1 birbirinden
ayirma, uygulamada bazi giicliikkler dogurmaktadir. Yargi yerleri, her olay1
dikkate alarak bir sonuca varmaktadir. *°

Karsioyla ilgili olarak, bu hususun Kurul kararlarina olan yansimalarina
bakacak olursak, oOncelikle Kurul, kararlarini oybirligi ile almak zorunda
degildir. RKHK’nun 51. maddesine gore “Kurul, nihai kararlarinda Bagkan ya
da ikinci Baskan dahil en az 8 {iyenin katilimu ile toplanir ve en az 6 iiyenin ayni
yonde oy kullanmas: ile karar verir.” Verilen kararda bulunmasi zorunlu olan
hususlar 52. maddede belirtilmistir. 52. madde emredici mahiyette bir
hiikiimdiir. Bu nedenle bu hitkkme uyulmamasi halinde karar sakatlanmig
olacaktir.*”®

Kararlar oy ¢oklugu ile alindigi zaman, bunun anlami bir veya birkag
iiyenin karara katilmadigidir. Bu durumda kararda ¢ogunlugun goriisleri yaninda
karara mubhalif kalan iiyelerin goriislerinin de bulunmasi gerekir. Yani sadece
mubhalif olundugunun gosterilmesi yeterli degildir. Aym1 zamanda muhalefet
gerekcesinin de aciklanmasi gerekir. Karsioy da kararin gerekgesinin bir
parcasidir. Eger karar oycoklugu ile alindigi halde, karsioy kararda yer
almiyorsa kararin gerekgesi eksik demektir. Bu nedenle karsioyun yazilmamig
olmasi nedeniyle gerekcenin eksikligi, kararin iptali icin yeterli bir sebep teskil

494 Mustafa Goniil, “Tiirk Anayasa Yargisinda Karsioy”, AID, C: 28, S: 2, Haziran 1995, s. 11 vd.
495 Goziibiyiik, Yonetim Hukuku, s. 251 vd.
49y Aslan, a.gk.,s.474.
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edecektir.*’ Nitekim Damstay’da “Usul ve sekille ilgili kurallara wyulmamasi
hukuka aykirilik halini olusturmakla beraber, bu aykirnlligin her zaman, idari
islerin iptalini gerektirmeyecegini yargi kararlariyla kabul edilmektedir. ... dava
konusu islemde, yasayla zorunluluk goriilen sekil kurallarina uyulmamasi,
esast etkileyen bir noksanlik niteliginde oldugundan, Kanuna uyarlik
bulunmamaktadir.” gerekcesiyle bu durumu sekil noksanligi olarak kabul
ederek Kurul kararinin iptaline karar vermektedir.*®

Ote yandan Rekabet Kurulu'nca anilan eksikligin giderilmesiyle ilgili
olarak kars1 oy gerekgelerinin tebligi tizerine agilan davalarda Danistay;

“Rekabet  Kurulu Bagkammin imzaladigi  10.4.2002  tarih  ve
000385 sayili yazi ile Dairemizce iptaline karar verilen 17.6.1999 tarih ve
99-30/276-166 sayui Rekabet Kurulu kararinin evvelce karsit oy gerekceleri
olmaksizin teblig edilmis olmast nedeniyle bu kere sozkonusu eksikligin
giderilmesini teminen karst oy gerekgeleri ile birlikte gonderildigi belirtilerek,
iptal edilen Kurul Karan karsi oy yazlariyla birlikte 19.4.2002 tarihinde
davactiya teblig edilmistir.

Rekabet Kurumu Baskanligi, Dairemizce iptal edilen Kurul Kararimin
karst oy gerekgelerini 10.5.2002 tarih ve 24751 sayili Resmi Gazete'de de ayrica
yayimlatmustir.

Davaci, Dairemizin 15.1.2001 tarih ve E:2000/1393, K:2001/58 sayili
karart ile davact yoniinden iptaline karar verilen Rekabet Kurulu'nun 17.6.1999
tarih ve 99-30/276-166 sayili kararimin karsi oy yazilariyla birlikte, Rekabet
Kurulu Baskani'min imzaladigi 10.4.2002 tarih ve 000385 sayui yazisiyla
19.4.2002 tarihinde teblig edilmesi suretiyle tesis edilen islemin iptali istemiyle
dava agmistir.” ...

“Uyusmazlikta Dairemizce verilen iptal karart iizerine, yargt kararinin
yerine getirilmesi amaciyla tesis edilen bir islem bulunduguna ve davaci
oncelikle yargi karari gereginin usuliine uygun olarak yerine getirilmedigini dne
siirdiigiine gore, iptal davasimin hukuki sonuglarinin ve yargi karari gereginin
yerine getirilmesi usullerinin uyusmazliktaki somut hukuki durumla swirl
olarak tartisilip, degerlendirilmesi gerekmektedir.

Iptal kararlart bir idari islemin hukuka wuygun olup olmadigini
denetleyen idari yargi yerinin islemin gecerliligini etkileyen bir sakatlik
saptamast halinde, islemin geriye yiiriir bicimde tesis edildigi tarih itibariyle

“7Y. Aslan, “Rekabet Kurulunun BIAK Karar1 Uzerine Diisiinceler”, s. 25.

“¥D.10.D., 15.1.2001, E.2000/1393, K.2001/58; E.1999/1734, K.2001/53; E.2000/1220,
K.2001/55; E.2000/1432, K.2001/54; E.2000/1657, K.2001/56; E.2000/1392, K2001/57,
E.1998/5517, K.2001/738; E.1999/1255, K.2001/2029; E.2001/550, K.2003/3963.
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hukuk diizeninden kalkmasini saglayan ve kesin hiikiim olabilen yargi
kararlaridir.

Iptal kararlarn iizerine idarenin yeni bir islem tesisini gerektiren
durumlarda kesin hiikmiin etkisini ortadan kaldiracak bicimde islem yapilamaz.
Bazi durumlarda, iptal edilen islemin yenilenmesi miimkiindiir. Idari islemin
yetki, sekil, sebep yoniinden veya yeterli arastirmanin yapimadigr gerekgesiyle
iptal edilmesinde, islemin hukuka aykiriigimin giderilerek yenilenmesi hukuka
aykirt sayilmayabilir.

Ancak, bu halde de iptal edilen islem geriye yiiriir bicimde ve tesis
edildigi tarih itibariyle hukuk diizeninden kalkmis bulundugundan, usuliine
uygun olarak ve tesis edildigi tarihte yiiriirliige girebilecek yeni bir iglem
yapumast zorunlu bulunmaktadir.

Uyusmazlik konusu olayda Rekabet Kurulu'nun 17.6.1999 tarih ve 99-30/276-166 sayih karari,
birden fazla kisisel iradenin bulunmasini ve konunun miizakere edilmesini gerektiren bir kollektif islem
olmasi dikkate alinarak, sonradan teblig edilse bile esas kurul kararinin tebligi tarihinde kars1 oy
yazilarmnin teblig edilmemesinin esasi etkileyen bir sakatlik oldugu gerekcesiyle iptal edilmistir.

Buna karsin iptal edilen Kurul Karari karsi oy yazilari da eklenerek
Rekabet Kurulu Bagkaninca imzalanan bir iist yaziyla yeniden teblig edilmistir.

Bu durum karsisinda, Kurulca, verildigi tarih itibariyle vyiiriirliige
girecek, yeni bir karar verilmek suretiyle islem tesis edilmesi gerekirken, karsi
oy yazilarimin sonradan teblig edildigi bilindigi halde iglemin "kollektif islem"
olmasi gozoniine alinarak verilen iptal karari gerekgesi ve iptal edilen kararin
ortadan kalknig1 dikkate alinmadan, iptal edilen kararin karsi oy gerekgelerinin
eklenerek Kurul Baskaninca imzalanan bir iist yaziyla yeniden teblig edilmesi
suretiyle tesis edilen islemde hukuka uyarlik goriilmemektedir”*” gerekgelerine
yer vermistir.

Kanimizca bu konudaki Danistay karar1 yerinde bulunmaktadir. Ciinkii,
Rekabet Kurulu kararlarimin kollektif islem niteliginde bulunmasi nedeniyle,
iptalle sonuglanan ve kesinlesen yargi karariyla hukuk aleminden ortadan
kalkmis bulunmaktadir. Bu islemin yargi karar1 geregi canlanabilmesi yetkili
Kurul’ca yeniden alinabilecek bir kararla miimkiin bulunmaktadir. Kurul
iiyelerinin degismis olmasi gercegi karsisinda ayni karar alinmama olasilig1 da
vardir.

9 D.10.D., 23.12.2003 tarih ve E.2002/3686, K.2003/5292; E.2001/2049, K.2003/5290,
E.2002/3690, K.2003/5291; 14.1.2004 tarih ve E.2001/2046, K.2004/171 sayili kararlar1.

154



ec. Karara Karsi Basvuru Yollarimin Gosterilmesi

Kurul kararlarinda rastlanilan diger bir idari usul ilkesine deginmekte
fayda var. 55. maddede “Kurulun nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para
cezalarina ve siireli para cezalarina karsi kararin taraflara tebliginden itibaren
stiresi i¢inde Danigtay’a bagvurulabilir” hiikmii bulunmasina ragmen, kararin
iceriginin hiikiim altina alindigi 52. maddede bagvuru yollarinin gosterilmesi
ongoriilmemistir. Buna karsin uygulamada Kurul kararlarinda, basvuru yeri
olarak Danistay gosterilmektedir.””

Idari usulde ¢ok 6nemli hususlardan birisi de usul siireci sonunda ortaya
cikan kararin, kararin muhatabi i¢in gerek uygulama gerek bilgilenme ve gerekse
hukuk yollarina miiracaat edebilme hususunda yeterince “acik”, “yol gosterici”
olma zorunlulugu “bagvuru yollarinin gsterilmesi” ilkesini ortaya cikarmustir.™'
Ciinkii, idari islemin sadece gerekce ve hiikiim fikrasinin bildirilmesi, bireysel
hak ve menfaatler icin yeteri kadar giivence tasimamaktadir. Bununla birlikte, bu
karara karsi, bagvurulabilecek kanun yollarinin da gosterilmis olmasi
gerekmektedir.””

Baska bir anlatimla, islem metninde basvuru yollarinin gosterilmesi,
kisilerin kendilerine taninmis bulunan kanuni haklar1 kolaylikla kullanmalarini
saglayacaktir. Isleme karsi nereye ve daha da ©nemlisi hangi siire icinde
basvuruda bulunulabileceginin; bagvurunun zorunlu olup olmadiginin bilinmesi
islemin yoneldigi kisinin ugrayabilecegi muhtemel magduriyetleri isin baginda
giderir. Bu durum idarenin “kanunu bilmemek mazeret degildir”’ gerekcesinin
arkasina siginmasini engeller; idarenin “hasim” olmadigini gosterir. “Isleme
Kars1 Bagvuru Yollarinin Gosterilmesi” yiikiimliiliigii, Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi’nin 77/31 sayili Karari’nda belirtilen esaslardan birisidir.””

Bu baglamda i¢ mevzuatimizda da, 3.10.2001 tarih ve 4709 sayil
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda
Kanun’un 6. maddesi ile Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 40. maddesine
ikinci fikra olarak su hiikiim eklenmistir: “Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin
hangi kanun yollar1 ve mercilere basvuracagini ve siirelerini belirtmek
zorundadir.” Bu hiikiimle 6nemli bir idari usul ilkesi olan bagvuru yollarinin

300 Tartigmalar i¢in bkz: Ankara Barosu, Uluslararast Hukuk Kurultay: 2002, Cilt: 2, s. 132.

ST Bahtiyar Akyilmaz, “Yeni Bir Idari Usul Kanunu Ornegi: ispanya Kamu Idarelerinin Hukuki
Rejimi ve Genel fdari Usul Hakkinda Kanun”, idari Usul Kanunu Hazirhigi, Uluslararasi
Sempozyumu, Bildiriler, 17-18 Ocak 1998, Ankara, s. 49.

302 Ozkan, “Idari Usul Kanununda Diizenlenmesi Gereken Genel Idari Usul Ilkeleri”, s. 69. Duran
da, ilgililere yapilacak tebligatta, esas karardan baska, buna kars1 bagvurulabilecek yargi merciinin
unvant ve yeri, dava siiresi, davali duruma konulacak makam adinin da bildirilmesi gerektigini
vurgulamaktadir. Duran, “Idari Usuliin Tlkeleri ve Kapsadigi Konular”, s. 10.

393 Akyilmaz, “idari Usul ilkeleri Isiginda Rekabet Kurulunun Caligma Usulii”, s. 121.
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gosterilmesi, idari islemler bakimindan anayasal bir sekil sarti olarak Tiirk
hukukuna girmistir diyen Akyilmaz, anayasal bu hitkmiin mutlak suretle yasal
bir diizenlemeyi gerektirdigini ileri siirmektedir.’®* Ancak Anayasa’ya eklenen
bu hiikmiin Anayasa’da yer almasinin hi¢cbir anlam ve geregi olmadigi da
belirtilmistir. Buna gore bu sekildeki bir kural, kanunla, KHK ve hatta bir
Basbakanlik genelgesiyle kabul edilebilir ve uygulamaya konulabilirdi. Genelge
konusu olan bir hiikmiin, normlar hiyerarsisinin en tepesine yerlestirilmesi
bizatihi Anayasa kavramimin sayginligini zedeledigi soylenebilir.””

Buna karsin, son Anayasa degisikligi karsisinda artik bagvuru yollariin
idari karar metinlerinde anayasal zorunluluk olarak gosterilmesi gerekmektedir.
Hatta bu durum, idari islemin sekil sart1 eksikligi nedeniyle yargi yerince iptal
gerekcesi olabilecektir.

ed. Rekabet Kurulu Kararmm Hukuki islem Niteligi

Kurul kararlarinin bir idari islem oldugu saptandiktan sonra, hangi tiir
idari islem oldugu tartismasina gecebiliriz. Idari kararlar, aciklanan iradenin
sayisina ve iradenin agiklanmasinda izlenen usule gore; basit islemler, kollektif
islemler ve karma islemler olarak iice ayrilmis olup, kollektif islemler, birden
fazla iradenin ayni anda ve ayni yonde agiklanmasi ile meydana gelen
islemlerdir. Kollektif islemi meydana getiren iradeler, hukuki agidan bir siraya
girmemekte, bir iradenin agiklanmasi i¢in daha Once bir baska iradenin
aciklanmasi zorunlu olmamaktadir.’*

Kollektif islemlere 6rnek olarak kurul kararlart gosterilebilir. Dogal
olarak kurul iiyelerinin biri 6tekinden 6nce veya sonra iradesini agiklayabilir.
Ancak hukuki acidan hangi kurul iiyesinin iradesini daha once ve hangi kurul
iiyesinin daha sonra aciklandiginin bir 6nemi yoktur. Burada dikkat edilmesi
gereken nokta, birden fazla iradenin karsilikli degil de aym1 yonde agiklanmis
olmasi ve ayni konu ve amacta birlesmis olmasidir. Bu bakimdan, kollektif islem
ile tek bir hukuki sonu¢ dogmakta ve kollektif islem tek yanli islem
sayilmaktadir. *”’

Kamu hukuku tiizel kisilerinin genel karar organlart hep kurullar
oldugundan kollektif islem idari hukukunda gok sik rastlanan bir tiirdiir. Ote
yandan, demokratik yonetimin 6zii bir kisinin iradesinin, hele 6nemli konularda,
tek basina yeterli olmamasi ve kararlarin kurullarda ve onlarin cogunlugu

3% Akyilmaz, a.g k., s. 122.

395 Kemal Gozler, “3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa Degisikligi: Bir Abesle istigal Ornegi”, Damstay
ve Idari Yargi Giinii I¢in Sunulan Teblig (134. Y1l), s. 8.

%% Giinday, a.g k., s. 134.

7 Giinday, a.g k., s. 134.
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tarafindan olusturulmasina dayandigindan, kollektif islem demokratik yonetimin
de bir geregi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.””®

Bu tanimlamalar 1s1ginda Kurul kararinin, bir idari islem tiirii olarak
kollektif islemin taniminda yer alan tiim 6zelliklere sahip oldugu sdylenebilir.
Ancak, sunu da belirtmek gerekir ki, tanimda kollektif igleme 6zgiin olarak kurul
tipinde karar verirken, iradenin ayni yonde agiklanmis olmasi, kararin oybirligi
ile alinacag anlami ¢ikmamalidir. Aksi halde, kurul olarak bir karar almanin bir
anlami kalmamaktadir. Onemli olan g¢ogunlugun ayni yonde iradelerini
birlestirmeleridir. Bu itibarla, Kurul da buna uygun olarak 11 iiyesinin 6’sinin
kararda ayni yonde iradelerini birlestirmeleri aranmistir.

Diger yandan, Kurul’ca rekabet ihlaliyle ilgili olarak bir karar almak
ayn1 zamanda bir yiikiimliiliiktiir. Dolayisiyla, resen ya da talep iizerine baglayan
idari islem yapma siireci, bir bagka ifadeyle idari usul, idari makam tarafindan
tamamlanmali ve idari usuliin sonunda, alisildig1 iizere bir karara vararak idari
islem yapilmalidir.”® Kurul’a bu konuda takdir hakki taninmamustir. Tabi ki bu
durum zimmi ret kararlarindan ayrik olarak Kurul’ca karar alinmasi yoniinde
islemin baslatilmis olmas1 halleri icin gecerlidir. ileride de deginilecegi iizere
Kanun Kurul’a susma hakki da vermektedir.

RKHK’daki sozii edilen tiim bu diizenlemeler nedeniyle, idari kararlar
artik kapali kapilar arkasinda tek yanli alinamayacak, taraflarin her asamada
bulunacagi ve katilacaklar1 tartisma ortamindan, gerekceli olarak ortaya
cikacaktir. Ayrica taraflar, her asamadan haberdar edilecektir. Bu bakimdan
karar alma siirecinde bireylerin aktif bicimde katilabilmelerini imkan taniyan bir
yapilanmay1 idare hukuku bakimindan 6nemli bir asama olarak gormek gerekir.
Ciinkii, yargi kararinda oldugu gibi, her asamanin ayrintili bir sekilde ve belirli
bir idari usule bagli olarak diizenlenmesi ile bir idari usulii yontemi olusturmaya
(;ah§ﬂm1$t1r.5 10

C. ISLEVSEL ACIDAN (Rekabet Kurulu Karar Tiirleri)

1. Genel Olarak

Kurul’un, baslica iki tiir karar1 vardir. Birincisi, ara karar niteligindeki
kararlar, digeri de nihai karar niteligindeki idari islem, yani ilgililer hakkinda
yiiriitiilmesi gerekli ve kesin olan kararlardir. Bu bir bakima, yargilama usuli
hukukuna benzemektedir. Usul hukukunda da iki ¢esit karar vardir. Bunlar ara
karar1 ve nihai kararlardir. Ara kararlari, yargilamaya (davaya) son vermeyen,

508 Ozay, a.gk., s. 443.
39 Akyilmaz, a.gk., s. 127.
5107 Aslan, a.gk.,s. 285.
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bilakis onu yiiriitmeye, ilerletmeye yarayan kararlardir. Hakim, yargilamay1
yiiriitmek (ilerletmek) icin davada bir ¢ok ara karari verir. Bu kararlarin tesir
alanlart sinirlt olup, ara kararinin 6zelligi, hakimi davadan (isten) heniiz elini
cekmedigi, bilakis davaya devam ettigidir. Bu itibarla, nihai kararlar,
mahkemeye isten el cektiren kararlardir. Dolayisiyla, hiikiim, davayr esastan
¢oziimleyen, taraflar arasindaki uyusmazlig sona erdiren bir (nihai) karardir.>"'

Kural olarak, Mahkeme (hakim) verdigi ara kararindan, dava veya
yargilama sonuclanmadan 6nce, donebilir. Ciinkii, ara kararlar ile kural olarak
taraflardan biri lehine (yararia) usulii kazamlmis hak dogmaz.’'* Ancak bazi ara
kararlar1 taraflardan biri lehine usuli kazanilmis hak dogurmakta ise, mahkeme
bu karardan donemez. Ornegin, bir delilin ikamesi icin istenen izni veren hakim,
sonradan o delilin ikamesinin caiz olmadig1 gerekgesi ile bunu geriye alamaz.
Sonugta o delil ikame edilmeden ihtilaf hikkme baglanamaz.”"’

Idareler de nihai karara ulasmak icin 6n caligmalar yapmak geregini
duyabilirler. Bu hazirlik ¢alismalar1 sirasinda diisiince sorulmus, denetim veya
ekspertiz raporlart alinmig, sorusturma veya incelemeler yaptirilmis olabilir. Bu
islemlerin her birinin kesin kararin olusmasinda etkisi bulundugunda kusku
yoktur.”" Dolayisiyla, idari kararlar, iki asamadan olusmakta olup, bunlardan
birincisi inceleme ve hazirlik asamasi, digeri de karar asamasidir.’”

Bu itibarla, idarenin her tiirlii tek yanli islemi icrai nitelikte, yani bir
hukuki durum yaratict ya da degistirici nitelikte degildir. Gergekten, bir defa,
idarenin belli konu veya sorunlara iliskin diisiince, niyet ve tasarilarim agiklayici
nitelikteki islemleri (gosterici islemleri) icrai nitelikte degildir. Bu gibi islemler,
ister ilgilinin istemi iizerine yapilmis olsunlar, ister dogrudan dogruya idare
tarafindan yapilmis olsunlar, ilgililer {izerinde herhangi bir sonu¢ dogurmazlar.
Bunun gibi, bir icrai kararin alinmasini hazirlayici nitelikteki islemler de
(=hazirlik islemleri) genellikle icrai nitelikte degildir.’'®

Birden fazla islemin yapilmasi ile olusan “idari karar”lar da, ister
bunlarin hazirlik islemleri, isterse alinan ya da uyulmasi zorunlu veya istege
bagl goriisler olsun, dikkat edilmesi gereken husus, kural olarak onislemlerin
iptali icin yargi yerine basvurulamayacagidir.’'’ Bagka bir anlatimla, idarenin

S Ayrintili bilgi igin bkz: Saim Ustiindag, Medeni Yargilama Hukukunda Kanun Yollar1 ve
Tahkim, Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis 2. Basi, Istanbul 1971, s. 3; Baki Kuru, Hukuk
Mahkemeleri Usulii, Cilt: 2, Birinci Bask1,1990, s. 2052 vd.

512 Ruru, a.gk., s. 2054.

513 (Jstiindag, a.g k., s. 3.

514 Yenice- Esin, agk.,s. 17.

315 Goziibityiik -Dinger, a.g k., s. 24.

% Giinday, a.g k., s. 127.

517 Ozay, a.g k., s. 463.
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islemlerinden karar asamasina gelen ve kisiler iizerinde etki yapanlar ancak iptal
davasina konu olurlar. Hazirlik asamasinda olanlara karst dava agilamaz.
Danistay’in ictihatina gore, hazirlik asamasindaki birgok karar, danigma karari
niteligindedir. Ancak bunlara dayanilarak alinan idari kararlara karsi dava
acilabilir. Bu davanin igerisine, hazirlik asamasinda yapilan sakatliklar da
sokulabilir.”"®

Danistay bir kararinda kesin islem ve yiiriitiilebilir igslem ayrimina isaret
etmistir.’"’ Danaistay;

“Bir idari iglemin idari davaya konu olmast icin kesin ve yiiriitiilebilir
nitelikleri tasimasi gerekir. Islemin kesin olmak "ozelligi" ile “yiiriitiilebilirlik"
ozellikleri birbirinden ayr niteliklerdir. Bir islemin kesin olmast yiiriitiilebilir
niteliginin de bulunmast anlamina gelmedigi gibi kesinlesmis bulundugu halde
heniiz uygulama giicti olmayan islemler de vardir.

Islemin yiiriitiilebilir hale gelmesi iptal davasina konu olmast igin
zorunlu sartlardan olup, idari iglemin formaliteleri tamamlanmis, mevzuatta
ongoriilen unsurlart tagiyan, bir baska anlatimla uygulamaya konulmaya hazir
bulunmast halinde uygulanabilir nitelik tasir.”

Incelenen olayda, davaci sirketin ortak girisim anlasmast icin menfi
tespit belgesi verilmesi isteminin reddi ile bes yil siireyle bireysel muafiyet
tanimmast yolunda Rekabet Kurulunun toplanarak karar vermesinden sonra her
hangi bir bildirim yapilmasina gerek olmadigr halde, durumun davact sirkete
yazt ile bildirilmesinden sonra yazi iceriginde bahsi gecen soz konusu toplantida
varilan kararin iptaline iligkin olarak dava acilmistir.

Yukarida soz edilen Yasa hiikiimlerinden de acik¢a anlasildigr gibi
Rekabet Kurulu Kararlarinda bulunmasi gereken hususlarin tek tek sayilnis ve
"sonug¢" kismida kararda bulunmast gereken unsurlardan sadece biri oldugu.
Rekabet Kurulu Kararumin, Yasada ongoriilen unsurlar: tagsiyan karar metninin
yazinundan sonra karara katilan iiyelerce imzalanarak olustugu, davacimn
bagvurusuna karsilik bu ¢ercevede olusturulan kararin ise davaciya
1.4.2002 tarihinde teblig edildigi dikkate alindiginda, Kurul toplantisinda
verilen kararin sonucunun davaciya teblig edildigi 3.5.1999 tarihinde davaya
konu olabilecek kesin olmakla birlikte vyiiriitiilebilir nitelikte bir Kurul karar
olmadigi anlasiimaktadir.

318 Goziibityiik-Dinger, a.g k., s. 24.

¥ D.10.D., 2.4.2002 tarih ve E.1999/3957, K.2002/894 sayil karari. Aym yondeki kararlar:
D.10.D., 132.2001 tarih ve E.2001/123, K.2001/529; 7.10.2002 tarih ve E.2002/4182,
K.2002/3506 sayili kararlar1.
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Ote yandan; davacimin yargi yoluna basvurmadan énce yargt yoluna
basvurmasmun gerekli olup olmayacaginin degerlendirilmesi, haklarimi tam
olarak kullanabilmesi, yargi yerinin de Rekabet Kurulu Kararimin usul ve
hukuka wygunlugunu denetleyebilmesi icin, yukarida belirtilen unsurlart tagiyan
bir kararin bulunmasinin gerektigi de agikttr.

Bu durumda, 2577 sayui Yasamin 15/1-b maddesi uyarinca kesin ve
viirtitiilmesi gerekli olmayan bir igslemin iptali istemiyle acilan davanin esasinin
incelenmesine olanak bulunmamaktadir’ gerekceleriyle davayi erken agilan
dava ve Kurum’un, Kurul toplantisinda alinan kararinin bildirilmesine iliskin
islemini de ‘“gereksiz islem” olarak nitelendirmistir. Danistay’in bu karari
ile kesin islemle yiiriitiilebilir islem kavramlarina agiklik getirilmistir.
Unutulmamasi gerekir ki 2577 sayili Kanun’a gore bir idari dava, kesin ve
yiiriitiilmesi gerekli isleme kars1 agilabilir.

Ancak, yukarida sozii edilen Damstay karart IDDGK karari™™ ile
bozulmustur. Kararda;

“Dava dosyasinin incelenmesinden; davact sirketin de aralarinda
bulundugu kisiler arasinda yapilan ve ortak girisim kurulmasi amact ile
yvapudigr belirtilen anlasma icin "menfi tespit belgesi" verilmesi isteminin
incelendigi Kurul toplantisinda, istemin reddine, buna karsuik 'bireysel
muafiyet”" taninmasina karar verildigi, bu toplantida verilen kararin tarih ve
sayist belirtilerek, 4054 sayui Kanunda belirtilen unsurlar tastyan yazili bir
karar olusturulmadan, Kurul ikinci baskaminca imzali 30.4.1999 giinlii, 940
sayili yazi ile davaci sirkete bildirildigi, isteminin reddedildigini Ogrenen
davacimin, soz konusu Kurul kararvmin iptali istemiyle dava actiktan sonra,
gerekgeli kararin davaciya teblig edildigi, davacimin bu karara karst ayri bir
dava agmadigi anlasilnugstir.

Uyusmazlikta tartisilmast gereken sorun, varliginda ve kesinliginde
tartisma bulunmayan ve ancak dava acildigi tarihte ozel kanunda belirtilen
unsurlari tagiyan yazili bir kararin ilgiliye teblig edilmemis olmasinin usul ve
esas yoniinden davaya etkisidir.

Iptal davalari; menfaatleri ihlal edilenler tarafindan idari islemin yetki,
sekil, sebep, konu ve maksat yoniinden hukuka aykirt oldugu ileri siiriilerek
acian davalar olup, ilgilinin menfaatini ihlal ettigini iddia ettigi iglemin yazili
bildirimi iizerine, dava agma siiresinin baslayacagi, 2577 sayili Idari Yargilama
Usulii Kanununun 7. maddesinde de agikca bildirilmistir

Bu durumda, idareye yapilan bagvuru iizerine tesis edilen islemin tarih
ve sayist da gosterilerek, dava agma siiresini bagslatacak yeni bir islem tesis

320 DDGK, 22.5.2003 tarih ve E.2002/1227, K.2003/330 sayil karar1.
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edilecegi ya da baska bir bildirimde de bulunulacag belirtilmeden yapilan yazili
bildirim tizerine ilgililerin belli bir siire icinde idari dava acmast gerektigine
iligkin yasal diizenlemeler karsisinda, dava acmast, bildirimin yasal ve zorunlu
bir sonucudur.

S0z konusu bildirimin idareyi temsil yetkisi olmakla birlikte kendisine
Yasa ile acik¢a Kurul kararlart sonucunun bildirimine iliskin gorev verilmemis
kamu gorevlisince yapilmasi, davacinin aleyhine sonu¢ doguracak sekilde
yorumlanacak bir durum degil, davanmin esast incelenirken islemin yargisal
denetiminde tartisilacak bir sorundur. Aksi halde idarenin herhangi bir islem
tesis etmesi gerekmemesine karsin tesis edilen islemlerin yargisal denetiminin bu
nedenle yapilmamasinin ilgililerin hak kaybina yol acacagr agiktir.

Ote yandan; dava konusu karar, davacimin menfi tespit isteminin
reddine, bes yil siireyle muafiyet tamnmasina iliskin bir islem olup, Kanunda
belirtilen biitiin unsurlart tasiyan bir kararin ilgilisine tebligi yapilmasa da
4054 sayilh Kanunun 8. maddesinde diizenlenmis menfi tespit belgesi
verilmemesinin hukuki sonuglart ilgili tesebbiis yoniinden dogacag gibi ayni
sekilde tesebbiise "muafiyet” taminmasimin hukuki sonuglart da 4054 sayili
Kanun geregince ilgilinin basvurusundan itibaren sonu¢ doguracagindan,
davanmin agildigi tarih itibariyle kesin ve yiiriitiilebilir bir islemin varliginda ve
ilgilinin menfaatinin ihlal edildiginde kusku bulunmamaktadir.

Bu durumda, kesin ve yiiriitiilmesi gerekli bir iglem bulunmadig
gerekgesi ile davanin reddi yolunda verilen Daire kararinda hukuki isabet
goriilmemigtir’ gerekgelerine yer verilmistir.

Kararin incelenmesinde dikkati ¢eken husus, davacinin gerekgeli karara
kars1 dava agmamasi nedeniyle, ilgilinin hak kaybina yol agacag diisiiniilerek
bozma karart verildigi soylenebilir. Ayrica davaciya dava agma siiresini
baslatacak yeni bir islem tesis edilecegi ya da baska bildirimde bulunulacagi
yoniinde islemde bir aciklama da yer almadigindan bozma kararinin yerinde
bulundugu séylenebilir.”'

Diger yandan gerekgeli kararin daha sonra teblig edileceginin
bildirilmesi iizerine acgilan davalarin, “konuya iliskin Rekabet Kurulu Karar
davactiya teblig edilmeden, salt sonucun aciklanmasi ve gerekgeli kararin daha
sonra teblig edileceginin bildirilmesine iliskin islem iizerine agilan davada,
gerek yasada ongoriilen kural sebebiyle, gerek davacimin yukarida irdelenen
haklarimi  kullanamamasi, gerekse de bu asamada yargi yerince yasada
ongoriilen usul kurallarina ve hukuka uygunluk denetiminin tam olarak yerine

2 D.10.D.’nin ayni yondeki kararmim birisi temyiz edilmis olup, DDGK tarafindan temyiz
incelemesi heniiz sonu¢lanmamistir. Damistay’in kesin tavri bu incelemeden sonra ortaya
cikacaktir.
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getirilmesi  olanagimin  bulunmamast  sebebiyle, bu asamada davanin
esasinn incelenmesine olanak goriilmemektedir™> gerekgeleriyle reddedilmesi
gerekmektedir. Clinkii bu tiir davalarda yargilama Kurul karar1 tizerinde yapilir.
Yani Kanun’daki usul geregi, onarastirma, sorusturma, ii¢ kez savunma alinmasi
gerektiginden sozlii savunma yapilabilmesi sonucu nihai karar olusmaktadir. Bu
nihai kararda, tiim deliller ile iddia ve savunma tartisildiktan sonra ulasilan
sonug gerekgeleriyle birlikte kararda yer alacaktir. Nihai karar gerekceleri ile
birlikte yargi yerinde degerlendirileceginden, saglikli bir sonuca varilmasini
kolaylastirdig1 bir gercektir. Nihai kararin hiikiim kisminin belli olmasina karsin,
gerekce kisminin olmamasi Kurul kararlarint diger idari islemler, yani
gerekgesiz islemler niteligine sokar ki, RKHK ile amaglanan bu olamaz.
Dolayisiyla kararin sonucunun agiklanirken veya ilgiliye teblig edilirken
mutlaka ayrica gerekgeli kararin teblig edilecegi ve dava agma siiresinin bu
teblig {izerine baslayacaginin bildirilmesi, ilgilinin hak kaybina ugramasinin
onlenmesi bakimindan onemlidir. Bu bildirime ragmen yine de dava acilirsa,
uyusmazligin esasinin erken acilan dava niteliginde olmasi nedeniyle
goriilmemesi gerekir.

Bununla birlikte idari islem ve kararlarin alinmasindan ©once belli
hazirliklarin yapilmis olmasi (=hazirlayict islemler) veya belli mercilerin
goriislerinin alinmis bulunmasi 6ngoriilmiis olabilir. Bu gibi hallerde, hazirlayict
islemlerin yapilmamis olmasi veya so6z konusu mercilerin goriislerinin
alimanus olmasi, alan idari kararin hukuka aykirihigi sonucunu dogurur.”

RKHK’da da, tipki yargilama usul hukukunda belirtildigi gibi, iki cesit
karar verilmektedir. Bunlar, ara karari niteliginde olanlarla, nihai karar
niteliginde olanlardir (m. 51). RKHK’da ayrica bu kararlardan hangilerine karsi
yargi yoluna gidilebilecegi de belirlenmistir. Genel kural burada da gecerli olup,
ara kararlar1 aleyhine yargi yoluna gidilemez. Bu kararlar ancak nihai kararla
birlikte yargi oniine gotiiriilebilir. Bunlardan ancak tedbir kararma bir istisna
getirilmis olup, 55. maddeye gore tedbir kararlarina karst yargi yolu acgilmistir.
Bunun nedeni ileride de belirtilecegi iizere, bu kararin “ayrilabilir islem”
kuramina gore kisiler {izerinde hukuki etkisini dogurmasidir.

Bu aciklamalardan sonra, idari davaya konu olabilecek, yiiriitiilmesi
gerekli ve kesin nitelikteki Kurul kararlarini saptayacak olursak sunlardir:
1- Onarastirma veya sorusturma talebinin reddi karari, 2- Sorusturma sonunda
ihlalin bulunmadigina iliskin ret karari, 3- Sorusturma sonunda ihlalin
bulundugu saptanarak ihlale son verme karari, 4- Muafiyet karar (talebin reddi
halinde basvuran, kabulii halinde menfaati etkilenen iiciincii kisiler dava

2 D.10.D., 13.2.2001 tarihli ve E.2001/123, K.2001/529; 7.10.2002 tarih ve E.2002/4182,
K.2002/3506 say1l1 kararlari.
2 Giinday, a.g k., s. 151.
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acabilir.), 5- Menlfi tespit karar1 (muafiyet kararinda oldugu gibi talebin reddi
halinde basvuran, kabulii halinde menfaati etkilenen iiciincii kisiler dava
acabilir.), 6- Zimni ret ve zimni kabul karari, 7- Para cezalari, 8- Birlesme ve
devralma islemlerine izin verilmesi ya da verilmemesine iliskin kararlar
(menfaati etkilenenler tarafindan dava acilabilir), 10- Kurul'un yasama benzeri
faaliyetleri ile ilgili olarak Kanun'un uygulanmasini gosteren tebligleri ve
yonetmelikleri (m. 27/f, 62).

Kurul'ca nihai karara ulasmada, hazirlayici nitelikte olan kararlar ise
sunlardir:’** 1- Bilgi isteme ya da yerinde inceleme karari (m. 14-15),
2- Onarastirma veya sorusturma acilmasi karari, 3- Thtiyati tedbir karar1 (ara
karar1 olmasina karsin, 55. madde hiikmii uyarinca idari davaya konu olabilir.),
4- Goriis bildirme (m. 9/3).

Bu boliimde Kurul’ca verilen ara kararlar ve nihai kararlar
irdelenecektir.

2. Ara Kararlan
a. Bilgi isteme Yerinde inceleme Kararlar

Daha onceki boliimlerde de belirtildigi iizere BIO’lar, yasalar ve kendi
diizenlemeleri ile getirilen kurallara uyulup uyulmadigini izlemek, gozetmek
durumundadir. Bu amacla, gerekli gordiigii bilgi ve belgeleri ilgililerden
istemek, onlarin bilgilerine basvurmak ve gerektiginde yerinde incelemeler
yapmak yetkileri bu kuruluslara verilmistir. Buna 6rnek olarak RKHK’nun
14 ve 15. maddeleri gosterilebilir.”*

Bu itibarla, Kurul, gorevlerini yerine getirirken, gerekli gordiigii tiim
bilgileri, ilgili tesebbiislerden ve biitiin kamu kurum ve kuruluslarindan
isteyebilir. Kurul’ca tayin edilen siire igerisinde istenilen bilgilerin ilgililer
tarafindan verilmesi zorunludur. Bu yiizden Kurul, ihlalle ilgili tesebbiislerin
bina, miistemilat ve kayitlarinda incelemeler yapabilir. Bu yonde tesebbiislerin
defterleri, her tiirlii evrak ve belgeleri ve ayrica biitiin mal varlig1 incelenebilir.
Bunlara ilave olarak RKHK’u ihlal eden tesebbiisler, kendilerine yoneltilen
sorulari, Kurul’un istedigi sekilde (yazili veya sozlil) cevaplandirmak zorundadir
(m. 15). Bilgi, Kurul tarafindan bir kararla istenmek zorunda degildir. Ancak bir
kararla istenen bilgi verilmek zorundadir.’*®

524 Ahmet Egerci, “Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal Denetimi”, Kocaeli Universitesi Hukuk
Fakiiltesi, Istanbul Barosu ve Kocaeli Barosu’nun Rekabet Hukuku Konferansi’nda sunulan teblig,
16.4.2004.

525 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 8-9.

526y, Aslan, Rekabet Hukuku, s. 436 vd.
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RKHK’nun 16/b maddesi, istenen bilginin eksik yanlis veya yaniltic
olmasini cezai yaptirima baglamis olmakla birlikte, hi¢ bilgi verilmemesini
yaptirima baglamamigtir. Bilindigi gibi usul hukukunda bir kisi kendi aleyhine
olan bilgileri vermek zorunda degildir. Ceza usuliinde de sanik savunmasinda
gercekleri anlatmak zorunda degildir. Zorlamayla elde edilen deliller, delil
olarak kullanilamaz. Bu gerekgelerle istenen bilginin verilmesini zorlamak
(siireli para cezasiyla) yoluna gidilmemistir. Oysa ki yerinde incelemeyle ilgili
olarak bu zorlama kabul edilmistir. Aymi seyin bilgi isteme igin kabul
edilmemesi anlamli bulunmamistir.”*’

Kurul’un gerekli bilgi ve belgeleri toplamakta kullanabilecegi diger bir
yol Kurul’un gerekli gordiigii hallerde, ihlalle ilgili olan tesebbiislerin bina ve
arazilerinde ve kayitlarinda yerinde inceleme yapabilmesidir. Kurul yerinde
incelemeleri uzmanlari araciligi ile yapar, uzmanlar ellerinde bulunan yetki
belgesine dayanarak bu yetkilerini kullanabilirler. Tesebbiislerin temel
haklarinin korunmasi bakimindan bu yetki belgesinde incelemenin amaci ve
konusu, tesebbiisiin hangi konuda sorusturuldugu, gorevli uzmanlarin kim
oldugu, gerekli kayitlarin gosterilmemesi halinde para cezasi uygulanabilecegi
yazilmalidir (m. 15 son).

Danistay, bir tesebbiisiin hakim durumunu kotiiye kullandigi, diger
baska sirketlerle uyumlu eylem i¢inde bulundugu iddilarina yonelik 6narastirma
cergevesinde Rekabet Kurumu elemanlarinin yerinde inceleme yapmalarinin
engellendiginden bahisle Kurul tarafindan verilen siireli para cezasinin iptali
istemiyle acilan davada;

“Davaci tarafindan, 4054 sayili Yasa hiikiimleri uyarmmca dava konusu
olayla ilgili olarak inceleme yapma konusunda uzmanlar yetkili oldugu halde
raportorlerin inceleme yapmakla goreviendirilmelerinin anilan Yasaya aykirt
oldugu one siiriilmekte ise de anilan Yasamin 40. maddesinin ikinci fikrasinda,
onarastirma yapilmasina karar verildigi takdirde Kurul Baskaminin, meslek
personeli uzmanlarmdan bir ya da bir kacini raportor olarak gorevilendirecegi
hiikmii karsisinda inceleme yapmak iizere gorevlendirilen kiginin raportor
olarak gorevlendirilmesi anilan kisinin uzman niteligini degistirmeyeceginden
bu iddia yerinde...” goriilmemistir’™® gerekceleriyle raportor veya uzman Kkisi
yoniinden Kanun’da bir ayrim goriilmedigini vurgulamistir.

Yerinde inceleme yetkisi esas itibariyle, daha once ilgilinin Kurul’a
verdigi bilgilerin dogrulugunun tespitine ve ayrica yeni deliller elde edilmesi
amacina yoneliktir. Yerinde inceleme tahammiil etme ve gerekli isbirligi yapma

327Y. Aslan, a.g.k.,s.437.
S8 D.10.D., 25.11.2002 tarih ve E.2000/5591, K.2002/4505; E.2000/5592, K.2002/4506 sayill
kararlar1.
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yiikiimliiliigii, yalnizca dogrudan sorusturulan kuruluslari degil, tigiincti kisi
konusundaki kuruluslari da kapsar.’*

Yerinde inceleme yetkisi, ortada somut bir siiphenin varligin1 gerektirir.
Elde rekabet ihlalini gosteren hicbir belge ve bilgi yoksa, yerinde inceleme
yetkisi kullanilamaz. Yerinde inceleme, yetkisi, bir igletmenin “6zel i¢
diinyasi”na girme anlamina geldiginden, bu yetkinin kullanilmasinda genel
hukuk kurallarina ve 6zellikle temel hak ve 6zgiirliiklere riayet etmek sarttir. Bu
sebeple, bu konuda yetkilendirilmis olan elemanlarin ¢ok dikkatli olmasi geregi
ortaya ¢cikmaktadir. Kurulus bakimindan s6z konusu olan yerinde incelemeye
tahammiil zorunlulugu bakimindan, s6z konusu kurulusun inceleme sirasinda
avukatin1 hazir bulundurma hakki vardir ve avukati gelinceye kadar, yetkilileri
bekletebilecegi kabul edilmelidir. Yerinde incelemenin daha Onceden ilgili
kurulusa bildirilip  bildirilmemesi hakkinda RKHK’da herhangi bir
hiikiim bulunmamaktadir. Her somut olayin oOzelligine gore davranilmasi
diisiiniilebilirse de, asil kural 6nceden haber verme usuliidiir.”*

Tesebbiisler, yapilan yerinde inceleme sirasinda konuyla ilgili belgeleri
tek tek gostermek zorunda olmalidirlar. Uzmanlarin istedigi belgeleri bulup
onlara gostermek tesebbiisiin sorumlulugundadir. Aksi halde tesebbiisi
tamimayan, kayitlarinin hangi usule gore tutuldugunu bilmeyen uzmanlarin, bu
incelemelerde gerekli belge ve bilgileri bulabilmeleri miimkiin degildir.
Uzmanlar gerekli belgeleri bulamazlarsa isletme o belgeleri gostermekten
kacinmus sayilir.”' Kurul bdyle bir yerinde incelemeyi bir kararla emredebilir.
Bu durumda kararda, yukarida belirtilen hususlar yaninda karara uyulmakta
gecikilen her giin igin uygulanacak siireli para cezast da gosterilmesi
gerekecektir (m. 17/d).>**

Bu baglamda Kurul’a, rekabet diizeninin muhafazasi hedefine yonelik
genis yetkiler taninmis olup, bu yetkiler dogal olarak arastirmanin amaciyla

529 Yilmaz, a.g.k., s. 100.

330 Yilmaz, a.g.k., s. 101.

31y, Aslan, a.g.k.,s.438.

32 Uygulamada, sirket binasinda sirket genel miidiiriiniin odasinda inceleme yapilmak
istenildiginde genel miidiiriin yurtdisinda bulunmasi ve bilgisayarinin sifresinin bilinmemesi
nedeniyle inceleme yapilmasina izin verilmemesi iizerine Kurul’ca, yerinde inceleme yapildiginin
engellendiginden bahisle siireli para cezasi verilmistir. Yine Kurum yetkili raportorlerinin yerinde
inceleme yapmak iizere gittikleri sirket binasinda inceleme sirasinda kendilerine yardimci olmak
iizere en yetkili kisiye haber verilmesi istenilmesine ragmen giriste bir siire beklenildikten ve bina
icinde bir toplanti odasina alindiktan sonra, yetki belgesi ibrazina karsin aradan gecen otuz
dakikalik siirede yerinde inceleme talebi ile ilgili olarak herhangi bir olumlu yanit alinamamasi
iizerine, Kurul’ca siireli para cezas1 uygulanmistir. Her iki uygulamada da Danistay verilen para
cezalarimi hukuka uygun bularak davalari reddetmistir. D.10.D., 25.11.2002 E.2000/5591,
K.2002/4505; E.2000/5592, K.2002/4506.
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sinirhl oldugundan, keyfi ve tesebbiislerin olagan islerini aksatacak sekilde
kullanilmamas: gerektigi aciktir.”

Ancak uygulamada RKHK’nun 14. ve 15. maddesiyle saglanan yetkinin
kullanilmas1 ve delil toplanmasi konusunda ciddi sikintilarla karsilasildigi
belirtilmektedir. Bu sikintilar1 ortadan kaldirabilmek bakimindan bilgi isteme ve
yerinde inceleme maddelerinin yeniden diizenlenmesi ve Ozellikle yerinde
incelemelerde; 2499 sayili SPK’nun 45. maddesine 1999 yilinda yapilan ilave
benzeri bir diizenleme ile Kurul’a “arama” yetkisi getirilmesi gerektigi
ileri siiriilmiistiir.™**  Ayrica yerinde incelemenin engellenmesine iliskin
16. maddesinin birinci fikrasinda diizenlenen para cezasi oldukca diisiik diizeyde
kaldig1 belirtilerek, tesebbiislerin, yerinde incelemeyi delilleri ortadan
kardirmaya yonelik olarak birkac¢ giin engellemekte ve sonra incelemeye izin
vermekte, para cezasina da razi olduklan ileri siiriilmektedir. Bu itibarla para
cezasinin tesebbiisleri bu tarz davranislara bagvurmaktan caydiracak oOlciide
yiikseltilmesi gerektigi ifade edilmistir.”>

Diger yandan, rekabet kurallarinin tesebbiisler tarafindan 6grenilmesini
miiteakip, tesebbiisler rekabet ihlallerini yaparken, yerinde delil birakmamaya,
anlagma ve benzeri uygulamalari gizli yapmaya baslarlar. Bu durum, Kurul’un
arastirma ve sorusturmalarda delil toplamada sikintiya diismesine neden
olmaktadir. Benzeri durum diger iilkelerde de yasanmakta olup sorunu ¢6zmek
icin, kartelin i¢inde yer alan tesebbiislere karteli ihbar etmeleri ve ihlali tespit
edecek delillerin bulunmasinda yardimci olmalar1 karsiliginda, cezadan indirim
veya hi¢ ceza verilmemesi gibi uygulamalara gidildigi bilinmektedir. Bu yonde
bir hilkmiin RKHK’nun cezalar diizenleyen 16. maddesine eklenmesinin yararl
olacag1 soylenebilir.”*®

Bilgi isteme ve yerinde inceleme karari, Kurul’ca istense dahi, ara
karar1 niteliginde oldugundan yargi yoluna gidilemeyeceginde kusku
bulunmamaktadir. Ciinkii bilgi isteme ve yerinde inceleme karari, nihai karara
ulasmada bir hazirlayici igslem (6n islem) niteligine haiz olup, ancak nihai kararla

3 Topguoglu, a.gk., s. 93; RKHK'nun TBMM’de tartisiimasna iliskin  zabitlarm
incelenmesinden, anilan Kanun’u muhalefet partilerinin destekledigi anlasilmaktadir. Bir ¢ok
maddesi mecliste hig¢ tartisilmadan kabul edilmistir. Tartisilan ender maddelerden birisi 15. madde
olup, yerinde incelemeye ilisgkindir. Bu maddeyle ilgili olarak muhalefet partileri milletvekilleri
s0z alarak, yerinde inceleme yetkisinin kétiiye ve hatta siyasi otoritenin bu maddeyi baski unsuru
olarak kullanabilecegine yonelik kaygilar ifade edilmistir. Bkz. Tutanak Dergisi, Yasama Yili: 4,
1994, Cilt: 73.

33 4971 sayili Yasa’mn 25. maddesi ile RKHK nun 15. maddesinin sonuna, yerinde incelemenin
engellenmesi halinde, sulh ceza hakimi karariyla yerinde inceleme yapilabilecegi yoniinde hiikiim
getirilmigtir.

23 3 Y1llik Rapor, 2001 Y1l Rekabet Kurumu Yayini, Ankara, 2002, s. 9.

3% 3 yillik Rapor, s. 9.
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birlikte yargi denetimine tabidir.”>’ Tesebbiisler, bilgi isteme ya da yerinde

inceleme kararlar1 yerine, bu kararlar nedeniyle hakkinda verilen nihai kararlara

karst dava acmalart halinde bilgi isteme ve yerinde inceleme kararlarinin
N - L1538

yargisal denetimini yaptirabilmektedirler.

b. Bilgi isteme ve Yerinde incelemeyle ilgili Olarak Anayasa’ya
Aykirilik Sorunu

ba. Genel Olarak

Rekabet Kurulu'na gerekli gordiigii bilgi ve belgeleri ilgililerden
istemek, onlarin bilgilerine basvurmak ve gerektiginde yerinde incelemeler
yapmak yetkilerini tantyan RKHK’nun 14. ve 15. maddelerinin, Kanun’un
16/1-b ve 17/d maddesi hiikkmiiyle birlikte Anayasa’nin 20, 21 ve 38. maddeleri
yoniinden Anayasa’ya aykiriik olusturup olusturmadiginin  tartisilmasi
gerekliligi bulunmaktadir. Bu baglamda, yarg: yerlerinde belirtilen Anayasa’ya
aykirilik sorunu ile ilgili olarak, kararlarinda ciddi bulunmadigi yoniinde bir
gerekceye de rastlanilmamustir.

bb. RKHK’nun 14. maddesi Yoniinden

Kanun’un 14. maddesinde, “Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi
gorevleri yerine getirirken, gerekli gordiigii her tiirlii bilgiyi tiim kamu kurum ve
kuruluglarindan, tesebbiislerden ve tesebbiis birliklerinden isteyebilir.

Bu makamlar, tesebbiisler ve tesebbiis birliklerinin yetkilileri istenen
bilgileri Kurulun belirleyecegi siire icinde vermek zorundadir” hikkmi yer
almakta olup, Kanun’un 16/1-b maddesinde ise, “Kurul karari ile bilgi isteme
veya yerinde inceleme hallerinde eksik, yanliy veya yamiltici bilgi verilmesi
halinde” para cezasi verilecegi ongoriilmiistiir.

Buna karsin Anayasa’nin 38. maddesinin 5. fikrasinda ise “Hi¢ kimse
kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarimi suclayan bir beyanda bulunmaya
veya bu yolda delil gostermeye zorlanamaz” hitkmii yer almaktadir.

RKHK’daki Kurul’un kendisine verilen gorevleri yerine getirebilmek
icin ilgili yerlerden bilgi, belge istemenin Anayasa’da ongoriilen 38. maddenin
5. fikrasina aykirt bir yonii bulunmamaktadir. Ancak burada tartisilmasi gereken
hususun, bunun yaptirima baglanmasi oldugu kuskusuzdur.

37 Danigtay, delil toplama bicimiyle ilgili iddialarin nihai kararla birlik incelenebilecegine karar
vermistir. Bkz: D.10.D., 16.1.2004 tarih ve E.2003/6039, K.2004/203; E.2003/6050, K.2004/205
say1l1 kararlari.
3% Bkz: D.10.D., 25.11.2002 tarih ve E.2000/5591, K.2002/4505; E.2000/5592, K.2002/4506
say1l1 kararlari.
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Kanun’da da Anayasa’ya uygun olarak bu yonde bir diizenleme
yapilmis, bilgi ve belge verilmemesini yaptirima baglamamistir. Buna karsin
verilen bilgi ve belgenin eksik, yanlis veya yaniltici bilgiyi icermesi halinde bir
yaptirim olarak idari para cezasi Ongoriilmiistiir. Anayasa’daki hi¢ kimsenin
kendisini suglayic1 yonde delil gostermeye zorlanamayacagi ilkesi geregi, hig
bilgi belge verilmemesi halinde yaptirim 6ngdrmeyen hiikiim gibi eksik bilgi
verilmesi halinde de yaptinm igcermemesi gereklidir. Bir istemin yerine
getirilmemesine yaptirim 6ngoriilmemisken, bunun eksik yerine getirilmesine
idari para cezast 6ngdormek ¢ok da anlamli bulunmamaktadir.

Bu itibarla Kanun’un 16/1-b maddesinin degistirilerek, en azindan
Anayasa’ya aykiriliginin tartisilma konusu yapilmasinin giderilmesi gerektigi
aciktir. Sonugta, 14. madde yoniinden Anayasa’ya aykirilik sorunu bulunmamakla
birlikte, ayn1 seyi 16/1-b maddesi agisindan soylemek miimkiin bulunmamaktadir.

bc. RKHK’nun 15. maddesi Yoniinden

Kanun’un 15. maddesinde ise, “Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi
gorevleri yerine getirirken gerekli gordiigii hallerde, tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinde incelemelerde bulunabilir. Bu amagla tesebbiislerin veya tesebbiis
birliklerinin;

a) Defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini inceleyebilir ve gerekirse
suretlerini alabilir,

b) Belirli konularda yazili veya sozlii aciklama isteyebilir,

c) Tesebbiislerin her tiirlii mal varligina iligkin mahallinde incelemeler
yapabilir. ...

(Ek: 01.08.2003-4971/25. madde) Ilgililer istenen bilgi, belge, defter ve
sair vasitalarin  suretlerini  vermekle yiikiimliidiir. Yerinde incelemenin
engellenmesi veya engellenme olasiligimin bulunmasi durumunda sulh ceza
hakimi karari ile yerinde inceleme yapilir” hilkmii yer almistir.

Oncelikle soylemek gerekir ki, 4971 sayili Kanun’un 25. maddesiyle
ongoriillen  hiikkim, Anayasa’nin 6zel hayatin gizliligini diizenleyen
20. maddesinin 2. fikrasindaki “Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmast veya baskalarinin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmast sebeplerinden biri veya bir kacina bagh olarak,
usuliine gore verilmis hakim karari olmadikca; ... kimsenin iistii, ozel kagitlar: ve
esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz” hilkkmiine uygun bir diizenleme
getirilmistir (Ayn1 durum Anayasa’nin 21. maddesi i¢in de gecerlidir.). Bu tiir
durumlar i¢in hakim karari ile arama yapilabilecektir. Kanun’daki eksikligi belli
olan diizenlemenin boylece giderildigi soylenebilir.
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Diger yandan, bilgi istemede oldugu gibi yerinde inceleme karar1 da
stiphesiz, Kurul’un Kanun’da kendisine verilen gorevlerini daha iyi bir bicimde
yerine getirebilmesi acisindan olumlu bir diizenlemedir. Yani, Kurul nihai karara
ulasmak acisindan tesebbiisii yerinde inceleme imkani elde edecek, yazili delil
olarak ifadelere basvurabilecek, boylece nihai karar1 giiclendirecektir.

Buna karsin siireli para cezalarini  diizenleyen 17. maddenin
(d) bendinde, “15 inci madde uyarinca Kurul uzmanlarimin yerinde inceleme
yapmalarimin engellenmesi halinde................ lira, siireli para cezast verir”
hiikmii yer almistir. Dolayisiyla yerinde inceleme yapilmasina ilgili tesebbiisiin
izin vermemesi halinde, Kanun her giin icin verilen siireli para cezasini
ongormiistiir. Aslinda 15. maddeye 4971 sayili Kanun’un 25. maddesiyle
hiikiimle eklenen, yerinde incelemenin engellenmesi halinde sulh ceza hakimi
karar1 ile yerinde inceleme yapabilme olanagi getirildiginden, artik yerinde
incelemenin engellendiginden bahisle verilen siireli para cezasinin kaldirilmasi
gerektigi diisiiniilebilir.

Aksi halde simdi tartisilacagi tizere bu hilkmiin, Anayasa’nin
21. maddesine aykiriligi sorunu giindeme getirilecektir. Bu bakimdan, konut ve
konut dokunulmazlig1 kavramlarinin irdelenmesi gerekli bulunmaktadir.

Konut, kisisel ozgiirliigiin en iist seviyede kullanildigi ve insanin
kisiligini en iyi ifade edip gelistirdigi bir mekandir. Konutun dokunulmazligi,
insanin diger insanlara oldugu kadar, topluma karsi da kisisel Ozgiirlikk ve
bagimsizliginin en 6nemli kosuludur. Bu nedenle eski donemlerden beri kutsal
sayilmis olan konut, giinlimiiz uluslararasi belgeler ve anayasalarinda da
giivence altina alinmistir. Gercektende konut, kisi 6zgiirliigliniin en iist seviyede
kullanildig1 ve insanin kisiligini en iyi ifade edip gelistirdigi bir mekandir. Artik
konut dokunulmazligini ihlal su¢una yer vermeyen hemen hemen hicbir yasa
bulunmamaktadir. **

Anayasamizda da konut dokunulmazligi temel haklar arasinda
sayllmistir. Anayasanin 21. maddesinde “Kimsenin konutuna dokunulamaz.
Kanunun agikca gosterdigi hallerde, usuliine gore verilmis hakim karar
olmadik¢a; gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinan
merciin emri bulunmadik¢a, kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve
buradaki esyaya elkonulamaz” denilerek, konut dokunulmazhig ilkesi
benimsenmistir. TCK 193. maddesinde de konut dokunulmazliginin (mesken
masuniyetinin) ihlal edilmesi su¢ olarak kabul edilmistir. Konut
dokunulmazligim bozma sugu TCK’nin “Hiirriyet Aleyhine Islenen Ciiriimler”

¥ Bkz: Yener Mutlu Kaynar, “Konut Dokunulmazhgmi fhlal Ciirmii”, Askeri Adalet Dergisi,
2001, Yil: 29, Sayr: 110-112, s. 79; Seydi Kaymaz, “Konut Dokunulmazliginit Bozma Sugu”,
Istanbul Barosu Dergisi, 1998, Cilt: 72,s. 619.
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bashigini tasiyan ikinci babinin dordiincii faslinda diizenlenmistir. Dolayisiyla
konut dokunulmazligini bozma sucgu, hiirriyet aleyhine islenen suclardandir.
Kanun’un korumak istedigi hukuksal menfaat, miilkiyet degil, kisinin
hiirriyetidir. Karsilasilan bazi sorunlarin ¢6ziimiinde bu noktanin daima goz
ontinde bulundurulmasi lazimdir.

Bu noktada konut dokunulmazligi kavramini irdeleyecek olursak; Konut
dokunulmazligr sozlik anlami ile kimsenin konutuna zorla girilmemesidir.
Konut dokunulmazligimi ihlal eskiden yalnizca zorla girilme halinde kabul
edildiginden, bu ihlali koruyan konut dokunulmazligi kavrami da bunun
etkisiyle sozlilkklerde zorla girilmeme olarak tamimlanmistir. Halbuki
giiniimiizde, yalniz zorla giris degil, rizaya aykir1 olarak her tiirlii konuta giris ve
riza ile girdikten sonra rizaya aykiri olarak her tiirlii konutta kalmalar, konut
dokunulmazligim1 ihlal sayilmaktadir. Bu nedenle konut dokunulmazligi
kavraminda, konuta rizaya aykirt olarak girilmemesi veya girildikten sonra
rizaya aykiri olarak orada kalinmamasi seklinde tanimlanmasinin yerinde
olacagi savunulmustur. Konut dokunulmazlig: kisinin temel haklarindandir. Kisi
Ozgiirliigiiniin  devami niteligindedir. Konut dokunulmazligi ©6zel yasamin
korunmasina iliskin ilkelere de siki sikiya baghdir. Konut her tiirlii saldiridan
korunmadik¢a ©zel yasamin sahnesi konut oldugu igin, ©Ozel yasam da
korunmamus olur.”*

TCK, hak sahibinin rizast hilafina veya gizlice veyahut hile ile konuta
(meskene) veya konutun eklentisine (meskenin miistemilatina) girilmesini ve
yine bu suretle konuttan veya eklentisinden cikilmamasin1 su¢ olarak
diizenlemistir. TCK’nun korudugu yerler, “konut” (mesken) ve ‘“konutun
eklentisi” (meskenin miistemilati) dur.

TCK, konutlar1 ve konutlarin eklentilerini (miistemilatini) korumus
olmasina karsin, konumuz agisindan asil tartisilmasi gereken nokta isyerinin
(tesebbiisiin) konut dokunulmazligi kavrami igine dahil edilip edilmedigi,
kisacasi konut dokunulmazligindan yararlanip yararlanmayacagidir.

Bu hususu irdelerken her seyden once belirtmek gerekir ki, bircok
yabanct kanun "is mahallerini" konut dokunulmazligini ihlal suglar1 iginde
himaye etmektedir. Bunlardan biri olan Alman Ceza Kanunu 123. madde
diizenlemesiyle isyerlerini himaye altina almaktadir. Aym sekilde Isvicre
hukukunda da isyerleri, fabrikalar, magazalar ve 6zel calisma yerleri mesken
gibi dokunulmaz sayilmigtir. Tiirk ceza hukuku diizenlemesine bakildiginda,
igyerlerinin konut dokunulmazligini ihlal sugu icinde korunduguna dair bir
hilkim olmadig1 goriilmektedir. Fakat; 194. madde son fikrasinda, mehaz

340 Ali Riza Cinar, “Konut Dokunulmazligini fhlal Ciiriimleri”, Yargitay Dergisi, 1991, Cilt: 17,
s. 469.
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kanundan farkli bir diizenlemeye gidilerek, Yargitay Ceza Kanunu Komisyonu
tarafindan “Efradin ticaretgahlari veya idarehaneleri gibi hususi mahaller
usulsiiz olarak arastirilirsa..." hiikmiiniin ilave edilmis olmasi doktrinde cesitli
fikirlerin ileri siiriilmesine sebep olmustur.

Bu goriislerden birinde; 194. madde birinci fikrasinda konut kavramina
yer verildigi halde, ayn1t maddenin son fikrasinda "efradin ticaretgahlari veya
idarehaneleri gibi" 6zel yerlerden bahsedilmis olmasinin kanun koyucunun bu
yerleri konuttan saymadigin1 gosterdigini, bu nedenle igyerlerinin konut kavrami
icinde yorumlama yolunun kanun koyucu tarafindan kapatildigini belirtmekte,
fakat insanlarin zamaniin biiyilk bir bolimiinii isyerlerinde gecirdigini
belirterek, isyerlerinin konut dokunulmazligini ihlal sugu kapsami iginde
degerlendirilmesi  gerekliligini ifade etmektedir. Bagka bir goriiste de;
igyerlerinin ev sayillamayacaklarinin asikar oldugunu, ancak mesken tabiri eve
miinhasir olmadigindan is mahallerinin de ferdin faaliyetine tahsis edilmis
mahallerden bulundugunda siiphe olmadigina gore is mahallerinin de
193. madde kapsami icinde degerlendirilmesi gerektigini ifade etmis, ayrica;
194. madde son fikrasinda ki diizenlemeye dikkat c¢ekerek kanunda bu
mahallerin tasrih edilmesinin kanun vazunin bu mahalleri meskenden
saymadigini gosterdigini, fakat bu anlayisin yerinde olmadigini, Yargitay Ceza
Kanunu Komisyonu tarafindan ilave edilen bu hiikmiin isabetsiz oldugunu, is
mahallerinin  himayesiz kalmasinin ciddi bir sakinca teskil ettigini
belirtmektedir. Baska bir goriise gore; isyerlerini konut dokunulmazlig: ihlal
sucu kapsamu disinda birakmanin kisi hiirriyetini korumay1 amacglayan kanuni
diizenleme ile bagdasmayacagini, kanun koyucunun da amacinin isyerlerini
konut dokunulmazligini koruyan hiikmiin disinda birakmak olmadigini,
194. madde son fikrasinin karisikliklara yol actigt icin kaldirilmasi gerektigini,
su anki diizenleme acisindan ise, 194. madde diizenlemesinin sadece memurlara
yonelik oldugunu, 193. madde acisindan bu ayirimin yapilamayacagini,
193. maddedeki mesken kavraminin igyerlerini de  kapsadiginin
diisiiniilebilecegini belirtmistir.

Bu goriisler incelendiginde goriilmektedir ki, Yargitay Ceza Kanunu
Komisyonu tarafindan yapilan ilave diizenlemenin isabetsiz oldugu hususunda
doktrinde fikir birligi bulunmaktadir. Bu karisikliga son vermek icin olmasi
gereken, hukuk acisindan yapilmasi gereken sey 194. madde son fikra hitkmiinii
kaldirmak veya yeni bir kanuni diizenlemeye gitmek yerinde olacagi
savunulmustur. >*'

Bu goriislere karsit olarak, igyerleri, TCK’nun 193. maddesine gore
konut kavrami iginde diistiniilemez. Kanun’un 194. maddesinin son fikrasi

31 1gili goriisler i¢in Bkz: Kaynar, a.gk., s. 85 vd.
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“efradin ticaretgahlar1 veya idarehaneleri gibi mahaller usulsiiz olarak
aragtirthirsa...” hiikkmii igerdiginden, 193. maddede igyerleri agik¢a ifade
edilmemesi nedeniyle korunmadan yoksundur.** Bu bakimdan, avukat
yazihaneleri, doktor muayenehaneleri, ticaret yerleri, biirolar konut
saytlmamugtir.”*’

Bu nedenle igyerlerini konut kavramm kapsami igerisinde de
yorumlayarak korumak yolu da yasaca kapatilmistir. Halbuki insanlar yemek,
icmek, dinlenmek ve misafirlerini kabul etmek gibi, 6zel yasamla ilgili 6nemli
faaliyetlerinin biiyiik bir boliimiinti giiniimiizde yazihane, biiro gibi isyerlerinde
gecirmektedirler. Bu bakimdan kisi hiirriyetine karsi islenmis bir fiil olarak
kabul ettigimiz konut dokunulmazligini ihlal sugunun, isyerlerini korumaktan
yoksun olmasi 6gretide hakli olarak elestirilmistir.”**

Anayasa’nin 90. maddesindeki usuliine gore yiiriirliige konulmus
milletleraras1 anlagmalar kanun hilkmiinde oldugu kurali uyarinca i¢
mevzuatimiz haline gelen Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi acgisindan da
igyerlerinin  konut dokunulmazligindan yararlanip yararlanmayacaginin
irdelenmesi de gerekmektedir.

