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Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI

Rekabet Kurumu Baskant

Sempozyumun degerli katilimcilari, hepinizi saygiyla selamliyorum. Bu
sempozyum, Tirkiye’de, ililkemizde kendi alaninda bir ilk &zelligi tasiyor.
Gergekten, 6 yildir Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler basligi altinda bir
bir sempozyumu boyle zengin bir icerikle devam ettirmek o kadar kolay degil.
Bu bir bagaridir. Ben emegi gecen herkesi kutluyorum.

Hemen Ayse Hanim aklima geliyor. Ama Profesér Doktor Unal
Tekinalp’in her defasinda burada hem de ilk oturumda Baskan olmasini da
dogrusu hi¢ unutmak istemiyorum, unutmuyorum.

Universitenin ilgisi agik, destegi agik. Universite yonetimi ve Hukuk
Fakiiltesi, Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi bu programi &nemsiyor, ciddiye
altyor. Sunu ifade etmek isterim ki; ayn1 6l¢iide biz de Rekabet Kurumu olarak
elimizden geleni yapmak istiyoruz. Yapacagimiz konusunda ben burada sahsim
adina taahhiit verebilirim Kurumum adina da boyle bir taahhiidii vermeyi
dogrusu istiyorum, verebilirim diye dislinliyorum. Konunun arkadaslarim
tarafindan da benimsendigini ¢ok iyi biliyorum.

Rekabetle ilgili olarak, bir tiir durumdan vazife ¢ikarmak gibi ya da
durumdan vazife ¢ikarmanin Gtesinde, isimizi iyi yapmak gibi bir gerekgeyle
burada birlikteyiz.

Gergekten, meslegimizi icra ederken, kurumsal faaliyetlerimizde etkin
olmak isterken, bizim agimizdan 6nemli olan konularda kendimize diisen gorevi
en iyi sekilde yerine getirmek isterken, toplumsal hayatimizla rekabeti
bulusturmak isterken tabii ki oniimiize bir kisim gorevler, bir kisim problemler
¢ikiyor. Bu problemleri halletmek igin bir kisim gorevler iistleniyoruz,
iistlenmek zorunda kaliyoruz. Bu baglamda, rekabetle ilgili, rekabetin toplumsal
hayat iginde anlagilmasini, yayginlagmasini, derinlesmesini temin sadedinde,
tabiri caizse sistemi gelistirmek icin caba goéstermemiz geregi ortaya cikiyor.
“Sistemi gelistirmek™ten kastim su: Mevzuat zeminini, temelini giiclendirmek,
isimizi iyi yaparken takip ettigimiz metodu belki daha etkin kilmaya c¢aligmak,
metodu gelistirmeye ¢alismak, kurumsal, toplumsal, gesitli ¢evreler arasinda bir
tir mutabakat temin etmek, rekabet savunuculugu alaninda basarili olmak,
elimizden geleni yapmaya calismak vesair.

Hususen su noktayi, -burada hukuk¢u agirlikli bir ortam var-
hukuke¢ularimizin ve tabii ki rekabet camiasinin giindemine getirmek istiyorum,
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arz etmek istiyorum: Rekabet politikasinin ve hukukunun etkinligi bakimindan
bir sekilde meselenin esasiyla ve usuliiyle ilgili nispi de olsa bir mutabakatin bir
sekilde temin edilmesi icap ediyor. Bundan kastim, tartigmanin biitiiniiyle
bitmesi anlaminda degil. Tartisma muhtemelen hep devam edecek. Hayat
degisiyor, hayat siirprizlerle karsimiza ¢ikiyor ve ona gore de degisiklik, degisim
tartigmalari, belki doniisiim sancilar1 hep yasanacak. Mevcut hukuk zemininin
giiclendirilmesi ve bu zemin iizerinde rekabetten beklenen faydanin ortaya
¢ikmasi i¢in rekabetci caligmalarin etkinliginin bir sekilde saglanmasi icap
ediyor. Profesyonellerin, bu alanda c¢alisan, meslegi bu olan insanlarin,
kurumlarin, Yiiksek Mahkemenin, iiniversite camiasinin ve tabii ki, hususen de
Rekabet Kurulunun belki ortak alaninda bulunan bu etkinlik meselesi, sistemi
gelistirmek meselesi tabii ki ¢ok boyutlu ve ¢ok degisik konulari giindeme
getiriyor. Nitekim biz bugiin burada bu konulardan bazilari iizerinde duracagiz,
tartigmalarimizi siirdiirecegiz. Eger hukuki zemin iizerinde nispi de olsa bir
mutabakat temin edilemezse; metodoloji konusunda, hukuki anlamda yeterli
etkinlik saglanmazsa yapilan galigmalarin belki verimsizligi gibi can sikici bir
tespit bir giin yapilabilir ya da vakit kaybettigimiz gibi can sikict bir hiikkme
muhatap olabiliriz. Dolayisiyla, rekabet camiasinin ortak sorumlulugunun en
kisa siirede, tabiri caizse, -tirnak icinde- sistemi gelistirmek oldugunu
diisiiniiyorum ve bu toplantinin, bu platformun da bu amaca hizmet edecegini
umuyorum.

Bir kere, ister iktisadi analiz boyutunda olsun, ister mevzuatin
uygulanmasi sirasinda uyulmasi gereken hukuki yontemin uygunlugunu temin
babinda olsun, usuliin labirentinde, dehlizinde kaybolmamak gibi herhélde bir
duyarliligimiz olmali. Amag¢ onemli. Sonugta rekabet bu iilkede ne Olgiide
yayginlasacak, ne dl¢lide etkin kilinacak, hukuka uygun bir rekabet diizeni, adil
bir rekabet ortami ne dlgiide saglanacak; asil amag bu olmali. Eger bu amag usul
hukukunun, tabiri caizse labirentinde kaybolursa biz vakit kaybederiz diye
diistiniiyorum. Usulii takip ederken, tabii ki ince eleyip sik dokumakta, gerekirse
cok konugmakta yarar var, gerekirse done done aymi meselelerin iizerinde
durmakta yarar var.

Rekabet camiasinin daha genis platformlarda, bagska zamanlarda, bagka
zeminlerde de bir araya gelmesinin, getirilmesinin  geregi  agik.
Universitelerimizle bu amaca uygun olarak diyalogumuzu, isbirligimizi
artirmak, yogun bir isbirligi siirecini baglatmak istiyoruz; Kurum olarak boyle
bir kararlilik i¢indeyiz. Kurumsal etkinligimizi kamu yonetimi alaninda, sivil
toplumla iligki kurarak ve medya boyutunda bir bakima ilerletmek istiyoruz.
Kurumsal etkinligin medya destegiyle, sivil toplumdaki duyarlilikla ya da
destekle, kamu yonetimindeki benimsemeyle, destekle giicleneceginden hig
tereddiidiimiiz yok. Universitelerimizin bu ¢ercevede ¢ok anlamli, ¢ok stratejik
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bir gorev iistlendiklerinin de farkindayiz. Tabii, ki, sonugta, popiiler kiiltiire
rekabeti miimkiin oldugunca maletmek gibi bir amaci da 1srarla devam
ettirmeliyiz ve yine bu g¢er¢evede bir tiir halkla iligkiler fonksiyonunu kurumsal
acidan giiclendirmemiz gerekiyor.

Rekabet  kiiltiiriinin ~ kolay  kolay  {iretilemeyecegi,  belki
yayginlasamayacagi gibi bir anlayis dile getirilebilir; ama modern toplum ve
modern zamanlar rekabeti anlamak noktasinda eskiye nispetle, eski zamanlara
kiyasla ¢ok daha fazla zannederim olumlu bir ortamu ifade ediyor.

Rekabet savunuculugu gorevimizi israrla siirdiirmek durumundayiz:
Ozellikle politik cevreyle, politik iradenin ¢esitli boyutlariyla diyalog kurarak,
kamu kurumlarina doniik ¢abalarimizi israrla siirdiirerek rekabet savunuculugu
gorevimizi de etkinlestirmek mevkiindeyiz.

Bu 6’nc1 Sempozyumun yine ¢ok olumlu tartigmalara, ¢ok olumlu
sonuglara yol acacaglr Umidiyle sizlere tekrar basarilar diliyorum. Biitiin
katilimcilara saygilarimi, sevgilerimi sunuyorum.






Prof. Dr. Senol KARTAL

Erciyes Universitesi Rektor Yardimcist

Saymm Bagkan, Sayin Dekan, kiymetli 0gretim iiyeleri, degerli
katilimeilar; hepinize, Rekabet Hukukunda Giincel Geligsmeler konusundaki
sempozyuma hosgeldiniz diyorum.

Sizlere, ozellikle Kayseri disindan gelerek bu sempozyuma destek
veren, tebligiyle katilan herkese buradan bir kez daha tesekkiir etmek istiyorum.

Sempozyumun diizenlenmesinde emegi gecen herkese, ayrica Rekabet
Kurumuna bir kez daha tesekkiiriimii belirtmek istiyorum.

Sempozyumun oOzellikle iilkemizde rekabet konusundaki gelismelere
151k tutmasini ve geng arkadaglarimiza ufuklar agmasini temenni ediyorum. Bu
duygu ve diisiincelerle hepinizi saygilarimla selamliyorum.
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Prof. Dr. Unal TEKINALP (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Uyesi)- Tiirk rekabet hukukuna genis boyutlar kazandiran
Oonemli bir Sempozyumun altincisini gene seckin hukukgular ve uzmanlarla
idrak etmenin ayricaligini tasiyoruz. Bu ayricalik igerisinde 6zellik tagiyan bir
nokta da, Rekabet Kurulu’nun bu toplantilarda baslangigtan beri yer almasidir.

Bilindigi gibi, Rekabet Kurulu, hukuku gelistiren, hukuk yapan ve ayni
zamanda da yargilayan idare konumundadir. Bu kavram Tiirk hukukuna yeni
gelmis bir kavramdir, gen¢ bir kavramdir ve Rekabet Kurulu bu kavramin
yerlesmesinde biiyiik katkilarda bulunmustur ve bu idareyi ¢ok iyi bir sekilde
temsil etmistir. Gene onlarla beraberiz ve bu da, toplantinin ikinci bir
ayricaligini olugturmaktadir.

Bugiin ilk oturumda dort teblig inceleyecegiz.

Ik tebligimiz, “Damstay’in Rekabet Kararlarma Bakis1” bashgin
tasimaktadir. Bu tebligin sahibi Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare
Hukuku Anabilim Dali Bagkan1 Saym Profesor Doktor Zehreddin Aslan’dir.

Zehreddin Aslan hukuk 6grenimini Istanbul Siyasal Bilgiler Fakiiltesiyle
Marmara Hukuk Fakiiltesinde gerceklestirmis ve Doktorasini, Dogentligini,
Profesorliigiinii gene ayni fakiiltelerde almis idare hukukunun prenslerinden
biridir. Onun bugiin Danigtay’in rekabet kararlarina bakisini degerlendirecek ve
irdeleyecek olmasi da toplantimizin ii¢lincii ayricaligini teskil etmektedir.

Kendisi, biraz evvel sdyledigim gibi, halen Istanbul Hukuk Fakiiltesi
Idare Hukuku Anabilim Dali Baskanidir.
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DANISTAY’IN REKABET KURULU KARARLARINA BAKISI
Prof. Dr. Zehreddin ASLAN

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Idare Hukuku Anabilim Dali Baskam

OLAY-I

Dava, B. A.G.'nin 4054 sayil1 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'un
6. maddesine aykir1 uygulamalarinin bulundugundan bahisle yapilan sikayetin
reddine iligkin 02.09.2004 tarih ve 04-57/779-197 sayili Rekabet Kurulu
kararinin iptali istemiyle agilmistir.

Danigtay 10.Dairesi de iptal talebine iligkin “4054 sayili Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun'un Amag¢ baslikli 1. maddesinde, "Bu Kanunun
amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya
kisitlayic1 anlagsma, karar ve uygulamalari ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin
bu hakimiyetlerini koétiiye kullanmalarini  6nlemek, bunun i¢in gerekli
diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasimi saglamaktadir.”
hikkmii yer almaktadir. Kanun'un devam eden maddelerinde de bu amacin
gergeklestirilmesine yonelik maddi hukuk kurallarinin yani sira, bu kurallari
uygulayacak olan Rekabet Kurulunun izleyecegi usuller ayrintili olarak
diizenlenmis olup Kanun bu 6zelligi geregi 6zel bir idari usul yasasi niteligi
tasimaktadir.

2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 11. maddesinde, idari
islemlere kars1 basvuru ongoriilerek idari itiraz yolu diizenlenmis ve tiim idari
islemlere iligkin genel bir hilkme yer verilmis ise de; 4054 sayili Kanun'da 6zel
bir idari usul kurali bulundugundan, kesin ve yiiriitiilmesi zorunlu bir idari islem
niteligi tagidiginda kuskuya yer bulunmayan Rekabet Kurulu kararlarina karst
ilgililerin bagvuru yollarimin; 2577 sayili Kanun'un 11. maddesine gore degil,
0zel hiikiim niteliginde olan, dolayisiyla oncelikle uygulanmasi1 gereken 4054
sayili Kanun'un 55. maddesine gore degerlendirilmesi gerekmektedir.

4054 sayili Kanun'un 55. maddesinin 1. fikrasinin ilk ciimlesinde,
"Kurulun nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para
cezalarina kargi kararin taraflara tebliginden itibaren siiresi iginde Danistay'a
bagvurulabilir." hitkkmiine yer verilmistir.

Belirtilen Kanun hiikmii uyarinca islemi tesis eden davali idarenin, bu
islemine karsi dava yolundan baska kullanilabilecek bir idari itiraz yolu
ongoriilmemistir.
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Dava dosyasinin incelenmesinden; davacinin B. A.G.nin hakim
durumunu kétiiye kullanmak suretiyle 4054 sayili Kanun'u ihlal ettigi yolundaki
21.05.2004 tarihli bagvurusunun degerlendirilerek Kurul'un 24.06.2004 tarih ve
04-43/543-M sayili karariyla, sikayet konusunun 4054 sayili Kanun kapsaminda
olmadigindan Kanun'un 42/2. maddesi uyarinca sikayetin reddine karar
verildigi, davacinin ayni iddialart igeren ve konunun tekrar degerlendirilmesi
talepli 30.06.2004 tarihli bagvurusu iizerine 22.07.2004 tarih ve 04-48/635-M
sayili Kurul karariyla konuya iliskin olarak on arastirma agilmasina karar
verildigi, daha sonra davaya konu edilen 02.09.2004 tarih ve 04-57/779-197
sayili kararla da, 4054 sayili Kanun kapsaminda sorusturma agilmasina gerek
bulunmadigina, sikayetin reddine karar verildigi, alinan 02.09.2004 tarihli Kurul
kararinin bu davanin konusunu olusturdugu anlagilmaktadir.

Idari usul kanunu niteliginde olan 4054 sayili Kanunda, kesin ve
yiriitiilmesi zorunlu idari islem niteligini tasiyan Rekabet Kurulu kararlarina
kars1 ilgililerin basvuru yollar1 diizenlendiginden, olayda, 2577 sayili idari
Yargilama Usulii Kanununun 11. maddesi yerine 6zel hiikiim niteliginde olan
4054 sayili Kanunun 55. maddesinin uygulanmasi gerekir. Buna gore, Kurulun
nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para cezalarina
kargi, kararin taraflara tebliginden itibaren siiresi icinde Danistay'a
bagvurulabilir. Davacinin sikayetinin reddine iligkin Rekabet Kurulu kararinin
itiraz yoluyla incelenmesi olanagi bulunmamaktadir.” seklindeki gerekcelerle;
“4054 sayili Kanun'un 42/2. maddesi uyarinca alinan 24.06.2004 tarihli Rekabet
Kurulu kararinin 2577 sayili Kanun'un 11. maddesi uyarinca itiraz yoluyla
incelenmesi olanagi bulunmadigindan, ayn1 Kanun'un 55. maddesine aykiri
olarak konunun yeniden incelenerek karar verilmesinde yetki yoniinden hukuka
uyarlik goriilmemistir.” sonucuna ulagsmistir. (Danistay 10.Dairesi E.2005/4545,
K.2005/4937, K.T. 10.10.2005. Aym yéndeki kararlar icin bkz. Danmistay
13.Dairesi E.2005/4545, K.2005/4937, K.T. 10.10.2005; Damstay 10. Dairesi
E.2000/1111, K.2002/4362, K.T. 14.11.2002; Danistay Idari Dava Daireleri
Genel Kurulu E.2003/695, K.2005/2176 K.T. 16.6.2005)

Ancak, benim de katildigim karsi oy yazisinda ifade edildigi gibi, bu
karara katilmak miimkiin degildir. Yazida, “Anayasamizin 123.maddesinde,
idarenin kurulus ve gorevleriyle bir biitiin oldugu ve kanunla diizenlenecegi,
idarenin kurulus ve gorevlerinin merkezden yonetim ve yerinden yoOnetim
esaslarina dayanacagl ve kamu tiizel kisiliginin ancak kanunla veya kanunun
acikca verdigi yetkiye dayanilarak kurulacagi; 127.maddesinin besinci
fikrasinda, merkezi idarenin mahalli idareler iizerinde, mahalli hizmetlerin
idarenin biitiinliigii ilkesine uygun sekilde yiiriitilmesi, kamu gorevlerinde
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birligin saglanmasi, toplum yararinin korunmasi ve mahalli ihtiyaglarin geregi
gibi saglanmas1 amaciyla idari vesayet yetkisine sahip oldugu belirtilmistir.

Bu hiikiimlerle ne yerel yoOnetimler ne de yerinden yOnetim
kuruluslarmin higbiri anayasal idari sistemin ve idarenin biitiinligi ilkesinin
disinda tutulmamis, adi gecen tiim yonetimler iizerinde nitelikleri yoniinden
farkliliklar gosterse de merkezi idareye vesayet, gozetim ve denetim yetkisi
taninmigtir. Nitekim Rekabet Kurumu da 4054 sayili Kanunla Sanayi ve Ticaret
Bakanlig ile iliskilendirildigi gibi, 4743 sayili Kanunun 7.maddesinde de 6zel
kanunlarla kurulmus kamu tiizel kisiligini ve idari ve mali 6zerkligi haiz kurul,
iist kurul ve bunlara bagli kurumlarin yillik hesaplarinin Bagbakanlik tarafindan
belirlenen Bagbakanlik miifettisi, Bagbakanlik Yiiksek Denetleme Kurulu
denetgisi ve Maliye miifettisinden olusan bir komisyon tarafindan denetlenecegi,
bu madde kapsamindaki kurul, iist kurul ve bunlara bagl kurumlarin faaliyetleri
hakkindaki yillik raporlarin her yilin mayis ay1 sonuna kadar Bakanlar Kuruluna
sunulacagi, bu kurul ve kuruluslarin faaliyetlerine iligkin olarak yilda bir defa
Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi Plan ve Biitge Komisyonunu bilgilendirecekleri
belirtilmek suretiyle Rekabet Kurumunun da diger kamu kurum ve kuruluslar
gibi merkezi idarenin gozetim ve denetimine tabi bulundugu agikca ortaya
konulmustur.

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 1.maddesinde, bu
Kanunun amacinin, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu
veya kisitlayici anlagma, karar ve uygulamalari ve piyasaya hakim olan
tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotliye kullanmalarini 6nlemek, bunun igin
gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini saglamak
oldugu, 20.maddesinde de, mal ve hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir
rekabet ortami iginde tesekkiillerinin ve gelismesinin temini ile bu Kanunun
uygulanmasin1 gézetmek ve Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine
getirmek lizere kamu tiizel kisiligini haiz idari ve mali 6zerklige sahip Rekabet
Kurumunun teskil edildigi, Kurumun iligkili oldugu bakanligin Sanayi ve
Ticaret Bakanligi oldugu, Kurumun gorevini yaparken bagimsiz oldugu ve
hi¢bir organ, makam, merci ve kisinin Kurumun nihai kararini etkilemek
amaciyla emir ve talimat veremeyecegi belirtilmistir.

Bu hiikiimlere gore gorevi, mal ve hizmet piyasalarimin serbest ve
saglikli bir rekabet ortami icinde olugmasini ve gelismesini saglamak olan
Rekabet Kurumu, bu gorevi yerine getirebilmek igin diizenleme, denetim ve
icrai islemler yapabilme yetkisiyle donatilmis, bu yetkisini kullanirken de her
tirlit miidahale ve baskidan etkilenmemesi amaciyla kanun koyucu tarafindan
idari ve mali 6zerklige sahip kilinmstir.
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Kamu kurum ve kuruluslari, gorevlerini en iyi bigimde yerine getirmek
suretiyle kamu yararinin en st diizeyde gergeklestirilmesini saglamak amaciyla
farkli statiilere sahip kilinmigtir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
20.maddesinde de bu dogrultuda bir diizenlemeye gidilmis ve Rekabet
Kurumunun kendisine verilen gorevi yerine getirmek iizere idari ve mali
Ozerklige kavusturuldugu, gorevini yaparken bagimsiz oldugu ve yine goreviyle
ilgili alacagi kararlara baska organ, makam, merci ve kisiler tarafindan
miidahale edilemeyecegi agikca ifade edilmistir. Gorildiigii gibi, Rekabet
Kurumuna tanman statiiniin Kanunla verilen goreve ve bu gdrevin ifasina
yonelik alacagi kararlarla ilgili ve sinirlt oldugu anlasilmaktadir.

Bu baglamda Rekabet Kurulunun 4054 sayili Kanundan dogan goérevini
yerine getirirken kullandigi kamusal yetki sonucunda, ekonomik alanda idari
islem olarak nitelendirilebilecek islemlerinden dogan uyusmazliklarin,
Anayasanin  125.maddesi uyarinca idari yargmin goérev alaninda
degerlendirilmesi gerekmektedir.

Nitekim 4054 sayili Kanunun 55.maddesinde de bu goriisii teyit eder
sekilde Kurulun nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli
para cezalarina karsi kararin taraflara tebliginden itibaren siiresi iginde
Danigtay'a basvurulabilecegi ongoriilmiistiir. Anilan diizenlemenin gerekgesine
bakildiginda, kurulun nihai kararlarinin yargi denetimi altinda oldugu, kurul
kararlarina idari niteligi agir bastigindan Kanunda yargi yolu olarak Danistay'in
ongorildigi belirtilmistir.

Idari usulde, usul siireci sonunda ortaya ¢ikan kararin, kararin muhatabi
icin gerek uygulama gerek bilgilenme ve gerekse hukuk yollarina miiracaat
edebilme hususunda yeterince "agik", "yol gosterici" olma zorunlulugu "bagvuru
yollarinin gosterilmesi" ilkesini ortaya ¢gikarmistir. Ciinkii idari islemin sadece
gerekce ve hiikiim fikrasinin bildirilmesi, bireysel hak ve menfaatler icin yeteri
kadar giivence tasimadigindan, bu karara karsi bagvurulabilecek kanun
yollarinin da gosterilmis olmasi gerekmektedir.

Baska bir anlatimla, islem metninde bagvuru yollarinin gosterilmesi,
kisilerin kendilerine tanimnmis bulunan kanuni haklar1 kolaylikla kullanmalarim
saglayacak, isleme karsi nereye ve daha da dnemlisi hangi siire iginde bagvuruda
bulunulabileceginin, bagvurunun zorunlu olup olmadiginin bilinmesi, islemin
yoneldigi kisinin ugrayabilecegi muhtemel magduriyetleri igin baginda
giderecektir.

4054 sayili Kanunun 52.maddesinde kararin igerigi hiikiim altina
alimmasina karsin bagvuru yollarinin gosterilmesi ongoriilmemis, buna kargin
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55.maddenin gerekgesinde de belirtildigi {izere Kurul kararlarma karsi yargi
yolu olarak Danigtay'a bagvurulmasi esasi getirilmistir.

4054 sayili Kanunda, o6zellikle 52.maddesinde Rekabet Kurulu
kararlarina yonelik olarak idari usul agisindan idareye itiraz yolunun
diizenlenmemis ya da 6ngorillmemis olmasi, anilan kararlara kargi 2577 sayil
Kanunun 11.maddesi anlaminda itiraz edilemeyecegi anlamina gelmemektedir.
Ciinkii 4054 sayili Kanunun gerek 52.maddesi, gerekse 55.maddesinde itiraz
yolunu kaldiran bir diizenleme yer almamaktadir.

Bu durumda, Rekabet Kanunu’nun 52.maddesinde Kurul kararlarina
kargt idari usul c¢ergevesinde bir bagvuru yolunun gosterilmemesi,
55.maddesinde ise sadece yargi yolu olarak Danigtay'a basvurulabileceginin
belirtilmesi karsisinda: Rekabet Kurulu kararlarina karsi, 2577 sayil Idari
Yargilama Usulii Kanunu’nun 11.maddesi kapsaminda kararin kaldirilmasi, geri
almmasi ya da degistirilmesi i¢in bagvurulabilecegi, yapilan bu bagvurularin
Kurulca incelenebileceginin kabulii gerekmektedir.” Sonucuna ulagilmigtir.
(vukarida zikredilen Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu E.2003/695,
K.2005/2176, K.T. 16.6.2005, Karst Oy yazisi)

OLAY-II

Rekabet Kurulu'nun 17.6.1999 tarih ve 99-30/276-166 sayili karari ile;
davacinin da aralarinda bulundugu tesebbiislerin 4054 sayili Kanunun
4.maddesinin (a ), (b ), ve ( ¢ ) bentlerini ihlal ettiklerine oybirligi ile, anilan
eylemlere katilan s6z konusu tesebbiislerin hiikiim altina alinacak para
cezalarinin belirlenmesinde, 1996 yili cirolarinin esas alinmasina oybirligi ile;
4054 sayili Kanunun 16.maddesinde para cezasinin saptanmasinda dngdriilen
yillik gayri safi gelirin net satiglar olduguna oybirligi ile; 4054 sayili Kanunun
16.maddesinin 2.fikras1 geregince sorusturma kapsamindaki her bir tesebbiis
icin ayr1 ayn takdir edilen idari para cezasi ile cezalandirilmalarina oygoklugu
ile; 4054 sayili Kanunun 9.maddesi uyarinca, belirtilen ihlal eylemlerine son
verilmesi ve ihlalden dnceki rekabet ortaminin saglanmasi gereginin, sorugturma
kapsamindaki tesebbiislere bildirilmesine oycoklugu ile karar verilmistir.

Davacinin, belirtilen Kurul kararinin iptali istemiyle agtigi dava
sonucunda; Danistay 10.Dairesinin 15.01.2001 tarihli ve E.2000/1393,
K.2001/58 sayili karari ile, “4054 sayili Kanunun 52.maddesinde, kararlarda
bulunmas1 gereken hususlar arasinda “varsa karsi oy yazilarmin”da yer
alacagmin belirtildigi, birden ¢ok iradenin katilimi ile olusan kararlarin,
taraflarin  iddia ve savunmalari ile ileri siirlilen delillerinin, Kurulu
olusturanlarca ortaya konulan goriis ve karsi gorislerin tartisilmasit sonunda
olustugu gbzoniine alindiginda, kararin degerlendirilmesinde, ¢ogunluk oylari

17



kadar, kars1 goriiste olanlarin oylarinin da bilinmesinin 6nemli oldugu, kararin
biitliinligi bakimindan, kanun koyucu tarafindan da bu hususa verilen 6nem
dolayisiyla, konunun kanunla diizenlendigi, dosyanin incelenmesinden ve
taraflarin durugsmadaki beyanlarindan davaciya teblig edilen kurul kararinda
kars1 oy yazilarmin bulunmadigi gibi, 4054 sayili Kanunun 53.maddesi uyarinca
Resmi Gazete'de yayimlanan kararda da karsi oy yazilarinin yer almadiginin
anlasildigi, bu itibarla, yasayla zorunlu goriilen sekil kuralina uyulmamasinin
esasi etkileyen bir noksanlik oldugu gerekgesiyle dava konusu Kurul karariin
davaciya iligkin kisminin sekil noktasindan hukuka aykiriligi nedeniyle iptaline”
karar verilmistir.

Bunun iizerine Rekabet Kurulu Bagkaninin imzaladigi 10.4.2002 tarih
ve 000385 sayili yazi ile, iptaline karar verilen 17.6.1999 tarih ve 99-30/276-166
sayili1 Rekabet Kurulu kararinin “evvelce karsi oy gerekgeleri olmaksizin teblig
edilmis olmas1 nedeniyle bu kere sozkonusu eksikligin giderilmesini teminen
karst oy gerekeeleri ile birlikte gonderildigi” belirtilerek, iptal edilen Kurul
karar1 kars1 oy yazilariyla birlikte 19.4.2002 tarihinde davaciya teblig edilmistir.

Davaci ise, Danistay 10.Dairesinin 15.01.2001 tarihli ve E.2000/1393,
K.2001/58 sayili karar1 ile davaci yoniinden iptaline karar verilen Rekabet
Kurulumun 17.6.1999 tarih ve 99-30/276-166 sayili kararinin karst oy
yazilariyla birlikte, Rekabet Kurulu Bagkani'nin imzaladigi 10.4.2002 tarih ve
000385 sayili yazisiyla 19.4.2002 tarihinde teblig edilmesi suretiyle tesis edilen
islemin iptali istemiyle dava agmustir.

Danistay 10.Dairesi miiracaat {izerine; “Iptal kararlar1 bir idari islemin
hukuka uygun olup olmadigimi denetleyen idari yargi yerinin islemin
gecerliligini etkileyen bir sakatlik saptamasi halinde, islemin geriye yiiriir
bicimde tesis edildigi tarih itibariyle hukuk diizeninden kalkmasini saglayan ve
kesin hiikiim olabilen yargi kararlaridir.

Iptal kararlar1 iizerine idarenin yeni bir islem tesisini gerektiren
durumlarda kesin hiikmiin etkisini ortadan kaldiracak bi¢cimde islem yapilamaz.
Bazi durumlarda, iptal edilen islemin yenilenmesi miimkiindiir. Idari islemin
yetki, sekil, sebep yoniinden veya yeterli aragtirmanin yapilmadigi gerekcesiyle
iptal edilmesinde, islemin hukuka aykiriliginin giderilerek yenilenmesi hukuka
aykir1 sayilmayabilir.

Ancak, bu halde de iptal edilen islem geriye yiirlir bicimde ve tesis
edildigi tarih itibariyle hukuk diizeninden kalkmig bulundugundan, usuliine
uygun olarak ve tesis edildigi tarihte yirirlige girebilecek yeni bir islem
yapilmasi zorunlu bulunmaktadir.
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Uyusmazlik konusu olayda Rekabet Kurulu'nun 17.6.1999 tarih ve 99-
30/276-166 sayili 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 karsi oy
yazilarinin teblig edilmemesinin esasi etkileyen bir sakatlik oldugu gerekgesiyle
iptal edilmistir.

Buna karsin iptal edilen Kurul Karar1 kars1 oy yazilar1 da eklenerek
Rekabet Kurulu Bagkaninca imzalanan bir iist yaziyla yeniden teblig edilmistir.

Bu durum kargisinda, Kurulca, verildigi tarih itibariyle yiirtirliige
girecek, yeni bir karar verilmek suretiyle islem tesis edilmesi gerekirken, karsi
oy yazilarmin sonradan teblig edildigi bilindigi halde islemin "kollektif islem"
olmasi gozoniine alinarak verilen iptal karar1 gerekgesi ve iptal edilen kararin
ortadan kalktig1 dikkate alinmadan, iptal edilen kararin kars1 oy gerekgelerinin
eklenerek Kurul Bagkaninca imzalanan bir iist yaziyla yeniden teblig edilmesi
suretiyle tesis edilen islemde hukuka uyarlik goriilmemistir.” seklinde karar
vermistir. (Danistay 10.Dairesi E.2002/3686, K.2003/5292, K. T. 23.12.2003)

Danistay, dava konusu ilk idari iglemi, esasi etkileyen bir sekil sakatligi
nedeniyle iptal ettiginden idarenin bu sakatlifi sonradan giderip yeniden aym
yonde bir islem tesis etmesi her zaman miimkiindiir. Ancak, ikinci kararda da
s0z edildigi gibi dava konusu islemin tekrar edilmesi yerine yargi yerince tespit
edilen sekil yoniinden hukuka aykiriliklarin ortadan kaldirilarak yeniden tesis
edilmesi idare hukuku ilkelerine gore daha dogru olan bir yontemdir.

OLAY-III

Dava, Tiirkiye cikisli/variglt uluslararasi Ro Ro tasimaciligi pazarinda
faaliyette bulunan tesebbiislerin anlasma suretiyle 4054 sayili Kanunun
4.maddesini ihlal ettikleri ileri siiriilerek yapilan sikayet bagvurusunun
Onarastirma sonucu reddine iliskin Rekabet Kurulunun 27.06.2002 tarihli, 02-
41/468-196 sayili kararina kars1 “ilk Toplantida Karar I¢in Gerekli Olan Oyun
Saglanamamasi Halinde Baskanin Ikinci Toplantiya Tiim Uyelerin Istirakini
Saglamak Zorunda Oldugu Bunun Miimkiin Olmamas1 Halinde Ancak Mevcutla
Karar Alinabilecegi” gerekgesiyle agilmistir.

Danistay 13.Dairesi bu davayla ilgili “4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun'un dava konusu islemin tesis edildigi tarihte yiiriirliikte olan
"Toplantt ve Karar Yeter Sayis1" baglikli 51. maddesinde “Kurul, nihai
kararlarinda Bagkan ya da ikinci Bagkan dahil en az toplam 8 iiyenin katilimi ile
toplanir ve en az 6 iiyenin ayni yonde oy kullanmasi ile karar verir.
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Ik toplantida karar icin gerekli nisabin saglanamadigi durumlarda,
Baskan ikinci toplantiya tiim iiyelerin istirakini saglar. Ancak bunun miimkiin
olmamasi halinde karar, toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlugu ile alinir. Bu
durumda da toplanti nisabi birinci fikrada belirtilenden az olamaz. Ikinci
toplantida oylarda esitlik olmasi halinde Bagkanin bulundugu tarafin oyu istiin
sayilir.

Nihai karar haricindeki diger kararlar ve ozellikle tedbir ve tavsiye
niteligindeki kararlar ve islemler i¢in Kurul {iyelerinden enaz {igte birinin
toplanmasi ve toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlugunun karar1 gerekir” hitkmiine
yer verilmistir.

Rekabet Kurumunun Calisma Usul ve Esaslart Hakkinda Yonetmeligin
17. maddesinde ise; Toplantiya ¢agrinin, toplantinin yer ve saatinin bir dnceki
toplantida kararlagtirilmamis ise Bagkanlik tarafindan yazili olarak yapilacag;
18. maddesinde, Toplantty1 Kurul Baskan1 veya yoklugunda ikinci Baskanin
yonetecegi, toplant1 giindeminin toplantidan 6nce belirlenerek Kurul iiyelerine
bildirilecegi; Toplantiya Katilamama Hallerini diizenleyen 19. maddesinde ise,
Kurul Bagkan ve iiyelerinin biitiin toplantilarda bulunmalarinin asil oldugu,
Kurul iiyelerinden mazeretli olanlarin, mazeretlerini yazili olarak Bagkanliga
bildirmelerinin gerektigi, Kurul Bagkan ve iiyelerinin yurtici ve yurtdisi
gorevlendirilmeleri ile izinlerini kullanma tarihlerinin, toplanti ve karar sayisi
bakimindan sakinca yaratmamak kosuluyla Baskan tarafindan diizenlenecegi,
yurtdis1 gorevlendirmelerin Kurul karar1 alindiktan sonra uygulanacag;
Onarastirma baslhikli 55. maddesinde; Kurulun sorusturma veya &narastirma
yapilmasina gerek olmadigina karar verilmesi halinde bu kararin nihai karar
oldugu; Kanun'un 51. maddesindeki nihai karar nisabinin ( Baskan yada Ikinci
Bagkan dahil en az 8 iiyenin katilimi1 ve en az 6 iiyenin ayn1 yonde oy kullanmasi
) aranacagi, 56. maddesinde de; sorusturmanin agilmamasi kararinin nihai karar
oldugu, Kanun'un 51. maddesindeki nihai karar nisaplarinin aranacag hiikme
baglanmustir.

Yukarida yer alan yasa ve yonetmelik hiikiimlerinin birlikte
incelenmesinden, toplanti giindemlerinin kurul iyelerine yazili olarak
bildirilmesi gerektigi, kurul tiyelerinin tamaminin toplantilara katilmalarinin asil
oldugu, ancak yasal mazeretlilerin toplantilara katilmayabilecekleri,
gorevlendirilmelerinin ise toplanti ve karar sayisi bakimindan sakinca
yaratmayacak sekilde yapilabilecegi, ilk toplantida karar igin gerekli olan oyun
saglanamamas1 halinde baskanin ikinci toplantiya tiim {tyelerin istirakini
saglamak zorunda oldugu, bunun miimkiin olmamasi halinde ancak mevcutla
karar alinabilecegi ve katilmayanlarin yasal mazeretlerinin kararda yer almasi
gerektigi goriilmektedir.
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Dosyanin incelenmesinden, dava konusu kararin, dokuz iiyeyle yapilan
ilk toplantida en az alt1 liyenin ayni yonde oy kullanmamasi nedeniyle anilan
maddenin ikinci fikras1 uyarinca tiim iiyelerinin istirakiyle yani onbir {iyeyle
toplanmasi gereken Kurulun iki iiye eksigiyle toplanarak yine dokuz iiyenin
katilimiyla alindig1 anlagilmistir.” gerekgesiyle “nihai karar olan 6n aragtirma
sonucu sorusturma agilmamasina iliskin dava konusu kararin, usuliine uygun
olarak tesekkiil etmeyen ve toplanti yeter sayist bulunmayan Kurul tarafindan
alindig1 ve toplantiya katilmayanlarin yasal mazeretlerinin kararda yer almadigi
anlasildigindan, yasayla zorunlu goriilen sekil kuralina uyulmadan tesis edildigi
acik olan dava konusu islemde hukuka uyarlik bulunmamaktadir” bi¢iminde
karar vermistir. (Damistay 13.Dairesi E.2005/1759, K.2006/4714, K.T.
12.12.2006)

Bu karar da idari iglemlerin bir tiirii olarak kargimiza ¢ikan kollektif
islemler teorisi agisindan yerinde bir karardir. Ciinkii bilindigi gibi kollektif
islemlerin hukuka uygun olabilmesi i¢in kararin, ayn1 zamanda, ayni yerde ve
yasal diizenlemelerde yer alan toplanti nisabi ¢er¢evesinde belli sayida iiyenin
bazen oybirligi, bazen oy ¢oklugu bigiminde ayni yondeki iradelerinin bilesimi
ile ortaya ¢ikmasi gerekir. S6z konusu temel kurallara uyulmadan tesis edilen
kollektif islemler hukuka aykir1 olurlar.

OLAY-1V

Dava, davaci sirketce; kendisinin de iginde yer aldigi sirketlerin ve
gergek Kkigilerin aralarinda imzaladiklart 15.4.1994 tarihli "Ortak Girigim
Anlagmasi"nin, pazar alani i¢inde taraflar arasinda rekabet yasagi hiikkmii getiren
5/1. maddesi ile ilgili olarak, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanuna aykir1 olmadigimi gosterir sekilde, 4054 sayili Kanunun 8. maddesi ve
1997/2 sayili Teblig uyarinca Menfi Tesbit Belgesi verilmesi igin 4.5.1998
tarihinde yaptigi bagvuruya cevap olarak verilen 30.4.1999 giinli, 940 sayili
islemin iceriginde bildirilen ve istemin reddine iligkin bulunan Rekabet
Kurulunun 28.4.1999 giinlii, 99/21 sayili toplantisinda aldigi kararin iptali
istemiyle agilmstir.

Danistay 10.Dairesi talep lizerine yaptig1 yargilamada 2.4.2002 tarihli,
E.1999/3957, K.2002/894 sayil1 karartyla; “13.2.1994 giinlii, 22146 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanan 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 5.
maddesinde "Muafiyet", 8. maddesinde "Menfi tespit belgesi" verilmesi
kararlarim1 verme yetkisinin Rekabet Kuruluna ait oldugunun, 28. maddesinde
Kurul baskanmnin yoklugunda Kurulun ikinci baskanca ydnetileceginin
belirtildigi, Kurul bagkaninin goérev ve yetkilerini diizenleyen 30. maddesinde
Kurulca menfi tespit belgesi verilmesi isleminin reddi veya muafiyet belgesinin
verilmesine iliskin kararin verildigi toplantidan sonra kararin yazilmasindan
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once bu durumun ilgililere tebligine iligskin bir diizenlemeye yer verilmedigi,
Kanunun 52. maddesinde; Kurul kararlarinda bulunmasi gereken hususlarin tek
tek belirtildigi ve 54. maddesinde Rekabet Kurulu kararlarinda siirelerin
gerekeeli kararin taraflara teblig tarihinden itibaren baglayacaginin, Kurul
kararlarina kars1 yargi yolunu diizenleyen 55. maddesinde ise kurulun nihai
kararlarina karsi siliresi igerisinde Danistay'a bagvurulabilecegi, bu siire
icerisinde yargi yoluna basvurulmaz ise kararin kesinleseceginin hiikme
baglandigi, Danistay ve idare mahkemelerinin goérevine giren uyusmazliklarin
¢dziimiinde uygulanacak usulleri gdsteren 2577 sayili Idari Yargilama Usulii
Kanununun dava dilekgesi tizerinde yapilacak ilk incelemeye iliskin diizenleme
yapan 14-d maddesinde, dava dilekgesinin idari davaya konu olacak kesin ve
yiiriitilmesi gereken bir islem olup olmadigi yoniinden inceleneceginin
Ongorildiigli, bir idari islemin idari davaya konu olmasi igin kesin ve
yiiriitiilebilir nitelikleri birlikte tagimasi gerektigi, islemin kesin olmak "6zelligi"
ile "yiiriitlilebilirlik" 6zelliklerinin birbirinden ayr1 nitelikte oldugu, bir islemin
kesin olmasi, yiiriitiilebilir niteliginin de bulunmasi anlamima gelmedigi gibi
kesinlesmis bulundugu halde heniiz uygulama giicii olmayan islemler de
bulundugu, islemin yiiriitiilebilir hale gelmesi, iptal davasina konu olmasi igin
zorunlu sartlardan olup, idari iglemin formaliteleri tamamlanmig, mevzuatta
ongoriilen unsurlar tasiyan, bir bagka anlatimla uygulamaya konulmaya hazir
bulunmasi halinde uygulanabilir nitelik tasiyacagi, incelenen olayda, davaci
sirketin ortak girisim anlagmasi i¢in menfi tespit belgesi verilmesi isteminin
reddi ile bes yil siireyle bireysel muafiyet taninmasi yolunda Rekabet Kurulunun
toplanarak karar vermesinden sonra herhangi bir bildirim yapilmasma gerek
olmadig1 halde, durumun davaci sirkete yazi ile bildirilmesinden sonra yazi
iceriginde bahsi gegen séz konusu toplantida varilan kararin iptaline iligkin
olarak dava acildigi, yukarida s6z edilen Yasa hiikiimlerinden de agik¢a
anlagildigr gibi, Rekabet Kurulu Kararinin, Yasada 6ngoriilen unsurlart tasiyan
karar metninin yazimindan sonra karara katilan liyelerce imzalanarak olustugu,
davacmin bagvurusuna karsilik bu ¢ergevede olusturulan kararin ise davaciya
21.1.2000 ( kararda sehven 1.4.2002 tarihi denilmistir. ) tarihinde teblig edildigi
dikkate alindiginda, Kurul toplantisinda verilen kararin sonucunun davaciya
teblig edildigi 3.5.1999 tarihinde davaya konu olabilecek kesin olmakla birlikte
yiiriitiilebilir nitelikte bir Kurul karar1 olmadiginin anlagildigi, 6te yandan;
davacinin yargi yoluna bagvurmadan 6nce yargi yoluna bagvurmasinin gerekli
olup olmayacagmin degerlendirilmesi, haklarmi tam olarak kullanabilmesi,
yargl yerinin de Rekabet Kurulu Kararmin usul ve hukuka uygunlugunu
denetleyebilmesi i¢in, yukarida belirtilen unsurlari tasiyan bir kararin
bulunmasinin gerektigi, bu durumda, 2577 sayili Kanunun 15/1-b maddesi
uyarinca kesin ve yiiriitiilmesi gerekli olmayan bir islemin iptali istemiyle agilan
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davanin esasinin incelenmesine olanak bulunmadig1” gerekcesiyle, 2577 sayili
Kanunun 15-1/b maddesi uyarinca davayi reddetmistir.

Idari Dava Daireleri Kurulu da temyiz basvurusunda “séz konusu
uyusmazlikta tartisilmasi gereken sorun, varliginda ve kesinliginde tartisma
bulunmayan ve ancak dava agildigi tarihte Ozel kanunda belirtilen unsurlar
tasiyan yazili bir kararin ilgiliye teblig edilmemis olmasinin usul ve esas
yoniinden davaya etkisidir.

Bilindigi gibi iptal davalari; menfaatleri ihlal edilenler tarafindan idari
islemin yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yoniinden hukuka aykir1 oldugu ileri
stiriilerek acilan davalar olup, ilgilinin menfaatini ihlal ettigini iddia ettigi
islemin yazili bildirimi iizerine, dava agma siiresinin baslayacagi, 2577 sayili
Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 7.maddesinde de acikca bildirilmistir.

Bu durumda, idareye yapilan bagvuru iizerine tesis edilen islemin tarih
ve sayisi da gosterilerek, dava agma siiresini baglatacak yeni bir islem tesis
edilecegi ya da baska bir bildirimde de bulunulacag belirtilmeden yapilan yazili
bildirim {izerine ilgililerin belli bir siire iginde idari dava agmasi gerektigine
iligkin yasal diizenlemeler karsisinda, dava agmasi, bildirimin yasal ve zorunlu
bir sonucudur.

S6z konusu bildirimin idareyi temsil yetkisi olmakla birlikte kendisine
Yasa ile a¢ik¢a Kurul kararlar1 sonucunun bildirimine iligkin gorev verilmemis
kamu gorevlisince yapilmasi, davacinin aleyhine sonu¢ doguracak sekilde
yorumlanacak bir durum degildir.” Sonucuna varnustir. (Danistay Idari Dava
Daireleri Genel Kurulu E.2002/1227, K.2003/330, K.T. 22.5.2003)

Damigtay idari Dava Daireleri Genel Kurulu kararinda da dogru bir
sekilde ifade edildigi gibi dava konusu idari islem kesin ve yiiriitiilebilir nitelikte
bir islemdir. Ciinkii idarenin gerekgeli karar1 yazmadan yazili bildirimde
bulunmasi idarenin i¢ isleyisi ile ilgili olup, kendi sorumlulugu altinda bir
husustur. Kararlarin bildirilmesi hak sahibi lehine bir giivence olmakla beraber
hak sahibi agisindan bir yiikiimliiliik getirmemektedir. Idare Hukuku doktrininde
de kabul edildigi tizere yazili bildirim yapilmadan dahi, idari islemin icerigini
Ogrenen kiginin yazili bildirimi beklemeden dava agmasina hukuki bir engel
bulunmadigi kabul edilmelidir.

OLAY-V

Danigtay 13.Dairesi Oniine gelen bir uyusmazlikta sorusturmayi yiiriiten
ve gecici tedbiri dneren kurul iiyesinin de katildigi toplantida, gecici tedbir
talebinin degerlendirilerek; tedbir karar1 alinmasina iligkin islemde tarafsizlik
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ilkesinin ihlal edilmedigine karar vererek davacinin yiiriitmenin durdurulmasi
talebini reddetmistir.

Red kararina gore: “4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 27/a maddesinde, bu Kanunda yasaklanan faaliyetler ve hukuki
islemler hakkinda, bagvuru f{izerine veya resen inceleme, arastirma ve
sorusturma yapmak, bu Kanunda diizenlenen hiikiimlerin ihlal edildiginin tespit
edilmesi {izerine, bu ihlallere son verilmesi i¢in gerekli tedbirleri alip bundan
sorumlu olanlara idari para cezasi uygulamak Kurulun gorevleri arasinda
sayllmistir. Kanunun Kurulun inceleme ve arastirmalarinda uygulanacak usulii
diizenleyen “Dordiincii Kismi”’nda yer alan 40.maddesinde, Kurulun, resen veya
kendisine intikal eden bagvurular {izerine dogrudan sorusturma agilmasina ya da
sorusturma acilmasina gerek olup olmadigmin tespiti icin Onarastirma
yapilmasina karar verecegi, 43.maddesinde de sorusturma yapilmasina karar
verildigi takdirde, Kurulun, gorevli raportdr veya raportorler ile birlikte
sorusturmay1 yiiriitecek Kurul iiyesi veya iiyelerini de belirleyecegi kurala
baglanmigtir. Kanunun 51.maddesinin ilk fikrasinda ise, Kurulun, nihai
kararlarinda Bagkan ya da ikinci Baskan dahil en az 8 iiyenin katilimi ile
toplanacagl ve en az 6 iiyenin ayni yonde oy kullanmasi ile karar verecegi;
ikinci fikrasinda, ilk toplantida karar icin gerekli nisabin saglanamadigi
durumlarda Bagkanin ikinci toplantiya tiim iiyelerin katilimimi saglayacag,
ancak bunun miimkiin olmamasi halinde kararin, toplantiya katilanlarin salt
c¢ogunlugu ile alinacagi, bu durumda da toplanti nisabinin birinci fikrada
belirtilenden az olamayacagi, ikinci toplantida oylarda esitlik olmasi halinde
Baskanin bulundugu tarafin oyunun iistiin sayilacagi hususlar1 diizenlemektedir.
Bu maddeye iliskin gerek¢ede de: “Rekabet Kurulu nihai kararlari hukuki ve
iktisadi sonuglar dogurabilecek niteliktedir. Kararlarin taraflar1 iktisadi
hayatimizda 6nemli roller iistlenen tesebbiis veya tesebbiis birlikleri olacaktir.
Bu itibarla, miimkiin oldugu kadar fazla iiyenin Kurulun nihai kararlarinin
almmasinda hazir bulunmasini saglamak amaciyla toplanti ve kararlarda
agirlastirilmis nisaplar aranmustir. Ancak, karar igin gerekli gogunlugun
saglanamamasi nedeniyle Kurulun karar alamaz duruma diismesini 6nlemek
amaciyla, ikinci fikrada agirlagtinlmis toplanti ve karar nisaplar
yumusatilmistir.” denilmistir.

Kanun’un Kurul’un ¢alisma esaslarin1 diizenleyen 28.maddesinin son
fikrasinda, Kurul iiyelerinin kendileri ve Uigiincii dereceye kadar kan ve ikinci
dereceye kadar sihri hisimlariyla ilgili olaylarda miizakere ve oylamaya
katilamayacaklar1 belirtilerek, Kurula katilmaya engel durumlar tek tek
sayillmigtir. Bu maddenin gerekcesinde de: “Maddenin son fikrasi ile Kurul
iiyelerinin kendileri ve yakinlan ile ilgili olaylarda miizakere ve oylamalarda
istirak edemeyecegi belirtilmistir. Toplant1 ve karar nisaplariin agirlastirilmisg
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olmasi iiyelerin hepsinin toplantilara istirakinin Onemini arttirmaktadir.”
denilmektedir. Yine 4054 sayili Kanun uyarinca ¢ikarilan Rekabet Kurumu
Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda Yonetmeligin 19.maddesinde de, Kurul
bagkan ve iiyelerinin biitiin toplantilarda bulunmalarinin asil oldugu kurali yer
almugtir.

Yukarida belirtilen Kanun hiikiimleri ve gerekgeleri birlikte
degerlendirildiginde yasa koyucunun, rekabet sorusturmasinin teknik ve
uzmanlik gerektiren niteligini de dikkate alarak Kurul iiyelerinden bir veya bir
kaginin rekabet sorusturmasinda Kurulca gorevlendirilmesinde ve bu kisilerin
daha sonra Kurulun toplantilarina ve nihai kararlarina katimlarinda herhangi bir
sakinca gormedigi ve Ozellikle katilmalarmi 6ngordiigli anlasilmaktadir. Bu
nedenle, Rekabet Kurulu iyelerinden sorusturma yapanlarin “agirlagtiriimig
nisap” aranan Kurul kararlarina 28.maddenin son fikrasinda sayillan durumlar
disinda katilmalarinin yasal bir zorunluluk oldugu aciktir.” (Danistay 13.Dairesi
E.2005/5163, K.T. 23.02.2005)

Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu ise, 13. Dairenin yukarida
zikredilen karariyla benzer igerikteki bir diger yiiriitmeyi durdurma talebinin
reddi karari iistiine yaptigi itiraz incelemesinde “4054 sayili Kanunun 20.
maddesinde, mal ve hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortami
icinde 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 Kurumunun tegkil
edildigi, Kurumun gérevini yaparken bagimsiz oldugu ve higbir organ, makam,
merci ve kisinin Kurumun nihai kararini etkilemek amaciyla emir ve talimat
veremeyecegi hilkmiine yer verilmistir.

Kanunun yukarida igerigi yazili hiikkiimleri ve dava konusu Rekabet
Kurulu Karan birlikte degerlendirildiginde; Rekabet Kurulu'nun ilgili mal ve
hizmet piyasasinda 4054 sayili Kanun'da oOngoriilen kurallara gére hem
rekabetin ihlal edilip edilmedigini belirleyen hem de bu belirlemeye gore kisiler
iizerinde 6nemli sonuglara yol acan idari yaptirnmlar uygulayan bir kurul oldugu
goriilmektedir. Belirtilen nitelikteki bu kurulun, yerine getirdigi gorevle ve
kullandig1 yetkilerle orantili olarak bagimsizlik ve tarafsizlik ilkelerine gore
faaliyette bulunmasi Kanun'un ve hukukun genel ilkeleridir.

Kanun’un 40.maddesinde, Kurulun resen veya bagvuru iizerine
dogrudan sorusturma agilmasina ya da sorusturma agilmasina gerek olup
olmadiginin tespiti i¢in Onaragtirma yapilmasina karar verebilecegi,
43.maddesinde Rekabet Kurulu’nun sorusturma yapilmasma karar verdikten
sonra, gorevli raportdr veya raportorlerle birlikte sorusturmayi yiiriitecek Kurul
iiyesi veya tiyelerini de belirleyecegi; 44.maddesinde, Kurul adina hareket eden
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ve Kurul tarafindan belirlenip goérevlendirilen Kurul iiyesi ve raportorlerden
olusan bir heyetin, sorusturma safhasinda bu Kanunun 14.maddesinde
diizenlenen bilgi isteme ve 15.maddesinde diizenlenen yerinde inceleme
yetkilerini kullanabilecegi ve 45.maddesinde ise, sorusturma sathasi sonunda
hazirlanan raporun tiim kurul iiyeleri ile ilgili taraflara teblig edilecegi, Kanunu
ihlal ettigi belirlenenlere yazili savunmalarini 30 giin i¢inde Kurula
gondermelerinin bildirilecegi, taraflarin gonderecekleri savunmalarina karsi
sorusturmay1 yiiriitmekle gorevlendirilenlerin 15 giin i¢inde ek yazili goriis
hazirlayacaklari ve bu gorlisiin de tim Kurul tyelerine ve ilgili taraflara
bildirilecegi dngoriilmiistiir.

Dava dosyasmin ve eki islem dosyasinin incelenmesinden; Kurul
iiyelerinden birinin bagkanliginda yapilan sorusturma sonucunda hazirlanan
raporda, aralarinda davaci sirketin de bulundugu bazi sirketlerin
gerceklestirdikleri eylemlere yer verilip, elde edilen bilgi ve belgeler
degerlendirilerek 4054 sayili Kanunun 4.maddesinin ihlal edildigi sonucuna
varilmis ve bu nedenle sirketlere verilecek para cezalari belirtilmis olup,
sorusturmay1 yiiriiten Kurul iiyesinin bu raporu Kurul Uyesi Sorusturma Heyeti
Bagkan1 sifatiyla imzaladigi, 6te yandan bu raporla ilgili olarak yapilan yazil
savunmaya karsi sorusturma heyetince hazirlanan ek yazili goriste de
sorusturmay1 yiiriiten Kurul iiyesinin imzasinin bulundugu anlasiimaktadir.

Bu durumda, sorusturmayi yiiriiten Kurul {yesinin, sorusturma
raporunun ve bu rapora karsi verilen savunmayla ilgili olarak hazirlanan ek
yazili goriisiin olusturulmasi asamasinda bulunmak, raporu ve ek gorisii
imzalamak suretiyle goriisiinii onceden olusturdugu ve agikladigr dikkate
alindiginda, ayni iiyenin sorusturma raporunun ve savunmanin objektif bir
sekilde tartisilip degerlendirilmesinin gerekli oldugu nihai kararin verilecegi
toplantiya katilip oy kullanmasinin tarafsizlik ilkesine aykiri oldugu sonucuna
varilmaktadir.

Diger yandan; Kanunun toplanti ve karar yetersayisi belirleyen
51.maddesinin birinci fikrasinda, Kurulun nihai kararlarinda Bagkan ya da ikinci
Bagkan dahil en az 8 {iyenin katilimi ile toplanacagi ve en az 6 {iyenin aym
yonde oy kullanmas: ile karar verecegi; ikinci fikrasinda ise, ilk toplantida karar
icin gerekli nisabin saglanamadigi durumlarda, Baskanin ikinci toplantiya tiim
iiyelerin katilimini saglayacagi, bunun miimkiin olmamas1 halinde toplantiya
katilanlarin salt ¢ogunlugu ile karar alinacagi, bu durumda da toplanti nisabinin
birinci fikrada belirtilenden az olamayacagi, baska bir deyisle en az 8 iiyenin
katilimi ile Kurulun toplanacag belirtilmektedir.

Dolayisiyla, anilan Kanun maddesinde sorusturmayi yiiriiten Kurul
iiyesinin nihai karar toplantisina katilip oy kullanmasi zorunlu goriilmedigi gibi,
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sorusturmay1 yiriiten tyenin nihai karar toplantisina katilmamasi halinde,
Kanunda 6ngoriilen toplanma ve karar yetersayisinin olusmamasi durumu da s6z
konusu degildir.” gerekgesiyle sorusturmay: yiiriiten ve gegici tedbiri Oneren
Kurul {iyesinin de katildig1 toplantida, gegici tedbir talebinin degerlendirilerek;
geciktirilmesi neticesinde piyasalarda telafisi gili¢ zararlarin olusabilecegi
kanaatine varilarak tedbir karar1 alinmasina iliskin igslemde tarafsizlik ilkesinin
ihlal edildigi acik oldugundan dava konusu Rekabet Kurulu kararimin
yiiriitiilmesini durdurmustur. (Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu, Y.D. Itiraz
2005/278,K. T. 26.05.2005)

Bu karardan sonra Danistay 13.Dairesi, esasa iligkin verdigi kararlarda,
Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu kararindaki gerekgeleri gdzoniinde
bulundurarak sorusturmayi yliiriiten kurul iiyesinin nihai karar toplantisina
katilip oy kullanmasimi hukuka uygun bulmamistir. (Bu yondeki kararlar igin
bkz. Damistay 13.Dairesi E.2005/1758, K.2005/3443, K.T. 12.07.2005; Danistay
13.Dairesi E.2005/5818, K.2005/3612, K.T. 14.09.2005; Danistay 13.Dairesi
E.2005/5170, K.2005/4731, K.T. 27.09.2005)

Kanaatimizce, karsi oy yazisinda da belirtildigi gibi “sorusturma kurulu
tarafindan hazirlanan raporun ve ek yazili goriisiin nihai karar toplantisindan
once taraflara bildirildigi ve haklarinda sorusturma yapilan taraflarin Kanunda
ayritili olarak diizenlenen yazili ve sozlii savunma haklarint genis bir sekilde
kullanabildikleri (Md. 43/2, 45/2), Kurulun taraflar1 bilgilendirmedigi ve
savunma hakki vermedigi konular1 kararlarma dayanak yapamayacagi (Md.
44/3) ve taraflarin s6zIlii savunma isteminde bulunmalari durumunda, Kurulun
takdir yetkisinin bulunmadigi (Md. 46/1) gbzoniine alindiginda, sorusturma
kurulunun baskanligini yapan ve boylece sorusturmanin disiplin i¢inde ve
zamaninda bitirilmesinde hiyerarsik bir {ist olarak esgiidiim ve gozetim islevini
yiirliten Kurul {iyesinin nihai karar toplantisina katilip oy kullanmasi tarafsizlik
ilkesini  zedelemeyeceginden” Yiiksek Mahkemenin yukarida zikredilen
kararlarina katilmamaktayiz. (Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu nun
26.05.2005 tarihli Y.D. Itiraz 2005/278 numaral kararindaki Kars: Oy yazisi)

OLAY-VI

Dava, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 4.
maddesinin ihlal edildiginden bahisle, Rekabet Kurulu'nun 24.11.2005 tarih ve
05-79/1085-311 sayili kararinin davaciya yonelik kisimlarinin iptali istemiyle
acilmustir.

Danigtay 13.Dairesi, davaya iligkin kararinda; “4054 sayili Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun'un 22. maddesinde, Rekabet Kurulu'nun biri
Baskan, biri ikinci Baskan olmak {izere toplam 11 iiyeden tesekkiil edecegi, 47.
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maddesinde, sozIii savunma toplantisinin, Kurul Bagkani veya ikinci Bagkan ile
en az 7 Kurul tyesinin katilimi ile yapilacagi, 51. maddesinde de, Kurul'un,
nihai kararlarinda Bagkan ya da ikinci Bagkan dahil en az 8 {iyenin katilimi ile
toplanacagl ve en az 6 iiyenin ayni yonde oy kullanmasi ile karar verecegi, ilk
toplantida karar i¢in gerekli nisabin saglanamadigi durumlarda, Baskan'in ikinci
toplantiya tiim iiyelerin istirakini saglayacagi, ancak bunun miimkiin olmamasi
halinde kararin toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlugu ile alinacagi, bu durumda
da toplanti nisabimin birinci fikrada belirtilenden az olmayacagi, ikinci
toplantida oylarda esitlik olmasi halinde Bagkan'in bulundugu tarafin oyunun
iistiin sayilacagi, nihai karar haricindeki diger kararlarin ve 6zellikle tedbir ve
tavsiye niteligindeki kararlar ve islemler i¢cin Kurul {iyelerinden en az figte
birinin toplanmasinin ve toplantiya katilanlarin salt ¢cogunlugunun kararinin
gerekecegi hiikkmii yer almigti.

4054 sayili Kanun'da degisiklik yapan ve 13.07.2005 tarihinde
yiriirliige giren 5388 sayili Kanun'un 3. maddesinde, Rekabet Kurulu'nun biri
Bagkan biri ikinci Bagkan olmak iizere toplam yedi iiyeden tesekkiil edecegi
hilkkmiine yer verilmig, 5. maddesinde, 4054 sayili Kanun'un 47. maddesinin
ikinci fikrasinda gecen "7" ibaresi "dort" olarak, 51. maddesinin birinci
fikrasindaki "8" ibaresi "bes" olarak ve "6" ibaresi "dort" olarak degistirilmis,
4054 sayili Kanun'a eklenen Gegici 4. madde ile de, Kurul iiye sayis1 yediye
ininceye kadar bosalan iiyelikler i¢in se¢im ve atama yapilmayacagi hiikme
baglanmugtir.

Bu kurallarin birlikte degerlendirilmesi sonucunda; kanun koyucunun,
Kurul'un iiye sayisini yediye indirdigi, toplant1 ve karar yeter sayilarini yeniden
belirledigi ve iiye sayisinin halen yediden fazla oldugunu gozoniine alarak
Gegici 4. madde ile de, Kurul'un iiye sayist yediye ininceye kadar bosalan
iiyelikler igin se¢im ve atama yapilmamasini diizenledigi, madde hiikmii ile
Kurul'un bu dénemde toplant1 ve karar sayisina yonelik herhangi bir diizenleme
getirilmedigi goriilmektedir.

Olayda, dava konusu Rekabet Kurulu kararinin sekiz tiyenin katilimu ile
alindig1 goriilmektedir.

Kollektif islem niteliginde olan Rekabet Kurulu kararlarinin; 4054 sayilt
Kanun uyarinca, Kurul'un inceleme ve arastirmalarinda uyulmasi zorunlu
usulleri ayrintili olarak saptayan usule uygun olarak, elde edilen bilgi ve
belgelerin yapilan toplanti ve miizakerelerde degerlendirilmesi {iizerine,
taraflarin  iddia ve savunmalari ile ileri siiriilen delillerinin, Kurul'u
olusturanlarca ortaya konulan goriis ve karsi goriiglerin tartisilmasi sonunda,
birden ¢ok iradenin katilimi ile olustugu goézoéniine alindiginda, Kurul'un iiye
sayisinin belirsiz olmayip, en ¢ok ve en az kag iiyeyle toplanacaginin ve karar
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alacagimin yasayla getirilen diizenlemeye uygun olmasi, islemin sekil unsuru
yoniinden esasli bir kosuldur.” gerekgesiyle 5388 sayili Kanun'un
7.maddesinde bu Kanun'un yaymu tarihinde yiiriirliige girecegi hiikme
baglandigindan, Kanun'un yiiriirliige girdigi 13.07.2005 tarihinden itibaren yedi
iiyeden tesekkiil eden Kurul'un, bu saymin iizerinde toplanti ve karar yeter sayisi
olusturarak karar almasinda” hukuka uyarlik bulmamistir. (Danistay 13.Dairesi
E.2006/883, K.2006/4435, K.T. 22.11.2006)

Danigtay; burada da kanunda agikc¢a belirtilen sekil unsuruna iliskin
kurallara uymamay1 hakli olarak esasi etkileyen bir sekil sakatligi olarak
gormustur.
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Prof. Dr. Unal TEKINALP (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Uyesi)- Sayin Profesér Aslan’a ilgi gekici tebligi dolayisiyla
tesekkiir ediyoruz.

Ikinci konusmacimiz Bay Kai Hooghof’tur. Kendisi halen bizim
Rekabet Kurulumuzun karsitini teskil eden Federal Alman Kartel Kurumunda
calismaktadir. Bu Kurumun Uluslararast Iliskiler Béliimiinde Baskan
Yardimcisi olarak goérev yapmaktadir. Daha da 6nemlisi, kendisi, Uluslararasi
Rekabet Agi ile ilgili calismalarda Esbagkan olarak gorev almis bulunmaktadir.
Bizim i¢in su bakimdan 6nemli: Bugiinkii tebliginin konusu da “Uluslararasi
Rekabet Aginda Giincel Geligsmeler”’dir. Kendisi Bonn, Lizbon ve Nottingham
iiniversitelerinde hukuk tahsil etmistir.
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ULUSLARARASI REKABET AGINDA
GUNCEL GELISMELER

Kai HOOGHOF

Federal Alman Kartel Kurumu Uluslararas Iliskiler Boliimii
Baskan Yardimcisi

Oncelikle hepinizi selamliyorum ve bugiin burada bana Uluslararasi
Rekabet Agi (ICN) ile ilgili bir konusma yapma firsati sunuldugu igin tesekkiir
ediyorum. Ozellikle Tiirk Rekabet Kurumu’ndan meslektaslarima, beni bu
konferansa davet eden Yasar Tekdemir’e ve bana burada bu konusmay1 yapma
firsat1 sunan organizasyon sorumlularina tesekkiirlerimi sunuyorum.

Bugiin Uluslararas1 Rekabet A& ile ilgili son gelismelerden
bahsedecegim. Ama bu konuya gegmeden Once, aramizda Uluslararas1t Rekabet
Ag1i’nin ¢aligmalarindan haberdar olanlar olabilecegi gibi bu konuda bilgi sahibi
olmayanlarin da olabilecegini diisiinerek, Uluslararasi Rekabet Ag1 ve
calismalarina kisaca deginecegim. Bu ylizden, Uluslararasi Rekabet Agi’nin
teskilat yapisindan da bahsedecegim.

Oncelikle sizlere sunumumun igerigi hakkinda genel bir bilgi vermek
istiyorum. Ilk olarak, Uluslararas1 Rekabet Agi’min teskilat yapisindan
bahsedecegim. Daha sonra, ¢alisma gruplari ve bu gruplarin faaliyetlerine
deginecegim. Son olarak da, son alt1 ay siiresince ¢aligmalarimin biiyiik bir
bolimiini gerceklestirdigim Tek Tarafli Davraniglar Calisma Grubu hakkinda
bilgi vererek bu grubun calismalar1 neticesinde ortaya c¢ikan irlinlerden
bahsedecegim.

Ik olarak, Uluslararas1 Rekabet Agi’nin teskilat yapisindan bahsetmek
istiyorum. Uluslararas1 Rekabet Ag1 rekabet kurumlariin olusturdugu bir agdir.
Bu nedenle, Uluslararasi Rekabet Agi’nin olduk¢a 6zel bir ag oldugunu
sOyleyebiliriz. Uluslararast hukuk baglaminda, bu ag uluslararasi bir oOrgiit
degildir. Uluslararas1 Rekabet Agi’nin iiyeleri devletler degil, kurumlardir. Bu
nedenle, Uluslararas1 Rekabet Agi’nin siyasi bir kurulus oldugunu
sOyleyemeyiz. Bu ag uzmanlarin bir araya geldigi ve bilgilerini birbirleriyle
paylastigi bir olusum olarak bugiin rekabet kurumlarinda ele alinan meseleler ile
ilgili ¢aligmalar yiiriitmektedir. Uluslararas1 Rekabet Agi’nin su anda diinya
genelinde 102 iiyesi bulunmaktadir. Ag istikrarli bir sekilde biliylimeye devam
etmektedir. 90 iilkeden iliye olan kurumlar ¢aligmalarimiza katilmaktadir ve
Uluslararas1 Rekabet Agi’nin esnek ve ¢aligma odakli bir uzmanlar ag1 oldugunu
sOyleyebiliriz.
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Uluslararas1 Rekabet Agi’nin kurulma amaci 6zellikle birden fazla yargi
alan1 kapsamindaki meseleler veya birlesmeler ile ilgili olarak daha yakin
isbirligi i¢inde caligmaktir. Ozellikle bu meseleleri ¢oziime kavusturmak ve
ornegin pek ¢ok iilkedeki birlesmelerden haberdar olmasi gereken tesebbiislerin
yararina olacak sekilde rekabet rejimleri arasinda uyum saglamak
amaglanmistir. Bu tesebbiisler birbirinden farkli pek ¢ok birlesme rejimi ile
karst karsiya kalmaktadir ve bu durum tesebbiislerin yapmay1 planladiklar
anlagmalar {izerinde Onemli Olglide etkili olmaktadir. Bu nedenle, rekabet
hukuku rejimleri arasinda daha fazla uyumun saglanmasi ulagilmak istenen bir
hedef olarak kabul edilebilir.

Uluslararas1 Rekabet Agi yillik toplantilarin diizenlenmesinden sorumlu
ii¢ liye ve on bes daimi iliyeden olusan bir Yonlendirme Grubu tarafindan
yonetilmektedir. Bir sonraki yillik toplant1 yaklagik bir hafta sonra Kyoto’da
gergeklestirilecektir ve bu toplantida Uluslararasi Rekabet Agi’nin temelini
olusturan ¢aligma gruplar1 gectigimiz yil igerisinde gergeklestirdikleri ¢alismalar
hakkinda bilgi vereceklerdir.

Simdi ¢aligma gruplarina deginmek istiyorum. Baslangigta en Onemli
calisma gruplar1 Karteller Calisma Grubu ve Birlesmeler Calisma Grubu idi.
Daha 6nce de belirttigim gibi, birden fazla yargi alan1 kapsamindaki birlesmeler
isletme ¢ikarlar1 iizerinde etkili olabilir ve bu nedenle farkli rejimlerin g6z
onlinde bulundurulmasi ve rekabet rejimleri arasinda daha fazla uyumun
saglanmas1 gerekmektedir. Birlesmeler Caligma Grubu tavsiye edilen
uygulamalar1 belirlemek, diger bir deyisle etkili bir birlesme rejiminin nasil
faaliyet gostermesi gerektigini ortaya koymak amaciyla ¢alismalar gerceklestirir
ve seffaflik, usullerde adil olunmasi, bir kararin alinmasi yoniinde bir beklenti
igerisinde olabildiginiz veya sesinizi duyurma hakkinizin oldugu bir siirece dahil
olabildiginiz sabit gozden gegirme siireleri ve benzeri gibi temel ilkeleri belirler.

Kartellerin yalmzca tek bir iilkede degil birden fazla iilkede etkili
olmasindan dolayi, baslangicta s6z konusu olan bir diger 6nemli konu da
Karteller Calisma Grubuydu. Bu nedenle, 6zellikle rekabet kurumlar: arasinda
bilgi aligveriginin nasil yapilabilecegi ve ornegin safak baskinlarina iligkin ne
gibi calismalar gerceklestirilebilecegi veya rekabet kurumlari arasinda bu
baskinlarin nasil koordine edilebilecegi gibi sorular {iizerinde c¢aligilmasi
gerekmektedir. Bu baglamda, 6rnegin ABD kurumlan ile iyi deneyimlerimiz
bulunmaktadir. Bu kurumlarla es zamanli baskinlar gerceklestirdik ve tabii ki
bunun i¢in pek ¢ok hazirlik yapildi. Bu uygulama rekabet kurumlar igin hayati
onem tasiyor cilinkil bir lilkede safak baskini yapildigi bilen uluslararas: faaliyet
gosteren bir tesebbiis bagka bir iilkedeki dosyalarmi temizleyecektir ve bu
durum rekabet kurumunun kartelin varligin1 kanitlamasini zorlastiracaktir.
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Uluslararas1 Rekabet Agi’nin en yeni ¢alisma gruplarindan bir tanesi
ontimiizdeki dakikalarda daha detayli olarak ele alacagim Tek Tarafli
Davraniglar Calisma Grubudur. Bu grubun kurulma amaci rekabet kurumlarinin
tek tarafli davraniglarla basa ¢ikma konusunda gergekten ¢ok farkli yaklagimlar
benimsemis olmalaridir. Tek Tarafli Davranislar Grubu’nun olduk¢a zor bir
gorevi yerine getirdigi diisiiniilmektedir. Bazilar1 grubun yapmaya calistigi seyi
Everest’e tirmanmaya benzetmektedir. Bunun dogru olup olmadigini ve bugiine
kadar Everest’e tirmanmayi basarip basaramadigimizi bilmiyorum, ancak
gergekten zorlu bir ¢aligma yiirlitiiyoruz ve kurumlar arasindaki uyumu artirmak
i¢in ¢aligiyoruz.

Uluslararas1 Rekabet Agi’nin bir diger énemli ¢alisma grubu Rekabet
Politikasinin Uygulanmasi Calisma Grubudur. Bu grup calismalarini diger
calisma gruplarinin gergeklestirdikleri ¢aligmalar iizerine temellendirir ve diger
calisma gruplarinda ortaya konan tavsiye edilen uygulamalarin uygulanip
uygulanmadigini denetler. Standart referans belgeleri olarak kabul edilen
Birlesmeler Calisma Grubu tarafindan bildirim usullerine iligkin olarak tavsiye
edilen uygulamalar 6rnek olarak gosterilebilir. Devletlerin Uluslararas1 Rekabet
Ag1 tarafindan tavsiye edilen uygulamalarla uyum saglamak amaciyla kendi
yasalarim1 neden degistirdiklerini veya degistirmediklerini ortaya koymaya
calisirsiniz. Tabii ki tavsiye edilen uygulamalarin ¢ok yiiksek standartta
olduklar1 g6z oOniinde bulundurulmalidir ve ulusal yasalarin tavsiye edilen
uygulamalarla uyumlastirilmas1 kolay bir is degildir. Ornegin, Almanya’da
tavsiye edilen uygulamalarla uyum bilylk o6lcliide saglanmistir, ancak
Almanya’ya yeterli derece yerel erisimin saglanmadigi durumlarda elestiriler
s0z konusu olmaktadir ¢linkii Almanya’da birlesme kontrolii esikleri i¢in ikinci
bir i hacmi esigi konulmamaktadir. Bunun sonucunda, Almanya’da tek bir
tesebbiisiin is hacmine sahip olmasi yeterli olmaktadir. Bu durum Alman
Bilesme Kontrolii Yasast kapsamina girmektedir ve bu nedenle diger birlesme
rejimleri ile karsilastirildiginda daha esnek bir baglantisi olan bu yasa daha fazla
birlesmeyi ortaya ¢ikarmaktadir. Bu baglamda, Rekabet Politikasinin
Uygulanmasi Calisma Grubu diger ¢alisma gruplari tarafindan gergeklestirilen
calismalar iizerine kuruludur ve bu grup devletlerin neden tavsiye edilen
uygulamalarla uyum saglamaya calistiklarin1 veya calismadiklarini ortaya
koymaktadir. Diger taraftan, grubun daha sonra bunun yani sira yargi alanlarinin
bu uygulamalarla uyumlu olmamasi veya baska bir gegerli sebepten Otiirii
tavsiye edilen uygulamalarin gézden gecirilip gegirilmemesi gerektigini de
belirleyebilecegi diigiiniilmektedir. Bu nedenle, tavsiye edilen uygulamalarin
gozden gecirilmesi Rekabet Politikasinin Uygulanmasi Calisma Grubunun
yerine getirmesi gereken bir bagka gorev haline gelebilir.
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Simdi Tek Tarafli Davraniglar Calisma Grubunun teskilat yapisindan
bahsedecegim. Daha once de belirttigim gibi, bu grup Uluslararast Rekabet
Agr’nin en yeni grubu. Tek Tarafli Davraniglar Caligma Grubu’na ABD Federal
Ticaret Komisyonu ve Alman Bundeskartellamt baskanlik etmektedir.
Esbaskanligi ABD Federal Ticaret Komisyonu adma Randolph W. Tritell
istlenirken, ben de bu yilin basindan beri Bundeskartellamt adina gruba
bagkanlik ediyorum. Calisma grubunda caligmalara aktif olarak 30 kurum
katiliyor ve bunlar arasinda oldukga aktif olan ve calismalarimizi destekleyen
Tiirk Rekabet Kurumu da yer aliyor. Bunun yam sira, pek ¢ok 6zel danigman da
calismalarimiza katilmaktadir. Bu da lyelerimiz arasinda yalnizca rekabet
kurumlarinin degil, ayn1 zamanda 06zel sektdr iiyelerinin de bulundugunu
gostermektedir. Cok sayida avukat da galigmalarimiza katki saglamaktadir ve
bunlar hem yasal sirketlerden hem de tesebbiislerden gelmektedir ve tabii ki
rekabet kurumlarindan katilan kigilerden farkli bir bakis agisina sahip
olduklarindan ¢aligmalarimiz i¢in ilging girdiler saglamaktadirlar.

Caligmalarimizi nasil ylriitiiyoruz? Calismalarimizi oncelikle telefon
konferans yoluyla ve bazi durumlarda yiiz yiize toplantilar ve e-postalar yoluyla
yiiriitilyoruz. Boylece telefon konferans siiresince ne yapmamiz gerektigini
tartisiyoruz ve kurumun bir projeye baskanlik etmesi gerekiyor. Bir taslak
olusturuyoruz ve c¢aligma grubunun diger iiyeleri bu konuda yorumlarda
bulunuyor. Daha sonra telefon konferans sirasinda tartisilan belgeye iligkin
yorumlar1 da igeren yeni taslagi tartisiyoruz ve bir goriis birligine varmaya
calisiyoruz ¢iinkii caligma gruplari tarafindan olusturulan nihai belgelerin herkes
tarafindan desteklenmesi gerekiyor. Bu nedenle, bu gergekten zor bir is ve son
altt ay igerisinde telefon konferanslarda gercekten ¢ok sert tartigmalar
gerceklestirdik. Ozellikle hakimiyetin degerlendirilmesine iliskin tavsiye edilen
uygulamalar konusunda bir mutabakata varmaya calistigimizda baz1 kisiler bir
fikir birligine varmak i¢in higbir temel olmadigini belirttiler. Bu durum ABD
kurumlarinin yani sira, Avrupa kurumlari arasinda da goriilen oldukga tartigmali
bir konudur. Baz1 durumlarda fikir birligine varamayacagimizi diisiindiigiimiiz
oldu. Bu belgeye daha sonra yeniden deginecegim.

Tek Tarafli Davraniglar Caligma Grubu’nun misyonu hakim sirketlerin
evrensel davraniglar ele alinirken karsilasilan zorluklarin incelenmesidir. Daha
once de belirttigim gibi, bu gerc¢ekten tartismali bir konudur. Microsoft davasini
ornek olarak diisiinelim. Bu davada Avrupa Komisyonu Microsoft aleyhine bir
karar vermis ve ABD Adalet Bakanlig1 Bagsavci Yardimeist bir basin biilteni
yaymlayarak Avrupa Komisyonu’nun bu kararinin tiiketici ¢ikarlarin
zedeledigini belirtmistir. Bu 6rnekte tek tarafli davranislara iliskin olarak farkli
goriiglerin, diger bir degisle birbirine zit goriislerin var oldugunu ve Tek Tarafli
Davraniglar Calisma Grubu’nun misyonunun temel ilkelere iligkin olarak
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mutabakati saglamaya ve bu alanda daha fazla uyumu saglamaya calisarak bu
zorluklara iligkin ¢aligmalar yiiriitme oldugunu goriiyoruz. Bu baglamda, bundan
iki yil once ¢aligmalarimiza bagladigimizda amacimiz farkli yargi alanlarinda
tek tarafli davramis kurallarinin hedeflerinin neler oldugunu ve farkli yarg
alanlarinda hakimiyetin nasil degerlendirildigini ortaya koymakti.

Grubun ilk iirlinleri arasinda tek tarafli davranislar yasasi, hakimiyetin
degerlendirilmesi ve kamu tekellerinin hedeflerine iliskin rapor yer almaktadir.
Bu rapora Uluslararast Rekabet Agi'min web sitesinden ulasabilirsiniz:
www.internationalcompetitionnetwork.org. Bu raporun farkli yargi alanlarinda
hakimiyet degerlendirmesinin ve hedeflerinin -girketler tek tarafli davranislarini
inceleyerek ne elde etmeye ¢aligiyorlar- nasil ele alindigina iligkin genel bilgi
sagladigim diisiinilyorum.

Grubun son caligma triinleri arasinda yalnizca iki veya ii¢ hafta 6nce
tamamlanan hakimiyete ilisin tavsiye edilen uygulamalar analizi ve kamu
tekellerine iligkin tavsiye edilen uygulamalar analizinin yam sira, yikici fiyat
uygulamasi ve tekelci ticaret anlagmasina iliskin rapor bulunmaktadir. Bunlar
gergekten ¢ok yeni ¢alismalardir ve ilgi ¢ekici referans belgelerdir.

Tek Tarafli Davranislara Iliskin Rapor’da en ¢ok deginilen hedef
tilketici refahini destekleyen, etkinligi en iist seviyeye ¢ikartan ve ekonomik
Ozgirliigh saglayan etkili rekabet siirecinin saglanmasidir. Buna ek olarak,
kiigiik ve orta boy isletmeler i¢in adil bir oyun sahasi saglama, adalet ve esitligi
destekleme, Avrupa Toplulugu’nun odaklandigi ama¢ olan pazar
entegrasyonunu saglanma ve Ozellesme ve serbestlesmeyi kolaylastirma gibi
amaglar da bulunmaktadir. Ne var ki, bence en 6nemli sey, pek ¢ok tartigsmanin
ve tartismali konunun s6z konusu olmasina ragmen, siirece dahil olan biitiin
kurumlarin -30’dan fazla kurum- tiiketici refahini destekleyen etkili bir rekabet
siirecinin  saglanmasimni tek tarafli davranis kurallarinin hedefi olarak
gostermesidir. Bununla birlikte, merkeze alinan amaglarin rekabet digi amaglar
olmadigim da belirtmek gerekir.

Simdi tavsiye edilen uygulamalardan bahsedecegim. Bence bu cok
onemli bir belge ve daha once de belirttigim gibi son alt1 ayda gergeklestirilen
tartigmalar gergekten zorluydu, ancak bu tartigmalar sonucunda fikir birligine
varildi ve ortaya ¢ikan belge bir buguk hafta sonra Kyoto’da diizenlenecek olan
toplantida sunulacak. Ayrica kisa siire sonra Uluslararasi Rekabet Agi’nin web
sitesinde de bu belgeye ulasabileceksiniz. Belgeye bugiin ulagsmak isteyenlerse,
toplantt web sitesini ziyaret edebilirler. Burada tiim ekonomi kitaplarinda
bulabileceginiz bir tanim olan pazar giicii tanimi yer aliyor. Buna gore, pazar
giicii tedarikin azaltilmasi, kalitenin diigiiriilmesi ve benzerinin yerine, fiyatlar
rekabet seviyesinin iizerine ¢ekebilme kapasitesidir. Bu dogrultuda, biiyiik
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oranlarda pazar giici veya hakimiyet hem fiyatlarin hangi seviyeye kadar
yiikseltilebilecegi veya ne kadar siire bu seviyede tutulabilecegi hem de
fiyatlarin ne kadar siire boyunca rekabet seviyesinin lizerinde tutulabilecegine
iligkin pazar giiclidiir. Bunun yani sira, belgenin 6nsoéziinde tek tarafli davranig
kurallarmin amaciin hakimiyet sahibi olmayr engellemek olmadigi acik bir
sekilde belirtilmistir. Hakimiyet dogal bir seydir. Piyasada rekabetgi davranisi
tesvik etmeye calisiyoruz ve bu da hakimiyetin ortaya ¢ikmasina neden oluyor
¢linkii tesebbiis daha iyi lrtinlere sahip oluyor ve sonug olarak hakimiyet sahibi
oluyor. Bunun sonrasinda sirket 6zel bir sorumluluk iistlenmis oluyor ve sizin de
gergekten ¢ok dikkatli olmaniz ve rekabet karsiti davraniglarda bulunmamaniz
gerekiyor. Rekabet karsiti davraniglar bu noktada sorun yaratabilecek
davranislardir.

Belgenin  ana  bolimiinde, pazar  paylarinin  hakimiyetin
degerlendirilmesinde  6nemli oldugunu, ancak bunlarin g6z Oniinde
bulundurulmasi gereken tek unsur olmadigini agik bir sekilde belirttik. Bu
nedenle, degerlendirmeniz yalnizca pazar paylarinin  hesaplanmasiyla
siirlandirilmamalidir ¢ilinkii pazar paylar piyasadaki bir sirketin ne kadar giiclii
oldugunu veya piyasadaki bir diger sirketin gecen yil ne kadar giiglii oldugunu
gosterebilir, ancak diger onemli unsurlar1 ortaya koyamaz. Bu nedenle, yalnizca
pazar paylart ile yetinmemelisiniz. Bu olduk¢a zor bir is c¢ilinkii calisma
grubunda olduk¢a aktif bir sekilde yer alan bazi iilkeler geri alinamaz
tahminlerde bulunuyorlar. Bu lilkeler yalnizca pazar paylarini ele aliyor ve daha
sonra rekabet karsiti bir davranig olup olmadigina bakiyorlar. Burada ayrica
calisma grubunun amacimin kendi ulusal hukukunuzda nelerin bulundugunu
ortaya koymak degil, ideal olan ve ulasilmak istenen bir seye, diger bir deyisle
bir kurumun veya bir {ilkenin gergeklestirmeye ¢alistigi bir amag ortaya koymak
oldugunu goriiyoruz. Bu takip edilmesi tavsiye edilen en iyi uygulamadir ve
kurumlardan bir yil igerisinde belgede yer alan her seyi yapmalarim
bekleyemeyecegimiz de agiktir. Ornegin, gerekli yasalarin kabul edilmesi icin
meclisi ikna etmek zorlu bir siire¢ olabilir. Bu baglamda, 6zellikle piyasaya giris
ve genisleme kriterinin, ancak ayni zaman da farkli kriterlerin de g6z Oniinde
bulundurulmasi gerekir.

Bunun yani sira, ilgili piyasanin nasil ¢alistigina ve 6zelliklerinin neler
olduguna da dikkat etmek gerekir. Bu yiizden, gecici olarak yirmi yil &nce
ABD’de veya AT’de alinan kararlara bakabilirsiniz, ancak ¢ok farkli piyasa
kosullariin hakim oldugu ve c¢ok farkli tesebbiislerin faaliyet gosterdigi bir
ulusal pazara sahip olabilirsiniz. Dolayisiyla ¢ok farkli bir durumla karsi
karstyasinizdir ve piyasanin 6zelliklerini, nasil faaliyet gosterdigini bilmeniz
gerekir. Ancak burada incelemeniz gereken baska bir zamanda baska bir yerdeki
bir pazar degil ulusal pazar veya ilgili bir pazardir. Buna ek olarak, pazar

36



paylarin1 ¢ok dikkatli bir sekilde hesaplamaniz gerekmektedir. Pazar paylar
Almanya’da da dnemli bir unsur olmaya devam etmektedir. Bazilar1 daha tutucu
olabilmektedir. Bunlar pazar paylarini hesapladiklarinda ve pazar paylarinin
yiizde 40 oldugunu gordiiklerinde bir sorunla karsi karsiya olduklarini ve bu
konuyu daha detayli bir sekilde ele almalar1 gerektigini diistinmektedir. Ne var
ki, burada higbir sorun olmayabilir. ABD’de pazar paymiz yilizde 100 olabilir ve
bu bir sorun oldugu anlamina gelmez. Yiizde 90 olabilir ve yine bu bir sorun
olmayabilir. Yiiksek giris engellerinin s6z konusu oldugu bir durumda, bir
Chicago School temsilcisi bunun daha iyi oldugunu, bu durumun piyasaya girisi
tesvik ettigini ve engeller ve pazar pay1 ne kadar yiiksek olursa piyasaya girigin
de o kadar fazla oldugunu sdyleyebilir. Bu bir teoriden fazlasidir. Ben bunun
sorgulanabilecegini diisinliyorum. Pazar paylarmi dikkatli bir sekilde ele
almaniz gerekiyor.

Bagka bir zorlu konu da karinelerin ve gizlilik uygulamalarinin roliidiir.
Burada goriigler 6rnegin hakimiyet karinesinin oldugu Brezilya’daki yiizde
20’1lik pazar payi iizerine temellenen karinelerden pazar paylar1 ylizde 15’in
altinda oldugunda hakimiyetin miimkiin olmadigim1 ve yiiksek piyasa giris
engelleri olmaksizin yalnizca yiizde 50 veya 70’lik bir pay ile hakimiyet sahibi
olunacagimi sdyleyen Kanada ve ABD arasinda degisiklik gostermektedir. Bu
nedenle, bu tiir karinelere sert bir sekilde kars1 ¢iktiklarini goriiyoruz. Bunun
yani sira, esik seviyelerini hesaplamak da olduk¢a zordur. Fayda ve riskleri
dikkate almaniz ve ispat ylikiinii kimin {istlenmesi gerektigini gegekten dikkatli
bir sekilde belirlemeniz gerekmektedir.

Daha 6nce de belirttigim gibi, giris ve gelisme olasiligint da g6z oniinde
bulundurmaniz gerekiyor. Burada sorulmasi gereken soru piyasaya girigin karli
olup olmadigidir. Piyasa giris ve piyasadan ¢ikis maliyetlerini hesaplamaniz
gerekiyor. Piyasaya giris yapacak bir sirketin ne kadar harcama yapmasi
gerekiyor? Sirketin piyasada basarili olmamasi halinde piyasadan c¢ekilmesi ne
kadar kayba neden olur? Sirket piyasaya dogru zamanda giris yapiyor mu ve
piyasaya hakim oldugu sdylenen sirketi etkileyebilir mi? Piyasaya giris yapmak
tabii ki iyi bir sey, ama s0ylemek istedigim eger sirket kiiciik dlgekliyse ve ilgili
piyasada kaplayacagi alan da Oyleyse, piyasaya hakim olan sirketi etkilemesi
miimkiin degildir. Bununla birlikte bagka kriterler de bulunmaktadir: iist pazar,
dikey entegrasyon, olgek ekonomileri ve kapsam, énemli girdilere erisim, mali
kaynaklar.

Bir diger 6nemli proje de Tiirk Rekabet Kurumu tarafindan yonetilen
Kamu Tekellerine iliskin Tavsiye Edilen Uygulamalardir. Burada &zellikle
Lerzan Kayihan Unal’a bu belge icin tesekkiir etmek istiyorum. Bence bu belge
kamu tekelleri s6z konusu oldugunda bir rekabet kurumunun ne yapmasi ve ne
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gibi araglara sahip olmasi gerektigini ve oOzellestirme ve serbestlestirme
stireclerinin nasil gerceklestirilebilecegini gosteren ¢ok iyi bir referans belgedir.
Rekabet kurumu olarak etkili araglara sahip olmali, esit muamelede bulunmali,
tesebbiise kimin sahip oldugunu dikkate almamali ve sunumlar yaparak ve
hiikiimete danigmanlik hizmeti sunarak serbestlestirme siirecine aktif bir sekilde
katilmalisiniz.

Bunlarin yan1 sira, yikici fiyat uygulamasi ve tek marka/tekelci ticaret
anlagsmalarma iligkin davranis belgeleri de bulunmaktadir. Bunlar rekabet
kurumlarina génderdigimiz anketler iizerine temellenmistir ve bu anketlere 35
farkli kurum katilmistir. Bu nedenle bu belgelerin ¢ok ilging oldugunu
sOyleyebiliriz. Burada ayrica Uluslararas1 Rekabet Agi’nin ulusal yargi alaninin
disina ¢ikmamizi, digerinin neler yaptiklarina ve bizim neler yaptigimiza
bakmamizi ve digerlerinin yaptiklarinin bizim yaptiklarimizdan daha iyi oldugu
durumlarda ulusal hukuku nasil degistirebilecegimizi gérmemizi amagladigini
goriiyoruz. Bu ayrica yikici fiyat uygulamasi ve tek marka/tekelci ticaret
anlagmalar ile nasil basa ¢ikilacagina iligkin ilging bir kaynaktir ve bu projenin
gelecek yil mal vermeyi reddetme ve ucuz iirlinleri pahali {iriinlerin yaninda
bedelsiz verme konularina iliskin olarak gergeklestirilmesi s6z konusudur.
Kyoto’da bu konu tartisilacak ve bu konuda bir karara varilacaktir. Tabii ki
herkes rekabet kurumlarinin temsilcileri olarak veya 6zel danigmanlar olarak bu
projeye katilabilir.
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KURESELLESME SURECINDE
REKABET HUKUKU ve POLITiKASI

Yrd. Dog. Dr. Gamze ASCIOGLU OZ*

Kiiresellesmenin rekabet hukuku ve politikasi ilizerindeki etkisi, esas
itibariyla bagli bagina ayri bir konferans giindemi olusturabilecek genislikte bir
konudur. Bu baghk altinda, kiiresellesmenin rekabet politikalarini nasil
sekillendirdiginden, rekabet hukukunun uygulanisi ve rekabet oOrgiitlerinin
isleyisi tizerindeki etkilerine kadar konunun birbirini etkileyen cesitli farklt
boyutlar1 oldugu tartigmasizdir. Yarattigi olumsuz sonuglar nedeniyle
kiireselllesme karsitlar1 oldugu gibi, kiiresellesme yanlilar1 ve “orta yol”’cular da
vardir .

Kiiresellesme, her seyi oldugu gibi, hukuk sistemlerini de dogrudan
etkilemektedir. Gergekten Avrupa Birligi hukuku, insan haklar1 hukuku gibi
konular, ekseni ekonomik olsun olmasin, hukukun pek ¢ok alaninin aslinda
kiiresellesmenin  etkisi  altinda  olduguna isaret eden Orneklerdir.
Kiiresellesmenin hukuk sistemlerine ve hukuki iligkilere olan etkisine somut
ornek vermek gerekirse, giiniimiizde Kita Avrupa iilkelerinde idare hukukunun
kapsam ve konular1 degismistir. Ozellikle bagimsiz idare otorite, diizenleyici
kurum, evrensel hizmet gibi kiiresellesmenin etkisiyle son yirmi yilda hukuk
sistemlerine girmis olan pek ¢ok yeni hukuki kavram, idare hukukunun
sinirlarin1 genisleterek, 6zel hukuk iliskilerine bir yoniiyle de idare hukuku
kurallarini uygulanabilir kilmistir’.

I. KURESELLESMENIN GENEL OLARAK HUKUKA ve
REKABET HUKUKUNA ETKIiSi

Kiiresellesmenin rekabet hukukuna etkisine gegmeden 6nce genel olarak
hukuka etkisi iizerinde biraz durmak da fayda vardir. Bu kapsamda ekonomi-
hukuk iliskisi, heniiz Tiirkiye’de Hukuk Fakiiltelerinin programlarinda, Avrupa
ve ABD’ndeki hukuk egitimlerinde yer aldigi icerik ve perspektifte ele
almmayan bir alandir. Gergekten de 1950°li yillardan itibaren ABD’nde ve
1990’11 yillardan itibaren de Avrupa Birligi’ne {iye iilkelerde bu iki disiplinin
birbiriyle olan iliskisi, 6zellikle de kiiresellesmenin hukuka etkisi 6nemli konu
basliklarindan biri haline gelmistir. Bu kapsamda Avrupa’da bazi fakiiltelerin

* ODTU IiBF Siyaset Bilimi ve Kamu Y6netimi Boliimii Ogretim Uyesi, agamze(@ metu.edu.tr
! Ulagay O; Kiiresellesme Nereye? Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Haziran
2000; www.rekabet.gov.tr
? Ankara Barosu 2008 Hukuk Kurultay:
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hukuk yiiksek lisans programlar1 arasinda “kiiresellesme ve hukuk™ basligi
altinda kiiresellesmenin hukuk sistemini nasil etkiledigine iliskin olarak yiiksek
lisans programlari olusturulmakta ve bu programlarda kiiresellesmenin 6rnegin
ceza hukukuna veya aile hukukuna etkileri tartisma konusu yapilmaktadir. Bu
acidan Kita Avrupasi iilkelerinde Hukukun Ekonomisi, Hukuk ve Ekonomi,
Ekonomik Kamu Hukuku rekabet hukukunun inceleme konusu yapildigi yer
aldigi programlar arasindadir’. Bu tespiti yapmak kiiresellesmenin yalmz
hukukun uygulanmasina degil, hukuk egitimine ve uygulayicilarin yetismesine
etkilerini de degerlendirmek bakimindan énemlidir.

Nihayet rekabet hukuku da bu etki alanmmin disinda olmayip
kiiresellesmenin etkisi altinda, degisen, doniisen alanlardan biri olarak karsimiza
cikmaktadir. Kiiresellesmenin rekabet hukuku ve politikalarina etkisi Rekabet
Kurumli’nun da yaymlarinda ve toplantilarinda yer verdigi konular arasinda yer
almigtir”,

Ogretide  kiiresellesme siirecinde rekabet hukuku ve politikas
kapsaminda rekabet politikalarinin ve hukukunun nasil sekillendigine paralel
olarak, Avrupa Birligi gibi bolgesel veya uluslar iistii nitelikte rekabet hukuku
diizenlerinden sonra, bu siirecte bir sonraki agama olarak kiiresel bir rekabet
hukukundan s6z etmenin mimkiin olup olmayacagi veya boyle bir siirece
yonelik calismalarin neler olacagi da tartisilmaktadir.

Kiiresellesmenin rekabet hukuklarina etkisi {izerine yapilacak bir
arastirmada bu konu, kiiresellesmenin maddi rekabet hukukuna ve rekabet usul
hukukuna etkisi seklinde iki ana baslikta incelenmek gerekir. Gergekten de
kiiresellesmenin igletmelerin rekabet politikalarini etkilemesinin sonucunda,
kiiresel 6l¢ekte gerceklesen birlesme ve devralmalar, kiiresel diizeyde etkileri
olan karteller, uluslar arast dagitim zincirleri rekabet hukukunun maddi hukuk
kurallarinin bu cercevede degerlendirilmesini gerektirmektedir. Ote yandan

3 Son yillarda Tiirkiye’de de bazi 6zel iiniversitelerin yiiksek lisans programlarinda
benzer konu bagliklar1 yer almakla beraber, hukuk fakiiltelerinde “law and economics”
dersinin igerigine paralel dersler lisans diizeyinde heniiz okutulmamaktadir.

* Oran B.; Kaciner Kiiresellesme? Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari Haziran
2000, Ersel H.; I¢ Piyasalarda Rekabet ve Kiiresellesme, Persembe Konferanslari 2000;
Ulagay O.; Kiiresellesme Nereye? Persembe Konferanslari, Haziran 2000, Isikli A.;
Kiiresellesmenin Anlami, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Mayis 2001;
Karakurt A.; Kiiresel Yarista Rakibin Maliyetini Arttirma 2003; Karako¢ O.; Rekabet
Kurallarinin Uluslararasilasma Siireci ve Uluslararasi Orgiitlerin Politikalari; Rekabet
Dergisi 2003; Fox E.; Rekabet Hukukunun Onemi ve Kiiresellesen Diinyada Yeri,
Persembe Konferanslari, Ocak 2005. Yukaridaki yaymlarin tamami igin bkz.
www.rekabet.gov.tr
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kiiresel kartellerle miicadele, birlesme ve devralma incelemelerinde ve rekabet
sorusturmalarinda yeknesak uygulamalar ve uluslar arasi igbirligi de rekabet
usul kurallarinin kiiresellesmeden biiyiik 6lgiide etkilendigini gdstermektedir.
Bu kurallarin uygulanmasi kurumsal kapasitelerin ve igbirligi usul ve esaslarinin
da kiiresellesme etkisi altinda gdzden gegirilmesini gerektirmektedir. Biitiin bu
gelismeler kiiresellesen rekabete karsi kiiresellesen rekabet hukuku olgusunu
giindeme getirmektedir.

Nihayet bu tartigmalar ve ulusal rekabet hukuklarinin bolgesel rekabet
hukuklariyla etkilesiminden kiiresel rekabet hukukuna dogru bir egilim olup
olmadigr ve bu siirecin dinamiklerini de tartigmaylr miimkiin kilmaktadir.
Gergekten son yillarda kiiresel bir rekabet hukukuna yonelmenin gerekceleri ve
bunun olast olumlu etkileri yalmiz ulusal diizeyde tartisilmakla kalmamus,
uluslararasi orgiitlerin ajandalarinda da yer almigtir. Tartismanin bu gergevede
yapilmast halinde, bu yonelimin amaclar1 ve araglarinin neler oldugu, kiiresel
rekabet hukukunun ulusal rekabet hukuklar1 ve ulusal rekabet oOrgiitleriyle
iligkisinin ne olacagi da tartigsma konularindan biri olacaktir.

Ozetlemek gerekirse kiiresellesme siirecinde rekabet hukuku ve
politikasi tartigilirken rekabet hukukunun kiiresellesmeden nasil etkileneceginin
yan sira bolgesel isbirliklerini ve etkilesimleri takiben kiiresel bir rekabet
hukukuna dogru bir yonelim olup olamayacagi ve bunun ne sekilde olacagi da
tartigilabilir. Kiiresellesme konusunun rekabet hukukuna etkisi bu denli ¢ok
yonliiyken, bu konulardan hepsine yer vermek konuyu cok genis, sadece bir
yonini ele almaksa ¢ok dar tutmak olabileceginden, burada bu konularin
Konferanstaki bu oturumun konulariyla da iligkili olabilecek, Onemli
gordiigiimiiz baz1 bagliklari iizerinde durulacaktir.

Yukarida da belirtildigi gibi kiiresellesme basli basina OECD, ICN gibi
uluslar aras1 orgiitlerin de giindeminde olup sikca tartisilan konu basliklar:
arasindadir. Bu kapsamda bu oOrgiitlerin giindeminde uluslararasi piyasalarin
rekabetci yapisim1 koruyacak evrensel degerler olabilecegi, ancak bunlar
diizenleyen evrensel kurallar olmadigindan igbirligi, uluslar arasi anlayis ve
ulusal rekabet hukuklarinin kargilikli olarak desteklenmesinin kiiresellesme
kargisinda rekabet hukukunun doniigsiimiinde temel girdiler olmasi gerektigi
vurgulanmustir’. Kiiresellesmenin ortaya ¢ikardigi en 6nemli olgulardan biri de
rekabetin kiiresel ihlallerden korunmasi oldugundan, bunlarla kiiresel diizeyde
miicadele etmek bakimindan uluslararas1 orgiitlerin bu girisim ve calismalar
onem arz etmektedir.

> IBA Global Competition Forum www.globalcompetitionforum.org (2002); ICN,
www.ICN.org; (2002)
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Ekonomik Kiiresellesme® 2000 yilindaki OECD toplantisinin da 6zel
giindemi olmus ve pek c¢ok oturumda kiiresellesmenin etkileri cesitli
boyutlariyla tartistlmistir. Toplantinin sonug bildirgesinde kiiresellesmenin
temel Ozellikleri tizerinde durulurken kiiresellesmenin, farkli ara¢ ve asamalari
olan uzun donemli bir slire¢ oldugu, bolgesel entegrasyonu tesvik ettigi ve
ekonomik ve endiistriyel kiiresellesme olmak iizere iki diizeyde gerceklestigi
vurgulanmustir’,

Kiiresellesme uluslararasi rekabeti zorunlu kilmaktadir.
Kiiresellesmenin hukuk alanindaki oOnemli etkilerinden biri hukuklarin
entegrasyonudur. Gergekten de Avrupa Birligi projesinin sadece ekonomik
olmakla kalmayip, ayn1 zamanda ve bizatihi bu amaca ulagsmak igin hukuklarin
da entegrasyonunu Ongdrdiigii géz Oniine alindiginda, -hatta bu g¢alismanin
konusuyla dogrudan iligkili olmak iizere diinyada uygulanmakta olan rekabet
hukuklarinin birbirine paralel hiikiimler icerdigi de dikkate alindiginda-
kiiresellesmenin hukuk sistemleri lizerindeki etkisi daha agik goriilecektir.

OECD yukarida belirtilen zirvesinin Sonug¢ Bildirgesinde kiiresellesme
siirecinde devletlere diisen gorevleri siralarken, sosyal uyum (social cohesion)
programlarini ve etkin yonetisimi (good, effective governance), kiiresellesmenin
olumsuz etkilerinin en aza indirebilmek bakimindan devletin asli gorevleri
arasinda saymuistir.

Gergekten de kiiresellesme siirecinde devletin rolii ve rekabet bir arada
diisiiniildiginde hem bu ii¢ ana kavram i¢in ve hem de bunlarin birbirleriyle
iligkileri bakimindan birbirinden farkli tanimlamalar yapmak miimkiindiir.
Yalman® da, “Deviet” ve rekabetin temeli olan “piyasa” pek ¢ok iilkede, basta
siyasiler, sonra medya ve akademik c¢evrelerce o kadar suiistimal edilen
kavramlardir ki neredeyse analitik kategoriler olarak aciklayici degerlerini
yitirmiglerdir” tespitini yapmaktadir.

Rekabeti kiiresellesmenin eksenine oturttugumuzda yeni kurum ve
kavramlarin olustugu, mevcut kavram ve kurumlarin da doniistiigii veya yeniden
sekillendigi bir siire¢ olarak tanimlamak dogru olacaktir. Zira bu Ttgli
etkilesimde kiiresellesme uluslar arasi rekabeti tesvik etmis, rekabetgi piyasa
modelinde devletin asli roliiniin ne oldugu konusundaki yerlesik kaliplar
degismis, rekabet siirecinde devletin diizenleyici rolii 6n plana ¢ikarken, neo-
liberal politikalarin da etkisiyle aktor olarak rolii zayiflamistir. Olumsuz etkileri

6 www.oecd.org.; 2000.
7 Sztyber W.B.; Market and State in terms of Globalization; European Journal of Law

and Economics 12; 145-150, 2001; s.146-147.
¥ Yalman G.; ODTU gelisme Dergisi, 2007
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de birbiri ardina siralanirken, aslinda devletin rolii ve isleyisine iligskin olarak
getirdigi seffaflik, hukukun ustiinliigline saygi ve hem isletmeler ve hem de
devlet bakimindan islem ve uyum maliyetlerinin azaltilmasi gibi ilkelerin genis
diizeyde kabuli de olumsuz etkilerinin ez aza indirgenmesinde
yararlanilabilecek olumlu sonuglari arasinda sayilmaktadir.

II. REKABET HUKUKUNUN TARIHCESI

Kiiresellesmenin rekabet hukukunu nasil etkiledigini tartisirken genel
olarak rekabet hukukunun tarihgesine, evrimine bakmak yararli olacaktir.
Ogretide rekabet hukukunda ilk yazili diizenlemelerin tarihgesi ABD’nde
Sherman Kanunu ile baslatilir. Bununla beraber rekabet hukuku kurallarinin
1890 yilindan &nce on yedinci yiizyilda ingiltere’de mahkeme kararlarinda
tartisildiglt da bilinmektedir. Nitekim Senator Sherman da yasay1r Kongre’ye
sunarken “...aslinda bu diizenlemelerin (Amerikan) hukuk sistemine ¢ok da
yabanct olmadigini, Ingiliz mahkeme kararlarimin yazili hale getirilmesi
oldugunu” dile getirmistir. 1889 yilinda Kanada’da ve 1890 yilinda da
ABD’nde yiiriirliige giren rekabet kurallariyla, 1890-1960 yillar1 aras1 Kuzey
Amerika’da rekabet kurallarinin yerlestigi ve yine bu cografyada hukuk ve
ekonomi etkilesimine iligkin tartigmalarin da sekillendigi yillardir.