Ozel hayata ve aile hayatina saygi gosterilmesi hakki, Sozlesmenin
8. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore, “8. madde

1. Herkes ozel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine
saygt gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullamilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak
ulusal giivenlik, kamu emniyeti, iilkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizeninin
korunmasi, sug¢ islenmesinin onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin
hak ve ozgiirliiklerinin korunmast icin, demokratik bir toplumda zorunlu olan
olciide ve yasayla ongoriilmiis olmak kosuluyla soz konusu olabilir’ kurall yer
almustir.

Genel olarak 8. maddedeki anlamina gore konut, bir kisinin yerlesik
olarak yasadigi yerdir; bu nedenle 8. madde 1. fikradaki anlama gore yasanan
biitiin yerler konut olabilir. Tatil evleri ve is yurtlar1 veya diger gecici uzun
stireli konaklama yerleri istisna olabilir. Bu noktada isyerleri konut sayilir mi1?
Mahkeme 1992’de, 8. madde kapsaminda bu tiir yerlerin aranmasi baglaminda
konut kavramini bazi isyerlerini de kapsayacak bicimde genisletmistir.
Niemietz-Almanya davasinda Mahkeme, konutun Ornegin; meslek sahibi bir

342 Necati Meran, “Konut Dokunulmazligini Bozma Sugunda Riza Sorunu”, Adalet Dergisi, 2002,
Yil: 93, Temmuz 2002, Say:: 12, s. 54.

543 Kaymaz, a.g.k., s. 620.

34 Cinar, a.g k., s. 472.
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kisinin biirosunu da kapsayabilecegine karar vermistir. Bir kisinin meslegine
veya isine ait faaliyetlerin kisinin 6zel konutunda yapilabileceginden ve isle o
kadar ilgili olmayan faaliyetlerin de bir ofiste veya ticari mekanda
yapilabileceginden yola cikarak, bu konuda kesin ayrimlar yapmak her zaman
pek miimkiin olmayabilir. Bu tiir durumlarda, isyerleri 8. maddenin korumasina
alinmustir.”*

Sonu¢ olarak Anayasa’min 21. maddesinde Ongoriilen konut
dokunulmazligindan isyerlerinin de yararlanip yararlanamayacagina Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi goriisii dogrultusunda, isyerinin niteligine bakilarak
kesinlikle yararlanir ya da kesinlikle yararlanmaz demek c¢ok dogru
olmamaktadir. Bir igyerinde, 6rnegin ofis, biiro gibi umuma cok acik olmayan
alanlarda ticari faaliyet yiiriitiilebilir. Bu tiir yerler i¢in konut dokunulmazliginin
kabulii gerekir. Ancak, ornegin siipermarket, lokanta gibi umuma hizmet eden
bir ticaret yeri ise konut dokunulmazligindan yararlanamaz.

4054 sayili Kanun agisindan arastirilmasi, yerinde inceleme yapilmasi
gereken isyerleri, daha cok isyerindeki karar alinan yonetim birimleri, organlari
olmasi nedeniyle konut dokunulmazligindan yararlanmasi gereken yerlerdir. Bu
tiir yerlerin Anayasa’nin 21. maddesinde ongoriilen korumadan yararlanmasi
gerekir. Bu tiir yerlerde yerinde inceleme talebinin reddi halinde hakim karari ile
arama Yyapilabileceginden, kamu diizeni icinde yer alan ekonomik kamu
diizeninin korunmasi agisindan Anayasa’ya aykiri bir yonii bulunmamaktadir.

Ancak, 6zel hayatin gizliligi ve konut dokunulmazliginin ihlal edilecegi
One siiriilerek yerinde inceleme taleplerinin reddi halinde, Kanun’un
17/d maddesi geregince siireli para cezasinin uygulanmasi Anayasa yoniinden
Anayasa’ya aykirilik sorunu giindeme getirmektedir. Baska bir anlatimla,
Kanun’un 15. maddesi bir sorun dogurmamakla birlikte, yerinde inceleme
istemine razi olunmamasi halinde idari para cezasini, yani bir yaptirimi
ongormenin Anayasa’ya aykiriligi yargi yerlerince ciddi bulunarak tartisilmasi
gereken bir husustur.

Bu noktada 1982 Anayasasi’nin 21. maddesinin tartisilmasi ile ilgili
olarak, isyerlerinin de konut dokunulmazligindan yararlanip yararlanmadiginin
saptanmasina yonelik bir Anayasa Mahkemesi kararina da rastlanilmamustir.

c. Onarastirma ve Sorusturma Acilmas1 Karari

Kurul’un 6narastirma ve sorusturma agilmasina iliskin kararlar1 da ara
karar niteliginde bulunmaktadir. RKHK’nun 40. maddesine gore Kurul, resen ya

3 Ursula Kilkelly, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi Gosterilmesi Hakki, Avrupa insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin 8. maddesinin Uygulanmasina fliskin Kilavuz, Insan Haklar1 El Kitaplari,
No: 1, s. 19.
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da kendisine intikal eden basvurular iizerine dogrudan sorusturma acilmasina
veya sorusturma acilmasina gerek olup olmadiginin saptanmasi icin Onarastirma
yapilmasina karar verir. “Karar verir” biciminde emredici bir hiikiim
bulunmaktadir. Emredici hiikiim geregi, Kurul, kendisine intikal eden her
basvuru iizerinde 6narastirma agmak zorunda midir? Oysa, bugiine kadar Kurul,
oniine gelen her bagvuruda onarastirma yapma geregi duymamistir. Buna neden
olarak da maddenin hemen takip eden ikinci fikrasinda Kurul’un, kendisine
intikal eden her bagvuru hakkinda bir 6n aragtirma yapmasi zorunlulugu disinda
“aksine karar verebilecegi” gibi bir ifade kullamldig1 gosterilmektedir.”*®

Ayrica, sorusturmanin agilmasi karari nihai olmayan bir karar niteliginde
oldugundan, karar Kurul iiyelerinden en az iicte birinin toplanmasi ve
katilanlarin salt cogunlugu ile alinir. Buna karsin sorusturma ac¢ilmamasi karari
ise nihai karar oldugundan, toplantiya Baskan ya da Ikinci Baskan dahil olmak
izere toplam 8 tiyenin katilimi ve en az 6 {iyenin ayni yonde oy kullanmasi
gerekmektedir.”"’

Sonug olarak, Onarastirma veya sorusturma acilmasi karari ara karar
niteliginde bulundugundan, baska bir anlatimla, yiiriitiilmesi gerekli bir islem
(icrai islem) niteligi kazanmadigindan ve nihai karara ulasilmasinda gecilen
prosediir i¢inde yer almasi nedeniyle iptal davasina konu olusturmamaktadir.

Danistay, “Rekabet Kurumu tarafindan seramik sektoriinde faaliyet
gosteren tesebbiislerin 4054 sayui Kanunu ihlal edip etmedikleri konusunda
davaci aleyhine baslatilan on arastirmada Anayasa ve 4054 sayili Kanunun
15., 40., 41., 42. ve 44. maddelerine aykirt hareket ve delil toplama nedeniyle
onarastirma isleminin iptali ve davali idarenin hukuka aykiri bir idari isleme
dayanarak devam ettirdigi islemlerin yoklugunun tesbitine karar verilmesi
istemiyle” acilan davada, “Bir islemin iptal davasina konu olabilecek idari iglem
sayilabilmesi igin icrai nitelikte olmasi, bir baska deyisle kigiler tizerinde hukuki
sonuglar dogurma yetenegini haiz, etkili bir iglem olmasi gerekir.

On islemler kesin ve yiiriitilmesi zorunlu islemlerin ortaya
ctkarimasina yonelik hazirlik islemleri olup, tek basina kisiler iizerinde
hukuksal etki yaratmazlar. Bu nedenle iptal davasina konu edilemezler.” ...

“4054 sayilt Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'un 40'tnct maddesi
"Kurul, resen veya kendisine intikal eden bagvurular iizerine dogrudan
sorusturma ac¢imasina ya da sorusturma ac¢ilmasina gerek olup olmadiginin
tesbiti icin onarastirma yapilmasina karar verir.

346 Cantiirk, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 138.
347 7. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 2.
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Onarastirma yapimasina karar verildigi taktirde Kurul Baskani, meslek
personeli uzmanlaridan bir ya da birkacini raportor olarak gorevlendirir.

Onarastirma yapmakla gorevlendirilen raportor 30 giin icinde elde
ettigi bilgileri, her tiirlii delilleri ve konu hakkindaki goriiglerini Kurula yazil
olarak bildirir" hiikmiinii tasimakta, 41'inci maddesinde de, "Onara;nrma
raporunun Kurula teslimini takip eden 10 giin icinde, Kurul elde edilmis olan
bilgileri degerlendirerek karar vermek iizere toplanir ve sorusturma agilmasina
veya agtlmamasina karar verir" hiikmii yer almaktadir.

Belirtilen yasal diizenlemelere gore, Rekabet Kurumunun onarastirma
karari almasi ve bu karar geregi yaptigi islemler, bu asamada davacinin hukuki
durumunda degisiklik yaratan, idari davaya konu edilebilir, kesin ve yiiriitiilmesi
gereken bir islem niteliginde bulunmadigindan incelenmesine olanak
bulunmamaktadr.

Rekabet Kurumu uzmanlarimin dnarastirma sirasinda ve sonrasinda
yaptigt calismalarin, delilleri toplama bigciminin Kanunun ongordiigii usule
uygun olup olmadigi, ancak, Kurulun bu bilgi ve belgeleri degerlendirerek kesin
ve yiiriitiilmesi gerekli nitelikte tesis ettigi isleme yonelik olarak acilan davada
incelenebileceginden, bu islemlerin yok hiikmiinde oldugunun tespiti isteminin
de bu asamada incelenme olanagi bulunmamaktadir” gerekceleriyle davayi
2577 sayili Kanun’un 15/1-b maddesi uyarinca reddetmistir.”**

Danistay bu kararda iki hususa isaret etmistir. Birincisi, hazirlayici islem
niteliginde bulunan 6narastirma ya da sorusturma agilmasi kararlarina karsi idari
dava acilamayacagi, ikincisi ise, delil toplamadaki eksik ya da yanlighiklarin
nihai kararla birlikte dava konusu edilebilecegidir.

d. Gecici Tedbir Karari

Bir diger ara karar1 da, ihtiyati tedbir niteligindeki gecici karardir. Kurul,
gerek gordiigii durumlarda sorusturma asamasinda ve nihai karardan Gnce
cesitli tedbirlere basvurabilir.

Dolayisiyla yasak faaliyetlerin tespiti durumunda Kurul, bu ihlallere son
verilmesi icin gerekli tedbirlerin alinmasina karar verecektir (m. 27/a). Bu
durumda Kurul; rekabetin yeniden tesisi ve ihlalden 6nceki durumun korunmasi
icin gerekli oldugu takdirde yasak faaliyetin durdurulmasi veya diizeltilmesi
hatta nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya ¢ikmasi
ihtimalinin bulunmasi durumunda da ihtiyati tedbir karar1 alabilecektir (m. 9/4).

D10.D., 16.1.2004 tarih ve E.2003/6039, K.2004/203; E.2003/6050, K.2004/205 sayili
kararlar1.
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Kurul’un cesitli tedbirlere basvurmasi (a) nihai kararla birlikte (b) nihai
karardan Once bir ara kararla miimkiindiir. Kurul’un nihai kararla birlikte cesitli
tedbirlere basvurabilecegini 10/2 madde ve 11/b maddede agik¢a diizenlenmistir.
Hatta 11/b maddede bu tedbirlerin neler olabilecegine dair ¢esitli 6rnekler de yer
almaktadir. Ornegin, nihai incelemeye alinan birlesme ve devirlerle ilgili olarak,
Kurul, gerekli gordiigii tedbirleri alabilir (m. 10/2). Bu hiikiim olmasaydi da
9/son madde hiikmiine dayanarak birlesme ve devirlerle ilgili ihtiyati tedbir
karar1 alinabilirdi.’*® Ancak, Kurul’un nihai kararla birlikte verilen bu tedbirleri
ihtiyati tedbir olarak nitelendirilemez. Nihai islem niteliginde oldugundan,
dogrudan yargi yoluna basvurulabilir.”®® Danistay, bir kararinda Kanun’un
9/4 maddesi geregi ihtiyati tedbir kararinin nihai karara kadar verilebilecegini
vargulamugtir.””’!

“Ozellikle telafi olunamayacak zararlar agisimdan Kurul’'un ihtiyati
tedbire karar verme yetkisinin kullanmimi, nihai kararin etkinligini saglayabilmek
bakumindan son derece gerekli olup, bu kararin alimabilmesi 4054 sayili Yasa’da
belirlenen sartlarin gerceklesmesine bagl bulunmaktadir.””® ihtiyati tedbir
karar1 alabilmek i¢in gerceklesmesi gereken sartlar; rekabeti sinirlayan bir yasak
faaliyetin varligi, ciddi ve telafi olunamayacak =zararlarin ortaya c¢ikma
ihtimalinin bulunmasidir. Thtiyati tedbir karari, ihlalden ©nceki durumu
korumay1 amaglamalidir ve karar, hi¢bir sekilde, nihai hitkmiin kapsamin
asacak derecede tesis edilmemelidir (m. 9/4). Danistay bir kararinda gegici
tedbir kararinin alinabilmesi icin 6ngériilen bu sartlari tek tek irdelemistir.’>

“Oncelikle Kurul, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak
zararlarin ortaya ¢ikma ihtimalinin bulundugu durumlarda gecici tedbir karar
alabilecektir. Bu itibarla Yasa, gecici tedbirle ilgili olarak genel kuraldan
ayrimamus, ciddi ve telafi olunamayacak zarar tehlikesinin varligini aramus,
Kurul'ca verilecek tedbir kararmmn, ihlalden onceki durumu koruyucu nitelikte
olabilecegini de vurgulanustir. Bu nedenle alinacak tedbir sonucu tedbir isteyen
va da ihlalin magduru olan tesebbiis ihlalden oncekinden daha iyi duruma
getirilmemeli ya da Kanun'u ihlal eden tesebbiis ihlalden onceki durumundan
daha kotii bir duruma gelmemelidir. Sadece ihlalden onceki durumun iadesini
saglayici, ihlalin devamint onleyici nitelikte olmalidir. Dolayisiyla, gecici tedbir
karari, yasak faaliyetleri icra eden tesebbiisleri ihlalden onceki sartlara tagimak
yerine, onlart cezalandirma amacinm tasiyacak bir karar da degildir. Kanun'u

39y Aslan, a.g.k.,s. 462.

330 Bkz: Topcuoglu, a.g.k., s. 278; Rekabet Hukuku ve Yarg: Sempozyumu, s. 75.
1D 10.D., 19.11.2003 tarih ve E.2001/2278, K.2003/4479 sayili karari.

321D 10.D., 9.3.2004 tarih ve E.2003/5592 sayili YD karari.

3 D.10.D., 9.3.2004 tarih ve E.2003/5592 sayili YD karari.
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ihlal eden tegebbiise nihai kararla en fazla hangi yiikiimliiliikler verilebilecekse,
gecici tedbir kararinda bu yiikiimliiliikler agilmamalidir.”

da. Bir ihlal Olmalidir

Kurul’un ihtiyati tedbir karar1 verebilmesi i¢in ortada bir ihlalin olmasi
gerekir. Gergekten yalnizca RKHK nun 4, 6, ve 7. maddelerinin ihlal edildigine
dair cok kuvvetli delillerin varligi halinde bu yola gidilmelidir. Aksi halde
Kurul’un verecegi boyle bir karar, ileride aleyhine ihtiyati tedbir karari alinan
tesebbiisiin davayr kazanmasi halinde, Kurum aleyhine acilacak tazminat
davasinda Kurum’a biiyiik zararlar verebilir.”>*

Bu itibarla, Kurul’un tedbir karar1 verebilmesi icin ihlal agik olmalidir,
kuvvetle muhtemel olmasi veya bu yonde 6nemli emarelerin bulunmasi yetmez.
Bu anlamda, tesebbiisler arasi anlasma, uyumlu eylem veya tesebbiis birligi
karar1 olarak nitelendirilebilecek ve acik¢a anlasilabilir nitelikteki bir yasak
davranisin varligr gereklidir. RKHK’ nun m. 4/2’de ornek kabilinden isaret
edilen yasak faaliyetler sabit fiyat uygulamalari, piyasa paylasimi, ayirimci
davranislar, boykot vs. “acik ihlal” olarak kabul edilebilir.”>

Buna kargin, RKHK’nun 9. maddesinin 4. fikrasinda agik ihlalden degil
“ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya c¢ikma ihtimali”nden
bahsedildiginden acik ihlal aranmasi ve agik ihlalin RKHK’da 6rnek kabilinden
sayilan hususlara indirgenmesi goriisiine katilinmadig1 da belirtilmistir. Ayrica,
rekabete aykirili§in tespiti, tedbir karardaki oy dagiliminda da Onem
tasimaktadir. Ornegin, Kurul kararinda oybirligi ile rekabete aykir1 bir durumun
olmadigina karar verdikten sonra, her hangi bir tedbir karari alinmasina gerek
olmadigina oy c¢oklugu ile karar veremez. Ciinkii bu durumda en az bir iiyenin
rekabete aykirt bir durum olmadigi halde, tedbir karar1 alinmasi1 yoniinde oy
kullandig1 anlami ¢ikmaktadir ki bu durum RKHKa aykiridir.”®

Danigtay bir kararinda rekabet ihlalinin agik olmadigini ve eksik
incelemeye dayali olarak Kurul tarafindan ihtiyati tedbir kararinin alindigini su
sekilde saptamistir.

“...Davact Cimento San. ve Tic. A.S. ile sikayet¢i ... Cimento ve Beton
Endiistrisi San. ve Tic. A.S. tarafindan 1.1.2003 tarihinde akdedilen ve
1.1.2003-31.12.2003 tarihleri arasinda klinker alim-satimimi kapsayan Satis
Sozlesmesi'nde; klinker fiyatinin Amerikan Dolart cinsinden belirlenecegi,

354y, Aslan, a.g.k.,s.463.

333 Topguoglu, a.g.k., s. 279; Rekabet Kurulu CINE5 A.S. ile ilgili olarak verdigi tedbir kararinda,
tedbir karar1 verebilmek i¢in ortada bir ihlalin bulunduguna dair “acik” bir durumun varligini
aramustir. Bkz:13.08.1998 tarih ve 78/601-111 sayili karar1.

0y, Aslan, a.g k., s. 466-475.

177



klinker arz miktarini belirleyen maddesinde ise, miisteri konumundaki ...
Cimento A.S.'nin klinkeri talebi kadar yil icerisinde alabilecegi, ancak mal
tedarikgisi ...Cimento San. A.S.'nin, iiretim durumu ve miktarina gore ihracat
baglantilarimin olmasi, resmi sektor taleplerinin artmast veya beklenmedik
arizalarin meydana gelmesi nedeniyle iiretimin yapilamamasi hallerinde klinker
sevkiyatimin sinirlanabilecegi, askiya alinabilecegi veya ertelenebilecegi, ayrica
zuhur edecek miicbir sebeplerle de, Sirket'in sevkiyati durdurabilecegi taraflarca
kararlastirilmigstir.

Dava konusu gecici tedbir kararmmin karsi oy gerekcesinde ve davali
idare savunmasinda da belirtildigi iizere, ...Cimento San. A.S. tarafindan
rekabet sorusturmasinda klinker miktarindaki azaltilmarnin iki tarafin imzaladig
sozlesme hiikiimlerine dayanilarak yapildigi yolundaki savunma iizerine
Kurul'ca sozlesmenin istenilmesine karsin, soz konusu sozlesme elde edilmeden
dava konusu Kurul karart alinmuistir’’ Danistay, sozlesme incelenmeden
rekabet ihlalinin var olup olmadiginin anlagilamayacagini, rekabet ihlali agik

olmadan tedbir kararinin verilemeyecegini vurgulamustir.

db. Ciddi ve Telafi Edilemeyecek
Zarar Tehlikesinin Varhgi

Kurul, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya
cikma ihtimalinin bulundugu durumlarda ihtiyati tedbir karari alabilir. Bu
zararlardan ihtiyati tedbir karar1 alinmadan kurtulmak miimkiin ise ihtiyati
tedbire gerek yoktur. Ortaya c¢ikmast muhtemel zararlar magdur tesebbiislere
yonelik olabilecegi gibi, tiiketicilere veya rekabet diizenin kendisine (yani kamu
diizenine) yonelik de olabilir. Rekabet hukukunun ana amaci rekabetin
korunmasi olduguna gore bu sonu¢ dogaldir. Dogacak bu zararin onlenmesi
ihtiyati tedbir karari alinmasin1 zorunlu kilmalidir.”®

Bu itibarla RKHK ihtiyati tedbirle ilgili olarak genel kuraldan
ayrilmamus, ciddi ve telafi olunamayacak zarar tehlikesinin varligini aramistir.
Ornegin bir tesebbiisii piyasadan cikarmaya yonelik isbirligi ihlallerine karsilik
ilgili tesebbiisiin ciddi ve telafi olunamayacak bir zarara maruz kalacagi kabul
edilmelidir. Ancak tazminat yoluyla telafi olunabilecek zararlar, ihtiyati tedbir
karar1 i¢in yeterli degildir. Bu yiizden ihtiyati tedbir karari verilmedigi takdirde
magdur tesebbiislerin onarilamayacak nitelikte zarara maruz kalacaklarini
kuvvetle muhtemel gosteren deliller bulunmalidir. Kurul’un ihtiyati tedbir karar
verebilmesi i¢in ayrica talepte bulunmaya gerek de yoktur. Talep bir yana, Kurul

37D.10.D., 9.3.2004 tarih ve E.2003/5592 sayil1 YD karar1.
338 Y. Aslan, a.g.k.,s.467.
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kendiliginden, sorusturmaya baslamadan tedbir karaninin gerekli olup olmadig:
sorununu incelemek zorundadir (m. 27/a). >

Danistay bir uyusmazlikta;

13

dava dosyasinin incelenmesinden, Antalya Bolgesinde davact
...Cimento A.S.'nin bolgede hakim durumda bulunmadigi, tek saglayict
olmadigi, bu pazarda ii¢ tesebbiisiin daha faaliyetine devam ettigi, sikayetci
...Cimento A.S.'nin diger ii¢ tesebbiisten klinker talebinde bulunduguna ve bu
talebin reddedildigine dair bir bilgi-belgenin de Kurum'a ibraz edilmedigi
anlasiimaktadr.

Bu durumda ,...Cimento A.S.'nin alternatif temin kaynaklarina basvurup
bagvurmadig arastirilmadan, sadece ...Cimento A.S.'den mal alinamadigindan
bahisle tiretimin durma noktasina geldigi iddiasi kabul edilerek, davact Sirket
aleyhine gecici tedbir kararmmin verilmesinde hukuka wyarlik goriilmemigtir’
gerekcesiyle gecici tedbir kararinin verilebilmesi igin telafisi imkansiz zarar
tehlikesinin olusmadigi saptamustir.”®’

Danistay baska bir kararinda da ;

“...dava dosyasinda mevcut "On inceleme" ve '"On arastirma"
raporlarindaki tespitlere gore, internet servis saglayicilarina yonelik tarife
sonucu olugan maliyet, davacimin TTNet adi altinda sundugu hizmetin satig
bedelinin ¢ok iistiinde olup, bu tespitler; tarife uygulamasinmin sorusturma
sonuna kadar siirdiiriilmesi  halinde, rakip tesebbiislerin piyasa disina
itilebilecekleri yolundaki savi dogrulamaktadir.

Bu durumda, piyasada hakim durumda bulundugu c¢ekismesiz olan
davact sirket hakkinda agilan sorusturma sonucunda verilecek nihai karara
kadar gececek siirede (rakip tesebbiislerin piyasa disina itilmeleri suretiyle)
ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya ¢ikma ihtimali gozoniine alinarak
verilen...” dava konusu kararda hukuka aykirilik bulunmadigi gerekgesiyle
Kanun’un 9. maddesi uyarinca alinan gegici tedbir kararinin iptali istemiyle
acilan davayr reddetmistir.’®" Bu kararda Danistay tesebbiis yoniinden hakim
durumda bulunan tesebbiis tarafindan piyasa disina itilmek suretiyle telafisi
imkansiz zarar tehlikesinin olustugunu kabul etmistir.

3% Topguoglu, a.gk., s. 279-280.

0 D.10.D., 9.3.2004 tarih ve E.2003/5592 sayih YD karart.

*1'D.10.D., 29.6.2004 tarih ve E.2001/2113, K.2004/5849; E.2001/2561, K.2004/5848 sayih
kararlar1.
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dc. Tedbir Karan ihlalden Onceki Durumu
Koruyucu Olmahdir

RKHK’nun 9/son maddesi Kurul’un ihlalden 6nceki durumu koruyucu
nitelikte ihtiyati tedbirler alabilecegini vurgulamistir. Bu nedenle alinacak olan
tedbirlerle tedbir isteyen ya da ihlalin magduru olan tesebbiisti ihlalden
oncekinden daha iyi duruma sokmamasi gerekir. Ote yandan tedbir karari
RKHK’u ihlal eden tesebbiisii ihlalden ©onceki durumundan daha koétii bir
duruma sokmamalidir. Sadece ihlalden ©nceki durumun iadesini saglayici
olmalidir.’®

Bu itibarla, RKHK ihtiyati tedbir kararinin ihlalden 6nceki durumu
muhafaza etmeye yonelik olmasi ozelligine ayrica dikkat ¢ekmistir. Thtiyati
tedbir karar1, yasak faaliyetleri icra eden tesebbiisleri ihlalden onceki sartlara
tasimak yerine, onlar1 cezalandirma amacini izleyecek bir karar degildir.’®
Nitekim Aslan, Cine 5 A.S. karart ile ilgili olarak, *“ Bu kararla Rekabet Kurulu
yayin kuruluslarina ve 90 saniyelik haber amagl ve licretsiz goriintii yayinlama
hakki vermektedir. Oysa ki tedbir kararlarinin ihlalden 6nceki durumu koruyucu
olmas1 gerekmektedir. Ihlalden onceki durumda yaymn hakki sahibinin izni
olmadin 90 saniyelik bir goriintiiniin iicretsiz olarak yayinlanmasi s6z konusu
degildir. Ancak bdyle bir kararla Kurul ihlalden 6nce var olmayan bir hak ihdas
etmis olmaktadir. Kurulun bdyle bir tedbir karar1 vermesi kanuna aykiridir”
demektedir.”®* Bu itibarla Kurul’un almis oldugu bu tedbir karari, baska bir
tedbir kararinin daha alinmasina neden olmustur.’®

dd. Tedbir Kararimn icerigi Nihai Kararin
Kapsamini Asmamah

Ihtiyati tedbir kararlarinin, nihai kararin kapsamini agamamasi, esasini
bu tiir kararlarin gecici nitelikte ve Onleyici amagla sinirli olmasinda bulur.
Tedbir karar1 Ozii itibartyla bir ara karar1 oldugundan, sadece ciddi ve
onarilamayacak nitelikteki zararlarin dogmasini Onlemeye hizmet edecek
muhtevada olmalidir. RKHK’u ihlal eden tesebbiise nihai kararla en fazla hangi
yiikiimliiliikkler yiiklenebilecekse, ihtiyati tedbir karariyla da bu yiikiimliilikkler
asilamayacaktir. Yasak faaliyetlerin tarafi olan tesebbiislere, ihlalden ©Onceki
durumu tesis edecek yiikiimliiliikkler disinda, nihai karar kapsamina girse bile bir
takim miieyyideler yiiklenemez.>*°

362y, Aslan, a.g.k.,s. 468.

% Topguoglu, a.g k., s. 280.

364y, Aslan, a.g.k.,s. 468.

%95 Kurul’un 3.9.1998 tarihli ve 642-126 sayili karart.
366 Topguoglu, a.g.k., s. 281.
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Danistay bir kararinda, “...gecici tedbir kararimin, nihai kararin
kapsamini asmamast kurali karsisinda, Sozlesme’nin 31.12.2003 tarihinde sona
ermesi nedeniyle bu tarihten sonra davaci gsirkete herhangi bir Yyiikiimliiliik
viiklenemeyeceginden, davaci ...Cimento San. ve Tic. A.S.’nin sorusturma
sonuna kadar, giinliik 300 ton klinkerin satisimin 29 ABD Dolart fiyatla
saglamaya devam edecegi yoniindeki dava konusu Kurul kararinda hukuka
uyarlik  bulunmamaktadir” gerekgesiyle tedbir kararinin nihai kararimin
kapsamini asamayacagini vargulamustir.”®’

de. Tedbir Kararmin Hukuki Islem Niteligi

Kurul’ca verilen ihtiyati tedbir kararinin hukuki niteliginin
saptanmasinda yarar var. Her seyden once Rekabet Kurulu'nca alinan tedbir
karari idari islem sayilmaktadir.”®® Ancak, sadece bunu soylemek hukuki islem
niteligini saptamak bakimindan ¢ok sey ifade etmemektedir.

Ozel hukukta, yargi mercilerinin kararlar1 ile saglanan ihtiyati tedbir
islemlerinin idare hukukundaki izdiisiimii olarak da ela alinan s6z konusu
islemler, bir oncekinden farkli olarak -yargisal bir karara ihtiya¢ olmaksizin-
idarenin, idari prosediir ve acil bir durum karsisinda resen almis oldugu gegici ve
koruyucu tedbirlerdir.’®

Tedbir kararlarina yonelik olarak; idarelere, yiiriittiikleri hizmet alanlarin
da bir takim tedbirler alma gorevi, cesitli kanunlarla verilmistir. Hizmetin
yiiriitiilmesine iliskin bu tedbirler, nihai islemlerle yerine getirilirler. Idari
tedbirler ise, bunlardan farklidir. Bunlar; idarenin bir diizenleme yapmasindan
once, idari prosediir i¢inde resen aldig1 gecici ve koruyucu tedbirlerdir. Tedbir
niteligindeki islemlerin bir 6zelligi de, idarece iligkili konuda nihai islemin
heniiz tesis edilmemesidir. Bunlar; bir idari islemin sonuglanmasi i¢in zaruri
onislem niteliginde degildir. Ancak, tesis edilecek islemin saglayacagi hukuki
durumun etkinligini veya islemin saglikli olarak tesisini engelleyecek maddi
giicliklerin ortaya c¢ikmasini engellemek amaciyla yapilirlar. Bu nitelikleri
itibariyle temel islemden tamamen bagimsizdirlar ve hukuki sonug dogururlar.”™

Bu itibarla, idari karar alma siireci icinde gerceklestirilen bu nitelikteki
tedbir kararlarini hukuksal bakimdan basit birer hazirlik islemi olarak kabul
etmek miimkiin degildir. Bu tiir tedbirlerin, nihai karar1 etkileme giiciiniin yani
sira, ilgilileri iizerinde dogrudan ve iistelik kisitlayici, sinirlayici hukuksal
sonuglar dogurma giiciine de sahip bulunmasi; bunlarin basit birer hazirlik islemi

*7D,10.D., 9.3.2004 tarih ve E.2003/5592 sayil YD karari.

3% Odyakmaz, “Tiirk Rekabet Kurumunun Tiirk Idare Teskilat1 igerisindeki Yeri ve Onemi”, s. 96.
%% Celal Erkut, iptal Davasmin Konusunu Olusturma Bakimindan idari Islemin Kimligi, Danistay
Yayini, No: 51, Ankara, 1990, s. 127.

370 Rekabet Hukuk ve Yargi Sempozyumu, s. 75.
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olarak nitelendirilmelerine olanak vermemektedir. Kaldi ki, sz konusu
islemlerin ancak nihai kararin alinmasimi engelleyecek nitelikte ve giderilmesi
gereken bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde giindeme gelmesi ve sadece kamu
yararini tehdit eden bu tehlikeyi bertaraf etmeyi amaglamasi, bu tiir islemlerin
kendine oOzgii ve idari prosediirlerden ayr1 bir hukuksal degere sahip
bulunduklarim gostermektedir. Ictihatlarda da kabul edilen esaslar cercevesinde,
s0z konusu tedbir iglemlerinin, idari karar alma siirecinden bagimsiz olarak bir
iptal davasina konu yapilabilecegi hakkinda herhangi bir tereddiit de
bulunmamaktadir. Bu nedenle, giiniimiizde, bu tiir tedbir islemlerinin zincir
islemler kuramina gore degerlendirilmesi miimkiin degildir.””'

Idare hukukumuzda “ayrilabilir islem” teorisi gelistirilmis olup, bir idari
islem tiirii olarak kabul edilmektedir. Ayrilabilir islem terimi, birden ¢ok islemin
yapilmasi ile gerceklesen asamali idari muameleler, yani karar alma siirecinde
yer alan cesitli islemlerden birinin, ondan ayrilarak basli basina “yiiriitiilebilir”
lik niteligi kazanip, genellikle idari yargi Oniinde c¢oziimlenecek tiirden bir
uyusmazliga konu olabilmesini anlatmak icin kullamlir.’”

Bu itibarla Kurul’un vermis oldugu ihtiyati tedbir karaninin ayrilabilir
islemin tiim ozelliklerini tasidigindan, ayrilabilir islem olarak kabul edilecektir.
Ancak aslinda bu nitelemeye gerek bulunmamaktadir. Ciinkii, ayrilabilir islem
taniminda da goriildiigii tizere islemin yiiriitillebilir 6zelligi, yargi yerince
coziimlenebilmesi acisindan gelistirilmistir. Kurul’ca verilen ihtiyati tedbir
karar1 acisindan buna ihtiya¢ bulunmamaktadir. Ciinkii RKHK zaten, ihtiyati
tedbir kararimi1 yargi denetimine agmistir. Bu noktada, tedbir kararinin nihai
karardan 6nce verilen bir idari karar oldugunu belirtmek yeterli olacaktir.

Baska deyisle, ihtiyati tedbir karar1 bir ara karar olmasina karsin, ilgili
tesebbiislerin haklarin1 dogrudan dogruya ve derinden etkileyebileceginden
dolayi, onlarin savunma haklarinin tam korunabilmesi i¢in, ayni nihai kararlar
gibi bunlar aleyhine de yargi yoluna bagvurulmasi kabul edilmistir (m. 55/1).
Dolayisiyla hukukumuzdaki genel kurala karsin, RKHK’la buna bir istisna
getirilerek ihtiyati tedbir kararlari yargi denetimine agilmistir.

Danigtay gecici tedbir kararinin ara karari niteliginde bulunmasindan
hareketle;

“4054 sayii Yasa'min 52. maddesi basligimin "Kararlarda Bulunmasi
Gereken Hususlar" olarak yer almasina karsin, madde gerekgesinde
Kurul'un '"nihai kararlari"nda bulunmasi gereken hususlarin diizenlendigi
belirtildiginden, Kurul'un nihai kararlar disinda dava konusu edilebilecek

S Erkut, a.g k., s. 128.
572 Ozay, a.gk.,s.479.
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nitelikteki tedbir kararlani, para cezalart ve siireli para cezalar gibi
kararlarinda aynmi hususlarin yer almast zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu
nedenle davacilarin, dava konusu kararda savunma oOzeti ve raportor goriisii
bulunmadigr yolundaki iddialar: da iptali gerektiren bir hukuka aykirilik sebebi
olarak goriilmemistir’ gerekceleriyle ara kararlar icin, nihai kararlarda
bulunmasi gereken hususlarin yer almamasini hukuka aykiri gérmemistir.””?

Ancak Kurul kararlarinin bir kisminin, ara karar olarak nitelendirilmesi
elestirilmektedir. Ornegin Yet, hukukumuzda ara karar1 kavraminin, yargilama
usuliinde yer alan, mahkemenin uyusmazlikta yargilama faaliyetlerini sona
erdiren nihai karardan Onceki safhada verilen kararlari kapsamakta oldugunu
savunmaktadir. RKHK’da “ara karar” kavramina yer verilmedigi gibi, “nihai
karar” kavraminin, yargisal islemlerle ilgili olmayan, Kurul’un icraatlarinda
“kesin islem” anlaminda kullanildigi goz Oniine alindiginda, belli siireli idari
islem smifindan olan gegici tedbir kararlarimi bir “ara karar” olarak
nitelendirilmesinin, Kurul’'un yapisal ve islevsel niteliklerine uygun
diismeyeceginin acik oldugu belirtilmektedir.””*

Goriildugii tizere getirilen bu elestiri sadece ihtiyati tedbir kararina
yonelik olmayip, Kurul karar tiirii olarak gosterilen, ara karar tiirlerinin tiimii
icin gegerlidir. Ancak ara karar1 olarak ayrima tabi tutulan karar tiirlerinin,
yargisal faaliyetle ilgisi bulunmayan, idarenin bir prosediir i¢inde nihai karara
ulasirken gecirmis oldugu asamalar1 ifade etmek, ayrica nihai kararla farkim
ortaya koymak i¢in saptanmis bir nitelemedir. Dolayisiyla Yet’in bu goriisiine
katilmak miimkiin olmamaktadir.

Kurul ihtiyati tedbir karar1 alirken taraflarin, bu arada tigiincii kisilerin
ve kamunun menfaatlerini, aleyhine karar verilen tesebbiislerin menfaatleriyle
birlikte degerlendirmelidir. Aleyhine ihtiyati tedbir karar1 verilen kimsenin,
sorusturma neticesinde masum bulunabilecegi ihtimali hesaba katilarak, bu
kimselerin ugrayabilecegi zararlar teminat altina alinmalidir.””

Yilmaz, 52. maddeyle ilgili olarak, hiikiimde Kurul’un aldigi gecici
tedbirlerin akibeti hakkinda bir diizenleme yapilmamasini elestirmektedir. Oysa,
ornegin HUMK’a gore (m. 112), esas hakkinda verilen kararin bildirilmesini
miiteakip ihtiyati tedbirler ortadan kalkar; ancak, mahkeme hiikmiin icrasini
saglamak icin ihtiyati tedbirin belli bir siire devamina karar verebilir. RKHK’a
da bdyle bir hitkkmiin konulmasi yerinde olacagi belirtilmektedir. RKHK’daki
eksikligin tamamlanmasina kadar, Kurul’un gecici tedbirlerin akibetini nihai

3 D.10.D., 19.11.2003 tarih ve E.2001/4818, K.2003/4533 sayili karari.
7 Orhun Yet, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 76.
73 Topguogly, a.g k., s. 75.
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kararinda gostermesi, olasi tartismalara yol agmamak bakimindan isabetli
olacag: belirtilmektedir. >’

e. Goriis Bildirme

BiO’lar, kendi gorev alanlari ile ilgili konularda, ilgili bakanliklara ve
benzer statiideki diger kuruluslara goriis bildirmek suretiyle bir danisma islevi de
yerine getirmektedirler’”’ Bu itibarla RKHK’nun 1. maddesi geregince
rekabetin korunmasi amaci, 2. maddesinde diizenlenen “Rekabetin korunmasina
yonelik tedbir, tespit, diizenleme ve denetlemeye iliskin islemlerin” yerine
getirilmesi ile saglanabilecek olup, bu islemlerin icinde 6nleyici kararlar biiyiik
onem tasimaktadir. Esasen bu c¢esit Onleyici tedbirler almak, RKHK’nun
20. maddesinde Kurum’un kurulusunu diizenleyen hiikimde de acikca
goriilmektedir.””™

RKHK’nun 9. maddesi, ihlale hangi sekil ve sartlarla son
verilebilecegini gostermistir. Kisaca belirtmek gerekirse maddenin birinci
fikrasi, nihai kararla birlikte ihlali sona erdirmeyi 6ngoérmektedir. Maddenin son
fikrasi ise, “Gegici Tedbir” adi ile genel anlamdaki ihtiyati tedbiri 6ngormiistiir.
Maddenin iigiincii fikrasi ise, ihlale son verilmek icin tedbir degil, goriis
bildirmeyi diizenlemistir. Goriis bildirmeyle ihlale son verilecegi hususunda,
farkli goriisler bulunmakta, farkli yorumlar getirilmektedir. Bu nedenle Kurul
tarafindan bu fikra geregince verilen ihlale son verme kararlar1 son derece sinirlt
kaldig ifade edilmistir.””

9. maddenin iiciincti fikrasi, Kurul’'un “goriigleri yazili olarak bildirir”
hiikmiine yer vermektedir. “Bildirir” sdzciigii Kurul’a takdir yetkisi vermeden ve
ihlalin varhig ile ilgili bir delile rastlarsa, goriis bildirmeyi zorunlu kilmaya
yetecek midir? Atasayar, bu husustaki agirlikli goriis olan, hiikmiin zorunlu
olmadigi, Kurul’un her olayda yazili goriis bildirmek durumunda bulunmadig:
goriisiine katildigini belirtilmektedir. Buna gore, hitkmiin “bildirir” s6zciigii ile
bitmesi bunu emredici kilmaya yetmez. Kurul yetkilerinin diizenlendigi bu
maddenin, boyle bir goriise ihtiya¢ duyuldugu zaman yapilmasi gereken bildirim
anlaminda yorumlanmasi, daha dogru bir sonug verecegi belirtilmektedir’® ki bu
goriise katilmak miimkiindiir.

Buna karsin, RKHK’nun 9. maddesindeki hiikiimde “bildirebilir”
denmedigine gore, hitkkmiin buyurucu bir hiikiim niteliginde oldugu da

576 Yilmaz, a.g.k.,s. 97.

577 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 9.

78 Atasayar, “4054 Sayili Kanun’un 9. maddesi 3 Fikras1 Geregince “Ihlale Son Vermek Igin
Goriis Bildirme” Uzerine Diisiinceler”, Rekabet Biilteni, Sayi1 : 5, Y1l : 2001, kapak sayfasi.

579 Atasayar, a.g.k., kapak sayfasi.

80 Bkz: Atasayar, a.g k., kapak sayfas.
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savunulmustur. Bu hiikim uyarinca, Kurul’un mutlaka bir ara karar ile
sorusturma evresinde goriis bildirmesi gerekmektedir. Kurul’un bu goriisiiniin
ihsasi rey biciminde degil, her sorusturma evresinde bir ilke karar ile ihlale son
vermenin esaslarin1 ve kurallarini animsatacak genel bir duyuru bigiminde
yapmalar1 gerektigi ifade edilmistir.”®' Ancak bu goriis, Kurul’a agir bir yiik
yiikleyerek ana islevini yapamaz hale getirebilir.

Bilgi verici ve aciklayici islemler, idarenin icrai olmayan islemleri
kimligi altinda toplanmistir. Buna gore, uyarici, ihbar edici, davet edici,
yineleyici ya da hatirlatic1 nitelikteki tiim islemler bu kategori icinde yer alirlar.
Bunlarin tamami sadece agiklayici ya da bilgi verici 6zelliklere sahip olup,
hukuksal etkiler yaratmaktan yoksun islemlerdir. Tamamen ictihatlar ile
gelistirilip benimsenen s6z konusu kategori iginde yer alan iglem tiirlerini somut
bir bicimde birbirlerinden ayirt etmek miimkiin degildir. Ozellikle, belirli
konularda bilgi edinmek i¢in idareye sorulan sorular ve yapilan basvurular
karsisinda, idarenin verdigi bilgiler ile yaptigi acgiklamalar bu kategorideki
islemlerin en belirgin 6rnegini olustururken; yine iiciincii kisileri belli bir sekilde
hareket etmeye cagiran, belli davraniglarda bulunmaya davet eden mektup ve
yazilarda bazen uyarici nitelikte, bazen basit bir idari islemi yineleyici karakter
de islemlerdir.”*

Ictihatlarda, bu tiir islemlerin, sadece ilgililere has hukuki durumu
anlatan, agiklayan islemler oldugu, dolayisiyla mevcut hukuk diizenine herhangi
bir katkilarinin bulunmadigr ve “icrailik” 6zelliginden yoksun olduklari kabul
edilmekte, bu konuda tek istisnay1 “yaptirim tehdidi tasiyan uyarict islemler”
olusturmaktadir. Uyarici nitelikteki islemler, bilgi verici islemler arasinda yer
almakla birlikte, bu kategoride bulunanlar, “bir yasal metne ya da idari siire¢
icindeki bir islemin hukuki sonuglarmma aykirt bir durumun saptanarak
belirtilmesi ve bu konuda ilgililere uyarida bulunulmasi neticesinde olusan
islemlerdir” ki bunlar, 6zellikle yasalarin hatirlatilmasi yolundaki teyid edici
islemlere benzerler ve ilgililere cesitli yasal diizenlemelere uygun bigimde
hareket etmeye davet eden uyarici nitelikteki islemlerdir. Bu itibarla, sadece
bilgi verici etkileri dolayisiyla bu tiir islemler iptal davasina konu
olusturamazlar.’

381 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 38; “Adli Mahkemeler ve Rekabet
Kurumu”, s. 141.

382 Brkut, a.gk.,s. 144.

383 Erkut, a.gk., s. 145; Rekabet Kurulu uyarici nitelikte bir kararinda, sorusturma kapsaminda
olmamakla birlikte, aym fiyatla katalog yayinladiklar1 anlasilan Kanal 6 ve TGRT yaymn
kuruluslar1 nihai kararda uyarilmislardir. Bkz:1.2.2000 tarih ve 00/4141-19 sayili Rekabet Kurulu
karari.
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Bu itibarla, Kurul’ca RKHK nun 9. maddesi uyarinca rekabetin ihlaline
iliskin verdigi goriisleri, yukarida sozii edilen bilgi verici ve agiklayici islemlerin
tiim 6zelliklerini tasimakta olup, icrailik 6zelliginden yoksun olmalar1 karsisinda
iptal davasina konu olamazlar.

Peki goriis ne zaman verilecektir.? “Nihai Karar”1 almadan once goriis
bildirilmesi demek, sorusturma karar1 verilmeden Onceki donemi ifade
etmektedir. Hatta “ilk inceleme” doneminde bile yapilabilecek bir islemdir.
Yeter ki ihlalin varligimi gosterecek onemde ve degerde delil var olsun.”®*
“Birinci fikraya gore bir karar almadan 6nce” deyimi “Nihai Karari vermeden
onceki her donem” olarak anlagilmaktadir. Bu genis yorum, rekabet¢i ortamin
saglanmas1 amag ve gorevine daha uygun diismektedir. Ciinkii goriis, uyulmasi
zorunlu bir karar degil, yol gosterici ve sistemi dogru isletmeye doniik bir karar
tiiriidiir. Diger taraftan, sorusturma acildiktan sonra goriis bildirmek yerine,
sistemimizde, 4, fikrada diizenlenen “tedbir karar1 vermek” daha etkili ve
uyulmasi zorunlu bir karar tiirtidiir. Bunun isletilmesine imkan varken, goriis
bildirmek, ihlal iddiasinin ciddiyetine golge diisiirebilecegi savunulmustur.”®’ Bu
goriise katilmak miimkiin degildir. Ciinkii bir onceki boliimde de belirtildigi
iizere, tedbir karar1 ilk anda ve kolayca verilebilecek bir karar tiirii degildir ve
oncelikle ihlalin acik olmasi gerekir.

Goriig bildirmek icin, ihlalin varligin1 “tespit etmek” gerekli midir?
Thlalin varligini kesin olarak tespit etme sart1, goriis bildirme igin aranirsa, bu
nihai karara kadar gidecek islemlerin baglatilmasimi gerekli kilacaktir. Esasen
birinci fikra geregince nihai karar “tespit” sartina baglidir. Dolayisiyla, ti¢iincii
fikranin, bdyle bir karar almadan 6nce goriis bildirecegi yolundaki diizenlemesi,
tespit sartina bagli olmadan ve ondan 6nce uyarida bulunmay1 amaglamaktadir.
Aksi takdirde, ihlalin sartinin aranmasi halinde goriis bildirme yolu higbir
sekilde uygulanmayacaktir. Bu itibarla, sorusturma karar1 verilmeden once,
sorusturma karar1 verilinceye kadar gegecek siirede eldeki delillerle rekabet
ihlali agik ise, ihlalin siirdiiriilmesine izin verilmesi diisiiniillemez. Bu halde de
goriis bildirme yolu ile, ihlalin bir an O©nce sona erdirilmesi talep
edilebilecektir.”*

Goriis  bildirmeye uyulmamasi halinde yaptirim hususu da Onem
kazanmaktadir. “Goriis” yaptirirmi olmayan, uymak zorunda bulunulmayan, bir
yol gostermektir. Hitkmii bu sekilde anlamak yorum kurallarina da uygundur. Bu
haliyle, bildirilen goriise uyulmamast halinde herhangi bir yaptirim

384 Raportoriin konuyu inceleyerek, RKHK kapsaminda bir bagvuru olup olmadigmna dair rapor
hazirladiklar1 bir donemdir.

385 Atasayar, a.g.k., s. 49-51.

% Atasayar, a.g k., s. 50-52.
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ongoriilmemistir. Ceza hilkkmii Ongoriilmemis bir diizenlemenin, baglayici
olmasi da séz konusu olamaz.”™’

3. Nihai Kararlar

Kurul’ca verilen nihai karar tiirlerine ge¢meden Once, verilen
nihai kararlar hakkindaki istatistiklere bakacak olursak; Rekabet Kurumu’nun
teskilatimm ~ olusturdugunun  kamuoyuna  duyuruldugu  tarih  olan
5.11.1997 tarihinden 31.12.1999 tarihine kadar, Kurum’a toplam 896 basvuru
yapilmistir. Bu bagvurulardan 444’t rekabet ihlallerine, 294’6t menfi
tespit/muafiyet bagvurularina, 143’ii birlesme/devralma islemlerine iliskindir.
Kurum’a yapilan rekabet ihlali basvurularindan RKHK’u kapsamina girdigi
anlasilarak isleme alinanlardan 50’si hakkinda 6narastirma yapilmis, baslatilan
Onarastirmalardan 20 tanesi hakkinda sorusturma karar1 alinmis, ayrica
dogrudan iki sorusturma karar1 alinmis, bdylece bu donemde toplam
22 sorusturma agilmistir. 31.12.1999 tarihi itibariyle bunlardan yedisi hakkinda
Kurul nihai kararini vermistir. Bu donemde dikkati ceken bir nokta da,
444 rekabet ihlali bagvurusundan RKHK kapsaminda olmayanlarin sayisinin
263 olmasidir.™ 1.1.2000-31.12.2000 déneminde ise Kurum’a 399 basvuru
gerceklesmistir. Bunun 262’°si rekabet ihlaline, 101’1 birlegsme/devralmaya,
24’1 de muafiyet/menfi tespite iliskindir. Kurul’ca 399 basvurudan 387’si
sonuglandirilmis olup 53 adet nihai karar verilmistir. Bagvurulan 147 basvuru,
RKHK kapsami disinda degerlendirilmistir.”™® 2001 yilinda ise yapilan
337 bagvurunun, 130 adedi RKHK kapsami disinda degerlendirilmi§tir.590
Goriildiigli tizere RKHK kapsami disinda yapilan basvurularin her yil azalmasi
iilkemizde rekabet kiiltiiriiniin her gecen giin gelistigini gostermektedir.

a. Onarastirma veya Sorusturma Acilmasi
Talebinin Reddi

Kurul, her bagvuru hakkinda 6narastirma ve sorusturma agmak zorunda
degildir. Bu istemler agikca reddedilebilecegi gibi, zimnen de reddedilebilir.
Elde edilen bulgular, rekabet ihlali bulunmadigi sonucunu dogurdugu takdirde
onarastirma veya sorusturma agilmamasina karar verilir.”"'

Kaldi ki RKHK’nun gerekcesinde bu husus ayrintisiyla belirtilmistir.
Genel olarak RKHK’nun igiinci kisminda inceleme, arastirma ve
sorusturmalarda izlenecek usule iliskin boliimler vaz edilmis olup, bu ¢ercevede

7 Atasayar, a.g k., s. 52.

388 1. Yillik Rapor, s. 6 vd.

%895, Yillik Rapor., s. 46 vd.

30 3 Yillik Rapor, s. 17.

31 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlart , s. 37.
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oncelikle Kurul’a yapilan her tiirlii ihbar, sikayet ve basvuruyu Kurul’un
mutlaka degerlendirmeye almasi, ihbar ve sikayetlerin ciddi bir sekilde ele
alinmasi amaglanmistir. Ancak, her ihbar ve sikayetin RKHK’nun izleyen
maddelerindeki usule tabi olmasi halinde, Kurul’un altindan kalkilmaz bir yiikiin
altina sokulmasina ve kimi zaman bos yere zaman ve mesai harcanmasina neden
olacaktir. Bu nedenle maddede Kurul’a yapilan bagvurularin bir 6narastirmaya
tabi tutulmast ve bunun sonucuna gore ya basvurulart ciddi bulmayarak
sorusturmaya son verilmesi ya da sorusturmanin derinlestirilerek devamina karar
verilmesi sistemi benimsenmistir. Her ne kadar sorusturamaya gerek olmadigina
iligkin Kurul kararinin, nihai bir karar oldugu ve buna iliskin usuliin RKHK’nun
izleyen maddelerindeki nihai karara iliskin boliimlere tabi oldugu 21. maddenin
gerekcesinde®”* vurgulanmakta ise de, bu baglamda Snarastirma talebinin reddi
yolundaki Kurul karar1 da ayni sekilde nihai karar olarak kabul edilmelidir.

Danigtay bir kararinda, verilen sikayet dilekgesi iizerine Onaragtirma
yapilmadan dosyanin ortadan kaldirilamayacagini belirtmistir. Buna gore,
davacinin sikayeti iizerine bir tesebbiis hakkinda sorusturma agilmamasina, diger
bir tesebbiis hakkinda da Onarastirma yapilmamasina iliskin olarak Kurul
kararinin iptali istemiyle acilan dava sonucunda, Danistay Onarastirma raporunu
degerlendirirerek;

“Dava dosyasina ekli 3.10.2000 giin, D.3/2-Y.T.-00 15 sayili
onarastirma raporu ve eklerinin incelenmesinden sikayete konu gsirketlerin
4054 sayili Yasanin 4. maddesinde belirtilen amaglara yonelik veya boyle bir
sonu¢ dogurma olasiigt bulunan bir anlasmaya  katilmadiklart sonucuna
varildigindan kararin ...hakkinda sorusturma acimamasina iligkin kisminda
hukuka aykirilik bulunmamaktadir.

4054 sayili Yasamin 40. maddesinin ilk fikrasinda "Kurul, re'sen veya
kendisine intikal eden bagvurular iizerine dogrudan sorusturma acilmasina ya
da sorusturma agilmasina gerek olup olmadigimin tespiti icin Onarastirma
yapimaswina karar verir." kurali yer aldigindan, Rekabet Kuruluna ilgililer
tarafindan yapilan basvurular veya Kurulun bilgisine herhangi bir sekilde
ulasan bu Yasaya aykirt anlagma, karar ve uygulamalarla ilgili olarak Kurulun
dogrudan dogruya sorusturma acimasina karar vermesi ya da sorusturma
acimasina gerek olup olmadigimin tespiti icin onarastirma yapimasina karar
vermesi gerektiginden, Onarastirma yapumadan bir tesebbiis hakkinda
sorusturma ag¢imasina gerek bulunmadigi yoniinde Kurulca karar verilmesi
miimkiin degildir. Zira madde hiikmiine gére Kurul bu konuda bagh yetki icinde
olup Kurula takdir yetkisi taminmanustir. Bu itibarla Kurulun onarastirma
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yaptirmadan sorusturma agilmasina gerek bulunmadigina karar vermesi halinde
bunu Yasa ile ongoriilen idari usul kurallarina aykirt olacagi kuskusuzdur.

Nitekim madde gerekcesinde de "Genel olarak Kanunun iigiincii
kisminda Kurulun inceleme, arastirma ve sorusturmalarinda izleyecegi usule
iliskin hiikiimler vaz edilmistir. Bu ¢ercevede oncelikle Kurula yapilan her tiirlii
ihbar, sikayet ve basvuruyu Kurulun mutlaka degerlendirmeye almasi, ihbar ve
sikayetlerin ciddi bir sekilde ele alinmast amaglanmustir. Ancak, her ihbar ve
sikayetin bu kanunun izleyen maddelerindeki usule tabi olmasi halinde Kurulun
altindan kalkilmaz bir yiikiin altina sokulmasina ve kimi zaman bos yere zaman
ve mesai harcanmasina neden olacaktir. Bu nedenle maddede Kurula yapilan
basvurularin bir onarastirmaya tabi tutulmast ve bunun sonucuna gore ya
basvurular ciddi bulmayarak sorusturmaya son verilmesi ya da sorusturmanin
derinlestirilerek devamina karar verilmesi sistemi benimsenmigtir” ifadesine yer
verilmistir.

Bu itibarla, davaci sirket tarafindan Rekabet Kurumu'na verilen sikayet
dilekgesinde belirtilen ... firmast hakkinda dnarastirma yapilmasi gerekmekte
ise de, ....... hakkinda yapilan onarastirma raporu ve eklerine gore ...'in de
4054 sayii Yasamn aradigi anlamda bir ihlali bulunmadigi sonucuna
ulasildigindan Rekabet Kurulu Kararmmin ....'e iligkin kismi sonucu itibariyle
hukuka wygun goriilmiistiir” gerekgeleriyle davay: reddetmistir.™”

Goriildiigii tizere Danistay, Onarastirma yapmadan dosyanin islemden
kaldirllayamayacagina, boyle bir uygulamanin Kanun’daki wusule aykiri
olduguna hiikmetmistir. Ancak bu karara katilmanin olanagi bulunmamaktadir.
Ciinkii, Kanun’un gerekgesinde belirtildigi tizere Kurul’un is yiikiinii artirarak
altindan kalkilmaz hale getirmemek acisindan, Onarastirma yapmadan yapilan
sikayet bagvurusunun rekabete aykirilik icermedigini anlamasina karsin, Kurul’u
Onaragtirma yapmaya zorlamanin Kanun’un gerekcesi ile celistigi ortadadir.
Ustelik RKHK, zimni red kurumunu kabul ederek, Kurul’a sikayet iizerine
susma hakkinm1 da tanimistir. Yine Ornegin, yapilan sikayeti ilk inceleme
sonucunda, Kanun kapsaminda olmadigin1 anlamasina karsin, boyle bir
basvuruda Onarastirma agma zorunlulugunun Kurul’u bir igyiikii altina sokacagi
aciktir. Tiim bu nedenlerle Danistay kararina katilma olanagi bulunmamaktadir.

Onarastirma ve sorusturma acilmamasi yolunda verilen ret Kkararlari
nihai karar niteligindedir. RKHK’ nun gerekcesinde de belirtildigi iizere, Kurul
her bagvuru i¢in Onarastirma ve sorusturma agmak zorunda degildir. Bu istemler
actk¢a reddedildigi gibi, T'YUK da belirtildigi iizere, 60 giinliik siire icinde yanit
vermemek suretiyle de zimnen reddedilebilecek olup, idari yargi yerince

33 D.10.D., 10.3.2004 tarih ve E.2001/5532, K.2004/2414 sayih karar1.
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acilacak iptal davasinda denetlenecektir.””* Danistay bu baglamda onarastirma
veya sorusturma agilmasina gerek bulunmadigi yolundaki Rekabet Kurulu
kararim1 nihai karar olarak kabul ederek uyusmazligi esastan incelemektedir.
Hatta bu uyusmazliklardan birinde, sorusturma agilmamasi yolundaki Kurul
kararml,S 9esksik inceleme ve arastirmaya dayali olarak verildiginden bahisle iptal
etmistir.

b. Sorusturma Sonunda fhlalin Bulunmadigina iliskin
Ret Karari

Rekabet Kurulu sorusturma sonunda herhangi bir rekabeti kisitlayici ya
da engelleyici bir fiilin islenmedigini veya hakim durumun Kkotiiye
kullanilmadigini tespit ederse bu ihlalin bulunmadigina iliskin ret karar1 da
kuskusuz nihai bir karardir.”®

Diger yandan bu karar, ilgililer ve tigiincii kisiler hakkinda da dogrudan
dogruya hukuki sonu¢ doguran bir karar olmasi, baska bir anlatimla bunlar
yoniinden kesin ve yiiriitiilebilir bir islem niteligi kazanmasi nedeniyle iptal
davasina konu olur.

c. Tihlale Son Verme Karari

Diger bir nihai karar tiirii de, RKHK’nun 9. maddesiyle belirlenmis olan
ihlale son verme kararidir. 9. madde ihlale son verme karanin, RKHK’nun
4. 6. ve 7. maddelerinin ihlali nedeniyle verilecegini belirtmistir. Kurul yaptig
sorusturma sonunda anlagsma, karar veya uyumlu davranisi, rekabeti sinirlayici
ve muafiyet verilmesi icin gerekli kosullara sahip olmadigin1 (m. 4, 5) veya
hakim durumda olan bir tesebbiisiin bu durumunu kétiiye kullandigini (m. 6) ya
da kendisine bildirilmis bir birlesme veya devrin hakim durum olusturdugunu
veya mevcut bir hakim durumu gii¢clendirdigini tespit ederse bu eylem ve
islemleri yasaklar ve gecersiz sayar.

Buna gore “Kurul ihbar, sikayet ya da Bakanligin talebi iizerine veya
resen bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinin ihlal edildigini tespit ederse ilgili
tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bu Kanunun Doérdiincti kisminda belirtilen
hiikiimler cercevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden 6nceki durumun korunmasi
icin yerine getirilmesi ya da kaginilmasi gereken davranislar1 kapsayan bir karar
bildirir” (m. 9/1).

Aslinda 9. maddeden 6nce, RKHK’nun 1, 2, ve 20. maddeleri uyarinca
rekabetin korunmasina yonelik onlem, tespit, diizenleme ve denetlemeye iligkin

34 Cantiirk, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 139.
35 Bkz: D.10.D., E.2002/4519, K.2003/3811; E.2002/4495, K.2003/4374 sayil kararlari.
396 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 37.
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islemlerle, mal ve hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortami
icinde olugmasini ve gelismesini saglamak ve uygulamalarin1 gozetmek, Rekabet
Kurulu’nun goérevleri arasindadir. Thlale son verme karar1 da bu diizenlemelerin
icinde yer alan hiikiimleri kapsamaktadir.”’

Kurul ihlale son verme kararinda, rekabetin tesisi ve ihlalden Onceki
durumunun korunmasi icin yerine getirilmesi ya da kagmilmasi gereken
davranislarin neler oldugunu gosterir. RKHK’nun 9/1. maddesinden, acikca
Kurul’'un sadece Kanun’a aykiri davraniglari “yasaklama”, yani belirli
davranislar1 yapmaktan ka¢inma (menfi davranis) degil, aym zamanda belirli
davranislar1 yapmay1 “emretme” (miisbet davranis) yetkisine de sahip oldugu
anlagilmaktadir. Yasaklama, bir davranist yapmaktan kaginma, emretme ise
belirli bir davranista bulunmayi ifade eder. Genel olarak RKHK’nun amacina,
0zel olarak 4, 6 ve 7. maddelere aykir1 davranislarin yasaklanacag: tabiidir.
Ancak ne gibi emirler verilebilecegi net degildir. Bununla birlikte emirlerin
genel amaci, ve cercevesi belirlenmistir. Emirlerin amaci “rekabetin tesisi” ve
genel cercevesi de “ihlalden ©Onceki durumun korunmasidir.” Yani Kurul
rekabetin tesisi amacina yonelik her tiirlii emri verebilecek, fakat bu emirler
ihlalden o©nceki durumun korunmasindan daha ileri gider mabhiyette
olmayacaktir. Kurul bu yetkisini, ihlalden 6nceki duruma gore daha da canli bir
rekabetin tesisi amaciyla kullanamaz.’*®

Bildirilmesi gerektigi halde bildirilmemis veya bildirildigi halde
Kurul’un kararin1 beklemeden uygulamaya sokulmus olan ve RKHK’a aykirt
oldugu tespit edilen bir birlesme veya devir islemi hakkinda sadece yasaklama
karar1 vermenin yarar1 yoktur. Bunun etkin bir sekilde uygulanabilmesi i¢in ayni
zamanda eski halin iadesine de karar vermek gerekmektedir (m. 11,7). 399

Bu itibarla, birlesme ve devralmalarla ilgili olarak 9. maddenin
uygulanmasi 6nem kazanmaktadir. Eger birlesme ve devir siiresi icinde
bildirilmis olup da heniiz uygulamaya sokulmamigsa, Kurul boyle bir birlesme
ve devrin yasaklanmasina iliskin kararimi yukarida agiklanan hiikiimlere gore
verecektir. Eger birlesme ve devir bildirilmeden ya da izin alinmadan
uygulanmigsa ve boyle bir birlesme ve devrin 7. maddeye aykirt oldugu
saptanmissa, verilecek ihlale son verme kararinin igeriginin ne olacagi ayrica ve
ozel olarak diizenlenmistir. Ciinkili boyle bir birlesmenin yasaklanmasi yeterli
degildir. Ayrica birlesmeden 6nceki duruma doniilebilmesi igin neler yapilmasi
gerektiginin gosterilmesi lazzimdir. RKHK’nun 11/b maddesine gore Kurul,
birlesme veya devralmanin 7. maddenin 1. fikrasi kapsamina girdigine karar
vermesi halinde; para cezasi ile birlikte, birlesme veya devralma isleminin sona

37 Cantiirk, a.gk.,s. 140.
B Y. Aslan, a.gk., s. 472.
39 Y. Aslan, a.gk.,s.472.

191



erdirilmesine; hukuka aykiri olarak gerceklesmis olan tiim fiili durumlarin
ortadan kaldirilmasina; sartlar1 ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek sekilde
ele gecirilen her tiirlii payin veya malvarliginin eger miimkiinse eski maliklerine
iadesine, bu miimkiin olmadig: takdirde tigiincii kisilere temlikine; bunlarin eski
malik veya iiciincii kisilere temlik edilmesine kadar gegen siire i¢inde devralan
kisilerin devralinan tesebbiisiin yonetimine hicbir sekilde katilmayacagina ve
gerekli gordiigii diger tedbirlerin alinmasma karar verir. Goriildiigii gibi
ayrilmanin ne sekilde yapilacagi RKHK’da gosterilmistir. Kurul, bunu somut
olaya uygulayarak kararinda isletmelerin birlesen mallarini, haklarini ayiracak
ve yonetime iliskin tedbirleri alacaktir.®

Ayrica, RKHK’da verilen nihai kararin uygulanmamasi halinde yaptirim
da diizenlenmistir. RKHK nun 17/a maddesine gore, Kurul’'un verecegi ihlale
son verme kararina taraflarin uymamasi halinde, uyuluncaya kadar gececek her
giin icin siireli para cezasi hitkkmedilebilecegi kurala baglanmistir.

Yukarida belirtilen hususlar 1s18inda, rekabeti kisitlayict isbirligi
faaliyetlerinin durdurulmasi veya diizeltilmesi ve eski hale getirilmesi gibi
onlemler genel anlamda mahkemelerin yetki alanina girmesine ragmen, RKHK,
tesebbiislerin rekabeti kisitlayici faaliyetleriyle ilgili hususlarin biitiiniinde idari
yapi igerisinde yer alan Rekabet Kurulu’nu yetkili kilmis olup, Kurul kararlar
idari karar niteliginde oldugundan siiphesiz aleyhine yargi yoluna
basvurulabilecektir. *'

d. Menfi Tespit Kararlari

Tesebbils veya tesebbiis birlikleri, aralarinda giristikleri  igbirligi
faaliyetlerinin (tesebbiisler arasi anlagsmalar, uyumlu eylemler, tesebbiis
birligi kararlari), birlesme ve devralmalar ile hakim durum uygulamalarinin
rekabet kurallarin1 ihlal ettigi kanaatini tasidiklar1 takdirde, Kurul’a
bagvurarak soz konusu uygulamalarin RKHK’nun 4, 6 ve 7. maddelerine
aykirt olup olmadiginin incelenmesini isteyebilirler. Boyle bir basvuruyu
inceleyen Kurul, eger 4, 6 ve 7. maddelere bir aykirilik bulmazsa, bu durumu
tespit eden bir “menfi tespit karar1” verir (m. 8/1).