Konunun Avrupa’da ele alinisina bakildiginda, Ingiliz mahkeme
kararlarindan ¢ok sonra, AT’ nun kurulmasi ve rekabet kurallarinin da
Toplulugun ekonomik entegrasyon hedefine ulagmasinda en onemli hukuki
araglardan biri olmasi nedeniyle, 1960’11 yillarda AT nun rekabet kurallarinin
bu cografyada etkili olmaya bagladigi yillardir. 1990’11 yillara kadar yalniz AT
diizeyinde degil, AT ile gesitli sekillerde iliski i¢cinde olan iilkelerde de AT
rekabet hukukuna paralel veya onunla uyumlu rekabet hukuku kurallari
sekillenmeye baglamustir.

Nihayet 1990’11 yillara gelindiginde, 1890’lardan bu yana 100 yil1 agkin
bir siiredir uygulana gelen rekabet kurallari, kiiresellesmenin getirdigi yeni
kurum ve kavramlarla, amaglar1 da dahil olmak {iizere, yeniden tartigilmaya
baglanmustir.

Rekabet hukuku diinyada 100 yasin1 doldururken artik, kiiresellesmenin
de etkisiyle, Yeni Seyler Sdylemek Lazim’dir. Nedir bu yeni seyler? Basta yeni
diinya diizeni olmak iizere, kiiresellesmenin de etkili oldugu teknolojik
gelismeler, ag endiistrileri, sebeke digsalliklari, rekabet kurallarinin bu
kavramlarin etkisi altinda yeniden yorumlanmasi ve tartisilmasini gerektirmistir.
Bu siiregte bir yandan da uluslararasi rekabet kurallari fikri ortaya atilmig ve
rekabet hukuku alaninda ortak degerler olugsmaya baglamustir.
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Nihayet 1990’dan giiniimiize ortaya cikan gelismelere baktigimizda
rekabet hukukunun gelismekte olan ekonomilerde de 6nemli araglar arasinda yer
almaya basladig1 ve bu siiregte IMF, Diinya Bankasi, WTO, OECD, UNCTAD,
ICN gibi uluslararas1 kuruluslarin hem bu ekonomilerde rekabet kurallarinin
yerlesmesinde ve hem de kiiresel rekabet hukuku tartismalarinin yapilmasinda
etkili oldugu goriilmektedir.

1990’11 yillardan itibaren rekabet politikasiyla devletin diger politikalar
arasindaki iligkinin tartisilmasi ayri1 bir calisma konusu olusturacak Gnemi
haizdir. Bu siiregte 6zellikle rekabet politikasiyla ticaret politikas1 arasindaki
etkilesime dikkat ¢ekilmelidir. Zira bu donemde bir yandan rekabet hukuku ve
politikasi, ekonomi politikalar1 arasinda onemli bir yer alirken, 6te yandan
kiiresellesmenin etkisiyle ticaret politikalar1 da unutulan degerlerini yeniden
kazanmaya baslamiglardir. Gergekten de Evenett bu donemi ticaret
politikalarinin adeta kiillerinden yeniden dogmasi olarak tamimlamaktadir’.
Gergekten de 6rnegin Hindistan, Malezya, Cin gibi bazi1 uzak Asya filkeleri
ticaret politikasin1 olumsuz etkileyecegi goriisiiyle rekabet hukuku kurallarim
daha gec¢ yillarda vyiiriirliige koymuslardir. Ote yandan birlesme ve devralma
kontrollerinin ulusal sampiyonlar yaratma hedefinin 6niinde engel olusturacagi
yoniindeki tartigmalar, ulusalc1 sOylemler, stratejik piyasalarda yabanci
sirketlere gosterilen tepkiler, kiiresellesmenin, rekabet hukuku kurallar1 yerine
ticaret politikalarin1 destekledigi siireclere veya cografyalara isaret etmektedir.
Ote yandan gelismekte olan bazi ekonomilerin (Or: Dogu Asya, Giiney
Amerika) 5-10 yil dncesine kadar rekabet hukuku yerine ekonomik gelisme igin
bagka arayiglara yonelmeleri de Avrupa ve ABD disinda diinyanin baska
bolgelerinde rekabet politikasinin AB iilkelerine gore gorece daha geri planda
kalma nedenleri arasindadir.

Bu tarihsel siirecin geldigi nokta itibariyla glinimiizde rekabet hukuklari
iizerindeki ortak etkisini agagida belirtilen bes noktada toplamak miimkiindiir.
Asagida belirtilen bu hususlar giiniimiizde rekabet hukuku sistemlerinin ortak
Ozellikleri olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

I1I. KURESELLESMENIN ETKISIYLE
REKABET HUKUKLARININ ORTAK OZELLIKLERIi

3.1. Rekabet Hukukunun Kiiresellesmesi

Giliniimiizde ABD’nden Kore’ye, Brezilya’dan, Misir’a, hatta gegtigimiz
yil itibariyla Cin de dahil olmak iizere yiizii askin iilkede ayni veya benzer
maddi hukuk hiikiimleriyle uygulanmakta olan rekabet hukuku, uygulanmakta

? Evenett S; Does the return of industrial policy pose a threat to Competition Law?
October 2006.
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oldugu cografyalar bakimindan ortak bir hukuk, ortak bir lisan olusmasini
saglamistir.

Maddi hukuk alanindaki bu paralelligin usul hukuku alaninda da gegerli
oldugunu séylemek miimkiin degildir. AB ve AB’ne iiye olan iilkelerde rekabet
usul kurallarinin biiyiik 6l¢iide paralel oldugunu sdylemek miimkiin ise de, usul
hukuku alaninda daha ¢ok uluslar arasi igbirligi 6n plana ¢ikmaktadir.

3.2. Ceza Hukuku Yaptirimlari

Kiiresellesmenin uluslar arasi rekabeti arttirmasi ve bunun da 6zellikle
uluslar arasi kartellerle miicadeleyi zorunlu kilmasi sonucunda, rekabet hukuku
ihlallerinde ceza hukuku yaptirimlari &n plana ¢ikmaktadir. Ozellikle uluslar
arasi karteller bakimindan idari para cezalarinin uygulandigi iilkelerde de ceza
hukuku yaptinmlarinin ve hapis cezasinin etkili bir yaptinm olacag
tartisilmaktadir.

3.3. Tazminat

Rekabet ihlallerinde idari ve/veya ceza hukuku yaptirimlarinin yani sira
tazminat taleplerinin de, Ornegin cezanin ii¢ katina kadar tazminat (¢reble
damages action) gibi 6zel hiikkiimlerle diizenlenmis olmasi da rekabet hukuku
sistemlerinde hem ihlal nedeniyle zarar gorenlerin zararini tazmin etmek
amaciyla ve hem de rekabet Orgiitlerinin is yiikiinii dengeleyerek onceliklerini
planlayabilmeleri bakimindan dnemlidir.

3.4. idari Usul ve Yargisal Denetim

Kiiresellesmenin idari kurumlarin tanim ve rollerine iligkin en 6nemli
etkilerinden biri de Ozellikle anglo sakson hukukun etkisiyle ortaya gikan
diizenleyici kurumlar ve bu kurumlarin gorev ve yetkilerine iliskindir. Bagimsiz
idari otorite olarak da adlandirilan sektorel diizenleyici kurumlar ve bu
kapsamda degerlendirilen rekabet oOrgiitleri, rekabet ihlallerinin ortaya
cikarilabilmesi i¢in genis arastirma ve sorusturma yetkileri ile donatilmiglardir.
Rekabet oOrgiitlerinin yargilama benzeri arastirma ve sorusturma yetkilerine
kargin, bunlarin islemlerinin yargi denetimi 6nem kazanmaktadir. Bu siirecte
etkin ve gicli bir yargi denetimi ile rekabet ihtisas mahkemelerinin
olusturulmasi bu konuyla ilgili giincel tartismalar arasindadir.

3.5. Rekabet Savunuculugu

Son on yilda rekabet hukuku konusunda rekabet orgiitlerinin {izerinde
hem fikir oldugu en O&nemli konularin basinda rekabet savunuculugu
gelmektedir. Gergekten tesebbiislerin oldugu kadar devletin de gerek yasama
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gerek idari faaliyetleriyle rekabeti bozabilecek nitelikte tasarruflar1 konusunda,
rekabetci bakis agisinin bu tasarruflara da yansitilmasi bakimindan 6nemlidir.

Rekabet savunuculugu baslhigi altinda tartisma konusu yapilan konularin
baginda rekabet Orgiitleriyle idare ve ozellikle sektorel diizenleyici kurumlar
arasindaki iligkiler gelmektedir. Bu konuda iilkelerde birbirinden farkl
diizenleme ve uygulamalar olup yeknesak bir uygulama s6z konusu degildir.

IV. ULUSAL-BOLGESEL-KURESEL REKABET HUKUKU

Kiiresellesmenin, rekabet hukukunun da kiiresellesmesine neden olmasi
konusu tartisilirken ortaya bir baska soru daha atilmaktadir. Bu da
kiiresellesmenin etkisiyle rekabet hukukunun da kiiresellesmesi ve bu
gelismelerle belirli bir donem sonra da ulusal rekabet hukuklarinin sonu mu
olacagina iligkindir.

Esas itibartyla rekabet hukukunda uluslararasi isbirliginin, ortak kavram
ve tamimlarin olusturulmasini gerektiren bazi giincel gelismeler s6z konusudur.
Ornegin AB’nde son yillarda Boeing/Mc Donnell Douglas; GE-Honeywell;
Vitamins kararlar1 gibi kararlar rekabet hukukunda yeni tartismalar
koriiklemigtir. Komisyonun ilgili pazar tanimi, pazarda rekabeti bozucu etki,
rekabeti tesis edebilecek Onlemlerin gerekliligi/yeterliligi konusunda, AB ve
ABD arasindaki ciddi goriis ayriliklar1 bu siiregte yer alan tiim paydaglar
bakimindan sorunlara neden olmustur'’. Komisyonun uygulamalar1 bakimimndan
kurumlar, kars1 karsiya kalinan belirsizlikler sonucunda ortaya ¢ikan maliyetler
nedeniyle isletmeler ve nihayet iki hukuk sisteminde farkli ¢oziim arayiglari
nedeniyle, 6rnegin Komisyonun GE Honeywell birlesmesine izin vermeyecegini
duyurmas {izerine alevlenen tartismalar ve Al Gore’un ABD ile AB arasinda
ticaret savaslarimi baslatmak konusundaki tehditlerinin sonuglari gibi'', devletler
bakimindan ortaya ¢ikan sorunlar, nihayet biitlin bunlardan nihai olarak da
tilketicinin etkilenmesiyle sonuglanmugtir.

Rekabet  Hukukunun  kiiresellesmesi  tartismasinda,  bdlgesel
entegrasyonlarin etkisiyle ulusal rekabet hukuku kurallarinin yerine, zaman
icinde bolgesel rekabet kurallarinin ortaya ¢ikmasi neticesinde, bugiin zaman
icinde bolgesel rekabet kurallarinin da yerini kiiresel rekabet kurallarina
birakabilecegi tartigsmasi yapilmaktadir.

1% Meibom Wolfgang V., Geiger A.M; A World Competition Law as an Ultimo Ratio;
ECLR Vol. 23 Issue 9, September 2002, p.445.
" Kaczorowska A.; International Competition Law in the Context of Global Capitalism;
Volume 21, Issue 2 February [2000] ECLR, p.117-127.
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Kiiresellesmenin rekabet hukuku iizerindeki etkisi nasil olacaktir?
Rekabet hukuku kurallar uluslar arasi nitelikte mi olacaktir yoksa AB rekabet
kurallar1 model alinarak sekillenecek ve uluslar iistii kurallardan mi so6z
edilecektir? Bu tartigmalar arasinda artik tam anlamiyla ulusal rekabet
kurallarindan s6z etmenin miimkiin olmadigi, rekabet hukukunun artik kiiresel
kamusal mal oldugu goriisii de ortaya atilmaktadir'*.

Kiiresellesmenin etkisiyle uluslar arasi veya uluslar {istii kurallarin
ortaya ¢ikmasi tartigmasi bir yana, aslinda bu sorunun cevabi da biiylik 6lgiide
hangi kurallarin uluslar arasi nitelikte kurallarla diizenlenecegine bagli olarak
sekillenecektir. Bir baska deyisle uluslararasi nitelikte diizenlenecek kurallar
maddi hukuk kurallart m1 olacaktir yoksa usul hukuku kurallar1 m1 olacaktir?

4.1. Kiiresellesmenin Maddi Hukuk Kurallarima Etkisi

Diinyada rekabet hukukunun gelisiminde maddi hukuk kurallarinin
yiriirliige girisinin batidan doguya ve kuzeyden giineye dogru bir gelisim
gosterdigini  sOylemek miimkiindiir. Bununla beraber Giiney Amerika
iilkelerinde farkli tarihlerde yiiriirliige giren diizenlemeler olmakla birlikte, bu
diizenlemeler esas itibariyla 1990°l1 yillardan itibaren daha Onem verilen
politikalar arasinda yer almaya baglamistir. Bu ¢ercevede ABD ve Kanada’da
(1890), AB, ve Birlige Uye Devletlerde (1957), Giiney Amerika Ulkelerinden
Arjantin’de  (1923,1980, 1999); Brezilya’da (1962,1990, 1994, 1998);
Kolombiya’da (1959, 1992,1996, 1998); Sili’de (1959, 1973, 1980); Costa
Rica’da (1994), Venezuella’da (1973, 1992, 1996)’da Dogu Avrupa Ulkelerinde
(1990), Hindistan’da (1969, 2003), Kore’de (1980), Cin’de (2007); Giliney
Afrika’da (1995); Tunus’da (1991) ve Nijerya’da (1992) yapilan diizenlemelerle
rekabet hukuku kurallar1 yiiriirlige girmistir".

Kiiresellesmenin etkisiyle uluslararasi niteligi giderek artan rekabet
hukuku kurallarinda maddi hukuk kurallar1 bakimindan bir isbirligi s6zkonusu
olacaksa, burada da bir amag tartigmasinin yapilmasi zorunludur. Nitekim maddi
hukuk kurallarinin tiimii i¢in mi boyle bir isbirligi s6zkonusu olacaktir yoksa
ihlalin niteligine gore, 6rnegin sadece agik ihlaller bakimindan mi1 bdyle bir
uyumlagtirma gerekli olacaktir? Bu a¢idan maddi hukuk kurallarinin paralelligi
ve etki teorisinin pek ¢ok ulusal rekabet hukuku sisteminde kabul edilmesi
sonucunda zaten agik ihlaller bakimindan bir uyumlastirma zemini zaten

12 Karakas E.; Rekabet Hukuku ve Politikasi, Nisan 2008.
" Multilateral Competition Policy and Economic Development; A Developing County
Perspective on the EC Proposals, UNCTAD Series on Issues in Competition Law and
Policy, 2004.
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olusmustur'®. Burada agik ihlallerden ok, uluslar arasi diizeyde uygulamada
henliz bir yorum ve uygulama birligi olmayan alan, dikey anlasmalardir.
Dolayisiyla dikey anlagmalar agisindan boyle bir uyumlastirma hedeflenmekte
midir? Bu konudaki uyumlastirma siireci bu alani da igerecek midir?

Bu sorunun cevabi da biiyiik 6l¢iide rekabet kurallarinin uluslar arasi
kurallarla diizenlenmesindeki amacin ne olduguyla iligkilidir. Buradaki amag
uluslar arasi kartellerle miicadele midir? Yogunlagsmalarin uluslar arasi diizeyde
kontrolii miidiir? Zira amacin ne oldugu bu amaglara ulagmak igin segilecek
hukuki araglar ve yontem igin belirleyici olacaktir. Ger¢ekten de amag rekabet
hukuklarinin uyumlagtirilmasi midir yoksa sadece belirli alanlarda isbirligi
yapilmast midir? Asagida belirtilecegi gibi bu amag ve arag tespiti ile beraber bu
isbirliginin hangi forumda gerceklestirilecegi de tartigma konularindan biridir.

4.2. Kiiresellesmenin Usul Hukuku Kurallarina Etkisi

Kiiresellesme yalniz maddi hukuk kurallarini degil rekabet usul
kurallarimi dogrudan etkilemektedir. Oncelikle belirtmek gerekir ki uluslararasi
karteller bakimindan bu kartellerle etkin miicadele etmek uluslar arasi alanda
isbirligini zorunlu kilmaktadir. Ancak bu igbirligi hangi diizeyde olursa olsun
rekabet oOrgiitleri arasinda bilgi degisimi olmasin1 gerektirmektedir. Hatta bu
gereklilik isbirligi kurumsal diizeyde olmasa da gereklidir. Ancak bilgi degisimi
beraberinde gizliligin ve ticari sirlarin korunmasi geregini ve ayni zamanda bir
yandan bilgi degisimini saglanirken diger yandan gizliligin ve ticari sirlarin
uluslararasi diizeyde korunmasi geregini ve bunun igin de gerekli
diizenlemelerin yapilmasini zorunlu kilmaktadir. Rekabet orgiitlerinin usul
kurallar1 alaninda isbirligi, yerinde incelemelerde isbirligi yapilmasim
gerektirmektedir. Bu igbirligi baz1 cografyalar bakimindan (6r: Avustralya-Yeni
Zelanda) rekabet orgiitlerinin karsilikli olarak birbirlerinin sinir 6tesi yetkilerini
tanimalar1 ve dogrudan diger lilkenin isletmelerinden bilgi, belge sorulabilmesi
imkaninin saglanmasina kadar varabilmektedir. Rekabet sorusturmalarinda
farkl1 rekabet hukuku sistemlerinde savunma hakki konusundaki farkli
diizenlemelerle yine bu siirecte sikayetcinin haklar1 da farkli diizenlemelere tabi
tutulmustur ve uluslar arasilagma silirecinde uyumlu hale getirilmesi gereken
usul kurallar arasinda sayilmaktadir.

4.3. Kiiresellesmenin Birlesme ve Devralmalarin Kontroliine Etkisi

Rekabet hukuku ihlallerine uygulanacak kurallarin yani sira birlesme ve
devralma kurallar1 kiiresellesmeden dogrudan ve en fazla etkilenen konu
bagliklar1 arasindadir. Bu konuyla ilgili olarak bugiin diinyada farkli diizenleme

' Wijckmans F.M.K. Internationalization of competition policy observations from a
European practioner’s perspective; The Antitrust Bulletin/Winter 2003; s.1039-1040.
50



ve uygulamalara konu olan bazi bagliklarin rekabet kurallariin
kiiresellesmesinde oncelikle tartisilmasi gerekir'.

Bu farkli uygulamalara konu olan bagliklar1 siralamak gerekirse, niyet
mektubu veya protokolle de birlesme ve devralmaya izin talebiyle Rekabet
Orgiitiine bildirimde bulunabilme imkan1 olmast, inceleme sirasinda askiya alma
isleminin kapsami, usulii, incelemenin siiresi ve karar alma siireci; alinabilecek
onlem ve tedbirlere iliskin esas ve usuller sayilabilir. AB’nde 6zellikle 139/2004
sayili Birlesme ve Devralmalar Tiziigiiyle tiye devletlerin hukuk sistemlerinde
biiyilik 6l¢iide yaklastirma saglandigi sOylenebilir. Bununla birlikte bu konular,
yukarida da belirtildigi gibi, ozellikle ABD ve AB rekabet hukukunda
gectigimiz on yilda birlesme ve devralmalara izin siirecinde farkli uygulamalara
ve dolayisiyla birtakim sorunlara konu olmus alanlardir.

4.4. Kiiresel Rekabet Kurallar1 Hangi Forumda Gergeklesecektir

Rekabet hukuku alanindaki kiiresellesmenin rekabet hukukunun hangi
konularinda olacagini tartisirken, kiiresellesmenin etkisiyle sekillenmesi
beklenen bu isbirliginin hangi kurumsal cat1 altinda gerceklesebilecegine iligkin
tartigmalar ilizerinde de durulmalidir. Bir baska deyisle, bu isbirligi Hangi
Forumda gergeklesecektir? Genis kapsamli olmasi bakimindan Diinya Ticaret
Orgiitii (DTO) (WTO) ¢atis1 altinda m1 gerceklestirilecektir? DTO yerine, iki
tarafli veya cok tarafli uluslar aras1 anlagsmalarla m1 gerceklestirilecektir? Sinirli
sayida tarafi olan ve 6zellikle AB'® ve ABD’nin yonlendirmesiyle temel ilkeleri
belirlenecek bir uluslar aras1 anlasma m1 olacaktir?

Yukaridaki bu sorulara kurumsal bir tartigmay1 da eklemek gerekirse
rekabet kurallarinin uluslar arasilagmasi uluslar arasi bir rekabet Orgiitii
olusmasimi ve belki de uzun donemde Uluslar arasi Rekabet Divami fikrinin
tartisilmasim1  giindeme  getirebilecektir. Bu isbirligi DTO gibi c¢ok tarafli
anlagmalarla olmayacaksa ilgili {lkelerin igbirligi yapmak konusundaki
iradelerini sergileyecekleri goniilliiliik esasina bagl bir igbirligi platformu mu
olacaktir? Aslinda bu sorunun cevabi, daha 6nce yoneltilen bir bagka sorunun
cevabiyla sekillenecektir. Isbirligi ayn1 zamanda bir uyumlastirma da saglayacak

"> Hamner K.; The Globalization of Law; International Merger Control and Competition
Law n the United States, the European Union; Latin America and China; Journal of
Transnational Law and Policy; Volume 11:2; Spring 2002; s.386.

' Cok tarafli rekabet politikasi konusunda AB’nin Onerileri i¢in bkz. Multilateral
Competition Policy and Economic Development; A developing Country Perspective on
the European Community ProposalstUNCTAD Series on Issuesin Competition Law and
Policy; s.4.
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mudir? DTO ¢atist altinda gergeklesmesi olast mudir?'” DTO’ne karsi son
yillarda beliren tepkiler ve iiye devletlerin temkinli durusu DTO’niin en dogru
tercih olmayabilecegini gostermektedir.

Bu konudaki tartigmalarin bir baska yonii isbirligini dngdren uluslar
arasi anlagsmanin taraflar1 ve niteligine iliskindir. Boyle bir uluslar arasi anlagsma
sinirlt sayida tarafi olan bir anlagsma mi olacaktir ? Cok tarafli bir anlagsma dahi
olsa ABD, Kanada, AB, Japonya, Avustralya gibi fiilen de isbirligi esaslarini
belirleyen iilkelerin bu siirecte belirleyici olacaklarimi 6ngérmek hi¢ de zor
degildir'®.

Nihayet bu siiregte AB’nde gergeklesebilecek en somut gelismelerden
biri AB catis1 altinda bir Avrupa Rekabet Orgiitii ve Avrupa Rekabet
Mahkemesi kurulmasidir'”®. Avrupa Birligi Komisyonunun ve Adalet Divaninin
rekabet hukukuna ayirdig1r mesai ve rekabet hukukunun AB hukuku ve amaglar
bakimindan 6nemi ve islevi dikkate alindiginda 6nceki yillarda oldukga liiks
sayilabilecek bu kurumlar, bugiin artik bir zorunluluk olarak tartigilmaktadir.
Bununla birlikte bu asamada Avrupa Rekabet Orgiitii ve Mahkemesi kadar
somut olmasa da, kiiresellesmenin etkisiyle daha wuzun vadeli olarak
tartigilabilecek bir bagka kurumsal gelisme de yillar iginde Uluslar aras1 Rekabet
Divani ve Uluslararas1 Rekabet Orgiitiiniin kurulabilecegidir.

V. KURESELLESIRKEN REKABET HUKUKU, NE YAPMALI
REKABET KURUMU?

Guniimiizde ulusal rekabet orgiitlerinin ve ulusal rekabet hukukunun
kiiresellesmeden etkilenmemesi miimkiin degildir. Ancak bu etkinin olumlu
etkileri oldugu kadar olumsuz yonleri olacagi da tartigmasizdir. Bu siiregte
onlinde AB ve AB’ne iiye devletlerin ulusal rekabet hukuklarini model alan
ancak kendisi de bagka cografyalar bakimindan model olusturan, “gen¢” bir
kurum olarak tanimlanabilecek Tiirk Rekabet Kurumu’nun kiiresellesmenin
olumlu ve olumsuz etkilerini dogru teshis etmesi Onemlidir. Zira
kiiresellesmenin yonlendirecegi doniisiimde, fayda maliyet analizini dogru tespit

' Uluslararas1 Anlagmalarla Rekabetin diizenlenmesi yeni bir fikir degildir. Nitekim
1947 Havana Sarti; UN Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules forth
for the Control of Restrictive Principles; OECD’s guidelines for multinational
Enterprises; WTO Draft on International Antitrust Code rekabet kurallarina yer veren
uluslar arasi diizenlemelere ornektir.

'8 Gerber D.; The US European Conflict Over the Globalization of Antitrust Law : A
Legal Experience Perspective; New England Law Review; Vol.34.1, s.123.

 An EU Competition Court (Call for Evidence) Competition Law Association;
www.competitionlawassociaton.org.uk
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ederek bu siireclerdeki konumunu, bu degerlendirmelere bagli olarak
belirlemesi, anlamli bir degisimin saglanmasi bakimindan énemlidir.

Kiiresellesmenin en somut ve dogrudan etkisi siiphesiz kurumlar ve
dolayisiyla kaynaklar {izerinde olacaktir. Tercih ve Onceliklerin dogru
belirlenmesi ve kaynaklarin buna uygun kullanimi bu siireglerin olumlu
sonuglarinin ortaya konulmasi bakimindan énemlidir. Iste bu noktada Rekabet
Kurumunun, rekabet hukukunun etki alaninda olan kisi ve kurumlarca nasil
algilandiginin belirlenmesi, Kurumun 10 yili agkin olusum g¢abasi sonucunda
elde ettigi deneyimin degerlendirilmesi bakimindan onemlidir. Bu etki alani,
sadece Kanunun dogrudan muhatabi olan isletmelerle sinirli olmayip, yasama
organindan, diger idari birimlere, iiniversiteden yargiya, tiiketiciden medyaya
daha genis bir kitleyi icermektedir. Nitekim Kumcu bunu “Paydaslar Rekabet
Kurumunu nasil algiliyor?” diye tanimlamaktadir®.

Bu goriisii somutlastiran bir calismaya 6rnek olarak Ingiltere’de 2005
yilinda Ingiliz Rekabet Kurumu (Office of Fair Trading) tarafindan
gergeklestirilmis olan anket ¢aligmasini dikkatlerinize sunmak isterim (Birlesik
Krallik Rekabet Komisyonu Paydaslar Arastirmasi (Data Build 2005)*'. Bu
arastirmada paydaglar, isletmeler, (isletmelerin) danismanlari, ilgili kurum ve
kuruluglar, ticaret birlikleri, tiiketici Orgiitleri ve akademisyenler olarak
siralanmustir.

Paydaglara yoneltilen sorularin ana temasi, paydaslar bakimindan
rekabet Orgiitiiniin ¢aligmalarinda hangi faktorlerin 6nemli oldugudur. Bu anket
calismasinda rekabet Orgiitiiniin ¢alismalarinda 6nemli oldugu diisiiniilen
faktorler asagidaki gibi siralanmistir:

e Hiz

e Siirecin seffafligr (% 49)>

e Paydaglar siirece dahil etme arzusu (% 54)

o Karar kalitesi (% 64)

e Onlemlerin yerindeligi

e Kararlarin yalin anlagilir dille kaleme alinmis olmasi
e Tavsiye ve yonlendirmelerin agik olmast

o Isletmelere getirdigi maliyet

e Giincel politika ve uygulamalardan haberdar olmas1
e Uzmanlik merkezi (centre of excellence) olmasi

2 Kumecu E.; Rekabet Kurumu Persembe Konferansi, Mart 2008
2! Birlesik Krallik Rekabet Komisyonu Paydaglar Arastirmasi, Data Build 2005;
www.ftc.co.uk ;

2 Bu oranlar paydaslar tarafindan en 6nemli goriilen ilk ti¢ unsurlara isaret etmektedir.
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En Iyi Uygulamalar (Best Practices) Yerine
Daha lyi Uygulamalar (Better Practices) Onermesi (2005, Kovacic W.)

Kiiresellesme siirecinde bunun rekabet orgiitleri iizerindeki olumlu
etkilerini encoklastirmak bakimindan, kurumsal 6z degerlendirme yapilip
bunlarin sonuglarini degerlendirmek 6nemlidir. Bu konuda ABD’nde FTC’deki
gbrevinin yani sira, gelismekte olan iilkelerde rekabet politikalarinin olugmasi
ve yerlesmesi siirecinde yaptig1 ¢alismalarla da taninan W. Kovacic’in®, daha
etkin uygulamalar ve daha etkili kurumlar olusturulmasi bakimindan, rekabet
orgiitlerine onerdigi asagidaki hususlara dikkat ¢gekmek yararli olabilir:

Bu g¢ercevede rekabet Orgiitlerinin diizenli olarak (5-10’ar yillik
donemlerde) dikkate almasi gereken hususlar:

e Kararlarinin etkisini analiz etmek,

e Idari siireclerin karar kalitesine etkisini degerlendirmek,
e Insan kaynaklar1 degerlendirmesi yapmak,

e Rekabet politikalar1 konusunda AR-GE yapmak,

e Universite-rekabet 6rgiitii isbirligini saglamak,

e Politika belirlemede bagimliliklarin degerlendirilmesi,
e Karsilagtirmali ¢caligmalar yapilmasi,

o Elestirel 6z degerlendirme yapilmasi,

e Kurumsal Geligim,

e Mesruiyet

olarak siralanmigtir.

Rekabet orgiitlerinin daha iyiyi arastirma ¢abasi iginde olmalar1 geregini
vurgulayan bu ¢alismasinda Kovacic’in, 6zel onem atfettigi iki hususa igaret
ederek bu boliimii sonlandirabiliriz.

Kovacic’e gore; “yanlis anlasilma veya yanls yorumlanabilme
olasihigi, seffaflik gereginin oniine gegiyorsa, politika ve uygulamalar kamuya
iyi anlatilamiyor demektir”.

FERNTS

Ve rekabet hukukunda “en iyi uygulama (best practice)” “daha iyi

uygulamayr (better practice)” aragtirmaktir.

3 Kovacic W.; Achieving Beter Practices in the design of Competition Policy
institutions; The Antitrust Bulletin, Journal of American and Foreign Antitrust and Trade
Regulation; Vol. 50, No.3/Fall 2005; The Institional Foundations for Successful
Competition Authorities, Rekabet Kurumu, Nisan 2007.
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Sonug Yerine : Kiiresellesmeye Karsi Durmanin Dayanilmaz Hafifligi!

Bu ¢aligmada, kiiresellesmenin ortaya ¢ikaracagi sonuglart 6ngérmekten
cok, rekabet hukukunda hangi basliklarin bu siiregte daha yogun tartisilabilecegi
ve bir soru/sorun olarak giindeme gelebilecegi hususunu ortaya koyma cabasi
hakimdir. Kiiresellesmenin rekabet hukuku {izerindeki etkisini Ozetlemek
gerekirse; kisa donemde radikal bir degisim veya gelisimden s6z etmek miimkiin
olamayacaktir. Rekabet hukuku {izerindeki etki de kiiresellesmenin kendisi gibi
bir siirece yayilarak ortaya ¢ikacaktir.

Kiiresellesmenin de etkisiyle rekabet kurallarinda evrensel ortak kurallar
olusturma ¢abalar1 oldugu agikca goriilmektedir. Bununla birlikte ayni agiklikta
ortaya konulmasa da rekabet kurallarmin halen ulusal piyasalar1 korumay1
amagclayan politikalar olarak kullanildigini sdylemek de miimkiindiir.

Dolayisiyla en belirgin etkisi rekabet hukukunda ortak bir lisan
olusturmus olmak olan kiiresellesmenin, oniimiizdeki yillarda yine bu etkiyle
nasil bir gelisim gosterecegi konusunu yine rekabet hukuku terminolojisiyle
Ozetlemek gerekirse, yukaridakiler 1s18inda giindemde olacak soru(n)lart su
sekilde ifade etmek miimkiin olabilecektir:

Kiiresellesme yakin gelecekte rekabet hukuklar1 piyasasinda bir
yogunlagmaya neden olabilecek midir?

Bu siirecin etkisiyle rekabet hukuklar1 alaninda igbirligi anlagsmalar1 m1
yoksa bilingli paralel davranig m1 gbzlemlenecektir?

Kanaatimizce kiiresellesme, kiiresel bir rekabet hukuku yerine, kiiresel
degerler/gereksinimlerle sekillenen ulusaldan bolgesele yonelmis rekabet
hukuklarinin birlikte hakimligi(!) sonucunu doguracaktir. Aslinda biitiin bu
tartigmalar nihayetinde ulusal sistemler agisindan rekabet hukuku alaninda
gergeklesecek bir uluslar arasilagtirmanin (paydaslar bakimindan) fayda-maliyet
analizinin iyi yapilmasi ve bunun sonucunda tiiketicinin bu siirecten azami
fayday1 saglayabilmesine hizmet edecek bir modelin tercih edilmesi
gerekmektedir. Bu da ancak ulusal sistemlerin uygulamadan elde ettikleri
deneyimleri dogru degerlendirip, Onceliklerini ve bu siirecte kendilerini
konumlandirmalarini buna gore sekillendirmeleriyle miimkiin olabilecektir.
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Prof. Dr. Unal TEKINALP (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Uyesi)- Saym Doktor Oz, bize gelismeler ve gelecek hakkinda
gayet giizel bir resim ¢izdiniz; onun i¢in tekrar tesekkiir ediyoruz.

Sectigi konularda, 6gretisel agilim ve yaklasimlarda geng bir hukukguyu
size takdim edecegim; Ergun Ozsunay.

Kendisini, Tiirkiye’de yazilmig ilk Rekabet Hukuku Kitabiyla
hatirliyoruz ve daima hatirlamak durumundayiz. Daha bu hukukun hi¢ kimse
tarafindan kavram olarak bilinmedigi donemde bize ¢ok kapsamli bir kitap

getirmisti. Sadece bu kitap iizerinde duruyorum; ciinkii konumuz rekabet
hukukudur.

Bir seyi daha sdylememe miisaade edin. 1980’li yillarda iktisat ve
Maliye dergisinde ben Sermaye ve Ortakliklar1 Hukuku diye bir bolim
yonetirdim. Daha sonra da Avrupa Ekonomik Hukuku diye bir boliim agtik. O
béliimde biitiin yazilar1 Ergun Ozsunay yazardi. Uyumlu eylem nedir, hakim
isletme nedir, hakim isletmenin durumunu koétiiye kullanmasi nedir; onun
oradaki yazilariyla tanistik, simdi de kendisiyle tanigiyoruz.

Konusu, Bir Avrupa Rekabet Mahkemesi Kurulmasi Uzerine
Disiincelerdir.
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BiR AB REKABET MAHKEMESiIi KURULMASI UZERINE
DUSUNCELER

Prof. Dr. Ergun OZSUNAY

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Uyesi

A. BIR “AB REKABET MAHKEMESI” KURULMASI ONERISi:
INGILiZ ENDUSTRi KONFEDERASYONUNUN YAZISI

I. “Birlesmeler”in Denetimi Siirecine iliskin Sorunlar

AB’nde ozellikle ”simir asan birlesmeler” (cross-border mergers)
rekabet hukukunun genel olarak en oOnemli konularindan biri olmustur.
“Birlesmeler”le ilgili olarak, AT nun kurulmasini izleyen 30 yil boyunca 6nemli
bir diizenleme yapilmamistir. Birlesmeler bakimindan, Roma Antlagmasinin
rekabet hukuku kurallart (m. 85 ve 86; ABA m. 81 ve 82) ile bunlarin
uygulanmalarina iliskin 17 sayili Tiiziik’iin ¢oziimleriyle yetinilmistir. Ancak,
bu diizenlemeler, “birlesmelerin denetimi” bakimindan yetersiz kalmistir. Bu
donemde, Avrupa Adalet Divaninin Continental Can ve Phillip Morris
olaylarinda rekabet kurallarim1 “birlesmeler”’e uygulayan “kilometre tasi”
niteligindeki kararlarina karsin, “birlesmelerin denetimi” sorunu 1973 yilina
kadar masaya getirilmemistir'.

AT’nda “birlesmeler”le ilgili en 6nemli diizenleme 1989 Aralik ayinda
gerceklestirilmis ve tiye Devletler 4064/89 sayili Tiiziik i kabul etmislerdir.

Bu Tiiziikle, simnir asan birlesmelerin incelenmesi gorevi Komisyona
verilmig; bu konuda yeterli ve hizli bir inceleme yontemi de gelistirilmigtir.
Ancak birlesmelerle ilgili sorunlarin artmasi {izerine bir Komisyon tarafindan
bir “Yesil Rapor” (Green Paper) hazirlanmis; 2002 yilinda da 4064/89 sayili
Thziik’te dikkatli bir revizyon yapilmistir. Bu Tiiziiglin yerini, 2004 yilinin Ocak
ayinda, bu alandaki gelismelerin ve deneyimlerin 1s1ginda kaleme alinan

' Goyder, EC Competition Law, s. 336 vd.; Zaech, Wettbewerbsrecht der Europaeischen
Union, s. 358.
2 Council Regulation (EEC) No. 4064/89 on the control of concentrations between
undertakings [1989] OJ L395/1. Diizeltilmis metin i¢in bkz. [1990] OJ L257/13. Ayrint1
icin bkz. Goyder, EC Competition Law, s. 340 vd.
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139/2004 tarihli Tizik almistir. Yeni Birlesmeler Tiiziigii 1 Mayis 2004
tarihinde yiiriirliige girmistir’.

Birlesmeler Tiizligii, Topluluk ¢apindaki biiyiik birlesmelerde “zorunlu
onbildirim sistemi”ni (compulsory system of prior notification) Ongdérmiistiir.
Birlesmelerin, kural olarak, bildirimden ya da Komisyonun, bunlarin “ortak
pazarla uyumlu olduklarma iliskin karar’indan 6nce yiiriirliige giremeyecekleri
kabul edilmistir.

Birlesmeler Tiiziigiine gore, Komisyon “ilk inceleme™yi (initial
examination) 25 isgilinii i¢inde (Asama I) yapmakla yiikiimli tutulmustur. Bu
asamada, birlesmenin Tiiziik kapsamina girip girmedigi belirlenecek ve ortak
pazarla uyumlu olup olmadig1 hakkinda ciddi sliphelerin bulunup bulunmadig:
saptanacaktir. Bu gibi bir siiphenin varligi halinde, 90 isgiiniinden olusan ek
sire icinde (Asama II) ikinci incelemeye gecilerek, “yogunlagma’nin
(concentration), “0zellikle hakim bir durumun yaratilmasi ya da gii¢lendirilmesi
yoluyla ortak pazarda ya da onun 6nemli bir boliimiinde, etkin rekabeti 6nemli
bir sekilde engelleyip engellemedigi’ne karar verilecektir.

Komisyon, yogunlagmalarin rekabeti onemli bir sekilde engelledigi
kanisina vardiginda, bunun ortak pazarla bagdasmadigina karar verecektir.Boyle
bir karara varilmasindan Once taraflara durumun bildirilmesi ve tavir alma
olanaginin saglanmas gerekmektedir”.

Komisyon kararlarina karsi, Ik Derece Mahkemesine basvuruldugunda,
sonucun almmast uzun bir zamam gerekli kilmaktadir. IDM’ndeki inceleme

3 Council Regulation (EC) 139/2004 of 20 January 2004 on the control of concentrations
between undertakings (The EC Merger Regulation)[2004] OJ L24/1. Ayrica bkz. Council
Regulation (EC) 802/2004 of 7 April 2004 implementing Council Regulation (EC)
139/2004 on the control of concentrations between undertakings (The Implementing
Regulation) [2004] OJ L133/1. Birlesme Tiizligii i¢in bkz. Lettl, Kartellrecht, s. 166 vd.;
Bechtold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 681 vd. 4064/89 sayili eski
Tiiziikle ilgili ayrint1 i¢in bkz. Goyder, EC Competition Law, s. 335 vd.; Faul & Nikpay
(Editors), The Law of Competition, Mergers by Peder Christensen, Philip Owen and
Dan Sjoblom,s. 205 vd; Bellamy & Child, Common Market Law of Competition, 6-001
vd.; 6-006 vd; Rittner, Wettbewerbs-und Kartellrecht, s. 343 vd.; Zaech,
Wettbewerbsrecht der Europaeischen Union, s. 364 vd.; Erdem, Tiirk ve AT Rekabet
Hukukunda Birlesme ve Devralmalar, Istanbul, 2003, s. 175 vd.

* Komisyonun sorusturma yetkileriyle ilgili olarak para cezalari verme, birlesmeyi askiya
alma ve bagka yaptirimlar uygulama yetkileri mevcuttur. Komisyonun ceza verme yetkisi
hakkinda bkz. Kerse, s. 286 vd.
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ortalama 32 ay almaktadir. “Hizlandirilmig yargilama usulii’nde bile, en kisa
siirenin 7 ay oldugu gozlemlenmistir °.

Oysa, alti aylik bir siirenin ge¢mesinden sonra, bekleme durumu,
birlesme olgusunun niteligi ve ticari yasamin gerekleriyle bagdagmamakta;
taraflar “birlesme”den vazgegmek zorunda kalmaktadir. Toplulugun ticari
yasamiyla da bagdagmayan bu durum ciddi sekilde elestirilmektedir.

II. Bir AB Rekabet Mahkemesinin Kurulmasina iliskin Oneri

Ingiliz Endiistri Konfederasyonu (IEK, Confederation of Bristish
Industries, CBI) birlesme olaylarinin incelenmesinde alti aylik bir siirenin
asilmasinin amaca uygun olmadigint vurgulamis ve birlesmelerde hizin
saglanmas1 amaciyla, 15 Haziran 2006 tarihli bir Yazida, bir AB Rekabet
Mahkemesi (AB RM) kurulmasina iliskin énemli bir girisimde bulunmustur®.

1. Gecikmeler

IEK, 15 Haziran 2006 tarihli bir Yazida (CBI Brief), birlesmelere karar
veren tesebbiislerin birlesme projelerinin Komisyon tarafindan ret edilmesi
halinde, AB’nin birlesmelerle ilgili yiirtirliikteki hukuk diizeninde s6z konusu
tesebbiislerin isine yarabilecek bir ¢oziim olmadigini belirtmis; birlesme
girisimlerinin uzun siire siiriincemede kalmasi ve gecikmelerden dolay1 bu gibi
projelerden vazgecildigini vurgulamistir.

IEK, birlesme ve devralmalarin AB ticaret ve endiistrisi bakimindan
biiyilk 6nem tasidigini; bu konudaki gecikmelerin hem “rekabetin etkinligi”;
hem de “AB’nin rekabet yeteneginin etkinligi” {izerinde olumsuz etkiler
yaptigini ileri stirmiistiir.

IEK, bu duruma bir ¢dziim olmak iizere, Nice Antlasmasiyla ABA’ya
eklenen m. 225a uyarinca, Ilk Derece Mahkemesinin (IDM) bir “yargi
dairesi” olarak (a judicial panel of the Court of First Instance) bir AB Rekabet
Mahkemesinin kurulmasini énermistir’.

> EDP v. Commission [2005] ECR 1I-3745.
8 Bkz. CBI Brief-15 June 2006: The need for an EU Competition Court. Ayrica bkz. The
United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report,
Chapter 1, No. 2 vd. Bir “Avrupa Kartel Ofisi” (European Cartel Office) kurulmasi igin
daha 6nce Almanya tarafindan yapilan girisimler hakkinda bkz. Ehlermann, Common
Market Law Review 32, 471 vd.
" CBI Brief-15 June 2006: The need for an EU Competition Court.
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2. Diger Coziim Olanaklari

IEK, bu konuda, diger olasi ¢dziimlerin amaca uygun olmadigini
belirtmistir. Céziimlerden biri, “hizlandirilmis yargilama usulii”diir (fast-track
procedure). IDM, gecikmelerin neden oldugu sorunlarin iistesinden gelebilmek
icin, 2003 yilinda bir “hizlandirilmig yargilama usulii” gelistirmistir. Bu
sistemde, aktif dava yonetimi ve sunumlarin sayisinin azaltilmasiyla, Komisyon
kararlarinin yargi yeri tarafindan incelenmesine i¢in gerekli olan zaman bir
olgiide kisaltilmistir. Ornegin birlesmelerle ilgili 2003 yilinda Schneider v.
Commission ve 2005 yilinda EDP v. Commission Olaylarinda Komisyon
kararlarma karst IDM’nin kararlart 11 aydan daha kisa bir siire iginde
verilebilmistir.

Ancak IEK, birlesmelerde, birlesmek isteyen tesebbiislerin nihai karar1 6
ay icinde elde edememeleri halinde, yapilan masraflar ve gecikmenin belirsiz
olan sonuglart nedeniyle birlesmeden vazgegmekte olduklarini ileri stirmiistiir.
Bu bakimdan, IEK, “hizlandirilmis yargilama usulii”niin yaninda, bir “super
hizlandirilmis yargilama usulii” (super fast-track) yaratilarak, birlesmelere
iligkin kararlarin 6 ay iginde verilebilmesi olanaginin yaratilmasini énermekte
ve bu konuda, Ingiltere’deki, Rekabet Temyiz Mahkemesinin (Competition
Apppeal Tribunal, CAT) uygulamasini 6rnek gostermektedir.

3. Ceviri Sorunu ve Masraflari

IEK’na gore, bu alandaki gecikmelerin en ©Onemli nedeni “dil
sorunu”dur. Taraflarin mahkemeyle anlagmak suretiyle ceviri gereksinimini
ortadan kaldirmalar1 siireci onemli 6l¢iide hizlandiracaktir. Bununla beraber,
IEK béyle bir ¢dziimiin, “Yargilama Usulii Kurallar1” (Rules of Procedure)
cergevesinde ¢esitli giicliiklerle karsilasacagimi belirtmekte ve yiriirliikteki
diizenlemede ‘“hizlandirilmig yargilama usulii”yle iyi koti bir ¢ozlimiin
bulundugunu da kabul etmektedir.

IEK’na gore, mahkemenin ¢alisma dilinin Fransizca olmasi
gecikmelerin en onemli nedenidir. Tesebbiislerin ve onlar1 temsil eden hukuk
biirolarinin bu alandaki yetersizlikleri gecikmelere neden olmakta; geviri
gereksinimi, sorunlarin ¢6ziimiinii zorlastirmakta ve masraflar ¢ogalmaktadir®.

¥ CBI Brief-15 June 2006: The need for an EU Competition Court.
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III. Bir “Coziim Onerisi”: Bir AB Rekabet Mahkemesi”nin Yaratilmasi
1. Model

IEK’na gore, bu konuda yapilacak sey, Nice Antlasmasiyla ABA’ya
eklenen m. 225a hiikkmii uyarinca IDM’nenin “uzmanlasmis bir yargr dairesi”
(ihtisas mahkemesi) olarak kurulmus bulunan ve 1 Ocak 2006 tarihinde faaliyete
gecen “AB Calisanlar1 Mahkemesi” (EU Civil Service Tribunal) benzeri bir
AB RM’nin yaratilmasidir’.

Nice Antlagmasi uyarinca bu mahkemeye atanacak yargiglar “tam
giinlii” olacaktir. IEK, rekabet sorunlariyla yetkilendirilmek iizere, her biri iiger
yargictan olusan ii¢ mahkemenin kurulmasini énermistir.

2. Ozel Bir “Rekabet Mahkemesi” Kurulmasinmin Yararlari

Komisyonun kararlarina karsi yargisal inceleme hizlandirilmasi
seceneklerini arastiran IEK, bu konuda amaca en uygun ¢dziimiin 6zel bir
“rakabet mahkemesi’nin kurulmasi oldugu sonucuna varmustir. Boyle bir
mahkemenin kurulmasi agagidaki yararlari saglayacaktir:

a) Birlesmelerin incelenmesi igin RM’ne 6zgii bir usuliin olusturulmasi
bu konuda gerekli olan hiz1 saglayabilecektir.

b) Bu mahkemenin yargiglar1 sadece rekabet olaylarina iligkin sorunlari
ele alan rekabet uzmanlar1 arasinda segilecektir.

¢) RM, Fransizca dilinden baska bir dilde de karar verebilecektir'.
3. Rekabet Mahkemesi Kararlarina Karsi Temyiz Yolu
RM, tipki “AB Calisanlart Mahkemesi” gibi, ABA m. 225a hiikmii

uyarinca, IDM’nin bir “yargisal dairesi” olarak kurulacak (judicial panel,
gerichtliche Kammer), bu mahkemenin kararlarma karsi sadece ‘“hukuk
sorunlar’” bakimindan temyiz yoluyla IDM’ne basvurulabilecek; istisnaen de

Avrupa Adalet Divanina (AvAD, European Court of Justice) gidilebilecektir.

’ AB Calisanlar1 Mahkemesi, AB calisanlarinin (personel) sorunlariyla ilgili olarak yilda
170 olay: ele alabilmektedir. Béylece, IDM’nin yargiclari, “rekabet hukukuna iliskin
sorunlara daha fazla zaman ayirabileceklerdir. Ancak, personelle ilgili sorunlarin
karmagik hukuk sorunlar1 olmamasi nedeniyle, bu konuda o6zel bir “ihtisas
mahkemesi”nin kurulmus olmasmin, uygulamada IDM’nin is yiikiinii énemli dlciide
azalmasi sonucunu dogurmayacagi ve rekabet olaylarmin incelenmesi igin gerekli olan
zaman unsuru lizerinde fazla bir etki gostermeyecegi ileri siiriilmektedir.

' CBI Brief-15 June 2006: The need for an EU Competition Court.
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Temyiz incelemesini yapacak olan IDM, sadece Komisyon kararinin
“hukuka uygunlugu”nu (lawfulness) denetleyecek; ancak davanin esasina
girerek kendi gorilisiine uygun bir karar vermeyecektir. Bununla beraber,
Komisyon karariin dayandigi kanitlarin kesin, giivenilir ve tutarli kanitlar olup
olmadigi ve Komisyon kararinin alinmasi bakimindan gerekli bilgilerin
Komisyona verilmis bulunup bulunmadigi kontrol edilebilecektir.

4. Rekabet Mahkemesinin Yarg: YetKisi

RM’si, tesebbiislerin ve/veya iiye Devletlerin gonderdikleri rekabet
sorunlarini ele alacaktir. Buna karsi, liye Devletler, devlet yardimlarina (state
aid) iliskin sorunlarin1 IDM’ne gonderebileceklerdir.

5. Sonuc ve Oneri

IEK, 15 Haziran 2006 tarihli Yazisinda, rekabet kurallarina (ABA m. 81
ve 82) iligkin Modernizasyon Tiiziigii (Regulation 1/2003) ile Birlesmelere
iliskin Tiiziikte (EC Merger Regulation) yapilan degisikliklerin AB rekabet
hukukunu 6nemli 6l¢lide degistirmis oldugunu; bu degisikliklere paralel olarak
Rekabet Genel Miidiirliigiinin (DG Competition) yapisinda Onemli
degisikliklerin gergeklestirildigini ve birlesmelerin gdzden gegirilmesi usuliinde
de yenilikler yapilmig oldugunu belirtmekte; bu bakimdan, kurulacak bir AB
rekabet sorunlar1 “ihtisas mahkemesi’nin, hem AB rekabet hukukunun amaca
uygun bir sekilde uygulanmasiyla ilgili olarak AB tesebbiislerinin
menfaatlerine; hem de AB is yasamma Onemli katkilar getirecegini ileri
stirmektedir.

B. LORDLAR KAMARASI’NIN BiR AB REKABET MAHKEMESI
KURULMASI ONERISINE ILISKIN ANKETI

IEK’nun yazis1 iizerine, Lordlar Kamarasi Avrupa Birligi Secim
Komitesinin E Alt-Komitesi (Hukuk ve Kurumlar) (Sub-Committee E (Law
and Institutions) of the House of Lords Select Committee on the European
Union), ilgili ¢evrelere, kurum ve kuruluslara bir anket formu gondererek,
asagidaki sorular hakkinda 3 Kasim 2006 tarihine kadar goriis agiklamasinda
bulunmalarini istemistir''. Alt-Komitenin anketinde yer alan sorular sunlardir:

1. AB Diizeyinde Eyleme Ge¢mek I¢in Bir Neden Var midir?

Burada, IDM’den ayri olarak bir AB Rekabet Mahkemesinin
kurulmasinin gerekli oulp olmadigi ve boyle bir mahkemenin ele alacag
olaylarin neler olacagi sorulmaktadir.

"' Bkz. An EU Competition Court, Call for evidence
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2. iDM’de Reform Gerekli midir?

Yeni bir mahkemenin kurulmasi IDM’nin “usul kurallari”nda yapilacak
reformla gergeklestirilebilir mi?

3. Rekabet Mahkemesinin Yarg: Yetkisi

IEF, “rekabet mahekemesi”nin ABA m. 225a hiikmiine gére, bir “yarg
dairesi” (judicial panel, gerichtliche Kammer) olmasini énermektedir. Bu oneri
uygun mudur? Boyle bir mahkeme kurulursa, bunun “yargi yetkisi” ne
olmalidir?

Gecikme sorunu, sadece ‘“birlesmeler’le mi ilgilidir? Boyle ise, bu
mahkemenin yargi yetkisi saece “birlesme olaylari”na mi 6zgiilenmelidir?

4. Rekabet Mahkemesinin Olusturulmasi

ABA m. 225a “yargi daireleri” {iyelerinin, “bagimsizligi siliphe
gbtiirmeyen ve bir yargl yerine atanma (appointment to judicial office) igin
gerekli yeteneklere sahip bulunan kisiler” olmasindan s6z etmektedir. Bu
mahkemelere secgilecek yargiglarin nitelikleri ne olmalidir? Bunlar ne sekilde
secilmelidir?

Madde 225a, iktisat¢1 ve muhasebecilerin (economist and accountants)
bu mahkemelerin iiyeleri olmasina engel ise, bu gibi uzmanlarin yardimlari nasil
saglanabilir? Kurulmasi 6nerilen “AB Patent Mahkemesi” (EU Patent Court)
modelinde bilim adami/teknokratlarin “yardimeci raportorler” (assistant
rapporteaurs) olarak secilebilmelerinde oldugu gibi; “Rekabet Mahkemesi” igin
de “iktisatgcr  ve  muhasebeciler’in  “yardimci  raportorler”  olarak
gorevlendirilebilmeleri uygun mudur?

5. Rekabet Mahkemesi Kararlarina Karsi Temyiz Yolu

ABA m. 225a, “yargi daireleri”nin (judicial panel) verecekleri
kararlara karsi, sadece “hukuksal sorunlar” (points of law) bakimindan;
bunlar1 kuran kararda (Komisyon karari) ongoriilmesi halinde de, “olgusal
konular” (matters of fact) bakimindan temyiz yoluyla (appeal) IDM’ne
basvurulabilecegini 6ngdrmektedir. IDM’nin kararlari, anack “istisnai
durumlarda”, AvAD’1n incelemesine konu olabilmektedir (ABA m. 225/1I).

Bu durumda, rekabet mahkemesince verilecek kararlara karst IDM nin
yargl yetkisi ne olmalidir? IDM’nde, temyiz basvurularini incelemek iizere bir
“ihtisas dairesi” olmali midir?
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6. IDM’nin Gelecekteki Rolii

Rekabet hukuku sorunlarndan kurtarildigi takdirde, IDM’ne Topluluk
rekabet hukukunu uygulayan ulusal mahkemelerin kararlarini ele alabilme
yetkisi (ABA m. 225/1) taninmali midir? Courage Ltd. v. Crehan olay1 gibi
olaylar, IDM’ne mi; yoksa AvAD’a m1 génderilmelidir?

C. ANKETE VERILEN CEVAPLARIN ISIGINDA YENi BiR
REKABET MAHKEMESININ KURULMASININ LEHINDE VE
ALEYHINDE GORUSLER

I. Yeni Bir AB Rekabet Mahkemesinin Kurulmasi Lehinde Olan Goriis

Bir AB RM’nin kurulmasi lehinde olan goriise gore, boyle bir
mahkemenin olusturulmasi asagidaki yararlari saglayacaktir:

1. Ozel Bir Yargilama Usulii

Mevcut diizenlemede “birlesme olaylar1” bakimindan 6zel bir yargilama
usulii (procedure) ongoriillmemistir. Her ne kadar 6zellikle birlesme durumlari
gdz Online alinarak bir “hizli yargillama wusulii” (fast-track procedure)
Ongoriilmiis  olup, uygulamada da, bu wusul genellikle birlesmelerde
kullanilmakta ise de, birlesme durumlarinin gerekli kildigi hiz1 bu usiil ile
saglayabilmek miimkiin olamamaktadir. Bu bakimdan, IEK, yeni bir AB
RM’nin yaratilmas1 halinde, bu mahkemenin uygulayacagi yargilama usuliiniin
kural olarak birlesmelere 6zgii olacagini ve birlesme durumlariin gerekli kildig
hizin saglanacagini ileri siirmektedir'”.

2. Uzman Yargiclar

Rekabet hukukuna iligkin sorunlar1 ele alan yargiclarin rekabet hukuku
uzmanlar1 olmalar1 gerekir.Bu konuda IDM’de her dairede rekabet hukuku
sorunlarimi bilen bir yargi¢ bulunmakta ve genel olarak IDM’nin rekabet hukuku
sorunlarina iligkin kararlarmin kalitesi bakimindan herhangi bir sorun ortaya
cikmamakta ise de, yeni bir AB RM’nin yaratilmasi halinde yargiglarin 6zellikle
rekabet hukuku uzmani olmalar1 bir ¢ok sorun bakimindan énemli kolayliklar
saglayacaktir’.

12 The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report,
Chapter 3, No. 55.
" The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report,
Chapter 3, No. 56.
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3. Calhisma Dili

Uygulamada, Komisyon ve IDM oniine getirilen bir ¢ok “birlesme
olay1” Fransizca olarak degil, fakat ingilizce olarak sunulmaktadir'®.

IEK’in yeni bir AB RM’nin kurulmasina iligskin 6nerisinde, calisma
dilinin sadece Ingilizce olmas énerilmistir.

Yeni kurulacak bir AB RM’nin ¢alisma dilinin Ingilizce olmas1 ve
sunumlarin  Ingilizce yapilmas1 birlesme olaylarinda hizin  artmasim
saglayacaktir'.

4. iDM’nin Gorevlerinin Yeniden Diizenlenmesi

Kurulmasi o6nerilen RM’nin kararlarinin temyiz yoluyla incelenmesi
gorevinin IDM’ne verilmesi halinde, IDM nin gdrevlerini yeniden diizenlemek
yerinde olacaktir.

Zira, Topluluk rekabet kurallarinin uygulanmasi bakimindan 1/2003
sayili Tiiziikle gerceklestirilen modernizasyondan sonra, IDM’nin, ulusal
mahkemelerin rekabet hukukuna iliskin kararlarini inceleyebilmesi (6n sorunlar,
preliminary questions) bu mahkemenin is yiikiinii arttiracaktir.

II. Yeni Bir AB Rekabet Mahkemesinin Kurulmasina
Kars1 Olan Goriis

1. Rekabet Mahkemesinin Yarg: YetKisi

Bazi uzmanlara gore, yeni kurulacak RM’nin yargilama yetkisi sirf
“birlesmeler’e 6zgiillenmeyip, “rekabet kurallarinin uygulanmasi”ni da icerdigi
takdirde, yeni mahkeme de, aynen IDM gibi, ayni sorunlarla kars1 karsiya
gelecektir. Birlesmeler ve birlesmelerle ilintili rekabet davalarimin karmasik
nitelikleri nedeniyle yeni mahkemenin is yiikii azalmayacaktir.

'* IDM’nin kuruldugu tarih olan 1989 tarihinden bu yana birlesme olaylarmmn % 49.3’i
Ingilizce; % 22.5°u Fransizca; asag1 yukar1 % 10’u da Almanca veya Ispanyolca olarak
sunulmus bulunmaktadir. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European
Union-Fifteenth Report, Chapter 3, No. 57 dn. 36.

"> Bununla beraber, birlesme olaylarmdaki gecikmelerin dil sorunundan kaynaklandig:
cok inandirict degildir. Olaylarm biiyiikk ¢ogunlugunun ingilizce olarak sunulmasina
karsin 6nemli gecikmelerin ortaya ¢ikmasi baska nedenlerden ileri gelmektedir. 7The
United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report, Chapter
3, No. 59 vd.
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Bundan bagka, ABA m. 225a uyarinca, kurulacak yargi dairelerinin
kararlarmin temyiz yoluyla IDM ne gétiiriilebilmesi ve IDM kararlarmna kars1 da
AvAD’a gidebilme olanag, gecikmeleri ortadan kaldirmayacaktir'®.

2. Bir Rekabet Mahkemesi Kurulmasina iliskin Giicliikler

Bundan baska, ABA m. 225a uyarinca, yeni bir AB RM’nin
kurulabilmesi, Komisyonun Onerisi ya da AvAD’1n istemi iizerine Konseyin bu
yonde karar vermesiyle miimkiindiir. Oysa, halen bdyle bir 6neri ya da istem s6z
konusu olmadig1 gibi; bu konuda, liye Devletlerin veya AP’nun herhangi giiclii
bir destegi de mevcut degildir.

Komisyon, IEK ’nun yeni bir AB RM’nin kurulmasina iliskin énerisinin
yeterince inandirict olmadigi goriisiindedir. Komisyonun Birlesme Tiiziigiine
iligkin calismasimi gergeklestirdigi 2003 yilinda bdyle bir mahkemenin
kurulmas: diisiincesi ortaya atilmis ise de, Komisyon, IDM’nin is yiikiiniin fazla
olmasinin, rekabet olaylar igin yeni bir yargi yerinin yaratilmasi bakimindan
ivedi bir gereksinim sayilmayacag goriisiine varnustir'’,

D. YENI BIR AB REKABET MAHKEMESININ OLUSTURULMASI
ve GOREVLERI

I. AB Rekabet Mahkemesinin Hukuksal Dayanag

IEF’nin yeni bir AB RM’nin olusturulmasma iliskin 6nerisi ABA’na,
Nice Antlagsmasiyla eklenmis bulunan m 225a hiikmiine dayanmaktadir. Nice
Antlagmasiyla degisiklige ugrayan ABA m. 220 de, IDM’ne bagh olarak
kurulacak yargi dairelerine, IDM’nin “yargilama yetkisi’ni (judicial
competence) kullanabilme yetkisini tanimaktadir. Bu maddeye gore, s6z konusu
yargl daireleri, “belirli alanlarda” Onlerine getirilen davalar ya da belirli dava
smiflar1 bakimindan karar verebileceklerdir. Bu dairelerden verilen kararlarin,
ancak ‘“hukuk sorunlar1” (points of laws) bakimindan temyiz edilebilirler.
Ancak, bu daireleri kuran kararlarda 6ngoriildiigii takdirde, ayrica “olgular’in da
(points of facts) temyiz yoluyla IDM oniine gétiiriilebilmesi miimkiindiir (m.
225a/10).

Madde 225a’ya gore “belirli alanlarda” yargi yetkisi”ni kullanabilecek
“yargi daireleri” (judicial panel, gerichtliche Kammer) kurulmasinda bu
maddenin mimarlan ii¢ kategori uyusmazligi goz oniine almislardir: Topluluk

' The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report,
Chapter 3, No. 66.
' Vesterdorf, Judicial Review in EC Competition Law: Reflections on the Role of the
Community Courts in the EC System of Competition Law Enforcement, Competition
Policy International, Autumn 2005, Vol. 1, No. 2.
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ile cahisanlarn arasindaki uyusmazhklar; markalar ve rekabet hukuku
sorunlari.

Madde 225a’dan yararlanilarak 2004 yilinda, tiye Devletler tarafindan
“AB Calisanlar1 Mahkemesi” (European Union Civil Service Tribunal)
kurulmustur. Bu mahkeme, 7 yargigtan olugmakta ve “AB ile calisanlar1”
arasindaki uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda yargi yetkisi bulunmaktadir. Bu
mahkemenin kararlarina karsi, “hukuk sorunlar1” (points of law) bakimindan
temyiz yoluyla IDM’ne bagvurulabilir. Istisnaen, IDM’nin kararlarinin da,
AVAD tarafindan gozden gegirilmesi istenebilir.

I1. AB Rekabet Mahkemesi’nin Yarg: Y etkisi

IEF’nun onerdigi iizere bir AB RM’nin kurulmasi s6z konusu
oldugunda, bu mahkemenin hangi “rekabet” sorunlarinda (“belirli alan”
[specific area])yarg:i yetkisine sahip olacagini belirlemek gerekecektir. IEF’ye
gore, RM’nin yargi yetkisi sadece “birlesmeler”’le sinirli olmamali; bu
mahkeme, ayrica, ABA m. 81 ve 82’nin uygulanmasiyla ilgili olarak Komisyon
kararlaria kars1 yapilacak itirazlar da dahil, tiim rekabet hukuku sorunlar ile
rekabet kisitlamalarinin  6zel hukuk sonuglarina iligkin sorunlar1 da ele
almalidir'®,

III. Rekabet Mahkemesi’nin Olusturulmasi: Yargiclarin Se¢cimi ve
Nitelikleri

IEF, her biri ii¢ yargictan olusacak “ii¢ yargi dairesi”’nin olusturulmasin
onermektedir. Ancak yeni mahkemeye secilecek yargiclarin nitelikleri ne olacak
ve bunlar ne sekilde atanacaklardir?

a) Secim Usulii

“AB Calisanlar1 Mahkemesi” yedi yargigtan olusmaktadir. Bu
bakimdan, AvAD ve IDM’de oldugu gibi, her iiye Devletin birer yargi¢ atamasi
soz konusu olmayacaktirr, AB RM’ne segilecek yargiglarin belirlenmesi
bakimindan “AB Calisanlar1 Mahkemesi’ne secilen yargiglarla ilgili yontem iyi
bir 6rnek teskil edebilir. “AB Caligsanlart Mahkemesi”nin yargiclar segilirken,
Konsey tarafindan, eski AvAD ve IDM yargiclan ile “seckin hukukgular”dan

'8 The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report,
Chapter 1, No. 18. Ayrica bkz. Green Paper, Damages actions for breach of the EC
antitrust rules, COM(2005) 672, 19 December 2005.
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olusan 7 kisilik bir Komite viicuda getirilmistir ve bu Komite, yargi¢ se¢imi i¢in
duyuruda bulunmustur".

Komite, yapilan 243 bagvuru i¢inden, “uygun derecede deneyimi”
bulunan 14 kisiyi ayirmigtir. Daha sonra Konsey, cografi esaslar1 géz Sniinde
bulundurarak ve ulusal hukuklart gbéz Oniine alarak bu 14 kisilik listeden
mahkemenin 7 yargicini se¢mistir™’.

b) Yargiclarin Nitelikleri

AB RM vyargiclarinin sadece “hukukgular” arasindan mu segilecegi;
yoksa bagka uzmanlik alanlarindan da yargi¢ atanip atanmayacagi tartigilmugtir.

Bazi uzmanlar, RM vyargiclarinin sadece ‘“hukuk¢u” olmalarini
onermislerdir. Ancak ABA m. 225a, “bagimsizlig1 siiphe gotiirmeyen ve bir
yargl yerine atanma (appointment to judicial office) i¢in gerekli yeteneklere
sahip bulunan kisiler’in s6z konusu “yargi daireleri’ne {iiye olarak
atanabileceklerini belirtmektedir®'.

Bu bakimdan, “hukukgular’dan baska, “iktisat¢ilar”in da (ekonomist)
AB RM’ne iiye secilebilmeleri tavsiye edilmektedir. Rekabet hukuku ve
birlesmelerle ilgili sorunlarin niteligi ve iktisadi analizlerin yapilmasi
zorunlulugu, AB RM’nde hukukcular yaninda iktisatgilarin da bulunmasi yararl
olacagini ortaya koymaktadir*.

¢) Yargiclarin Dil Yetenekleri

IEF, AB RM’nin c¢alisma dilinin Ingilizce olmasimi &nermektedir.
Uygulamada, AvAD ve IDM iiyelerinin genel olarak Ingilizce bildikleri

' Council Decision of 18 January 2005 concerning the conditions and arrangements for
appointment as a judge of the European Civil Service Tribunal (2005/150/EC, Euratom)
[2005] OJ L50/7.
% Council Decision of 22 July 2005 appointing Judges of the European Civil Service
Tribunal (2005/577/EC, Euratom) [2005] OJ L197/28
! Madde 225a hiikmii, IDM’ne atanacak iiyelere iliskin ABA m. 224 hitkmiiyle, asag1
yukar1 aym igeriktedir. Ancak m. 224’te, IDM iiyeleri bakimindan ‘“yiiksek yarg
makami "ndan (high judicial office) s6z edilmistir. Buna karsi, AvAD’a atanacak iiyelere
iliskin ABA m. 223 hiikmii ise, m. 224 ve m. 225a’dan esasl bir sekilde farklidir. Bu
maddede, “kendi iilkelerinde en yiiksek yargi makamlarina atanmak igin gereken
niteliklere sahip bulunan kisilerden ya da seckin nitelikte hukuk danismanlar indan
(jurisconsults of recognised competence) soz edilmektedir.
2 Bununla beraber, uygulamada, iiye Devletlerin, hem AvAD iiyelerini; hem de iDM
yargiglarim1  kural olarak hukukgulardan (hukuk profesorleri, kamu gorevlileri,
uygulamacilar) sectikleri belirtilmelidir. Bkz. The United Kingdom Parliament, House of
Lords, European Union-Fifteenth Report, Chapter 4, No. 99.

70



belirtilmelidir. Ancak, rekabet hukuku sorunlarini ele almak tizere kurulacak uzman
mahkeme {iyelerinin Ingiliz yaninda, duruma gore, onlerine getirilecek olaylari

Fransizca, Almanca, Italyanca ve Ispanyolca dillerinde de karara baglamalari
beklenmelidir™.

IV. Rekabet Mahkemesi Kararlarima Kars1 Temyiz Yolu

ABA m. 225a hiikmiine gore, “yargi daireleri” tarafindan verilen
kararlara kars1 sadece “hukuksal sorunlar” (points of law) bakimindan, temyiz
yoluyla IDM’ne basvurulabilir. Ancak, “yargi dairesi’ni kuran kararda (Konsey
karar1) Ongoriilmiis bulunuyorsa, “olgusal hususlar” (matters of fact)
bakimindan da IDM ne basvurabilmek miimkiindiir.

“AB Caligsanlart Mahkemesi”’nin kararlarina karsi, ancak ‘“hukuksal
sorunlar” (points of law) temyiz yoluyla IDM’ne basvurulabilir**.

Ayn1 ¢ziim, AB RM Kkararlar1 bakimindan da énerilmektedir®.

E. BiR AB REKABET MAHKEMESiIi KURULMASI ONERIiSINE
ILISKIN TARTISMALARIN SONUCU

Bir AB RM kurulmasma iligkin oOneriyle ilgili tartismalar su anda
asagidaki sonuglara varmig bulunmaktadir:

[3

1. Kural olarak, bugiiniin kosullarinda yeni ve ayr1 bir “yargi yeri”
(a new and distinct judicial panel) bir “Rekabet Mahkemesi”nin (Competition
Court) kurulmas diistiniilmemektedir®.

2. Lordlar Kamarasi, IDM iginde, bir “ihtisas mahkemesi”nin
(a specialist competition chamber within the CFI) kurulmasinin amaca uygun
olacag: ve “birlesmelerle” ilgili olarak IEK tarafindan ileri siiriilen gecikmeleri

3 Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 4, No. 104.
* Article 11 of the Annex to Council Decision of 2 November 23004 establishing the
European Civil Service Tribunal (2004/752/EC, Euratom) [2004] OJ L333/7. Temyiz
nedenleri sunlardir: mahkemenin yargt yetkisinin bulunmadigi;, usule aykiriliklar;
mahkemenin Topluluk hukukunu ihlal etmig oldugu iddiast.
2 Rekabet Hukuku Dernegi (Competition Law Association), IDM kararlarina kars,
AvAD’1n izni olmadik¢a, AvAD’a bagvurulamamasini 6nermistir. Bu ¢6ziimiin Common
law hukuk gelenegine uygun oldugu belirtilmelidir. Buna kars1, temyiz hakki bakimindan
bu ¢oziim civil law hukuk gelenegine (6rnegin Alman, Fransiz ve Ispanyol hukuklari)
uygun goriinmemektedir. Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords,
European Union-Fifteenth Report, Chapter 4, No. 108.
% Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 7, No. 190 vd.
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ortadan kaldiracagi kanisindadir. Alman Federal Endiistri Birligi (BDI) ile
Isve¢ Tesebbiisler Konfederasyonu (Svenski Naeringsliv) da bu goriisii
savunmaktadir®’.

3. Buna karsi MTO ve UNICE ise, bir “ihtisas mahkemesi”nin
kurulmasinin  gecici bir ¢dziim (interim solution) olarak simdilik
“birlesmeler”le ilgili sorunlar1 ortadan kaldiracagini; ancak son tahlilde, bir
“Rekabet Mahkemesi” kurulmasmin amaca uygun olacagi kanisindadir. Bu
goriis, Rekabet Hukuku Dernegi (CLA) tarafindan da paylasilmaktadir™.

4. Avrupa Barolar ve Hukuk Dernekleri Konseyi (CCBE) ise,
IEK’nun “birlesmeler” bakimindan ortaya koydugu sorunlarin daha ¢ok yargig
atanmasiyla iistesinden gelinebilecegi kanisindadir.

5. “Birlesmeler” bakimindan, genel olarak, IEK’nun &nerdigi alt1 ayhk
siirenin yerinde ve amaca uygun oldugu belirtilmektedir. “Birlesmeler”de
zaman unsuru dnem tasir. Bu bakimdan, Lordlar Kamarasi bu konuda IEK’nun
goriisiine katilmaktadir®.

Ancak, IDM’nin yiikiinii hafifletmek suretiyle zaman sorununun
iistesinden gelinebilecegi belirtilmektedir. Ornegin markalarla ilgili sorunlarin
IDM’den alinmastyla bu mahkemenin yiikiiniin hafifleyecegi ileri siiriilmiistir’’.

Komisyon da, birlesmeler bakimindan mevcut diizenlemeler
cergevesinde alt1 aylik siire i¢inde sonug almabilecegi goriisiindedir’.

6. Calisma dilinin Fransizca’dan Ingilizce’ye déniistiiriilmesi ya da
BDI'nin tavsiye ettigi sekilde az sayida calisma dilinin kabul edilmesi siyasal
bakimindan ¢esitli giigliikkleri beraberinde getirecektir. Kaldi ki, uygulamada,

" Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 5, No. 113.
2 Bkz. ICC, Document No. 225/636 of 3 November 2006. CLA, bir “ihtisas mahkemesi”
kurulmasinin dogru yonde atilnug bir adim oldugunu belirtmistir. Bkz. The United Kingdom
Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth Report, Chapter 5, No. 114.
¥ Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 7, No. 190.
3 Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 5, No. 173; Chapter 7, No. 213.
3' Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 5, No. 144-145.
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“birlesmeler”le ilgili olaylarin biilyiik gogunlugunun Komisyona Ingilizce olarak
getirildigi goriilmektedir’”.

7. Cesitli g¢evreler tarafindan etkin bir dava yonetiminin (case
management) ve kesin siirelerin uygulamaya kolaylik getirecegi ileri
siiriilmiistiir. Ornegin, Rekabet Hukuku Dernegi (CLA), dava ydnetimi
konusunda, IDM’nin, Ingiliz Rekabet Temyiz Mahkemesinin (CAT) dava
yonetimine iliskin yontemlerini benimsemesinin yerinde olacagini belirtmistir’.

Ancak, bir mahkemenin uygulamasinin baska bir mahkeme tarafindan
benimsenmesinin ve “Ornekseme yoluyla” (by analogy) uygulanmasinin
sanildig1 kadar kolay olmadig1 da belirtilmektedir’*.

8. IEK’nun ortaya koydugu sorunla”rmn iistesinden gelinebilmesi icin
ileri siiriilen baska bir goriis de, IDM’nin yetkilerinin genisletilmesine
(enlarging jurisdiction of the CFI) iliskindir™.

Bu goriise gore, IDM’ne, Komisyonun “birlesme”yle ilgili kararlarmi
iptal ettigi zaman, bunlar1 Komisyona gondermesi yerine, AvAD’in temyiz
incelemesine tabi olarak, kendisinin karar verebilmesi olanagmin tanmnmasidir*®.

32 Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 5, No. 132.
3 Competition Commission Appeals Tribunal igin bkz. Bervin, S.J & Co., Competition
Law of the UK, Volume 1, 13-1 vd. UK Competition Appeal Tribunal igin bkz. Current
Competition Law, Volume V (Edited by Philip Marsden, M. Hutchings Obe and P.
Whelan), BIICL, 2007, s. 115.
3 Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 5, No. 135.
3 Bkz. The United Kingdom Parliament, House of Lords, European Union-Fifteenth
Report, Chapter 5, No. 158. ve Chapter 6, No. 174 vd.
3% AvAD (Court of Justice) gorev ve yetkileri igin bkz. Kapteyn/van Themaat,
Introduction to the Law of the European Communities, s. 257 vd. Bdyle bir ¢oziim Ingiliz
Rekabet Temyiz Mahkemesine taninmugtir. Bkz. The United Kingdom Parliament, House
of Lords, European Union-Fifteenth Report, Chapter 5, No. 158.
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SORU ve CEVAPLAR

Ayse ODMAN BOZTOSUN (Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi)-
[Ik sorum Sayin Hooghof’a. Ozellikle hakimiyetle ilgili Uluslararasi Rekabet
Agi’nin ¢aligmalarindan bahsetti ve bu kapsamdaki rekabet politikalari arasinda,
“piyasadaki kiiciik rakiplerin korunmasi” ifadesini de sanirim beyan ettiler.
Acaba bu alanda beliren genel egilim nedir ve Uluslararasi Rekabet Aginda
rakiplerin korunmasina yonelik herhangi bir egilim s6z konusu mu, yoksa yine
Chicago Okulundan bildigimiz gibi, rekabetin korunmasi i¢in rekabet hukuku
anlayis1 etkisini siirdiiriyor mu? Kendisinden bu sorunun yanitim1 rica
edecektim.

Ikinci sorum da, kiiresellesmeyle ilgili calismasi kapsaminda Sayin
Oz’e. Fikri miilkiyetle baglantili olarak Diinya Ticaret Orgiitii’niin ekli
anlagmalarindan biri olan TRIPs- Ticaretle Baglantili Fikri Miilkiyet Haklar
Anlagmasi’nda- rekabet hukukuyla ilgili hitkiimler var ve bu hiikiimler, bildigim
kadariyla bu alandaki, -tabii ki, uluslararasi birlestirici nitelikli diizenleme
olmasa da- yegéne hiikiimler. Bu konudaki gelismeleri nasil degerlendiriyor?
Amerika Birlesik Devletleri’nin sanirim TRIPs’i 6nerirken, onayak olurken bu
sekilde gelismesini diislinmedigini tahmin ediyorum. Hakikaten rekabet
hukuklarinin {ilkelerde benimsenmesinde etkili de oldugunu diisiiniiyorum.
Acaba, bagka hukuk dallariyla rekabet hukuku iliskisinden giderek, rekabet
hukukunun kiiresellesmesi, kiiresel kurallar olusturulmasi giindeme gelebilir mi?

Hayrettin EREN (Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuk
Anabilim Dali Ogretim Uyesi)- Saym Zehreddin Aslan’a bir sorum olacak.
Yanlis anlamadiysam, bagimsiz idari otoritelerin bir yerinden yonetim kurulusu
olduguna tebligin basinda degindiniz. Bu baglamda sorum su noktada olacak:
Bir kurumun, bir hizmet yerinden yonetim kurulusu olabilmesi i¢in mutlaka bir
idari vesayet baginin varligt zorunlu mudur? Sanki boyle bir bagin varligi
gerekliymis yaklasimi sezinledim; bu noktada bagimsiz idari otorite olarak kurul
iiyelerinin atanmasi konusunda kisilere yonelik boyle bir idari vesayet baginin
varligindan bahsettiniz. Acaba, bagimsiz idari otorite iizerinde idari vesayet bagi
kurulmamis olmasi onun kamu kurumu olmamasi anlamina m1 gelir? Bir baska
ifadeyle soracak olursam, kamu kurumu niteliginin ortaya c¢ikabilmesi icin
vesayet iliskisi, bagi zorunlu mudur? Béyle bir vesayet bagi yoksa biz ona kamu
kurumu diyemeyecek miyiz?

Larry WHITE (Ankara Universitesi)- Benim sorum 6zel mahkemeyle
ilgili olarak Saym Prof. Ozsunay’a. Bunun genel olarak birlesmelerin hizl1 bir
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sekilde gozden gegirilmesi lizerine odaklandigini, ancak diger alanlara da
genisletilebilecegini belirttiniz. Genisletilmesi s6z konusu olsa, nihai amag
rekabet hukuku kapsaminda tiiketicileri korumak oldugundan bdylesi bir
mahkemede bir jiirinin rolii olabilecegini diisiinliyor musunuz? Tesekkiir
ederim.

Haluk ARI (Rekabet Kurumu Uzmani)- Zehreddin Aslan Hocama iki
sorum olacak. Hocamin da sunumunda sdyledigi iki ayr1 bozma nedeni var: Bir
tanesi, karsi oy nedeniyle; digeri de, karsi oy nedeniyle bozulan kararin daha
sonra sorusturmaci iiyeden bozulmasidir. Yani, Danistay ilk kararinda bunu
gozden gecirmedi, buna iliskin herhangi bir degerlendirme yapmadi.
Dolayisiyla, ayni karar bir bagka usul eksikliginden dolay1 yeniden bozuldu.
Aslinda Danistay kararinda da buna deginiliyor. Ozelde, Rekabet Kurulu
kararlarinin, bu kadar uzun bir siiregte heniiz kesinlesen bir kararin ¢ikmamasi
ve genelde de, giindemde olan bir Idari Usul Kanunu Tasaris1 cercevesinde idari
yargl denetimine iligkin degerlendirmenizi merak ediyorum. Ben okulu bitireli
11 yil oldu, idare hukukuyla 2’nci sinifta tanistim; 14 yil. Benden ¢ok daha 6nce
bu idari Usul Kanunundan bahsediliyordu; hala yasalasmadi. Danistay’in sekle
iligkin bu kat1 yaklasimini da dikkate alarak, yargisal denetimde gozetilmesi
gereken tiim hususlarin tek bir asamada degerlendirilmemis olmasini nasil
degerlendiriyorsunuz, nasil bakiyorsunuz?

Danistay’in 2004 tarihinde verdigi bir karar var. 2007’ nin sonunda da
yine buna benzer bir karar verdi. Bunlar birbiriyle ¢elisiyor. Kanunun 4’{incii
Kismi “Kurulun Inceleme ve Arastirmalarinda Usul” basligin tastyor ve 40’ 1mnc1
maddede Onarastirmadan baslayarak devam edip giden bir usul siireci var.
Danistay, 40’mc1 maddeye atifta bulunarak 2004°te ilk karar1 bozdu, “Rekabet
Kurulu Onarastirma yapmadan sorusturma agilmamasina karar veremez” diye.
Yine 2004-2007 arasinda baska kararlar oldu. Ilk incelemeyle reddedilen
kararlar1 Danistay onayladi. 2007 yilinda yine dondii, bir-iki karar bakimindan,
“Onarastirma yapilmaksizin ret karar1 vermezsiniz” dedi. Bunun da, idarenin
fazla kisitlanmasi oldugu degerlendirmesi yapilabilir mi? Ornegin ben Haluk Ar
olarak Rekabet Kurumuna, “X, Y, Z sirketleri kartel kurdular” diye ti¢ satirdan
olusan bir yazi yazdigimda, Rekabet Kurulu higbir degerlendirme yapmaksizin
onarastirma acmak zorunda mudir, kanun Idareye buna iliskin hicbir takdir
yetkisi tanimiyor mu?

Dr. Nagehan OZSEYHAN (Rekabet Kurumu Avukati)- Sayin Gamze
Oz Hocamiza sormak istiyorum. Ben, Diinya Ticaret Orgiitiiniin, diger uluslarin
ulusal rekabet politikasi belirlemesine izin vermeyecegini diisliniiyorum.
Ornegin telekomiinikasyon sektdriinii ele aldiginizda, bircok iilke yabanci
yatinmcilara kapaliyken, sonradan biitiin diinyanin esit olarak yerli ve
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yabancilara acilimina iligkin kurallar koymasi, hatta, hangi yil serbestlestirme
yapmamiza dair Tiirkiye’den taahhiit istemesi halinde Tiirkiye’nin nasil ulusal
politika belirleyebilecegini sormak istiyorum.

Nevin KORTUNAY- Soruyu Saymm Hooghof’a yoneltiyorum. Ben
aslinda buradaki bir¢ok kisinin ¢alistig1 bir alandan gelmedigim igin biraz da
affiniza siginarak bir soru sormak istiyorum. Isletme kokenliyim. Uluslararasi
rekabet ag1 olusumuna iliskin calisan kisilerin backgrounduna bakildiginda, bu
kisiler hukuk ve iktisat kokenli midir? Asil merak ettigim konu ise, isletme
kokenli kisiler de bu olusumda yer aliyor mu?

Oturum Baskami- Simdi cevaplara gegecegiz. Cevaplarda da kisa
olunmasini bilhassa rica ediyorum. Buyurun Mr. Hooghof

Kai HOOGHOF- Tek tarafli davranig kurallarinin hedefleri konusunda,
bence pek ¢ok iilke kiigiik ve orta boy isletmelerin korumasini rekabet
hukukunun bir hedefi olarak gérmiiyor ve daha 6nce de belirttigim gibi, en
onemli hedefler etkili rekabet siirecini saglama, tiiketici refahini destekleme,
etkinligi en st seviyeye ¢ikarma ve ekonomik Ozgiirliigii saglamaktir. Bu
nedenle, kiiciik ve orta Olgekli isletmeleri korumanin bu hedefler arasinda
oldugunu soyleyenlerin rekabet, tek tarafli davramiglar ve haksiz ticaret
uygulamalarina iligkin kurallart olanlar oldugunu disiiniiyorum. Anglo-
Amerikan goriise gore, kiiclik ve orta boy isletmelerin korunmasi iyi bir amag
olmayacaktir. Benim cevabim bu kadar. Almanya’da da kiigiik ve orta boy
isletmelerin  korunmasi1 rekabet hukuku kapsaminda bir hedef olarak
goriilmemektedir. Yalnizca rekabet siirecine zarar veren bir uygulamanin s6z
konusu olup olmadigina bakilmaktadir.

Diger soruya da kisaca cevap verecegim. Evet, hukuk firmalarindan,
isletmelerden ve akademilerden gelen isletme toplulugundan kisiler de bu
siirecte yer almaktadir.

Yrd. Do¢. Dr. Gamze OZ- Once Sayin Odman’mn sorusundan
baglayayim. Tesekkiir ediyorum sorunuz igin. Aslinda belki sunumun odaginda
olan bir konuya da yer vermis oldunuz bu soruyla; c¢iinkii, kiiresellesme
tartigmalarinin  bu kadar giincel olmasim ve bundan sonraki siireci
sekillendirecek konularin basinda fikri ve sinai miilkiyet hukuku-rekabet hukuku
iligkisi geliyor.

TRIPs metninde rekabet hukukuyla ilgili hiikiimler var ama TRIPs
metni, 1iyi bileceginiz iizere, fikri ve smai miilkiyet hukukuyla iligkilidir.
Dolayisiyla, oradaki rekabet hiikiimleri ancak konunun fikri ve sinai miilkiyet
hukukuyla iligkili olmas1 halinde uygulanabilecek hiikiimlerdir.
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Siiremi agmayayim diye yazili metinde yer alacak bazi hususlari atlamig
olabilirim. Aslinda burada anlatmak gereken konularin baginda su husus geliyor:
Rekabet hukukunun kiiresel kurallarla sekillenmesi, denilince bu tartismada
tabii ki rekabet hukuku kurallar ilk defa uluslararasi nitelikte kodifiye ediliyor
ya da bir kurala baglaniyor olmayacak. Ciinkii, 1947 Havana Sarti, -notlarima
doniip baktim- Birlesmis Milletlerin Rekabeti Sinirlandirici  Anlagmalar
konusundaki ¢ok tarafli anlasmasi, OECD Kilavuzu, Diinya Ticaret Orgiitiiniin
hazirladig1 taslaklar, sunumda kisaca bahsettigim Miinih Taslagi aslinda bu
konunun hep ayr ayn platformlarda tartisilmis O6n g¢aligmalaridir. TRIPs de
bunlardan biri. Metnime onu almamistim. Hatirlattiginiz igin tesekkiir ederim.
Ancak konusu fikri smai miilkiyetle sinirli oldugundan sadece bu alandaki
uygulamalara model olabilir.

Ayse ODMAN BOZTOSUN- Baglayicilig: farkli.

Yrd. Do¢. Dr. Gamze OZ- Baglayicihigi farkly; iilkelerin onu ig
hukuklarina yansitmalar1 da dolayisiyla farkli. Bu metinler aslinda biraz da kagit
lizerinde kalmis metinler. Bu metin de belki model alinabilir. Ancak model
alinmasi, sunumum sirasinda sdyledigim gibi, taraf olacak devletlerin egemenlik
yetkilerinden ne kadar vazgegmek istediklerine bagli. Bu konu iizerinde
uyumlastirma mu istiyorlar, yoksa yeknesaklastirma mu istiyorlar, tipki Avrupa
Toplulugundaki sorunlar gibi, biraz bu sorulara verilecek cevaplarla
sekillenecek diye diislinliyorum. Microsoft, son 10 yila damgasini vuran
kararlardan biriydi; ilkti, ama son olmadi. Simdi de “iTunes” tartigsmasi var.
Ayni1 eksende tartigiliyor; fikri ve sinai miilkiyet hukuku-rekabet hukuku iligkisi.
Sadece bu konu bile, -benim okudugum metinlerde- Amerika Birlesik Devletleri
ile Avrupa’nin anlasamadigi, uzlasamadigi konularin basinda geliyor
Dolayisiyla, bu metin de model alinabilir ancak tek bagina uzlagsma zemini i¢in
yeterli olmayacagi kanaatindeyim.

Nagehan Hanimin sorusuna da tesekkiir edeyim. Demek ki yanlis
anlagilmisim. Onu diizeltme imkani verdiginiz icin size oOzellikle tesekkiir
ediyorum.

Okuduklarimdan 6grendigim ya da anladigim; ulusal devletlerin
uygulamalar1 ulusal rekabet hukuklari1 olarak kalacak degiller, ama kiiresel bir
rekabet hukuku i¢in de ¢ok erken. Artik uluslar arasi etkilesimden uzak ulusal
bir rekabet hukuku olamayacagi i¢in en iyi Ornek herhalde Tiirkiyedir.
Uluslararas1 antlasmalarin ulusal sistemlerde rekabet hukukuna etkisi nedir gibi
bir soru sorarsak buna gosterebilecegimiz en iyi model Tiirkiye olur; ¢ilinkii,
Tirkiye’de daha rekabet hukuku konusulmaz, bilinmezken bir uluslararasi
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antlasmada (Ankara Antlagmasi), Tirkiye “rekabet hukukunu yiirirlige
koyacagim ve Rekabet Kurumunu olusturacagim” diye taahhiitler vermis.

Dolayisiyla, soylediginiz tabii ki dogru. Rekabet hukukunun kiiresel
gelismelerden ayri sekillenmesi, yapilanmast miimkiin degil. Bence Cin’i,
Hindistan’1, Giiney Afrika iilkelerini diisiindiigiiniizde, diger yanda da
Amerika’y1, Kanada’y1, Avustralya’y1, Avrupa Birligi’ni diisiindiigiiniizde bu
iilkelerin ortak bir payda altinda bir araya gelebilecegi diisiiniilebilir. Ancak
hardcore karteller gibi artik tizerinde uzlasma saglanmis ve uluslararasi bir
metin altinda uyumlastirilmasi belki en kolay olabilecek, ama en az da ihtiyag
olabilecek bir sey disindaki alanlarda bu kadar farkli cografyalari, bu kadar
farkli ekonomik sistemleri, -¢iinkii {ilkelerin ekonomik gelismisligi de rekabet
kurallarinin uygulanabilmesi bakimindan énemli- ve farkli hukuki yapilar1 tek
bir ¢at1 altinda toplamak bugiin i¢in bence ¢ok gercekei degil demek istedim. O
yiizden de, bolgesel rekabet hukuklari, bdlgesel diizeyde uyumlagsmis rekabet
hukuklar1 miimkiin olabilir, ne zaman ki, bu piyasanin asli belirleyicileri,
iizerinde daha kolay anlasilabilecek kavramlar digindaki alanlari da (usul
hukuku gibi, dikey anlagsmalar gibi), bolgesel bir igbirligi anlagmasi ya da ikili
anlagsmalar gibi anlagsmalarin Otesine tagimak ve daha st diizeyde bir
uyumlastirma yapmak isterler, ancak o zaman miimkiin olabilecektir diye
diistiniiyorum. Ancak sorunuzdaki gercekligi yadsimak miimkiin degil. Tabii ki,
uluslararasi etkilerden ve politikalardan uzak sekillenmesi miimkiin degil. Ben
bu anlamda bu konuda biraz daha uzlagmaciyim. Tamamen ulusal sinirlarda
kalmas1 miimkiin degil. Herhalde olamayacagina en iyi 6rnek bizim iilkemiz.
Metinlerde tartigilan diizeyde bir kiiresellesme i¢in de ortamin, tarihin ¢ok erken
oldugunu diisiiniiyorum.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Oncelikle Hayrettin Beyin sorusuna
cevap vereyim. Tabii, aslinda bu bagimsiz idari otoritelerin Tiirkiye’nin idari
yapisi igindeki yeri ¢ok yazildi ¢izildi; Ethem Beyin de Dogentlik tezi. Aslinda
en iyi bilen de o. Basta sdyledigimin arkasindayim. Rekabet Kurumu, EPDK,
BDDK, adina ne derseniz deyin, bagimsiz olmalar1 miimkiin degil. Ben onlar
bir kamu kurumu olarak goriiyorum, yani hizmet yoniinden yerinden y&netim
kurulusu olarak goriiyorum ve muhakkak merkezi idareyle de bir idari vesayet
bagi olmasi gerekiyor. Zaten idari vesayet bagi yoksa bagimsiz demektir; ama
bizim Anayasamiz da ona cevaz vermiyor. Burada sorun ne? Siz de
biliyorsunuz, idare hukukunda -ki benim en az bildigim konulardan birisidir o-
iligkili kurum, bagh kurulus, ilgili kurulug gibi birtakim yeni yeni kavramlar
ciktyor Tiirkiye’de. Bunlarin hepsi hizmet yoniinden yerinden yonetim kurulusu
ama merkezi idareyle bagi biraz daha gevsetilmis. Hizmet yoOnilinden her
kurulusun merkezi idareyle idari vesayet bagi ayni degil. Zaten, biliyorsunuz,
hizmet yoniinden yerinden yonetim kuruluslari, yani kamu kurumlari, kamu
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kuruluslaria gore daha 6zerkler, belediye idaresine gore, bir kdy idaresine gore
daha ozerkler. Kamu kurumlar1 kendi aralarinda da farklilik gdsteriyorlar.
Bagimsiz idari otorite dedigimiz kurum kanaatimce, 6zerkligi en genis tutulan,
merkezi idareye en az ve en disiik seviyede bir idari vesayet bagiyla bulunan
kuruluslar olarak algiliyorum ben. Biraz dnce sOyledigim gibi, atama yetkisi -ki
derste de anlatiyoruz- vesayet yetkisinin en tipik goriiliir seklidir.

Ben yonetmelik kismina baktim; ben Ticaret Bakanligi diye
hatirliyorum ama Bakanlar Kurulu yiiriirliige sokuyor. Rekabet Kurulu ancak
yonetmeligi, karar1 hazirhyor, ama yiiriirliige sokulmasi Bakanlar Kurulunun
idaresine bagli.

Bir Katihhmci- Bazilari.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Hayir, bazilar1 da olsa sunu sdylemek
istiyorum: Ben onu derste de soyledim; bir konuda bile idari vesayet bulunabilir,
bir konuda.

Bir Katihmci- Vesayet olmayabilir de ama.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Hayir, bizim anayasal sistemimizde hig
idari vesayet bagi olmadan bir kamu kurumunun ¢aligmasi miimkiin degil, dogru
degil. Ethem Bey belki bize katki saglayabilir. Miimkiin degil, 6rnegi de yok.

Tabii mesela, Rekabet Kurumunun iliskilendirildigi Bakanlik var; bu da
bir idari vesayet iligkisi.

Do¢. Dr. Ender Ethem ATAY (Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Upyesi)- Hocam, bir ciimle ekleyerek sorunu agiklayabilir miyim? Tabii,
burada bir yanlis anlama s6z konusu. Bu durumun sebebi de, kavramin bize
Fransiz hukukundan gelmesinden kaynaklanmaktadir.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Basta onu da soyledim.

Do¢c. Dr. Ender Ethem ATAY- Fransiz hukuk sistemindeki
diizenlemelerin Tiirk hukukuna uyumlastirilmasi anlaminda sorunlar s6z
konusudur. Yarin 3-5 dakika bu konuya agiklik getirmeye ¢alisacagim. Fransiz
Hukukunda Bagimsiz Idari Otoritelerin tiizel kisiliginin olmamasindan dolayi
ozellikle mali 6zerklik acisindan bir bakanlikla aralarinda baglanti kurulmustur.
Bu baglantinin sebebi de Bagimsiz Idari Otoritelerin her zaman yeterli mali
imkanlarmin bulunmamasindan kaynaklanmaktadir. Bagimsiz Idari Otoriteleri
kuran kanunlarda onlara yeterli gelir saglanmasi her zaman miimkiin
olamamaktadir. Bu nedenledir ki, Bagimsiz idari Otoriteler ile faaliyet alani
anlaminda en yakin bakanlik arasinda bir iliski kurulmustur. Bununla birlikte
Bagimsiz Idari Otoritelerin bagimsizliklar1 Fransiz hukukunda tereddiide mahal
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verilmeyecek bir tarzda kabul edilmistir ve bundan dolay1 da “iligkili”
kavramiyla bahse konu bakanlikla Bagimsiz Idari Otoritelerin arasindaki hukuki
iligki acgiklanmaya c¢alisilmigtir. Tiirk hukukunda idari teskilat anlaminda
mevzuat geregince Bagimsiz Idari Otoriteler ile bakanlik arasindaki iliski ya
“ilgili” ya da “bagh kurulus” seklinde olmasi gerekmektedir. Biz de
Fransizcadan terclime ederken bu niiansi atladigimiz i¢in su anda bir kavram
kargasasi s6z konusudur.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Evet, kavram kargasaligi var.
Oturum Baskami- Tesekkiir ederim. Ikinci sorunuz da var.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Sayin Ar’nin sorusu, Yyanlig
anlamadiysam, karsi oydan iptal edilen bir karar, sonradan sorusturmacinin
Kurulda yer almasi. idari yargi mercileri bunu yapiyor. Nerede yapryor bunu?
14’linci madde kapsaminda da yapiyor. Biliyorsunuz; dava agtiginizda ilk
inceleme, siralamis ya, gorev, yetki, -¢cok net hatirlamiyorum- islem olup
olmadigi, husumet gibi, o siralamada mesela biz idare hukukgulari ¢ok
tartistyoruz. Gorev ve yetkiden reddetti veya son fikra hangisiyse, -atiyorum-
idari islem yok diye reddetti, acaba yeni agilacak dava veya bunu Danistay
bozup dosyayr idare mahkemesine gonderdigi zaman artik gorev, yetki ve
reddettigi noktaya kadarki asamalar ge¢ilmis mi olacak, yoksa idare mahkemesi
tekrar A’dan baslayarak, gorev ve yetkiden baslayarak ilk incelemeyi devam
ettirecek mi? Baskin goriis; tekrar bastan goriisiilmesi. Yanlis bilmiyorsam
birkag olay da var. Atiyorum; idari islem yok diye reddediyor, davay1 bozuyor,
bu sefer gorev ve yetkiden reddediyor. Onu idari yargi yapiyor, evet. Aslinda
dogru olani, bir biitiin olarak iptal gerekgelerini ortaya koyup, tekrar tekrar bir
zaman kaybina neden olmamak. Ama, bu sadece Rekabet Kurulu kararlari igin
degil, biraz once soyledigim ilk inceleme asamasindaki sakatliklarda da so6z
konusu olabiliyor.

Oninceleme agmak zorunda mm? 40’mc1 maddeyi okudugunuz zaman
zorunda. Kaba bir deyimle, “deli sagmas1” dilekceler de gelebilir. Ben Istanbul
Universitesinde 3-4 yil Rektorliik Damismanligi yaptim; orada da inanilmaz
sikayetler geliyor, hakikaten, husumete dayali, delili olmayan, belgesi olmayan.
Ama, bunu dilek¢e hakki kapsaminda degerlendirip bir Onarastirma yapmak
zorundasiniz. Onarastirmanin zaten amaci, bunun, gene kaba bir deyimle deli
sagmas1 olup olmadigmin ortaya konmasi. Dikkat ederseniz, yasal diizenleme
de, -tabii, teknik anlamda sOylemiyorum- daha diisiik profilde inceleniyor.
Onincelemeye bir uzman gérevlendirilirken, sorusturma karari verildikten sonra,
sorusturma bir Kurul iiyesi tarafindan yiiriitiiliiyor.

Bir Katihmei- Artik Kurul iiyesi gérevlendirilmiyor; degisti.
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Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Ben Rekabet Kuruluyla c¢alismayali
bayagi sey degismis anladigim kadariyla. Netice itibariyla, 40’inc1 maddeyi
okudugunuz zaman, bir de tabii, hak arama hiirriyeti, dilek¢e hakki kapsaminda
diisiindligliniiz zaman, bence yapilan bagvurular1 6narastirmayla, 6nincelemeyle
sonuglandirmak gerekir diye diistiniiyorum.

Prof. Dr. Ergun OZSUNAY- Efendim, sorulan soruya tesekkiir
ederim. Ben birkag noktay1 vurgulayarak soruya cevap vermeye ¢alisacagim. Bu
Lortlar Kamarasinin anketi, ona verilen cevaplarin 1s1ginda varilan sonuglar
2006 yilinda Milletleraras1 Ticaret Odasinin Commission Competition- Rekabet
Komisyonuna geldi. Oradaki tartigmalarin 1s1§inda, su anda durumun ve
kosullarin bagimsiz bir rekabet mahkemesi kurulmasina elverisli olmadigi, ama
ileride boyle bir mahkemenin kurulmasinin ¢ok yararli olacagi yoniindeydi; ama
bu bir goriis, herkes tarafindan paylasilmig bir goriis degildi.

Bu gordiigiiniiz rapor, bir rekabet mahkemesinin kurulmasiyla ilgili
olarak Lortlar Kamaras: tarafindan hazirlanmis olan bir rapor. iginde her cesit
gorlis agiklaniyor ve gesitli alternatifler sunuluyor. Benim aragtirmam
sonucunda vardigim kanaat su: Su anda Ilk Derece Mahkemesine bagl bir
ihtisas mahkemesi kurulmak suretiyle, yani “A specialist competition chamber
within the Court of First Instance” ile bu sorunlarin bir boliimiiniin iistesinden
gelinebilir. Béylece, Lortlar Kamarasi, Alman Federal Endiistri Birligi, isve¢
Tesebbiisler Birliginin filan goriisii kanimca su anda dogrudur.

Bu arada bagka bir durum da, ilk derece mahkemesinin yetkilerinin
genisletilmesiyle ilgilidir. Nitekim, rekabet hukuku alaninda ¢ok taninmis olan
arastirmacilar, mesela Temple Lang”, Yargic “Westerdorf!”, “Donoc!”, mevcut
ilk derece mahkemesinin yargi yetkisinin genisletilmesi ve ilk derece
mahkemesine bazi yetkiler daha vermek suretiyle bu isin iistesinden
gelinebilecegi goriisiinii agiklamiglardir.

Nedir yarg1 yetkisinin gelistirilmesi? Ik derece mahkemesi Komisyon
kararini inceledikten sonra, karar1 bozup da Komisyona gonderme yerine o karar
lizerinde birtakim oynamalar yaparak, yani karari degistirmek suretiyle isi
¢Oziime baglayabilir. Boylece gecikmeler ve gecikmelerin meydana gelmis
oldugu zararlar 6nlenebilir.

Simdilik sdyleyecegim bundan ibarettir; ama sorunuzun diger ayrintili
cevaplarini burada bulabilirsiniz.
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Dr. Mustafa ATES (Rekabet Kurulu Uyesi)- Bu oturumda, daha dnce
bir yarigsma ¢ergevesinde Degerlendirme Kuruluna gonderilen ve Degerlendirme
Kurulunca segilen tebligler sunulacaktir.

Ilk sozii, “AB Rekabet Hukukunda Tazminat Davalarina Yonelik
Reform Caligmalar1 ve Tiirk Hukuku Bakimindan Degerlendirilmesi” konulu
tebligini sunmak iizere Pamukkale Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler
Fakiiltesinden Yardime1 Docent Doktor Ayhan Kortunay meslektagimiza
verecegim.

Cogumuzun bildigi gibi, bu rekabet hukukunda tazminat davalari
konusu, “Erciyes Platformu” olarak nitelendirebilecegimiz bu sempozyumlarin
temel tartisma konularindan birisi olmustur. Dolayisiyla, Ayhan Bey bugiin bu
konuya tekrar deginecek. Yeni bir tartisma ortami yaratmasi agisindan faydali
olacaktir diye diiginiiyorum.
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AB REKABET HUKUKUNDA TAZMINAT DAVALARINA YONELIK
REFORM CALISMALARI VE TURK HUKUKU BAKIMINDAN
DEGERLENDIRILMESI

*Yrd. Do¢. Dr. Ayhan KORTUNAY

Pamukkale Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi
Ogretim Uyesi

GIRIS

Avrupa Birligi (AB) Rekabet Hukukunda tazminat sorumluluguna
iligkin 6zel bir diizenleme yapilmamig, sorunun ¢oziimili liye devletlerin ig
hukuklarina birakilmigtir. Bununla birlikte, gerek Avrupa Toplulugu Adalet
Divani’nin (ATAD) “Courage” ve “Manfredi’” kararlar, gerekse 1/2003
Sayili Tiiziik’le’ yasal istisna sistemine gegilmis olmasi, topluluk biinyesinde
tazminat davalarina etkinlik kazandirmaya yonelik reform ¢aligmalarim
beraberinde getirmistir.

Bu kapsamda, AB Komisyonu tarafindan yaymlanan Tazminat
Davalarma liskin Yesil Kitap (Yesil Kitap)® ile tazminat taleplerine iliskin
sorunlar ve ¢Oziim Onerileri tartismaya acilmigtir. Ayrica, Komisyon
biinyesindeki Rekabet Genel Direktdrliigii’nce Tazminat Davalarma iliskin
Calisma Belgesi (Calisma Belgesi)® hazirlanmustir. Nihayet 25 Nisan 2007 de
AB Parlamentosu tazminat davalar1 alaninda 6nemli tespitler iceren Tazminat
Davalarma Iliskin Yesil Kitap Hakkindaki Kararim (Parlamento Karar1)°
aciklamigtir. Tiim bu belgeler incelendiginde yakin zamanda AB’de tazminat
istemlerine dair dnemli degisikliklerin gergeklesecegi goriilmektedir.

! Rechtssache C- 453/99, Sammlung der Rechtsprechung (2001), s. 1-6297.
? Rechtssache C- 295/04-298/04, Sammlung der Rechtsprechung (2006), s. I-6619.
* ATRG (4.1.2003), L 1/1.
* Griinbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, KOM
(2005) 672, (19.12.2005) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/ LexUriServ.do?uri
= COM:2005:0672:FIN:DE:PDF (erisim: 04.03.2008)
>Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, “Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts”, SEC (2005) 1732, (10.02.2006)http://ec.europa.eu/ comm/
competition/antitrust/actionsdamages/sp_de.pdf (erisim: 04.03.2008)
S Entschliessung des europdischen Parlaments vom 25 April 2007 zu dem Griinbuch:
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts 2006/2207 (INI)
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=T A &reference=P6-TA-2007-
0152&language=DE&ring=A6-2007-0133#ref 1 8, (erisim: 05.03.2008)
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Bu ¢aligmanin amaci, s6z konusu metinlerde isaret edilen bazi sorunlar
ve ¢0ziim Onerilerini ortaya koymak ve yakin zamanda AB rekabet hukukunda
tazminat davalar1 alaninda gerceklesebilecek 6nemli degisiklikler hakkinda bilgi
vermektir. Ayrica, benzer sorunlar Tirk Hukuku bakimindan da s6z konusu
oldugundan, Ongoriillen  bazi  ¢Oziimlerin  hukukumuz  agisindan
uygulanabilirligini tartismaya agmaktir.

1. AB REKABET HUKUKUNDA TAZMINAT DAVALARINA
YUKLENEN MiSYON

AB hukuku rekabet normlar1 idari yaptirimlarin yam sira 6zel hukuk
yaptinmlariyla da desteklenmistir. Avrupa Birligi Anlagmasinda (ABA) 6zel
hukuk yaptirimi olarak sadece gecersizlige yer verilmistir. Tazminat davalarina
iliskin bir hiikiim bulunmamaktadir. Bununla birlikte, AB rekabet kurallarinin
ihlalinden kaynaklanan tazminat istemlerine ATAD’in ¢esitli kararlarinda yer
verilmistir. Ik defa “SABAM” kararinda’, rekabeti kisitlayan tesebbiislerin
ticlincii kigilerin zararlarindan sorumlulugunun ABA m. 85’in (yeni m. §1)
kapsamina girdigi, maddede yer alan yasaklamanin ii¢iincii kisilerin haklarini da
korumaya yonelik oldugu ve zarar gorenlerin tazminat istemiyle mahkemelere
bagvurabilecekleri belirtilmistir.

Zarar gorenler tazminat taleplerini ulusal mahkemeler oniinde ve iiye
devletlerin i¢c hukuk hiikiimleri ¢er¢evesinde ileri siirebilmektedirler®.

AB hukukunda tazminat davalarina yiiklenen misyon zarar gorenlerin
zararlarinin giderilmesi (Kompensation) ile smirlt degildir. Tazminat davalar
AB rekabet normlariyla hedeflenen amacin gerceklesmesine 6nemli katkilar
saglar. Zira, rekabeti ihlal edenlerin para cezasinin yani sira tazminat ddeyecek
olmalar1 rekabet karsiti uygulamalar iizerinde caydiricilik (Abschreckung)
yaratir’. Bu yoniiyle idari yaptirimlar1 tamamlayici bir fonksiyona sahiptir. Bu
hususa 1/2003 Sayili Tiiziik (7) Nolu Gerekge’de su sekilde isaret edilmistir:

“Uye devlet mahkemeleri Birlik rekabet kurallarimin uygulanmasinda
onemli bir goérev icra etmektedirler. Ozel hukuk kisileri arasindaki
uyusmazliklarda Birlik hukukundan kaynaklanan subjektif haklar, ihlalden
zarar gorenler lehine tazminata hitkmetmek suretiyle korumaktadirlar. Boylece
rekabet otoritelerinin gorevierini tamamlayici bir rol iistlenmektedirler.”

7 Rechtssache 127/73, Sammlung der Rechtsprechung (1974), s.51.
8 Schréter, Helmuth, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum Vertrag
iiber die Europiische Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, Baden-
Baden 2003, Art. 81, N. 261; Baur, Jiirgen, Schadenersatz- und Unterlassungsanspriiche
bei Verstossen gegen Kartellvorschriften des EWG Vertrages, Europarecht 1988, 5.259 vd.
? Yesil Kitap, s. 4.
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Tazminat davalarimm AB  rekabet kurallarmin  etkinliginin
saglanmasindaki rolime ATAD igtihatlarinda da vurgu yapilmistir. Bu konuda
Courage kararinda su ifadelere yer verilmistir: “...ulusal mahkemeler oniindeki
tazminat davalari, Birlik icinde etkin bir rekabetin saglanmasina onemli
katkilar saglayabilir.”

Buna karsin, iiye devletlerin ulusal hukuklarinin farkli olmasi ve
birgogunun tazminat davalarmin islevselligini artirict diizenlemeler igermemesi
nedeniyle, rekabetin korunmasinda tazminat davalarindan beklenen faydanin
tam olarak saglandigini sdylemek giigtiir.

2. TAZMINAT DAVALARINA YONELIK
REFORM CALISMALARINA ETKi EDEN GELiSMELER

AB’de rekabet ihlallerine dayali tazminat davalarina yonelik
caligsmalarin temelinde iki 6nemli gelisme yatmaktadir. Bunlardan ilki, tazminat
istemlerinin rekabet kurallarinin etkin bigimde uygulanmasi bakimindan
onemine dikkat ¢ceken ve agagida deginecegimiz ATAD kararlaridir. Digeri ise,
1/2003 Sayili Tiiziikle getirilen sistem degisikligidir.

2.1. ATAD Kararlar

ATAD, “SABAM” ve daha sonraki kararlarinda AB hukukuna aykir1
davraniglarin tazminat sorumluluguna yol acacagini belirtmekle yetinmis, bu
konuda belirleyici ilkeler getirmemistir. Buna karsin, “Courage” ve “Manfredi”
kararlarinda, ulusal hukuklardaki tazminat hiikiimlerinin AB rekabet kurallarinin
etkisini azaltacak nitelikte olamayacagina isaret edilerek bu konuda iiye
devletlere birakilan inisiyatifin sinirlari ¢izilmistir.

2.1.1. “Courage” Karari

Karara konu olayda, Ingiliz bira iireticisi Courage Ltd. (satic1) ile
birahane isletmecisi B. Crehan (alic1) arasinda yapilan hasilat kirasi
sozlesmesinde, alictya belirli miktarda biray1r belirli bir fiyattan alma
ylkiimliligi getirilmisti. Sozlesme bu haliyle ABA m. 85 (yeni m. 81)’e
aykirilik teskil eden bir kartel anlasmasi niteligindeydi. Bir siire sonra, satici
biralarin bedelini alamadig1 gerekcesiyle alici aleyhine dava acti. Bunun {izerine
alict sozlesmenin ABA m. 85 (yeni m. 81) hiikmiine aykirlik teskil ettigi
iddiastyla karsi dava acgarak tazminat talebinde bulundu. Bu davada alici,
saticinin kendisiyle bira alim s6zlesmesi yapmamis diger (serbest) alicilara daha
diisiik fiyatla satis yaptigini, bu fiyat farki nedeniyle kendisinin de aralarinda
bulundugu alim s6zlesmesi yapmis (bagli) alicilarin daha az kar elde ettikleri ve
faaliyetlerine son vermek zorunda kaldiklar1 iddiasinda bulundu. Ingiltere
Temyiz Mahkemesi (Court of Appeal) kartel iiyelerinin digerleri aleyhine
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tazminat davast agmasini engelleyen i¢ hukuk hiikkmii nedeniyle 6n karar
istemiyle ATAD’a bagvurdu. ATAD su gerekgelerle davaciyr (aliciyr) hakli
buldu:

“Rekabeti kisitlayan veya bozan bir anlasma ya da davranis nedeniyle
zarara ugrayan herkes zararvun tazminini talep edemez ise, ABA m.85/1 deki
yasagin uygulamadaki etkinligi onemli 6l¢iide azalir. Bu sekildeki (zarar goren
herkese tamnacak) bir tazminat talebi AB rekabet kurallarimin etkinliginin
artmasimin yam siwra, rekabete aykiri -ve ¢ogunlukla gizli olan- anlagsma ve
davranmslardan kagimiimasim da saglar. Bu bakimdan ulusal mahkemeler
ontindeki tazminat davalari Birlik icinde etkin bir rekabetin saglanmasina
onemli katkilar saglayabilir. Dolayisiyla, rekabet kurallarina aykirt  bir
anlagmanmn tarafimin dahi dava agabilme imkam (i¢ hukuk hiikiimleriyle)
pesinen kisitlanamaz”

Karar, tazminat isteyebilecek kisilerin kapsamini son derece
genigletmistir. Hatta, istemde bulunanin kartel anlagsmasiin tarafi olmasi bile
sorun teskil etmeyecektir. Ancak hemen belirtelim ki, kararin devaminda
sozlesme kosullar1 kendisine dikte edilen tarafin tazminat isteyebilecegi, buna
kargin “hi¢ kimse hukuka aykir1 davranisindan menfaat saglayamaz” prensibi
geregi rekabet ihlalinde onemli Olclide sorumluluk tasiyan tarafa tazminat
hakkimin taninmayabilecegi su ifadelerle dile getirilmistir:

“Rekabeti sumirlayici bir anlasmanmn taraflarindan birinin kendi hukuka
aykrt davranmisina dayanarak tazminat talep etmesini yasaklayan bir i¢ hukuk
kurali, _ancak onun rekabet ihlalinde Jnemli dlciide sorumluluk tasimasi
halinde, AB hukukuyla bagdagir. Davaya bakan mahkemece, rekabeti kisitlayict
anlagsma nedeniyle zarara ugradigi iddiasinda bulunan tarafin sézlesme
kosullarini miizakere ézgiirliigiiniin ve zararini dnleme veya azaltmaya yonelik
hukuki imkanlarinin bulunup bulunmadigi yahut énemli dlgiide kisitlanmis olup
olmadigimin arastirtimasi gerekir.”

Buna gore, dikey kartel anlasmalarinda sozlesme kosullarini empoze
eden taraf ve yatay kartel anlagmalarinin iiyeleri tazminat talep edemeyecektir.

Kararla, zarar goren herkese dava hakki tanmnmis olmasi dava
acabileceklerin kapsaminin belirlenmesinde tartigmalara yol agabilecek
niteliktedir. Ayrica, ispat ve tazminatin hesaplanmasina iligkin konulara
deginilmeyerek ulusal mevzuatlara birakilmis olmasi bu alandaki sorunlarin
devamina yol agmugtir.

Buna ragmen karar, i¢ hukuk hiikiimlerinin AB rekabet kurallarinin
ihlalinden kaynaklanan tazminat davalarini engelleyici (ve dolayisiyla bu
kurallarin etkinligini azaltici) nitelikte olamayacagina dikkat ¢ekmesi ve iiye
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devletlere bu konuda gerekli diizenlemeleri yapma yiikiimliiliigli getirmesi
bakimindan 6nemlidir'®. Ayrica, karar ATAD’m AB rekabet hukukuyla
hedeflenen amaglara ulagsma bakimindan tazminat hukukunu harekete gegirme
egilimini ortaya koymaktadir''.

2.1.2. “Manfredi” Karari

Karara konu olay su sekilde gelismistir: Italyan Rekabet Kurumu bazi
sigorta sirketlerinin, sektorel bilgi aligverisinde bulunmak suretiyle sigorta
primlerini belirlemeye yonelik kartel olusturduklarina karar vermisti. Karar
sigorta sirketlerinin itirazina ragmen yetkili mahkemece onaylanmisti. Bunun
lizerine, soz konusu sirketlerle sézlesme yapmis olan bazi tiiketiciler, kartel
anlagmasi nedeniyle primlerin yiikseldigi ve bu ylizden zarara ugradiklar
gerekegesiyle tazminat davasi agmiglardi. Davanin goriildiigii mahkeme 6n karar
istemiyle ATAD’a bagvurarak su sorular1 yoneltti:

* ABA m.81, kartel anlagsmasi nedeniyle zarar goren li¢lincii kisilerin
(somut olayda tiiketicilerin) gegersizlik ve tazminat taleplerinde bulunmalarina
imkan vermekte midir?

* Tazminat davasma bakan mahkeme, faillerin elde ettigi menfaatin
zarardan fazla olmasi durumunda ABA m.81’°de yasaklanan davranislara yonelik
caydiriciligin ~ saglanmasi  amaciyla re’sen  cezalandirici  tazminata
(Strafschadensersatz) hiikmetmeli midir?

* ABA m.81’e dayanilarak acgilan bir tazminat davasinda, zamanagimi
siiresinin iglemesinde kartelin gergeklestigi mi, yoksa son buldugu tarih mi esas
almmalidir?

ATAD iigiincii kisilerin tazminat istemi hakkinda “Courage” kararina
da atifta bulunarak su a¢iklamalarda bulundu:

“Herkes, ABA m.81 e gore yasak olan anlasmalarin veya davranmiglarin
gegersizligini ileri siirebilir ve meydana gelen zararimin tazminini isteyebilir,

1 Karar bazi iilkelerin i¢ hukuk diizenlemelerinde etkilerini gostermistir. Ornegin, Alman
Rekabet Sinirlamalar1 Hakkinda Kanunda (GWB) ABA m.81 ve 82’ye aykin
davraniglarin tazminat sorumluluguna yol acacagi agik¢a zikredilmistir (GWB § 33).
Ayrica, koruyucu norm ihlali sarti yasadan ¢ikartilarak ihlalden zarar géren piyasa
katilmcilarimin  tazminat isteyebilecegi belirtilmistir. Daha fazla bilgi i¢in bkz.
Bornkamm, Joachim, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und
europdischen Kartellrecht, Band 1, Luchterhand 2007, § 33, N.16.
" Wagner, Gerhard, Schadenersatz bei Kartelldelikten, German Working Papers in Law
and Economics, Article 18, Volume 2007, s.7.
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yeter ki anlagma veya davramg ile zarar arasinda bir nedensellik bagi mevcut
olsun.”

Boylece ATAD zarar ve hukuka aykir fiil arasinda nedensellik baginin
varligin1 davacilik sifatinin taninmasi (Aktiviegitimation) bakimindan yeterli
bulmustur. Buna gore, tiiketiciler de dahil olmak {izere dolayli alicilar
zararlariin tazminini isteyebilecektir. Ancak bunlarla ihlali gerceklestirenler
arasinda her zaman karara konu olaydaki gibi somut bir sdzlesme iligkisi
bulunmayabilir. Dolayisiyla, zararin ve nedensellik baginin varligini ispat etmek
oldukga giiclesebilir.

Cezalandirict tazminat konusunda ise ATAD Ozetle su goriislere yer
vermistir:

“Tazminatin kapsaminin belirlenmesinde dikkate alinacak kriterler bu
konuda Birlik hukukunda herhangi bir diizenleme bulunmadigindan, orantililik
ve etkinlik ilkelerine (Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz) riayet edilmek
sartiyla i¢ hukuk kurallarina birakilmistir. Orantililik prensibi geregi, sayet i¢
hukuk  hiikiimlerine  gore bakilan davalarda cezalandirici  tazminata
hiikmedilebiliyor ise AB rekabet kurallarimin ihlali nedeniyle gériilen davalarda
da hiikmedilebilmesi gerekir.”

Buna gore, AB rekabet kurallarinin ihlalinden kaynaklanan davalarda
cezalandirici tazminata hitkkmedilmesi prensip olarak sorun tegkil etmeyecektir.
Kararla, 6zellikle Alman hukukunda ileri siiriilen ve cezalandirici tazminatin
kamu diizenine aykirilik olusturacagima dair goriisler tartismali hale gelmistir'”.
Diger yandan, cezalandirici tazminatin kabul edilmedigi iilkelerde ayni tiir
ihlallerde daha az tazminata hiikkmedilecek olmasi AB iginde farkli uygulamalari
beraberinde getirecektir. Ayrica, davalarin yiiksek tazminata hiikmedilebilecek
iilkelere taginmas1 sorunu (forum shopping) ile kars1 karsiya kalinabilecektir'>.

Ancak hemen belirtelim ki, cezalandirici tazminata hiikmedilmesinin
zorunlu olmadigi kararin devaminda su sekilde agiklanmaistir:

“...AB hukukunun teminat altina aldigi haklarin korunmasi, ulusal
mahkemelerin davacinin  sebepsiz (haksiz) zenginlesmesine yol a¢masin
onleyici kararlar almasina engel degildir.”

12 Holzel, Norman, Kartellrechtlicher Individualrechtsschutz im Umbruch — Neue
Impulse durch Griinbuch und Zementkartell, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht, (Heft 65) 2007, s.17.
13 Seitz, Claudia, Kommentar zum Urteil des EuGH Rs. C-295/04, Vincenzo Manfredi
u.a./Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA u.a., Européisches Wirtscafts- und Steuerrecht
2006, s.418.
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Ayrica tazminatin kapsamina yonelik tespitlerde de bulunulmustur.
Buna gore, zarar goren sadece fiili zararini (damnum emergens) degil, aynm
zamanda mahrum kaldig1 kar (lucrum cessans) ile birlikte faiz 6denmesini de
isteyebilir.

ATAD zamanasim siiresiyle ilgili olarak, bu meselenin esasen ulusal
mevzuatlara birakilmis oldugunu, ancak zamanagimu siiresinin kartelin meydana
geldigi tarihte isleyecegi yoniindeki bir i¢ hukuk hiikmiiniin -6zellikle siirenin
cok kisa olmasi halinde- tazminat taleplerinin ileri siiriilebilmesini 6nemli
derecede zorlastirabilecegine isaret ederek, ulusal mahkemelerce bu yonde bir
denetimin yapilmasi gerektigini vurgulamistir.

ATAD’in bu kararla, Courage kararinda ortaya koydugu — tazminat
davalarina iligkin i¢ hukuk hiikiimlerinin AB rekabet normlarinin etkinligini
azaltict  nitelikte  olamayacagi  yoniindeki-  yaklagmmini  stirdiirdiigii
goriilmektedir'®. Ayrica, iiye iilke diizenlemelerinde yer verilmis olmasi halinde
cezalandiric1 tazminata hiikmedilebilecegi, ancak bunun zorunlu olmadig:
belirtilerek tazminat taleplerinin kapsami ve zamanagimu siireleriyle ilgili nemli
tespitlerde bulunulmustur.

2.2. 1/2003 Sayuh Tiiziikle Getirilen Sistem Degisikligi

17/62 Sayili Tiizliglin ihtiyaclar1 karsilamada yetersiz kalmasi yeni bir
diizenleme ihtiyacint da beraberinde getirmistir. Bu kapsamda 1/2003 Sayil
Thiziik (Tiiziik) 1 Mayis 2004 tarihinde yiiriirliige konulmustur.

Yeni Tiziikle, Komisyon ile iiye devlet rekabet otoriteleri ve
mahkemeleri arasinda igbirliginin saglanmasinin yani sira, Komisyon ve ulusal
rekabet otoritelerinin sorusturma ve inceleme yetkilerinin genisletilmesi
hedeflenmistir'. Ayrica, Komisyonun is yiikiiniin hafifletilerek agir rekabet
ihlalleriyle (Hardcore-Kartelle) miicadeleye daha fazla zaman ve kaynak
ayirabilmesi amaglanmistir'®.

Tiiziikle bircok konuda yeni diizenlemeler getirilmis olmakla birlikte
burada konumuzla ilgili olanlara deginmekle yetinecegiz.

Tiiziikle getirilen en Onemli yeniliklerden birisi, bildirim ve izin
sisteminin terk edilerek yasal istisna sistemine gecilmesidir. Buna gore, ABA

14 Stockhenhuber, Peter/Wittmann, Rita, “Private enforcement” jetzt auch in der
osterreichischen Kartellrechtpraxis?, Wohnrechtliche Blitter 2007, s.333.
> Erdem, H. Erciiment, 1/2003 Sayil Konsey Tiiziigii ve Tiirk Rekabet Hukukuna
Etkileri, Rekabet Hukuku Ile Hgili Makaleler, Istanbul 2007, 5.206.
16 Weitbrecht, Andreas, Das neue EG-Kartellverfahrensrecht, Europiische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht 2003, s. 69.
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m.81/1 kapsamina giren anlagsma, karar veya uyumlu eylemler ABA m.81/3’teki
kosullar1 tagimalari halinde ayrica bir muafiyet kararina gerek olmaksizin
hukuka uygun ve gecerli sayilirlar (Tiizik m.1). Yeni sistemde tesebbiisler
Komisyonun muafiyet kararina artik ihtiyag duymayacak, anlagsma, uyumlu
eylem veya kararlarinin ABA m.81/3 kapsamina girip girmedigini kendileri
degerlendireceklerdir. Ancak sonradan ortaya cikabilecek bir ihtilaf {izerine,
Komisyon ya da ulusal rekabet otoriteleri veya mahkemeleri muafiyet
kosullarinin mevcut olmadigina karar verebilecektir. Bdylece, 17/62 Sayil
Thiziikte ongoriilen ex-ante muafiyet denetimi yerine ex-post muafiyet denetimi
getirilmistir'’.

TiizGigiin 3. maddesi ile ulusal rekabet otoriteleri ve mahkemelere, {iye
iilkeler arasindaki ticareti olumsuz etkileyen rekabet karsiti anlagsma veya
davraniglara i¢ hukuk hiikiimlerinin yaninda AB rekabet kurallarini da uygulama
yikiimliliigi getirilmistir. Boylece AB rekabet kurallarinin Ortak Pazarda etkin
bi¢imde uygulanmasi ve esit rekabet kosullarinin saglanmasi amaglanmustir'®,
Ayrica, farkli yorumlar ve uygulamalarin 6niine gegmek amaciyla iiye devlet
mahkemelerinin Komisyondan bilgi ve goriis isteyebilecekleri dngoriilmiistiir
(Tiiziik m.15).

Tiiziigiin 5 ve 6. maddeleriyle ulusal mahkemeler ve rekabet otoriteleri
ABA m.81 ve 82’yi dogrudan uygulama konusunda yetkili kilinarak AB rekabet
hukukunun uygulanmasina aktif olarak katilmalar1 saglanmistir'”.

Ayrica, iiye devlet mahkemelerinin Komisyon kararlart ile gelisen
kararlar vermesi engellenmistir (Tiiziik m. 16). Boylece Komisyon kararlar
baglayici hale getirilmistir. Bunun sonucu olarak, 6zel hukuk davalarinda
davaciya Komisyon kararlarina dayanmak suretiyle ABA m.81 ve 82’ye
aykirilig1 ispatlama kolaylig1 saglanmustir™,

Bu diizenlemeler dikkate alindiginda, Komisyon merkezli denetim-
yaptirim sistemi yerine, liye iilke rekabet otoritelerinin ve mahkemelerinin de
uygulamaya aktif bir sekilde katiliminmi saglayan ve AB rekabet hukukunun
uygulanmasinda merkeziyetgi yapiya son veren yeni bir sistemin benimsendigi
goriiliir’'. Ozellikle, yasal istisna sistemi nedeniyle ex-post denetimin giiglenmis

7 Hammer, Jens, Die Durchsetzung der EG-Wettbewerbsregeln im Rahmen der VO
1/2003, ERA-Forum, Volume 5, Number 1, Mérz 2006, s.8; Erdem, s.208.
'® Tiiziik (8) Nolu Gerekge.
' Tiiziik (7) Nolu Gerekge.
20 Holzel, s.20.
2! Wissenbach, Kay, Schadenersatzklagen gegen Kartellmitglider —Offene Fragen nach
der 7. Novellierung des GWB, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, (Heft 60)
2006, s.8
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olmasi, rekabet ihlalleriyle miicadelede 6zel hukuk yaptirimlarinin -ve bu arada
tazminat davalarinin- 6nemini son derece artirmustir™.

3. TAZMINAT DAVALARINA YONELIK
REFORM CALISMALARI

3.1. AB Organlarinca Yiiriitiilen Calismalar

ATAD kararlar1 ve 1/2003 Sayili Tiziikle getirilen denetim
mekanizmasiin etkin kilinmasi ihtiyaci AB’de tazminat davalarina yonelik
calismalarin baslatilmasina neden olmustur. Ilk olarak Komisyon tarafindan
Ashurst isimli bir hukuk biirosuna liye iilkelerdeki tazminat taleplerine iliskin
mevcut uygulamalar ve bu alandaki sorunlarin tespitine yonelik bir arastirma
yaptirilmistir.

Arastirma sonucu hazirlanan Raporda®, 25 iiye iilkedeki tazminat
taleplerine iligskin uygulamalarin 6nemli oOlgiide farkliliklar gosterdigi ve
yeterince gelismemis oldugu belirtilmistir**. Bunun nedenleri arasinda, iiye
iilkelerin bir c¢ogunda rekabet ihlallerinde tazminata yonelik spesifik
diizenlemelerin bulunmamasi, toplu dava imkaninin olmamasi, cezalandirict
tazminata yer verilmemis olmasi, kusura dayali sorumluluk esasinin
benimsenmis olmasi, delillerin toplanmasmna ve ispat yiikiine iliskin
kolayliklarin getirilmemis olmasi, ulusal mahkemelerin diger iilke rekabet
otoriteleri ve mahkeme kararlariyla bagli olmamasi, zamanasimi siirelerinin
farkli olmasi, yargilama masraflarinin davayi kaybeden tarafca karsilanmasi ve
basariya endeksli avukathik iicretinin (Erfolgshonorar) caiz olmamasi
gosterilmistir®.

Rapordaki tespitler 1s1¢inda, Komisyon tarafindan yayinlanan Yesil
Kitap ile tazminat davalar1 alanindaki sorunlar ve alternatif ¢oziimler
kamuoyunun tartigmasina agilmistir. Ayrica, hazirlanan Calisma Belgesinde, bu
sorunlar ve ¢6ziim Onerilerine iligskin daha kapsamli agiklamalara yer verilmistir.

2 Wagner, s.1.

2 Raporun tam metni igin bkz. http://ec.europa.ew/ comm/competition/ antitrust/
actionsdamages/comparative report_clean_en.pdf (erisim: 03.03.2008)

* Bu konuda Raporda somut verilere de yer verilerek AB’ de agilan tazminat davasi
sayisinin 60 oldugu, bunlardan sadece 12 tanesinin AB hukuku ihlaline dayandigi ve
8’inin tazminatla sonuglandig: belirtilmistir. (bkz. s.1)

» Bununla birlikte, Rapor tazminat disindaki 6zel hukuk yaptrimlarimin (énleme ve
durdurma davalarinin) ele alinmadigi ve agir rekabet ihlalleri iizerinde yogunlagmis
oldugu gerekcesiyle elestirilmistir.
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Boylece, ortaya konulacak goriis ve elestiriler dogrultusunda atilmasi gereken
adimlarin belirlenebilmesi amac¢lanmustir™.

Nihayet, AB Parlamentosu, Yesil Kitap Hakkindaki Kararinda tazminat
davalariyla ilgili bazi 6nerilerde bulunmus ve Komisyon tarafindan yapilmasi
gereken diizenlemelere isaret etmistir. Asagida, bahsedilen ¢alismalarda ele
alman bazi sorunlar ve Ongoriillen c¢oziimler hakkinda bilgi vermeye
calisacagiz’ .

3.2. Cahsmalarda Ele Alinan Sorunlar ve Onerilen Céziimler
3.2.1. Delillere Ulagsma ve Ispat Kolayhig

Rekabet ihlaline dayali tazminat davalar1 alanindaki temel sorunlardan
biri, delillerin ¢ogu kez ihlali gergeklestirenlerin hakimiyeti atinda olmasi ve
davacinin bunlara ulagmasindaki giicliiklerdir. Bu sorun, heniiz rekabet
otoritesince ihlale iligkin bir karar verilmeden agilan davalarda daha fazladir.
Oysa davacinin delillere ulagmasinin 6niindeki engellerin giderilmesi tazminat
davalarinin yayginlagsmasi bakimindan son derece Onemlidir. Komisyon,
delillerin aciga ¢ikarilmasi (Offenlegung von Beweismitteln) konusunda iiye
iilkelerde farkli diizenlemeler bulunduguna isaret ederek, bu alanda uygulama
birligi ve etkinlik saglamak amaciyla getirilebilecek bazi ¢6ziim Onerilerini
secenekler halinde sunmustur™.

[k 6neri, taraflardan birisinin hukuki olgular1 detayli bir sekilde ortaya
koymasi ve diger tarafin hakimiyeti altindaki delilleri belirtmesi halinde (Fact-
Pleading) mahkemenin s6z konusu delillerin ortaya ¢ikartilmasina karar
verebilmesidir. Ancak mahkemenin bu karari, ihtilafla ilgili ve asir1 kiilfet
gerektirmeksizin erigilebilen dokiimanlarla smirlidir. Ortaya c¢ikarilacak
delillerin belirlenmesinde inisiyatif (taraflar yerine) mahkemelere birakilarak bu
konuda asiriliga kagilmasi 6nlenmek istenmistir®.

Ikinci ©neri, Fact-Pleading sonrasinda, mahkeme karariyla bazi
dokiimanlarin ortaya c¢ikarilmasimin zorunlu kilinmasi seklindedir. Bdylece,
taraflarca belirtilmemis olsa bile ispat bakimindan 6nemli olan dokiimanlarin
ibrazi saglanabilecektir.

%6 Jaeger, Thomas, Gemeinschaftskompetenz “private enforcement™?, Juristische Blitter
2007, s.350.
7 Bu calismada sorun ve onerilerin tamamina deginilmemis, Tiirk Rekabet Hukuku
alanindaki tartigmalara katkida bulunacagini diisiindiiklerimiz ile sinirli tutulmustur.
% Yesil Kitap, s. 6; Calisma Belgesi, s.34 vd. (Opsiyon 1-5)
¥ Calisma Belgesi, s.34.
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Ucgiincii dneri, Fact-Pleading sonrasinda, taraflara ellerindeki belgelerin
listesini diger tarafa sunma yiikiimliiliigli getirilmesidir. Sayet mahkeme listeyi
sunan tarafin agir bir zarara maruz kalmayacagina kanaat getirirse diger taraf
listede yer alan belgelere erisebilecektir. Bu yontem hakkinda, listedeki verilerin
gercegi yansitmayabilecegi, tesebbiislere asir1 kiilfet getirecegi ve dava
masraflarini artiracagi seklinde elestiriler getirilmistir’’.

Dordiincii 6neri, belgelerin agiklanmasini temin amaciyla taraflarin dava
konusu delilleri yok etmeleri halinde, para ya da hapis cezasina g¢arptirilmalar
ve/veya iddia ve savunmalarmin dikkate alinmamasi seklinde usule iligkin
yaptirimlar getirilmesidir.

Besinci 6neri, mahkemelere ihlale iliskin delillerin korunmasi i¢in hizli,
etkin ve gegici Onlemlerin alinmasina karar verebilme yetkisinin taninmasidir.
Bu yontemin etkin bi¢imde uygulanabilmesi amaciyla, taraflara davadan once de
hakimden s6z konusu 6nlemleri almasini isteme imkani getirilmektedir. Ancak
bunun i¢in, talepte bulunan tarafin ihlalin varligina inandirici delilleri sunmasi
gerekir.

Bu Onerilere getirilen temel elestiri, birgogunun ticari sirlarin ortaya
¢ikmasina yol acabilecek (ya da bu amacla kotiiye kullanilabilecek) nitelikte
olmasr’' ve iiye iilkelerin tiimiinde isletme sirlarin1 korumaya yonelik yeterli
diizenlemelerin bulunmamasidir’.

Komisyon, tazminat davalarinda ispat yiikiiniin davacida olmasinin
getirdigi sorunlar1 da dikkate almis ve bazi1 ¢oziim 6nerileri getirmistir>.

Bunlardan ilki, ihlalin varliginin tespitine iligkin rekabet otoritelerince
verilen kararlarin mahkemeleri baglayici olmasi ya da bdyle bir kararin varlig
halinde ispat yiikiiniin yer degistirmesidir. BOylece, rekabet otoritesi karari

30 Bundesministerium fiir Soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz,
Stellungnahme zum Griinbuch der Kommission zu Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des  EU-Wettbewerbsrechts, s.6  (http://www.ec.europa.eu/comm/
competition/antitrust/actionsdamages/files green_paper_comments/bundesministerium_f
ur_ssgk de.pdf (erisim: 08.03.2008)
3! Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Frankfurt am Main,
Stellungnahme zum Griinbuch der Kommission zu Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, s.3, http://www.wettbewerbszentrale.de/ media/
getlivedoc.aspx?id=1264 (erisim: 08.03.2008).
32 Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Stellungnahme zum Griinbuch der
Kommission zu Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, s.5.
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/files_green_paper_comm
ents/bdi.pdf (erisim: 08.03.2008).
3 Yesil Kitap, s.7; Caligma Belgesi, 5.36-37. (Opsiyon 8-10)
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sonrasinda acilan davalarda (Follow-on-Klagen) davaciya 6nemli dlglide ispat
kolaylig1 getirilmektedir. Ancak bu 6neri mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesiyle
bagdasmadig1 gerekgesiyle elestirilmistir’. Ayrica, baglayicilik etkisinin, ancak
rekabet otoritesi dniinde hukuki dinlenilme hakkini kullanmis olan tesebbiislerle
smirl1 tutulmasi gerektigi ifade edilmistir’>.

Ikinci 6neri, taraflar arasinda bilgi asimetrisinin sdz konusu oldugu
durumlarda ispat yiikiiniin davaci lehine yer degistirmesidir.

Ugiincii 6neri ise, davalmin hakli gerekgeler olmaksizin delilleri ortaya
¢ikarmaktan kacinmasi halinde, davacinin iddialarini ispat ettiginin varsayilmast
ya da ispat yiikiiniin (davali aleyhine) yer degistirmesi veya hakimin bu hususu
delillerin degerlendirilmesinde dikkate alabilmesidir.

AB Parlamentosu, rekabet kurallarini uygulayan otoritelerin ispat yikii
bakimindan homojen kriterlere gore karar vermeleri ve taraflar arasindaki bilgi
asimetrisinin  dikkate alimmas1 gerektigini belirtmistir. Ayrica, rekabet
otoritelerince verilmis ve kesinlesmis kararlarin, aleyhine karar verilen tarafin
0zel hukuk davalarinda kusurlu oldugu yoniinde karine olusturmasi gerektigi
ifade edilmistir. Ancak bunun igin, davaliya rekabet otoritesince yiiriitiilen
sorusturma kapsaminda kendisini savunma imkan1 verilmis olmalidir*®.

3.2.2. Tazminatin Kapsami: Zarara Esit-Failin Kazancina
Esit-iki Kat1 Oraninda Tazminat Secenekleri

Komisyon, meydana gelen zararin giderilmesi amaciyla smirli olan
geleneksel tazminat anlayiginin zarar gorenleri dava agma konusunda yeterince
tesvik etmeyebilecegi, dolayisiyla rekabet ihlalleri ile miicadelede yetersiz
kalabilecegine isaret etmistir. Bu kapsamda, tazminatin kapsamini genisletmeye
yonelik bazi éneriler getirmistir’.

Bunlardan ilki, zarar gorenin failin ihlalden elde ettigi kazanci
isteyebilmesidir. Bu konuda iki ayr1 yontem izlenebilecektir:

a) Zarar gorenin, failin ihlalden sagladigi kazancin tamamini talep
edebilmesi, daha sonra bunun tiim zarar gorenler arasinda
paylastiriimast.

34 Liibbig, Thomas/ le Bell, Miriam, Reform des Zivilprozesses in Kartellsachen,
Wettbewerb in Recht und Praxis 2006, s.1212.
3 Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Frankfurt am Main, s.4.
3¢ parlamento Karari, N.11, 13.
37 Calisma Belgesi, s. 53 vd. (Opsiyon 14-17)
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b) Zarar gorenin, failin ihlalden sagladigi kazancin tamamim degil,
kendisiyle yaptigi islemlerden elde ettigi kazanci talep edebilmesi.

Ikinci &neri ise, rekabeti kisitlayan yatay anlasmalarda -otomatik ya da
mahkemenin takdirine bagli olarak- iki kati tazminata (double damages)
hiikmedilmesidir.

Bu &neri bazi yonlerden elestirilmistir. ilk olarak, iki kat1 tazminatin
cezalandirma niteligi tasidigi, dolayisiyla devletin cezalandirma erkine
miidahale teskil edecegi belirtilmistir’®. Ayrica, pismanlik programlar iizerinde
olumsuz etkiler yaratabilecegi, caydiriciligin yiiksek idari para cezalari veya
diger cezalarla da saglanabilecegi ileri siiriilmiistiir’’. Bunun disinda,
uyusmazliklarin sulh anlagsmalari ile mahkeme disinda ¢éziimlenmesini tesvik
ettiginden AB rekabet kurallarimin tek diize ve etkin bi¢cimde uygulanmasi
yoniindeki toplumsal yarardan ziyade, bireysel menfaatlere hizmet edecegi,
faillerin miiteselsilen sorumlu olacaklar1 diislintildiigiinde tesebbiislerin iflasina
neden olabilecegi ifade edilmistir®.

Komisyon tarafindan getirilen bir diger 6neri, tazminat davalarin tesvik
etmek amaciyla faizin, ihlalin ya da zararin gergeklestigi tarihten itibaren
isletilmesidir. Bir diger segenck ise faiz oranlarmin artirilmasi ve/veya bilesik
faiz uygulanmasadir.

AB Parlamentosu ise, tazminatin sebepsiz zenginlesmeye yol agmamast
bakimindan fiili zarar1 (damnum emergens) ve ugranilan kaybi (lucrum
cessans) agmamasi ve Ozellikle cezalandirici tazminatla ilgili olarak iiye
devletlerin kamu diizenlerinin g6z ardi edilmemesi gerektigini belirtmistir*'.
Ayrica, faizin ihlal tarihinden itibaren hesaplanmasini dnermistir.

3.2.3. “Passing on defence” Kurali ve Dolayh Alicilarin Dava Hakki

Kartel anlagsmasi veya hakim durumun kdtiiye kullanilmasi neticesinde
mal veya hizmetlerin fiyatlarmin artmasi, dogrudan alicilarin rekabetin ihlal

* Deustcher Industrie- und Handelskammertag, Stellungnahme zum Griinbuch der
Kommission zu Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, s.4.
http://www.dihk.de/inhalt/themen/rechtundfairplay/stellungnahmen/schadenersatz_wettbe
werb.pdf (erisim: 08.03.2007)
39 Holzel, s.29 vd.
* Diemer, Cristian, The Green Paper on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust
Rules, European Competition Law Review 27 (Nr. 6) 2006, s.315.
4 Pparlamento Karar, N.17, 18. Taslak metninde yer alan “kartel anlasmalarinda
mahkemelere iki kat1 tazminata hilkkmetme yetkisi” nihai metinde yer almamigtir. Taslak
metni i¢in bkz. http://www.europarl.europa.cu/ _sides/getDoc.do?type=REPORT&
reference=A6-2007-0133 &language=DE&mode=XML#titlel (erisim: 10.03.2008)
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edilmedigi piyasalara nazaran daha yiliksek fiyat Odemelerine ve zarar
gormelerine neden olur. Ayrica, dogrudan alicilarin zararlarmin bir kismini ya
da tamamim (bayi, perakendeci, tiiketici gibi) sonraki (dolayl) alicilara
yansitmalari halinde bu kisiler de ihlal nedeniyle zarara ugrayabilirler.

Bu konuda iki onemli sorun ortaya c¢ikmaktadir. Bunlardan ilki,
dogrudan alic1 tarafindan agilan tazminat davasinda mahkemenin zararin kismen
veya tamamen sonraki alicilara yansitilmis olmasi dikkate alip almayacagidir.
Bir diger ifadeyle, davalinin zararin sonraki alicilara yansitildigi yoniindeki
savunmasina (passing-on defence) itibar edilip edilmeyecegidir. Ikincisi ise,
dolayli alicilarin (indirekter ~Abnehmer) zararlarinin tazminini isteyip
isteyemeyecegidir.

Amerikan  hukukunda, zararin yansitilmast savunmasi dikkate
alinmamakta ve dolayli alicilarin tazminat istemleri kabul edilmemektedir®.
Federal Mahkeme 1968 yilinda verdigi “Hannover Shoe” kararinda, zararin
yansitilmast savunmasinin  miimkiin olmadigini, aksi takdirde tazminat
davalarinin iginden ¢ikilmasi zor bir hal alacagini, zararin dagilmasi ve
kiigiilmesi nedeniyle zarar gorenlerin dava a¢ma isteklerinin kirilacagini,
boylece rekabet hukukunun uygulanmasinda tazminat davalarindan beklenen
yararin saglanamayacagim ifade etmistir”. 1977°de “Illinois Brick” karariyla
bir adim daha ileri giderek dolayli alicilarin tazminat talep edemeyeceklerini
belirtmistir**. Bununla birlikte, dolayl1 alicilarin rekabet ihlallerine karsi énleme
davas1 agma haklar1 bulunmaktadir®.

ATAD ictihatlarina bakildiginda, zararn intikali savunmasi ve dolayl
alicilarin dava hakkina iliskin dogrudan ifadelere yer verilmedigi goriiliir.
Bununla birlikte, “Courage” ve “Manfredi” kararlarindan ATAD’in bu
konudaki yaklagimi hakkinda ipuglart g¢ikartmak miimkiindiir. S6z konusu
kararlarda, ulusal mahkemelerin davacinin sebepsiz (haksiz) zenginlesmesine
yol agmasini Onleyici kararlar verebilecegi ve ihlal ile zarar arasinda nedensellik
bagi bulunmasi halinde, herkesin meydana gelen =zararinin tazminini
isteyebilecegi belirtilmistir. Buna gore, sayet davacinin tazminat talebi zararini

2 Wagner, s.21.
* Hannover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 US 481 (1968).
* llinois Brick Co v. Illinois, 431 US 720 (1977).
* Réhling, Andreas, Die passing-on defence im deutschen Recht unter Beriicksichtigung
des europidischen, US-amerikanischen und britischen Rechts, in: Festschrift fiir Ulrich
Huber zum siebzigsten Geburtstag, Tiibingen 2006, s.1123.
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dolayli alicilara yansitmis olmasi nedeniyle sebepsiz zenginlesme yaratiyorsa*
davalinin bu yondeki (zararin yansitilmasi) savunmasi mahkemelerce dikkate
almabilecek ve bu AB rekabet hukukuna aykirilik teskil etmeyecektir. Ayrica,
“herkes” kavrami dolayli alicilar1 da kapsadigindan, ihlal ile zarar arasinda
nedensellik bagini ispatlamalar1 durumunda tazminat isteyebileceklerdir.

Zararin yansitilmasi savunmasi ve dolayl alicilarin tazminat taleplerine
iliskin olarak Komisyon dért farkli 6neri sunmustur®’.

Birinci Oneri, zararin intikali savunmasinin kabul edilerek hem dogrudan
hem de dolayli alicilara tazminat hakkinin taninmasidir. Bu yontemde, toplam
tazminatin dogrudan ve dolayli alicilar arasinda paylastirilmasi gerekmektedir.
Dolayisiyla, zararim ne kadarinin kimlere aktarildiginin tespitinde Onemli
giicliiklerle karsilagilabilecektir. Ayrica, dogrudan alicilarin zararin intikali
nedeniyle, dolayli alicilarin ise zararin ne kadarinin kendilerine yansitildigim
ispatlamadaki  giicliikler sebebiyle tazminat davast ag¢amamasi riskini
beraberinde getirmektedir®.

Ikinci &neri, zararm intikali savunmasinin kabul edilmemesi ve sadece
dogrudan alicilara tazminat hakkinin taninmasidir. Dogrudan alicilarin ihlalin ve
zararin miktarinin tespitiyle ilgili delillere ulasabilme kolayligi dikkate
alindiginda, bu yontemin caydiricilik etkisi daha fazladir. Buna karsin, dogrudan
alicilarin sebepsiz zenginlesmesine yol agabilecek niteliktedir. Diger yandan,
dogrudan alicilarin (6rnegin failin kontrolii altinda olmalar1 nedeniyle) dava
agmamasi halinde yontemden beklenen fayda saglanamayabilecektir®. Ayrica,
tiiketicilerin haklarini1 korumakta yetersiz kalmaktadir. Bu nedenle Komisyon bu
sistemde dogrudan alicilarin yani sira tiikketicilere de dava hakki taninabilecegini
belirtmistir’.

Ucgiincii 6neri, zararin intikali savunmasimin kabul edilmeyerek hem
dogrudan hem de dolayl alicilara tazminat hakkinin taninmasidir. Ancak bu
yontem, davalinin meydana gelen zarardan daha fazla tazminat 6demesine yol
acabilecek niteliktedir. Bununla birlikte caydiricilik etkisi oldukg¢a fazla ve zarar
gorenleri dava agmaya tesvik edicidir.

% Zarar yansitilmis olsa bile, tazminat talebinde bulunulmasi, her zaman sebepsiz
zenginlesmeye yol agmayabilir. Ornegin, fiyattaki artis sebebiyle satiglar1 ya da miisteri
cevresi azalan ilk alicilar bakimindan durum béyledir.
47 Caligma Belgesi, .62 vd. (Opsiyon 21-24)
* Yesil Kitap, s.9.
* Failin kontrolii altinda olmalar1 nedeniyle dogrudan alicilarin dava agmamasi riskine
karst Amerikan hukukunda bir sonraki aliciya dava hakki taninmaktadir. (Wagner, s.22)
30 Calisma Belgesi, s.62.
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Doérdiincii 6neri ise, iki asamalidir. Ilk asamada, zararin intikali
savunmast kabul edilmeyerek zarar gorenlerin tamamina dava hakki
taninmaktadir. Ikinci asamada, tazminat zarar gérenler arasinda paylastirilir. Bu
model teknik olarak zor olmakla birlikte, tiim zarar gorenlerin zararinin
giderilmesine imkan saglar. Ancak, zararin tamamini yansitmig olan ilk alicilar
bu siirecin disinda kalmayi tercih edebileceklerdir. Zira uygulamanin sonunda
ellerine hig bir sey gegmeyecektir’'.

AB Parlamentosu ise, zarar goren herkesin dava agabilecegi yoniindeki
ATAD igtihatlarina isaret ederek, dolayli alicilarin taleplerinin kabul edilmesi
gerektigini belirtmistir. Ayrica, sebepsiz zenginlesmelerin Onlenmesi igin
davaliya zararin yansitildigi savunmasini yapabilme imkani taninmasi, bu
yiizden de kiicik meblaghh c¢ok sayida talebin ele alinabildigi yargilama
usullerinin (toplu davalarim) getirilmesinin 6nemine deginmistir’.

3.2.4. Tiiketicilerin Korunmasinda Onemli Bir Enstriiman:
Toplu Dava

Bazi hallerde rekabet ihlalleri toplumun geneline yayilan zararlara yol
acabilir. Bu tiir durumlarda zarara ugrayanlarin 6nemli bir kismuim tiiketiciler
olusturur. Ancak, dava masraflari, zaman kaybi ve davayir kaybetme riski
Ozellikle diisiik miktarda zarara ugramis olan tiiketicilerin dava agmamalarina
neden olabilir”. Tiiketiciler tarafindan agilacak davalar, zararin giderilmesinin
yani sira ihlaller lizerinde caydiriciligin artmasimi da saglar. Bu bakimdan,
tiketicilerin dava agmalarimi kolaylastirici mekanizmalara yer verilmesi son
derece 6nemlidir™*. Bu mekanizmalardan biri toplu dava imkanidr.

Komisyon, tiiketicilerin kollektif hak arama araci olarak {i¢ ayr1 toplu
dava modelinden bahsetmektedir. Bunlar, Temsilci Davasi (Stellvertreterkiage),
Simif Davas1 (Sammelklage) ve Kamu Yararina Dava’dir (Rechtsstreit im
offentlichen Interesse). Temsilci davast bir gercek veya tiizel kisi (6rnegin
tiketici birligi) tarafindan belirli bir kisi grubunu (6rnegin birlik iiyelerini)
temsilen ve onlarin haklarin1 korumak amaciyla acgilan davadir. Smif davasi,
belirli veya tanimlanabilir kisi grubunun haklarini korumak amaciyla, ¢ok sayida
talebin topluca ileri siiriilebilmesine imkan veren davadir. Kamu yararina dava
ise, belirli kisilerin degil kamunun adina yiiriitiiliir. Hiikmedilen tazminat davay1
acan gercek veya tlizel kisiye ya da zarar gorenlere Odenebilir. Komisyon,

1 Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., s.13.
52 Parlamento Karar1, N.20.
53 Holzel, s.30, Wagner, s.19.
54 Gruber, Johannes Peter, Schadenersatz und Kartellrecht- das Griinbuch der
Kommission-, Medien und Recht-International Edition 2006, s.20 vd.
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bilhassa temsilci davast ve smf davalarmin tiiketicilerin  haklarinin
korunmasinda 6nemli bir rol oynadigim belirtmektedir. S6z konusu davalar
zaman ve masraf tasarrufunun yani sira davacilarin iyi organize olmus ve daha
fazla kaynaga sahip davalilar karsisinda pozisyonlarini giiglendirmelerine imkan
saglar™.

Amerikan hukukunda siif davalan (class action) agik¢a diizenlenmig
olup yaygin bir uygulamaya sahiptir’®. Bu sayede kiiciik ve fakat yaygmn
zararlarin giderilmesi miimkiin olabilmektedir. Buna karsin, AB ftiyesi iilkelerin
¢ogunda tazminat istemlerini igeren toplu dava sekli mevcut degildir’’.

Toplu dava konusunda Komisyon tarafindan iki oneri getirilmistir™®.
Bunlardan ilki, tiiketicilerin ayr1 dava agma haklar1 sakli kalmak suretiyle,
tiketici  birliklerine dava agma yetkisi verilmesidir. Bu durumda, dava
acabilecek yetkili birliklerin belirlenmesi (tescil veya izin sistemi getirilmesi
yada dogrudan mahkemece belirlenmesi), tazminatin nasil dagitilacag
(birlige mi yoksa iiyelere mi 6denecegi), ddenecek tazminatin hesaplanmasi
(birlige o6denecek tazminatin failin elde ettigi kazang, iiyelere Odenecek
tazminatin ise ugradiklar1 zarara gore hesaplanmasi) gibi konularin da agikliga
kavusturulmas: gerektigi Komisyon tarafindan belirtilmistir”.

Ikinci 6neri, iiretim ya da dagitim zincirinde yer alan toptanci ya da
perakendeci gibi ara alicilara da (Zwischenabnehmer) toplu dava imkaninin
verilmesidir.

> Caligma Belgesi, s.65.
% zirngibl, Eva, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess in den USA und Deutschland
(Dissertation), Miinchen 2006, s.23; Ozsunay, Ergun, Rekabet Kisitlamalarimin Ozel
Hukuk Alanindaki Sonuglari, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-III,
Kayseri 2005, s.123.
" Komisyon AB fiiyesi iilkelerdeki toplu davalarin daha ziyade onleme ve durdurma
istemleriyle sinirli oldugunu, tazminat talebine imkan veren toplu dava modellerinin
sadece Isve¢ ve Ingiltere’de bulundugunu belirtmektedir. (Calisma Belgesi, s.66 vd.).
Amerikan hukukundaki smif davalarinda mahkeme karar1 adlarma dava agilan gruba
dahil tiim kisiler bakimindan baglayicidir. Ancak bu kural heniiz dava sonu¢lanmadan
davanm diginda kalmak istedigini beyan eden kisiler bakimindan uygulanmaz (opt-out
model). Bkz. Zirngibl, s.68.
Isve¢ hukukunda ise mahkeme karar1 yalmzca adma dava acilan gruba dahil olmak
istedigini acikca beyan eden kisileri kapsar (opt-in model). Bkz. Caligsma Belgesi, s.67.
¥ Calisma Belgesi, s.68 vd. (Opsiyon 25-26)
% Yesil Kitap, s.10.
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Bu onerilerle ilgili olarak, toplu davalarin hukuki dinlenilme hakkini
ihlal ettigi® ve Amerikan uygulamasinda karsilasildig: iizere kotiiye kullanilma
riskinin bulundugu yoniinde elestiriler getirilmistir®.

AB Parlamentosu, tiiketicilere birlikte dogrudan veya tiiziikleri geregi
bu konuda yetkili birlikler aracigiyla toplu dava agma imkaninin verilmesi
gerektigini belirtmistir®.

3.2.5. Tazminat Davalarinin Oniindeki Bariyer:

Yargilama Giderleri

Rekabet hukuku kaynakli tazminat davalar1 karmasik yapilar1 ve daha
fazla zaman gerektirmesi nedeniyle diger davalara nazaran yiiksek maliyetlere
yol agabilmektedir. Bu yiiksek maliyetleri iistlenme riski tazminat davalarini
engelleyici bir etki dogurabilmektedir.

Komisyon tarafindan hazirlatilan Ashurst Raporunda yargilama giderleri
alanindaki diizenlemeler bakimindan iki soruna isaret edilmistir®.

Birincisi, davacinin yargilama giderlerinin bir kismini pesinen édemek
zorunda olmasidir. Davaci, davayr kazanmasi halinde bu masraflar1 davalidan
isteyebilecek olsa da, ¢gogu kez uzun siiren yargilama sonuna kadar beklemeyi
g0ze almamakta ve dava agmaktan kaginabilmektedir.

Ikincisi, “kaybeden dder” prensibi geregi, davacinin davayr kaybetmesi
halinde yaptigi harcamalara ek olarak davalinin masraflarin1 da iistlenecek
olmasidir.

Kaybeden tarafin 6demesi kurali, 6zellikle dava harglari, avukatlik ve
bilirkigilik {icretlerinin dava degeri Tlzerinden hesaplandigi durumlarda
davacinin yiiksek yargilama masraflariyla kargi karsiya kalmasina neden
olabilir. Ayrica, bu kural diisiik meblagh tazminat istemleri bakimindan sorun
yaratabilecek niteliktedir. Zira, davaciin talep ettigi tazminatla miitenasip
olmayan yargilama giderleri ortaya ¢ikabilir.

Bu itibarla, yargilama giderlerinin kaybeden tarafca ddenecek olmasi -
bilhassa davayr kazanma ihtimalinin ¢ok yiliksek olmadigi durumlarda- zarar
goreni dava agmaktan alikoyabilecek niteliktedir.

80 Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Frankfurt am Main, s.9;
Holzel, s.32.
! Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., s.14; Deustcher Industrie- und
Handelskammertag, s.5.
82 parlamento Karar1, N.21.
8 Calisma Belgesi, s.70.
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Amerikan hukukunda da genel kural, yargilama masraflarinin kaybeden
tarafca karsilanmasidir. Avukatlik tcretini ise taraflar kendileri dder. Buna
karsin, rekabet hukuku davalarinda davacinin kazanmasi halinde avukatlik
masraflart davali tarafa yiiklenmektedir. Fakat bu kural davali bakimindan
isletilmemekte, davali davayr kazansa bile avukatlik masraflarin1 kendisi
kargilamaktadir. Bu uygulamanin arkasinda tazminat davalarini tesvik amaci
yatmaktadir®™. Amerikan hukukuna 6zgii bir diger uygulama, basariya endeksli
avukatlik {icretinin (Erfolgshonorar, contingent fee) kararlagtirilabilmesidir.
Buna gore, davanin kazanilmasi halinde avukat iicret olarak hiikmedilen
tazminatin belirli bir kismim1 almakta, kaybedilmesi durumunda ise kendisine
herhangi bir 6deme yapilmamaktadir®. Boylece dava kaybedilse bile avukatlik
iicreti 6deme riski ortadan kalkmaktadir. AB fliyesi bir kisim iilkelerde bu
yonteme izin verilmekle birlikte, bazilarinda yasaktir®.

Komisyon yargilama giderlerine iliskin diizenlemeler konusunda iiye
devletlerde farkli uygulamalar bulunduguna dikkat ¢ekmistir®’. Ayrica, bazi iiye
iilkelerde mahkeme harglarmmin ¢ok diisiik miktarlarda olmasina karsin,
bazilarinda talep edilen miktar iizerinden hesaplandigini ve bunun da yiiksek
maliyetlere yol actigini belirtmistir.

Yargilama masraflarinin tazminat davalar1 bakimindan yarattigi riskin
azaltilmasina yonelik olarak Komisyonun getirdigi dneri su sekildedir:

Mahkemeye davayi kaybeden davacinin masraflardan muaf tutulmasina
karar verme yetkisi taninabilir. Hatta bu karar heniiz davanin basinda alinabilir.
Bdylece, davaci bakimindan olusabilecek riskler daha bastan giderilebilecektir.
Masraflardan muaf tutma karari, ekonomik bakimdan zayif olan tarafi maliyet
riskinden koruyarak tazminat taleplerini ileri slirme hakkim1 kullanmasina
onemli derecede hizmet eder. Aymi gerekgelerle, dava masraflarinin sadece
davanin kotii niyetli olarak acgildigi hallerde davaciya yiikletilmesi yoniinde bir

64 Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung-Stand, Probleme, Perspektiven,
Diskussionspapier fiir Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26 September 2005,
s.19.http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/05

Proftag.pdf (erisim: 15.03.2008).

65 Bundeskartellamt, s.19.

5 Calisma Belgesi, 5.76 (Opsiyon 27)

67 Calisma Belgesi, s.74. Ornegin Alman hukukuna gore, taraflardan birisi yargilama
giderlerinin tamamini 6demesi halinde ekonomik durumunun ciddi olarak tehlikeye
girecegini inandirict  sekilde ortaya koyarsa mahkeme yargilama masraflari
indirebilmektedir. Ayrica, mahkemenin bu karari avukatlik iicretini de kapsamaktadir
(GWB § 89a).
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kural da getirilebilir. Boylece davacinin dava masraflarini iistlenme riskine karsi
korunmasinin yan1 sira haksiz davalarin agilmasi da 6nlenebilir®.

Bu oneriyle ilgili su elestiriler getirilmistir: “Kaybeden 6der” ilkesi kotii
niyetli ve hakli bir gerek¢eye dayanmayan davalarla mahkemelerin gereksiz yere
mesgul edilmesini Onler. Davaci hakli oldugu kanaatinde ise bazi riskleri de
goze almak zorundadir®. Ayrica, eger davayr kaybeden davaci demeyecekse
masraflar kimin tarafindan karsilanacaktir? Bu masraflarin hukuka aykin
davranmamis olan davali tarafindan, ya da kamu kaynaklarindan (dolayistyla
rekabet ihlaliyle hicbir ilgisi bulunmayan vergi miikelleflerince) karsilanmasi
dogru olmaz’.

AB Parlamentosu ise, davacinin yargilama giderlerini karsilama
endisesiyle dava ag¢maktan kaginabilecegine dikkat ¢ekerek, mahkemenin
taraflarin farkli ekonomik durumlarini dikkate alabilmesini, gerektiginde
yargilamanin basinda bu durumu kontrol etmesi gerektigini belirtmistir. Ayrica,
tazminat davalarin1 kolaylastirmak amaciyla, adli yardim alaninda gerekli
diizenlemelerin yapilmasi tavsiyesinde bulunmustur’'.

3.2.6. Tazminat Davalarinin Pismanhik Programlar1 Uzerindeki
Olumsuz Etkilerinin Azaltilmasi

Pigsmanlik programlari, gizli kartel anlagsmalarinin ortaya ¢ikma
ihtimalini artirdigindan caydiricilik etkisine sahiptir. Ayrica, ihlallerin ispatini
kolaylastirmas1 sebebiyle kaynak tasarrufu da saglar. Bununla birlikte,
pismanlik programinin ilgili tesebbiislere sagladigi avantaj kamu otoritelerince
uygulanacak yaptirimlarla sinirlidir. Onlari 6zel hukuk yaptirimlart karsisinda
korumaz. Bu husus, 8.12.2006 tarihli Komisyon Bildirisinde su sekilde ifade
edilmistir: “Para cezalarinda muafiyet ya da indirim taninmis olmasi, ABA
m.81’in ihlalinin yol actigi oOzel hukuk alamindaki sonuglart ortadan
kaldirmaz"".

Bu durumda, pismanlik programindan yararlanan tesebbiisler tazminat
yaptirimiyla karsi karsiya kalabilecektir. Hatta tazminat O6deme riski bu
tesebblisler bakimindan daha yiiksektir. Zira, pismanlik programindan

5% Calisma Belgesi, s.76.
% Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.,s.15.
" Deustcher Industrie- und Handelskammertag, s.6; Zentrale zur Bekimpfung unlauteren
Wettbewerbs e.V., s.10.
" Parlamento Karari, N.22, 23.
" Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die Ermissigung von Geldbussen in
Kartellsachen, ATRG,
C298/11, N.39.
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yararlanan tesebbiisiin sundugu ve rekabet otoritesinin kararinda yer alan bilgi
ve belgeler tazminat davasinda aleyhine delil teskil edebilecektir. Bu ise
tesebbiislerin pismanlik programlarina basvurmaktan vazgegmesine neden
olabilir”. Dolayisiyla, tazminat kurallarinin pismanlik programlartyla uyumlu
hale getirilmesi son derece onemlidir.

Bu amagla Komisyon ii¢ farkli Gneri getirmistir’®. Bunlardan ilki,
pismanlik programina iliskin bagvurularin ve rekabet otoritelerine sunulan bilgi
ve belgelerin gizli tutulmasidir. Boylece s6z konusu bilgi ve belgeler sonradan
acilacak tazminat davalarinda aleyhte kullanilamayacaktir.

Ikincisi, pismanlik programindan yararlanan tesebbiislere ydneltilen
tazminat taleplerinde indirime gidilmesidir. Bu kapsamda, s6z konusu
tesebbiisiin ispat vasitalarini agiga ¢ikarmig olmasi karsiliginda her bir tazminat
talebi bakimindan (6rnegin %50 oraninda) indirim yapilabilmelidir. Boylece,
rekabet ihlallerinde iki kati tazminat uygulamasi getirilse bile programdan
yararlanan tesebbiisiin sorumlulugu gercek =zarar1 tazmin etmekle simirl
olacaktir. Pismanlik programu kapsamina girmeyen tesebbiisler ise zararin
tamamindan miiteselsilen sorumlu olmaya devam edeceklerdir.

Bu Oneri hakkinda, ilgili tesebbiisiin tazminat sorumlulugunun
azaltilarak ta olsa devam edecek olmasinin pismanlik programlan iizerindeki
olumsuzluklar1 tamamen ortadan kaldirmayacag; ileri siiriilmiistiir .

Uciinciisii, pismanlik programindan yararlanan tesebbiisiin zararin
tamamindan miiteselsilen degil, zarardaki pay1 oraninda sorumlu tutulmasidir.
Ancak bunun, ilgili tesebbiisiin sorumluluk miktarmin tespitinde giigliikler
yaratabilecegi belirtilmistir’®. Ayrica, miiteselsil sorumluluk esasi geregi ilgili
tesebbiisiin i¢ iliskide diger borglulara sorumluluklar1 oraninda riicu imkaninin
zaten bulundugu, dolayisiyla sonugta c¢ok fazla seyin degismeyecegi ifade
edilmistir’’.

" Ozellikle ii¢ kati tazminatin s6z konusu oldugu durumlarda bu olasilik daha da
yiiksektir.
™ Calisma Belgesi, .80 vd. (Opsiyon 28-30)
> Deustcher Industrie- und Handelskammertag, s.6.
7% Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie/Bundeskartellamt, Stellungnahme
zum Griinbuch der Kommission zu Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts, s.9.
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/files_green_paper_comm
ents/bundesministerium_fur wtb_de.pdf (erisim: 15.03.2008)
" Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., s.17.
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AB Parlamentosu, gizli bilgilerin korunmasi ve pigsmanlhk
programlarinin  etkin  bi¢gimde uygulanmasi1 bakimindan {iye devlet
mahkemelerinin isbirligi yapmalarinin Onemine isaret etmistir. Ayrica,
pismanlik programi kapsaminda rekabet otoriteleriyle isbirliginde bulunan ilk
bagvuru sahibinin diger faillerle birlikte miiteselsilen sorumlu tutulmamasi
tavsiyesinde bulunmustur’®.

3.2.7. Sorusturmanin Dava Zamanasimina Etkisi

Zamanagimu siireleri tazminat davalar lizerinde 6nemli etkilere sahiptir.
Kisa zamanagim siireleri delillerin toplanmasi ve davanin hazirlanmasim
zorlagtirmast bakimindan zarar gorenlerin aleyhinedir. Zamanasimi siiresinin
kisa olusu, bilhassa rekabet otoritelerince verilmis bir kararin ardindan agilmasi
diisliniilen tazminat davalarin1 olumsuz yonde etkileyebilir. Zira, rekabet
otoritesi  kararim1  verinceye kadar tazminat talebi zamanagimina
ugrayabilecektir. Bu ise, zarar gorenin iddiasini rekabet otoritesinin kararina
dayanmak suretiyle ispatlama imkanindan mahrum kalmasina neden olur.

Komisyon, zamanagimi siirelerinin iglemesi hakkinda iki Oneri
getirmistir”. Bunlardan ilki, Komisyon veya bir iiye iilke rekabet otoritesince
sorusturma baslatilmas1 halinde zamanasimu siiresinin durmasidir™. Béylece,
zarar goren hak kaybina ugrama endisesi tasimaksizin sorusturma sonuna kadar
bekleyebilecek ve verilecek karar1 iddialarini ispatta kullanabilecektir.

Ikincisi, zamanasmmi siiresinin rekabet ihlali hakkindaki kararin
kesinlesmesinden itibaren baslamasidir.

AB Parlamentosuna gore, Komisyon veya iiye devlet rekabet
otoritelerinden birisinin rekabet kurallarinin ihlaline dair karar vermesinden
itibaren bir yil icersinde tazminat davasi acgilabilmelidir. Boyle bir kararimin
bulunmamasi halinde ise, Komisyon’un ABA m. 81 ve 82’ye aykirilik nedeniyle
ceza verebilecegi siire iginde tazminat davasi agilabilmesi gerekir. Ayrica,
Komisyon veya rekabet otoritelerinin arastirma baglattigi tarihten itibaren
zamanagimi stiresi durmalidir. Ayni sekilde, taraflar arasinda uzlagsmaya yonelik
goriismelerin devam ettigi siirece zamanasimu siiresinin durmasi gerekir®'.

78 Parlamento Karar1, N.16,17.
7 Calisma Belgesi, 5.93. (Opsiyon 35)
% Bu 6nerinin temelinde Alman Rekabet Kanunundaki diizenleme (GWB § 33 Abs.5)
yatmaktadir. S6z konusu diizenleme hakkinda daha fazla bilgi i¢in bkz. Bechtold,
Rainer/Otting, Olaf, Kartellgesetz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen,
Kommentar, Miinchen 2006, § 33, N.32 vd.
81 parlamento Karari, N.24 vd.
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4. ONERILEN COZUMLERIN TURK HUKUKU BAKIMINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Yukarida AB’de tazminat talepleri alanindaki sorunlara iligkin ¢6ziim
Onerilerine  deginildi. Esasen getirilen bazi ¢0ziimlerin  benzerlerine
hukukumuzda yer verilmistir. Ornegin, delillerin ortaya ¢ikartiimasi konusunda
usul hukukumuzda bazi imkanlar getirilmistir. Nitekim HUMK m.75/I1’e gore,
hakim davanin her sathasinda lazim olan delillerin mahkemeye verilmesini
emredebilecektir®”. Aym sekilde, RKHK m.59 hiikmiiyle davacinin ispat yiikii
hafifletilmistir. Ayrica, zarar gorenleri dava agma konusunda tesvik etmek ve
caydiriciligin saglanmasi amaciyla RKHK m. 58/I’de ii¢ kati tazminata yer
verilmistir.

Bununla birlikte, dnerilen ¢oziimlerden bazilar1 Tiirk Hukukunda heniiz
yer almamakta ya da tartisilmaya devam etmektedir.

Bunlardan birisi, Rekabet Kurulu kararlarinin mahkemeler igin
baglayiciligidir. Bu soruya doktrinde verilen yanit olumsuzdur®. Dayanilan en
onemli gerekce, mahkemelerin idari organlarin kararlariyla bagli olmasinin
yargl bagimsizlig1 ilkesi ile gelisecek olmasidir®. Ote yandan, mahkemelerin
Kurul kararlarim dikkate alip almamak hususunda tamamiyla serbest birakilmasi
hukuk giivenligi bakimindan sorunlara yol agabilecektir®. Bu nedenle,
kesinlesmis Kurul kararlarinin, yiiriitillen sorugturmada savunma hakki taninmig
tesebbiislerle sinirli olmak tizere, tazminat davalarinda kesin delil teskil etmesi
yoniinde bir kanuni diizenleme yapilmasinda fayda vardir. Bdylece, hem
celiskili kararlarin ortaya ¢ikmasi onlenebilecek ve hem de tazminat davalarinin
rekabet hukukunda etkin bir rol oynamasi saglanabilecektir.

82 Pekcanitez, Hakan/Atalay, Oguz/Ozekes, Muhammed, Medeni Usul Hukuku, Ankara
2004, s.329.
8 Inan, Nurkut, 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunun Ozel Hukuka
Iliskin Hiikiimlerine Elestirisel Bir Bakis, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu-II, Kayseri 2004, s.62; Giirzumar, Osman Berat, Ozel Hukuk Agisindan
4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun ve Bu Kanun’da Degisiklik Yapilmasina iliskin Taslak (Sempozyum
Bildiriler Kitab1), BATIDER, Ankara 2006, s.180; Sanli, Kerem Cem, Tiirk Rekabet
Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-I,
Kayseri 2003, 5.261; Aslan, L. Yilmaz, Rekabet Hukuku, Ankara 2005, s.697.
84 Inan, s.63.
% Nitekim Yargitay tazminata karar verilebilmesi igin Rekabet Kurulu tarafindan ihlalin
saptanmas1 gerektigi gorisiindedir. (Yargitay 19. HD. 1.11.1999 E. 99/3350, K.
99/6364)
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Bir diger mesele, zararin intikali savunmasi ve dolayl alicilarin dava
hakkma iligkindir. Bu konuda Komisyon dort farkli oneri getirmistir. Ancak,
yukarida da deginildigi iizere, her birisinin olumlu ve olumsuz yanlari
bulunmaktadir. Kanimca, zararin intikali savunmasi kabul edilerek, hem
dogrudan hem de dolayli alicilara dava hakkinin taninmasi yontemi tercih
edilebilir’*®. Hukukumuzdaki mevcut diizenlemeler ve ATAD Kkararlariyla da
uyumlu olan bu yontem, tiim zarar gérenlere zararlarini giderme imkani sunmasi
bakimindan tazminat hukukunun amaciyla da bagdasmaktadir®’.

Uzerinde durulmas1 gereken bir diger konu, tiiketicilerin korunmasi ve
caydiricilik bakimindan 6nemli bir role sahip olan toplu dava imkanlaridir.
Toplu davalar kiiciik ve yaygin zararlarin giderilmesine hizmet etmekle kalmaz.
Ayni anda ¢ok sayida uyusmazligin karara baglanmasina imkan vermesi
bakimindan usul ekonomisine de katki saglar. Hukukumuzda, Amerikan
hukukundaki sekliyle sinif davalari (class action), ya da tazminat istemiyle
acilabilen birlik davalar1 (Verbandsklage) bulunmamaktadir.

Komisyon, tiiketicilerin ayri dava agma haklar1 sakli kalmak suretiyle,
tilketici birliklerine, dava agma yetkisi verilmesini dnermistir. Ancak bu yontem,
her seyden evvel tazminat istemlerini tiiketici birliklerinin insiyatifine birakmasi
bakimindan sakincalidir. Zira, birlikler tazminat taleplerinin ileri siiriilmesi
konusunda her zaman zarar gorenler kadar istekli davranmayabileceklerdir. Bu
sakinca tazminatin (en azindan bir kisminin) birliklere birakilmadigi durumlarda
daha da fazla olacaktir®™. Bir diger sorun, tazminatin hesaplanmasi ve
paylastirilmasi bakimindan ortaya ¢ikabilecektir.

Amerikan hukukundaki sinif davalari tazminat istemlerinin ucuz, etkin
ve kapsamli bir sekilde ileri siiriilebilmesine imkan vermektedir. Buna karsin,
mahkemece verilecek karar prensip olarak davaya katilmayanlar bakimindan da
baglayici  oldugundan (opt-out model) hukuki dinlenilme hakkin
zedeleyebilecek ve kotiiye kullanilabilecek niteliktedir. Bu itibarla, Isveg
hukukundakine benzer sekilde, mahkeme kararinin yalnizca adina dava agilan

% Intikal sebebiyle c¢ok sayida kiiciik zararlar ortaya gikabilecektir. Bunlara iligkin
taleplerin ileri siirlilmesinde karsilasilabilecek zorluklarin asilmasi bakimindan AB
Parlamentosunun da igaret ettigi {izere, toplu dava imkani getirilmesi dnemlidir. (Bkz.
yukarida 3.2.3)
%7 Zararn intikali savunmasma yer verilmeyerek sadece dogrudan alicilara dava hakki
taninmasi yoniinde bkz. Sanli, s.241.
* Nitekim Alman hukukunda, birliklere failin ihlalden elde ettigi menfaati hazineye
devretmesi talebiyle dava agma yetkisi taninmig olmasina karsin (GWB § 34a), birliklere
herhangi bir maddi yarar saglanmadigi icin diizenlemeden beklenen fayda
saglanamamistir. (Bornkamm, in: Langen/Bunte, § 34a, N.3 vd.)
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gruba dahil olmak istedigini acik¢a beyan eden kisileri kapsayacagi yoniinde bir
diizenlemeye (opt-in model) hukukumuzda yer verilmesi diisliniilebilir.

Mevcut diizenlemeler bakimindan oOnemli bir diger eksiklik de
yargilama giderleriyle ilgilidir. Yiksek yargilama maliyetlerinin tazminat
davalan iizerinde olumsuz etkiler yaratabilecegine daha once deginmistik. Bu
konuda, mahkemelere davacinin masraflardan (kismen veya tamamen) muaf
tutulmasina karar verme yetkisi taninmasinda yarar vardir. Bu yetki, Alman
hukukunda oldugu gibi (GWB §89a), davacimin yargilama giderlerinin
tamamint  ddemesi halinde ekonomik durumunun ciddi olarak tehlikeye
girecegini inandirici bigimde ortaya koymasi durumunda mahkemece yargilama
masraflarimin  indirilebilecegi seklinde diizenlenebilir. Ayrica, Komisyon
tarafindan Onerildigi iizere, dava masraflarmin davamn kotii niyetli olarak
acildigr  hallerde davaciya yiikletilmesi seklinde bir yaptirima yukaridaki
diizenlemeyle birlikte yer verilebilir.

Ele alinmasi gereken bir baska konu pismanlik programlaridir.
Komisyon tarafindan hakli olarak isaret edildigi tizere, tazminat tehdidi
tesebbiisleri pigsmanlik bildiriminde bulunmaktan alikoyabilecektir.  Tiirk
hukukunda pismanlik programlari alaninda heniiz bir diizenlemeye gidilmis
degildir. Bununla birlikte, yapilacak diizenlemede bu hususun dikkate
alinmasinda yarar bulunmaktadir. Bu konuda pismanlik programindan
yararlanan tesebbiisiin zararin tamamindan miiteselsilen degil, zarardaki pay1
oraninda sorumlu olmasi yoniindeki Komisyon 6nerisi benimsenebilir.

Rekabet Kurulunca sorusturma baslatilmis olmasimnin zamanagimi
stireleri iizerinde etki edecegine dair herhangi bir diizenleme hukukumuzda
bulunmamaktadir. Bu durum, heniiz Kurul karar1 kesinlesmeden zamanagimi
stiresinin dolmasima yol acabilecek ve zarar gorenlerin s6z konusu karara
dayanarak tazminat davasi agmalarini engelleyebilecektir. Bu itibarla, Kurul
tarafindan sorusturma baglatilmis olmasmin tazminat istemlerine iliskin
zamanagimi siiresini durduracagi yoniindeki Komisyon Onerisine paralel bir
diizenleme yapilmasi diisiiniilebilir®.

% Bu konuda Aslan tarafindan énerilen diizenleme su sekildedir: .. .eger Rekabet Kurulu

ihlale iligkin sorusturma agmis ise zamanagimi siiresi Rekabet Kurulu kararina karsi

gidilebilecek yarg1 yollarinin tiikkenmesi anindan sonra bir yil daha devam eder.”(s.695)
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AB Rekabet Hukukunda yaptirim sistemi iki siitundan olusur. Bunlardan
birisi kamusal yaptirimlar, digeri ise 6zel hukuk yaptirimlaridir. Ozel hukuk
yaptirimlari igerisinde tazminat davalar1 caydiricilik etkisi bakimindan 6nemli
bir yere sahiptir. 1/2003 Sayili Tiziikle, rekabet kurallarinin uygulanmasinda
Komisyon merkezli denetim sisteminden vazgecilerek, tiye iilke rekabet
otoriteleri ve mahkemelerine énemli yetkiler verilmistir. Ozellikle, yasal istisna
sistemine gecilmesiyle ex-post denetim giiclendirilmistir. Ayrica, ATAD
kararlarinda, zarar goren herkes tarafindan tazminat davasi agilabilmesi
gerektigi, aksi takdirde rekabetin korunmasina yonelik normlarin etkinliginin
azalabilecegine dikkat cekilmistir. Tim bu gelismeler tazminat davalarina
etkinlik kazandirma ihtiyacin1 dogurmustur.

ATAD Kkararlaryla iiye devletlerin tazminat davalarina iliskin i¢ hukuk
hiikiimleri bakimindan temel bir Olgiit getirilmistir. Buna gore, tazminat
davalarina iligkin i¢ hukuk hiikiimleri AB rekabet normlarinin etkinligini
azaltacak nitelikte olmamalidir. Ancak, iiye devletlerin i¢ hukuk hiikiimlerinin
bu Oolgiitle ¢elisen diizenlemeler igermesi, modernizasyon c¢aligmalarinin
baglatilmasina yol a¢mistir. Komisyon tarafindan yiiriitilen c¢aligmalar
neticesinde tazminat davalar1 alanindaki sorunlar tespit edilerek ¢dziim onerileri
sunulmustur. Tiim bu Oneriler tazminat davalarinin yayginlastirilmast ve daha
fazla daha caydiriciligin saglanmasi amacina yoneliktir. Bunlardan hangilerinin
ne dlgiide hayata gegirilecegini ise zaman gosterecektir. Ote yandan, séz konusu
onerilerin bazilar1 Tiirk hukukundaki mevcut sorunlarin ¢6ziimiinde yol
gosterici olabilecek niteliktedir.
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Dr. Mustafa ATES (Rekabet Kurulu Uyesi)- Sayin Kortunay’a tebligi
icin tesekkiir ederiz. Gergekten rekabet hukukunun 6zel hukuk alaninda ortaya
cikardigr sorunlar 26-27 ayri iilkeden olusan Avrupa Birligi’nin ¢ok ciddi
meselesi halinde; ¢iinkii ¢ok farkli hukuk sistemlerine sahip tilkelerden olusan
bir Birlik. Bir tarafta Anglosakson hukuku farkli bir hukuk sistemi, diger tarafta
Kita Avrupa’st dedigimiz Alman, Fransiz agirlikli farklt bir hukuk sistemi;
ozellikle 6zel hukuk alaninda ¢ok farkl ilkelere, prensiplere dayaniyor. Tabii ki,
hepinizin malumu, Avrupa Birligi’nin de ortak bir 6zel hukuk diizenlemesi yok.
Su ana kadar c¢esitli calismalar var, devam ediyor ama heniiz bu alanda bir
tiziik, bir direktif yok, en azindan benim bilebildigim kadartyla.

Avrupa Birligi artik bunlar tartistyor. Belki yakin bir gelecekte hem
Avrupa Adalet Divaninin kararlarindan, hem de Komisyonun bu alanda bizzat
yaptigl veya yaptirdigi caligmalardan 6zel hukuk alaninda en azindan rekabet
hukuku yoniiyle bir tiiziik veya bir direktif yayinlanmasini bekleyebiliriz gibi
geliyor; ben bu tebligden onu anladim.

Simdi, “Rekabet Kurulunun Kartellere Uyguladigi Para Cezalarinin
Degerlendirilmesi” baglikli tebliglerini sunmak {izere sozii Rekabet Kurumu
Uzmanlarindan Haluk Ari, Goksin Kekevi ve Esin Aygiin’e veriyorum.
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REKABET KURULU’NUN KARTELLERE UYGULADIGI
PARA CEZALARININ DEGERLENDIRILMESI

M. Haluk ARI, H. Goksin KEKEVI, Esin AYGUN"

GIRIS

Iktisadi Isbirligi ve Kalkinma Orgiitii-Organisation for Economic
Co-operation and Development (OECD)’nin 1998 tarihli “Ag¢ik Kartellerle
Etkili Sekilde Miicadele Edilmesine Iliskin Tavsiyesi”nde, “fiyat tespiti,
ihalelerde danisikli hareket, arz miktarimin kisitlanmasi veya kotalar konmasi,
miisterileri, saglayicilari, bélgeleri ya da ticaret kanallarini paylasmak
konusunda rakipler arasinda varilan rekabeti sinirlayict anlagma, uyumlu eylem
veya diizenlemeler” seklinde tanimlanan kartellerin, “en ciddi rekabet ihlali
oldugu” ifade edilmistir' Aralarinda Tiirkiye nin de bulundugu pek gok iilkenin
rekabet yasalarini hazirlarken model kabul ettigi Amerika Birlesik Devletleri
(ABD) ve Avrupa Birligi’'nde (AB) de, karteller en ciddi rekabet ihlali olarak
degerlendirilmekte ve kartel iiyeleri® agir bigimde cezalandiriimaktadir’.
Ornegin, Vitamin kartelinde yer alan Hoffmann-LaRoche’a verilen 500 milyon
$’lik ceza, yalnizca antitrdst suclart bakimindan degil, tiim suglar bakimindan
ABD tarihinde uygulanan en biiyiik para cezasidir*. AB’de ise, ayni kartele, 462
milyon Euro’luk kismi Hoffmann-LaRoche’a olmak iizere, toplam 790 milyon

* Rekabet Uzmanlari. Caligmadaki goriisler yazarlara ait olup, Rekabet Kurumu’'nu
baglamamaktadir. Yazarlar, bu tebligin hazirlanmasi ve sunulmasindaki katkilarindan
dolay1, Yasar TEKDEMIR nezdinde Rekabet Kurumu Uluslararas iligkiler Miidiirliigii,
Perin PIGEY nezdinde Basin Danigmanligi, Hiiseyin DALKILIC nezdinde Hukuk
Miisavirligi ve Dog. Dr.Ayse ODMAN BOZTOSUN nezdinde Erciyes Universitesi
Hukuk Fakiiltesi ¢alisanlarina tesekkiir eder.
" OECD (1998), “Recommendation of the Council concerning Effective Action Against
Hard Core Cartels”, C(98)35/FINAL.
? Teblig’de kullanilan “kartel iiyeleri” ifadesi, kartele taraf olan tesebbiislerin yani sira,
bu tesebbiislerin, karteli kuran ve/veya devam ettiren galisanlarini da kapsamaktadir.
? ABD igin bkz. BARNETT, T.O. (2006), “Criminal Enforcement of Antitrust Laws: The U.S.
Model”, Presented at the Fordham Competition Law Institute’s Annual Conference on
International  Antitrust  Law  and  Policy, =~ NewYork,  http://www.Usdoj.
gov/atr/public/speeches/218336.pdf, s.1; AB igin bkz. KROES, N. (2007), “Reinforcing the Fight
Against Cartels and Developing Private Antitrust Damage Actions: Two Tools for a more
Competitive Europe”, Commission/IBA Joint Conference on EC Competition Policy, Brussels,
http://europa.euw/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/07/128 &format=HTML &ag
ed=0&language=EN&guil anguage=en
* HAMMOND, S.D. (2005a), “An Overview of Recent Developments in the Antitrust Division’s
Criminal Enforcement Program”, Before the American Bar Association Midwinter Leadership
Meeting, Kona, Hawaii, http://www.usdoj.gov/atr/public/ speeches/207226.pdf; s.7.
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Euro’luk rekor bir para cezasi uygulanmus’; bu rekor, 2007°de, Elevators and
Escalators kartelindeki tesebbiislere verilen, 480 milyon Euro’luk kismi
ThyssenKrupp’a olmak iizere, 992 milyon Euro’luk ceza ile kirtlmistir®.

Teblig’in birinci boliimiinde, kartellere yonelik bu agir yaptirimlarin
gerekegesi, Ogretideki goriisler cercevesinde incelenecektir. Bu inceleme, diger
rekabet ihlallerine kiyasla ortaya ¢ikarilma olasilig1 daha diisiik olan kartellerin,
iiyelerine biiyiik kazanglar saglarken, topluma biiyiik zararlar verdigini; bu
etkenlere bagl olarak, kartellere, caydiriciligi saglamak amaciyla yiiksek cezalar
uygulanmasi yoniinde genel bir kabul bulundugunu gosterecektir.

Teblig’in ikinci bolimiinde, basta ABD ve AB olmak iizere cesitli
hukuk diizenleri incelenerek, kartellere, caydiriciligi saglamak amaciyla mevcut
diizenlemelerin elverdigi en iist cezalarin verildigi ortaya konacaktir. Bunun
ardindan, cezalar belirlenirken, bu cezalarin etkisini artirmak i¢in, caydirilmak
(ihlalin siiresi, ihlalin tekrari, inceleme ve sorusturmalarin engellenmesi gibi)
veya tesvik edilmek (ihlalin kabulii ve isbirligi gibi) iizere gbz Oniinde
bulundurulan hususlara iliskin aciklamalara yer verilecektir. Son olarak,
kartellerle etkili miicadeleyi ama¢ edinmis hukuk diizenlerinde, cezalara karar
verenlerin takdir yetkisinin ayrintili diizenlemelerle azaltilmasi hususu
incelenecektir.

Teblig’in tiglincii boliimiinde, oncelikle, Rekabet Kurulu ve Danistay’in
konuya iliskin kararlar1 incelenerek, Kurul kararlarinin, caydiricilik, seffaflik,
nesnellik ve tutarlilik saglayip saglamadig1 gosterilecektir. Bunun ardindan, ilk
iki boliimde elde edilen bilgiler 1s181inda, Tiirk rekabet hukukunda olmasi
gerekenler iizerine goriisler ortaya konacaktir. Bu cergevede, 4054 sayili
Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’da, 5728 sayili Kanun’ ile yapilan
degisikliklerin de 1s18inda, Rekabet Kurumu’nun, 20.09.2007 tarihinde
kamuoyunun goriislerine sundugu, para cezalarmin belirlenmesine iliskin
kilavuz taslag® hakkinda degerlendirmelerde bulunulacaktir.

* Vitamin (2003) OJ L6/1. Bkz. PEIRO, F. (2002), “The Vitamin Cartels”, Competition
Policy Newsletter, No:1, February 2002, s.33.
® Elevators and Escalators (Commission Press Release IP/07/209 of 21 February 2007).
Bkz. LOWE, P. (2007), “Introduction to Cartels Working Group Plenary Session”, /ICN
Annual  Conference, Moscow, http://ec.europa.cu/comm/competition/speeches/text/
sp200706en.pdf.
708.02.2008 tarih ve 26781 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan, 5728 sayili Temel Ceza
Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve Diger Baz1 Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun.
¥ 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4 {incii ve 6 nc1 Maddesinde
Yasaklanmig Olan Davranislar1t Gergeklestiren Tesebbiis ve Tesebbiis Birliklerine
Verilecek Para Cezasmin Belirlenmesine Iliskin Kilavuz Taslagi (Kilavuz Taslagr).
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1. BOLUM
ETKILI YAPTIRIM ve ETKiLi PARA CEZASI KAVRAMLARI

1.1. Etkili Yaptirnm Kavram

Kartele katilip katilmama karari, yapilacak fayda-maliyet analizine gore
verilir. Fayda, kartelden elde edilecek kazangtir. Maliyet ise, yakalanma halinde
karsilasilacak yaptirimdir’. OECD' ve Uluslararasi Rekabet Agi-International
Competition Network (ICN)’in'' yapmus oldugu calismalara goriis bildiren
rekabet otoriteleri, “etkili yaptirim” kavramimin, bu maliyeti arttirarak,
potansiyel kartel iiyelerini, kartel olusturmaktan; karteli olusturanlart da, bunu
tekrardan caydirmak anlamina geldigini ifade etmistir.

Bu amaca yonelik uzun yaptirim listesinden verilebilecek 6rnekler, para
cezasl, hapis cezasi, tazminat, yoneticilik yapma yasagi, kamuda calisma yasagi,
zorunlu kamu hizmeti, yurt disina ¢ikis yasagi, kamu ihalelerinden men ve
rekabet yasasinin ihlal edildiginin kamuoyuna duyurulmasi zorunlulugudur. Bu
caligmada, esas olarak, 4054 sayili Kanun’da kartel iiyelerine hapis cezasi
verilebilmesine imkan veren bir diizenleme bulunmadigi; baska bir ifadeyle,
Rekabet Kurumu’nun uygulayabilecegi yaptirim para cezasi oldugu igin, etkili
para cezasi kavrami incelemeye tabi tutulacaktir.

1.2. Etkili Para Cezas1 Kavrami

Tesebbiislere para cezasi verilmesi gerektigi konusunda, “tesebbiislerin
kartelden elde edilen kardan dogrudan faydalanmasi”, “para cezasi vermek
suretiyle, tesebbiislerin, rekabet kurallarmma uyma giidiisiine sahip olmalarinin
saglanmaya caligilmasi”, “kamu kaynaklarinin, tesebbiislerin, ¢aliganlarinin
eylemlerinden haberdar olup olmadigini incelemekle heba edilmemesi”,
“tesebbiislerin, ¢alisanlarini disipline etmekte, kamu otoritelerine nazaran daha
etkin davranabilecegi”, “para cezasinin, kamunun zararinin tazminine katki
saglamas1” gibi nedenlerden dolay1, genel bir kabul bulunmaktadir'.

? WERDEN, G.J. ve M.J. SIMON (1987), “Why Price Fixers Should Go to Prison?”,

The Antitrust Bulletin, Winter 1987, s.920.

' OECD (2002), “Report on the Nature and the Impact of Hard Core Cartels And

Sanctions Against Cartels Under National Competition Laws”, DAFFE/COMP(2002)7, s.3.

" ICN (2005), “Defining Hard Core Cartel Conduct Effective Institutions Effective

Penalties-Building Blocks for Effective Anti-Cartel Regimes”, Report Prepared by the

ICN Working Group on Cartels, ICN 4™ Annual Conference, Bonn, Germany, s.51.

12 OECD (2004), “Cartels: Sanctions Against Individuals”, DAF/COMP(2004)39, s.100;

Werden ve Simon 1987, s.923; WILS, W.P.J. (2005), “Is Criminalization of EU

Competition Law the Answer?”, World Competition, No:28(2), s.151; WILS, W.P.J.
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Tesebbiislere verilecek cezanin biiylikliigii konusunda ise, cezanin, vergi
ya da is yapmanin dogal bir maliyeti seklinde goriilmemesini saglayacak
ciddiyette olmasi1 gerektigi goriisii belirtilmektedir®. Bir OECD raporunda,
ciddi, bagka bir deyisle, caydiriciligi saglayacak biiyiikliikteki cezanin, “tahmin
edilen kartel kazanci x Kkartelin yakalanma olasiligi” oldugu sonucuna
ulasilmuistir'®. Buna gore, 6rnegin, 100 birim kazang elde eden bir kartelin
yakalanma olasilig1 %25 ise, caydiriciligi saglayacak biiyiikliikteki ceza miktari,
100/0,25=400 birim olacaktir. Ayni sonuca, bir ICN ¢aligmasinda da ulasilmis;
bu konuda, goriis bildiren tiim rekabet otoritelerinin uzlastig1 ifade edilmistir".
Rekabet otoritelerinin caydiriciligt saglamaya yetecek biiylikliikteki ceza
konusunda ulastigi sonuglarla, doktrindeki goriisler birbirine benzemektedir.
Ornegin, Wils, etkili bir caydirma saglayacak cezanin, “kartel neticesindeki fiyat
artist x kartel mensuplarinin karlilik artis1 x kartelin siiresi x kartelin ortaya
¢ikarilma ve cezalandirilma ihtimali” oldugunu ifade etmistir'®. Konuya iliskin
bir dlgiide benzer bir goriis ise, Gary Becker’in “Suc ve Ceza: iktisadi Bir
Yaklasim” baslikli calismasindan'’ hareketle, cezanin caydirici olabilmesi igin,
“kartelin devamu siiresince topluma verilen zarar x yakalanma olasilig1” seklinde
olmasi gerektigi yoniindedir'®.

Yukaridaki formiillerin unsurlarina iligkin olarak yapilan ampirik
calismalarda elde edilen veriler ise asagidadir:

Prof. John M. Connor’in ¢aligmasinda, 674 kartel davasi incelendikten
sonra, karteller neticesinde fiyat artis medyaninin %25 oldugu sonucuna
ulasilmistir. Ayni ¢aligmada, incelenen davalarin %80’ininde, fiyat artisinin
%10’dan; %60’ mnda ise, %20’den fazla oldugu da ortaya konmustur'’. Benzer
sekilde, bir OECD raporunda, incelenen 14 dava cergevesinde, fiyat artig

(2006), “Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice”, World Competition, No:29(2),
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=883102, s.11.

13 HAMMOND, S.D. (2004), “Cornerstones of an Effective Leniency Program”,
Presented before the ICN Workshop on Leniency Programs, Sydney, Australia,
http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/206611.pdf, s.8.

* OECD 2002, s.3.

" ICN 2005, 5.53.

' Wils 2005, 5.138-140.

7 BECKER, G. (1968), “Crime and Punishment: An Economic Approach”, Journal of
Political Economy, Volume 76, s.169.

"8 CALVANI, T. (2004), “Competition Penalties & Damages in a Cartel Context:
Criminalisation & the Case for Custodial Sentences”, ICN Workshop on Cartels, Sydney,
Australia, s.7; Werden ve Simon 1987, s.924.

' CLI (2004), “Cartel Fines May Not Be High Enough”, Competition Law Insight, 23
November 2004, s.16; Wils 2005, s.139.
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medyaninin %15-20 arasinda oldugu ifade edilmistir’’. Konuya iliskin olarak,
Tiirkiye’den de ornekler verilebilir. Demir Celik’' kararinda, kartel iiyelerinin
29.12.2003 tarihli toplantist neticesinde, nerviirlii insaat demiri fiyatlarinin 390
$/ton’dan, 450 $/ton’a ¢ikarildigi tespit edilmistir. Bu artigin kartele taraf
tesebbiislere, yaklasik olarak 400 milyon $’lik bir gelir transferi sagladig
sonucuna ulagilabilir’”. Anilan kartelde, ihlalin ¢ok daha kapsamli oldugu ve
uzun bir doneme yayildigi® vurgulanmalidir. Tibbi Sarf Malzemeleri II**
kararinda yer verilen kartel iiyeleri arasindaki bir telefon goriigmesinde ise,
yalnizca stent konusunda varilan bir anlasmanin bile, firmalara, en yalin hesapla
ayda 50.000 $’lik bir kazang saglayacagi ifade edilmistir.

Komisyon’un kartel dosyalarindaki tespitleri ile ABD yazim
cer¢evesinde, ortalama kartel siiresinin, muhafazakar bir tahminle, 5 yil oldugu
ifade edilmektedir®. Bu siirenin daha uzun oldugunu gosteren calismalar da
bulunmaktadir®.

Peter Bryant ve Woodrow Eckard’in, ABD’de, 1961-1988 tarihleri
arasinda inceledikleri 184 Kkartel davasi c¢er¢evesinde ulastiklar1 sonug,
kartellerin ortaya ¢ikarilma olasiligmin %13-17 arasinda oldugu seklindedir®’.
Buna karsilik, karteller disindaki rekabet hukuku ihlallerinde, genellikle,
eylemlerin ve eylemi yapanlarin agik olmasi ve tartigmalarin, ilgili eylemlerin
ihlal olup olmadig baglaminda yiiriitiilmesi, bu tiir ihlallerin ortaya ¢ikarilma
olasiigmi artirmaktadir’®. Kartellerin ortaya cikarilma olasiigimin diisiikliigii

** OECD 2002, 5.9.

! Demir Celik, 14.10.2005 tarih ve 05-68/958-259 sayili karar.

2400 milyon $’lik gelir transferi sonucuna, kartele taraf tesebbiislerin 2004 yili Tiirkiye

satiglar1 toplami olan yaklagik 7 milyon tonluk rakam, artis miktar1 olan 60 $/ton ile

carpilarak ulagilmustir.

3 Kararda, kartele taraf tesebbiislerin, 1995°ten baslayip, devam eden siirecte, alim ve

satim fiyati ile sartlarini tespit ettigi, arz miktarini kontrol ettigi ve rekabete duyarli bilgi

degisimi i¢cinde bulundugu sonucuna ulagilmustir.

 Tibbi Sarf Malzemeleri 11, 16.03.2007 tarih ve 07-24/236-76 sayili karar.

> Wils 2005, 5.138-139.

*® Calvani 2004, s.8.

27 Calvani 2004, s.7; OECD 2002, s.13; Wils 2005, s.138. Calvani, konuya iliskin baska

calismalar hakkinda da bilgi vermistir.

* GAUER, C. ve M. JASPERS (2007), “ECN Model Leniency Programme — a first step

towards a harmonised leniency policy in the EU”, Competition Policy Newsletter, Spring

2007, s.36; ICN 2005, s.23; WILS, W.P.J. (2003), “Self-Incrimination in EC Antirust

Enforcement: A Legal and Economic Analysis”, World Competition, No:26(4), s.580-

581. Ornegin, “baglama (tying)” gibi hakim durumun kétiiye kullanilmasina iliskin

dosyalarda, esas tartisma, eylemin gergeklestirilip gerceklestirilmedigi veya kim

tarafindan gerceklestirildiginden ziyade, bu eylemin rekabetci olup olmadigina iligkindir.
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konusunda, Tiirkiye’den de Ornekler verilebilir. Rekabet Kurulu, Tibbi Sarf
Malzemeleri I’ kararinda, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi’nin sikayeti
cergevesinde ylriittiigli onarastirma neticesinde, raportor goriisii dogrultusunda,
sikayet konusu uygulamalarin rekabet ihlali olusturduguna iliskin herhangi bir
tespit bulunmadig1 sonucuna ulagmistir. Kurul’un sorusturma agmama karari,
Danigtay 13 {incli Dairesi tarafindan, “yeterli inceleme ve arastirma
yapilmadig1” gerekgesiyle iptal edilmistir’’. Gerek Danistay’in bu sonuca
ulagmas1 gerek bu kararin ardindan Rekabet Kurulu’nun 7:bbi Sarf Malzemeleri
1l karart ile tesebbiislere, %5 gibi rekor diizeyde cezalar vermesi, iletisimin
tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi ile teknik araglarla izleme vasitasiyla elde
edilen yiizlerce delil sayesinde miimkiin olmustur. Bu deliller, kartelin, Rekabet
Kurulu’'nun yiriittiigli oOnarasgtirmaya ragmen ortaya c¢ikarilamamasinin
nedenlerini de gdstermektedir. Ornegin, anilan kararda yer verilen bir telefon
goriismesinde, kartele taraf tesebbiislerden birinin sahibi, sgirketin bdlge
miidiirliigiindeki bir ¢aligsani, ihalelerin hangi siraya gore paylasilacagina dair bir
faksi, kartel iiyesi diger tesebbiislere gonderdigi i¢in sert bir sekilde uyarmustir.
Anilan goriismede, sirket ortagi, kendilerinin de, sirket merkezinde elektronik
posta ve benzeri yazili belgeleri ortadan kaldirdiklarini, gerekli her tiirli tedbiri
aldiklarimi; bu ¢ercevede, kartel goriismelerini de telefonla yaptiklarini
belirtmigtir. Sirket ortagi, bolge miidiirligii calisaninin, gonderilen metnin
muhatabinin, kartele taraf diger tesebbiisler oldugu, yaptiklart is giivene
dayandigi i¢in faksin gonderilmesinde sakinca goérmedigi yoniindeki
savunmasini da kesin bir iislupla reddetmis; yazili belge iiretilmemesini, bir kere
daha vurgulamistir’.

¥ Tibbi Sarf Malzemeleri I, 06.06.2002 tarih ve 02-36/396-164 sayil karar.
3% Damistay 13 {incii Dairesi’nin 22.06.2005 giinlii, E:2005/938, K:2005/3245 sayih karar1.
3! Benzer bir érnek, 29.08.2000 tarih ve 00-32/338-192 sayili Ankara Ekmek I ve
18.01.2005 tarih ve 05-06/52-21 sayili Ankara Ekmek II kararlaridir. Ankara Ekmek 1
dosyasinda, isminin gizli tutulmasini isteyen bir bakkal, 2000 yilinda yaptig: sikayette,
firmeilarin, ekmek verilen bakkal ve marketleri paylastigini ifade etmistir. Kurul,
sikayete iligkin olarak, raportor goriisii dogrultusunda, Onaragtirma veya sorusturma
acilmamasma karar vermistir. Kurul’un bu kararmin gerekgesi, rakiplerini, yakin
iliskilerini kullanarak satigtan vazgegiren firincilarin, ilgili pazarda ¢ok kiigiik pazar
payma sahip oldugu, dolayisiyla rekabeti kisitlayict etki dogmayacagidir. Ancak
Kurul’un bu kararina konu olan eylemler, daha sonra Ankara Emniyet Miidiirliigii'nce ele
almmis ve Kagakeilik ve Organize Suglar Midiirligi’niin, iletisimin tespiti, dinlenmesi
ve kayda alinmasi ile teknik araclarla izleme vasitasiyla elde ettigi deliller, Rekabet
Kurumu’na gonderilmistir. Rekabet Kurulu, bu bilgi ve belgelere dayanarak verdigi
Ankara Ekmek II kararinda, ilgili pazarda, 2000 yilinda yani daha dnce 6naragtirma veya
sorusturma acmadigi donemde baslayan ve unsurlari, fiyat tespiti, pazar paylasimi ve arz
kontrolii olan bir kartelin varligin tespit etmistir.
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Biitin bu veriler c¢ercevesinde, caydiriciligi saglamaya yetecek
biiyiikliikteki cezanin, kartele taraf tesebbiislerin ilgili lirliniin satiglarindan elde
ettigi cironun %]150’sinden az olmamasi gerektigi ifade edilmektedir”. Bu
noktada, ileri siirillen bu asgari oram1 daha da arttiracak iki unsura yer
verilmelidir. Bunlardan birincisi; %150’lik oranin, cezanin hemen tahsil
edilecegi olasiligma gore hesaplandigi, yani gecikme faizini igermedigidir’.
Ikincisi ise, ¢ok daha dnemlidir. Kartele taraf tesebbiislerin elde ettigi kazang
esas alinarak hesaplanan asgari %150 seklindeki sonucun, topluma verilen
zarardan hareket edilseydi*, cok daha biiyiik olacagi agiktir. Ciinkii, kartellerin
yol actigi yegane ve en Onemli zarar, fiyat artis1 neticesinde miisterilerden,
kartele taraf tesebbiislere yonelen, “fiyat artigi x satilan miktar” kadarlik gelir
transferi degildir. Bundan c¢ok daha Onemlisi; fiyat artis1 neticesinde, bazi
bireylerin ilgili @iriinii artik satin alamamasidir’”. Buna, baska iktisadi, sosyal,
kiiltiirel ve siyasal problem ve zararlar da eklenince, caydiriciligi saglamaya
yetecek cezanin ¢ok daha artacag agiktir®.

Ancak tesebbiislere caydiricilik saglamak adina verilecek cezalar, asgari
%150’1lere bile gelememektedir. Ciinkii para cezalarina iligkin olarak yapilan
diizenlemelerdeki azami sinirlar, ¢ogu durumda, caydiricilifi saglamaya yetecek
biiylikliikteki cezalarin, Kkartel {yelerinin iflas etmesine yol agacagi
endisesiyle’’, %150’nin ¢ok altinda belirlenmektedir. Ornegin, AB’de,

32 Wils 2005, 5.140; Calvani 2004, s.8.
* Wils 2005, 5.138.
3 Caydincilig: saglayacak biiyiiklikte ceza hesaplanirken, kartellerin verdikleri zararin ya da elde
ettikleri kazancin kullamlmast seklinde iki yaklagimin avantaj ve dezavantajlart igin bkz.
CAMILLL E.L. (2006), “Optimal Fines in Cartel Cases and the Actual EC Fining Policy”, World
Competition, No:29(4), 5.579; POLINSKY, AM. ve S. SHAVELL (1994), “Should Liability Be
Based on The Harm to the Victim or the Gain to the Injurer?”, The Journal of Law, Economics
and Organization, Vol.10, No.2, s.427.
3% Misterilerden, kartele taraf tesebbiislere transfer edilen miktar toplam refahta herhangi
bir kayba yol agmadig ig¢in, kartellerin yasaklanma gerekcesini esas olarak bu ikinci
zarar, yani dead-weight loss olarak adlandirilan etkinlik kayb1 olugturmaktadir.
3 Werden ve Simon 1987, 5.924.
7. Craycraft, J.L.Craycraft ve Gallo’nun, ABD’de, 1955-1993 tarihleri arasinda kartel
kurdugu tespit edilen 386 tesebbiis nezdinde yaptigi inceleme, caydiriciligr saglamaya
yetecek biiyiikliikte ceza verilmesi halinde, bu tesebbiislerin %58’inin iflas edecegini
gostermektedir. Incelemenin, veri kisitlarindan dolayr nispeten biiyiik sirketleri esas
aldig1, eger daha kiiciik 6lgekli sirketler de ele alinsaydi, bu oranin daha artacagi da
belirtilmektedir. Tesebbiislerin iflas etmesinin ise, dnemli iktisadi ve sosyal etkilerinin
olacagi agiktir. Bkz. Calvani 2004, 8-9; CALVINO, N. (2006), ‘“Public Enforcement in
the EU: Deterrent Effect and Proportionality of Fines”, European University Institute
Robert Schuman Centre for Advanced Studies 2006 EU Competition Law and Policy
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tesebbiislerin nihai karar tarihinden bir onceki yil cirolarinin %10’una kadar
ceza verilebilmektedir. ABD’de ise, kartele taraf tesebbiislerin verdikleri zararin
ya da elde ettikleri kazancin iki katina kadar cezalandirilabilecegi; ancak bu
cezanin, etkilenen ticaretin (tesebbiisiin ilgili {iriin pazarinda ihlal siiresince
yaptigl tiim satislarin) %80’ini gegemeyecegi diizenlenmistir'". Bu nedenle,
Teblig’in ikinci boliimiinde ortaya konacagi lizere, ABD’de ve AB’de, siklikla,
mevcut diizenlemelerin elverdigi en st ceza verilerek, bir nebze de olsa,
cezalar, caydiriciligi saglayacak biiyiikliige yaklastirilmaya c¢aligilmaktadir.
Azami smirlar dolayisiyla tesebbiislere caydiriciligi saglayacak biiytikliikte para
cezalar1 uygulanamamasi® ve boylece, ozellikle, cezalarin etkisinin daha az
hissedildigi binlerce ortaklt halka agik sirketlerin, calisanlarinin yasadisi
eylemlerde bulunmasini engelleme giidiisiiniin azalmas1*, ayn1 zamanda, karteli
kuran ve/veya devam ettiren tesebbiis yoneticilerine ve calisanlarina yonelik
hapis ya da en azindan para cezasinin gerekliligine iligkin tartismalarin da
baglangi¢ noktasini olugturmaktadir.

Workshop,http://www.iue.it/RSCAS/research/ Competition/2006(pdf)/200610-COMPed-
Calvino.pdf, s.10; ROSOCHOWICZ, P.H. (2004), “The Appropriateness of Criminal
Sanctions in the Enforcement of Competition Law”, E.C.L.R., Issue 12, 5.755-756; Wils
2005, s.141 ve 2006, s.27. Bununla birlikte, uygulanacak ceza miktarinin, tesebbiislerin
o0deme giiclerinin iizerinde olmasi durumunun, cezanin azaltilmasini gerektirmeyecegini,
¢linkii rekabet otoriteleri ile tesebbiisler arasinda varilacak uzlagsmalarla &deme
kosullarinin belirlenebilecegini ve bdylece sorunun ortadan kalkacagii savunanlar da
bulunmaktadir. Bkz. FRESE, M.J. (2005) “Anti-Cartel Enforcement in Community Law
Context:  Considerations on Sanctions and Leniency”http://www.kernbureau.
uva.nl/acle/object.cfm/objectid=F79DF712-6448-40A5-
AB96BA4C0DB67147/download=true%20, s.14.

# Caydiricilign saglayacak biiyiiklikkte cezalar uygulanabilmesi amaciyla, para cezalarina
iliskin diizenlemelerdeki azami sinirlarin  kaldirilmasi  yoniindeki goriigler i¢in bkz.
AUGUSTIN, B. ve P. HABERMAN (2007), “How Fines Are Calculated: Is It Time For
Reconsideration”, Competition Law Insight, Vol. 6, Issue 12, December 2007, s.5-7.

¥ Cezalarin caydiricih@i saglayacak biiyiiklige ulasmadigiin bir 6rnegi, vitamin
kartelindeki tesebbiislerin 9-13 milyar ABD § arasinda tekel kari elde etmeleri; buna
karsihk, tim diinyada 4,4-5,6 milyar ABD $ arasinda para cezasi ve tazminat
O0demeleridir. Kartellerin ortaya ¢ikarilma ve cezalandirma olasiliginin diisiikligi g6z
onlinde bulunduruldugunda, 6denen ceza ve tazminat daha da yetersiz kalmaktadir
(Calvani 2004, s.21). Mevcut para cezalarinin yetersiz kaldigina bir diger ornek, gerek
ABD’de gerek AB’de, Sodium Gluconate, Lysine (Amino Acids) ve Citric Acid
kartellerinden dolayr, ADM sirketine verilen biiyiik cezalarin, bu sirketin, kartelden
etkilenen bagka sirketleri almasina engel olmamasidir. Bkz. SCHONEVELD, F.R.
(2003), “Cartel Sanctions and International Competition Policy: Cross-Border
Cooperation and Appropriate Forums for Cooperation”, World Competition, No:26(3),
$.449-450.

“ OECD 2004, 5.17.
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2. BOLUM
ETKIiLi PARA CEZALARINA ILISKIN DUNYA UYGULAMALARI

2.1. Genel Aciklamalar

“Girig” boliimiinde de belirtildigi lizere, pek ¢ok iilke, rekabet yasalarini
kabul ederken, ABD ve AB mevzuatini model olarak almaktadir. Buna ilaveten,
sadece ulusal rekabet hukuklarina bir 6rnek olarak degil, yilizyili agkin
tarihgesiyle giiniimiiz rekabet hukuku sistemlerinin de temelini olusturdugu igin,
ABD rekabet hukukunun; Tiirk rekabet hukuku bakimindan mehaz diizenleme
kabul edilmesi nedeniyle de, AB rekabet hukukunun oOncelikle incelenmesi
gerekmektedir'.