Dolayisiyla menfi tespitin anlami, eldeki bilgilere gore Kurul’un ilgili
anlagma veya karari kanuna aykiri gormedigidir. Taraflarin boyle bir karari
istemelerinde menfaatleri sudur; her seyden Once taraflar yasal belirsizlikten
kurtulmus olacaklardir. Ayni kosullarla bu anlagmay1 uyguladiklar1 zaman Kurul
bu anlasma aleyhinde bir sorusturma baslatmayacaktir. Daha da 6nemlisi bu
anlasma icin para cezasi verilmeyecektir. Ozel hukuk iliskileri bakimindan

%0y, Aslan, a.g.k., s. 473.
T Topcuoglu, a.gk., s. 274.
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ileride bu anlasma gecersiz sayillmayacaktir. Boylece taraflar giivenlik icinde bu
anlasmanin gereklerini yerine getirebileceklerdir.®®*

Bu itibarla, menfi tespit belgesi, tesebbiislerin gerceklestirdigi
anlagmanin RKHK’nun kargisindaki belirsizligini ortadan kaldirmasi nedeniyle
Onem ta§1maktad1r.603 Gergekten, taraflar, aralarindaki ~muamelenin
RKHK kapsamina girip girmedigini, yahut RKHK’nu ihlal edip etmeyecegini
kestiremeyebilirler. Menfi tespit karariyla, iyi niyetli tesebbiisler icin
girisebilecekleri faaliyetleri giiven icinde yiiriitebilmeleri imkaninm1 veya Kurul
goriisiine gore bu muameleleri tekrar gozden gecirme firsati temin etmis
olmaktadirlar.®®*

Buna karsin, RKHK yeni durumlar ortaya ¢iktiginda, Kurul’un yeniden
sorusturmaya baslayabilecegini Ongormiistiir. Kurul yaptifi incelemeler
sonucunda bahsi gecen uygulamalari, RKHK nun 4, 6 ve 7. maddelerine aykir1
goriirse, menfi tespit karar1 veremez. Bu takdirde Kurul, sorusturma konusu
olayin rekabet kurallarina aykiri oldugunu tespit ederek, bu uygulamalarin
yasaklanmasina karar verecektir.®®  Bu itibarla, Kurul, RKHK’nun
13. maddesindeki sartlar cercevesinde menfi tespit kararimi her zaman geri
alabilir (m. 8/2).

Danistay’da menfi tespit belgesinin geri alinmasi ile ilgili bir
uyusmazlikta; “...davact sirkete menfi tespit belgesinin verildigi tarihte gecerli
olan kosullarin daha sonra piyasa sartlarimin ve menfi tespit belgesi ile taninan
“karstliklt miinhasirlik” sisteminin davact sirketin tek tarafli uygulamasina
doniiserek piyasaya girisi zorlastirdiginin on inceleme raporuyla tespit edilmesi
karsisinda 4054 sayili Yasa’min 8. maddesi ve aymi Yasa’min 13/a maddesi
uyarmca menfi tespit belgesinin geri alinmasina iliskin Rekabet Kurulu
kararinda hukuka aykiriik bulunmamaktadir” gerekgesiyle sartlarin olusumu
halinde menfi tespit belgesinin alinabilecegine hiikkmetmistir.**®

Ancak, Kurul menfi tespit kararindan sonra, 13. maddedeki sartlar
cercevesinde goriisiinden donse bile, bu zamana kadar gecen siire i¢in taraflara
cezai mileyyide uygulayamayacaktir (m. 8/2). Menfi tespit karari, (a) kararin
alinmasina esas teskil eden herhangi bir olayda degisiklik olmasi, (b) karara
baglanan sartlarin veya yiikiimliiliklerin yerine getirilmemesi, (c) kararin s6z
konusu anlagma hakkinda yazilig veya eksik bilgiye dayanarak verilmis olmasi
hallerinde Kurul tarafindan geri alinacaktir (m. 13/1). Geri alma karari, kararin

%02y, Aslan, Rekabet Hukuku, s. 462.

693 1. Y1llik Rapor, 5-11 1997-31.12.1999, Rekabet Kurumu Yayim, Ankara 2001, s. 5.
% Topguoglu, a.g k., s. 290.

605 Topguoglu, a.g.k., s. 90.

%D 10.D., 23.12.2003 tarih ve E.2002/693, K.2003/5295 sayili karari.
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alinmasina esas teskil eden olaydaki degisikliklere dayaniyorsa, s6z konusu
degisiklikten itibaren hiikiim ifade eder. Menfi tespit kararina baglanan sart veya
yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi yahut menfi tespit karaninin yazilis ya da
eksik bilgilere dayanilarak verilmis olmasi hallerinde ise geri alma karari, menfi
tespit kararinin verildigi tarihten itibaren gecerli olacaktir (m. 13/2). Goriildigi
gibi kararin gecmise etkili olarak geri alinmasi, karara baglanan sart ve
yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi yahut kararin, taraflarin yazilis veya eksik
bilgilerine dayanilarak verilmis olmasi halinde miimkiindiir. Diger hallerde yani
karar alinmasina esas teskil eden olay ve sartlardaki degisikliklerde karar
gecmise etkili olarak yiiriitiilemez. Bu haller ayni sekilde “muafiyet” kararlarinin
geri alinmasinda da gecerlidir (m. 13).

Bu baglamda Danistay, menfi tespit belgesi geri alinirken verildigi
usuldeki prosediiriin uygulanmasi gerektigi iddiasin1 yerinde gormemistir.
Danistay’a gore “Davact tarafindan, menfi tespit belgesinin on inceleme
yapilarak verildigi, geri alimirken de ayni usuliin uygulanmasi gerektigi One
stiriilmekte ise de; 4054 saytli Yasada menfi tespit belgesinin geri alinmasinda
izlenecek usule iliskin herhangi bir hiikme yer verilmedigi gibi menfi tespit
belgesinin, ortak girisim isleminin bildirilmesi iizerine davali idarece her iki
konuda yaptirilan on inceleme sonucu diizenlenen on inceleme raporundaki
tespitlere dayanilarak geri alinmast ayrica 4054 sayili Yasanin 27/c maddesi
geregince Rekabet Kurulunun menfi tespit belgeleri ile ilgili piyasalari re'sen
takip yetkisinin bulunmasi nedeniyle davacinin bu iddiast hukuken gecerli
degildir.”*”

Burada O©nemli bir husus dikkat cekicidir. O’da, RKHK’nun
13. maddesindeki hiikiimle menfi tespit ve muafiyet kararlar1 geri alinabilecegi,
buna karsin Kurul’ca diger alinan kararlarin geri alinamayacagi, ancak yargi
yerince iptal edilecegidir. RKHK’a gore Kurul, elindeki belgelere gore bir karar
vermektedir. Dolayistyla iiciincii bir kisi olarak, menfi tespit belgesinin iptali
icin Danistay’da iptal davasi agmak yerine, eldeki bilgi ve belgelerin Kurul’a
sunularak “Geri Alma Miiessesesi” isletilebilecegi, bu yolun daha pratik oldugu
savunulmustur.”” Bu ayni zamanda bir sikayet basvurusudur.

Belirtilen bu hukuki durum karsisinda, menfi tespit belgesi kararinin,
nitelik olarak bir hukuki durumun mevcudiyetini belirleyici islem kategorisine
sokulabilir. Ciinkii belirleyici idari karar, yeni bir hukuki durum yaratmayan,
tam tersine daha onceden bulunan bir hukuki durumu belirleyen islemdir. Bu

%71 10.D., 23.12.2003 tarih ve E.2002/693, K.2003/5295 sayih karar1.
%08 y. Aslan, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 156 vd.
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itibarla menfi tespit belgesi, varolan bir anlagmanin, RKHK’a aykir1 olmadigini
saptayan bir karardir.”

Ayrica, menfi tespit belgesi, hakkinda verilen kisiler i¢in bir ara karari,
bu karardan menfaati zedelenenler i¢in ise kesin ve yiiriitiilebilir bir idari islem,
baska bir anlatimla nihai bir karardir. Bu itibarla, hakkinda menfi tespit karari
verilen tesebbiis, bu karar aleyhine, bagka bir anlatimla bu kararin iptali istegiyle
Danistay’da yargi yoluna basvuramayacaktir. Ciinkii bu karar, tesebbiis i¢in bir
ara karar1 olup kesin ve yiiriitiilebilir bir islem niteligi kazanmamistir. Kald1 ki
tesebbiis hakkinda verilen menfi tespit belgesi, tesebbiis lehine verilen bir islem
olmast nedeniyle tesebbiisiin bu belgenin iptalini istemekte menfaati de
bulunmamaktadir. Yarg: yerinin, agilacak boyle bir davayi isin esasina girmeden
incelemeksizin reddedecegi aciktir. Buna karsin, Kurul’ca verilen menfi tespit
kararindan etkilenen, menfaati zedelenen kisi ve kuruluslar kararin iptali
istemiyle dava acabileceklerdir. Bu kisiler yoniinden, Kurul karari nihai
karardir.*"

Deginilen hususu agmakta fayda bulunmaktadir. Ciinkii, menfi tespit
belgesi ile ilgili olarak Danistay’da acilan davalarda davali Kurum tarafindan
“menfi tespit karari nihai karar olmadigindan davaya konu edilemeyecegi”
savunulmaktadir.®'' Kurul’un verdigi menfi tespit belgesi, bu belgeden menfaati
etkilenenenler icin bir nihai karardir. Yani bu karardan etkilenen iiciincii kisiler
yoniinden, menfi tespit belgesinin kesin ve yiriitilebilir islem niteligi
bulunmaktadir. Bu bakimdan bu kisiler yargi yerine bagvurarak verilen menfi
tespit belgesinin iptalini istemekte menfaatleri bulunmakta olup, yargi yeri isin
esasini inceleyerek karar verecektir. Ote yandan, bu kisiler daha pratik ¢oziim
acisindan, ellerindeki bilgi ve belgelerle Kurul’a bagvurarak verilen kararin geri
alinmasini saglayabilirler. Bu anlamda idari ya da yargi yolunu se¢cme haklari
vardir.

Diger yandan, menfi tespit talebinin Kurul’ca reddi halinde de, basvuran
icin bu ret karar1 kesin ve yiiriitiilebilir islem niteligi bulunmasi nedeniyle yargi
yerine basvurabilecektir. Istemin kabulii halinde ise, yukarida belirtildigi iizere
menfi tespit kararinin iptalini istemekte menfaati bulunmamaktadir. Ayrica
menfi tespit belgesinin Kurul tarafindan geri alinmasi halinde de, bu geri alma
islemi geri alinan tesebbiis yoniinden kesin ve yiiriitiilmesi gereken islem

%99 yapici (=ingai) belirleyici islemler i¢in bkz: Giinday, idare Hukuku Dersleri, s. 133 vd.

10 By konudaki tartigmalar icin bkz: Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurumu Kararlari,
s. 35; Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 74; Y. Aslan, “Adli Mahkemeler ve Rekabet
Kurumu”, s. 156; Topguoglu, a.g.k., s. 266.

11 Bkz: D.10.D., 2.4.2002 tarih ve E.1999/3957, K.2002/894 sayih karart.
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niteligini  kazanmasi  nedeniyle, Danistay’da iptal davasina konu
edilebilecektir.’"?

Tim bu anlatilanlardan ¢ikan sonug, menfi tespit belgesi, bu belgeden
menfaati olumlu yonde etkilenenler yoniinden bir ara karari niteliginde olup,
iptal davasina konu olmaz. Diger yandan, ilgili karardan olumsuz etkilenenler
icen ise islem kesin ve yiriitiilebilir nitelik kazanmis olup, bu kisilere iptal
davasi agma hakki vermektedir.

Deginilecek baska bir hususda, menfi tespit talebi, anlagmanin icrasini
engellemeyecegidir. Talep sonucunda verilen belge anlagmanin hukuka
uygunlugu veya aykiriligi sifatina herhangi bir etkide bulunamaz. Zira menfi
tespit karar1 hukuka aykiri (hiikiimsiiz) bir anlagma veya tesebbiis birligi kararin
hukuka uygun ya da gecerli hale getirmez. Boylece hakkinda menfi tespit karari
alan bir anlagsma veya kararla ilgili olarak genel mahkemelerde, s6z konusu
anlagsma veya kararin hiikiimsiizliigiine dayanan iade yahut tazminat davasi
acabilecektir.’"® Ancak ileride de deginilecegi iizere, yargi yerinden menfi tespit
belgesi verilmesi istenemez. Ciinkii bu yetki, RKHK’la Kurul’a taninmistir.

Baska bir anlatimla, tesebbiisler arasi isbirligi anlagsmalarinin RKHK’ nu
ihlal etmedigi yolundaki Kurul karari, hal ve sartlar, daha da 6nemlisi taraflarin
Kurul’a sunduklar bilgilerle sinirli etkiye sahip bir karar oldugundan mutlak
koruma saglamaz. Karara konu olan anlasmaya yonelik Kurul kanaatini ifade
eden menfi tespit kararinin, hal ve sartlarda veya Kurul’a sunulan bilgilerde bir
degisiklik olmadig siirece, Kurul’u baglayacag: kesindir. Fakat hakkinda menfi
tespit karart alinan bir anlagsma veya karar, genel mahkemelerin gérev alanina
giren, bir uyusmazlik konusu oldugu takdirde, Kurul’un menfi tespit karari
mahkemeleri baglamayacagi savunulmustur. Buna gore mahkemeler gorev
alanina giren bu uyusmazlikta anlasma veya kararinin RKHK a aykir1 oldugunu
tespit ederse, anlagma veya kararin hiikiimsiizlii§iine baglanan sonuglar dogmus
olacaktir.'* Ancak bu diisiinceye katilmak miimkiin degildir. Usuliine uygun
olarak alinmis menfi tespit belgesi, hukuka aykiri oldugu iddiasiyla adli yargi
yerinde gecersiz kilinamaz. Bu durumun bir kaosu getirecegi kuskusuzdur.

RKHK’nun 7. maddesinin ikinci fikrasinda birlesme ve devralmalarin
izin almasindan bahsedilmekte ve bu amagla Kurul’a teblig cikarma yetkisi
verilmektedir. Kurul, bu yetkisini kullanarak gecerli olarak, yiiriirliige
sokulabilmesi i¢in Kurul’dan izin almasi gereken birlesme ve devirleri
belirlemistir. RKHK’nun bu diizenlemesi karsisinda bazi birlesmelerin izne tabi

612 Bkz: D.10.D., 23.12.2003 tarih ve E.2002/693, K.2003/5295 sayil1 karari ile Danigtay geri alma
islemini esastan ¢oziimleyerek karar vermistir.

613 Topguoglu, a.g.k., s. 265.

6% Topguoglu, a.g k., s. 290.
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oldugu ve hangileri i¢in menfi tespit alinabileceginin tespit edilmesi gerekir.
RKHK’nun bu diizenlemesi karsisinda bazi birlesmelerin izne tabi oldugu, izne
tabi olmayan birlesmeler icin ise yasal belirlilik ve giivenligin saglanmasi
acisindan ilgililerin tereddiitlerini gidermek amaciyla bir menfi tespit belgesi
verilebilecegi anlasilmaktadir. Demek ki, Kurul tarafindan ¢ikarilmis olan teblig
kapsamina giren birlesme ve devirler i¢in “izin”, bu teblig kapsamina girmeyen
yani izin almak icin bildirimde bulunmasi gerekmeyen birlesmeler icin ise
ilgililerin talebi halinde “menfi tespit” belgesi verilmesi 6ngoriilmiis olmaktadir.
Yani teblig kapsamina giren birlesmeler i¢in menfi tespit karar1 verilemez.®"

e. Muafiyet Karari

RKHK’nun 4. maddesi rekabeti sinirlayict anlagmalari, uyumlu
davranislar1 yasaklamaktadir. Yasak kapsamina giren uygulamalar ve anlasmalar
RKHK’nun 4. maddesinde diizenlenmistir. RKHK, ayrica rekabeti sinirlayici
bir anlagmanin hangi kosullarla yasaklamadan muaf tutulabilecegini de
Ongormiistiir.

Nitekim RKHK’nun 5. maddesi, 4. madde sartlar1 altinda hukuka aykir1
kabul edilen isbirligi davranislarinin, s6z konusu madde uygulanmasindan,
hangi hallerde istisna tutulabilecegini gostermektedir. RKHK’nun muafiyet
hiikiimlerinden yararlanabilmek bakimindan, rekabeti sinirlayict igbirligi
uygulamalar1 arasinda (tesebbiisler arasi anlasma, uyumlu eylem, tesebbiis
birligi kararlar1) herhangi bir ayirim yapilmamistir. Buna gore Kurul, RKHK’da
belirtilen sartlarin tamaminin varligi halinde, ilgililerin talebi {iizerine,
tesebbiisler arasi anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarinin
4. madde hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina karar verebilir. °'°

Muafiyet rejimi, temel yasagin uygulanmasina “mutlak” bir muafiyet
getirmemekte, sartlar1 ile siireleri belirlemek suretiyle anlagmalara temel
yasaktan daha dar anlamda bir kisitlama getirmektedir. Tesebbiisler arasi
faaliyetlere asgari olarak rekabeti sinirlandirma izni tasimakta, boylelikle dengeli
piyasa olusumlarinda toplam rekabetin etkinligini tiiketici yararina artirmayi
hedeflemektedir. Bagka bir anlatimla RKHK’nin 4. maddesindeki unsurlari
iceren anlasmalar, yasaklarin kapsamina girmekle birlikte bazi olumlu yanlar da
tastyabilirler. Yani rekabeti sinirlayict olmasina karsin ayni zamanda olumlu
yonleri de olan anlagmalarin, belirli kosullarla yasak kapsami disina
cikarilabilmesi, daha adil ve ekonomik bakimdan da daha yararli olacaktir. Aksi
halde rekabeti sinirlayict bu anlagmalara gegersizlik yaptirirminin mutlak olarak

15y, Aslan, a.gk., s. 276.
816 Topguoglu, a.g k., s. 243-244.
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uygulanmasi, bazi haksizliklara yol acabilecektir.®"’

saglanmasi, belirli kosullara baglanmustir.

Ancak muafiyetin

Bir anlasmanin muafiyetten yararlanabilmesi i¢in ilk kosul bu
anlagmanin (a) mallarin tiretim ve dagitiminda yenilik, hizmetlerin sunulmasinda
iyilesme, ekonomik ve teknolojik gelismelerin saglanmasi gibi yararli sonuglar
dogurmasi gerekir. (b) Tiiketicinin yarar saglamasi: Anlagsmanin sagladigi
yararlardan tiiketicinin de bir pay almasi gerekir. Ekonomik ve teknolojik
alanlarda iiretimde ve pazarlamada ortaya cikan iyilesmeler tiiketiciye de
yansitilmalidir. (c) Sinirlamanin zorunlulugu: anlagmanin ortaya ¢ikardigi yararh
etkilerin elde edilmesi icin rekabetin kisitlanmasi zorunlu olmalidir. (d) flgili
pazarin bir boliimiinde rekabetin tamamen ortadan kalkmamasi gerekmektedir
(m. 5). Danistay’da 5. maddede sayilan kosullarin “tamaminin” gerceklesmesi
durumunda, muafiyet kararmin verilebilecegini vurgulamaktadir.’'®

Dikkat edilecegi iizere muafiyet kosullar1 arasinda “kamu yararina”
olmak kosulu bulunmamaktadir. Bu nedenle Aslan, rekabeti sinirlayici bir
anlagmanin kamuya yararli oldugu gerekgesiyle hakkinda sorusturma
acilmamasinin RKHK’a aykirilik teskil edecegini vurgulayarak bu hususu
elestirmektedir.®"’

Muafiyetin bir diger 6nemli ve tizerinde durulmasi gerekli yonii, sadece
tesebbiislerarast anlasmalar, birlik kararlat ve uyumlu eylemler icin
diizenlenmis olmasidir. Bagka bir anlatimla, RKHK’ nun sistemine gore muafiyet
karar1 ancak 4. madde yasagina giren danisikli iliskiler i¢in s6z konusu olabilir.
Bu itibarla, rekabeti sinirlayici bir yonii olmayan veya sadece 6. veya 7. madde
kapsamina giren bir davranisin muafiyet almasi s6z konusu degildir. Bu itibarla
hakim durumun kétiiye kullanilmasinin ya da birlesme ve devralmalara muafiyet
hiikiimlerinden yararlanmalarina imkan yoktur. °*

ea. Kurul’un Takdir Yetkisi

RKHK’u 4/1. maddesi kapsaminda sayilabilecek bir isbirligi
anlagmasinin, 5. maddedeki sartlar1 tasimasi kosuluyla, 4. madde hiikmiinden
muaf tutulmast Kurul’un miinhasir yetkileri arasindadir (m. 27/b). Kurul,
muafiyetle ilgili olarak, s6z konusu isbirligi davranislarinin genel yasak ilkesi
uygulamasindan istisna tutulmasina karar verebilir.

17 Bodur, a.g k., s. 129.

8 D.10.D., 18.11.2003 tarih ve E.2001/1441, K.2003/4468 sayiy1 karari.

819 Aslan bu elestiriyi, R.K’nun 19.2.1998 tarihli ve 53/384-44 sayili karariyla Teknik Uygulama
Sorumlulugu (TUS) Uygulama Esaslar1 Yonetmeligi’'ndeki TUS Puani uygulamasi ile ilgili
diizenlemenin RKHK’a aykir1 olmasina karsin, sinirlamanin kamu yararina oldugu sonucuna
ulasilarak sorusturma acilmamasina karart iizerine yapmaktadir. Bkz: Aslan, a.g.k., s. 111 vd.

20 Ayrintili bilgi igin bkz: Sanl, s. 126.
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RKHK, muafiyet kararinin verilmesinde tek yetkili makam olarak
Kurul’u o6ngordiiyse de, bu kararin verilmesine esas olabilecek kosullarin
cergevesinin  ¢izilmesi, Kurul’un takdir hakkin1 bir olgiide sinirladigt
savunulmustur. Kurul’un muafiyet karari verebilmesi igin, somut olayin,
5. maddede ongoriilen iki olumlu ve de iki olumsuz sart1 birlikte yerine getirmesi
gerekir. Dolayisiyla Kurul oniine gelen bir damsikli iliskinin muafiyet
alabilirligini degerlendirirken, 5. maddede 6ngoriilen kosullarin tiimiiniin, tek tek
yerine getirildigini saptamak ve bunu kararinda gerekceli olarak belirtmek
zorundadir (m. 52). Bu itibarla, 5. maddede ©Ongoriilen olumlu ve olumsuz
kosullarin varliginin tespit edilmesi halinde, muafiyet kararini vermek ya da
vermemek konusunun Kurul’un takdirine bagli olmamaktadir.®*' Kurul, sartlarin
olusumu halinde mafiyet karar1 verilmesinde bagl yetkilidir.

Dolayisiyla muafiyet sartini1 yerine getiren bir danigikli iliskiye muafiyet
verilmesi zorunludur. Nitekim, bu husus muafiyet verilmesinin Kurul’un yetkisi
oldugu kadar, gorevi de oldugunu belirten, 27/b maddeden de anlasilmaktadir.®*
Stiphesiz Kurul takdir hakkini kullanirken keyfi davranmayacak, kanuni sartlarin
tamaminin varligina ragmen muafiyet talebinin reddini hakli gosterecek
gerekgeleri kararinda belirtecektir.®”

eb. Muafiyet Tiirleri

Bireysel muafiyet, ilgililerin talebi {izerine, Kurul tarafindan RKHK nun
5. maddesinde aranilan sartlarin varligi halinde tesebbiisler arasi anlasma,
uyumlu eylem veya birlik kararinin 4. madde hiikiimlerinin uygulanmasindan
muaf tutulmas: hakkinda verilen karardir. Bu itibarla, RKHK’nun 5. madde
hiikmiiniin de temel aldig1 muafiyet tipi, bireysel muafiyettir. Bireysel muafiyet
ilgililerin talebi iizerine, 4. madde anlaminda rekabeti sinirlayict bir danisikli
iliski hakkinda, 5. maddedeki olumlu ve olumsuz sartlarin tiimiiniin yerine
getirildigine dair, Kurul’un vermis oldugu bir yenilik dogurucu karaktere haiz
birel kosélzlS islemdir.®** Ayrica Kurul’un bu karar1 kurucu ve yenilik dogurucu bir
karardir.”

Bireysel muafiyet karari, ancak s6z konusu danigikli iliskinin yayinlanan
grup muafiyet tebligleri kapsami disinda kalmasi halinde 6nem kazanir. Zira
grup muafiyeti tebligi kapsaminda olan bir damisikli iliski i¢in, bildirimin
mecburiyeti olmadigr gibi, muafiyet alma geregi de bulunmamaktadir.
RKHK’da agikca Ongoriildiigl iizere, bireysel muafiyet kararinin verilmesi,

621 Sanly, a.gk.,s. 127.

622 Sanly, a.g k., 2. Boliim dipnot 421, s. 228.
623 Topeuglu, a.g k., s. 247.

624 Sanli, a.g.k., s. 132.

23 Topguoglu, a.g k., s. 245.
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ancak ilgililerin bildirim ve talebi iizerine olur. Bildirilmemis olan danisikli
iligkiler icin bireysel muafiyet karar1 verilmesi miimkiin degildir. Kurul’un kendi
inisiyatifiyle, resen muafiyet karari verme yetkisi bulunmamaktadir. Bu durum,
muafiyetin siiresinin bitimi halinde yenilenmesi karar1 acisindan da gecerlidir.**

RKHK, bireysel ve grup muafiyeti olmak iizere, birbirinden oldukca
farkli Ozelliklere sahip, iki farkli muafiyet tiirii ongoérmiisken, RKHK nun
5. madde diizenlemesi, her ne kadar miinhasiran bireysel muafiyete iliskin gibi
goziikkse de, son fikra hitkmii incelendiginde, bireysel muafiyetin yani sira
Kurul’a grup muafiyeti tebligi ¢cikarma yetkisi de verilmistir. Grup muafiyeti
tebligi, adindan da anlasilabilecegi iizere, karar degil “genel diizenleyici islem”

dir.*” Kurul grup muafiyeti ¢cikartma agisindan yegane yetkili mercidir.®**

ec. Bildirim

Rekabeti kisitlayan bir anlasmanin muafiyet talebine konu edilebilmesi
icin gerekli olan 6n sart anlasmanin Kurul’a bildirilmesidir. Bu durum
RKHK’nun “Anlasma Birlesme ve Devralmalarin Kurula Bildirilmesi” baslikli
10. maddesinde diizenlenmistir. 10. maddenin ilk fikrasinin ikinci ciimlesinde
“Bildirilmemis anlagsmalara muafiyet hiikiimleri uygulanmaz” ifadesi
kullanilmistir. Bu ifadenin mefhumu mualifinden, ancak bildirilmis anlagmalara
muafiyet taninabilecegi sonucu cikar. Yani bireysel muafiyetin ilk kosulu
ilgililerin muafiyeti talep etmeleriyse, ikinci kosul da anlagmanin bildirilmis
olmasidir. RKHK’ nun sistematigi geregi ayri ayri yerlerde diizenlenen bu iki
unsur, uygulamada tek bir hareket ile yapilmaktadir. Her ne kadar RKHK’ nun
10. maddesinde “4 iincii madde kapsamina giren anlasma, uyumlu eylem ve
kararlar yapildiklar: tarihten itibaren bir ay i¢inde Kurula bildirilir” hitkkmii yer
alarak uyumlu eylem ic¢in de bildirim sarti ongérmiisse de, uyumlu eylemin
bildirilmesi, onun bir anlagma haline gelmesi sonucunu doguracaktir. Uyumlu
eylemin taraflar1 genellikle rekabet yasaklarindan kurtulmak ve bildirimin
sartindan kagmak amaciyla, aralarindaki iligkiyi anlagsma boyutuna
tasitmamaktadirlar. Yani uyumlu eylemin niteligi geregi, onun bildirilmesine ve
muafiyet talep edilmesine uygun bulunmamaktadir. °*

RKHK anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarinin
yapildiklari tarihten itibaren bir ay icinde Kurul’a bildirilecegini 6ngormiistiir.

626 Sanli, a.g.k., s. 133.

27 Sanli, a.g k., s. 132-137.

28 Bodur, a.gk., s. 152; grup muafiyeti tebliginin yargi yerince degerlendirilmesi agisindan
bkz: D.10.D., E.2001/655, K.2003/5451; E.2001/656, K.2003/1774; E.2001/902; K.2003/4068.

929 Bodur, a.g.k., s. 130-145; Rekabet Kurulu bildirim usuliinii diizenleyen “Anlasmalarin, Uyumlu
Eylemler ve Tesebbiis Birligi Kararlarimin Kanunun 10. Maddelerine Gore Bildiriminin Usul
Esaslar1 Hakkinda Rekabet Kurulu Tebligi” adli ve 1997/2 sayili Tebligi ¢ikartmstir.
RG: 12.8.1997-23078.

200



Bildirime tabi olup da Kurul’a zamaninda bildirilen bir anlasma i¢in, Kurul’un
muafiyet karari, anlagsmanin veya uyumlu eylemin yapildigi ve tesebbiis birligi
kararinin alindig1 tarihten itibaren gecerli olacaktir. Anlagmanin veya
uygulamanin bildirimi anlagsmanin yiiriitiilmesini etkilemez. Yani burada
bildirim birlesmelerin aksine, anlagsmanin hukuken gecerlilik kazanabilmesi i¢in
zorunlu degildir. Taraflar yapmis olduklari ve Kurul’a bildirdikleri anlasmay1
Kurul, 9. maddede belirtilen prosediire gore itiraz edinceye kadar uygulamaya
devam edebilirler. Nitekim taraflar anlagmalarint bu bir aylk siirenin
gecmesinden sonra da bildirebilirler. Bu kosulda ge¢ bildirim nedeniyle para
cezasi verilir, ancak bu durum muafiyet verilmesini engellemez. Bu durumda
verilecek muafiyet karar1 bildirim tarihinden itibaren gegerli olur. *

ed. Muafiyetin Geri Alinmasi

RKHK’nun 13. maddesi hangi hallerde muafiyetin geri alinacagini
gostermistir. Kurul karar1 geri almak yerine yeni bazi yiikiimliiliikk ve sartlar da
koyabilir. Ciinkii madde “... geri alinabilir ya da taraflarin belirli davranislari
yasaklanabilir” demektedir. Kararin alinmasina esas teskil eden bir olayda
degisiklik olursa, degisiklik tarihinden itibaren gecerli olmak {izere muafiyet
karar1 geri alinir. Muafiyet karar cesitli sartlara ve yiikiimliiliiklere baglh olarak
verilmis olabilir. Taraflar bu sart ve yiikiimliiliklere uymak zorundadirlar. Aksi
halde muafiyet karar1 geri alinir. Muafiyet kararinin taraflarin eksik veya yanlis
bilgi \glrmis olmasi nedeniyle verilmis oldugu anlasilirsa da muafiyet karar1 geri
alinur.™

Bu son iki halde geri alma karari, muafiyet karari verildigi andan
itibaren gecerlidir. Yani geri alma karari, muafiyet karar1 verildigi ana kadar
geriye yliriir. Sonucta muafiyet karari hi¢ verilmemis sayilir; ve buna gore islem
yapilir. 13. maddenin ikinci fikrasinin son bolimii “.... diger hallerde ise
muafiyet veya menfi tesbit kararinin verildigi tarihten itibaren gecerlidir” demek
suretiyle bu durumu gostermistir.”*> Geri almamn hem sartlarmin hem de
sonuglariin kanunla belirlenmesi nedeniyle idari usul ilkelerinden yetkide
paralellik ilkesine yer wverildigi, aym ilkenin menfi tespit belgesinin
diizenlenmesine iliskin RKHK’nun 8. maddesinde de diizenlendigi ifade
edilmistir.*>* Ancak daha onceden menfi tespit belgesinin geri alinmasiyla ilgili
olarak belirtildigi iizere, verilen usulii uygulamak gerekli degildir.

Muafiyetin geri alinmasi da, muafiyetin verilmesinde oldugu gibi,
Kurul’un bir karar1 ile olacaktir. Muafiyetin geri alinmasina iliskin kararlar, eski

00y, Aslan, a.gk., s. 145.
31y, Aslan, a.gk.,s. 141.
2y, Aslan, a.gk., s. 141.
3 Akyilmaz, a.gk., s. 129.
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sorusturma oldugu yerden devam edecegi i¢in, bu bir ara karardir. 13. maddede
diizenlenen muafiyetin geri alinmasi konusu, bireysel muafiyetle ilgilidir. Grup
muafiyeti bir kararla verilmedigi i¢in geri alinmasi da s6z konusu degildir. Olsa
olsa anlagsmanin grup muafiyeti tebligi icine girip girmediginin tespiti karari
verilebilir.”** Zira RKHK’nun 13. maddesi muafiyet karariyla ilgilidir. Grup
muafiyetleri ise tebliglerle diizenlenmektedir. Fakat grup muafiyetleri de pek
tabi olarak yine bu yolla, Kurul tarafindan degistirilebilecegi gibi tamamen de
yiirtirliikten kaldirilabilecektir (m. 27/£).5%

Menfi tespit belgesinin geri alinmast yolundaki esaslar, muafiyet
kararinin geri alinmasi igin de aynidir. Bu itibarla muafiyet kararinin geri
alinmast yolundaki kararin ara karar niteliginde bulundugu yOniindeki
diisiinceye katilmak miimkiin degildir. Muafiyet karari geri alinan tesebbiis,
kesin ve yiiriitiilmesi gereken bu islem nedeniyle Damstay’da iptal davasi
acabilecektir. Bu karar menfaati etkilenenler yoniinden nihai karardir.

ee. Muafiyetin Sonuclari

Kurul’'un muafiyet karar1 kurucu ve yenilik doguran bir islemdir.
Bireysel veya grup muafiyeti kapsamina giren bir rekabeti kisitlayic1 anlagma,
RKHK’nun 4. maddesindeki yasak ilkesi uygulamasindan istisna tutulmus olur.
Boylece taraflar, muafiyet siiresi igerisinde giivenli bir sekilde her tiirlii hukuki
muamelelerde bulunabilecek ve bunlarin geriye etkili olarak hiikiimsiiz
sayilmast (m. 56) endisesinden kurtulmus olacaklardir.®*®

Bu itibarla muafiyetin en 6nemli sonucu, ilgililerin yasal belirlilik ve
giivenlik icinde olmasidir. Muafiyet verilen anlagsma hakkinda para cezasinin
uygulanamayacagini bilmek, oldukga biiyiik bir giivencedir. Muafiyet durumu
devam ettigi siirece yapilan anlasma gecerli olacagi icin, bu anlasmaya
dayanilarak yapilan her tiirlii ekonomik ve hukuku islem de gecerli olacaktir. ©*’
Bu cergevede, giivensizlik, idari para cezasi ve tazminata iliskin hiikiimler,
muafiyet kapsamina giren bir anlasma, karar veya uyumlu eylem igin tatbik
kabiliyetini haiz olmayacaktir.”*®

ef. Muafiyet Kararimin Hukuki islem Niteligi

Oncelikle doktrinde, Kurul’un muafiyet karar1 vermeden Onceki
donemde kararin veya anlasmanin hukuki islem niteligi tartisma konusu
yapilmistir. Buna gore, RKHK’u 4. maddesi anlaminda yasak faaliyetler icersine

634 Bodur, a.g.k., s. 155-156.
633 Topguoglu, a.g.k., s. 263.
3 Topguoglu, a.g k., s. 262.
%7 Bodur, a.g k., s. 153.

38 Sanly, a.gk.,s. 126.
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giren anlagsma ve kararlar, muafiyet talebiyle Kurul’a bildirildikleri takdirde,
Kurul muafiyet sartlar1 cercevesinde talep konusu anlasma veya karar
incelemeye alacaktir. Iste Kurul’'un muafiyet talebini olumlu ya da olumsuz
sonug¢landirmasina kadar gegen siire igerisinde, anlasma veya karar topal hukuki
muamele niteligindedir. Kurul muafiyet talebine uygun karar verirse anlasma
veya karar gegerli bir hukuki mesnet olarak biitiin hiikiim ve sonuglarinm
doguracaktir. Rekabeti kisitlayan dolayisiyla RKHK nun 4. maddesini ihlal eden
bir igbirligi anlagsmasi ya muafiyet kapsamina alinarak yasak ilkesinden istisna
tutulacak ya da sorusturma kapsamina alinacaktir. Bu yiizden muafiyet kararina
kadar s6z konusu anlasmanin topal hukuki muamele niteligine biiriindiigii
belirtilmigtir.*

Muafiyet; Kanun hiikiimlerinin uygulanmasinin bir nevi askiya
alinmasidir. Her ne kadar muafiyet karari, 13. maddede yazili kosullarin
mevcudiyetinde geri alinabilecekse de istisna olan bu durumlar ortaya cikana
kadar, muafiyet karar1 hitkmiinii icra edecektir. Muafiyet karariyla, bagvuran i¢in
bir nevi koruma saglamakta, esasen kanuna aykirt olan bir duruma mesruiyet
verilerek, belli bir siire i¢in yeni bir hukuki durum yaratilmaktadir. Bu itibarla,
bu niteliklerini goz Oniine alinarak, idari davaya konu teskil edebilecek nitelikte
kesin ve uygulanabilir islemlerdendir. Ancak muafiyetin kaldirilmasi veya geri
alimmast ve muafiyet takdirinin reddi kararlari, beraberinde bir yasaklama
kararin birlikte getirmesi tabii oldugundan, bu tiir kararlara kars1 ise yasaklama
karariyla birlikte yasal yollara bagvurulabilir.**” Bagka bir anlatimla, muafiyet
kararlari nihai karardir. Ciinkii, muafiyet karari bir anlasma veya kararin ya da
uyumlu eylemin rekabeti sinirlayici oldugunu ve fakat 5. maddede yazili sartlari
da haiz oldugundan 4. madde yasaginin uygulanmadigimi tespit etmektedir.**'
Dolayisiyla, muafiyet karari, tipki menfi tespit karar1 gibi bir nevi tespit
kararidir.

Muafiyet karari, RKHK’nun 48. maddesi anlaminda bir nihai karar
olduguna goére, RKHK’nun 55. maddesi uyarinca bu tiirden kararlar aleyhine
Danistay’a basvurulabilir. Dolayisiyla muafiyet talebini kabul eden Kurul
karariyla, menfaatleri ihlal olan kisiler yargi yoluna basvurabileceklerdir. Diger
yandan muafiyet talebinin reddiyle birlikte, RKHK’nun 4. maddesini ihlal eden
isbirligi davranisi, sorusturma kapsamina alinacaktir. Muafiyet talebinin reddi
kararinda nihai bir karar olmasi nedeniyle bu karara kars1i Danistay’a
basvurabileceklerdir. Kisacasi, menfi tespit kararlarinin idari davaya hangi

39 Milletlerarasi 6zel hukuk alaninda bir devletin i¢ hukukuna gore gegerli olan bir iglemin diger
devlet hakkinda gecersiz sayillmas: yahut cesitli gerekcelere binaen taninmamasi ya da tenfiz
edilmemesi sonucunda ortaya c¢ikan muamelelere topal hukuki muamele denmektedir.
Bkz: Topguoglu, a.g.k., Besinci Boliim, dipnot 8, s. 289-290.

640 Rekabet Hukuku ve Yargi1 Sempozyumu, s. 73.

%41y Aslan, a.gk.,s. 471.
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hallerde konu olusturacagina iligkin esaslar, muafiyet karar1 i¢in de ayn1 sekilde
gecerlidir.

eg. Muafiyet Kararlarimin Adli Mahkemelere Etkisi

Muafiyet kararlart sadece Rekabet Kurulu tarafindan verilebilir.
Kurul’un muafiyet karar1 verdigi bir anlagsma 6zel hukuk bakimindan da gecerli
bir anlasmadir. Dolayisiyla adli mahkemelerin 6niine RKHK’un 4. maddesi
kapsaminda bulunan anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karariyla ilgili
bir dava geldiginde mahkemeler muafiyet verilmig olan bu anlasmanin gecerli
oldugunu ve RKHK’a bir aykiriligin olmadigini kabul etmeleri gerekir ve sorunu
buna gore ¢ozmelidir. Ciinkii, adli mahkemelerin muafiyet karar1 vermeye
yetkisi yoktur, bu yetki miinhasiran Kurul’a aittir.°** Sanl1, bu miinhasir yetkinin,
Tiirk rekabet politikasinin olusturulmasi ve rekabet hukukunun uygulanmasinda,
kanun koyucunun Rekabet Kurulu'na verdigi onemin acgik bir gostergesi
oldugunu belirtmektedir.**?

RKHK’nin 4. maddesi kapsaminda bulunan fakat bildirime tabi olmayan
bir anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karari mahkemelerin Oniine
geldiginde mahkeme 6ncelikle bu anlagmanin gecerli olup olmadigini incelemesi
gerekir. RKHK nun 4. maddesine aykirt olan bir anlasma gecersizdir. Kanuna
aykirt  oldugundan gecersiz olan bir anlagsmanin hukuki durumunun
mahkemelerin resen gozetmeleri gerekir. Ciinkil boyle bir anlagsma baskaca bir
isleme gerek olmaksizin gecgersizdir. Ancak Rekabet Kurulu’nun boyle bir
anlagsmaya iki sekilde gecerlilik tanmimasi miimkiindiir. Birincisi bireysel
muafiyet kararidir. kincisi ise anlasmanin grup muafiyeti tebligleri kapsamina
girmesidir. Kurul boyle bir karar ya da yasaklama karar1 verinceye kadar
anlagma “askida gecersizdir’. Mahkeme anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis
birligi kararimin Kurul’un yayinladigi grup muafiyeti tebligi kapsaminda
bulunup bulunmadigini inceleyecek ve grup muafiyeti tebligi kapsaminda
bulunduguna kanaat getirirse, anlasmay1 gecerli kabul edecek ve davayi ona gore
¢oziimleyecektir.***

Eger rekabeti sinirlayici bir anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi
karar1 bildirilmemisse, mahkeme anlagmayi gecersiz kabul ederek davayi
inceleyecektir. Nitekim Kurul bildirilmemis bir anlagsmaya ancak bildirim
tarihinden itibaren muafiyet karari verir. Mahkemeler ise her davayi dava
acildig: tarih itibariyle degerlendirirler. Dava acildigi tarihte anlasma Kurul’a
bildirilmemis olmasi nedeniyle mahkeme ile Kurul’un yetkilerini kullanimda bir

%2y Aslan, a.gk., s. 144.
43 Sanly, a.gk.,s. 228.
%Y. Aslan, a.gk., s. 144.
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sorun yasanmayacaktir. Ancak dava devam ettigi sirada, taraflar bildirimde
bulunurlar ve Kurul da muafiyet verirse ne olacaktir? Dava acildigi tarihte
anlagma “askida gecersizdir’. Mahkeme devam ederken verilen muafiyet karar
neticesinde gecerli hale gelmistir. Bu durumda hukuki belirlilik ve giiven ilkesi
geregince mahkemenin muafiyet kararina gore hareket etmesi gerektigi
savunulmustur. Aksi halde ayn1 anlasmanin mahkeme tarafindan gegersiz kabul
edilmesi, fakat Kurul tarafindan gecerli kabul edilmesi gibi hukuk mantigiyla
bagdasmayacak durumlar ortaya ¢ikabilecektir.®*’

eh. Menfi Tespit ve Muafiyet Arasindaki Fark

Tiim bu anlatilanlar 15181nda, menfi tespit ile muafiyet arasindaki ayrim
ortaya koymak gerekmektedir. Menfi tespit karari ile muafiyet kararmin geri
aliabilecegi haller ayni ise de iki kararin, sonucu ve etkileri itibariyle aralarinda
onemli farkliliklar vardir.**

Oncelikle ortak yanlari, ikisi hakkinda da karar vermeye yetkili
makamin Rekabet Kurulu olmasidir. Menfi tespit sonucunda, karara konu olan
anlagma, uyumlu eylem, birlik karar1 veya birlesme ve devralmanin rekabeti
sinirlayici olmadigina karar verilmektedir. Oysa muafiyet bunun tam tersi bir
anlama sahiptir. Muafiyet taninan anlasma, uyumlu eylem ya da birlik kararinin
rekabeti sinirladigina siiphe yoktur. Bununla birlikte RKHK’da belirtilen
faydalar1 beraberinde getirdiginden, yasaklama kapsami disinda tutulmasina izin
verilmektedir. Muafiyetle, menfi tespit karar1 arasindaki bir diger farklilik
kapsamlarindadir. Daha 6nce de belirtildigi gibi muafiyet sadece anlasma ve
anlagma tiirlerine, uyumlu eylemlere ve birlik kararlarina verilebilmektedir. Yani
muafiyet sadece 4. maddeye aykirilig1 giderebilen bir kurumdur. Menfi tespit ise
hem anlasma, uyumlu eylem ve birlik kararlari, hem de birlesme ve devralmalar
hakkinda yapilabilmektedir. Boylece menfi tespit yoluyla sadece 4. maddeye
degil, 6. ve 7. maddelere de aykiriligin olmadig saptanabilmektedir.*"’

f. Zimni Red-Zimni Kabul Kararlari

Idari islemler, aslinda idarenin belli bir konuda iradesini ag1ga vurmasi
sonucu olusurlar. Buna karsin, idareye basvuruya ragmen idarenin susmasi veya
hareketsizligi de bir idari karar sayilacaktir. idarenin susmasi veya hareketsizligi
ile meydana gelen bu idari karara “zimni red karar’” denmektedir. Idareye
yapilan bagvurunun belli bir siire i¢inde cevaplandirilmamasinin zimni red karari

5y Aslan, a.g.k.,s. 145.
646 Topguoglu, a.g.k., s. 267.
%7 Bodur, a.g.k., s. 130.
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olarak kabul edilmesi ve nitelendirilmesi ile giidiilen amac, idarenin hareketsiz
kalarak yargisal denetim olanagini ortadan kaldirmasini onlemektir. ***

Nitekim, 2577 sayili I'YUK’da (m. 10) ilgililerin haklarinda idari davaya
konu olabilecek bir islem veya eylemin yapilmasi igin idari makamlara
basvurabilecekleri, altmis giin icinde bir cevap verilmezse, istegin reddedilmis
sayilacagi, ilgililerin altmig giiniin bitimi tarihinden itibaren dava a¢ma siiresi
icerisinde dava acabilecekleri hitkmii getirilmistir.

Hukuka bagh idarenin gereklerinden biri de, bireyler tarafindan yapilan
bagvurularin cevapsiz birakilmamasidir. Gergekten, hukuk devletinde, idarenin
kendisine bagvurarak hak arayan bireylerin bu yoldaki basvurulari hakkinda bir
karar vermesi ve bunu basvuru sahiplerine bildirmesi gerekmektedir.®** Bu
itibarla RKHK tasar1 halindeyken 42/2 maddeye tekabiil eden 22/2. maddede,
zimni red igin bir siire Ongoriilmiistiir. Ancak, ‘“Basvuru sahiplerine 60 giin
icinde herhangi bir bildirimde bulunulmazsa, talep reddedilmis sayilir”
seklindeki 22/2. maddenin bu ilk ciimlesi RKHK’da yer almamaktadir. Yasa
koyucunun, idare hukukunun zimni redde iligkin siiresinin burada da
uygulanmasini 6ngormiis olmasinin muhtemel oldugu belirtilmektedir. Aslinda,
RKHK’nun 42/2 maddesinin incelenmesinden Kurul’un gikayetleri zzmnen de
reddedebileceginin agikca kabul edildigi de belirtilmektedir. Bu durumda
sikayette bulunan ilgiliye siiresi i¢inde bildirimde bulunmayarak sorusturmanin
acilmasi talebini reddetmek miimkiindiir.*>

Nitekim, zimni red kararimin diger nihai kararlar gibi ilgililer hakkinda
kesin ve yiiriitiilebilir bir islem oldugu, Kurul karari olarak kabul edilmesi
gerektigi, Danistay kararlarinda da vurgulanmaktadir.®'

Kanun zimni red islemini agik bir sekilde diizenlememekle birlikte,
zimni kabul olarak nitelendirilen islemi acik bir bicimde diizenlemistir. ilke
olarak, idarenin hareketsizligi ve suskunlugunun zimni red karar1 sayilmasi
olmakla beraber, mevzuatin acik¢a 6ngdrmesi halinde zimni kabul islemi olarak
kabul edildigi de olmaktadir. Buna 6rnek olarak, RKHK’nun 10. maddesindeki
usul verilmektedir.®>* Zimni kabul islemleri, daha ¢ok idareye acil bir karar alma

8 Giinday, a.g k., s. 135.

49 Ozkan, “Idari Usul Kanununda Diizenlenmesi Gereken Genel Idari Usul ilkeleri”, s. 67.

00y, Aslan, a.gk., s. 423-424.

63t Danistay, “siiresinde cevap vermemek suretiyle reddedilmis sayimasi durumunda da bu karar
Rekabet Kurulu karart addedilecektir. ...” yoniindeki karartyla zimni red kararinin da Kurul karari
oldugunu agikca kabul etmistir. DDGK.’nun 28.9.2001 tarih ve E.2001/480, K.2001/637; D.10.D.,
7.1.2003 tarih ve E.2001/89, K.2003/1; 1.12.2003 tarih ve E.2001/1749, K.2003/4604 sayili
kararlari; D.10.D.’de verdigi siire ret kararinda zimni ret kararina karsi siiresinde dava agilmasi
gerektigini belirtmistir. 4.10.2002 tarih ve E.2002/6056, K.2002/4133 say1l1 karar1.

2 Goziibiiyiik, Tan, a.gk., s. 344.
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yiikiimliilliigiiniin getirdigi hallerde, bu yiikiimliiliige uymamanin bir yaptirimi
olmaktadur.®”’

Genel olarak, idarelerin yapilan basvurulara siiresi icinde cevap
vermemeleri, bir zimni red islemi teskil ettigi halde, 10. madde farkli bir usul
getirmistir. Buna gore, Kurul’un siiresi i¢inde birlesme veya devralmaya iligskin
miiracaata herhangi bir cevap vermedigi ya da herhangi bir islem yapilmadigi
hallerde, birlesme ve devralma anlasmalari, bildirim tarihinden 30 giin sonra
yiirtirliige girerek, hukuki gecerlilik kazanmaktadir. Bir zzimni olumlu iglem olan
bu isleme karsi, menfaati haleldar olanlarin dava yoluna gitmeleri
miimkiindiir.*>* Ancak burada su unutulmamalidir ki, menfaati etkilenenlerin
birlesme ve devralma bagvurusunda bulunanlarin olmamasi gerekir. Ciinkii, bu
basvuru sahiplerin istemi yerine getirilerek Kurul’ca birlesme veya devralmaya
izin verilmis sayilmaktadir. Dolayisiyla bu kisilerin dava agma menfaatlerinin
bulunmadig tartigsmasizdir. Bu itibarla ancak birlesme ve devralmadan menfaati
zedelenen tigiincii kisiler dava agabileceklerdir. Zimni kabul karar1 bu kisiler i¢in
nihai bir karardir.

g. Idari Para Cezalan
ga. Genel Olarak

Genel olarak Hukuk kurallar, sosyal hayati diizenleyen siirekli ve
uyulmasi zorunlu kurallardir. Bu kurallarin uygulanmasi ve hiikiimlerinin yerine
getirilmesi miieyyidelerle saglanir.” Idari yaptirim, idarenin yaptirim
(=miieyyide uygulama) yetkileri demektir. Idare, uhdesindeki hizmetleri gereken
etki ve ivedilik ile yiiriitebilmek i¢in yaptirnm yetkilerine muhtactir. Gercekten
idare, idare edilenlere kars1 hukuksal islem, tedbir ve isteklerini ancak yaptirim
yetkileri sayesinde zamaninda gerceklestirebilir.*°

Idari islemlerin idari yaptinmlarla giiclendirilmesi geregi aciktir.
Uygulanacak idari yaptirim, caydirici bir etki dogururken, ayni zamanda islemin
sonuglarimi kabul ettirici zorlayici bir 6zellik de gosterir. Aksi halde, yaptirimla
desteklenmeyen idari islem cogu kez uygulanmama ve ciddiye alinmama
riskiyle karsilasabilir.®’

%3 Giinday, a.gk. s. 137; mevzuatimizda zimni kabul islemini ongdren cesitli hiikiimler i¢in
bkz: Sezginer, a.g.k., s. 207.

6% Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 74.

3 Riigtii Aral, “Idari Yargi Alam ve Cumhuriyet Doneminde Damstay”, DD, Cumhuriyetin
Ellinci Y1l Ozel Say, s. 26.

656 Balta, a.gk.,s. 201.

%7 Yiicel Ugurlu, “Idari Yaptirimlara Genel Bir Bakis ve Idari Yaptirm-Ceza Yaptirimu Ayrimi”,
Atatiirk Unv. Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: III, S: 1, Y1l: 1999, s. 152.
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Kamu hizmeti gormek amaciyla olusturulan Idare, kamu giiciinii
kullanarak bu faaliyeti gormekte, bu yiizden yaptinm kullanma ayricaligina
sahip bulunmaktadir. Bu yaptirimlarin, adli cezalardan, amac, agirlik, uygulayan
makam, infaz, erteleme ve tekerriir gibi konularda farkli o6zellikler tasidigi
bilinmekle birlikte, adliye mahkemelerinin yiikiinii azaltmak, idarenin etkinligini
arttirmak gibi gayelerle, kabahatlerin hiirriyeti baglayici olmayan cezalara dayali
olarak, adli su¢ olmaktan ¢ikarildigi bilinmektedir.>®

Ceza yaptinnmlari ile idari yaptinmlar arasinda yaptirim tiirii ve agirlig
acisindan farklilik vardir. Idari yaptirimlar, idari ihlallerin karsiligi olarak
fonksiyonel ve kuramsal olarak suclardan ve ceza yaptirimlarindan ayrilan
yaptirimlardir. Her seyden Once bir idari islemdirler ve yapisal agidan ceza
yaptirimlarindan farklidirlar.® Oncelikle idari yaptirimlar ceza davasina ihtiyag
gostermez. Basta disiplin hukukundaki yaptirimlar olmak iizere idari yaptirimlar,
yargisal bir isleme dayanmamalar1 yiiziinden ceza yaptirimlarindan ayrilirlar.%®

Bu itibarla, gerek ceza kanunlarinda ve gerekse ceza hiikmii tasiyan
diger 6zel kanunlarda bulunan para cezasi teriminin her zaman ayni anlama
gelmedigi de bilinmektedir. Bu nedenle de mevzuatimizdaki para cezalar
doktrinde cesitli tasniflere tabi tutulmakta ve bunlarin birbirleri ile olan benzer
ve ortak yonleri belirtilmeye calisilmaktadir. Bu anlamda mevzuatimizda, para
cezalar1 dort ana baglik altinda toplanmaktadir. Bunlar kamu para cezalari,
tazminat kabilinden para cezalari, medeni para cezalar1 ve idari nitelikli para
(yaptirimlari) cezalaridir. Dolayisiyla, idari para cezalari, idari diizene aykirilik
teskil eden eylemler sebebi ile Yasa’nin agik¢a izin verdigi hallerde, idarenin
yargl organina bagvurmaksizin kendisinin bizzat uyguladigt ve bir miktar
paranin alinmasi seklinde gerceklesen mali nitelikteki yaptirimlardir. Demek
oluyor ki, idari nitelikte olan para yaptirimlarindan bahsedebilmek icin iki
onemli unsura ihtiya¢ vardir. Bunlardan biri yasada para yaptirimina iliskin
hiikmiin acgik¢a yer almasi, digeri ise bu yaptirimi uygulayabilmek yetkisinin
idareye taninmis olmasidir.*'

Son olarak mevzuatimizdaki para yaptirimina iligkin yargisal denetim
adli ve idari yargi tarafindan yerine getirilir. Bu konuda iki farkli usuliin varlig
mevzuatimizdaki dagimiklifin ve sistemsizligin bir sonucu olarak karsimiza
cikmaktadir. Baska bir ifade ile, para yaptirimlarinin ceza mahkemelerinde mi,

8 Tezcan, a.gk., s. 21; ornegin SPK’da 4487 sayill Yasa ile yapilan degisiklikle, ceza
mahkemesince verilen adli para cezasi, SPK’ca verilen idari para cezasina doniistiiriilmiistiir.

9 Ugurly, a.g k., s. 161.

60 Ozay, idari Yaptirimlar, 1.0, Yayin No: 3326, Hukuk Fakiiltesi Yaym No: 69, Istanbul 1985,
s. 37.

1 Fatih S. Mahmutoglu, “Idari Para Yaptrimum Gerektiren Eylemler Yoniinden Yargilama
Rejimi”, 1.U. Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C: LV, 1995-1996, S: 1-2, s. 152.
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yoksa idare mahkemelerinde mi yargisal denetime tabi olunacagi hususunda
Yasa koyucunun heniiz kesin bir iradesi mevcut degildir. Bu nedenle de bazi
yasalarda ceza, bazi1 yasalarda ise, idare mahkemeleri gorevli olarak
gosterilmistir.> Bu dagmikhg dikkate alan yasa koyucu 4854 sayili Bazi
Kanunlardaki Cezalarin Idari Para Cezasina Déniistiiriilmesine Dair Kanun ile
mevzuatimizda ¢ok sayida kanunda yer alan ve degisik isimde bulunan para
cezalarini idari para cezasi olarak degistirmistir.(’(’3 Bu konuya iligkin tartisma
ileride irdelenecektir.

gb. BiO’larin Yaptirim YetKisi

Idarenin kolluk yetkilerini kullanarak yaptig1 diizenlemelerin bir 6zelligi
de yaptirimla desteklenmis olmalaridir. Bu yaptirimlar cezai ve idari olmak
iizere iki kisimda toplanmaktadir. Bu baglamda, kolluk islemlerine uymayanlar
hakkinda wuygulanacak genel ceza yaptinmi TCK’nun 526. maddesinde
ongoriilmiigtiir. Bununla birlikte idarenin 6zel kolluk yetkilerinin genislemesine
kosut olarak yaptig diizenlemeler ve aldig kararlara uyulmasini saglamak iizere
yaptirim uygulama yetkisini tanindig1 goriilmektedir. “Bagimsiz Idari Otoriteler”
olarak isimlendirilen kuruluslara taninan yetkiler bunun en yakin orneklerini
olusturmaktadir.*®*

Fransiz Anayasa Konseyi degisik kararlarinda, BIO’larin yasa ile
yaptirim yetkisi ile donatilmalarinin giicler ayrihigi ilkesine aykirilik
olusturmayacagina karar vermistir. Ancak, bu yetkinin kullanilmasinin yasa ile
sinirlandirilmasi da gerekmektedir. Bu sinirlama iki agidan ortaya ¢ikmaktadir:
Her seyden once bu yetki BIO’nun gorevini yerine getirmesinin gerektirdigi
Olciide taninmali; ikincisi, yasa koyucu bu yetkinin kullanilmasini anayasal
giivence altindaki hak ve ozgiirliiklerin korunmasina yonelik bazi kayitlamalara
tabi tutmalidar. **°

Yaptirim uygulanmadan 6nce, hukuki diizenlemeye aykiri davranis
konusunda ilgilinin uyarilmasi, belgeleri inceleme olanagi taninarak sozli ve
yazili savunmasini yapma olanag taninmasi, uygulanacak yaptinm ile fiil
arasinda orantililik olmasi ve alinacak kararin gerekgeli olarak duyurulmasi ve
nihayet yaptirimin yiiriitmenin durdurulmasi istemini de iceren bir davaya konu
yapilabilmesi bu giivenceler arasinda sayilmaktadir. Idari yaptirimlarin
uygulanmasinda uyulmas: gereken bu ilkeler acisindan Tiirkiye’de BIO’lara
iligkin yasal diizenlemelerin yeterli oldugunun sdylenemeyecegi gibi, aralarinda
onemli farkliliklarin da bulundugu ifade edilmistir. Omegin, RKHK (m. 45 vd),

662 Mahmutoglu, a.g.k., s. 167.

663 6,5.2003-25100 tarih ve sayili Resmi Gazete.

6% Goziibityiik, Tan, a.gk.,s. 491 vd.

%95 Tan, “Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 30.

209



2499 sayili SPK (m. 47/a) ve 4389 sayil1 Bankalar Kanunu (m. 21) idari yaptirim
uygulanmadan oOnce ilgilinin savunma hakkint kullanmasimi diizenlerken,
4628 sayil1 Elektrik Piyasast Kanunu ve 4634 sayili Seker Kanunu bu konuda
hiikiim icermemektedir. 4673 sayili Yasa ise Telekomiinikasyon Kurumu’nun
uygulayacagi idari yaptirimlara iliskin usul kurallarinin yonetmelik ile
diizenlenecegini ongormektedir.’®®

gc. RKHK’da idari Yaptirim
gca. Genel Olarak

Rekabeti kisitlayict faaliyetlerden arindirilmis bir piyasa diizeni
olusturulmasi1 hedefi her seyden Once caydirict niteligi bulunan bir yaptirim
sisteminin varligin1 zaruri kilar. Biitliniiyle yaptirim giiciinden yoksun yahut
caydirici niteligi bulunmayan bir sistem icerisinde rekabet ihlalleriyle basarili bir
sekilde miicadele edebilmek miimkiin degildir.®®’

Rekabet hukuk sistemlerinin tiimiinde oldugu gibi, RKHK’da da,
rekabet yasalarina aykirt eylem ve islemleri temel olarak idari yaptirimlara tabi
kilmis ve bu yaptirimlarin etkin bir sekilde uygulanmasini saglamak iizere, genis
yetkilere sahip olan mali ve idari 6zerklige haiz Kurum’u miinhasir olarak
gorevlendirmistir.*®

RKHK’da 6ngoriilen, idari yaptirnmlar incelendiginde, bunlarin iki farkli
kategoriye ayrildigr goriilmektedir. Birbirleriyle es zamanli olarak tatbik
edilmesi miimkiin olan bu yaptirnmlardan ilki, tesebbiislerin belli bir sekilde
davranmalarin1 gerektiren kararlar digeri ise, idari nitelikli para cezalaridir.*® ik
kategori igerisindeki kararlar rekabetin yeniden tesis edilmesi ve ihlalden 6nceki
durumun korunmasini saglamak amaciyla, tesebbiislere belirli bir sekilde
davranma yiikiimliliigii yiiklemektedir. Bu davranis yiikiimliiliigii, genellikle
miispet olmakla birlikte, menfi yani kaginma seklinde de olabilir. Kanun,
tesebbiislerin bu nevide, bir karara aykir1 davranmasi ya da kararin geregini
yerine getirmemesi halinde ise, kararin cebren icra edilmesine olanak saglayan
bir diizenlemeye yer vermemis, buna karsilik tesebbiislerin bu kararlara
uymalarin1 saglamak iizere, Kurul’a “siireli para cezalar1” tatbik etme olanagi
tammmustir (m. 17).°° Bu itibarla, RKHK’u, yasak faaliyetler gerceklestiren

666 Tan, a.gk.s., 30.

667 Topguoglu, a.g.k., s. 271.

668 Sanl, a.gk.,s. 385.

% Damigtay, bu iki yaptiima karsi ayn ayri dava acilmasi halinde, “aym maddi veya hukuki
sebepten dogdugu anlasilan davalar arasimda baglanti” bulundugu gerekcesiyle davalarin
birlestirilmesine karar vermektedir. D.10.D., 18.1.2002 tarih ve E.2000/4437, K.2002/70 sayili
birlestirme ve baglant: karari.

670 Sanli, a.g.k., s. 385.
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tesebbiislere karst “kapatma”, “faaliyetten men”, ‘“fesih” gibi cezalar
ongormemis, sadece “para cezast” ile yetinmigtir. Ayrica, RKHK’da Kurul
kararlarinin yerine getirilmesine hizmet edecek adli ve inzibati tedbirlere de yer
verilmemistir.®’'

RKHK’da 6ngoériilen idari para cezalarini “konu” ve “nitelik” agisindan
iki farkli kategoride incelemek miimkiindiir. Konu agisindan, idari para cezalari,
ihlal edilen kuralin mahiyetine gore, “usul” veya “esasa” iliskin olarak ikiye
ayrilabili., RKHK sadece rekabet yasaklarinin ihlalini degil, bildirimde
bulunulmama, yanlis ve yaniltict bildirim, bilgi isteme ve yerinde inceleme
halinde eksik, yanlis ve yaniltici bilgi verilmesi gibi usul (diizen) kurallarina
aykir1 davranislart da idari para cezasi yaptirimina tabi tutmustur. Buna karsilik
usuli nitelikteki para cezalarinin korudugu menfaatin niteligi dikkate alinarak, bu
tiir cezalar RKHK’da sabit ve nispeten diisiik bir miktar olarak 6ngoriilmiis ve
bu hususta Kurul’a herhangi bir takdir hakki tanmnmamustir.®”>

Nitelik agisinda para cezalarim “siireli” ve “ani” olmak iizere ikiye
ayrrarak inceleyenler de vardir. Ani para cezalari, esas amaci cezalandirma ve
caydirma olan klasik anlamdaki idari cezalardir. Bunlar belirli bir davranigin
ortaya c¢ikmasi halinde uygulanir ve uygulanmakla sona erer. RKHK’da
ongoriilen, idari para cezalarinin biiyiik bir kismu bu niteligi haizdir. Siireli para
cezalart ise Rekabet Kurulu’nun vermis oldugu bir kararin, gerektigi gibi
uygulanmasini saglamak iizere, kararda belirtilen hususlarin yerine getirilmedigi
her giin icin ayr1 ayn tatbik edilen para cezalaridir.’”

Diger yandan RKHK’da  Ongoriillen idari para  cezalar,
AIHM igtihatlarinda ortaya konulan ilkelere uygun yaptiim olma ozelligine
sahip bulundugu savunulmustur. Zira bir yandan titiz bir sekilde delillerin
toplanmasi ve bunlarin savunma hakkina da uyularak Kurul’ca degerlendirilmesi
ve boylece verilecek kararlara gore para cezasi verilen hallerde bu kararlara karst
yargi yolunun agik olmasi bu diisiinceyi dogrulamaktadir.®”* Damstay bir
kararinda, Kurul’un bu diisiinceye uygun olarak karar verdigini belirtmistir.
Davaciya Rekabet Kurulu tarafindan verilen idari para cezasini bu bakimdan
inceleyen Danistay kararinda, “Davaci, Avrupa Birligi Komisyonu uygulamalari
ve Avrupa Toplulugu Adalet Divani ictihadlarina aykirt karar verildigini
ileri siirmekte ise de ceza takdirinde kullanilan olgiitleriny, AB Komisyonu
uygulamalarina ve Avrupa Toplulugu Adalet Divam Ictihatlarina ve Avrupa
Birligi Rekabet Hukukunda Para Cezalarmin Uygulanmasi Hakkinda Rehberle

71 Topguoglu, a.gk., s. 88-112.
72 Sanly, a.gk.,s. 385.
73 Sanls, a.g.k., s. 386.
674 Tezcan, a.gk.,s. 32
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getirilen olgiitlere de wuygun oldugu goriilmektedir’ gerekgelerine yer
vermistir.”

Ayrica, RKHK rekabet ihlalinde bulunanlarin subjektif durumu ile
ilgilenmemektedir. Onemli olan s6z konusu anlasmanimn amacinin veya
etkilerinin rekabeti sinirlayict olmasi ya da ileride sinirlayabilme ihtimalinin
olmasidir. Bu nedenle Kanunda rekabet ihlaline katilan isletmelerin kusur ve
kasitlarin varhigi gerekli degildir.”’® Ancak kusurun derecesi (kasit veya
ihmal), tesebbiislerin piyasa giicii ve zararin agirlig1 gibi unsurlar, tatbik edilecek
cezalarin miktarinda farkliliga yol agar (m. 16/4). Baska bir anlatimla kusur,
sadece para cezasinin tutari belirlenirken goz oniinde tutulmaktadir. Buna karsin,
RKHK’nun 57. ve 58. maddeleri uyarinca, tazminata hiikmedilebilmesi icin
kusurun varliginin gerekli oldugu soylenebilir.®”’

Ote yandan, RKHKda idari para cezalar1 bakimindan “olgiiliiliik ilkesi”
de benimsenmistir.®’® Zira ceza kararlarinda “kastin varlig1 ve kusurun agirlig:”
degerlendirilmesine yer verildiginden, bu husus su¢ ile ceza arasindaki dengenin
olusturulmast amaciyla 6nem kazanmaktadir.®””

Bu itibarla, para cezasinin miktarinin belirlenmesi Kurul’un takdirinde
bulunmaktadir. Buna goére, Kurul kastin varligi, kusurun agirligi, tesebbiislerin
giicli ve ortaya cikabilecek zararin agirligin1 dikkate alarak bu takdir yetkisini
kullanir (m.16/4). Ancak tesebbiislerin giiciiniin neden siddet sebebi olarak kabul
edildigi belli degildir. Gergekten Kurul aymi nitelikte ve ayni olgiide rekabeti
kisitlayic1 iki uygulamadan birine sadece katilan tesebbiisler daha giiclii
gerekgesiyle daha fazla para cezasi verebilecektir. Bunun hakkaniyet ve adalet
anlayisina uygun olmadigl savunulmustur. Para cezasinin miktar1 tesebbiislerin
giicline gore degil, rekabet iizerinde yarattiklar1 sinirlayici etkinin biiyiikliigiine
gore belirlenmesi gerektigi ifade edilmistir.*

RKHK’da idari para cezalari, maktu, nisbi ve siireli para cezalar1 olarak
belirlenmis olup, Kurul’'un 16. maddede sayilan ihlallerin varligini saptamasi
durumunda ceza vermeme gibi bir yetkisi ve takdiri soz konusu degildir. Sadece

3 D,10.D., 18.11.2003 tarih ve E.2001/1441, K.2003/4468 sayili karari.

76 Y. Aslan, “Rekabet Kurulunun BIAK Karar1 Uzerine Diisiinceler”, s. 34.

%77 fnan, “Rekabet Hukuku Uygulanmasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii”’, Ankara Barosu,
Uluslararas1 Hukuk Kurultayi, 2002, C: 1, s. 599.

78 Akyilmaz, a.gk., s. 129.

79 Rekabet Hukukunda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, s. 62.

%80y Aslan, Rekabet Hukuku, s. 370; Danistay Yazar’in elestirdigi 16. maddenin 4. fikrasini
Anayasa’ya aykirt bulmamistir. Bkz: D.10.D., 28.11.2002 tarih ve E.2000/6064, K.2002/4541
say1l1 karari.
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16. maddenin 4. fikrasindaki Ogeleri dikkate alarak ceza miktarinin
belirlenmesinde takdir hakkini kullanabilir.®*!

Ancak, Kurul RKHK’na aykiri bir durumun varligini tespit etmis
almasina ragmen, bazen buna para cezast uygulamadig goriilmektedir. Bunun
gerekgesi ise rekabeti sinirlayict etkilerin ortaya ¢ikmamis olmasidir. Kurul’un
4. maddeye aykirilik nedeniyle yasaklama karari verdigi her olayda para cezasi
uygulamak zorunda degildir. Ger¢cekten amaci rekabeti sinirlayici oldugundan ya
da potansiyel rekabeti sinirlayict olan fakat rekabeti sinirlayici fiili etkiler
dogurmamis olan bir anlasmaya para cezasi verilmemesi gerekir. 16. maddenin
4. fikrasinin, 1. fikrasi ile birlikte okundugunda, ortada herhangi bir zarar (fiili
rekabet ihlali) olmayan hallerde para cezasi uygulanmayabilecegi sonucuna
ulasmak miimkiin  bulunmaktadir.®®*  Nitekim Danistay, 16. maddenin
2. fikrasiyla ilgili olarak anlagsmaya para cezasi uygulanabilmesi i¢in rekabet
ihlalinin acik olmasi gerektigini belirtmektedir.®*

Bunlarin disinda idari para cezalarinin tiimiinde goriillen ortak bir
ozellik, bu cezalarin RKHK’a aykir1 hareket eden taraflarin her birine ayr1 ayri
tatbik edilmesi, bir bagka anlatimla, rekabete aykiri bir eylem veya isleme birden
fazla tesebbiisiin taraf olmasi halinde, bunlarin tiimiine tek bir para cezasi tatbik
edilmemesi ve bu tesebbiislerin Kurul’un takdiri cercevesinde, birbirlerinden
bagimsiz olarak cezaya muhatap olmasidir.*®*

gcb. Idari Para Cezas: Tiirleri

Kurul’ca, maktu, nisbi ve siireli para cezast olmak iizere ii¢ tiir yaptirrm
uygulanmaktadir.

gcba. Maktu Para Cezasi

RKHK’da yer alan idari para cezalarindan ilki, klasik bir para cezasi
olan maktu para cezasi olarak 6ngoriilmiis olup, bu cezalara konu olan fiiller ve
2004 yilimin sonuna kadarki arttinlmis sekliyle miktarlart RKHK’nun
16. maddesinin 1. fikrasinin (a), (b), (c) ve (d) bentlerinde yer almugtir.*®

681 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 39.

%82y, Aslan, “Rekabet Kurulunun BIAK Karar1 Uzerine Diistinceler”, s. 36.

3 D.10.D., 6.3.2003, E.2001/777, K.2003/760; 15.5.2003, E.2001/656, K.2003/1774; 5.6.2003,
E.2001/871, K.2003/2267.

684 Sanly, a.gk.,s. 386.

%85 Bkz: RKHK nun 16 ve 17. Maddelerinde Diizenlenmis Olan Idari Para Cezalarmim 31/12/2004
Tarihine Kadar Gegerli Olmak Uzere Arttirildigimin Duyurulmasima Iliskin Teblig (Teblig
No: 2004/1), RG: 14.2.2004-25373; Kanun’daki idari para cezalari, TCK’nun degisik
Ek 2 maddesindeki usule gore, 310 sira nolu Vergi Usul Kanunu Genel Tebliginde tespit edilen
2002 yih i¢in yeniden degerlendirme orani olan % 59,0 artis esas alinarak 2003 yili i¢in yeniden
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Buna gore: (a) Muafiyet, menfi tespit ve birlesme veya devralma igin
izin basvurusu ile bu RKHK’nun yiiriirliige girmesinden 6nce yapilmis olan
anlagmalara iligkin bildirim ve bagvurularda yaniltict veya yanlis bilgi verilmesi;
(b) Kurul karar ile bilgi isteme veya yerinde inceleme hallerinde eksik, yanlis
veya yaniltici bilgi verilmesi hallerinde 5.941.589.000.TL.; (c) Birlesme veya
devralmanin ya da 4 iincii madde kapsamina giren anlasma, uyumlu eylem ve
kararlarin siiresi i¢inde bildirilmemesi halinde ise, 2.970.794.000.TL. para cezasi
verilir.

RKHK’nun 10. maddesine gore, 4. madde kapsamina giren anlasma,
uyumlu eylem ve kararlar yapildiklar tarihten itibaren bir ay icinde kurula
bildirir. Ancak uyumlu eylem agisindan bildirim kosulunun ve dolayisiyla
bildirim nedeniyle ceza uygulama olanaginin bulunmadigina daha Once
deginilmisti. Ancak bu taktirde, uyumlu eylemin bunlar yaninda haksiz bir
avantaj elde etmesi ve para cezasinin tatbik edilmesi agisindan (RKHK m. 16/c),
uyumlu eylemlerin kayrilmast gibi bir durumun ortaya ¢ikacagr da
belirtilmektedir. Buna gére anlagsmaya verilen genis anlam cercevesinde, bir
anlagsma  bildirilebileceg§ine gore, uyumlu eylemin de bildirilmesi
gerekmektedir.”® Ancak kanimca uyumlu eylemin, bildirimi ve muafiyet imkan
bulunmamaktadir. Dolayisiyla uyumlu bir eylemin bir aylik siire i¢inde bildirimi
olanak dis1 oldugundan, RKHK nun 16/c maddesi uyarinca ceza yaptirimina tabi
tutmanin imkani da bulunmamaktadir.

Bu baglamda, uyumlu eylemin siiresinde bildirimi konusunda Kanun’da
bir kural 6ngoriilmedigi ve uygulama olanagi olmayan bir ceza oldugu yoniinde
Kurul kararlarinda ayrisik ya da rastlanabilmektedir.®’

Diger yandan RKHK’nun 10. maddesinde anlasmalarin yapildiklari
andan itibaren bir ay i¢inde Kurul’a bildirilecegi 6ngoriildiigiinden, bu durumun
tesebbiisler bakimindan gereksiz bir biirokrasi, Kurum bakimindan da gereksiz
bir zaman ve enerji sarfim1 dogurdugu savunulmustur. Nitekim, benzer
gerekcelerle AB’de bildirim miikellefiyeti kaldirilmistir. Bu baglamda sistemin
sagliklt isleyebilmesi bakimindan Tiirk wuygulamasinda da bir takim
miikellefiyetlerin kaldirilmasinin yerinde olacag: belirtilmektedir.’*®

16. maddenin son fikrasina gore siiresi iginde bildirilmis anlagsma ve
kararlara, RKHK’ nun hiikiimlerini agik bir sekilde ihlal etmemeleri durumunda,
Kurul’'un verecegi nihai karara kadar gececek siire icin para cezasi
uygulanmayacaktir. Yani siiresinde bildirilmis anlagsma ve kararlar, RKHK’1n

belirlenmistir. Idari para cezalarmin nasil giincellestirildigi ile ilgili olarak bkz: Ahmet Ugur,
“Idari Para Cezalar1 ve Giincelleme”, istanbul Barosu Dergisi, S: 2, Haziran 2001.

%8 Sanli, a.g k., ikinci B&liim, dipnot 80, s. 155.

687 Bkz: 8.2.2002 tarih ve 02-07/57-26 sayih RK. Karar1.

%88 3 Yillik Rapor, s. 9.
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hiikiimlerini agikc¢a ihlal etmedikleri hallerde, -Rekabet Kurulu sonugta olumsuz
karar verse bile- bildirimle nihai karar arasinda gecen siire icinde
cezalandirilmayacaklardir. Ancak bir anlasma RKHK’ya acgik¢a aykir ise
stiresinde bildirilmis olsa bile, yasaklama karar1 verilmesinden onceki siireler
icin de cezalandirilabilecektir.*®

Danistay’da  rekabetin ~ “acik  ihlal”  olusturdugu  durumlarda
16. maddenin son fikrasinin uygulanamayacagina karar vermistir. Danistay
kararinda, “4054 sayili Yasa’min 16. maddesinin son fikrasinda siiresi icinde
bildirilmis anlagsma ve kararlara, bu kanun hiikiimlerini agik bir bicimde ihlal
etmemeleri durumunda Kurul’un verecegi nihai karara kadar gegecek siire icin
para cezast uygulanmayacagi ongoriilmiis ise de, davaci sirketin ihlallerinin
acik ihlal olmast nedeniyle ihlalin mevcut oldugu donem igin bu hiikiimden
yararlandirilmamasinda hukuka aykirilik bulunmamaktadir” gerekgelerine yer
vermistir. *°

Bu itibarla RKHK’nun 16. maddesinin son fikrasina veya 10. maddeye
gore acaba hangi anlagmalarin bildirimi gerektigi 6nem kazanmaktadir. Bildirim,
rekabeti sinirlayan anlagmalar i¢in zorunludur. Yani bir anlasmanin bildirime
tabi olmasi i¢in 4. maddeye aykiri hiikiimler icermesi gerekir. 4. maddeye aykiri
hiikiimler igerdigi halde grup muafiyeti tebligleri kapsaminda kalan anlasmalarin
bildirilmesine de gerek yoktur. Demek ki, bildirilecek anlagmalar grup muafiyeti
tebligi kapsamini asacak kadar cok rekabet sinirlamasini igeren anlasmalardir.®”!
Dolayisiyla, 10. madde kapsaminda bildirime tabi olacak anlagmalar, 4. madde
kapsamina giren, yani rekabete aykir1 anlasmalar icin s6z konusu olacaktir.

Danistay’da aym goriisii paylasmustir. Onarastirma sonunda verilen ve
Onarastirmanin  sorusturmaya doniistiiriilmesi yolundaki Rekabet Kurulu
kararinda ayrica tesebbiis birliginin Kanun’un 16/c maddesini ihlal ettiginden
bahisle idari para cezasi verilmistir. Bu idari para cezasinin iptali istemiyle
acillan davada, Danistay sorusturmanin devam ettigine degindikten sonra
“...Rekabet Kurulu'nca ila¢ sektoriinde bulundugu ileri siiriilen rekabet
ihlalinin ortaya c¢ikarilabilmesi; 4054 sayiu: Yasa’da ongoriilen idari usul
kurallarinin uygulanarak sorusturma sonunda verilecek nihai kararla miimkiin
bulunmaktadir.

%9 Bodur, a.g.k., s. 166.

00 Bkz: D.10.D., 21.10.2003 tarih ve E.2001/908, K.2003/4067; E.2001/907, K.2003/4066;
6.3.2003 tarih ve E.2001/777, K.2003/760; 5.6.2003 tarih ve E.2001/871, K.2003/2267 sayili
kararlart.

1y, Aslan, “Rekabet Kurulunun BIAK Karar1 Uzerine Diistinceler”, s. 15.
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Bu itibarla, oOnarastirma sonunda verilen 18.6.1998 tarihli ve
70/533-87 sayili Rekabet Kurulu Karari, 4054 sayili Kanun’un 41. maddesi
uyarmca sorusturma agilmast karart oldugundan, Davaci Sendika Yonetim
Kurulunun 19.12.1997 tarihli kararimin anladigi anlamda heniiz rekabet
ihlaline neden olan bir anlagsma (karar) olarak degerlendirilmesi
miimkiin bulunmamaktadir. Dolayisiyla, bu asamada 4054 sayili Kanun’'un
16/c maddesindeki idari para cezasimin uygulanmasinda hukuka wyarlik
goriilmemistir’®* gerekcesiyle dava konusu idari para cezasimn iptaline karar
vermistir. Danistay bu karariyla, Kanun’da 6ngoriilen usul tamamlandiktan ve
nihai karar verildikten sonra gerekceli kararla birlikte boyle bir ceza verilmesini
uygun bulmustur. Siiphesiz bu diisiince yerinde bulunmaktadir. Ciinkii Kurul’un
bu sekildeki karar verilis usulii yerinde oldugu kabul edilecek olunursa, ayni fiil
ve rekabet ihlalinden dolayr konusu ve taraflar1 aymi birden fazla dava
acilmasina neden olunabilir ya da heniiz rekabet ihlali acik olarak ortaya
cikmamasi nedeniyle sorusturmanin derinlestirilmesi sonucunda bir rekabet
ihlalinin olmadig1 saptanabileceginden belki de boyle bir dava agilmayacaktir.
Bu diisiincelerle yargi yerinin Kanun’un 16/c maddesine gore verilen idari para
cezasint iptal etmesi yerinde bir karardir.

Ancak bu karar o denli de tartisilmaz bir karar degildir. Anilan karar oy
cokluguyla verilmis olup, azlik oyu kullanan Uye; RKHK nun 4. maddesindeki
hallerin arasinda Kurul’a bildirilmesi gerekli olan anlagmalar, bildirilmesi
gerekli olmayan anlagsmalar bi¢iminde bir ayrimin bulunmamasi nedeniyle,
4. madde kapsamina giren biitiin anlagsmalarin bildirilmesi gerektigi yoniinde oy
kullanmustir.

Anilan Danistay kararinin anlasma ve kararlarin bildirimine iliskin
yiikkiimliiliigiin bundan sonraki uygulamalari bakimindan son derece Onem
tasidigr dikkate alinarak, Kanun’un 16/1-c hiikmiindeki idari para cezasinin
uygulanabilmesi i¢in, hakkinda Onarastirma yiiriitillen ve sorusturma agilmasina
gerek olduguna karar verilen tesebbiislerarasi anlasmanin veya tesebbiis birligi
kararinin rekabet ihlaline neden oldugunun bir nihai kararla tevsik edilmemesi
gerektiginden elestiri konusu yapilmistir.*”

Bu diisiinceye gore, 4. madde kapsamina giren anlagsma, uyumlu eylem
ve kararlarin tesebbiis ve tesebbiis birliklerince Kurul’a bildirilmesine iliskin
Odevin yerine getirilmesi bir aylik siireye baglandigina gore, kanun koyucunun
bu bildirim yiikiimliiligtiniin yerine getirilmesini, bildirime konu anlasma,

92D.10.D., 25.9.2002, E.2001/2814, K.2002/3262 DD, Yil: 1, Sayr: 1, 2003, s. 422 vd. Aym
yondeki kararlar; D.10.D., 13.11.2002, E.2000/6090, K.2002/4347; E.2000/5913, K.2002/4348.
3 Bkz: K. Eren Gonen, “Anlagma ve Kararlarin Rekabet Kurulu’na Bildirim Yiikiimliiligiine
fliskin Bir Damistay Karar1 Uzerine Diisiinceler”, Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet
Hukuku Dergisi, Yil; 4, C : 4, Say1: 2, s. 71 vd.
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uyumlu eylem veya kararin bir rekabet ihlali olusturdugunun Kurul’un nihai
karariyla belirlenmesine bagli kilmadigidir. Yani 4. madde kapsamina giren
anlagma, uyumlu eylem ve kararlarin Kurul’a bildirilmesi ve siiresi iginde
bildirilmedikleri takdirde Kanun’un 16/1-c maddesinde Ongoriilen yaptirimin
uygulanabilmesi i¢in, bu anlasma, uyumlu eylem veya kararlarin mal ve hizmet
piyasalarinda rekabetin ihlaline yol agtiginin Kurul tarafindan agilacak
bir sorusturma neticesinde verilen nihai kararla belirlenmesine gerek
bulunmamaktadir. Diger yandan, Kanun’un 55/1 maddesine gore, bir ara karar
cercevesinde verilmesi dogal olan tedbir kararlari ile siireli para cezasina iligskin
kararlarin yanisira, “para cezast” igeren kararlarin da “nihai karar’dan ayri
olarak bir ara karar cercevesinde verilebilecegi agikca belirtilmis olmaktadir.
Esasen, ilgili tesebbiis birlikleri hakkinda sorusturma agilmasi gerektigini
belirleyen Onarastirma raporu dahi, sorusturmaya konu tesebbiis birligi kararinin
ilgili piyasada rekabeti engelleyici bir etki dogurabilecek nitelikte oldugunun,
yani 4. madde kapsaminda bulundugunun tespiti i¢in yeterlidir. Kurul’'un
sorusturma acilmasina iligkin karar1 ile verilen idari para cezasinin tahsili
amaciyla diizenlenen dava konusu tahakkuk isleminin iptal edilmesi, yaptirimin
uygulanmamis olmasi sonucunu da dogurmustur. Ciinkii, Danistay bu karari
alirken, Kurul’un tesebbiis birligi kararmin Kanun’un 4. maddesi kapsaminda
bulunduguna iliskin nihai karara kars: acilan davay1 gézden kagirmustir. Ustelik
bu dava da reddedilmistir. Boylelikle Kanun’un 4. maddesi kapsamina girdigi
yargl karari ile de sabit bulunan tesebbiis birligi kararinin siiresi iginde
bildirilmemis olmas1 nedeniyle ilgili tesebbiis birligi hakkinda idari para cezasi
yaptirimi uygulanamamustir.

Oncelikle soylemek gerekir ki, idari para cezasi yaptiriminin
uygulanamadig goriisiine katilinamaz. Danistay’in idari para cezasinin iptaline
yonelik karart usule iligkin bir karardir. Yani, anilan cezanin 4. madde
kapsaminda ihlali iceren bir anlagmanin varliginin nihai kararda saptanmasi
iizerine verilebileceginin kabulii yoniindedir. Bagka bir anlatimla, nihai kararda
bu durum saptandigina gore, Kurul’un yargi kararini gerekce gostererek iptali
konu edilen idari para cezasini yeniden verebileceginin kabulii gerekir.

Diger yandan, ayni konu ve eylem nedeniyle karari parcalara bolerek,
her bir yaptirim icin farkli dava agilmasina sebebiyet veren Kurul’un da bu
elestirilerde payr bulunmaktadir. S6zkonusu uyusmazlikta da goriildiigii iizere
nihai kararin verildigine, bu nihai karar hakkinda dava agildigina iliskin olarak
taraflarca da bir iddia ileri siiriilmedigi durumlarda, uyusmazliklar birbirinden
bagimsiz olarak goriiliip c¢oziimlenebilecektir. Bu durum dahi, Danistay
kararinin ¢ok yerinde bulunduguna isaret etmektedir. Ustelik Danistay, yaptirim
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ve ihlalin saptanmasina yonelik ayr1 ayri acgilan davalar1 birlestirerek
¢oziimlemektedir.*”*

Burada tartisilmasi gereken bir baska husus da Danistay karari, Rekabet
Kurulu’nun is yiikiinii azaltmaya yonelik bulunmasi nedeniyle de yerindedir.
Kanun’un 4. maddesi uyarinca tiim anlasma, uyumlu eylem ve kararlarin siiresi
icerisinde Kurul’a bildirilmesi, Kurul’un bunlari incelemesi altindan kalkilamaz
is yiikiinii de beraberinde getirir. Kald1 ki bir anlagsmanin rekabete aykiri
hususlar igerebileceginde ilgili tesebbiis siipheye diiserse, Kurul’a bildirir ve
anlagmayla ilgili olarak muafiyet ya da menfi tespit belgesi talep edebilir. Buna
ragmen bir tesebbiis anlagmay1 bildirmemisse ve bu durum Kurul’ca belirlenerek
rekabete aykirilik da saptanmigsa, bu nihai kararla birlikte, rekabete aykiri
anlagmanin bildirilmemesi nedeniyle ayrica idari para cezasi uygulanir ve
tesebbiis buna katlanir. Kanun’un amaci, her tiirlii anlasmanin (rekabet ihlali
icermeyen de dahil) bildirilerek Kurul’un bir is yiikii altina sokulmasi olamaz.

Diger yandan Kurul’un elestirilen Danistay kararindan once,
20.10.2000 tarih ve 00-40/453-243 sayili nihai karartyla; ilgili tesebbiistin
Kanun’un 4 (a) maddesini ihlal ettigine, Kanun’un 10. maddesindeki bildirim
yiikiimliiliigiinii de yerine getirmediginden bahisle Kanun’un 16/1-c ve
16/2 maddeleri uyarinca idari para cezasina karar verilmis olup, Kurul karari
yargi yerince de hukuka uygun bulunmustur.®””> Bu karar da gostermektedir ki,
Danistay’in iptal kararindan 6nce, Kurul bildirim yapilmamasi nedeniyle verdigi
idari para cezasini nihai karariyla birlikte vermistir.

Bir baska maktu para cezasi ise, RKHK’nun 5. maddesinin ii¢iincii
fikras1 uyarinca Kurul’un verdigi muafiyet kararlarindaki yiikiimliiliiklerin
yerine getirilmemesi halinde uygulanan 3.564.952.000.TL. para cezasidir.

Sonugta, RKHK’nun 16. maddesinin 1. fikrasi usuli cezalar diizenlemis;
her bir fiil i¢cin ayr1 ayr1 maktu olarak para cezasi miktari belirlenmistir.
Dolayisiyla nisbi cezalardan en onemli farki ciro esast kabul edilmemistir.**®

gcbb. Nisbi Para Cezasi

RKHK’da yer alan ikinci tip idari para cezalari ise nisbi para cezalaridir.
Bu cezalara 16. maddenin 2. fikrasinda alt sinir belirtilerek “bir y1l 6nceki mali
yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirinin
yiizde onuna kadar para cezasi” seklinde yer verilmistir. 16. maddenin ikinci
fikrasindan hareketle, esasa iliskin fiiller, rekabeti sinirlayic1 anlagma, karar veya
uyumlu davranisin uygulamaya sokulmasi, hakim durumun kotiiye kullanilmast,

94D 10.D., 18.1.2002 tarih ve E.2000/4437, K.2002/70 sayili karari.
%5 1.10.D., 9.12.2003 tarih ve E.2001/1405, K.2003/4903 sayil karar1.
99 Y. Aslan, Rekabet Hukuku, s. 364.
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hakim durum yaratan veya mevcut bir hakim durumu gii¢lendiren bir birlesme
veya devrin Kurul’un izni olmaksizin uygulamaya sokulmasi hallerinin Kurul
karar1 ile sabit olanlara 2004 yil1 icin 11.883.182.000.TL’den asagi olmamak
iizere nisbi ceza ongoriilmiistiir.

Bu hiikiim ile, 6zellikle her bir isletmenin kendi ticari politikalarini ve
piyasadaki faaliyetlerini tek basina, digerlerinden bagimsiz olarak belirleme
yiikiimliiliigiine uymaksizin, amaci veya etkisi rekabeti engelleme, sinirlama
veya bozma olan tesebbiisler arasi anlagsmalara, uyumlu eylemlere ve tesebbiis
birliklerinin kararlarina kars1 genel bir yasaklama getirilerek buna uymayanlari
cezalandirmaktadir.*’

Bu itibarla, rekabet yasaklarinin ¢ignenmesi halinde tatbik edilen esasa
iligkin para cezalari, muayyen bir miktar olarak belirtilmemis, bunun yerine
gayrisafi geliri esas olan bir iist sinir ve usuli cezalardan daha yiiksek bir alt sinir
ongoriilmiistiir. Dolayistyla Kurul, bu sinirlar1 asmamak kosuluyla idari para
cezasini, serbestge takdir edecek, bununla birlikte, ihlale taraf olan tesebbiis veya
tesebbiislerin kusuru, cezaya maruz kalan tesebbiislerin pazar igerisindeki
ekonomik giicii ve rekabetin sinirlanmasindan dogan zararin agirlhigi gibi
hususlart dikkate alacaktir. Belirtmek gerekir ki, rekabete aykiri davraniglarda
bulunan tesebbiislere verilecek cezada, kar degil, bir 6nceki mali yildaki cironun
esas alinabilecegini dngoren bu sistem, oldukg¢a agir para cezalarinin verilmesine
yol acabilecektir.”® Danistay da Kanun’un 16. maddesinin ikinci fikrasim
Anayasa’ya aykir1 gsrmemistir.*”

Ongoriilen sistemin oldukga agir para cezalarina yol agtigindan bahisle
Danistay’da acilan davalarda Danistay, “...1997 yili cirolar esas alinmak iizere
bu cirolarin % 0.5°i oraninda idari para cezast ile cezalandirilan davact bu
miktarin fahis oldugunu iddia etmekte ise de, 4054 sayili Yasamin 16'nci
maddenin 2. fikrasindaki, "Bu Kanunun 4. ve 6. maddesinde yasaklanmis olan
davramslart gerceklestirdigi Kurul Kararlar ile sabit olanlarla bu Kanunun
11 inci maddesinin (b) bendinde yazili davranmslarda bulunanlara ikiyiiz milyon
liradan asagi olmamak iizere, ceza verilecek tesebbiis niteligindeki gercek ve
tiizel kisiler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu birliklerin iiyelerinin bir yil dénceki
mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi
gelirinin yiizde onuna kadar para cezast verilir" hiikmii karsisinda, bu

%7 Tezcan, a.gk.,s. 35.
% Sanl, a.g.k., s. 386.
99 D.10.D., 28.11.2002 tarih ve E.2000/6064, K.2002/4541 sayili karari.
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iddia yerinde goriilmemistir’ gerekgesiyle davacilarin fahislik iddialarim
karsilamaktadir.””

Ote yandan Danistay, “Davacilarin, sorusturma kapsamindaki
tesebbiislere 4054 sayili Kanunun 4. maddesinin (a) ve/veya (b) bentlerini ihlal
etmelerinden dolayr 1997 yili cirolarimin % 02 si esas alinmak suretiyle verilen
para cezalarimin diisiik ve caydirict olmaktan uzak oldugu iddiasina gelince;
ihlalin 1998 yilinda devam ediyor olmast nedeniyle 1997 yili cirolaruimin esas
alinmis olmasi, 4054 sayili Kanunun uygulanmasimin yeni oldugu, soz konusu
tesebbiislerin sorusturma siirecinde sozlesmelerini degistirmeleri ve sorusturma
safhasinda Rekabet Kurumu ile isbirligi icinde olmalart nedenlerinin hafifletici
unsurlar olarak kabul edilerek her bir ihlal icin cirolarinin % 02 simin esas
almdigr dikkate alimdiginda 4054 sayili Kanun 16. maddesinde daval idareye
tanmman  takdir yetkisinin hukuka uygun sekilde kullanildigi sonucuna
varildigindan aksi yondeki davact iddialar: yerinde goriilmemistir” gerekcesiyle
davacinin verilen cezanin az oldugu yoniindeki iddiasimi karsilayacak idarenin
takdir hakkin1 hukuka uygun olarak kullanip kullanmadigin denetlemistir.””!

gcbe. Siireli Para Cezasi
gcbca. Genel Olarak

Kanun’da yer alan iigiincii tip idari para cezalari ise, siireli para cezalari
olup, bu cezalara konu olan fiiller ve 2004 yilinin sonuna kadar ki arttirilmig
sekliyle bu tiir idari para cezalarina 17. madde de yer verilmistir.

Buna gore: Kurul, tesebbiis ve tesebbiis birliklerine kararda belirtilecek
tarihten baglamak tizere her giin icin; (a) 9. maddeye gore verilen ihlale son
verilmesine ve diger tedbirlere iliskin karara uyulmamasi halinde
2.970.794.000.TL; (b) 11/b. maddesinde o©ngoriilen Kurul kararlarinin ve
tedbirlerinin yerine getirilmemesi halinde 1.485.395.000.TL; (c) 13. maddenin
birinci  fikrasina gore yasaklanan davraniglarin  yapilmasi  halinde
1.485.395.000.TL; (d) 15. madde uyarinca Kurul uzmanlarinin yerinde inceleme
yapmalarinin engellenmesi halinde 1.188.315.000.TL siireli para cezas1 verilir.

RKHK’la getirilen yeniliklerden biri de, siireli para cezasidir. Boylece, Tiirk
idari mevzuatina siireli para cezas ilk kez RKHK la girmistir.”"> Dolayistyla RKHK
idare hukuk alanina tartisilacak bagka bir konu daha sokmustur.

"0 Bkz.: D.10.D., 4.11.2002 tarih ve E.2001/1630, K.2003/4242; E.2001/1629, K.2003/4241;
21.10.2003 tarih ve E.2001/9071, K.2003/4066 say1l1 kararlari.

01D 10.D., 19.11.2003 tarih ve E.2001/2278, K.2003/4479 sayili karari.

702 {dari Usul Kanunu Hazirligr Uluslararast Sempozyumu, Bildiriler, 17,18 Ocak 1998, Ankara,

5.291.
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Bu cezalara, karara uyulmamasi halinde her giin icin uygulama
yapildigindan, bunlara siireli para cezasi yerine “giin para cezasi” da
denilmektedir.”” Kurul kararlarimin yerine getirilmesinde adli ve inzibati
tedbirler kullanilmayacagindan, tesebbiisler tarafindan bu kararlarinin bir an
once yerine getirilmesini saglamak amaciyla maddede belirtilen ihlallerin devam
etmesi halinde, her giin i¢in isleyecek ve boylelikle artacak bir ceza
sistemi ongoriilmiis bulunmaktadir.”” Bu husus maddenin gerekcesinde de
belirtilmistir.””

RKHK’nun 15. maddesine gore, Kurul tarafindan RKHK’nun kendisine
verdigi gorevleri yerine getirirken gerekli gordiigii hallerde, tesebbiis ve
tesebbiis birliklerinde incelemelerde bulunabilme yetkisi verilmistir. Kurul
uzmanlarinin yerinde inceleme yapmalarinin engellenmesi halinde siireli para
cezasi verilir.””® Ancak ongoriilen siireli para cezasinin mal veya hizmet iireten,
pazarlayan, satan gercek ve tiizel kisilerle,bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
bakimdan bir biitiin teskil eden birimleri ifade eden tesebbiislerle, tesebbiis
birliklerinin mali giicii karsisinda etkili olmadig, zira tedbir seklindeki bu idari
para cezasina ragmen inceleme elemanlarinin gittikleri mahallerde igeri
alimmadigr haller bulunabilir. Bu itibarla RKHK’da yapilacak bir degisiklik
sirasinda inceleme elemanlarinin gittikleri mahallerde iceri alinmamalari halinde
sulh ceza hakiminden arama karar1 almalarina agikca izin veren bir hiikmiin,
15. maddeye eklenmesi ve ayrica 17. maddenin (d) bendinde her somut olayda,
konuyla ilgili siireli para cezasinin failinin ekonomik konumu ile orantili ve
caydirici bir diizeye ¢ikarilmasi gerektigi ileri siiriilmiistiir.””’

Ancak, rekabeti bozucu eylemlerde bulundugundan ciddi olarak
stiphelenilen tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde inceleme elemanlarinin inceleme
yapmalart i¢in igeri alinmadiklarina iliskin diizenlenecek tutanakla sulh ceza
hakiminden arama karar1 alinmasi da miumkindir. Zira, RKHK’nun
15. maddesinde oldugu gibi, dogrudan inceleme yetkisi taniyan bir hitkme sahip
olmayan Vergi Usul Kanunu'nun 142. maddesi uygulanirken, vergi kaybi1 ve
vergi suguna iliskin delil toplanmasi amaciyla sulh (ceza) hakimi araciligiyla
vergi inceleme memurlarimn arama karari alabildigi belirtilmektedir.”®

703 Tezcan, a.g.k., s. 36.

% Mehmet Akif Ersin, “Rekabet Hukuku Bildirisi”, Hukuk Kurultayr 2000, 12-16 Ocak 2000,
C: 4, Ankara Barosu Yayini, s. 545.

795 Bkz: Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi.

79 {dare, Kanun’un 15. maddesine gére yerinde inceleme yapilmasina engel olundugundan bahisle
verdigi stireli para cezasini, ilgili tesebbiis tarafindan idarenin incelemeye davet edilmesi tizerine
para cezasini durdurarak uygulamaktadir. Bkz: D.10.D., 25.11.2002 tarih ve E.2000/5592,
K.2002/4506; E.2000/5591, K.2002/4505 sayil1 karari.

707 Tezcan, a.g.k.,s.37-39.

708 Tezcan, a.g.k., s. 39.
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Belirtilen bu durumu dikkate alan yasakoyucu, 4791 sayili Kanun’la
15. maddeye bir hiikiim ekleyerek yerinde incelemenin engellenmesi halinde,
sulh ceza hakimi karariyla yerinde inceleme yapilabilme imkan1 getirmistir.

gcbeb. Siireli Para Cezasinmin
Yiiriitmeyi Durdurma Kararina Etkisi

Stireli para cezasi ile ilgili olarak tartisilan bir bagska husus da
RKHK’nun 18. maddesinde diizenlenmistir. RKHK’nun 18. maddesinde siireli
para cezasi verilmesine iligskin karara karsi yargi yoluna bagvurulmasi halinde,
stireli para cezast konusunda yiiriitmeyi durdurma karari verildigi takdirde,
yargiya bagvurma tarihinden itibaren siireli para cezasinin uygulanmayacagi
ifade edilmistir.

Kisisel hakki ve giincel bir menfaati idari islemle zedelenen kimse,
bu isleme karst actigi iptal davasinda Oncelikle idari yargi yerinin
verecegi yiiriitmenin durdurulmasi karariyla korunmasini bekler. Yiiriitmenin
durdurulmasi idari yargilama usuliine 6zgii, iptal davalarina siki sikiya bagh bir
kurumdur. Yiirtitmenin durdurulmasi, bir yandan iptal davalarinda ilgililer igin
vazgecilmez bir giivence olustururken, diger yandan idarenin yargisal
denetiminde etkinlik saglar. Hukuka aykiri idari islemi fazla zararli olmadan
askiya alir; bu suretle islemi durdururken aynmi zamanda kamuyu ve idareyi
kollamis olur. Yiiriitmenin durdurulmasi kurumu olmazsa, iptal davalari
oneminden ¢ok sey yitirir. Ciinkii iptal kararina kadar gecen uzun siire, ilgililerin
haklarinin yerine getirilmesini bazen imkansiz bazen de anlamsiz hale
getirebilir.””

Bu itibarla, RKHK’nun 18. maddesindeki diizenlemeyi, idari yargi
yerlerince verilen yiiriitmeyi durdurma kararlarinin anlam, niteligi ve
sonuglartyla bagdastirmak oldukga giictiir. Ciinkii, bilindigi gibi idari yargi
yerleri tarafindan verilen yiiriitmeyi durdurma kararlari, sadece yiiriitiilmesi
durdurulan islemin uygulanmasinin ileriye yonelik olarak durdurmakla
kalmayip, ayn1 zamanda eski durumun geri gelmesini de saglayacak nitelikteki
kararlardir. Oysa hakkinda siireli para cezasi tertip edilen davaci, dava agma
stiresi igerisinde siireli para cezasinin iptali ve Oncelikle de yiiriitiilmesinin
durdurulmasi istemiyle bir dava actiginda ve bu davada yiiriitmenin
durdurulmasina iligkin istem, Danistay’ca, kabul edildiginde, davanin acildig1
tarihe kadar siireli para cezasi uygulanacak demektir. Bu sonugla cezanin tesis
edildigi tarihten, dava agma tarihine kadar ki etki ve sonuclar1 ortada kalacaktir.
Halbuki, RKHK’daki ifade yer almasaydi, yiiriitmenin durdurulmasi ile islemin,

7 Yenice, Esin, a.g.k.,s. 575.
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dava acma tarihini de kapsayacak bi¢imde yapildigi andan itibaren ilgili
iizerinde dogurdugu veya doguracag etkiler 6nlenecekti.’'

IYUK’un 27. maddesi dikkate alindiginda, infaz edilen idari para cezasi
icin yiiriitmeyi durdurma kararini vermeyi gerektirecek, yani ‘“uygulanmasi
halinde telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmasi1” s6z konusu olmadigi ileri
siiriilmiistiir.”'" Ancak konusu para olan tiim idari islemler icin ileri siiriilebilecek
bu goriise idari yargi yerleri katilmamaktadir. Baska bir anlatimla yargi yeri
islemin hukuka aykir1 oldugunu saptadiktan sonra, ayrica iglemin uygulanmasi
halinde telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin dogmasi sartin1 aramamaktadir.

gcee.  Hukuki Islem Niteligi

RKHK’nun 18. maddesi, RKHK’da verilen para cezasinin hukuki iglem
niteligini belirlemistir. Buna gore, RKHK’da diizenlenen her tiirlii para cezasinin
idari nitelikte para cezasi oldugu kurala baglanmistir. Bu itibarla, RKHK’da
ongoriilen tim para cezalar idari islem niteligindedir. Ayrica 55. madde
uyarinca iptal davasina konu olusturur.

ged. Para Cezasinin Tabhsili
geda. 4971 Sayih Kanun’dan Onceki Hukuki Durum

RKHK’nun 55/1. maddesinde, Kurul’un kararlarina, nihai kararlarina,
tedbir kararlarina, para cezalarina veya siireli para cezalarina karsi siiresi i¢inde
Danistay’a basvurulacagi belirtilmis ve “Bu siire icinde yargi yoluna
basvurulmazsa, karar kesinlesir” denmistir. Ancak bu kesinlesmenin bir idari
islem kurami igerisinde, bir idari islemin kesinlesmesi biciminde degil ve fakat
“idari yargi oniinde kesinlesme” biciminde anlamak gerektigi vurgulanmaktadir.
Yani, eger siiresi icinde dava acilmazsa, o isleme kars: bir daha dava agilamaz.”"*

Kanun’un 55. maddesinin 2. fikrasinda “Para cezalar1 Kurulun karari
kesinlesmeden tahsil edilemez” hiikmiinii icermektedir. Burada da Kurul
kararinin ne zaman kesinlesecegi sorunu karsimiza c¢ikmaktadir. Buradaki
kesinlesmeden, yargisal kesinlesme kastedildiginden, Kurul’ca verilen para
cezalar1 ya siiresi icinde yargi yoluna basvurulmamasi veya yargi yoluna
bagvurulmasi halinde acilan davanin kesin hiikiimle reddedilmesi iizere para
cezasi tahsil edilebilecektir. Ancak, bu asamalardan sonra tahsil edilebilir
konuma gelecek ve 6183 sayili AATUHK hiikiimleri uygulanabilecektir.

710 Bu konudaki tartigmalar icin bkz: Z. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Yargisal Denetimi”,
s. 10; Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 4-64.

m Tezcan, a.g.k., s. 23 vd.

"2 Giinday, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 65.
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RKHK’daki bu diizenleme nedeniyle ornegin, 2001 yili Kurum’un
gelirleri arasinda para cezalarindan Kurum hesaplarina intikal eden pay
17.101.796.337.TL gibi bir miktarda kalmustir.”"* Bugiine kadar ki uygulamalara
bakildiginda para cezasi uygulanan tesebbiislerin hemen tamami yargi yoluna
basvurduklarindan cezalar icra edilememektedir. Yargiya intikal eden bir
davada da Danistay’in bilinen is yiikii nedeniyle davalar kisa siirede
sonuclandirilamamaktadir. Bu durum, RKHK’nun yaptirim giiciinii 6nemli
Olciide zayiflatmaktadir. Bu itibarla, Kurul kararlarimin piyasalarda etkilerini
daha cabuk gostermesini ve rekabet ihlallerinin Oniine daha etkin olarak
gecilebilmesini teminen, 55. maddenin ikinci fikrasinin degismesi gerektigi ileri
siiriilmiigtiir.”"

Bu durum karsisinda, Tiirkiye’deki enflasyon acisindan boyle bir
yaptirimin hicbir anlam ifade etmemekteydi. Ciinkii boyle bir davanin
Danistay’da kesinlesme siiresi ortalama iic yili bulacaktir. Bu arada heniiz
yaptirimi  kesinlesmis sayilmayacagi igin, faiz uygulamak da miimkiin
olmayacak ve kesinlestigi giin ancak tahsil edilebilir hale geleceginden,
55. maddenin yeniden ele alinmasi gerekmekteydi.’"

gedb. Idari Kararlarin Kesinlesmesine ve
Icrailigi Ilkesine Aykirihik Sorunu

Dava acgildig1 takdirde biitiin bu asamalardan gecip sonu¢lanmasina
kadar gececek olan uzunca bir siireden sonra, tahsil asamasina gelinecegi i¢indir
ki, bu durumun, idari islem ve kararlarin icrailigi ilkesiyle de bagdasmadigi
soylenebilir.”'®

Idare, bilindigi gibi, ilgililerin riza ve muvafakat: olmaksizin, tek yanl
iradesi ile onlar hakkinda yeni bir hukuki durum yaratabilir veya mevcut bir
hukuki durumu degistirebilir ya da ortadan kaldirabilir. Bu nedenle, idari
islemler icrai olma niteligi tasirlar. Idari islemler, icrai olmalar1 nedeniyle,
hukuka uygunluk Kkarinesinden yararlamirlar.”'’ Yani, yargi yerlerince iptal
edilinceye ya da idarece geri alinincaya kadar hukuka uygun varsayilirlar.
Dolayisiyla, idari islemlerin hukuk aleminde meydana getirdikleri yenilik ya da
degisiklikler, bu islemlerin hukuka uygun olduguna iliskin bir yargi kararinin
araya girmesine gerek olmaksizin gerceklesir. Idare de, bir idari islemin

133 Y1llik Rapor, s. 137.

713, yillik Rapor, s. 9.

13 Ulusoy, “Tiirk Idare Sistemi I¢inde Rekabet Kurumunun Yeri”, s. 27.

716 Rekabet Hukuku ve Yargr Sempozyumu, s. 65.

"7 Bu duruma, “idari islemlerin dogruluk ve hukuka uygunluk karinesi” denir. Bkz: Muammer
Oytan, “Tiirkiye’de Mevzuat Acisindan ve Yargilama Teknigi Yoniinden Idari Yargi Denetiminin
Sinirlart”, I. Ulusal Idari Hukuku Kongresi Bildiri Ozetleri, Danistay Yayin No: 14, s. 32.
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muhatabinin o igleme uymamasi halinde, kanunlarin kendisine verdigi re’sen
icra yetkisini kullanabilir ya da kanunlarda Ongoriilen yaptirimlar
uygulayabilir.”"®

Diger yandan, bir islemin iptal davasina konu olabilmesi i¢in, idarenin
bir iglemi olmasi yeterli degildir. Bu islemin, aynm1 zamanda “etkili olmasi”
alistlmug deyimi ile “icrai” olmasi, [YUK’ un deyimi ile “yiiriitiilmesi gereken bir
islem” olmast gerekir (m. 14/3-d). Kararin etkili olmasi demek, ilgilinin
hukuksal durumunda degisiklik yapmasi, baska bir deyisle, ilgiliyi hukuk
yonden etkilemesi demektir. Bu giice sahip olmayan idari kararlar, iptal davasina
konu olmazlar. Idari kararin bu 6zelligini belirtmek igin, Danistay kararlarinda
“icrai karar” deyimini kullanmaktadir.”"’

Belirtilen bu durum karsisinda, RKHK’da 6ngoriilen kural, idari islem
ve kararlarin icrailigi ilkesi ile, idari islemin dogruluk ve hukuka uygunluk
karinesi ilkesine aykirilik teskil ettigi doktrinde de kabul edilmis bulunmaktadir.
Zira idari islem ve kararlarin icrailigi, o islem ve kararlarin yapilmakla ya da
alinmakla hukuki etki ve sonuglarim1 dogurmalari ve araya her hangi bir yargi
karar1 girmesine gerek olmaksizin uygulanabilmeleri anlamina gelmektedir.”*

Dolayisiyla, idari kararlar hukuka uygun varsayildiklari icin, hukuka
aykiriliklarinin  ileri  siiriilmesi  bunlarin icrailigini engellemez. Nitekim,
2577 sayili IYUK’nun 27. maddesinin 1 inci fikrasina gore, idari dava agilmast,
kural olarak dava edilen islemin yiiriitiillmesini durdurmaz. Bu nedenle, ilgililer
hukuka aykiriligini ileri siirdiikleri bir iglemin yiiriitiilmesinin durdurulmasini da
talep etmelidirler. Ancak bu talebin mahkemece kabul edilmesi halinde idari
kararin yiiriitilmesi durdurulmus olur.””' Bu itibarla Damistay, IYUK’un
27. maddesindeki hiikiimden bahisle, “4054 sayili Rekabetin Korunmast
Hakkindaki Kanun’un “Kurul Kararlarma Karsi Yargt Yolu” bashkl
55. maddesindeki, para cezalarinin; Kurul’iun Kararlarmmin kesinlesmeden
tahsil edilemeyecegine iligkin  hiikmii dikkate alindiginda yiiriitmenin
durdurulmast  karari  verilebilmesi icin Kanun'un aradigi  kosullarin
gerceklesmemis oldugu anlasildigindan” yiriitmenin durdurulmasi isteminin
isin esasina girmeksizin reddedilmesi gerektigine karar vermistir.”**

'8 Metin Giinday, “Idari Yargida Yiiriitmenin Durdurulmasi ve Uygulamada Karsilagilan Bazi
Sorunlar”, 2000 Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Damstay Yayim, Ankara 2000, s. 13.

9 Seref Goziibuyiik, Turgut Tan, idare Hukuku Genel Esaslar, II. Cilt, Turhan Kitabevi,
Ankara 1999, s. 302; idarenin kesin islemleri i¢in bkz: Turgut Tan, “Idarenin Kesin Islemleri ve
5917 sayili Kanun Uygulamas1”, AID, C: 2-2, S: 4, Ankara 1969.

720 Rekabet Hukuku ve Yargr Sempozyumu, s. 65.

721 Metin Giinday, Idare Hukuku Dersleri, Ankara 1996, s. 129.

"2 DDGK, 14.9.2001 Y.D. itiraz No : 2001/181; 30.11.2001 tarih ve Y.D. Itiraz No : 2001/627;
D.10.D., 3.7.2003 tarih ve E.2003/2857 sayil1 YD karart.
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Ote yandan, Kurul kararlar1 kesinlestikten sonra taraflarin ticari nitelikli
sirlar ifsa etmeyecek sekilde Resmi Gazete’de yaymlanir (m. 53). Kurul
kararlari idari bir karar oldugundan, idari islemlerin icrailigi ilkesi geregince
yapildiklar1 andan itibaren kesindirler. 55. maddede yer alan kesinlesme ile
53. maddede yer alan kesinlesmeyi bir birinden farkli anlamak gerekmektedir.
55. maddede kararda yer alan yaptirnmlarin kesinlesmesi ifade edilmek
istenmektedir.  Yani kararin  idari yargti bakimindan kesinlesmesi
kastedilmektedir. 53. maddede ise kararin idari bakimdan kesinlesmesi yani
yapildigi an kastedilmektedir. Sorusturma icinde herhangi bir sekilde yer
alamayan {iciincii kisilerin de mesru menfaatlerinin varlig1 halinde iptal davasi
acma haklarmin olmasi da bu goriisii destekler niteliktedir.”*?

Bu arada, BiO’lar arasinda idari para cezalarinin kesinlesmesine iliskin
diizenlemelerde farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin, RKHK’na (m..55) gore,
Rekabet Kurulu’'nca verilen para cezalari tebliginden itibaren siiresi ic¢inde
Danistay’a basvurulmazsa kesinlesiyor ve kesinlestikten sonra 6183 sayili
Yasa’ya gore tahsil edilebiliyor. 4628 sayili Yasa’ya (m. 11) Enerji Piyasasi
Diizenleme Kurulu'nun verdigi para cezalarina karsi onbes giin i¢inde Kurul’a
itiraz edilebiliyor; itiraz edilmez veya edilip de reddedilirse ceza kesinlesiyor ve
6183 sayil1 Yasa’ya gore Maliye Bakanligi’nca Kurum adina tahsil ediliyor.
4634 sayili Yasa’ya (m. 11) gore de Seker Kurulu'nca verilen para cezasinin
tebliginden itibaren 30 giin i¢inde yetkili idare mahkemesine itiraz edebiliyor;
itiraz para cezasinin yerine getirilmesini durdurmuyor, tahsilat 6183 sayili
yasa’ya gore yapiliyor.””* Bu itibarla, RKHK nun belirtilen tiim bu kanunlardan
daha eski bir Kanun olmasi nedeniyle, yasa koyucu 4054 sayili RKHK’da
ongoriilen idari para cezalarinin tahsili i¢in Ongériilen anlayistan ayrilmisg
bulundugundan, yapilacak yasal degisiklikle bu sorun giderilmis olacaktir.

gcede. Para Cezasinin Tahsilinde 4971 sayili Kanun’la
Getirilen Yeni Hukuki Durum

Nitekim yasa koyucu, Kurul’ca verilen para cezalarinin tahsiline iliskin
yukarida tartisma konusu yapilan sorunu ortadan kaldirmistir. 4971 sayili Bazi
Kanunlarda ve Milli Piyango Idaresi Genel Miidiirliigii ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmas: Hakkindaki Kanun’un’®
25/D maddesiyle RKHK’nin 55. maddesinin 1. ve 2. fikralar1 degisiklige
ugramigtir. Maddenin 1. fikrasinda yer alan “Bu siire iginde yargi yoluna
bagvurulmazsa karar kesinlesir.” ibaresi, “Kurul kararlarina karsi yargi yoluna

723 y. Aslan, Rekabet Hukuku, s. 443; ayn1 yondeki diistince i¢in bkz: Cantiirk, “Adli Mahkemeler
ve Rekabet Kurumu”, s. 142.

724 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar”, s. 31.

" RG: 15.8.2003-25200, 5. 17.
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basvurulmasi kararlarin uygulanmasini ve para cezalarimi takip ve tahsilini
durdurmaz” seklinde, 2. fikrasinda yer alan “Para cezalari Kurulun karari
kesinlesmeden tahsil edilemez” ibaresi, “Para cezalari, Kurulun nihai
kararlarinin ilgilisine teblig edildigi tarihten itibaren bir ay icinde odenir”
seklinde degistirilerek Tiirk idare hukukuna ters olan bir durum giderilmistir.
Buna gore Kurul’ca verilen para cezalariin tahsili i¢cin daha once aranan, yargi
karariyla kesinlesme sart1 ortadan kaldirilmistir.

Kurum anilan 4971 sayili Kanun uyarinca verdigi para cezalarin1 daha
cabuk tahsil etme olanagi bulmasi nedeniyle, Kanun’un yiiriirliik tarihinden
onceki uyusmazliklar i¢in de yeni Kanun’u uygulamak istemistir. Bu yonde
acilan bir davada Danistay, “Dava, davact sirketin Istanbul Ili otobiis terminali
isletmeciligi pazarindaki hakim durumunu kotiiye kullanarak 4054 sayul
Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’un 6. maddesini ihlal ettiginden bahisle
Rekabet Kurulu’nca verilen 6.7.2001 tarih ve 01-31/313-91 sayili kararin iptali
ve yiiriitmenin durdurulmasi istemiyle agilnus olup, dava konusu kararla sirkete
ayrica 4054 sayili Kanun’un 16. maddesi uyarmmca 158.801.537.384.- TL idari
para cezasi verilmistir.” ...

“Dava dosyasinin incelenmesinden, 4054 sayili Kanun'un 4971 sayili
Kanun ile degistirilerek, para cezalarinin tahsiline iliskin 55. maddesinin Kurul
kararlarmma karst yargt  yoluna bagvurulmasimin para cezalarmmin takip
ve tahsilini durdurmayacag hiikmiiniin ~ getirilmesi iizerine, Kurum'un
10.11.2003 tarihli 3065 sayili yazist ile Kurul karariyla davact sirkete verilen
idari para cezasimin tahsilinin Yeni Vergi Dairesi Miidiirliigii'nden istenildigi,
ancak bu yeni hiikmiin 4971 sayili Kanun'un yiiriirliik tarihinden once verilmis
ve teblig edilmis kararlar icin gecerli olup olmadigi konusunda diisiilen
duraksamanmin giderilmesi amaciyla da Damistay 1. Dairesi Baskanligindan
istisari goriis istenildigi, Danistay'in, 4971 sayili Kanun'un yiiriirliik tarihinden
once verilmis ve teblig edilmiy kararlar icin yeni hiikmiin uygulanmasinin
miimkiin olmadigi yoniinde istisari goriisii dogrultusunda Yeni Vergi Dairesi
Miidiirliigii'ne yazilan yazi ile de tahsil isleminden vazgecildiginin bildirildigi
anlasimaktadir” gerekgeleriyle 4971 sayili Yasa’nin, yiiriirliik tarihinden once
verilen idari para cezalarinin tahsili amaciyla uygulanamayacagina karar
vermistir.”*®

6 D.10.D., 7.5.2004 tarih ve E.2003/4308 say1lt YD karari.
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Uciincii Boliim

REKABET KURULU KARARLARININ
YARGISAL DENETIMININ OZELLIiKLERIi

Idari davaya konu olabilecek Kurul kararlari saptandiktan sonra,
Kurul kararlarina kars1 gorevli yargi yerinin, dava agmanin 6n kosullart ile
birlikte degerlendirilmesi, yargi denetiminin gosterdigi Ozelliklerin irdelenmesi
gerekmektedir.

A. GOREVLIi YARGI YERi SORUNU

1) Genel Olarak Hukuk Devleti ilkesi

Idarenin hukuka baglilig1, hukuk devleti ilkesi ile ifade edilmektedir.
Anayasa’nin 2. maddesinde Cumbhuriyetin nitelikleri sayilirken, Tiirkiye
Cumhuriyeti’nin bir hukuk devleti oldugu belirtilmistir. Ayrica Anayasa’nin
8. maddesi, yliriitme yetki ve gorevinin Anayasa’ya ve kanunlara uygun olarak
kullanilacaginmi ve yerine getirilecegini hitkme baglamistir. Nihayet Anayasa’nin
123. maddesinin 1. fikrasi, idarenin kurulus ve gorevlerinin kanunla
diizenlenecegini Ongdrmiistiir. Sozii edilen bu Anayasa kurallarindan ¢ikan
sonug, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin idaresi, hukuka uygun olarak faaliyet
gostermek zorundadir. Bu baglamda, hukuk devleti ilkesinin bir geregi olarak,
idarenin faaliyetlerinin hukuk kurallarina uygunlugunun yargi denetimine tabi
tutulmasidir.”*’ Idarenin islem ve eylemleri onun faaliyetlerinin hukuki ve maddi
hayattaki goriiniimleridir. Hukuk Devleti’nin bir geregi olan hukuka bagl idare
prensibi, bu islem ve eylemlerin hukuka uygunlugunu zorunlu kilar.”*® idarenin
eylem ve islemleri yargi denetimine tabi tutulmadigi takdirde hukuk devleti
ilkesinden uzaklasilmis olur.”*

Bu nedenle, parlamentonun, cumhurbaskaninin, hiikiimetin ve idarenin
elindeki iistiin erkin; kendilerinin disindaki bagimsiz, yansiz, teknik bir kurulusa

27 Giinday, Idare Hukuku Dersleri, s. 32-42.

728 Turgut Tan, Idari Islemin Geri Alinmasi, AU SBF Yayinlari, No: 288, Seving Matbaasi,
Ankara 1970, Onsozii.

™ Yiizyil Boyunca Damistay, ikinci Baski, Ankara 1986, s. 367.
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taninan mukabil yetkilerle “dengelenmesi” gerekir. Bu dengeyi saglayacak olan
mekanizma ise “yargi denetimi” dir.”*

Anayasa Mahkemesi’nin de olaya bakis agisi ayn1 yondedir. Mahkemeye
gore hukuk devleti, “insan haklarina saygili ve bu haklari koyan, toplum
yasaminda adalete ve esitlige uyan bir hukuk diizeni kuran ve bu diizeni
stirdiirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitiin davramislarinda hukuk kurallan
ve Anayasa’ya uyan, islem ve eylemleri yargi denetimine bagli olan”
devlettir.””' Diger yandan, Anayasa Mahkemesi’ne gore, hukuk devletinin
baslica amaci, kamu giicii karsisinda kisinin hak ve Ozgiirliiklerini
korumaktir. Buna gore hukuk devletinin baslica dgeleri, “Devletin degisik
islevlerinin ayrt organlar eliyle goriilmesi anlamina gelen kuvvetler ayriligi
ilkesi baglaninda, idarenin hukuka baghhig ile zarar verici islem ve
eylemlerden sorumlu tutulmasi ve yargu giivencesidir.”"

2) Yarg Sistemi

Idare iizerinde, hemen her iilke, kendi hukuk yapisina uygun bir yargi
denetimi gelistirmistir.””> Cagdas anayasal demokrasilerde kamu idaresinin islem
ve eylemlerinin hukuka uygunlugunun yargisal denetimi farkli bigimlerde
gerceklestirilmektedir. Bunlardan tipik olan ikisi, “idari rejim” in gecerli oldugu
Fransa’daki geleneksel “Idari yargi” modeli ile yargi birligine dayanan
Anglo-Amerikan modeli olarak bilinen “adli idare” dir.”*

Idari rejimi kabul eden iilkelerde genel hukukun disinda ayri bir idare
hukuku vardir. Devletin idari faaliyetleri dolayisiyla idare ile fertler arasinda
meydana gelen uyusmazliklar ve bunlardan dogan idari davalar fertlerin kendi
aralarinda ¢ikan uyusmazliklardan ve bunlardan dogan davalardan ayri
mahiyette kabul edilmis, bu yiizden idari davalar1 gormek iizere idari yargi
merciileri kurulmustur.””

Idari yargmin ayr1 bir diizen olarak bulundugu sistemlerde, genel kural
ve Olciitler uyarinca, idari uyusmazlik ve dava niteligini tasiyan bir anlasmazlik
kanunun agik hiikkmii ile oteki yargi merciilerine verilmemisse, idari yargi

730 Sait Giiran, “Yargi Denetiminin Kapsam1”, ist. Unv. Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C: LII,
S: 1-4, 1987, s. 36-37.

31 AMK, 1.3.1984, E.1984/1, K.1984/2, AMKD, Sayt: 20, s. 161.

2 AMK., 1.10.1991, E.1990/40, K.1991/33, RG: 7.2.1992-21135, 5. 19.

733 Goziibiiyiik-Tan, Idare Hukuk Genel Esaslari, Cilt: 1T s. 5.

734 Giirsel Ozkan, “idari Rejim Olarak Ornek Aldigimiz Fransa’da Idari Usul ve Bilgi Edinme
Hakkina Iliskin Diizenlemeler”, Gazi Universitesi, Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 2, S: 1-2, 1998,
s. 281.

33 Yiizy1l Boyunca Damistay, s. 441.
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yerlerinde ¢oziimlenmesi gerekmektedir.””® Diger yandan adli yargiyr belirgin
kilan oOzellik uygulandigi hukuk kurallart degil, yargiladigi isler ozellikle
davalinin kimligidir. Idare bir kamu hukuku oznesi olarak adli yargi Oniine
cikarilamaz.”’

Fransa’nin idari yarg: sistemi, idarenin yargisal denetimi igin elverisli
bir model teklifi olarak diinyanin giindeminde oldugu gibi, gelistirilmesi ve daha
etkin hale getirilmesi amaciyla kendi i¢ hukuk giindeminde de her zaman 6n
siralarda yer almistir. Tiirk idare hukukunun anahatlar1 ve yargilama usuliiniin
temelinde Fransiz idare hukukunun diinyaya sundugu sistemden etkilenmenin
derin izleri vardir.”*® idari rejim sistemi karsisinda Anglo-Amerikan idareleri,
adli rejim olarak nitelendirilen sistemle denetlenmektedir. Bu idareler idari yargi
eliyle degil, genel mahkemeler marifetiyle denetlenmektedir.””

3) idari islem ve Gorevli Yarg: Yeri Sorunu

Bir iilkede birden cok yargi diizeninin bulunmasi ya da bir yargi diizeni
icinde birden ¢ok yargi kuruluslarinin yer almasi bizi gorev dagilimi sorunu ile
karst karsiya birakir. Yargi diizenleri arasinda gorev dagilimi s6z konusu
olabilecegi gibi, bir yargi diizeni icinde yer alan yargi yerleri arasinda da gorev
dagilimi s6z konusu olabilir.”*

Idareye, kural olarak kamu hukukunun bir parcasi olan “yonetim
hukuku” ya da “idare hukuku” denilen hukuk dali uygulanir. Idare hukuku,
kamu yonetimine 6zgii hukuk kurallarinin olusturdugu 6zel hukuktan ayri bir
hukuk dalidir. idare hukuku, kamu yonetimine 6zgii kuruluslari, bu kuruluslarin
isleyislerini, kisilerle olan iliskilerini ve sorumluluklarini diizenler. Kamu
kuruluslarinin yargisal denetimi de, idare hukukunun konusu igine girer. Bu
itibarla, Tiirkiye’de BIO’lar idarenin birer parcasi olarak kabul edildiklerinden
idari yarg: sisteminin denetimine tabidirler.”*'

BiO’larin yargi denetimine tabi olup olmadigi Fransa’da uzun siiren
tartismalara neden olduktan sonra, bunlarin kararlarinin yargisal denetime tabi
oldugu kabul edilerek, Rekabet Kurulu kararlari adli yargi (Paris Istinaf
Mahkemesi) digerlerinin kararlar1 da idari yarg1 kontroliine tabi tutulmustur.”*?

" {lhan Ozay, “Tiirkiye’de Idari Yargmin islev ve Kapsami”, idari Yargida Son Gelismeler
Sempozyumu, Ankara 10-11-12 Haziran 1982, Damistay Yayin No: 33, Ankara 1982, s. 28.

37 Tekin Akillioglu, “Yonetsel Yarg ve Denetim Etkinligi”, AID, C: 23, S: 1, Mart 1990, s. 3.

738 Aydin Giilan, “Fransa’da idari Yargmm Etkinligi Saglama Arayislari”, Damstay’mn 133.
Kurulus Yildoniimiinde Sunulan Teblig, Damstay Yayin No: 63, Ankara 2003, s. 2.

739 Balta, a.gk.,s. 50.

740 Seref Goziibiik-Giiven Dinger, idari Yargilama Usulii, Birinci Basi, Turhan Kitabevi, Ankara
1996, s. 260.

"1 Ardiyok, a.g.k., s. 190.
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Dolayisiyla, Fransiz Anayasa Konseyi, ekonomik ve ticari alanda faaliyet
gosteren regiilasyon kurumlarinin bazi kararlarinin idari yargida bazilarinin ise
adli yargida denetlenmesini Anayasa’ya aykiri bulmamistir. Yiiksek mahkemeye
gore, adli yargir denetimine verilen regiilasyon kurumlar1 kararlarn tipik 6zel
hukuk uyusmazligidir.”* Bu itibarla, bu kurumlarin kararlarmin yargisal
denetiminde gorevli yargi yeri konusunda bu iilkede tamamen karma bir
uygulama bulunmaktadir.”* Fransa’daki bu farkliigin, liberal egilimli
hiikiimetin idari yargiy1 ticari iligkilerin esnekligine elverisli gormeyip, rekabet
alanini idari yargidan kurtarma arzusu ile agiklayanlar da bulunmaktadir.”* idari
islemin yargisal denetimini adli yargiya birakmanin baska acgiklanacak bir yonii
de bulunmamaktadir.

Ekonomik alana iligkin idari islemlerin yargisal denetiminin idari yargi
icinde giderek 6nemli bir yer tuttugu; hatta, idare yargicinin gelecekte ekonomik
yargi¢ olacagini ileri siirenler vardir. Ancak, ekonomik alanin 6zellikleri geregi
bu alandaki idari islemlerin yargisal denetiminin kendine 0zgii sorunlari ve
ozellikleri bulundugu bir gergektir. Ekonomik alandaki miidahaleci faaliyetin
yiiriitiilmesinde giderek yaygin bicimde 6zel hukuk kurallarindan yararlanilmast,
bu alandaki islemlerin yargisal denetiminde gorevli yargi organinin belirlenmesi
sorununu ortaya ¢ikarmaktadir.”*

Ancak unutulmamasi gerekir ki, idari karar, hangi makam, organ ve kisi
tarafindan yapilmis olursa olsun, “idare islevi” alanina giren tek yanl birel ve
ozgiil islemi ifade eder. Hemen belirtmek gerekir ki, bu vasif ve sartlari haiz bir
kisim islemlerin kanunla veya igtihadla 6zel hukuk rejimine sokulmasi, idari
karar niteliklerini kaldirmaz ve Onlemez. Bu halde genel ilkeden ayrilan bir
istisna soz konusu olur, fakat yine de kamu hukuku etkisini korur ve siirdiiriir.”*’

Tiirkiye, idare sistemini Ornek aldigi Fransa’nin izledigi yolu izlemis
(her ne kadar Rekabet Konseyi icin bu yoldan ayrilmigsa da) ve diizenleyici
kurumlar Tiirkiye’de de idarenin bir pargasi olarak ortaya ¢ikmis ve bunun
sonucunda idari yargi denetimine tabi kilinmistir. Danistay yargisal denetim
yaparken bu kurumlart siradan bir idari mercii olarak gormekte ve inceleme

742 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 7.

3 Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 280; bu konudaki
tarismalar igin bkz: Atay, “Fransiz Idare Hukukunda Bagmsiz Idari Otoritelerin Yargisal
Denetimi”, 2000 Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Damstay Yayini, Ankara 2000, s. 269 vd.

4 Ulusoy, a.g.k., s. 280.

743 Tan, “Rekabet Hukukunun Uygulama Alani Agisindan Kamu kuruluglarinin Faaliyeti”, s. 4.

7** Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 201-204.

747 Duran, Idare Hukuku Ders Notlart, s. 397.
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yontemi ve yargisal denetimi agisindan bu kurumlara herhangi bir ayricalik
tanimamaktadur.”*®

Ancak sermaye piyasasi mevzuati uyarinca adli-idari yargi yerlerinin
gorevli oldugu noktasinda durum daha degisiktir. 91 sayihi KHK’nun
13. maddesine gore bu uyusmazliklar ¢éziimleme yetkisi konusunda miisterilere
secimlik iki ¢oziim yolu taninmaktadir. Idari bagvuru yolu, adli yargiya basvuru
yolu olmak tizeredir. Taraflar bu yollardan sadece birini kullanabilirler.