ABD’de, 22.06.2004’te, Amerikan Barolar Birligi-American Bar
Association tarafindan da destek verilen® bir yasa degisikligi ile”, Sherman
Yasast’nin 1 inci maddesi kapsamindaki kartelleri kuran ve/veya devam ettiren
bireylere uygulanabilecek azami hapis cezasi, 3 yildan, 10 yila; para cezasi ise,
350.000 $’dan, 1.000.000 $’a cikarilmustir. Ayni1 yasa, Kartele taraf olan
tesebbiislere uygulanabilecek para cezasini da, 10.000.000 $’dan, 100.000.000
$’a yiikseltmistir. Hemen belirtmek gerekir ki, 1984 tarihli Ceza Infaz Yasasi
(The Criminal Fine Enforcement Act), sirketler ve bireylerin, yasa disg1 eylemleri
ile verdikleri zararin ya da elde ettikleri kazancin iki katina kadar
cezalandirilabilmesine olanak saglamaktadir. Boylece, etkilenen ticaretin
(tesebbiisiin ilgili iiriin pazarinda ihlal siiresince yaptig1 tiim satislarin) %80’ini
geememek kaydiyla, 2004 yilindaki yasa degisikligi oncesi ve sonrasindaki st
sinirlar agilabilmektedir.

AB’de ise, 1962 tarih ve 17/62 sayili Tiiziigiin** yerine gegen, 2003 tarih
ve 1/2003 sayil Tiiziigiin® 23 {incii maddesi uyarmca, Roma Antlasmasi’nin 81
inci maddesinde yasaklanan kartellere taraf olan tesebbiislere, nihai karar
tarihinden bir 6nceki yil cirolariin %10’una kadar ceza verilebilmektedir.

07, G.A. (2000), Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun
Kotiiye Kullanilmasi, Rekabet Kurumu, Ankara, s.1 ve 24-25.

*2 PATE, R.H. (2003b), “Vigorous and Principled Antitrust Enforcement: Priorities and
Goals”, Before the Antitrust Section of the American Bar Association Annual Meeting,
San Francisco, California, http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/201241.pdf, s.4-6.
B 15US.C.§ 1.

* Council Regulation 17/62 of 16 February 1962 implementing Articles 81 and 82 of the
Treaty, OJ L 13/204.

* Council Regulation (EC) No. 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of
the rules on competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty, OJ L lof
4.1.2003.
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2.2. Cezalarin Caydiricihigl Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi

Teblig’in birinci boliimiinde ortaya kondugu iizere, kartel dosyalarinda
uygulanacak para cezalarinin, caydiriciligi saglamak amaciyla, yiliksek olmasi
gerektigi konusunda, genel bir kabul bulunmaktadir®. Bu nedenle, gerek
ABD’de gerek AB’de, mevcut diizenlemelerin elverdigi en {ist cezanin verilmesi
ile siklikla karsilasilmaktadir.

ABD’de, ge¢miste trafik cezasi seklinde nitelenen para cezalari*’, bugiin
tek bir girkete 500 milyon $ gibi, yalnizca antitrést suglar1 bakimindan degil,
tiim suglar bakimindan ABD tarihinde uygulanmis en biiyiik cezanin® verilmesi
noktasina gelmistir. Bu rekor cezalara ilk adim, 1984 tarihli Ceza infaz Yasasi
(The Criminal Fine Enforcement Act) ile atilmis; sirketler ve bireylerin yasa dist
eylemleri ile verdikleri zararin ya da elde ettikleri kazancin iki katina kadar
cezalandirilabilmesine olanak saglanmistir. 2004 yilindaki yasa degisikligi
oncesi ve sonrasindaki iist sinirlarin asilmasina imkan saglayan bu diizenleme,
Lysine, Graphite Electrodes, Vitamin, Art Auction gibi uluslar arasi kartellere,
1990’11 yillarda, dokuz haneli rakamlara ulasan cezalar verilebilmesinin yolunu
agmistir”. 1987 ve onun yerine gegen 1991 tarihli Cezalandirma Rehberleri
(Sentencing Guidelines) ise, cezalarin hangi dlgiitlere gore verilecegi konusunda
detayli diizenlemeler getirmistir. Bu cezalandirma rehberlerinde, “cezanin
hesaplanmasina baslangic noktasi teskil edecek miktarin, etkilenen ticaretin
(tesebbiisiin ilgili iiriin pazarinda ihlal sliresince yaptigi tiim satiglarin) %20’si
oldugu”na dair 6zel bir diizenlemeye yer verilmistir’’. Agirlastirici ve hafifletici
unsurlar géz oOniinde bulunduruldugunda, bu oran asgari %15, azami %80
olabilmektedir. Ornegin, Graphite Electrodes kartelinde, Mitsubishi sirketine
etkilenen ticaretin %76’s1 oraninda ceza verilmistir ki bunun gibi oranlarla
siklikla karsilasilmaktadir®'.

6 Ornek olarak bkz. Hammond 2004, s.8.
4" KLAWITER, D.C. (2001), “After the Deluge: The Powerful Effect of Substantial
Criminal Fines, Imprisonment, and Other Penalties in the Age of International Cartel
Enforcement”, The George Washington Law Review, October/December 2001, Volume
69, No:5/6, s.747.
*8 Hammond 2005a, s.7.
* Klawiter 2001, 5.748-749; KOVACIC, W.E. (2001), “Private Monitoring and Antitrust
Enforcement: Paying Informants to Reveal Cartels”, The George Washington Law
Review, October/December 2001, Volume 69, No:5/6, s.790.
>0 Klawiter 2001, 5.751-753.
51 Klawiter 2001, s.754; LEVY, N. ve R. O’ DONOGHUE (2004), “The EU Leniency
Programme Comes of Age”, World Competition, No:27(1), s.85.
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Kartel iiyesi gergek kisilere hapis veya para cezasinin verilemedigi;
buna karsilik tesebbiislere, cirolarinin %10’una kadar para cezasinin
uygulanabildigi AB’de de benzer bir siire¢ yasanmustir. Ornegin, 1970’lerin
basindaki Sugar’® kartelinde verilen ceza, sadece %1 oranindayken; 1990’larin
basindaki Cartonboard™ kararinda, tesebbiislere, ilgili iiriin pazarindaki Avrupa
Ekonomik Alani cirolarinin %7,5°1 ile %9’u arasinda degisen oranlarda ceza
uygulanmustir™®.  1990’larin  sonlarindan itibaren, %10’una kadar ceza
verilebilecek cironun, tesebbiislerin, ilgili iiriin pazarindaki Avrupa Ekonomik
Alani cirolar1 yerine, ilgili liriin digindaki triinlerinin satiglarin1 da kapsayan,
kiiresel cirolar1 olmasi konusunda, standart bir uygulama gelistirilmistir. Daha
biiyiik bir ciro esas almak suretiyle, verilebilecek azami cezanin da yiikseltildigi
bu uygulamaya 6rnekler, Graphite Electrodes™, Sodium Gluconate™, Vitamin®',
Citric Acid®, Zinc Phosphate®, Carbonless Paper®, Methionine (Animal
Feed)”', Plasterboard”, Food Flavour Enhancers®, Specialty Graphite®,

>2 Sugar (1973) OJ L140/17.
33 Cartonboard (1994) OJ L243/1.
* GERADIN, D. ve D. HENRY (2005), “The EC Fining Policy for Violations of
Competition Law: An empirical Review of the Commission Decisional Practice and the
Community Courts’ Judgments”, The Global Competition Law Centre Working Papers
Series, GCLC Working Paper 03/05, 5.5-6.
> Graphite Electrodes (2002) OJ L100/1. Bkz. BREIT, L. (2001), “Commission Fines
Eight Companies in Graphite Electrode Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:3,
October 2001, s.34.
% Sodium Gluconate (Commission Press Release IP/01/1355 of 19 March 2002). Bkz.
ARBAULT, F. ve S. SUURNAKKI (2002), “The Sodium Gluconate Cartel”,
Competition Policy Newsletter, No:1, February 2002, s.29.
> Peiro 2002, s.31.
*¥ Citric Acid (2002 OJ L239/18). Bkz. ARBAULT, F. ve F. PEIRO (2002a), “The Citric
Acid Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:1, February 2002, s.34.
% Zinc Phosphate (2003) OJ L 153. Bkz. ARBAULT, F. ve M. LINDROOS (2002),
“The Zinc Phosphate Market-Sharing and Price-Fixing Cartel”, Competition Policy
Newsletter, No:1, February 2002, s.40.
5 Carbonless Paper (2004) OJ L 115/1. Bkz. MARTEIL, E. ve S. SUURNAKKI (2002),
“The Carbonless Paper Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:1, February 2002,
s.42.
51 Methionine (2003) OJ L255/1. Bkz. PIETERS, S. (2002), “Commission Adopts Cartel
Decision Imposing Fines in Methionine (Animal Feed) Cartel”, Competition Policy
Newsletter, No:3, October 2002, s.55.
62 Plasterboard (Commission Press Release IP/02/1744 of 27 November 2002). Bkz. RIVAS, J. ve . BRANTON
(2003), “Developments in EC Competition Law in 2002: An Overview”, Common
Market Law Review, No:40, s.1210.
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Industrial Copper Tube®, Carbon/Graphite Products®, Spanish Raw Tobacco®,
Copper Plumbing Tube®™, Monochloroacetic Acid”, Rubber Chemicals™,
Hydrogen Peroxide and Perborate’', Acrylic Glass”?, Road Pavement
Bitumen”, Copper Fittings'* ve Synthetic Rubber” kararlaridir. Bu uygulama,

% Food Flavour Enhancers (Nucleotide) (2004) OJ L75/1. Bkz. PIETERS, S. (2003),
“Commission Adopts Cartel Decision Imposing Fines in Food Flavour Enhancers
(Nucleotide) Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2003, s.65.
6 Specialty Graphite (Commission Press Release 1P/02/1906 of 17 December 2002).
Bkz. BERMUDEZ, A.G. (2003), “The Specialty Graphite Price-Fixing Cartels”,
Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2003, s5.66.
5 Industrial Copper Tube (2004) OJ L125/50. Bkz. ASKOLA, E. (2004), “Commission
Adopts a Cartel Decision Imposing Fines on Industrial Copper Tube Producers”,
Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2004, s.42.
5 Carbon and Graphite (Commission Press Release IP/03/1651 of 03 December 2003).
Bkz. VAN BARLINGEN, B. (2004), “Commission Fines Five Companies in Carbon and
Graphite Products Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2004, s.44.
67 Spanish Raw Tobacco (Commission Press Release IP/04/1256 of 20 October 2004).
Bkz. FONTANA, C.R., M.D. LUCA ve R. MORILLAS (2005), “Commission Fines
Companies for Colluding on Raw Tobacco Prices in Spain”, Competition Policy
Newsletter, No:1, Spring 2005, s.65.
58 Copper Plumbing Tube (Commission Press Release IP/04/1065 of 3 Sep. 2004). Bkz.
MISCHE, H. (2005), “Commission Adopts Cartel Decision Imposing Fines on Copper
Plumbing Tube Producers”, Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2005, s.67.
% Monochloroacetic Acid (Commission Press Release IP/05/61 of 19 January 2005).
Bkz. MAYOCK, C. (2005), “Commission Fines Members of the Monochloroacetic Acid
Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2005, s.71.
" Rubber Chemicals (Commission Press Release IP/05/1656 of 21 December 2005).
Bkz. ASKOLA, E. (2006), “Commission Fines 3 Undertakings a Total of € 76 Million
for Participating in Rubber Chemicals Cartel”, Competition Policy Newsletter, No:1,
Spring 2006, s.66.
! Hydrogen Peroxide and Perborate (Commission Press Release IP/06/560 of 3 May
2006). Bkz. BERGER, G. ve L. PIAZZA (2006), “Commission Fines Seven
Undertakings a Total of € 388 Million for Participating in a Cartel for Hydrogen
Peroxide and Perborate”, Competition Policy Newsletter, No:3, Autumn 2006, s.31.
™ Acrylic Glass (Commission Press Release IP/06/698 of 31 May 2006). Bkz.
ANDERSON, E. ve G. BERGER (2006), “Commission Fines Four Undertakings a Total
of € 344.5 Million for Participating in an Acrylic Glass Cartel”, Competition Policy
Newsletter, No:3, Autumn 2006, s.33.
7 Road Pavement Bitumen (Commission Press Release IP/06/1179 of 13 September
2006). Bkz. NUIJTEN, J. ve B. VAN BARLINGEN (2007), “Commission Fines
Fourteen Undertakings a Total of € 266 Million for Participating in an Cartel for Road
Pavement Bitumen in the Netherlands”, Competition Policy Newsletter, No:1, Spring
2007, s.71.
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Zinc Phosphate kararinda oldugu tlizere, kartele taraf tesebbiisler, kii¢iik veya
orta biiyiiklikte isletme niteligi tasisalar bile degismemektedir’®. Hemen
belirtmek gerekir ki, daha biiyiik bir ciroyu esas almak suretiyle azami ceza
seviyesinin yiikseltildigi bu kararlardan bazilarinda, 2006 tarihli yeni rehber’’ ile
yiiriirlikten kaldirilan, 1998 tarihli para cezalarma iliskin rehbere™ gore
hesaplanan cezalarla, %10’luk st simir, yine de asilmistir. Bu nedenle,
Komisyon, 6rnegin, Citric Acid”, Carbonless Paper*®, Carbon/Graphite
Products®', Spanish Raw Tobacco®, Hydrogen Peroxide and Perborate® ve
Road Pavement Bitumen®" kararlarinda, iist sinirmn gegilmemesini saglayacak
indirimler yapmak zorunda kalmistir.

Komisyon’un ceza politikasindaki bu degisime, Topluluk mahkemeleri,
caydiriciligim saglanmasi amaciyla izin vermistir™. Ornegin, Avrupa ilk Derece
Mahkemesi’nin-European Court of First Instance (IDM), Avrupa Topluluklar
Adalet Divam1 (ATAD) tarafindan da onaylanan Graphite Electrodes™ ve
Specialty Graphite®” kararlarinda, Komisyon’un, tesebbiislerin diinya ¢apindaki

™ Copper Fittings (Commission Press Release IP/06/1222 of 20 September 2006). Bkz.

DEMATAKI, G. ve R. WESSELY (2007), “Commission Fines Copper Fittings

Producers € 314.7 Million for Price Fixing Cartel”, Competition Policy Newsletter,

No:1, Spring 2007, s.65.

> Synthetic Rubber (Commission Press Release IP/06/1647 of 29 November 2006). Bkz.

DE LUCA, M. ve B. LIST (2007), “Commission Fines Producers and Traders of

Synthetic Rubber € 519 Million for Price Fixing and Market Sharing Cartel”,

Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2007, s.68.

® KRISTOF, M. (2006), “Developments in Cartel Case-law: Commission Decisions and

Court Judgments of 2005 ”, Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2006, s.60.

" Commission Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23

(2) (a) of Regulation No.1/2003, 2006 OJ C 230/2.

™ Commission Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 15

(2) of Regulation No.17 and Article 65 (5) of the ECSC Treaty, 1998 OJ C 9/3.

7 Geradin ve Henry 2005, 5.23-24.

* Ibid, 5.23-24.

¥ Van Barlingen 2004, 5.45.

82 Fontana, De Luca, Morillas 2005, s.66.

% Berger ve Piazza 2006, s.32.

# Nuijten ve Van Barlingen 2007, s.73.

% Geradin ve Henry 2005, s.14; VOLCKER, S.B. (2005), “Developments in EC

Competition Law in 2003: An Overview”, Common Market Law Review, No:41, s.1041.

% DM karar1 i¢in bkz. Joined Cases T-236/01 etc., Tokai Carbon Co. Ltd. and others v.

Commission (Graphite Electrodes) [2004] ECR II-1181. ATAD karari i¢in bkz. Case C-

301/04 P, Commission v. SGL Carbon (Graphite Electrodes) [2006] ECR 1-5915.

7 IDM karar1 i¢in bkz. Joined Cases T-71/03 etc., Tokai Carbon and others v.

Commission (Specialty Graphite) [2005] (heniiz yayimlanmamustir). ATAD karar1 igin
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cirolarin1 esas alabilecegine; diger hukuk diizenlerinde, ilgili tesebbiislere,
diinya capindaki cirolar1 esas almnarak ceza uygulanmasinin bile bu sonucu
degistiremeyecegine, dolayisiyla, ne bis in idem kuralinin uygulanamayacagina
hiikmetmistir®™. IDM, yine ATAD tarafindan onaylanan Zinc Phosphate®
kararinda ise, kiigiik veya orta biiylikliikte isletme niteligindeki tesebbiislere,
diinya c¢apindaki cirolar1 esas alarak, yiliksek oranlarda ceza verilmesinde
hukuka aykirilik bulunmadigima hiikmetmistir”.

Anilan kararlar ¢ergevesinde, Komisyon, ABD’dekilerden daha yiiksek
para cezalar1 verebilmektedir. Ornegin, ABD’de, Vitamin kartelinde HLR’a
verilen ceza 500 milyon $’ken, AB’de, ayn1 sirkete verilen ceza 462 milyon € dur’’,
ABD’de, ayni kartele verilen toplam ceza 750 milyon $; AB’de ise, 855,23
milyon €’dur’.

Bu noktada, Vitamin kartelinde yer aldigi tespit edilen HLR’in 462
milyon €’luk cezasinin, tek bir kararda, 8 farkli vitamin pazarindaki ihlal igin
ayr1 ayr1 verilen cezalarin toplami ile elde edildigi belirtilmelidir. Kartel
dosyalar1 bakimindan, tek bir ihlalden dolay1 verilen en biiyiik ceza ise,
Elevators and Escalators kararinda, ThyssenKrupp’a uygulanan 480 milyon
€ dur’™.

Son olarak, cezalarin caydiriciligi saglayacak biiyliklilkte olmasina
iligkin yaklagimin, 2006 tarihli para cezalarina iligkin rehberde de korundugu
belirtilmelidir. Anilan rehberde, dogas1 geregi zararli olan kartellerin en agir
sekilde cezalandirilmalart gerektigi acgik¢a ifade edilmis ve bu amag
dogrultusunda, “giris tcreti (entry fee)” seklinde adlandirilan, “2.3.1. Temel
Para Cezasmin Belirlenmesi ve ihlalin Siiresi” bash@ altinda incelenecek bir

bkz. Case C-328/05 P, SGL Carbon v. Commission (Specialty Graphite) [2007] (heniiz
yayimlanmamustir).

% Specialty Graphite karari igin bkz. Kristof 2006, s.58; Graphite Electrodes karar igin
bkz. VOLCKER, S.B. (2004), “Developments in EC Competition Law in 2004: An
Overview”, Common Market Law Review, No:42, s.1699-1700.

¥ IDM karar1 igin bkz. Cases T-33/02 etc., Britannia Alloys & Chemicals Ltd. v.
Commission (Zinc Phosphate) [2005] ECR 11-4973. ATAD karar icin bkz. Case C-
76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals Ltd. v. Commission (Zinc Phosphate) [2007]
(heniiz yayimlanmamustir).

% Kristof 2006, s.60.

1 KINSELLA, S. ve K. DALY (2001), “Defence Strategies in International Cartels an
EU Perspective”, ABA Cartels Workshop, Brussels, http://www.abanet.org/antitrust/
committees/criminal/cartel.doc, s.9 ve 14.

? Peiro 2002, 5.31.

” Ibid, 5.33.

** Lowe 2007.
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diizenlemeye yer verilmistir. Rehberde, agirlastirict ve hafifletici unsurlar goz
onilinde bulundurulduktan sonra ortaya ¢ikan miktarin, caydiriciligi saglamaya
yetecek biylikliikte olmamasi halinde, bu miktarin artirilabilmesi imkani da
saglanmistir. Bu gergevede, eger verilen cezalar, ilgili tesebbiisiin cirosuna® ya
da elde edilen haksiz kazanca (improper gain) kiyasla disiik kalmissa,
artirllabilmektedir. Hemen belirtmek gerekir ki, rehberde, haksiz kazang
konusunda diizenleme bulunmasi, Komisyon’'un her dosyada bdyle bir
hesaplama yapmak zorunda oldugu anlamina gelmemektedir ¢iinkii boyle bir
yaklasimun, per se kurali ile gelisecegi agiktir’

Bu aciklamalar dogrultusunda, Komisyon’un caydiriciligr saglamak
amaciyla verdigi yiiksek cezalara iligkin olarak, Stephen Kinsella’nin ulastigi su
sonugcta, haklilik payinin bulundugu diistiniilmektedir:

“Kartellere, 2001 yilinda verilen, toplam 2 milyar € ceza disiiniildiigiinde,
Komisyon ig¢in bilyiik bir kar merkezi haline gelen Rekabet Genel Miidiirliigl, daha fazla
kaynag1 hak etmektedir. Eger Kartel Birimi’nin hisse senetleri olsaydi, onlart kesinlikle
satin alirdim!”*’

2.3. Cezalar Belirlenirken Dikkate Alinan Unsurlar

Para cezalari belirlenirken, caydirilmak veya tesvik edilmek istenen
unsurlarin dikkate alinmasi, bu cezalarin etkisini artiracaktir. Nitekim, basta
ABD ve AB olmak iizere, kartellerle etkili miicadeleyi amag¢ edinmis hukuk
diizenlerinde, para cezalar1 belirlenirken, caydirilmak veya tesvik edilmek
istenen bu hususlar goz oniinde bulundurulmaktadir. Asagida, bircogu, ¢esitli
hukuk diizenlerinde, “agirlastirict unsur” olarak da adlandirilan, “ihlalin siiresi”,
“ihlalin tekrar1”, “eksik, yanlis veya yamltict bilgi verilmesi, belgelerin
iceriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile inceleme ve
sorusturmalarin engellenmesi”, “ihlalin baglatilmasi veya liderlik edilmesi”,
“ihlalin devami icin misillemede ya da diger zorlayici davraniglarda
bulunulmasi1” gibi caydirilmak istenen hususlardan, digerlerine nazaran daha
fazla 6nem atfedilen ilk tigii”® ile tesvik edilmek istenen hususlardan 6nde geleni
olan, “ihlalin kabulii ve isbirligi”ne iliskin agiklamalara yer verilecektir.

9% “Carpan (multiplier)” seklinde de adlandirilan bu diizenlemenin uygulanmasina iliskin

bir 6rnek, Acrylic Glass kararidir (Anderson ve Berger 2006, s.34).
% DE BROCA, H. (2006), “The Commission Revises its Guidelines for Setting Fines in
Antitrust Cases”, Competition Policy Newsletter, No:3, Autumn 2006, s.6.
7 GCR (2005), “Cutting-Edge Issues in Cartels”, G.C.R., April 2005, s.29.
% Ornek olarak bkz. Geradin ve Henry 2005; ICN 2005, s.62; Kinsella ve Daly 2001,
s.13; Klawiter 2001, s.754; Wils 2006, s.24-25.
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2.3.1. Temel Para Cezasinin Belirlenmesi ve ihlalin Siiresi

“2.2. Cezalarin Caydiriciligi Saglayacak Biiytikliikkte Olmasi” basligi
altinda belirtildigi tizere, ABD’de, temel para cezasinin tespitinde, tesebbiislerin
ilgili Uriin pazarinda, ihlal siliresince yaptigi tim satiglardan hareket
edilmektedir. Dolayisiyla, ihlalin siiresi, ceza miktarinin belirlenmesinde
dogrudan etkili olmaktadir.

AB’de, “ihlalin siiresi”, gerek 17/62 sayili Tiizilk madde 15(2)’de gerek
bu Tiiziigin yerine gegen 1/2003 sayili Tiizik madde 23(2)’de, “ihlalin
agirlig™” ile birlikte, cezalarin belirlenmesinde dikkate almnmasi istenen iki
unsurdan biridir'®. Bu nedenle, ihlalin siiresi konusu, Komisyon’un 1998
yilinda ¢ikardig1 para cezalarina iliskin rehberde diizenlemeye tabi tutulmustur.
Anilan rehber, siire bakimindan iiglii bir ayrim getirmistir. Buna gore, “kisa
stireli” olarak kabul edilen 1 yildan az siireli ihlallerde, cezanin arttirilmayacagi
diizenlenmistir. 1-5 yi1l arasinda siiren ihlaller, “orta siireli” olarak kabul edilmig
ve cezanin %50 arttirilacagi belirtilmistir. 5 yildan fazla siiren ihlaller ise, “uzun
siireli” seklinde nitelendirilmis ve %50 oraninda arttirilan cezanin iizerine, her
yil i¢in %10 eklenecegi kurala baglanmistir. Nitekim, Ornegin Organic
Peroxides'' kartelinde, bir tesebbiisiin cezasi, her sene i¢in %10’dan olmak

iizere, %245 arttirilmistir' .

2006 tarihli rehberde, ihlalin siiresi ile verilecek para cezasinin miktari
arasindaki iligki daha da arttirilmis; ihlalin stirdiigii her bir yil igin, verilecek
para cezasmin katlanarak artmasma imkan veren bir diizenleme yapilmustir'®.
Buna gore, ihlalin son olarak gerceklestigi tam is yilinda, ihlal konusu {iriinden

elde edilen ve “satiglarin degeri (value of sales)” seklinde adlandirilan

% Kartellerin en ciddi rekabet ihlali oldugu konusunda genel bir kabul bulundugu igin, bu
konu hakkinda aciklama yapilmayacaktir.
' Hemen belirtmek gerekir ki, Topluluk mahkemeleri, Graphite Electrodes gibi
kararlarinda, 17/62 sayili Tiiziikk madde 15(2) ile bunun yerine gegen 1/2003 sayili Tiiziik
madde 23(2)’de yapilan diizenlemenin, tahdidi degil tadadi oldugunu; bu cergevede,
ornegin, tesebbiislerin inceleme siirecindeki davraniglarinin, cezanin belirlenmesi
asamasinda dikkate alinabilecegini, ifade etmistir. Bkz. De Broca 2006, s.4 ve Wils
2003, s.579.
101 Organic Peroxides (Commission Press Release IP/03/1700 of 10 December 2003).
12 Geradin ve Henry 2005, s.33.
183 De Broca 2006, s.4; KROES, N. (2006), “Delivering on the Crackdown: Recent
Developments in the European Commission’s Campaign against Cartels”, The 10th
Annual Competition Conference at the FEuropean Institute, Fiesole, Italy,
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/06/595 & format=HT
ML&aged=0&language=EN&guil.anguage=en, s.3.
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cironun'™ %30°na kadar alinacak bir miktar, ihlalin devam ettigi yil sayisi ile
carpilarak temel para cezasi belirlenecektir. Rehberde, karteller bakimindan bu
oranin iist sinira, yani %30’a yakin olacag: belirtilmistir. Bunun yani sira, “girisg
licreti (entry fee)” ad1 verilen ve karteller ile diger rekabet ihlalleri arasinda fark
yaratan bir diizenleme yapilmistir. Bu diizenleme uyarinca, kartellere iliskin
kararlarda, satislarin degerinin %15-25"1 arasindaki bir miktar, temel cezaya
eklenecektir'”. Kartellere kars1 giderek sertlesen politikanin bir yansimasi olan
bu diizenlemenin amaci, tesebbiisleri, kartellere kisa siireli katilimlardan bile
caydirmak; baska bir deyisle, “dene ve gor politikas1” uygulamalarini
engellemektir'®. fhlalin siiresi baglaminda ele alinabilecek ve karteller ile diger
ihlaller arasindaki farki ortaya koyabilecek bir bagka husus, “sorusturmanin
baslamasi ile birlikte ihlale son verilmesi”ne iliskindir. 2006 tarihli rehberde,
IDM’nin, ATAD tarafindan da onaylanan Graphite Electrodes gibi kararlari
gergevesinde, diger ihlaller bakimindan hafifletici unsur olarak kabul
edilebilecek bu davranisin, kartel dosyalarma uygulanamayacagi agikca

belirtilmistir'®’.

2.3.2. ihlalin Tekrar:

ABD’de para cezasi belirlenirken g6z dniinde bulundurulan agirlastirici
unsurlardan biri, ihlalin tekraridir. Nitekim yakin tarihli bir 6rnekte, ABD
Adalet Bakanligi Antitrost Birimi, mahkemeden, kartel iiyesi bir tesebbiise,
ihlalin tekrarindan dolay1, agir bir ceza vermesini talep etmis; bu talep
dogrultusunda, ilgili tesebbiise, 12 milyon $ gibi, 17 milyon $ olarak belirlenen

etkilenen pazar hacmine gore yiiksek bir oranda ceza verilmistir'®®.

Ayni durum, AB i¢in de gegerlidir. AB uygulamasinda, ihlalin tekrari,
agirlagtirict unsur olarak degerlendirilirken, “Onceki ihlalin, farklt bir {iriin
pazarinda, ayni1 grup icerisindeki farkli sirketler tarafindan gerceklestirilmesi”,
“Onceki ihlale para cezasi verilmemis olmas1”, “zaman asimi” gibi savunmalar
kabul edilmemektedir. Bunun en agik 6rnegi, Komisyon’un, 2001 tarihli Belgian
Beer'” kararinda, Danone’ye verilen cezayi, aym grup i¢indeki baska bir

sirketin 6nceki ihlali, 1974 ve 1984°te, uistelik diiz cam gibi gida ile alakasiz bir

104 «Satiglarin degeri” seklinde adlandirilan cironun, 1/2003 sayili Tiiziik ¢ercevesinde
cezanin {ist smirmi olusturan nihai karar tarihinden bir Onceki yil cirosundan farkli
olduguna dikkat edilmelidir.

193 Karteller disindaki ihlallerde bu miktarin eklenmesi, Komisyon’un takdirine baghdur.
"% De Broca 2006, s.4.

"7 Ibid, s.5.

1% MASOUDI, G.F. (2007), “Cartel Enforcement in the United States (And Beyond)”,
Presented at the Cartel Conference, Budapest, Hungary, http://www.usdoj.gov/atr/
public/speeches/221868.pdf, s.8.

19 Belgian Beer (2003) OJ L200/1
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sektorde gergeklestirmesine ragmen %50 oraninda arttirmasidir''’. IDM ve
ATAD, Belgian Beer kararinin iptali i¢in ac¢ilan davayr reddederken,
Sorbates'"", Organic Peroxides''?, Copper Plumbing Tube'”, Monochloroacetic
Acid", Industrial Bags'®, Hydrogen Peroxide and Perborate'®, Acrylic
Glass'"", Road Pavement Bitumen'™ ve Synthetic Rubber'" Kartellerinde de
yapilan bu uygulamay1 hukuka uygun bulmustur'*’.

Topluluk mahkemelerinin bu kararlarinin da yardimiyla, 2006 tarihli
rehber, ihlalin tekrari konusunda, 1998 tarihli rehbere kiyasla daha fazla
caydiricilik saglayacak ii¢ diizenleme getirmistir'>'. Bunlardan birincisi, ihlalin
tekrarlanip tekrarlanmadigina karar verilirken yalnizca Komisyon’un degil, iiye
iilke rekabet otoritelerinin de onceki kararlarinin dikkate alinacak olmasidir.
Ikincisi, para cezalarindaki artisin gegmis uygulamalardaki %50 orani yerine,
%100’e kadar arttirilacaginin  diizenlenmesidir. Ucgiinciisii ise, bu %100’e
kadarlik artisin, ihlalin her bir tekrari i¢in yapilacak olmasidir.

2.3.3. Eksik, Yanhs veya Yaniltic1 Bilgi Verilmesi,
Belgelerin I¢eriklerinin Degistirilmesi veya
Ortadan Kaldirilmasi ile inceleme ve
Sorusturmalarin Engellenmesi

Bilgi isteme ve benzeri yetkilerin amacima hizmet edebilmesi igin,
ilgililerin yapacagi fayda-maliyet analizinde, sonug, isbirligi yoniinde olmalidir.

10 Geradin ve Henry 2005, s.38; NIJS, B. (2002), “Market-Sharing and Price-Fixing
Cartels on the Belgian Beer Market”, Competition Policy Newsletter, No:1, February
2002, s.37.
"1 Sorbates (Commission Press Release IP/03/1330 of 02 October 2003). Bkz. LIST, B.
(2004), “Commission Adopts Cartel Decision Imposing Fines in Sorbates Cartel”,
Competition Policy Newsletter, No:1, Spring 2004, s.40.
"2 Peters 2004, 5.46-47.
'* Mische 2005, 5.69.
% Mayock 2005, 5.72.
115 Industrial Bags (Commission Press Release IP/05/1508 of 30 November 2005). Bkz. Kristof 2006, s.58.
1 Berger ve Piazza 2006, 5.32.
"7 Anderson ve Berger 2006, s.34.
'8 Nuijten ve Van Barlingen 2007, 5.72.
' De Luca ve List 2007, 5.69.
120 DM Karari icin bkz. Case T-38/02 Groupe Danone v. Commission (Belgian Beer)
[2005] ECR 11-4407; ATAD karar1 icin bkz. Case C-3/06 Groupe Danone v.
Commission (Belgian Beer) [2007] (heniiz yayimlanmamustir). Bkz. De Broca 2006, s.5;
Kristof 2006, s.59.
! De Broca 2006, s.4-5; Kroes 2006, s.3.
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Nitekim Amerikan Barolar Birligi’nin organize ettigi bir kartel calistayinda,
Avrupa’dan iki avukat, “Uluslar Aras1 Kartellerde Savunma Stratejileri-AB
Perspektifi” konulu sunumlarinda, “bilgi ve belgelerin bu analiz yapildiktan
sonra rekabet otoritelerine verilebilecegini ya da yok edilebilecegini” ifade
etmistir'>. Bu nedenle, isbirliginin reddinin, gerek ayri bir ihlal gerek nihai
kararda agirlastirict unsur olarak kabul edilerek, etkili bigcimde cezalandirilmasi;

boylece, ilgililere maliyetinin yiikseltilmesi gereklidir'>.

ABD’de, “eksik, yanlis veya yaniltici bilgi verilmesi, belgelerin
iceriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile inceleme ve
sorusturmalarin engellenmesi”, nihai karar verilirken agirlastirict unsur olarak
kabul edilmektedir'**.

Benzer bir durum AB icin de gecerlidir. Ornegin, Graphite Electrodes
kartelinde, Komisyon’un incelemeye gelecegi konusunda, SGL’in, diger kartel
iiyelerini uyarmasi, esas alinan cezanin %85 oraninda arttirilmasina neden
olmustur'®. Copper Fittings kartelinde, bir tesebbiisiin cezasi, Komisyon’un
elindeki aksini gosteren delillerin varligina ragmen, g¢alisanlarindan birinin,
kartelde yer alan baska bir tesebbiis galisani ile yaptig1 goriismeleri inkar ettigi
gerekgesiyle %50 oraninda arttirilmistir'”. Benzer artislar, Road Pavement
Bitumen kartelinde, yerinde inceleme yapmak i¢in gelen Komisyon uzmanlari
engellendigi'?’; Industrial Bags kartelinde, yerinde inceleme esnasinda belgeler
yok edildigi'®® i¢in gergeklestirilmistir. IDM ve ATAD, Graphite Electrodes
gibi kararlarinda, cezalardaki bu artiglarin hukuka uygun oldugu sonucuna

ulagmustir'®.

Topluluk mahkemelerinin bu kararlarinin yardimiyla, 2006 tarihli
rehberde, eski rehberde oldugu fizere, “eksik, yanlis veya yaniltic1 bilgi
verilmesi, belgelerin iceriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile

122 Kinsella ve Daly 2001, s.21.

2 Wils 2003, 5.582.

124 Klawiter 2001, s.754; PATE, R.H. (2003a), “The DOJ International Antitrust
Program-Maintaining Momentum”, Before the American Bar Association Section of
Antitrust Law 2003 Forum on International Competition Law, New York City,
http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/200736.pdf, s.5-6.

12 Breit 2001, s.34; Geradin ve Henry 2005, s.37.

126 Demataki ve Wessely 2007, 5.65.

127 Nuijten ve Van Barlingen 2007, 5.72.

28 Kristof 2006, s.58.

'’ De Broca 2006, s.5.
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inceleme ve sorusturmalarin engellenmesi’nin, agirlastirict unsur olarak dikkate
alinacagina iliskin diizenleme korunmustur'>’,

2.3.4. ihlalin Kabulii ve isbirligi

ABD’de, Pismanlik Programi™' kullanildiktan sonra, ihlali kabul eden
ve igbirligi yapan kartel iiyeleri, cezalardan bagisiklik kazanamasa da, bagvuru
siralar1 ve uygulanabilecek azami ceza gercevesinde belirlenen indirimlerden
yararlanabilmektedir. Ilgililer, bu yola, cok maliyetli bir dava siireci sonunda,
ticari sirlarinin ortaya g¢ikmasi, kamuoyundaki imajlarinin bozulmasi ve en
Onemlisi, azami ceza uygulanmasi gibi olasiliklardan kaginmak igin
basvurmaktadir'®. Gergekten de, ornegin, Vitamin kartelinde, Cezalandirma
Rehberi’ne gore HLR1n cezasi 1,3-2,6 milyar $ arasinda olacakken 500 milyon
$; BASF’in cezasi ise, 409-818 milyon $ arasinda olacakken 250 milyon $
olmustur'”.  Graphite Electrodes kartelinde ise, pismanlik programma
bagvuranin ardindan uzlasma anlagsmasi yapan Showa Denko 32,5 milyon $,
UCAR 110 milyon $, sonuncu SGL ise 135 milyon $ &demek zorunda
kalmistir'®®. Buna karsilik, Lysine Kkartelinde yer alan ADM sirketinin
yoneticileri Michael Andreas ve Terrance Wilson, ihlalin kabulii ve isbirligi
yerine dava yoluna gitmis; yargilama neticesinde, iist derece mahkemesi, ilk
derece mahkemesinin vermis oldugu 350.000 $’a varan para cezasi ve 24 ile 30
ay arasinda degisen hapis cezalarimi yeterli gérmeyerek, bu cezalarin azami
seviyeye yiikseltilmesi gerektigi sonucuna ulasmustir'>”. Vurgulamak gerekir ki,
bu karar 2004 yilindan once, yani yasa degisikligi ile hapis cezasinin azami 3
yildan, azami 10 yila ¢ikarilmasindan once verilmistir. ABD’de, uzlagsmay1 cazip
kilmak i¢in, para cezasinin taksitler halinde Odenmesine de imkan

verilmektedir'*.

" Ibid, s.5.

! Pismanlik ya da af programu ile kastedilen, ilk bagvuruyu yapanlara cezalardan %100
indirim, baska bir deyisle bagisiklik saglayan diizenlemelerdir.

132 Konuya iliskin ayrmtil bilgi igin bkz. Klawiter 2001, 5.760-762.

13 Levy ve O’Donoghue 2004, s.85.

134 JOSHUA, IM., M. LOW ve G.SPRATLING (2001), “International Cartels,
International Exposure: How to Contain the Pain”, G.C.R., February/March 2001, s.21
ve 24.

35 GRIFFIN, J.M. (2001), “An Inside View of a Cartel at Work: Common
Characteristics of International Cartels”, Fighting Cartels-Why and How? iginde,
Swedish Competition Authority, 2001 Konkurrensverket, Sweden, s.37-38;
HAMMOND, S.D. (2005b), “Transcript of Testimony of Scott D. Hammond before the
United States Sentencing Commission Concerning Proposed 2005 Amendments to
§2R1.17, http://www.usdoj.gov/atr/public/testimony/209071.pdf, s.3.

3¢ Schoneveld 2003, 5.448.
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Ihlalin kabulii ve isbirliginin, Adalet Bakanligi’nin sorusturma siireci
bakimindan da yararlari bulunmaktadir?’. Ciinkii bu isbirligi, Adalet
Bakanligi’nin saglam deliller elde etmesine imkan vermekte'”®, dosyalarmn
gereksiz yere uzamasimm Onlemekte; biitlin bunlar sayesinde de, kamu
kaynaklarinin etkin kullanimini saglamaktadir. Bu nedenlerle, Adalet Bakanlig:
Antitrést Birimi’nin, sorusturmalarmin %90’inda kullandigi™® bu yetkinin,
kartellerle miicadelesindeki basarilarinda, en onemli faktorlerden biri oldugu
konusunda genel kabul bulunmaktadir'®’. Hemen belirtmek gerekir ki, ¢ogu
zaman, sorusturma kapsamindakilerin tamamina yonelik olarak kullanilan'*' bu
yetki, yargi denetimine tabidir'*. Ancak bugiine kadarki yiizlerce dosyadan
yalnizca birinde, bir yargi¢, Antitrést Birimi’nin tavsiye ettigi cezayi az bulup,
varilan uzlagsmay1 kabul etmemistir. Bunun iizerine, yeniden tespit edilen
miktara iliskin karar durugsmasinda, Antitrost Birimi bagsavel diizeyinde temsil

edilmis ve anilan yargig, diisiik bir oranda artisa ikna edilmistir'®.

Konuya iligskin olarak Kanada’dan da o6rnek verilebilir. Citric Acid
kartelinde, uzlagsmaya ilk varan taraf, satiglarinin %12’sinden azina tekabiil
edecek sekilde, 2 milyon Kanada Dolari, 2 inci ve 3 {linci, satiglarinin %20’sine
denk gelecek sekilde, sirasiyla 2 ve 4,7 milyon Kanada Dolari, sonuncu ise,

17 Konuya iliskin ayrmtil bilgi igin bkz. Klawiter 2001, 5.760-762.

B8 Antitrost Birimi, isbirliginde bulunanlardan, af programina basvuranlara benzer
sekilde, kartele iliskin bilgi ve belgelerin sunulmasi; biiyiik jiiri sorusturmalar ile
durusmalarda, caliganlarin, gerekirse eskiler de dahil olmak iizere, ifade vermesi gibi
taleplerde bulunmaktadir. Bkz. HAMMOND, S.D. (2006), “The U.S. Model of
Negotiated Plea Agreements: A Good Deal With Benefits For All”, OECD Competition
Committee Working Party No.3, Paris, France, http://www.usdoj.gov/atr/public/
speeches/219332.pdf, s.15.

' Hammond 2006, s.1.

140 Ornek olarak bkz. BAKER, D.I. (2001), “The Use of Criminal Law Remedies to
Deter and Punish Cartels and Bid-Rigging”, The George Washington Law Review,
October/December 2001, Volume 69, No:5/6, s.709-710; JOSHUA, J.M. (2002), “A
Sherman Act Bridgehead in Europe, or a Ghost Ship in Mid-Atlantic? A Close Look at
the United Kingdom Proposals to Criminalise Hardcore Cartel Conduct”, E.C.L.R., Issue
5,s.241.

! Ornegin Lysine’de, sirketlerin tamami uzlasmaya varmustir. Bkz. HAMMOND, S.D.
(2001), “The Fly on the Wall Has Been Bugged-Catching an International Cartel in the
Act”, International Law Congress 2001, EU Competition Law, Dublin, Ireland, UK,
www.usdoj.gov/atr/public/speeches/8280.htm, s.7.

2 ARP, D.J. ve C.R.A. SWAAK (2003), “A Tempting Offer: Immunity from Fines for
Cartel Conduct under the European Commission’s New Leniency Notice”, E.C.L.R.,
Issue 1, s.12.

' Hammond 2006, 5.23-24.
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satiglarinin %28’ine denk gelecek sekilde, 2,9 milyon Kanada Dolar1 ceza

6demek zorunda kalmustir'*.

AB de, 1996, 2002 ve 2006 tarihli pismanlik programlarinda, benzer bir
diizenlemeye yer vermeye caligmistir. Soyle ki; bu {i¢ programda da, aftan
yararlanan belli olduktan sonra, isbirligi yapip, 6nemli delil sunanlara, bunu
yapma siralarina gore, cezada indirim yapilmasina yer verilmistir'*’. Daha agik
bir ifadeyle, 2002 tarihli Pismanlik Programi’nda oldugu iizere, 2006 tarihli
programda da, aftan yararlanan belli olduktan sonra ilk olarak isbirligi yapip,
onemli delil sunana 9%30-50 arasinda; ikinciye, %Z20-30 arasinda indirim
yapilmaktadir. Bunlarin ardindan gelenler de, ayni kosullarla %20’ye varan
indirim kazanabilmektedir'**. Ancak bu indirim, ABD’de ya da Kanada’da
oldugu gibi, dosyanin kapanmasi sonucunu dogurmadigi i¢in aym etkiyi
saglamamaktadir. Nitekim, Komisyon’un rekabetten sorumlu iiyesi Kroes, gerek
Komisyon kartel birimi yoneticilerinden Oliver Guersent'*’ gerek avukatlar'*®
tarafindan ifade edilen bu eksikligin giderilmesi i¢in ¢aligmalar yiiriitiildiglini
aciklamistir'”. Bu calismalar neticesinde hazirlanan taslak bir metin,
26.10.2007 tarihinde kamuoyunun gériislerine sunulmustur™’. Komisyon
tarafindan getirilmek istenen sistemde, ABD ve Kanada’ya bir 6l¢iide benzer

14 Joshua, Low ve Spratling 2001, s.21 ve 24.
5 Karsihginda indirim yapilacak isbirliginin, bilgi taleplerine cevap, yerinde
incelemelere izin gibi, tesebbiislerin, rekabet otoritesi tarafindan kullanilan yetkilerin
geregini yerine getirmeleri neticesinde ortaya c¢ikmadigi vurgulanmalidir. Ciinkii,
tesebbiislerin zaten bu yetkilerin geregini yerine getirmek zorunda olduklar1 genel kabul
gormektedir. Nitekim, DM, Belgian Beer karteline iligkin kararinda, Komisyon’un,
kartel toplantilarinin tarihlerine, katilimeilarina ve konularma iliskin olarak yonelttigi
sorularmn, tesebbiisler tarafindan yanitlanmasinin, igbirliginden dolaytr bir indirim
yapilmasi zorunlulugu dogurmadigina, ¢linkii tesebbiislerin, zaten bu tiir bilgi taleplerine
cevap verme ylikiimliliklerinin bulunduguna hitkmetmistir. Bkz. Kristof 2006, s.59.
IDM’nin bu karar1, ATAD tarafindan da onaylanmustir.
146 ARBAULT, F. ve F. PEIRO (2002b), “The Commission’s New Notice on Immunity
and Reduction of Fines in Cartel Cases: Building on Success”, Competition Policy
Newsletter, No:2, June 2002, s.21.
47 GCR (2002), “An Interview with Olivier Guersent”, G.C.R., April/May 2002, s.33.
¥ Ornek olarak bkz. DE ARAUJO, K.V.M.M., P.R.P. PUGLIESE ve A.G. CASTILLO
(2003), “European Union and Brazil: Leniency in Cartel Cases-Achievements and
Shortcomings”, E.C.L.R., Issue 9, s.474; GCR 2005, 5.28-29.
49 KROES, N. (2005), “The First Hundred Days”, 40th Anniversary of the
Studienvereinigung Kartellrecht 1965-2005, International Forum on European
Competition Law, Brussels, http://europa.cu.int/rapid/pressReleasesAction.do? Reference
=SPEECH/05/205&format=HTML &aged=0&language=EN&guiLanguage=en
139 Bkz. http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/legislation/settlements.html
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sekilde, ihlali kabul edecek tesebbiisler, cezalandirma rehberi esas alinarak
belirlenen miktardan, belli bir indirim yapilmak suretiyle saptanan para cezasin
odeyecek; boylece, dosyalar daha hizli kapanacaktir''.

2.4. Ayrintil Diizenlemelerle, Cezalara Karar Verenlerin
Takdir Yetkisinin Azaltilmasi

ABD’de, 1970’lerde, petrol krizinden dolayr artan enflasyonun halkta
yarattigt huzursuzlugun etkisiyle, Kkartellerle miicadelenin gii¢clendirilmesi
yoniinde biiyiikk bir kamuoyu olusmustur. Bu nedenle Kongre hemen higbir
tartisma  olmaksizin', o giine kadar trafik cezalar1 gibi algilanan'”
yaptirimlarin arttirilmasina karar vermistir. Bu g¢ercevede, 1974 yilinda kabul
edilen bir yasa ile, bireylere uygulanabilecek hapis cezasi, bir yildan ii¢ yila;
para cezasi ise, 50.000 $’dan, 250.000 $’a c¢ikarilmustir. Sirketlere
uygulanabilecek para cezasi ise, 20 kat arttirilarak 1.000.000 $’a yiikseltilmistir.
Yine aynt amag¢ dogrultusunda, rekabet otoritelerinin kaynaklari da

arttirilmustir'>,

Ancak kartellerle etkili miicadele i¢in bu degisiklikleri yapan Kongre bir
konuyu hesaba katamamustir: Yargiclarin kartel {yelerini agir bigimde
cezalandirmak, oOzellikle de hapse gondermek hususundaki isteksizlikleri.
Yargiglarin bu konudaki isteksizliklerinin temel sebebi, “kartel {iyelerinin,
cogunlukla, toplum ac¢isindan bir tehdit yaratmayan, birlikte bira igilip, golf
oynanan, bagis organizasyonlarinin destekgisi, toplumun temel diregi niteliginde
insanlar olarak goriilmesi” seklinde ifade edilmektedir'>. Bu goriise gore, kartel
iiyeleri, bir kere yakalandiklarinda, tovbekar goriiniisleri ile yargiglart aym
eylemi bir daha yapmayacaklarina ikna etmektedir.

Bu nedenle, kartel iiyelerine karsi acilan davalarda, Kongre’nin iradesi
ve Adalet Bakanligi’nin talebine ragmen, agir yaptirimlarin 6zellikle de hapis
cezasinin elde edilmesi miimkiin olamamistir'®. Ornegin; bir yargig, 1974’te,
kartel iiyelerine, is adamlarinin 6gle yemeklerinde fiyat tespitinin kotiiliikleri

U KALLAUGHER, J. ve A. WEITBRECHT (2007), “Articles 81 and 82 EC in 2006-
The Year in Review”, E.C.L.R., Issue 5, s.321; Kroes 2007, s.3.
152 Baker 2001, s.695 ve BAKER, D.I. (2003), “Jailing Conspirators: A Critical Part of
US Anti-Cartel Enforcement”, G.C.R., February 2003, s.25.
133 Klawiter 2001, 5.747.
134 Baker 2001, 5.695 ve 2003, s.25.
155 Baker 2001, 5.706 ve 712 ile 2003, s.26.
156 Baker 2001, 5.695.
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iizerine konusma yapma cezasi vermistir”’. Bu ceza, Yale Law Journal’da
yayimlanan birgok makalenin konusu olmustur. Bunlarda ulasilan sonu¢ ¢ok
carpicidir: Eger fiyat tespitinin yaptirimi, zorunlu konusma yapmak olacaksa,

antitrost kanunlar ancak koylerdeki park kurallar1 kadar yasaklayici olabilir',

Yargiglarin kartel iiyelerini agir bigimde cezalandirmak hususundaki
isteksizliklerine ¢are, 1987 ve 1991 tarihli Cezalandirma Rehberlerindeki
(Sentencing Guidelines) diizenlemeler sayesinde bulunmustur. Bu rehberler,
cezalarin hangi kriterlere gore verilecegi konusunda ¢ok detayli diizenlemeler

getirerek, yargiclarin takdir yetkisini 6nemli 6l¢iide sinirlamstir'™.

Konuya iliskin bu ve benzeri agiklamalardan hareketle, yasa koyucularin
yaptig1 diizenlemelerin kagit tizerinde kalmayip, etkili bigimde uygulanabilmesi
i¢in, basta hakimler olmak iizere, karar merci konumundakilerin, cezalar1 takdir
yetkilerinin azaltilmasi gerektigi sonucuna ulasilabilir. Bunu saglamak {izere,
yukarida yer verilen agiklamalar dogrultusunda, para cezalarina iliskin ayrintili
diizenlemeler yapilmalidir.

Konuya iligskin ayrintili diizenlemeler yapilmasinin diger bir faydasi,
maliyete dair saglanan seffaflikla, ilgilileri, kartel kurmaktan caydirmak;
pismanlik programina bagvurmaya ve isbirligi yapmaya tesvik etmektir.

Cezalarin tespiti konusunda ayrintili diizenlemeler yapilmasinin
sagladigi diger faydalar, ATAD’m, Pre-insulated Pipes'® kararmin iptali i¢in

acilan davalarda belirttigi, istikrar, hukuki belirlilik ve esitliktir'®".

Nitekim 1998 tarihli para cezalarina iliskin rehberin yayimlanmasina
iligkin olarak, Komisyon’un XXVII. Rekabet Politikasi Raporu’nda yer alan su
ifadeler, bu faydalar1 agikca ortaya koymaktadir:

“Rehberin yayimlanmasi, Komisyon’un karar alma siirecinin seffafligim
ve etkisini arttirma amacia yoneliktir. Bu diizenleme, hem tesebbiislere ve
onlarin hukuk miisavirlerine hem de Topluluk mahkemelerine yoneliktir.
Rehberde belirlenen prensiplerin uygulanmasi, ayni zamanda Komisyon’un

7 Bu cezamin, daha sonra Carter doneminde Adalet Bakanligi Miistesar Yardimcisi

(Deputy Attorney General) olacak kadar saygin bir yargi¢ tarafindan verilmesi, kararin

Onemini arttirmaktadir.

'*¥ Calvani 2004, s.11.

15 Baker 2001, s.706 ve 2003, s.25-26; Klawiter 2001, s.750 ve Kovacic 2001, s.790.

10 pre-insulated Pipes (1999) OJ L24/1.

1! Joined Cases C-189/02 etc., Dansk Rorindustri and Others v. Commission (Pre-

insulated Pipes) [2005] ECR 1-5425. Bkz. De Broca 2006, s.1; NORDLANDER, K.

(2006), “Pre-insulated Pipes Appeal Cases”, Common Market Law Review, No:43, 5.583-595.
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cezalandirma politikasinin daha tutarli olmasina yardimci olacak ve para
cezalarmin caydiricihigini arttiracaktir.” '

Ancak belirtmek gerekir ki, para cezalarina iliskin olarak yapilacak
diizenlemelerle tam bir Ongoriilebilirlik saglanmasi, ilgililerin yapacag
hesaplamalar neticesinde ihlalden caymamalari sonucuna da yol agabilir'®.
Kaldi ki, insanoglunun yaraticiligindaki sinirsizliga ¢are bulabilmeleri igin karar
mercilerine belli bir diizeyde takdir yetkisinin de birakilmasi gerekmektedir. Bu
nedenle, para cezalarinin belirlenmesine iliskin diizenlemeler, bir yandan takdir
yetkisini azaltacak sekilde detayli olmali ama &te yandan, olaylar arasindaki

farkliliklarin dikkate alinmasina imkan verecek esnekligi tanimalidir.

12 Geradin ve Henry 2005, s.8.
19 WILS, W.P.J. (2007) “The European Commission’s 2006 Guidelines on Antitrust
Fines: A Legal and Economic Analysis”, World Competition, WNo:30(2),
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=962654, s.12.
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3. BOLUM
TURK REKABET HUKUKU’NDA PARA CEZALARI
3.1. Genel Aciklamalar

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un “Para Cezalar1”
baslikli 16 nc1 maddesi, 5728 sayili Kanun ile, bashig: “idari Para Cezalar1”
olacak sekilde degistirilmistir. Anilan degisiklikte, konumuz bakimindan énem
arz eden ilk husus, 16 nc1 maddenin ilk halindeki, “4 {incii ve 6 nc1 maddede
yasaklanan davraniglart gerceklestiren tesebbiis niteligindeki gergek ve tiizel
kisiler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu birliklerin iiyelerine, bir dnceki mali yil
sonunda olusan ve Rekabet Kurulu tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi
gelirin yilizde onuna kadar para cezasi verilecegi” diizenlemesinin, esas itibari ile
korunmus oldugudur'®. 5728 sayili Kanun, yalmizca, “bir onceki mali yil”
ifadesinin, nihai karardan bir onceki mali yil oldugunu belirterek, asagida
ayritili sekilde incelenecegi tlizere, c¢esitli Rekabet Kurulu kararlarimin,
Danigtay tarafindan yiirlitmesinin durdurulmasina ve iptaline yol acan bir
konuya agiklik getirmistir.

5728 sayili Kanun’da, ayrica, ‘“tegebbiis veya tesebbiis birliklerine
tictincii fikrada belirtilen idari para cezalart verilmesi halinde, ihlalde
belirleyici etkisi saptanan tegebbiis veya tesebbiis birligi yoneticilerine ya da
calisanlarina, tesebbiis veya tesebbiis birligine verilen cezamin yiizde besine
kadar idari para cezasi verilir” seklinde yeni ve Onemli bir diizenleme
getirilmistir. Bu diizenleme, Teblig’in birinci boliimiinde ortaya kondugu iizere,
kartelde yer alan tesebbiislere, ¢ogu durumda, yasal sinirlar dolayisiyla
caydiriciligi saglayacak biyiiklilkte cezalar uygulanamadigindan, ilave bir
caydirici olarak, tesebbiis yoneticilerine ve ¢aliganlarina, hapis ya da en azindan
para cezas1 verilmesi gerektigine dair genel kabule uygundur.

5728 sayili Kanun ile degisiklik yapilmadan 6nce, 16 nc1 maddede,
Kurul’un, para cezasma karar verirken, kastin varligi, kusurun agirligi, ceza
uygulanan tesebbiis veya tesebbiislerin pazar igindeki giicli ve muhtemel zararin
agirligi gibi unsurlar1 dikkate alacagi diizenlenmistir. 5728 sayili Kanun ile
getirilen diizenleme ise, “Kurul, tigiincii fikraya gore idari para cezasina karar

164 5728 sayili Kanun ile degistirilen 16 nc1 maddenin 3 iincii fikrasinda su diizenleme
bulunmaktadir: “Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmis davramslarda
bulunanlara, ceza verilecek tegebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin
nihai karardan bir onceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin
olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan
saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna kadar idari para cezast

verilir.”
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verirken, 30/3/2005 tarihli ve 5326 sayili Kabahatler Kanununun 17 nci
maddesinin ikinci fikrasi baglaminda, ihlalin tekerriirii, siiresi, tesebbiis veya
tesebbiis birliklerinin piyasadaki giicii, ihlalin gerceklesmesindeki belirleyici
etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi, incelemeye yardimct olup olmamast,
gercgeklesen veya gergeklesmesi muhtemel zararin agirlig gibi hususlart dikkate
alir. Kanuna aykirthgin ortaya ¢ikariimast amaciyla Kurumla aktif igbirligi
yapan tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri veya bunlarin yoneticileri ve
calisanlarina, isbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamas dikkate alinarak ve
gerekgesi acik bir sekilde gosterilmek suretiyle iigtincii ve dordiincii fikralarda
belirtilen cezalar verilmeyebilir veya bu fikralara gore verilecek cezalarda
indirim yapilabilir” seklindedir. “3.3. Cezalar Belirlenirken Dikkate Alinan
Unsurlar” baglhigi altinda incelenecegi iizere, yasanin eski halinde acikca
zikredilmeyen hususlarin para cezasmnin takdirinde dikkate alimamayacag:
yoniindeki olas1 goriislere cevaben yapilan bu degisiklik, konuya iligkin
tartismalarin sonlandirilmasi imkanini saglayacagindan olumludur.

5728 sayili Kanun ile 16 nc1 maddede yapilan degisiklikle, para
cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlarin, igbirligi halinde para cezasindan
bagisiklik veya indirim sartlarinin, igbirligine iliskin usul ve esaslarin Kurulca
cikarilacak yonetmeliklerle belirlenecegi diizenlenmistir. Yasa degisikligi ¢ok
yakin bir tarihte gerceklestigi i¢in heniiz bir yonetmelik ¢ikarilmamistir. 5728
sayili Kanun ile yapilan degisiklige kadar, 4054 sayili Kanun’da boyle bir
diizenlemenin de bulunmamasinin etkisiyle, Rekabet Kurulu, 16 nci madde
uyarinca verilecek para cezalarinin belirlenmesine iliskin usul ve esaslar1 tespit
etmek tizere bir kilavuz yayimlamamustir. Kurul kararlari da, “3.2. Cezalarin
Caydiriciligi Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi” ve “3.3. Cezalar Belirlenirken
Dikkate Alinan Unsurlar” bagliklar1 altinda incelenecegi tizere, igerdikleri
celiskilerle, pek ¢ok bakimindan 1g1k tutmaktan uzaktir. Bu Kurul kararlariin
iptali i¢in basvurulan Danistay’in verdigi kararlar da, aydinlatici degildir.
Nitekim bu durum, Tiirk rekabet hukuku ve politikasina iligkin olarak hazirlanan
OECD gozden gegirme raporuna goriis bildirenlerin elestiri konularindan biri
olmustur'®. Biitiin bunlar, konuya iliskin kesin saptamalar yapilmasini engellese
de, asagida, giris niteligindeki genel agiklamalara, 5728 sayili Kanun ve Kilavuz
Taslagi’ndaki ilgili diizenlemelerle birlikte yer verilecektir.

Rekabet Kurulu’nun, Kanun’un 16 nc1 maddesindeki, 5728 sayili Kanun
ile de korunan, “yillik gayri safi gelir” ifadesini, tek diizen hesap planindaki “net
satiglar” seklinde yorumladigi goriilmektedir. Kurul’un ceza uygulamak iizere
esas aldigi net satislar kalemi, tesebbiislerin yurt i¢i ve yurt disi satiglarinin yant
sira, bazi durumlarda, ilgili trlin disgindaki {iriinlerinin satiglarii da

16 OECD (2005), Competition Law and Policy in Turkey, OECD, Paris, s.41.
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kapsayabilmektedir. Ornegin, Seramik'®® kararinda, bazi tesebbiisler bakimindan
boyle bir durum s6z konusu olmustur'®’. Ancak AB uygulamalarina paralel bu
durumun, “2.2. Cezalarin Caydiricilign Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi” basligi
altinda yapilan agiklamalar ¢ergevesinde, olumlu oldugu ifade edilmelidir. Bu
nedenle, Kilavuz Taslagi’nin 3 {incii paragrafindaki, Kilavuz’da, “ciro” seklinde
adlandirilan “yillik gayri safi gelir” ifadesinden, tek diizen hesap planindaki “net
satiglar”in anlasilacagi seklindeki diizenlemenin de, olumlu oldugu sonucuna
ulasilabilir.

Danistay, 4054 sayih Kanun’un, 5728 sayihi Kanun ile
degistirilmesinden onceki dénemde, Maya III'®® kararinin iptali i¢in agilan
davalarda, 16 nc1 maddedeki “bir 6nceki mali y11” ifadesinin, 4 iincii maddede
yasaklanmig olan eylemin son olarak gergeklestirildigi tarihten bir énceki mali
yil cirosu seklinde anlasilmas1 gerektigine hitkmetmistir'®. Ancak Danistay’in
bu karari, birka¢ agidan elestirilebilir niteliktedir. Maya III dosyasinda, Kurul,
Subat 2003-Kasim 2003 donemindeki ihlal nedeniyle, 2003 yil1 sonunda olusan
yillik gayri safi gelir iizerinden ceza vermistir. Danistay ise, 4 iincli maddede
yasaklanmig olan davranigin son olarak gergeklestirildigi tarihten bir Onceki
mali y1l cirosu, yani 2002 yili sonunda olusan yillik gayri safi gelir lizerinden
ceza verilmesi gerektigi sonucuna ulagmistir. Bu cironun, kartelin bulunmadigi
bir dénemin cirosu olduguna dikkat ¢ekilmelidir. Nitekim bu husus, Danistay
Idari Dava Daireleri Kurulu kararma yénelik kars1 oy yazisinda, “tesebbiislerin
cirolarmi  yiikseltebilmek i¢in rekabet ihlali yaptiklart g6z Oniinde
bulunduruldugunda, ihlalin ger¢eklesmedigi yil cirosunun para cezasinin
tespitinde dikkate alinmasi 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda
Kanun’un amacina ve ruhuna aykirilik olusturacaktir” seklinde ifade edilmistir.
Ikinci olarak, Danistay’in anilan kararinin, baz1 durumlarda, ilgili tesebbiislere,
hi¢bir ceza verilememesine yol agabilecegi belirtilmelidir. Buna 6rnek olarak,
monopson (tek alict) niteligindeki bir alicinin, bir yil siire ile yapacagi alimlar
icin agmis oldugu ihalede, tesebbiislerin danigikli hareket etmesi seklindeki,
olast bir durum incelenebilir. Danigtay kararmin kati olarak uygulanmasi
halinde, s6z konusu olayda, kartele taraf tesebbiislerden birine ceza

1% Seramik, 24.02.2004 tarih ve 04-16/123-26 sayili karar.
17 Belirtmek gerekir ki, Kurul, istisnai nitelikli baz1 dosyalarda, para cezasi uygulamak
iizere, yalmzca ilgili iiriin satislarindan elde edilen ciroyu esas almustir. Ornegin,
30.10.2003 tarih ve 03-70/844-366 sayili Yangin Sigortalar: kararinda, yangin sigortast
cirolari iizerinden para cezasi uygulanmustir.
18 Maya III, 23.09.2005 tarih ve 05-60/896-241 sayili karar.
1 Ornek olarak bkz. Damstay idari Dava Daireleri Kurulu’nun, 08.03.2007 giinlii,
E:2006/1381, YD. itiraz:2006/1575 sayil1 karari.
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verilebilirken, digerlerine, net satiglar kalemindeki deger sifir olacagi igin para
cezas1 uygulanamayacaktir.

Yukarida yer verildigi tizere, 5728 sayili Kanun ile, “bir 6nceki mali y1l”
ifadesinin, nihai karardan bir 6nceki mali yil oldugu diizenlemesi getirilmistir.
Belirtmek gerekir ki, bu diizenleme, “ihlalin ger¢eklesmedigi yil cirosunun, para
cezasinin tespitinde dikkate alinmasi” seklindeki sorunu, her zaman i¢in ortadan
kaldirmamaktadir. Ciinkii ihlalin son olarak gergeklestigi donem ile nihai karar
arasinda, bir yili agsan bir zaman farki olabilir. Ancak, yasa koyucunun, bu
diizenlemeyi yaparken, biiyiik ihtimalle, enflasyonu g6z oniinde bulundurdugu
ve karara en yakin ve siklikla daha biiyiik bir cironun esas alinmasi suretiyle,
azami ceza seviyesini yiikselttigi diisiiniilmektedir. Dolayisiyla, “2.2. Cezalarin
Caydiricilig1 Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi” bagligi altinda yapilan agiklamalar
gergevesinde, bu degisikligin olumlu yanlarimin da bulundugu ifade

edilmelidir'™.

5728 sayili Kanun’daki, “nihai karardan bir 6nceki mali yil sonunda
olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin
mali yil sonunda olugsan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi
gelir” diizenlemesi ile, Rekabet Kurulu’na taninan takdir yetkisi ise, ilgili
tesebbiislere, hicbir ceza verilememesine neden olabilecek, yukarida 6rneklenen
gesitli durumlar1 ortadan kaldirabilecek niteliktedir. Bu diizenlemenin, Kanun
degisikligi oncesinde hazirlanan Kilavuz Taslagi’nin 4 {incii paragrafindaki,
“cironun, ihalelerde danigikli hareket gibi ihlalin niteliginden kaynaklanan bazi
durumlarda, Kilavuz ile belirlenen amaglar1 yansitmamasi halinde, anilan
amagclar1 gerceklestirecek ve Kurul tarafindan saptanacak en yakin yil cirosu
dikkate alinir” ifadesini agik bir yasal dayanaga kavusturdugu da
diistiniilmektedir.

Yillik gayri safi gelir kavramu ile baglantili olarak incelenmesi gereken
diger bir konu, kartele, dernek, birlik, sirket gibi degisik adlar altindaki tesebbiis
birliginin aracilik ettigi; baska bir ifadeyle, kartelin organizasyonunu iistlendigi
durumlarda ne yapildigidir. Boyle bir durumda, Kurul, genellikle, tesebbiis
birligi yerine veya tesebbiis birligi yaninda, tesebbiisleri, ayr1 ayr1 para cezasi
uygulamak suretiyle cezalandirmaktadir. Mehaz teskil eden AB uygulamalarina

" By konuda getirilebilecek bir ¢6ziim, Kurul’'un gikaracagi yonetmelikte, cezanin

hesaplanmasina esas olacak cironun belirlenmesi bakimindan, ihlalin son kez

gerceklestigi yilin cirosunun esas alinmasi; buna karsilik, ceza iist sinirinin nihai karardan

bir dnceki yil cirosu olarak belirlenmesi seklinde ikili bir sistem benimsenmesi olabilir.
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uygun bu tiir kararlara verilebilecek 6rnekler, Yonga Levha I'"', Yonga Levha

II'", Seramik, Kiitahya Ekmek'”, Konya Otobiis'™* ve Demir Celik tir.

Ancak bazi Rekabet Kurulu kararlarinda, kartele taraf olan tesebbiislere
ceza uygulanma imkani oldugu halde, hi¢bir ceza uygulanmadigi, hatali bir
degerlendirme ile yalmizca tesebbiis birliginin muhatap alindigi ve ceza
uygulanacak ciro olarak da, tesebbiis birligi iiyelerinin cirolarindan bagimsiz
sekilde, sadece, tesebbiis birligi gayri safi gelirlerinin esas kabul edildigi
goriilmektedir. Buna iliskin bir 6rnek, [zmir Otobiis'"” kararidir. Anilan dosyada,
sorusturma konusu tesebbiislerin birlikte fiyat tespitinin, IZOTAS isimli Izmir
otobiis terminali isletmecisi girketin, bir pazardaki hakim durumundan
yararlanarak baska bir piyasadaki rekabet kosullarin1 bozmasi seklindeki, 4054
sayill Kanun’un 6 nc1 maddesinin 2 nci fikrasi “d” bendi kapsamindaki
eylemlerinden kaynaklandigi sonucuna ulagilmistir. Bu ¢ergevede, tesebbiislere
ceza verilmezken, IZOTAS’a hakim durumunu kétiiye kullandig1 gerekgesiyle
ceza uygulanmistir. Gerek¢e bu yonde olsa da, kararda yer verilen tespitlerden,
IZOTAS in aslinda bir tesebbiis birligi oldugu ve pek ¢ok kartel dosyasina
benzer sekilde, bu tesebbiis birliginin, yasalara uygun diger islevlerinin yam
sira, tesebbiisler arasindaki anlagmalarin denetimini sagladigi anlasilmaktadir.
Bu nedenle, kararin ulastigi sonuca katilmak miimkiin degildir. Konuya iligkin
diger bir 6rnek ise, Sanlrfa Otobiis'’® kararidir. Tlgili dosyada, birlikte fiyat
tespitinden dolayi, raportdrlerin, ii¢ tesebbiis ile tegebbiis birligi niteligindeki
dernege para cezasi verilmesi yoniindeki talebine ve karsi oy yazilarina ragmen,
yalnizca dernege, asgari para cezasi uygulanmistir. Karar1 ilging kilan diger bir
husus ise, kars1 oy yazilarinda da ifade edildigi iizere, raportorlerin para cezasi
uygulanmasini talep ettigi ii¢ tesebbiis i¢in, olumlu ya da olumsuz, higbir karar
tesis edilmemis olmasidir.

Rekabet Kurulu, Ankara Motor Yenileme' ve Bodrum Su'”® gibi

kararlarinda ise, herhangi bir tesebbiis birligi bulunmamasina ragmen, raportér
gorlisii dogrultusunda, kartele taraf tesebbiisler arasindaki anlagmayi, tiizel
kisiligi olmayan tesebbiis birligi karar1 seklinde nitelendirmis ve bunun
ardindan, ayr1 ayr1 ceza vermek yerine, asgari diizeydeki cezayi, ilgili

! Yonga Levha I, 06.09.2002 tarih ve 02-53/685-278 sayil karar.
12 Yonga Levha 11, 25.02.2003 tarih ve 03-12/135-63 sayili karar.
'3 Kiitahya Ekmek, 17.08.2004 tarih ve 04-54/750-187 sayil karar.
17 Konya Otobiis, 18.08.2004 tarih ve 04-55/751-188 sayili karar.
'3 {zmir Otobiis, 05.06.2001 tarih ve 01-26/256-72 sayil karar.
17 Sanlurfa Otobiis, 06.06.2006 tarih ve 06-40/504-131 say1li karar.
177 Ankara Motor Yenileme, 27.02.2001 tarih ve 01-10/100-24 sayili karar.
'8 Bodrum Su, 22.01.2002 tarih ve 02-04/39-20 sayil karar.
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tesebbiisler arasinda paylagtirma yoluna gitmistir. Oy ¢okluguyla ulagilan bu
sonug, gerek kuramsal bir dayanaginin bulunmamasi gerek Ornek olay teskil
ederek, diger kartellerin de etkili sekilde cezalandirilmamasi riskini yaratmasi
acilarindan elestirilebilir niteliktedir.

Yukaridaki agiklamalar g¢ercevesinde, 5728 sayili Kanun ile yapilan
degisiklikte agik bir hiikiim getirilmemis bu konuya iliskin olarak, Kilavuz
Taslagi’nin 20 nci paragrafinda yapilan diizenlemenin, benimsedigi ilke
bakimindan dogru oldugu diisliniilmektedir. Buna gore, kartele, tesebbiis
birliginin aracilik ettigi durumlarda, Kurul, kural olarak, tesebbiis birligi yerine
veya tesebbiis birligi yaninda, tesebbiislere, ayr1 ayr1 para cezasi uygulamali ya
da yalnizca tesebbiis birligine ceza uygulayacaksa, para cezasina esas alinacak
tesebblis birligi cirosu, tesebbiis birligi {iyeleri cirolarinin toplamindan
olugmalidir. Buna karsilik, tesebbiis birligi liyelerinin sayisinin, cirolarin
hesaplanamamasina yol agacak kadar fazla olmasi halinde, tesebbiis birliginin
gayri safi gelirleri, para cezasina esas alinabilir.

Bu baglik altinda son olarak incelenmesi gereken husus, 4054 sayili
Kanun ile yasaklanmig her bir davramisin ayr1  ayr1 cezalandirilip
cezalandirilamayacagidir. Daha acik bir ifadeyle, Ornegin, sorusturma
kapsamindaki bir tesebbiisiin, farkli pazarlarda, farkli tesebbiislerle, farkli
karteller kurmas1 ya da kartele taraf bir tesebbiisiin, dikey ihlallerinin de tespit
edilmesi hallerinde, bu farkli ihlaller igin, ayr1 ayri para cezasi belirlenip
belirlenemeyecegi sorusunun yaniti aranmalidir. Ik dosyalarda, her bir ihlal
i¢in, ayr1 ayr1 para cezasi verilmesini hukuka uygun bulan'” Danistay 10 uncu
Dairesi, daha sonra, “her bir ihlal i¢in ayr1 ceza degil, tek ceza verilmesi
gerekmektedir” gerekgesi ile yiiriitmeyi durdurma kararlari vermistir'®’. Bu
kararlara Rekabet Kurumu tarafindan yapilan itirazlar1 gériisen Damistay idari
Dava Daireleri Kurulu, itiraz isteminin esasinin incelenerek karar verilmesi
gerektigi yoniindeki goriislere itibar etmeyerek, sorusturma heyeti bagkan1 Kurul
iiyesi nihai karara katildign i¢in oy coklugu ile itiraz1t reddetmistir'®'. 2005
yilindan itibaren, Kurul kararlarina karsi acilan davalara bakmaya baslayan
Danistay 13 {incii Dairesi ise, tetkik hakiminin farkli goriisiine ragmen, yeniden

1 Ornek olarak bkz. Danigtay 10 uncu Dairesi’nin, 19.11.2003 giinlii, E:2001/2278,
K:2003/4479 sayili kararindaki, “...her bir ihlal i¢in cirolarimin %02 sinin esas alindig
dikkate alindiginda 4054 sayiui Kanun 16. maddesinde davali idareye tanminan takdir
vetkisinin hukuka uygun sekilde kullanildigi sonucuna varildigindan aksi yondeki davact
iddialar yerinde goriilmemistir” ifadesi.
"0 Ornek olarak bkz. Damstay 10 uncu Dairesi’nin, 24.11.2004 giinlii, E:2004/9503
say1l1 karart.
1 Ornek olarak bkz. Damstay idari Dava Daireleri Kurulu’nun, 26.05.2005 giinlii,
E:2004/9503, YD. itiraz:2005/284 sayili karari.
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10 uncu Daire’nin ilk kararlari yoniinde karar vermeye baslamistir'®. 13 iincii
Daire’nin bu kararlarma yonelik itirazlarm, Danistay Idari Dava Daireleri
Kurulu tarafindan reddedilmesinin'®, Kanun ile yasaklanmis her bir davranisin
ayr1 ayri cezalandirilmasina imkan verdigi belirtilmelidir. 5728 sayili Kanun ile
yapilan degisiklikte agik bir hiikiim getirilmemis bu konuya iliskin olarak,
Kilavuz Taslagi’nin 18 nci paragrafinda, Damstay Idari Dava Daireleri Kurulu
kararina uygun bir diizenleme yapilmstir.

Bu giris niteligindeki agiklamalarin ardindan, konu, asagida, daha
ayrmtili incelemeye tabi tutulacaktir.

3.2. Cezalarin Caydiricihi@l Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi

Kartel dosyalarinda uygulanacak para cezalarinin, caydiricilig1 saglamak
amaciyla yiiksek olmasi gerektigi konusunda, genel bir kabul bulunmaktadir'™®.
Bu nedenle, gerek ABD’de gerek AB’de, mevcut diizenlemelerin elverdigi en
iist cezanin verilmesi ile siklikla karsilasilmaktadir. Buna karsilik, Rekabet
Kurulu’nun, 4054 sayili Kanun’un 16 nct maddesindeki diizenleme
cergevesinde, kartele taraf tesebbiislere asgari para cezasi uygulayarak, yasal iist
sinir olan %10’u ast1g1 dosyalar'™ haricinde verdigi en yiiksek oran olan, Trafik
Sinyalizasyon'®® kararindaki %6, %10’luk iist smirin ¢ok altindadir ve buna

yakin oranlarla nadiren karsilagilmaktadir.

Kurul’un uygulamakta oldugu oranlarm, “3.3.2. fhlalin Tekrar1” bashg
altinda incelenecegi iizere, ihlalin defalarca tekrar edildigi hallerde bile %10’a
ulasmadig1 goriilmektedir. Bunun en agik kamiti, Bartin Otobiis'"’ kararidir,
Anilan dosyada, Metro firmasina, daha oOnce Konya Otobiis, Kastamonu
Otobiis'™ ve Nevsehir Otobiis' kararlarinda kartele taraf oldugu tespit
edilmesine, iistelik %3’e varan'” bir ceza uygulanmasma ragmen, diger
tesebbiislerle birlikte asgari ceza verilmistir.

"2 Ornek olarak bkz. Damstay 13 iincii Dairesi’nin, 06.11.2006 giinlii, E:2006/4606
say1l1 karart.
' Ornek olarak bkz. Damistay idari Dava Daireleri Kurulu'nun 25.01.2007 giinlii,
E:2006/4606, YD. itiraz:2006/1458 sayil1 karari.
184 Ornek olarak bkz. Hammond 2004, s.8.
5 Ornek olarak bkz. Kiitahya Ekmek karar1.
"% Trafik Sinyalizasyon, 10.03.2005 tarih ve 05-13/156-54 sayili karar.
87 Bartin Otobiis, 26.12.2006 tarih ve 06-94/1191-357 sayili karar.
188 Kastamonu Otobiis, 09.02.2006 tarih ve 06-11/143-33 sayili karar.
1% Nevsehir Otobiis, 31.05.2006 tarih ve 06-38/478-130 sayili karar.
190 Kurul Konya Otobiis kararinda %1,5, Kastamonu Otobiis kararinda %3, Nevsehir
Otobiis kararinda ise, %2 oraninda para cezas1 uygulamustir.
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Kurul’un uygulamakta oldugu oran, kartel toplantilarinin, 6narastirma
veya sorusturma acilmasi kararinin ardindan devam ettiginin tespit edildigi
dosyalarda da %10’a ulasmamaktadir. Ornegin, raportdrlerin, ihlalin tekrar
edildigi, daha once ayni sektorde, tesebbiislerin net satiglarinin %1°1 ile 3’
arasinda degisen oranlarda para cezasi verildigi, bu nedenle %4 ile 8 arasinda
degisen oranlarda para cezasi verilmesi gerektigi seklindeki goriis acikladig
Akdeniz Hazir Beton"' dosyasinda, kartel toplantilarmin, sorusturma agilmasi
kararmin ardindan devam ettigi tespit edilmesine ragmen, tesebbiislere binde 4
ile %3 arasinda degisen oranlarda para cezasi uygulanmistir. Benzer sekilde,
Yonga Levha [ ve Yonga Levha Il Kkararlarinda, tesebbiislerin, Kkartel
toplantilarina, haklarinda 6narastirma yapilmakta oldugunu bilmelerine ragmen
devam ettikleri ve “Rekabet Yasasi bizi batirtr” diyecek kadar durumun
bilincinde olduklar1 tespitine yer verilmistir. Buna karsilik, anilan dosyada, ilgili
tesebbiislere %1 oraninda para cezasi uygulanmistir ki cezanin bu derece diisiik
olmasinda, asgari ceza uygulanmasi gerektigi yoniindeki karsi oy yazilarinin da
etkisi oldugu ileri siiriilebilir.

Kurul kararlarindan, uygulanacak oranin tespitinde, kartel neticesinde
ortaya ¢ikan zarar veya kartelden elde edilen kazancin da gbéz Oniinde
bulundurulmadig1 anlasilmaktadir. Ornegin, Seramik kararinda, yalnizca
nakliyenin kimin tarafindan ddenecegi konusunda bir anlagma yapilmis olsaydi
bile, bunun tiiketicilerin alim maliyetine %2-7 arasinda ek yiik getirecegi; ilgili
kartelde, ihlalin ¢ok daha kapsaml1 oldugu ve uzun bir déneme yayildig1'”* goz
onlinde bulunduruldugunda, ¢ok daha biiyiikk bir zararin ortaya ¢iktig1
belirtilmistir. Buna karsilik, anilan dosyada, tesebbiislere, %1 ile 2 arasinda
degisen oranlarda para cezasi verilmistir. “1.2. Etkili Para Cezasi Kavrami”
baglig1 altinda da incelendigi lizere, Demir Celik kararinda, 29.12.2003 tarihli
toplant1 neticesinde, nerviirlii insaat demiri fiyatlarmin 390 $/ton’dan, 450
$/ton’a ¢ikarildig: tespit edilmistir. Bu artisin kartele taraf tesebbiislere, yaklagik
olarak 400 milyon $’lik bir gelir transferi sagladigi sonucuna ulasilabilir'®.
Buna karsilik, ihlalin kapsamli oldugu ve uzun bir déneme yayildigi'™* bu

! Akdeniz Hazir Beton, 03.10.2006 tarih ve 06-69/931-268 sayili karar.
192 Kararda, kartele taraf tesebbiislerin, 14.12.1994’ten baslayip, devam eden siirecte,
satim fiyati ve sartlarini tespit ettigi, arz miktariin kontrolii-pazar paylasimi icinde
bulundugu ve rekabete duyarli bilgileri degistirdigi sonucuna ulagilmustir.
193 400 milyon $’lik gelir transferi sonucuna, kartele taraf tesebbiislerin 2004 yili Tiirkiye
satiglar1 toplami olan yaklagik 7 milyon tonluk rakam, artis miktar1 olan 60 $/ton ile
carpilarak ulagilmustir.
194 Kararda, kartele taraf tesebbiislerin, 1995’ten baslayip, devam eden siirecte, alim ve
satim fiyati ile sartlarini tespit ettigi, arz miktarini kontrol ettigi ve rekabete duyarli bilgi
degisimi i¢cinde bulundugu sonucuna ulagilmustir.
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kartelde, tesebbiislere, asgari ceza ile binde 1,5 arasinda degisen oranlarda para
cezasi uygulanmis; ceza toplami 3,7 milyon $’da kalmigtir.

Son olarak, Kurul’un, para cezalarina hiikkmederken, en ciddi rekabet
ihlali oldugu, doktrinde, diger hukuk diizenlerinde ve bizzat, Adiyaman LPG'”,
Ege Cimento I'°, Istanbul Ekmek"’, PUIS/TABGIS'®, Yonga Levha I, Yonga
Levha II, Ege Cimento II'”, Ege Hazir Beton®™, Ankara Ekmek II, Bartin
Otobiis, Manisa Kuyumcular®', Sanlurfa Kuyumcular™® gibi pek ¢ok Kurul
kararinda genel kabul goren karteller ile diger rekabet ihlalleri arasinda bir
ayrim yapmadigi belirtilmelidir. Kurul kararlarinda, AB’de oldugu iizere, “giris
licreti (entry fee)” seklinde adlandirilan ve amaci, tesebbiisleri, kartellere kisa
sireli katilimlardan bile caydirmak; baska bir deyisle, “dene ve gor
politikasi”ni*”®  tercih  etmelerini  engellemek olan bir uygulamayla
kargilasilmamaktadir. Hatta Kurul’un, pek ¢ok dosyada, para cezasina karar
verirken, kartele taraf olanlara, diger rekabet ihlallerini gergeklestiren
tesebbiislere nazaran daha hoggoriilii yaklastigi bile ileri siiriilebilir. Buna bir
ornek, Karbogaz’” dosyasinda, Kurul’'un, Karbogaz’a, 1997 yilindan beri
rakiplerin faaliyetlerini zorlastirarak hakim durumunu kétilye kullandig
gerekeesi ile %3 oraninda para cezasi verirken, Demir Celik dosyasinda,
1995°ten baslayip, devam eden siirecte, alim ve satim fiyati ile sartlarinin tespit
edildigi, arz miktarinin kontrol edildigi ve rekabete duyarli bilgi degisimi i¢inde
bulunuldugu sonucuna ulagsmasina ragmen, tesebbiislere, asgari ceza ile binde
1,5 arasinda degisen oranlarda para cezasi uygulamasidir.

Caydiriciliglt saglamaya yetecek biyiikliikteki cezanin, kartele taraf
tesebbiislerin ilgili {irlin cirosunun en az %]150’si oldugu yoniindeki
goriislerin®” genel kabul gordiigii diisiiniildigiinde®®, Kurul’un, 6rnegin, ihlalin
defalarca tekrar edildigi, kartel toplantilarinin, Gnarastirma veya sorusturma
acilmasi kararmin ardindan devam ettigi, kartelin verdigi zararin veya kartelden
elde edilen kazancin ¢ok biiyiik oldugu hallerde dahi, %10’luk tist siirin gok

195 Adiyaman LPG, 26.11.1998 tarih ve 93/750-159 sayili karar.

1% Ege Cimento I, 17.06.1999 tarih ve 99-30/276-166(a) sayili karar.

7 {stanbul Ekmek, 27.10.1999 tarih ve 99-49/536-337 sayili karar.

18 pUIS/TABGIS, 18.09.2000 tarih ve 00-35/392-219 sayili karar.

19 Ege Cimento II, 02.12.2004 tarih ve 04-77/1108-277 sayili karar.

20 Ege Hazir Beton, 02.12.2004 tarih ve 04-77/1109-278 sayili karar.

2! Manisa Kuyumcular, 28.03.2007 tarih ve 07-28/255-88 sayili karar.

292 Sanlurfa Kuyumcular, 28.03.2007 tarih ve 07-28/256-89 sayil karar.

> De Broca 2006, s.4.

204 Karbogaz, 23.08.2002 tarih ve 02-49/634-257 sayili karar.

295 Ornek olarak bkz. Wils 2005, s.140 ve Calvani 2004, s.8.

206 Bkz. «“1.2. Etkili Para Cezasi Kavrami” baslig1 altindaki agiklamalar.
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altinda cezalar uygulamasi elestirilebilecek niteliktedir. Dolayisiyla, Kurul, en
kisa zamanda, karteller ile diger rekabet ihlalleri arasinda bir ayrim yaparak,
caydiriciligi miimkiin oldugunca saglayacak biiyiikliikte cezalar uygulamaya
baglamalidir. Bu cer¢evede, Kilavuz Taslagi’nin 7 nci paragrafinda benimsenen
diizenleme ile temel para cezasimin belirlenmesinde, karteller ile diger rekabet
ihlalleri arasinda ayrim yapilmasi ve karteller i¢in, cironun %2’sinin, diger
rekabet ihlalleri i¢inse, cironun %]1’inin esas alinmasi 6nemli bir adimdir. Keza,
yukarida belirtildigi tizere™’, 5728 sayili Kanun ile getirilen, “ihlalde belirleyici
etkisi saptanan tesebbiis veya tesebbiis birligi yoneticilerine ya da
calisanlarina, tesebbiis veya tesebbiis birligine verilen cezamin yiizde besine
kadar idari para cezasi verilir” seklindeki diizenlemenin, ¢ogu durumda,
kartelde yer alan tesebbiislere, %10’luk {ist simir dolayisiyla caydiriciligs
saglayacak bliyilikliikte cezalar uygulanamadigindan, ilave bir caydirict olacagi
diistiniilmektedir.

3.3. Cezalar Belirlenirken Dikkate Alinan Unsurlar

Kartellerle etkili miicadeleyi amag¢ edinmis hukuk diizenlerinde, para
cezalar1 belirlenirken, bu cezalarin etkisini artirmak {izere, caydirilmak veya
tesvik edilmek istenen gesitli hususlar goz 6niinde bulundurulmaktadir. Asagida,
caydirilmak istenen hususlardan, digerlerine nazaran daha fazla Onem
atfedilen®®, “ihlalin siiresi”, “ihlalin tekrar1”, “eksik, yanlis veya yaniltic1 bilgi
verilmesi, belgelerin iceriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile
inceleme ve sorusturmalarin engellenmesi” ile tesvik edilmek istenen
hususlardan 6nde geleni olan, “ihlalin kabulii ve isbirligi” bagliklar1 altinda
incelenen Rekabet Kurulu kararlari ise, Tiirkiye’deki uygulamanin bu yonde
olmadigim gostermektedir.

3.3.1. ihlalin Siiresi

Gerek ABD’de gerek AB’de, ihlalin siiresi, ceza miktarinin
belirlenmesinde dogrudan etkili olmaktadir’®”. Buna karsilik, Rekabet Kurulu
uygulamalarinda, rekabet ihlalinde bulunma siiresi iki yil olan Aks’ye, %1; 6 ay
olan Star’a, binde 5; 2,5 ay olan Ulke’ye ise, binde 2,5 oraninda para cezasi
verilmesi sonucuna ulasilan Reklam Yerleri II'' gibi istisnai nitelik tasiyan
kararlar disinda, para cezas takdir edilirken ihlalin siiresinin dikkate alinmadig:
goriilmektedir. Bunun en agik Ornegi, Seramik kararinda, seramik saglik

27 Bkz. <3.1. Genel Agiklamalar” bashg altindaki degerlendirmeler.
298 Ornek olarak bkz. Geradin ve Henry 2005; ICN 2005, s.62; Kinsella ve Daly 2001,
s.13; Klawiter 2001, s.754; Wils 2006, s.24-25.
299 ABD i¢in bkz. Klawiter 2001, s.751-753; AB icin bkz. De Broca 2006, s.4.
210 Reklam Yerleri I1, 21.10.2002 tarih ve 02-64/803-325 sayili karar.
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geregleri pazarinda 14.12.1994°den baslayip, en azindan 2002 yilina kadar
devam eden ve unsurlari, “satim fiyati ve sartlarinin tespit edilmesi” ve
“rekabete duyarli bilgi degisimi” olan kartele taraf tesebbiislere, binde 3
oraninda para cezasi verilirken; bu karardan 1 ay sonra, Toz Al¢i*'' kararinda,
1997°den baslayip 2001 yilina kadar devam eden ve unsurlari, “satim fiyatinin
tespit edilmesi” olan karteldeki tesebbiislere, binde 5 oraninda ceza verilmesidir.

Thlalin siiresi konusu ile baglantili diger bir husus, AB’de 2006 tarihli
para cezalarina iliskin rehberde yer alan ve karteller ile diger ihlaller arasinda,
karteller aleyhine fark yaratan iki diizenlemedir. Bunlardan birincisi, “2.3.1.
Temel Para Cezasmnin Belirlenmesi ve Ihlalin Siiresi” bashig1 altinda incelenen
“giris icreti (entry fee)” diizenlemesidir’'>. Rekabet Kurulu uygulamalarinin bu
yonde olmadigi, “3.2. Cezalarin Caydiriciligi Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi”
baslhig1 altinda ortaya konmustur. ikincisi ise, incelemenin baslamasi ile birlikte
ihlale son verilmesinin, diger ihlallerden farkli olarak, kartel dosyalarinda
hafifletici unsur olarak kabul edilmeyecek olmasidir*”. Oysa, Konya Siiriicii
Kurslart P'*, Ankara Yapi Laboratuvarlar®”, Bilisim Uriinleri®'®, Ankara Kitap
Dagitim®"’, Kastamonu Tiip*"®, Ankara Kahveciler*”, Kas Dalis Merkezleri**’,
Alanya Tekne Turu®', Denizli Dershane’> gibi bazi Kurul kararlarinda,
incelemenin baslamasinin ardindan kartele son verilmesiyle, caydiricilig

saglayacak cezalarin verilmesinden tiimiiyle vazgegilmistir™.

2 Toz Algi, 08.04.2004 tarih ve 04-25/279-61 sayili karar.

*'> De Broca 2006, s.4.

> Ibid, s.5.

214 Konya Siiriicii Kurslari I, 03.03.2004 tarih ve 04-18/154-36 sayil karar.

215 Ankara Yapi Laboratuarlari, 01.04.2004 tarih ve 04-23/251-55 sayili karar.

216 Bilisim Uriinleri, 20.05.2004 tarih ve 04-36/414-105 sayil karar.

27 Ankara Kitap Dagitim, 24.06.2004 tarih ve 04-43/533-130 sayili karar.

2% K astamonu Tiipgaz, 07.04.2005 tarih ve 05-22/259-75 sayili karar.

29 Ankara Kahveciler, 05.05.2005 tarih ve 05-30/372-91 sayili karar.

220 K as Dalis Merkezleri, 07.06.2006 tarih ve 06-41/507-132 sayil1 karar.

22! Alanya Tekne Turu, 22.06.2006 tarih ve 06-45/570-154 sayili karar.

22 Denizli Dershane, 09.05.2007 tarih ve 07-39/420-166 sayili karar.

3 Konya Siiriicii Kurslar: dosyalarindan hareketle, Kurul’un, ihlale son verilmemesine

ragmen, ceza uygulamaktan timiiyle vazgectigini bile ileri siirmek miimkiindiir.

Gergekten de, Kurul, Konya Siiriicii Kurslari I dosyasinda, raportdr goriisii

dogrultusunda, siirticii kurslarinin, kurs iicretlerinin belirlenmesine yonelik eylemlerinin

4054 sayili Kanun’un 4 {incii maddesi kapsaminda olduguna, ancak bu eylemler, Konya

i1 Milli Egitim Miidiirliigii’niin tesviki sonucu olustugu ve ilan edilen fiyatlara bagh

kalinmadig i¢in sorusturma acgilmamasina; bunun yerine, 4054 sayili Kanun’un 9 uncu

maddesinin 3 iincli fikrasi uyarinca, tesebbiislere, bu davraniglara ne sekilde son

vereceklerine yonelik olarak yazi gonderilmesine karar vermistir. 26.07.2007 tarih ve 07-
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Bu bilgiler 1s1ginda, Rekabet Kurulu’nun para cezasini belirlerken
ihlalin siiresini dikkate almasi 6nem arz etmektedir. Reklam Yerleri II
kararindan hareketle, Kurul’un bu yonde bir politika benimsemesi i¢in, bir yasa
degisikligi gerekmedigi diisiiniilmektedir. Ancak Rekabet Kurumu yetkilileri
tarafindan, OECD’nin, Tiirk rekabet hukuku ve politikasina iligkin olarak 2005
yilinda hazirladigi gézden gecirme raporunda ifade edildigi iizere™*, konuya
iligkin tartigmalar1 sonlandirabilmek adina, 5728 sayili Kanun ile yapilan,
“Kurul’un, para cezasimna karar verirken, ihlalin siiresini dikkate alacagi”
yoniindeki degisiklik kuskusuz faydali olacaktir. Kurul, ABD ve AB gibi hukuk
diizenlerinde oldugu iizere, tesebbiisleri, kartellere kisa siireli katilimlardan bile
caydiracak ve “dene ve gor politikas1”*** uygulamalarini engelleyecek yéntemler
gelistirmeli; keza, kartel dosyalarinda, incelemenin baglamasi ile birlikte ihlale
son verilmesini, yaptirimi ortadan kaldirict veya hafifletici bir unsur olarak
kabul etmemelidir. Bu c¢ercevede, Kilavuz Taslagi’nmm 6, 7 ve 8 inci
paragraflarinda yapilan diizenlemelerin olumlu oldugu diigiiniilmektedir. Anilan
paragraflarla, temel para cezasinin belirlenmesinde, 6ncelikle, karteller ile diger
rekabet ihlalleri arasinda bir ayrim yapilmis; karteller igin, cironun %2’sinin,
diger rekabet ihlalleri icinse, cironun %1 ’inin esas alinacagi diizenlenmistir.
Bunun ardindan da, ihlalin tiirline gore belirlenen bu para cezasi miktarinin, 1
yildan uzun, 5 yildan kisa siiren ihlallerde yaris1 oraninda, 5 yildan uzun siiren
ihlallerde ise bir kati oraninda arttirilacag belirtilmistir. Kilavuz Taslagi’ndaki
diger bir olumlu husus ise, 12 nci paragrafta yapilan diizenleme ile, diger
rekabet ihlallerine son verdigini ispatlayan tesebbiislere verilecek para cezasinin
dortte bire kadar azaltilabilmesine imkan saglanirken, kartele taraf tesebbiislerin
ihlale son vermelerinin, hafifletici unsur olarak degerlendirilmeyeceginin agikca
hiikme baglanmasidir.

3.3.2. ihlalin Tekrari

ABD ve AB’de, cezalar belirlenirken g6z Oniinde bulundurulan
agirlastiric1 unsurlardan biri, ihlalin tekraridir™®®. Buna karsilik, Rekabet Kurulu
uygulamalarinda, DTV ve Satel tesebbiislerine, ge¢miste benzer bir ihlali

62/761-263 sayili Konya Siiriicii Kurslar: II kararinda ise, 4054 sayili Kanun’un ihlal
edildigi tespit edilmis ancak para cezast uygulanmamistir. Gortildiigii iizere, Kurul, 9
uncu maddenin 3 iincii fikrasi uyarinca ihlale ne sekilde son verilecegine iliskin yazi
gonderdigi bir pazardaki kartele, agirlastirict unsur seklinde degerlendirmek bir yana,
para cezasi bile vermemistir.
** OECD 2005, s.41.
3 De Broca 2006, s.4. Ayrica bkz. “2.2. Cezalarm Caydiriciligi Saglayacak Biiyiikliikte
Olmas1” ve “2.3.1. Temel Para Cezasmin Belirlenmesi ve Ihlalin Siiresi” baslklari
altinda yapilan agiklamalar.
226 ABD i¢in bkz. Masoudi 2007, s.8; AB icin bkz. De Broca 2006, s.4-5.
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gerceklestirdikleri ve %1 oraninda para cezasi uygulandigi®>’ gerekgesi ile %1,5
oraninda para cezasi verilmesi seklinde, istisnai nitelik tagiyan Reklam Yerleri I1
gibi kararlar disinda, ihlalin tekrarinin agirlagtirict unsur olarak dikkate
alimmadig1 goriilmektedir. Bunun en agik kaniti, Bartin Otobiis kararidir. Anilan
dosyada, Metro tesebbiisiine, daha once Konya Otobiis, Kastamonu Otobiis ve
Nevsehir Otobiis kararlarinda kartele taraf oldugu tespit edilmesine, iistelik
%3’e varan>>® bir ceza uygulanmasina ragmen, diger tesebbiislerle birlikte asgari
ceza verilmistir. Ege Cimento II, Ege Hazir Beton, Maya IlI, Marmara Hazwr
Beton™, Akdeniz Cimento II*°, Akdeniz Hazir Beton ve Saglhk Bakanlig
Thalesi®' gibi kararlarda da, ihlalin tekrari, agirlastirict unsur olarak dikkate
alinmamustir.

AB uygulamasinda, ihlalin her bir tekrari i¢cin %100’e kadar artis yapilir
ve “Onceki ihlalin, farkli bir {irlin pazarinda, aym grup icerisindeki farkli
sirketler tarafindan gergeklestirilmesi”, “Onceki ihlale para cezasi verilmemis
olmas1”, “zaman asimmi” gibi savunmalar kabul edilmezken®’, Rekabet
Kurulu’nun, ihlalin tekrarini, istisnalar haricinde agirlastirict unsur olarak kabul

etmemesi, kartellerle miicadeleyi zayiflaticidir.

Bu bilgiler 1s1ginda, Rekabet Kurulu’nun para cezasini belirlerken
ihlalin tekrarin1 dikkate almasi Onem arz etmektedir. Reklam Yerleri II
kararindan hareketle, Kurul’un bu yonde bir politika benimsemesi i¢in, bir yasa
degisikligi gerekmedigi diisiiniilmektedir. Ancak Rekabet Kurumu yetkilileri
tarafindan, OECD’nin, Tiirk rekabet hukuku ve politikasina iligkin olarak 2005
yilinda hazirladigi gézden gecirme raporunda ifade edildigi iizere™, konuya
iligkin tartigmalar1 sonlandirabilmek adina, 5728 sayili Kanun ile yapilan,
“Kurul’un, para cezasina karar verirken, ihlalin tekerriiriinii dikkate alacagi”
yonindeki degisiklik kuskusuz faydali olacaktir. Keza, Kurul’un, AB
uygulamalarina paralel sekilde, ihlalin tekrari halinde, para cezasini, her bir
tekrar i¢in bir katr oraninda arttirmasi ve “Onceki ihlalin, farkli bir {iriin
pazarinda, ayni1 grup icerisindeki farkli sirketler tarafindan gerceklestirilmesi”,
“Onceki ihlale para cezasi verilmemis olmasi”, “zaman agimi” gibi hususlar
dikkate almamasi 6nem arz etmektedir. Bu ¢ergevede, Kilavuz Taslagi’nin 9

227 Reklam Yerleri I, 01.02.2000 tarih ve 00-4/41-19 sayil karar.
228 Kurul Konya Otobiis kararinda %1,5, Kastamonu Otobiis kararinda %3, Nevsehir
Otobiis kararinda ise, %2 oraninda para cezasi uygulamustir.
29 Marmara Hazir Beton, 02.10.2006 tarih ve 06-68/927-266 sayili karar.
30 Akdeniz Cimento II, 03.10.2006 tarih ve 06-69/930-267 sayili karar.
31! Saglik Bakanhgi Thalesi, 19.01.2007 tarih ve 07-07/43-12 sayil karar.
22 DM ve ATAD tarafindan, Belgian Beer karari ile gelistirilen igtihat i¢in bkz. De
Broca 2000, s.5; Geradin ve Henry 2005, s.38; Kristof 2006, s.59; Nijs 2002, s.37.
¥ OECD 2005, s.41.
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uncu paragrafinda yapilan, “ihlalin tekrari halinde, para cezasi, her bir tekrar
icin bir kat1 oraninda arttirilir; “Onceki ihlalin, farkli bir iirlin pazarinda, ayni

9 €e e

grup icerisindeki farkli sirketler tarafindan gergeklestirilmesi”, “Onceki ihlale

para cezasi verilmemis olmasi”, “zaman asimi” gibi hususlar dikkate alinmaz”
seklindeki diizenlemenin olumlu oldugu disiiniilmektedir.

3.3.3. Eksik, Yanhs veya Yamltic1 Bilgi Verilmesi, Belgelerin
Iceriklerinin Degistirilmesi veya Ortadan Kaldirilmasi ile
Inceleme ve Sorusturmalarin Engellenmesi

Eksik, yanlis veya yamiltict bilgi verilmesi, belgelerin iceriklerinin
degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile inceleme ve sorusturmalarin
engellenmesi, gerek ABD’de gerek AB’de, agirlastirici unsur olarak kabul
edilmektedir™*. Ancak, Rekabet Kurulu’nun, bu tiir eylemlere yonelik olarak,
tutarlilik kazanmis bir uygulamasi bulunmamaktadir. Bu durum, tarih sirasina
gore yer verilecek ornek kararlar gercevesinde ortaya konabilir. Giibre™”
kararinda, sorusturma kapsamindaki tesebbiislerden birinin yerinde incelemeyi
engellemesi agirlastiricit unsur olarak g6z oniinde bulundurulmamistir. Benzer
bir durum, yerinde incelemeyi engelleyen tesebbiisler bakimindan cezanin
artirilmasi yoniinde raportor goriisiine yer verilen, Seramik karar1 bakimindan da
gecerlidir. Buna karsilik, Konya Otobiis kararinda, diger tesebbiislere %1,25;
yerinde incelemeyi engelleyen tesebbiise ise, bu yonde bir raportér goriisii
bulunmamasina ragmen, %1,50 oraninda para cezasi verilmistir. Ege Cimento 11
ve Ege Hazir Beton kararlarinda, eksik bilgi verilmesi, agirlastirict unsur olarak
g6z oniinde bulundurulmamustir. Buna karsilik, Demir Celik kararinda, Kurul,
yine raportdr goriisii bulunmazken, yerinde incelemenin engellenmesini
agirlagtirici unsur olarak kabul etmis ve ilgili tesebbiise, digerlerine nazaran
%50 oraninda daha fazla ceza vermistir.

Rekabet Kurulu'nun bu kararlari, seffaflik ve nesnellikten uzak
olmalarimin yani sira, kartellerle miicadeleyi zayiflaticidir. Bu nedenle, ABD ve
AB’dekine benzer sekilde, eksik, yanlis veya yaniltici bilgi verilmesi, belgelerin
iceriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile inceleme ve
sorusturmalarin engellenmesinin agirlastirict unsur olarak kabul edilmesi,
tutarlilik kazanmis bir uygulama haline gelmelidir. Bu ¢er¢evede, Kilavuz
Taslagi’nin 10 uncu paragrafindaki, “Eksik, yanlis veya yaniltic1 bilgi verilmesi,
belgelerin igeriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile yerinde
inceleme, Onarastirma ve sorusturmalarin engellenmesi halinde, para cezasi,
yarist  oraninda arttirilir”  gseklindeki  diizenlemenin  olumlu  oldugu

34 ABD icin bkz. Klawiter 2001, s.754 ve Pate 2003a, s.5-6; AB icin bkz. De Broca
2006, s.5.
3 Giibre, 08.02.2002 tarih ve 02-07/57-26 sayili karar.
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diisiiniilmektedir. Konya Otobiis ve Demir Celik kararlarindan hareketle,
Kurul’un bu yonde bir politika benimsemesi igin, bir yasa degisikligi
gerekmedigi diisiniilmektedir. Ancak Rekabet Kurumu yetkilileri tarafindan,
OECD’nin, Tiirk rekabet hukuku ve politikasina iligkin olarak 2005 yilinda
hazirladig1 gozden gegirme raporunda ifade edildigi iizere™, konuya iliskin
tartismalar1 sonlandirabilmek adina, 5728 sayili Kanun ile yapilan, “Kurul’un,
para cezasina karar verirken, incelemeye yardimci olup olunmamasim dikkate
alacag1” yoniindeki degisiklik kuskusuz faydali olacaktir.

3.3.4. ihlalin Kabulii ve isbirligi

ABD ve AB’de, kartelin varligin1 kabul ederek, isbirligi talebinde
bulunanlara, uzlasma sirasina gore degisen oranlarda indirim yapilmaktadir®’,
Trafik Sinyalizasyon, Yonga Levha 1, Yonga Levha II ve Gazbeton™® gibi
kararlardan anlagilacagi lizere, Rekabet Kurulu’nun da benzer uygulamalar
bulunmaktadir. Trafik Sinyalizasyon kararinda, ihalelerde danigikli hareket eden
diger tesebbiislere %6’ya varan oranlarda para cezasi verilirken, ihlalin ortaya
cikarilmasini saglayan tesebbiise asgari ceza verilmistir. Benzer sekilde, Yonga
Levha I ve Yonga Levha II kararlarinda, kartele taraf diger tesebbiislere %1
oraninda ceza verilirken, isbirligi yaparak kartel hakkinda bilgi veren bir
tesebblise binde bes oraninda para cezasi uygulanmigtir. Diger bir drnek olan
Gazbeton kararinda, kartele taraf diger tesebbiislere %3, anlagsmanin varligini
inkar etmeyen ve igbirliginde bulunan bir tesebbiise ise, %2 oraninda para cezasi
verilmistir.

Ancak iki sebepten dolayi, Rekabet Kurulu uygulamalarinin, ABD ya da
AB’deki kadar basari saglayamadigi diisiiniilmektedir. Bunlardan birincisi,
tesebbiislerin igbirligi yapmasalar da zaten yiiksek cezalara carptirilmiyor
olmalari; bagka bir ifadeyle, isbirligini tesvik edici yiiksek cezalarin
bulunmamasidir. Ikincisi ise, mevcut ceza uygulamalar: bakimindan seffafligin
olmamasi, daha acik bir deyisle, tesebbiislerin igbirligi halinde ne kadar indirim
kazanabileceklerini gosteren bir diizenlemenin bulunmamasidir.

Bu agiklamalar ¢ergevesinde, Rekabet Kurulu'nun, bir pigmanlik
programimi uygulamaya koymasi; bunun yami sira, kartelin varligini kabul
ederek, isbirligi talebinde bulunanlara, uzlasma sirasina gore degisen oranlarda
indirim yapilmasi uygulamalarina, ¢ikarilacak bir kilavuz yardimu ile, seffaflik,
nesnellik ve tutarlilik kazandirmasi, kartellerle miicadele bakimindan Onem

* OECD 2005, s.41.
7 ABD igin bkz. Levy ve O’Donoghue 2004, .85 ile Joshua, Low ve Spratling 2001,
s.21 ve 24; AB i¢in bkz. Arbault ve Peiro 2002b, s.21.
3% Gazbeton, 30.05.2006 tarih ve 06-37/477-129 sayili karar.
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tasimaktadir. Bu c¢ercevede, Kilavuz Taslagi'nin 14, 15 ve 16 nci
paragraflarinda yapilan diizenlemelerin olumlu oldugu disiiniilmektedir. 14
lincii paragrafta, Kurul’a bilgi vererek, Kurul’un varligindan haberdar olmadig:
bir kartelin ortaya ¢ikarilmasini saglayan ilk tegebbiise para cezasi
uygulanmayacagi diizenlenmistir. 15 inci paragrafta, 14 iincli paragrafta
belirtilen bir bagvurunun bulunmamasi kosuluyla, Kurul’un bir kartele iligkin
olarak inceleme baglatmasindan sonra ve fakat sorusturma raporunun
tebliginden oOnce, Kanun’un 4 iincii maddesinin ihlal edildigi sonucuna
ulastiracak delilleri sunan ilk tesebbiise para cezasi uygulanmayacagi hiikmii
bulunmaktadir. 16 nc1 paragrafta ise, 14 veya 15 inci paragrafta belirtilen
bagvurularin yapilmasinin ardindan ve fakat sorusturma raporunun tebliginden
once, kartele taraf oldugunu kabul ederek, Kanun’un 4 iincii maddesinin ihlal
edildigi sonucuna ulastiracak delilleri sunan, ilk tesebbiisiin cezasinin, yarist
oraninda, ikinci tesebbiislin cezasinin, {ligte bir oraninda, diger tesebbiislerin
cezalarinin, dortte bir oranmna kadar, azaltilacagi diizenlenmistir. Trafik
Sinyalizasyon, Yonga Levha I, Yonga Levha Il ve Gazbeton gibi kararlarda
yapilan indirimler, Kurul’un bu y6nde bir politika benimsemesi i¢in, 4054 sayili
Kanun’un degistirilmesine gerek olmadigini ortaya koymaktadir. Ancak Rekabet
Kurumu yetkilileri tarafindan, OECD’nin, Tiirk rekabet hukuku ve politikasina
iligkin olarak 2005 yilinda hazirladig1 gézden gecirme raporunda ifade edildigi
iizere™, konuya iliskin tartismalar1 sonlandirabilmek adia, 5728 sayili Kanun
ile yapilan, “Kanuna aykiriligin ortaya ¢ikarilmasi amaciyla Kurumla aktif
isbirligi yapan tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri veya bunlarin yoneticileri ve
calisanlarina, isbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamas1 dikkate alinarak ceza
verilmeyebilecegi veya cezalarda indirim yapilabilecegi” yoniindeki degisiklik
kuskusuz faydali olacaktir.

3.4. Ayrintih Diizenlemelerle, Cezalara Karar Verenlerin
Takdir Yetkisinin Azaltilmasi

4054 sayili Kanun’un 16 nci maddesi, Rekabet Kurulu’nun, para
cezasina karar verirken dikkate alacagi unsurlari, tadadi olarak hiikkme baglamais;
buna karsilik, cezanin hesaplanmasina baglangi¢ noktasi teskil edecek oran,
agirlagtirict unsurlara iligkin artis veya hafifletici unsurlara iligkin azalig
miktarlar1 gibi konularda diizenleme yapmayarak, Kurul’a ¢ok genis bir takdir
yetkisi saglamistir. Kurul, kendisine tanman bu genis takdir yetkisini
kisitlayacak, ABD, AB ve diger pek ¢ok hukuk diizenindekine benzer bir
kilavuz yayimlamamustir. Kurul kararlar1 da, “3.2. Cezalarim Caydiriciligt
Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi” ve “3.3. Cezalar Belirlenirken Dikkate Alinan
Unsurlar” bagliklar1 altinda incelendigi lizere, igerdikleri ¢eliskilerle, konuya

29 OECD 2005, s.41.
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151k tutmaktan uzaktir. Bu Kurul kararlarinin iptali i¢in bagvurulan Danistay’in
verdigi kararlar da, en azindan simdilik, Kurul’un takdir yetkisini
kisitlamamustir. Tiirk rekabet hukuku ve politikasina iligkin olarak hazirlanan
OECD gozden gegirme raporuna goriis bildirenlerin elestiri konularindan biri
olan®* bu genis takdir yetkisinin dogurdugu, birbirleri ile yakindan iliskili
cesitli sonuglar bulunmaktadir:

Oncelikle, bu ¢ok genis takdir yetkisinin, kartele taraf olan tesebbiisleri
agir bigimde cezalandirmak hususundaki isteksizligin siirdiiriilmesine imkan
verdigi belirtilmelidir. Bu isteksizligin en 6nemli nedeni, kartel iiyelerinin,
cogunlukla, diger yurttaslar acisindan bir tehdit yaratmayan, toplumun temel
diregi niteliginde insanlar olarak goriilmeleri; dahasi bir kere yakalandiklarinda,
tovbekar goriiniisleri ile cezalara karar verenleri, aym1 eylemi bir daha
yapmayacaklarma ikna etmeleridir**'. Bu durumun, “3.2. Cezalarin Caydiricilig1
Saglayacak Biiyiikliikte Olmasi” basligi altinda incelendigi iizere, Kurul’un,
ornegin, ihlalin defalarca tekrar edildigi, kartel toplantilarinin, 6narastirma veya
sorusturma agilmasi kararinin ardindan devam ettigi, kartelin verdigi zararin
veya kartelden elde edilen kazancin ¢ok biiylik oldugu hallerde dahi, %10’luk
iist siirin ¢ok altinda cezalar uygulamasina yol agtig1 diisiiniilmektedir. Genis
bir takdir yetkisi, cezalarin belirlenmesinde, seffaflik, nesnellik ve tutarliligi da
ortadan kaldirmaktadir.

Bu agiklamalar ¢ercevesinde, ABD’de, yukarida yer verilen sorunlari,
Ozellikle de yargiclarin kartel tiyelerini agir bigimde cezalandirmak konusundaki
isteksizliklerini ortadan kaldirmak iizere, Cezalandirma Rehberleri ile bulunan
careye bagvurulabilir. Bu dogrultuda, olaylar arasindaki farkliliklarin dikkate
alinmasina imkan verecek esneklik taninmak kaydiyla, cezalarin belirlenmesinin
usul ve esaslarina iligkin detayli diizenlemeler getirilerek, cezalara karar
verenlerin takdir yetkisi sinirlanmalidir. Bunun i¢in, 4054 sayili Kanun’da
yapilacak degisiklik ile cezanin hesaplanmasina baglangi¢ noktasi teskil edecek
oran, agirlastirict unsurlara iligkin artis veya hafifletici unsurlara iliskin azalig
miktarlar1 gibi konularda diizenleme yapilabilir. Keza, Rekabet Kurulu’nun, en
kisa zamanda, boyle bir Kanun degisikligine esas olacak, ABD, AB ve diger
hukuk diizenlerindeki rehberler goéz oniinde bulundurularak hazirlanan bir
diizenleme yayimlamasinin 6nem arz ettigi diisiiniilmektedir.

*1bid, s.41 ve 73.
21 Baker 2001, 5.706 ve 712 ile 2003, 5.26. Daha ayrintili bilgi igin bkz. “2.4. Ayrintili
Diizenlemelerle, Cezalara Karar Verenlerin Takdir Yetkisinin Azaltilmasi” basligi

altindaki agiklamalar.
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Diger rekabet ihlallerine kiyasla ortaya ¢ikarilma olasiligi daha diisiik
olan karteller, liyelerine biiylik kazanglar saglarken, topluma biiyiik zararlar
vermektedir. Bu nedenle, kartellere, caydiriciligt saglamaya yetecek
biiyiikliikteki para cezast uygulanmasi gerektigi; bu biiyiikliikteki para cezasinin
ise, kartele taraf tesebbiislerin ilgili {iriin cirosunun en az %150’si oldugu genel
kabul gormektedir. Ancak para cezalarma iliskin olarak yapilan
diizenlemelerdeki azami sinirlar, caydiriciligi saglamaya yetecek biiyiikliikteki
cezalarin, kartel iiyelerinin iflasina yol acacagi endisesiyle, %150’nin ¢ok
altinda belirlenmektedir. Bu nedenle, ABD’de ve AB’de, siklikla, mevcut
diizenlemelerin elverdigi en iist ceza verilerek, bir nebze de olsa, cezalar,
caydiriciligi  saglayacak biyiikliige yaklastirilmaya c¢alisilmaktadir. Bu
cer¢evede, Rekabet Kurulu’nun, drnegin, ihlalin defalarca tekrar edildigi, kartel
toplantilarinin, dnarastirma veya sorusturma agilmasi kararinin ardindan devam
ettigi, kartelin verdigi zararin veya kartelden elde edilen kazancin gok biiyiik
oldugu hallerde dahi, %10’luk iist smmirin ¢ok altinda cezalar uygulamasi
elestirilebilecek niteliktedir. Dolayisiyla, Kurul, en kisa zamanda, karteller ile
diger rekabet ihlalleri arasinda bir ayrim yaparak, caydiriciligi miimkiin
oldugunca saglayacak biiyiikliikte cezalar uygulamaya baglamalidir. Keza, 5728
sayili Kanun ile ilave bir caydirici olarak getirilen, ihlalde belirleyici etkisi
saptanan tesebbiis veya tesebbiis birligi yoneticilerine ya da calisanlarina,
tesebbiis veya tesebbiis birligine verilen cezanin yiizde besine kadar para cezasi
verilecegine dair diizenleme, etkili sekilde kullanilmalidir.

Rekabet Kurulu, para cezalarimi belirlerken, ABD ve AB’de oldugu
iizere, “ihlalin siiresi”, “ihlalin tekrar1”, “eksik, yanlis veya yaniltic1 bilgi
verilmesi, belgelerin iceriklerinin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile
inceleme ve sorusturmalarin engellenmesi” gibi caydirilmak veya “ihlalin
kabulii ve isbirligi” gibi tesvik edilmek istenen ¢esitli hususlar1 géz Oniinde
bulundurmalidir. Bu dogrultuda Kurul, ihlalin siiresi bakimindan, tesebbiisleri,
kartellere kisa siireli katilimlardan bile caydiracak yontemler gelistirmeli; keza,
kartel dosyalarinda, incelemenin baslamasi ile birlikte ihlale son verilmesini,
yaptirimi ortadan kaldirict veya hafifletici bir unsur olarak kabul etmemelidir.
Benzer sekilde, Kurul’un, ihlalin tekrari bakimindan, para cezasini, her bir
tekrar i¢in bir katr oraninda arttirmasi ve “Onceki ihlalin, farkli bir {iriin
pazarinda, ayni1 grup icerisindeki farkli sirketler tarafindan gerceklestirilmesi”,
“Onceki ihlale para cezasi verilmemis olmasi”, “zaman asimi” gibi hususlari
dikkate almamasi onem arz etmektedir. Bunun yani sira, Kurul, nihai karar
asamasinda, eksik, yanlis veya yaniltic1 bilgi verilmesi, belgelerin igeriklerinin
degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi ile inceleme ve sorusturmalarin
engellenmesini agirlastirict unsur olarak géz oniinde bulundurmalidir. Istisnai
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nitelik tasiyan cesitli kararlarda yapilan artirim ve indirimler, Kurul’un bu
yonde bir politika benimsemesi igin, 4054 sayili Kanun’un degistirilmesine
gerek olmadigimi gostermektedir. Ancak konuya agiklik getirmesi bakimindan,
5728 sayili Kanun ile yapilan degisiklikler kuskusuz faydali olacaktir.

4054 sayili Kanun, cezalarin belirlenmesi konusunda, Rekabet
Kurulu’na ¢ok genis bir takdir yetkisi saglamistir. Bu yetki, Kurul’un
yaymmladigi bir rehberle veya bugiine kadar ki Danistay Kkararlariyla
kisitlanmamistir. Ancak bu durum, kartel tiyelerinin, ¢ogunlukla, diger yurttaglar
acisindan bir tehdit yaratmayan, toplumun temel diregi niteliginde insanlar
olarak goriilmelerinden dolayi, caydiriciligi saglayacak biiyiikliikte cezalar
uygulamak hususundaki isteksizligin siirdiiriilmesine imkan vermekte; keza,
seffaflik, nesnellik ve tutarliligi ortadan kaldirmaktadir. Bu nedenle, olaylar
arasindaki farkliliklarin dikkate alinmasina imkan verecek esneklik taninmak
kaydiyla, cezalarin belirlenmesinin usul ve esaslarma iligkin detayli
diizenlemeler getirilerek, cezalara karar verenlerin takdir yetkisi sinirlanmalidir.
Bu ger¢evede, Kanun’da yapilacak bir degisiklikle, cezanin hesaplanmasina
baglangi¢ noktasi teskil edecek oran, agirlastirict unsurlara iliskin artis veya
hafifletici unsurlara iligkin azalis miktarlar1 gibi konularda diizenleme
yapilabilir. Bundan ¢ok daha elzem olan ise, Rekabet Kurulu’nun, en kisa
zamanda, boyle bir Kanun degisikligine esas olacak bir yonetmelik
yayimlamasidir. Bu ger¢evede, Rekabet Kurumu’nun, kamuoyunun goriislerine
sundugu, para cezalariin belirlenmesine iliskin kilavuz taslagiin olumlu bir
adim oldugu diisiiniilmektedir.
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-Denizli Dershane, 09.05.2007 tarih ve 07-39/420-166 sayili karar
-Konya Siiriicti Kurslari II, 26.07.2007 tarih ve 07-62/761-263 say1l1 karar
EK-1: ABD Uygulamalarinda Ceza Miktarinin Belirlenmesi

Ceza miktarinin  belirlenmesine iligkin  yontemin agiklandig
Cezalandirma Rehberi’ne®** gore, nihai ceza miktarma ulasilmasi i¢in oncelikle
temel ceza miktarinin hesaplanmasi  gerekmektedir. Temel cezanin
belirlenmesinde, siirecin basitlestirilmesini saglamak amaciyla bir varsayimdan
hareket edilmekte ve ticaret hacminin (volume of commerce)*” %?20’sinin
cezaya esas miktar olarak alinacagi diizenlenmektedir.

. Temel ceza miktarinin belirlenmesinin ardindan su¢ skoru
(Culpability Score) belirlenmektedir. Bu agsamada besten baglanarak Rehber’de
yer verilen unsurlar ve bu unsurlara verilen puanlar 1siginda sug¢ skoruna
ulasilmaktadir. Ornegin, iist diizey yonetimin eyleme katilmasina ve sirketin
personel sayisina bagli olarak 1°den 5’e¢ kadar puan eklenmektedir. Thlalin
tekrarlanmasina bagli olarak 1 veya 2 puan kadar artirma yapilmaktadir. Daha
once verilen bir mahkeme kararina aykiri davranma veya Ongoriilen sartlara
uyulmamas: halinde yine 1 veya 2 puan ekleme yapilmaktadir. Incelemenin
engellenmesi durumunda 3 puan eklenmektedir. Ihlalin, antitrdst kurallarina
uyum programina ragmen gerceklestirilmesi halinde 3 puan ¢ikartilmaktadir.
Son olarak eylemi bildirme, sorusturma kapsaminda tam igbirligi ve
sorumlulugun kabul edilmesi durumunda, 1, 2 veya 5 puan ¢ikartma yapilmakta

ve sug skoruna ulasilmaktadir®*.

21U S. Sentencing Guidelines Manual § 2R1.1, 1.11.2006.
3 Rehbere gore ticaret hacmi, ihlali gergeklestiren tesebbiisiin, ihlalden etkilenen mal ve
hizmet ticaretinin hacmidir.
24 U.S. Sentencing Guidelines Manual § 8C2.5.
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. Dikkate . Kosullar . Eklenecek miktar
Almmacak Unsur

. Ust Diizey » Personel sayis1 5.000°den fazla . +5
Yonetimin ~ Katilmasi »  Personel sayis1  1.000°den . +4
Veya Ihlale Izin Vermesi ‘zla
» Personel sayis1 200’°den fazla . +3
» Personel sayisi 50°den fazla . +2
» Personel sayis1 10°dan fazla . +1
. Daha Once o Hiikiim giyilen . +1
islenen Suclar kriminal bir sugun on yildan

once tekrarlanmasi veya medeni

veya idari olarak hiikiim verilen

bir sugun iki veya daha fazla

tekrarlanmasi

. Hiikiim giyilen . +1
kriminal bir sugun bes yildan az

bir silirede tekrarlanmasi veya

idari olarak hiikiim verilen bir

sucun iki veya daha fazla

tekrarlanmasi
. Verilen Karara e Mahkeme kararma . +2
veya Talimatlara uyulmamasi veya sartl tahliye
Uyulmamasi hiikiimlerinin ihlali
. Sarth tahliye . +1
hiikiimlerinin ihlali
. incelemenin . . +3
. Engellenmesi
. Uyum . Uyum programina . -4
Programlar: ragmen ihlalin
gerceklestirilmesi
»  Eylemi Bildirme, . fhlalin  bildirilmesi, . -5
v Isbirligi, sorusturma kapsaminda tam
»  Sorumlulugun igbirligi, sorumlulugun kabul
»  Kabul Edilmesi edilmesi
. Sorusturma . -2
kapsaminda  tam  isbirligi,
sorumlulugun kabul edilmesi
. Sorumlulugun kabul . -1
edilmesi
. Ceza miktarinin hesaplanmasinda kullanilacak minimum ve
maksimum c¢arpanlar ise su¢ skorundan elde edilmektedir. Dolayistyla

minimum ve maksimum garpanlar sug skoruna karsilik gelen sayilardir®™®.

5 U.S. Sentencing Guidelines Manual § 8C2.6.
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Su¢ Skoru Minimum Carpan Maksimum Carpan

10 veya fazla 2.00 4.00

9 1.80 3.60

8 1.60 3.20

7 1.40 2.80

6 1.20 2.40

5 1.00 2.00

4 0.80 1.60

3 0.60 1.20

2 0.40 0.80

1 0.20 0.40

0 veya az 0.05 0.20
o Minimum ve maksimum c¢arpanlarin cezaya esas miktarla
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carpilmasi suretiyle ceza araligi belirlenmektedir'™. Bu cergevede siire¢ su

sekilde 6zetlenebilir:

° Ticaret Hacminin < Takdir edilebilecek ceza miktar: < Ticaret Hacminin
%20’s1 X min. ¢arpan %20’s1 x
maks. garpan

Rekabet ihlalleri igin ¢arpanin 0.75’den diisiik olamayacag1 belirtilmektedir™’.

Bu durumda rekabet ihlalleri i¢in ceza miktar1 aralig ticaret hacminin %15’
(%20 x 0.75) ile %80°1 (%20 x 4) arasinda olacaktir.

Ceza Miktarimin Hesaplanmasina iliskin Bir Ornek Olay**:
Mitsubishi Kararr™”

2001 yilinin Subat ayinda, Mitsubishi’ye, bes yil boyunca, ABD ve
diinya capinda fiyatlar1 ve satis miktarlarini belirleyen Graphite Electrodes
karteline taraf oldugundan, 134 milyon Dolar ceza verilmistir. Mitsubishi’ye
verilen cezanin belirlenmesinde Oncelikle “etkilenen ticaret hacmi’ne
bakilmistir. Bu ¢ercevede, Mitsubishi’nin pazarda istirakleri aracilig ile elde
ettigi gelirler ve yaptig1 satislar dikkate alinarak, etkilenen ticaret hacmi

26 U.S. Sentencing Guidelines Manual § 8C2.7.
#7U.S. Sentencing Guidelines Manual § 2R1.1.
248 Hammond, Scott D., "A Review of Recent Cases and Developments in The Antitrust
Division’s Criminal Enforcement Program" The 2002 Antitrust Conference: Antitrust
Issues In Today's Economy, Presented at The Waldorf Astoria, New York March 7,
2002; (s. 4-5)
#9U.S. v. Mitsubishi Corporation, Crim. No. 00-033
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175.450.000 ABD Dolar1 olarak hesaplanmistir. Bu miktarin %20’si olan
35.090.000 ABD Dolar1 temel ceza miktar1 olarak belirlenmistir. Bu
hesaplamanin ardindan su¢ skoru belirlenmistir. Temel diizey 5 olarak esas
almmus, 200°den fazla calisanin olmasi ve st diizey yonetimin ihlale katilmasi
dikkate alinarak 3 puan eklenmistir. Daha dnce gergeklesen ihlaller géz Oniine
almarak 2 puan daha ekleme yapilmistir. Uyum programi bulunmadigi ve sug
kabul edilmedigi i¢in eksiltme yapilmamis ve toplam sug¢ skoru 10 olarak
belirlenmistir. Bu skora karsilik gelen ¢arpanlar 2 ve 4 oldugundan, ceza aralig
bu carpanlar ve temel ceza miktarin ¢arpimi olan 70.180.000-140.360.000
ABD Dolar1 arasi1 olarak tespit edilmis; ceza miktart ise 134.000.000 ABD
Dolar1 olarak belirlenmigtir. Miktarmm bu araligin  iist sinirina yakin
belirlenmesinde, ihlalin agirligi, elde edilen haksiz kazancin geri alinmasi ve
caydiriciligin saglanmasi amagclari etkili olmustur.

Temel Ceza Miktarimmin
Hesaplanmasi

—{lgili pazarda ihlal siiresi
boyunca Mitsubishi’nin istiraki
aracilig ile yaptig1 satiglarin ve
dogrudan yaptig1 satislarin toplami

=175.450.000 ABD Dolar1

=35.090.000 ABD Dolar1
—Temel ceza miktar (etkilenen

ticaretin %20 ’si)
Suc¢ Skorunun Belirlenmesi

— Temel seviye

=5
— 200’den fazla galisanin
.. . +3
bulunmasi ve iist  diizey
yonetimin ihlale katilmast +2
—> Ihlalin tekrar-“su¢ ge¢misi” 0
— Uyum programinin 0
bulunmamasi ~ 10

— Sorumlulugun kabul
edilmemesi

— Toplam sug skoru
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Minimum ve maksimum 2.0-4.0

carpanlar

Uygulanabilecek ceza miktari =70.180.000-140.360.000
araligi

(temel ceza miktar1 x carpanlar)

Uygulanan Ceza 134.000.000

EK-2: AB UYGULAMALARINDA CEZA MiKTARININ
BELIRLENMESI

Bazi varsayimlar altinda 1998 Rehberi ve 2006 Rehberi’ne gore ceza

miktarmin nasil belirlendigi aciklanabilir™’,

= [hlalden etkilenen satislarin 100 milyon Avro,

» Thlalin siiresinin 7 y1l,

= Tesebbiisiin toplam cirosunun 25 milyar Avro,

= |hlalin 3. defa tekrarlandig,

= Hafifletici bir unsurun bulunmadigi,

= Tesebbiislin pismanlik programindan yararlanmadigt varsayilsin.

2006 Rehberi Kapsaminda Ceza Miktarimin Hesaplanmasi
2006 Rehberi’ne Gore Ceza Miktarinin Belirlenme Siireci
Satiglarin degerinin %30’una kadar miktar x siire + giris licreti
(Satiglarin degerinin % 15’1 ile %25°1 arasinda) = temel ceza

Temel ceza — agirlastirici ve hafifletici unsurlar— caydiricilik i¢in
miktarin arttirilmasi— diger esaslar—nihai ceza

Varsayimmlar Altinda Ceza Miktarinin Hesaplanmasi

20 Julian M. Joshua, “The European Commission’s New Fining Guidelines and How
They May Affect Cartel Enforcement”, George Mason Law Review Antitrust Symposium
Antitrust Issues in a Global Marketplace, 13.12.2006
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— Temel Ceza Miktarinin
Hesaplanmasi
= Satislarin orani: 100 x %30
= Siirenin dikkate alinmasi: 30
x7
= Giris tcreti: 100 x %25

Temel ceza miktari

— Temel Ceza Miktarinin
Ayarlanmasi
» Agirlastirict ve hafifletici
unsurlarin dikkate alinmas:
fhlalin tekrar1: temel ceza
miktar1 + (temel ceza miktar1
x %200)

» Caydiricilik i¢in ayrica artig

» Diger Esaslar, %10 st sinir
Pigmanlik Programinin Dikkate
Alinmasi
Nihai Ceza Miktar:

30 milyon,
210 milyon,
25 milyon,

=235 milyon

235 +(470)
=705 milyon

705 x 2
= 1410 milyon

2.5 milyarin altinda
kaldigindan dikkate
alinmayacak

1.410 milyon

1998 Rehberi Kapsaminda Ceza Miktarinin Hesaplanmasi

1998 Rehberi’ne Gore Ceza Miktarinin Belirlenme Siireci

Agirlik + agirligin %10’una kadar siire = temel ceza miktari
Temel ceza miktar1 — agirlastirict ve hafifletici unsurlar —
diger esaslar (pismanlik programu, {ist sinir, diger) — nihai ceza

miktar

Varsayimmlar Altinda Ceza Miktarimin Hesaplanmasi

— Temel Ceza Miktar1

Caydiricilik igin artig

Siirenin dikkate alinmasi: 60 + (60 x

% 70)
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30 milyon

30 x 2 =60 milyon
=102 milyon



— Agirlastiricl ve hafifletici
unsurlarin dikkate alinmasi

Thlalin tekrar1 (temel ceza miktarmin

%350 arttirilmasi) = 150 milyon
— Pismanhik Programimin Dikkate
Alinmasi
— Diger Esaslar, %10 simir1 2.5 milyarin altinda
kaldigindan dikkate
alinmayacak
Nihai Ceza Miktar: =150 milyon
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EK-3: ABD, AB ve HOLLANDA’DA CEZA MIKTARININ BELIRLENME SURECI

AB (2006)

AB (1998)

Hollanda

ABD

Temel Ceza

Ihlalin son olarak gerceklestigi yilda, ihlal
konusu tirtinden elde edilen cironun
(satislarin degeri-value of sales) %30’una
kadar bir miktar alinmaktadir. Thlalin
niteligi, pazar paylari, anlagmanin uygulanip
uygulanmadig, cografi alanin biiytikligi
gibi unsurlar dikkate alinarak belirlenen
oran, ihlalin siiresi ile ¢arpilmaktadir.
Ayrica bu miktara karteller i¢in satislarin
degerinin %15-25"1 aras1 giris ticreti (entry
fee) eklenmektedir.

Ihlalin 6zelligine, pazardaki
etkisine, cografi pazarin

biiytikliigiine gore hafif, agir ve cok

agir seklinde ayrim yapilmaktadir.
Thlalde bulunanlarin ekonomik
giiclerinin, 6zellikle tiiketiciler
olmak tizere diger oyunculara
verebilecegi zararin dikkate
alinmasi ve cezalarin caydirict
diizeyde olmasi gerekmektedir.
Siire:

1 yildan az: Artis yok,

1-5 yil arast: %50,

5’ten fazla: Her yil i¢in %10.

Tiim ihlal siiresince ve ihlale iliskin
olarak yapilan islemlerden elde edilen
cironun (turnover involved) %10’u
alinmaktadir. Etkilenen ciro
hesaplanamazsa tiim ciro esas
alinmaktadir.

Hakim durum ve ihale paylagimi i¢in
6zel durumlar 6ngoriilmektedir.

Kriter: Thlaller az agir, agir ve ¢ok agir
seklinde siniflandirilmaktadir. Olayin
ekonomik etkisine (lirlinlere, pazara,
firmalara, pazar paylarina, rakiplere ve
tiiketicilere zarara) bakilmakta, buna
gore; agir olmayan: max 1, agir: max 2,
cok agir:1.5-3 arasi seklinde katsay1
belirlenmekte ve yukaridaki miktarla
carptlmaktadir

(Boylece ilgili cironun %30’una kadar
belirlenebilecektir).

Cezanin hesaplanmasina
baslangi¢ noktasi tegkil edecek
miktarin, tesebbiisiin ilgili tirlin
pazarinda ihlal siiresince yaptig1
tiim satiglarin (etkilenen ticaret-
volume of commerce) %20’si
oldugu kabul edilmektedir.
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Agirlastirici -Tekrar (%100 artacak), -Tekrar, -Tekrar, -Tekrar,
Etkenler -Isbirliginin reddi ve incelemenin -Isbirligi yapilmamast, -Incelemenin engellenmesi -incelemenin engellenmesi,
engellenmesi, -Sorusturmanin engellenmesi, -Lider roli, -Firmanin biytikligi,
-Lider rolii, -Lider rolii, -Tesvik -Ust yonetimin katilmast,
-Tesvik -Tesvik, -Mahkeme kararlarinin ihlali
-Objektif olarak hesaplanabildigi
durumlarda, cezanin ihlalden elde
edilen kazanci agacak sekilde
arttirilmasi
Hafifletici -Ihlale son vermek (karteller harig), -Thlale son verilmesi, -Thlale son vermek, -Eylemin kabul edilmesi, ihlalin
Etkenler -ihmal, -Niyet (ihmal), -Isbirligi, bildirilmesi,
-Etkinin kisitli olmasi, -Anlagmanin uygulanmamasi, -Zararin tazmini -Isbirligi
-Isbirligi, -Isbirligi,
-Kamu otoritelerinin roli -Pasifrol,
-Bilgi eksikligi,

181




Diger -Caydiricilik i¢in artis yapmak, Thlalin niteligine, firmanin biiyiik firma | Sug katsayisina karsilik gelen
Uygulama -Kazancin da hesaplanabilmesi halinde olmasina gore tiim ciro aliabilecek, maksimum ve minimum g¢arpanlar
Esaslari dikkate almmmas1 miimkiindiir. caydiricilik i¢in arttirilabilecek, rehberde yer alan tablodan
tesebbiis birligi i¢in ayarlamalar bulunmaktadir.
yapilabilecek, orantisallik ilkesi Cezaya esas olan miktar, bu
geregince, katsayilarla carpilmak suretiyle
birden fazla ihlal olmas1 halinde, her ceza aralig1 belirlenmektedir.
bir ihlal tiirii i¢in ayr1 ceza uygulanmas: | Rekabet ihlallerinde bu
yerine, ihlallerin tiimii i¢in ceza katsayinin en az 0.75 olacagi
uygulanabilecektir. diizenlenmis, boylece cezalarin
ihlalden etkilenen ticaret
hacminin minimum %15°1;
maksimum %80°1 olmast
saglanmistir.
Belirlenen aralikta, Rehber’de yer
verilen ve daha 6nce araligin
hesaplanmasina esas olan
unsurlar 1s18inda ceza
belirlenmektedir.
Cezanin -Yasal smir (%10), -Yasal smir (%10), -Yasal sinir (%10), -Ust smir (%80)
Belirlenmesine | -Leniency, -Leniency, -Bazi durumlarda (6deyememe
iliskin Son -Odeme kapasitesi, -Ekonomik yap1, durumu) Rehber’de 6ngériilen
Hususlar -Rehber’de 6ngoriilen yontemden -Kazang ve 6deme kapasitesi, yontemden ayrilmak miimkiindiir

ayrilmak ve sembolik ceza uygulamak
miimkiindiir.

-Sembolik ceza uygulanmasi
miimkiindiir.

-Sembolik ceza uygulanmasi
miimkiindiir.
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Dr. Mustafa ATES (Rekabet Kurulu Uyesi)- Saym Goksin Kekevi ve
Uzman Yardimcisi Esin Aygiin’e bu tebligleri i¢in tesekkiir ediyoruz. Farkli bir
yerden farkl1 bir bakis agis1 getirdiler. I¢imizden birileri bizi elestirdi. Elestirdigi
konularda hakli olabilirler arkadaslar. Tabii, bizim Sayin Bagkanimiz Profesor
Kaldirimer’nin bir s6zii var: Bu bir 6grenme siirecidir. Rekabet hukuku 1890’11
yillarda kodifikasyona baslhiyor. Evveliyati var. Sayin Gamze Oz Ingiliz
mahkemelerinin ictihatlarindan bahsetti. Uygulamada etkinligin saglanmasim
ancak 60’1 yillardan sonra goriiyoruz. Avrupa Birligi 1957°de diizenlemesini
yapmis. Tali diizenlemelerin yapilis tarihlerine bakarsaniz, 80°’1i yillara kadar
dayaniyor. Rekabet Kurumunun gecen hafta 11°inci Kurulug Yildonimiini
kutladik. Hatalarimiz olacaktir mutlaka; ama elestirilere de a¢igiz. Bu sunu
gosteriyor: Rekabet Kurumunda demokrasi var. Biz arkadaglarimizin fikirlerine,
diisiincelerine saygi duyuyoruz. Elestirerek dogru yolu bulacagimiza inaniyoruz.
Tabii, bu arada, elimizdeki enstriimanlar da bizi ne derece isabetli kararlar
vermeye gotliriiyor; o da ayri bir tartisma konusu. Nitekim, 23 Ocak’ta
yiiriirliige giren Idari Para Cezalariyla Ilgili Kanunda pismanlik programi ilk
defa bizim Tiirk rekabet hukuku sistemine girdi. Bu hiikiimlerin uygulanmasi
amaciyla arkadaglar bir yonetmelik hazirhiyorlar. Yakinda giindeme gelecek. Bu
yonetmelikte, pigmanlik programinin uygulanmasiyla ilgili hiikiimler yer
alabilecegi gibi, idari para cezalarinda etkinligin saglanmas1 amaciyla elimizde
saglam kriterler olacak; objektif, genel, gayri sahsi, ama ayni zamanda olay
bazinda isabetli karar verebilmemize de imkén saglayacak hiikiimler s6z konusu
yonetmelikte yer alacak. Dolayisiyla, bundan sonrasi i¢in biz umutluyuz. Daha
yerinde kararlarimiz olacak.

Simdi, “Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti Kapsaminin
Belirlenmesinde Pazar Pay1” isimli tebligleri i¢in iki tane arkadagimiza s6z
verecegim. Diger konusmacilarin 6zgegmisine iliskin bir bilgi gelmedigi icin
onlar1 veremedim; kendilerinden 6ziir diliyorum.

Bu arkadaglarimizin kisaca 6zgegmislerinden bahsedecegim.

Avukat Sinan NAIPOGLU, 1998 yilinda istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesinden mezun oldu. 2002 yilinda Londra Westminster Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Uluslararas1 Ticaret Hukuku Anabilim Dalinda yiikseklisans
yapmus. Halen Londra Westminster Universitesi Hukuk Fakiiltesinde Isleyen
Piyasa Ekonomisinin Olugmasinda Kurumsal Y&netisim ve Rekabet Hukukunun
Islevi konulu Doktora teziyle hukuk ¢alismasina devam ediyor. 2002 yilindan bu
yana Istanbul Universitesi Isletme Fakiiltesinde Isletme Hukuku, 2004’ten bu
yana da Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesinde Ingilizce Hukuk
Terminolojisi ve Rekabet Hukuku derslerini veriyor. 2004’ten bu yana Istanbul
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Barosu Staj Egitim Merkezinde Avrupa Birligi ve Avrupa Insan Haklar1 Hukuku
Boliim Bagkanlig1 gorevini siirdiiriiyor.

Deniz Ulas GOCEN, 2006 yilinda Istanbul Universitesi Isletme
Fakiiltesi Ingilizce Isletme Boliimiinden mezun olmus. Halen istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi son smif &grencisi ve aym zamanda istanbul
Universitesi Avrupa Birligi Anabilim Dalinda yiikseklisans 6grencisidir.
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DIKEY ANLASMALARA ILISKIN
GRUP MUAFIYETi KAPSAMININ BELiRLENMESINDE
PAZAR PAYININ ONEMIi

Av. Sinan NAIPOGLU’, Deniz Ulas GOCEN™

I. GIRIS

25.05.2007 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan ve 01.07.2007 tarihinde
yiiriirliige giren 2007/2 sayili Teblig, 2002/2 sayili Dikey Anlasmalara Iliskin
Grup Muafiyeti Tebligi’nde (“2002/2 sayilt Teblig”) degisiklik yaparak Avrupa
Birligi'nde 2000 yilindan bu yana dikey anlagsmalara iliskin olarak
uygulanmakta olan pazar payir esigi kriterinin Tiirk rekabet mevzuatina
girmesini saglamistir. Ancak 2007/2 sayili Teblig’de bu oranin, 6nceki tartisma
metinlerinde ve Avrupa Birligi’nin (“AB”) mehaz tiiziigiinde %30 olarak
ongoriilmesine ragmen, %40 olarak belirlenmis olmasi; pazar pay1 esigi ile
hedeflenenin ne oldugu ve bu esigin neye gore belirlenmesi gerektigi sorularim
giindeme getirmistir. Tebligimizde bu sorularin yanitlarini ararken, genel olarak
rekabet politikasinin olusturulmasinda, 6zelde ise marka igi rekabete/dikey
anlagmalara iligkin rekabet kurallarinin kapsaminin belirlenmesinde her iilkenin
ekonomik yapisinin ayrica goz oniinde bulundurulmasi gerektigi diisiincesinden
yola ¢ikilmustir.

Bu amagla, oncelikle piyasa ekonomisinin temel dinamikleri ile rekabet
kurallarinin iligkisi kurularak, bu tespitler ¢ergevesinde Tiirkiye’nin konumu
degerlendirilmistir. Ardindan diinyadaki ekonomik sistemler kiigiik ve biiyiik
piyasa ekonomileri ayrimi altinda karsilastirilarak, bu ayrima gore Tiirkiye’nin
ekonomik yapist degerlendirilmistir. Tirkiye’nin rekabet ge¢misi ile ekonomik
yapisinin birbirleri ile iliskileri ¢er¢evesinde ele alindigi bu iki boliimil, rekabet
hukukundaki yatay ve dikey anlasma ayrmmu ile Tirk ve AB rekabet
mevzuatlarinda dikey anlagmalara iligkin diizenlemelerin incelendigi boliimler
izlemis; sonraki boliimde ise 2002/2 sayili Teblig’in yiiriirliige girdigi tarihten
itibaren yaklagik bes yil boyunca pazar payr esigi kriterinin benimsenmemis
olmasinin olasi nedenleri tizerinde durulmustur. Son iki boliimde ise; 2007/2
sayili Teblig ile getirilen %40’k pazar payr esiginin teorik boyutta
tartistlmasinin ardindan, konu ile ilgili ¢esitli Rekabet Kurulu kararlarina yer
verilerek tartisma konusu somutlastirilmaya caligilmstir.

" {stanbul Universitesi Isletme Fakiiltesi Hukuk Boliimii ve Yeditepe Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Gorevlisi
" Istanbul Universitesi Avrupa Birligi Ana Bilim Dali Yiiksek Lisans Ogrencisi
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II. PIYASA EKONOMISi, REKABET KURALLARI ve TURKIYE

Piyasa ekonomisinin, bir ekonomik sistem olarak ortaya c¢ikisi 18.
yiizyillin sonlarina dayanmaktadir. Piyasa ekonomisinin mucidi olarak kabul
edilen Adam Smith, ilk kez 1776 yilinda Ingiltere’de yayimlanan “Uluslarin
Zenginligi” adli kitabinda goriinmez el teorisini ileri siirmiis, kamu giiciiniin
(devletin) piyasalardaki fiyatlar1 belirlemesinin veya bazi tesebbiislere
imtiyazlar vermesinin yanlis oldugunu, iktisadi etkinligin ancak giris ve
cikiglarin serbest oldugu rekabetci piyasalarin olugmasi ile saglanabilecegini
ileri siirmiistiir. Adam Smith’e gore, fiyatlarin kamu miidahalesi olmaksizin arz
ve talebin kesismesiyle olugmasina imkan taninmasi halinde, piyasalarin
goriinmez bir el tarafindan diizenlenmesi miimkiin olacaktir. Saglanacak serbest
rekabet ortaminda tiim tesebbiislerin karlarin1t maksimize etmek i¢in en kaliteli
iiriin/hizmeti, en az maliyetle iireterek, en yiiksek fiyatla ve en ¢ok sayida
satmak i¢in rekabet etmeleri sonucunda yeni bulus ve teknolojik gelismelere
yonelinecek; bu da iilke kaynaklarimin en verimli sekilde kullanilmasi ve
dagilimini, yani {ilke ekonomisinin bir biitiin halinde kalkinarak toplumsal
refahin saglanmasini temin edecektir.'

Piyasa ekonomisi, Anglo-Amerikan iilkelerinde (A.B.D. ve Ingiltere)
ekonomik sistem olarak iki yiiz yila yakin bir siiredir uygulanmaktadir. Bu
zaman zarfinda piyasa ekonomisinin de bazi kirilganliklari, igsel sorunlari
oldugu ortaya ¢ikmustir. Zira tesebbiisler kar maksimizasyonu olan amaglarini
her zaman rekabet ederek gerceklestirmek yerine, kartellesme ve tekellesme
yoluna giderek de ulasmaya calisabilmekte, bu da piyasa ekonomisini bir
ekonomik sistem olarak benimseyen {ilkeleri, kaynaklarimi en verimli sekilde
degerlendirme amacindan uzaklastirabilmektedir. Ekonomik sistem olarak
piyasa ekonomisini, i¢sel sorunlarindan kaynaklanan sikintilar tecriibe edecek
kadar uzun zamandir uygulayan devletler, tesebbiislerin rekabeti engelleyici
eylem ve islemlerine karsi cesitli diizenlemeler yapma yoluna gitmislerdir.
A.B.D.’de 1890 yilinda yiiriirliige giren Sherman Act ile 1914 yilinda ¢ikartilan
Clayton Act, Ingiltere’de 1956 yilinda ¢ikartilan Fair Trade Act ve nihayet 1957
yilinda imzalanan Roma Antlagmasi’nda Ongoriilen rekabet kurallari, piyasa
ekonomisinin zaman igerisinde goriilen kirilganliklarina destek amacryla
olusturulmustur. Baska bir deyisle, A.B.D. ve Avrupa’da rekabet kurallar
piyasa ekonomisi deneyiminin bir {iriinii olup, piyasa ekonomisinden beklenen
faydanin elde edilmesinde bir arag olarak benimsenmistir.

Tiirkiye’deki duruma bakarsak, piyasa ekonomisi bati ekonomilerine
kiyasla Tirkiye i¢in oldukga yeni sayilabilecek bir kavramdir. Sanayilesme

! Smith, Adam, The Wealth of the Nations, Oxford/New York 1998, sf. 292.
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siirecine 18. yiizyilin ikinci yarisindan itibaren baglamis Avrupa karsisinda
Tiirkiye’de Osmanli doneminde milli bir 6zel sektér hi¢ olmadigi gibi,
Cumhuriyet’in kurulmasimin ardindan 20. yiizyilin ilk yarisina kamu/6zel sektor
karma ekonomi sistemi uygulamasi hakim olmus’, Tiirk ulusal 6zel sektorii ise
ancak 1950 yillarindan itibaren belirmeye baslamistir.” 1980 yilinda alman 24
Ocak Kararlan sonrasinda, Tiirkiye Cumhuriyeti 1982 Anayasasi ile ekonomik
sistem olarak resmen agik ekonomiyi (piyasa ekonomisini) benimsemis ve Tiirk
ozel sektoriiniin ekonomideki etkisi giiclenme egilimi gostermistir.*

Yukarida deginilen tarihsel dezavantajlar nedeniyle, piyasa ekonomisi
ile olduk¢a gec tanmisan Tirkiye’deki tesebbiisler, dogal olarak piyasa
ekonomisinin kirilganliklarina destek amaciyla olusturulan rekabet kurallariyla
da ¢ok kisa sayilabilecek bir stiredir muhataptir. Piyasa ekonomisinin ekonomik
sistem olarak kabul edildigi 1982 Anayasasi’nin, 167. maddesinde devlete
piyasalarda dogacak kartellesme ve tekellesmeleri onleme gorevini yiiklemis
olmasina ve gelismis bati ekonomileri ile Avrupa Birligi iliye devletlerinde
rekabet kurallarinin kamu giicii tarafindan uygulanmasina uzun sayilabilecek bir
stiredir gecilmis olmasina ragmen, Tiirkiye 1/95 sayili Ortaklik Konseyi
Karar’nin  39. maddesindeki taahhiidii geregince Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunu (“Rekabet Kanunu”) 07.12.1994 tarihinde kabul etmis,
Rekabet Kurulu ise ancak 27.02.1997 tarihinde atanabilmistir. Rekabet
Kurumu’nun faaliyetlerine 05.11.1997 tarihinde Dbaglamasiyla birlikte
Turkiye’deki tesebbiisler de rekabet hukuku uygulamasiyla ve rekabet
kurallarina muhalefet etmeleri halinde dngoriilen idari ve hukuki yaptirimlarla
tanigmislardir.

Bu noktada; Rekabet Kanunu’nun kabul edilmesinin, Tiirkiye’deki 6zel
sektorii olusturan tesebbiislerin serbest piyasa ekonomisinin kirilganliklarindan
yararlanarak, rekabeti bozucu faaliyetler gergeklestirmelerinden
kaynaklanmadigina dikkat ¢ekilmelidir. Zaten bu zemini hazirlayacak bir piyasa
ekonomisi gegmisi bulunmayan ve serbest piyasa ekonomisinin batidaki haliyle
yerlesmedigi Tiirkiye’de rekabet kurallarinin kabul edilmesi, esas olarak
Tiirkiye’nin Avrupa Birligi ile olan iligkilerinden kaynaklanmaktadir. Zira o
donemki adi ile Avrupa Ekonomik Toplulugu’na tam iiyeligi dngoéren ve 12
Eylil 1963 tarihinde imzalanan Ankara Anlagmasi ve 23.11.1970 tarihinde
imzalanan Katma Protokol hiikiimleri dogrultusunda Avrupa Birligi ile giimriik
birligine gecisi temin eden 1/95 sayili Ortaklik Konseyi (Giimrik Birligi)
Karari, Tiirkiye’ye rekabet ve dis ticaret politikalar1 konusunda AB mevzuat ile

2 Tokgoz, Erding, Tiirkiye nin Iktisadi Gelisme Tarihi, Ankara 1999, sf. 55-56
3 Tokgoz, sf. 121-126
* Tokgdz, sf. 174 vd.
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uyum saglama yiikiimliiliigi getirmekte idi. Ankara Anlagmasi’nda ongoriilen
takvimin aksamig olmasi neticesinde, tam iiyelik hedefini teminat altina alacag
diisiincesiyle Tiirkiye, glimriik birligini (sanayi mallarinin serbest dolagimini)
AB’ye iiye olmadan once kabul etmistir.” AB ile iliskilerde ilk defa ve istisnaen
karsilagilan bu durum (AB’ye iiye olmadan giimriik birligine gegis), Tiirkiye nin
AB’ye iiye olmaksizin kendi pazarmi iiye devletlere agmasi sonucunu
dogurdugu, boylece AB’nin Tirkiye’nin lyeligi ile elde edecegi ekonomik
menfaatleri bastan elde etmis oldugu ve iistelik giimriik, rekabet ve ticaret
politikalar1 ac¢isindan birtakim ek yiikiimliilikkler altina girdigi gerekgeleri ile
elestirilmektedir.® Ancak Tiirkiye nin 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karar1’ndan
kaynaklanan yiikiimliiliigii geregi kabul ettigi ve AB rekabet mevzuati ile genel
olarak uyumlu olan Rekabet Kanunu’nun serbest piyasa ekonomisi ge¢misi az
olan Tirkiye’de piyasa ekonomisi ilkelerinin yerlegsmesini temin etmede etkili
bir arag teskil ettiginin unutulmamasi1 gerektigi kanaatindeyiz. Tamamen milli
ozel sektorlerin faaliyetine birakilan piyasalara Biiyiik Buhran ve Ikinci Diinya
Savasi’nin ardindan kamu tesebbiislerini de katan A.B.D. ve Avrupa
iilkelerinden farkli olarak, Tiirkiye’nin Cumhuriyet’in ilk donemlerinde biraz da
zorunlu olarak kapali ve devlet eliyle kalkinmaya yonelik bir ekonomik sistem
geleneginden geldigi dikkate alindiginda, rekabet kurallarinin Tiirkiye nin
eckonomik yapis1 lizerindeki etkisi daha da belirginlesmektedir. Nitekim
Tiirkiye’de su an dahi rekabete dayali piyasa ekonomisinin yerlesmesinin
onlindeki en biyiik giicliiklerin baginda, Tiirkiye’nin boyle bir rekabetci
gelenekten gelmeyisi yatmaktadir. Bunun en tipik goriiniimii, libarellesme
siirecinde basvurulan baslica araclardan biri olan 6zellestirmelerin, 1980’lerden
1990’larin ortalarina kadar rekabet kurallariin yoklugunda yapilmis olmasidir.
Zira Ozellestirme Oncesinde devletin tekelinde olan sektorler, 6zellestirme ile
birlikte bu kez 06zel tesebbiislerin tekeline gerekli koruyucu diizenlemeler
yapilmaksizin birakilmistir. Iste bu noktada takip edilen rekabet politikasi,
bilhassa 6nem kazanmaktadir. Bu baglamda 6zellikle devletin bir¢ok piyasanin
kurucusu olmasi nedeniyle devlet tekelinde olan monopol sektorler ile yine
devlet eliyle kurulan tesebbiislerden olugan oligopol sektorlerin yaygin oldugu
Tiirkiye piyasasinda rekabetci bir ortamin tesis edilmesi, 6zel tesebbiislerin ve
piyasa ekonomisinin iki yiizyila yakin siire boyunca var olmasi nedeniyle
nispeten daha c¢ok sayida aktoriin faaliyet gosterdigi A.B.D. ve Avrupa
piyasalarindan farklilik arz etmektedir. Dolayisiyla rekabet kurallarinin
uygulanmasinda Tiirkiye piyasasinin kendine has yapisinin ayrica dikkate
alinmasi zorunlulugu dogmaktadir. Bu dogrultuda, Tiirkiye ekonomisinin

> Cakmak, Haydar, Avrupa Birligi Tiirkiye iliskileri, Ankara 2005, sf. 115-116
® Karluk, S. Ridvan, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, Istanbul 2005, sf. 697-698
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yapisal 6zelliklerinin ve bu yapi ile uyum gosterebilecek rekabet politikasinin
ana hatlari ile ortaya konulmasinin zorunlu oldugu kanaatini tagimaktayiz.

III. KUCUK PIYASA EKONOMILERININ REKABET POLITIKASI
ve TURKIYE

Piyasa ekonomisinin biiyiikliigii, {ilkelerin uygulamasi gereken rekabet
politikas1 {izerinde oOnemli etkiye sahiptir. Kiiclik piyasa ekonomisi,
“piyasalariin ¢ogunlugunda sadece az sayidaki rakibi destekleyecek egemen ve
bagimsiz bir ekonomi” olarak tamimlanabilir. Bu dogrultuda; piyasa
ekonomisinin biiyiikliigii, niifusun biiyiikliigli, niifusun (cografi) dagilimina ve
piyasalardaki hukuki/idari ve fiili giris engellerinin varligina gore belirlenir.”
Monaco veya Liechtenstein gibi iilkelerin, diisiik niifiislu olmalarina ragmen
niifusun esit dagilimi ve giris engellerinin uzunca bir siiredir olmamasi
nedeniyle biiyiilk piyasa ekonomisi karakteri tagidigi savunulabilir. Bu durum
esasen (giris engelleri bakimindan) s6z konusu iilkenin bulundugu uluslararasi
cevreye de baglidir. Zira iginde bulundugu uluslararasi ¢evreye entegre olmus
iilkeler, disa acik ve daha az giris engelinin bulundugu piyasalara sahiptir. Buna
mukabil, ¢cok daha yiiksek niifiislu Israil ve Avustralya, bircok pazardaki
yogunlasmis piyasa yapist nedeniyle kiiiik piyasa ekonomisi sayilir.®

Gunlimiizde kiiresellesme siireci ile birlikte; basta mal ve sermaye
hareketleri olmak Ttizere {iiretim faktorlerine iligkin sinirlar hizla ortadan
kalkarken uluslararasi ticaret artmakta ve bir¢ok sirket c¢ok uluslu hale
gelmektedir. Boyle bir ortamda, piyasanin ulus devlet modelindeki ulusal
pazarlar1 asarak diinya Olcegine ¢iktigi, kiiresellestigi dikkati ¢ekmektedir.’
Bagka bir deyisle, cografi pazar bir¢ok sektor acisindan artik “tiim diinya”
olarak tanimlanabilir hale gelmistir.'"’ Ancak kiiresellesmenin ekonomik yoniinii
teskil eden bu gelismelerin Ozellikle siyasal kosullar ve devlet politikalar
cer¢evesinde hala cesitli sinirlamalar ile karsilastigi da bir gergektir. Bu
sinirlamalarin bir kismin1 kamu yararini ilgilendiren ¢evre (hava ve su kirliligi),
saglik (gida firetim teknikleri ve standartlar1)) ve istihdam (is¢i haklari)
konularindaki  diizenleme ve denetimler olusturmakta olup'', rekabet

" Gal, Michal S., Competition Policy for Small Market Economies, Cambridge,

Massachusetts, and London, England, 2003, sf. 1

¥ Gal, sf. 2 (Gal’in aktardig verilere gore; israil 6 milyon, Avustralya ise 19.5 milyon

niifusa sahiptir.)

? Fox, Eleanor, “Rekabet Hukukunun Onemi ve Kiiresellesen Diinyadaki Yeri”, Rekabet

Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara, Kasim 2005, sf. 124

1% Karakog, K. Oguz, Rekabet Kurallarimin Uluslararasilagma Stireci ve Uluslararasi

Orgiitlerin Politikalar1, Ankara 2003, sf. 16

' Porter, Michael E., Rekabet Stratejisi, Cev: Giilen Ulubilgen, Istanbul, 2007, sf. 16.
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politikasinin bu alanda geriye cekilmesi gerektigi kabul edilebilir. Ote yandan
gerek vergi ve tesvik politikalar1 ile, gerekse bir alici veya tedarik¢i olarak
yiiriittiigii politikalar ile piyasalara giris engeli yaratabilecegi gibi, piyasalardaki
mevcut rekabet ortamini da dogrudan veya dolayli olarak etkileyebilir.'”” Bu
acidan devlet politikalari, piyasadaki aktorlerin kontrolii disinda oldugundan;
piyasadaki aktorler arasindaki rekabetin istenilen seviyede olmasinin Oniinde
engel teskil ettigi dlgiide, bir¢ok piyasanin yogunluklu karakterini korumasina
yol agabilmektedir. Bu nedenle bir¢ok iilke ekonomisi halen “kiiciik piyasa
ekonomisi” olarak adlandirilabilir. Dolayisiyla kiigiik piyasa ekonomileri
acisindan nasil bir rekabet politikasinin izlenmesi gerektigi hususu,
kiiresellesme donemini yasadigimiz su giinlerde dahi hala 6nemini
korumaktadir.

Kiiciik piyasa ekonomilerinin 6zel olarak kendisi i¢in hazirlanmig bir
rekabet politikasina ihtiyaci vardir; zira bu ekonomilerde “gériinmez el” biiyiik
piyasa ekonomilerine kiyasla ¢ok daha zayiftir."> Kiiciik piyasa ekonomilerinde
niifusun genis cografi alana yayilmasi sonucunda bdlgesel pazarlarin olugmasi,
rakiplerin her bir bolgesel pazara girmesini giiclestirebileceginden bir “pazara
giris engeli” sayilabilir. Ancak kiiciik piyasa ekonomilerinin tipik o6zelligi,
bircok pazarda monopolisitk veya oligopolistik bir pazar yapisina
rastlanmasidir. Bununla birlikte, tiim pazarlarda yiiksek oranda yogunlagmaya
rastlanmas1 sart degildir. Kiigiik piyasa ekonomilerinde de bazi tesebbiisler,
diinya arenasinda yarigabilir durumda olabilir. Ancak bu tiir tesebbiisler istisnai
olduklarindan, bulunduklan iilkenin ekonomisinin “kii¢iik piyasa ekonomisi”
olarak tamimlanmas1 gerektigi gercegini degistirmezler.'*

Yukarida  anlatilmaya ¢alisgilan  tarihsel nedenlerle  Tiirkiye
ckonomisinin, milli gelir agisindan halihazirda diinyanin en biyik 17.
ekonomisi durumundaysa da'", tesebbiislerin piyasa ekonomisi ve rekabet
olgusu ile ¢ok kisa bir slire Once tanismig olmasi, hala birgok pazarin
monopolistik veya oligopolistik olan yapisi ve hukuki olmasa da idari ve fiili
piyasaya giris engellerinin nispeten yliksek olmasi nedeniyle, “biiyiik piyasa
ekonomisi” olarak nitelendirilmesi kanaatimizce olanakli degildir.

12 Porter, sf. 35-36.
" Gal, sf. 4-5.
14 Gal, sf. 2.
" http://www.imf.org (Uluslararas1 Para Fonu’nun aktardigi —gergeklesen- verilere gére
USD cinsinden milli gelir siralamasinda 2004 yilinda 21., 2005 yilinda 19. ve 2006
yilinda 17. sirada yer alan Tiirkiye, Uluslararasi Para Fonu’nun tahminlerine gore 2007
yilinda 17. sirada yer almig ve 2008 yilinda da bu konumunu koruyacaktir. Uluslararasi
Para Fonu verilerinin, siire¢ icerisinde iilke verilerinin daha net hale gelmesi nedeni ile
degisikliklige ugrayabildigi géz dniinde tutulmalidir.)
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Bu tespit, Tiirkiye agisindan uygulanmasi gereken rekabet politikasinin
belirlenmesi bakimindan olduk¢a dnemlidir. Zira kiigiik piyasa ekonomilerinin,
biiylik piyasa ekonomileri igin Ongoriilen kurallari sorgulamadan kendi hukuk
diizenine adapte etmesi, kendi rekabet politikasi bakimindan g¢ogu zaman
yerinde olmayabilir. Ornegin kiiciik piyasa ekonomilerinde, yogunlagmalar
dinamizmin ve iiretimde etkinligin saglanmasi icin gerekli olabilir.'® Zira az
sayida birkag biiyiik aktoriin bulundugu piyasalarda varolabilmek i¢in, kiiglik ve
orta dlgekli aktdrlerin markalar arasi diizeyde birlesmesi veya ortak girisim ya
da stratejik igbirligi kurmasi siire¢ icerisinde kacinilmaz hale gelmektedir.
Ancak bu durum, rekabetin kisitli oldugu pazarlardaki rekabet ortaminin
korunmasi veya saglanmasi amaciyla o pazardaki aktorlerin davraniglarinin
kontrol edilmesi ihtiyacini arttirabilecektir. Ustelik kiigiik piyasa ekonomilerinin
ulusal diinya aktorleri (national champions) yaratmak amaciyla bazi
pazarlarlardaki yogunlagmalari tegvik ettigi de dikkate alindiginda, s6z konusu
yiikksek yogunluklu pazarlardaki aktorlerin davranislarinin daha yakindan
izlenmesi adeta zorunlu hale gelmektedir. Diger bir deyisle, kiiclik piyasa
ekonomilerinde markalar arasi rekabetin arttirilabilmesi, kontrollii bir
yogunlagma ortamini gerektirebilmektedir.

Ote yandan marka ici iliskiler agisindan, {iretim zincirinin {ist
seviyesinde yer alan tesebbiislerin alt seviyedeki tesebbiislere dayatabilecegi
kosullar da, her zaman biiyiik piyasa ekonomilerinde goriildiigii gibi markalar
arasi rekabeti arttiric1 yonde olmayabilir.

Dolayisiyla  kiigilk piyasa ekonomilerinde rekabet politikasi
ckonomideki dezavantajlarin azaltilmasi igin Onemli bir aragtir. Bununla
birlikte, bu yonde bir rekabet politikasinin yaratilmasi ve yiiriitilmesi, biiyiik
piyasa ekonomilerine kiyasla kiigiik piyasa ekonomileri i¢in daha maliyetlidir.
Ancak rekabet politikasinin kiigiik piyasa ekonomilerine yiikledigi maliyet,
piyasadaki tesebbiislerin davraniglarinin kontroliiniin onemini
azaltmamaktadir."”

IV. YATAY ve DIKEY ANLASMALAR

Rekabet hukukunda anlagmalar yatay ve dikey olmak iizere ikiye
ayrilmaktadir. Yatay anlagmalar, iiretim/hizmet zincirinin ayni seviyesindeki
tesebbiisler arasinda yapilan anlagsmalar olarak tanimlanmaktadir. Genel kabul

'® Nitekim genel olarak “biiyiik piyasa ekonomisi” olarak tanimlanabilecek AB’de dahi
yogunlagmalarin denetimi 1957 tarihli Roma Antlagmasi’nda 06ngdriilmemis, bu
antlagmanin imzalanmasindan uzun yillar sonra 1989 yilinda ¢ikarilan Birlesme ve
Devralmalarin Kontrolii Tiiziigii ile diizenlenmistir.
"7 Gal, sf. 6-7.
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gbren goriise gore, farkli markalarin iiriin/hizmetlerini pazarlayan tesebbiisler
arasindaki (markalar arasi) rekabetin sinirlandigi yatay anlagmalardaki rekabet
sinirlamalari, ekonomi tizerinde kural olarak olumsuz etkiler dogurmakta, ancak
istinai hallerde (6rnegin AR-GE anlagsmasi yapilmasi) olumlu etkilerinin
bulunmasi s6z konusu olabilmektedir."® Bunun dogal bir sonucu olarak, rekabeti
kisitlayict  hiikiimler iceren yatay anlagsmalar, Rekabet Kanunu’nun 5.
maddesinde Ongoriillen muafiyet rejiminden (bireysel veya grup muafiyeti)
ancak istinai hallerde yararlanabilmektedirler.

Uretim/hizmet  zincirinin farkli seviyelerindeki (tedarikgi, {iretici,
toptanci, perakendeci v.s.) tesebbiisler arasinda yapilan anlagsmalar ise rekabet
hukukunda dikey anlagsma olarak nitelendirilmektedir. Miinhasirlik (tek elden
satin alma veya tedarik) ve benzeri ylkiimliliklerle, ayn1t markanin ¢esitli
sevilerinde faaliyet gosteren tesebbiisler arasindaki (marka igi) rekabetin
smirlandig1 dikey anlasmalarin' ekonomi iizerindeki olumsuz etkileri rekabeti
sinirlayic1  yatay anlagmalara kiyasla daha kabul edilebilir diizeyde
olabilmektedir®. Bilindigi iizere; Rekabet Kanunu’nda rekabeti smirlayici
hiikiimler igeren anlagmalar acisindan yatay ve dikey ayrimi yapilmamis, ancak
Rekabet Kanunu’nun 4. maddesi ile rekabeti sinirlayici her tiirli (yatay veya
dikey) anlagsmalar yasaklandiktan sonra, 5. maddede Ongoriilen ikisi olumlu,
ikisi olumsuz toplamda dort sartin birlikte saglanmasi durumunda, bu
anlagmalara Rekabet Kurulu'nca verilecek bir karar ile bireysel muafiyet veya
cikarilacak bir teblig ile grup muafiyeti taninabilecegi diizenlenmistir.

18 Sanli, Kerem Cem, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’da Ongériilen

Yasaklayic1 Hiikiimler ve Bu Hikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi
Kararlarinin Gegersizligi, Ankara 2000, sf. 92-93
" Dikey anlagmalar genel olarak dagitim ve tedarik anlasmalarim kapsayacak sekilde
kullanilacak, motorlu tasitlar veya deniz tasimacilii gibi o6zellikli sektdrler bundan
sonrasi i¢in degerlendirme disinda tutulacaktir.
20 Sanly, sf. 93
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Yatay Rekabet

Marka A Marka B Marka C MarkaD Marka E
Tedarik¢i (T 1) (T2) (T3) (T4) (T5)
Uretici (To6) (T7) (T 8) (T9) (T 10)

Toptanct (T 11) (T12) (T13) (T14) (T 15)

Perakendeci (T 16) (T 17)  (T18) (T 19) (T 20)

~0TDODXON SOX=—0

Gergekten de, markalar arast rekabet sinirlamalar1 igeren yatay
anlagmalarin rekabet tizerideki olumsuz etkileri, rekabeti sinirlayict hiikiimler
iceren dikey anlagsmalara oranla ¢ok daha list diizeydedir. Zira iiretim/hizmet
zincirinin ayni seviyesinde faaliyet gosteren tesebbiisler arasindaki rekabeti
(yatay rekabeti) siirlayict anlagmalar, ingilizce’de “bottleneck” olarak tabir
edilen “darbogaz” olusturmakta ve ilgili pazarda rekabetin tamamen ortadan
kalkmas1 sonucunu dogurabilmektedir. Ornegin toptanci seviyesindeki
tesebbiisler (T11, T12, T13, T14, T15) arasinda rekabeti siirlayict bir kartel
anlagmasinin yapilmasi durumunda, perakendeci tesebbiislerin (T16, T17, T18,
T19, T20) higbirinin sdzkonusu mal/hizmete normal piyasa sartlarindaki fiyattan
ulagma sans1 kalmayacak ve ilgili pazarda rekabet tamamen ortadan kalkacaktir.

Oysa Marka C’nin iiretim/hizmet zincirinin farkli kademelerinde
faaliyet gosteren iretici T8 ve toptanci T13 tesebbiisleri arasinda rekabeti
siirlayict hiikiimler igeren bir dikey anlasma yapilmasi halinde, Marka C’nin
perakendecisi T18’in diger markalarin (Marka A, B, D, E) toptancilariin (T11,
T12, T14, T15) miinhasir perakendecisi olma imkani bulunmaktadir. Bir baska
deyisle, markalar arasi (yatay) rekabetin iist seviyede olmasi halinde, dikey
rekabete getirilen miinhasirlik ve benzeri rekabet kisitlamalarmin rekabet
tizerindeki olumsuz etkisi sinirh dl¢iidedir.”' A, B, C, D, E markalar arasindaki
rekabetin ilist seviyede olmasi halinde; dikey rekabete getirilen miinhasirlik,
bolge siirlamasi v.b. sinirlamalar iceren anlagmalara, rekabet otoritelerince

2 Sanly, sf. 94
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yapilan diizenlemeler (grup muafiyeti) ile bireysel muafiyete ihtiya¢ kalmaksizin
grup halinde muafiyet taninabilmektedir.

Yukarida aciklanan nedenle, rekabet otoritelerince yatay rekabeti
sinirlayici hiikiimler iceren kartel anlagsmalarina ¢ok daha sert bakilmaktadir.
Rekabet hukuku bakimindan en eski hukuki diizenlemeye sahip olan A.B.D.’de
ise rekabeti smirlayic1 hiikiimler igeren yatay kartel anlagsmalari per se
yasaklanmakta, bu anlagsmalar1 akdedenler i¢in hiirriyeti baglayic1 yaptirim
(hapis cezas1) dahi 6ngoriilmektedir. AB Rekabet Hukuku’nda ise yatay rekabeti
sinirlayic1 anlagmalara taraf tesebbiisler yillik gayrisafi gelirlerinin %10’una
kadar para cezasma carptirilmaktadir.”> AB Komisyonu, rekabeti sinirlayici
yatay anlagsmalara ancak istisnai hallerde bireysel muafiyet tanimakta (European
Night Services-Channel Tunnel”) ve sadece AR-GE ve uzmanlik anlasmalar
bakimindan grup muafiyeti taninmasi s6z konusu olmaktadir. Rekabet Kurulu
yatay rekabeti sinirlayict hiikiimler igeren anlagmalar igin yapilan bireysel
muafiyet taleplerini ¢ogunlukla olumsuz yonde karara baglamis™ ve yakin
zamana kadar yatay anlagmalara sadece arastirma-gelistirme faaliyetlerinin
yiiriitiilmesi bakimindan gegerli olan “AR-GE Tebligi” ile grup muafiyeti
tamrmstlr.25

Rekabeti kisitlayici dikey anlagmalarin ekonomi (iktisadi etkinligin
saglanmasi) iizerinde olumsuz oldugu kadar olumlu etkilerinin de oldugu genel
kabul goren goriistir. Buna ragmen, dikey anlagmalarin rekabet hukuku
acisindan nasil degerlendirilmesi gerektigi hususunda baslica iki goriis
bulunmaktadir.. Bunlardan ilkinin en atesli savunucusu olan A.B.D.’deki Sikago
Okulu dikey anlagmalarin (yeniden satis fiyat: tespiti ve mutlak bolge korumasi
icerse dahi) rekabeti kisitlayici higbir etkisinin mevcut olmadigini ve kural (per
se) olarak hukuka uygun sayilmasi gerektigini savunmaktadir.”® A.B.D.
mahkemelerinin igtihatlarinda ise dikey anlagmalarin yeniden satis fiyatinin
tespiti icermesi halinde kural olarak (per se) yasaklandigi, fakat tesebbiislerin
onemli bir pazar giicii olmadigi durumlarda, fiyat disindaki rekabet

2 Regulation EC No: 1/2003
3 European Night Services v. Commission [1998] ECR 1I-3141. Bu davada dért trenyolu
isletmecisinin olugturdugu Ortak Girisim Sirketi’ne (European Night Service) Roma
Antlagmas1 madde 81(3) uyarinca bireysel muafiyet taninmistir.
24 Bkz. Rekabet Kurulu’nun 27.05.1999 tarih ve 99-26/290-138 sayili LPG Karar1
25 23.01.2008 tarihinde yiiriiliige giren 2008/2 sayili Teknoloji Transferi Anlasmalarina
Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi ile 01.02.2008 tarihinde yiiriirliige giren 2008/3 sayil
Sigorta Sektoriine iliskin Grup Muafiyeti Tebligi de, yatay anlagmalara grup muafiyeti
saglanabilecek kosullara yer vermektedir.
26 Ekdi , Baris, “Dikey Anlasmalar Yoluyla Piyasanin Kapatilmasi”, Rekabet Hukukunda
Giincel Gelismeler Sempozyumu-I1, Kayseri 2004, sf. 97
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sinirlamalarinin  kural olarak (per se) yasaklanmadigi ve genellikle hukuka
uygun bulundugu gozlemlenmektedir.”” Buna mukabil, AB Rekabet Hukuku’nda
dikey anlagsmalarin ekonomi iizerinde olumlu oldugu kadar, rekabeti kisitlayict
olumsuz etkilerinin de (pazara giris olanagini zorlastirmak gibi) oldugu goriisii
kabul gormistiir. Diger bir ifadeyle, AB Rekabet Hukuku’'nda ve Rekabet
Kanunu’nun sitematigi acisindan rekabeti sinirlama amaci giiden dikey
anlagmalar, (Roma Antlagmasi md. 81, Rekabet Kanunu md. 4 uyarinca) hukuka
aykir1 kabul edilmis; ancak bu anlagmalar i¢in bir muafiyet rejimi (Roma
Antlagsmasi md. 81/3 ve Rekabet Kanunu md. 5) 6ngoriilmiistiir.

V. TURK VE AB REKABET HUKUKU’NDA
DIKEY ANLASMALARA ILISKIN DUZENLEMELER

AB Rekabet Hukuku’nda Roma Antlagmasi’nin imzalandigi 1957’den
sonra paralel ithalatin O6nlenmesine iliskin oldukca tartismali “Consten and
Grundig” davalar1® ile 6nem kazanan dikey anlasmalar ile ilgili olarak, ilk kez
1983 yilinda AB Komisyonu tarafindan tek elden dagitim ve tek elden tedarike
ilisgkin grup muafiyeti tiiziikkleri ve sonrasinda 1988 yilinda da franchise
anlasmalarma iliskin grup muafiyeti tiiziigii ¢ikartilmistir.” Hangi tiir tek elden
dagiim, tedarik ve franchise anlagsmalarinin grup muafiyetinden
yararlanabilecegini oldukca detayli bir sekilde diizenleyen bu tiiziikler yaklagik
17 sene boyunca yiiriirliikte kaldiktan sonra, yerlerini 1 Temmuz 2000 tarihinde
yiriirliige giren 2790/99 sayili Tiiziik’e®® biraknuslardir. Farkli dikey anlasma
tirlerine iligkin muafiyet rejimlerini ayr1 ayri1 diizenleyen onceki tiiziiklerin
formalistik olmasi yoniindeki elestiriler de dikkate alinarak ¢ikarilan ve
dolayisiyla daha liberal diizenlemeler igeren 2790/99 sayili Dikey Anlasmalar
Tiiziigi, sadece yeniden satis fiyatinin tespiti ve mutlak bolge sinirlamasi gibi
siirlt sayidaki sartlar1 icermeyen dikey anlagmalara grup muafiyeti taninmasini
ongormektedir.’’

Tiirkiye’de ise dikey anlagsmalar (tek elden dagitim, tek elden satin alma
ve franchise anlasmalar1), Rekabet Kurumu’nun 05.11.1997 tarihinde teskilatini
olusturarak faaliyetine bagladiktan hemen sonra Rekabet Kanunu’nun 5.
maddesinin son fikrasina dayanarak cikardigir grup muafiyeti tebliglerine konu
olmustur.”> 1997 ile 2002 arasinda yaklasik 5 yil yiiriirliikte kalan bu tebligler,

27 Aslan, Yilmaz, Rekabet Hukuku, Bursa 2002, sf.121

% 56/54 ve 58/64 Consten and Grundig v. Commission [1966] ECR 299

¥ Regulation 1983/83 OJ [1983] L 173/1, Regulation 1984/83 OJ [1983] L 173/5 ve

Regulation 4087/88 OJ [1988] L 359/46

3% Regulation 2790/1999 OJ [1999] L 336/21

31 Whish, Richard, Competition Law, London 2001, sf. 565

32.2002/2 sayil dikey anlasamalara iliskin grup muafiyeti tebliginden dnce de 1997/3

sayili Tek Elden Dagitim Anlagmalari, 1997/4 Tek Elden Satin Alma Anlasmalar1 ve
195



AB Rekabet Hukuku’nda 1983 ile 2000 yillar1 arasinda yiiriirlikte kalan
tiiziiklerden esinlenerek hazirlandiklar1 i¢in sézlesme serbestisi ilkesini biiyiik
olgiide sinirlandiran ve dagitim anlagmalarina adeta gelik bir korse giydiren bir
yapidaydilar. Tiirkiye’nin 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karari’nin 39. maddesi
uyarinca rekabet mevzuatint AB rekabet mevzuatina uyumlastirma taahhiidiiniin
bir geregi olarak Rekabet Kurulu’nca 14.07.2002 tarihinde 2002/2 sayili Teblig
cikartilmigtir.

2790/99 sayili Tiiziik’ten esinlenilerek cikarilan 2002/2 sayili Teblig ve
bu teblige iliskin Kilavuz, genel olarak AB Rekabet Hukuku ile paraleldir.
Yakin zamana kadar bunun baslica istisnasini, 2790/99 sayili Tiiziik’te
oldugunun aksine dikey anlagsmalar i¢in herhangi bir pazar payr esiginin Tiirk
rekabet mevzuatinda bulunmamasi olusturmakta idi. Zira Rekabet Kurumu
2002/2 sayili Teblig’i c¢ikarirken, Rekabet Kanunu’nun 5. maddesindeki iki
olumlu (dagitimda etkinligin saglanmas1 ve tiiketici yarar1) sartin yanisira, iki
olumsuz sartin (rekabetin ortadan kalkmamasi ve rekabetin zorunlu olandan
fazla simirlanmamasi) saglanmasinda saglayicinin veya tek alicinin pazar
paymun etkisiz oldugu ve 2790/99 sayili Tiiziik’te 6ngoriilen %30’luk pazar pay1
esiginin gereksiz oldugu goriisii hakim olmustur. Diger bir deyisle, 2002/2 sayil
Teblig ile Ongoriilen yeniden satig fiyatinin belirlenmemesi, mutlak bdlge
sinirlamas1 getirilmemesi ve anlagma siiresinin 5 yil ile siirli olmasi gibi
sartlara uyulmas1 halinde, saglayicinin veya tek alicinin ilgili pazardaki pazar
payindan bagimsiz olarak grup muafiyetinden dogrudan yararlanabilecegi ve
pazar pay1 belirli bir oranin {izerindeki tesebbiisler agisindan dahi herhangi bir
On (ex-ante) incelemeye gerek olmadigi sonucuna ulasilmistir.

VI. DIKEY ANLASMALAR ACISINDAN PAZAR PAYI
ESIGININ 25.05.2007 TARIHINE KADAR
ONGORULMEMIS OLMASININ OLASI NEDENLERI

Piyasa ekonomisi ve rekabet kurallarinin benimsenmesine iliskin
yukarida deginilen tarihsel siire¢, dogal olarak dikey anlagmalarin diizenlenmesi
bakimindan da farkli degildir. Uzun yillar boyunca piyasa ekonomisinin
uygulanmasi sonucunda rekabet kiiltiiriine sahip iiye devletlerin olusturdugu
Avrupa Birligi’nde 1983 ile 2000 yillar1 arasinda 17 yil siireyle yiiriirliikte kalan
ayrintili tiiziiklere paralel olarak c¢ikarilan 1997/3, 1997/4 ve 1998/7 sayil
Tebligler, tlilkemizde sadece 1997 ile 2002 yillar1 arasindaki 5 yillik donemde
yiirtirliikte kalmis, sonrasinda yerlerini 2790/99 sayili Tiiziik’e paralel olarak
tiim dikey anlagmalar1 kapsayan 2002/2 sayili Teblig’e birakmislardir.

1998/7 Franchise Anlasmalari Grup Muafiyeti Tebligleri ¢ikartilmis, 2002/2 sayili
semsiye teblig ile tiim dikey anlasmalara (motorlu tasitlar hari¢ olmak iizere) grup

muafiyeti taninma sartlari diizenlenmistir.
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Rekabet Kurulu, 2002/2 sayili Teblig’i ¢ikartirken tercihini; Avrupa
Birligi’nde 2790/99 sayili Tiiziik’te dngoriilen ve belli bir pazar giicline sahip
tesebbiisler igin bireysel muafiyeti zorunlu kilan %30’luk pazar pay1 esigini
koymama yoniinde kullanmistir. Rekabet Kurulu’nun 2002/2 sayili Teblig’de
baslangigta herhangi bir pazar payi esigi getirmemesinin, anilan Teblig’in
yurilirliige girdigi donemde mevcut olan bazi nedenlerden kaynaklandig
belirtilmektedir.

1. Karteller ve Tekellerle Miicadeleye Oncelik Verilmesi: Rekabet
otoriteleri, kaynaklarinit daha verimli kullanmak adina son yillarda 6nceliklerini
yatay rekabeti kisitlayict kartel anlagmalarina ve hakim durumdaki tesebbiislerin
rekabete aykiri davraniglarina vermislerdir. Bu dogrultuda; 2002/2 sayili
Teblig’de herhangi bir pazar paymna yer verilmeyisinin baslica sebebinin
Rekabet Kurulu’nun dikey anlagmalara iliskin is yiikiiniin hafifletilerek markalar
aras1 rekabeti smirlayici kartellere ve hakim durumun kétiiye kullanilmasina
karsi daha etkin miicadele etmesinin saglanmasi oldugu belirtilmistir.”
Gergekten de 2002/2 sayili Teblig’in kabul edildigi donemde AB’de
muafiyetten faydalanmak igin bildirim zorunlulugu kaldirilmig olmasina ragmen
yiiriirlikte olan Rekabet Kanunu’nun 10. maddesinin 1. fikrasi uyarinca, 4.
madde kapsamina giren anlagma, uyumlu eylem ve kararlarin Rekabet
Kurulu’na bildirilmesi yiikiimliiligii halen bulundugundan®; 2002/2 sayili
Teblig’de orani ne olursa olsun herhangi bir pazar pay1 esiginin dngoriilmesi
halinde bu esigi asip asmadigi konusunda tereddiit yasayan her tesebbiisiin
Rekabet Kurulu’na bagvurarak menfi tespit ve bireysel muafiyet talebinde
bulunmasi giindeme gelebilecekti. Ote yandan 2002/2 sayili Teblig’de pazar
payl esiginin Ongdriilmemis olmasinin, Rekabet Kurulu’nun is yikiinii
arttirmamak gayesine —savunuldugu kadar— hizmet etmedigi de ileri
stiriilmiistiir.”> Zira 2002/2 sayili Teblig’deki kosullara uygun olup belirli bir
pazar payr esigi de getirilmedigi i¢in grup muafiyetinden yararlanan
tesebbiislerin, ilgili pazarda sahip olduklar1 pazar giiciine dayanarak markalar
arast rekabeti kisitladiklar1 gerekgesiyle, muafiyetin geri alinmasi siireci

3 Giirzumar, Osman Berat, “2002/2 sayili Rekabet Kurulu Teblig Cergevesinde Dikey
Anlagmalar”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu — 1, Kayseri 2003,
sf. 104.
3 Rekabet Kanunu’nun 02.07.2005 tarihinde yiiriirliikten kaldirilan 10. maddesinin 1.
fikras1 goyle idi: “4 iincli madde kapsamina giren anlasma, uyumlu eylem ve kararlar
yapildiklar1 tarihten itibaren bir ay i¢inde Kurula bildirilir. Bildirilmemis anlagmalara
muafiyet hiikiimleri uygulanmaz. Zamaninda yapilmamis bildirimlere muafiyet verilmesi
halinde muafiyet, bildirim tarihinden itibaren gecerlidir.”
3% Karakurt, Alper, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Politikasinda Miinhasir Dikey
Anlagmalar, Ankara 2005, sf. 189-190.
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isletilebilecek ve yine benzeri bir is yilikii ile karsilasilabilecektir. Bununla
birlikte, muafiyetin geri alinmasi siireci, Rekabet Kurulu'nca sikayet iizerine
veya re’sen  baglatilabilecek  oldugundan, tesebbiislerin  -bildirim
yikiimliliigiinden dolayi- dikey anlagmalarini Rekabet Kurulu’na bildirdigi
vakalara kiyasla daha az sayida kalacagi da bir gergektir.

2. Muafiyetin Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasi Acisindan
Koruma Saglamamasi: 2002/2 sayili Teblig yiiriirliige girdigi tarihte herhangi
bir pazar payr esiginin éngoriillmemis olmasi, hakim durumdaki tesebbiislerin
pazar giiglerinden yararlanarak dikey anlagmalar vasitasi ile gergeklestirdikleri
dislayici veya sOmiiriicii faaliyetlerin Rekabet Kanunu’nun 6. maddesi
kapsaminda degerlendirilmesinin 6niinde bir engel teskil etmemektedir. Baska
bir deyisle, 2002/2 sayili Teblig’de herhangi bir pazar pay1 esigi
ongoriilmediginden dikey anlagmalara iliskin gerekli kosullar1 saglayarak grup
muafiyetinden yararlanan hakim durumdaki tesebbiislerin, pazar giiglerine
dayanarak s6z konusu dikey anlagma vasitasi ile alict veya tedarikgilerine
rekabete aykiri sartlar dayatmak suretiyle Rekabet Kanunu’nun 6. maddesini
ihlal etmesi miimkiindiir. Dolayisiyla 2002/2 sayili Teblig’e pazar pay1 esigi
eklenmesini ongoéren 2007/2 sayili Teblig’in kabul edilmesinden oOnce de,
tesebbiislerin pazar giiciiniin dikey anlagmalar vasitasi ile rekabetin sinirlanmasi
hususunda géz 6niinde bulunduruldugu savunulabilir.”® Ancak tesebbiislerin
yaptig1 dikey anlagmalarin Rekabet Kanunu’nun 6. maddesi kapsaminda
degerlendirilmesi i¢in, Oncelikle bahse konu tesebbiislerden birinin ilgili
pazarda hakim durumda olmasi gerekmektedir. Bu agidan bakildiginda, bir
tesebbiisiin hakim durumda olmasi i¢in pazar paymin 2790/99 sayili Tiiziik’te
ongoriilen %30 oranindaki veya 2007/2 sayil1 Teblig ile degisik 2002/2 sayili
Teblig’de ongdriilen %40 oranindaki esigi gegmesi yeterli olmadig: gibi, ilgili
pazardaki rakiplerin pazar paylar1 da dikkate alinmakta, yani mutlak ve nisbi
pazar pay1 birlikte degerlendirilmektedir. Ustelik pazar paymin mutlak ve nisbi
olarak yiiksek olmasinin yanisira, pazara girig engelleri de ayrica goz oniinde
bulundurulmaktadir. Dolayisiyla, dikey anlagmalar vasitasi ile hakim durumun
kotiiye kullanilmasina iligkin olarak, daha detayli bir “pazar giicli analizinin”
yapilmast gerekmektedir. Bununla beraber, piyasanin yogun olmasi dikey
anlagmalar vasitasi ile rekabetin sinirlanmasi (mesela piyasanin kapatilmasi)
ihtimalini arttirirken’’, 6zellikle pazar giicii birbirine yakin az sayida aktoriin
bulundugu piyasalar bakimindan hakim durumun kdétiiye kullanilmasi yasagina
bagvurularak rekabet ortaminin korunmasinin her durumda miimkiin olamadig
da dikkatten kagiritlmamalidir.

3 OECD Raporu: “Competition Law and Policy in Turkey”, 2005, sf. 20
%7 Ekdi, sf. 107.
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3. Muafiyetin Geri Alinma imkammin Sakhh Tutulmasi: 2002/2
sayili Teblig’in ilk halinde, 2790/99 sayili Tiizik’iin aksine herhangi bir pazar
pay1 esigi ongoriilmemis olmakla birlikte, anilan Tiiziik ile paralel olarak Teblig
ile taninan grup muafiyetinin sorusturma acilan tesebbiislerden bireysel olarak
veya belirli nitelikteki dikey anlagmalar i¢in topluca geri alinmasi imkan1 sakli
tutulmustur. Boylece, Rekabet Kanunu’nun 5. maddesindeki kosullari
saglamadigr somut durumda tespit edilen dikey anlagmalara taninan grup
muafiyeti Rekabet Kurulu’nca verilecek bir karar ile geri alinabilecektir. Ayrica,
belirli 6zellikleri tasiyan dikey anlagmalarin 2002/2 sayili Teblig’deki sartlar:
sagliyor olmasina ragmen Rekabet Kanunu’nun 5. maddesindeki genel muafiyet
kosullarim saglamayabilecegi, dolayisiyla bunlar ig¢in her seferinde bireysel
degerlendirme yapilmasi gerektigi dikkate alinarak; bu tiir dikey anlagmalarin
bir grup halinde, Rekabet Kurumu’nca yayimlanacak bir teblig ile 2002/2 sayil
Teblig’deki grup muafiyeti kapsanunin disina ¢ikarilmas: da miimkiindiir.*®
Ancak Rekabet Kanunu’'ndan bildirim yiikiimliliginiin  ¢ikarilmasinin
ardindan; Rekabet Kurulu'nun, 2002/2 sayili Teblig kapsaminda grup
muafiyetinden yararlanmakla beraber, somut durumda Rekabet Kanunu’nun 5.
maddesindeki kosullari tasimayan dikey anlagsmalardan haberdar olma ihtimali
azaldigindan, grup muafiyetinin geri alimmasi imkan1 da aym Olciide
sinirlanmaistir.

4. Ortak Pazar Hedefinin Bulunmamasi: 2002/2 sayili Teblig’de
herhangi bir pazar payi esiginin Ongdriillmemis olmasinin diger bir sebebi
olarak; Tirkiye’ nin, ulusiistii bir yapilanma olan AB’nin aksine, bir ortak pazar
olusturma hedefinin bulunmamasi da gosterilmektedir.” Nitekim AB’de ulusal
diizeydeki miinhasir satis anlagmalarinin, ancak 2790/99 sayili Tizik’te
ongoriilen %30’luk pazar payr esigi gegmeleri halinde grup muafiyeti diginda
kalmas: bunu destekleyici niteliktedir.*’ Zira gerek belirli bir iiye iilke ile
gerekse de belirli bir pazar payi ile sinirli olan miinhasir satig anlagmalarinin
ortak pazar hedefine aykiri diigmedigi kabul edilmektedir. Oysa Tiirkiye nin
Avrupa Birligi’ne iliye olmadigi miiddetge bdyle bir ortak pazar olugturma
hedefinin bir parcasi olmadigi ve bu nedenle pazar pay:r esigi uygulamasinin
Tiirkiye’de  benimsenmesinin  ortak  pazar  olusturma  kaygisindan
kaynaklanmadig1 savunulmaktadir. Ne var ki; Tiirkiye’nin AB’ye olas1 iiyeligi
oncesinde (AB ile miizakere asamasinda) AB ortak pazarina entegre
olabilmesini saglayacak sekilde, mevzuatini AB mevzuati ile uyumlastirmasi
gerektigi de géz ard1 edilmemelidir.

¥ OECD Raporu, sf. 20
39 Giirzumar, sf. 98
40 Karakurt, sf. 151.
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VIL. 2007/2 SAYILI TEBLIG iLE 2002/2 SAYILI TEBLIiG’E
GETIRILEN PAZAR PAYI ESiGININ
DEGERLENDIRILMESI

Onceki boliimde sayilan nedenlere ragmen, Tiirkiye’'nin 2002/2 sayili
Teblig’i herhangi bir pazar pay1 esigi olmaksizin bes yil boyunca uygulamis
olmasin1 —o6zellikle de bildirim yiikiimliiliigiiniin sona ermesinin ardindan-
ekonomik yapisi itibariyle savunmak giic goriinmektedir. Bunun da otesinde
2007/2 sayili Teblig’in 2002/2 sayili Teblig’de yaptig1 degisiklik ile nihayet
dikey anlagmalar agisindan pazar payr esigi uygulamasina gegilmis olmakla
birlikte, bu kez de pazar pay1 esiginin orami lizerinde tartisma dogmustur. Zira
25.05.2007 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak 01.07.2007 tarihinde
yiriirliige giren 2007/2 sayili Teblig, Avrupa Birligi’nin ve iiye devletlerin
uyguladigi %30 oranindaki esik yerine, %40 oranindaki esigin 2002/2 sayili
Teblig metnine girmesini diizenlemistir. Bu noktada pazar pay1 esigi
uygulamasimin Tiirkiye agisindan gerekliligini ve Tiirkiye’de pazar pay1 esiginin
hangi oranda uygulanmasinin daha yerinde olacagimi ortaya koyabilmek
amaciyla; Tirk ulusal 6zel sektoriiniin yapisi bakimindan, marka i¢i rekabet
sinirlamalariin ancak markalar arasi rekabetin gii¢lii oldugu pazarlarda olumlu
eckonomik sonuglar dogurdugu gerceginden hareketle bir degerlendirme
yapilmasi gerekmektedir.

Konuya 6ncelikle iilke ekonomileri agisindan bakarsak; li¢iincii boliimde
acikladigimz biiyiik ve kiigiik piyasa ekonomileri ayriminin, dikey anlagmalar
icin pazar pay1 esigi ongoriilmesi hususunda 6nem tasidigi belirtilmelidir. Bu
dogrultuda Avrupa Birligi’ne 01.05.2004 tarihinden Once iiye olan devletlerin
genellikle “biiyiik pazar ekonomisi” olarak nitelendirilebilecek gelismis iilkeler
olmalar1 nedeniyle Tirkiye agisindan belirleyici olamayacagi dikkate
alindiginda, bu iilkeler ile bir kiyaslama yapilmasimin yerinde olmayacagi
kanaatindeyiz. Ote yandan AB’ye 01.05.2004 ve 01.01.2007 tarihlerinde iiye
olan ilkelerin ekonomik yapilar itibariyle Tiirkiye’ye daha benzer olmalari
nedeniyle, bu iilkelerdeki dikey anlagmalara iligkin diizenlemelerde hangi
oranda pazar pay1 esiginin Oongoriildiigii 6onem arz etmektedir. AB’ye besinci
genigleme siirecinin sonunda 01.05.2004 tarihinde iiye olan devletlerden
Slovenya®' 1999, Slovakya®™ 2000, Cek Cumhuriyeti” 2001 ve Letonya™ ise
2004’den beri dikey anlagmalara iligkin grup muafiyetinde %30’luk pazar pay1
esigini uygulamaktadir. AB’ye altinc1 genisleme siireci sonunda 01.01.2007

! http://www.sigov.si/uvk/util/bin.phpid=20040906 13063680

2 http://www.antimon.gov.sk/files/10/2004/2790-1999.pdf

 http://www.compet.cz/English/HS/Vyhlasky/vyhl198.htm

* http://www.competition.lv/uploaded_files/ENG/E0807.pdf
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tarihinde iiye olan Romanya® ve Bulgaristan® ile Tiirkiye gibi halihazirda
AB’ye aday olan Hirvatistan’m*’, 2004 yil1 icerisinde yapilan dikey anlasmalara
iliskin grup muafiyeti diizenlemelerindeki degisikliklerle, 2790/99 sayili
Tiiziik’te ongoriilen %30’luk pazar pay1 esigini benimsedigi géze carpmaktadir.

AB’ye son iki genisleme siirecinde iiye olan iilkelerin ekonomik
yapilariin ayrintilt olarak incelenmesi bu c¢alismanin kapsamini asacaktir.
Ancak bu iilkelerin S.S.C.B.’nin dagildigi 1990’1 yillara kadar S.S.C.B.’ye
baglhi Orta ve Dogu Avrupa iilkeleri olarak planli ekonomik sistemi
benimsemeleri ve serbest piyasa ekonomisine S.S.C.B.’nin dagilmasinin
ardindan ge¢mis olmalar1 nedeniyle, ekonomik yapilar1 bakimindan Tiirkiye ile
daha fazla ortak noktalar1 bulundugu sdylenebilir. Bununla birlikte, bu iilkelerin
planli ekonomik sistemi benimsedikleri donem oncesinde Bat1 Avrupa iilkeleri
ile ortak bir ekonomik ge¢misi paylastigi da goz ardi edilmemelidir. Dolayistyla
dikey anlagmalara iliskin pazar pay1 esigi uygulamasi agisindan, Tirkiye’ nin
ekonomik yapisinin kendine has Ozellikleri dikkate alinarak degerlendirme
yapmanin 6nem tasidig1 kanaatindeyiz.

Ikinci ve {igiincii boliimlerde deginildigi iizere, Tiirkiye’de hala pek ¢ok
pazarin yogunlugu olduk¢a yiiksektir. Cumhuriyet’in ilk yillarinda 6zel
sermayenin yetersiz, hatta yok denecek seviyede olmasi nedeniyle, pek ¢ok
sektor devlet eliyle kurulmustur. Karma ekonomik sistem uygulanmaya
calisilmakla birlikte, 6zellikle 1929 yilinda yasanan Biiyiikk Buhran sonrasi
yabanci sermayenin de iilkeden tamamen c¢ekilmesi iizerine, Tiirkiye’de de
devletgilik uygulamalart kurumlastirilmaya baglanmigtir. Nitekim 1934-1938
yillar1 arasinda uygulanan Birinci Bes Yillik Sanayi Plam1 da bu politika
dogrultusunda hazirlanmigtir. Bu donemde devlet eliyle cesitli sanayii
sektorlerinde (kimya, kagit-seliiloz, tekstil, madencilik, demir-gelik, seramik)
pek cok fabrika ve isletme kurulmus, az sayida da olsa 6zel sermaye tarafindan
kurulmus olanlarin bir kismi ise ayakta kalmakta giiclik c¢ektikleri igin
devletlestirilmislerdir.*® Tiirkiye’de 6zel sektor ancak 1950’lerden baslayarak
varlik gdstermeye baglamistir. Dolayisiyla Tiirkiye’nin serbest piyasa

#09.08.2002 tarihli Dikey Anlasmalar Grup Muafiyeti'nde degisiklik yapan ve
29.04.2004 tarihinde yiiriilige giren Yeni Dikey Anlagmalar Grup Muafiyeti’nin 7.
maddesinde %30 pazar payi esigi ongoriilmiistiir. http://www.competition.ro/pdf/Reg.pdf
% http://212.122.167.220/system/storage/Vert.agr.-English.doc
7 16.04.2004 tarihinde yiirillige giren Dikey Anlagmalar Grup Muafiyeti’nin 5.
maddesinde %30°luk pazar payr esigi Ongoriillmiistlir. http://www.crocompet.hr/
eng/pdf/uredbe/VERTICAL AGREEMENTS 29 November.pdf
*® Ornegin 6zel kesimce kurulmus olan bazi seker fabrikalari, Szellikle yonetim ve
sermaye yetersizligi nedeniyle, Tiirkiye Seker Fabrikalar1 A.S.’nin denetimine birakilarak
devletlestirilmislerdir. Tokgoz, sf. 58-69.
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ekonomisine gecisini simgeleyen 24 Ocak Kararlari’nin alindigr 1980 yili
oncesinde sadece otuz yillik bir 6zel sektdr gegmisi bulunduguna, bu ozel
sektoriin de yapisal olarak devletten tam anlamiyla bagimsiz olmadigina dikkat
cekilmelidir.

24 Ocak Kararlari’'nin ardindan 1982 Anayasasi ile serbest piyasa
ekonomisi modelini resmen benimseyen Tiirkiye, disa a¢ilma siirecine girmistir.
Ancak, bu donemde O6zel sermayenin artiy gostermesine ve kamu iktisadi
tesebbiis ve tesekkiilerinin ozellestirmeler yolu ile 6zel kesime birakilmaya
baslanmasina ragmen, dzellestirmelerin ilgili sektorlerde yeterince serbestlesme
ve etkinlik yaratamadigi da dikkat ¢eken diger bir husustur. Bu noktada 24 Ocak
1980 tarihinden Rekabet Kurumu’nun faaliyete gegerek Rekabet Kanunu’nu
uygulamaya basladigi 05.11.1997 tarihine kadar gecen yaklasik 17 yil boyunca
cok sayida ozellestirme gergeklesmis olmakla beraber®, bu 6zellestirmelerin
herhangi bir rekabet denetimine tabi olmadigi vurgulanmalidir. Bu nedenle her
ne kadar 1982 Anayasasi ile birlikte serbest piyasa ekonomisine resmen
gecilmis olsa da, bu serbestlesme siirecinde 1982’den onceki -rekabetin ¢ok
sinirli oldugu- tekelci zihniyetten siyrilinamadigindan, 6zellestirmeler yoluyla
hakim durum yaratan veya mevcut bir hakim durumu gii¢lendiren devralmalarin
gerceklesmesi miimkiin olabilmistir. Ustelik bu sekilde piyasaya hakim olan
0zel tesebbiislerin Rekabet Kurumu’nun faaliyete gegerek Rekabet Kanunu’nu
uygulamaya bagladigi 05.11.1997 tarihine kadar, piyasadaki rekabeti bozmasi
veya kisitlamasinin (6zellikle hakim durumlarimi kétiiye kullanmalarinin)
onlinde de herhangi bir denetim mekanizmasi ve uygulamasi olmadigi da
belirtilmelidir. Bdylece ikinci boliimde de belirttigimiz {izere daha 6nce devletin
tekelinde olan sektorler, bu kez 06zel sektoriin hakimiyetine birakilmakta,
sektoriin rekabete agilmasina yonelik sistemli bir yapisal degisiklik
gergeklestirilmemektedir.

Ote yandan Rekabet Kanunu’nun kabul edilip Rekabet Kurumu’nun
faaliyete gecmesinin ardindan gergeklesen Ozellestirmelerin de piyasada
yeterince etkinlik ve rekabet yaratmaya yonelik olmadigi da sdylenebilir. Bu
hususta son donemde gergeklesen Tiirk Telekom ve TEKEL 06zellestirmelerinin
kargilastirmali olarak ele alinmasinin faydali olacagi kanaatindeyiz.

Rekabet Kurumu, Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin Ozellestirilmesi
Hakkinda Goriisii’'nde “Tiirk Telekom’un bir biitiin olarak devrinin, sebeke

* (Ozellestirme idaresi’nin verilerine gore, 1985-1990 yillarinda 646, 1991 yilinda 244,
1992 yilinda 423, 1993 yilinda 566, 1994 yilinda 412, 1995 yilinda 515, 1996 yilinda
292 ve 1997 yilinda ise 466 olmak iizere 1985-1997 doneminde toplam 3564
ozellestirme  yapilmistir.  Yillar  itibariyle Ozellestirme  verileri ig¢in  bkz.
http://www.oib.gov.tr/program/uygulamalar/yillara_gore.htm
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erisim hizmetlerinde kablo TV altyapisi ile yerel telefon sebekesinden olusan
cifte tekelin devamina yol acacagi ve altyapir rekabetinin tesisi hedefiyle
tamamen zit bir uygulama olusturacagi” gerekgesiyle “kablo TV altyapisinin ve
(bu altyap1 hari¢) Tiirk Telekom’un farkli tesebbiislere satilmasi suretiyle bir
ozellestirme yapilmasi” onerisine yer vermistir.”’ Bu Gnerinin (séz konusu
goriisteki diger Oneriler ile birlikte) Ozellestirme Idaresi tarafindan dikkate
alinarak yapilan Ozellestirme islemi neticesinde, Rekabet Kurulu tarafindan
verilen Ozellestirme Nihai Bildirim Karari’nda Tiirk Telekom’un %55
hissesinin devredilmesine izin verilmistir.”' Bu kararin ardindan TELKODER ve
TID tarafindan yapilan sikayet iizerine Rekabet Kurulu tarafindan yapilan
degerlendirmede, alt yapr hizmetinin Tirk Telekom’dan ayri bir tiizelkisi
tarafindan saglanmasi amaciyla TTNet A.S.’nin kurulmus olmasini yeterli
bulmus, ADSL hizmetinin ¢evirmeli agdan daha karmasik olmasi nedeniyle
miisteriler agisindan soruna neden olmamasi igin satig kanallarinin daha uzun
siireli egitime gereksinim duydugu ve bu nedenle ADSL hizmetinin TTNet A.S.
tarafindan 01.06.2006 tarihinden itibaren satigsa baslanmasi gerekcesini de kabul
etmistir.”> Ancak Rekabet Kurulu, kararda sabit telefon hizmeti ile altyapi
hizmetinin iki ayr1 girket tarafindan saglanmasi gerektigini belirtmis olmakla
beraber, bu hizmetlerin tek kontrol altinda verilmemesi hususuna deginmemistir.
Dolayisiyla Tiirk Telekom’un 6zellestirilmesinin ardindan her ne kadar gorece
olarak olumlu sonuclar (kalite, verimlilik vs.) elde edilmisse de, sektoriin
yeterince rekabetgi bir yapiya kavustugunu soylemek giictiir.

TEKEL o6zellestirmesinde ise, Tiirk Telekom 6zellestirmesinde izlenen
ayristirma yonteminin talep edilmesinde yeterince israrlt olunmadigi ileri
siiriilmektedir.”> Her ne kadar Rekabet Kurulu'nun Tekel (Sigara)
Ozellestirmesi'ne iliskin Ongériisii’nde ayristirma ydnteminin uygulanmasinin
daha rekabetci bir yapi elde edilmesini saglayacag: belirtilmis olsa da>*, Rekabet
Kurulu’nun heniiz gerekgesi yayimlanmamis olan 27 Mart 2008 tarih ve 08-
26/284-91 sayili karar1 ile TEKEL’in tiitin biriminin bir biitiin olarak
devralinmasinin, hakim durum yaratilmas1 veya mevcut bir hakim durumun
giiclendirilmesi yoluyla ilgili pazarda rekabetin Onemli oOl¢iide azalmasi

%0 Rekabet Kurumu 2. Dairesi’nin 04.08.2004 tarihli Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin
Ozellestirilmesi Hakkinda Gériisii, sf. 78.
>l Rekabet Kurulu'nun 21.07.2005 tarih ve 05-48/681-175 sayili Tiirk Telekom
Ozellestirme Nihai Bildirim Karari, sf. 18-20.
32 Rekabet Kurulunun 07.06.2006 tarih ve 06-41/521-141 sayih TELKODER/TID-
TTAS Karari, sf. 4.
3 OECD Raporu, sf. 56-57.
3 Rekabet Kurulu’nun 21.09.2004 tarihli TEKEL (Sigara) Ozellestirmesine iliskin
Ongoriisii, sf. 3
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sonucuna yol agmayacagi gerekcesiyle s6z konusu devralmaya izin verilmesine
karar verilmistir.”> Tiirk Telekom ve TEKEL Ozellestirmelerinin de ortaya
koydugu iizere, Tirkiye’de 6zellestirmeler yoluyla rekabetci piyasalar yaratma
hedefinin ger¢eklesmesinde yasanan sorunlar, piyasalarin yogunluklu yapilarim
korumalarina yol agmaktadir.

Diger bir konu ise, yukarida belirtilen siirece baglh olarak, Tiirkiye’deki
0zel tesebbiislerin ozellikle pazar giicleri arttik¢a kendilerini merkez konumda
gorerek, alicilarimi veya tedarikgilerini kendilerinin birer uzantis1 olarak
degerlendirmeleridir. Bagka bir deyisle dikey iligskideki tesebbiislerin aslinda
birbirinden bagimsiz tesebbiisler olduklar1 ve hatta dikey iligkinin alt veya iist
zincirindeki tesebbiislerin bu zincirin farkli seviyelerindeki tesebbiislerin
faaliyet gosterdigi piyasalara giris yapabilecegi, dolayisiyla potansiyel rakip
olarak goriilmesi gerektigi yeterince algilanmig degildir.

Bu hususta, bayiler iizerinden bir 6rnek verilebilir. Bayiler, acentalardan
farkl1 olarak iireticilerin sagladigi iiriinleri kendi nam ve hesabina satan,
dolayisiyla iiriinlin satilmamasindan dogan ticari riski bizzat {istlenen bagimsiz
tesebbiislerdir. Dolayisiyla iireticinin, bayiye fiyat dayatmasi rekabet
kurallarinin en tipik ihlallerinden birini olusturmaktadir. Oysa ki, Tirkiye’de
bayiler kimi zaman iiriin i¢in nasil fiyat tespit edecegini dahi iireticiye
danisabilmektedir. Bu baglamda, dikey iliskide kendisini merkezde
konumlandiran pazar giicii sahibi tesebbiislerin, alic1 ve tedarikgilerinin de bu
algilamay1 inkar etmemesi nedeniyle, diger rakip tesebbiislere gecis yapma ve
hatta dikey iliskinin farkli seviyelerindeki (alt-list) pazarlara girme olanaklarim
sinirladiklar1 ~ sOylenebilir. Boylece dikey iligkide kendisini merkezde
konumlandiran pazar giicii sahibi tesebbiislerin piyasada adeta “baba” roliinii
iistlendikleri, dikey iliskinin diger seviyelerinde yer alan tesebbiislerin ise adeta
bu “baba” tesebbiislere muhta¢ oldugu yoniinde bir goriis hakim olmaktadir.
Bununla birlikte, bu hakim goriisiin ortaya ¢ikmasinda, Tiirkiye’deki kiigiik ve
orta Olcekli tesebbiislerin genellikle modern isletme tekniklerini takip
etmemeleri ve uygulamamalar1 nedeniyle, mal veya hizmet tedarik ettikleri
pazar giicli sahibi tesebbiislerin yonlendirmesi olmadigi takdirde birbirleri ile
kiyasiya fiyat rekabetine girerek iireticinin kurdugu dagitim aginin ¢ékmesine
neden olma riskinin bulundugu da goz ardi edilmemelidir. Ancak bu riskin
varlig1 dahi, Tiirkiye piyasalarinda marka ici rekabetten feragat edilmesi igin bir
gerekce olusturmamaktadir.

> Rekabet Kurumu resmi sitesinin anasayfasinda (www.rekabet.gov.tr) yayimlanan karar
duyurusu, Yayim/ziyaret tarihi: 03.04.2008.
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Yukarida saydigimiz tiim bu etkenler neticesinde, dikey iliskide pazar
giicline sahip olan tesebbiislerin dikey iligkinin diger seviyelerindeki
tesebbiislere diledigi kosulu dayatmasi, hatta bunun bir hak olarak goriilmesi s6z
konusu olabilmektedir. Burada can alici olan nokta, dikey iliskide ‘“baba”
fonksiyonunun iistlenilmesi igin bu fonksiyonu iistlenen tesebbiisiin ilgili
pazarda “hakim durumda” olmasinin sart olmamasidir. Zira yiiksek yogunluklu
piyasalarda birden fazla tesebbiis bulunsa bile, bunlarin sayisi ve rekabet
potansiyeli istenen rekabet¢i ortami saglayacak derecede olmadigindan,
piyasada yatay seviyede yer alan tesebbiislerin her biri ayr1 ayr1 dikey iliskinin
diger seviyelerindeki tesebbiislere diledigi sarti dayatabilecek oOlgiide pazar
giicline sahip olabilmektedir. Dordiincii boliimde yer verdigimiz tabloda T1, T2
ve T3 tesebbiislerinin sirastyla %25, %30 ve %35 pazar payina sahip oldugu ve
pazar pay1 kistas1 haricindeki kosullarin saglandigi varsayildiginda, bu piyasanin
kuvvetle muhtemel yiiksek yogunluklu bir piyasa oldugu sonucuna varilacaktir.
Boyle bir durumda, s6z konusu tesebbiislerden herhangi birisinin hakim
durumda olma ihtimali zayif kabul edilebilir veya bunlardan herhangi birisinin
hakim durumda olmasi, diger ikisinin pazar giicliniin bulunmadigi anlamina
gelmeyecektir. Dolayisiyla T1, T2 ve T3’lin sirasiyla T6, T7 ve T8’e dikey
anlagsmalar vasitasiyla birtakim ek yiikiimliiliikkler ve kisitlamalar getirmesi
halinde; T6, T7 ve T8’in bu ek yikiimliliikler ve kisitlamalar karsisinda
yukarida agikladigimiz piyasa yapisinin yogunluklu olmasi ve rekabet
kiiltiiriiniin bulunmayis1 nedenleriyle kendi tedarik¢isi haricindeki diger bir
tedarikgiye gegis yapmasinin oldukga giic oldugunu belirtmek miimkiindiir.