IMKB iizerinde gozetim ve denetim yetkisi bulunan ve bir kamu tiizel
kisisi olan SPK’min gozetim ve denetim yetkisi c¢ercevesinde sermaye
piyasasindaki hukuka aykir1 durumlarin 6nlenmesi konusunda aldigi kararlar
birer idari karardir. Elbette bu idari karardan etkilenenler 6zel hukuk Kisileri
olacaktir. SPK’nin kamusal yetkiye dayali olarak aldig1 bu kararlar 6zel hukuk
kisileri tizerinde icrai kararlardir. Bu nedenle uyusmazligin 6ziiniin 6zel hukuk
iligkisi olmasindan hareket ederek SPK’nin kamu giiciine dayali
IMKB iizerindeki denetim ve gozetim yetkisini gozardi edemeyiz. Sonucta,
SPK’nin verdigi karar, borsa iiyesi ile miisterisi arasindaki uyusmazlii
coziimleyen idari, icrai bir karardir. Iste idari yarginin gorev alanmna giren de
SPK’nin bu kararidir. Burada borsa iiyesi ile miisterisi arasinda borsa
islemlerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziimiinde 6zel bir idari usul
ongoriilmiigtiir. Borsa {iyesi ve miisterisi uyusmazlhi@in idari yoldan
coziimlenmesini istediklerinde artik uyusmazlik taraflar arasinda kalmaktan
cikarak sermaye piyasasinda diizeninin, giivenirliginin istikrarin saglanmasi
amactyla borsa organlar1 ve sonugta SPK tarafindan kesin karara
baglanmaktadir. Ekonomik kolluk makami olarak SPK’nin verdigi kararlar da
idari yargmin denetimine tabidir. SPK’nin IMKB iizerinde denetim yetkisi
baglaminda verdigi kararin idari bir karar olduguna gore ve idarenin islemlerine
karst yargi yolu acik olduguna gore idari yargi kolunun gorevli oldugunu
Danistay da belirtmektedir.”*’ Bu baglamda, SPK’min karar1 da ekonomik kolluk
yetkisinin kamu giiciine dayali olarak kullanilmasindan baska bir sey degildir.
Benzer durum Rekabet Kurulu’nun nihai kararlart igin, tedbir kararlari, verdigi
para cezalart i¢in de gecerlidir. Hem bu kez Danistay ilk derece mahkemesi
olarak RKHK da yetkili kilinmustir. 7*°

Bu itibarla, yarginin rekabet hukuku ile olan iliskisi olduk¢a karmasiktir.
Kurul’un almis oldugu kararlarin yargisal denetimi idari yargidadir, ama bunun
disinda adli yargiya da RKHK’nun ihlalinden zarar gorenlerin agacaklari
davalarda rekabet hukuku kurallarin1 uygulama gorevi verilmistir. Iste adli yarg

8 Ardiyok, a.g.k., s. 190.

74 DDGK, 26.6.1998, E.1998/355, K.19 98/277, DD, S: 98, 5. 67-69.

750 Meltem Kutlu Giirsel, idari Yargimin Gorev Alani ve Borsa Uyusmazliklari, 2000 Yilinda idari
Yargi Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000, s. 215-217.
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ile idari yarg: arasindaki bu muhtemel catisma, Rekabet Kurulu’nun kararlar ile
adli yargi arasindaki iligkiler biiyilk 6nem kazanmaktadir ve bu iliskilerin nasil
gelisecegini hem Kurul’un tutumu, ama daha ¢ok yargi organlarinin kararlar
belirleyecektir.”'

Kurul’un yasadan dogan gorevini yerine getirirken kullandigi kamusal
yetki sonucunda, ekonomik alanda idari islem olarak nitelendirebilecegimiz
islemlerinden dogan uyusmazliklarin, Anayasa’nin 125. maddesi uyarinca idari
yarginin gorev alaninda degerlendirilmesi gerekir. Ciinkii bu islemler organik
olarak idari icerigi bulunan, kamu yararin1 gerceklestirmeye yonelik olarak
yapilan ve ekonomi alamim ilgilendiren islemlerdir.””> Doktrinde, Kurul
tarafindan verilen tiim kararlarin idari nitelikte oldugu, kararlarin bir kamu
kurulusu tarafindan verildigi konusunda goriis birligi vardir.”

Kararlar alinirken bir nevi idari usul uygulanmakta ise de, bu usuliin
yargilama usulii yaninda ondan bagimsiz olarak varolduguna ve isledigine gore
Kurul islemlerini mahkeme kararlarina benzetmenin ve hatta Rekabet
Kurulu’nun bir mahkeme olarak nitelendirmeye kalkismanin hukuki bir degeri
bulunmamaktadir.””* Aslinda, usul tabiri, Tiirk hukukcusu igin yargilamayla
beraber kullanilan bir tabir olup, usul denilince genellikle yargilama usuliiyle bir
arada kullanilmaktadir. Oysa RKHK, burada yargilama usulii tabirini degil,
sadece usul tabirini kullanmigtir.”>

RKHK’daki usul hiikiimlerini; 1) Onarastirma, 2) Sorusturma, 3) Sozlii
savunma toplantist ve 4) Nihai karar basliklar1 altinda toplayabiliriz. Bu
siralama, yargi organlarinin (mahkemelerin) yaptigi yargilama ile paralellik
gosterdigi ifade edilmistir. Ciinkii, yargilama denilen siirecte de, asil olarak,
1) Iddia, 2) Savunma, 3) Tahkikat ve 4) Hiikiim safhalar1 vardir. Aslinda bu
siralama bir karar vermeye yonelmis olan her davranista bulunan rasyonel bir
mantik siralamasidir. Bir karar olusturmak icin biraraya gelen birden ¢ok kisi de,
kararin olugmast yolunda karsilikli  goriisleri ileri siirerler, bunlar
degerlendirmeye tabi tutarlar ve sonugta bir sonuca (karara) varilir. Ayni durum,
tek basma alinan kararlar bakimindan da gecerlidir. Dolayisiyla karar ortaya
konulan iiriindiir.”

! Tirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumunun AB ve AB’ye Uye Ulkelerle Mukayesesi,
Toplantt ve Paneli, s. 24.

752 Giirsel, a.g.k., s. 213.

753 Bkz: Z. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Yargisal Denetimi”, s. 8; Odyakmaz, “Rekabet
Kurumunun Tiirk Idare Teskilati Igerisindeki Yeri ve Onemi”, s. 93; Yilmaz, “Adli Mahkemeler
ve Rekabet Kurumu”, s. 133.

7 Y1lmaz, “Rekabet Kanunu ve Uygulanmasinda Usul ve Ispat Sorunlar1”, s. 87.

755 Y1lmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 132.

756 Yilmaz, a.g.k., s. 85.
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Bu tartismalarla ilgili olarak Rekabet Kurumu Baskani, “BIO’larin
isimlerindeki  “idari” sozciigiinden de anlasilacagir gibi bunlar idari
kuruluglardir ve aldiklart kararlar da idari kararlardir. Gergi, Rekabet
Kurumunda oldugu gibi, bu tiir kurumlardan bazilarinin izledigi usullerin ve
aldiklart yaptirim kararlarinin ozellikleri dikkate alinarak, yart yargisal veya
yargt benzeri usullerden soz edenler bulunsa da, bunlar ilgililerin bilgi edinme
ve savunma haklarini en genis bicimde gerceklestiren, gelistirilmis idari
usullerdir ve sonugta verilen kararlar da idari kararlardir. Dolayisiyla, bunlarin
yargisal denetimi de idari yaymin gorev alamina girmektedir” ifadeleriyle
tartismaya son noktayi koymaktadir.”’

4) Kurul Kararlarinin Denetiminin Yarg: Yeri Sorunu

Kurul karaninin idari bir islem oldugu ve idari yargi yerince hukuki
denetimimin yapilacagi konusunda kusku bulunmamakla birlikte, Fransa’daki
gelismenin, yani Rekabet Konseyi kararlarinin yargisal denetiminin
adli yargiya verilmesi hususunun Tirkiye’de gerceklesmesi halinde,
Anayasa Mahkemesi’nin konu hakkindaki tutumunun tartisilmasinda yarar
bulunmaktadir.

113

Anayasa Mahkemesi adli-idari yargr ayrimini; “... idari yargimn, yani
adli yargidan ayri ve bagimsiz bir idari yargi sisteminin Anayasa’ca ve idare
hukukunca kabul edilmis olmasimin nedeni, kamu hizmetlerinin goriilmesi
strasinda dogan uyusmazliklarin yapilarindaki ozellikler, bunlara uygulanacak
kurallarin hukuki ve teknik bir nitelik tasimasi, ozel hukuk ile idare hukuku
arasinda biiyiik bir biinye, esas ve prensip farkinin var olmast, idari islemlerin,
idare hukuku dalinda uzmanlagmis ve kamu hukuku alaminda bilgi ve tecriibe
edinmig hakimlerce denetlenmesinin zorunlu sayilmis olmasidir” seklinde ifade
etmektedir.””® Yiiksek Mahkeme’nin ayn1 tarih ve sayili karariyla, “Adli yarginin
amaci, taraflar arasindaki uyusmazlhigin hak ve nasafet kurallarina gore
coziilerek haksizhigin giderilmesi ve varsa zararin tazmin ettirilmesi oldugu
halde idari yarg: denetiminin ana eregi, idarenin idare hukuku alani ve kanun
cercevesi icinde kalmasini saglamaktir. Baska bir anlatimla idari yargi
denetiminin amaci, idarenin, kanunlarin verdigi yetkileri asmast veya kotiiye
kullanmast ya da hukuka ve mevzuata aykirt islem veya eylem tesis etmesi
hallerinde, bu eylem ve iglemleri yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden
iptal etmek suretiyle idareyi hukuk alani icinde kalmaya zorlamaktir. Su yonden
de acgiklanmalidir ki, hukuka ve mevzuata aykiri olmasi nedeniyle bir idari
islemin iptal edilmesine iliskin karar, gecmise yiiriiyerek yani sakat idari islemin

7 Tamer Miiftiioglu, 2000 Yilinda idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yaymni, Ankara 2000,
s. 199.
8 AMK, 25.5.1976 tarih ve E.1976/1, K.1976/28 sayili karari, AMDK, Say1: 14, s. 185.
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yvapudigi giinden itibaren hiikiim ifade eder. Bundan dolay: iptal hiikmii idareye,
iptal edilen idari iglemden once mevcut olan ve bu islemle degistirilmis bulunan
hukuki durumu aynen iade etmek zorunlulugu yiikler” seklinde ifade edilerek
adli ve idari yargi diizenleri amag¢ yoniinden biiyiik farkliliklarin bulundugu
belirtilmektedir.

Konunun bu denli 6nemi karsisinda Duran, idari rejimi benimseyen
iilkelerde, yani iki ayr1 hukuk ve hakim diizeninde idari yarginin, 6zel kisilerin
ve topluluklarin haklarini, menfaatlerini ve hiirriyetlerini, adli rejimi, yani tek
hukuk ve tek hakim sistemini uygulayan devletlerden ¢ok daha gercekci ve etkili
bicimde korudugunu ve sagladigim kabul etmektedir.”

Giinday da konuya hukuk devleti agisindan yaklagarak, yargi birligi
sistemini benimsemis olan {ilkelerde idari islem ve eylemlerin yargisal
denetiminin genel mahkemelerde yapilmasi Hukuk Devleti ilkesi agisindan bir
sakinca dogurmadigini, ciinkii bu iilkelerde genel mahkemeler tarafindan yapilan
denetim etkili bir yargi denetimi olup, genel mahkemelere hukuka aykiri
bulduklari idari islemleri hiikiimsiiz kilma (=iptal etme) yetkisi de tanindigini,
ancak idari rejimi benimsemis olan iilkelerde, kamu hukuku alanina giren islem
ve eylemlerin yargisal denetiminin genel mahkemelere birakilmasinin, bu islem
ve eylemler iizerinde yapilacak olan yargisal denetimi etkisiz hale getirecegini,
bu nedenle, idari yarginin gorev alaninin adli yargi karsisinda belirlenmesi
sorunu, idari rejimi benimsemis olan iilkelerde salt hangi tiir uyusmazlik ve
davalarin idari yargida, hangilerinin ise adli yargida ¢oziimlenecegi sorunu, bir
baska anlatimla salt bir teknik yargilama usulii sorunu olmaktan 6te giderek
hukuk devleti ilkesinin gerceklesmesi ile yakindan ilgili bir sorun olarak
kendisini hissettirecegini ifade etmektedir.”®

Bu baglamda, idari rejimi ve boylece idari yargi denetimini kabul etmis
olan iilkelerde idarenin hukuka aykiri tasarruflart iptal davasi yolu ile ortadan
kaldirillabilmesi nedeniyle iptal davasi, idarenin hukuka aykiri tasarruflarda
bulunmasini, kararlar almasini 6nleyen ve boylece idarenin hukuka bagliligini ve
hukuk diizeninin korunmasini saglayan en etkili miiessese oldugu
unutulmamalidir.”'

Anayasa Mahkemesi idari yarginin Anayasa ile korunan gorev alanini
israrla korumustur. Yiiksek Mahkeme, idari yarginin Anayasa tarafindan
korunan ve yasama organinin da miidahale edemeyecegi bir gorev alaninin,
var olup olmadigr sorununu c¢ozerken bir yandan Anayasa’min 125. ve

79 Liitfi Duran, “Idari Yarg: Adlilesti...” idare Hukuku ve Ilimler Dergisi, 1983, S: 1-3, s. 55.

7 Metin Giinday, “idari Yargimn Gorev Alammin Anayasal Dayanaklar1”, Anayasa Yargisi,
S: 14,1997, s. 347.

" Yiizy1l Boyunca Damistay, s. 442.
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155. maddelerini (1961 Anayasasit doneminde anilan maddeler ayn1 igerikli olup
114 ve 140. maddelerini) birlikte yorumlayarak, idarenin her tiirlii eylem ve
isleminden anlagilmasi gerekenin kamu hukuku ya da 6zel hukuk alanina giren
eylem ve islemlerinin oldugu, bunlardan kamu hukuku alanindaki eylem ve
islemler i¢in idari yarginin, 6zel hukuk alanindakiler icin de adli yarginin gorevli
oldugunda duraksama olmadig1 ve yasama organinin anayasal bir gerek olarak
idare hukuku alanina giren bir idari eylem ya da isleme kars1 adli yargi yolunu
secme hakkina sahip olmadig konusunu irdelemistir. Anayasa Mahkemesi diger
yandan da Anayasa’nin Kanuni Hakim Giivencesi baghgi altindaki
37. maddesinin 1. fikrasinda yer alan “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu
mahkemeden bagka bir merci Oniine c¢ikarilamaz” biciminde ifade edilmis
bulunan “tabi mahkeme ve tabi hakim” kuralina aykirilik teskil edecegi
noktasinda soruna yakla$m1$t1r.762

Anayasa’nin temel haklar ve odevler kisminin “kisinin haklan ve
Odevleri” boliimiinde yer alan Kanuni Hakim Basligi altindaki 37. maddesiyle
benimsenen “tabi mahkeme ve tabi hakim” ilkesi, kisiler i¢in konulmus birer
anayasal gilivence olduklarindan bunlar, cumhuriyetin insan hak ve
ozgiirlitklerine dayali demokratik bir hukuk devleti olmasi niteligine siki sikiya
baghdirlar.”” Bu ilkeyi degerlendiren Anayasa Mahkemesi bir kararinda,
1961 Anayasa Komisyonu raporundan alint1 yaparak, herkesin, kanunun genel
olarak koydugu gorev ve yetki esaslart ile belli olan hakim tarafindan
yargilanmasi, sahis giivenliginin bas sart1 oldugu, bu alanda 6zel muameleye tabi
tutulmasi, hukuk devletinin asla kabul edemeyecegi bir tutumu teskil edecegi,
bunlardan anlasilmasi gerekenin, genel olarak ve herkes icin kurulmus, gérev ve
yetkileri kanunla belli edilmis olan mahkemelerin tabi mahkeme ve bunlarin
hakimlerinin tabii hakim oldugu ifade edilmistir.”**

Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasasi doneminde idari yarginin gérev
alaninin anayasal bir dayanagi olup olmadigi sorununu ilk kez, Danistay
12. Dairesi’nin 7307 sayili Orta Dogu Teknik Universitesi Kanunu’nun 6/F ve
17. maddelerinin Anayasa’ya aykir1 oldugu savi ile Yiiksek Mahkeme’ye
bagvurmasi iizerine verdigi kararinda tartisma ve ¢Oziimleme olanagini
bulmustur. Kanun’un 17. maddesi ile, 6gretim iiyelerinin iiniversite ile olan
iligkilerinde ©6zel hukuk hiikiimlerine tabi olduklari kuralin1 getirmekteydi.
Yiiksek Mahkeme, o zaman yiiriirliikkte bulunan 1961 Anayasasi’nin Danistay’a
iligkin 140. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “Danistay, idari uyusmazliklar1 ve
davalar1 gormek ve cozmekle gorevlidir” hiikmiinde yer alan “Idari davalar”

762 Turgut Tan, “idari Hukuku ve Tahkim”, AiD, C: 32, S: 3, Eyliil 1999, s. 6.

% Giirbiiz  Onbilgin-Muammer Oytan, T.C. Anayasasmin ilke ve Kurallar1 ile Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dizini, Ankara 1977, s. 39.

6% AMK, 28.3.1963, E.1963/4, K.1963/71 sayih karar, AMKD, Say1: 1, s. 137.
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deyiminin idari islem, eylem ve sozlesmelerden dogan davalar anlamina
geldiginden hareket etmis, bu bakimdan kamu tiizel kisiligine haiz bir kamu
kurumunun, kamu hizmetiyle veya bu hizmetlerin yiiriitilmesi ile ilgili
kararlarinin idari nitelikte oldugu, Ortadogu Teknik Universitesi Miitevelli
Heyeti’nin 6gretim iiyeleri ile aksettigi sozlesmelerin, baska bir ifadeyle idarenin
asli ve siirekli kamu hizmetini yiiriiten mensuplar1 hakkindaki islemlerinin de
birer idari islem niteliginde oldugu gerekcesiyle, dogan uyusmazliklarin adli
yargida c¢oOziimlenecegini Ongoriin 7307 sayili Kanun’un 17. maddesini
Anayasa’nin 140. maddesine aykir1 bulmustur. Ayrica Yiiksek Mahkeme,
Anayasa’nin 140/1 maddesinde yer alan ‘“Danistay, kanunlarin bagka idari yargi
merciine birakmadigi konularda ilk derece ve genel olarak iist derece
mahkemesidir” hitkmiine dayanarak, yasama organinin kanun koymak suretiyle
kullanabilecegi takdir yetkisinin bir idari davanin ¢6ziimiinii baska bir idari yargi
merciine birakmaktan ibaret oldugu, ama bir idari davanin ¢oziimiiniin adli yargi
yerine birakilmasi konusunda takdir ve se¢cme yetkisine sahip bulunmadig
sonucuna ulasmistir.”®

Anayasa Mahkemesi, anilan kararinda adli ve idari yarginin amaclari ve
islevleri dikkate alindiginda, bir idari davanin kanunla adli yarginin gorev
alanina sokulmasinin Anayasa’nin Danistay’a iligkin hiikiimlerine aykir1 bir
bicimde diizenlenmesinden Ote, yapilacak olan yargisal denetimi de sekli ve
etkisiz bir denetim haline getirecegini vurgulamistir. Yiiksek Mahkeme’ye gore,
bir idari davanin kanunla adli yarginin gérev alani icine sokulmasi, o davanin
konusunu teskil eden idari karara karsi idari yargi yolunun kapatilmasi ve sonug
olarak da o idari kararin iptal edilmekten kurtarilarak hukuk alaninda yasamini
sirdirmesi olanaginin taninmasi anlamina gelir. Su halde, Anayasa
Mahkemesi’ne gore, bir idari davanin kanunla adli yarginin gorev alani igine
sokulmasi, salt Anayasa’nin idari davalarin Danistay’da ve baska idari yargi
yerlerinde goriilmesi gerektigine iliskin kurallarina aykiri olduktan bagka,
Anayasa’nin, idarenin her tiirli eylem ve islemine karsi yargi yolunun agik
oldugunu belirten kuralina da aykiridir. Bir baska anlatimla, Yiiksek
Mahkeme’ye gore, bir idari davanin kanunla adli yarginin gorev alani igine
sokulmasi, ayn1 zamanda, idari islem ve eylemler iizerinde etkili bir yargisal
denetim yapilmasina iliskin hukuk devleti ilkesi geregi ile de celisir. Demek ki
Yiiksek Mahkeme, sorunu salt bir gorev sorunu olmaktan &te, hukuk devleti
ilkesinin gerceklesmesi ile ilgili bir sorun olarak da algilamugtir.”

1982 Anayasasi’nin Danistay’a iliskin 155. maddesinin 2. fikrasinda,
1961 Anayasasi’nin aksine, Danistay’in “idari davalar1” gérmesinden degil ve
fakat sadece “davalar1” gormesinden so6z edilmis, bu davalara iliskin “idari”

%5 AMK, 25.5.1976, E.1976/1, K.1976/28 sayili karar;, AMKD, Say1: 14, s. 170 vd.
% Giinday, a.g k., s. 350.
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nitelemesi kullanilmamistir. Her iki Anayasa’nin Danistay’a iliskin bu
diizenleme farkindan hareketle, 1982 Anayasasi bakimindan yasa koyucunun
gorevli yargi yerini belirleme ve dolayisiyla bir idari davayi adli yarginin gorev
alan1 igine sokabilme konusunda takdir yetkisine sahip oldugu ve hatta bu
takdir yetkisinin mutlak oldugu ileri siiriilmiistir. Gene bu baglamda,
1982 Anayasasr’'nin “Kanuni Hakim Giivencesi” baglikli 37. maddesinin de
uyusmazlig1 ¢ozecek yargi yerini belirlemek bakimindan Yasa koyucuyu serbest
biraktig1 goriisii savunulmustur.”®’

Ozay da, Danistay ile idari yargi yerlerinin idare alaninda genel yetkili
mahkemeler olmasi, gorev konularinda kiminin ya da bir boliimiiniin kanunla
adli yargiya verilmesine engel teskil etmedigini, yasal diizenlemeleri yapanlarin,
herhangi bir nedenle, aslinda idare alaninda kalmasi gereken bir uyusmazligin
coziimlenmesinin adliye mahkemeleri Oniinde goriilecek bir dava olmasini arzu
etmis olabileceklerini, uyusmazligin gercek niteliginin Yasa ile idari olmaktan
cikmayacagini, yasal diizenlemelerin, uyusmazliklarin maddi nitelikleri iizerinde
herhangi bir degisim yaratmayacagini, ancak ¢Oziim alanin1 birinden
digerine aktarilabilecegini, boylece yarginin etkinliginin ve yayginliginin
saglanabilecegini belirtmistir.”*®

Kimi yazarlar ise, Anayasa’nin idari yarginin gorevini giivenceye
aldigin1 dolayli bigcimde aciklayarak, Anayasa’nin 157. maddesinde “Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi”nin gorev alanimi Anayasal bir giivenceye
kavusturduguna gore, Ozel gorevli bir idari yargi yerinin gorev alanimi
giivenceye almis olan bir Anayasanin genel (=sivil) idari yarginin gérev alaninin
giivence altina almadigindan s6z edilemeyecegini ileri siirerek, asker
kisileri ilgilendirmeyen ya da askeri hizmete iliskin olmayan idari islem ve
eylemlerin yargisal denitiminin genel (=sivil) idari yargida yapilacagini
savunmaktadirlar.”®

Tim bu tartigmalara karsin Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasasi
doneminde de, idari yarginin gorev alaninin anayasal bir dayanagi olup,
olmadig1 konusundaki eski ictihatin1 siirdiirmiistiir. 308 sayili KHK ile degisik
233 sayili KHK nin 45. maddesinin 8. fikrasinda, KIT personeli ile akdedilecek
sozlesmelerin uygulanmasindan dogacak her tiirlii uyusmazliklarin adli yargi
merciilerince karara baglanmasini Ongoren hiikmiinii inceleyen Anayasa
Mahkemesi, taraflardan birinin kamu tiizel kisisi olmasi, konunun kamu hizmeti
ile ilgili bulunmasi, diizenleme bi¢imi ve yiiriitme yontemine iliskin kurallarin
Ozel hukuk kurallarindan ¢ok kamu hukuku kurallart olmasi ve yonetime
iistiinliikk tanimasi1 idari sozlesmelerin ana kosulu oldugundan, yonetimle

767 Yildizhan Yayla, Idare Hukuku, 1985, s. 31.
%8 Ozay, “Tiirkiye’de Idari Yarginin Islev ve Kapsamu”, s. 29.
% Bkz: Giinday, a.g.k., s. 353.
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gorevliler arasindaki iligki, idare hukuku kurallariyla diizenlenen bir kamu
hukuku iligkisi bulundugu sonucuna vararak, Anayasa’nin 125. maddesinde yer
alan “Idarenin her tiirlii eylem ve islemine kars1 yargi yolu aciktir” bicimindeki
kuralin idarenin hem kamu hukuku ve hem de 6zel hukuk alanina giren eylem ve
islemlerini kapsadigi, bunlardan kamu hukuku alanindaki eylem ve islemler icin
idari yarginin, 6zel hukuk alanindakiler i¢in de adli yarginin gorevli oldugunda
duraksanamayacagi, aksi takdirde Anayasa’nin 37. maddesine aykir1 davranilmig
olunacag gerekgeleri ile anilan hiikmii iptal etmistir.””

Yine, 8.6.1994 giin ve 3996 sayili Bazi yatirim ve hizmetlerin Yap-islet-
Devret Modeli Cercevesinde Yaptirilmasi Hakkinda Kanun’un 5. maddesinde
yer alan “Yiiksek Planlama Kurul’unca belirlenen idare ile sermaye sirketi veya
yabanci sirket arasinda imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte bir sozlesme yapilir.
Bu sozlesme 6zel hukuk hiikiimlerine tabidir.” hitkkmiiniin Anayasa’ya aykiriligi
saviyla acilan iptal davasi sonucunda Yiiksek Mahkeme, idari s6zlesme ve kamu
hizmeti kavramlarini ayr1 ayn degerlendirerek, 5. madde kapsaminda bulunan ve
“0zel hukuk hiikkiimlerine” bagli oldugu belirtilen sozlesmelerin “idari
sozlesmeler” oldugu ve dolayisiyla bu tiir sézlesmelerin yargisal denetiminin
Anayasa uyarinca idari yargi tarafindan yapilmasi zorunlu bulundugu, yasama
organinin idari hukuk alanina giren bir idari eylem ya da isleme karst adli yargi
yolunu se¢cme hakkina sahip olmadigi, tersine bir diizenleme Anayasa’nin
“Kanuni Hakim Giivencesi” basglig1 altindaki 37. maddesinin birinci fikrasinda
“Hi¢ kimse kanunun tabi oldugu mahkemeden baska bir merci Oniine
cikarilamaz” bigimindeki buyurucu kuralina aykirilik olusturacagi, bunu igindir
ki, Anayasa’nin 155. maddesinin ikinci fikrasinda, idari uyusmazliklari
coziimleme Danistay’in gorevleri arasina alindigi gerekgesiyle 3996 sayili
Yasa’da oOngoriillen idari nitelikteki sozlesmelerin 6zel hukuk kurallarina
bagh tutularak idari yargi denetiminden c¢ikaran 5. maddesini, Anayasa’nin
2, 11, 37 ve 125. maddelerine aykir1 bulmustur.

Diger yandan, yapilan sézlesmelerin imtiyaz teskil etmeyecegi kuralini
Anayasa’nin 155. maddesi yoniinden inceleyen Anayasa Mahkemesi, 3996 sayili
Yasa ile de getirilen yontemin, imtiyazin tiim o6gelerini icerdigi, bu nedenle
anilan sozlesmelerle kamu hizmetinin goriilmesinin uzun siire 6zel kesime
birakilmas1 ve bu nedenle sonradan giderilmesi giic sonuclar dogurabilecek
nitelikte bulunmasi karsisinda, Danistay Oon denetimine bagli tutulmalarinda
kamu yarart bulundugundan Anayasa yargisi alaninda bir hizmetin “kamu
hizmeti”, bir sdzlesmenin de “imtiyaz sézlesmesi” olup olmadiginin yasa ile
degil, niteligine bakilarak saptanabileceginden ve yasal diizenlemenin bu niteligi
degistirici etki yapamayacagindan, idare ile sermaye sirketi arasinda yapilacak
sozlesmelerin imtiyaz teskil etmeyecek nitelikte olmasi yoniindeki dava konusu

770 AMK, 22.12.198 tarih ve E.1988/5, K.1988/55, AMKD, S: 24, s. 464.
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diizenlemenin Anayasa’nin 155. maddesine aykir1 olduguna ve bu nedenle de
iptaline karar vermistir.””"

Dolayisiyla, 1982 Anayasast metni ve mantigl ile, idari yarginin
kapsaminin, dogal olarak gorev alanina giren konularin kanunlarla adli
yargiya aktarilarak daraltilmasina izin vermemektedir. Bu yasagin temelinde,
aktarmanin, idari yargi sisteminin sagladigi etkin yargisal denetimi ve buna bagl
olan duyarli anayasal dengeyi bozmas: tehlikesi vardir.”””

Ancak, Anayasa Mahkemesi, yukarida deginilen igtihatindan ayrilan bir
karar1 da mevcuttur. Iptali istenen hiikiim, Is Kanunu’nda 6ngoriilen idari
nitelikteki para cezalarinin gerekcesi belirtilerek Caligma ve Sosyal Giivenlik
Bakanlig1 Bolge Miidiirliigiince verilecegi, bu para cezalarina kars1 7 giin i¢inde
yetkili sulh ceza mahkemesine itiraz edebilecegi yoniindedir (1475 sayili
Kanun’un degisik 108. maddesi). Anilan hiikmiin, Anayasa Mahkemesi’nce
Anayasa’ya aykirili§i yoniinden incelenmesi sonucunda; toplumlarin gelistikge
ve niifus arttikca yaptirnm uygulanacak eylemlerin de artacagindan yeni
diizenlemelere aykiriliklari Onlemek i¢in kimi durumlarda uyusmazliklart
cozmek amaciyla yeni yargisal yontemlerin Ongoriillmesinin dogal oldugu, bu
yaptirimlarin degisik yonetim organlarinin denetiminden gegse de, karar veren
idari makamlarin bagimsiz olmadiklarindan, cezalandirilan kimsenin cezasini
uygun bulmayarak uyusmazlhigi yargi yerine gotiirebilmesi gerektigi, maddede
belirtildigi gibi, idarece verilecek idari para cezalarina konu olan
uyusmazliklarin, bir kanun yolu olan itirazla yargi yerleri Oniine gotiirebilme
olanaginin, gerek toplum ve gerekse taraflar icin giivence saglamakta oldugu,
boylece maddi ceza hukukuna iliskin olan uyusmazligin yargi yerlerince
coziimlenmesi sonunda verilecek kararlarin, gerek bireylerin gerekse toplumun
adalet duygularim1 daha doyurucu diizeyde karsilayacagini belirterek, itiraz
yoluna basvuran mahkemenin bakmakta oldugu davada, idarece verilen idari
para cezasina iliskin uyusmazlik incelenip ¢Oziime baglanacagindan, bu
incelemede tiim ceza yargilama kararlarinda oldugu gibi once eylemin suglanan
tarafindan islenip islenmedigi, is bu hukuk kurallar1 karsisindaki durumu
saptanarak yaptinm gerekip gerekmedigi arastirilacagindan, her ne kadar
uyusmazlik konusu eylem, idari yargida incelenip ¢6ziime baglanacak idari bir
islem ya da karar olsa da, soz konusu Yasa’nin 108. maddesi ikinci fikrasinin
ikinci tiimcesi ile bu tiir uyusmazliklarin adli yargi yerinde c¢oziimlenecegine
iligkin diizenlemesinin, Anayasa’nin yargi ile ilgili genel ilkelerine ve
dolayisiyla 154 ve 155. maddelerine aykiri bir yoni bulunmadig1 gerekgesiyle
bir oy farkla itirazin reddine karar verilmistir. Kararda ayrisik oy kullanan iiyeler

" AMK, 28.6.1995 tarih ve E.1994/71, K.1995/23, RG: 20.3.1996-22586; aym yondeki AMK,
9.12.1994 tarih ve E.1994/43, K.1994/42-2 sayil karari, AMKD, Say1: 31, C: 1, s. 278 vd.
2 Giiran, “Yargi Denetiminin Kapsami”, s. 39.
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ise, bu diisiinceden ayrilarak idari organca verilen para cezalarina itiraz
yerinin adli yargi yeri olmasina iliskin kuralin, Anayasa’min 37, 125, 140 ve
155. maddelerine aykir1 bulundugundan iptali gerektigini belirtmektedirler.””
Dikkat edilmesi gereken nokta, Anayasa Mahkemesi tarafindan uyusmazlik
konusu islemin, idari yargida incelenip ¢oziime baglanacak bir idari islem ya da
karar oldugu saptamasina karsin itirazin reddine karar verilmis olmasidir.

Sonug olarak idari yargi, idarenin hukuk i¢cinde kalmasini saglayan yargi
yeridir. Bu 6nemli islevi nedeniyle Anayasa tarafindan korunan gorev alaninin
bulunmadig diistiniilemez. Ancak, giiniimiizde idarenin, yasama organimi da
yonlendirerek, kamu hukuku alanindaki eylem ve islemlerinin yargisal
denetiminin idari yarg:1 gorev alanindan ¢ikarilmaya yonelik yasal diizenlemelere
gidildigi goriilmektedir. Yasalarin Anayasa’ya uygunlugunu denetleyecek
Anayasa Mahkemesi’nce, bu durumun Anayasa’ya aykiri oldugu kararlarinda
belirtildigine gore, yargi yerlerine ve Ozellikle de idari yargi yerlerine
diisen gorev, bu durumun saptanarak ilgili yasalarin itiraz yoluyla Anayasa
Mahkemesi’ne  gotiiriilerek  iptalinin  istenilmesidir. Boylece Anayasa
Mahkemesi’nce de belirtildigi iizere hukuk devleti yara almamus olacaktir.”™

5) Rekabet Kurulu Kararlarima Kars1 Gorevli Yarg: Yeri
a. Genel Olarak

Organik acidan bir kamu kurumu niteligi oldugu kuskusuz bulunan
Rekabet Kurumu, islevsel agidan bakildiginda ise bir 6zel zabita gorevi yapan
bir kurumdur. Kurum’un mal ve hizmet piyasalarinda rekabet diizeninin
korunmasi isglevini yerine getirebilmek amaciyla yapacagi idari islemler, Gteki
idari islemler gibi, kuskusuz idari yargmin yargisal denetimine tabidir.””” Aksi
hal, yukarida belirtildigi {izere Anayasa tarafindan idari yarginin korunan goérev
alaninin ihlal edilmesi anlamina gelecektir. Dolayisiyla idari bir islem oldugu
noktasinda kusku bulunmayan Kurul kararlarinin, idari yarginin denetimine
alinmasi kuskusuz yerinde bir diizenleme olmustur.

RKHK, Danistay’a ilk derece mahkemesi olarak gidilebilecek kararlart
55. maddesinde tadadi olarak, yani sayma yoluyla belirtmistir. Buna gore,
Kurul’un nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para
cezalarina kars1 kararin taraflara tebliginden itibaren siiresi i¢inde Danistay’a
basvurulabilir. Bu siire i¢inde yargi yoluna bagvurulmazsa karar kesinlesecektir

73 AMK, 10.7.1990 tarih ve E.1989/28, K.1990/18 sayili karar1, AMKD, Say1: 29, C: 1, 5. 3 vd.
71 Ahmet Egerci, Idari Yarginin Anayasa Tarafindan Korunan Gorev Alani ve Bu gorev Alanina
Yasama Organinca Yapilan Miidahale Sorunu, A.U. Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yayimlanmamis
Yiiksek Lisans Odevi, Ankara 2001, s. 11.

775 Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 11.
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(m. 55/1). Ancak 4971 sayili Yasa ile yapilan degisiklikle, Kurul kararinin yargi
yoluyla kesinlesecegi yoniindeki hiikiim ortadan kaldirilmustir.

Boyle bir hiikiim olmasaydi dahi, idarenin her tiirlii eylem ve islemi
yargl denetimine tabi oldugundan, Kurul kararina karsi idari yargida dava
konusu edilebilecekti. RKHK’nun 55/1 maddesindeki hiikmiin Anayasa’nin
125. maddesinin 1. fikrasinda yer alan, Anayasa hiikmiinii yinelemekten baska
anlami olmadigi, hitkkmiin 6neminin olsa olsa; Kurul’un sozii edilen islem ve
kararlarina kars1 acilacak olan idari davalarda gorevli idari yargi merciini, yani
ilk derece mahkemesi olarak Damistay’t gorevli olarak gosterdigidir.”’®
Dolayisiyla 55. maddenin baslica iki o6zelligi dikkati ¢cekmektedir. Birincisi,
Danistay’in ilk derece mahkemesi olarak gorevlendirilmis olmasi, ikincisi ise,
tedbir kararlarina da idari yargi yolunun acilmis olmasidir.””’

Diger yandan anilan hiikiimden, Danistay’da dava konusu edilebilecek
nihai kararlarin, yalnizca rekabet ihlallerine son verme kararlari oldugu, bunun
disinda kalan her tiirlii kararin idare mahkemelerinin gorevine girecegi sonucuna
ulasilabilir.

Gercekten RKHK, normal idari makamlariin kararlarina gore Rekabet
Kurulu’nun kararlarinda farklhiliklar yaratmistir. Kurul’un kararlarini adeta bir
mahkeme karar1 gibi ara kararlar ve nihai kararlar seklinde ayrrmistir. RKHK,
Kurul’un sadece nihai kararlarimi yargisal denetime tabi tutarken, bazi 6zellikli
olan ara kararlarini1 da yargisal denetime tabi tutmustur. Ancak kural olarak ara
kararlar yargisal denetime nihai kararla birlikte gotiiriilebilecektir. Aslan bu
diizenleme tarzinin, Kurul’un yar1 yargisal, yari1 idari bir makam oldugunun
gostergesi oldugunu belirtmektedir.””®

b. Kanun’un 55/1. maddesinde Sayllmayan
Nihai Kararlara Kars1 Gorevli Yarg: Yeri Sorunu

Baz1 yazarlarca RKHK’da kabul edilen yargisal denetim sistemi
elestirilmektedir. Bu yazarlara gore, 55. maddenin disindaki Kurul’un diger
kararlarinin, yargi denetimi disinda kalip kalmadig tartisilmalidir. Gergekten de
Kurul tasarruflart bu dort tiir kararla sinirh degildir. Ornegin, RKHK nin 14. ve
15. maddelerinde yer alan bilgi isteme ve yerinde incelemeye iliskin kararlar ile
40 ve 41. maddelerinde yer alan onarastirma yapilmasi ve sorusturma agilmasina
iligkin kararlar nihai kararlar degillerdir. Ger¢i bunlardan, Kurul’un sorusturma
acilmamasi kararina karsi, ihbar ve sikayette bulunanlardan ile dogrudan
dogruya veya dolayli bir menfaati oldugunu belgeleyen herkesin, idari yargi

% Giinday, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 62.
"7 Inan, Rekabet Hukuku Yargt Sempozyumu, s. 49.
78 Y. Aslan, a.g.k.,s.479.
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yoluna basvurabilecegi ayrica 42. madde ile diizenlenmis ise de buradaki idari
yargl yerinin “Danistay” olarak neden gosterilmedigi anlasilmadigi gibi,
Kurul’un, sorusturma acgilmasina iliskin karar1 dogrultusunda aleyhine
sorusturma baslatilan tesebbiis ya da kisilerin idari yargiya basvurup
basvuramayacagi yolunda bir hiikmiin bulunmamasi da ileride tereddiit
dogurabilecek nitelikte goriilmiistiir. Ustelik 43. maddenin “Kurul’un
sorusturmaya baglama karar1 kesindir” seklindeki son ciimlesinden, Kurul’un
sorusturmaya baglamaya iliskin bu karar1 aleyhine yargi yoluna
gidilemeyecegini anlamak gerekir. Bu diisiincenin nasil olsa Kurul’un nihai
karar1 Danistay denetimine tabi olacak; o nihai kararla birlikte “Kurul’un
sorusturmaya baslama karar1 da incelenecektir” seklindeki bir diigiinceden
kaynaklanmis olabilecegi akla gelebiliyorsa da, Anayasa’nin idarenin her tiirlii
eylem ve isleminin yargi denetimine tabi olacagi yolundaki 125. maddesine
gore, Kurul’un bu sorusturmanin siiresince bilgi isteme ve yerinde incelemeye
iligkin biitiin kararlarinin da nihai olmasa bile, en azindan yargi denetimine tabi
tutulmast nihai kararla birlikte yapilacak incelemeye birakilacaksa; bu siire
icinde, bu karardan etkilenebilecek kisi ve kuruluslarin kararin yeniden gozden
gecirilmesini isteme hakkina iliskin diizenlemelerin yapilmasi gerektigi
savunulmustur.”””

Yine bu baglamda, zimni ret kararlarinin yargisal denetim merciinin
kanunda gosterilmemis oldugunu, Danistay Kanunu’'nda sayilan davalardan
olmadigr icin 2575 sayilh Kanun’un degisik 5. maddesi geregince idari
mahkemesinde dava agilmast  gerekecegi belirtilmektedir. Gergekten
42/2 maddede “Kurul’un ret kararina karst yargi yoluna” basvurulabilecegi
belirtilmis hangi yargi merciine bagvurulacagi acik¢a gosterilmemistir.
RKHK’nin usule iligkin hiikiimleri olduk¢a karisik ve birbiriyle celiskilidir.
Burada da onemli bir celiski soz konusudur. Sorunu ¢oziimlemek icin su
sorularin sorulmasi gerekmektedir. Kurul’un kac cesit karar1 vardir? Sikayetin
Onaragtirma yapmadan bir kararla reddi, 6narastirma yaparak reddi, sorusturma
sonunda reddi kararlari hangi ceside girer? Zimni ret bu sema icinde nereye
yerlestirilecektir? sorulari sorulmustur.”®

Kurul’un 51. maddeye gore iki cesit karar1 vardir. Nihai kararlar ve ara
kararlar. Ara kararlar sorusturma devam ederken verilen ve sorusturmayi nihai
olarak sonuglandirmayan kararlardir. Bunun disinda kalan her tiirlii karar nihai
karardir. 51/1-2 maddedeki nisaplara uyularak alinir. Ara kararlarin ise 51/3’deki
nisaplara gore alinmasi gerekir. Bu durumda Onarastirma yapmadan veya
Onarastirma sonunda ya da sorusturma sonunda verilen ret kararlari nihai
karardir ve 51/1-2 madde nisaplarina gore verilmesi gerekir. Her ne kadar

A Aslan-Kahraman, a.g.k., s. 135.
780y Aslan, a.g.k.,s. 480.
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42/2. maddesi yargi merciini belirtmese de, agik bir Kurul karartyla reddi
gerektiginden yukaridaki goriige katilma olanagi yoktur. 55. maddeye gore nihai
kararlar aleyhine Danistay’da dava agilacagr aciktir. Ciinkil 42/2 madde “agikca
reddederse” demekle bir kararla reddi kastetmektedir. Bu durumda Kurul’un
karar disinda bir tasarrufu olamaz. Bu karar ara karar1 olmadigina gore nihai
karardur.”'

Zimni ret halinde de ayn1 sonuca ulagmak gerekir. Her ne kadar nihai
kararlar 51/1-2 maddedeki nisaplarla alinirsa da, sikayetin ciddi bulunmadigi
hallerde zaman ve emek kaybini 6nlemek i¢in buna bir istisna kabul edilerek,
zimni ret kararinin bu nisaba uyulmadan ve hicbir islem yapilmadan
aliabilecegi hitkkme baglanmistir. Kurul bdylece emek ve zaman tasarrufu
saglarken, sikayetcinin usul icindeki haklarini kaybetmesi istenmedigi igin
42/2 madde de yargi yolunun agik oldugu belirtilmistir. Dolayisiyla zimni ret
karar1 48. maddenin bir istisnasini olusturan nihai bir karardir. Bu nedenle
55. maddeye gore Danistay’a basvurulabilmesi gerekir. "**

Goriildugii gibi 55. maddenin nihai kararlardan kastettigi, 48. maddeden
daha genistir. 48. madde sorusturma sonunda verilecek yasaklama vs. kararlar
diistiniilerek diizenlenmigtir. Oysa ki dosyay1 islemden kaldiran ve kapatan,
Rekabet Kurulu 6niinde daha fazla goriisiilmesini engelleyen baska agsamalarda
da kararlar vardir. Bu kararlar da 55. madde anlaminda nihai karardur.”

Diger yandan, BiO’lar1 kurup gorev ve yetkilerini belirleyen yasalarin
bu kuruluslara, gorev alanlarina iliskin genis diizenleme yetkisi tanidiklari
goriilmektedir. Dolayisiyla, BIO’lar gérev alanlarinda diizenleyici islemlerle
kurallar koymaktadirlar. Anayasa’ya (m. 124) gore, kamu tiizel kisileri kendi
gorev alanlarimi ilgilendiren yasa ve tiiziikklerin uygulanmasi amaciyla
"yonetmelik" ¢ikarma yetkisine sahip olduklarindan, BiO’lar da diizenleme
yetkilerini yonetmelik c¢ikararak kullanabilirler. Ancak, uygulamada, diizenleme
yetkisi kullanilarak "karar" "teblig" ve bagka isimler tasiyan diizenlemeler
yapildig1 da goriilmektedir. Ornegin 2499 sayili Yasa SPK’nin, 4389 sayili Yasa
da BDDK’nin yetkilerini “6zel nitelikli kararlar” alarak kullanabileceklerini
ongormektedir.”®

Hukuk devleti ilkesinin bir baska geregi de, kanuni idare
ilkesinin benimsenmis olmasidir. Bilindigi gibi, dayanagini Anayasa’nin
123. maddesindeki idarenin kurulus ve gorevlerinin kanunla diizenlenecegi
hiikkmiinden alan kanuni idare ilkesine gore, idarenin herhangi bir konuda asli

81y . Aslan, a.g.k.,s. 480.

782 Danistay’da zimni ret kararlarint Kurul’un nihai bir karar1 olarak kabul etmektedir; DDGK,
28.9.2001, E.2001/408, K.2001/637.

83 Y. Aslan, a.g k., s. 480.

784 Tan, “Bagimsiz Idari Otoriteler”, s. 7-8.
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diizenleme yetkisi bulunmamakta, idare ancak kanunlarla belirlenen sinirlar
cercevesinde diizenleme yapabilmektedir.”®® Kanun bu sinir1 ¢ok dar tutabilecegi
gibi, yani ¢cok ayrintili bir ¢erceve cizebilecegi gibi, cok genis de tutabilir. Fakat
bu sinirin hi¢ olmamasi, yani kanunun bu konuda idareye sinirsiz bir diizenleme
yetkisi vermesi, Anayasa Mahkemesi’'nin yerlesik ictihatlarinda, yasama
yetkisinin devri olarak nitelendirilmekte ve Anayasa’ya aykirt kabul

edilmektedir’®°.

Bu itibarla, idare bu yetkisini kullanarak yapacagi islemlerle, yasal
diizenlemenin kapsamini daraltamaz veya genisletemez. Nitekim, SPK’nin
bankalarin sermaye piyasasi faaliyetlerini aracit kurum kurarak veya satin alarak
yiiriitebilecekleri zorunlulugu getiren diizenlemesine karsi acilan davada
Danigtay, 2499 sayili Yasa’nmin bankalara da, Kurul’ca belirlenecek esaslar
dahilinde izin almak kosuluyla, sermaye piyasasi faaliyetlerinde bulunma
hakki tanindigir belirtilerek, bankalarin sermaye piyasasi faaliyetlerinde
bulunabilmeleri igin Yasa’da Ongoriilen esas ve kosullar disinda yeni
zorunluluklar getiren, bu zorunlulug§a uymayan bankalarin s6z konusu
faaliyetlerde bulunma hakki tanindig belirtilerek “bankalarin sermaye piyasasi
faaliyetlerinde bulunmalarint engelleyen dava konusu islem 2499 sayili Yasaya
aykirt bulunmaktadir” sonucuna vararak iptal karari vermistir.”®’

Deginilen hususa Kurul acisindan bakacak olursak; Kurul’un da yasama
benzeri faaliyetleri vardir. Kurul’a RKHK’nun uygulanmasi ile ilgili olarak
tebligler ¢ikarmak ve gerekli diizenlemeleri yapmak gorevi verilmistir. Bunun
disinda RKHK’nun 62. maddesinde belirtilen konularda Kurul’ca yonetmelik
hazirlanacagi ve bu yonetmeligin Bakanlar Kurulu Karar ile yiiriirlige girecegi
ongoriilmiistiir. Ancak bu hiikiim pek de yerinde degildir. Ciinkii kamu
kuruluslari, kendi gorev alanlarina giren konulari ¢ikaracaklart yonetmeliklerle
diizenleyebilirler. Yonetmelik ¢ikarmak i¢in idarenin ayrica yetkili kilinmasina
gerek yoktur.

Rekabet Kurulu’'nun yasama benzeri faaliyetleri hakkinda, bu
faaliyetlerin hangi yargisal denetime tabi olduguna dair, bir hiikkiim
bulunmamaktadir. Aslinda boyle bir hitkme de gerek yoktur. Ciinkil, Danistay
Kanunu’nun 24/d maddesi ‘“Bakanliklarin diizenleyici islemleri ile kamu
kuruluslart veya kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinca ¢ikarilan ve iilke
capinda uygulanacak diizenleyici islemlere” karsi acilacak iptal ve tam yargi
davalarint Danistay c¢oziimler demektedir. Bu hiikiim nedeniyle Kurul’un

785 Giinday, Idare Hukuku Dersleri, s. 38.

86 AMK, 9.4.1997, E.1997/35, K.1997/45, RG: 8.8.1997-23074, s. 13; 22.12.1994, E.1994/70,
K.1994/65-2, AMKD, Say1: 31, C:1, s. 385; 28.2.1996, E.1995/38, K.1996/7 AMKD, Say:: 32,
C:2,s.634.

87 D.10.D., 3.11.1998 tarih ve E.1996/9498, K.1998/5507, DD, Sayz: 99, s. 463 vd.
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diizenleyici islemleri aleyhine Danistay’da iptal davasi agilabilecegi sonucuna
ulasilabilir.

Baska bir anlatimla, Kurum’un ya da Kurul’'un (m. 27/f) genel
diizenleme yetkisine dayanarak hazirladigi tebligler ve diger diizenleyici
tasarruflara karst Danistay Kanunu’nun 24. maddesi uyarinca idari yargi yolu
acik bulunmakta olup, Danistay Kanunu’nda Danistay’in ilk derece mahkemesi
olarak bakacag hallere ilaveten RKHK nun 55. maddesinde sayilan dort hale de
Danistay ilk derece mahkemesi olarak bakilacaktir.”*®

Ote yandan Kurul’un teskilata iliskin kararlari da yargisal denetime
tabidir. Kurul’un teskilata iliskin kararlarinin yargisal denetimine iliskin acik bir
diizenleme bulunmadigindan, bu tip kararlar idare hukuku ve idari yargilama
hukukunun genel kurallarina tabidir. Yani herhangi bir idari makamin kararlar
aleyhine agcilacak davalarla ilgili kurallar burada gecerlidir. Bu kurallar
cercevesinde; idari yargilama hukukunda genel yetkili mahkemeler idare
mahkemeleri oldugundan, Danistay’da acilacak davalar sayma usuli
ile gosterildiginden, Kurul’un teskilata iliskin kararlar1 aleyhine idare
mahkemelerinde dava acilacaktir.”® Ancak burada irdelenen Kurul’un rekabet
ihlallerine iliskin gorevleri ile ilgili, kararlari oldugundan Kurul’'un diger
kararlar1 kitabin konusu disinda yer almaktadir.

Ancak kisaca belirtmek gerekirse bu tiir kararlar da iki tiirliidiir.
Kurum’un Kurul disindaki 6teki orgiitlerinin 6rnegin Baskanliginin ya da hizmet
birimlerinin yapmis oldugu islemler ya da almis oldugu kararlar olabilecegi gibi,
Kurum’un personel atanmasina iliskin islemler, Kurum kadrosunun iptaline
iligkin kararlar, menkul ve gayri menkul satin almaya iliskin kararlari, Kurul’un
Tkinci Baskanim se¢mek, Kurul iiyeleri icin gosterilecek adaylar1 belirlemeye
iligkin kararlari, Kurum’un yillik biitcesine iliskin Kurul kararlan gibi i¢ isleyise
iliskin kararlar idare mahkemelerinin denetimine tabi olacaklardir. *°

Nitekim, rekabet uzmani kadrosuna atanma yolundaki talebin reddine
iliskin Kurul kararinin iptali istemiyle acgilan dava idare mahkemesinde
¢oziimlenmistir.””' Buna karsin, yine Kurum’un teskilatiyla ilgili olarak Rekabet
Kurulu Uyesinin, Kurul Baskani olarak gorevlendirilmesine iliskin Kurul
kararina kars1 acgilan dava, Danistay’da ¢oziimlenmis ise de, bu dava Kurul
karariyla birlikte Rekabet Kurumu Calisma Usul ve Esaslar1 Hakkindaki

8 Odyakmaz, “Rekabet Kurumunun Tiirk Idare Teskilat Icerisindeki Yeri ve Onemi”, s. 94.

789 Y. Aslan, a.g.k.,s.478.

" Bu konuyla ilgili olarak bkz: Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 62-77; nitekim
rekabet uzmani kadrosuna atama yolundaki talebin reddine iliskin Kurul kararinin iptali istemiyle
acilan dava, idare mahkemesince ¢Oziimlenmistir. Ankara 8. Idare Mahkemesi, 30.9.2002,
E.2001/1828, K.2002/1016.

! Ankara 8. idare Mahkemesi’nin 30.9.2002 tarih ve E:2001/1828, K: 2002/1016 sayili karart.
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Yonetmeligin ilgili maddesinin ve ayrica Bakanlar Kurulu Karari’nin iptali de
istenildiginden, 2575 sayilh Damistay Kanunu'nun 24. maddesi uyarinca
uyusmazlik ilk derece olarak Danistay’da ¢oziimlenmistir.””?

Ancak, Kurul’un teskilatina iliskin gorevlerinde Danistay Onuncu
Dairesi’nce uyusmazligin ¢oziimlenmemesi gerekirdi. Danistay Onuncu Dairesi
rekabet ihlali davalariyla ilgili olarak Kurul kararlarinin yargisal denetiminde
gorevli olup, teskilata iliskin Kurul kararlariyla ilgili uyusmazliklarda,
Danistay’in ilgili Dairesi’nin uyusmazligi ¢oziimlemesi gerekir. Kaldi ki,
Danistay Onuncu Dairesi yukarida sozii edilen rekabet uzmani kadrosuna
atanma yolundaki Kurul kararlarina kars1 gorevli yargi yerini Danistay Besinci
Dairesi olarak gormiis ve dosyayr bu Daire’ye gondermistir.””> Bu itibarla,
Rekabet Kurulu iiyesinin, Kurul Baskani olarak gorevlendirilmesine iligkin
olarak Danistay Onuncu Dairesi’nce verilen yliriitmenin durdurulmasinin reddi
kararin inceleyen, Dava Daireleri Genel Kurulu'nun itirazin reddi yolundaki
kararinda azlik oyu kullanan iiyeler;

“2575 sayili Damistay Kanununun, "Besinci Dairenin Gorevleri" bagslikl
29. maddesinde; kamu gorevierine ait mevzuattan dogan uyusmazliklara iliskin
davalarin Begsinci Daire tarafindan ¢oziimlenecegi ongoriilmiistiir.

Dava konusu Yonetmelik maddesi ve Rekabet Kurulu Kararlart ile
Bakanlar Kurulu Karari, 4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunun
22. maddesinin son fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan "Bakanlar Kurulu,
Kurulun gosterecegi tic aday arasindan birisini Bagkan olarak gorevlendirir.”
hiikmiine dayanilarak tesis edilmis olup, Kanunun amlan hiikmii. "Anayasanin
128. maddesine uygun olarak, Rekabet Kurulu Baskanmimin atama usuliinii
diizenleyen bir madde olmasi nedeniyle uyusmazlik kamu gorevlileri ile ilgili
mevzuatin - uygulanmasindan  kaynaklanmakta ve buna gore davanin
coziimlenmesi Danistay Besinci Dairesinin gorevine girmektedir' gerekgeleriyle
karara katilmamuglardir.””* Gergekten rekabet ihlali uyusmazligi icermeyen
Kurul kararina karsi gorevli yargi yerinin Danistay’in ilgili Dairesi olmasi
gerekmektedir.

Diger yandan Rekabet Kurulu tarafindan tesebbiisler aleyhine verilen
para cezalarinin 6183 sayili Kanun hiikiimleri uyarinca tahsili amagh diizenlenen
Rekabet Kurum islemlerine karsi agilan davalarda da, Danistay davayr gérev

°2D,10.D., 18.11.2003 tarih ve E:03/3075 sayili YD karar1.
3 D.10.D., 4.6.2003 tarih ve E.2003/2440, K.2003/2344 sayili gonderme karart.
% Bkz: IDDGK, 4.3.2004 tarihli ve YD. itiraz No: 2004/73 sayil karari.
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yoniinden reddederek uyusmazligin genel goérevli yargi yeri olan idare
mahkemesince ¢oziimlenecegine hiikmetmektedir.””

Bu baglamda, kars1 oy bulunmadigindan Kurul kararinin iptaline iliskin
Danistay karar1 uyarinca, ilgili kararin karsi oy yazilariyla birlikte Rekabet
Kurulu Bagkani’nin imzaladigi yaziyla birlikte tebligi iizerine acilan davada
Danistay, “Dairemiz iiyesi ...'in, 4054 sayui Yasa'min 55. maddesi uyarinca
Kurul'un nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para
cezalarina karsi Damistay'a bagvurulabilecegi, ortada belirtilen nitelikte bir
Kurul Karari olmadigi, Rekabet Kurulu Bagkani'min imzaladigi yaziyla tesis
edilen iglem iizerine agilan davamn ilk derece mahkemesi olarak idare
mahkemesinde goriilmesi, bu nedenle de davanin gorev yoniinden reddine karar
verilerek dosyamin Ankara Idare Mahkemesi'ne gonderilmesi gerektigi yolundaki
usule iligkin goriisii de, dava konusu islemin Dairemizce Kurul Kararinin iptal
edilmesi ilizerine yargi kararinin yerine getirilmesi amaciyla Kurul Kararinin
karst oy yazilariyla birlikte teblig edilmesi suretiyle tesis edilmesi ve gereginin
verine getirilmesi amaglanan yargi kararmin Dairemizce verilmis olmasi
karsisinda kabul edilmeyerek...” uyusmazlig esastan ¢oziimlemistir.”*®

Sonug olarak RKHK’nun 55. maddesi de dikkate alinarak Danistay’da
dava konusu edilebilecek Kurul kararlar1 soyle siralanabilir: 1- Onarastirma ve
sorusturma talebinin reddi karari, 2- Sorusturma sonunda ihlalin bulunmadigina
iligkin ret karar1, 3- Sorusturma sonunda ihlalin bulundugu saptanarak ihlale son
verme karari, 4- Muafiyet karar (talebin reddi halinde bagvuran, kabulii halinde
menfaati etkilenen tigiincii kisiler dava agabilir.), 5- Menfi tespit karar1 (muafiyet
kararinda oldugu gibi talebin reddi halinde basvuran, kabulii halinde menfaati
etkilenen tigiincii kisiler dava agabilir.), 6- Zimni ret ve zimni kabul karari,
7- Para cezalari, 8- Birlesme ve devralma islemlerine izin verilmesi ya da
verilmemesine iliskin kararlar (menfaati etkilenenler tarafindan dava acilabilir.)
10- Kurul'un yasama benzeri faaliyetleri ile ilgili olarak Kanun'un
uygulanmasini gosteren tebligleri ve yonetmelikleri (m. 27/f, 62).”

c¢. Damstay’in Yarg: Yeri Olarak Uygunluk Sorunu

Burada tartisilmasi gereken bagka bir husus da Kurul kararlarinin
yargisal denetimi i¢in Danistay’in uygun bir yargi yeri olup olmadigidir.

Kurul kararlarinin yargisal denetiminin Danistay’in gorev alanina
sokulmus olmasi, hem Kurum acisindan hem de rekabet hukukunun gelisimi

73 D.10.D., 31.10.2003 tarih ve E.2001/898, K.2003/4223 sayih karar1.

7% Bkz: D.10.D., 23.12.2003 tarih ve E.2002/3686, K.2003/5292; E.2001/2049, K.2003/5290;
E.2002/3690, K.2003/5291 sayil1 kararlar1.

"7 Egerci, “Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal Denetimi”.
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acisindan ¢ok olumlu bir gelisme olarak karsilanmustir.””® Ciinkii Kurul’un nihai
kararlar1 genellikle iilkede bir rekabet ortaminin ve rekabet Kkiiltiiriiniin
yaratilmasi ve kamu diizeniyle yakindan ilgili oldugu belirtilerek kararlara karsi
dogrudan Danistay’a bagvurulmasinin yerinde oldugu savunulmustur.”

Danistay’in  yargi yolu olarak secilmesinin nedeni, maddenin
gerekgesinde Kurul kararlarinin esas itibariyle ekonomik niteligi agir basan
kararlar oldugu i¢in, biinyesinde hukuk fakiiltesi mezunlar1 disinda iiye de
bulundurabilen Danistay’in Kurul kararlarin1 daha iyi degerlendirebilecek bir
teskilat yapisina sahip olmasi olarak gosterilmektedir.*® Ancak tiim bunlar,
Kurul kararlarinin neden ilk derece olarak Danistay’da ¢6ziimlenmesi
gerektigine cevap teskil etmemektedir. Ciinkii idari yargida genel gorevli
mahkeme olan idari mahkemelerinde de hukuk fakiiltesi mezunu olmayan
hakimler gérev yapmaktadir. Bu baglamda, maddenin gerekgesinin aksine idare
mahkemesi ve Danigtay’daki hakimler arasinda hukuk fakiiltesi mezunlari
olmayanlarin bulunmasi ve hukuk fakiiltesi mezunlarinin sayilarinin giderek
azaldigindan bahisle yeni bir tartisma konusu baslatiimistir.*"'

Odyakmaz, programlarinda hukuk bilgisine yer veren her fakiilte
mezunlarinin degil de, programlarinda idari yargi bakimindan diger yararl
dersler ile idare hukukuna ve idari yargiya ciddi bicimde yer veren fakiiltelerin
tercih edilmesi gerektigini ifade etmektedir. idari yargida dava edilen konular
vergi, belediye, personel, cevre, sekilcilik, imar, ihale, telekomiinikasyon, enerji
ile ilgili olup cok cesitlidir. Bu konularin islendigi vergi hukuku, mahalli
idareler, mahalli idareler maliyesi, personel rejimi, halkla iliskiler, kamu
yonetimi, ¢evre hukuku, sehircilik ve imar hukuku, yeni kurulan BIO olarak
ifade edilen BBDK, EPDK gibi konular iktisadi ve idari bilimler fakiiltelerinin
basta kamu yonetimi ve maliye boliimleri olmak iizere gesitli boliimlerinin
miifredat programlarinda ders olarak yer aldig1 ifade edilerek, bunlarin biiyiik bir
kisminin hukuk fakiiltelerinin programlarinda yer almadigi ve almamasinin da
dogal oldugu vurgulanmustir.*** Bu itibarla degisik alanlardan gelen uzmanlardan
olusan Kurul’un verecegi kararlar1 denetleyecek yargi yerinin idari yargi gibi,
iiyelerinin hukuk yaninda farkli alanlarda egitim gormiis kimselerden olusmast,
kararlarin daha saghikli degerlendirilmesine neden olabilecegi savunulmustur.®

8 Miiftiioglu, a.g.k., s. 200.

799 Cantiirk, Rekabet Ortami ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 45.

800 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi.

801 Bkz: Salih Er, “Yonetsel Yargi Miilkiye Mezunlarina Kapatilmaya Cahigiliyor”, Miilkiye
Dergisi, Mart-Nisan 2001, C: XXV, s. 123-128; Damstay’in 132. Kurulus Yildoniimiindeki
tartigmalar.

802 Zehra Odyakmaz, “idari Yargida Hakim ve Saver Adaylarmin Egitimi”, Tiirk Hukuk Dergisi,
Nisan 2003, S: 74, s. 11.

803 7. Aslan, “Rekabet Hukuku Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 8.
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Ote yandan, Danistay’da agilan davalarin yillarca siirdiigii ve yillar sonra
sonug alindig1 konusunda yaygin kanaat bulunmaktadir.*®* Yiiksek mahkemenin
is yiikii nedeniyle, Tiirkiye ekonomisinin nabzini elinde tutacak olan Rekabet
Kurulu’nun kararlar1 agisindan pek elverisli olmadig1 ifade edilmektedir.**

Doktrinde Danistay’1in yiiksek mahkeme olarak ictihat yaratma ve birligi
saglama islevini daha rahat bir bicimde yerine getirebilmesi icin, kendisine ilk
derece mahkemesi olarak verilmis gorevlerden arindirilmasi gerektigi, bu
husustaki sayisal yogunlugun Danistay’in asil igtihat mahkemesi olarak islevini
fevkalade olumsuz yonde etkiledigi ileri siiriilmiistiir.**

Nitekim, Danistay tarafindan, cesitli kanunlarla ilk derece mahkemesi
olarak gorev verilmesinin, Danistay’in ictihat mahkemesi olma niteligini
kaybetmesine yol acacag belirtilerek, anilan Yasa hiikmiiniin Anayasa’ya aykir1
oldugu iddiasiyla yapilan bagvuru sonucunda, Anayasa Mahkemesi'nin
22.12.1998 tarih ve E.1998/48, K.1998/85 sayili karariyla, Anayasa’nin
155/1 maddesinin son tiimcesinde, Danistay’in “kanunla gosterilen belli davalara
da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar” denildigi, buradaki ‘“kanun”
sOzcligiiniin yalnizca Danistay’in kurulus yasasimi degil, diger yasalari da
kapsayacak bi¢imde genis anlamda kullanildigindan, kurulus yasasi disindaki
yasalarla Danistay’a gorev verilemeyeceginin ileri siiriilemeyecegi, bu nedenle
2575 sayili Danistay Kanunu’nun 24. maddesinde sayilmayan bir uyusmazligin
dogrudan ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da goriilmesini 6ngoren itiraz
konusu kuralin, Anayasa’ya aykirt oldugu yolundaki savda isabet bulunmadigi
gerekgesiyle istemin reddine karar verilmistir. *’

894 nal, a.g k., s. 22.

805 Yilmaz, “Adli Yarg: ve Rekabet Kurumu”, s. 133.

896 flhan Ozay, “idari Yargmm Giincel Sorunlari (Yeniden) Yapilanlanmasi Baglamunda idari
Yargi Orgiitii ve Reorganizasyonu”, 2000 Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayini,
Ankara 2000, s. 70; Sait Giiran, “Idari Yargida Yapilanma ve Yonetim Konular1”, Damstay’in
133. Kurulus Yildoniimiinde Sunulan Teblig, Danistay Yayin No: 63, Ankara 2003, s. 4; ilhan
Ozay, “Idari Yarg: Denetiminin Kapsam ve Sinirlar1”, Ankara Barosu, Hukuk Kurultay1, 2000,
12-16 Ocak 2000, C: 1, Ankara, s. 313; Ancak, 1986 yilindan itibaren 1998 yili sonuna kadar
Danistay’a temyizen gelen islerin tamaminin 507.333 olmasina karsin, ilk derece agilan davalar
toplaminin 34. 100 olarak toplam is yiikiiniin %6’sin1; 2000 yilinda da ilk derece agilan davalarin,
genel is yiikiiniin %4’ tinii teskil ettigi goz Oniine alindiginda, baska bir anlatimla, esas is hacminin
temyizen gelen islerin teskil etmesi karsisinda ilk derece davalarin Damistay’in gorevinden
¢ikarilmasmin yeterli bir ¢oziim getirmeyecegi de belirtmektedir. Orhun Yet, “Idari Yargimn
Etkinligine iliskin Sorunlar”, 2000 Yihinda Idari Yargilama Sempozyumu, Danistay Yayini,
Ankara 2000, s. 85; 2000 yiliyla ilgili olarak bkz: Orhun Yet, “Idari Yargida Yapisal Degisim”,
Danistay’in 133. Kurulus Yildoniimiinde Sunulan Teblig, Yayin No: 63, Ankara 2003, s. 4.