Iste bu noktada, dikey anlasmalar bakimindan pazar pay: esiginin énemi
acikca ortaya ¢ikmaktadir. Zira herhangi bir pazar payr esiginin bulunmamasi
veya bu esigin piyasanin yogunluklu yapisinin gerektirdigi seviyenin iizerinde
olmasi halinde, piyasada 6nemli bir pazar giiciine sahip olan tesebbiislerin dikey
anlagmalar vasitas1 ile rekabeti sinirlandirmasina ragmen dikey anlagmalara
iligkin grup muafiyetinden yararlanmasi giindeme gelecektir. Bunun baglica
sakincasi ise, kiiciik piyasa ekonomilerinde marka i¢i rekabetin istenilen
seviyede olmamasinin, markalar arasi rekabeti de olumsuz yonde etkilemesidir.

Nitekim 2007/2 sayili Teblig ile 2002/2 sayili Teblig’e getirilen %40’ 11k
pazar pay1l esigi yukarida verdigimiz Ornekteki gibi durumlarda, etkisiz
kalacaktir. Zira ilgili pazarda %40 pazar payini agsmadig1 halde 6nemli bir pazar
giicline sahip tesebbiisler bulunmasi halinde, bunlar 2002/2 sayili Teblig’deki
diger kosullar1 da yerine getirmek sartiyla grup muafiyetinden otomatik olarak
yararlanacaktir. Bu durum, pazar pay1 esiginin ¢ogunlukla hakim durumda olan
tesebbiisler acgisindan sonu¢ dogurmasi anlamma gelmektedir.”® Zira rekabet

56 Whish, sf. 579.
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hukukunda genel olarak kabul edildigi tizere %40 ve lizerinde pazar payina
sahip tesebbiisler, birtakim ek faktorlerin de etkisi ile hakim durumda kabul
edilebilmektedir.”” Dolayistyla %40°lik pazar pay1 esigi, Rekabet Kanunu’nun 6.
maddesine tabi olan hakim durumdaki tesebbiisler acisindan sadece sonradan
(ex-post) denetim yerine Onceden (ex-ante) denetimi getirmis olmast
bakimindan 6nem tagimaktadir. Zira oOzellikle kiigliik piyasa ekonomilerinde
pazar giicline sahip tesebbiislerin dayatmaci faaliyetleri neticesinde piyasayi geri
doniilmesi giic bir sekilde daha yogunluklu hale getirebilecegi dikkate
alindiginda, sonradan (ex-post) denetimin gerekli tedbiri saglamayacagi
aciktir.”® Bununla birlikte, pazar payr esigi uygulamasindan beklenen tek
faydanin, ex-ante denetime gecilmesi olmadigi; esas olarak, hakim durumda
olmayip ilgili pazarda Onemli bir piyasa giiciine sahip olan tesebbiislerin
rekabeti smirlayarak piyasayr daha yogunluklu hale getirecek faaliyetlerde
bulunmalarin1 6nleyecek sekilde On-denetim yapmak oldugu veya olmasi
gerektigi  kanaatindeyiz. Bu husus, ozellikle Tirkiye gibi kiiciik piyasa
ekonomilerindeki gerek marka i¢i gerekse markalar arasi rekabetin yerlesmesi
bakimindan can alic1 bir 6neme sahiptir.

VIII. TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA
DIKEY ANLASMALAR

Gerek A.B.D. gerekse AB Rekabet Hukuku’nda hakim olan goriise gore
dikey anlagmalarin piyasadaki markalar arasi (yatay) rekabeti olumlu yonde
etkisinin olumsuz etkilerinin Oniine gegebilmesi i¢in, o pazarda markalar arasi
rekabetin yiliksek seviyede olmasi gerekmektedir. Bu baglamda, piyasa
ekonomisi ve piyasa ekonomisinin dogru islemesini saglayan rekabet kurallari
ile Tiirkiye’den once tanigmis olan ve markalar arasi (yatay) rekabetin ¢ok daha
giiclii oldugu Avrupa Birligi’nde, 2790/99 sayili Tiiziik ile %30’luk pazar pay:
esigi konulmasina ragmen, Tiirkiye’de 2002/2 sayil1 Teblig’de yaklasik bes yil
boyunca herhangi bir pazar payi esiginin Ongoriilmemis olmasi ve nihayet
2007/2 sayili Teblig ile pazar pay1 esigi uygulamasina gegilmesine ragmen
Avrupa Birligi ve iiye devletlerinde oldugu gibi %30 yerine %40 oraninda bir
pazar pay1 esigine yer verilmesi dikkat ¢ekicidir. 2002/2 sayili Teblig’e getirilen
%40’l1ik pazar pay1 esigini degerlendirirken Rekabet Kurulu’nun gerek 2007/2
sayilt Teblig Oncesinde gerekse sonrasinda aldigi baslica kararlari incelemek
gerekmektedir.

" Bu konuda ayrintil bilgi i¢in bkz. Naipoglu, Sinan, “Rekabet Hukukunda Hakim
Durum ve Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi”, Istanbul Barosu Dergisi Tiiketici
Haklar1 ve Rekabet Hukuku Ozel Sayisi, Istanbul, Kasim 2007, sf. 103-104. Ayrica bkz.
Whish, sf. 155-156.
* Ekdi, sf. 130.
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A. 2007/2 Sayih Teblig Oncesindeki Ilgili Rekabet Kurulu Kararlan

Rekabet Kurulu 2007/2 sayili Teblig oncesinde de dikey anlagmalara
iligkin bazi kararlarinda agik¢a veya zimnen ilgili tesebbiisiin pazar payini
dikkate almistir. Rekabet Kurulu, son dénemde pazar giiciine vurgu yaparak
Benkar Tiiketici Finansmam ve Kart Hizmetleri A.S.’ye”, Frito Lay Gida
Sanayi ve Ticaret A.S’ye®, Efes Pazarlama ve Dagitim Ticaret A.S. ile Bimpas
(Tuborg) Bira ve Mesrubat Pazarlama A.S.’ye®' ve son olarak Yemek Sepeti
Elektronik Iletisim Tanitim Pazarlama Gida Sanayi ve Ticaret Limited
Sirketi’ne® iliskin olarak 2002/2 sayili Teblig uyarinca dikey anlasmalara
taninan grup muafiyetinin geri alinmasina karar vermistir. Biz, konumuzla ilgisi
bakimindan burada o6zellikle Efes-Tuborg Karar1 ile Benkar Karari’na
deginecegiz.

1. Benkar Karari

Rekabet Kurulu, Benkar Karari’nda 2002/2 sayili Teblig kapsaminda
grup muafiyetinden yararlanan Benkar’in Rekabet Kanunu’nun 5/1(c)
maddesinde sayilan “ilgili piyasanin 6nemli bir boliimiinde rekabetin ortadan
kalkmamas1” kosulunu saglamadigi tespitini yaparken, Benkar’in piyasada
geemis pazar payini yitirmesine ragmen hala onemli bir pazar giicline sahip
oldugu gerekgesine yer vermistir. Rekabet Kurulu, taksitli aligveris kartlart
pazarinda ¢ok sayida tesebbiisiin faaliyet gostermesine ragmen, ilk Tig
tesebbiisiin toplam pazar paymin %86 olduguna dikkat c¢ekerek pazarin
yogunluklu oldugunu belirtmis ve Benkar’in pazar payimin tek basina %35
civarinda olmasi nedeni ile halen ciddi bir pazar paynin bulunduguna vurgu
yapmustir.” Rekabet Kurulu’nun %35 pazar paymi dikey anlasmalar vasitasi ile
rekabetin kisitlanmasinin bir aract olarak degerlendirmesi, hakim durumda
olmamakla birlikte 6nemli bir pazar giiciine sahip tesebbiislerin yaptig1 dikey
anlagmalarda pazar payinin 6nemine isaret etmektedir.

2. Efes-Tuborg Karan

Rekabet Kurulu, Efes-Tuborg Karari’'nda 2002/2 sayili Teblig ile
saglanan grup muafiyetinden yararlanan Efes ve Tuborg tesebbiislerinden bu
grup muafiyetinin geri alinmasina karar verirken®, pazar pay1 kriterini zzmnen
de olsa dikkate almistir.  Efes-Tuborg Karar1, Tiirkiye’deki piyasalarin

%9 Rekabet Kurulu’nun 15.08.2003 tarih ve 03-57/671-304 sayili Benkar Karari
50 Rekabet Kurulu’nun 04.05.2004 tarih ve 04-32/377-95 sayili Frito-Lay Karar
6! Rekabet Kurulu’nun 22.04.2005 tarih ve 05-27/317-80 sayili Efes-Tuborg Karari
62 Rekabet Kurulu’nun 20.09.2004 tarih ve 04-60/869-206 sayili Yemek Sepeti Karari
83 Benkar Karari, sf. 28. Ayrica bkz. Ekdi, sf. 129.
64 Efes-Tuborg Karari, sf. 48-49
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yogunluklu yapisinin dikey anlagmalar tizerindeki etkisini g0stermesi
bakimindan incelenmeye degerdir. Rekabet Kurulu, s6z konusu kararda ilgili
pazara iliskin yaptig1 degerlendirmede; Efes’in (Efpa) %77 pazar payi ile hakim
durumda oldugu, Tuborg’un (Bimpas) ise %22-23 pazar pay1 ile dnemli bir
pazar giicline sahip oldugu, giris engellerinin yiikksek oldugu ve paralel
davraniglarin olusmasina miisait diiopolistik bir yap1 sergileyen bira pazarinda
tesebbiisler arasinda etkin bir rekabetin olmadig1 tespitine yer vermistir.®’
Rekabet Kurulu, Efes ve Tuborg tarafindan benzer nitelikte dikey sinirlamalar
(6zellikle rekabet etmeme yiikiimliiliigii ve bu etkiyi doguran diger hiikiimler)
iceren anlagmalarin toplu etkisinin gerek acgik gerekse kapali satig noktalarini
iceren ilgili pazarlarda yiliksek bir orana ulagmasi ve nihai satis noktalar ile
akdedilen anlagmalarin azami siiresinin 5 yila kadar uzayabilecek sekilde
diizenlenmesi nedeniyle anilan pazarin énemli bir boliimiinde rekabeti ortadan
kalkdirdiklar1 gerekgesiyle, her iki tesebbiisten de muafiyetin geri alinmasina
karar vermistir.*®

Efes-Tuborg Karari’nin en Onemli noktasi, %77 pazar pay: ile bira
pazarinda hakim durumda olan Efes’in yanisira, %22-23 oraninda pazar pay1
bulunan Tuborg’tan da muafiyetin geri alinmig olmasidir. Tuborg’un, AB
Komisyonu tarafindan hazirlanan Katilim Ortakligi  Belgesi uyarinca
Tiirkiye’nin dikey anlagsmalara iliskin mevzuatini AB rekabet mevzuatina
uyumlagtirma yiikimliligi cercevesinde, 2790/99 sayili Tizik’teki %30’luk
pazar payi esiginin kendisi acisindan yapilacak degerlendirmede dikkate
alinmas1 gerektigini giindeme getirmesi iizerine, Rekabet Kurulu su tespitte
bulunmustur: “AB’de oldugu gibi 2002/2 sayili Teblig’de de pazar pay1 esigi
Ongoriilmiis olsaydi, Bimpas (Tuborg) grup muafiyetinden yararlanmaya devam
edecek ve su anda oldugu gibi muafiyetin geri alinip alinmamasi hususu
tartisilacakt1.”” Rekabet Kurulu'nun s6z konusu karardaki diger bir onemli
tespiti ise, “kapal1 satis noktalarindaki miinhasirlik uygulamalarina iliskin olarak
AB Rekabet Hukuku’nda 6rnek kararlara rastlanilamamasinin ana nedeni(nin),

. AB’nde iireticilerin, biiyilk ve gii¢lii konumdaki perakende zincirlerine
miinhasirlik taleplerini biiyiik cogunlukla kabul ettirememeleri...” oldugudur.*®
Rekabet Kurulu’'nun bu tespitleri, 2002/2 sayili Teblig’de Ongdriilmesi
gerektigine inandigimiz pazar payi esigi oranini —asagida tartisacagimiz lizere-
belirlemede yol gosterici niteliktedir.

8 Efes-Tuborg Karari, sf. 7-9
% Efes-Tuborg Karar, sf. 13-14
57 Efes-Tuborg Karari, sf. 41
6% Efes-Tuborg Karari, sf. 42
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B. 2007/2 Sayih Teblig Sonrasindaki ilgili Rekabet Kurulu Kararlar

Rekabet Kurulu, 2007/2 sayili Teblig’in kabul edilmesinin ardindan
dikey anlagmalara iliskin pazar pay1 esigini uyguladig: cesitli kararlar almistir.
Bunlar arasinda, 6zellikle EAE Elektrik Asansor End. Insaat San. ve Tic. A.S.%,
Mey igki Ticaret ve Sanayi A.S.”’, Coca-Cola Satis ve Dagitim A.S.”", Jonhson
& Johnson Sthhi Malzeme San. ve Tic. Ltd. Sti.”* hakkinda alman kararlar
sayilmalidir. Asagida bu kararlardan Mey Icki, Coca Cola ve Johnson &
Johnson kararlarina deginecegiz.

1. Mey I¢ki ve Coca-Cola Kararlan

Rekabet Kurulu, gerek Mey Ii¢ki Karari'nda gerekse Coca-Cola
Karari’nda, ilgili pazarlarda hakim durumda oldugunu tespit ettigi Mey icki ve
Coca-Cola’nin 2007/2 sayili Teblig ile degisik 2002/2 sayili Teblig’deki %40
oranindaki pazar payr esigini asmasi nedeniyle grup muafiyetinden
yararlanamayaca@ini tespit etmistir. Rekabet Kurulu bunun yanisira, Mey Icki
ve Coca-Cola’nin miinhasirhik anlagmalari1 ve uygulamalarinin Rekabet
Kanunu’nun 5. maddesindeki gerekli kosullari tagimamasi nedeniyle bireysel
muafiyetten de yararlanamayacagina karar vermistir. Rekabet Kurulu, her iki
kararda da miinhasirlik uygulamalarinin kapama etkisine yol actigina dikkat
cekerek, gerek raki pazarinin gerekse kolali/gazli igecekler pazarinin tamamina
yakininda rekabetin ortadan kalkmasina yol agacagi sonucuna varmustir.”

2. Johnson & Johnson Karar

Rekabet Kurulu, bu kararda Johnson & Johnson’m Oz-Sel ile yaptig
sozlesme uyarinca sézlesme konusu iiriinleri miinhasiran Oz-Sel’e saglamasinin,
tek alictya saglama yiikiimliiliigii niteliginde oldugunu tespit ettikten sonra, Oz-
Sel’in fentanyl etken maddeli beseri ila¢ alim pazarindaki pazar paymin
%30’lar1 asmadig1 ve bu nedenle 2007/2 sayili Teblig ile degisik 2002/2 say1li
Teblig’deki %40°lik pazar pay: esiginin altinda kalmasi nedeniyle Johnson &
Johnson ile Oz-Sel arasindaki soézlesmenin grup  muafiyetinden
yararlanabilecegine karar vermistir.”* Bu karar, Tiirkiye rekabet mevzuatinda
pazar payr esiginin, AB rekabet mevzuatindaki gibi %30 yerine, %40 olarak
belirlenmesi nedeniyle ortaya c¢ikabilecek uygulama farkini ortaya koymasi
bakimindan 6nem tagimaktadir.

% Rekabet Kurulu’nun 22.08.2007 tarih ve 07-66/810-305 sayili EAE Elektrik Karari
70 Rekabet Kurulu’nun 10.09.2007 tarih ve 07-70/863-326 sayili Mey icki Karari
! Rekabet Kurulunun 10.09.2007 tarih ve 07-70/864-327 sayili Coca-Cola Karar1
72 Rekabet Kurulu’nun 08.11.2007 tarih ve 07-85/1050-409 sayili Johnson&Johnson Karari
3 Mey Icki Karar, sf. 20-23; Coca-Cola Karar, sf. 85 vd.
7 Johnson & Johnson Karari, sf. 4-5
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C. Rekabet Kurulu Kararlann Isiginda Pazar Payr Esiginin
Degerlendirilmesi

Yukarida 6zetle aktardigimiz Rekabet Kurulu kararlari 1s1ginda, 2007/2
sayili Teblig’de pazar pay1 esiginin %40 olarak kabul edilmesinin asagidaki
sonuglar1 dogurdugu kanaatindeyiz:

= 2007/2 sayilir Teblig ile 2002/2 sayili Teblig’e getirilen %40
oranindaki pazar payi esigi, Tiirkiye’de esas ve agirlikli olarak
hakim durumda olan tesebbiisler acgisindan uygulama alam
bulabilecektir.

=  Hakim durumda olmamakla birlikte ilgili pazarda énemli bir pazar
giiciine sahip olan tesebbiisler, 2007/2 sayili Teblig ile 2002/2
sayil Teblig’e getirilen %40 oranindaki pazar pay1 esigine
takilmayabilecegi gibi; bu tiir tesebbiislerin pazardaki giiglerinden
yararlanarak dikey iliskinin diger seviyelerindeki tesebbiislere
dayatacagi sartlar -hakim durumda olmamalar1 nedeniyle- Rekabet
Kanunu’nun 6. maddesi kapsaminda da denetlenemeyebilecektir.
Bu tiir uygulamalarin denetimi ancak -2007/2 sayili Teblig
oncesinde oldugu gibi- 2002/2 sayili Teblig kapsaminda ve fakat
sonradan (ex-post olarak) yapilabilecektir.

IX. SONUC

Tiirkiye’nin serbest piyasa ekonomisi ile 1980°de tanismig olmasi bir
yana, milli 6zel sektoriinii dahi ancak 1950’lerden bu yana olusturmaya
baglamasi nedeniyle, gen¢ ve kiiciik bir piyasa ekonomisi oldugu dikkate
alindiginda, Tirkiye’de pek c¢ok sektoriin hala yiiksek yogunlukta bulunmast
daha net anlagilabilmektedir. Bu durumun en 6nemli neticelerinden biri ise,
markalar arasi rekabetin istenilen seviyede olmadigi hallerde, rekabeti sinirlayici
dikey anlagmalarin marka i¢i rekabet ilizerinde ve dolayli olarak da markalar
arasi rekabet iizerinde olumsuz etkiler yaratmasidir. Zira markalar arasi rekabet
istenilen seviyede oldugu takdirde, marka i¢i rekabetin siirlanmasi belirli bir
Olciide goz ardi edilebilirken, markalar arasi rekabetin oldukga diisiik oldugu
yiikksek yogunluklu piyasalarda (kiiglik piyasa ekonomilerinde) marka igi
rekabetin sinirlandirilmas1 markalar arasindaki rekabeti de azaltici yonde etki
gosterebilmektedir.

Nitekim markalar arasi rekabetin oldukg¢a yiiksek seviyede oldugu
A.B.D.’de, rekabeti sinirlayici yatay anlagsmalar bakimindan, olduk¢a sert bir
yaptinm olan hapis cezasinin uygulanmasi, rekabeti smirlayic1 dikey
anlagmalara daha 1limh yaklagilmas1 sonucunu dogurmustur. Hapis cezasinin
uygulama alan1 bulmadigi AB rekabet mevzuatinda ise dikey anlagmalar 17 yil
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boyunca detayli grup muafiyeti tiiziikkleri ile oldukca siki bir denetime tabi
tutulmus, ancak 2790/99 sayili Tiiziik’iin yiiriirliige girmesi ile birlikte dikey
anlagmalar acisindan nispeten daha 1limhi bir grup muafiyeti rejimine
gecilmistir. Oysa ki, A.B.D. ve AB iilkelerinin aksine Tiirkiye, serbest piyasa
ekonomisi tecriibesi olduk¢a az olmasi bir yana, dikey anlagmalara iligkin
2002/2 sayili Teblig’i de 5 yi1l gibi (AB’ye kiyasla) ¢ok kisa bir siire igerisinde
kabul ederek dikey anlasmalara iliskin muafiyet rejimini hafifletmistir. Ustelik
2002/2 sayil1 Teblig, 2007/2 sayili Teblig’in yiiriirliige girdigi tarihe kadar da
herhangi bir pazar pay:1 esigi dahi olmadan, yani hakim durumda olmasa dahi
onemli bir piyasa giiciine sahip olan tesebbiislerce pazar giiclerine bagl olarak
piyasalara miidahale edilme ihtimali goz ard1 edilerek uygulanmistir.

Kanaatimizce Tiirk rekabet politikasi agisindan, markalar arasi rekabetin
nispeten yiksek oldugu A.B.D. ve Avrupa ilkelerinin aksine, marka igi
rekabetin daha fazla korunmaya ihtiyaci bulunmaktadir. Dolayisiyla Rekabet
Kurumu’nun, Tiirkiye’de tarihsel nedenlerle ge¢ kalinan rekabet kiiltiiriiniin
olusturulmasi agisindan marka i¢i rekabete 6zel bir 6nem atfetmesi gerektigi
diisiincesindeyiz.

Markalar arasi rekabetin nispeten iist seviyede oldugu biiyiik piyasa
ekonomisi niteligindeki AB iilkelerinde dahi marka i¢i rekabetin 17 yil boyunca
tek elden dagitim, tek elden tedarik ve franchise tiiziikleri ile detayli olarak
diizenlenmesine ve -halihazirda yiiriirliikte olan 2790/99 sayili Tiiziik dénemine
kiyasla- daha sik1 denetlenmesine ragmen; Tiirkiye, marka i¢i rekabetin siki bir
denetime tabi oldugu bu siireci 1/95 sayil1 Ortaklik Konseyi Karari’ndan dogan
yikiimliliikleri geregi sadece 5 yil iginde tamamlamak zorunda kalmustir.
Dolayisiyla yiiksek yogunluklu bir piyasa yapisina sahip Tiirkiye’de, marka igi
rekabetin halihazirda AB’ye kiyasla daha sik1 bir sekilde denetlenmesi gerektigi
kanaatindeyiz. Bu dogrultuda; sadece yeniden satis fiyatinin tespiti ve mutlak
bolge siirlamast gibi smirli sayidaki yapilmamasi gerekenleri (siyah liste)
siralayan dikey anlagmalara iliskin grup muafiyeti sistemi ¢ercevesinde, Tiirk
rekabet mevzuatinda %40 yerine AB’deki %30’luk pazar payr esiginin dahi
altinda bir esigin (6rnegin %20 veya 25) ve hatta pazar pay1 esiginin yanisira
Tiirkiye’deki piyasalarin yiiksek yogunluklu yapisini dikkate alan bir ciro
esiginin (1997/1 sayili Rekabet Kurulu’ndan Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve
Devralmalar Hakkinda Teblig’dekine benzer sekilde) 6ngoriilmesinin, marka igi
rekabetin arttirilmasi i¢in uygun bir ara¢ oldugu goriisiindeyiz.

Bagka bir deyisle 2007/2 sayili Teblig ile 2002/2 sayili Teblig’e
getirilen %40’ lik pazar pay1 esiginin, mehaz 2790/99 sayili Tiiziik’te dngoriilen
%30’luk pazar payr esiginden farkli olmasinin Gtesinde, Tiirkiye piyasalarinin
yapisal 6zellikleri nedeniyle oldukca yiiksek bir oran teskil ettigi ve marka igi
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rekabet acisindan yeterli korumayr saglamayacagi diisiincesindeyiz. Zira bu
haliyle s6z konusu pazar pay: esigi, esas olarak hakim durumda olan tesebbiisler
bakimindan uygulama alani bulacak olup; Tiirkiye’nin yiliksek yogunluklu ve
tesebbiislerin alt pazarlara indikge igletme bilgisinin azaldig1 piyasa yapisinin,
hakim durumda olmasa da 6nemli bir pazar giiciine sahip pek ¢ok tesebbiisiin
faaliyet gostermesi imkanini vermesi nedeniyle, bu tesebbiislerce yapilan dikey
anlagmalarin da dnceden (ex-ante) denetime tabi olmasi gerektigi gorlisiindeyiz.

Ayrica bu denetimin tesebbiislerin gerek pazar paylarinin gerekse
cirolarinin  dikkate alinarak (iki kademeli inceleme ile) yapilmasinin,
tesebbiislerin piyasa giiciini daha isabetli ve temsil edici sekilde tespit
edilmesini saglayacagi kanaatindeyiz. Pazar payr ve ciro esiklerinin -
Tiirkiye’nin yogunluklu pazar yapisi ile uyumlu olarak- diisiik seviyede
tutulmak suretiyle, dikey rekabetin daha fazla disiplin altina alinabilecegi ve
bunun da yatay rekabetin artirilmasinda olumlu bir etkiye sahip olacag
diisiincesindeyiz.
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SORU ve CEVAPLAR

Av. Murat OZSUNAY- Uc degerli birlikte sunum yapan tebligci,
cezalart mukayese ettiler ve eger dogru anladiysam, “bu cezalarin tabi oldugu
mevzuat ayni, ama uygulamada kimisine orantisiz bir sekilde fazla, kimisine
orantisiz bir sekilde az ceza kesilmis, neden bazisina bu kadar az, neden bazisina
bu kadar ¢ok” anlaminda da bir elestiri getirdiler. Eger dogru anladi isem bunun
sebebini de sormak istiyorum. Bu kimin Oniine geldiyse ona gore mi farkli
¢ikmig, neden bir yeknesaklik yok? Eger sorun sadece mevzuat degil de, bu
mevzuatin somut olaylara uygulanmasindan kaynaklaniyorsa, o zaman, -belki
abartili olacak- bir keyfilik mi s6z konusu? Eger dyleyse, bu acaba Kuruma da
bir elestiri mi anlamina geliyor? Tesekkiir ederim.

Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurulu Uyesi)- Dikey
anlagmalara iliskin sunuma yonelik bir-iki degerlendirmem olacak. Birisi su:
2002’de pazar pay1 esiginin getirilmemesinde, siz bir ciimleyle sdyleyip
gectiniz, iizerinde durmadiniz, diger faktorlerin iizerinde daha agirlikli
durdunuz, diger faktorler o kadar onemli degildi, asil dnemli faktor bildirim
zorunluluguydu. Eger bir esik, -hem bildirim zorunlulugu varken, g¢iinkii
herhélde bu salondaki herkes biliyor ki, bildirim zorunlulugunun, ayn1 zamanda
bir de yaptirimi var, bildirmeme hélinin yaptirimi var. Toplulukta bdyle bir sey
yoktu- o tarihte aym1 zamanda bir esik de olmasi halinde bir dizi giigliikle
kargilasacaktik. Tesebbiisler bir dizi zorlukla karsilasacaklardi. O esigi asma
ihtimali olan ylizde 30 diyelim, 40 diyelim, énemli degil, o civardakilerin hepsi,
bize bagvuruda bulunacakti; halbuki hedeflenen bu degildi.

Ikincisi, “15 Temmuz 2005’te yayinlandi, niye hemen yapilmadi?..”
Bunu soylemek haksizlik olur. Hemen arkasindan yapilabilecek bir is degildi.
Kurum hemen arkasindan hazirliga basladi. Bu tir teblig diizenlemeleri
aksamdan sabaha yapilamaz; yapilmamali da ayrica. 2007/2 sayili teblig,
-burada onu bilenler var- uzunca bir zaman diliminde olmustur; iyi ki de dyle
olmustur. Bizim Kurum mevzuat yaparken, disariya agiyor, web sitesinde
duyuruyor, toplantilar yapiliyor, ¢aligtaylar yapiliyor, bazen sempozyumlara
konu ediliyor ve ardindan Kurul son seklini veriyor. Dogrusuda bu. 2005’in
hemen arkasindan yapilamazdi.

Ugiinciisii, son boliimde muhtemelen zamanin yetersizligi nedeniyle,
stiratle gectiniz; tekrarinda fayda var. “Toplulukta ylizde 30 varken, Tiirk
piyasalar1 daha yogunlagmis piyasalardir, siz yiizde 40 yaptiniz, yanlis yaptiniz,
eger Topluluktan ayrilacaksaniz asagiya dogru ayrilmaliydiniz, birakin yilizde
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30’u, yiizde 20 olmaliydi”; bu nokta 6nemli. Saymn Bagkan izninizle, bu
konudaki goriislerimi sdyleyip bitiriyorum.

Prensip olarak, evet, yogunlasmis piyasalarda bunun asagiya dogru
olmasi lazim, yukariya degil. Ama sunu goézden kagirmayalim ya da en azindan
kisisel olarak ben dyle diisiiniiyorum: Bu sonugta bir yontem sorunudur. Biz
yiizde 100’den geliyoruz. Bizim daha onceki tebligimiz, tebligdeki kosullari
tagimasi kaydiyla yiizde 100’e muafiyet taniyan bir diizenlemedir. Simdi yiizde
40’a ¢ektik. Taslag: tartismaya ylizde 30 olarak agmustik; sizler ilgili ve bilgili
kimselersiniz, biliyorsunuz. Siiregte 30’dan 40’a c¢iktik. Bizi, -0 tarihte ben
idaredeydim, simdi Kurulda bulunuyorum- Kurulumuzu da etkileyen sey suydu:
40’1 30’a indirmek daha kolay. Neticede bunlar ikincil diizenlemeler ve Kurul
karariyla olan diizenlemeler. 40’1 uygulayip eger 40’ta bu sizin sdylediginiz
mahzurlarla karsilasilirsa 30’a indirilmesi daha kolay, ama 100’den 30’a inip,
ardindan 40’a ¢ikmak daha zor. Beni ikna eden buydu. O siirecte bir tesebbiis
yetkilisi bunu sdylemistir, beni ikna etti; bir¢ok arkadasimi da ikna etti. O
tebligin bir numarali Uzman1 Tarkan’dir. Salonda olmasi lazim. O siiregte biiyiik
0lciide bundan etkilendik. Burada 6nemli olan nokta su: Bu sonugta bir yontem
sorunu. Yiizde 100 de yapabilirsiniz, obiiriinii de yapabilirsiniz. Tiirk Rekabet
Otoritesi ylzde 40’la dogru taktiksel bir tercihte bulunmustur diye
diisiinliyorum. Yani sizden orada ayriliyorum. Ama, yaniliyorsak telafisi kolay;
30’dan 40’a ¢gikmasi zor.

Sayin Bagkan, miisamahaniza siginarak en basta sdylemem gereken bir-
iki ciimleyi daha eklemek istiyorum. “Dikey anlagmalar kategorik olarak
onemsizdir, kategorik olarak dikey anlagmalarla yapilan sinirlamalar
onemsizdir” ciimlesine ben de hararetle karst ¢ikiyorum. Bu dogru degil. Buna
sunu eklemek lazim: Rekabeti sinirlayan bir dikey anlasma 6rnegin miinhasirlik
iceren bir dikey anlagma ciddi bir pazar giiciiyle destekleniyorsa ¢ok daha
tehlikeli, baz1 durumlarda kartel kadar tehlikelidir. Rekabet Kurulunun Turkcell
karari, Rekabet Kurulunun Karbogaz karari, -simdi aklima gelenleri
sOylilyorum- buna isaret eder. Sanildigi gibi, yeniden satig fiyatin1 belirlemesi
filan nedeniyle degil, asil sebep miinhasirlikla kapama etkisidir. Buna
verdigimiz bir Ornegi izninizle paylasmak istiyorum. Tirkiye nin, bilyiik
marketlerden Hakkari’nin dagindaki bakkala kadar yaklagik 145 bin son satig
noktasinin varoldugu sdyleniyor. Bunlarin tamamini bir sivi yagcinin, bunlarin
tamamini bir deterjancinin, bunlarin tamamini bir kolali igecek¢inin kapattigini
diisiiniin, oraya ne yeni giris olabilir, ne de tiiketici bakimindan bir se¢im
serbestisi olabilir. Bu en az karteller kadar, hatta kartellerden daha tehlikeli
sonuglari olan uygulamalardir; o nedenle de yasaklanmalidir, aksi davranig
cezalandirilmalidir.
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Toplulukla bir ilgisi var, pazar esigiyle ilgili degil. Neyle ilgili? Pasif
satiglarla ilgili. Hakikaten, -bu konuda soruysa size bu soru olsun ve liitfen o
konudaki diigiincelerinizi sdyleyin- Toplulugun iistiinde durdugu kadar bizim
pasif satislarin engellenmesi lizerinde durmamiza gerek yoktur. Rekabet Kurulu
ilk kararlarinda bunun iizerinde fazlaca durmustur; yanlis yapmustir. Daha
sonraki kararlarinda bundan ayrilmistir; dogru bir is yapmustir. Topluluk
gercekten Tek Pazar hedefi nedeniyle pasif satislarin engellenmesinin
yasaklanmasina bizden fazla 6nem vermistir; onlar i¢in dogrudur. Oysa biz tek
bir ulusal pazariz ¢ok siikiir. Burada pasif satigin engellenmesi sanildigi kadar ya
da Toplulukla kiyaslandiginda onlar kadar mahzurlu degildir diye diisiiniiyorum.

Prof. Dr. Ergun OZSUNAY- Biitiin sunumlarin son derece miikemmel
olmas1 nedeniyle herkese tesekkiir ederim. Benim sorum Ayhan Beye yonelik
bir soru olacak; ¢linkii, onun sundugu konuyla ben birka¢ kez 6zel olarak mesgul
oldum.

Son goriiniim, yani bu alandaki son yaklagimlar soyle: Bir Amerikan
modeli var, bir de Alman modeli. Alman modeli: Almanlarin Rekabet
Kisitlamalartyla Savagim Kanununun 7°nci “Nobelde!”sinde getirilen ¢oziim.
Amerikan modeli: Hukuka aykiri rekabet kisitlamalari nedeniyle zarar meydana
geldigi vakit bireysel zarar gorenlerin basvurulari yaninda belediyelerin,
eyaletlerin, sunlarin bunlarin da tazminat talebinde bulunabilmeleri ve asil
onemlisi de, “Classaction” adi verilen kitle adina dava agabilme imkaninin
Amerika’da giderek yayilmasi. Amerikan “Antitrust” mevzuati {izerine eser
yazanlarin sdylediklerine gore, “Amerikan uygulamasinda, bu kitle adina agilan
davalarda birtakim hukuk biirolar1 adeta, bir tiir gangstervari davraniglarla
tesebbiislerin {izerine akbaba gibi gullaniyorlar ve sonugta da ¢ok hakli olmayan
biiyilik paralar elde edip, ¢ok kez de yargt dis1 birtakim temaslarla ‘Settlement’
yapmak suretiyle biiyiik gelirler sagliyorlar ve bu gelirlerin ¢ok ufak bir boliimii
kitleye intikal ettiriliyor” deniyor. Amerikan uygulamasi halen bu merkezde.

Bu modelin biraz Avrupa rekabet hukukuna intikaliyle ilgili yaklagimlar
var. Hemen sOyleyeyim; bu yaklagimlara su anda, -ben, Milletlerarasi Ticaret
Odasinin Rekabet Komisyonu c¢ergevesinde yapilan galigmalar1 aktarmak
isterim- biiyiik bir reaksiyon var, Avrupa tesebbiisleri ve 6zellikle Topluluga iiye
olan devletlerin ilgili kuruluslar1 bakimindan.

Burada acaba kitle adina dava Tiirkiye’ye intikal ettirilebilir mi veya
bunu tavsiye eder misiniz; ¢iinkii Tirkiye’de de tiiketicileri olduk¢a Onemli
Olciide etkileyen uygulamalar var. Buna nasil bir ¢éziim Onerirsiniz, yani
Amerikan modeli mi, Alman modeli mi ya da baska bir ¢dziim mii?
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Ayse ODMAN BOZTOSUN- Hakikaten biiyiik bir zevkle takip ettim.
Biitiin konusmacilara ¢ok tesekkiir ediyorum. Konular birbirlerini tamamladi.
Birazdan yapacagim yorumlar bu sayede daha da yerine oturacak diye iimit
ediyorum.

Bir kere, bu sempozyumlarda ¢ok giizel bir gelisme var. Diinyadaki,
Avrupa Birligi’ndeki gelismelerin Tiirk hukukuna yansimalari muhakkak
degerlendiriliyor. Artik bu 6zgiinliigii tebliglerde gérmek beni ¢ok mutlu ediyor.
Bu nedenle ayrica bu etkinligin uygulamaya katkisinin arttigini diigiiniiyorum.
Tabii ki, bizlere de katkida bulunuyor. Akademisyen olarak biz de, buradan
¢ikarak arastirmalar yapiyoruz.

Bir ufak konuyu daha ifade edeyim. Ben, Rekabet Kurumu’nun uzman
ve uzman yardimcist kadrosuyla gurur duyuyorum. Gegenlerde bir bilimsel
calisma i¢in internette arastirma yaparken, Avrupa Birligi’'nde ¢ok yeni ¢ikan
yatay olmayan birlesmeye iliskin kilavuza goriis bildiren iic rekabet
otoritesinden birinin Tiirk Rekabet Kurumu oldugunu goérdiim. Gayet teknik,
cok Ozlii, bagarili bir goristi. Gogsim kabardi; ¢ok mutlu oldum. Burada da
yine goriilyoruz hakikaten demokratik bir ortam oldugunu; en siki elestiriler
Kurumun iginden geliyor. Bu da sistemin sagligini gosteriyor.

Ufak bir yorum yaparak bitirecegim. Bir kere, ben hakikaten Sayin Ari,
Sayin Kekevi ve Sayin Aygiin’lin tebliginden ¢ok etkilendim. Bu konuda,
kartellere uygulanacak cezanin miktar1 konusunda bir yol gdsterici
diizenlemenin olmamasi soke edici bir durum, biiyiikk bir sorun. Saymn idare
hukukgularimiz da buradalar. Acaba bu durum idarenin keyfiligi sonucunu mu
doguruyor, yani bu noktaya mi gidiyoruz? Bu sorunun yanmitini birlikte
arastirabiliriz. Yarin tgiincii oturumda bu konu tartisilacak, tabii farkli bir
noktadan, yani Rekabet Kurulu’nun diizenleme yapma yetkisinin sinirlar1 belki
biraz tartisilacak. Meseleye bir de tersinden bakmak gerekiyor. Diizenleme
yapmayinca da son derece keyfi ve hukuk agisindan sakincali sonuglar
dogurabilecek uygulamalara gidiyoruz.

Buradan hemen grup muafiyeti tebligine atliyorum. Rekabet Kurumu bu
konuda ¢ok aktif davrandi. Ben 90’11 yillardan beri bunu elestiriyorum. Tamam,
biz Avrupa Birligi’nden esinlendik, mevzuattan esinlendik, ancak bu grup
muafiyeti diizenlemelerini benimsemek zorunda degiliz. Hatta, bildigim
kadariyla ¢esitli toplantilarda, yani Avrupa Birligi’yle yapilan toplantilarda
Kurum’un temsilcileri de bunu savundular, bdyle bir zorunlulugumuz
olmadigini. Mevzuatla uyumlastirma yolunda bir taahhiidiimiiz oldugunu, ama
bunun grup muafiyetlerini aynen kabul etmek anlamina gelmedigini, hatta grup
muafiyeti ¢ikarmak zorunda olmadigimizi sanirim hepimiz kabul ediyoruz.
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Peki, dikey anlagmalara iliskin boyle bir grup muafiyeti tebligi
cikarilirken ve yine Avrupa Birligi’ndeki diizenlemeye benzer bir de pazar pay1
esigi getirilirken, kartellere iliskin, yani bence ¢ok daha temel bir sorunda, ciddi
bir hukuk ihlalinde bu konuda yol gosterici diizenleme olmamasini nasil
aciklayacagiz? Acaba bizim Oncelikli ihtiyacimiz hangisi, yani Kurum
diizenleme yaparken onceliklerini nasil belirliyor? Bunu merak ediyorum.

Bir senaryo oOngorelim. Grup muafiyeti yerine hi¢ diizenleme
yapilmasaydi ne olurdu? Dikey anlasmalarin hepsinin Kurula bildirildigini
diisiinelim. Bu konuda istatistiki veri sahibi degilim ama, acaba Kurumun
faaliyete gegisinden beri, dikey anlagmaya iligskin grup muafiyeti tebliginin
oncesinde ka¢ dikey anlagma bildirildi? Hepsi bildirilse ne olurdu? Bu konuda
artik tesebbiisler yeterince bilgi sahibi oldular, yani neyi kesinlikle yapmamalar1
gerektigini zaten biliyorlar. Bu bir kilavuzla da yapilabilir; yani siyah liste.
Bunu bir kilavuza koyun. Pazar payr esigi olmasin. Kurul bunu dikkate
aldiginda, bakti, ylizde 20’nin diyelim veya yiizde 30’un, yiizde 40’1 {izerinde
pazar pay1 gordii mii bu meseleyi daha ciddi ele aldi. Bu sorun bdyle ¢oziilemez
miydi? Genel olarak Kurum’un bir veri eksikligi igerisinde oldugunu biliyoruz.
Piyasalarla ilgili saglikli verilere ulagsmakta sanirim Tiirkiye uygulamasinda
ciddi sorun yasiyoruz. Bu yaklasim Kurum’un elindeki verileri artirmaz mi, yani
cesitli piyasalar konusunda, dikey anlagmalara iliskin, daha c¢ok bireysel
muafiyet bildirimi size yapilsa ¢apraz bilgi sahibi olmaz misiniz, yani grup
muafiyeti olmasa ve size bildirim yapilsa, bu size, piyasalarla ilgili veri elde
etme konusunda daha ¢ok katki saglamaz m?

Arada Sayin Kortunay’in tebligiyle ilgili kendisiyle goriisiiyorduk; o da
cok ilging bir sey soyledi: “Cezalar o kadar diisiik kaliyor ki, maalesef bu
karteller elde ettikleri kdrdan cezayr rahatlikla cikariyorlar.” Ozel hukuk
yaptirimlar: konusunda eger bir gelisme olursa, -ki bunun da muhakkak toplu
davalarin Tiirk hukukunda 6ngoériilmesiyle miimkiin olabilecegini sdyledi-
kartellere etkin miicadeleye bir katkisi olacaktir. Su anda Rekabet Kurumu
acisindan kartel konusunun ¢ok daha oncelikli oldugu su giizel teblig
diizeninden de ortaya ¢ikiyor. Sorunlarimizi tartisiyoruz.

Hiiseyin COSGUN (Rekabet Kurumu Uzman Yardimcisy)- Benim
sorum Sayin Kortunay’a olacak. Rekabeti kisitlayict uygulamalar iginde ya da
anlagmaya taraf olan tesebbiislerin daha sonra birbirlerine karsi tazminat davasi
acabilmesi yoniinde andiginiz iki karardan ¢ikardigim, bunun miimkiin oldugu
seklinde. Ben bunun, -Tirkiye uygulamasinda zaten heniiz bu noktaya
gelemedik- Kuruma yapilan bagvurularda dahi, 6zellikle bizim kanunumuzun
9’uncu maddesindeki bagvuruda mesru menfaat aranmasi kosulu nedeniyle
sikint1 yaratabilecegini diisliniiyorum. Bugiine kadar Kurulun “mesru menfaat
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yoktur” diye reddettigi bir bagvuru olmadi; ama bu konu bir dosyada tartigildi.
Ben bu konudaki degerlendirmenizi almaya ¢alistyorum, su bilgiyle beraber:
Bildigim kadariyla Yargitay, 6zellikle Rekabet Kurulu karariyla sabit olmadik¢a
bir ihlalin sabit oldugunu kabul etmiyor ve bu nedenle bir tazminat hiikmii
kurmuyor, bekletici mesele yapma egilimi var. Bu mesru menfaati daha da, daha
dogrusu, bu kapsamda degerlendirdigimizde, ‘“kendisi rekabeti sinirlayici bir
anlagmaya taraf olan tesebbiisiin, o anlagmanin diger tarafin1 Rekabet Kurumuna
sikayet etmesinde bir menfaati yoktur, dolayisiyla bu basvuru usulden
reddedilmistir” dedigimizde 6zel hukuk uygulamasini da otomatikman kapatmis
olmuyor muyuz? Bu madde hakkindaki goriislerinizi paylasirsaniz sevinirim.

Hilal YILMAZ (Rekabet Kurumu Uzmani)- Ben, cezalar konusunda
teblig sunan arkadaslarima, su an hazirlanmakta olan ceza ydnetmeliginde
onplana ¢ikmasi gereken hususlarin neler olmasi gerektigini sormak istiyorum,
goriislerini merak ediyorum.

Yrd. Dog. Dr. Metin iIKiZLER- Ben de Ayhan Beyin bir konuyu daha
iyi agmasini rica edecektim. Aslinda daha dnce sdylenen seylerle baglantili bir
sey soyleyecegim. Calismanizda aslinda o konuyu biraz belirtmigsiniz; bu
tazminat davalarimin istenmesi. Bizzat rekabet sinirlamasi igerisinde bulunan
tesebbiisiin tazminat davasi agmasi zannediyorum ¢ok sinirli bir durumda s6z
konusu olabilir. Calismanizda da zaten sdyle bir ifade var: “Dikey kartel
anlagsmalarinda sozlesme kosullarimi empoze eden taraf ve yatay kartel
anlagsmalariin iyeleri tazminat talep edemeyeceklerdir.” Dolayisiyla, zaten
yatay karteller bir kenara gitti. Dikey kartel anlagmalarinda, s6zlesme kosullar
empoze edilen taraf ancak tazminat isteyebilecektir. Bu da aslinda bir bakima
bir sozlesme Ozgirliigiiniin igerisinde degerlendirilemeyecek bir durum gibi.
Sozlesme kosullar1 kendisine empoze edilmis. Daha ¢ok sanki tek tarafli
tedbirlerle yahut da tek tarafli kararlarla, davranislarla ilgili bir durum gibi geldi
bana. Aksi takdirde zaten bizim Medeni Kanunumuzun 2’nci maddesi, diiriistliik
kurali, hakkin koétiiye kullanilmasi kuralt konuda bir tazminat agilmasina
zannediyorum izin vermeyecektir. Bir bu konuda sizin daha agiklayici
bilgilerinizi rica edecektim.

Acaba smif davast mi daha iyi olur yahut derneklerin, birliklerin
acacaklar1 davalar m1 daha iyi olur yahut da bunlara dava hakki verilip
verilmemesi mi gerekir? Eger olayr somutlagtirirsak diyoruz ki, dolayli alict
olarak tiiketicilerin dava agmalar1 meselesi var. Zaten dogrudan alicilarin dava
acmalarinda, onlar bu maliyeti tiiketicilere yansittiklar1i i¢in bu davanin
reddedilme ihtimali var. Dolayli alicilar agisindan baktigimiz zaman da,
bunlarin dava agmalar1 aslinda pek de Oyle goz oniinde, goriinen bir sey degil.
Rekabetin sinirlanmasindan dolayr bir buzdolabinin fiyatinin 50 lira artmis
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oldugunu farz edelim; tiiketicinin 50 lira ya da bunun 3 kati i¢in bir dava
acmasi, boyle bir siirece girmesi pek beklenemez. O yiizden, zannediyorum ya
sinif davasi ya da derneklere, birliklere bir dava hakki tanimak gerekir.

Tirk Ticaret Kanununun 56 ve devami maddelerinde, haksiz rekabet
acisindan tiiketici derneklerine, birliklerine en azindan bir dava agma hakki
tanimiyor. Simif davasindansa, bu yon dikkate alinarak acaba derneklere,
birliklere dava agma hakki tanimak hukukumuz agisindan daha mi anlagilir,
daha m1 uygun olur diye goriislerinizi almak istiyordum.

Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI (Rekabet Kurumu Bagkani)- Sayin
Bagkan, ¢ok tesekkiir ederim. Bu oturumda g¢ok degerli agiklamalar yapan
arkadaslarimi da kutluyorum, tebrik ediyorum.

Bazi katilimcilarin cezalara iligkin olarak, 6zellikle kartel cezalarinda
yeknesak bir uygulama yokluguna isaret ettigine dair degerlendirmelerine,
bunun sebebinin ne olabilecegine dair sorularina da nispeten cevap teskil etmek
lizere birka¢ hususa kisaca isaret etmek istiyorum, her ne kadar bu konuda
soruya muhatap olan arkadaglarimiz cevaplar verecekse de.

Kisaca iizerinde durmak istedigim husus sudur: Muhtemelen benzer
seyleri de arkadaslarimiz da paylasiyordur; tabii ki bir ikincil diizenleme
eksikligi ortada ve muhtemelen en anlamli, en somut belirleyici unsur bu olsa
gerek. Cezalarin nasil verilecegine iliskin, hangi durumlar oldugunda
artirtlacagina, hangi durumlar s6z konusu oldugunda azaltilabilecegine iliskin
standart uygulamaya esas teskil edecek ya da yeknesak bir yaklagima zemin
teskil edecek bir ikincil diizenlemenin simdiye kadar Kurumsal agidan ortaya
konulamamasi bir eksiklik ve muhtemelen en anlamli agiklama, cevap bu.

“Kartel tespiti yapildiktan sonra bazi dosyalarda yiizde su kadar verildi,
baz1 dosyalarda yilizde bu kadar verildi.” Tabii, ayn1 unsurlar varsa bir kiyas
yapilabilir, bir yeknesaklik olmadigina hiikkmedilebilir ve/fakat dosyanin
icerisine girilmedik¢e, dosyanin ayrintilarina inilmedikg¢e bu hiikiimler biraz
boslukta da kalabilir; bu tehlikeye ben isaret etmek istiyorum. Aksi takdirde,
biraz daha ileri gotiiriiliirse bu bir niyet okuma olur; yani, Kurulun zaman
zaman, istedigi zaman su sekilde, istedigi zaman bu sekilde karar verdigi gibi
belki yanlig bir anlayis ortaya ¢ikabilir.

Bunu sunun igin sdyliiyorum: Ben bu siireci 5 yildir yasadim, 6’nc1 yila
adim attik. 5 y1l i¢inde arkadaglarimizin s6ziinii ettigi dosyalarin hemen hepsinin
miizakeresinde bulundum. Tabii ki, biitiin dosyalarda, diyelim ki, gonliimden
gecen, dogru oldugunu diisiindigiim belki kararlar verilmemis olabilir; ama
sistematik bu, yani sistem bu sekilde isliyor. Soyle bir sey: Prosediirii
biliyorsunuz; sorusturma agiliyor ve o siiregte uzman arkadaslarimiz goérev
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yapiyor, raporlarin1 hazirliyorlar ve Kurula getiriyorlar. Bir talep dile getirildi,
bir tespit yapildi. Kurul miizakere ediyor, degerlendiriyor.

Tabii, “kartel” kavraminin i¢ini yine belki iyi okumak lazim. Hangi
kartel, hangi tiirler? Nitekim, cezalarin belirlenmesinde kartelin niteligi tabii ki
Oonemli olacak. Devletin elinin oldugu kartel tiirleri var; devlet dahliyle,
miidahalesiyle kartelvari bir yapi iginde calisan tesebbiislerden s6z edebiliriz.
Arkadagimiz az once, diyelim ki, “kii¢iik piyasa ekonomisi” gibi Tiirkiye nin
kendi sartlarina 6zgii bir konuya isaret etti. Tabii ki Oyle. Standart bir kartel yok.
Bir kartel tanimi1 her ne kadar olsa bile, kartel algilamasi farkli olabiliyor.

Bizim Kurulumuzun kompozisyonuna dikkat ederseniz; Danistay’dan
iyemiz var, Yargitay’dan iiyemiz var, Sanayi Bakanligi temsilcimiz var,
Kurumun i¢inden arkadaglarimiz var, daha 6nceki donem i¢in sdyliiyorum, 11
kisilik dénemde DPT kokenli arkadasimiz vardi, Universitelerarast Kuruldan
arkadaglarimiz vardi ve agirlikli olarak hukukeu idiler. Kompozisyonda 6teden
beri hukukg¢u arkadaslarimiz ¢ogunlugu teskil ediyor diyebiliriz. Bunlar, bu
meslegi icra ederken yaklagim tarzlarini, dogru bildiklerini Kurul ortamina da
tabii ki getiriyorlar, yansitiyorlar, kendi bildiklerince dogru bir karar vermeye
calisiyorlar ve bu dogrudur, normali de budur. Raportér arkadaslarimizin
tespitinin, talebinin Kurulca aynen benimsenmemesi kadar tabii bir sey yoktur.
Eger olsayd: mekanik bir siire¢ olurdu, diyelim ki, rekabet ihlaline iligskin bir
karar sadece bir zabita meselesi olurdu. Bir kural var, bir kanun maddesi var, o
kanun maddesine istinaden bir ¢aligma yapiliyor ve akabinde Kurul karar
mesrulastiriyor, tabii resmilestiriyor; ama bunu bir miizakere atmosferinde
yapiyor. Miizakere atmosferinde kesinlikle uzman arkadaslarimiz etkin; her
adimda sorular1 cevaplandiriyorlar, degerlendirmelerini tekrar ediyorlar veya
zaman zaman da, “tabii, bdyle de olabilir” diyorlar.

Dolayisiyla, sanki siibjektif olabilecek unsurlarin belirleyiciligini,
varligini akla getiren yorumlar1 dogru anlamak gerekir. Isin tabiatinda bu var;
insanlarin farklilig: var, olaylarin farklilig1 var. lyi niyetli ¢cabalar sonucu bdyle
bir tablo ortaya cikiyor. Ikincil diizenleme niye yok; bunu ikame etmek iizere
bunu sdylemiyorum. Bu bir eksiklikti ve simdi biz bunlar tabii tartistyoruz ve
Kurumda da bu yonde ciddi bir ¢aba var.

Ben hem katilimcr arkadaslara, hem herkese olayin bir kavramsal
boyutunun, bir algi boyutunun oldugunu hatirlatmak istiyorum. Ben
isletmeciyim, olaya hep Oyle bakiyorum; obiir arkadasimiz hukukg¢u olarak
bakiyor; bir diger arkadasimiz baska bir agidan bakiyor. “Tat sekerde degil,
dilimizde” diye bir s6z var; bu ¢ok dnemli. “Homoeconomicus” diye neoklasik
teorinin, biliyorsunuz, temel yapi1 tast vardir. Homoeconomicus; yani, bir insan
altiyorsunuz, bu insan sevmeyecek, bu insan nefret etmeyecek, bu insan
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yorulmayacak, hep menfaatini diisiinecek. Hayir, teorik tutarlilik adina
Homoeconomicus belirlenir. Ama, gergek hayatta canli kanli bir insan vardir,
bildigimiz, tanidigimiz bir insan vardir; dosyalar da biraz bdyledir. Bir kartel
prototipi vardir, bir kartel tanimi, algilamasi vardir; ama “biitiin karteller
sOyledir, biitiin cezalar bdyle olmalidir” gibi genellemeleri tabii kimse yapamaz,
kimse de yapmamali. Arkadaslarimizin da yaptigini sdylemiyorum. Isin
tabiatinda biraz bu goriintiiyii, bu tabloyu olusturacak 6zellikler, unsurlar var.

Mustafa Beyin hatirlatmasindan cesaret alarak tekrar sdylityorum; tabii
ki toplumsal bir 6grenme siireci i¢indeyiz. Avukatlarimiz da greniyor, Kurul
iiyelerimiz de 6greniyor, tabii ki, belki en fazla, en ¢ok uzmanlarimiz 6greniyor
ve ogrenecekler. 10 yillik bir Kurumda nihai manada s6z sahibi olan birtakim
gurulardan falan bahsetmek miimkiin degil. Tiirkiye’de Rekabet Otoritesi
dedigimiz sey belki kolektif bir suur olursa ortaya ¢ikabilecektir. Hepimiz parga
par¢a kendi imkanlarimiz, yetkinligimiz cercevesinde bu ortak paydada
bulusmaliyiz. Bu 6grenme siirecinin devam ettigini, pozitif enerji liretmemiz
gerektigini ve sistemin bu sekilde gelistirilecegini diigiiniiyorum. Sayin Bagkan
tekrar tesekkiir ediyorum. Herkese basarilar diliyorum.

Oturum Baskanmi- Sayin Kaldirimer’ya ben de tesekkiir ediyorum. En
son li¢ arkadasa daha s6z hakki verecegim, ondan sonra cevaplara gegecegiz.

Av. Hikmet KOYUNCUOGLU- Esasen sevindirici bir gelisme olan,
Rekabet Kurumunun bu kadar yogun katilimindan dolayr herhalde s6z hakki
biraz ge¢ geliyor; fakat bunu miimkiin oldugu kadar diizgiin, net ve kisa
degerlendirmeye c¢aligacagim.

Ozel hukuk uygulamalarmin konusuldugu bir noktada avukatlarin
Birligini temsilen geldigim bu toplantida birka¢ kelam etme hususiyetimiz
acikgas1 mevcut. Ayhan Beyin konusmasini bu agidan ¢ok énemsedim, 6zellikle
Tiirkiye modellemesini, AB 06zel hukuk uygulamalarmin Tiirkiye’ye olan
modellemesini ¢ok 6nemsedim. I¢lerinden iki tane neriye acikgasi bir sorum,
bir de nagizane katkim olacak.

Ozellikle, ilk 6nce “Public enforcement” baslamasi, yani kamu rekabet
otoritesinin baglattig1 siirecinin daha sonra mahkemeler Oniine gelmesinin ve
kesin delil olarak kullanilmasinin daha dogru oldugunu birka¢ arkadasim daha
bahsetti. Kendisi vurguladi ki, cogu AB liye devletinde de durum bdyle.

Tiirkiye uygulamasint goz Oniine alirsak, daha onceki birgok
toplantidaki Danistay siirecleri, kesinlesme siiregleri, ben bir Avukat olarak,
kesinlesmis bir Rekabet Kurulu kararint mahkeme oniine kesin delil olarak
getirmem i¢in herhalde bayagi bir siire daha bekliyor olmam lazim. “Private
enforcement” bu isin diger yarist olduguna gore, bu isi, obiir tarafin1 bu kadar
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konusarak nasil hilledecegiz onu merak ediyorum. Isin meslek birligi tarafi,
tiiketici birlikleri tarafi, 6zel uygulamalari tarafi bu kadar bu isin. Bu arada sunu
da soylemem lazim: “Yargitay’da bekletici sorun dendi” deniyor; Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununda bekletici sorunlar smirli sayida belirtilmigtir.
Rekabet Kurumunun kararinda bekletici sorun olarak bir mahkemenin karar
vermesi su anda hukuken esasen miimkiin degil. Bunun 6niiniin agilmasi lazim.
Beni bu anlamda bekleten bir karar karsisinda, bunun benim dniime ne zaman
gelecegini ben agikgasi ¢ok merak ediyorum ve yorumlari bekliyorum.

Ikinci husus: “Passing-on defense”i kabul edelim, dolayisiyla, zarar ve
direkt zarara ugrayanin, ikisinin birden husumet yoneltebilecegini kabul edelim,
bir de 3 kat1 zarar1 koyalim; o zaman ben ciddi bir tazminat sorunuyla, adaletsiz
bir durumla karsi karsiya kalinacagini diisliniiyorum.

Benim buradaki nacizane oOnerim: Aynen miiteselsil alacakli gibi,
birlikte alacakli gibi, kendi i¢ iliskilerindeki zarar nispetinde, dolayli zarar
gorenle direkt zarar gdrenin kendi igerisindeki kusur oranina, zarar oranina
miitemadiyen tahsil ettigi oranda sorumluluktan digerini bertaraf etmesi; boyle
bir miiteselsil alacak, birlikte alacak kurumu gelistirilirse belki bunun Oniine
gecilebilir. Ayn1 anda husumet yoneltilebilmesi anlaminda da “Private
enforcement”in Onii agilabilir, iki taraf da husumet yoneltebilir diye
diisiiniiyorum.

Ali ILICAK (ACT Istanbul Damismanhk Sirketi Temsilcisi)- Saym
Baskan dedi ki, “biz Kurul olarak tabii ki bir takdir hakkina sahibiz ve bunun
lizerinde raportdriin etkisi sinirli olmak durumundadir.” Dogru. Demir-Celik
kararin1 hatirliyorum; tizerinde oldukga caligtigimiz da bir karardi. Orada
raportor arkadaslar, rekabetin hem amag, hem de etki olarak siirlandigini iddia
etmislerdi ve Kurul da aynen bunu kabul etti. Sonucunda verilen ceza binde 1.5
oraninda, o da agirlastirilmis olan, yani yerinde inceleme yapilmasina izin
vermeyen bir sirkete verilen bir cezaydi. Digerleri bunun da altinda kaldi. Bu
kararin sonucunda Tiirkiye Demir-Celik {reticilerine Amerika Birlesik
Devletleri’'nde bir antidamping sorusturmasi agilmaya kalkisildi. Rekabet
Kurumu hem amag, hem etki olarak Demir-Celik {ireticilerinin rekabeti
sinirladigima hiikmetti, hem de aslinda kararda fiyatlarin etkisinin sadece
uyumlu bir sekilde hareket ettigini ve yukar1 dogru hareket ettigini sdyliiyordu.
Halbuki kararda, eger yanlig hatirlamiyorsam, miktarin kisitlandigini falan ya da
hurda aliminda beraber yapildigina iliskin etkiler gosterilmiyordu. Yanlis
hatirliyorsam diizeltin. Buna ragmen Amerikan Antidamping Otoritesinin de
eline delil verecek sekilde, ne yazik ki bu sekilde sonug gelisti, bir karar ortaya
¢ikti. Bunun sonucunda da binde 1.5’lik bir ceza yansidi. Burada ben bir g¢eligki
goriiyorum. Her zaman sdylendigi gibi olmuyor. Bunun iizerine bir de ikincil
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diizenlemeden bahsediyoruz. Bu ikincil diizenlemenin sonucunda aslinda, Sayin
Bagkanin sorun olarak ortaya koydugu mekéaniklesme, bir otomatiklesme
durumu herhélde daha da ortaya g¢ikacaktir. Yapilan tespit nedir? Amerikan
sistemindeki gibi olacaksa, Avrupa sistemindeki gibi olacaksa, “biiyiik sirket,
skor puanmi su kadar, rekabet uyum programi yapilmamis, skor puani bu kadar,
ihlal tekrar edilmis, biraz daha agirlagtirici bir unsur” ve Danistay da herhalde,
bunlara uyulmadigi zaman, ortadaki ikincil mevzuata uyulmadigi zaman bozma
gerekgesi olarak, benim kendi kisisel diislinceme gore kendisinin aradig firsati
daha da bulacak. Sabah Gamze Hanim da bahsediyordu; rekabet kurallari,
Rekabet kurumlar1 biitiin diinyada bir yeknesaklasiyor, tek bir rekabet
politikasindan bahsetmek miimkiin. Biz Tirkiye’de, ozellikle baktigimizda,
kartellere ve hakim durumdaki firmalara karsi uygulanan bir rekabet
politikasinin varligin1 Danigtay kararlari sayesinde gorebiliyor muyuz géremiyor
muyuz; ondan ¢ok emin degilim. Cinkii, Saymn Haluk Ari sordugu soruda,
higbirisine ceza kesilmedigini, -kendisi benden daha yakin takip ettigi i¢in ona
atif yapiyorum- kesinlesmis bir Rekabet Kurulu karari, en azindan cezalar
acisindan olmadigimi belirtti. Bdyle bir durumda eger Danistay’in eline bu
kozlar daha da verilecekse ya da rekabet uzmam arkadaslarimin yaptig
sunuglarda oldugu gibi, kartellere karsi ¢ok fazla kisitlayici bir yaklasimda
bulunulmazsa ve “birakaniz yapsinlar, birakiniz gegsinler”in izleri kendi rekabet
politikamizda goriilmeye devam edecekse, bence biitiin bunlarin sonucunda
Mevlevi ayininden alinarak sdylenecek tek bir soz, “dilin bal bal demekte,
agzina tat gelmez ey ihvan” olacaktir herhalde.

Oturum Baskami- Teblig sunum sirasina gore konusmacilara sozii
birakiyorum.

Yrd. Doc. Dr. Ayhan KORTUNAY- Oncelikle tiim sorular igin
gergekten tesekkiir ediyorum. Buraya gelirken, ayni1 konuda doktora tezi yazan
bir asistan arkadagimiza, Kayseri’den bir sey ister misin diye sordum. “Evet
Hocam” dedi. Herhalde Kayseri’den manti veya pastirma isteyecek diye
distindiim. “Hayir Hocam, ben de aymi konuda tez yaziyorum, miimkiin
oldugunca elestirileri alip getirirseniz benim igin ¢ok iyi olur” dedi. Sorulan
sorular da gosteriyor ki, bu konuda oldukga elestiriler gelecek ve arkadagimizin
tezine de katki saglayacak. Bir tesekkiiriim de bunun igin.

Oncelikle Ozsunay Hocamizin sorusuyla baslamak istiyorum. Gergekten
tazminat davasi ¢ok Onemli bir konu. Neden 6nemli? Burada sadece zararin
tazmini s6z konusu degil. Ayse Hanimin da soyledigi gibi, -arada konustuk-
tazminat davasi agilmadigi icin tesebbiisler elde ettikleri karlar1 Rekabet
Kurumunun verdigi cezalar finanse etmekte kullaniyorlar. Bir taraftan aliyoruz
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oblir tarafa veriyoruz. Kurul haril haril galigsa bile degisen ¢ok fazla bir sey
olmuyor. O yiizden tazminat davalar1 cok ¢ok 6nemli.

Peki, tazminat davalarim1 nasil gelistirecegiz? Kismen deginmeye
calistm ama, bu konuda en Onemli ara¢ kuskusuz toplu dava imkéanlari.
Tiketiciler nihai anlamda, son tahlilde esas zarari tasimak zorunda olan kisiler;
ancak, kiiciik meblaglar i¢in tiiketicilerin dava agmasini beklemek akilci bir
yaklagim degil.

Coziim: Amerikan modeli var, Alman modeli var, bir de, Amerikan
modelinin biraz degistirilmis sekli olan Isve¢ modeli var. Amerikan modelinin
sakincalarmi Hocam da soOylediler: Avukatlarca kotiiye kullanilma riski ¢ok
fazla. Hatta, bu konuyla ugrasan avukatlar var ve “Star Anwalte” olarak
adlandiriliyorlar.

Peki, ne yapmak lazim? O zaman ikinci modele, Alman modeline
bakalim; o da, “Verbandsklage” denilen birliklerin tazminat davasi acabilme
imkani. Buradaki 6zel bir durum su: Hilkkmedilen tazminat birliklere degil,
hazineye devredilebiliyor. Esasen, 2005 yilinda yapilan degisiklikten once
Monopol Komisyonu bu konuya isaret etmisti; demisti ki, “hiikmedilen
tazminatin en azindan bir kismui birliklere verilsin ki, tesvik, motivasyon olsun,
birlikler de bu tazminat1 yine kdtilye kullanmasin, birligin amaci i¢in harcama
sart1 getirelim, boylece olasi riskleri de, kdtiiye kullanma ihtimalini de bertaraf
edelim.” Bu oneri dikkate almmadi. O yiizden simdi Alman hukukunda
deginilen husus su: “Evet, biz Verbandsklage’yi getirdik, ama haksiz rekabet
hukukundaki gibi ¢ok fazla islevsellik kazanmadi, sebep de, tiiketici birliklerinin
motivasyonunun olmamasi, ¢iinkii, hilkkmedilecek tazminattan herhangi bir pay
almamalar1 sebebiyle ¢ok smirli bir uygulama alanit buldu.” Saniyorum bu
konudaki goriislerime Sayin Hooghof da katilacak.

Peki, biz ne yapabiliriz? Toplu dava imkanmin getirilmesi bence sart.
Belki Monopol Komisyonunun getirdigi Onerileri degerlendirebiliriz; ¢linki
onlarin da motivasyona mutlaka ihtiyaglar1 var. Sunu yapmamaliyiz: Kesinlikle
toplu dava imkanina kapilari kapatmamaliyiz. Mutlaka ve mutlaka toplu dava
imkaninm bir sekilde getirilmesi lazim. Belki bu anlamda Isve¢ modeli de
tartigilabilir. Ben onerimde ona degindim. Evet, avukatlarin kétiiye kullanmasi
soz konusu olabilir ama, en azindan elde edilen menfaatin tegebbiislerde
kalmasindan daha iyidir; ¢iinkii avukatlar hi¢ degilse vergi verirler. Bir kisminin
kamuya yeniden geri donme imk&n saglanmis olur. Bence, hi¢ vermemektense,
Class action veya Verbandsklage modeline yer vermek gerekir diye
diisiiniiyorum. Bu konuyla ilgili yine Metin Bey bir soru sormustu. Saniyorum
cevap teskil etti veya eklemem gereken bazi seyler varsa hatirlatabilirsiniz.
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Yrd. Do¢. Dr. Metin IKIZLER- Yalnizca ben, 6zellikle su konunun
bizzat sizin tarafinizdan da vurgulanmasini istedim, ¢ilinkii yanlis anlasilmalara
neden olabilecek: Rekabetin sinirlanmasina katilanlarin dava agma imkani ¢ok
az, ¢ok siirli, dikey anlasmalarda, daha dogrusu dikey kartellerde de ancak
kendisine bu sinirlama empoze edilmisse bu sinirlama; yoksa diger durumlarda,
rekabeti sinirlandiran kisinin tazminat davasi agmasi miimkiin degil.

Yrd. Do¢. Dr. Ayhan KORTUNAY- Kesinlikle katiliyorum. Fazla
vaktim olmadigi i¢in deginemedim; ATAD kararinin devaminda sunu soyliiyor:
“Burada tazminat talebinde bulunabilecek olan taraf, kendisine sézlesme
kosullar1 empoze edilmis olan taraftir, yoksa, ‘hi¢ kimse hukuka aykir fiilinden
dolay1 menfaat elde edemez’ ilkesi geregi rekabet ihlalinde 6nemli derecede
sorumluluk sahibi olan tesebbiise bu imkanin verilmemesi gerekir” diyor.
Gergekten, yanlis anlagilmamasi bakimindan bunun altinin ¢izilmesi lazim.

Hiiseyin Beyin sorusu: “Acaba kartel iiyeleri dava agabilir mi?”
Agmasinda higbir mahzur yok. Aslinda Rekabet Kurumunun kararini da
beklemeye gerek yok. Bekletici mesele yapilmasi yoniinde Yargitay’in kararlar
olmakla birlikte, heniliz bir sorusturma baslamamigsa pekald tazminat davasi
zaten acilabilir.

Kurula bagvurulursa, menfaat yoklugundan dolayir reddedilebilir mi?
Ben boyle bir ihtimal gérmiiyorum; ¢iinkii, burada menfaat, rekabet ihlalinin
ortaya ¢ikmasinda zaten.

Acaba sunu mu demek istiyorsunuz; dikey anlasmanin tarafi veya yatay
anlagsmanin tarafi Kurula bagvurursa, “sizin bir menfaatiniz yok, bir sorugturma
acilmasin” diyecek.

Hiiseyin COSGUN- Kastettigim bireysel menfaat yokluguydu Hocam.
Soéyle bir agilimi olabilir tabii ki; “bireysel olarak menfaatiniz yok, sizin
acmizdan rekabetin yeniden tesisi mimkiin degil.” Kurumumuz agisindan
Ozellikle bu, daha c¢ok dikeyde sona ermis iliskilerde karsilagilan bir durum
oluyor. Ornegin distribiitdrliik anlasmasi bittikten sonra distribiitér sikayette
bulunuyor, bir dikey iliskide mevcut bir kisitlama nedeniyle. Her neyse.
“Bireysel menfaatiniz yok, bu yiizden bagvurunuzu reddediyorum” diye
bagvuruyu reddedip resen harekete gegme yolunun igletilmesi gibi belki.

Yrd. Do¢c. Dr. Ayhan KORTUNAY- Onemli olan burada Kurulun
rekabet ihlali yoniinde karar vermesi. Zaten bdyle bir karar varsa, zarar goren
karara dayanarak veya dayanmadan tazminat davasi agabilecek. Cok siikiir ki,
Rekabet Kurulu kararlar1 bu anlamda baglayici degil; yani mahkeme yine
tazminat talebini pekala kabul edebilir.
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Metin Beyin bir diger sorusu: “Bdyle bir dikey anlagmanin tarafi
sonradan zarara ugradigi gerekcesiyle tazminat davasi agarsa hakkin kotiiye
kullanilmasi sayilmaz mi?” Bence olmaz; ¢iinkii, basta hakim durumda olan
tesebbiis birtakim kosullart empoze ediyor, esas durumunu koétiiye kullanan
bence o. Hukukun burada magdurun yaninda olmasi gerekir diye diisiiniiyorum.

Hikmet Beyin sorusu: “Uzun siiren davalar sebebiyle Kurum kararim
beklemek ne kadar dogru?” Benim sundugum ¢6ziim Onerileri aslinda zincirin
birer halkasi. Burada zaman asiminin durmasi prosediirii getirilirse davacilar
rahatlayacaktir. Siz Kuruma basvuruyorsunuz, 3 yil da siirse zaman agimu siiresi
islemeyecegi i¢in yine tazminat davasi agma hakkina sahipsiniz. Ha, bu siire
uzundur; dogru. Belki biirokratik birtakim ¢oziimlerle bu asilabilir. Dolayisiyla,
burada bir sorun olacagini diigiinmiiyorum.

Saniyorum “passing on defence”le ilgili bir sorunuz vardi. Santyorum
bizim getirdigimiz Oneriyi biraz elestiriyorsunuz. “Hem zararin intikali
savunmasi olacak, hem zarar géren herkes dava agabilecek, 3 kati tazminat da
olunca ne olacak” seklinde bir soru yoneltilmisti. Bence burada toplu dava
imkan1 getirilirse, dolayli alicilarin dava agma imkanima kavusmasi sistemi
rahatlatacaktir diye diisiiniiyorum.

3 kat1 tazminat zaten tartisilmasi gereken bir konu, iki tarafi keskin bir
bicak. Bunu ayrica tartismamiz lazim. Avrupa Birligi “2 kat1” diyor. Niye 3 kati,
2 kati olabilir mi; bunu tartismamiz lazim. 2 kati tazminat yerine acaba idari
yaptirimlari artirarak bunu telafi edebilir miyiz? Bunlarin da tartigilmasi lazim.
Zaten tebligimizin amaci da biitiin bunlari tartigmaya agmakti.

Haluk ARI- Sorular1 ben cevaplandiracagim; eksik olan yerleri de
arkadaglarim tamamlayacaklar. Sayin Baskanin ve salondakilerin de
miisamahasina sigmarak korsan teblig gibi olmayacak ama biraz uzun
konusacagim soyleyecegim.

Oncelikle bir tesekkiir ederek Ayse Hocamun sdylediklerinden
baglayacagim. Futbol tabiriyle bize ¢ok giizel ortalar yapti ve ben onlar1 da
kullanarak cevap vermeye calisacagim. Oncelikle &vgii dolu sozleri igin
tesekkiirler.

Ben kendi adima olsaydi bu tevazuyu gosterirdim, ama burada onu
gostermeyecegim; OECD’nin ve AB Komisyonu’nun raporlariyla tescil edilmis
bir durum bu aslinda, 10 yilda Kurumun geldigi nokta. Burada tevazu
gostermek, en basta burada olan arkadaslarima, -ilging bir sekilde, Kurumdan
ayrilmis olan, burada emegi gecen, onlarin yaninda kidemli uzmanlar ve uzman
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yardimcilart seklinde karsida siralanmiglar- onlara ve tabii Kurul tiyelerimize, -
sona kalmak anlaminda degil- haksizlik olacaktir.

Cezalara iliskin diizenleme olmamasi kesinlikle bir eksiklik. Bunun
hi¢bir sekilde muhasebesi yapilmaz, agik bir sekilde eksiklik. Bugiin tiim
iilkelerde cezalara iliskin ikincil diizenlemelerin kilavuzlarin oldugunu
goriiyoruz. Bizle yasit olan bir Kurum var: Hollanda Rekabet Kurumu; 97 veya
98 yilinda kuruldu, 10-11’inci yilin1 dolduruyor. Yanlis hatirlamiyorsam 6 yildir
-ilk olarak 2001 veya 2002’de kabul edildi- cezalara iliskin rehbere sahip. Zaten
Avrupa Birligi’nin en atak Rekabet Otoritelerinden birisi olarak gosteriliyor.
Dolayisiyla, olmasi gerekiyor. Nigin gerekiyor? Tebligimizde de var o.
Yanilmiyorsam onun miicadelesi Amerika’da 90 yila yakin silirdi. 1890’da
Sherman Act ¢ikt1 ve ilk ceza rehberi, -aslinda bu rehber sadece karteller igin
¢ikarilmadi, tiim suglara uygulanma kabiliyetini haiz- 1991°de yayinlandi. O
donem boyunca DOJ’nin (ABD Adalet Bakanliginin), yaptigi bir miicadele
vardi: Hakimlerin takdir yetkisinin kisitlanmasi. Bu miicadele nigin yapiliyordu?
Su an ¢ok komik geliyor ama, rodeo yarist diizenleme cezasi, 6gle yemeginde
kartellerin kotiiliigli iizerine konusma yapma cezasi, yardim kuruluslarinda
calisma cezasi gibi o donemde, yani 1960’a kadar olan donemde uygulanan
yaptirimlara bir son vermek gerekiyordu. ABD’de ilk hapis cezasi 1960’ta
verildi. Esin sunumda sdyledi; ABD’de 10 milyon dolarlik ilk para cezasi
1994’te geldi. DOJ bu nedenle, -aslinda 1940°lardan itibaren baglayan ve Adalet
Bakanlari’nin 1srarct oldugu- diretiyordu, “hakimlerin takdir yetkileri kisitlansin
ve cezalar caydirici olsun” diye. “Yale Law Journal”in neredeyse bir sayisi bu
0gle yemeginde konusma yapma cezasi lizerine yapilan elestirileri igeren
makalelerle dolu, nasil boyle bir karar olabilir diye soruyor yazarlar. 1974 tarihli
bir karar. En son 2004 yilinda yapilan degisiklikle bugiin ABD’de hapis
cezasinin iist sinir1 10 yila ¢ikarilmis oldugu dikkate alinirsa gelinen noktanin
onemi daha iyi anlagilacaktir. Dolayisiyla caydirici cezalara ve cezalarin nasil
uygulanacagimi gosteren diizenlemelere sahip olmak bir zorunluluktur; yani
olmasi gereken budur.

Miitercim tercliman arkadaglar nasil gevirecekler bilmiyorum ama g¢ok
sevdigim bir s6z var, “debbag sevdigi deriyi yerden yere vururmus” diye.
Insanlarin ve kurumlarin hayatinda durup bir muhasebe yapmasi gereken
zamanlar var. Kurumlarin mutlaka bu muhasebeyi yapmalar1 gerekiyor, bu
10’uncu y1l, 15’inci yil, 20°nci yilda olabilir. Bizim yaptigimiz, bu muhasebenin
yapilmasidir. Bir hakki teslim etmek lazim. Gelinen nokta itibariyla Rekabet
Otoritesi, 10 yillik Rekabet Kurumu son derece basarilidir, ABD’nin ilk 50
yiliyla, Komisyonun ilk 20-30 yiliyla karsilagtirdigimizda kesinlikle bagarilidir.
O donemki verilen cezalar1 ortaya koydugumuzda c¢ok yiiksek cezalar
verilmistir; Tirkiye Olgeginde baktigimizda ¢ok yiiksek cezalardir. Goreceli
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olarak yiiksek olan bu cezalara bakip da ileriye doniik karar vermek yaniltic
olacaktir, 10 yilda gelinen noktay1r yadsimak olacaktir, en hafif deyimiyle
kiigimsemek olacaktir, ulastigimiz bilgi birikimini kiiglimsemek olacaktir, bu
sekilde degerlendirmek aldigimiz oOvgiileri kiigiimsemek olacaktir. Bizim
bugiinkii tebligimizle yaptigimiz, o muhasebenin yapilmasidir. Bugiine kadar
boyle geldik, basariliydik, iyi de oldu. Verilen bilgi, geldigimiz, ulagtigimiz bilgi
birikimi, sayet geriye doniip baktigimizda, Cimento, Demir-Celik gibi kartellere
verilen cezalarin olmasi gereken cezalar, bugiin cagdas rekabet otoritelerinin
kullandig1 parametreler kullanilarak 6lgtildiigiinde son derece komik kaliyorsa, o
zaman biz gidecegimiz yonii ona gore belirlememiz gerekiyor. Biz Sigorta
sorusturmasi yaptik; toplam 3 trilyon civarinda bir ceza verildi. Hazineden bir
arkadagla tanigsmistim, -o dénemde biz Hazine Sigortacilik Genel Miidiirliigiine
sikca gidip gelmistik- “yahu, siz ne kadar yiiksek cezalar verdiniz, biz 50 milyar
ceza verirsek acaba ne olur diye diisiiniiyoruz,” demisti. Hazinenin bu verdigi
cezayla Kanun’u ihlal etmekten elde edilen menfatin bir alakasi yok. Sigorta
sirketlerinin elde ettikleri karin, ortaya koyduklari, kazandiklar1 haksiz kazancin
muhasebesi  yapilmiyor. Bizim kriterimiz nedir? Bizim sunumumuz,
hazirladigimiz teblig onu gosteriyor; elde edilen, kartelin elde ettigi kar ¢ok
bliyiiktiir, verilecek ceza da bununla orantili olmalidir; kriter budur. Yoksa,
idam cezasi da higbir sekilde caydirict degildir demek miimkiindiir. Olsayd1
bugiin hi¢ kimse adam 6ldiirmiiyor olurdu veyahut da idam caydiric1 degil diye
adam oldiirmeye 2 yil ceza verirsek herhalde cinayetten gecilmezdi; bunda da
siiphe yok.

Kisacasi bizim kriterimiz budur; geldigimiz yeri kiiglimsememek, ama
ileriye doniik olarak baktigimizda, olmasi gereken kriterler bakimindan durumu
ortaya koymak. Goksin onu detayli olarak anlatti ama, “Supreme Court”un
yaptig1 ¢cok sevdigim bir degerlendirme var. “Supreme Court” bunu tekellesme
davasinda yapiyor; diyor ki, “Amerikan sirketlerinin birinci hedefi rakibini yok
etmek, piyasa disina atmak olmalidir.” Bu degerlendirmeyi higbir kartel
kararinda goremezsiniz. Yasaklanma nedeni budur, daha agir cezalandirilma
nedeni budur. Zaten orada hedef, kendi i¢ biiylimesiyle tekel olmasi, piyasa
giicii elde etmesi, biiylimesi. Karteller bakimindan bu degerlendirme higbir
sekilde yapilmaz. Orada agik bir sekilde ihlaldir; degerlendirme yoktur. Siz bir
araya gelmis fiyat tespit etmisseniz, bu ihlaldir. Adam Smith isadamlarinin
biraraya gelmelerinin halkin zararina sonuglar doguracagini daha 1779 gibi
erken sOylemisti, ama 2000’li yillardan itibaren literatiirde verilen zararin ne
Olciide oldugu ¢ok tartisilmaya baslandi. Dolayisiyla, cezalandirmada agirliklt
olan kartellerdir. Rehberlerin de esas olarak, Kkartellere verilecek cezanin
belirlenmesi, artirilmasi igin cikarilmasi gerekiyor. Oncelik bu muydu degil
miydi; onlar, politika yapici olan Kurulun tercihindedir. O konuda bir sey
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sOyleyemeyecegiz. Ama hi¢bir sey i¢in ge¢ kalinmis degildir. Bir sekilde bunun
cikmasi, yapilmasi gerekiyordu, ancak tercih bakimindan bize s6z diismez.

Murat Beyin sorusu: “Neden bazilarina yiiksek, bazilarma diisiik?”
Degil. Biz aslinda hepsini elestiriyoruz, hepsinin diisiik oldugunu diisiiniiyoruz.
Eksik olan bir sey, buradaki “neden diisiik, neden yiiksek™te bizim elestirdigimiz
asil nokta, tutarliligin olmamasi; kararlarda en biiyiik ihtiyag duydugumuz sey
de bu aslinda tutarhilik, seffaflik, belirlilik. Komisyon Rehberini ¢ikarmaya iten,
zorlayan ATAD’in vermis oldugu kararlardir. Cezalandirma siireci seffaf
olmalidir, cezalandirma siireci belirli olmalidir ve verilen cezalar tutarh
olmalidir diye kararlarda uyarmistir ve bu baskilarla Komisyon Rehber
¢tkarmak zorunda kalmistir. Biz, su ana kadar verilen biitiin kartel cezalarinin
diisiik oldugunu ve bunlarin ideal olan seviyelere yiikseltilmesi gerektigini,
ancak sadece cezalarin yiikseltilmesini degil, dedigimiz gibi, esas olarak
tutarliligin saglanmasi gerektigini soyliiyoruz. Biitiin kartellere, -Ali Ilicak’in
sorusuna da geliyoruz- yiizde 2 ceza verilmesi belki bir anlamda ¢ok kati bir
uygulama, yani bizim kilavuzda oOnerdigimiz sekli alirsak, ylizde 2 ceza
verilmesi. Ama, kiigiikte tesebbiis icin de biiyiik tesebbiis icin de ayni islemi
yapiyorsunuz. Boylece kiiglik tesebbiisler, cirosu diisiik oldugu i¢in daha az
cezaya, biiyiikler ise daha fazla cezaya muhatap olacak. Bunun diger yonii de,
sayin Ilicak’in dedigi, evet, belki kati1 bir uygulama olacak veya Danistay bunu
belki bozma nedeni olarak kullanacak. Korkunun da ecele faydasi yok. Bunun
olmasi gereken bir sey oldugunu kabul ediyorsak mutlaka sistem bdyle olmali.
Cezalara iligkin bir ikincil diizenlemenin mevcudiyeti seffafligi, tutarliligi,
belirliligi ve caydiriciligi saglamak yaninda, yargisal denetime de bir kolaylik
saglayacak. Yargi gorecek; hangi kriterler dikkate alinarak nasil ceza verilmis?
Ve degerlendirmesini de bu hususlar1 gozeterek yapabilecek.

Bu siiregte ¢ok 6nemli bazi handikaplarimiz var. Sabah sordugum soru
da bununla baglantiliydi. Ben bunu sadece Rekabet Kurulu kararlar agisindan
degil, o amacla sordum zaten, biitiin idari yargi denetimine tabi olan kararlar
acisindan diisliniiyorum. Sekil denetimi yapilirken goriilen bir eksiklik nedeniyle
esasa veya diger denetim unsurlarina bakilmaksizin, sadece sekildeki eksiklikten
dolay1 kararin bozulmasi ¢ok biiyiikk problem yaratiyor. ATAD bu siireci nasil
isletiyor? Karar1 sekil ve esas biitiin yonleriyle inceliyor, degerlendiriyor ve
ardindan “bunu usulden bozuyorum” diyor. Siz elinize karari alinca tiim
aksakliklar1 gorebiliyorsunuz. Bizim idari yargi sistemimizde de olmasi
gerekenin bu oldugunu, Danistay veya idare mahkemelerinin sadece sekil
yoniinden karart bozmakla yetinmeyip, esasini da incelemelerini ve bdylece
daha etkin ve kisa siirede sonuglanabilecek bir yargisal siirecin olmasi
gerektigini diisliniiyorum.
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Saym Hilal Yilmaz’in sorusu, ceza yonetmeliginde Onplana ¢ikmasi
gereken hususlardi. Kilavuz aslinda buna iliskin bir gdsterge; ihlalin siiresi,
takdir yetkisinin kisitlanmasi, cezalarin caydiricit olmasi, tutarlilign saglayacak
sekilde bir diizenleme yapilmasi gibi ilkeler. Zannediyorum cevaplandirmadigim
soru kalmadi.

Oturum Baskami- Haluk Ari’ya bu agiklamalari i¢in ben de tesekkiir
ediyorum. Son konusmaci Avukat Sinan Naipoglu.

Av. Sinan NAIPOGLU- 2 soru var. Ayse Odman’m soyledigi bir sey
var. Gergekten o, bu fikri ve sinai haklara iliskin grup muafiyeti tezi, 240/96 nin
Tirkiye’de uzun siire ¢ikmamasini destekler, ilk kendi Doktora tezinde de zaten
bunun hemen ¢ikarilmamasi gerektigini, Tirkiye’de belirli bir seviyeye
geldikten sonra yapilmasi gerektigini ilk savunanlardan. Benim de kendi sahsi
diistincem, -zaten o yiizden bir parca ayriliyorum Rekabet Kurulunun politik
tercihlerinden- ilk baglangic noktasindan kaynaklaniyor. Biliyllk piyasa
ekonomilerinde, daha az yogunluklu, markalar arasi rekabetin daha yogun
oldugu ekonomilerde dahi 17 sene, bu hem siyah, hem gri, hem beyaz listeyi
icerir, yani daha dar bir kaliba sokan, adeta bir ¢elik korse giydirilen tebligler
yiriirliikte kalmasina ragmen Tiirkiye’de bunlar sadece 5 sene uygulanarak,
bunun sonrasinda bir tek siyah listeyi icerir grup muafiyeti tebligine gecilmesini
elestiriyorum; benim elestirim bu yonde. Bunu bir kenara biraktiktan sonra, “biz
2007’de yiizde 100°den yiizde 40’a indik” elestirisi kendi i¢inde tutarli olsa da,
benim bu baslangicta, yani yiizde 100’de de olmamasi gerektigi diisiincemin
biraz aksine oluyor; benim sdylemeye calistigim sey o.

Miisaade ederseniz bir tespitte daha bulunayim. Yiizde 30 ve 40 fark
ediyor. Daha 6nce Benkar kararinda fark etmedi ama, eger yiizde 30 ya da 40
olarak konulmus olsayd: Benkar kararinda Benkar’a bir ihlal cezasi ¢ikacakt.
Yine ayni sekilde “Johnson & Johnson” kararinda da yiizde 30 civarinda oldugu
sOyleniyor. Onu tam bilemiyorum; ¢linkii “civarinda” ifadesi var. Dolayisiyla
zaman zaman fark edilebiliyor.

Bunlarin hepsinin 6tesinde bir de su fark ediliyor: Yine Ayse Odman’in
sOyledigi sey; bunlar bagvursaydi ne olurdu, niye bildirim zorunlulugu olmadigi
icin pazar payi esigini getirmedik? Bence de fazla bir sey olmazdi; ¢iinkd, en
azindan o asamada yiizde 40 ongoriilmiis olsaydi, mesela bugiin Mey Icki ve
Coca-Cola, 5 yillik uygulamalar1 neticesinde bireysel muafiyet sartlarina haiz
olmadiklar tespitinin yapildigi davalar agisindan, daha dogrusu incelemeler
acisindan, dosyalar agisindan bir cezaya tabi olurlardi, idari para cezasina
carptiritlmig olurlardi. Ben mesela Coca-Cola 6rnegini biraz biliyorum. Eminim
ki, 2002’de daha erken basvururdu, Rekabet Kurumunun resen bir pazara el
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atmasini beklemeksizin daha erken bireysel muafiyete bagvurup, dikey rekabeti
daha iist seviyeye ¢cekmek icin baz firsatlar saglanmis olurdu.

Yalniz, -burada bir paragraf ekliyorum ve sozlerimi bitiriyorum-
bunlarin hepsi, bu elestirilerin hepsi aslinda bazi agmazlardan ya da baz
sikintilardan kaynaklanan geyler. Mesela bir kartele, cirosu biiyiik olana ylizde 2
para cezast verilmis, ayni seyi yapana yilizde yarim verilmis. Niye diye
bakiyorsunuz; ¢iinkii onun cirosu 4’te 1’i, yani onun ekonomik yapisi buna
miimkiin degil.

Tabii, simdi biz biraz, rekabet kiiltiiriinii ve rekabet anlayiginin
olmamasindan dolayr isletmeleri de isyan ettirmeden bir rekabet politikasi
uygulamaya calisiyoruz. Neden? Ciinkii, aslinda kartellerden gercek zarar1 goren
tilketicilerden bdyle bir talep yok. Tiiketiciler, kimse Rekabet Kuruluna, “bu
kartellerden bizi kurtarin, bizi soyuyor bu arkadaslar, niye siz bunlara bdyle
yaptyorsun” demiyor. Bunun denmedigi noktada, o tiiketiciler de siyasetin bir
parcas1 olduklarma goére, hepsinin oy verme hakki olduguna gore, siyasi
otoriteler de bunlar1 dikkate almak durumunda kaliyorlar. Iste, kiigiik piyasa
ekonomisi olmanin en 6nemli noktalarindan bir tanesi bu. Ne yazik ki, -¢ok
baglantili degil gibi gelebilir ama bence baglantili- 45 milyon oy verenin, buna
mukabil 8.5 milyon sigortali ¢alisanin, yani stopaj ylikiimliisiiniin, 1 milyon da
serbest meslek seyi veren kisilerin oldugu bir ortamda bu sistemi ¢ok fazla
oturtamiyorsunuz, daha dogrusu siyasi olarak yapabilecekleriniz sinirli kaliyor.

Bu acidan bence Rekabet Kurulunun hakkini teslim etmek lazim.
Rekabet Kurulu biiyiik ihtimalle, -bu dengeleri en dogru tartabilecek noktada-
isletmeler ve Tirkiye’deki ekonomi politikasi agisindan bu dengeyi kurmaya
calisiyor. Ben o anlamda her seferinde seyi sdylemeye calisiyorum; Rekabet
Kurumu bence elestirileri en dogru olarak gogiisleyebilen ve en giizel tepkileri
aldigimiz kurumlardan. Tabii, biz meslegimiz icabr devlet kurumlariyla ¢ok i¢
ice oluyoruz. O anlamda ben de Rekabet Kurumunu her zaman hem ziyaret
etmekten, hem de caligmaktan ¢ok mutlu oldugumu bu vesileyle sOylemis
olayim.
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GUNCEL GELISMELER SEMPOZYUMU-VI

4-5 Nisan 2008
KAYSERI

1. OTURUM

Oturum Baskani
Doc¢. Dr. Murat SEN







Do¢ Dr. Murat SEN (Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekan
Yardimcisy)- Bu tigiincli oturumda ele alacagimiz konu, “Normlar Hiyerarsisi
Baglanminda Rekabet Kurulunun Diizenleyici Islem Yapma Yetkisi” olacak.

Once, cok degerli konusmacilarimz Rekabet Uzmani Saym Haluk Ari,
Dogent Doktor Sayin Ender Ethem Atay, kendi tebli§ konulariyla alakali
konuyu farkli boyutlariyla ele alacaklar, daha sonra konunun a¢ilimini siz
kiymetli konuklarimizla birlikte gerceklestirmis olacagiz.

Sozii edilen konu, Rekabet Kurulunun diizenleyici islem yapma yetkisi
hem Rekabet Kurulu bakimindan, hem de Rekabet Kurulunun diizenleyici
islemlerine tabi olan kisiler acisindan, iki yonden de ¢ok 6nem arz eden bir
konu. Ozellikle Tiirk ceza hukukundaki son gelismeler, yine idare hukukundaki
yeni gelismeler cercevesinde konunun daha ilgi c¢ekici hale geldigini
diisiiniiyoruz.

Bu “panel” ismini verdigimiz ii¢lincii oturumda genel hatlariyla su
sorulara cevap bulmaya ¢alisacagiz:

* Bir Bagimsiz Idari Otorite niteligindeki Rekabet Kurulunun
diizenleyici islem yapma yetkisinin hukuki dayanaklari nelerdir?
Oncelikle cevaplandiriimasi gereken soru bu olacak.

* Kendisine verilen bu yetkiyi hangi smirlar igerisinde
kullanabilecegini tartisacagiz.

* Bu ¢ergevede hukukun genel ilkeleri, Anayasanin ve kanunlarin ilgili
hiikiimleri, Rekabet Kurulunun diizenleyici islem yapma yetkisini
nasil etkileyecek? Bu sorunun da cevabini bulmaya calisacagiz.

* Hakkinda genel bir kanuni diizenleme bulunan bir konuda Kurulun
kisitlayici, yasaklayici nitelikli ~ diizenleyici islem yapabilip
yapamayacagini bu oturumda 6grenmis olacagiz.

Subat ayinda yiiriirliige giren, 2008’in Ocak’n 23’{inde kabul edilen
5728 Sayili Kanunla birtakim degisiklikler oldu. Sayin Haluk Ar1 bu gergevede,
5728 Sayil1 Kanunla Rekabet Kuruluna Verilen Para Cezalarina Iliskin
Yénetmelik Cikarma Yetkisinin, Sug ve Cezada Kanunilik lkesi Cercevesinde
Degerlendirilmesi” konusunu anlatacak.
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REKABET KURULU’NA 5728 SAYILI KANUNLA VERILEN,
CEZALARA ILISKiN YONETMELIK CIKARMA YETKISININ
KANUNILIiK iILKESi BAGLAMINDA
DEGERLENDIRILMESI

M. Haluk ARI"

Ik olarak, acik bir sekilde
bilmedigim bir seyi asla dogru olarak
kabul etmem. Ikinci olarak, dogru ¢éziime
ulagsmak icin inceledigim konuyu miimkiin
oldugu dlgiide kiigiik parcalara ayirir,
ondan sonra analiz ederim. Uciincii
olarak, kii¢iikten baglayarak biiyiige dogru
adim adim ilerleyerek  diisiincelerimi
netlestirmeye  ¢alisirim.  Nihayet, son
olarak, her durumun sonucunu ortaya
koyar ve genel olarak gozden gegiririm.

Descartes

GIRIS

Insanlarin bir arada yasamalari, kaginilmaz olarak toplumsal ve
ekonomik bir¢ok iligkinin kurulmasi sonucunu dogurmaktadir. Bu iliskilerin
kaosa neden olmamalari ve sosyal barigin korunmasi igin, belirli kurallarla
diizenlenmeleri gerekmektedir. Insan dogasi geregi, sadece diizenleme getiren
bir kurala uyumun s6z konusu olmayacagi diisiincesi ise kuralin yaptirima
baglanmasini zorunlu kilmaktadir.

Toplumsal ve ekonomik alanda yasanan gelismeler devletin miidahale
alanim1 genisletmekte, toplumsal diizeni korumak konusunda idarenin bazi
yetkilerle donatilmasimi gerektirmektedir. Ozellikle su¢ denilen ve miinhasiran
ceza hukuku alanma giren hukuka aykirilik hallerine iligkin anlayisin zaman
icinde degismesi neticesinde, bazi hukuka aykiri fiillerin idare tarafindan
kovusturma yapilarak yaptirima baglanmasiyla da artan ve gesitlenen idarenin

* Rekabet Uzmani. Caligmadaki goriisler yazara ait olup, Rekabet Kurumu’nu
baglamamaktadir. Calismay1 gézden geciren Rekabet Uzmam Ebru OZTURK ’e tesekkiir
ederim.
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yaptirim uygulama yetkisi, ortaya birgok soru isareti ve ¢oziimlenmesi gereken
sorun ¢ikarmaktadir.

Basta vergi hukuku, rekabet hukuku gibi alanlar olmak iizere, idareye
giderek daha yaygin bir sekilde yaptirrm uygulama yetkisinin taninmasi, “idari
Ceza Hukuku”, “Cezai idare Hukuku”, “Diizene Aykiriliklar Hukuku” gibi farkli
adlarla anilan ve ceza hukukundan bagimsiz bir disiplinden s6z edilip
edilemeyecegi konusunu giindeme tagimaktadir. Hem idare hem de ceza
hukukunun karakteristik 6zelliklerini haiz olan bu alanda, ceza hukukuna 6zgii
kanunilik, belirlilik, adil yargilanma hakki, ne bis in idem gibi genel ilkelerle,
istirak, igtima, tesebbiis, tekerriir gibi hususlarin ne derece gecerli olacag: ilk
anda sayilabilecek baglica tartismali konulardir. Tebligimiz, bu sorunlu
hususlarin baginda gelen kanunilik ilkesinin, genelde idarenin uyguladig:
yaptirimlar bakimindan ve 6zelde ise 5827 sayili Kanun’la' Rekabet Kurulu’na
(Kurul) verilen cezalarin uygulanmasia iligkin yonetmelik bakimindan
uygulanmasini tartismay1 amaglamaktadir.

Teblig’in birinci boliimiinde, idare ile ceza hukukunun kesistigi noktada
yer alan ve bu iki alandan beslenen idari ceza hukukunun ortaya c¢ikigi ve
kavramsal diizeydeki tartismalar ele alinacaktir. Ceza hukukuna 6zgii, su¢ ve
ceza gibi kavramlarin ve genel ilkelerin bu alanda ne dl¢iide gegerli oldugu,
tartismalarin 6nemli boliimiinii teskil etmektedir. Esasa iligkin tartigmalarda
yasanan karmasa bir Olgiide, kavramlar {izerinde bir uzlagsma olmamasindan
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, Oncelikle nerede durdugumuzun goriilmesi
uygun olacaktir.

Ikinci boliimde, idari yaptirrmlar baglaminda tartismali konular arasinda
en basta gelen ve ceza hukukunun genel ilkelerinden biri olarak, bugiin artik
evrensel diizeyde kabul gérmiis, su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi incelenecektir.
Kanunilik ilkesinin hangi ihtiyagtan dogdugu, kapsami, zaman i¢inde gegirdigi
degisme bu boliimde yer alan baslica konulardir.

Ucgiincii béliimde ise, dnce, idare tarafindan konulan sug ve cezalarin bu
ilke karsisindaki durumu, 0greti ve yargi kararlariyla yansitilmaya caligilacaktir.
Bu bilgiler 1s18inda, Kurul’a, 5728 sayili Kanun ile 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’da (4054 sayili Kanun) yapilan degisiklikle
verilen, cezalara iligkin  yonetmelik  ¢ikarma  yetkisinin  durumu
degerlendirilecektir.

' 8.2.2008 tarih ve 26781 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan, 5728 sayili Temel Ceza
Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve Diger Baz1 Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun.

242



1. iDARI CEZA HUKUKU ve iDARI YAPTIRIMLAR

Idarenin kendisine verilen gérevleri yerine getirebilmesi igin yaptirim
uygulama yetkisi ile donatilmasi gerekmektedir. Cesitlenen toplumsal ve
ekonomik iligkiler nedeniyle idare tarafindan uygulanan yaptirimlarin
yayginlagmasinin yani sira, su¢ olmaktan ¢ikarma akiminin bir sonucu olarak,
onceden klasik ceza hukuku anlaminda sug¢ kabul edilen bazi fiillerin kabahat
olarak tanimlanarak idare tarafindan cezalandirilmasi da idarenin yaptirim
sahasii genisletmektedir. Boylece ceza hukukundan ayri olarak bir idari ceza
hukukunun var olup olmadig, klasik ceza hukukuna ait kavramlar olan sug ve
ceza gibi terimlerin, idare tarafindan yaptinm uygulanan fiiller ve yaptirimlar
icin kullanmilip kullanilamayacagi, ceza hukukuna iliskin genel ilkelerin ne
Olciide idare tarafindan yaptirim uygulanirken dikkate alinacag: gibi tartismalar
giindeme gelmektedir.

1.1. idari Ceza Hukuku ve Su¢ Olmaktan Cikarma

Idarenin toplumsal diizeni korumak ya da bozulan toplumsal diizeni
telafi edebilmek amaciyla, bireylere idari nitelikli bir cezayr tatbik etmesi
durumunda, idari ceza hukukundan bahsedilecegi belirtilmektedir’. idarenin
uyguladig1 yaptirimlar, “idari Ceza Hukuku”, “Cezai Idare Hukuku” ve “Diizene
Aykiriliklar Hukuku” gibi farkli adlar altinda amlmaktadir’. idari ceza hukuku
ise sosyal diizeni korumak ve bu amagla diizeni bozucu davraniglar1 6nlemek
icin idareye verilen yetkilerin nasil kullanilacagini, sosyal diizeni bozucu
davraniglarin neler oldugunu ve bunlar1 Onleyici ne gibi ceza ve Onlemlerin
uygulanabilecegini gosteren hukuk dali olarak tanimlanmaktadir®.

Bugiin, idari ceza hukuku adi altinda anilanlarin 6nemli bir boliimiin,
su¢ olmaktan ¢ikarma akiminin sonucu olarak, artik ceza kanunlar1 kapsaminda
su¢ olarak degerlendirilmesi uygun goriilmeyen bazi eylemlere, idare tarafindan
kovusturma yapilmasi ve yaptirim uygulama yetkisinin verilmesi neticesinde
ortaya ¢ikan kurallarin olusturdugu goriilmektedir’. Sug olmaktan ¢ikarma

2 Mahmutoglu, F. M. “Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi ve Diizene

Aykariliklar Hukukunda (Idari Ceza Hukukunda) Yaptirim Rejimi, Istanbul 1995, s. 53

3 Ogurlu, ceza hukukuna 6zgii kavramlarm kullanilmasimin kavram karmasasma neden

olarak, sakinca yaratabilecegini belirtmekte ve idari ceza hukuku yerine “idari yaptirim

hukuku” kavranunim kullamlmasimi énermektedir. Ogurlu, Y. “Idari Yaptirimlara Genel

Bir Bakis ve Idari Yaptirim-Ceza Yaptirmmi Ayrimi”, A. U. Erzincan Hukuk Fakiiltesi

Dergisi, Cilt:I1I, Sayi:1, s.146-148

* fcel ve Donay, Karsilagtirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku Genel Kisim 1. Kitap,

Besinci Basi, s. 31

> Bu tiir idari yaptirimlar, genel olarak Alman hukukundan esinlenilen bir kavram olan

“Diizene Aykiriliklar Hukuku” adiyla anilmaktadir. Ogurlu, bu ayrimi su sekilde
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akimimnin esas itibari ile iki yonii bulunmaktadir. ilki, su¢ kavramina yaklasimin
zaman igerisinde degismesi nedeniyle artik iglevi kalmamis bulunan eylemlerin
su¢ olmaktan c¢ikarilarak, bunlar i¢in baskaca herhangi bir kamusal yaptirim
ongoriilmemesi (décriminalisation); bir diger yoni ise fiilin su¢ olma niteligini
kaybettigi kabul edilmekle birlikte, hukuka aykiriliginin devam etmesi
neticesinde ceza hukuku alani1 disina c¢ikarilarak, sadece idari yaptirimlar
uygulanmasinin uygun gériilmesidir (dépénalisation)®.

Su¢ olmaktan ¢ikarma hareketlerinin ¢esitli gerekgeleri bulunmaktadir.
Bagta gelen nedenler arasinda, 6nemsiz sayilabilecek bazi ihlaller nedeniyle,
mahkemelerin is yiiklerinin asir1 derecede artmasi ve bu durumun zaman
kaybina yol agarak yaptirmmlarin etkinligini zayiflatmasi gosterilmektedir’. Bir
bagka 6nemli gerek¢e, bu eylemlerin ceza kanunlarinda yer almasinin, kisisel
ozgiirliikklerin ancak zorunlu hallerde kisitlanabilecegi ve ceza hukukunun
toplumsal diizeni korumak i¢in son arag¢ olabilecegi yoniindeki ¢agdas diiglince
ile celismesidir®. Zira ceza hukuku yaptirnmlarmm hukuka aykiri fiillerde
kullanilacak son ¢are oldugu, diger hukuk dallarindaki mevcut yaptirimlarin
yetersiz olmasi halinde, devletin, fiili ceza yaptirnmi ile karsilayacagi, diger

aciklamaktadir: “Alman Hukuk literatiirinde de tam olarak Idari Ceza Hukuku olarak
terciime edilebilecek bir kavram olan “Verwaltungstrafrecht” tamlamasi idari yaptirimlari
konu edinen bir hukuk dali anlaminda kullanilmaktadir. .. Diizene Aykiriliklar Hukuku’nu
da iceren bu kavram, kriminal icerik tasimayan ve dolayisiyla ceza tehdidi icermeyen,
ancak bununla beraber idari ihlal eylemi seklinde ortaya g¢ikan hukuk ihlalleri ve
karsiliginda uygulanabilen yaptirimlart konu edinen hukuk dali olarak tanimlanmaktadir.
Ancak kavramin idari yaptirnm sisteminin timiinii kapsayici sekilde olmadigi
anlagilmaktadir. Tanimdan Diizene Aykiriliklar Hukukunun temel yaptiriminin para
yaptirimi oldugu, diger idari yaptirimlarin ise Diizene Aykiriliklar Hukukuna dahil
edilemeyecegi anlasilmaktadir. Diizene Aykirihiklar Hukuku, idare Hukukundan cok,
Ceza Hukukuna yakin ve oradan beslenen, kabahat olmaktan ¢ikarilan belirli eylemleri
konu edinen ve Alman Hukuk sisteminde yeni bir dal olarak gelisme gosteren bir alani
ifade etmektedir.”, Ogurlu, Y., Idari Yaptirimlar Karsisinda Yargisal Korunma, Ankara
2001, s. 30-31

6 Mahmutoglu, s. 13; Ozen, M. “Rekabet ve Ceza Hukuku”, s. 245-246, 4054 Sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ve bu Kanun'da degisiklik yapilmasina iliskin
taslak: sempozyum bildiriler - tartigmalar - panel (7-8 Ekim 2005) i¢inde, Ankara 2006,
Ozen bu ayrimi su¢ olmaktan ¢ikarmanin mutlak ve nisbi sonuglar1 olarak tanimlamakta
ve Tiglincii bir yon olarak kovusturmadan ayrilmayi (diversion) saymaktadir. Ayrica bkz.
Yargilama Diizeninde Kalite, Tisiad Raporu, Kasim 1998, s.72
http://www.tusiad.org/tusiad_cms.nsf/ Home/05D36BC5D355E888C225733F002F8B7

9/$FILE/yargilama.pdf’;

7 Ogurlu, “Idari yaptirimlara...”, s. 156; Mahmutoglu, s. 13;

¥ Mahmutoglu, s. 13
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hukuk dallartyla Onlenebilecek fiillerin su¢ kapsamina alinmasi suretiyle
cezalandirilmasimin hak ve Ozgiirliiklerin orantisiz bigimde smirlandirilmasi
anlamina gelecegi belirtilmektedir’. Bu goriisii tamamlayici nitelikte bir baska
gerekee ise “her sosyal sapmanin su¢ haline getirilmesinin su¢ enflasyonuna
neden oldugu ve yapilan yargilamalar sonucunda verilen cezalarin
yetersizliginin adalete olan giivenin sarsiimasina yol agtig1” diisiincesidir'.