897 jtiraza konu Kanun maddesi, RKHK’nun 55/1 maddesidir. 31.3.2000-24006 sayih RG’de
yayimlanmugtir.
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Ote yandan, idari ve adli yargi yaninda “ekonomik yargi” dan da soz
edilmekte; idari yargi icinde ekonomik konularda uzman mahkemeler
kurulmasini isteyenler yaninda, idare hukukunun ekonomik yonlerine bakacak
Avrupa Topluluklar1 Adalet Divam1 benzeri bir ekonomik yargi kurulmasini
onerenler de vardir. Ayrica, ekonomik yargi onerileri yaninda, ayni zamanda
iktisatci, hukukcu ve sosyolog olan yeni bir yargi¢ tipinin yaratilmasi geregi de
vurgulanmaktadir.*”® Bu anlamda, rekabet hukukunda son derece uzmanlk
isteyen bir hukuk dali oldugu, bunun ic¢in, bu konuda daha fazla uzman
mahkemelerine gerek bulundugu belirtilmektedir. Ornegin bu baglamda
Danistay Kanunu’nda yapilacak bir degisiklikle Danistay’da bir Rekabet
Hukuku Dairesi kurulmasi son derece yararli olacag ileri siiriilmektedir.*” Aym
sekilde Inan da, Danistay Kanunu’nda bir degisiklik yapilarak Damistay’da
“torba” Daire olan Onuncu Daire’den rekabet davalarinin alinarak, Rekabet
Dairesi’nin kurulmasi gerektigini belirtmektedir.*’® Bu nokta da o denli ileri
gidilmistir ki, rekabet ihlaline iliskin olarak ya yeni bir yargi organ1 bulunulacagi
ya da Rekabet Kurulu’nun bir yargi organi haline doniistiiriillmesi gerektigi de
savunulmustur.®'' Ancak, Tiirkiye’de 6zel mahkemelerin her zaman icin basarili
olmadig1 da bilinmektedir.*'*

Karacan’da, ihtisas mahkemeleri kavramina karst c¢ikarak Kurul
kararlarina kars1 Danistay’a basvurulacagi kuralim yerinde gormektedir. O’na
gore, bu yontemin cok sayida yarart bulunmaktadir. Oncelikle bu yaklasim
Rekabet Kurulu gibi BIO’larin karar alma kalitesini yiikseltecektir. Ikincisi idari
yargilamanin kalitesi artacagi gibi, ictihat olugma siirecinin iyilesmesine ve
cabuklasmasina katkida bulunacaktir. Danistay’da daireler arasi is bolimii
nedeniyle, Danistay pratikte bir ihtisas mahkemesi niteligindedir ve BIO’larin
kararlarinin burada goriilmesiyle, bir siire sonra mali piyasalarda bilgi ve
deneyim birikimi olan bir Danistay dairesi yaratilmis olacaktir. Karacan, bu
sekilde Danistay disinda ayrica bir ihtisas mahkemesine karsi ¢ikmakla birlikte,
tek endisesi mali piyasalarla ilgili olan yargilamanin cabuklastirilmasidir®"
Gercekten de Danistay’da uzmanliktan cok, yargisal denetimin hizlandirilmasi
sorunu daha Onemli sorun olarak goriilmesi gerekir. Bu sorun coeziilmesi
halinde Rekabet Kurulu kararlarinin yargisal denetiminin RKHK’a gore tam
olarak yerine getirileceginde kuskuya yer bulunmamaktadir.

805 Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 202.

899 Tiirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumunun AB ve AB’ye Uye Ulkelerle Mukayesesi
Toplantt ve Paneli, s. 24.

819 fhan, “Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle iligkisi”, s. 19.

811 Yilmaz, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 133.

812 fnan, “Rekabet Hukuku Uygulanmasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii”, s. 625.

813 Ali fhsan Karacan, Mali Piyasalar Uzerine Denemeler, Istanbul Arahk, 2002, Creative
Yaymcilik, s. 24-25.
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Bu baglamda, 2002 yili Hiikiimet Programinda “Rekabet Kurulu,
Telekomiinikasyon Kurulu, Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulu ve yeni
olusturulmasi tasarlanan BIO kararlarinin yargisal denetimindeki etkinligi
artirmak amaciyla Danistay’da yeni bir yapilanmaya gidilecektir”
denilmektedir.*'* Bu konuda ge¢ kalmmus olsa da, 2.6.2004 tarihinde kabul
edilen 5183 sayili Danistay Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’la
Damgtay’da BIO Kararlarimin yargisal denetimi ile ilgili olarak Damstay
Oniicilincii Dairesi kurulmus olup, bu anlamda Rekabet Kurulu kararlarinin
yargisal denetimi bu konuda uzmanlasacak bir Daire’ye birakilmustir.*"

Diger yandan Kurul kararlarina kars1 agilacak davalarda dava dilekgesi,
gorevli daire, dairenin goriisme usulii vs. konularda ne gibi bir usul izlenecegi
RKHK’da diizenlenmemistir. Bu nedenle tamamen Danistay Kanunu ve [YUK’a
tabi olacaktir. Iptal sebeplerinin neler olacagi da belirli bir madde ile
diizenlenmemistir. RKHK’nun muhtelif hiikiimlerinden ve genel hukuk
kurallarindan hareketle iptal sebepleri olarak su hususlar sayilabilir. Kurul’un
yetkilerini asmasi, gerekgelerin uygunsuzlugu, delillerin yetersizligi, olaylarin
yanlis degerlendirilmesi, gerekcenin olmamasi, kararda savunma hakki
verilmemis konulara dayanilmasi ve onemli bir usul kuralinin ihlali. Bu 6zel
iptal sebepleri disinda genel olarak idari yargida yer alan bir idari islemin yetki,
sekil, konu, maksat gibi yonlerden sakatligi sebebiyle iptaline iliskin kurallar
burada da gecerlidir. Ozetle soylemek gerekirse, Danistay’1n ilgili dairesi Kurul
kararlarin1 hem usul hem de esas yoniinden tam bir hukuka uygunluk denetimine
tabi tutacaktir.®'®

Burada su husus unutulmamalidir ki, hukuka aykirilik genis kapsaml bir
kavramdir. Hukuka aykirilik, idari islem ve kararlarin basta Anayasa olmak
iizere kanunlara, kanunlara esit hukuk kaynaklarina ve diizenleyici idari
islemlere aykirihigini ifade eder. Ayrica hukuka aykirilik, hem idari kararin
alinmasinda uyulmasi gereken hukuk kurallarina ve hem de alinan idari kararin
icerigini diizenleyen hukuk kurallarma aykirihgmi ifade eder.®’ Yapilacak
yargisal denetimin tim bu hususlar gozoniine alinarak yapilacagindan kusku
bulunmamak gerekir.

814 28.10.2001-24567 Miikerrer sayih Resmi Gazete.
815 Bkz: 9.6.2004 tarihli ve 25487 sayili Resmi Gazete.
816 Aslan, a.g.k., s. 482.

817 Giinday, Idari Hukuku Dersleri, s. 155.
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6) Rekabet Kurulu-Adli- Yargi;
Adli Yargi-Damstay Iliskisi

a. Kanun’da Ongoriilen Tazminat Hiikiimleri

RKHK’nun Besinci Boliimii “Rekabetin Simirlanmasinin Ozel Hukuk
Alanindaki Sonuglar” bashgm tasir (m. 56-59). Bu bolimdeki hiikiimlerin
uygulanmasinda adliye mahkemeleri yetkilidir. RKHK’nun 56. maddesi
gecersizlik konusunu hitkkme baglar, 57. ve 58. maddeler ise zarar gorenlerin
tazminat haklarina iligskindir. Nihayet 59. madde isbat yiikii ve isbat yontemi
hakkindadir. Bu maddelerin incelemesi kitabin konusu disinda olmakla birlikte,
Kurul ile adli yargi, adli yargi ile Danistay arasinda ortaya cikabilecek yetki
sorunlarinin tartisiimasi gerekmektedir.

Bu baglamda, rekabet kurallarinin uygulanmasi adli davalara da konu
olabilecektir. Ornegin taraflar arasinda sozlesmeden dogan bir adli yarg
uyusmazliginda, taraflardan birinin s6z konusu sozlesme veya Kkararin,
RKHK’nun 56. maddesi geregince gegersizligini ileri siirmesi durumunda adli
yargi organlari, RKHK u olaya uygulamak durumunda kalacaklardir.®"®

RKHK tazminata iliskin bazi hiikiimler icermektedir. Bunlardan ilki
“Tazminat Hakk1” baglig1 altinda diizenlenmis olan 57. maddedir. Bu maddede
ilk dikkat ¢ceken 6zellik uyumlu eylem, karar ve anlasma kavramlarina bir de
sozlesmenin eklenmis olmasidir. Oysa rekabet hukuku terimi olarak anlasma,
zaten sozlesmeleri de icine almaktadir. Yani bir kez anlasma kelimesi
kullandiktan sonra bir de s6zlesmenin kullanilmasinin gereksiz bir tekrar oldugu
savunulmustur. Ikinci dikkati cekici 6zellik tazminat hakki kapsamina hakim
durumun kétiiye kullanilmasi ile ilgili fiillerin de alinmis olmasidir. Maddede
“her tiirlii zararin” ifadesi kullanilmistir. Bu ifade ile kasdedilen maddi ve
manevi zararlar olmalidir. Zarar gorenler, yani davacilar maddede agik olarak
tanimlanmamistir. Bu konuda bir sinirlama olmamasi, rekabetin kisitlanmasi
sonucunda zarar goren tiim kisilerin tazminat hakki oldugu alamina gelmelidir.
Zarar goren bu kisiler, rakip tesebbiisler olabilecegi gibi, iiretimin farklh
asamalarindaki tesebbiisler ya da miisteriler de olabilir.?”

57. madde kapsaminda tazminat davalarini, konu edinen uyusmazliklar
kural olarak, hukuk mahkemelerinin gorev alamina girer.*”® Ciinkii, rekabetin

818 7 Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 11.

819 Bodur, a.gk.,s. 162.

820 Topcuoglu, a.gk., s. 312; Ancak yazar bunun istisnasiun bulundugu ifade etmektedir.
Aleyhine ihtiyati tedbir karar1 alinmis olan tesebbiislere karsi yiiriitiilen sorusturma sonucunda,
masum olduklar1 sonucuna varilan tesebbiislerin, maruz kaldiklar1 zararin tazminine yonelik
talepler, idari yarginin gorev alanina girmektedir.
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bozulmasi halinde para cezasi verme yetkisine sahip olan Kurul’'un, RKHK nun
ihlalinden zarar gorenler lehine tazminata hiikmetme yetkisi bulunmamaktadir.
RKHK bu yetkiyi adliye mahkemelerine vermistir.

Ancak su husus unutulmamalidir ki, Kurul kararlarinin yargisal denetimi
salt idari yargiya Ozgii bir konudur. RKHK’nun adliye mahkemeleriyle de
iligkisi vardir ancak, ama adliye mahkemeleriyle olan iligkisi, Kurul kararinin
yargisal denetimi degildir. RKHK’u ihlal edenlerden magdur olanlarin
zararlarint giderme yollarini; bir de, RKHK’a aykir1 oldugu tespit edilen
anlasmalarin akibetini diizenleyen maddeleri iceren hiikiimler yer almaktadir. %'

Buna karsin, adli mahkemelerin, rekabetin ihlalinin Onlenmesinde
Oonemli gorevleri, sorumluluklart da vardir. Gercekten, zarara ugrayan bir
tesebbiisiin, ancak mahkemeler yoluyla tazmini imkami oldugu siirece, bu
zararini giderebilecektir. Bu zararin giderilmesi, tesebbiis bakimindan su agidan
onemlidir: Kurul’un idari para cezasi vermesi, zarar goren tesebbiisiin zararini
gidermemekte, adli mahkemenin verecegi kararla, bu zararin giderilmesi
saglanmaktadir.**

Bu itibarla RKHK’u rekabet sistemiyle ilgili maddi hukuk ilkelerini
diizenlemekten bagka, tazminat sorumluluguna iliskin bir takim hiikiimler da
sevketmis bulunmaktadir. Ik ve en nemli sart, tesebbiislerin RKHK nun yasak
faaliyet olarak nitelendirildigi davranislar icine girmeleridir. Tazminat
sorumlulugu icin 4. maddedeki isbirligi davranislar1 disinda, hakim durum
kotiiye kullanilmasi ile birlesme ve devralmalar da bu kapsama girmektedir.
Diger yandan, sozkonusu yasal faaliyetleri icra eden tesebbiisler, bu davranislari
sebebiyle rakiplere veya iiciincii kisilere zarar vermis olmalidirlar. Sayet ortada
maruz kalinan bir zarar yoksa, giderim yiikiimliiliigii de giindeme gelmeyecektir.
Rakip tesebbiisler veya iiciincii kisiler, rekabetin kisitlanmasi ya da
bozulmasiyla aralarinda uygun illiyet bagi kurulabilen zararlarin tazminini
isteyebileceklerdir.**

Rekabet sinirlamalar1 da tipki haksiz rekabet gibi 6zii itibariyle bir
haksiz fiildir. RKHK’ nun 57. maddesi ile bir kusursuz sorumluluk hali kabul
edilmistir. RKHK’a gore rekabeti kisitlayanlarin kusursuz sorumlulugu, piyasa
diizeninin korunmasinin arz ettigi biiyik ©6nemden ve bu durumun
toplum agisindan bir sorumluluk teskil etmesinden kaynaklanmaktadir. Kusur
aranmayan bu sorumlulukta hukuka aykiriligi, piyasa diizeninin bozulmasina,
rekabetin kisitlanmasina sebep olma teskil etmektedir.***

821 fnan, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 49.
822 Giil, Rekabet Hukuku ve Yargt Sempozyumu, s. 27.
823 Topguogly, a.g k., s. 298.
824 Topguoglu, a.g.k., s. 299.
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Dolayisiyla ~ Tazminat konusunda  herseyden once  acikliga
kavusturulmas: gereken nokta “kusur” sorunudur. RKHK 16. maddesinin ikinci
fikras1 uyarinca, 4. ve 6. maddelerine aykirilik durumunda ceza verilmesi igin
kusur gerekmez. Halbuki, AB rekabet hukukunda ceza i¢in kusur gerekli
oldugundan, 57. ve 58. maddelerdeki tazminata hiikmedilmesi i¢in kusurun
saptanmas1 gerekmedigi sonucunun yanlis oldugu savunulmustur. Buna gore
Tirk 6zel hukukunda kusursuz sorumlulugun varligi, ancak kanunda agikca
yazili olmasina baghdir. RKHK’daki tazminat hiikiimleri ile para cezasi
hiikiimleri tamamen ayri amaglara yonelik ve ayri hukuk dallarina iliskin
hiikiimlerdir. Para cezasi i¢in kusur gerekmedigi kuralinin, kiyasen tazminata
iligkin hiikiimlere uygulanamayacagi, aksini diisiinmenin tazminat hukukunun
temel ilkesi ile celisecegi ifade edilmistir.**

Ayni sekilde, esasen ©zel bir kanun olan RKHK sadece ozellikle
diizenlenmesi gereken konular1 icermesi, genel kanunlarla halledilebilecek
hususlart ise bunlara birakmasinin beklendigi belirtilerek, RKHK’daki
diizenlemenin boyle olmadigi ifade edilmistir RKHK genel kanunlarda
diizenlenen “tazminat”a iliskin olarak bazi diizenlemeler getirmistir. Ustelik bu
diizenlemeler tazminat hakkindaki genel kanunlarin sistemine de aykiri oldugu
belirtilmigtir. Tazminat davalarinda ispat yiikiine iliskin genel hukuk kurallari
gecerlidir. Yani kural olarak herkes iddiasim1 ispatlamakla yiikiimliidiir.
Dolayisiyla RKHK’a aykirt bir uygulama nedeniyle zarar gordiigiinii iddia eden
kisiler bunlar1 ispat etmek zorundadirlar. Ancak 59. madde uyumlu davranislarla
ilgili olarak ispat yiikiinii kolaylastirmistir. Eger zarar gorenler bir anlagmanin
varlig1 ya da piyasada rekabetin bozuldugu izlenimi veren, 6zellikle piyasalarin
fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik,
fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla
arttirlldigi gibi kanitlarni yargi organlarina sunmalari halinde, tesebbiislerin
uyumlu eylem icinde bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara gecer.
4. maddede getirilen uyumlu eylem karinesine benzer bir karine getirilmeye
calisiimis. Boylece ispat yiikii ters donmiistiir.**

Ayrica, RKHK’nun tazminat sorumlulugunu diizenleyen 57. ve
58. maddeleri ilgili kimselerin, hukuka aykir1 durumun sona erdirilmesine veya
diizeltilmesine  yonelik bir dava agabilip acamayacaklari hususuna
deginmemistir. Halbuki hukuk sistemimiz, zarar ve ziyan talebinden baska,
haksiz bir fiil ile bir hakka ileride yapilacak bir tecaviize engel olmayi, halen
devam eden bir haksiz fiili durdurmay1 konu edinen dava haklarimi da kabul
etmistir. Ornegin haksiz rekabette TK m. 58 (BK m. 48), ticaret unvanina
tecaviizde TK m. 54, marka hakkinin korunmasinda 556 sayili KHK m. 64,

825 inan, “Rekabet Hukuku Uygulanmasinda Adli Mahkemelerin Rolii”, s. 608 vd.
826 Y. Aslan, a.g k., s. 387-391.
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sahsiyet haklarinin korunmasinda MK. m. 24/a ve m. 25, zilyetligin
korunmasinda MK m. 896 gibi. Dolayisiyla haksiz fiil niteligi tasiyan rekabeti
kisitlayici davraniglardan zarar goren kimselerin tazminat talebinden bagka,
hukuk mahkemelerinde, halen devam eden hukuka aykiri durumun sona
erdirilmesini hedef tutan bir dava acabilip acamayacaklar1 hususu tartismaya
aciktir. Gergekten tesebbiislerin hukuka aykiri davranislardan zarar géren
kimselerin (rakip tesebbiisler, tiiketiciler), zarar ve ziyan talebiyle birlikte, bu
duruma sebep olan ve halihazirda varhigini siirdiiren yasak davranislarin
durdurulmasini (Rekabet Kurulu disinda), tazminat davasina bakan mahkemeden
isteyememeleri herhalde isabetli olmayacaktir. Aksi takdirde tazminat talebini
kabul eden (dolayisiyla tesebbiislerin icra ettikleri faaliyetlerin hukuka
aykirihigini tespit eden) mahkeme disinda Kurul’un da ayni faaliyetleri (bastan)
sorusturma kapsamina alarak incelemesi zaman kaybina, bu yilizden de
(tesebbiisler, tiiketiciler ve biitiin bir piyasa bakimindan) zararin artmasina sebep
olacag ileri siiriilmiistiir.**’

Ancak unutulmamalidir ki Rekabet Kurulu, RKHK’ nun uygulanmasinda
ve rekabet ihlallerinin onlenmesinde miinhasir yetki ve gorev sahibi bir idari
birimdir (m.27). Kanun bu tiir acil durumlar igin gecici tedbir kararinin
Kurul tarafindan alinabilecegini kurala baglamisken, adli yarginin c¢oziim
iiretebilecegini diisiinmek karigikliklara neden olunabilecegi gerekcesiyle
isabetli olmayabilir.

b. Tazminat Hiikiimlerinin Getirdigi Sorunlar
ve Coziim Onerileri

RKHK’nun 56-59. maddelerinde yer alan rekabete aykirilik hallerinde
ortaya c¢ikacak tazminat talepleri hukuk mahkemeleri tarafindan karara
baglanacagindan, rekabete aykir1 bir davranis nedeniyle hukuk mahkemelerine
hangi asamada bagvurulacagi ve bunun sonuglari rekabet hukuku Ogretisi ve
uygulamasi acisindan son derece Onemlidir. Ornegin, rekabete aykirilik
nedeniyle hukuk mahkemelerinde acilmis bir tazminat davasi sirasinda, bu
rekabet ihlali iddiast hakkinda Kurul’un incelemesi de sz konusu ise, bu
durumda hukuk mahkemesi, Rekabet Kurulu kararini bekletici sorun yapacak
midir? Hukuk mahkemesinin bu konuyu bekletici sorun yapmayarak karar vermesi
halinde, bu karar, Kurul agisindan baglayici olacak mudir? Rekabet Kurulu’nun,
konuyu daha once karara baglamasi halinde, bu karar hukuk mahkemeleri agisindan
kesin delil niteligi tasiyacak midir?**® sorulart giindeme gelmektedir.

827 Topguogly, a.g k., s. 276.
828 Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumu Koétiiye Kullanilmasi,
s. 185.
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RKHK’nun yukarida belirtilen bu olast sorunlara iliskin herhangi bir
hiikiim icermemektedir. Dolayisiyla bu sorular, yasal diizenleme ile herhangi
bir ¢oziim Ongoriililnceye kadar, uygulamada yargi organlarinin kararlari
cercevesinde ¢oziimlenecektir.®” Bu nedenle RKHK’nun diizenleme tarzina
gore Kurul ile mahkemeler arasinda geliskiler cikabilecektir. Ornegin Kurul’un
muafiyet tanidigt veya menfi tespit belgesi verdigi bir anlasmayi, mahkeme
rekabeti sinirlayici bularak bundan zarar goren iiciincii kisiler lehine tazminata
hiikmedebilir.*** Kurul’un rekabeti sinirlayict buldugu bir anlasmay: mahkeme
sinirlayici bulmayabilir. Bu nedenle igtihat birliginin saglanmasi ve ayni olay
hakkinda ayni anda iki ayri1 karar verilmesini Onlemek icgin bir ¢dziim yolu
diisinmek gerekmektedir.*"!

Kurul, RKHK’nun uygulanmasinda ve vuku bulan ihlallerin
onlenmesinde miinhasir yetki ve goreve sahip bir merciidir (m. 27). Siiphesiz
genel mahkemeler de RKHK’nun uygulanmasiyla ilgili batil olan anlagsma ve
kararlara yonelik tazminat davalarinda tek yetkili ve gorevli organlardir. Bu
durumda bir anlasmanin RKHK’a aykir1 oldugu iddiasiyla, tazminata konu
edinen taleplerde, mahkemelerin s6zkonusu iddiay1 Kurul’a bildirerek, Kurul’un
anlagma hakkindaki kararina gore tazminat talebini sonuca baglamasi gerektigi
diisiiniilebilir. Sayet bu sonugtan hareket edilirse, 6rnegin menfi tespit ya da
muafiyet kararlarinin 6zel hukuk iliskileri bakimindan isbirligi uygulamalarinin
(anlasma veya karar) hiikiimsiizliigiinii onleyecegi soylenebilecektir.*** Baska bir
anlatimla, yetkili Kurul tarafindan verilen menfi tespit belgesi ya da muafiyet
kararinin hiikiimsiizliigiine adli yargi tarafindan karar verilmesinin Oniine
gecilmis olacaktir.

Diger yandan Kurul, rekabeti sinirlayici uygulamanin bir mahkeme
karar1 sonucu gerceklesmesi halinde buna miidahale etmenin kendi yetkisi icinde
olmadigina karar vermistir. Rekabet Kurulu’nun sikayet konusu olayla ilgili
olarak hukuk mahkemesince verilmis olan ihtiyati tedbir karar1 {izerine
4.7.2000 tarih ve 00-25/258-140 sayili kararinda, “Rekabet ancak tesebbiis
niteligine sahip gercek ve tiizel kisilerin tek baslarina ya da birlikte davranislar
dolayistyla engelenir, bozulur ya da kisitlamirsa 4054 sayili Kanun kapsamina
girmektedir. Yargi yerlerinin ya da idarenin diizenleyici birimlerinin, tesebbiis
niteligi haiz olmadan alacagr kararlar veya yapacagi islemler dolayisiyla
rekabet kisitlanirsa, Kanun hiikiimleri uygulanamayacak ve ilgililer hakkinda

829 Oz, a.g k., s. 86.

830 Danistay kararlarinda, “4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’'un 5. maddesinde
“Muafiyet”, 8. maddesinde “Menfi tespit belgesi” verilmesi kararlarmi verme yetkisinin Rekabet
Kuruluna ait oldugunu” belirtmektedir. Bkz: D.10.D., 2.4.2002 tarih ve E.1999/3957, K.2002/894
say1l1 karari.

81y, Aslan, a.gk.,s. 412.

832 Topguogly, a.g k., s. 266.

257



zorlayict bir islem tesis edilemeyecektir. Kaldi ki; Anayasa’nmin 138. maddesinin
son fikrasinda, “Yasama ve yiiriitme organlari ile idare mahkeme kararlarina
uymak zorundadir: bu organlar ve idare, mahkeme kararlarmmin hichbir suretle
degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez” denilmek suretiyle
yiiriitmeye gore yargiya taninan {istiinlikk vurgulanmaktadir. Sikayet konusu
olayda; her ne kadar RKHK agisindan celiskili bir durum mevcut olsa da,
rekabetin kisitlanmasit sonucunu doguran olayin yargi karar1 dogrultusunda
olusmus olmasindan dolay1, sikayetle ilgili bir islem yapilamayacagi
vurgulanmistir. Siiphesiz bu karar Kurul’a rekabet ihlalleriyle ilgili olarak
taninan yetkiye karsin, yargi kararina duyulan saygi nedeniyle yerinde
bulunabilir. En azindan Kurul bu karari ile dogacak kaosu dnlemistir.

Kurul bu tutumunu idari yargi yeri agisindan da siirdiirmiistiir. Kurul’un
22.11.2001 tarihli ve 01-56/562-133 sayili karariyla, sikayete konu rekabete
aykir1 hususlarla ilgili olarak Danistay’da yiiriitmenin durdurulmasi istemli
olarak davalar agildigindan bahisle basvurunun reddine karar verilmistir.**’

Buna karsin doktrinde degisik goriisler yer almistir. Bu goriislerin
birinde 6rnegin, adli yargi hakimi, muafiyet karari yoniinden Kurul kararina
baghidir. Ciinkii muafiyet karari, hukuka aykiriligi ortadan kaldiran bir karardir.
Hatta, hukuk hakimi bir karar vermis olsa dahi, ardindan muafiyet karari
Rekabet Kurulu’nca karara baglanirsa, bu durumda adli mahkemelerin vermis
oldugu kararin, bir hiikiim ifade etmeyecegi belirtilmistir.***

Bu itibarla, rekabet hukukuna iliskin bir dava Kurul acisindan hangi
asamada mahkemenin Oniine gelirse gelsin, mahkeme ile Kurul’un bir bilgi
degisimi icinde bulunmalar1 ¢ok yararhidir. Oniine rekabet hukukuna iliskin bir
dava gelen adliye mahkemesi, durumdan Kurul’u haberdar etmeli ve bilgi
istemelidir. Tnan bunun hukuken de gerekli oldugunu belirtmektedir. Ona gore,
RKHK’nu ihlal etmek suctur. Rekabet Kurulu sikayet iizerine sorusturmaya
baglayabilecegi gibi, re’sen de sorusturma agabilir (m. 9 ve 40). Yani rekabet
suglar sikayete bagl suglar degildir. Bu nedenle bu sucgun varligindan haberdar
olan mahkemenin durumu Kurul’a haber vermesi yerinde olacaktir.**

Kurul kararindan sonra hukuk mahkemesine basvurulmasi halinde,
Rekabet Kurulu kararinin, hukuk mahkemesinde agilacak bir tazminat davasi
acisindan etkisi ne olacaktir? RKHK’da bu konuda da agik bir hiikiim
bulunmamaktadir.

Burada ortaya c¢ikan ilk olasilik, Kurul kararinin hukuk mahkemesi
acisindan kesin delil niteliginde olup olmadigidir. Kanun koyucu o6zel bir

%33 Bkz: D.10.D., 19.12.2003 tarih ve E.2002/4990, K.2003/5272 sayili kararr.
834 Giil, Rekabet Hukuku ve Yargt Sempozyumu, s. 41.
835 fnan, “Rekabet Hukuku Uygulanmasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii”, s. 601.
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hiikiimle bu konuyu diizenlemedigi ve bu yonde bir ictihat gelismedigi siirece,
mevzuat cercevesinde verilmis bir Rekabet Kurulu kararinin, hukuk
mahkemelerinde ac¢ilmis olan bir tazminat davasi acisindan kesin delil
niteliginde olmayacagi savunulmustur. Nitekim Danistay’in Kurul kararin iptal
etmesi ya da hukuka uygun bulmasi seklinde sonuglanan bir iptal davasinin
taraflar1 ve konusu ile hukuk mahkemesinde a¢ilmis olan tazminat davasinin
taraflar1 ve konusu birbirinden farklidir. Bununla birlikte Kurul kararinin, hukuk
mahkemesinde acilacak tazminat davasi agisindan kuvvetli bir takdiri delil teskil
edebilecegi de soylenebilir.**

Ayn1 sekilde Tnan’da, bir hususun kesin delil olabilmesi ve mahkemeyi
baglayici olmast ancak kanunla belirtilmis olmasimna bagli oldugunu
belirtmektedir. Bu nedenle Kurul karari kesin delil niteligi tagitmamaktadir.
Ancak mahkemenin, Rekabet Kurulu karar1 metninden ve sorusturma
dosyasindan yararlanmasi miimkiindiir. Mahkemeye getirttigi dosyayr kendi
inceleyecegi gibi, bu isi bilirkisi marifetiyle de yaptirabilir. Inan, Kurul’un idari
bir makam oldugunu, yargi organi olmadigini, bu nedenle mahkemeyi, idari bir
kararla bagl tutmanin miimkiin olmadiginmi belirtmektedir. Ayrica bu hususun,
Anayasa’nin temel ilkelerinden biri olan yarginin bagimsizligl ilkesi ile
celisecegini de ifade etmektedir.*”’ Hangi delillerin kesin delil olabileceginin
ancak kanunla saptanabilecegi karsisinda, Inan’in diisiincelerine katilmak
miimkiin bulunmaktadir.

Bu arada adliye mahkemelerinin rekabet ihlaliyle ilgili yetki sinirinin
incelenmesine gelince; RKHK’nin 4. ve 6. maddelerine aykiri davranmak
rekabet diizenine aykirilik teskil eder. Bu davranislarin islendigini belirleyerek
idari para cezast vermek miinhasiran Kurul’'un yetkisindedir. Adliye
mahkemeleri bu konuda ceza veremezler. Ama, RKHK’nin 6zel hukuk
sonuglarii diizenleyen 56-59. maddelerini uygulamak adliye mahkemelerinin
gorevindedir. Bu gorevi yerine getirirken mahkemenin, RKHK’nun 4 ve
6. maddelerini uygulayarak hukuka aykiriligi saptamasi gereklidir. Bu halde
adliye mahkemesi ceza veremez, ama tazminata ya da gecersizlige
hiikmedebilmesi icin RKHK u uygulamasi gerekir.**®

Ancak Yargitay aksi goriistedir. Yargitay 19. H.D. bir kararinda su
sekilde hiikim kurmustur. “Davada yer alan talebin agiklanan niteligi
gozetildiginde, tazminata karar verilebilmesi icin dncelikle 4054 sayili Yasanin
vetkili kildigi Rekabet Kurulu tarafindan hakim durumun kotiiye kullanilmis

86 0z, a.gk, s. 189; Yargitay, Kurul Kararlarmi bu yonde delil olarak kullanmaktadir.
Bkz: Yargitay 19. H.D., 29.11.2002 tarih ve E.2002/2827, K.2002/7580 say1l1 karari.

837 Destekler ve aksi goriisler igin bkz: Ankara Barosu, Uluslararast Hukuk Kurultay:, 2002,
Cilt: 1, s. 599 vd.

838 {nan, a.g.k.,s. 596.
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oldugunun saptanmasi gerekir. Mahkemece bu yon gozetilerek, davaci tarafin
anilan Yasa kapsaminda Rekabet Kurumuna basvuruda bulunup bulunmadiginin
aragtirimasi, boyle bir miiracaat yoksa, yapilacak basvurunun, dn mesele
olarak sonucunun beklenmesi gerekirken bu husus diisiiniilmeden yazili sekilde
karar verilmesinde isabet goriilmemistir.”

Inan, Yargitay’in bu kararmin birka¢ bakimdan yerinde olmadigim
belirtmektedir. Ciinkii, RKHK’nun ihlali nedeniyle acilan tazminat davasi
temelde bir haksiz fiil davasidir. Ona gore, haksiz fiilin “hukuka aykirilik”
unsurunun bir su¢ olusturup ceza yaptirimina baglanmis olmasi, davanin agildig
hukuk mahkemesinin, cezay1 verecek makamin kararin1 bekleyip, mahkumiyet
karar1 kesinlestikten sonra haksiz fiil tazminatina hilkkmetmesi dogru degildir.
Hakaret bir su¢ olduguna gore, hakaret nedeniyle tazminat davasi acildiginda,
hukuk mahkemesinin ceza kararini beklemesi diisiiniilemez. Burada, olsa olsa,
ceza hukuku ile medeni hukuk arasindaki iligkiyi diizenleyen BK (m. 53)
uygulanir. Bu uygulamada ancak, onceden verilmis bir ceza karari olmasina
baglidir. Rekabet hukuku acisindan da durum aymidir. Tazminat talebini
arastiran hukuk mahkemesi, Kurul’un ceza kararini beklememelidir. Onceden
verilmis bir Kurul karar1 varsa, mahkeme bunu delil olarak degerlendirebilir.
Yine sozlesmeden dogan ihtilafta, bu s6zlesmenin RKHK’a aykiri ve dolayisiyla
gecersiz oldugu iddiasinda da, mahkemenin Kurul kararmi beklemesi yine
miimkiin degildir. Ona gore, sozlesmenin RKHK’a aykir1 olup olmadigim
arastiracak ve s6zlesmeye iliskin ihtilafi buna gore ¢ozecektir.**

Yilmaz’a gore de bu konuda mahkemenin takdiri vardir. Bekletici
mesele; zorunlu bekletici mesele ve ihtiyari bekletici mesele olmak iizere ikiye
ayrilir. Kanunlarimizda bazen, bazi islerin bekletilmesi gerektigi zorunlulugu
diizenlenmistir. Bir mahkeme Oniinde goriilen bir davada 6rnegin uyusmazlik,
Anayasa Mahkemesi’'ne veya Uyusmazlik Mahkemesi’'ne intikal ederse,
mahkemenin beklemesi gerektigine iliskin hiikiimler bulunmaktadir. Bu durum
bekletici zorunlu durumdur. Bunun digindaki biitiin hallerde ihtiyaridir. Baska
bir anlatimla, mahkemenin bekleyip beklememe takdirindedir. Ancak bu takdiri
“keyfi” anlaminda da degildir. Bunun i¢in mahkemenin, Kurul’un verecegi
kararin kendi kararina 1sik tutmasinda yarar bulunmasi gerektigine inanmasi
gerekir.*"!

839 Yargitay 19. H.D., 1.11.1999, E.1999/3350, K.1999/6364, FMR Ankara Barosu Fikri Miilkiyet
ve Rekabet Dergisi, Cilt: 2, s. 208-209.

89 Oturum Bagkam Nuri Alan buna katilmamaktadir. Coziimsiizliige neden olacak bir ¢oziime
karst cikarak bu tiir durumlarda Kurul kararinin beklenilmesi gerektigini belirtmektedir.
Tartigmalar icin bkz: Ankara Barosu, Uluslararas1 Hukuk Kurultayi, 2002, C: 1, s. 597-622.

81 y1Imaz, “Rekabet Kanunu Uygulanmasinda Usul ve Ispat Sorunu”, s. 115.
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Bu itibarla, RKHK’da, rekabet ihlalinin Kurul tarafindan saptanmasi
konusunda verilecek kararlarin kesinlesmesinden sonra ilgililerin tazminat
haklarinin sakli oldugu yolunda bir hiikiim de bulunmadigina gore, adli yargida
acilacak tazminat davalarinda, mahkemenin bekletme kararina bagvurmasi kendi
takdirinde bir durumdur. Ancak unutulmamasi gerekir ki, Rekabet Kurulu
kararlarinin  beklenmesi, mahkemenin daha saglikhh karar vermesini
kolaylastiracaktir. Yargitay 19. HD’nin karartyla, bu goriisii benimsemesinin
daha olumlu bir gelisme olarak goriildiigii belirtilmektedir. ***

Dolayisiyla bir rekabet ihlali iddiasinin aynm1 zamanda hem adli
mahkemede hem de Kurul 6niine getirilmesi durumunda mevcut anayasal diizen
acisindan bir takim karisikliklarin ve ciddi sorunlarin ortaya ¢ikma ihtimali
bulunmaktadir. Bu anlamda, medeni usul hukukumuzda bulunan ‘“bekletici
sorun” miiessesesinin RKHK’a getirilmesinde yarar oldugu belirtilmektedir.
Buna gore, adli mahkemeler Oniine bir rekabet ihlali iddias1 gotiiriildiigiinde,
mahkemelerin Oncelikle konuyu Kurul’a intikal ettirmeleri ve Kurul’un karari
sonrasn;%a davay1 sonuglandirmalar1 yoniinde bir diizenleme yapilmasi gerektigi
aciktir.

Yukaridaki bilgiler 1s18inda, RKHK’nin yasaklayici hiikiimleri olan 4,
6 ve 7. maddelerinin yorumlarinin adli mahkemeler ve Kurul acisindan farklilik
arz etmesi durumu s6z konusu olabilecektir. Boyle bir durum iki 6nemli sonuca
sebebiyet vermektedir. Bunlardan birincisi hukuki giivenligin ortadan
kalkmasidir. Gergekten tesebbiisler, Kurul’un vermis oldugu karara gore hareket
ederler ve buna karsilik adli mahkemeler Rekabet Kurulu’nun vermis oldugu
karar1 hige sayarlarsa, tesebbiisler acisindan bir hukuki belirsizlik ortaya
cikmaktadir. Ikincisi olarak ise, kanuni yasaklarin ahenkle uygulanmasinin
engellenmesi s6z konusu olmaktadir. Soyle ki, bir taraftan “rekabete aykiri
davranis var” diye Kurul ceza verirken, diger bir tarafta adli mahkemeler,
“rekabete aykirilik yok” seklinde hiikiim tesis edip, zararin giderilmesini
miimkiin saymayacaklar, dolayisiyla RKHK nun ahenkli uygulanmasini tehdit
eden bir durum ortaya c¢ikacaktir. Bu sekilde celiskili kararlarin ¢ikmasini
onlemenin yolunun da, ancak yetkilere saygi prensibi cercevesinde
coziilebilecegi, baska bir anlatimla, adli mahkemelerin ve Kurul’un yetkilere
gosterecegi karsilikli saygiyla ¢coziimlenecegi Onerilmektedir. Bu bakimdan adli
mahkemelerin, Kurul’a oncelik vermesi gerektigi, adli mahkemelerin Kurul’un
verecegi karart beklemesi gerektigi savunulabilir. Ciinkii adli mahkemeler
karmasik analizleri yapmakta giicliiklerle kars1 karsiya kalabilirler. Tkinci olarak
ise, Kurul’un verecegi muafiyet karari ile ilgilidir. Gergekten, muafiyet kararini
vermeye sadece ve sadece Kurul yetkili oldugundan, adli mahkemelerin Kurul

842 Cantiirk, Rekabet Ortam1 ve Rekabet Kurulu Kararlart, s. 50.
843 3 Y1llik Rapor, s. 10.
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kararmi beklemeleri daha isabetli olacaktir.*** Yargitay 19. HD’nin yukarida
s0zii edilen karar1 da bunu desteklemektedir.

Ancak Yargitay daha sonra vermis oldugu bir kararinda, yukarida sozii
edilen goriigiinden ayrildiginin isaretini vermektedir. Hakim durumun kétiiye
kullanlldigindan bahisle acilan tazminat davasinda Yargitay, “llkin, olayin
gelisimine gore davaciya karsi ikrah kullanildig: yolundaki bilirkisi diisiinceleri,
hukuksal degerlendirme oldugundan kesinlikle hiikme temel alinamaz. Sonra
tacirlerin, yargrya ihbar ve sikayet edilecegi tehdidiyle sozlesmeye razi edildigi
durumlarda ikrah soz konusu degildir. IThbar ve sikayet, gerceSi yansitiyorsa
anayasal hakkin kullanilmast olur; degilse onu yapan sonuclarina katlanir.
Tacirler arasindaki sozlesmede, edimden kacinan da ayni sonuglarla karsilagir.
Bunun gibi olgu, gabinin unsurlarindan miizayaka da  sayilamaz: Tacir,
tedbirlerini almak zorundadir. Olayda, hakim durumun kotiiye kullanilmasinin
kosullart da yoktur.

Ote yandan, davamn dayanaklarindan biri, 1998/3 sayili tebligdir.
1998/3 sayili tebligdeki feshi ihbar siirelerinin taraflardan birinin sozlesmeyi tek
tarafl fesih etmesi hali icin getirilmis bulunmasina, somut olayda taraflarin
karsilikli olusan rizalart sonucu sozlesmenin fesih edilmis olmasina ve protokol
gereklerinin de taraflar tarafindan yerine getirilmis oldugunun anlasilmasina,
Rekabet Kurulunun 21.12.1999 tarih 1999-58/624-398 sayili karart ile de
davalimin 4054 Sayili Yasaya aykirt bir eyleminin bulunmadigi saptandigindan,
anmilan Kanunun 58. maddesindeki tazminata hiikmedilmesi kosullarimin da
olugsmamuis olmasina, olay ikraht olusturmadigindan 4054 Sayili Yasaya aykirilik
dolayisi ile agilan idari davanin sonucunun da beklenmesine yer olmadigindan
davamin reddine karar...” verilmesi gerektigine hiikkmetmistir.**

Azlik oyu kullanan Daire Bagkani, Yargitay’in bu konuda verdigi daha
onceki kararim1 da animsatarak, “Dava, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki
4054 sayili Yasaya aykirt eylem ve islemler nedeniyle ugranilan zararin tazmini
talebine iliskindir.

Mahkemece, benimsenen bilirkisi raporuna gore, davali sirketin bir
kisim eylem ve isleminin 4054 sayili Yasamin 4 ve 6.maddelerine aykirilik teskil
ettigi gerekcesiyle anilan Yasanin 58. maddesi geregince ugranilan zararin bir
kati oraninda tazminata hitkmedilmistir.

Ne varki davact 4054 sayili Yasamin 58. maddesi uyarinca tazminat
talep ettiginden, boyle bir tazminata karar verilebilmesi icin oncelikle anilan
yasanmn yetkili kildigr Rekabet Kurulu tarafindan 4, 6 ve 7. maddelerinin ihlal
edildiginin saptanmasi gerekir. Rekabet Kurulu'nun rekabet ihlali yoniinden

844 Giil, Rekabet Hukuk ve Yargt Sempozyumu, s. 28.
5 Yargitay 19. HD., 29.11.2002 tarih ve E.2002/2827, K.2002/7580.
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usulen kesinlesmis bir karart bulunmast halinde mahkemece bu ihlalden dolayt
ugranilan zarar tespit edilerek hiikme baglanacaktir. Rekabetin Korunmast
Haklkindaki 4054 sayui Yasa rekabet ihlalinin tespiti yoniinden Rekabet
Kurulunu yetkili kildigindan c¢elisik kararlarin ortaya ¢ikmamast icin adli
mahkemelerin Rekabet Kurulunun verecegi karart beklemesi gerekir. Dairemizin
1.11.1999 giin ve 3350/6864 Sayili kararmmda da bu goriis benimsenmis ve
Rekabet Kuruluna basvurunun tazminat davasinda on mesele oldugu, bu
nedenle basvurunun sonucunun beklenmesi gerektigi kabul edilmistir.

Somut olayda, davacimin rekabet ihlali yoniinden Rekabet Kuruluna
bagvurdugu Kurulca bu iddialar yoniinde goriilmeyerek sorusturma agilmasina
gerek bulunmadigina karar verildigi ancak karara karst idari yargt yoluna
bagvuruldugu anlagilmaktadir. Bu durumda mahkemece idari davanin én mesele
olarak sonucu beklenip, tiim delillerin birlikte degerlendirilerek bir karar
verilmesi...” gerektigi diigiincelerine yer vermistir.

Her ne kadar Yargitay idari davanin sonucunun beklenmesine yer
olmadigina karar vermigse de, soz konusu 21.12.1999 tarihli Rekabet Kurulu
kararinin yargisal denetimini yapan Danistay tarafindan Kurul karari iptal
edilmistir.**® Kararda, ilgili tesebbiisiin hakim durumda olup olmadigi ya da
hakim durumunu kotiiye kullanip kullanmadigr hususlarinda bir belirleme
yapilmamissa da, dava konusu Kurul kararinin yeterli inceleme ve
arastirma yapilmadan verildigi sonucuna ulasilmistir. Dolayisiyla Yargitay
19. H.D. kararina dayanak aldigi Kurul karar1 ortadan kalktigindan, konunun
adli yargi yerince yeniden ele alinmasi gerekliligi ortaya ¢ikmustir.

Daha once de sozii edildigi iizere, 57. madde sadece hakim durumun
kotiiye kullanilmasi halinde bir tazminat 6ngoérmeyip, Kanun’un 4. maddesinde
ongoriilen rekabete aykirt anlasma, uyumlu eylem ve kararlar nedeniyle de
tazminat verilebilecegini diizenlemistir. Bagka bir anlatimla, ilgili uyusmazlikta
tesebbiis, hakim durumda bulunmasi ya da hakim durumunu kétiiye kullandig
tespit edilmese dahi, eger Kanun’un 4. maddesi uyarinca bir rekabet ihlaline
neden olmusgsa, tazminat hakki yine dogacaktir. Goriildiigii lizere, Yargitay bu
hususa hi¢ deginmemistir. Dolayisiyla bu yondeki bir uyusmazlikta, adli yargi
yerinin Rekabet Kurulu kararin1 ve ayrica bu da yetmeyip, bu kararin idari
yargi yerinde dava konusu edilmesi halinde idari yargi kararim1 beklemesi
yerinde olacaktir. Aksi halde, 6rnek olayda oldugu gibi yargi yerleri arasinda
celiskili karar verilecek, bu da yargilamanin uzamasina yol agacaktir.

13

Bu baglamda Danistay’in “...miidahil sirket tarafindan, tazminata
hiikmeden Kadikoy 1. Ticaret Mahkemesinin 31.1.2002 tarih ve 2002/49 sayil
kararimin Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 29.11.2002 tarih ve 2002/7580 sayili

846 D.10.D., 7.10.2003 tarih ve E.2002/4519, K.2003/3811 sayili karar1.
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karari ile bozuldugu ileri siiriilerek agilan davamin reddi gerektigi savunulmusg
ise de, bu davamin konusunun Rekabet Kurulu'nun 21.12.1999 tarih ve
99-58/624-398 sayili karart oldugu ve ayrica uyusmazlik konusu olayda
sozkonusu olan wuygulamalarin Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'a
aykirilik  olusturup — olusturmadiklarimin  tesbitinin 4054  sayili  Yasanin
9/1. maddesi uyarinca Rekabet Kurulunun yetkisi icinde bulundugu ve Rekabet
Kurulu'nun dava konusu sorusturma agimamasina yonelik kararinin
kesinlesmedigi bir asamada, Yargitay’in verdigi bozma karari, 4054 sayili
Yasanmin 55/1. maddesinde sayilan Kurul kararlarinin yargisal denetimine engel
teskil etmemektedir” yoniindeki gerekgesi yerinde bulunmaktadir.®"’

Buna karsin, Kurul’daki sorusturma siirecinin uzun siirecegi, bu karar
hakkinda, idari yargida iptal davasi agilmasi olasiligi, gibi sorunlar nedeniyle
mahkemenin Kurul kararimi bekletici mesele yapmamasi gerektigi de ileri
siiriilmektedir. ®* Bu itibarla, hukuk mahkemesinde karar vermek icin Kurul
kararinin beklemesi usul ekonomisi agisindan yerinde goriilmemistir. Aksi halde
davalar gereksiz yere uzayacaktir. Kapsamli sorusturmalarda Kurul’un bir karara
varmast minimum iki y1l siirmektedir. Karara kars1 Danistay’a bagvurma yolu da
aciktir. Idari yargida da dava en az bir yilda sonuclanacaktir. Rekabet ihlali
nedeniyle tazminat talep eden kisi, mahkemece davanin esasina girebilmesi i¢in
en az ii¢ yil bekleyecektir. Biitiin bu nedenlerle, Inan, adliye mahkemelerinin,
O0zel hukuk sonuclari ile smirlh olmak kaydiyla, RKHK’nu yorumlayip
uygulamas1 yerinde olacagini, esasen bu sonucun Tiirk 6zel hukuku sistemi
icinde gerekli oldugunu ifade etmektedir.*** Ancak yukarida deginilen sakincalar
nedeniyle, adli yarginin Kurul’un kararini beklemesi ve bu yonde Kanun’da
diizenleme yapilmasi ortaya cikacak bir karigikligin - 6nlenmesi bakimindan
yerinde bulunmaktadir.

Diger yandan Kurul, aynmi rekabet ihlali ile ilgili olarak adli yargida
acilan bir davanin sonucunu beklemeli mi? Derdest bir konuyla ilgili olarak
Kurul’un sorusturma yiiriitmesinin engellenmesinin bir yasal dayanagi yoktur.
Aksine boyle bir yaklasim Kurul’u ¢alisamaz hale getirir. Gergekten Kurul’un
hakkinda sorusturma agtig1 bir taraf aymt konuda hileli bir dava actirarak bu
davanin beklenmesini talep edebilir ve bdylece Kurul’u calisamaz hale
getirilebilir. Oysa ki boyle bir sonu¢ RKHK’nun 6ziine aykiridir. Kurul’un
acacagl sorusturma Dbelirli siirelere baglanmis ve siiratle bitirilmesi
gerekmektedir. RKHK nun 20. maddesi, bu Kanun’un uygulanmasini gézetme

87 D.10.D., 7.10.2003 tarih ve E.2002/4519, K.2003/3811 sayili karar1.

848 Gamze Ascioglu Oz, “Rekabet Hukuku” Bildirisi, Hukuk Kurultay1 2000, 12-16 Ocak 2000,
C: 4, Ankara Barosu Yayini, s. 550; Yilmaz, “Rekabet Kanunu Uygulanmasinda Usul ve Ispat
Sorunu”, s. 115.

849 {nan, a.gk.,s. 597.
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gorevini acikca Rekabet Kurumu’na vermistir. Aksi hal bu gorevin islemez hale
gelmesi sonucunu doguracaktir.**’

Diger yandan konuyu, hakkinda iptal davasi agilmig bir Kurul karari
acisindan degerlendirdigimizde, bu kez de hukuk mahkemesinin, Rekabet
Kurulu kararini inceleyen Danistay kararini bekletici sorun yapip yapmayacagi
sorunu ortaya cikmaktadir. Hukuk mahkemelerinin, bagska mahkemelerde
goriilmekte olan davalari, bekletici sorun yapmasi gereken zorunlu haller,
Anayasa da ve ilgili kanunlarda diizenlenmistir. Bu diizenlemeler cercevesinde,
hukuk mahkemesinin, idari yargi organlarinin kararlarini, zorunlu olarak
bekletici sorun yapmasi yoniinde bir hiikiim s6z konusu degildir. Zorunlu olarak
bekletici sorun yapilmasi gereken haller disinda, bekletici sorun yapma karari
hukuk mahkemesinin takdirine kalmis olup, bu hallerde ihtiyari bekletici
sorundan séz edilmektedir. *'

Rekabet ihlaliyle ilgili olarak Damnistay’in verdigi kararlar, adliye
mahkemeleri icin baglayicit olacaksa, siiphesiz adliye mahkemeleri, Kurul
kararlarinin kesinlesmesi ya da konu idari yargida dava konusu yapilmigsa onun
sonuglanmasini beklemek zorundadir. Ancak baglayici olmayacaksa; adliye
mahkemesi, dava konusu uyusmazligi ¢ozerken zorunlu olarak kendisi bizzat
RKHK’nunu uygulamak durumunda kalacaktir. Bu takdirde de, iki ayr1 yargi
yerinin, aynit kanunun uygulanmasiyla ilgili, farkli sonuglara varmasi gibi bir
tehlike s6z konusu olacaktir. Ornegin, Kurul’'un muafiyet veya menfi tespit
islemleri iizerine acgilan davada idari yargi yerleri iglemleri hukuka uygun
bulmalarina ragmen, adli yar1 yerleri soz konusu anlagmalar1 rekabeti sinirlayici
bularak bundan zarar goren iiciincii kisiler lehine tazminata hitkmedebilir. Bu
durumda ayni konuda farkl iki karar ortaya ¢ikabilecektir. Aslan, bu tehlikenin
giderilmesi i¢in, kamulastirma kanununda yapilan degisiklikte oldugu gibi “idari
yargida acilan davalar oncelikle goriiliir’” hitkkmiiniin goz oniinde tutularak, adli
yarginin Oniine gelen uyusmazligi bekletici mesele yapmasi gerektigini,
boylelikle iki yargi diizeni arasinda ¢ikabilecek kargasalar da onlenmis olacagini
ileri siirmektedir.*> Ayni sekilde Oz, hukuk mahkemelerinin, kesinlesmis
Rekabet Kurulu kararini bekletici sorun yapmasit yoniinde bir yorum ve
uygulama, iki ayr1 yargi yolundan celiskili kararlar ¢ikmasinin 6nlenmesi ile
rekabet hukuku alaninda bir ictihat birligi olusmasmna katki saglayacaktir.®>

850 y. Aslan, a.gk.,s. 415.
81 3z, Avrupa Toplulugu ve Rekabet Hukuku Hakim Durumun Kotiiye KullamImast, s. 186.
852 7. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 12.

853 Oz, a.g k., s. 187.
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Ancak bu coziimiin uygulamada adaletin gecikmesi gibi bazi sakincalar1 da
beraberinde getirebilecegi belirtilmistir.*>*

Ancak, hukuk mahkemesinde goriilen dava bir tazminat davasi olup, bu
davanin taraflari, RKHK’a aykir fiili gerceklestiren ve bu fiilden zarar goren
tesebbiis veya tesebbiislerdir. Oysa aynu fiile iligskin olarak verilmis olan Rekabet
Kurulu karart aleyhine, Danistay’da kararin iptali icin dava agilmasi halinde, bu
iptal davasi, RKHK cergevesinde aleyhine karar verilen tarafin, Kurul kararinin
iptali istemiyle agmis oldugu bir dava olup, hukuk mahkemelerinde agilmig olan
tazminat davasi ile Danistay’da acilan iptal davasi ne konusu ve ne de taraflar
acisindan aym degildir. Dolayistyla boyle bir olasilik karsisinda, hukuk
mahkemesince verilen kararin, Kurul kararinin idari yargi denetimini yapacak
olan idari yargi orgami icin baglayici olmamasi gerektigi vurgulanmustir.*>
Danistay’da yukarida sozii edildigi tizere ayn1 goriisii paylagsmistir.

Adli ve idari yargidaki davalar sonucunda hiikiim uyusmazliginin
cikabilecegi diisiiniilse de; hiikiim uyusmazlhigindan s6z edebilmek icin iki ayr1
yargi koluna dahil iki mahkeme tarafindan, konusu, sebebi ve taraflarindan en az
biri ayn1 olan bir dava hakkinda birbiriyle celisik kesin hiikiimler olmasi ve bu
nedenle hakkin yerine getirilmesinin imkansiz olmasi kosulu aranmaktadir.
Danistay ve Yargitay’in kesinlesen kararlarindan taraflarindan en az birinin ayni
oldugu ve celiskili hiikiimler icermis olmakla birlikte, bu davalarin iptal ve
tazminat davalar1 olmalar1 nedeniyle konusu ve sebebi birbirinden farkli
oldugundan, ortada bir hiikiim uyusmazhigindan da s6z edilememektedir.>®

Ancak adli yargimin tutumunun (Yargitay 19. H.D’nin yukarida atif
yapilan ilk kararindaki gibi siirdiirmesi halinde), farkli kararlarin ortaya ¢ikmasi
durumunu ortadan kaldirabilecek nitelikte bulunmaktadir. Kurul kararlarinin
yargl denetiminin Danistay tarafindan yapilmasi, RKHK’nun o6zel hukuk
alanindaki sonuglart agisindan da adliye mahkemelerinin gérevli olmasinin, yeni
bir hukuk dali olan rekabet hukuku agisindan bir ictihat zenginligi yaratacagi
belirtilmektedir.*” Inan, rekabet hukukuyla ilgili olarak Tiirkiye’de adli-idari
yargl catismasinin  yasanacagini  kesin olarak gormektedir. Ictihatlarin
zenginlesmesi acisindan, bu catismaya taraftar oldugunu belirtmektedir.*>® Buna

854 Oz, “Rekabet Hukuku” Bildirisi, s. 550.

855 Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmast
s. 188.

836 jnan, a.g.k., s. 599; aynm1 yondeki diisiinceler icin bkz: Oz, a.g.k., s. 189-190; Giinday, Rekabet
Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 67.

87 9z, “Rekabet Hukuku” Bildirisi, s. 550.

858 Tiirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumu'nun AB ve AB’ye Uye Ulkelerle Mukayesesi
Toplant1 ve Paneli, s. 49.
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karsin Cantiirk, sonugta ortaya iki ayri ictihat ¢ikacagini belirterek bunun igtihat
zenginligine degil, ictihat anarsisine yol acacagini savunmaktadir.**

Oz, Aslan’a atif yaparak yukarida belirtilen olasi sorunlarin ortaya
cikmasi halinde, s6z konusu denetiminin, Danistay tarafindan degil, Yargitay’da
kurulacak bir Rekabet Dairesi tarafindan yapilmasi gerektigini ileri siirmektedir.
Ortaya c¢ikmasi olast bu sorunlar, kanun koyucu tarafindan agikg¢a ¢oziime
kavusturmadikca, adli yargi yolu idari yarg: arasindaki bu iliski, yargi kararlari
cercevesinde coziimlenecektir.*® Ancak daha once deginildigi gibi, bir idari
islemin yargisal denetiminin adli yargiya birakilmasi, en basta Anayasa’ya
aykirilik sorununu giindeme getireceginden bu diisiinceye katilmanin olanagi
bulunmamaktadir.

B. DAVA ACMANIN ON KOSULLARI
1. Taraflara iliskin Kosullar
a. Davaciya iliskin Kosullar

Idare hukuku acisindan iki cesit yetenek/ehliyet so6z konusudur.
Bunlardan birincisi, “davada taraf olma yetenegi” ikincisi ise, “dava acabilme
yetenegi” dir. Idari yargida birde bunlara “subjektif ehliyet” de denen, menfaat
iligkisini eklemek gerekir. Davada taraf olma ve dava acabilme yetenegi
bakimindan idari davalarin ayr1 bir 6zelligi yoktur. 521 sayili eski Danistay
Kanunu gibi, [YUK’un 31. maddesi de yetenek (ehliyet) sorununun HUMK’a
gore ¢coziimlenecegi kuralini getirmistir. HUMK’da, yetenek sorununun ¢oziimii

icin MK’a yollamada bulunmaktadir.*'

HUMK’nun 38. maddesi “davaya ehliyet Kanunu Medeni ile tayin
olunmustur” hiikmiinii igermektedir. MK’nun 9. maddesinde de ‘“Medeni
haklar1 kullanmaya selahiyattar olan kimse iktisaba ve iltizama da ehildir.”
denilmektedir. Bu hiikiimden, medeni haklar1 kullanma ehliyetine sahip olan
biitiin gercek ve tiizel kisilerin dava agma ehliyetine de sahip oldugu sonucu
ortaya ¢ikmaktadir.*®

Diger yandan, davada taraf olma yetenegi, esas itibariyla medeni
haklardan yararlanma yeteneginin bir parcasini olusturur. MK’ nun 8. maddesine
gore, biitiin kisiler medeni haklardan yararlanirlar. Medeni haklardan yararlanma

859 Bkz: Cantiirk, Rekabet Ortam1 ve Rekabet Kurulu Kararlari, s. 49; “Adli Mahkemeler ve
Rekabet Kurumu”, s. 144.

869 3z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kotiiye Kullaniimas,
s. 190.

861 Goziibiiyiik-Tan, Idare Hukuku Genel Esaslari, II. Cilt, s. 817.

862 Hiiseyin Celikkol, “Idari Yargida Ehliyet ve Husumet”, Adalet Dergisi, Yil: 76, 1985,
Mayis-Haziran S. 3, s. 753.
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yetenegi olan kisilerin, davada taraf olma yetenekleri de vardir. Bunlar gergek
kisiler, kamu ve o6zel hukuk tiizel kisileridir®”. Bu baglamda, Rekabet
Kurumu’nun davada taraf olma yetenegi mutlaktir.

Idari yargi yerlerinde davaci olabilmek icin, HUMK ile MK’da
diizenlenen genel ehliyet sartindan baska, idari dava tiirlerine gore degisen bazi
subjektif niteliklere de sahip bulunmak gerekir. Bu husus, IYUK’un
2. maddesinin idari dava tiirlerini sayan 1. fikrasi hiikkmiinden anlasilmaktadir.
Buna gore iptal davalarinda “menfaat” iligskisi subjektif ehliyet sartim
olusturmaktadir.*®* Bu itibarla idari yargida, “ehliyet” genis kapsamli bir
deyimdir. Ehliyet bir yandan davada taraf olma ve dava acabilme ehliyetini,
diger yandan da “subjektif ehliyet” denen menfaat ihlalini igerir.**

Baska bir anlatimla, idare hukukuna 0zgii bir dava tiirii olan iptal
davalar1; idari islemler hakkinda, hukuka uygunluk denetiminin yapildigi,
hukuksal diizeni korumaya yonelik nesnel davalar olup, iptal davalarinda, idari
yargi yeri yalnizca dava konusu islemi inceleyerek, bu islemde bir sakatlik olup
olmadigina ve hukuka aykiri yonii bulup bulunmadigina bakar. Bu inceleme
yapilirken de oOncelikle maddede Ongoriildiigli iizere menfaatin ihlal edilip
edilmedigini arastirir. Bu bakimdan iptal davasinin acilabilmesi ve
dinlenebilmesi i¢in davanin HUMK uyarinca sahip olunmasi gereken (objektif)
dava ehliyeti yaninda, 2577 sayili IYUK un 6ngordiigii lizere bir menfaatin ihlal
edilmesi sartimin (subjektif ehliyet) gerceklesmis olmasi gerekir.*®

Idari yargida iptal davalarinin hukuk devleti agisindan 6nemi gerek
doktrinde gerek yargi ictihatlarinda defalarca vurgulanmustir. Iptal davalari,
davacilarin subjektif haklarinin korunmasi amaci yaninda ve ondan da once,
idarenin islemlerinin hukuka uygunluk denetimine tabi tutulmasi ve hukuka
aykir1 islemlerin hukuk aleminden silinmesi yoluyla hukuk devleti idealinin
gerceklestirilmesi amacina hizmet etmektedir. Iptal davasmin davacist bu
anlamda, idarenin iglemlerine karsi kayitsiz kalmayarak actigi davayla idarenin
denetlenmesine katilan aktif, katilici yurttagtir. Dolayisiyla iptal davasinin
davacisi, sadece mahkeme Oniinde hakkini arayan bir kisi degil, idarenin
denetimine katilan ve vatandasi oldugu devletin hukuk devleti olmasi icin
eylemli bir bicimde ¢aba harcayan bir bireydir.*” Bu baglamda Anayasa
Mahkemesi, iptal davalarinin kisilerin kendi yararlarina sonu¢ olmalarim

863 Goziibityiik-Dinger, a.g k., s. 348.

864 Yenice-Esin, a.g.k.,s. 456.

865 Goziibiyiik-Dinger, a.g k., s. 37.

866 Akman Akyiirek, “Damstay Kararlarinda iptal Davalarinin Menfaat Thlali Kosulunun Kisisellik
Unsuru”, DD, S.81, s. 29.

87 Tufan Erhiirman, “idari Yargida Ozel Yetenek (Menfaat) Kosulu”, 2000 Yilinda Idari
Yargilama Sempozyumu, Danistay Yayini, Ankara 2000, s. 50.
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amaglamakla birlikte, genelde, hukuka uygunlugu saglayarak kamu yararini
gerceklestireceklerini vurgulamaktadir. %

Ancak, Anayasa’nin 125. maddesindeki, “idarenin her tiirli eylem ve
islemlerine karst yargi yolu agiktir” ilkesine dayanilarak herkesin, her idari
isleme karsi dava hakkimi kabul etmek idaredeki istikrar1 yok ettigi gibi;
Anayasa’nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin nitelikleri arasinda yer
alan “hukuk devleti” kavramina da aykir1 olur. Iptal davasindan beklenen amac,
idarenin keyfiligine karsi kisinin hak ve hiirriyetinin bekciligini yapmasidir.*®

Genel olarak yargi yerlerinde dava agabilmek igin bir hakkin ihlal
edilmis olmas1 gerekir. Bu genel kural iptal olmasi i¢in aranmamaktadir.
IYUK’nun 2. maddesinde belirtildigi gibi, “menfaatleri ihlal” edilenler idari
islemin iptalini dava edebilirler. Iptal davasi i¢in hak ihlalinin istenmemesi,
bunun yerine menfaat ihlalinin yeterli sayilmasi, iptal davasinin alanim
genisletme, idarenin hukuka uygunlugunu saglama amacini giider. Hak ihlalinin
istenmemis olmasi, iptal davasinin agilmasini kolaylastirmis, dava agma
olanagini genisletmistir.*”® Bu menfaatin bir hak kuvvetinde olmasi gerekmez.*”"

Nitekim, Anayasa Mahkemesi, 2577 sayili IYUK’un 2. maddesinde
kisisel hakkin ihlali yoniindeki yapilan degisikligi, Anayasa’nin 2. ve 36.,
125. maddelerine aykir1 bularak iptal etmistir. *’> Yiiksek Mahkeme iptal
nedeniyle dogan kamu diizenini ve kamu yararin1 olumsuz yonde etkileyecek
hukuksal boglugun giderilmesi icin iptal kararinin Resmi Gazete’de yayinlandigi
tarih olan 10.4.1996 giiniinden baslayarak ii¢ ay sonra yiiriirliige girmesine de
karar vermistir. Yargi organ1 yasama organina, dogabilecek hukuksal bosluga
dikkati ¢ekerek, iptal kararinin yayimindan itibaren ii¢ ay siire vermesine ragmen
yasama organi bu boslugu doldurmamustir. Ancak yargi yerleri yasama organini
daha fazla beklemeyerek bu hukuksal boslugu menfaat ihlali olarak
doldurmuslardir.®”

Sunu da belirtmek gerekir ki, hangi tiir menfaat ihlalinin, subjektif
ehliyet kosulunu gerceklestirmeye kafi geldigi, kesin ve belli Oolgiilerle
belirlenmis olmadigindan, bu hususun tayin ve takdiri yargi menciilerine
birakilmistir. Uygulamada genellikle menfaat ihlalinin var olup olmadigi, iptali
istenen iglemin niteligine gore saptanmakta ve idari yargi yeri her olay ve

868 AMK, 1.10.1991, E.1990/49, K.1991/33 sayili karar1, AMKD, Say1: 27, Cilt: 2, 1993, s. 64.

869 Akyiirek, a.g k. s. 45.

870 Goziibiiyiik, Yonetsel Yarg, s. 124.

871 Celikkol, a.g k., s. 763.

872 AMK, 21.9.1995, E.1995/27, K.1995/47 sayili karari, 10.4.1996-22607 sayili R.G.

873 Bu nedenle yasa yapicilariin yargi yerlerinin gerisine diistiigii ileri siriilmiistiir. Bkz: Selami
Demirkol, “Yasa Yapicilar Yarg: Yerlerinin Gerisinde”, idare Hukuku ve ilimler Dergisi,
Sayr: 1-3, Yil: 12, 1991.
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davada ilgilinin dava konusu islemle menfaatinin ihlal edilip edilmedigini
belirleyebilmektedir. Bununla birlikte gerek doktrin gerekse yargisal ictihatlar;
dava acmaya yetecek bir menfaat iligkisinden sozedebilmek i¢in bu iliskinin
mesru, kisisel ve halen mevcut olmasi yeterli goriilmektedir. Bagka bir anlatimla,
iptal davasi agacak kisinin, iptalini istedigi islemle, ciddi ve makul bir alakadan
dogan mesru, sahsi ve halen mevcut bir iliskisinin olmasi ve islemin dogrudan
veya dolayli bigimde o kisiyi etkilemesi gerekmektedir.*”*

Idari davalarda, biri davaci, digeri davali olmak iizere iki taraf vardir.
Buraya kadar belirtilen husus bir davada davaciya iliskin kosullardir. Bu itibarla
davada diger taraf olan davaliya iliskin kosullardan s6zedilmek gerekmektedir.

b. Davahya iliskin Kosullar

2577 sayili IYUK’un 31. maddesinin 1. fikras1 “ehliyet” konusunda
HUMK’a atifta bulundugunu belirtmistik. Ehliyet konusu HUMK’un
38-42. maddelerinde diizenlenmistir. Bu maddelerde gecen “ehliyet” deyiminin
hem davaci, hem de davali olabilme yetenegini (kisaca taraf ehliyetini) ifade
etmek iizere kullanildig1 bellidir. Oysa, IYUK’un 31. maddesindeki “ehliyet”
deyimiyle yalnizca “davaci olabilme yetenegi” bir baska deyisle, “dava agcma
ehliyeti” amaclanmistir. Gergekten idare yargida kural olarak devlet organlarinin
ve diger kamu kurum ve kuruluslarinin davali oldugu ve bunlarin ehliyetinin de
HUMK ile degil, kamu hukuk kurallariyla diizenlendigi diisiiniiliirse; [YUK un
31. maddesindeki atfin sadece “dava agma ehliyeti"ne iliskin olabilecegi
kolaylikla anlasilir. Nitekim IYUK’un 14. maddesinin 3/d bendinde, “davali
olabilme yetenegi” ni anlatmak iizere ayr1 bir deyim, yani “husumet” deyimi
kullanilmis bulunmaktadir.®”

Baska bir anlatimla, idari yargida kural olarak Devlet organlart ve diger
kamu kurum ve kuruluslar1 davali olabilirler. Bunlarin davali olabilme ve bir
davayr davali olarak takip edebilme yetenekleri; dolayisiyla taraf ve dava
ehliyetleri HUMK hiikiimleriyle degil, kamu hukuku kurallan1 ile belirlenir.
Sonug olarak, IYUK’da, HUMK’na taraf ve dava ehliyeti konusundaki
hiikiimlerinden sadece davaci ile ilgili olanlar1 uygulama olanagi bulabilir.
Davali ile ilgili alanlarin uygulanma kabiliyeti bulunmamaktadir.®”®

Genel olarak, idari davalarda idare davali durumundadir. Bu durum,
idarenin icrai karar alma ya da ‘“resen” yiiriitme yetkisine sahip oldugu
durumlarda kendisini gosterir. Idarenin kendiliginden vyiiriitme yetkisi, yapisi
geregi kisilerin hak ve ozgiirliikklerini etkiler nitelikte oldugu igin, idarenin bu
yetkiyi kullanabilmesi, ancak yetkili kilinmis olmasina baglidir. idarenin “icrai”

874 Akyiirek, a.gk., s. 30.
875 Yenice - Esin, a.g.k., s. 456.
876 Celikkol, a.g k., s. 750.
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karar alma ya da “resen” yiiriitme yetkisine sahip olmadig1 durumlarda, 6rnegin
idari sozlesmelerden dogan davalarda idare davact durumda da olabilir.*”’

Iptal davalarinda, taraf olma yetenegi bakimindan davaci ile davali
arasinda bir aymrim yapmak gerekir. Uygulamada Danistay, davalinin kisiligi
konusu iizerinde durmamaktadir. Davanin, iptali istenen karari alan kurulusa
kars1 acilmasini yeterli saymaktadir. Bu baglaminda tiizel kisiligi olmayan kamu
kuruluslarina karst agilan iptal davalarina Danistay bakmaktadir. Davada taraf
olma yetenegini iptal davalarda tam olarak uygulanmasi, kimi durumlarda iptal
davasiin niteligi ve konulus amaci ile bagdasmaz. Bilindigi gibi iptal davasi ile,
idarenin hukuka aykir1 kararlarinin iptal ettirilmesinin saglanmasi istenir.*”®

IYUK’un 14. maddesinin 3. fikrasi, ilk inceleme konusu olan usul
sorunlar1 arasinda, dordiincii sirada “husumet” sorununa yer vermektedir. Biitiin
davalar gibi idari dava ve uyusmazliklarin da belli hukuk sujelerine yoneltilmesi
gerekir. Nitekim [YUK’un 3. maddesi dava dilekcelerinde davali tarafin
(hasmin) gosterilmesi gerekecegini belirtmektedir. Idari yarg: yeri, daval tarafin
seciminde (husumetin yoneltilmesinde) usulsiizliik olup olmadigimi davanin
acildig1 anda aragtirmak durumundadir. Ayrica, maddenin 6. fikrasi uyarinca bu
arastirmay1 yargilamanin her safhasinda yapabilir. Idari yarg: yeri, kars1 tarafin
bir itiraz1 olmasa dahi, “husumet” sorununa resen el atmak ve dava dilek¢cesinde
gosterilen hasmin kanunlar ve idare hukuk kurallar1 geregince, davanin gercek
hasmi olup olmadigin1 saptamak zorundadir.*”

¢. Rekabet ihlali Davasinda Davaci

Rekabet hukukunun kisi bakimindan uygulanma alani, rekabet hukuku
kurallarin1 ihlal edebilecek kisileri oldugu kadar, rekabet hukukunun ihlal
edildigini ileri siirerek, davaci sifatim kazanacak kisileri de kapsar. Rekabet
hukukunu ihlal edebilecek Kkisilerin belirlenmesi, rekabetin kisitlanmasinin
ortaya ¢ikardig1 zarardan kimin ya da kimlerin sorumlu olacaginin tespiti sorunu
ile dogrudan ilgilidir. Rekabet ihlaline iliskin davalarda taraf olabilmek igin,
rekabet hukukunca korunmas hedeflenen grup icinde yer almak gerekir.**

877 Goziibiiyiik, Yonetsel Yargi, s. 266.

¥78 Goziibityiik-Tan, idare Hukuku Genel Esaslari, Cilt II, s. 821-823, D.12.D., 11.5.1971,
E.1969/1498, K.1971/1220 sayili karariyla, “Iptal davalarinda, husumetin behemahal tiizel kisilige
haiz bir kurulusa yoneltilmesi gerekmeyip, islemi, iist bir merciin direktifi ile bagl olmaksizin
kesin ve lazimiilicra seklinde tesis etmek yetkisine haiz idari kuruluslara yoneltilmesi gerekir”
demektedir. Bkz: AID, Cilt:5, Sayn:1, s. 153.

879 Yenice-Esin, a.g.k., s. 500.

880 A. Akinci, Rekabetin Yatay Kisitlanmast, s. 259-286.
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Goziibiiyiik-Tan, rekabete dayanan iktisadi bir menfaatin bulunmasi,
genel olarak idari karara karsi iptal davasi acabilmek i¢in yeterli oldugunu, bu
baglamda rekabete dayanan bir menfaat igcin davacinin iptalini istedigi
kararla ilgisini belirtmesinin Fransiz Danistay’1 tarafindan yeterli sayildigini, bu
konuda Danistay’imizin igtihatlarinin heniiz bir agikliga kavusmadiginm ileri
stirmektedirler. Yazarlar tarafindan, Danistay’in emsal kararlar1 belirtilerek,
Fransiz ictihatindan farkli olarak rekabet sebebiyle ugranilan zararin, iptal davasi
acabilmek icin yeterli olmadigina, baska bir Damistay kararinda ise, eczane
ruhsatinin iptali i¢in agilan davada, davacinin o semtte eczane sahibi olmasini
dava acabilmek icin yeterli olduguna karar vermesini gostermektedir. Bu itibarla
Danistay, iptal davasinin alanini genisletme ve iktisadi rekabeti menfaat ihlali
olarak kabul etme egiliminde oldugunu belirtmektedirler. **' Acaba RKHK’na
iliskin olarak Danistay’in tutumu nasil olmustur?

RKHK’nun 55. maddesine gore “Kurulun nihai kararlarina, tedbir
kararlarina, para cezalarina ve siireli para cezalarina karsi kararin taraflara
tebliginden itibaren siiresi i¢inde Danistaya basvurulabilir’. Bu hiikiimden, sanki
sadece taraflar yani sikayet¢i ve savunma tarafinin (kararda dogrudan isimleri
goriilen tesebbiisler) Danistay’a bagvurabilecegi anlaminin ¢iktigi sdylenebilir.
55. maddenin, 42/2. madde ile birlikte degerlendirilmesi ve ayrica idare
hukukunun davactya iliskin genel kurallarinin da g6z 6niinde tutulmasi halinde
bunun yaniltici oldugu goriiliir. Yukarida belirtildigi iizere genel kural olarak,
idari islemle menfaati ihlal edilenlerin iptal davast a¢cmaya haklari
bulunmaktadir. Bu itibarla, Kurul kararlarina karsi da menfaati ihlal edilmis
olanlarin dava acabilecegi agiktir.***

Topcuoglu bu konuyla ilgili olarak, “menfaat ihlali “dar” anlamda, ilgili
kimsenin siibjektif haklar1 alanina yansiyan dolayisiyla bir zarara sebep olan hak
ihlali olarak yorumlanamaz. Zira her menfaat, hak kuvvet ve niteliginde degildir.
Bu durumda menfaat ihlalinden siibjektif bir hak ihlali degil, bahis konusu
kimselerin rekabet ihlalleri ile ciddi ve makul bir ilgisi anlagilmalidir. Aym
zamanda menfaatin, para ve sair maddi deger olg¢iileri ile ifade edilebilecek bir
degeri haiz olmasi da sart degildir. Ciddi ve makul olmak kaydiyla manevi bir
ilgi ve menfaatin ihlal edilmis olmasi bu sartin gerceklesmesi agisindan kafi
olmalidir. Aksi halde kanun koyucunun menfaat degil, dogrudan ‘hak”
ihlalinden bahsetmesi gerekirdi. Dolayisiyla menfaat ihlali olabildigince genis ve
esnek yorumlanmalidir. Kanuni diizenleme sekli de bu fikri destekler
niteliktedir” demektedir.**’

881 Goziibiiyiik-Tan, Idare Hukuku Genel Esaslar1, Cilt: 2, s. 360.
882y Aslan, a.gk., s. 455.
83 Topguglu, a.g.k., s. 285.
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Aslan, idari yargiya basvurma olanagi bulunanlart RKHK sistemi i¢inde
iic kategori altinda toplamustir.*® Bunlar; 1- Aleyhine sorusturma acilan ve
bunun sonucunda aleyhine karar verilen kisi veya isletmeler (6rnegin hakim
durumunun kétiiye kullanildigindan bahisle, acilan sorusturma sonucunda
verilen ihlal karari {izerine agilan davada ilgili tesebbiisiin ehliyetli olmasi
hali)®’ 2- RKHK’na gore; Kurul'un karar vermesini isteyen ve bu talebi
reddedilen kisi veya isletmeler (Ornegin; muafiyet ya da menfi tespit talebinin
reddi kararinda talepte bulunanin veya sikayetin reddi iizerine sikayet¢inin
ehliyetli olmas: hali)**® 3- Kurul kararlarindan menfaati zedelenen kisi veya
isletmeler (Ornegin iki sirketin birlesmesi sonucu zarar goren iigiincii Kisiler)
dava acabilirler.*’

Danistay rebaket uyusmazliklarinda menfaati genis yorumlamaktadir.
Ozelilkle RKHK’nun 7. maddesi uyarinca Kurul tarafindan birlesme ve
devralmalarina verilen izin kararlarinda bu husus daha rahat goriilebilmektedir.
Idari yargida sendikalarin iscileri adina dava acip acamayacag tartismali bir
konu iken ve bu konuda gecmiste bir cok ehliyet ret karar1 bulunmasina karsin,
Danistay birlesme ve devre onay veren Kurul kararlarinda is¢i sendikalarini hig
tartismaksizin ehliyetli gormektedir (Bu davalarda, davali Rebaket Kurumu
tarafindan davacit sendikalarin dava agmaya ehliyetli olmadigi yoniindeki
iddiasina kars1t Danistay, bu usulil itiraz1 tartismaksizin reddetmektedir.). Bu
durum o6zellestirme uygulamalart nedeniyle kamu paylarinin satiminda bariz
olarak ortaya cikmaktadir.**®

Mesru menfaati oldugunu gosteren kisilerin sikayetci olmast miimkiin
olduguna gore, kararda adi gecmemekle birlikte, kararla menfaatleri

884 7. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Yargisal Denetimi”, s. 8.

%% Bkz: D.10.D., 4.11.2003 tarih ve E.2001/355, K.2003/4245 sayili karari. Danistay Kurul
karartyla ayr1 ayri sirketlere verilen idari para cezasinin iptali istemiyle miisterek dilekce ile agilan
davalarda, dava konusu islem ile davacilar arasinda hak ve menfaatte istirak bulunmadig1 gibi
hukuki sebeplerde de birlik bulunmadigi gerekgesiyle dava dilekcesinin reddine karar vermistir.
D.10.D., 13.3.2002, E.2001/5017, K.2002/708 Yine Danistay, zzmnen redde iligskin Kurul kararina
kars1 agilan davada, davacilarin hak ve menfaatlerinde istirak bulunmadigindan dilekgenin reddine
karar vermistir. D.10.D., 13.2.2001 tarih ve E.2001/46, K.2001/514 sayil1 karar1. Dolayisiyla bu
kimselerin ayri ayr1 dava agmalari yargilamanin daha kisa siirede sonuglandirilmasi bakimindan
onem tasimaktadir. Bu karardan ¢ikan onemli sonug, ayni sorusturmada yer alan ve haklarinda
karar verilen tesebbiislerin dava agmakta miisterek menfaatlerinin bulunmadigidir.

886 D.10.D., 5.1.2004 tarih ve E.2002/1305, K.2004/1; 19.11.2003 tarih ve E.2001/2278,
K.2003/4479; 18.11.2003 tarih ve E2001/1441, K.2003/4468 sayili kararlarinda Damstay
davacilari ehliyetli gorerek uyusmazliklar: esastan ¢oziimlemistir.

87 Inan’da aym kategoriyi belirtmektedir. Ancak Alan, bu iiclii tasnife hic gerek olmadigim
“menfaati zedelenen kisi” kavramanin bu iicli tasnifi kapsadigini belirtmektedir. Bkz: Rekabet
Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 50-82.

888 Bkz: D.10.D., 6.11.2002 tarih ve E.2000/1776, K.2002/4183; 22.12.2003 tarih ve E.2000/6164,
K.2003/5279 sayili kararlar ile 23.6.2004 tarih ve E.20:04/2195 sayili YD karart.
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zedelendigini gosteren kisilerin dava agma hakki olacaktir. Nitekim, Avrupa
Toplulugu uygulamasinda mesru menfaati olan kisilerin, davaya Komisyon veya
davaci yaninda katilabilecekleri kabul edilmistir. Ornegin bir dagitim aginin
rekabeti sinirlayici oldugunu tespit eden Kurul kararinda bu aga dahil bazi
dagiticilarin ismi gecmese bile, bu karardan dogrudan etkilenecekleri kesindir.
Kararin muhatab1 olan ana isletmeyle birlikte bunlarin da davaya katilma
haklarinin olmasi dogaldir. Ana isletme dava agmasa bile, bu sekilde karardan
dogrudan etkilenen isletmelerin dava agma haklarinin olmasi gerektigi aciktir.
Diger yandan Kurul, Sanayi ve Ticaret Bakanligi’nin talebi iizerine sorusturma
yapabildigine gore, Sanayi ve Ticaret Bakanligi’nin da kendisinin talep ettigi
sorusturmalarla ilgili olarak dava acabilmesi gerekir.**’

Kurum icin Sanayi ve Ticaret Bakanligi iliskili bakanlik olarak
belirlenmistir (m. 20). BiO’larin kurulus kanunlarinda merkezi idareye, somut
olarak belirlenmis bazi haller disinda organlarin1 gorevden el cektirme ve
islemlerini etkileyebilme yetkileri taninmadigina gore, bunlarla “iligkili”
bakanliklarin belirlenmis olmasinin anlami, Ulusoy’a gore, bu bakanliklarin
“iligkili”  olduklar1 regiilasyon kurumlarinin hukuka aykir1 oldugunu
diisiindiikleri kararlarimin iptali icin yargi merciilerine bagvurabilecekleri
ve vyargi mercilerinin bu durumda menfaat kosulunun gerceklesip
gerceklesmedigini ayrica arastirmalarina gerek olmadigidir. Yani “iliskili”
bakanligin islemin iptalinde menfaatinin oldugu varsayilacaktir.*

Diger yandan, bir kamu kurum veya kurulusunun idari yargida dava
acma ehliyetine sahip olabilmesi i¢in mutlaka tiizel kisilik seklinde orgiitlenmesi
gerekmez. Ornegin Bakanliklar ayri tiizel Kisilige sahip bulunmadiklari, devlet
tiizel kisiliginin asli ve bagimsiz unsurlari olduklari halde, idari yargi yerlerinde
davaci ve davali olabilir.*®' Bu baglamda, davali idarelerin tiizel kisilik
sorununun Danistay’ca uzun siire tartisildiktan sonra 8.3.1979 giinlii
ve E.1971/1, K.1979/1 sayih Ictihadi Birlestirme Kararn ile c¢oziime
kavusturulmustur. Buna gore, tiizel kisiligi bulunmayan kamu kurum ve
kuruluslarinin veya idari birimlerin, idari yargida dava agma ehliyetine sahip
sayilabilmeleri icin, bu konuda mutlaka acik bir kanun hiikkmii bulunmasina
gerek olmadigina karar vermistir. S6z konusu karara gore, tiizel kisiligi olmayan
bir kamu kurulusuna kanunla bir takim yetki ve gorevler verilmis ise, bu
kurulusun, kendisine verilen yetki ve gorev sahasiyla sinirli olmak iizere dava
acma ehliyetine sahip bulundugu kabul etmek gerektigi belirtilmistir.***

889y Aslan, a.gk.,s. 481.

890 Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlart Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 276.
1 Celikkol, a.g.k., s. 761.

%92 DD, Sayi : 36-37., s. 165.
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Tazminat davasindaki davaci ise, rekabeti kisitlayan faaliyetlerden
zarara ugradigini iddia eden kimsedir. Dogrudan zarara ugrayanlarin dava
hakkinda bir kusku yoksa da yansima yoluyla zarara ugrayanlarin (rakip
tesebbiis {iriinlerinin bakim hizmetlerini veya bu tesebbiislere hammadde, arag
gerec temin eden tesebbiisler) uygun illiyet bagi icerisinde kalan zararlarinin
tazminini isteyebilme haklarinda da tereddiit edilmemelidir. Diger yonden
hukuka aykir1 davranistan zarar goéren bir tiizel kisi ise, tazminat davast yetkili
organ tarafindan tiizel kisi adina acilir.*”

Tazminat davasi, rekabet ihlallerinin yol actig1 zarari tazminle yiikiimlii
tesebbiislere kars1 acilacaktir. Ozellikle tesebbiisler arasi isbirligi faaliyetlerini
konu edinen RKHK’min 4. maddesindeki ihlaller, iki veya daha fazla
tesebbiisiin varligim1 gerektirdiginden ve her bir tesebbiis miiteselsilen sorumlu
olduklarindan dava, tesebbiislerden birine, bir kacina veya hepsini karsi
acilabilir. **

Akinci, rekabetin kisitlanmasindan dogrudan zarar goren diger bir
grubun da, nihai kullanicilar ve genel anlamda tiiketiciler oldugunu
belirtmektedir. Rekabet sartlarinin bozulmasi, kendilerine arz edilen hizmet ya
da malin karsilig1 olarak verecekleri karst edim olan paranin artmasina sebep
olur ve her bir tiiketicinin, piyasanin rekabet kosullarina gore islemesinde kisisel
cikar1 vardir. Rekabet kosullarinin ihlalden zarar goren tiiketicilerinin de davaci
sifatin1 kazanabilmeleri, hukuka aykir1 eylemden zarar goren kisinin, zararin
giderilmesini talep etmek hakkindan kaynaklanmaktadir.*”” Ancak tiiketicilerin
idari yargida davaci sifati kazanamayacagi, belirtilen hususun adli yargida acilan
tazminat davasi ile ilgili oldugu unutulmamalidir.

Son olarak Kanun’da Rekabet Kurumu’nun, kurulusunu diizenleyen
20. maddesi ile karar organi olan Kurul’'un gérev ve yetkilerini diizenleyen
27. maddeleri birlikte degerlendirildiginde; kamu kurum ve kuruluslarinin kendi
gorev alanlartyla ilgili olarak usuliine uygun bir bi¢imde yiiriirliige koyduklart
yonetmelik, teblig veya adsiz diizenlemelerde ilgili olarak Kurul’ca rekabete
aykiri bulunup gecersiz kilinamayacagina gore, Kurum tarafindan ilgili
diizenlemeler aleyhine ve 4054 sayili Kanun’a aykiri oldugundan bahisle
Danistay’da iptal davast ag¢ilmasina engel bir durum bulunmamaktadir. Boylece
rekabet ihlaliyle ilgili bir davada, Kurum davaci sifatin1 kazanabilecektir.

893 Topguogly, a.g k., s. 312.
894 Topguoglu, a.g.k., s. 313.
895 A. Akincl, a.g.k,s. 287.
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d. Rekabet ihlali Davasinda Daval

Idari islemler nedeniyle acilacak iptal ve tazminat davalarinin
uyusmazliga yol acan islemi yapan ve yiiriiten idari birime veya onun en iist
makamina yoneltilmesi gerekir. Uygulamada kisilerin karsisina ¢ok kez bu
birimlerin kendisi veya en iist makami degil, bunlarin biinyesinde yer alan cesitli
alt birimler ya da organlar ¢iktigindan, husumetin belirlenmesinde baz1 giicliikler
cikabilmektedir. Burada onemli olan idari islemi tesis eden alt birim veya
organin bagl oldugu en iist makanu bulabilmektir. Idare hukuku yoniinden
islem, bu makam ve onun temsil ettigi ana birim adina yapilms sayilir. Ornegin,
bazen karar ve yiiriitme organlarinin birbirinden ayri oldugu goriiliir. Bunlarin
ayn1 birim i¢inde yer almalari, daha dogrusu en iist diizeyde ayn1 makama bagl
bulunmalar1 halinde bir sorun yoktur. Buna karsilik, karar ve yiiriitme yetkileri
ayr1 idari birimlere ait ise, sorumlulugun ve husumetin islemi yiiriiten birime
yoneltilmesi zorunlulugu dogar.*°

Bu baglamda, Kurul kararlarinin iptaline iliskin olarak agilacak
davalarda dogal olarak davali mevkiinde Rekabet Kurumu bulunacaktir. Sikayet
eden veya davadan etkilenen tesebbiisler ve Sanayi ve Ticaret Bakanligi da
Kurum yaninda davaya katilarak Rekabet Kurumu’na yardim edebilirler.*”’
Bunlar aleyhine dava agilmasi séz konusu olamaz.**® Damistay, Kurul kararina
karst agilan davada, Kurum’un hasim yerinde gosterilmesi gerekirken, idari
yargidaki iptal davasinin niteligi geregi hasim mevkiinde gosterilmesi olanagi
bulunmayan, sikayet edilen sirketin, bagka bir davada Rekabet Kurumu
Sorusturma Komisyonu Baskanligi’nin hasim mevkiinde yer almasini YUK’ un
3. maddesine aykiri bulmustur.**’  Yine Danistay, bagka bir uyusmazlikta
husumeti diizelterek ve gercek hasim olan Rekabet Kurumu’na husumeti
yonelterek uyusmazlhigi ¢oziimlemistir.””

Diger yandan, Kurul karariyla birlikte bu kararla maddi ve hukuki
baglilig1 bulunan baska bir islem de dava konusu ise, Danistay davayi, husumete
Rekabet Kurumu ile birlikte ilgili idareyi de alarak ¢oziimlemektedir. Ornegin,
Kurul karartyla birlikte Bakanlar Kurulu da dava konusu ise, Basbakanlik da
husumet mevkiinde yer alabilmektedir.”"'

Bu arada menfaate iliskin bir sorunla da karsi karsiya kalinmaktadir.
Kurul kararlarina tefhimine RKHK’nin 49. maddesinde yer verilmistir. Buna

8% yenice - Esin, a.g.k.,s. 501.

897 Bkz: D.10.D., 5.2.2003 tarih ve E.2001/306, K.2003/424 say1li karari.

898 y. Aslan, a.gk.,s. 481.

$91.10.D., 13.2.2001 tarih ve E.2001/46, K.2001/514; 12.12.2002, E.2002/7181, K.2002/4980.
%0 p.10.D., 5.5.2003, E.2003/973, K.2003/1513.

T Bkz: D.10.D., 18.11.2003 tarih ve E.2003/3075 sayih YD karari, 2.5.2004 tarih ve
E.2004/8431, K.2004/5903 sayil1 karari.
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gore Kurul kararlar1 gizli goriisme sonucu alinir ve alenen tefhim edilir. Bazen
taraflar, gerekceli kararin tebligini beklemeden Danistay nezdinde dava
acmaktadirlar. Yilmaz, Kurul’un gerekceli karar teblig edilmeden iptal davasi
acilmasinda davacinin hukuki menfaatinin bulunmadigini1 savunmaktadir. Ciinkii
aksi halde iptal davasini agacak kisinin, kararin gerekcesini bilmemesi nedeniyle
hangi hususlar iddia edecegi bilememektedir. Gerekgeli karar1 bilmesi halinde,
gerekceyi tek tek irdeleyerek dava ag¢masinin daha dogru oldugunu
belirtmektedir. Bu nedenle, nihai kararin Resmi Gazete’de yayimlanmadan dava
acilmasi halinde, Danistay’in davayi ehliyet yoniinden reddetmesi gerektigini
savunmaktadir.””?

Ancak Danistay bu tiir bir uyusmazliklara ehliyet yOniinden
yaklagsmamaktadir. “... Rekabet Kurulu’nun toplanarak karar vermesinden sonra
herhangi bir bildirim yapilmasina gerek olmadigi halde, durumun davaci sirkete
yazt ile bildirilmesinden sonra yazi iceriginde bahsi gecen soz konusu toplantida
verilen kararn iptaline iliskin olarak” agilan davada, Kurul toplantisinda verilen
kararin, sonucun davaciya teblig edildigi tarihte, davaya konu olabilecek kesin
olmakla birlikte, yiiriitiilebilir nitelikte bir Kurul karar1 olmadigi gerekgesiyle
Danistay davayi incelemeksizin ret etmigtir. Ayrisik oy kullanan iiyeler, davanin
acildigr tarihte kesin ve yiiriitiilebilir bir islemin varliginda ve ilgilinin
menfaatinin ihlal edildiginde kusku bulmamaktadirlar. Dolayisiyla Danistay
uyusmazliga menfaat yoniinden degil, dava konusu kararin kesin ve
uygulanabilirligi noktasinda ¢oziim bulmaya calismakta ve davanin erken
acildigina karar vermektedir.””

2. Davanin Siiresinde Acilmasi
a. Genel Olarak

Idari davalarda dava agma siiresi, davanin 6n kosullarindandir. Bu kosul
yerine getirilmedigi zaman, yargi yeri davanin esasina girmeden, davaya On
kosullar yoniinden reddeder.”” Dava agma siiresi kamu diizenini ilgilendiren bir
nitelik tasidigindan idari yargi yeri, Oniine gelen bir davanin siiresi i¢inde agilip
acilmadigini kendiliginden arastirmak zorundadir. Idari yarg: yeri dava siiresiyle
ilgili inceleme ve arastirmasini davanin agilis safhasinda yapabilecegi gibi,
sonraki safhalarda da yapabilir. Boylece idari yarg: yeri, davanin agildigi andan
yargilanmanin sonuglandigi ana kadar; dava ag¢ma siiresinin gegirilip

2 yilmaz, “Rekabet Kanunu Uygulanmasinda Usul ve ispat Sorunlar1”, s. 128.

%3 D.10.D, 2.4.2002 tarih ve E.1999/3957, K.2002/894; aymi dogrultudaki karar; D.10.D.,
13.2.2001 tarih ve E.2001/123. K.2001/529; D.10.D., 17.10.2002 tarih ve E.2002/4182,
K.2002/3506 say1l1 karari.

04 Goziibiiyiik, Yonetim Hukuku, s. 332.
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gecirilmediginin kendiliginden arastirmak ve siire gegirilmis ise davayr bu
nedenle reddetmek yetkisine sahiptir.””

Dava agma siiresi, iptal davalarinda yasada ayri siire gosterilmeyen
durumlarda, Danistay ve idare mahkemelerinde altmis ve vergi mahkemelerinde
otuz giindiir. Dava agma siiresi ile ilgili kurallar [YUK’un 7. ve onu izleyen
maddelerinde belirtilmistir. Bazi yasalarda ise dava agma siiresi 6zel olarak
belirtilmistir. Dava acarken yasalarin belirttigi Ozel siirelere dikkat etmek
gerekir. Ornegin AATUHK'a gore, kendilerine 6deme emri tebli§ edilenler
0deme emrinin tebliginden itibaren yedi giin i¢inde mahkemesinde dava agabilir.
Bu itibarla, 6zel yasalarinda agikca dava agma siiresi belirtilmis ise, bu siire dava
acmada dikkate alinir. Buna karsin siire konusunda herhangi bir kural
ongoriilmemis ise, genel dava agma siiresi uygulanir.””

idari islem ve eylemlerin siirekli olarak dava tehdidi altinda bulunmalari,
idare ile yonetilenler arasindaki uyusmazliklarin sonunun alinamamasi
demektedir. Bu durum, toplum huzurunu bozduktan baska, idari faaliyetlerin
kararlilik ve verimlilik iginde yiiriitiilmesini de engeller; idari islem ve
eylemlerden dogacak sonuglarin agiklik ve kesinlik kazanmasini olanaksiz kilar.
Ayni durum, kamu gorevlilerinde tedirginlik ve c¢ekingenlik uyanmasina ve
bunlarin yonetilenler {izerindeki otoritelerinin zayiflamasina yol acar. Biitiin bu
sonuglardan Once kamu hizmetlerinin zarar gorecegine kusku yoktur. Buna
karsilik, idari islem ve eylemler belirli bir siirenin sonunda artik dava konusu
edilemez duruma geldiklerinde ve boylece bunlarin hukuki gecerlilikleri
zamanla bir tiir kesinlik kazandiginda, idarede giiven ve huzur kurulmus, kamu
hizmetlerinin kararlilik i¢inde yiiriitiillmesi saglanmis olur. Goriiliiyor ki, dava
acma siirelerinin esenligi gibi dogrudan dogruya kamu yarariyla ilgili etkenler
rol oynamistir. Ote yandan, siiresinde kullamlmayan dava hakki diismekte
boylece siirenin gecirilmis olmasi yargi yolunun kapanmasi sonucunu
dogurmaktadir.””’

Baska bir anlatimla dava siireleri, davalarin gecerli bir bigimde
acilabilmeleri icin konulmus zaman sinirlart ise, bu siirelerin idari yargi
bakimindan 6zel bir dnemi oldugu kuskusuzdur. Ozel dnem idari davalara
yiiklenen islevlerden dolayidir. Dava siiresinin ge¢mesi hak arama ozgiirliigiinii
sinirlayacag gibi, idarenin her tiirlii eylem ve islemine karsi agik olan yargi

905 Yenice-Esin, a.g.k.,s. 166 vd.
%% Goziibiiyiik-Tan, idare Hukuku Genel Esaslari, Cilt: II, s 393.
%7 Yenice-Esin, a.g.k.,s. 164-165.
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yolunu da kapatacak, diger bir deyisle idarenin denetlenmesi olanagini da sona
erdirecektir.””

b. RHKH’da Dava Ac¢ma Siiresi

RKHK’nin 55. maddesinde dava a¢gma siiresi gosterilmemistir. Buradan
hareketle idari davalara iliskin genel kurallarin uygulanacagi sonucuna
ulagabiliriz. I[YUK’un dava agma siiresi baghigmi tasiyan 7. maddesine gore
“Dava a¢cma siiresi 6zel kanunlarda ayr1 siire gosterilmeyen hallerde Danistay ve
idare mahkemelerinde altmus giindiir.”**

Aslinda 4054 sayih RKHK, TBMM Adalet Komisyonunda
goriisiiliirken, tasarinin dava agma maddesinin diizenledigi ilgili maddede,
“60 giin” ibaresi yer almakta iken, Komisyon’ca, IYUK da ileride yapilabilecek
degisikliklerde farkliliga ve celiskiye diismemek amaciyla “60 giin” ibaresi,
“siiresi icinde” olarak degistirilmistir.”"

Idari islemler ilgiliye yazih olarak bildirilmedigi siirece dava agcma
stiresi islemeye baslamaz. Bununla birlikte dava siiresinin baslayabilmesi icin,
ilgiliye yazili bildirimin usuliine uygun ve tam olarak yapilmasi gerekir. Ilgiliye
karar metni gonderilmeden, hakkinda karar alindiginin bildirilmesi yeterli
degildir. Gerekgeli kararlar s6z konusu oldugunda, kararin yalniz sonug kisminin
bildirilmesi yeterli degildir, gerekgenin de bildirilmesi gerekir.”"!

Danistay, RKHK’nun 52. ve 54. maddelerine deginirek “Aktarilan yasal
diizenlemeyle ilgililer icin teminat niteliginde idari usul kurallarma yer verilirken,
ilgililerin bu usul kurallarimdan yararlanabilmesi, yargi yoluna basvurmadan once
yargt yoluna bagvurmaswuun yararli olup olmayacagini degerlendirebilmesi, haklarim
kullamirken hertiirlii bilgiye sahip olabilmesi, haklarmm tam olarak kullanabilmesi,
yargt yerinin de Rekabet Kurulu Karari'min usul ve hukuka uygunlugunu tam olarak
denetleyebilmesi amaciyla siirenin gerekgeli karann taraflara teblig tarihinden
itibaren baglamast ongoriilmiistiir” gerekgeleriyle Rekabet Kurulu'nun gerekceli
kararin tebliginden sonra agilan davalardaki yargilamanin 6nemini vurgulamustir.”'

%% yildirim Uler, “Yonetsel Yargida Dava Siiresi”, 1. Ulusal idare Hukuku Kongresi Bildiri
Ozetleri, Danistay Yayim No: 50, s. 39.

% Damigtay teblig edilen Kurul kararma kars1 60 giin dava agma siiresi i¢inde dava agilmamasi
halinde, I'YUK’un 7., RKHK’nun 55. maddeleri uyarinca davayi siireden reddetmektedir. D.10.D.,
2442003, E.2001/8, K.2003/1496; 5.5.2003, E.2003/973, K.2003/1513; 19.11.2003,
E.2002/6890, K.2003/4469.

19 TBMM Adalet Komisyonu Raporu, Esas No: 1/542 Karar No: 11, 16.12.1993.

ot Seref Goziibiiyiik, “Idari Yargida Dava A¢ma Siiresi”, AID, C: 2-2, S: 4, Aralik 1969, s. 6.
°2D.10.D., 13.2.2001 tarih ve E.2001/123, K.2001/529; 7.10.2002 tarihli ve E.2002/4182,
K.2002/3506 sayili kararlar1.
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Yine Danistay baska bir kararinda, “Dava konusu edilen Rekabet Kurulu
karart 20.10.2000 tarihinde davaci sirket vekiline teblig edilmis olup, iptali
istemiyle 20.8.2001 tarihinde kayitlara giren dilekceyle dava acilmis
oldugundan, 2577 sayui Yasanin 7. ve 4054 sayui Yasamin 55. maddesi uyarinca
davacilardan ...... San. Tic. A.S. yoniinden siire asimu bulunan davamin esasini
inceleme olanagi bulunmamaktadir.

Davamin, iptali istenilen Rekabet Kurulu kararvun davacilardan
............ 'na para cezalari verilmesine iliskin kismina gelince;

4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunun 16. maddesinde,
Kurulun tesebbiis niteligindeki gercek ve tiizel kisiler ile tesebbiis birlikleri
ve/veya bu birliklerin iiyelerine devamu fikralarda yapilan diizenlemeler
nedeniyle para cezasi verecegi, 54. maddesinde Rekabet Kurulu kararlarinda
siirelerin gerekgeli kararin taraflara teblig tarihinden itibaren baslayacagl,
55. maddesinde ise Kurulun nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para
cezalarina ve siireli para cezalarina karst kararin taraflara tebliginden itibaren
stiresi icinde Danistay'a bagvurulabilecegi ongoriilmiigstiir.

Anayasamin 125. maddesinde idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine
karst yargt yolunun agik oldugu, idari islemlere karsi acilacak davalarda
siirenin, yazili bildirim tarihinden baslayacagi, 2577 Idari Yargilama Usulii
Kanununun bu hiikme uygun olarak sevk edilen 7. maddesinde de dava acma
stiresinin  yazulr  bildirim tarihinden itibaren igleyecegi agiklanmistir. Bu
hiikiimlere gore idari dava agma siiresine bagslangi¢c olarak yazili bildirimin
yetkili makamlarca ve karar ve islemin aciklanmasi suretiyle yapilmasi
gereklidir. Aksine bir goriis ilgililerin dava agma haklarini geregi gibi ya da hi¢
kullanamamalart sonucunu dogurabilir. Yapilan agiklamalar sonucunda sirket
tiizel kigiligi ve sirket yonetim kurulu iiyelerine para cezasi verilmesine iliskin
Rekabet Kurulu kararlarmmin sirket tiizel kisiligi ve yonetim kurulu iiyelerine ayr
ayri teblig edilmesi gerektiginin kabulii gerekmektedir.

Uyusmazlik konusu olayda, Rekabet Kurulu karart 20.10.2000 tarihinde
sirket vekiline teblig edilmis olmasina karsin, gsirket yonetim kurulu iiyesi
......... 'min 13.7.2001 tarihinde Rekabet kurumuna basvurarak kararin ayrica
sahsima da teblig edilmesini istemesi iizerine, sozkonusu kararm ...... 'ye
30.7.2001 tarihinde, .......... '‘a 8.12.2001 tarihinde davact ...... ‘a
6.12.2001 tarihinde teblig edildigi, davacinin menfaatini etkileyen bu karardan
30.7.2001 tarihinde haberdar olmasi iizerine 20.8.2001 tarihinde kayitlara
gecen dilekce ile agilan davamin...” siiresinde acildigim saptayarak uyusmazligi
esastan ¢oziimlemistir.”"

°13D.10.D., 24.12.2003 tarih ve E.2002/1374, K.2003/5306 sayili karari.
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Danistay bu kararinda da, dava agma hakkinin geregi gibi
kullanilabilmesi i¢in Kurul tarafindan yaptirim uygulanan tiim gercek ve tiizel
kisilere ayr1 ayri bildirilmesi gerektiginin 6nemini vurgulamistir.

RKHK’nun 54. maddesinde, dava acma siiresinin gerekgeli kararin
tebligi tarihinden itibaren baslayacagi kurala baglanmis oldugundan, bu husus
Danistay kararlarinda belirtilmistir.”'* Dava agma siiresinin gerekeeli kararin
tebliginden itibaren baslamasi nedeniyle, Kurul kararinin hiikiim kisminin
verilmesinden sonra acilan iptal davasinda, davacinin menfaati olmadigi davanin
ehliyet yoniinden reddedilmesi gerektigi savunulmasina karsin, Danistay’in bu
sekilde acilan davalar1 erken agilan dava olarak nitelendirerek davayi
incelemeksizin reddettigini belirtmistik.”"

Dava a¢ma siiresine iiciincii kisiler yoniinden bakacak olursak; [YUK’da
dava a¢ma siiresinin yazili bildirimin yapildig: tarihi izleyen giinden baslayacagi
ifade edilmisti. Buna gore, bireysel idari islemlere kars1 agilacak idari davalarda,
dava agma siiresinin islemeye baslayabilmesi i¢in, idari islemin ilgiliye yazili
olarak bildirilmesi gerekir. Danistay ictihatlari ile de benimsenmis olan yazili
bildirim esas1 hem Anayasa’nin (m. 125), hem de IYUK un geregidir (m. 7/2).21°
Bu itibarla Kurul karar1 sikayet olunan tesebbiis ile sikayet edenler disindaki
iiciincii kisilere teblig edilmemesi halinde, dava agma siiresinin bu kisiler
yoniinden islememesi gerekir.

Ciinkii, 54. maddeye gore Kurul kararlarinda siireler gerekgeli kararin
taraflara tebligi tarihinden itibaren baglar. Bu hiikiimde taraflardan kastedilen
sikayetci ve savunma tarafidir. RKHK’nun 53. maddesine gore, Kurul kararlar
kesinlestikten sonra taraflarin ticari nitelikli sirlarmi ifsa etmeyecek sekilde
Resmi Gazete’de yayinlanacagi kurali yer almaktadir. Bu sisteme gore tigiincii
kisinin Kurul kararimi nasil 6grenecegi belli degildir. Ciinkii Kurul karari
alindiktan sonra, Resmi Gazete’de yayinlanmamakta, Kurul karar1 yargi
yoluyla kesinlestiginden Danistay’da dava asamasi bitmesinden sonra
yayinlanabilmektedir. Dolayisiyla yargi yolundan sonra karardan iiglincii kisi
haberdar olmakta, yargilama safhasina katilamamaktadir. Bu sistemde, tigiincii
kisilerin haklarim1 koruyucu higbir tedbir alinmamis oldugundan, Kurul
kararindan menfaati zedelenen kisi, yani iiclincii kisilere tesebbiislere kararin
tebligi miimkiin olmamasi nedeniyle dava acma siiresinin 6grenme tarihinden
itibaren baslamasi gerekmektedir. Ancak basta da belirtildigi tizere, yargilama
sonucunda karar yayimladigindan bu asamada tigiincii kisinin artik karardan
haberdar olmasi da bir anlam ifade etmemektedir. Bu durumu dikkate alan Yasa

914 Bkz. D.10.D., 13.2.2001 tarih ve E.2001/123, K2001/529; 7.10.2003 tarih ve E2002/4182,
K2003/3506 sayih kararlari.

15 D.10.D., 2.4.2002, E.1999/3957, K.2002/894.

%1% Goziibiiyiik-Tan, a.g k., s. 865-867.
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koyucu 4971 sayili Kanun’un’’ 25. maddesiyle, 53. maddede degisiklik
yapilarak, Kurul kararinin yaymnlanabilmesi i¢in aranan yargi Kkarariyla
kesinlesme sartt ortadan kaldirilmigtir. Boylece artik iigiincii kisiler kararin
alinmasi ve Resmi Gazete’de yayinlanmasi iizerine karardan haberdar olacak ve
60 giinlilk dava agma siiresi icerisinde davasini acabileceklerdir. Bu durum
iciincii kisilerin hak arama ozgiirliigiini korunmasini saglamak yoniinden
olumlu bir gelisme olmustur.

Ote yandan, IYUK’un 10. maddesine gore, ilgililer haklarinda idari
davaya konu olabilecek bir islem veya eylemin yapilmasi i¢in idari makamlara
basvurabilirler, altmis giin i¢cinde bir cevap verilmezse istek reddedilmis sayilir.
Bu itibarla daha 6nce belirtildigi tizere bir Kurul karar tiirii olan zzimmi ret karari
olusur. Bu durumda, sikayet tarihinden itibaren 60 giin gegtikten sonra istem
zimmen reddedildiginden, dava acma siiresi islemeye baglar. [YUK’un
10. maddesinde belirtilen, kalan 60 giinliilk dava acma siiresi icerisinde dava
acmak gerekmektedir.

Diger yandan, IYUK’un 11. maddesinde idari islemlere karsi basvuru
yolu olan idari itiraz yolunu diizenlemistir. Kisiler, idarenin islemlerine karsi
yargi yerine basvurmadan once idareye bagvurarak islemin diizeltilmesini ya da
timi ile ortadan kaldirilmasini isteyebilirler. Bilindigi gibi, yarg: yerleri yalniz
idari islemlerin hukuka uygunlugunu inceledikleri halde, idare, hem hukuka
uygunluk hem de yerindelik acisindan inceler. Bu nedenle, idarenin islemlerini
kendi yararina bulmayan kisi idareye basvurarak, durumun, kendi yararina
diizeltilmesini saglamak ister. Kural olarak idareye, dava a¢cma siiresi iginde
yapilan bagvuru, dava acma siiresini durdurur. Idareye yapilan basvuru iki baslik
altinda ele alinabilir. Bunlardan biri, iist idari yere basvurma, digeri tist idari yer
yoksa islemi yapmus olan idari yere bagvurmadir.”'®

Bu itibarla, dava siiresi icinde karar1 almis olan makama yapilan
miiracaatin dava siiresini durdurabilmesi icin, karart almig olan makamin
iistinde bagka bir makamin olmamasi, IYUK’un kullandigi deyimle “iist
makamin” bulunmamasi gerekir.”'’ Ancak, bazen idareye yapilacak basvurunun
Yasa ile o©zel olarak diizenledigi goriilmektedir. Bu gibi durumlarda,
IYUK’un 11. maddesi hiikmii degil, 6zel Yasa diizenlemenin uygulanmasi
gerekmektedir.”*

Danistay, anilan 11. maddenin Kurul kararinda uygulanmasi hususunda
tereddiite diigmiistiir. Danistay, Kurul kararinin iptali istemiyle acilan

°1715.8.2003 tarih ve 25200 RG., s. 17.

18 Goziibiiyiik-Tan, a.g.k., s. 910.

19 Goziibityiik, “Idari Yargida Dava Agma Siiresi”, s. 16.
2 Bkz: Goziibityiik-Tan, a.gk., s. 919.
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davada davay1 siire yoniinden reddederken, “IYUK”nun 7. maddesinde ve
11. maddesinde ongoriilen siireler icerisinde davamin agilmasi ya da idareye
itiraz edilmesi gerekirken 13.3.2001 tarihinden itibaren islemeye baglayan ve
11.5.2001 tarihinde son bulan 60 giin icinde dava a¢ilmayarak ve 11. madde
uyarinca idareye itirazda bulunmayarak 5.7.2001 tarihinde Istanbul 5. Idare
Mahkemesi kayitlarina giren dava dilekgesiyle agilan dava siiresi icinde
acilmamistir” gerekgesiyle davanin siire yoniinden reddine karar verirken,
acikca I'YUK’un 11. maddesi uyarinca Kurul’a itiraz1 kabul etmistir’>'

Buna karsin baska bir kararinda, IYUK ile diizenlenen 11. maddeyle
idari itiraz yolunun diizenlendigi, bu maddenin tiim idari islemlere iliskin genel
bir hiikiim icerdigi, Kurul kararlarinin, kesin ve yiiriitiilmesi zorunlu idari
islemler olup; bu karara kars1 ilgililerin basvuru yollarmin, 2577 sayili [YUK un
11. maddesine gore o6zel hiikiim niteliginde olan ve dolayisiyla oncelikle
uygulanmast gereken kuralin RKHK’nun 55. maddesinin 1. fikrasindaki
diizenlenen hiikiim oldugu, RKHK’nin 55/1. maddesinde de, Kurul kararlarina
karst1 dava yolundan bagka basvurulabilecek bir idari itiraz yolunun
ongoriilmedigi, yapilan bu aciklamalar karsisinda, RKHK’nun 17/d maddesi
uyarinca para cezasi verilmesine iliskin Kurul kararinin, 2577 sayili Kanun’un
11. maddesi uyarinca itiraz yoluyla incelenmesi olanagt bulunmadig,
RKHK’nun 55. maddesine aykir1 olarak, konunun yeniden incelenerek karar
verilmesinde yetki yoniinden hukuka uygunluk goriilmedigi gerekgesiyle dava
konusu islemin iptaline karar verilmistir.””> Dolayisiyla daha énceki ictihatindan
ayrilmastir.

Ancak, RKHK’da Rekabet Kurulu’na itiraz edilmesini ve yeni bir karar
alinmasin1 engelleyen bir diizenleme bulunmamasi nedeniyle, 2577 sayili
IYUK un 11. maddesi geregince Kurul kararina Kkars itiraz edilmesinin miimkiin
olmasi gerekir.

C. YARGI DENETIMININ OZELLIiKLERI ve SINIRI

1.  Genel Olarak Yargisal Denetim

Idarenin denetimi cesitli bicimlerde yiiriitiiliir. Bir kamu kurulusu, kendi
kendine denetleyebilecegi gibi, baska bir kamu kurulusu tarafindan
denetlenebilir. Kamu kurulusunun kendi kendisini denetlemesine “i¢ denetim”,

21 D.10.D., 9.7.2002, E.2002/873, K.2002/2685.

°2D.10.D, 14.11.2002, E.2000/1111, K.2002/4362; E.2000/260, K.2002/4360; E.2000/1221,
K.2002/4361; Aslan, idari makamlarin verdikleri kararlarin aksinde istedikleri zaman bir daha
karar alabileceklerini, buna karsin RKHK’da Kurul bir karar verdiginde tipki mahkemeler gibi
aldig1 karar1 kaldiramadigi, bu durumun Kurum’un yari yargisal kurum oldugunu gosterdigini
belirtmektedir. Y. Aslan, “Adli Mahkemeler ve Rekabet Kurumu”, s. 156.
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bagka bir kamu kurulusu tarafindan denetlenmesine de “dis denetim” denir.
Ic denetimin en belirgin &rnegin “hiyerarsi” denetimi, dis denetimin ki ise
“vesayet” denetimidir.”® Ancak idarenin tek denetim yolu bu degildir. idarenin
tutum ve davramislarinin hukuka uygunlugunu saglamak icin, cesitli denetim
yollaria bagvurulmaktadir. Bilindigi gibi bunlar, idari denetim, siyasal denetim,
kamuoyu denetimi ve yargi denetimidir. Denetim yollar1 icinde idarenin hukuka
uygunlugunu saglamada en etkin ve nesnel olan1 kuskusuz yargi denetimidir.”**

Gergekten, sonuglar1 bakimindan ele alinirsa, yargi denetimi bir bakima,
“en etkili” yoldur. Zira tartismay1 keser, diizenledigi toplumsal iliskiler alanina
“kesinlik” ve “istikrar” getirir.”” Ozay da bireylerin ve topluluklarin idare
karsisinda “yargisal korunmasi” idarenin diger denetleme yontemlerinden daha
etkili oldugunu vurgulamaktadir’®®. idareye yargi denetiminin uygulanmasinin
geregi, bugiin iizerinde tartisilmayacak kadar aciktir. Demokratik bir toplumda,
idarenin kendini hukuk kurallarina bagli saymasi, bu kurallarin disina ¢iktiginda
kendini bir “yaptirnm” karsisinda bulmasi “hukuk devleti” anlayisinin zorunlu
bir 6gesi ve aym zamanda dogal bir sonucudur.””” Bu noktada yargisal denetimin
miikemmel olmasi oraninda, devletin de hukukilik niteligi kazanacaginda siiphe
bulunmamaktadur.”*®

Idari yarg1 denetiminin sinirlari, bu denetimin nerelere ve hangi 6gelere
kadar uzanacagi sorununun acikliga kavusturulmasina baghidir. Yarg ile idare
ayriminin dogal bir sonucu olarak, idari yargi denetiminin bir idari islemin
hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli oldugu ve fakat yerindelik denetimi
olamayacag savunulmaktadir.””® Akillioglu ise hukuka uygunluk denetiminin
saptanmasinin son ¢6ziimde yargica ait bir yetki oldugundan, yargicin yoneticiye
0zgii oldugu sanilan denetim Olciilerini kullanmasinin (gerektiginde bilirkisiye
bagvurarak) miimkiin oldugunu ve yapildigint belirtmektedir. Buna gore yargi
denetiminin hukukilik ile sinirhh olusu fazla anlamli ve gergek¢i bir yaklasim
olmamaktadir, buna karsilik, yargi denetiminin sonuglari agisindan sinirlanmasi
miimkiin ve gercek oldugu vurgulanmaktadir. Yazar buna 6rnek olarak, iptal
davasi ile sadece islemin ortadan kaldirilabildigi, idarenin yerine gegilerek islem
yapilamamasimi gostermektedir.”*

923 Goziibityiik, Yonetim Hukuku, s. 292.

92 Goziibiiyiik-Tan, a.g k., Cilt: 2, s. 3.

2 Akillioglu, “Yonetsel Yargi ve Denetimin Etkinligi”, s. 4.

926 Ozay, Giimsiginda Yonetim, s. 17.

27 Goziibiiyiik, Yonetsel Yargy, s. 1.

928 Erol Alpar, “Yonetim Hareket Serbestisi Alamnin Yargisal Denetimi ve Simirlar”, Damstay
Yayin No: 52, Ankara 1990, s. 53.

92 Metin Giinday, “1982 Anayasasi’Na Gore Idari Yargi Denetiminin Kapsami ve Simrlan”,
1. Ulusal idare Hukuk Kongresi Bildiri Ozetleri, Danistay Yayi No: 50, s. 31.

930 Akillioglu, “Yonetsel Yargi ve Denetimin Etkinligi”, s. 8.
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Bu kadar 6nemli sonuglar doguran ve etkili olan bir denetim sisteminin,
idarenin yerine gecerek, idari islem niteliginde yargi karari almasini 6nleyecek
kurallarin bulunmasi ve konulmasi zorunlu olmustur. Idari yargi denetiminin
sinirlart olarak yiiriitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun
olarak yerine getirilmesinin kisitlanmamasi, yerindelik denetimi yapilmamasi,
idari eylem ve islem niteliginde ve takdir yetkisini kaldiracak bicimde yargi
karar1 verilmemesi gosterilmektedir.”*’'

Bu nedenle IYUK’un 2. maddesinin (2) numaralari fikrasi, “Idari yarg
yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirlidir”
ctimlesiyle baglamaktadir. Bu kural Anayasa’nin 125. maddesinin 4. fikrasinin
da ilk ctimlesini olusturmustur. Usul Kanunu’'nun 2. maddesinin (2) numarali
fikrasinin ikinci ciimlesi ile de “idari mahkemeler yerindelik denetimi
yapamazlar” yoniinde hiikiim getirilmistir.

Iptal davasi ile davaci, dava konusu olan idari islemin iptalini saglamak
ister. Idari yargi yeri de, acilan iptal davasini ya “on kosullar” ya da davaci
tarafindan ileri siiriilen “iptal nedenleri” nin bulunmamasi durumunda reddeder,
yahut iptalini gerektiren bir hukuka aykirilik durum saptarsa, karar iptal eder.
Mahkeme, islemin iptaline karar vermekle birlikte, idarenin yerine gecerek iptal
ettigi karar1 yerini almak {iizere hukuka uygun yeni bir karar olamaz. Bu
baglamda, iptal davasinda yargicin gorevi, hukukun ne oldugunu sdylemek ve
hukuka aykirt buldugu idari islemi iptal etmektir. Bu nedenle yargi¢ yerindelik
denetimi yapmayacagi gibi idarenin takdir yetkisini kaldiracak ve idari eylem ve
islem niteliginde yarg: karar1 veremeyecektir.”*>

Yerindelik bir idari islem veya eylemin yapilmasinda, zaman, mekan,
hal ve sartlarin icaplarina gore, idari gerekler uyarinca davranmaktir; takdir
yetkisinin, hukuka uygunluk denetimine tabi tutulmayan, u¢ kisminda kalan bir
boliimiidiir.”* Idare hukukunun eski ve yerlesmis bir kuralina gore idare
mahkemesi yargici yerindelik yargici degil, yasallik yargicidir; takdir yetkisinin
icrasimi degil idari faaliyetin yasalligim denetler. Eger idarenin se¢imini
denetlerse, yasaya saygi saglamakla gorevli yargi¢ roliinii birakmis ve kendisini
hiyerarsik amir durumuna koymus olur.”** Bu itibarla yerindelik denetimi,
yargisal denetimin disinda kalan diger denetim yollari ile yapilabilir.”*

931 Muammer Oytan, “Tiirkiye’de idari Yargi Denetiminin Sinirlar1”, Tiirk idare Dergisi, 1985,
S: 366, s. 20-31.

932 Goziibiiyiik - Tan, a.g.k., s. 540 vd.

% Oytan, “Tiirkiye’de Mevzuat Agisindan ve Yargilama Teknigi Yoniinden idari Yargi
Denetiminin Sinirlar1”, s. 34.

3 Alan, “Tiirk Idari Yargisinda Yerindelik ve Takdir Yetkisinin Degerlendirilmesi”, s. 49.

93 Goziibityiik, Yonetim Hukuku, s. 304.
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Ancak ozellikle idari kolluk etkinlikleri alaninda yerindelik denetimi
karistmiza adeta bir zorunluluk olarak ¢ikmaktadir.”*® idari yarg yerleri, zabita
tedbir ve kararlarini denetleyebilmek icin, bunlarin alinmasini gerektiren durum
ve olgulari aragtirmak ve degerlendirmek zorundadir. Soyle ki, bireylerin girisim
ve eylemleri olmus mudur; olmussa, gercekten kamu diizenini bozacak nitelikte
midir; bunu 6nlemek i¢in alinan tedbir, tehdit ve tehlikenin agirligi ile orantili ve
etkili midir; yoksa hak ve hiirriyetleri yersiz olarak veya gereksiz Olgiide
sinirlayip kisitlamis midir gibi sorunlar aydinlanmadik¢a, kolluk yetkisinin
hukuka uygun yolda kullanip kullanilmadigi anlasilamaz ve saptanamaz.
Gercekten idare hakimi, bu konuda maddi hal ve sartlari, sebep-saik unsurunu
incelemek kolluk yetkisinin saptirilip saptirilmadigini, kotitye kullanip
kullanilmadigin1 kestiremeyecegi gibi temel hak ve oOzgiirliikleri koruma
misyonu geregince yerine getiremez. Onun ig¢in, idari yarginin, kolluk
faaliyetleri iizerinde diger konulardan daha genis ve etkili bir denetleme
yetkisine sahip oldugu kabul edilmektedir.”” Bu noktada daha &nceki
boliimlerde de belirtildigi iizere, BIO’larin idari kolluk faaliyetinde bulundugu,
bu arada Rekabet Kurumu’nun idari kollugun bir tiirii olan ekonomik kolluk
gorevini yiiriittiigii saptandigindan, kolluk faaliyeti ile ilgili olarak verilen Kurul
kararlarinin yargisal denetiminin ayni Olgiiler icerisinde yapilmasinin yargi
yerince gozetilmesi gerekir.

Bu itibarla, idari yargi yerlerinin, takdir yetkisinin asgari ve normal
denetime tabi olan kisimlarin1 denetlemelerinden dogal bir sey olamaz. Ancak
mutlak takdir yetkisine sahip olunan kisminda hukuka uygunluk denetimi
yapilamaz. Iste bu kistm, Anayasa’nin 125. maddesinde sozii edilen ve yargicin
miidahalesine kapatilan kisimdir.”*®

Danistay’1n idarenin takdir yetkisi icinde oldugunu acikladigi konularda
zaman zaman iptal kararlar1 verdigi goriilmektedir. Alan, bu hususun ictihattaki
tutarsizliktan degil, heniiz kavram olarak yerlesmemis ancak uzun zamandan
beri uygulanmakta olan acik hatanin denetlenmesinden ileri geldigini
belirtmektedir. Bilindigi tizere “agik hata” takdir yetkisi i¢inde alinan islemlerde
idarenin yaptig1 acik, belirgin, hemen fark edilebilen, getirdigi c¢oziim adalet
duygularina acikca ters diisen bir degerlendirme veya tercih hatasidir. Idari yarg
yeri takdir yetkisi icinde yapilan islemlerde acik hatayr gordiigiinde bunu da bir
iptal sebebi sayar; boylece hatali degerlendirmeyi yerindelik agisindan ¢ikarip
hukukilik alanina almis olur. Alan, “idari yarginin takdir yetkisinin denetiminde
uzanabildigi en u¢ nokta burasidir” demektedir.”*

93 Ozay, “Idari Yargi Denetim Kapsam ve Smurlari”, s. 308.
97 Duran, Idare Hukuku Ders Notlari, s. 261-262.

8 Oytan, a.g.k., s. 36.

939 Alan, a.g.k., s. 4.
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Ote yandan takdir yetkisi ile yerindelik kavramini birbirinden ayri
diisiinmek ve degerlendirmek hemen hemen olanak disidir. Bir idari faaliyette
idareye takdir yetkisi taninmigsa, ancak o zaman getirilen ¢oziimiin uygunlugu
yani yerindeligi tartigilabilecektir. Ortada bagli yetki varsa, idare ancak
saptanmis yasal kosullar icinde karar verebileceginden, yerindelik iizerinde
durma olasilig1 yoktur.”*’

Rekabet Kurulu Kararlarmin Yargi Denetiminin Sinir1
a. Genel Olarak

Idari yargi denetiminin smirlar1 olarak gosterilen tiim bu sinirlamalar
idarenin eylem ve islemlerinin yargisal denetiminde gecerli olan
stmirlamadandir. Burada su sorular sorulabilir. Idari yargi yerinin (Damistay’1n)
Kurul kararlarinin yargisal denetimini yaparken, bu simirlamalarla birlikte
bundan ayrik olarak baska sinirlamalar getirip getirmedigi, Kurul kararlarinin
esas denetime tabi tutup tutmayacagi, tabi tutacaksa bu esas denetimin yargilama
derecesi, baska bir anlatimla Kurul kararlarinin yargisal denetiminin diger idari
kurulus kararlarinin tabi oldugu yargilama derecesi ile ayni nitelikte olup
olmadigdir.

Duran, BiO’larin denetlenmesi ile ilgili olarak, bu kuruluslarin,
konulartyla ilgili etkinlik ve kisiler hakkinda cesitli islemler ve eylemler
yaptigina gore hukuka bagl idare ilkesi uyarinca, herhalde ve en azindan
kanunilik  yoniinden  yargisal denetime bagli  olmasi  gerektigini
Vurgulamaktadlr.941 Ciinkdi, BIO olarak nitelenen SPK, RTUK ve Rekabet
Kurumu’nun yargisal denetimi, idari islem ve eylemlerin yargisal denetimindeki
usul ve esaslardan ayrilmamaktadir. Bu idarelerin yargisal denetimi, idari yargi
tarafindan idare hukuku esaslarina gore yapilmakta, herhangi bir 6zellik
gostermemektedir.”*?

Tiirkiye’de BIO’larin oldukca yeni olmalart nedeniyle, bunlarin
kararlarinin yargisal denetimi konusunda heniiz yerlesmis ictihat diizeyinde
yeterli miktarda yargi karar1 bulundugunu sodylemek giictiir. Yine de bu
konudaki mevcut yargi kararlarindan bazi yorumlar ve belirtiler ¢ikarmak
miimkiindiir. Yiiksek yargi makamlarinin regiilasyon kurumlarini herhangi bir
idari kurulustan farkli gormedikleri ve kararlarinin yargisal denetiminde diger

%40 Yenice-Esin, a.g.k.,s. 136.
1 Duran, “Turkiye Bag1m51z Idari Otoriteler”, s. 7.
%2 T Yildirim, “Bagimsiz idari Otoritelerin Yargisal Denetimi”, s. 205.

287



idari birimlerinin kararlarinin denetimine gore herhangi bir degisiklik olmadig1
belirtilmektedir.”*’

Herseyden 6nce, Tiirk Danistay’1 BiO’larin kararlarimi denetlerken, bu
kurumlarin diger idari merciilere gore farkli ve 6zelligi olan kurumlar olduklar
yoniinde, ne kararlarin lafzindan, ne de iceriginden herhangi bir kanit elde etmek
zordur. Diger bir anlatimla, Danistay yargisal denetimi yaparken bu kurumlart
siradan bir idari mercii olarak goérmekte ve inceleme yontemi ve yargisal
denetimi yogunluk derecesinde bu kurumlara herhangi bir ayricalik
tammamaktadir. Ornegin, Danistay bu kurumlarin islemlerine iliskin
kararlarinda diger idari kuruluslar icin oldugu gibi “davali idare” deyimini
kullanmakta ve kararlarin hazirlhik asamasinda deginilmeye baslanmasina
ragmen, kararlarda bagimsiz idari kurum veya bu anlama gelen bir deyim
kullanlmamistir.”*  Yine Danistay’in  bazit kararlarinda, bu kurumlarin
kararlarinin esas denetiminin derecesini oldukca yiiksek tuttugu ve hatta ilgili
bagimsiz kurum kararinin yerindeligini her yoniiyle denetledigi bile sylenebilir.
Tiim bunlar Danistay’in bu kurumlar1 6zel nitelikte ve onemde idari kurumlar
olarak gérmedigi anlaminda yorumlanmustir.”®

Fakat yine de bu konuda cok emin olmak icin heniiz yeterli igtihat
bulunmadig1 da bir gercgektir. Zira Danistay’in bazi yeni kararlarinda regiilasyon
kurumlarinin kararlarinin tam bir esas denetimine tabi tutulmasi konusunda pek
de istekli olmadigmin isaretlerinin verildigi ileri siiriilmiistiir.”*® Tan, ileride
deginilecegi iizere bu tespite katilmamistir. Yine de Danistay bazi kararlarinda

% Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 281; Orn. Uyusmazlik
Mahkemesi, 27.11.1989, E.1989/24, K.1989/30 RG: 24.12.1989-20382; D.10.D., 25.3.1999,
E.1996/9449, K.1999/1275; 23.12.998, E.1996/943, K.1998/6950, Danistay’in BiO’lar1 idare
icinde 6zel yapidaki kurumlar olarak 6ngormediginin kanit1 olarak gosterilebilecek bir karar da,
Rekabet Kurumu kararlarinin yargisal denetimini ilk derece mahkemesi olarak kendisine
veren yasa hiikkmiinii, Anayasa’ya aykir1 oldugu gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi'ne
gotiirmiis olmasidir. Damstay’in Anayasa’ya aykirilik itirazi Anayasa Mahkemesi’nce yerinde
goriilmemistir. AMK, 22.12.1998 tarih ve E.1998/48, K.1998/85, RG 31.3.2000 s. 24006 s. 39.

* Ulusoy’un kararlarin hazirhk asamasi belirttigi konu Damstay Tetkik hakiminin raporudur.
Kararda Tetkik hakimi diisiincesini belirtirken, “Bagimsiz Idari Otorite” ifadesini kullanmustir.
Bkz: D.10.D., 25.3.1999, E.1996/9449, K.1999/1275.

9% Bkz: Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 8.