Su¢ olmaktan ¢ikarma ve dolayisiyla idari ceza hukuku ve genel ceza
hukuku ayrimimin teorik temelleri ilk kez 18. yiizyilda Almanya’da ortaya
¢tkmis ve oradan Italya, Avusturya, Fransa gibi bircok iilkeye yayilarak,
gectigimiz  yiizyllda da kanun hareketlerinde gozlenmistir''.  Ornegin,
Almanya’nin 1952 yilinda ¢ikarmis oldugu “Diizene Aykiriliklar Kanunu” ile
kabahat olarak kabul edilen fiiller su¢ olmaktan ¢ikarilarak, ceza kanununun
kapsami disina alinmig ve bu eylemlerin kovusturma ve cezalandirilmasinda
idare yetkili kilmmistir'?,

Geg de olsa iilkemizi de etkileyen su¢ olmaktan ¢ikarma egiliminin,
1980’lerle ilk izlerinin goriildigi ve ozellikle son yillarda hiz kazandigi
goriilmektedir”. Dikkat ¢eken ilk kapsamli diizenleme, 24.4.2003 tarih ve 4854
sayill “Bazi Kanunlardaki Cezalarin Idari Para Cezalarina Déniistiiriilmesine
Dair Kanun”dur. 51 kanundaki, ¢ok sayida hiirriyeti baglayici ceza ve adli para
cezasi dngoren sugun yaptiriminin idari para cezasina doniistiiriildiigii kanunda,
yetkili makam, kanun yolu ve tahsile iligkin hiikiimlere de yer verilmistir.

? Yalcin, 1. Tiim Yonleriyle Kabahatler Hukuku, Ankara 2007, s. 24
" yalemn, s. 23
" Mahmutoglu, s. 20-40
12 Yalgin, s. 32-33; Igel ve Donay, s. 31; Ozen, s.246.
B Yukarida deginilen su¢ olmaktan c¢ikarmanin gerekgelerine iliskin One siiriilen
goriislerin, tilkemizde bu alandaki son adim olan 5728 sayili Kanun’un genel
gerekcesinde aynen su ifadelerle yer aldigi goriilmektedir: “Bazi ihlallerin cezail
yaptirima baglanmasi, ¢esitli sakincalar dogurabilmektedir. Bu ihlallerin su¢ olarak
kalmas1 yargilama siirecinde ig yiikiinii artirmakta ve zaman kaybina neden olmaktadir.
Bu ise ceza hukuku yaptirimlarinda aranan caydiricilik giiciinii ciddi  sekilde
zayiflatmaktadir. Su¢ olmaktan ¢ikarilan ancak toplumsal diizeni bozduguna inanilan
haksizlik olusturan davraniglar, devlet idaresi tarafindan cezalandirilabilir idari bir
yaptirima baglanmalidir. Gelisen sosyal, siyasal ve ekonomik kosullar karsisinda sug
politikalarinda da bir degisimin yasanmasi kaginilmaz bir gercektir. Tasariyla, bu
degisim ve ilkelere uygun olarak haksizlik olusturan hareketin niceligi ve bunun
toplumsal ve siyasal yasamdaki etkileri goz oniinde tutularak bazi fiillerin yaptirimi idari
yaptirim olarak degistirilmis, bazilar1 da kabahat nevinden olan yaptirim g¢esidinden
c¢ikartilarak su¢ karsilig1 bir ceza yaptirimina doniistiirilmistiir.”,
http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem23/yil01/ss56m.htm
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Ikinci kapsamli adim ise 30.3.2005 tarih ve 5326 sayili Kabahatler
Kanunu ile atilmistir. Kabahatler Kanunu toplum diizenini, genel ahlaki, genel
sagligi, cevreyi ve ekonomik diizeni korumak amaciyla; kabahatlere iligkin genel
ilkelere, kabahatler karsiliginda uygulanacak olan idari yaptirimlarin tiirleri ve
sonuglarina, kabahatler dolayisiyla karar alma siirecine ve idari yaptirim
kararlarinin yerine getirilmesine iliskin esaslari belirlemistir. 5326 sayili
Kanun’da kabahat, 6ngoriilen amaca paralel olarak, “kanunun karsiliginda idari
yaptirim 0ngordiigii haksizlik” olarak tanimlanmig ve 16 nc1 maddede yer alan
“kabahatler karsiliginda uygulanacak olan idari yaptirimlar, idari para cezasi ve
idari tedbirlerden ibarettir” hilkkmi ile kabahatler i¢in Ongoriillen yaptirimlar
belirlenmistir.

Kabahatler Kanunu’nun 3 iincii maddesinin Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilmesi lizerine, 5560 sayil1 Kanun ile hem iptal kararina uygun
olarak diizenleme yapilmis hem de Kabahatler Kanunu’nun uygulanmasindan
dogan tereddiitleri gidermek amaciyla, bu alanda bir adim daha atilmistir. En
son olarak ise 23.1.2008 tarihinde kabul edilen 5728 sayil1 Kanun ile aralarinda
4054 sayili Kanun’un da bulundugu ¢ok sayida kanunda, temel ceza yasalar
olarak adlandirilan “Tiirk Ceza Kanunu”, “Kabahatler Kanunu” ve “Ceza ve
Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun”a uyum saglamak amaciyla
degisiklikler yapilmstir.

Bazi fiillerin, bu sekilde ceza kanunu kapsamindan ve bdylece sug
olmaktan c¢ikarilmasi, suglar ile kabahat veya diizene aykiriliklar olarak
adlandirilan bu fiiller arasindaki farkin ne oldugu, nasil belirlendigi sorusunu
akla getirmektedir. Bir baska deyisle sug ile kabahat arasindaki ayrim nitelik
farkindan m1 yoksa nicelik farkindan mi1 kaynaklanmaktadir? Konunun korunan
hukuksal yarar, hukuka aykirilik, fiilin maddi konusu gibi muhtelif yonlerden
oldukga tartismali oldugu belirtilmelidir'®. Bir fiilin su¢ olarak
nitelendirilmesinin toplumdan topluma ve zaman iginde farklilik gostermesi
nedeniyle, suglar ile kabahatler arasinda niteliksel olarak kesin bir simir
¢izmenin s0z konusu olmadig1 yoniindeki baskin goriise katilmaktayiz. Nitekim
rekabet hukuku agisindan bakildiginda 6rnegin karteller i¢in ABD, Israil,
Norveg, Ingiltere gibi iilkelerde hapis cezasi 6ngoriildiigiinii, buna karsilik
Tiirkiye, Almanya gibi iilkelerdeki yaptirimin idari para cezasi olarak kabul
edildigini goriiyoruz”’. Bu nedenle, suglar ile idari suglar veya kabahatler
arasindaki ayrimin, esas olarak niceliksel oldugu, kanun koyucunun sug

' Tartismalarla ilgili detayli bir okuma igin bkz. Mahmutoglu, 56-93; Dénmezer ve
Erman, Cilt I, s. 352-359
" Yine iilkemizde, bir kartel tiirii oldugu kabul edilen ihaleye fesat karistirilmasmim Tiirk
Ceza Kanunu’nda sug olarak tanimlanmasi da buna iligskin bir bagka 6rnektir.
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politikasina bagli olarak daha ¢ok pratik nedenlerle sekli bir ayrim yapildigi ve
kanun koyucunun bazi hukuka aykiriliklar1 daha az onemli gorerek idari
yaptirima bagladigini kabul etmek daha dogru olacaktir'®.

1.2. idari Yaptirimlar

Idari yaptirimlari en basit haliyle, organik ayrima uygun sekilde, idare
tarafindan uygulanan yaptirimlar olarak tanimlamak miimkiindiir. Nitekim
Anayasa Mahkemesi de idari yaptirimi, “idarenin bir yargi kararmma gerek
olmaksizin yasalarin agik¢a verdigi bir yetkiye dayanarak idare hukukuna 6zgii
yontemlerle dogrudan dogruya bir islemi ile uyguladigi yaptirimlarla, verdigi
cezalar” olarak tanimlamustir'”.

Tanim bakimindan fonksiyonel Olgiit benimsendiginde bir uzlagma
saglanabilmekle birlikte, idari yaptinimlardan s6z edildiginde ilk dikkat ¢ekici
husus, Onceki boliimde oldugu gibi ve esasen oradaki tartigsmanin bir sonucu
olarak, terminolojiye iligskin gerek Ogretide gerekse uygulamada bir birligin
olmamasidir. Idari yaptirimlarin ceza hukukundan esinlenerek ceza olarak
adlandirilip adlandirilmayacagi, fiile su¢ denilip denilemeyecegi gibi hususlarda
gorilis birligine ulagilamamistir. Ceza hukuku kapsamindan ¢ikarilan hukuka
aykirilik hallerinin de bu karigikligi artirdigi goriilmektedir.

Her ne kadar ceza hukukuna ait kavramlarin kullanilmasinin
sakincalarina isaret eden ¢ok sayida yazar bulunsa da kavramlarda bir birlik
saglanamadigi ve idari yaptirim, idari ceza, idari ihlal, idari sug¢, diizene
aykirilik, yaptirim, idari para cezasi, kabahat gibi farkli adlarin kullanildig:
goriilmektedir. Terminoloji konusunda hassas olunmasi gerektigi uyarisin
yapan Mahmutoglu, “idari ceza hukuku kapsamina giren eylemlerin artik ger¢ek
anlamda sug¢ olarak kabul edilmemeleri ve ayri bir hukuksal rejime tabi
tutulmalar1 terimlerin segiminde yol gosterici olmalidir. Oyle ise, idari yaptirrm
ve tedbirlere konu olan bu davranislarin ceza hukukuna 6zgii temel kavramlarla
aciklanmasindan 6zellikle kaginilmalidir. Bagka bir ifade ile ger¢ek anlamda sug
izlenimi dogurabilecek terimler tercih edilmemelidir. Bu g¢ergevede, idari sug,

16 Yalcin, s. 22-23; Dénmezer ve Erman, s. 410; Mahmutogu, s. 86-93; Hafizogullar1, Z.
(2005) Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlari, Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi, 2005,
http://www.abchukuk.com/dersnotlari/cezagenel2.doc., s. 4-10. Nitekim Ogurlu da
“Farkli adlarla isimlendirilmelerine karsin idarenin kendine 6zgii bir yaptirnm sistemi
oldugu ortadadir. Idari Ceza Hukuku, Cezai Idare Hukuku ve Diizene Aykiriliklar
Hukuku gibi farkli adlandirmalarla ifade edilmek istenen, Idarece saptanan belirli eylem
ve davranislar ile Idarece uygulanan yaptirimlar sistemidir.” demek suretiyle bir anlamda
bu yaklagimi dogrulamaktadir.

7 Anayasa Mahkemesi, 23.10.1996 tarih, E.1996/48, K.1996/41 sayili Karar ve
21.9.2004 tarih, E.2002/100, K.2004/108 sayili Karar
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idari kabahat ve idari ceza gibi terimlerin kullanilmasi bizce dogru degildir.”
diyerek, artik kendine 6zgii bir hukuk dali olan bu alan bakimindan, “Diizene
Aykiriliklar Hukuku”, “diizene aykirilik”, “para yaptirimi” ve yaptirim gibi
terimlerin kullanilmasinin daha dogru olacagimi savunmaktadir'®. Bu goriiste
olan bir diger yazar Ogurlu ise benzer sekilde terminoloji konusuna dikkat ¢eken
Golciiklii, Ozay gibi yazarlar1 da hatirlatarak idari ceza yerine “idari yaptirrm”,
idari sug yerine ise “idari ihlal” kavramim tercih etmektedir'.

Diger tarafta ise, idari ceza terimini kullanmay1 tercih eden Kunter,
“idari sug denilen de sugtur, idari ceza denilen de cezadir. Mesele hepsine hakim
yetistirememekten dogmustur. Su veya bu makamin karar vermesi, onlarin
niteligine te’sir etmez. Hepsi sugtur ama, kimisini hakim su usulle, kimisini
Idare bu usulle cezalandirir. Gergi terminoloji meselesi ama, hakimin ve
idarenin verdiginin ortak tarafini belirten ve haksiz fiil ile tazminattan ayiran bir
terime de ihtiyag vardir. Bu da bizce cezadir.” * derken, fiilin hukuka
aykiriligini daha giiclii vurgulamasi nedeniyle pratik bir yol benimsemistir.
Kanaatimizce de ozellikle cezai niteligi agir basan parasal yaptirimlar géz oniine
alindiginda, idari para cezasi tabirinin kullanilmasi, fiilin hukuka aykiriligini
etkili bir sekilde gosterdigi i¢in daha uygun olacaktir.

Kavramlara iligkin 6gretideki goriis farkliligi, uygulamada da mevcuttur.
Anayasa Mahkemesi’nin yukarida yer verilen taniminda, idarenin uyguladig
yaptirimlar1 “ceza” olarak adlandirmistir. Diger taraftan Kabahatler Kanunu’na
baktigimizda ise idari yaptirimlar arasinda, “idari para cezalar’”nin sayildigim
goriiyoruz. Kabahatler Kanunu’nun genel gerekcesinde de agikca “idari sug”
tabiri kullanilmaktadir: “Kabahatleri su¢ olmaktan ve ceza kanunlarinin
kapsami disina ¢ikarma egiliminin bir sonucu olarak; c¢esitli hususlarda
diizenleme getiren ozel kanunlarda bazi fiiller karsiliginda idari yaptirimlar

'8 Mahmutoglu, s. 97-101. Yazarin kitabimin bu sayfalarinda diger yazarlarca kullanilan
farkli kavramlarin bir 6zeti verilmektedir.
¥ Ogurlu, s. 145, 149. Yazar aym sekilde idari sug yerine de “idari ihlal” terimini
onermekte ve kullanmaktadir.
20 Kunter’den nakleden Mahmutoglu, s.97. Benzer sekilde Hafizogullar1 da “Ote
yvandan, burada, “idari ceza” ile miieyyidelendirilmis olan hukuka aykir fiillerle, yani
“idari suglar” ile ceza ile miieyyidelendirilmis olan hukuka aykir fiilleri, yani “suc¢lart”
ayni tutmamak gerekmektedir. Bunlar, yukarida belirtildigi iizere, 6zde ayni olan, ama
bi¢imde farkli olan fiillerdir. Kisacasi, miieyyidenin tiirii, hukuka aykiri fiilin tiiriinii de
belirlemektedir. Boyle olunca, kanun koyucunun, hukuka aykirt fiillerden “ceza
miieyyidesi” ile cezalandwrdigi fiiller sug, buna karsilik “idari ceza miieyyidesi” ile
cezalandirdig fiiller * idari su¢” olmaktadir.” diyerek, suclar ile idari suglar arasinda
sadece sekli bir ayrim olduguna isaret etmektedir Hafizogullar1 (2005),
http://www.abchukuk.com/dersnotlari/cezagenel2.doc.
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ongoriilmektedir. Baska bir deyisle, bu fiiller, “idari suglar” olarak
tammlanmaktadir. Bu fiiller karsiliginda, genellikle parasal nitelikte bir
yaptirim ongoriilmektedir. Ancak, bu yaptirim, bir ceza hukuku yaptirimi olan
“adli para cezas1” degil; idari yaptirim olarak “idari para cezasi” niteligi
tasimaktadir.” ifadelerine yer verilmistir’'. Gerekgede, idare tarafindan
uygulanan parasal yaptirimlari, mahkemeler tarafindan verilen para cezalarindan
ayirma gayreti dikkat ¢cekmekte ve Oncekiler igin “idari para cezasi” tabiri
kullanilmaktadir.

Esasen Kabahatler Kanunu’nda, kabahat i¢in “kanunun karsiliginda
idari yaptinm uygulanmasint 6ngordigii haksizlik anlagilir.” taniminin
getirilmesi, onceden ceza hukukunda daha hafif hukuka aykirilik hallerini
clirimlerden ayirmak icin kullanilan bir terimi doniistiirerek, bir anlamda
mevcut kavram karmasasina katkida bulunmakla birlikte, terminolojide birlik
saglamaya da hizmet edebilecektir. Nitekim Ozen, Kabahatler Kanunu’ndan
sonra idari bir yaptirim gerektiren fiiller i¢in, artik kabahat terimini kullanmanin
gerekliligini su sekilde izah etmektedir: “Gergekten Kabahatler Kanunu, bu
kanun disinda idari  yaptirima baglanan  fiilleri  ‘kabahat’  olarak
nitelendirmektedir. Bu Kanun’'dan énce idari yaptirnma baglanan fiiller ‘idari
su¢’ olarak nitelendirilirken, 5326 sayili Kanun ile bu fiiller i¢in ‘kabahat’ ismi
de kabul edilmis bulunmaktadir. 765 sayili TCK doneminde kabahat fiilleri ceza
hukuku anlaminda sug olustururken, 5237 sayil yeni TCK ile birlikte sug tek bir
kategoriden olusmakta ve kabahat seklinde bir sug¢ tirii bulunmamaktadir.
Béylece ‘kabahat’ artik idari sug¢ i¢in kullanilan bir terim halinde gelmis
bulunmaktadir.” **. Ozen’in de belirttigi gibi, pratik olarak kabahat terimi artik
bir farkliligi belirtmekte ve “su¢” kavraminin, ceza kanunu anlaminda hukuka
aykirilik teskil eden fiiller igin gegerli olan teknik bir terim olduguna vurgu
yapmaktadir™. Bununla birlikte gerek mevzuatta halen farkli isimlerle anilan
yaptirimlar gerekse yazarlar arasinda bir goriis birligi olmamasi nedeniyle,
kabahat teriminin, idari yaptirima baglanan ihlaller i¢in kullanilmasmin kisa
zamanda gerceklesmeyecegi beklenmelidir.

2 Yurtcan, E., Kabahatler Kanunu ve Yorumu, Istanbul, 20053, s.64-65.
22 Ozen, s. 248. Ancak Hafizogullar1 (2007) “kabahatlerin idare hukukunun konusunu
degil, diizenlenigleri bakimindan adli islemler olduklarindan, hala ceza hukukunun
konusunu olusturdugu” goriisiindedir. http://www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/Ceza
Hukuku.doc
 Bununla birlikte Kabahatler Kanunu’nun 1 inci maddesindeki “toplum diizenini, genel
ahlaki, genel sagligi, cevreyi ve ekonomik diizeni korumak” amacindan bahsedilmesi
nedeniyle, bunlarin diginda kalan haller bakimindan kullanilacak kavramlar bakimindan
belirsizligin halen devam ettigi sdylenebilir.
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1.3. idari Yaptirimlarin Tiirleri

Idare, para cezasindan faaliyetin durdurulmasina kadar genis bir
yelpazede yaptirim uygulamaktadir. Ancak Kabahatler Kanunu’nda da yer
verilen sistematige uygun olarak idari yaptirimlari idari para cezalari ve idari
tedbirler” olarak iki ana gruba ayirmak miimkiindiir. Konunun kapsami
itibariyle, burada sadece idari para cezalarina deginilecektir.

Idari yaptirimlar arasinda en yaygm olanlarindan idari para cezasi,
“toplumsal diizene aykirilik olusturan eylemler nedeni ile yasanin agikga izin
verdigi durumlarda idarenin yargi organina basvurmadan kendisinin bizzat
uyguladigi ve bir miktar paranin alinmasi bigiminde gerceklestirilen mali
nitelikli yaptirmmlar™® seklinde tanimlanmistir. Tanimda, idari para cezasmin
baz1 ayiric1 6zellikleri dikkat ¢ekmektedir. Bunlar kisaca, idarenin para cezasi
verebilmesi i¢in kanunla agik¢a yetkilendirilmesi gerektigi ve idarenin bir yargi
kararina ihtiya¢ olmaksizin para cezasini tatbik edebilmesidir.

Su¢ olmaktan ¢ikarilan birgok hukuka aykirilik halinin idari para cezasi
ile karsilandig1 goriilmektedir. Diger yandan devletin ekonomik hayata giderek
artan miidahalesinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan, Rekabet Kurulu’nun da
aralarinda oldugu diizenleyici otoritelerin de basta para cezalar1 olmak iizere,
muhtelif idari yaptirnmlar uygulama yetkisi ile donatilmis olduklar1 dikkat
¢cekmektedir. Diinyadaki genel egilime paralel olarak, 6zellikle bu tiir kurumlar
tarafindan uygulanan para cezalarinmn yiikseklikleri kayda degerdir. idari para
cezalarinin yiiksekligi ise hukuki niteliklerinin tartisilmasin1 gerektirmektedir.

1.4. idari Yaptirnmlarin Hukuki Niteligi

Idari yaptirimlar, 6zellikle teknik ve karmasik diizenlemelerin oldugu
alanlarda, etkili bir cezalandirma araci olarak goriilmektedir. Ayrica idari
yaptirimlarin, bastan yargi¢ miidahalesine gerek olmamasi, usul agisindan basit
ve hemen uygulanabilir nitelikte olmasi ve sosyal agidan kabul edilebilir olusu
gibi avantajlara sahip oldugu da kabul edilmektedir®®. Ancak, 6zellikle yiiksek
miktarlara ulasan para cezalari veya bazi hallerde girisim 6zgiirliigliniin ortadan
kaldirilmasi olarak yorumlanabilecek faaliyetin durdurulmasi gibi yaptirimlar,
idare tarafindan uygulanan bu yaptirimlarin hukuki niteligini tartigmali hale
getirmektedir. Tartigsmalarin odak noktasini, genel olarak bu alan bakimindan
ceza hukukunun genel ilkelerinin gecerli olup olmadigi ve idare tarafindan
yaptinm uygulanirken bu ilkelere uyulmasinin gerekip gerekmedigi sorusu

 Kanun’da idari tedbirler miilkiyetin kamuya gegirilmesi ve ilgili kanunlarda yer alan
diger tedbirler olarak sayilmustir.
3 Anayasa Mahkemesi, 23.5.2001 tarih, E.2001/232, K.2001/89 say1li Karar.
26 Tan, s. 99
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olusturmaktadir. Iste idari yaptinmlar karsisinda kisilere giivence saglamak
adina gerek yargi kararlar1 gerekse kanuni diizenlemelerle esasa ve usule yonelik
bazi ilkelerin benimsenmeye ¢alisildig1 goriilmektedir?’.

Idari cezalarim tabi olduklar1 hukuki rejim ve ceza hukuku prensiplerinin
idari cezalara uygulanabilirligi konusunda, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’nin (AIHM) kararlar1 ile ¢izilmis olan bir cerceve mevcuttur.
AIHM, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin (AIHS) 6 nci maddesi®®
baglaminda, cezai kavraminin 6zerk bir nitelik arz ettigini vurgulayarak,
sozlesmeye taraf olan devletlerin, bir yaptirimi i¢ hukukta idari yaptirim olarak
adlandirmalarmin sadece goreceli bir anlami oldugunu, ithamin niteligi ve
uygulanabilecek cezanin siddeti de dikkate alinmak suretiyle, ceza yaptirimi
yaninin agir bastig1 kararina vardigi disiplin cezalar1 ve bazi para yaptirimlar
icin, Sozlesme’nin adil yargilanmayi igeren 6 nci maddesinin uygulanmasi
gerektigini kabul etmektedir”. Buna gore, i¢c hukukta idari para cezasi olarak
adlandirilan bir yaptirimin, niteligine bakilarak ceza hukuku alaninda
degerlendirilmesi sz konusu olabilecektir. Nitekim Wils de AIHS nin 6 nc1
maddesi anlaminda kriminal sézciigiiniin, amaci caydiricilik ve cezalandiricilik
olan yaptirimlara isaret ettigini belirterek, 1/2003 sayili Tiiziik’te’® ongériilen
cezalarin bu 6lgiit ¢cergevesinde kriminal nitelik tasidigini reddetmenin imkansiz
degilse de zor oldugunu ifade etmektedir’'.

AIHS’nin 6 nc1 maddesi kapsamindaki “ceza alaninin” belirlenmesinde
AIHM’nin “organik” degil, “maddi” yorumu benimsemesinin sonucu olarak,
bagimsiz idari otoritelerin uyguladig1 yaptirimlarin da “ceza alanina” girdiginin
ve s0z konusu kararlarin mahkeme olmayan bagimsiz idari otoriteleri,
Sozlesme’nin 6 nct maddesi gereklerine uymaya heniiz zorlamasa da tesvik
ettiginin kabul edildigi belirtilmektedir’>. Ancak Tan, bu goriise katilmayanlarin
oldugunu da belirterek, “Sozlesmenin 6&1 maddesindeki glivencelerin bagimsiz

*" Tan, s. 100
* AIHS’nin 6 nc1 maddesi adil yargilanma hakkim giivenceye almaktadir ve kisinin,
gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili olarak ¢ikan uyusmazliklarda, gerekse cezai
sorumlulugunu gerektiren suclamalarda bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan,
makul bir siirede yargilanmasi isteme hakkini tanimaktadir.
2 ATHM’nin 8.6.1976 tarihli Engel and Others v. the Netherlands ve 21.2.1984 tarihli
Oztiirk v. Germany kararlar1
3% Council Regulation (EC) No. 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of
the rules on competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty, OJ L lof
4.1.2003.
3! Wils, P.J.W., “The Principle of Ne Bis in Idem in EC Antitrust Enforcement: A Legal
and Economic Anaylsis”, 2003, World Competition, 26(2), s. 133
* Tan, s. 108
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idari otoritelere uygulanabilirligi konusunda ilke bazinda olmasa da, denetimin
kapsam1 ve hangi asamada yapilacagi konusundaki belirsizliklerin siirdiigiinii de
vurguladiklarii” aktarmaktadir™.

Akillioglu ise AIHM Kkararlar1 gergevesinde idari yaptirimlar karsinda
bireylere taninan ek gilivenceler baglaminda, idari yaptirimlar bakimindan
dikkate almacak ilkeleri su sekilde saymaktadir: “Idari yaptirimlar, bir
kimsenin uyma sorumlulugu altinda bulundugu kurallara uymamasi sonucunda
verilen para cezasi veya diger tiirden (6zgiirliigii kaldwranlar harig) idari
islemlerdir. Kanunilik ilkesi geregi hangi tiir davramiglarin idari yaptirim
dogurabilecegi ve yaptirim tiirleri énceden kanunla belli olmalidir. Idari
yaptirimlar gercevesinde kamitlama yiikiimii Idareye diiser. Kusku halinde birey
bu durumdan yararlandirithir. Cezalarin geriye yiirtimezligi, lehe olan yeni
hiikmiin uygulanmasi, aym sugtan iki kez ceza verilememesi ilkeleri bu alanda
da gecerlidir. Ilgilinin yaptigi ihlal birden cok idari makamin yetki alanina
girmekteyse, her biri ayri ayri toplumsal menfaatlerin korunmasi ile gorevli
olan idariler ayni kimseye aymi fiil nedeniyle ayri ayri idari cezalar tayin
edebilir.”

Idare hukuku ile ceza hukukunun kesistigi noktada yer alan idari
yaptinnmlarin, kisi hak ve 6zgiirliiklerini ilgilendirmeleri, bireylere belirli yiikler
getirmeleri, kat1 bicim kosullarina tabi olmalar1 gibi yonleriyle ceza hukukundan
etkilenmeleri, dogrudan alinmalar1 ya da esinlenmeleri yadsinacak bir durum
degildir’®. Ancak idare hukukunun ozelliklerini de tasimalar1 dolayisiyla,
kendine 6zgii nitelikleri olan bu yaptirimlarin uygulanmasinda, siki sikiya ceza
hukuku ilkelerine bagli kalmanin da miimkiin olmadigi agiktir. Zira idari
yaptirnmlarin ceza hukukundaki yaptirimlarla ayni rejime tabi tutulmalari, idari
yaptirimlarin etkinligini azaltabilecek ve bu yaptirnmlarin tercih edilmesi ile
ongoriilen amagtan uzaklastiracaktir. Bu nedenle kisilere glivence saglanmasi
ihtiyaciyla, idari yaptirnmlara bagvurmayi hakli kilan gerekceler arasinda bir
denge kurmak igin “genel ceza ilkelerinin idari cezalarin niteligi ile bagdastig
6l¢iide uygulanmasi”*°nin kabulii daha dogru bir yaklasim olacaktir.

* Tan, s. 108
34 Akillioglu, T., “Insan Haklar1 ve Yonetim Hukuku: Avrupa Yonetim Hukukunun
Olusmasinda ~ Avrupa  Insan  haklarn ~ Mahkemesi  Kararlarmmn  Rolii",
http://www.idare.gen.tr/akillioglu-insan.htm , 6.3.2008
¥ Ogurly, s. 175
* Tan, s. 103
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2. SUCTA ve CEZADA KANUNILIK ILKESI
2.1. Tanimi ve Tarihgesi

Kisaca kanunilik ilkesi olarak adlandirilan, su¢ ve cezalarin kanuniligi
(nullum crimen, nulla poena sine lege’’) ilkesinin 6zii, kanun tarafindan sugun,
yani ne gibi eylemlerin yasaklandiginin higbir siipheye yer birakmayacak
sekilde belirtilmesi ve ayni sekilde kanunun ihlal edilmesi halinde uygulanacak
yaptirimin da yine kanun ile gosterilmesidir. Ancak asagida goriilecegi iizere,
kanunilik ilkesinden sadece bu anlagilmamakta ve bu ilkenin farkli yonleri
bulunmaktadir. Sugun kanunda tanimlanip cezanin gosterilmemesi veya tam
tersinin s6z konusu olmasi durumunda ortaya konulan amaca ulasilmasi kabil
olmayacagi icin bu iki ilke genel olarak birlikte anilmaktadir. Bu ilkeler, bireyin
Ozgiirliigiiniin smirlarini 6nceden bilmesi ve bdylece toplum i¢i davraniglarini
buna gore diizenleme olanagi vermesi yoniinden bireysel 6zgiirliigiin en esash
giivencesi olarak goriilmektedir’™.

Kanunilik ilkesinin hukuk metinlerinde goriilmesi icin 18. yiizyila kadar
beklemek gerekmistir. Ancak bu tarihten Once, doktriner tartigmalarin varlig
dikkat c¢ekmektedir. Bu donemde kanunilik ilkesi Voltaire, Montesquieu,
Rousseasu, Hobbes gibi Aydinlanma Cagi’nin yazarlarinca ve Beccaria,
Feuerbach gibi hukukgularca da iizerinde durulan temel bir husus olmus ve bir
anlamda hukuki altyapisi hazirlanmigtir. Nitekim heniiz 17. yiizyillda Hobbes
“Bir fiilin icrasindan sonra yapilan bir kanun onu su¢ haline getiremez.
...Kanundan 6nce yapilan fiiller i¢in kanun geriye yiirlimez.” diyerek kanunilik
ilkesini kanunun geriye yiiriimeyecegi baglaminda dile getirmistir”.

Ilkenin, yasal bir metin olarak ilk ortaya ¢ikisinin ise Avusturya’da Kral
II. Joseph tarafindan ¢ikarilan 1787 tarihli Ceza Kanunu’nda yer alan “Sadece
mevcut kanunda sug¢ olarak sayianlar yasadisi eylemler olarak kabul edilecek
ve islem goreceklerdir.” hitkmii ile oldugu kabul edilmektedir®. Kara Avrupasi
bakimindan kanunilik ilkesinin doniim noktasin1 Fransiz Ihtilali olusturmaktadir.

37 fIk defa Alman hukukcu Feuerbach tarafindan kullanildig: belirtilen (Mokhtar, A.,
“Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege: Aspects and Prospects”, Statute Law Review
26(1), s.46 ) bu Latince terim ilkenin sembolii olmustur. Nullum crimen sine lege sugun
kanunla belirlenmesini, nulla peona sine lege ise cezanin kanunla belirlenmesini ifade
etmektedir.
38 Icel, K. ve S. Donay, s.81
3% Mokhtar, s.47; Alacakaptan, U. ingiliz Ceza Hukukunda Sug ve Cezalarm Kanuniligi
Prensibi, Ankara, 1958, s.5;
% Glaser, S.,“Nullum Crimen Sine Lege”, Journal of Comperative Legislation and
International Law, 3rd Ser., Vol.24, No.1 (1942) s.30; Hall, J. “Nulla Poena Sine Lege”,
Yale Law Journal, Vol.47, Num.2, December 1937, s. 168; Mokhtar, s. 46.
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1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi’nin 7. maddesinde yer alan “hi¢
kimse dnceden yaymlanmis bir kanuna gore sug teskil etmeyen bir fiilden dolay
cezalandirilamaz” ifadesiyle kanunilik ilkesi pozitif hukuka girerek kendine
saglam bir yer edinmistir*'. Bildiri’nin yarattig1 atmosfer igerisinde, 1791 tarihli
Fransiz Anayasasi’nin baslangi¢ hiikiimlerine alinan kanunilik ilkesine, 1810
yilinda Fransiz Ceza Kanunu’nda, 1813 tarihli Bavyera Ceza Kanunu’nda yer
verilmis ve oradan da Avrupa’da diger iilkelere yayilmistir*.

Hakimlerin keyfi uygulamalarina® asir1 bir tepki seklinde ortaya ¢ikan
kanunilik ilkesi, onceleri son derece kati bir sekilde uygulanmustir. Oyle ki
kanunun lafzina siki sikiya sadakat gosterilmesi gerektigi gerekgesiyle, hakimler
adeta bir memura doniistiirilmistir*. Nitekim Donmezer ve Erman, bu
donemin 6nde gelen isimlerinden Montesquieu’nun “Cumhuriyet rejimlerinde
hakimlerin kanun metinlerine sadik kalmalari gerektigini, bu rejimlerin esasinda
bir vatandasin aleyhinde kanunun yorumlanarak uygulanamayacagini’;
“hakimin ancak kanun sozlerini tekrarlayan bir agizdan ibaret bulunmasi
gerektigini”, Beccaria’nin ise “hakimlerin kanunlar1 yorumlayamayacaklarini,
¢iinkii onlarin kanun koyucu olmadiklarmi” belirttiklerine yer vermistir®.
Gorildigi lizere gegmis donemde yapilan uygulamalara duyulan siddetli
tepkinin getirdigi nokta, kanunilik ilkesinin tamamlayicisi olan kiyas yasaginin
yaninda, yorumun da yasaklanmasi olmustur.

Cezada kanunilik ilkesinin kat1 bir sekilde uygulanmasi, hakime takdir
hakki taninmaksizin her sug igin tek ve sabit bir cezanin dngoriilmesi sonucunu
dogurmustur. Ancak bu uygulama, cezaya konu olan eylemin ve failin
durumunu dikkate almadigi icin, tiim hallerde ayni cezalarin uygulanmasi
nedeniyle adalet duygusunu zedeleyici olmustur. Bu nedenle, cezanin
kisisellestirilmesine olanak tanimak amaciyla, ¢agdas ceza hukukunda oldugu
lizere, cezanin alt ve iist sinirlarinin kanun tarafindan belirlenmesi ve bu aralik
i¢inde hakime bir takdir hakki taninmas: esasi kabul edilmistir*®. Bu gerekgenin
yaninda, suglulugun artisi, iglenis sekilleri, parlamentonun yavas ¢alismasi ve
olaganiistii hallerin yasama organimi kanunlar1 uygulayan yiiriitme ve yargi

4 Icel ve Donay, s.81, Glesen, s.30
42 Glaser, s.30; Hall, s. 169; Mokhtar, s. 46, Alacakaptan, s. 5.
* Esasen bu dénemlerde kuvvetler ayrihigi ilkesinin gegerli olmadigi ve kurallarin krallar
gibi yoneticiler tarafindan konularak, hakimlerin de krallar tarafindan atandigi dikkate
alindiginda, tiim erklerin tek kiside toplanmasi nedeniyle hakim denildiginde idarenin de
anlagilmasi gerektigi belirtilmelidir.
* Alacakaptan, s. 11
4 Donmezer ve Erman, s.173.
46 Soyarslan, s.27-28; Donmezer ve Erman, s.21-22
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lehine yetki vermeye zorlamasi, kanunilik ilkesinin kati bir sekilde
uygulanmasindan vazgegilmesine yol agan diger etkenlerdir®’.

Anayasa ve kanunlara girmesinin Otesinde, hukukun genel
prensiplerinden biri olarak evrensel bir kabul géren kanunilik ilkesi, uluslararasi
sozlesmelere de girmistir. Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi (m.11/2) ve insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair
Avrupa S6zlesmesi (m. 7/2) bunlar arasindadir.

2.2. Kanunilik Ilkesinin Icerigi

Her ne kadar en dar ve basit haliyle su¢ ve cezalarin kanunla
belirlenmesi olarak tanimlansa da, kanunilik ilkesinden ne anlasilmas1 gerektigi,
bir baska deyisle kapsammnin ne oldugu konusunda farkli goriisler
bulunmaktadir. Onceki bélimde de deginildigi iizere “kiyas yasag1”,
“kanunlarin geriye yiiriimemesi”*® gibi kavramlarla yorumlanmasi yaninda,
kanunilik ilkesine kanunun agik ve belirli olmasi, su¢ ve cezanin devletin hangi
erki tarafindan konulacagini belirlemesi gibi farkli anlamlar yiikleyenler de

bulunmaktadir®.

Sadece su¢ ve cezalarin kanunla tanimlanmasi olarak anlagilmasi
halinde, kanunilik ilkesi, bireylere istenilen korumay1 saglamaya yetmemektedir.
Ilkenin bu sekilde dar anlasilmasi, yarg: ve yiiriitme karsisinda bireye giivence
saglamakla birlikte, yasama tarafindan gergeklestirilecek keyfi uygulamalara
engel olmayacaktir’’. Aksi durumun kabulii halinde kanun koyucunun fiilin
islenmesinden sonra c¢ikarilacak bir kanunla, s6z konusu fiili su¢ olarak
tanimlamas1 ve bdylece, failin ge¢miste yapmus oldugu eylemi dolayisiyla
cezalandirilmasimin yolunu agmasit miimkiindiir. Bireysel 6zgiirliige biiyiik bir
tehdit olusturabilecek bu durumu Onleyecek en biiyiikk giivence, kanunlarin
geriye ylriimeyeceginin kabul edilmesidir. Buna gore, failin, fiili isledigi zaman
yiiriirlilkte bulunan kanun hiikiimlerine gore cezalandirilmasi gerekmektedir. Bu
ilke uyarinca, kanunun onceden su¢ saymadigi bir fiili su¢ haline getiren
hiikiimler uygulanmadigi gibi, fiile uygulanacak maddi kurali degistirmeyip
sadece cezay1 agirlagtiran kanunlar da ge¢mise yiiriitilmeyecektir. Ancak bu
ilkenin de mutlak bir sekilde uygulanmadigi belirtilmelidir. Sonradan yiirtirliige

4 Soyarslan, s. 27, Icel ve Donayj, s.82.
* Bu ilke esas itibariyle kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasmi belirlemekle
birlikte, kanunilik ilkesi bakimindan da tamamlayici bir unsur olarak kabul edilmektedir.
* Westen, P. “Two Rules of Legality in Criminal Law”, Law and Philosophy, (2007) 26,
230-233.
% Bu anlamda kanunilik ilkesi diizenleme yapmak konusunda simrsiz bir yetkiye sahip
olan yasama organi i¢in dahi sinirlama getiren bir ilke durumundadir.
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giren kanunun sami@in lehine hiikiimler getirmesi halinde, kanun gegmise
yiirliyecek ve kendisinden Once islenen suglara uygulanabilecektir.

Geriye yirimeme kuralinin, sucun unsurlart veya cezanin
sonuglarindaki degisikliklerle, su¢ veya cezaya etki eden hallere de uygulanmasi
gerektigi, ornegin agirlastiric1 ve hafifletici nedenlerdeki bir degisikligin failin
zararina sonuglar dogurmasi halinde, gegmise yiiriirlii olarak uygulanmasinin
kanunilik ilkesine ters diisecegi belirtilmektedir’'. Ayrica, bu ilkenin, maddi
anlamda kanun olarak kabul edilen ve kanundan alinan yetkiye dayanarak sug
hiikiimleri koyan tiiziik, yonetmelik, kararname ve yonetmelik gibi diizenlemeler
bakimindan da gecerli oldugu ve bu tiir diizenlemelerin, failin durumunu
kotiilestiren hiikiimler igerdikleri hallerde ge¢cmise uygulanmayacaklar ileri
siiriilmektedir™”.

Kanunilik ilkesini tamamlayic1 bir diger énemli ilke, kiyas yasagidir™.
Kiyas yasagi, kisilerin 6zgiirliikklerinden mahrum edilmesine iligskin sonuglara
yol agmasi nedeniyle, ceza hukukunun diger hukuk dallarindan ayrilan yoniiniin
onemli goriiniimlerinden biridir. Zira medeni hukukta, hakime kanun koyucu
gibi hareket ederek kural koyma yetkisi taninmis iken, ceza hakiminin bu
anlamda kisitlanmasi gerektigi kabul edilmistir. Onceki béliimdeki tartigmalar
cer¢evesinde kiyasi, kanunda acik bir sekilde sug¢ olarak tanimlanmayan bir
fiilin, kendisine bazi yonlerden benzer olan bir baska fiile iligkin hiikiim
kapsaminda degerlendirilmesi olarak tanimlamak miimkiindiir. Boylece kiyas
yoluyla kanunda agik¢a tanimlanmamis olan bir fiil i¢in kural yaratilmaktadir.
Kiyasa bagvurulmasi, esasen kanunda su¢ olmayan bir fiilin, haksizlik igerdigi
icin cezalandirilmasi gerektigi anlayisina dayanmaktadir.

Kanunilik ilkesine yiiklenen bir bagka anlam ise su¢ ve cezalarin ancak
yasama organi tarafindan ¢ikarilan kanunlarla belirlenebilecegidir. Konunun bu
yonii hem ceza hukukunun kaynaklar1 hem de yasama yetkisinin devredilmezligi
ilkeleri ile yakindan iligkilidir. Yiriitme organina giivensizligin bir ifadesi
olarak, su¢ ve cezalarin ancak yasama organi tarafindan konulmasi gerektigi
savunulmustur. Ilkenin bu y&nii bakimindan, kanunun sekli anlamda anlasilmasi
gerektigi, maddi anlamda kanun olarak kabul edilen tiiziik, yonetmelik gibi
idarenin genel diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza konulamayacagi kabul
edilmektedir. Ancak, zamanin gerekleri icabi, kanunilik ilkesinin bu yoniiyle de
artik eskisi gibi kat1 bir sekilde yorumlanmadigi, asagida detayli olarak

>! fcel ve Donay, s.101.
32 jcel ve Donay, s.101.
3 Nitekim 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun gerekgesinde kiyas yasagi “sugta ve
cezada kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu” olarak tanimlanmaktadir.
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goriilecegi  lizere, idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza
konulabileceginin kabul edildigi goriilmektedir.

Her ne kadar ilk ortaya ¢ikisi itibariyla, hakimlerin sonsuz takdir
yetkilerine ve bu yetkinin neden oldugu siddete bir tepki olsa da, kanunilik
ilkesi, zaman iginde devletin tiim erklerinden gelebilecek keyfi zorlamalar
karsisinda, bireysel 6zgiirliigiin giivencesi halini almig ve evrensel bir diizeyde
kabul gérmiistiir. Ancak kanunilik ilkesi denilince, ne tek bir seyin anlagildigini
ne de her zaman ayni sekilde uygulandigini séylemek miimkiin degildir. Farkli
yorumlariyla hukuk devleti olmanin olmazsa olmaz kosulu olarak goriilen
kanunilik ilkesinin icerik ve sonuclarina iliskin olarak Icel ve Donay tarafindan
yapilan su siralama, buraya kadar anlatilanlar1 6zetlemektedir™*:

a) Sug teskil eden eylemleri ve cezalarimi ancak yasama organ
kanunlarla saptayabilir.

b) Suglart saptayan kanun hiikiimlerinin tammlart belirli olmali, yani
agik ve secik nitelik gostermelidir (nullum crimen sine lege certa);
Farkli  anlamlara gelen kaypak ve ¢ok kapsamli terimler
kullanilmamalidir.

¢) Hakimin érnekseme (kiyas) yolu ile su¢ yaratiimasina izin
verilmemelidir (nullum crimen sine lege stricta).

d) Kanunun acik¢a izin verdigi ve cezasimi da gosterdigi durumlar
disinda yiiriitme orgaminin su¢ yaratma yetkisi olmamalidr.

e) Ceza kanunlart failin zararina olarak gegmisteki olaylara
uygulanmamalidir (nullum crimen sine lege praevia).

f) Gelenek ve goreneklere (Orf ve adet) dayanarak bir eylem
cezalandwrilmamalidir (nullum crimen sine lege scriptia)

2.3. Tiirk Hukukunda Kanunilik ilkesi

Cumhuriyet 6ncesi donemde Tiirk hukukunda kanunilik ilkesinin varlig:
konusunda cesitli goriigler one siiriilmekte, agik olmamakla birlikte Tanzimat
Fermani’nin ilkenin s6z edildigi ilk metin oldugu ve 1876 Anayasasi’nda da
ilkenin benimsenmis oldugu kabul edilmektedir”. Cumhuriyet déneminde ise
1924 Anayasasi’nin dogrudan olmasa bile dolayli olarak kanunilik ilkesini
icerdigi, 68 inci maddesinde yer alan “hukuku tabiiyetinden olan hiirriyetin
herkes i¢in hududu, baskalarimin hududu hiirriyetidir. Bu hudut ancak kanun
marifetiyle tesbit ve tayin edilir.” hilkkmii dolayisiyla kabul edilmektedir.

> jgel ve Donay, s. 82-83.
5 Dgnmezer ve Erman, s. 30; k;el ve Donay, s. 86, Soyarslan, s. 28-34
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Tiirk hukukunda kanunilik ilkesi, ilk defa agik bir Anayasa hiikmii
olarak, tamamlayic1 diger ilkelerle birlikte, 1961 Anayasasi’nin 33 {incii
maddesinde yer almig ve bazi degisikliklerle bu hiikiim 1982 Anayasasi’nda da
muhafaza edilmistir. Ilkenin yer aldigi, 1982 Anayasasi’nin “Sug ve cezalara
iligkin esaslar” baslikl1 38 inci maddesi soyledir:

Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir
fiilden dolayr cezalandirilamaz, kimseye sugu isledigi zaman kanunda o sug igin
konulmug olan cezadan daha agwr bir ceza verilemez.

Sug¢ ve ceza zamanasimi ile ceza mahkiimiyetinin sonug¢lart konusunda
da yukaridaki fikra uygulanir.

Ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur.

Anayasa’nin madde gerekgesinde ise ilkeden ne anlagilmasi gerektigi ve
ne sekilde degerlendirilecegi konusuna agiklik getirilmistir’®:

Birinci  fikra herkes¢e bilinen “kanunsuz su¢ olmaz” ilkesini
koymustur... Bu hiikme gore sug¢ ve cezalar ve giivenlik tedbirleri ancak yasama
tasarruflaryla konulabilecektir. Keza, gene bu kural uyarinca, kanunun sug
olarak ongérmedigi ve ceza koymadigi bir fiil sebebiyle de kimse
cezalandwrilamayacaktir. Bu hiikiim kanun koyucunun “acik sug¢ hiikmii”
koymasina yani “fiili” bildirmeden su¢ konusunu gosterip bunun miieyyidesini
belirtmesine engel degildir. Mesela Tiirk Parasimin Kiymetinin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un yaptigi gibi bu gibi hallerde ne yasama yetkisi devredilmis
ne de “kanunsuz su¢ olmaz” ilkesi ihlal edilmistir.

Ceza kanunlarimiza baktigimizda ise, ilk defa 1926 tarihli Ceza
Kanunu’nda rastlanan kanunilik ilkesine’’, 765 sayil1 Eski Ceza Kanunu’nda ve
5237 sayili yeni Ceza Kanunu'nun 2 nci maddesinde de yer verildigini
goriyoruz:

(1) Kanunun acik¢a su¢ saymadig bir fiil icin kimseye ceza verilemez
ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve
giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine
hiikmolunamaz.

(2) Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz.

(3) Kanunlarin sug¢ ve ceza iceren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas
vapilamaz. Sug¢ ve ceza igeren hiikiimler, kiryasa yol agacak bi¢imde
genis yorumlanamaz

*% jcel ve Donay, 67. dipnot, s. 89
7 Glaser, s. 32
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Boylece kanunilik ilkesi hem Anayasa hem de kanun diizeyinde sadece
su¢ ve cezalar bakimindan degil, giivenlik tedbirleri bakimindan da kabul
edilmis™, kiyas yasag1 getirilmis ve belirlilik ilkesine yer verilmistir. Yasama
yetkisinin devredilmezligi ile de iliskilendirilen kanunilik ilkesinin giivence
fonksiyonu, ceza kanununun s6z konusu maddesinin gerekgesinde de acik bir
sekilde vurgulanmistir:

Kanunun amacina iliskin maddesinde ifade edilen kigi hak ve
ozgiirliiklerinin giivence altina alinabilmesi icin, hangi fiillerin sug teskil
ettiginin kanunda acik bir sekilde belirlenmesi gerekir. Aymi gsekilde, sug
islenmesi dolayisiyla verilecek ceza ve tedbirlerle, cezaya mahkimiyetin hukuki
sonuglart ve bu yaptirnmlarin siive ve miktarlarvin da kanunla diizenlenmesi
zorunludur.

Anayasamizda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki “kanunsuz sug¢ ve
ceza olmaz” ilkesinin geregi olarak suglarin tamimlanmast ve ceza hukuku
yaptirimlart koyma yetkisine sadece Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi sahiptir. Yine
Anayasamiza gére yasama gorvevi, devredilmesi miimkiin olmayan bir yetkidir.
Bireyin maddi ve manevi varligi iizerinde derin etkiler doguran sug¢ ve
cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ tarafindan yapilacak kanunla
diizenlenebilmesi, kisi hak ve ozgiirliiklerine saglanan en onemli anayasal
garantilerden birini olusturmaktadir.

Su¢ olarak tanmimlanan ve ceza hukukunun alanma giren hukuka
aykiriliklar bakimindan benimsenen bu kat1 yaklagimin, yukarida ayrintili olarak
tartisilan ve su¢ olmaktan ¢ikarilarak idari yaptirirma baglanan kabahatler
bakimindan ayni sekilde muhafaza edilmedigi gorilmektedir. Kabahatler
Kanunu’nun 4 iincti maddesinde kanunilik ilkesi;

(1) Hangi fiillerin  kabahat  olusturdugu, kanunda  agik¢a
tammlanabilecegi gibi; kanunun kapsam ve kosullart bakimindan
belirledigi ¢erceve hiikmiin icerigi, idarenin genel ve diizenleyici
islemleriyle de doldurulabilir.

(2) Kabahat karsiligr olan yaptirimlarin tirii, siivesi ve miktari, ancak
kanunla belirlenebilir.

seklinde ifade edilmistir. Goriildiigii lizere Ceza Kanunu’nda idarenin
su¢ ve ceza koyamayacagi kabul edilmesine karsin, kabahat olusturacak fiillerin
belirlenmesi konusunda belirli kosullara uyulmak kaydiyla idareye bir yetki
taninmaktadir. Nitekim bu durum séz konusu maddenin gerekgesinde “Madde

¥ Kanunilik ilkesinin emniyet tedbirlerini kapsayip kapsamadigi hakkinda bkz.
Alacakaptan s. 28-29
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metninde, sucta kanunilik ilkesine nazaran, kabahatler acisindan daha esnek bir
sistem kabul edilmistir. Buna karsilik, ikinci fikrada, idari yaptirimlar
agisindan, cezada kanunilik ilkesine paralel bir hiikme yer verilmistir.”
denilmek suretiyle agikga ifade edilmistir™.

3. IDARENIN SUC ve CEZA KOYMASI ve KANUNILIK iLKESI

Ne sekilde adlandirilirsa adlandirilsin, idari ceza hukuku ve idari
yaptirimlardan bahsedildiginde, en ¢ok tartigilan hususlarin basinda kanunilik
ilkesinin ne sekilde uygulanacagi gelmektedir. Konu, 6zellikle ilkenin sug ve
cezalarin kanunla konulmasi gerektigi yoniiyle, idarenin su¢ ve ceza koyup
koyamayacag1 a¢isindan 6nem tasimaktadir®. idarenin giderek daha fazla alanda
yaptirim uygulama yetkisine sahip olmasi, su¢ olmaktan ¢ikarilan hukuka
aykirilik hallerinin artmast ve sug¢ ile kabahat arasindaki simirlarin kesin
olmamas1 gibi nedenlerle, bu yeni alanda, kavramlarda yasanan karmasa,
kanunilik ilkesinin ne sekilde uygulanacagina dair farkli goriislerin ortaya
cikmasina yol agmaktadir.

3.1. Ogretide Idarenin Suc ve Ceza Koymasina Yaklasim

Oncelikle idareye su¢ koymak ve yaptirim uygulamak hususunda yetki
verilmesinin, giderek genisleyen faaliyetlerini yiiriitebilmek {izere, bir anlamda
zorunluluk nedeniyle kabul edildigini hatirlayalim. Dénmezer ve Erman, idari
islemler yoluyla su¢ konulabilmesinin dort temel gerekceye dayandirildigini
belirtmektedir®':

a) Yiiriitme giiciine kanunlarin uygulanmast maksadiyle diizenleme
yetkisi tamininca, bu yetki sonucu meydana getirilecek metinleri ceza
miieyyideleri ile karsilamak ve bu bakimdan da kanunun yetki
verebilmesini kabul etmek zorunludur; aksi takdirde yiiriitme giicti
kendisine verilen gorevi yerine getiremez.

b) Bir ¢esit ve siirekli nitelik gosteren sosyal iligkiler disinda, bir ¢ok
miinasebet sekilleri, mahalli ozellikler ve yine bunlarin bazilar
durum, sart ve zamana gore degisiklikler gosterir. Bu konularin
bazilarimin diizenlenmesini idari organlara birakmak gerekir.

59 Yurtcan, s.6
5 Boliim boyunca goriilecektir ki, bu ¢alisma kapsamindaki sug ve ceza koyma halleri,
kimi halde idarenin kim halde de ylriitmenin su¢ ve ceza koymasi olarak
tanimlanmaktadir. Her ne kadar idare ile ylirlitme organi aymi anlama gelmese de
idarenin yiiriitme organinin bir béliimii oldugu gz oniine alinarak, ¢alismamiz boyunca
idare ve yiritme ifadeleri kullanildiginda her ikisinin de anlasilmas:t gerektigini
belirtmeliyiz.
! Dgnmezer ve Erman, Cilt I, s. 141-142.
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¢) Kanunlarin  sosyal gercekler yoéniinden mahalli  ozellikleri
karsilayacak surette esnek olmalart her zaman miimkiin degildir;
aslinda kanunlar bir ¢esit ve genel olmak gerekir, bu yonden de,
idari organlara soz konusu yetkiyi tammak suretiyle, mahalli
ozelliklere yer verilmesi sarttir.

d) “..Bazen o derece degisebilen ihtiyaglar bulunabilir ki, kanun
koyucunun bu degisiklikleri takip etmesi ve gah bir fiili su¢ sayip
kanuna koymasi, gah durum degistigi icin su¢ olmaktan ¢ikarip
kanunu ilga etmesi imkansiz bir durum arzedebilir; Parlamentolarin
kanun yapma teknigi pek agir isledigi icin bu gibi hallerde de
yiirtitme organina bazi fiilleri su¢ olarak tarif etme yetkisi verilmek
mecburiyetinde kalinmaktadir.”

Idarenin giderek artan fonksiyonlarmi yerine getirebilmesi igin uygun
yaptinm araglariyla donatilmis olmasi zorunlulugu genel kabul gdren bir olgu
olmakla birlikte, su¢ ve cezalarin da idare tarafindan konulup konulmayacagi
hususunda bir goriis birligine varilmis degildir. Bir kisim yazarlar yiiriitme
organinin kanunun verdigi yetkiye dayanarak diizenleyici tasarruflarla sug
yaratabilecegini savunmaktadir. Bu yazarlardan Dénmezer ve Erman, kanunilik
ilkesinin yirlitme organmin islemleri ile ne sekilde bagdasabileceginin
cercevesini su sekilde ¢izmektedir®:

“..yiirtitme giiciiniin diizenleyici islemleri ile su¢ yaratilmasi, bunu
kabul eden iilkelerde bile siki bir takim sartlar altinda kanunun simir ve
kapsamini tayin edip simirlamak suretiyle yiiriitme giiciine vermis bulundugu bir
yetkiye dayanmakta ve bir takim zorunluluk ve gereklerden dogmaktadir.
Yetkinin béylece kanuna ve kanun koyucunun iradesine dayanmas: dolayisiyla
s0z konusu hallerde kanunilik prensibinden ayrilinmis sayilinamaz, ¢iinkii
kanunilik prensibi Ceza hukukunda tek kaynagin kanun koyucunun iradesi
oldugunu belirler. Béylece kanun koyucu irade ettiginde, siki bir takim sartlara

2 Donmezer ve Erman, Cilt I, s. 28-29; Acikca ifade edilmemekle birlikte, Gozilibiiyiik
ve Tan’in da bu goriise yakin olduklar1 sdylenebilir. Yazarlar, Anayasa’da yasa ile
diizenlenmesi gerektigi ongoriilen bir konuda, yasa ile yapilacak diizenleme ve idarenin
yetkisine birakilacak alanin, Anayasa Mahkemesi kararlarindan hareketle “yiiriitmeye
diizenleme yetkisi veren bir kuralin, yasama yetkisinin devri seklinde yorumlanmamasi
icin temel ilkeleri koymasi, cerceveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genis bir alani yonetimin
diizenlemesine  birakmamast  gerekir” hususlarina riayet edilmesi kaydiyla
belirlenebilecegini belirtmektedirler. Yiiriitmenin yetkileri baglaminda benimsedikleri bu
goriisii, kanunilik ilkesi 6zelinde inceledikleri boliimde ise kabul ettikleri ¢ergevenin
belirtildigi Anayasa Mahkemesi’'nin asagida da deginilecek olan kararlarina yer
vermeleri, tarafimizca, destek seklinde yorumlanmustir. Goziibiiyiik ve Tan, s. 116-121.
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uyularak, yiiriitmenin diizenleyici islemleri ile sug¢ yaratilmasi, prensibe esas
itibariyle aykirt olmaz. Kaldr ki, séz konusu diizenleyici islemlerin yiiriirliige
girebilmeleri icin, onceden nesir ve ilan edilmeleri gerektiginden, kanunilik
prensibinin sosyal ve filozofik esasimin bertaraf edilmis olmadigr ileri
stirtilebilir.”

Doénmezer ve Erman’in yaklagiminin 6ziinli, kanun tarafindan bir
yetkinin verilmesi halinde, idarenin su¢ yaratabilecegi olusturmaktadir. Benzer
goriiste olan bir bagka yazar Tan, bu durumu “hukuki dayanak” olarak
adlandirmaktadir ve idari yaptirimlar s6z konusu oldugunda, kanunilik ilkesinin,
ceza hukukundaki gibi kat1 bir sekilde uygulanamayacagini savunmaktadir®:

Asagida ac¢iklanacagr gibi, ceza hukukunda oldugu gibi ‘su¢ ve
cezalarin yasalligi ilkesi’ni idari yaptirimlar konusunda tam olarak uygulamak
zor oldugundan ‘hukuki dayanak’ demeyi yegledik. Bununla beraber, idari
yaptirnimlarda da yasal dayanak bulunmasi gerektigini belirten yargi kararlar
vardir.

Ancak, yasallik ilkesinin idari yaptirimlar konusunda, ceza hukukunda
oldugu gibi, kati bicimde uygulanmadigi veya uygulanamayacagr da bir
gercektiv. Bir baska deyisle, bu ilkenin idari yaptirimlar konusunda
yumugatilarak uygulandigi soylenebilir. Balta’ya gére ‘genel cezadan farkl
olarak idari cezalarin hepsi de bir kanuna dayanmak gerekmez. Bunlarin
hukuksal dayanaklart  konusuna gére degisir; bunlar arasinda kanuna
dayanmasi gerekenler bulundugu gibi diizenleyici islemlerin yeterli oldugu
haller de vardir. Halbuki genel cezalarda kanunsallik —yani bir kanuna
dayanma- esastir’. Bunun nedeni olarak da, idarenin yaptirim uyguladig
kigilerin, kamu gorevlisi statiistinde bulunma, sézlesmenin tarafi olma, idareden
izin alarak bir faaliyette bulunma veya kamu hizmetinden yararlanan gibi idare
ile ozel bir iliski i¢inde bulunmasi gosterilmektedir.

Bu gruba dahil olan yazarlardan Soyarslan, idarenin, gerek belirli bir
olayin idari su¢ olarak nitelendirilmesinde gerekse fiile uygulanacak cezanin
takdir ve tespit edilmesinde genis bir takdir yetkisine sahip olmas1 dolayisiyla,
idari yaptirimlar bakimindan kanunilik ilkesinin gerekli olmakla birlikte, adli
cezalarda oldugu olgiide kati olmadigini belirtmektedir®. Giinday ise genel
cezalarin su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi uyarmmca mutlaka kanunla
konulduklarini belirttikten sonra, “Oysa idari cezalar, koruduklar: idari diizenin
kanun konusu olmasi halinde kanunla konulurlar. Bunun disinda, idari cezalarin

63 Tan, T., “Idari Yaptirimlar ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ndeki Giivenceler”,
Hukuk Kurultay1 2004, Insan Haklari 2, s.104, http://www.hukukkurultayi.org/2004.html
% Soyarslan, s.145
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diizenleyici islemler (6rnegin yonetmelikler) ile konmasi da miimkiindiir.”
demek suretiyle yonetmelikle ceza konulabilecegini kabul etmektedir®.

Kabahatler Kanunu’nda benimsenen daha esnek kanunilik ilkesi
nedeniyle, Yurtcan da idarenin genel diizenleyici islemleri ile kabahat
koymasinin miimkiin oldugu goriisiindedir. Yazar, Kabahatler Kanunu’nun
kanunilik maddesini su sekilde yorumlamaktadir:

Maddenin 2. fikrasi, kabahatlerin  yasalligi ilkesine acgiklik
getirmektedir ve bir ilke koymaktadir: Kabahat karsiligi olan yaptirimlarin
tiirti, stiresi ve miktari, ancak kanunla belirlenebilir. Bu husus idare icin kesin
baglayicilik tasir. Yukarida a¢iklamaya ¢alistigim gibi, idare genel diizenleyici
islemlerle kabahatleri diizenleyebilir. Ancak bu yetki, toplum diizenini, genel
ahlaki, genel saghgi, ¢evreyi ve ekonomik diizeni korumak amaciyla sumirlidir.
Baska bir anlatimla, idare yonetmelik ya da tiiziikle kabahat koyma yetkisini
kullanabilecektir. Fakat yaptirum tiirii, stire ve miktarin mutlaka bir yasada yer
almast kacimilmazdwr. Bu kapsam ve igerikte bir diizenlemenin yasada yer
almadigr bir durumda, idare genel diizenleyici islemle kabahat koyamaz, bu
hukuka aykirr olur®.

Kabahatler Kanunu’nun benimsedigi sistem g¢ercevesinde, idarenin
genel diizenleyici iglemleri ile kabahat koyabilme yetkisini kabul eden
Yurtcan’in, diizenleyici islemler olarak yalnizca Anayasa’da yer alan tiiziik ve
yonetmeligi saymasinin, kisitlayici, bilingli bir tercih olup olmadigi ise
anlasilamamaktadir®. Buna karsilik, yine bu gruba dahil olan yazarlardan
Yalgin’in, tiiziik ve yonetmelik yaninda diger diizenleyici islemlerle de kabahat
yaratilmasinin mimkiin oldugunu kabul ettigi goriilmektedir: “Hangi fiillerin
kabahat olugturdugu, kanunda agik¢a tamimlanabilecegi gibi, TCK 2/2
maddesindeki  ‘idarenin diizenleyici iglemleriyle su¢ ve ceza konulamaz’
diizenlemesinden farkli olarak, kanunun kapsam ve kosullart bakimindan
belirledigi ¢erceve hiikmiin icerigi, idarenin genel ve diizenleyici islemleriyle
doldurulabilecektir. Bir baska ifadeyle, idare ¢erceveyi, KHK, tiiziik,
yonetmelik, sirkiiler, teblig gibi, kanunun amacina, korudugu degere uygun

5 Giinday, s. 162. Giinday’m kabul ettigi goriisiin biiyiik 6l¢iide Igel ve Donay’m asagida
deginilecek olan “teknik anlamda sug” ile “idari su¢” ayrimina tekabiil ettigi soylenebilir.
66 Yurtcan, s. 5.

57 Yavuzdugan da diger diizenleyici islemlerin bilinmeyebilecegi gerekgesiyle, tiiziiklerle
ve Resmi Gazete’de yaymlanmis olmalar1 kaydiyla yonetmeliklerle su¢ ihdas
edilebilecegini kabul etmek ve diger diizenleyici islemlerle su¢ ihdasina izin vermemek
sorunun ¢Oziimil i¢in uygun olacagmi savunmaktadir. Yavuzdugan, S., “Anayasa
Mahkemesinin Yiiriitme Organmin Diizenleyici Islem Yapma Yetkisine Yaklagimi”,
AUEHFD, C. VIII, s.3-4 (2004), 5.244.
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olarak, mevcut kosullart dikkate alarak, kural koyup, aym sekilde
degistirebilecektir.

Idarenin su¢ ve ceza koymasima karsi ¢ikanlar, idarenin sahip oldugu
kendine has ozelliklerin kanunilik ilkesinin bireye sagladigi giivenceyi bertaraf
ettigini, diizene aykirilik teskil eden eylemlerin nitelendirilmesinde ve
uygulanacak yaptirimin se¢iminde farkli alternatifler arasinda idarenin genis bir
takdir yetkisine sahip oldugunu, idarenin hakimler gibi icerigi Onceden yasalarca
saptanmus kurallarla bagli olmadigin1 gerekce gostermektedirler®.

Sug ve cezalarin ancak kanunla konulabilecegini savunanlardan icel ve
Donay, yasama organmin yavas islemesinin kabul edilebilir bir gerekce
olmadigini, Anayasa Mahkemesi’nin bu goriisiiniin kabulii halinde, yasama
organinin yerine yiriitmenin kanun koyucu gibi ikame edilmesi ve yliriitmenin
tim konular1 diizenlemeye yetkili kilimmasinin yolunun acgilacagini, “teknik
anlamda sug yaratan yasa hiikiimleri digindaki tasarruflarin Anayasa’ya aykir1”
oldugunu savunmaktadir. Ancak yazarlar, “ ‘teknik anlamda sug¢ tabirini’
bilhassa kullanmig bulunuyoruz. Gergekten biitiin hukuka aykir fiiller sug teskil
etmemektedir. Bu nedenle bir idari tasarrufla ‘idari bir su¢’ yaratilmasi
miimkiindiir.  Idari ihlaller, gercek anlamda kamusal nitelikte sug
olmadiklarindan bunlarin diizenleyici tasarruflarda yer almasi miimkiindiir.”
demek suretiyle “teknik anlamda su¢” ile “idari su¢” arasinda bir ayrim
yapmaktadirlar’’. Bu goriis ¢er¢evesinde, su¢ olmaktan ¢ikarildiklart igin artik
ceza kanunu kapsaminda degerlendirilme olanag: kalmayan, dolayisiyla “teknik
anlamda sug¢” olmayan kabahatlerin de idarenin diizenleyici islemlerine konu
olabilecegini kabul etmek miimkiindiir.

Baz1 yazarlar ise konuyu “acik norm” ya da “beyaz hiikkiim” agisindan
ele almaktadirlar. “Miieyyidesi olan, ancak hiikmii ileride idarenin diizenleyici
bir islemi ile doldurulacak norm” ”' seklinde tanimlanan acik ceza normlari ile
idarenin su¢ yaratip yaratamayacag tartisilmaktadir. Ozgeng bu tiir hiikiimler
yoluyla sugta kanunilik ilkesinin dolanildigini ve bu nedenle bu diizenlemelerin
Anayasa’min 38 inci maddesine aykirihik teskil ettigini savunmaktadir’’.
Hafizogullar ise agik ceza normunun varligi halinde, normun igeriginin idarenin

68 Yalgin, s. 54;

% Bu goriisler i¢in Mahmutoglu, s.104-105.

" jcel ve Donay, s. 122

! Hafizogullar1 (2007), http://www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/CezaHukuku.doc
” Ozgeng, s. 96
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genel diizenleyici islemleri ile doldurulabilecegini belirterek, idarenin sug
koyabilecegini kabul etmektedir’.

3.2. Anayasa Mahkemesi ve Damistay Kararlarinda
Kanunilik Ilkesi ve Idarenin Su¢ ve Ceza Koymasi

Anayasa Mahkemesi’nin, kanunilik ilkesinin hemen hemen ayni sekilde
yer aldigi 1962 Anayasasi’'ndan bu yana, idareye yetki veren kanunlar
bakimindan istikrarli bir tutum izledigi goriilmektedir. Basta Bakanlar Kurulu
olmak tizere, idareye sug¢ yaratma konusunda yetki veren 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’'nun 526 ncit maddesi, 1567 sayili Tiirk Parasmin Kiymetinin
Korunmasi Kanunu, 1918 sayili Kagak¢iligin Men ve Takibine iliskin Kanun,
kanunilik ilkesinin sikca tartigildigl baglica kanunlardir. Nitekim konuya iligkin
ilk tartisma 1918 sayili Kacakeiligin Men ve Takibine iliskin Kanun dolayisiyla
olmus ve Yiiksek Mahkeme daha sonra bir¢cok kararinda kullanacagi bir
degerlendirme yapmustir: Yasama orgami kanun yaparken biitiin ihtimalleri
gozontinde bulundurarak teferruata ait hiikiimleri de tesbit etmek yetkisini haiz
ise de; zamamn gereklerine gore sik sik degisik tedbirler alinmasina veya
alinan tedbirlerin kaldirilmasina ve yerine gore tekrar konmasina liizum
goriilen hallerde yasama orgammin yapist bakimindan agir islemesi ve giinliik
olaylart izleyerek zamanminda gerekli tedbirleri almasimun giicliigii karsisinda
kanun koyucunun esash hiikiimleri tesbit ettikten sonra ihtisas ve idare
teknigine taallik eden hususlarin diizenlenmesi igin Hiikiimete yetki vermesi
yasama yetkisini kullanmaktan baska bir sey degildir. Su hale gére bu durumu
yasama74 vetkisinin yiiriitme orgamina birakildigi anlamina almak dogru
olamaz".

Anayasa Mahkemesi bu kararda ayrica, kanun ile yetkilendirilen
Bakanlar Kurulu’nun diizenlemesinin, Dénmezer ve Erman’in da isaret ettigi
iizere, kisilerin Onceden bilgilendirilmesi amaciyla yayimlanmis olmasi
kosulunu da vurgulamistir: Miisaadesiz sokuldugu takdirde cezasinin ne olacag
kanunda acgik¢a gosterilmistir. Maddenin ceza yoniinden uygulanmasi igin
Bakanlar Kurulunca belirtilecek emniyet bélgeleri ile tesbit olunacak madde ve

3 Yazar bu goriisii hem ceza normunun kaynaklar1 agisindan hem de “kanunu bilmemek
mazeret sayilmaz” ilkesi agisindan savunmaktadir: “Bu baglamda olmak iizere,
tartistlacak konu, idarenin agik ceza normlarint dolduran diizenleyici islemlerinin
bilinmemesinin, mazeret sayilip sayilmayacagi meselesidir. Genel kanaat, agik ceza
normlarini dolduran idarenin diizenleyici islemlerinin ( 6r. m. 186, 195, vs.), ceza kanunu
hilkmiinde oldugudur. Bunlarin bilinmemesi, mazeret sayilmamaktadir”. Hafizogullar
(2007), http://www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/CezaHukuku.doc
™ Anayasa Mahkemesi, 10.12.1962 tarih, E.1962/198, K.1962/111 sayili Karar. Aymi
yonde 8.12.2004 tarih E.2004/84, K.2004/124
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esyamn onceden kisilere duyurulmak iizere yaywmlanmasi sarttir. Nitekim
4/10347 sayili kararla birinci ve ikinci emniyet béolgeleri ve bu bolgelere
girecek madde ve esyanin neler oldugu 29/5/1958 giin ve (9918) sayili Resmi
Gazete'de yayinlanmigtir.

Anayasa Mahkemesi’nin, yine 1918 sayili Kanun’a iliskin bir bagka
kararinda, yiiriitme organi tarafindan alinan kararin yayimlanmis olmasini
bireylere giivence saglamak bakimindan 6nemli ve gerekli bir kosul olarak
gordiigii anlasilmaktadir: Bu maddenin kisilere uygulanabilmesi igin, emniyet
bolgesinin ve bu bélgede beyana bagh mallarla beyan sartlarvmun idare
makamlarinca daha once alinacak kararlarla belli edilmesi ve kararlarin
kisilere duyurulmasi gerekecektir. Kararlar ve tebligler, Resmi Gazete ile
yaymlanmakta ve ayrica mahallerinde ilan edilmekte olduguna gore, kisi
kanunla yiikletilen zorunlulugun ne oldugunu uyulmadigi takdirde ne ceza
verilecegini onceden bilmekte ve boylece de kisi giivenligi saglanmig
olmaktadir. Bu sebeplerle sozii edilen hiikmiin sugta kanunilik prensibini
bozdugu itirazi yersiz goriilmiistiir”.

Kanunilik ilkesinin en ¢ok tartigildigi hususlardan biri, eski TCK’nin
526 nc1 maddesidir. A¢ik ceza normunun tipik bir 6rnegi olarak kabul edilen bu
madde ile yetkili makamlarca alinan emirlere uymama halinde, ceza verilmesine
olanak saglayan genel bir yetki kurali getirilmistir. Anayasa Mahkemesi bu
maddeye iliskin olarak, yukarida yaptigi degerlendirmeyi de tekrar etmek
suretiyle; “...526. maddenin birinci fikrasinda sugun ne gibi eylemleri kapsadigi
acikca belirtildigine ve cezast da Onceden saptandigina gore itiraz konusu
kuralin Anayasa'nin 33. maddesi ile Tirk Ceza Kanununun 1. maddesindeki
"kanunsuz su¢ ve ceza olamaz." ilkesine de uymayan bir yonii yoktur.” diyerek
Anayasa’ya aykirilik iddiasin1 reddetmistir’®.

Yiksek Mahkemenin benimsemis oldugu bu yaklagimin, 1982
Anayasasi doneminde de devam ettigi gozlenmektedir. Nitekim 1117 sayili
Kiigiikleri Muzir Nesriyattan Koruma Kanununun anayasaya aykiriligi iddiasi
ile acilan iptal davasinda, 18 yasindan kiigiiklerin maneviyati {izerinde muzir
tesir yapacagi anlasilan mevkute ve mevkute tanimina girmeyen diger basilmig

> Anayasa Mahkemesi, 29.11.1963 tarih, E.1963/298, K. 1963/283 sayili Karar. Ayni
yonde; Anayasa Mahkemesi, 8.10.1998 tarih, E.1997/53, K. 1998/62 sayili Karar ve
16.1.1963 tarih, E.1962/232, K.1963/9 sayili Karar. Anayasa Mahkemesi’nin 1567 sayili
Tirk Parasmin Kiymetinin Korunmasi Kanunu agisindan benzer degerlendirmeleri
yaptig1 kararlar i¢in bkz. Anayasa Mahkemesi, 28.3.1963 tarih, E.1963/4, K.1963/71
sayili Karar. Ayn1t madde icin 1982 Anayasasi doneminde verilen karar, Anayasa
Mahkemesi, 8.10.1998 tarih, E.1997/53, K.1998/62 sayil1 Karar.

7® Anayasa Mahkemesi, 7.6.1973 tarih, E.1973/12, K.1973/24 sayili Karar.
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eserlerin, ylriitme organi tarafindan olusturulan bir Kurul tararindan
belirlenmesini; “Yukarida (a) fikrasinda yapilan degerlendirmede de isaret
edildigi  gibi  “...basilmis eserlerin kiigiikler icin muzir olup olmadig
hususunda...” Kurul'un yapacagi incelemede 1739 sayili Milli Egitim Temel
Kanunu'ndaki genel amacg ve ilkeleri agiklayan yeterli diizeyde ayrintili ve agik
ogeleri iceren maddeleri gozoniinde bulundurma zorunlulugu vardir. Bu
maddelere aykirilik, yayim su¢u dogurmaktadir. Sugu olusturan eylemin
nitelikleri aciklanmistir. Bu durumda sug¢ ve cezanin yasallik ilkesinin ihlal
edildigi  sawnt  yerinde goriilmemistir.” gerekcesiyle Anayasa’ya aykir
bulmanmustir’’.

Anayasa Mahkemesi’nin dikkat c¢ekici bir karar1 ise 213 sayili Vergi
Usul Yasast’nin 3239 sayili Yasa’nin 21. maddesiyle degisik, “Miikerrer 257.
maddesi”nin birinci fikrasinin Anayasa’ya aykiriligina iliskin yapilan itirazda
goriilmektedir. Yiiksek Mahkeme, artik istikrar kazanmig olan goriisiiniin
yaninda, vergi idarelerince verilen para cezalarinin “teknik anlamda ceza
olmadig1” degerlendirmesiyle, idari yaptirimlar bakimindan farkli bir bakis agist
iceren bir gerekgeyle, kanunilik ilkesine aykirt gormemistir’®:

Yasama orgamimin, ilkeleri belirttikten sonra, uzmanlik ve yénetim
teknigine iliskin  hususlarin  diizenlenmesi  igi ile yiiriitme organim
goreviendirmesi de yasama yetkisini kullanmaktan baska bir sey degildir.
Anayasa’min 107. ve 113. maddelerinde, yiiriitme orgaminin gésterilen esaslara
uygun olmak kosuluyla, tiziikler ve yoénetmelikler c¢ikararak diizenleyici
hukuksal tasarruflarda  bulunabilecegi kabul edilmistir. Ancak, yiiriitme
organmmmin bunun disinda, yasamn buyruguna uyarak genel nitelikte hukuksal
tasarruflarda bulunmasi da idare hukuku esaslarina uygundur. Bunun aksini
kabul etmek, yiiriitmenin ¢alismalarini ¢ok dar ve islemesi giic bir ¢ergeve

7 Anayasa Mahkemesi, 11.12.1987 tarih, E.1986/12, K. 1987/4 sayili Karar.
78 Anayasa Mahkemesi, 15.10.1991 tarih, E.1990/29, K. 1991/37 sayili Karar. Yiiksek
Mahkeme, vergi cezalart bakimindan bir bagka kararinda ise su¢ ve idari su¢ arasinda bir
ayrim yapmistir (25.5.1993 tarih, E.1993/3, K.1993/20):
Vergi hukukunda, vergi suclari ve cezalari;, mali ve idari su¢ ve cezalar, ceza hukuku
alaninda ve anlamindaki sug ve cezalar olarak iki kategoriye ayrilmaktadur.
Mali ve idari nitelikteki su¢ ve cezalarda eylem ve yapturim, idari yontemlerle
saptanmaktadir. Vergi idaresince su¢ olarak saptanan fiiller icin yarg: kararmma gerek
olmadan, vergi idarelerince ceza verilmektedir. Bu tiir suglarin yaptirimi, mali ve
idaridir.
Anayasa'min 38. maddesinin sekizinci fikrasindaki "idare kisi hiirriyetinin kisitlanmasi
sonucunu doguran bir miieyyide uygulayamaz." kuralindan da idari ve mali nitelikteki
vergi su¢ ve cezalart ile maddi ceza hukuku anlamindaki vergi su¢ ve cezalarmnin
biribirinden farkli kurumlar olarak éngoriildiigii anlasiimaktadir.
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icerisine sokmak gibi bir sonu¢ dogurur ki, bunun da Anayasa’nin amacina ve
ruhuna uygun diismeyecegi, idare islevierinin isterleriyle bagdasmayacag
acgiktir.

Bu durumda incelenen kural, vergi kayp ve kagagini énlemek amaciyla
Maliye ve Giimriik Bakanhgi ' na yetki vermekle yasasiz su¢ olusturma olanagt
vermediginden Anayasa’nin 38. maddesine de aykirt degildir. Ayrica, vergi
idarelerince verilen para cezalarvmin teknik anlamda ceza niteliginde olmadig,
idari  birer yaptirim niteliginde oldugu hususundaki diisiinceler de
gozetildiginde belge diizenine iligkin idari diizenlemelere aykirt davraniy sug
degil, birer disiplin sucu, hattd bir tir mali kolluk onlemi olarak
degerlendirilebilir. Bu durumda kanunsuz sugtan sézedilemez.

Anayasa Mahkemesi yine 1918 sayili Kanun’un 25. maddesinin
5.6.1985 giinlii, 3217 sayil1 Kanunla degisik ikinci fikrasinda yer alan "...ithalat
ve ihracat rejimi kararlariyla yasaklanmis olmasi" ibaresinin Anayasa aykirilig
iddiasiyla acilan davada, cezanin kanuniligi ile sucun kanuniligi arasinda bir
ayrim yapmugtir. Cezanin tiirii ve miktarinin yasada agik¢a belirlenmis olmast
nedeniyle kanunilik ilkesine aykirilik olmadigi sonucuna ulasilirken, malin ithal
veya ihracinin Bakanlar Kurulu karariyla belirlendigi ve dolayisiyla sugun
kanunla saptanmadigi gerekgesiyle sugun yasalligi ilkesine aykirilik iddiasini
kabul etmistir””:

Dayanagint Anayasa'min 38. maddesinin olusturdugu ve Tiirk Ceza
Yasasi'min 1. maddesinde yer alan, "Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz" ilkesinin
esasi, yasa tarafindan, sugun, yani ne gibi eylemlerin yasaklandiginmin hi¢bir
siipheye ver verilmeyecek bigcimde belirtilmesinden ve buna gére cezanin
yasayla belirlenmesinden ibarettir. Kisinin, yasak eylemleri ve bunlarin
cezalarimi onceden bilmesi gerekir. Bu durum, kisinin temel hak ve
ozgiirliiklerinin giivencesidir. Bu nedenle de Anayasa'min kiginin temel hak ve
odevlerine iligkin bulunan ikinci boliimiinde bu giivenceye yer verilmigtir.

Cezamin yasalligi ilkesi, bir su¢a uygulanacak yaptirim tiirlerinin,
olgiilerinin, hangi suurlar i¢inde uygulanacaginin, nelerin ne olgiide hafifletici
veya agirlastirict neden olacagimin yasakoyucu tarafindan kurala baglanmasin
zorunlu kilmaktadir.

1918 sayih Yasa'min 25. maddesinin degigik ikinci fikrasinda bu fikraya
gore verilecek cezalarin tiirii ve miktart agik¢a belirlenmigtir. Bu nedenle

™ Anayasa Mahkemesi, 6.7.1993 tarih, E.1993/5, K. 1993/25 sayili Karar, aym yonde
18.1.1996 tarih, E.1995/28, K. 1996/2 sayili Karar, 27.9.1994 tarih, E.1993/42,
K.1994/72 sayili Karar.
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fikranin "cezamn yasalligi” yoniinden Anayasa'min 38. maddesine aykiriligi savt
yerinde degildir.

Bakanlar Kurulu'nca bir malin ithal veya ihracimin yasaklanmasi ile
eylem sug olusturmaktadir. Béylece itiraz konusu kuralda sug¢ saptanamamakta,
sug¢ olma niteligi Bakanlar Kurulu kararina birakilmaktadir. Bu ise Anayasa'nin
38. maddesinde ongoriilen "sucun yasalligi" ilkesine aykiridr.

Anayasa Mahkemesi, 4487 sayili Kanun'un 26. maddesiyle 2499 Sayili
Sermaye Piyasas1 Kanun'a Eklenen 47/A maddesinin Birinci, Ikinci ve Besinci
Fikralarina iliskin yapilan itirazi;

Dava konusu kurallarda, idari para cezalarimin konusu, sebebi,
surlary, maksadi ve uyulmamast halinde Kurul'ca uygulanacak yaptirimin
asagr ve yukart suurlari, idari para cezasi uygulanmasindaki siire ve usul,
paramn odenecegi yer ve dngoriilen siire icinde ddenmemesi halinde takip ve
tahsilinde izlenecek yol agik olarak gésterilmis, bu idari kararlara karst yargi
yoluna bagvurulmasini engelleyen bir diizenlemeye yer verilmemistir.

Ayrica birinci fikrada belirtilen Kurul'ca alinan genel ve ozel nitelikteki
kararlarin alinmasi, Sermaye Piyasasi Kanunu ve diger kanunlara dayanarak
alinmus olacagindan, yasallik ilkesine aykiriliktan sozedilemez.

ifadeleriyle kanunilik ilkesine aykiri bulmamistir®™.

Anayasa Mahkemesi yeni bir kararinda® ise “Maddenin birinci
fikrasvmin birinci tiimcesinde yer alan ve iptali istenen "... ve bu Kanunun
uygulanmasina iliskin diizenleyici iglemlere ..." ibaresi ile, idareye, sug¢ ve ceza
olusturma yetkisi verilmemistir. Idareye diizenlemesi igin birakilan husus,
Yasa'da sayilan uyarma, para ve belge iptali cezalarimin uygulanmasina iliskin
usul ve esaslarin belirlenmesidir.” gerekgesiyle kanunilik ilkesine aykiriligin
olmadigma karar vermistir. Bir baska kararda® ise cezann kanunda

% Anayasa Mahkemesi, 26.12.2003 tarih, E.2000/8, K. 2003/104 sayili Karar. Anayasa
Mahkemesi 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlart Hakkinda
Kanun’un 33 iincii maddesinin besinci fikrasina iligkin olarak ise “Dava konusu kuralla
getirilen yaptirimlarin, belirsizlik icerdigi icin farkly yorumlanabilecek yayn ilkelerine
aykirilik nedeniyle uygulanacagi ve sugla ceza arasindaki adil dengeyi de bozucu
nitelikte oldugu ileri siiriilmekte ise de aykirt davranimasinin yaptirnm uygulanmasini
ihlali yaptirnma baglanan yayin ilkeleriyle korunmak istenen hukuki yararin biiyiikliigii
de gozetildiginde sugla ceza arasinda bulunmasi gerekli adil dengenin bozuldugundan
da soz edilemez.” gerekcesiyle Anayasa’nin 2. ve 38. maddelerine aykirilik gdrmemistir.
8l Anayasa Mahkemesi, 8.12.2004 tarih, E.2004/84, K. 2004/124 sayil1 Karar.
%2 Anayasa Mahkemesi, 19.1.2006 tarih, E.2005/99, K. 2005/8 sayil1 Karar.
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ongoriilmeyip, yonetmelik ile belirlenen cezanin kabul edilmesini kanunilik
ilkesine aykir1 bulmustur: 4733 sayili Yasa nin 8. maddesinin ikinci fikrasinda,
satis belgesi almadan satis yapanlar i¢in ongériilen “ruhsat harcimin on kati
tutarinda agir para cezasi ile cezalandwrilir” hiikmii uyarinca, ceza miktarinin
saptanmasinda 6l¢ii olarak alinan ruhsat harcumin, Tiitiin, Tiitiin Mamulleri ve
Alkollii Ickilerin Toptan ve Perakende Satisi ile Satis Belgelerine Iliskin
Yonetmelik’e gore belirlenmesi, Anayasa’min 38. maddesindeki cezanin
yasalligy ilkesiyle bagdasmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi’'ne benzer sekilde Danistay da idarenin yaptirim
uygulama yetkisinin yasada agikca yer almasi kosulunu aramakta, yasada agikca
belirtilmemis  olmast  halinde, idarenin kiyas yoluyla  yaptinm
uygulayamayacagini  belirtmektedir. Danigtay 1. Dairesi yerel yoOnetim
birliklerinin ceza yonetmeligi ¢ikarma yetkisinin bulunup bulunmadigina iligkin
istisari goriislinde;

Bu  hiikiimlerin incelenmesinden, belediyeler ve ile il ozel idareleri
organlarina, yasalarda belli edilmis eylemleri yapanlara, gosterilen
miktarlarda ceza verme yetkisinin verildigi goriilmektedir. Buna karsilik, yerel
yonetimlerin ~ kurduklart  birliklerin ~ hangi eylemlere ne kadar ceza
verebileceklerini gosteren bir ceza uygulamast yapmalarini éngoren herhangi
bir yasal diizenleme bulunmadigi anlasiimaktadir.

Bu durumda, Anayasa'min 38 inci maddesinin iiciincii fikrasinda
ifadesini bulan "kanunsuz su¢ veya ceza olmaz" ilkesinin bir geregi olarak,
yasalarin agik¢a diizenleme yapmadigr bir konuda, baska ceza hiikiimlerinin
kiyasen uygulanmasuuin miimkiin olmadigi sonucuna ulasilmaktadir.

Aciklanan nedenle yerel yonetim birliklerinin ceza yonetmeligi
¢ctkarmak ve buna aykiri davrananlara herhangi bir ceza uygulamas: yapmak
yetkisinin bulunmadigi

sonucuna ulagmstir. Karardan, Tan’in ifade ettigi “hukuki dayanak”
gorilisii dogrultusunda, kanunda dayanaginin olmasi halinde, idarenin fiile ve
cezaya iligskin diizenlemeleri yapabilecegi ve bunun kanunilik ilkesine aykirilik
teskil etmeyecegi anlagilmaktadir. Danistay, bir bagka kararinda ise bu kez bir
genelgeye aykirilik nedeniyle para cezasi verilmesini, Genelge'nin yasa ve
yonetmeligin uygulanmasi amaciyla ¢ikarilmis oldugu i¢in yasal dayanaginin
bulunmadigs ileri siiriilemeyecegi gerekgesiyle hukuka uygun bulmustur®. Buna
karsilik Danistay yakin tarihli bir baska kararmda® ise Tiitiin, Tiitiin Mamulleri

% Damistay Idari Dava Daireleri Kurulu, 28.4.2005 tarih, E.2003/730 K.2005/284 sayil
Karar.
 Damstay 13. Dairesi, 25.12.2006 tarih, E.2005/9375 K.2006/4919 sayili Karar.
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ve Alkollii Ickiler Piyasasi Diizenleme Kurumu'nun uygulamis oldugu idari
yaptirimin kanuni dayanaginin olmadigindan bahisle, karari iptal etmistir:

Sug¢ ve cezalar, Anayasa'va uygun olarak yasayla konulabileceginden,
bir hukuk devletinde, cezai niteligi haiz olan idari yaptirinin da dayanaginin
yasayla diizenlenmesi gerekli bulunmaktadir.

Yukarida yer alan Yasa hiikiimleri uyarinca Tiitiin, Tiitiin Mamulleri ve
Alkollii Ickiler Piyasast Diizenleme Kurumu'na, Yasa'nin gosterdigi cercevede
titiin ve tiitiin mamulleri piyasast ile ilgili diizenlemeler yapma yetkisi
verilmesine, Kanun'da adli kovusturmalarla ilgili olarak su¢ ve cezalar
belirlenmesine karsin, Kurum'a idari yaptirnm uygulama konusunda bir yetki
verilmedigi goriilmekte olup, idarenin yasal belirleme ve dayanak olmadan
herhangi bir davramisin yaptirim gerektirdigini takdir edip kendi diizenleme
yetkisi ¢er¢evesinde bu konuda kural koymasi hukuk devleti ilkesine uygun
diismeyeceginden, Yonetmeligin 15. maddesinin 6. fikrasimin son ciimlesi
uyarinca satis belgesinin askiya alinmast veya iptal edilmesi yolundaki idari
yaptirim uygulanmasina iliskin dava konusu diizenleme, 4733 sayili Kanun'a
aykirt bulunmaktadir.

3.3. Ogretideki Goriislerin ve Yiiksek Mahkeme Kararlarinin
Degerlendirilmesi

“Herkes i¢in, her gesit keyfilige kars1 bir teminat olan”® kanunilik ilkesi
hukuk devletinin vazge¢ilmez bir unsurudur. Diger taraftan teknoloji, ekonomik
ve toplumsal alanda yasanan hizli geligmelere yasama organinin ayak
uydurmada yasadigi zorluk, idarenin yetkilerinin genislemesini zorunlu
kilmigtir. Bugiin bu iki durumdan da geriye doniisiin s6z konusu olmayacagi
aciktir. Bir bagka deyisle ne kanunilik ilkesinden vazge¢mek, ne de idarenin
yetkilerini kisitlamak miimkiin géziikkmemektedir. Dolayisiyla bu iki durum
arasinda bir denge saglamaktan baska bir ¢dziim yolu bulunmamaktadir. Bu ise
bir yandan idarenin keyfi davranabilecegine yonelik endiselerin gbz ardi
edilmemesi, bir yandan da toplumsal sorunlari ¢dzebilmek igin belirli lgiide
idareye hareket serbestisi taninmasi ile miimkiin olabilecektir.

Gerek Ogretide gerekse uygulamada baskin olan goriis, kanunda agikca
yetkilendirilmesi kaydiyla idarenin su¢ ve cezalara iligkin genel diizenleyici
islemlerinin kanunilik ilkesinin ihlali olarak degerlendirilmeyecegi yoniindedir.
Tan’in “hukuki dayanak™ olarak adlandirdigi ve esasen normlar hiyerarsisinin
bir yansimasi olan bu ¢6ziim makul goriinmektedir. Boylece, kanun koyucunun
acik ve belirli bir sekilde ¢izmis oldugu cergeve iginde, idareye harecket

8 Hafizogullar1 (2007), http://www.baskent.edu.tr/~zekih/ogrenci/CezaHukuku.doc
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serbestisi taninabilecektir. Anayasa’nin 38 inci maddesinin gerekgesinde yer
alan “Bu hiikiim kanun koyucunun ‘agik su¢ hiikmii’ koymasina yani ‘fiili’
bildirmeden su¢ konusunu gésterip bunun miieyyidesini belirtmesine engel
degildir.” ifadesinden, Anayasa koyucunun da bu yaklagimi dngérmiis oldugu
anlasilmaktadir. Anayasa Mahkemesi de kararlarinda bu tiir durumlarda,
kanunilik ilkesine aykirilik olmadigin1i  onaylamustir. Ancak Anayasa
Mahkemesi’nin suglarin kanuniligi bakimindan daha esnek bir yaklagimi, buna
karsilik cezalarin kanuniligi bakimindan daha kat1 bir yaklagimi benimsediginin
de alt1 ¢izilmelidir.

Bu noktada, idarenin yapacag diizenlemelerin siirlar1 bakimindan, Icel
ve Donay’in isaret ettigi teknik anlamda sugclar ile idari su¢ olarak adlandirilan
hukuka aykiriliklar arasinda bir ayrim yapilmasinin gerekliligine dikkat
edilmelidir®. Zira idari sug olarak tabir edilen hukuka aykirilik halleri, ceza
hukuku anlaminda su¢ olarak kabul edilmemektedir. Bu durumun gerek
muhakeme usulii ag¢isindan gerekse hukuki sonuglar1 agisindan 6nemli farklari
oldugu unutulmamalidir. Muhakeme bakimindan, ceza hukukunda iddia ve karar
makamlarmin farkli olmasi, tarafsiz hakim ilkesi, siki savunma haklari,
suclulugun siipheye yer birakmayacak derecede sabit olmasi gibi kurallar
gecerlidir. Buna karsin, taslak halinde bulunan Genel idari Usul Kanunu
Taslagi’n1 saymazsak, bu sayilan ilkelerin idarenin cezalandirma siirecinde ayni
Olciide yer almadigini gérmekteyiz. Diger yandan sonuclari agisindan da idari
cezalarin sicile islenmemesi, tekerriire esas kabul edilmemesi, tesebbiis, i¢tima
gibi kurumlar bakimindan ceza hukukundan farkli oldugu bilinmektedir. Bu
farkliliklar gozetilmeksizin, ceza hukukunun genel ilkelerinin idari suglar
bakimindan da aym sekilde uygulanmasi gerektigini savunmak kolay
olmayacaktir.

Kabahatler Kanunu’nun benimsemis oldugu kanunilik ilkesinin, dgreti
ve Anayasa Mahkemesi kararlarindaki bu yaklagimin bir yansimasi oldugu
goriilmektedir. Zira yukarida da deginildigi ilizere, s6z konusu kanun, kabahat
olarak adlandirilan idarenin yaptinm uyguladigi hukuka aykirilik halleri
bakimindan esnek bir kanunilik ilkesi benimsemistir. Buna gore kapsam ve
kosullar1 kanunla belirlenmek kaydiyla, idare, genel diizenleyici islemleri ile
hiikkmiin igerigini doldurabilecek, yani hukuka aykirilik teskil eden fiilleri
belirleyebilecek, ancak uygulanacak olan yaptirimlarin tiirii, siiresi ve miktari
her halde kanunla saptanmig olacaktir.

% Nitekim yukarida goriildiigii iizere, Anayasa Mahkemesi, bu ayrimi vergi cezalari
bakimindan yapmustir.
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Kanunilik ilkesini, ¢ergevesi kanunla c¢izilmis olmasi halinde dahi,
idarenin genel diizenleyici islemlerle su¢ ve cezalar1 diizenleyemeyecegi
seklinde yorumlamak, ilkenin farkli yorumlarinin g6z ardi edilmesine yol
acacagi gibi, tek hedefinin yiiriitme organi oldugu seklinde anlagilmasina neden
olarak kapsamimi daraltacaktir. Bu anlamda idarenin yapacagi genel diizenleyici
islemleri bakimindan ilkenin kiyas yasagi, kanunlarin gegmise yiiriimemesi,
aciklik ve belirlilik gibi yonlerinin terk edilmesi gibi bir durum s6z konusu
olmamaktadir. Ozellikle kiyas yasag1 ve ge¢mise yiiriimeme kurallarina aykiri
sekilde, idare tarafindan diizenleme yapilarak ceza verilmesi durumunda,
islemin iptalinin gerekecegi tabiidir.

Diger taraftan kanunilik ilkesi bireyler i¢in ¢ok Onemli bir gilivence
olmakla birlikte, tek gilivence degildir. Hukuk devleti olmanin olmazsa olmaz
kosulu olan, anayasal diizeyde kabul gormiis, kanunilik ilkesine esdeger diger
bazi ilkelerin varligi da bireysel giivence ile idarenin islemleri arasindaki
dengeyi saglamaya yardimci olacaktir. Bu baglamda, Anayasa’da kanunilik
ilkesi ile birlikte yer alan, idarenin hiirriyeti baglayici ceza veremeyecegine
iligkin hiikiim, bireysel 6zgiirliige yonelik ilk akla gelen korumadir. Bir bagka
Oonemli nokta ise idarenin her tiirlii islemine karsi kanun yolunun agik olmasidir.
Her ne kadar idarenin uygulamis oldugu yaptirim, idari kararlarin icrailigi ilkesi
uyarinca, araya bir yargi karar1 girmeksizin uygulanma kabiliyetini haizse de
yaptirima muhatap olanlarin kanun yollarina bagvurabilme haklarinin varligi,
idarenin keyfi uygulamalarina karsi giivence saglamaktadir. Yargi organinin
yapacagl denetimin ise, Oncelikle, idarenin yapmis oldugu islemin yasal
dayanaginin olup olmadigi noktasina yogunlastigi, yukaridaki kararlardan
goriilmektedir. Idare, iist norm olan kanuna dayanmaksizin herhangi bir
diizenleme yapamamakta, yapmis oldugu islemler yargidan donmektedir.

Sonug olarak kanunilik ilkesinin idari ceza hukuku bakimindan klasik
ceza hukukunda oldugu gibi kat1 bir uygulama seklinde degil, ancak bu alanin
Ozellikleri ile bagdastig1 ol¢iide uygulanmasini kabul etmek, bu baglamda temel
ve belirleyici unsurlarin kanunla diizenlenmesi kaydiyla, idareye diizenleyici
islemlerle normun i¢ini doldurma yetkisini tanimak, bireysel ozgirliiklerle
zamanin gerekleri arasinda bir denge saglayacaktir.

3.4. Kanunilik ilkesi ve Rekabet Kurulu’nun Ceza Yonetmeligi

23.1.2008 tarihinde kabul edilen 5728 sayili Kanun ile kabahatleri sug
olmaktan ¢ikarma egiliminin devami niteliginde, ancak bununla sinirl
kalmayarak, “haksizlik olusturan hareketin niceligi ve bunun toplumsal ve
siyasal yasamdaki etkileri gz oniinde tutularak bazi fiillerin yaptirimi idari
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yaptirim olarak degistirilmis”tir'’. Yapilan degisiklikler igerisinde, 4054 sayili
Kanun’un ¢esitli hiikiimleri de yer almaktadir. Bunlar arasinda ¢alisma
konumuzu ilgilendiren, 5728 sayili Kanun’un 472 nci maddesi ile 4054 sayili
Kanun’un 16 nc1 maddesinin bashgi ile birlikte degistirilmesidir®. “idari para
cezas1” basligini tagiyan s6z konusu madde ile usule iligkin bir takim ihlaller ve
4054 sayili Kanun’un maddi hiikiimlerinin ihlali halinde uygulanacak idari para
cezalar1 bakimindan o6nemli degisiklikler yapilmigtir. Yapilan degisiklikte,
Kanun’un 16 nct maddesinin son fikrasinda getirilen “Bu maddeye gore
verilecek idari para cezalarimin tespitinde dikkate alinan hususlar, igbirligi
halinde para cezasindan bagisiklik veya indirim sartlari, isbirligine iliskin usul
ve esaslar Kurulca c¢ikarilacak yonetmeliklerle belirlenir.” hikmil ile de
Kurul’a, cezalara ve pigsmanlik programlarina iliskin olarak yonetmelik ¢ikarma
yetkisi verilmistir. Bu boliimde, calismamizin esas konusu olan séz konusu
yonetmeligin kanunilik ilkesi c¢ergevesinde degerlendirmesi yapilacaktir.
Kurul’un cezalara iliskin hususlar1 yonetmelikle diizenleyip diizenleyemeyecegi,
cezanin hesaplanmasinda Kanun’da sayilan hususlarla bagli olup olmadig,
bunlarin ne dlgiide cezaya etki edecegini belirlemekte serbest olup olmadig: gibi
sorular cevaplanmasi gerektigini diisiindiiklerimizdir.

[k olarak, gerek 5728 sayili Kanun’un 4054 sayili Kanun’u degistiren
diger maddelerinde gerekse idari para cezalarma iliskin 16 nc1 maddesinde,
4054 sayili Kanun’un yasak iceren maddi hiikiimleri olan 4, 6 ve 7 nci
maddelere iliskin herhangi bir degisiklik getirilmedigi belirtilmelidir. Bu
nedenle sucta kanunilik ilkesi agisindan degerlendirme yapilmasini gerektirecek
yeni bir durum bulunmamaktadir ve degerlendirme, cezada kanunilik ilkesi
bakimindan yapilacaktir.

Bilindigi iizere, 4054 sayili Kanun’da, rekabeti kisitlayici nitelikte
olduklart i¢in idari yaptirnm gerektiren birtakim hukuka aykirilik halleri
diizenlenmistir. Yukarida deginildigi iizere, s6z konusu ihlallerin, Kabahatler
Kanunu kapsaminda kabahat niteligi tasidigina ve degerlendirme yapilirken adi
gecen kanunun g6z oOniine alinmasi gerektigine siiphe bulunmamaktadir.
Kabahatler Kanunu’nun ise Tiirk Ceza Kanun’undan daha esnek bir kanunilik
ilkesi getirmis oldugu, ancak yine kendi i¢inde bir ayrim yaparak sucta kanunilik
ilkesi bakimindan daha esnek, buna karsin cezada kanunilik ilkesi bakimindan
kat1 bir yaklasimi benimsemis oldugu hatirlatilmalidir. Buna gore, kanunilik

¥7 5728 sayili Kanun'un Genel Gerekgesi, http:/www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem?23/
yil01/ss56m.htm

4054 sayili Kanun’da yapilan diger degisiklikler, 17 nci maddedeki siireli para
cezalar, 18 ve 19 uncu maddelerin yiiriirliikte kaldirtlmasi ve 55 ile 60 1inci
maddelerdedir.
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ilkesinin diizenlendigi Kabahatler Kanunu’nun 4 iincii maddesi uyarinca,
idarenin uygulayacagi yaptirimin tiiriiniin, sliresinin ve miktarinin her halde
kanun tarafindan belirlenmesi gerekmektedir. 4054 sayili Kanun’un 16 nci
maddesine bu agidan baktigimizda yaptirimin tiiriiniin ve miktariin kanunda
belirtilmis oldugunu goriiyoruz®. Yaptirimun tiirii, bashkta da yer aldig tizere
idari para cezasidir. 4054 sayili Kanun’un muhtelif hiikiimlerinde de oOrnegi
goriilecegi lizere, idarenin ¢ok c¢esitli sekillerde yaptirim uygulama olanag:
bulunmaktadir. Ancak 4054 sayili Kanun’un 16 nci maddesi bakimindan bir
sinirlama getirilmis ve Kurul’a idari para cezasi disinda bir yaptirim uygulama
olanagi taninmamustir. Kurul, 4054 sayili Kanun’un 4, 6 ve 7 nci maddelerinin
ihlal edildigini tespit etmesi halinde, 16 nc1 madde gercevesinde dngdriilen tek
yaptirim tiirii olan idari para cezasini uygulayacaktir. O halde Kurul tarafindan
cikarilacak yonetmelikle, idari para cezasindan baska bir cezanin veya
yaptirimin -sdz gelimi tesebbiisiin faaliyetinin gegici veya siirekli olarak
durdurulmasinin- getirilmesi halinde kanunilik ilkesine aykirilik itiraz
yapilabilecektir.

Kabahatler Kanunu’nda cezalarin yasalligi bakimindan aranan bir diger
kosul olan, yaptirimin miktariin kanunla belirlenmesi kogulunun da 4054 sayili
Kanun’un 16 nc1 maddesi bakimindan karsilanmis oldugu goriilmektedir. Zira
Kanun’un 16 nci maddesinin iiglncii fikrast “Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci
maddelerinde yasaklanmis davramglarda bulunanlara, ceza verilecek tesebbiis
ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin tiyelerinin nihai karardan bir énceki
mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar
tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan
yvillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna kadar idari para cezasi verilir.”
hiikmiinii amirdir. Buna gore idari para cezasi seklinde olan yaptirimin miktari,
tesebbiis veya tesebbiis birliginin nihai karar tarihinden bir 6nceki yil cirosunun
yiizde onu ile siirlanmistir. Bdylece cezanin miktar1 bakimindan bir iist sinir
getirilmig, Kurul’a, hi¢ ceza vermemek ile tesebbiis veya tesebbiis birliginin,
nihai karar tarihinden bir 6nceki yil cirosunun yiizde onuna kadar para cezasi
uygulamak arasinda bir takdir yetkisi tanmmistir’. Hiikmiin bu hali nedeniyle
Kurulca ¢ikarilacak yonetmelikte, cironun %10’undan fazlasina tekabiil edecek
sekilde bir diizenleme yapilmasi halinde, kanunilik ilkesine aykirilik s6z konusu
olacaktir. Boylece cezanin tirii ve miktarinin kanunla belirlenmis olmast

% Kanun’un 16 nc1 maddesinde diizenlenen idari para cezalarimn, tek seferde uygulanan
ve silireye iliskin bir unsur icermeyen niteligi nedeniyle, Kabahatler Kanunu’ndan
kanunilik ilkesi bakimindan varlii aranan bu kosul degerlendirmede dikkate
alinmamugtir.
% Hitkmiin bu hali, Anayasa Mahkemesi’nin yukarida deginilen ve cezanmn alt ve iist
siirlarinin kanunla belirlenmis olmasi kosulunu arayan kararlar ile de paraleldir.
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dolayisiyla, cezalarin kanunililigi ilkesi bakimindan aranan kosullar saglanmig
bulunmaktadir.