946 Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 281; Ulusoy bu
tespitine gerekce olarak Futbol Federasyonu ile Rekabet Kurumu arasindaki Cine-5 uyusmazligi
ile ilgili olarak Damistay 10. Dairesi’nce Rekabet Kurulu’nun verdigi kararin yiiriitiilmesinin
durdurulmasina yapilan itirazi inceleyen IDDGK, piyasadaki hakim durumun kétiiye
kullanilmasinin tespiti konusunda tek otoritenin Rekabet Kurumu oldugunu belirleyerek, Rekabet
Kurumu’'nun bu yondeki kararma minimum bir denetim uygulamayr uygun bulmasini
gostermektedir.
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bu kurumlarin 6zerk ve tarafsiz devlet kurumlar1 olduguna dikkat ¢ekmis ve bu
konudaki kararlarinin gelismeye acik oldugunun sinyallerini vermistir.”*’

Bu nedenle, Ulusoy, Danistay’in kararlarinda bagimsiz idari kurum
kavramina yer vermemesinin ve bu kurumlari hukuksal anlamda nasil
konumlandirdigi konusunda yeterli ipuglart vermemesinin ve hukuksal
statiilerini belirlememesinin nedeninin, bu kurumlari bilingli olarak diger idari
kuruluslardan farkli gormedigi gerekcesiyle mi, yoksa simdiye kadar Oniine
gelen uyusmazliklarda heniiz bu belirlemenin yapilmasinin uyusmazligin
hukuksal ¢6ztimii i¢in gerekli olmamis olmasindan m1 kaynaklandigini bilimsel
olarak tespit etmek en azindan su an i¢in miimkiin goriinmedigini, fakat en
azindan Oniine gelen bir uyusmazlikta Damstay’in, BIO’larin  hukuksal
konumlarini belirleme imkanina sahip olmasina ragmen, bunu tercih etmemis
oldugunu ifade etmenin miimkiin oldugunu belirtmektedir.”**

BiO’larin yargisal denetiminde yargi yerinin bakis agisii ortaya
koyduktan sonra, yargi yerince hangi tiir denetimin yapildigi tartismasina
gecebiliriz.

Genel olarak idari islemler sekil ve esas denetimi olmak iizere iki tiirlii
denetime tabi olurlar. Bunlardan birincisi, dis denetim de denilen yetki ve sekil
denetimidir. Bu denetim, idari islemlerin yasayla 6ngoriilen sekil kosullarina
uyularak yapilip yapilmadigi ve islemin yetkili organlarinca tesis edilip
edilmediginin saptanmasi ic¢in yapilan denetim bi¢iminde tanimlanmaktadir.
Idari islemler dis denetim yaninda bir de esas denetime tabi olmaktadirlar. Esas
denetime Ogretide i¢ denetim de denilmektedir. Tiirk Hukuku’nda esas denetim
islemi sebep, konu ve ama¢ unsurlar1 {izerinde yapilan denetim olarak
tanimlanmaktadir.’*’

b. Usul Denetimi

Sekil ve usul kurallarinin timii ayni nitelikte olmadigi icin, bunlara
uyulmamasinin yarattigi sonuclar da farkli olabilmektedir. Bu agidan sekil ve
usul kurallarinin “asli” ve “tali” olmak {iizere ikiye ayrildig1 goriilmektedir. Bir
baska deyisle, sekil ve usul kurallarindan bazilarina uyulmamasi iglemin iptalini
gerektirmezken, digerleri islemin iptaline yol agmaktadir. Yasa ile ongoriilen ve
ilgililer icin giivence niteligindeki sekil ve usul kurallarina uyulmamasi, islemin

47 Ulusoy bu gériisiine neden olarak bazi kararlardaki, Radyo ve Televizyon faaliyetlerini
diizenlemek amaciyla 6zerk ve tarafsiz bir kamu tiizel kisisi olarak kurulan RTUK ifadesini
gostermektedir. D.10.D., 22.10.1997, E.1997/3666, K.1997/4005; 5.11.1997 tarih ve E.1997/4713,
K.1997/4138 sayili kararlari, bkz: “Bagimsiz Idari Kurumlar”, s. 8.

48 Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 8-9.

%9 Alpar, a.g k. s. 55.
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iptalini gerektirir. Ancak, bu ayrimin objektif 6lciitleri bulunmadigindan, yargi
organlar1 &nlerine gelen olayin 6zelliklerine gore kendileri belirlemektedirler.”*

Dolayisiyla, usul kurallarina aykirilik eger esasi etkileyecek nitelikte ise
-RKHK’da belirtilen usul kurallarinin hemen hemen hepsini bu kategoride
diisiinmek miimkiin- iptal karar1 verilmektedir.””' Danistay drnegin oniine gelen
bir uyusmazlikta Kurul kararinda bulunmasi zorunlu olan karsi oy gerekcelerinin
bulunmamasini esasini etkileyen bir sakatlik gorerek dava konusu islemi iptal
etmektedir.””> Rekabet Kurulu’nun bu tiir kararlart Kurul’un ilk kararlart olup,
daha sonra bu hukuka aykirt uygulamasini degistirmistir. Yine Ornegin birden
cok iradenin katilimu ile olusan kararlarin; olayr inceleyen irdeleyen ve sunan
raportorlerin goriistiniin de tartisilmasi sonunda olustugundan, bu nedenle
raportoriin - goriisiiniin  bilinmesi gerektigi, kararin biitiinliigii bakimindan
Yasa koyucu tarafindan bu hususa verilen 6nem dolayisiyla RKHK’nin
52. maddesinde, Kurul kararlarinda raportoriin goriisiiniin yer almasinin gerekli
goriildiigii gerekcesiyle, esasi etkileyen bir noksanlik niteliginde bulunarak dava
konusu Kurul karari RKHK’a aykir1 bulunmustur.”® Dolayisiyla Danistay,
Kanun’un 52. maddesinde ongoriilen, kararlarda bulunmasi genel hususlardaki
bir eksikligi esasl bir sekil noksanlig1 kabul ederek iptal etmektedir. Bu itibarla,
usul konusunda Danistay, RKHK’daki ayrintili olarak belirtilen kurallara uyulup
uyulmadigini etkin bir sekilde denetlemektedir. Ciinkii basta da sdylendigi iizere,
RKHK’da belirtilen usul kurallarinin hemen hemen hepsi esasi etkileyecek bir
hukuka aykirilik olusturmaktadir.

Bu baglamda Danistay, Kurul kararlarinin iptali istemiyle agilan bazi
davalarda, Kurul kararinin yargisal denetimini, bagka bir idari isleme ve bu
isleme kars1 dava acilmissa acilan bu davanin sonucuna bagladigi durumlar da
bulunmaktadir. Ornegin, Tiirkiye Petrol Rafinerileri A.S.’nin % 65,76 hissesinin
ozellestirme yoluyla devredilmesine izin veren Kurul kararinin iptali istemiyle
Danistay’da acilan dava sonucu verilen kararda,954 “Dosyanin incelenmesinden,
...TUPRAS'!n % 65.76 hissesinin ozellestirme yoluyla devredilmesi amactyla
yvapuan ihalenin sonuclandigindan bahisle devir isleminin hukuki gecerlik
kazanabilmesi icin gerekli olan iznin verilmesi istemiyle Ozellestirme Idaresi
Baskanliginca yapilan basvuru iizerine dava konusu kararla devir islemine izin
verildigi, bir baska anlatimla Tebligin 6. maddesine gore, ihale isleminin

930 Goziibiiyiik-Tan, idare Hukuku Genel Esaslari, Cilt: 2, s. 353.

A Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Yargisal Denetimi”, s. 11.

%2D.10.D., 15.1.2001 tarih ve E.1999/1734, K.2001/53; E.2000/1220, K.2001/55; E.2000/1393,
K.2001/58; E..2000/1452, K.2001/54; E.2000/1657, K.2001/56; E.2000/1392, K.2001/57 sayili
kararlari, D.10.D, 27.2.2001 tarih ve E.1998/5517, K.2001/738 sayili karar1, D.10.D., 29.5.2001
tarih ve E.1999/1255, K.2001/2029 sayil1 karar.

3 IDDGK, 11.7.2002 tarih ve 2002/227 sayili YD. itiraz karar1.

% D.10.D., 23.6.2004 tarih ve E.2004/2195 sayili YD karar1.
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sonuclanmasindan sonra Ozellestirme Idaresi Baskanhginca yapian basvuru
sonucunda dava konusu islemin tesis edildigi anlasiimaktadir.

Ancak, Tiirkiye Petrol Rafinerileri A.S.'deki % 65.76 oranmindaki kamu
paymin blok olarak satisina iliskin ihaleyi sonuclandiran 13.1.2004 tarihli
ihale komisyonu kararmmin iptali istemiyle davact sendikaca ac¢ilan dava
sonucunda Ankara 10. Idare Mahkemesince 2.6.2004 tarih ve E:2004/293,
K:2004/1192 sayili  kararla dava konusu ihale komisyonu kararinin
iptaline karar verilmis, anilan kararin temyizen incelenmesi asamasinda,
Basbakanlik Ozellestirme Idaresi Baskanliginca, temyiz konusu yapilan bu
kararin vyiiriitiilmesinin durdurulmast istemi de Danistay Onuncu Dairesinin
22.6.2004 tarih ve E:2004/8257 sayili karari ile reddedilmis bulunmaktadtr.

Bu durumda, ihaleyi sonuclandiran islemin Idare Mahkemesince iptal
edilmis olmasiyla, Rekabet Kurulunca uyusmazlik konusu devre verilen iznin,
hukuken dayanagini yitirmis bulunmast karsisinda, bu islemin kanuna
uygunlugundan soz etmek olanagi da kalmamigtir’ gerekcelerine yer verilerek,
Danistay, dava konusu Kurul karariyla 4054 sayili Kanun’a gore verilen izni,
esastan bir denetim yapmaksizin Kurul kararinin dayanagi olan islem yargi
yerince iptal edilmesi nedeniyle sekli bir denetim yapmak zorunda kalmistir.

c. Esas Denetimi

Kurul kararlarinda asil sorun esas denetimde yasanmaktadir. Aslinda,
idarenin ekonomik alana miidahalesine iliskin islemler iizerindeki yargisal
denetimin de normal idari faaliyetlerin tabi oldugu yargisal denetim rejiminden
farkli degildir. Ancak, ekonomik alana iliskin islemler iizerindeki yargisal
denetimin bazi Ozellikler gosterdigi de gergektir. Nitekim bu ozelligi
dolayisiyladir ki s6z konusu yargisal denetimin ihtisas mahkemelerine konu
yapilabildigi ifade edilmistir.”

Idarenin bu tip faaliyetlerinin yargisal denetiminde iki grup sorun ortaya
cikmaktadir. Idarenin ekonomik hayata miidahalede ©zel hukuk yol ve
kurumlarindan da yararlanmasi, s6z konusu faaliyetler iizerindeki yargisal
denetimde yetkili yargi organinin belirlenmesine iliskin sorunlar ortaya
cikarmaktadir. Ote yandan, yargisal denetim sirasinda sz konusu islemlerin
iligkin olduklar1 alanin teknik niteliginin agir basmasi, idarenin bu tip
faaliyetlerinin alaninin 6nceden konulmus genel kurallarda ayrintili bicimde
diizenlenmemis olmasi ile takdir yetkisinin genigligi sonucu ortaya ¢ikan

93 Turgut Tan, “Ekonomik Hukuk ve Ekonomik Kamu Hukuku”, AID, C: 5, S: 1, Mart 1972,
s. 39.
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sorunlar da ikinci grubu meydana getirmektedir.””® ik sorun Idari islem ve
Gorevli Yargi Yeri Sorunu bagligi altinda tartisilmasi nedeniyle burada ikinci
sorun {izerinde durulacaktir.

Devlete olaganiistii kosullarin gerekli kildig: tedbirleri alma konusunda
hareket serbestligi tanima endisesi, onceki yargisal denetim konusunda yargi
organlarini bir ¢ekingenlige itmistir. Fakat ekonomik miidahaleciligin giderek
artmasi ve yayginlasmasi karsisinda, denetim eksikliginin hukuk devleti ve idare
edilenlerin giivencesi agilarindan bazi sakincalar yaratabilecegi endisesi ve
doktrinden gelen sert elestiriler yargisal denetimi giiclendirme sonucunu
dogurmustur.””’

Gergekten, denetlenen alanin teknik, karmasik ve degisken 6zelliginin
idare yargicinin karsisina maddi ve entelektiiel giigliikler ¢ikardig: bir gergektir.
Ayrica, bu alanda 6zel hukuk usullerinden genis bigcimde yararlanilmasi da
yargisal denetimin etkenligini engellemektedir. Ote yandan, bu alandaki
uyusmazliklarda taraflar arasinda s6z konusu olan ekonomik ¢ikarlarin da zaman
zaman ¢ok bilyiikk boyutlar kazanmasi, kararlar iizerindeki tartigmalara hukuk
dis1 faktorlerin girigine yol agabilmektedir. Hatta, bu durumun kisilerin yargi¢
Oniine isi gotiirmelerini engelledigi; ayrica, hukukun belirsizliginin, idarenin
misilleme yapma korkusunun, cok teknik ve agir isleyen denetime duyulan
giivensizligin, kisileri idare karsisinda pasiflige ittigi savunulmaktadir. Biitiin bu
nedenler yaninda, yargiclar hiikiimeti yaratmama endisesi ve sorumluluklarin yer
degistirmesini engellemede gosterilen titizlik baslangicta idari yargi organlarini
ekonomik alana iliskin idari islemlerin yargisal denetiminde ¢ekingenlige itmis
ve yargi organ1 denetimini dis denetimle sinirl tutmaya dzen gostermistir.”®

Bu itibarla, yargisal denetim baslangicta idari islemlerin dis denetimi ile
sinirli kalmistir. Bir baska deyimle, yargisal denetim yalnizca islemlerin yetki,
sekil ve usul unsurlar iizerinde isletilebilmistir. Yalnizca dis denetimin, yargisal
denetimden beklenen etkinligi biitiinii ile saglayamayacagi aciktir. Dolayisiyla,
yargisal denetim dis denetimden i¢ denetime dogru yayginlastirilmustir. Iste,
ekonomik miidahaleciligin yargisal denetiminde karsilasilan temel giicliikler de,
ic denetime girisle birlikte ortaya c¢ikmustir.””’ Nitekim Kurul kararlariin
yargisal denetimini yapan Danistay’in bu yondeki ilk kararlar1 incelendiginde,
daha cok usule iliskin oldugu goriilecektir. Burada sadece Danistay’in esastan
denetim yapmakta c¢ekingen davrandigi gerekgesi ile onceki kararlarinin usule
iliskin oldugu soylenemez. Ciinkii buna, usuline uygun olarak karar

936 Turgut Tan, “Ekonomik Idari Kararlarin Yargisal Denetimi”, AID, C: 8, S. 2, Haziran 1975,
s. 34-35.

957 Tan, a.gk,s. 39.

938 Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 203.

939 Tan, “Ekonomik idari Kararlarin Yargisal Denetimi”, s. 39.
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olusturamayan ve yine usuliine uygun olarak ilgilisine tebli§ edemeyen
Kurum’da neden olmustur. Bu konuda davacilar da acemice davranmuslardir.
Ornegin Kurul kararma karsi agilan bir davada davaci, Danistay’a dava acarken
“davaci” yerine “temyiz eden” nitelemesinde bulunmustur.”®

Bagimsiz diizenleyici kurullarin kararlarinin yargilanmasinda esas
denetimin yapilmamasi halinde, bir takim idari islemler iizerinde, acaba bu
denetimin islemi yapan organin niteligine bakilarak, daraltilan ve genisleyen bir
denetim olup olmayacagi sorusu giindeme getirilmistir. Buna gore, islemi yapan
organ teknik olarak uzmanlagmis bir organsa daha dar bir denetim, teknik olarak
uzmanlasmamis oldugunu diisiindiigiimiiz bir organsa daha genisletilmis bir
denetim mi uygulanacak?

Bu noktada, Rekabet Kurumu gibi “uzman” ve kimi zaman yar1 yargisal,
cekismeli bir usul kullanarak karar veren kurumlarin islemlerinin yargisal
denetiminin de “farklilik” gosterecegi ve artik idari yargicinin teknik
degerlendirme yapmayip sadece usule iliskin bir hata olup olmadig1 noktasinda
kalacagi, minimum bir degerlendirme yapmasi gerektigi savunulmaktadir.
Dolayisiyla ister istemez bu yeni modeller kararlarin denetimi, niteligi, ol¢iisii,
stnirt sorunu da giindeme tagimaktadir.”®' Bu nedenle, Rekabet Kurumu gibi
bagimsiz diizenleyici kurullarin kararlarinda, sebep ve amac yonlerinden idari
islemlerinin denetimleri yapilmamasi ve idari yargi denetiminin yetki, sekil,
konu yonlerinden yapilmasi gerektigi, sebep ve amag¢ yonlerinden yargisal
denetim yapilmasi halinde bu kurumlarin anlami kalmayacagi savunulmustur’®*
ki ileride deginilecegi iizere bu diisiincelerin hi¢ birine katilmak miimkiin
degildir.

Ornegin, Fransa’da 6zellikle idari yargi mercilerinin teknik ve ekonomik
yonii agir basan regiilasyon kurumlar1 kararlarinin yargisal denetiminde,
minimum bir denetim tercih ettikleri yani sadece bariz degerlendirme hatasi
varsa, esas denetimi yaptiklar1 gozlendigi’® sadece temel hak ve ozgiirliikleri
dogrudan ilgilendiren durumlarda tam bir esas incelemesi yaptig
belirtilmektedir.”**

Ancak Duran bu diisiinceye katilmayarak, Fransa’da BIO’larin yargisal
denetim disinda birakilmasini gerektiren herhangi ciddi bir neden ve gerekge
ileri siiriilmedigini ve siiriilemeyecegini belirtmektedir. Ona gore, bu kuruluslar

%9 Bkz: D.10.D:, 19.9.2001, E.2001/2137, K.2001/3055; 12.12.2002, E.2002/7181, K.2002/4980.
%! Giilan - Berkarda, a.gk,s. 21.

2 Giiven Dinger, “Hukuk Devletinin Yargi ve Yasama Boyutu”, Persembe Konferanslari 10,
Ankara, Ekim 2000, s. 18.

%% Ornek kararlar igin bkz: Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlar1 Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”,
s. 281.

%% Ulusoy, “Bagimsiz idari Kurumlar”, s. 7-8.
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idare icinde yer aldigina, idari icrai kararlar verdigine gore, diger biitiin
yonetim makamlarinin iglemleri hakkinda yapildigi gibi, yargisal denetimden
gecirilmelidir. Nitekim, Fransiz ve Tiirk mahkeme ictihatlar1 ve uygulamalari da
bu yonde oldugu ve gittikce gelisip genislemekte ve derinlesmekte oldugu
belirtilmistir.”®

Duran, gerek Fransiz Devlet Surasi, gerekse Tiirk Danistay’1 bilimsel ve
teknik hususlarda denetim yetkilerini eskiden oldugu kadar kisitlamadiklar1 gibi,
ozellikle bu tiir bagimsiz otoritelerin hukukun gereklerine ve isteklerine pek
0zen gostermemek egilimini sergiledikleri kanisiyla, islemleri tizerinde daha titiz
bir denetim yiiriitmeyi sectiklerini belirtmektedir.”*® Nitekim, AB i¢cinde Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divani’nin AB rekabet politikalarina yaptigi katki
diisiiniildiigiinde, rekabet otoritelerinin verdigi kararlar {izerinde sadece usul
denetimi yapacak bir yargisal denetim sistemi kurmanin pek rasyonel
olmayacag goriisii savunulmustur. Fakat isin esasina girerek yargisal denetim
yapacal<967bir organin da ilgili alana yonelik detayli donanima sahip olmasi
gerekir.

Bu itibarla, rekabet hukukunun kaynaklarini sayarken, RKHK, Rekabet
Kurulu tebligleri ve kararlari ile birlikte elbette ve Oncelikle yargi kararlart
belirtilmelidir. Zira aslinda piyasa dinamizmine paralel olarak, zaman icinde
RKHK’nun rekabet hukukunun temel ilkelerine ve bu dinamizme uygun olarak
yorumlanip uygulanacagi ve gelisecegi yer yargit kararlart ile miimkiin
bulunmaktadir.”®® Dolayisiyla doktrinde agir basan goriis; diizenleyici kurul
kararlarinin yargisal denetimiyle, diger idari kurulus kararlarinin yargisal
denetimi arasinda bir fark gozetilmeden yapilmasi gerektigidir. Bu
baglamda Aslan, Kurul kararlarina karsi esasa iligkin inceleme yapilmasini
gerekliligini soylerken, IYUK taki resen arastirma ilkesinden hareket ettigini
belirtmektedir.”*

Bu noktada, yukarida belirtilen konularla baglantili olarak Kurul’un
verdigi kararlarin Danistay tarafindan yargisal denetiminin minimum mu yoksa
maksimum mu denetime tabi tutulacagi, baska bir anlatimla esas denetim
yapilirken, yapilan bu esas denetimin yargilanma derecesinin ne olacagi
hususuna bakacak olursak, bu husus da doktrinde tartisma konusu yapilmaistir.

Ulusoy’a gore, regiilasyon kurumlart gibi kendi alanlarinda
organizasyon, personel ve maddi olanaklar agisindan yiiksek bir standart

% Duran, “Tiirkiye Bagimsiz idari Otoriteler”, s. 7.

966 Duran, a.g.k., s. 7.

%7 Ardiyok, a.g.k., s. 190.

6% (37, “Rekabet Hukuku” Bildirisi, s. 551.

969 7. Aslan, “Rekabet Kurulu Kararlari ve Yargisal Denetimi”, s. 11.
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yakalamis kurumlarin kararlarini etkin bir bicimde denetleyebilmek icin yargi
organlarinda da o alanlara iligkin her tiirlii soyut ve somut olanaklara sahip,
uzmanlagsma daireleri ya da mahkemelerinin bulunmasi gerekir. Ulusoy
devaminda, yeterli olanaklar saglanmadan yapilacak maksimum bir esas
demetimin saglikli bir yargilama olmayacagi ve bireyler acisindan o6zellikle
regiilasyon kurumlarina uygulanacak yaptinmlarda adil yargilanma hakkina
iliskin giivenceleri saglamayacagi goriisiinii savunmaktadir.””® Ancak Ulusoy
aslinda esas denetime kars1 degildir. Baska bir anlatimla Ulusoy, rekabet ihlaline
iligkin olarak bu durumu Tiirkiye’de tespit etmeye en yetkili makamin Kurul
oldugunu, su andaki yapisiyla, bu konudaki bir kararin Danistay’in Oniine
geldiginde, Danistay’in bu konuda bir uzmanlagsma birimi olusturmadigindan
esastan karar vermesinin miimkiin olmadigini savunmaktadir. Sonugta, esas
denetime kars1 olunmamakla birlikte, su andaki somut durum geregi tam bir esas
denetimin ¢ok saglikli olmayabilecegini belirtmektedir.

Giinday, Rekabet Kurulu'nun alacagi kararlar bakimindan,
mevzuatimizda hi¢ goriilmedik bir sekilde, ayrintili bir idari usul diizenlenmesi
yapildigini, bu idari usul diizenlemesine bakildig1 zaman adeta yargi organlari
tarafindan uygulanan yargisal usullere benzeyen yanlarinin bulundugunu, ancak
bu denli ayrintili bir bi¢imde diizenlenmis olsa dahi, mevzuatimizda bagka idari
usul diizenlemelerinin de bulundugunu, 6rnegin; disiplin sorusturmalarindaki
diizenlemelerin bir takim usuller Ongordiigiinii, hatta, Yiiksek Disiplin
Kurulu’nun gorev alanina giren bir disiplin cezasi s6z konusu oldugunda, sozli
savunma yapilmasi olanaginin tanindigini, tanik dinletilebildigini, dolayisiyla bu
usullere bakarak, salt RKHK’daki idari usuller yargi benzeri usullerdir,
dolayisiyla, burada bundan sonra tesis edilecek olan bir islemin yargisal
denetiminin minimum bir denetim ile saglamanin yeterli olacagi goriisiine karsi
oldugunu belirtmektedir.”"

Giinday devaminda, yargi denetiminin, bir idari islemin belli &geleri
iizerinde, o Ogelerinde hukuka aykirilik olup olmadigini, islemde sakatlik
bulunup bulunmadigini saptayan bir denetim oldugunu, bunun maksimum ya da
minimum olmayacagini ifade etmektedir. Kaldi ki, maksimum ya da minimum
denetimin konusunun, olsa olsa takdir yetkisine dayali olan iglemler bakimindan
sOylenebilecek husus oldugunu vurgulamaktadir. Kurul’un, kimi baz
islemlerinde baglh yetki s6z konusudur. Hatta bazi para cezalar1 bakimindan
miktar1 da belirtilmis, yani, asagi haddiyle yukar1 haddi arasinda Kurul’a bir
takdir yetkisi de verilmemis, dolayisiyla baglh yetkili oldugu kurala baglanmistir.
Buna karsin takdir yetkisine dayal1 olan kararlar1 da vardir. Ornegin idari para
cezasinin miktariin belirlenmesinde oldugu gibi. Kurul, para cezasina karar

o710 Ulusoy, “Regiilasyon Kurumlarin Hakkinda Genel Bir Degerlendirme”, s. 281.
7! Giinday, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 100.
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verirken, kastin varlifi, kusurun agirligi, ceza uygulanan tesebbiislerin pazar
icindeki giicii gibi unsurlar1 dikkate alacaktir. Idari yarg yerleri, idarenin takdir
yetkisine dayali olarak tesis etmis oldugu islemleri 6teden beri denetlemis, ona
iligkin ilkeler koymus bulunmaktadir. Kurul’ca yargisal usullere benzeyen idari
usuller kullanilarak aldigi kararlar nedeniyle, idari yarginin 6teden beri takdir
yetkisine dayali islemleri denetlerken koydugu ilke ve kurallardan ayrilip,
Rekabet Kurulu kararinin minimum denetim olan takdir hatasi, a¢ik yanlighk ile
stnirlamanin miimkiin olmadigim savunmaktadir.””

Bu konuda Danistay’in bakis agisina bakacak olursak; kamuoyunda
Tiirkiye Futbol Federasyonu, CINE-5 karar1 olarak bilinen Kurul kararinin yargi
denetiminde Danistay’ca verilen karar, bu denetimin siirin1 gostermesi
bakimindan 6nem tasimaktadir. Anilan dava, Tiirkiye 1. Profesyonel Futbol Ligi
karsilasmalarinin televizyon kanallarindan yayinina iligskin olarak TFF ile ...
Filmcilik ve Yapimcilik A.S. arasinda yapilmis sdzlesmenin ve bu sézlesmenin
uygulanmasiyla ortaya c¢ikan davramislarin RKHK’ya aykirt goriildiigiinden
bahisle, Kurul’ca verilen 13.8.1998 giinlii tedbir kararinin iptali istegiyle
acilmistir. Sozlesme ile dokuz magctan {igiiniin yurt icinde canli yaymini, alti
magin da yurt icinde ve yurt disinda banttan veya 6zel yayin hakki ii¢ yil siire ile
adi gecen yaym kurulusuna verilmistir. Bu sozlesmeye dayanarak
gerceklestirilen davramislarin RKHK’a aykiri oldugu gerekgesiyle yapilan
sikayeti inceleyen Kurul, gerek canli yayinlanan haftada iic magin, gerekse bant
kayd: yapilan diger maglarin tiim goriintiilerinden, sikayetcinin ve diger rakip
yaym kuruluglarinin arzu ettikleri miktarin iicreti mukabilinde satin alma
taleplerinde, esit durumdaki alicilara esit olmayan kosullarin ileri siiriilmesinin,
hakim durumu kétiiye kullanilmasina neden oldugu gerekcesiyle tedbir karar
verilmistir.””?

Anilan tedbir kararinin iptali istemiyle agilan dava sonucu Danistay,
yargi yerince hukuka uygun bulunan s6zlesmenin®’* uygulanmasi asamasindaki
davranislarin hakim durumun kétitye kullanilmasi kapsaminda olup olmadigini
saptama hususunda Kurul’un yetkili oldugunu kabul etmistir.””

Tan, Danistay’1in bu kararinin Fransiz Danistay’ inin ictihadi ile paralellik
gosterdigini belirtmektedir. Zira, Fransiz Danistay’t imtiyaz sodzlesmesinin
hukuka uygunlugunu denetlerken, imtiyaz sahibi sirketin hakim durumunu
kotiiye kullanilmasi sonucu dogrudan sozlesme hiikmiinden kaynaklaniyorsa,
sozlesmeyi hukuka aykiri bulmakta, bu durum sozlesmeden ayrilabilir

2 Giinday, a.g.k., s. 101.

°73 Rekabet Kurulu’nun 3.12.1997-41/265-15 sayili karari, RG: 14.11.1998-23523.

7 Amilan sézlesmenin iptali istemiyle Istanbul 6. Asliye Ticaret Mahkemesi'nde acilan dava
sonucunda, sozlesmenin hukuka aykirt olmadigina yonelik karar, Yargitay 11. H.D.’de onanmustir.
"> DDGK, 22.3.1999 tarih ve YD itiraz No: 1999/113 sayili karar1.
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uygulamalardan kaynaklaniyorsa, bu durumun saptanmasinin rekabet
otoritesinin gorevine girdigini kabul etmektedir. Tan devaminda, bir
sozlesmenin hukuka uygunlugunun incelenmesi ile sdzlesmeden kaynaklanan bir
uygulamanin rekabeti bozucu niteliginin saptanmasinin birbirinden ayrilmasi
gerektigini belirterek, Danistay’1n isabetli bir karar verdigini ifade etmektedir.”’®

Ustelik hakim durumun rekabete aykir1 olarak kotiiye kullanildigiin
tespiti hususunda ne Rekabet Kurulu ne de Danistay ilgili sézlesmenin rekabete
aykir1 olup olmadigi, bu konuda sozlesmenin iptali yolunda bir dava agilip
agilmadigini arastirmamaktadir.””” Ciinkii arastirilmasi ve saptanmasi gereken
nokta hakim durumda olan tesebbiisiin, bu hakim durumunu koétiiye kullanip
kullanmadigidir. Kaldi ki, Kanun’un 4. maddesi kapsaminda bir anlasma
(sozlesme) rekabete aykirt ise Kurul tarafindan bu durum saptanarak, Kanun’un
9. maddesi uyarinca rekabetin tesisi ve ihlalden onceki durumun korunmasi i¢in
ihlale son verilmesi yolunda bir kararin verilmesine engel bir durum da yoktur.
Baska bir anlatimla ilgili sozlesme bir rekabete aykirilik icermese de, bu
sozlesme uyarinca hakim durumda bulunan tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye
kullanilmasinin 6niine gecilmesi Kurul’a Kanun tarafindan verilen bir gérevin
yerine getirilmesidir. Tiim bu nedenlerle Danistay’in yukarida sozii edilen
kararinin ¢ok yerinde bulundugu sdylenebilir.

Nitekim Danistay, “4054 sayili Kanunun 6 inct maddesi hakim durumun
kotiiye kullanilmasini hukuka aykirt bir durum olarak kabul etmis ve dolayistyla
yasaklanustir. 6’nci maddenin uygulanmasi icin herhangi bir anlasma, uyumlu
eylem veya danisiklik veya igbirliginin varligt her halde gerekli olmayip, hakim
durumda olmast kosuluyla, kotiiye kullanma halinin olup olmadiginin tespiti
gerekmektedir.

Bir baska anlatumla, 6. maddenin uygulanmasi bakimindan rekabeti
simtrlayict davranisin veya kotiiye kullanma eyleminin neyi ifade ettiginin ve
nasil gerceklesebileciginin saptanmast onem kazanmaktadir” gerekcesiyle
hakim durumun kotiiye kullanilmasi ile diger rekabete aykiri durumlar
arasindaki farki belirtmektedir.””®

Bu kararlardan yargi denetiminin sinir1 agisindan ¢ok 6nemli sonuglar
cikarmak miimkiin. Cikan sonug; bir sozlesmenin hukuka aykirilik icermedigi
adli yargi yerince saptanmis olsa dahi, bu s6zlesmenin uygulanmasinda rekabet
ihlal edilmigse, Kurul’'un yasadan kaynaklanan yetkisini kullanarak rekabet
ihlalini tespit ederek yaptirim uygulayabilecegi, idari yargi yerinin de Rekabet

976 Tan, “Rekabet Hukukunun Uygulama Alam A¢isindan Kamu kuruluslarinin Faaliyeti (Tiirkiye,
Fransa ve [talya Ornekleri)” s. 19.

7 Bkz: D.10.D., 19.11.2003 tarih ve E.2001/4818, K.2003/4533 sayih karar1.

78 Bkz: D.10.D., 4.11.2003 tarih ve E.2001/1632, K.2003/4243 sayili karari.
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Kurulu kararinin yargisal denetimini yapabilecegidir. Bagka bir anlatimla,
Danistay sozlesmenin adli yargi yerince yargisal denetiminin yapildigindan
bahisle, bu sozlesmenin uygulanmasiyla ilgili olarak ortaya c¢ikan rekabet
ihlalinin ve bu ihlali saptayan Kurul kararimin yargisal denetiminden
kacinmayacaktir. Ustelik bu noktada s6zlesmenin varligi da sart degildir.

Danistay daha sonraki verilen kararlarinda isin esasina girerek, Rekabet
Kurulu kararlarin1 esastan inceleyerek hukuki denetimi etkin bir sekilde
yapacaginin sinyallerini vermektedir.’”

Bu kararlarin birinde Damistay,”® Tiirkiye 1. Profesyonel Futbol Ligi
Karsilagmalar1 Goriintiileri Pazarinda tek saglayici durumunda olan tesebbiisiin,
bu hakim durumunu kétiiye kullanarak "ii¢ dakikalik haber amacli goriintii
kasetlerinin" temini konusunda esit konumda olan yayin kuruluslarina farklh
fiyat uyguladigindan bahisle 4054 sayili Kanun’un 16. maddesinin 2. fikrasi
uyarinca idari para cezasi uygulanmasina iliskin Rekabet Kurulu kararinin iptali
istemiyle acilan davada, hakim durumda bulunan tesebbiisiin bu hakim
durumunu kotiiye kullanmadigini tespit ederken kararinda su gerekcelere yer
vermistir.

“Tiirk Rekabet Hukukunda kotiiye kullanma ornekleri arasinda asirt
fivatlandirmaya iliskin agik bir hiikme yer verilmemis ise de, bu durum, asirt
fiyatlandirmamin hi¢ bir sekilde kotiiye kullanma olarak degerlendirilemeyecegi
seklinde yorumlanmamalidtr.

Hakim tegebbiis tarafindan ayrimcilik yapilmast oncelikli ve agirlikli
olarak "fiyatlar" bakimindan sozkonusu olabilir. Fiyat ayrimciliginda, hakim
tesebbiis esdeger islemlerle, esit kosullardaki muhataplarima farkll fiyatlar
uygulamakta ve bu suretle fiyatlar yoluyla muhataplar arasinda farklilik
yaratmaktadir. Ayrimct fiyat uygulamalarimin tesbitinde ise genel olarak iki
unsurun dikkate alinmast onem tagwr. Bunlardan ilki, islemlerin ayniyeti ve
muhatap tesebbiislerin konumlart arasinda yapilan karsilastirma ve kiyaslama,
digeri ise, uygulanan fiyata etki etmesi muhtemel diger piyasa faktorlerinin
degerlendirilmesidir. Hangi fiyatin makul bir kar oranini icerdigini belirlemek
oldukca zordur. Belirli bir mal veya hizmet icin belirlenen fiyatin fahis (asirt
yiiksek ve diisiik) olup olmadigimin belirlenmesinde fahis fiyatla piyasaya
sunulan mal veya hizmet fiyatim, tiiketicinin goziinde onemi, kullanim amact,
islevi bakumindan degerlendirmek, kamu yarart kavraminida gozoniinde

% D.10.D., 22.11.2001, E.1999/4514, K.2001/4033; 26.3.2002, E.1998/5649, K.2002//846;
E.1998/5648, K.2002/849; 31.10.2002, E.2000/6091, K.2002/4115; 6.11.2002, E.2000/1776,
K.2002/4183; 28.11.2002, E.2000/6064, K.2002/4541; 6.3.2003, E.2001/777, K.2003/760;
15.5.2003, E.2001/656, K.2003/1774; 5.6.2003, E.2001/871, K.2003/2267 vd.

%0 D.10.D., 4.11.2003 tarih ve E.2001/355, K.2003/4245 sayili karari.
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bulundurmak gerekecegi aciktir. Bu baglamda, bir mal yada hizmet icin talep
edilen bedelle, bu mal yada hizmet ile bundan yararlanan, bu mal veya hizmetin
sunuldugu kesime sagladigi faydamn degerlendirmeye tabi tutularak bunun
hakim durumun kotiiye kullanilip kullanilmadiginin tesbitinde kistas olarak
kabulii miimkiindiir.

...Filmcilik ve Yapimcilik A.S. ile Tiirkiye Futbol Federasyonu arasinda
imzalanan sozlesme ile 1996-1997; 1997-1998; 1998-1999 sezonlart Tiirkiye
Profesyonel 1. Lig maglarina yonelik olarak, her hafta oynanacak 9 magtan
3 adedinin yurticine canli yayin ve kalan maglarin yurticinde yada yurtdisinda
banttan veya Ozet olarak yayin hakki verilmis, sozlesmenin "Yayin Esas ve
Usulleri” baslikly V. maddesinde ...'in talep halinde diger yayin kuruluslarina ii¢
dakika ile sumirlt olmak kosulu ile haber amacgh goriintii vermek zorunlulugu
getirilmis ve haber amagl goriintiilerin dakikast basina talep edilecek azami
tutar 2.000 USD olarak belirlenmistir.

“Bu hiikiimle ii¢ dakika ile sumirly goriintiiler icin bir tavan belirlenmig
iken, bir taban tesbit edilmemis, takdiri ise ... A.S.'yve birakilmustir. ... A.S.
tarafindan ise, ... A.S. ile diger kanallar arasinda akdedilen sozlesmelerde yer
alan her hafta dokuz 1.lig macindan derlenecek 27 dakikalik goriintiilere iliskin
olarak farkl fiyatlar talep edilmistir. Davaci tarafindan anilan fiyatlar tesbit
edilirken, yayin kuruluslarimin daha ¢ok ekonomik durumlari ve hitap ettikleri
kitle dikkate alinnustir. Esit durumdaki alicilara ayni, esit hak ve yiikiimliiliik ve
edimler icin farkli sartlar ileri siirerek dogrudan veya dolayli olarak ayrimcilik
yapulmast hakim durumun kotiiye kullanilmast olarak kabul edilebilecek ise de;
bu hususun piyasaya sunulan hizmetin durumu, hitap ettigi kesim ve kamu yarari
kavramlart agisindan bir degerlendirme yapilarak belirlenmesi gerekecegi
aciktir. Hukuka uygunlugu yargi karariyla tesbit edilen sozlesme hiikiimleri ile
3 dakikalik goriintii icin tavan fiyat olarak 2.000 dolar (27 dakikast
54.000 dolar) ongoriilmiistiir. 1997-1998 sezonunda 27 dakikalik goriintii icin
ayni konumda olan kanallar arasinda en diisiik fiyat 5.500 dolar iken, en yiiksek
fivat 11.750 dolardir. Bu fiyatlar 1998-1999 futbol sezonu igin ise, en diisiik
12.500 dolar iken, en yiiksek 25.000 dolar olarak tesbit edilmistir. Belirlenen
miktara bakildiginda en yiiksek miktar  sozlesme ile belirlenen tutarin
(54.000) altinda kalmakta ve 1997-1998 sezonun icin belirlenen en diisiik miktar
ile en yiiksek miktar arasindaki fark 6.250 dolar iken 1998-1999 futbol sezonu
icin bu fark 12.500 dolar olmaktadir. Bu durumda, farkin fahigliginden soz
edilemeyecegi tabiidir.

Aslhinda hizmetin durumu, hitap ettigi kitle, bu kitle icin tasidigi onem
dikkate alindiginda olusan fiyat farkliligimin, futbol gibi Tiirkiye'de birbirinden
farkly ve yogun bir kitleye hitap eden bir sporun toplumun her kesimine,
dolayisiyla, kanallar itibariyle izleyicilere ulastirilmast amacuyla farkli gelirlere
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sahip kanallar arasinda farkli fiyatlarin uygulanmastyla, hitap edilen tiim
kesimlere miisabakalarin ulastirdmast amaclanarak, bir anlamda, toplumun
yararina hareket edilmesinden kaynaklandigi sonucuna ulasilmistir. Bu
baglamda, fiyatlandirmanin objektiflikten uzak olarak belirlenmesinden ve
ayrimcik yapimasidan sozedilemeyeceginden, olayda, 4054 sayili Yasanin
6/b maddesine aykiri bir durum sozkonusu degildir.”” Bu kararda da goriildigi
iizere, Rekabet Kurulu tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye kullanmis olduguna
karar vermisken, Danistay bunun tam tersini saptayarak Kurul kararim iptal
etmistir.

Ote yandan Danistay Rekabet Kurulu kararini eksik inceleme yapildig
gerekcesiyle de iptal edebilmektedir. Bir sikayet bagvurusu sonunda, sorusturma
acilmasina gerek bulunmadigi yolundaki Kurul karariin iptali istemiyle agilan
davada Danistay, sikayetin reddi yolundaki karar1 dava dosyasi ve iddialarla
birlikte inceledikten sonra, “...°’n gikayet dilekcesinde de ileri siiriilen
iddialardan sadece ikisi ile ilgili olarak, bayilerin fiyat belirleme ve indirim
konusundaki serbestligine miidahale ettigi ve bayilerin rakip ve muadil yedek
parc¢a satisint  yasakladigi yoniindeki iddialarla ilgili olarak yeterli inceleme ve
arastirma yapilmadigi sonucuna ulasilnustir.

Yukarida yer alan teblig hiikiimlerinden da anlagilacagr iizere
tiretici/saglayict ...Otomotiv Sanayi A.S.'nin dolaylt da olsa anlasma konusu
mallarin yeniden satisinda saticomin fiyat belirleme ve indirim konusundaki
serbestligini kisitlayamayacag: gibi saticimin anlasma konusu mallarin kalitesine
denk yedek parcalar diledigi bir iiciincii tesebbiisten elde etme serbestligini de
simtrlandirma olanagr bulunmadigindan, tebligin 7/1-e ve h bendlerine aykirilik
olusturabilecek yazili belgelerin ve bu belgelere dayali iddialarin eksik inceleme
ve arastirma sonucunda ciddi bulunmayarak sorusturma acilmamasi yoniinde
alinan kararda Kanunun amacina ve hukuka uyarlik goriilmemistir’
gerekgelerine yer vererek rekabet ihlali iddialarinin bir kez daha tartisilmasina
karar vermistir.”®!

Dolayisiyla tiim bu tartismalardan ¢ikan sonug agilacak iptal davalarinda
Kurul kararlart hem esas hem usul yoniinden denetlenecektir. Ancak rekabet
ihlaline iliskin uyusmazlik teknik ve bilgi birikimini gerektiren bir konu
oldugundan, mahkemelerin bilirkisiden yararlanmas1 olanakli midir?

d. Esas Denetimde Bilirkisiden Yararlanma

Bilindigi gibi, IYUK’un 31. maddesi bilirkisi acisindan HUMK’a
yollamada bulunmustur. HUMK da, bilirkisilik kurumunu ayrintili bir bi¢imde
diizenlemistir (m. 275-286). 275. maddede, mahkemenin ¢6ziimii 6zel veya

%1 D.10.D., 7.10.2003 tarih ve E.2002/4519, K.2003/3811 sayili karar1.
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teknik bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin oy ve goriisiiniin alinmasina karar
verecegi hiikkme baglanmustir. Dolayisiyla IYUK’a gore bilirkisi incelemesine,
dava ile ilgili olarak ¢6ziimii yargig tarafindan bilinmeyen 6zel ve teknik bilginin
gerekli oldugu durumlarda basvurulur. Bu nedenle, bilirkisiye basgvurulmasina
gerek olup olmadigina yargi¢ karar verir. Bilirkisilik, 6zel ve teknik bilgiyi
gerektirdigi icin, herkes bilirkisi olamayacagi gibi, bilirkisi olmaya da
zorlanamaz. Danistay, rekabet uyusmazliginda esasa iliskin iptal nedenleri
RKHK’nun maddi hukuk igerigini olusturan 4., 5., 6. ve 7. maddelerine uygun
olup olmadigina gore belirleyecektir. Danistay, [YUK un verdigi biitiin yetkileri
kullanarak dogru bir karara varmaya calisacagindan, gerekli gordiigii
durumlarda, yani uyusmazhigin 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren durumlarda
bilirkisiye bagvurabilecegi aciktir. **

Ancak Danistay, bilirkisi segme noktasinda da bir sorunla karsi karsiya
kalmaktadir. Bu da Kurul karar1 uzman bir makamca tesis edildiginden,
Kurul’un sahip oldugu uzmanliga denk olabilecek bagka bir uzman kurulun nasil
saglanacagidir. Ancak unutulmamalidir ki, kamu kurum ve kuruluslarinca tesis
edilen idari kararlarin olusturulmasi bazen uzmanlik gerektiren konular
olabilmektedir. Bu tiir uyusmazliklarda yargi yeri uyusmazIigi ¢ozme noktasinda
bilirkigiden yargi yerine yardimci olmasi agisindan yararlanmakta ve uyusmazlik
ortada birakilmayarak c¢oziimlenmektedir. Bu nedenle Kurul kararlarina iliskin
yargisal denetimde de, idari yargi yeri ve hakiminin bu konularda uzman
olmadigindan bahisle, minimum denetimden ya da sadece sekli denetimden soz
etmek [YUK’a gore miimkiin degildir. Dolayisiyla Danistay rekabet ihlaline
iliskin bir uyusmazlikta, uzman bir Kurum’un karar organinca verilmis bir karar
oldugundan bahisle esas denetimden ka¢masi s6z konusu degildir. Teknik bir
bilgiyi gerektiren konuda uygun bir bilirkisi heyeti olusturularak uyusmazligin
coziimlenmesi zorunlu bulunmaktadir. Kanimca, bu konuda hukuk
fakiiltelerinden ya da iktisadi ve idari bilimler fakiiltelerinden rekabet hukuku
alaninda gorev alan 6gretim gorevlilerinden bir bilirkisi heyeti olusturulabilir.

Ote yandan, adli yargida da RKHK uygulanacagindan, adli
mahkemelerin Kurul’dan bilirkisi olarak yararlanmasi miimkiin miidiir?
Bilindigi gibi Danistay Kurul kararinin yargisal denetimini yapmasi nedeniyle,
Kurul’dan bilirkisi olarak yararlanmasi miimkiin degildir. Buna karsin,
RKHK’nun 56. ve devamindaki maddeler ile ilgili olarak adli yargida agilan bir
davada, Kurul’dan bilirkisi olarak yararlanmak ¢ok yararli bir ¢oziim yoludur.

%82 Atay, Rekabet Kurulu davalariyla ilgili olarak Danistay’da bu davalara bakilirken “yiizdeyiiz
garanti vererek” davalar1 Danistay’in ¢ozmeyecegini ve bilirkisi incelenmesi yapilarak karar
verilecegini ileri siirmekte ise de, heniiz bu konuda Danistay’ca bilirkisi incelemesi yapilmasina
karar verilerek ¢oziilmiis bir uyusmazlik bulunmamaktadir. Bkz: Ender Ethem Atay, “Fransiz
Idare Hukukunda Bagimsiz Idari Otoriteler (BIO’lar): Rekabet Konseyi”, s. 101.
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Ancak Kurul bir kamu hukuku tiizel kisisi oldugu i¢in, Kurul’un bilirkisi olarak
gorevlendirilmesi ancak agik bir kanun hiikmiiyle miimkiindiir. RKHK’da ise bu
yolda bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu nedenle rekabet hukukuna iligskin adli
yargidaki davalarda bir kamu kurulusu olan Kurum’un (Adli Tip Kurumu gibi)
bilirkisilik yapmasini saglayacak yasal bir diizenleme yapilmasi yerinde
olacaktir.”® Bu noktada yargi yerinin Kurul’a yapmus oldugu bagvuru aym
zamanda bir sikayet bagvurusu olacaktir. Ancak belirtilen bu durum, daha 6nce
Kurul’ca bir karar alinmamis haller icin gecerlidir.

Rekabet Kurulu kararlarinin yargisal denetiminin sinirt ile ilgili olarak
tartisilmas1 gereken bir nokta da, Kurul tarafindan verilen para cezalarinin yargi
yerince azaltilmasinin miimkiin olup olmadigi, para cezasi verilen tesebbiis, para
cezasinin iptalini degil de, indirilmesini isterse Danistay’1n nasil davranacagidir.

Bu konuda Yet, bunun miimkiin olmadigini savunmaktadir IYUK’un
2. maddesinde idari dava tiirlerinin agiklandigini, iptal, tam yargi ve idari
sozlesmelerden dogan davalar olarak dava tiirlerinin sayildigini, bu {ii¢ tiir
davanin disinda, idari yargida bir dava imkani olmadigi, Danistay’in iptal davasi
olarak acgilacak davada, ancak kosullar1 varsa para cezasiin iptaline karar
verebilecegini vurgulamaktadir.”®*

Inan’da bu hususla ilgili olarak, Danistay’in bu konuyla ilgili olarak
elinde bir tek olanaginin bulundugu, onun da, agirlastirict nedenlerin
bulunmadigi noktasinda iptal karari verilebilecegidir. Kurul’da bu hususu
degerlendirerek tekrar karar verecegini bunun da zaman kaybina neden olacagini
savunmaktadir. Yazar bu konuda Avrupa Adalet Divani’m1 6rnek olarak
vermektedir. Ciinkii Divan’in bu konuda ¢ok genis bir yetkisi bulundugundan
para cezasini, azaltarak onaylayabilmektedir. Hatta, sikayetcinin dava a¢masi
halinde para cezasmin yiikseltilmesi olasiligi da bulunmaktadir.”® Ancak bu
durum Anayasa’da ve [YUK’da daha dnceki boliimlerde belirlendigi iizere, idari
yargl yerinin, idarenin yerine gecerek karar veremeyecegi kurali karsisinda
Tirkiye sartlarinda miimkiin olmadig: anlagilmaktadir.

93 9z, “Rekabet Hukuku” Bildirisi, s. 550; ayni yondeki diistinceler i¢in bkz: inan, “Rekabet
Hukuku Uygulamasinda Adli Mahkemelerin Rolii”, s. 602-615.

84 Yet, Rekabet Hukuku ve Yargt Sempozyumu, s. 103.

985 Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, s. 51.
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SONUC

Serbest piyasa ekonomisinde rekabet, ekonomik verimliligin
saglanmasinda en etkili yoldur. Genel olarak ifade etmek gerekirse rekabet,
kaynaklarin etkin kullamimi, maliyetlerin diisiiriilmesi, yeni teknolojiler
bulunmasi, bu teknolojinin iiretime yansitilmasi ve fiyatlarin diigmesi gibi pek
cok yarar saglar. Siiphesiz biitin bu ekonomik faydalar, dogal olarak
sosyo-politik alanda da 6nemli faydalar1 beraberinde getirir. Ekonomik birimler
icin nihai amag, rekabette bulunmak veya tiiketicileri tatmin etmek degil, salt kar
elde etmek ve piyasada hakim konuma gelmektir. Dolayisiyla amag iktisadi
menfaat temini olunca, ekonomik birimler daha basit olan yolu tercih edip,
rakiplerle anlasarak veya miimkiinse kendi baslarina rekabet siirecini
yonlendirme veya ortadan kaldirma yolunu tercih etmektedir. Dolayisiyla etkin
rekabetin saglanmasinda rekabet hukukunun cok Onemli bir ara¢ oldugu
bilinmektedir. RKHK’nun kabul edilmesi bu yonde atilmis ¢ok Onemli bir
adimdir.

Rekabet Hukuku hem rekabeti kisitlayan firmalar arasindaki anlasmalara
hem de piyasa hakimiyetinin kotiiye kullanilmasina karsi hiikiimetler tarafindan
konulan kurallar biitiiniidiir. Rekabet kurallar1 niteligi geregi kamu diizenini
korumaya yonelik emredici hiikiimler tasimakta, bu yonii kamu hukukuna
benzer nitelik gostermektedir. RKHK’dan 6nceki hukuki diizenlemeler rekabet
rejimini korumaya yetmemis, rekabet ihlaliyle miicadelede yetersiz kalmistir.

Sonucta RKHK’a, Tiirk hukukunda serbest rekabetin korunmasi
konusundaki yasal boslugu doldurmus, bunun yanisira Tiirk hukukuna getirdigi
onemli bir yenilik “Rekabet Kurumu” adi altinda bir idari orgiitlenme ve bu
orgiitlenmenin isleyisine iliskin ¢agdas usulii hiikiimler getirmistir. Hizla gelisen
teknolojik alanlar yiiziinden bazi alanlarin klasik idari ve yargisal yontemlerle
etkin bir sekilde organize edilmesi ve denetlenmesinin zorlagmasi ve ise
politikacilara olan giivensizlik sonucunda bazi hassas alanlarda (iletisim, medya,
ekonomik rekabet, bankacilik ve finans sektorleri) siyasi iktidarin s6z sahibi
olmasinin  tarafsizlk ve objektiflik acilarindan  sorunlar  yaratmasi
BIO olarak bilinen idari 6rgiitlenmelerin kurulmas geregini ortaya cikarmustir.

Kurulus kanunlarinda BiO’lara verilen yetkilerin genisligi, organik
yapilarinin farklilik gostermesi, Devlet tiizel kisiliginden ayr1 kamu tiizel
kisilikleri bulunmalari, merkezi idarenin vesayet denetimine; bagka bir
anlatimla, gorev alanlarina iligskin islemlerinin idari vesayet denetimine tabi
olmamalar1 nedeniyle, klasik idari yapilanmadaki belirlenmis yerlere
oturtulmalarinda giiglilk c¢ekilmistir. Bunlara yoneltilen elestirilerden birisi,
iizerlerinde tipik vesayet ve hiyerarsik denetimin bulunmamasi sonucu idarenin
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biitiinliigii ilkesinin yara alacagi endisesidir. Bu sakincayr belli olciide
giderebilmek amaciyla cesitli ¢6ziim yollart bulunmaya calisilmistir. Ciinkii
iilkenin yonetimi icin halktan, yiiriirliikkteki anayasa ve yasalar cercevesinde
yetki almis olan siyasetci, BIO’lar yoluyla iilkenin yonetiminin belirli bir
kisminin disina biitiiniiyle itilemez. Bu kurumlarin her birinin bir bakanlikla
iligkili olarak belirlenmis olmasi, merkezi idarenin tipik idari vesayet yetkileri
bulunmasa da, minimum bir denetim yetkisine sahip olduklarinin kabulii gerekir.
Boylece idarenin biitiinliigti ilkesi zedelenmemis olacaktir. Bununla birlikte
iliskinin, Bakanliklara bu kurumlarin hukuka aykir1 gordiikleri islemlerinin iptali
icin idari yargiya basvurabilme yetkisini de kapsamasi gerekir.

Diger yandan, Anayasa’nin 123. maddesine gore, merkezden yonetim ve
yerinden yonetim esaslar1 disinda bir idari yapilanma miimkiin olmadigindan,
BiO’larin idari teskilatlanma iginde yerinden yonetim kuruluslari simifina, bu
sinifta da yerel yonetimler ve hizmet yerinden yonetim kuruluslari yaninda
ticiincii bir yerinden yonetim kurulusu kategorisi olusturduklarini kabul etmek
gerekir.

BiO olmanin tiim 6zelliklerini tasiyan ve bu nedenle BIO olarak kabul
edilen Rekabet Kurumu, RKHK ile kamu tiizel kisiligine haiz, idari ve mali
ozerklige sahip olarak kurulmustur. Kurum’un gérev ve yetkisi Kurul eliyle
kullanilmaktadir. Kurum’un isleyisinden, mesleki kararlarin alinmasina,
rekabetin korunmasina, rekabet politikalarinin belirlenmesine degin bir dizi
gorevle yiikiimlii kilinmistir. Bu baglamda Kurum, ekonomik kamu diizeninin
saglanmas1 amaciyla ve iktisadi kolluk yetkisini kullanan bir kamu kurumu
olarak idari teskilatlanmada yer almakta olup, RKHK’da gorev ve yetkileri bu
diizeni saglamak amaciyla 6ngoriilmiistiir. Kurum’un yetkilerini kullanip islevini
hakkiyla yerine getirebilmesi icin gerek siyasi otoriteden gerekse de baski
gruplarindan gelebilecek hicbir etki altinda kalmamasi amaciyla idari ve mali
bagimsizligina nem vermistir.

Bu arada Kurul’ca verilen para cezalarinin % 25’inin Danistay’in
belirttigi iizere, hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturdugundan, 4971 sayili
Yasa ile yiiriirlikten kaldirilarak gelir olmaktan ¢ikarilmasi olumlu bir gelisme
olmustur.

Kurum’un anayasal bir kurum haline getirilebilmesi icin Anayasa’da bu yonde
degisiklikler yapilmasi gerektigi belirtilmis ise de, Kurum’un anayasal
diizenleme yapilmamis olmasi, varligina ve yetkilerine golge diistirmemektedir.
Bu baglamda yasama orgam1 Kurum’u ortadan kaldirabilir, ancak yeni bir
kurum olusturmak zorundadir. Ciinkii Anayasa, rekabet diizeninin korunmasini
saglayacak bir kurum olusturulmasini emretmistir. Bu bakimdan, Rekabet
Kurumu’nun islevinin Anayasa tarafindan korundugu sdylenebilir.
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RKHK’daki usul hiikiimleri incelendiginde, getirilen usul hiikiimlerinin
idari usul yasasiyla paralellik gosterdigini sdylemek miimkiindiir. Bu nedenle
RKHK, Tiirkiye’de heniiz hazirliklar1 siiren ve gereksinim olduguna siiphe
bulunmayan idari usul kanununun bir pargasi ya da yiiriirlikte bulunan
kanunlardaki ilk ve tek Ornegini olusturur. Usul kurallari; ©Onarastirma,
sorusturma, sozlii savunma toplantist ve nihai karar olmak {izere dort asamadan
olusmaktadir. Bu nedenle, verilen kararlar, Tiirkiye’deki geleneksel idari
kararlardan c¢ok farkli bir yontem izlenerek alinmaktadir.

Boylece Tiirk idare hukukunda idarenin karar alma siirecindeki
“gizlilik” ilkesinin yerine, Kurul’ca verilen kararlar icin, “alenilik” ve “seffaflik”
ilkesi tercih edilmistir. Bu diizenleme demokratik hukuk devleti olma yolundaki
idari yapinin yeniden teskilatlandirilmasi i¢in 6nemli ve 6rnek bir adimdir.

Ancak kanunla verilen yetkilerin genisligi, bagimsizlig1 icin getirilen
diizenlemeler, calisma usullerinin yargilama usullerine benzemesi Kurum’un
yargisal ya da yar1 yargisal bir kurum oldugu goriislerine neden olmustur.

Arastirma yontemi, olay1 degerlendirme tarzi, sozlii savunma toplantist
yapilmasi gibi yargi organlarinin kullandigi bir takim usullerden yararlanan idari
usul uygulamalari, Kurum’un yargi kurumu olarak kabul edilebilmesi i¢in yeterli
degildir. Baska bir anlatimla, Kurum’un yaptirnm uygulamasinda yargisal
usullere benzer usuller wuygulamasi, Kurum’u yargt orgam1 haline
doniistiirmemektedir. Bu olsa olsa, idarenin bireylere daha fazla giivence
saglama amacina dayanmaktadir. Bu nedenle idari usul, bu alanda en iyi
giivenceleri saglayan yargilama usuliinden yararlanmakta ve kisi hak ve
ozgiirliiklerini idareye karsi korunmasinda 6nemli bir giivence olugturmaktadir.

Anayasa’nin 8, 9 ve 10. maddelerinde Devlet yetkileri sayilmistir. Bu
yetkiler yasama, yliriitme ve yargiyla sinirli tutulmustur. Rekabet Kurumu’nun
bunlardan yasama erkine dahil olmadiginda kusku bulunmamaktadir. Diger
yandan Anayasa’nin yargi erkine dahil organlar1 ve yargiya iligskin temel usul ve
esaslarimi diizenleyen 138. maddesinde ve devamindaki maddelerde de yargi
organlari icinde Kurum sayilmamistir. Ayrica Kurul iiyeleri yarg: statiisiinde de
degildir. Kaldi ki, RKHK’nin 18, 20, 27 ve 55. maddeleri incelendiginde,
Kurum’un idari bir kurulus ve islemlerinin de idari bir islem oldugu kolayca
anlagilabilir. Bu agidan bakildiginda, idare organlarinin hukuki uyusmazliklart
coziimleme faaliyetleri, bu faaliyetlerin salt mahiyetine bakilarak yargi
fonksiyonuna dahil faaliyetler olarak nitelendirilemez. Ciinkii organik yonden
mahkeme olmayan bir kurulusun yargisal yetkisinin olmamasi gerekir.

Bu itibarla, idari kuruluslarin, idari karar aliminda yargilama usuliine
benzer usul uygulamasi nasil ki bir islemi yargisal isleme doniistiirmez ise,
idarenin bu tiir usulle almis oldugu kararlar1 da yargisal isleme doniismez.
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Belirtmek gerekir ki, idari gérev ve yetkilerin yerine getirilmesi dolayisiyla idari
makamlarin, yargisal benzeri usuller de dahil olmak iizere cesitli usuller
uygulayarak almig olduklan kararlar idari kimliklerini korur.

Organik acidan bir kamu kurumu niteligi oldugu kuskusuz bulunan,
islevsel agidan bakildiginda ise bir 6zel zabita gorevi yiiriiten Kurum’un, mal ve
hizmet piyasalarinda rekabet diizeninin korunmasi islevini yerine getirebilmek
amaciyla yapacag idari islemler, Oteki idari islemler gibi, kuskusuz idari
yarginin yargisal denetimine tabiidir. Bu baglamda, RKHK’nin 55/1 maddesinde
Kurul’un nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para
cezalarina kars1 Danistay ilk derece yargi yeri olarak gorevlendirilmistir.

Fransa’daki 6rneginden bahisle, Kurul kararlarinin adli yargi denetimine
birakilmasi gerektigi savunulmussa da, Anayasa Mahkemesi idari yarginin gorev
alanini 1srarl bir sekilde korudugundan, aksi yonde bir kanun degisikliginin
Anayasa’ya aykirt bulunabilecegi kuvvetle muhtemeldir. Ancak idari yarg: yeri
olarak Danistay’in ilk derece gorevli yargi yeri olarak secilmesi, RKHK’ nun
gerekgesinin incelenmesinde de anlasilamamaktadir. Bununla birlikte Danistay
Kanunu'nun bir an evvel degistirilerek, Rekabet Kurumu ve diger BiO’larla
ilgili bir ekonomik dairenin hayata gecirilmesi 6nem kazanmaktadir.

Ote yandan RKHK’nin 56 ve devamindaki maddelerde, tazminat ve
sozlesmelerin gecersizligine iliskin davalarda adli yargi gorevli kilinmasi
nedeniyle, adli yargiyla Kurul; adli yargiyla Danistay arasinda c¢ikabilecek yetki
sorunlarinin ¢oziimlenebilmesi agisindan Kanun’da acilen yasal degisikliklerin
yapilmas1 gerekmektedir.

Danistay’in rekabet uyusmazligiyla ilgili olarak Kurul kararlarinin
yargisal denetimini hem esastan hem de usulden etkili bir bigimde
gerceklestireceginden kusku bulunmamak gerekir. Bu noktada Kurul kararlarina,
minimum ya da usul denetimi uygulanmasi gerektigi yoniindeki diistincelere
katilmak miimkiin degildir. Danistay bu noktada, eger gerekirse, 2577 sayili
IYUK’un 31. maddesiyle gondermede bulundugu HUMK hiikiimleri uyarinca
hakimin teknik bilgiyi gerektiren konularda bilirkisiden yararlanmasi olanakli
bulundugundan, Kurul’un uzmanligina denk bilirkisi heyeti olusturularak
uyusmazliklarin esastan coziimlenmesi gerekir. Bu itibarla, iiniversitelerde
rekabet hukuku ile ilgili gorev alan 6gretim gorevlilerinden yararlanma olanagi
bulunmaktadir.

Son olarak belirtilmesi gereken husus tezin bitim asamasina rastlayan
kanun degisikligidir. RKHK’nun ¢ok elestirilen konularindan olan ve idare
hukukumuza olduk¢a ters bulunan hiikkiimler, 4971 sayili Yasa’nin
25. maddesiyle degistirilmesi ya da yiirtirliikten kaldirilmasi olumlu bir gelisme
olarak goriilebilirse de yeterli degildir. Yine tezin kitap asamasina getirilmesi
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sirasinda cok elestirilen konulardan biri olan, Danistay’da BIO kararlarinin
yargisal denetimi ile ilgili olarak bagimsiz bir daire kurulmasi gerektigi sorunu;
2.6.2004 tarihinde kabul edilen 5183 Sayili Damistay Kanununda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun’un 9. maddesiyle Danistay Oniiclincii Dairesi
kurularak, bu baglamda Rekabet Kurulu kararlarinin yargisal denetimi de bu
Daire’ye birakilarak giderilmistir.”® Siiphesiz bu yasa  degisikligi gec
kalinmasina karsin olumlu bir gelismedir.

86.9.6.2004 tarih ve 25487 sayili Resmi Gazete.
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OZET

Kamuoyunda daha ¢ok bagimsiz idari otorite (BIO) olarak bilinen yeni
idari kurumlar {ilkemizde son on yildir giderek yayginlagsmakta olup,
telekomiinikasyon, enerji, ekonomik rekabet, sermaye piyasasi, finans ve
bankacilik gibi toplumsal yasamin vazgecilmez alanlarini kontrol altina aldiklari
gozlenmektedir.

Kurulus kanunlarinda BiO’lara verilen yetkilerin genisligi, organik
yapilarimin farklilik gostermesi, merkezi idarenin hiyerarsik ve vesayet
denetimine tabii olmamalari, devlet tiizel kisiliginden ayr1 kamu tiizel kisilikleri
bulunmalar1 nedeniyle klasik idari yapilanmadaki belirlenmis yerlere
oturtulmakta giicliik ¢ekilmekte, bu durum bilimsel ¢evrelerce tartisma konusu
yapilmaktadir. Bununla birlikte BIO olarak Rekabet Kurumu, diger diizenleyici
kurullardan ayr1 bir yere ve oneme sahip bulunmaktadir. Ciinkii, 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun sadece kamu tiizel kisiligine haiz, idari
ve mali 6zerklige sahip Rekabet Kurumu’nu kurmakla kalmamus, karar alinig
usuliinii de diger idari kuruluslardan farkli diizenleyerek idare hukukumuza
bircok yenilik getirmistir. Getirilen bu yenilikler nedeniyle bazi cevrelerce
Rekabet, Kurulu’nun aldigi kararlarin yargilama usuliine benzer nitelikler
gostermesi nedeniyle, Rekabet Kurumu ile ilgili olarak yar1 yargisal hatta
yargisal bir kurum nitelemesinde bulunulmustur. Bu nedenle kararlarinin yargi
yerlerince usulen incelenmesi, esas denetime tabii tutulmamasi gerektigi
belirtilmistir.

Bu itibarla Rekabet Kurul’nca alinan kararlarin hukuki niteliginin idare
hukuku agisindan belirlenmesi, bir idari islem olan Kurul kararlarina kars1 yargi
yoluna nasil basvurulacagi, yargi yerlerinin konu hakkindaki tutumu tezin
konusunu olusturmaktadir.
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ABSTRACT

The new administrative organizations which are known as the
independent administrative authority (IAA) in the public opinion has been
gradually spread in our country during the last ten years and it is observed that
they control the vital areas of the society such as telecommunication, energy,
economic competition, capital market, finance and banking.

Since the IAAs have the wide authorities in their establishment articles,
their organic structures are different, the central management is not subjected to
the hierarchic and tutorship auditions and they have the public judicial
personality separate from the state’s judicial personality, it difficult to place
them into the places which are determined in the classical administrative
structuring and this situation is discussed by the scientific positions. In addition
to this, the Competition Commission as an IAA has a more distinctive place and
importance than other regulative organizations. Because while the Competition
Commission which has only the public judicial personality and administrative
and financial autonomy has been established by the virtue of the Law on
Protecting the Competition, no. 4054, it has brought many newness into our
administration law as regulating its system different than other administrative
organizations. Because of this newness and since the resolutions that are taken
by the Competition Commission are similar as the hearing procedure,

The subject of the thesis is formed by determining of the legal basis of
the resolutions which are taken by the Competition Commission in respect of the
administration law and by how the application is made to the judicial manner
against the Commission’s Resolutions which is being the administrative
procedure and by the manner of conduct of the judicial authorities on the
subject.
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