Bu noktada belirtilmelidir ki, s6z konusu hususlara iliskin olarak
diizenleme yapilamayacak olmasi, kanunilik ilkesi yaninda normlar
hiyerarsisinin de geregidir. Bilindigi ilizere Tiirk hukukunda idarenin en yaygin
diizenleyici iglem tiirii oldugu kabul edilen yonetmeliklerin, kanun ve tiiziiklerin
uygulanmasini gostermek ve bunlara aykiri olmamak iizere ¢ikarilmasi
gerekmektedir. Danistay da bu durumu “...yonetmeliklerle yasalara aykir1 veya
yasa hiikiimlerini degistirici nitelikte hiikiimler sevk edilmesi de olanak disidir”
diyerek agik¢a vurgulamustir’'. Bu durumda cezanmn tiirii ve miktarmin kanun
tarafindan  belirlenmis olmas1 dolayisiyla, cezada kanunilik ilkesinin
gereklerinin karsilandigt ve Kurul’un ¢ikaracagi yonetmelikte bu iki unsur
bakimindan iist norm tarafindan ¢izilen ¢ergeveyi asamayacagi anlagilmstir.

Ikinci adim olarak, “...idari para cezalarinin tespitinde dikkate alinan
hususlar...” ifadesi baglaminda, yonetmelikle diizenlenecek hususun
degerlendirmesi yapilmalidir. 16 nc1 maddenin son fikrasinin diizenleme
yapilmasini isaret ettigi yer, maddenin dordiincii fikrasinda yer alan “Kurul,
tictincii fikraya gore idari para cezasina karar verirken, 30/3/2005 tarihli ve
5326 sayili Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fikrast baglaminda,
ihlalin tekerriiri, siiresi, tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin piyasadaki giicii,
ihlalin gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi,
incelemeye yardimci olup olmamasi, gerceklesen veya gerceklesmesi muhtemel
zararin agirhigr  gibi  hususlart  dikkate alwr.” hikmidir. Bu durumda
diizenlemenin igeriginin ve ne anlama geldiginin belirlenmesi Oncelikli
konusudur. Burada da ilk anda akla gelen baslica sorular, Kurul’'un fikrada
sayilan hususlarla bagli olup olmadigi, ilave unsurlar1 degerlendirmeye dahil
edip edemeyecegi, sayilanlarin temel cezanin belirlenmesine yarayan unsurlar
m1  yoksa hafifletici ve agirlastirict etkenler mi olduklari, cezanin
belirlenmesinde ne 6l¢iide uygulanacaklaridir. Ceza hukuku dikkate alindiginda,
calisma konumuz bakimindan, s6z konusu hususlarin temel cezaya mi iligkin
olduklarina yoksa agirlastirici-hafifletici etken mi olduklarina gore farkl
sonuglara ulasilmasi miimkiin oldugu igin, her iki hale iliskin degerlendirme
yapilmasi yerinde olacaktir.

Oncelikle, ister temel cezaya iliskin olsunlar, ister agirlastirici-hafifletici
etken olsunlar, s6z konusu unsurlarin mahiyetinin, cezalarin kisisellestirilmesine
yarayan araglar oldugu konulmalidir. Belirli bir hukuka aykirilik haline iligkin
olarak, cezanin maktu sekilde degil, alt ve {ist sinirlarinin verilmis oldugu

' Goziibityik ve Tan, s. 132
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hallerde, cezanin kisisellestirilmesi, failin, fiiline uygun sekilde
cezalandirilmasint saglamaktadir. Ceza hukukunda sabit cezalar sisteminin
uygun bir yontem olmadiginin anlagilmasindan sonra, cezanin bir aralik olarak
belirlenerek hakime takdir yetkisi taninmasi esasina ge¢ilmis ve cezanin
kisisellestirilmesi olarak adlandirilan bu islem de belirli kurallara baglanmustur.
Oncelikle, belirlenen aralikta hakim, 5237 sayili TCK’nm 61 inci maddesinde
sayilan hususlar gercevesinde temel ceza miktarini belirlemekte, sonra sugun
temel sekline nazaran daha agir veya daha az cezay: gerektiren hallerin varlig:
durumunda Once artirma daha sonra ise indirme yapilarak nihai ceza miktar
hesaplanmaktadir.

4054 sayili1 Kanun’un 16 nc1 maddesinde sayilan hususlara bakildiginda,
tekerriir hali hari¢ olmak iizere”, her ne kadar aralarinda kesin bir ayrim olmasa
da, uygulama bakimindan esas olarak, agirlastirici-hafifletici etkenlerden ziyade
ceza hukukundaki temel cezanin belirlenmesine iligkin hallere benzerlik
gosterdigi dikkat ¢gekmektedir”. Temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinan
unsurlart tartisirken, kanunilik ilkesinin kati bir sekilde uygulanmasim
gerektiren, Tiirk Ceza Kanunu’na bakmak yol gosterici olacaktir. Miilga 765
sayili Kanun’un 29 uncu maddesinde temel cezanin belirlenmesine iligkin
Olgiitler siralanirken, “gibi hususlar” denilmis olmasi nedeniyle, sayilanlarin
tahdidi olmadig1 ve hakimin temel cezay1 belirlerken maddede sayilmayan baska
unsurlar1 da dikkate alabilecegi kabul edilmisken™, 5237 sayili Kanun’un 61
inci maddesindeki Sl¢iitlerin sinirli sayida olduklar1 ve hakimin bunlarla bagl
olduguna dikkat ¢ekilmektedir”. Buradan hareketle, 16 nc1 maddede
sayilanlarin, agirlastirici-hafifletici unsurlar olmayip, tek bir asamada
uygulanacak temel cezanin belirlenmesine yonelik olan unsurlar oldugu kabul
edilirse, fikrada yer alan®...gibi hususlar” ifadesi dolayisiyla, sayilanlarin
tahdidi olmadig1 ve benzer nitelikte baska etkenlerin de cezanin takdirinde
dikkate alinabilecegi sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

S6z konusu unsurlarin, sadece temel cezaya iliskin olmadig1 ve fakat
ayn1 zamanda agirlagtirict ve hafifletici etken olduklar1 kabul edildiginde ise
Tirk ceza hukukunda bir ayrim géze ¢arpmaktadir. Kanunilik ilkesinin siki bir

92 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda tekerriiriin artik agirlastirict etken olarak kabul
edilmedigine dikkat cekilmelidir: Tekerriir, cezanmin agirlastirilmast nedeni olarak
goriilmedigi igin, cezanin belirlenmesi acisindan Tasarida benimsenen siralamada yer
alan tekerriir ¢citkariinustir. http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/mevzuat/maddegerekce.doc
% Kanun’un sistematiginde o6nce bir temel ceza ardindan da agirlastirici-hafifletici
etkenler ¢ercevesinde cezanin farklilagtirilmasini 6ngoéren bir sistem getirilmemis olmasi
da bu tespiti dogrulamaktadir.

o4 Icel, K. ve digerleri, Icel Yaptirim Teorisi, s. 146, Istanbul 2002; Ozgenq, 5.644-645.

% Ozgeng, s. 644-645.
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sekilde uygulanmasinin gerekli oldugu suglar bakimindan dahi, 5237 sayili
Kanun’un 62 nci maddesi ile kanuni indirim nedenlerinin yaninda, genel bir
kategori olarak takdiri hafifletici etkenlerin varligi kabul edilmistir. S6z konusu
maddede sayilan hususlarin tahdidi olmamasi nedeniyle, hakim, benzer nitelikte
bagka unsurlan dikkate almak suretiyle cezada indirim yapabilir. Ceza hukuku
bakimindan ortaya ¢ikan bu durumun, idari yaptinmlar bakimindan da kabul
edilmesine bir engel yoktur. Dolayisiyla, Kanun’un 16 nc1 maddesinde
sayllmayan bir hususun, cezanin daha az verilmesin gerek¢e olmasi, bir bagka
deyisle cezada indirim nedeni olmas1 miimkiindiir.

Agirlastirict etkenlere gelince, durumun tartismaya daha agik oldugu
kabul edilmelidir. Zira agirlastirict etkenler bakimindan, sadece kanuni
agirlagtiric1 etkenlerin varligi kabul edilmekte ve sanik aleyhine olarak ve
kanunilik ilkesinin giivence fonksiyonu ile ¢elistigi icin, ceza kanunlarinda
takdiri agirlastirict etkenlere yer verilmemektedir®. Ote yandan, Anayasa
Mahkemesi’nin bir¢ok kararinda yer verdigi, cezanin yasallig1 ilkesine iligkin
“Cezamin yasalligi ilkesi, bir su¢a uygulanacak yaptirim tiirlerinin, él¢iilerinin,
hangi suurlar iginde uygulanacagimin, nelerin ne 6lgiide hafifletici veya
agirlastirict neden olacagimin yasakoyucu tarafindan kurala baglanmasin
zorunlu kilmaktadwr.” tanimi1 da degerlendirme sirasinda dikkate alinmalidir.
Her ne kadar bu tanim gercevesinde ilk anda Yiiksek Mahkeme’nin agirlastirict
ve hafifletici sebeplerin mutlaka kanunla diizenlenmesini aradigi akla
gelmekteyse de, goriildiigi lizere gerek eski ceza kanununda gerekse yeni ceza
kanununda takdiri hafifletici nedenlere yer verilmis ve bunlarin sinirlayict
olmadig1 da belirtilmistir. “Samigin lehine yorum” ilkesi cercevesinde kabul
goren bu yaklasim, bizce de olmasi gerekendir ve gostermektedir ki Yiiksek
Mahkeme’nin tanimi, daraltici yoruma dayanan mutlak bir durumu isaret
etmemekte, somut olay bakimindan degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.

Agirlastirict etkenlerin kanunilik ilkesine tabi olmasinin, ceza kanunu
bakimindan 6zel bir anlam tasidigina ve siki bir sekilde uygulanmasi gerektigine
siphe bulunmamaktadir. Bu durumun en 6nemli nedeni, ceza hukukunda
agirlagtirict  etkenlerin uygulanmasi halinde, fiile tatbik edilen maddede
ongoriilen cezanin agilmasinin miimkiin olmasidir. Zira ceza kanunu bakimindan
agirlagtiric1 etkenler uygulanirken dikkat edilmesi gereken kural, maddede
belirtilen iist sinirin degil, cezanin tiirli i¢in kanunda Ongdriillen azami sinirin
astlmamasidir’”’. Bu 6nemli nokta nedeniyle, ceza hukukunda agirlastirica

% jcel ve digerleri, s. 161
7 Bu kuralin sadece agirlastirici etkenler bakimindan degil, hafifletici etkenler igin de
gegerli oldugu, Ornegin hafifletme nedeniyle asgari smirin altina diisiilerek ceza
verilemeyecegi belirtilmelidir.
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etkenlerin ve ne Olciide cezanin agirlastirilacaginin, kanunla belirlenmesi
kanaatimizce bir zorunluluktur. Donmezer ve Erman’in, kanunda belirlenen
sinirlarin ~ agilmamis olmast halinde, agirlagtirici  etkenin  varligindan
bahsedilemeyecegine dair sOyledikleri esasen tam da bu duruma
iliskindir™: “Her ne kadar bazi yazarlar (mesela Garraud, II, 709 ve not 1)
hakimin cezamin agagr simrindan daha yiiksek bir cezaya hiikmetmesi halinde,
takdiri agrlastirict sebeplerin bulundugunu iddia etmekte iseler de, bu durum
asagi ve yukari sinirlart olan cezalar sisteminin zorunlu bir sonucudur: Cezanin
asagi sinirt gibi, yukari siniri da temel cezadir; agirlastirict sebep ise bu temel
cezamn listiine ¢tkilmasini gerektirir. Bu sebeple asagi sinirdan yukart dogru
ctkilarak temel cezamin takdiren tesbiti halinde yukari sinirin iistiine
ctkilmadikea, bir agirlastirict sebebin varligindan ve ézellikle takdiri agirlatici
sebeplerin bulundugundan sozedilemez.”

Agirlastirict -ve hafifletici- etkenlerin ceza hukukundaki bu uygulanig
sekilleri dolayisiyla, kanunla belirlenmeleri gerekliligine katilmakla birlikte,
ayn1 kati uygulamanin, genelde idari para cezalar1 ve 6zelde de 4054 sayil
Kanun’un 16 nc1 maddesi bakimindan gecerli olmadiginmi diisiiniiyoruz. idari
para cezalarina baktigimizda ya maktu bir miktar olarak ya da bir aralik seklinde
belirlenmis oldugunu goriiriiz”. Cezanm aralik olarak belirlenmesi halinde -ister
tek asamada belirlenen temel ceza olarak kabul edilsin, ister dnce temel ceza
belirlenip ardindan agirlastirildigi kabul edilsin- idarenin kanunda ongoriilen
sinirin  listlinde bir ceza uygulamasinin miimkiin olmadig1 aciktir. Ancak
belirlenen aralik igerisinde idare, kanunda agik¢a belirtilmese dahi, fiile ve
kurali ihlal edene iliskin hususlar1 dikkate alarak takdir yetkisini kullanmak
suretiyle cezayi kisisellestirebilecektir. idarenin, kendisine taninan iist sinira
kadar ceza vermek konusunda yetki sahibi oldugu kabul ediliyorsa, bu sinirin
altinda bir miktarin 6nce temel para cezasi olarak kabul edilerek ardindan
agirlagtirllmasinin da, {ist sinir agilmamis olmak kaydiyla ayni yetki icerisinde
degerlendirilmesi gerektigini diisiiniiyoruz. Anayasa Mahkemesi’'nin yukarida
yer verilen kararlari ile de uyumlu olacagi kanaatini tagidigimiz bu durum,
cezanin tlir, miktar ve siiresinin kanunla belirlenmis olmasi kaydiyla, artik
kanunilik ilkesi ile ilgili degil, idarenin takdir yetkisinin kullanilmasina
iliskindir. Idareye kanunla belirlenmis aralik icerisinde ceza verme yetkisi
tanimak, ancak idarenin bu yetkiyi sadece bireysel islemlerde kullanabilecegini
savunmak, kanaatimizce idareyi gereginden fazla kisitlayacagi gibi, iyi idare,
seffaf yonetim gibi cagdas gereklere de aykir1 diisecektir. Idarenin takdir yetkisi

% Donmezer ve Erman, Cilt II, s. 344, dipnot.35
% Yukarida goriildiigii iizere Anayasa Mahkemesi, SPK’nin 2-10 milyar TL arasinda
para cezasi verme ve RTUK’iin 1 ile 12 kez yaymn durdurma yetkileri bakimindan

Anayasa’ya aykirilik gérmemistir.
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verilen durumlarda, bunu ne sekilde kullanacagini gdsteren bir diizenleme
yapmasi, bilakis yaptirnmin uygulanmasi siirecine seffaflik saglayacagi igin
bireyler i¢in daha fazla bir giivence getirecektir. Boylece kanunilik ilkesinin
tamamlayicis1 olarak goriilen agiklik, belirlilik gibi ilkelerle de uyum
saglanacaktir.

Kurul, 4054 sayili Kanun’un 16 nc1 maddesinin gerek degisiklikten
onceki gerekse bugiinkii halinde, tesebbiis veya tesebbiis birliginin cirosunun
%10’una kadar ceza uygulamak yetkisini haizdir ve hic¢bir sekilde bu sinirin
asilamayacagi malumdur. Her iki halde de idari para cezasinin belirlenmesinde
dikkate alinan hususlar 6rnek kabilinden olmak iizere sayilmis oldugu igin,
Kurul, 6niine gelen somut olayda basta Kanun’da sayilanlar olmak tizere cesitli
unsurlar1 géz oniine alarak, kendisine taninan takdir yetkisi ¢er¢evesinde karar
verebilmektedir. Bu anlamda, yonetmelik ile yapilacak olam1 da, Kurul’un
bireysel olaylar bakimindan sahip oldugu takdir yetkisini, bir diizenleyici
islemle gelecekteki biitiin benzer olaylar i¢in ortaya koymasi olarak gérmek
gerekmektedir. Cezalandirma siirecine seffaflik saglayacak olan bdyle bir
yonetmelikle takdir yetkisinin somutlastirilmasi, esitlik ilkesi bakimindan da bir
gereklilik olarak goriilebilir'”. Yargisal denetim agisindan da kolaylik getirecek
bu diizenleme, tesebbiisler ve bireyler agisindan Ongoriilebilirligi ve hukuk
devletinin olmazsa olmazlarindan belirliligi saglayacaktir.

Yukaridaki degerlendirmemizi destekledigini diisiindiigiimiiz iki tane
Danistay kararina burada yer verelim. Ik drnek, 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunu’nun 4673 sayili Kanunla degisik 2 nci maddesinin (f) ve (g) bendleri'”'
hilkmiinde Ongoriilen, cezalara iligkin yoOnetmelik ¢ikarma yetkisidir.
Telekomiinikasyon Kurumu, c¢ikarmis oldugu “Ulusal Dolasim ( Roaming )
Anlagmas1 Yapilmast ile Ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik”in “Idari

Ceza ve Miieyyideler” baslikli 17 nci maddesinde, 406 sayili Kanun’un (f)

100 Ozbudun, E., Tiirk Anayasa Hukuku, 6. Baski, Ankara, 2000, s. 230
1% 406 sayili Kanun’un amlan bentleri aynen soyledir: “f) (Degisik: 12/5/2001 - 4673/2
md.) Kurum; Tiirk Telekom dahil isletmecilerle imzaladig1 soézlesmelerin ve verdigi
genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarinin sartlarina uyulmasmin saglanmasi igin
gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile gorev ve imtiyaz sozlesmesi,
telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina uygun yliriitiilmesini izleme ve
denetlemeye, aykirilik halinde ilgili isletmecinin bir dnceki takvim yilindaki cirosunun
%a3'tine kadar idari para cezasi uygulamaya, milli giivenlik, kamu diizeni veya kamu
hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesi amaclariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde
tesisleri tazminat karsiliginda devralmaya ya da agir kusur halinde imtiyaz sdzlesmesini,
telekomiinikasyon ruhsatini ya da genel izni iptal etmeye yetkilidir.
g) Yukaridaki hiikiimlerin, cezalarin ve 4 {incii maddede belirtilen ilkelerin uygulanma
esaslarint gostermek iizere yonetmelikler ¢ikarilir.”
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bendine istinaden, uygulanacak para cezalarina iligkin hiikkiimlere yer vermistir.
Yonetmelik maddesinde, 406 sayili Kanun’da 6ngoriilen, cironun %3’{ine kadar
verilebilecek cezalarin hangi hallerde, ne sekilde uygulanacagimin diizenlendigi
goriilmektedir. Konu, Telekomiinikasyon Kurulu’'nun s6z konusu hiikme
istinaden vermis oldugu para cezasina karsi agilan bir davada Danistay’in Oniine
gelmis ve bu arada, 17 nci maddenin 406 sayili Kanun’a aykiriligi dolayistyla
iptali de talep edilmistir. Danigtay Onti¢iincii Dairesi, Ulusal dolasim ( roaming
)'in, telekomiinikasyon hizmetinin yerine getirilebilmesi ve telekomiinikasyon
sektoriiniin  serbest rekabete agilabilmesindeki onemi gozoniine alinarak,
diizenlemeyle; eksik ya da yamltict bilgi ve belge verilmemesi gibi usuli
eksiklikler nedeniyle daha az bir ceza, ulusal dolagim yiikiimliiliigiiniin yerine
getirilmemesi ya da kesintiye ugratilmasi nedeniyle daha fazla olarak ve %1 'den
asagr olmamak ve Kanun'da dngoriilen %3 oramindaki cezayr da asmamak
tizere isletmeciye idari para cezasi  verilebilmesinin  amaglandig
anlasilmaktadir. Yonetmeligin 17. maddesinin 406 sayii Kanun'a aykiri bir
yonii goriilmediginden, davaci sirketin bu maddeye iliskin iddialar: yerinde
bulunmamistir’®”.  gerekgesiyle, 17 nci maddeye iliskin iptal talebini
reddetmistir. Danistay kararinda one c¢ikan hususlari; cezalarin 406 sayili
Kanunla 6ngorillmiis oldugu, yonetmelik ¢gikarma yetkisinin Telekomiinikasyon
Kurumu’na verilmis olmasi ve ¢ikarilan Yonetmelik’in 406 sayili Kanun’da
Ongoriillen %3’lik tavan1i agmamis olmasi olarak siralanmak miimkiindiir.
Danigtay bir bagka kararinda ise yine 406 sayili Kanun’un 2(f) maddesi uyarinca
¢ikarilmis olan bu kez “Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere
Uygulanacak Idari Para Cezalarma Iliskin Yonetmelik” cercevesinde
uygulanmis olan para cezasinda hukuka aykirilik gormemistir'®. Goriildiigii
iizere Danistay her iki kararda da yonetmelikle diizenleme yapma yetkisinin
kanunda yer almasi dolayisiyla, yonetmelikle somutlastirilan cezalarda hukuka
aykirilik gdrmemistir.

Degerlendirmeyi, Kurul tarafindan g¢ikarilacak yonetmeligin en yakin

ornegi olarak gosterilebilecek, AB’nin 1998 ve 2006 tarihli kilavuzlar'™ ve

192 Danistay 13. Dairesi, 13.12.2005 tarih, E.2005/1716 K.2005/5892 sayili Karar.
19 Danistay 13. Dairesi, 22.6.2006 tarih, E.2005/6376 K.2005/1131 sayil Karar.
194 AB’de, Komisyon tarafindan uygulanan cezalarin dayanagi, 1/2003 sayili Konsey
Tuzigli’dir. Tiizik’te Roma Antlasmasi’nin 81 ve 82 nci maddelerinin ihlal edilmesi
halinde cironun %10’una kadar ceza uygulanacagi ve cezanin takdirinde ihlalin
agirhiginin ve siiresinin dikkate alinacagi kabul edilmistir. Buna karsilik yayimlanan
Rehber’de ayrintili diizenlemelerle cezalarin ne sekilde hesaplanacagi gosterilmistir.
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Almanya'®, Ingiltere'”, Hollanda'”’ gibi bazi iiye iilkelerde yiiriirliikte olan
kilavuzlarin durumuna bakarak sonlandiralim. S6z konusu kilavuzlarda,
yayimmlanma amacinin, Konsey Tiiziigii ve iliye lilke kanunlarinda yer alan
cezalara iliskin hiikkiimlerin, seffafligi, belirliligi ve tutarlilign saglamak
amaciyla, takdir yetkisini somutlagtirilmasi oldugu belirtilmektedir. Sayilan tiim
diizenlemelerin ortak yani, oncelikle temel ceza miktarinin belirlenmesi, daha
sonra bu temel ceza miktarina sirasiyla, once agirlastirict sonra hafifletici
etkenlerin uygulanmasi suretiyle nihai ceza miktarinin bulunmasi siirecini
icermeleridir'®®. 1998 tarihli Kilavuz déneminde, Komisyon Kilavuzu’nun yasal
bir dayanaginin olmadig1 ve dzellikle kanunlarin geriye yiirlimezligi agisindan
kanunilik ilkesine aykirt oldugu, ac¢ilan cesitli davalarda ileri siriilmiistiir.
Ancak Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani, 17/62 sayili Tizik doneminde
¢ikarilmig olan 1998 tarihli Kilavuz’un, 17/62 sayili Tiiziik’le getirilmis olan
%10’1uk ciro esigini agilmamasi ve cezanin belirlenmesinin Tiiziik’te dngoriilen
ihlalin agirligi ve siiresi esas alinarak yapilmig olmasi nedeniyle, yasalliginda
herhangi bir tereddiit olmadigin1 belirtmistir'”. ATAD, ayrica, Komisyon’un
belirli bir donemde belirli bir ceza diizeyi uygulamis olmasinin, her zaman ayn
diizeyde ceza uygulamak zorunda oldugu anlamina gelmeyecegini, bu nedenle
Kilavuz ile cezalarin daha yiiksek belirlenmesinin kanunlarin geriye yiiriimezligi
ilkesine aykirilik teskil etmedigini de vurgulamustir.

195 Alman Rekabet Kanunu’nun 81 inci maddesine gére cezanin tesebbiisiin cirosunun
%10’unu agmamas1 gerekmektedir ve ceza verilirken ihlalin agirligi ve siiresi dikkate
almmalidir.
1% fngiltere Rekabet Kanunu’nun 36 nc1 maddesine gore, rekabet kanununu kasten veya
ihmalen ihlal eden tesebbiisler cirolarinin %10’una kadar cezalandirilabileceklerdir.
Kanun’un 38 inci maddesi ise Adil Ticaret Komisyonu’nun cezalarin belirlenmesine
iligkin olarak bir rehber yayimlamasini gerektirmektedir.
197 Hollanda Rekabet Kanununun 57 nci maddesine gore, ihlalin agirhg ve siiresi
dikkate alinarak, 450.000 avro veya nihai karardan bir onceki y1l cirosunun %10’una
kadar ceza uygulanabilmektedir.
1% Kurum tarafindan hazirlanarak goriise acilmis olan “4054 sayili Rekabetin Korunmast
Hakkinda Kanun’un 4. ve 6. Maddesinde Yasaklanmig Olan Davraniglart Gergeklestiren
Tesebbiis ve Tesebbiis Birliklerine Verilecek Para Cezasmin Belirlenmesine Iliskin
Kilavuz Taslag1” da ayn1 esasa gore hazirlanmistir.
199 Case C-189/02 Dansk Rerindustri A/S v. Commission. Aymi yonde, Case T-23/99 LR
af 1998 A/S v. Commission; Case C-167/04 P JCB Service v Commission; Case C-3/06
P Danone v. Commission
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SONUC

Bu ¢alismanin iki temel ¢ikis noktast bulunmaktadir: Birincisi, kanunilik
ilkesi bireyin devlet karsindaki en 6nemli giivence oldugunun kabuliidiir. Bu
anlamda, ceza hukukunun genel ilkelerinden olan kanunilik ilkesi, devletin
yasama, ylriitme ve yargi erklerinden gelebilecek, 6zellikle hiirriyeti kisitlayici
nitelikteki her tiirlii keyfi davranisa karsi, evrensel diizede kabul gdrmiis bir
koruma saglamaktadir. Ikincisi, yasama organmin hizli gelisen toplumsal ve
ekonomik olaylar karsisinda agir kalmasi nedeniyle, idarenin bu alanlarda
diizenleme yaparak belirli kosullarda su¢ ihdas etme ve yaptirim uygulama
yetkileriyle donatilmasinin gerekliligidir. Bu ikinci durumda, idari ceza hukuku,
diizene aykiriliklar hukuku gibi adlarla adlandirilan ve ceza hukuku ile idare
hukukunun o&zelliklerini tasiyan, kavramlar1 ve niteligi tartigmali olan bir
alandan bahsediyoruz. Idarenin ceza verirken ceza hukukunun genel ilkelerini ne
sekilde uygulayacagi, bu alanin giincel ve ilgi ¢ekici tartigmalarindandir.
Calismamiz ise tam bu noktada, devletin keyfi uygulamalaria kars1 bir tepki
sonucu dogan kanunilik ilkesinin, iginde bulundugumuz hukuk diizeninin ortaya
koydugu bir zorunlulugun gerekleriyle nasil bagdastirilacagi sorusuna, rekabet
hukuku 6zelinde bir cevap bulunmasina iliskindir. Metin igerisinde deginilen
hususlar ¢ergevesinde ulagtigimiz sonuglar kisaca sunlardir:

1. Idari yaptirimlar;
- Idarenin gorevlerini yerine getirebilmesi bakimindan bir zorunluluktur;
- Cergevesi kanunla ¢izilmek kaydiyla idare sug koyabilir;

- Her ne kadar idari yaptinma konu olan eylemler teknik anlamda sug
olarak kabul edilmeseler de, ceza hukukunun genel ilkelerinin, idari
yaptirimlar bakimindan da uygun oldugu ol¢iide uygulanmasi genel
kabul goren yaklagimdir.

2. Kanunilik ilkesi;
- Devletin keyfi uygulamalarina karsi bireyin en 6nemli giivencesidir;

- Kanunilik ilkesinden, sadece sugun ve cezanin kanun ile belirlenmesi
degil, kanunlarin aleyhe olarak geriye yiiriimezligi, kiyas yasagi,
aciklik, belirlilik gibi tamamlayici ilkeler de anlagilmaktadir;

- Bir tepki olarak ortaya c¢ikmasi nedeniyle, basta kati1 bir sekilde
uygulanmasina karsin, zaman iginde degiserek idarenin sug
koyabilmesine olanak taninmasi suretiyle, sucta kanunilik bakimindan
daha esnek, buna karsin cezanin mutlaka kanunla belirlenmesi
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gerektigi yaklasiminin muhafazasi nedeniyle cezada kanunilik
bakimindan daha kat1 bir hal almistir.

3. 5728 sayili Kanun’un 472 nci maddesi ile degisik, 4054 sayili
Kanun’un 16 nc1 maddesi;

- Sugta kanunilik ilkesine iligkin bir degisiklik igermemektedir;

- Cezanmn tiirliniin ve miktarimin kanunla belirlenmis olmasi dolayisiyla,
Ogretide ve Yiiksek Mahkemelerin kararlarinda benimsenmis olan
yaklasima paralel olarak, Kabahatler Kanuna yansiyan, cezada
kanunilik ilkesi anlayisina uygundur;

- Kanunla belirlenmis olan idari para cezasiin {ist sinir1 olan bir nceki
yil cirosunun %10’unu agmamak iizere, idari para cezalarinin
tespitinde  dikkate almacak hususlarin  Kurulca ¢ikarilacak
yonetmelikle belirlenmesi, idarenin bireysel olaylarda sahip oldugu
takdir yetkisinin gelecegi doniik olarak benzer nitelikteki tiim olaylar
bakimindan somutlastirilmasidir ve bu nedenle kanunilik ilkesine
aykir1 degildir.

Son s6z: Barika-i hakikat, miisademe-i efkardan dogar.

Namik Kemal
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NORMLAR HIYERARSISI, ERKLER HIYERARSISI IKILEMI ve
DUZENLEYICi DENETLEYICi KURUMLAR

Do¢. Dr. Ender Ethem ATAY"

GENEL OLARAK

Hukuk devletinin varligindan séz edebilmek icin; devletin kanuna kars1
davranmamasi', devletin her zaman bir hukuki metin geregince davranmasi® ve
devletin normlar hiyerarsisine saygili olmasi gerekir. Bu husus hukuki
Orgiitlenmenin anayasallastirilmasi yoluyla olur. Bu diisiince, en temel olanlarin
en fazla baglayicilik 6zelligine sahip oldugu hukuki bir piramidin varligini
pesinen kabul etmistir. Bu anlayis en temel olanlarin en baglayici oldugu hukuki
bir piramidin mevcudiyetini benimsemektedir. S6z konusu hiyerarsi uyusmazlik
durumunda tam yetkili bir mahkemece belirlenir. Bir bagka ifadeyle hukuk
devleti niteligini tasiyan bir devlette anayasaya saygmnin ve normlar
hiyerarsisinin teminati olan anayasa yargisi bulunur. Nihayet &ze iligkin
sonuncu bir 06l¢iit olarak hukuk devleti 6zelligini haiz bir lilkede, hukuk ger¢ek
hak ve iyi bir toplum i¢in temel olarak degerlendirilen normlara saygilidir. S6z
konusu hukuk insan haklar1 normlarinca insa edilmelidir. Dolayisiyla hukuki
ara¢ hukuk devletinin yatay siyasal giicliniin miidahalesinin i¢inde ortaya ¢ikar
ve hukuk devletine yapilan referansla bi¢imlenir.

Demokratik ¢agdas anlamda anayasa kavrami, anayasaya uygunlugun
denetlenmesini teyit ettigi i¢in normlar hiyerarsisi teorisi lizerine insa edilmistir.
Teori, normlar hiyerarsisi diizeninin kabuliinii dngérmektedir. Hukuk diizeni
birliginin bir sonucu olarak bir normun gegerliligi diger bir normun belirledigi
sekle uygunluguna baghidir. Dolayisiyla gecerliligin kaynagi, ilk normun
gecerliliginin  temeline olusturur. Bu anlamda normlar arasindaki siralama,
anayasal kurulugun temelini orgiitlenme yapisi ile uyumlastirir.

Kuvvetler ayriligi  ilkesi’ 1982 Anayasasi’min  baslangicindaki
diizenleme® dolayisiyla anayasal bir ilke, en azindan anayasallik bloguna’

" Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi idare Hukuku ABD Ogretim Uyesi.

! nihil contra legem.

? omnia secundum legem.

3 La théorie de la séparation des pouvoirs.

* “Kuvvetler ayrmmmnin, Devlet organlar arasinda iistiinliik siralamasi anlamuna gelmeyip,

belli Devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir

isboliimii ve igbirligi oldugu ve istiinliigiin ancak Anayasa ve kanunlarda bulundugu...”
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dahildir. Eger normlar hiyerarsisi hukuk kurallar1 arasinda iligkinin dikey bir
iliski olmas1 olgusuna dayandiriliyorsa, kuvvetler ayriligi zorunlu olarak
yasama, yliriitme ve yargl organlari arasinda hiyerarsik anlamda bir iligkiyi
devre dis1 birakir. Bu erkler arasinda yatay iligkiden bahsedilmeksizin normlar
hiyerarsisi genellikle teorik olarak islevsel ve organik bir bagimsizlik ve
Ozgiinlesme anlaminda bir 6ngdriide bulunmustur. Hukuk diizeninde altta yer
alan normun gecerliliginin iist norma uygunluguna baglanmasi olgusunun aksine
kuvvetler ayrilig1 bir erkin digerine bagliligi anlami tasimamaktadir. Kuvvetler
ayriliginin temelini olusturan “kuvvetin kuvvetle durdurulmasi” varsayimin
kabulii halinde kuvvetlerin esitligi de kabul edilmis olur. Boylece sadece hukuk
normlarinin piramit seklindeki bir Orgiitlenmeye baglh kalindigi ve fakat
kuvvetler arasinda bu anlamda bir iliskinin bulunmadig1 sonucuna ulagilir.

Ozetle normlar arasinda hiyerarsinin varligi kuvvetler arasinda da bir
hiyerarginin bulundugu anlamina gelmez. Bu c¢erceve icinde klasik kuvvetler
ayrilig1 ilkesinde islevlerin hiyerarsize edilmesi Ozellestirilmis otoritelerin
arasinda bir denge tesis edilmesinin kabuliinii dogurur. Normlar arasindaki
hiyerarsik bir yapilanma teorik olarak dahi kuvvetler arasinda biri birine
bagimlilik anlami tagimaz. Tek bagimli kilma yasama ve yiiriitme yetkileri
anlaminda s6z konusu edilebilir ve fakat bu organlar arasinda bagimliliktan
bahsedilemez. Hukuki normlarin yapilanmasi piramit seklindeki bir semaya
cevap verebiliyorsa, siyasi anlamda kuvvetlerin olusturulmasi somut bu iig¢
halkanin {izerinde daha fazla diisiiniilmesine neden olur.

Burada kuvvetler arasinda istliik-altlik yoniinde bir etkinligin inkar s6z
konusu edilmemektedir. Bu anlamdaki {istiinlik olgusu siyasi kurumlar
arasindaki nitelikler ile bu kuvvetlerin yarattig1 hukuki tasarruflarin dogasinin
bir sonucu olarak kabul edilmektedir. Cilinkii kanun yapma etkinliginin kanunu
uygulama etkinligine esit oldugunu ileri siirmek anlamsiz, yerinde olmayan bir
iddiadir.

Anayasa farkli hukuki normlar arasinda bir altlik {istliik siralamasi ve bu
normlar1 kabul eden kuvvetlerin ayriligin1 6ngordiiginden normlar arasindaki
hiyerarsik yapilanmanin normlar1 yaratan organlar {izerinde etkisi ile karst
karstya kalmmasi ve normlarin dikey yapilanmasinin hangi yontemle bu
kuvvetleri etkileyebileceginin analizi gerekmektedir. Bu durumda siyasi erklerin

(Anayasa, Baslangig, Paragraf 4) “Tiirkiye Cumhuriyeti, ... baslangicta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.” (Anayasa, madde 2)
> idare Hukukundaki hukukilik bloguna (le bloc de légalité administrative) benzeyen
anayasallik blogu (le bloc de constitutionnalité) yazili ve yazili olmayan Anayasa
Yargisinca anayasal deger taninmis normlarin tamamini igerir. Bu normlar kamu
otoriteleri, idare ve yarginin tamamina empoze edilir.
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icinde normu kabule yetkili organinin hukuk kuralinin derecesinden ayirt etme
noktasina ulagilir.

Ulusal temsile iliskin biitiin degerlendirmeler bir yana birakildiginda,
yasama erkinin dogasi geregince yiiriitme erkinden iistiin oldugunun kabuliinii
hakli kilacak herhangi bir neden bulunmamaktadir. Milli iradeyi temsil
yetkisinin erklerden birine verilmis olmasi erklerin arasinda bir hiyerarsinin
stirekliligini zorunlu kilacaktir. Dolayisiyla erkler ile erklerin olusturdugu
normlarin biri birinden ayristirilmast zorunludur. Hukuk normlarinin dikey
siralanmasi ile siyasi erklerin teorik yatay siralanmasimin uyumlastirilmasi
hi¢bir sekilde otomatik olarak saglanmamaktadir. Bu iki yaklasim arasinda
uygunlugun tesisi miimkiin degilmis gibi ortaya ¢ikmaktadir.

Bu baglamda 1961 ve oOzellikle de 1982 Anayasasi iki yaklagim
uyumlagtirmaya c¢alismaktadir. Bu gayret ikili giigliigiin varligmma sebebiyet
vermektedir. Bu nokta éncelikle uyum saglama anlaminda hukuk normlarinin
dikey siralamasi ile siyasi erklerin teorik olarak yatay siralamasi seklinde
tanimlanmaktadir. Fkinci olarak norm olusturmada yiiriitmenin gorev niteligiyle
birlikte yetki olarak tanmimlanmasi maddi anlamda norm olusturma anlaminda
yiiriitmenin elini gii¢clendiriyor gibi degerlendirilmektedir. Belirli bir Slgiiye
kadar norm koymada maddi 6lgiitten hareketle yiiriitme erkininde yetkili oldugu
giindeme getirilmeye baslanmistir. Bu anlamda normun tanimlanmasinda artik
sadece erkler aymrimi yeterli goriilmemektedir. Ancak kuvvetler ayriligimin
organik niteliginin kabulii ile normatif yetkinin maddi 6lgiite gore paylagiminin
uyumlastirilmasindaki zorluk varligin1 korumaktadir. Bu anlamda temel sorun
siyasi _erklerin orgiitlenmesi ile hukuk normlarinin diizeninin nasil
uyumlastirilabilecegidir. Dolayisiyla hukuk normlarinin yeniden
sekillendirilmesi alanmin siyasi erkler tizerindeki -etkilerinin incelenmesi
gerekmektedir.’

I- KUVVETLER AYRILIGI iLKESINDE
KUVVETLER HiYERARSIiSi OLGUSU’

Kuvvetler ayriligi ilkesinin klasik anlamda kabul eden Duguit ve
Montesquieu’ye gore; ilke ikili bir nitelige® yani organik ve islevsel
(fonksiyonel) 6zgiinliige dayanmaktadir. Organik olarak devletin Orgiitlenmesi
bir¢ok yap1 veya birbirinden kesin ayrilmig otoriteler arasinda paylastirilmistir.

® DEPUSSAY Laurent: “Hiérarchie des normes et hiérarchie des pouvoirs”, RDP,
2007, sh.422-424.
" DEPUSSAY Laurent: agm, sh.426-428; GUNES Turan: Tiirk Pozitif Hukukunda
Yiiriitme Orgammin Diizenleyici Islemleri, Ankara 1965, sh.7 vd.
¥ Spécialisation.
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Islevsel (fonksiyonel) olarak her organin islevi yasama, yiiriitme veya yargi
islevlerinden biri olmak iizere belli bir devlet yetkisine karsilik gelmektedir.
Montesquieu kuvvetlerin ayriliginin yasama ve yliriitme organlari arasinda
gergeklestigini belirtmektedir.

Bu baglamda kural konmasi anlaminda her iki erkin digerine oranla
dengeyi saglayict mahiyetteki yetkisi ne olmalidir? Yiiriitme erkinin yasamanin
girisimini engelleyemedigi durumlarda despotik bir rejim s6z konusu olur. Bu
nedenle kuvvetler ayriligi doktrini devlet erkleri ve islevleri arasinda bir
dengenin olusturulmasi zorunluluguna dayandirilmalidir. Erklerin hiyerarsik bir
yapilanmasi, erklerin ayrilmasiyla bagdastirilamaz. Bu netice Duguit ve
Montesquieu birlikte Carré de Malberg tarafindan da ifade edilmektedir. Ancak
Malberg’e gore devlet organlart arasinda esitligin  bulundugu iddias
gergeklestirilemeyecek bir olgudur ve bir varsayim olmanin Otesine gegemez.
Bu nedenle her organin islevine bagliligindan so6z edilebilir. Bu husus Duguit ile
Kelsen arasindaki ¢atigmay1 ortaya koymaktadir.

Normlar hiyerarsisinin kabulii dolayisiyla alt sirada yer alan kurallar tist
sirada yer alanlara saygi gostermek durumundadir. Bu da s6z konusu islevler
arasinda ve bunun dogal bir sonucu olarak kurumsal organlar arasinda bir
hiyerarsinin varliginin kabuliinii gerektirir. Malberg bu durumu “isin dogasindan
kaynaklanan zorlamanin sonucu olarak islevler arasinda olusturulan hiyerarsi
kars1 konulamaz bir sekilde organlar arasinda bir esitsizligin dogumuna neden
olur.” seklinde ifade edilmistir. Yazara gére Montesquieu teorisinde islevler ve
organlar arasinda bir hiyerarsiden bahsetmemesine ragmen acgik bir sekilde
yasama erkinin yiiriitme erkinin iizerinde oldugunu ileri siirmekle devletin
islevlerinin esit nitelikte olmadigini kabul etmektedir. Malberg kanunun
istiinligiiniin i¢i bos bir degerlendirme olmadigint belirtmektedir. Cilinkii
geleneksel olarak bu erkin  kanunun maddi olarak uygulamasim
gergeklestirdiginden yasama erkine bagliligindan s6z etmektedir.

Troper’e gore Montesquieu yiiriitme erkinin yasamaya tabi kilinmasi
dolayisiyla erkelerin ayriligini istememektedir. Dolayisiyla erk kavrami islevsel
ve organik vecheleri birlikte ifade etmektedir. Devletin iglevleri arasindaki
dogasindan kaynaklanan esitsizligin varligi organlarin ve erklerin esitsizligi
anlaminda degildir.

Kuvvetler ayriligi ilkesine getirilen bir diger elestiri de ilkenin
yiiritmenin iglemlerinin yasamanin islemlerine nazaran maddi anlamda daha
sinirli oldugu iizerine insa edilmis oldugu iddiasimin kabul edilemezligidir.
Ciinkii ilke kanunlarin genelligi ilkesine dayanmaktadir. Bu varsayim XIX.
Yiizyilda egemen olan diislincenin bir iiriinii olarak kanunun diizenleme alaninin
maddi anlamda smira tidbi olmadigi anlayisina dayanmaktadir. Maddi goriis
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uyarinca yiriitmenin islemleri sistematik olarak yasamanin islemlerine
(kanunlara) mi baglidir? Yasama organina taninan bu anlamdaki bir yetki ayni
zamanda yiriitme organina da taninmamustir. Eger kanun her alana miidahale
edebiliyorsa bunun anlami uygulama diizenlemesinin ayni1 alan i¢in alinacagidir.
Kanunun uygulama alaninda genisleme yapildigt Olgliide uygulama
diizenlemesinin maddi anlaminda ve alaninda bir genisleme olur. Bu durum bir
paradoks olarak yiiriitmenin diizenleme alaninin sinirini agiklamaktadir. Eger
yasama organin yetki alani sinirsiz ise ayni sekilde yiiriitmenin uygulamaya
iligkin diizenleme alan1 da smirsizdir. Ayrica yasamanin her seyi diizenlemesi
miimkiin degildir. Bunun nedeni yiiriitmenin yasamanin iradesi ve tercihine
bagh olasit kuskusudur ve yiiriitme bu anlamda su veya bu alana miidahale
edebilmektedir. Ancak netice itibariyle yiiritmenin bizzat yaptig1 uygulamalara
yasamanin bagliligi gibi bir sonugla da karsi karsiya kalinmaktadir. Yasama
miidahalede bulunacagi, diizenleyecegi alani belirler. Kanunlar yasama
organinca fakat parlamentonun iradesi ve islemiyle oylanir. Parlamentonun
iradesi yliriitmenin inisiyatifine baglidir.

Carré de Malberg erklerin esitligi iddiasina iligkin elestirisini erkler
ayriligi ilkesinin egemenligin ve erklerin parcalanmasi anlamini tagimamasi ve
devletin tekligi noktasi {izerine oturtmaktadir. Bu elestiri yadsinacak nitelikte
degildir. Nitekim Montesquieu’ya gore devletin yetkisinin maddi islevinin
organlara taninmasi ve islevlerin bagimsiz, esit nitelikli organlar arasinda
paylastirilmas1 devleti felg edebilir ve hatta devletin birligini ortadan
kaldirabilir. Malberg bu anlayisi benimseyerek yasama erkinin iki parg¢adan
olustugunu ve bunlarin birbiri igine girmis ve birbirini engelleyebilme yetkisini
haiz halkalar gibi oldugunu ifade etmektedir.

Bu iki halkadan hangisi yiiriitme ya da yasama erkine daha fazla sahip
olacaktir? Bu anlamda Montesquieu gibi Malberg de devlet yetkilerinin her
birinin biri digerinden kesinkes ayrilmis organlara verilmesi gerektigini
belirtmektedir. Bu anlamda yasama erki ylriitme islevine higbir sekilde
miidahalede bulunmamalidir, aksi takdirde yiirlitme erkinin ortadan kalkmasi
s0z konusu olabilir. Ancak yliriitme erki kendi agisindan islevini yiirlitmesi
anlaminda yasama erki ile i¢ ice girmistir. Bu nedenle devlet yetkilerinin
parcalanmasindan ziyade igbirligi i¢cinde yiriitilmesi esas1 kabul edilmelidir.

Ozetle kuvvetler ayriligi bircok organ arasinda farkli islevlerin
paylagilmasini ifade eder ve fakat egemenligin birden fazla par¢aya boliinmesi
anlamimi tagimaz. Bu g¢ercevede devlet yetkilerinin kullanilmasinda iist organ
kabul edilemez. Ancak kuvvetlerin ayriligi ile devletin birligi ilkelerinin
uyumlastirilmasit s6z konusu edilebilir. Egemenlige sahip olan devlettir. Birden
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fazla erkin mevcudiyeti egemenligin boliinmiisligi anlamimi tagimaz.
Egemenligin millete/halka aidiyetine iligkin ilke bu anlamda goz ardi edilemez.

Ancak devlet i¢inde yetkilerin kullanilmas1 anlaminda {istiin bir organin
gerekliligi de s6z konusudur. Devletin birliginin saglanmasi anlaminda bir
iradenin Oncelikle varligi gerekir. Dolayisiyla bu iradeyi izhar edecek organin
iistiinliigii isin dogasindan kaynaklanmaktadir. Bu husus Malberg tarafindan dile
getirilmekle birlikte ondan Once benzer diisiincenin Jellinek tarafindan da
savunuldugu bilinmektedir. Bu tartismaya iligkin devletin birliginin erklerin
yatay ve dikey gerceklestirilmesi ile korunabilecegi ve bu anlamda egemenligin
kaynagr millet/halktir ve hukuki anlamda yetkili organlar eliyle yiiriitiiliir.
Egemenligin bir parcasinin bir organ araciligiyla kullanilmasi bu organin bu
anlam ve alanda mutlak yetkisi oldugu seklinde anlagilamaz ve algilanamaz.

Erklerin yatay ve dikey yapilanmasi hukuk normlariin arasindaki iliski
anlaminda s6z konusu edilebilir. Burada erklerin olas1 hiyerarsisi ve piramidi
icinde normlarin siralamasi ve aralarindaki iligkinin sorgulanmasi gerekir.
Devletin orgiitlenmesinde bir erkin yeri anayasada Ongoriilen yetkilendirme
islevi veya hangi normun kimin tarafindan hazirlanacagi sorunun ¢éziimlenmesi
gerekir.

Hukuk normunun geleneksel kabuliine baglilik s6z konusu ise, sorun
normatif islemin seklinden dogan organik anlamdaki degeridir. Bu yargi
geleneksel kuvvetler ayriligr ilkesi lizerinde organik, islevsel ve sekli dlgiitlerin
kullanilmasiyla dogrulanabilir. Bu kurumsal yapida meclis/parlamento hukuki
degeri haiz normatif islemlerin kabuliine yetkilidir. Yiriitme alt diizenlemeler
ile kanunun uygulanmasimi saglayacak onlem ve diizenlemeleri yapma
anlaminda yetkilidir. Yargi hukuk siijeleri arasinda hak ve yiikiimliiliik
anlaminda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin ¢6ziimii yoniinde yorumda bulunma ve
son sOzii sOyleme yetkisi ile donatilmistir. Bu ¢ozliimiin kuvvetler ayriligt
ilkesine yiikledigi anlam maddi islevsel farklilik olma 6zelligi yaninda sekli
yetkilerin derecelendirmesi anlami tasidigi kuskusuzdur. Sonug olarak bu ayrilik
islemi sadece islevsel bir ayrilik degildir. Her li¢ erk aym igerigi tasiyan
kurallarin belirlenmesine iliskindir. Burada paylasim bir derecelendirmeye
iligkindir.

Kabul edilen normlarin ve bunlari olusturmada yetkili erklerin arasinda
yapilan mukayesede doktrin erklerden yasama organina istiinliik taninmasi
yoniinde tercihte bulunmaktadir. Bir bagka deyisle yasama erki devletin iist
erkidir. Bu anlamda Locke bu anlayisi benimseyen ilk diigtiniir olup O’na gore
devlet igin en st erk yasamadir ve diger erkler bu erke baglidir. Benzer
diisiinceye Rousseau ve Montesquieu’da da gézlemlemekteyiz.
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Montesquieu’ya gore yiirlitme erkinin yetkisi anlaminda bu yetkinin
dogasindan kaynaklanan bir smir s6z konusu olup tekrar bu erkin
sinirlandirilmasi igin bir gayret sarf etmek bosuna bir ¢abadir. Jelinek ise temsili
demokratik bir sistemde devlet organlarinin en iistiinde en iist karar alabilme
yetkisine sahip olma dolayisiyla yasamanin yer aldigini belirtmektedir. Carré de
Malberg’te s6z konusu anlayisa taraftar olmakta ve erkler hiyerarsisinde yasama
erkinin en st derece bulundugunu ifade etmektedir. Yazara gore yasama ve
yiiriitme erki arasindaki farklilik isin dogasindan kaynaklanmakta ve hukuk
kurallariin degeri ve hukuk kuralin1 kabul etme yetkisine sahip olma arasindaki
dogrudan iligkiden hareketle yasama yiiriitmenin istiinde yer almaktadir.
Yasama organinin diizenlemesi olan kanun kanunun uygulamasimi gosteren
diizenleyici kurallara istiin gelir. Boylelikle hukuki islemlerin sekli erklerin
siniflandirilmasinin  temel o6l¢iitli niteligine doniismiis olur. Bu gorislerle
Kelsen’in normativist kuvvetler ayrilig1 anlayisi arasinda paralellik kurulabilir.
Ciinkii Kelsen’e gore hukuk diizeninde en iist hukuk normu yaratan erk ayni
zamanda en iist erktir.’

Yasama organinin {istiin erk olma 6zelliginin kabulii ile birlikte 6zelikle
Fransiz hukukunda kanuna 6zgii bir alanin varligi anayasa ile ongdriilmiistiir. Bu
kabuliin diger anlam1 yiiriitme organina bir diizenleme alaninin tanindigidir. Bu
kabuliin gerekcesi olarak normun sekli anlamdaki kabuliiniin glinlimiizde
gegerliligini yitirdigidir. Dolayisiyla hukukun kaynagi anlaminda kuralin hukuki
degerinin ve tstlinligliniin sadece normu olusturan erke gore belirlenmesi her
zaman s6z konusu edilemez. Bu anlayis yiirlitme yetkisini kullanan erkin lehine
sadece normu yaratan erke gore hukuki degerinin belirlenmesi tekeline bir nokta
koymustur. Maddi 6l¢iit bu anlamda beli bir 6l¢iide sekli dlgiitiin yerini almis ve
erklerin siralamasi da bu anlamda degismistir. Fransiz Anayasasinda dngoriilen
bu diizenleme yiiriitme erkinin her yer ve her alanda varligi bu erke diizenleme
alan1 tanimada her durum igin bir imkan tanimaktadir. Yiiriitme erkine taninan
bu otonom diizenleme alaninda yetkilerin kullanilmasinda bir hiyerarsik
yapilanma s6z konusudur. Bu yapilanma normu koyan otoritenin segim
modeline gore tespit edilmektedir.'

’ DEPUSSAY Laurent: agm, sh.429-432.
' Yiiriitme yetkisinin otonom bir alaninin varligmm kabuliinde, yiiriitme erkinin kendisi
bizzat yasama iglevini yiiklendigi i¢in yasama diizenlemelerinin igerigi ile bagli olmadig
Fransiz Hukukunda kesindir. Yiiriitmenin diizenleme yetkisi anlaminda otonom olmasi,
diizenlemede bulundugu alan ig¢inde kanun koyucun miidahalede bulunmadigi veya
yasama erkinin 1958 Fransiz Anayasasi’nin 34. maddesindeki yetkisini tiikettigi anlamini
tasir. (MONIN Marcel: “Réflexions a [’occasion d’un anniversaire: trente ans
hiérarchie des normes”, Recueil Dalloz 1990.)
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II- KUVVETLER AYRILIGI iLKESI / TEORISI ve
GUNUMUZDEKiI ANLAMTI'"

Ilke veya teori Locke ve Montesquieu tarafindan ortaya konulmus olup
egemenlik yetkisinden kaynaklanan uygulamalara bagli kdétiiye kullanmalart
engellemek ve keyfiligi sinirlamak i¢in devletin iginde bulunan farkli islevlerin
biri birinden ayrilmasim amaglamaktadir. Bu teori XVIL. ve XVIIL" Yiizyil
siyasi felsefesine bagli olarak gelistiginden'” hukuki olmaktan ziyade siyasi bir
hiiviyet tasir. Fikir babalarinin teoriyi hiirriyetin giivencesi gibi gérmesi'
dolayisiyla teori genellikle demokratik rejimlerde ileri siiriilmekte ve az ¢ok kati
bir sekilde uygulamaya aktarilmaktadir.

Ulkemizde teori yiiriitme ve daha sonra da yasamanin yetkisinin
siirlandirilmasi ve yargiin yetkisinin bu iki erke karsi giiclendirilmesi seklinde
gelisme gostermistir. Ancak bu gelisim trendinde zaman zaman yarginin
yetkisinin de ¢ergevesinin ¢izilmesi gerekliligi s6z konusu edilmistir.

" TROPER Michel: Pour une théorie juridique de I’Etat, “Chapitre XIV Actiialité de la
séparation des pouvoirs”, Léviathan-PUF, Paris 1994, sh.224-236.
"2 X VIII. Yiizy1l hukukgularina gore erki elinde bulunduran herkes veya her kurulug bunu
kotiiye kullanma egilimindedir. Bundan ¢ikan neticede erki elinde bulunduranlar
yetkilerini kendi kendilerince siirlandirmayacaklaridir. Bu nedenle erki elinde
bulunduranlara bir sinirlandirmanin empoze edilmesi gerekir. Aksi takdirde rejim
despotizmin pengesine diiser. Donemin hukukgularin goére gergekte sadece kuvveti
kuvvet durdurabilir (le pouvoir arréte le pouvoir). Kuvvetler ayriligi ilk anayasalari
olusturanlarin da hedefi ve amaci olan hak ve hiirriyetler i¢in en iyi giivence yontemidir.
(COUDEVYLLE Andrée: Précis de droit public, elipses, Paris 2005, sh.39)
" TEZIC Erdogan: Anayasa Hukuku, 10.B., Beta, Istanbul 2005, sh.393.
4 OZBUDUN Ergun: Tiirk Anayasa Hukuku, 8.B., Yetkin Yayinlari, Ankara 2005,
sh.169; “Kuvvetler ayrilig: ilkesini ortaya koyanlar, nereden gelirse gelsin, yonetimde
baskiy1 (istibdati) 6nleyecek bir yol aramaktadirlar. Bunun ¢6ziimiinii de, kuvvetlerin tek
bir elde toplanmamasinda bulurlar.” (TEZIC Erdogan: age, sh.394) Kuvvetler ayrilig
ilkesi hiikiimetin olast keyfiliklerine karsi idare edilenlerin haklarini savunarak
hiirriyetlerin giivence altina alinmasini amaglar. Montesquieu 1748 tarihli Kanunlarin
Ruhu (I’Esprit des lois) adli eserinde bireylerin haklarinin erki elinde bulunduran herkes
veya her organin bunu kétiiye kullanma egilimi dolayisiyla ¢ignendigini ifade etmektedir.
Hiirriyetin erkin kotiiye kullanmasma karst korunmast igin bu kotiiye kullanmayi
frenleyecek bir ¢oziim bulunmalidir. Egemenlik erki tanimi dolayisiyla her seyin
tizerindedir. Bu nedenle higbir sey soz konusu erki durdurmada yeterli olamaz. Kuvveti
kuvvetle durdurmak miimkiin olabileceginden kuvvetlerin paylasilmasi ve yetkilerin
farkli erklere dagitilmasi gerekir. Boylelikle erklerin karsilikli olarak biri birlerini
dengelemesi miimkiin olabilir. (GEORGES Philippe, SIAT Guy: Droit public, 12éme
édition, Dalloz-Sirey Edition, Paris 2001, sh.28-29)
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Fransa’da ise teori kamu kudreti karsisinda yargi yetkisine siirlama
getirilmesi bir kenara birakildiginda; bazen yasamanin bazen de yiirlitmenin
lehine smirlandirma getirildigi goriilmektedir. Fransiz cumhuriyet modelinde
erk (kuvvet/pouvoir'®) kamusal nitelikli bir sey, bir girisimin i¢in uygulamaya
konulan bir irade gibi anlagilmaktadir. Sinirlandirilmadan uzak Fransiz
cumhuriyetindeki erk, tam yetkili bir erk, devletin bir yetkisidir. Fransiz
anlayisinda hiikiimet edebilme erki kavrami oncelikli olarak tercih edilir ve
kullanilir. Bu sistemde millet ve onun organlarina karsi giiven 6n planda
tutulmaktadir. Millet her seyden 6nce mevcuttur ve biitiin erklerin, yetkilerin
kaynagi millettir. Fransiz anlayisina gore kuvvetler ayriligr ilkesinin anlamu;
giiclin giigle sinirlandirildigr kurali ile organlar arasinda paylasimin giivence
altinda bulundurulmasi1 nedeniyle kuvvetlerin bir pastanin parcalar1 gibi
birbirinden net ve kati bir sekilde ayrilmasi, farkli organlar arasinda
paylagilmasi s6z konusu degildir. Erk tektir ve millet aittir, parcalanmaz. Bu
sistemde keyfiligin Oniine nasil gecilecegi sorusunun cevabi fonksiyonlar
ayrihigidir. Erk veya egemenlik iilkenin savunmasi, yasama, yargilama, idare
etme, vergi toplama gibi biitiin fonksiyonlar1 kapsar, ifade eder ve keyfilige
kargi korunma bu fonksiyonlarin tek bir kisiye baglanmamasi, birgok organ
arasinda paylastirilmasiyla saglanir. Fransiz sistemi yasama ve yiiriitme
arasindaki her tiirli ihtilafa kars1 bir isyandir. Zamana gore farklilik gostererek
bazen yasama, bazen de yiiriitme digerine galebe gelir ancak bu durum siireklilik
arz edecek sekilde devam etmez. Bu modelde yargic bir erk degil bir otoritedir.
Bu durum yarginin alt sirada bulundugu anlamina gelmez. Kendi gorev alaninda
biiylik bir otorite ve hatta egemendir. Yargi sistemde karsi giic olma islevini
yiiklenmemistir, milli irade karsisinda sikismustir.'®

Geleneksel kuvvetler ayriligi teorisine gore farkli siyasal rejimler
icerisinde li¢ temel erk biri birinde ayrilmaktadir: Genel kurallariin
olusturulmas: islevi yasamaya, bu kurallarin uygulanmasinin saglanmasi
yirlitmeye ve uyusmazliklarin ¢ézliimlenmesi iglevi de yargiya verilmistir.
Mutlak monarsilerdeki s6z konusu islevlerin birbirine karigsmis olmasi ve tek
elde toplanmasina tepkiden hareketle ileri siiriilen kuvvetler ayrilig1 teorisi, s6z
konusu kuvvetlerin belirlenmesi yontemlerinde oldugu kadar islevlerinde de
birbirinden bagimsiz ve farkli organlar marifetiyle yiiriitiilmesini savunmaktadir.
Bu anlamda organlardan her biri li¢ kuvvetten birine doniisiir ve yasama yetkisi
halkin temsilcilerden olusan meclislere, yiiriitme Devlet Bagkan1 ve hiikiimet

' “Fransizca’da Pouvoir kelimesi hukuk dilinde ii¢ ayr1 anlam tasimaktadir. Bunlardan
biri kuvvet yahut iktidar, digeri yetki, Giglinciisii de organdir. Montesquieu siiphesiz ki
burada organi kastetmiyor. Fakat bir kuvvet mi, yoksa yetkiden mi bahsettigini kestirmek
miimkiin degildir.” (GUNES Turan: age, sh.7, dipnot 4)
16 ZOLLER Elisabeth: Introduction au droit puiblic, Dalloz, Paris 2006, sh.173 vd.
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iiyelerine, yargi gicii de mahkemelere taninir. Teorinin kurucusu
Montesquieu’ye gore teori farkli kuvvetlerin dengelenmesinin saglanmasini
amaglar ve kuvvetin kotiiye kullanilmamasi i¢in kuvvetin kuvvetle durdurulmast
gerekir.

1787 yilinda ii¢ kuvvetin kati sekilde biri birinden ayrilmasi ve fakat
kargilikli olarak kuvvetlerin biri birini kontrol edebilme araglarina sahip oldugu
bagkanlik  sistemini yaratan Amerikan Anayasasini  hazirlayanlardan
esinlenilerek fren ve denge doktrini ileri siiriilmiistiir. Burada kars1 giiclerin ve
yontemlerin varlig1 teorinin 6zetini ifade etmektedir. Her bir kuvvetin kendisine
taninan ayricaliklarin  kotiiye kullanilmasinin  6niline gegilmesi amaciyla,
Amerikanin kurucular1 federe ve federal organlar arasinda kati bir yetki
paylasimin1 6ngérmiislerdir. Aymi sekilde yasama yetkisini iki meclis arasinda
paylastirmislar, yasamanin hazirladigi metinler iizerinde Baskana veto hakki
tanimiglar ve paralel bir diizenlemeyle Senato’ya Bagkanin yetkisine binaen
gerceklestirdigi atamalar ve yiiriitmenin hazirladig1 anlagsmalara itiraz edebilme
hakkini vermislerdir.

Kuvvetler ayriligi ilkesi ve temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi
arasinda dogrudan bir iliski s6z konusudur. Bu anlamda 1789 Insan ve Yurttas
Haklar1  Bildirgesi’'nin  16. maddesine gore “Kuvvetler ayriliginin
tammlanmadigi, haklarin giivence altina alinmadigr bir toplumda anayasa
yoktur.” Bu anlamda kuvvetler ayrilig1 ilkesi kisinin dogal haklarmin ayrilmaz
bir pargasi olarak ortaya ¢ikmig olur. S6z konusu ii¢ kuvvetin biri birlerinin
iizerinde karsilikli olarak kullandiklar1 denetimler kisilerin dogal haklarina
yonelik tehlikelerden korunmasmi saglar. Ayni zamanda kuvvetler ayrilig:
despotizm ve tek kisinin erkleri elinde toplamasina yonelik girisimlere bir engeli
olusturmaktadir. Ciinkii bu ilke geregince hicbir kimse egemenlikten
kaynaklanan yetkilerin tamamini kendi elinde toplayamaz.

Baglangicta kuvvetler ayrilig: ilkesinin kati bir sekilde uygulamasi s6z
konusu iken giiniimiizde genellikle kuvvetlerin isbirliginden s6z edilmektedir.
Ciinkii kuvvetlerin kat1 bigimde ayrilig1 uygulamasi kurumlarin biri birlerini felg
etmesi sonucunu da dogurabilir. Bu nedenle 6zellikle yasama ve yiiriitme
kuvvetleri arasinda isbirligi ve yliriitmenin yasamayi feshetmesi, yasamanin da
hiikiimeti devirmesi gibi biri birlerine karsi kullanabilecekleri yontemler
gelistirilmistir. Kuvvetler arasindaki bu igbirligi ve yakinlagmada yarginin
ayricaliklarini korumasi ve diger iki kuvvetten farkli bir konumda kalmasi igin
dogasinin bir geregidir.'”

"http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/approfondissements/qu-
est-ce-que-etat-droit. html
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Giiniimiizde ilke 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi’nde
ongorildiigiinden farkli bir anlam tasimaktadir. XIX. ve XX. yiizyilda gecerli
olan geleneksel Fransiz doktrininin ilkeye iliskin agiklamalarindan ulagilan
sonuglardan ilki erklerin _bagimsizhigini ifade etmektedir. Buna gore
uygulamada erklerden birini olusturan kisilerin digerini belirlemedigi ve
ozellikle de keyfi olarak gorevinden uzaklagtiramadigi karsilikli bagimsizliga
sahip organ ve otoritelerin yaratilmasi gerekir. Bu degerlendirmenin sonucu
olarak giiniimiizde oOzellikle parlamenter rejimler i¢in kabul edilen bir takim
uygulamalar yasaktir. Ornegin yiiriitme organinin iiyelerinden biri parlamentoda
s0z alip, konusamaz.

Ilkenin ikinci sonucu erklerin ihtisaslasmasidir. Buna gore devletin
yasama, yiirlitme ve yargi olarak adlandirilan ii¢ islevi bulunur ve bu islevleri
yiirliten organlarin digerinin iglevine katilmasi s6z konusu degildir. Her bir
organ iglevlerini gergeklestirme anlaminda gii¢ veya zorunlu yetkiye sahiptir.

Geleneksel bu doktrinden hareketle siyasi rejimleri simiflandirmak
miimkiindiir. Bu ilkeye dayanmayan rejimler “despotik rejimler” sinifina
dahildir. Ilkenin uygulandig1 rejimler “liberal rejimler” siifina dahil olup
ilkenin kati1 veya yumusak uygulamalarina gore alt gruplara ayrilmigtir. Buna
g0re llkemizin sivasi rejimi Ozellikle 1961 Anayasasindan itibaren “yumusak
kuvvetler ayriligi” ve “kuvvetlerin isbirligi”’ne dayanan bir rejimdir.

flkenin kati uygulamasina karsi getirilen en ciddi elestiri ilk_olarak,
egemenligin nasil ii¢ pargaya boliinebilecegi noktasinda yogunlagmaktadir.
Egemenligin tekligi ilkesi ya varligin1 koruyacak, ya da imha edilecektir. Jkinci
olarak elestirilen husus ilkenin hiirriyetleri gerceklestirme anlaminda etkisiz,
yetersiz kalacagidir. Ciinkii uygulamada kuvvetler arasindaki denge tam
anlamiyla gerceklestirilemez ve biri digerine {stiinliikk saglar. Bu anlamda
hiirriyetin gilivence altina alinmasi gerceklestirilemez ve kuvvetler bir digerini
frenleyemez. Bu da devletin fel¢ olmasi, anarsi ve darbelerin gergeklesmesine
davetiye cikarir. Uciincii _olarak getirilen elestiriye gore ilke demokrasi
kavramiyla bagdasmaz. Zira yasama giicli halkin iradesiyle se¢imler sonugunda
belirlenen kisiler tarafindan kullanilacaksa, bu giice karsi gelecek bunu
frenleyecek yiiriitme ve yargi giiclinden kaynaklanacak girisimler anti
demokratik olur. Halkin hiirriyetinin gergeklesmesi yasama giiciiniin temsilcileri
araciligiyla kullanilmasiyla saglanir; yoksa sinirlamasiyla bu amaca ulagilamaz.

Ozetle ihtisaslasmis organlar arasindaki dengenin saglanmasi ancak
yasama ve yiirlitme giiclerinin esitligi halinde s6z konusu olabilir. Ancak bu
varsayim gergegi tam yansitmaz. Cilinkii bu iddia, kanun yapma islevi ile kanunu
uygulama islevinin esit oldugunu ileri sirdiigii i¢in anlamsizdir. Kuskusuz
birinci giiclin ikinciye bagimli olmasi gerekir. Burada islevlerin hiyerarsik
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anlamda siralamasinin yapilmasinda {ist islevi yerine getiren giiciin digerinin
iizerinde olmasi gerekir. Boylece organlar arasindaki hiyerarsik bir yapilanmada
bagimli kiliman giiclin digerinin frenlemesi, dengelemesi s6z konusu olamaz.
Yasama erki emreder ve benzetmek gerekirse yasama bu anlamda beyin ve
viicut, yliriitme onun bir kolu olarak bu iradeyi maddi hayata islemleri ve
eylemleri ile aktarir. Yasama erki dogasi geregince simirsiz, buna karsilik
yiiritme erki kanunun maddi anlamda uygulamasini saglamaktan ibarettir. Bu
anlayisa bagl olarak “hiirriyet kanunun miisaade ettigi her seyi yapabilmektir’'®
seklinde bir formiille 6zetlenmistir.

Geleneksel doktrinin ileri siirdiigii kuvvetler ayriliginin ortaya koydugu
cikmazlarin asilmasi amaciyla giinimiizde hakim olan egilim; ilkenin yeniden
yorumlanarak veni bir sekil verilmesi yoniindedir." Bu anlamda kural koyma
anlaminda esas itibariyle iki organ s6z konusudur: Bunlar parlamento,
Cumhurbagkani ve hiikiimettir. Artik mutlak anlamda norm yaratma iradenin
ortaya konulmasi islevi ve bunun uygulanmasi islevinin ayriligindan s6z
edilemez. Teknik anlamda yiiriitme olarak nitelendirilen giic norm koyma
islevine katilmakta ve bu anlamda parlamentonun tek basina norm olugturma
islevine bir sinirlama getirilmektedir. Ikinci olarak yasama erkine gerek
parlamentonun i¢inde olusturulan mekanizmalarla ve gerekse anayasa yargisi
araciligiyla kontrol islevine hayatiyet kazandirilmasiyla bir smirlama
getirilmektedir.

Yasama yliriitme erkinin islevi anlamindaki geleneksel kuvvetler ayrilig
ilkesinden kaynaklanan ikilemin agilmasi i¢in genel iradenin somutlagmasinin
artik  sadece parlamento tarafindan  gergeklestirilemediginin  kabulii
gerekmektedir. Guiniimiizdeki genel irade anlayisi, olusumunun niteligine

'8 “Hiirriyet baskasina zarar vermeyen her seyi yapabilme giiciidiir; bu nedenle herkesin
dogal haklarinin kullanmasinin sinir1 toplumun diger iiyelerinin ayn1 haktan faydalanmayi
saglayan smirdir. Bu smir ancak kanunla belirlenir.” (1789 Insan ve Yurttas Haklar:
Bildirisi, madde 4). “Her Tiirk hiir dogar, hiir yasar. Hiirriyet, baskasina muzir olmiyacak
her tiirlii tasarrufatta bulunmaktir. Hukuku tabiiyeden olan hiirriyetin herkes i¢in hududu
baskalarinin hududu hiirriyetidir. Bu hudut ancak kanun marifetiyle tesbit ve tdyin
edilir.” (1924 Anayasasi, madde 68)

1 «“(G)imiimiizde kuvvetler veya iktidarlarin ayriig deyimi kullanilirken kastedilen ve
pozitif hukuk verilerine gore kastedilmesi gereken, gergekte fonksiyonlar ayriligidir...
Fonksiyonlar ayriligindan soz edilirken, burada fonksiyon deyiminin tamamen hukuki
anlamda kullanilmakta oldugunu belirtmek gerekir.... (K)amu hukukunu birinci derecede
ilgilendiren fonksiyonlar, devletin maddi anlamda fonksiyonlar1 degil, hukuki anlamda
fonksiyonlaridir. ... (D)evletin hukuki sonuglar doguran faaliyetleri, onun hukuki
fonksiyonlarini meydana getirir.” (OZBUDUN Ergun: age, sh.171)
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bakilmaksizin normun yaratilmasina katilanlarin tiimiiniin, egemen halk
iradesinin temsilcileri olarak kabuliinii gerektirir.*’

III- KUVVETLER AYRILIGI iLKESININ 1982 ANAYASASI’NA
GORE ANLAM VE iCERIGI

1961 Anayasasi gibi 1982 Anayasasi da yumusak kuvvetler ayriligi,
kuvvetlerin esitligi ve dengesi ilkesi {izerine oturtulmus, parlamenter hiikiimet
sistemini benimsemistir. Bu durum yasama ve yiirlitme erkleri arasinda yetki
paylagimi sorununun ¢ikmasina neden olmustur. Bu iki anayasa 1924
Anayasasindan farkli olarak yiiriitme organini yasama organinin emri altinda
olan bir erk gibi diizenlememistir. Ayrica mukayeseli hukukta oldugu gibi
ilkemizde de yiiriitme organinin giiclendirilmesi egilimi s6z konusudur.
Ekonomi, maliye ve teknik alanda yasanan hizli gelisim ve degisim yasamanin
bu alanda diizenleme yapmasina yeterince imkan tanimamaktadir.”' Teknik alan

2 TROPER Michel: age, sh.236.

2! «“Anayasa’nin 7. maddesinde yasama yetkisinin Tiirkiye Biiyikk Millet Meclisi’ne ait
oldugu, bu yetkinin devredilemeyecegi kurali yer almaktadir. Yiiriitme organina
diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralinin Anayasa’nin 7. maddesine uygun olabilmesi
icin temel ilkeleri koymasi, ¢ergeveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genis bir alan1 yonetimin
diizenlemesine birakmamas1 gerekir. Bununla birlikte, yasada temel esaslarin
belirlenmesi koguluyla, uzmanlik ve teknik konulara iligkin ayrintilarin diizenlenmesinin
yiiriitmeye birakilmasi Anayasa’ya aykirilik olusturmaz.... Anayasa’nin 7. maddesinde
“Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinindir. Bu yetki
devredilemez” denilmektedir. Buna gore, yasa koyucunun temel ilkeleri koymadan,
gergeveyi cizmeden yiiriitmeye yetki vermemesi, sinirsiz, belirsiz bir alant yonetimin
diizenlemesine birakmamasi gerekir. Yasa ile yetkilendirme Anayasa’nin ongordiigii
bicimde yasa ile diizenleme anlamina gelmez. Yasa koyucu gerektiginde smirlarini
belirlemek kosuluyla bazi konularin diizenlenmesini idareye birakabilir. Bu baglamda,
stk sik degisik Onlemler alinmasina veya bunlarin kaldirilmasma gerek goriilen
ekonomik, teknik veya benzeri alanlarda temel kurallar saptandiktan sonra ayrintilarin
diizenlenmesinin idareye verilmesi, yasama yetkisinin devri olarak nitelendirilemez...
Anayasa’nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, “Kimse, kanunun su¢ saymadigi bir fiilden
dolay1 cezalandirilamaz”, {iglincii fikrasinda da “ceza ve ceza yerine gecen giivenlik
tedbirleri ancak kanunla konulur” denilerek “su¢ ve cezanin yasalligi” ilkesi getirilmistir.
Idarenin faaliyetleri cok cesitli ve degisken oldugundan disiplin cezasini gerektirecek
fiiller ile haklarinda uygulanacak disiplin cezalarmin yasa ile belirlenmesi gii¢ ve hatta
olanaksizdir. Bu nedenle memuriyet statiistiyle ilgisi bulunmayan Polis Meslek Egitim
Merkezi &grencilerine iligkin disiplin, su¢ ve cezalarinin yasalarla yonetmeliklere
birakilmast Anayasa’nin 38. maddesine aykirilik olusturmaz.” (AYM, 23.02.2006, E.
2005/42, K. 2006/27)

“Anayasa’nin 7. maddesine gdre, yasama organi Anayasal sinirlar iginde kalmak
kaydiyla, herhangi bir alami diizenleme yetkisine sahip bulunmaktadir. Ekonomik
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olarak nitelendirilecek bazi alanlarda yasama yetkisinin kullanilmasi igin dogast
geregince miimkiin olamamaktadir.”

Gegici ve arizi durumlarda karar alinmasi gerektiginde bu anlamda
yasama organin devreye girmesi ve dilizenleme yapmasi her zaman
gergeklesememekte Gzellikle ekonomik onlemler anlaminda bu husus agirlikli
bir sekilde giindeme gelmektedir. Olaganiistii durumlarda yasama organinin
diizenlemede bulunmasi bu organin yapisindan kaynaklanan 6zelligi geregince
yeterli olamamaktadir. Parlamenter sistem geregince yasama orgami yiiriitme
organinin tercihlerinin normatif diizenleme konusu yapmasi olgusuyla karsi
kargiya kalmakta ve parlamento Hikiimetin inisiyatifine gore diizenleme
yapmaktadir. Yiirlitme erkinin yasama erkinin islevine katilmasi yiiriitmenin
diizenleme alaninin genislemesine neden olmaktadir. Sosyal devlet ilkesinin
kabulii ayn1 zamanda yiiriitme organinin islevinin genislemesi sonucunu
dogurmustur.”

Yasama organi, herhangi bir sahay1 anayasaya uygun olmasi sarti ile
diizenleyebilir. Bu diizenlemede biitiin ihtimalleri gz 6niinde bulundurarak
teferruata ait hiikiimleri de tespit etmek yetkisini haiz ise de; zamanin
gereklerine gore sik sik degisik tedbirler alinmasina veya alinan tedbirlerin
kaldirilmasma ve yerine gore tekrar konulmasmna liizum goriilen hallerde
yasama organinin yapisi bakimindan agir islemesi ve giinliik olaylari izleyerek

olaylarin niteligi, gelisen kosul ve durumlara gore sik sik degisik 6nlemler alma, bunlar
kaldirma ve siiratli bigimde hareket etme zorunlulugu, yasama organinin yapisi ve igleyis
bicimi yasama organinin yiirlitme organini yetkilendirmesini gerekli kilabilir. Bu gibi
durumlarda yasama organi, temel kurallari saptadiktan sonra, uzmanlik ve idare teknigine
iliskin hususlar1 yiiriitmeye birakabilir. Itiraz konusu kurala bu ac¢idan yaklasildiginda;
serbest bolgelerin yer ve smirlarinin hangi yontem izlenerek kurulacagi, serbest bolgeyi
kuracak kamu veya 6zel kurulusun ne sekilde belirlenecegi, serbest bolgenin yonetim
usul ve esaslarinin ne olacagi, isletici kurulusun idareyle ve bolgede faaliyette
bulunanlarla iligkileri gibi hususlarin zamana, giiniin kosullarina, yabanci devletlerin
uygulamalarina gore sik sik degisebilecek teknik konular oldugu diisiiniilerek, yasa
koyucu tarafindan kanunla 3218 sayili1 Yasa’nin amacinin yer aldig1 1. maddesiyle ¢izilen
yasal gergeve iginde kalmak suretiyle ve yiiriirliikteki diger yasal kurallara aykiri
olmamak tizere, Bakanlar Kurulu’na yasayla taninan yetki, yasama yetkisinin devri
seklinde nitelendirilemez.” (AYM, 29.12.2004, E. 2002/39, K. 2004/125, RG,
25.10.2005, S.25977)
2 Yasama erkinin isleyis prosediirinden kaynaklanan yavashk ve konjonktiirel
zorunluluklar bu erkin geleneksel yetkilerinden yoksun birakilmaksizin yiiriitmeye
reform yapmaya ve yasamanin yerini almaya imkan taniyacak sekilde tekniklerin
olusturulmastyla sonuglanmustir. (MONIN Marcel: agm)
3 KUZU Burhan: Anayasa Hukukumuzda Yiiriitme Orgaminin Diizenleyici Islem
Yapma Yetkisi ve Giiclendirme Egilimi, Istanbul 1987, sh.15-27.
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zamaninda tedbir almasinin giigliigii karsisinda esash hiikiimleri tespit ettikten
sonra ihtisasa, ve idare teknigine taalluk eden hususlarin diizenlenmesi igin
Hiikiimeti gorevlendirmesi de yasama yetkisini kullanmaktan baska bir sey
degildir.**

1961 Anayasasi’nin 5, 6 ve 7. maddelerinin ortak gerekg¢esinde “kanun
olmayan yerde Tiirk Hukukunda yiiriitme yoktur. Yiiriitme orgam1 kaynagini
kanundan almayan bir tasarrufta bulunamaz.” denmistir. 1982 Anayasasi’nin
“Yiriitme yetkisi ve gorevi” basghigimi tagiyan 8. maddesine gore: “Yiiriitme
yetkisi ve gorevi, Cumhurbagkani ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve
kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.”

Maddenin gerekgesine gore: “1961 Anayasasi  diizenlenirken,
Tiirkiye’mizde, fert hak ve Ozgiirliikkleri igin tehlikelerin devamli suretle
yiirlitme kuvvetinden geldigi gézlemlenmektedir. Esasen modern ¢aglarda, 1215
Magna Carta’sindan beri, ferdin, Devlet Bagkaninin sultasindan kurtulup 6zgiir
olabilmesi i¢in yaptig1 miicadelede hedef daima yiiriitme kuvveti olmustur. Fert,
yiiriitme kuvvetinin yetkilerini birer birer kopararak, onu miimkiin oldugu
0lciide yetkisiz kilmak istemistir. Bundan dolay1 da biitiin hukuk diizeni, Devlet
Bagkanina ve yiiriitme kuvvetine karsi bir miicadele seklinde gelismistir. 1961
Anayasasi, bu felsefeye sadik kalarak, Yiiriitmeyi devlet yonetiminde, biitiin
faaliyetlerinde yasama kuvvetine bagli, yasamaya tdbi bir kuvvet olarak
diizenlemis idi. Halbuki modern hayatta, yiiriitme kuvveti, Devletin beyni,
hareket gliciiniin kaynaklandigi motorudur. Bundan dolayidir ki, 1961 ila 1980
arasindaki devrede, karar almak kudretinden yoksun hiikiimler goriilmiistiir. iste
bu duruma son vermek igin, yiiriitme yasamaya tabi bir organ olmaktan
cikarilmig, her iki kuvvetin Devlet faaliyetlerinin diizenlenmesinde esitlik ve
denklik i¢inde isbirligi yapmalarini 6ngoren parlamenter hiikiimet sistemi biitiin
gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yiiriitme, 1961 Anayasasinda
oldugu gibi, bir gérev olmaktan ¢ikarilmis, gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendisine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir.”

“Anayasamin 7. maddesine gore, yasama yetkisi, Tiirk Milleti adina Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinindir, bu yetki devredilemez. Bir diizenleyici islem mevcut
yasa hiikkiimlerini degistirebiliyor veya yiiriirliikkten kaldirabiliyorsa, bu islem yasa
niteliginde veya giiciindedir. Anayasa'nin 7. maddesinin agiklig1 karsisinda, yasama
organi, bagka bir organa, mevcut yasa kurallarini degistirme ya da kaldirma yetkisi
veremez. Anayasa'ya gore yasa ile diizenlenmesi Ongériilen konularda, yiiriitme
organina, genel, sinirsiz, esaslari ve ¢ercevesi belirsiz bir diizenleme yetkisi
verilemez. Yasada temel esaslarin belirlenmesi kosuluyla, uzmanlik ve teknik

* AYM, 28.03.1963, E. 1983/4, K.1963/71; 16.06.1964, E.1963/101, K.1964/49.
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konulara iligkin ayrintilarin diizenlenmesinin yiiriitmeye birakilmasi Anayasa’ya
aykarilik olusturmaz.””

Anayasanin Baslangic kisminda da: “Kuvvetler ayrimimin, Devlet
organlar1 arasinda istiinliik siralamasi1 anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve
gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir isboliimii ve
igbirligi oldugu ve fstlinliigiin ancak Anayasa ve kanunlarda bulundugu;”
denilmektedir.

Anayasa Mahkemesi'ne gore:

“Kuvvetler ayrilig1 ilkesi, sadece yasama, yiiriitme ve yargi islevlerinin ayr
organlara verilmesini degil, bazen tek bir kuvvetin cesitli organlar arasinda
boliistilebilmesini de igerebilir. Bu baglamda, “6zerk”™ statiiye sahip kamu kuruluslar
olusturulmasinin amaci, kuskusuz s6z konusu kuruluglari genel idare i¢inde ayricalikli
veya dokunulmaz kilmak degil, onlarin 6zellik gosteren islevlerini ¢cogulcu demokrasi
anlayist i¢inde ve daha iyi bigimde yerine getirmelerini saglamaktir.”*®

Bu diizenlemeler hem doktrinde”” hem de Anayasa Mahkemesi
kararlarinda norm koyma anlaminda asli yetkinin TBMM’de oldugu ilkesini
degistirmedigi, yiiriitmenin 6zerk bir diizenleme alanina sahip bulunmadigi ve
fakat dogrudan anayasadan kaynaklanan bir takim yetkilerinin bulundugu
seklinde yorumlanmaktadir. Anayasanin bu diizenlemeleri idarenin kanuniligi
ilkesini kaldirmamigtir. Kanunla diizenlenmis veya diizenlenmesi gereken
alanlarda yiiriitmenin yasamaya baglilig1 devam etmektedir. Anayasanin 91, 115
ve 124. maddelerindeki diizenlemelerde 6ngoriilen diizenleyici islem tiirlerinde
yiiriitmenin asli diizenleme yetkisinin bulunmadig1 éngoriilmektedir.”®

» AYM, 27.11.1997, E. 1997/37, K. 1997/69.
> AYM, 01.06.2005, E. 2004/60, K. 2005/33.
" Ornegin Turgut TAN’a gére; ... yiiriitmenin yeni anayasadaki diizenlenis bi¢iminden
hareket ederek, yiiriitmenin yasaya bagli olmamamsmin kural oldugu, “idarenin
kanuniligi” ilkesinin de ortadan kalktigi ve tiiziik ve yonetmeligin de ‘“kanuna bagl
istisnai diizenleyici iglem tiirleri” oldugu goriisiine katilmak olanaksizdir. Aslinda yeni
anayasada “idarenin kanuniligi” ilkesine bagliligimi siirdiirmektedir. Nitekim, anayasa
“idare kurulus ve gorevleriyle bir biitiindiir ve kanunla diizenlenir.” (m.123) genel
kuralimt koyduktan sonra; tiiziikler (m.115), yonetmelikler /m.124), merkezi idare
(m.126), mahalli idareler (m.127) ve kamu hizmeti gorevlileri ile ilgili genel ilkeleri
(m.128) diizenlerken de hep yasal diizenlemelerden yeni anayasada da “yiiriitmenin
yasamanin tlirevi oldugu kuralinin biiyiik 6lgiide” korundugunu gdstermektedir. (TAN
Turgut: “1982 Anayasasi Yoniinden Yiiriitme Gorevi ve Yetkisinin Niteligi (Giiglii
Devlet ya da Giiglii Yiiriitme)”, Anayasa Yargisi, Ankara 1984, sh.35-36)
% Bkn.iZGi Omer, GOREN Zafer: Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasinin Yorumu, C.I,
Ankara 2002; “Anayasada yer alan {i¢ diizenleyici islem tiirlinden hicbiri, asli bir
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“1982 Anayasasinin 8. maddesine yiiriitme gorevi ve yetkisi ile ilgili olarak “...
Anayasa ve Kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.” hilkmii yer almakta
keza Anayasanin 124. maddesinde yonetmeliklerle ilgili olarak “Basbakanlik,
Bakanliklar ve Kamu tiizel kisilerin kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve
tiizikklerin uygulanmasini saglamak i{izere ve bunlara aykiri olmamak sartiyla,
yonetmelikler ¢ikarabilirler.” denilmektedir. Bugiin i¢in Tiirk Kamu Hukukunda
yiriitme yetkisi ve gorevi Kanun Koyucunun belli konularda gereklilik kurallart
koyarak gergeveyi ¢izmesi, uygun veya zorunlu gormesi halinde onlarin uygulanmasi
yolunda sinirlar1 belirlenmis alanlar birakmasi, idarenin ancak bu alanlar i¢inde takdir
yetkisine dayanmak suretiyle yasalara aykirt olmamak f{izere bir takim kurallar
koyarak yasanin uygulanmasimi saglamasi bigiminde anlasilmaktadir. (AYM,
18.06.1985, E. 1985/3, K.1985/8, RG, 18.10.1985, S.18902)

1961 Anayasasi doneminde de konuya ayni sekilde bakilmaktaydi. Nitekim
....'in 1965 basimli Tiirk Pozitif Hukukunda Yiiriitme Orgaminin Diizenleyici Islemleri
adl kitabinda konu, “hukuk diizeninin yaratilmasinda ... Ik soz, ilk adim Biiyiik
Millet Meclisine ait bulunmaktadir. Devletin Anayasadan veya kurucu organdan
sonra diizenini kuran, bu diizenin maddi alanda tespit eden yasama, organidir. Bu
organ tarafindan hukuk alani i¢ine alinmayan herhangi bir sosyal vakia hukuk i¢in
mevcut olmayan bir sahadir, bos bir sahadir. Binaenaleyh bu sahada yapilacak bir
Devlet faaliyeti, bir islem mevcut degildir. Bugiin vatandaslarin birbirleriyle
konusmasini, barigmasini ve darilmasini 6ngdren bir kanun yoktur. Binaenaleyh
insanlarin sokaklarda birbirlerini selamlamasi veya selamlamamasi hukuka yabanci
bir olaydir. Bdyle olunca da Devlet hukukuna yabanci olan sahada, yiiriitme
organinin da yapacagi herhangi bir iglem bahis konusu olamaz. Yiiritmenin faaliyette
bulunmasi i¢in boyle bir yasama baslangicina ihtiya¢ bulundugu i¢indir ki, yiiriitme
anayasamizda miistak bir yetki olarak vasiflandirilmistir. Insan iliskilerinin ve sosyal
tezahiirlerin belli bir alan1 hukuk diizeni icine sokulduktan sonradir ki yiiriitme
baslayacaktir.”, “Anayasa yiiriitme organinin islem yapma yetkisini ancak Kanunun
cizdigi sahaya inhisar ettirmistir. Yargilama disinda, Devletin hukuki faaliyette
bulunmasi daha 6nce yasama organinca da bu sahanin Devlet Hukuku diizeni igine
almmmasina baglidir.” (sayfa 42-47) seklinde agiklanmustir.

Gorildigii tizere Kamu Hukukumuzda idarenin bir konuda diizenleyici islem
tesis edebilmesi i¢in; Kanunun bir hizmet alanini ele almasi, o hizmet alan ile ilgili
ana esaslar1 belirlemesi ve smirlamalar getirecek ise o smurlari ¢izmesi zorunlu
olmaktadir. Kanunla bu belirleme yapildiktan sonradir ki, idare o hizmet dalinda ve
cizilen smirlar disina ¢ikmadan diizenleme yapmak suretiyle tesis edecegi islemlerle
hizmeti yerine getirebilecektir. Yiiriitme yetki ve gdrevinin “Kanunlara uygun olarak”
kullanilmas1 veya 1961 Anayasasi’nin deyimi ile “Kanunlar ger¢evesinde” yerine
getirilmesinin anlaminin da bdyle anlagilmasi gerekmektedir.

diizenleme yetkisinin araci olarak kullanilmaya elverisli degildir.” (OZBUDUN Ergun:
age, sh.181)
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Bu agiklamadan anlasilacagi iizere, yonetmeligin kanuna aykirt olmasi miimkiin
olamayacagi gibi yonetmelikle bir hak insas1 veya bir hakkin ortadan kaldirilmasi da
miimkiin degildir. Oysa 2955 sayii GATA Kanunu’nun o&zellikle 40. maddesi
hiikmiine gore yiiriirliige konulan Ydnetmeligin 74. maddesinin son tiimcesi olan “son
smifta 2 yil st liste basarisiz olanlara (2) yariy1 ek siire taninmaz” hiikkmii agik¢a
kanuna aykir1 bulunmaktadir. Ayrica kanunla taninan bir hakki ortadan kaldiracak
niteliktedir. Dava konusu igleme dayanak yapilan Yo6netmelik hitkkmii kanununa aykiri
olduguna gore bu hiikkme dayanilarak tesis edilen okuldan ¢ikarma isleminin de
hukuki dayanagmin bulunmadig anlagilmaktadir.””

1982 Anayasasi’nin yiirlirliige girmesinden sonraki tarihli kararlarinda
Anayasa Mahkemesi yiirlitme organina gidereck daha genis bir diizenleme alani
tanmimaktadir. Bu degerlendirme degisikliginin nedeni 1982 Anayasasi’nin
yirlitme erkine tanidigi nitelik ve yerdir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda
istikrar kazanan goriise gére Anayasanin yiiriitmeye dogrudan diizenleme yapma
yetkisi tanidig1 alanlar’’ disinda yiiriitmenin yetki olarak diizenlenmis olmasimin
yiritmenin kanuna dayanmayan bir yetki kullanamayacagi ilkesi iizerinde bir
etkisi olmadigini belirtmektedir. Kanunlarla diizenlenmeyen bir alanda yiiriitme
siibjektif haklar etkileyecek kural koyamaz. Kanun koyucu genel kuralar
belirleyip idareye takdir yetkisine gore diizenleyecegi bir alan birakirken, yine
anayasada Ongoriilen idarenin yargisal denetiminin etkinligini engellemeyecek
objektif kurallar 6ngormelidir.’’

Anayasa Mahkemesi’nin ¢esitli kararlarinda, Anayasada yasayla
diizenlenmesi 6ngodriilen konularda yiiriitme organina genel ve sinirlari belirsiz
bir diizenleme yetkisinin verilemeyecegi, yiriitmenin diizenleme yetkisinin
sinirli, tamamlayict ve bagimli bir yetki oldugu, yasalarla diizenlenmemis bir
alanda, yasa ile yiiritmeye genel nitelikle kural koyma yetkisi
verilemeyeceginin, yiirlitme organina diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralinin
Anayasanin 7. maddesine uygun olabilmesi igin temel ilkeleri koymasi,
gergeveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genis bir alani ylriitmenin diizenlemesine
birakmamasi gerektigi belirtilmistir. Ayni sekilde yine Anayasanin, memurlarin
ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atamalari, gérev ve yetkileri, haklan ve
yikiimliliikleri, aylik ve &denekleri ve diger ozlik islerinin kanunla
diizenlenecegine iliskin 128. maddesine ve idarenin kanunla diizenlenecegine
iligkin 123. maddesine gére kamu gorevi goren yerlerin kurulus ve gorevleri
calisma ve denetim esaslariin ve ¢alisanlarinin nitelikleri, atama yontemleri ve

* AYIM.Drl.Krl., 24.09.1987. Karar No: 87/129, AYIMKD, N0:7.
% Anayasa madde 73, 107, 121, 122, 123 ve 167.
' TAN Turgut: “Anayasa Mahkemesi Kararlari Isiginda Yiiriitmenin Diizenleme
Yetkisi”, Anayasa Yargist, C.3, Y1l 1987, Ankara 1987, sh.203 vd.
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hak ve yiikiimliiliikklerini belirleme konusunda idareye yasayla yetki verilmesinin
Anayasaya aykir1 oldugun Anayasa Mahkemesi kararlarinda belirtilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin Konuya iliskin ictihatlari:

“Anayasa’nin 7. maddesinde, “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.” denilmektedir. Buna gore,
Anayasa’da yasa ile diizenlenmesi 6ngoriilen konularda yiirlitme organina genel ve
sinirlart belirsiz bir diizenleme yetkisinin verilmesi olanakli degildir. Yiiriitmenin
diizenleme yetkisi, sinirli, tamamlayict ve bagh bir yetkidir. Bu nedenle, Anayasa’da
ongoriillen ayrik durumlar disinda, yiiriitme organina yasalarla diizenlenmemis bir
alanda genel nitelikte kural koyma yetkisi verilemez. Ayrica, yiiriitme organina
diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralinin Anayasa’nin 7. maddesine uygun
olabilmesi i¢in temel ilkelerin konulmasi, ¢er¢evenin ¢izilmesi, sinirsiz, belirsiz, genis
bir alanin birakilmamasi gerekir. Anayasa’nin 38. maddesindeki ‘“kanunsuz sug
olmaz” ilkesi geregince hangi eylemin su¢ sayilacagmin yasa ile belirlenmesi
zorunludur. Itiraz konusu kuralla kimi mallarin ithali konusunda Bakanlar Kurulu’na
yetki verilerek idari diizenlemelerle sug olusturulmasina olanak taninmasi yetki devri
niteliginde oldugundan Anayasa’nin 2. ve 7. maddelerine aykiridur. iptali gerekir.”*

“1982 Anayasasinin 8. maddesinde yiiriitme sadece gorev olmaktan 6teye bir
yetki olma giicline de kavusturulmustur. S6zii edilen maddeye iliskin gerekgede “...
yirlitme yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmis her iki kuvvetin Devlet
faaliyetlerinin diizenlenmesinde esitlik ve denklik iginde isbirligi yapmalarini
ongoren parlamenter hiikiimet sistemi biitiin gerekleriyle ortaya konmustur. Bu
nedenle, yiirlitme 1961 Anayasasinda oldugu gibi bir goérev olmaktan ¢ikarilmus,
yuriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin kendine verdigi gorevleri yerine getiren
bir kuvvet olarak diizenlenmistir.” denilerek idarenin gerekli bazi yetkilere sahip
kilindig1 vurgulanmistir. Yiiriitmeye bir yetki olma giiciinii veren esaslar Anayasanin
muhtelif maddelerine serpistirilmis durumundadir. Bunlardan diizenleme ile ilgili
olarak yeni Anayasanin getirdikleri olaganiistii haller ve sikiyonetim siirecince
Cumhurbagkaninin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulunun so6zii edilen hallerin
gerekli kildigi durumlara hasren kanun hiikmiinde kararname c¢ikarmak, Bakanlar
Kurulunun, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliliiklerin muaflik, istisnalar ve
indirimleriyle oranlarina iliskin hiikkiimlerde kanunun belirttigi yukari ve asagi sinirlar
icerisinde degisiklik yapmak, dis ticaretin iilke ekonomisinin yararina olmak iizere
diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve dis ticaret islemler iizerine vergi ve benzeri
yukiimliiliikler disinda ek mali yiikiimliiliikler koymak ve bunlar1 kaldirmaktan gibi
hususlardir. Yiiriitmenin, tiiziik ve yonetmelik ¢ikarmak gibi klasik diizenleme yetkisi,
idarenin kanuniligi ilkesi g¢er¢evesinde sinirli ve tamamlayici bir yetki durumundadir.
Bu bakimdan Anayasada, ifadesini bulan yukaridaki ayrik haller disinda, yasalarla,

32 AYM, 18.01.1996, E. 1995/28, K. 1996/2.
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diizenlenmemis bir alanda, yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural koyma
yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile yetkili kilinnus olmasi da sonuca etkili degildir.”*

“Kaynagi ve temeli yasada bulunan hususlarda ayrintiy1 bakanligin saptamasi
konunun dogasi geregidir. Yasa koyucu genel kurallarla yetinip sonrasini yonetimin
takdirine birakabilir. Bu diizenleme, yonetimin yargisal denetimini engellemeyecek
nesnel kurallarla gergeklestirilir. Iptali istenen bendin temel hususlar, ilkeleri
icermesi, yOnetime bigim ve siirelerin tespitini birakmasi, yonetimin de yasayla
saptanan ilkeleri goz ardi edemeyecegi gercegi karsisinda Anayasa’nin 7. maddesine
aykiriliktan s6z edilemez.” “...Yasayla diizenlenmesi gereken konularin Bakanlar
Kurulu’nun yonetsel diizenlemesine birakmak, sozlesme usul ve esaslari yaninda
ticretin de bu yolla saptanmasmma olur vermek, yasama yetkisinin devri
niteligindedir.”

“... Anayasa Mahkemesinin onceki kararlarinda birgok kez agiklandigi {izere,
yurlitmenin tiiziikk ve yonetmelik ¢ikarmak gibi klasik diizenleme yetkisi, yonetimin
yasallig1 ilkesi g¢ergevesinde simnirli ve tamamlayict bir yetki durumundadir. Bu
bakimdan Anayasa’da 6ngoériilen ayrik durumlar disinda yasalarla diizenlenmemis bir
alanda yasa ile yetkili kilinmis olsa da yiiriitmenin siibjektif haklar1 etkileyen bir kural
koyma yetkisi bulunmamaktadir. Ogretideki gériisler de bu dogrultudadir. Hakkinda
yasa bulunmayan konularda tiiziikk ve yonetmelik ¢ikarilamayacagina gore dogrudan
Anayasa’ya dayanan boyle bir diizenlemenin de yapilamamasi gerekir. Yetkili organ
ve makamlar, diizenleyici islemler i¢in Anayasa’da dayanak aramak zorundadirlar.
Serbestce ve diledikleri gibi, 6zerk diizenleme yetkisi degil ancak tiirevsel ve bagimli,
daha acik bir anlatimla yalniz yasaya dayanan diizenleme yetkisi tanimmuistir.
Anayasa’nin yliriitmeye-yonetime tamidigi diizenleme yetkisinin yinelenen niteligi
karsisinda, bu sinir asilarak yapilacak diizenlemeler Anayasa’ya aykirilik olusturur.”*

“Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasasi doneminde; 1918 sayili Kagakgiligin
Men ve Takibine Dair Yasa’ya 6829 sayili Yasa’yla eklenen “Ek 1. madde’nin
birinci fikrasindaki “Kacak¢iligin men ve takibi icin liizum gériilen yerlerde Icra
Vekilleri Heyeti karar ile emniyet bolgeleri ihdas olunur.” kuralinin Anayasa’ya
aykirt olmadigini belirleyen 10.12.1962 giinlii, Esas: 1962/198, Karar: 1962/111
sayili red kararinda; “Yasa koyucunun temel kurallar saptandiktan sonra uzmanlik ve
idare teknigine iligkin hususlarin diizenlenmesi i¢in Hiikiimete yetki vermesi, yasama
yetkisini kullanmaktan bagka bir sey degildir. Bu kosullar altinda yiiriitme organinin
gorevlendirilmesi yasama yetkisinin devri olarak nitelendirilemez.” yargisini
agiklamigtir. Ydirlitmenin, tiiziik ve yonetmelik ¢ikartmak gibi klasik diizenleme
yetkisi, idarenin yasalligi ilkesi igerisinde smirli ve tamamlayict bir yetki
durumundadir. Anayasa’da belirtilen kimi ayrik durumlar disinda, yasalarla
diizenlenmemis bir alanda yiiritmenin 6znel haklar etkileyen bir kural koyma yetkisi
bulunmamaktadir. Yasa ile yetkili kilinmis olmasi da yasama organinin belirledigi
kapsam ve smirlar iginde tiirevsel bir yetkinin kullanilmasi anlamina gelir.” “...

3 AYM, 13.06.1985, E.1984/14, K.1985/7, RG, 24.08.1985, S.18852.
3 AYM,19.04.1988, E. 1987/16, K. 1988/8.
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Yiiriitme organinin, yonetmelik diginda yasanin buyrugu, kapsam ve sinirt iginde
genel nitelikli hukuksal tasarruflarda bulunmasi idare hukuku kurallarina aykiri
diismemektedir. Bu nedenle savunulan ve amaci belirli bir yetkinin Anayasa’nin 124.
maddesine aykirt bir yonii de goériinmemistir.” ... Yirlitmenin, tiiziikk ve yonetmelik
¢ikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi, idarenin yasallig: ilkesi igerisinde smirl ve
tamamlayict bir yetki durumundadir. Anayasa’da belirtilen kimi ayrik durumlar
disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda yiiriitmenin 6znel haklar etkileyen bir
kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yasa ile yetkili kilinmis olmasi da yasama
organmin belirledigi kapsam ve smirlar iginde tiirevsel bir yetkinin kullanilmasi
anlamina gelir. Itiraz konusu kurallar Maliye Bakanligi’na verilen vergi kayip ve
kagagini Onlemek amaciyla tutulmakta olan defter ve belgelere ilaveten defter
tutulmasin1 ve belge diizenlenmesini belirleme yetkisinin, yasada amacimin ve
sonuglarinin belirlenmis olmasi, giinliik olaylarin izlenmesine, teknik ya da ayrintiya
iliskin konularin diizenlenmesine yonelik bulunmasi karsisinda yasama yetkisinin
devri niteliginde degildir. Ayrica, 1982 Anayasasi’nda yiiriitmenin gorev olmaktan
Oteye bir yetki giiciine sahip bulunmasi, yasama ile yiirlitmenin esitlik ve denklik
icinde isbirligi icinde bulunmas1 Maliye ve Giimriik Bakanligmin Idarenin bir hizmet
birimi durumunda bulunmasi da gozetilmelidir. Bu nedenle itiraz konusu kural,
Anayasa’nin 6., 7. ve 8. maddelerine aykir1 bulunmamugtir.”

“... Anayasa’nin, Bagbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizelkisilerinin yonetmelik
¢ikarabilecegini 6ngoren 124. maddesine aykirilik iddiasina gelince: Anayasa’nin 6.
maddesi “kanunlarin ve tiiziiklerin uygulanmasini saglamak ve bunlara aykir
olmamak {lizere” yonetmelikler c¢ikarilmasi yetkisiyle ilgilidir. Olayda ise itiraz
konusu kural Maliye Bakanligi’na vergi kayip ve kacagini 6nlemek amaciyla ilave
defter tutulmasi ve belge diizenlemesini belirleme yetkisini icermektedir. Amaci ve
siirlari yasada belirlenen ve vergi kagirmayr 6nlemek amacini giiden bu yetki, belge
diizenlenmesine iligkindir. Yiiriitme organinin, yonetmelik disinda yasanin buyrugu,
kapsam ve sinir1 iginde genel nitelikli hukuksal tasarruflarda bulunmasi idare hukuku
kurallarma aykirt dismemektedir. Bu nedenle savunulan ve amact belirli bir yetkinin
Anayasa’nin 124. maddesine aykir1 bir yonii de goriinmemistir.” “... Yasama
organinin, ilkeleri belirttikten sonra, uzmanlk ve yonetim teknigine iliskin hususlarin
diizenlenmesi isi ile yiriitme organmi gorevlendirmesi de yasama yetkisini
kullanmaktan baska bir sey degildir. Anayasa’nin 107. ve 113. maddelerinde,
yuriitme organinin gosterilen esaslara uygun olmak kosuluyla, tiiziikler ve
yonetmelikler ¢ikararak diizenleyici hukuksal tasarruflarda bulunabilecegi kabul
edilmistir. Ancak, ylirlitme organinin bunun diginda, yasanin buyruguna uyarak genel
nitelikte hukuksal tasarruflarda bulunmasi da idare hukuku esaslarina uygundur.
Bunun aksini kabul etmek, yiiriitmenin ¢aligmalarini ¢ok dar ve islemesi gii¢ bir
gergeve igerisine sokmak gibi bir sonu¢ dogurur ki, bunun da Anayasa’nin amacina ve
ruhuna uygun diismeyecegi, idare islevlerinin isterleriyle bagdasmayacag agiktir.” *®

“Idarenin objektif diizenleyici tasarruflarina iligkin kurallar Anayasa'nin 115. ve
124. maddelerinde diizenlenmistir. Anayasamin 115. maddesinde, kanunlarin

¥ AYM, 15.10.1991, E.1990/29, K.1991/37, AMKD, S.27, C.2, sh.618-619.
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uygulanmasini gostermek veya emrettigi isleri belirtmek iizere Bakanlar Kurulu'na
tiiziik ¢ikarma yetkisi verilmistir. 124. madde ile de yasa ve tiiziiklerin uygulanmasi
saglanmak iizere Bagbakanlik, Bakanliklar ve kamu tiizelkisilerine yonetmelik
cikarma yetkisi tanmnmustir. Idarenin genel diizenleme yetkisi kuskusuz tiiziik ve
yonetmelikle smirli degildir. Uygulamada yiiriitme organi ve idare, tiiziik ve
yonetmelik disinda kararname, talimat, yonerge, genelge, sirkiiler, karar, teblig gibi
degisik adlar altinda idari diizenlemeler yapmaktadir. Tiziik ve ydnetmeliklerin
bigimsel ozellikleri sakli kalmak kosuluyla biitiin idari diizenlemelerin anayasal ve
hukuksal temelleri aynidir. Anayasa'nin 73. maddesinin 3. fikrasina gére vergi, resim,
har¢ ve benzeri mali yiikiimler yasa ile konulabilir. Bu konuda maddenin son
fikrasinda belirtilen ayrik durumlarda Bakanlar Kurulu'na yetki devrinde
bulunulabilir. Ancak, vergi ve mali yiikiimliiliiklere iliskin yasalarda uygulamaya
yonelik kurallarin idari diizenleyici metinlere birakilmasi yasama organmin takdir
alan1 icindedir. Yasa koyucu bu tir kurallart vergi yasalarinda ayrintili
diizenleyebilecegi gibi, gercevesini belirleyerek idari diizenlemelere de birakabilir.
Itiraz konusu fikra ile Bakanliga verilen yetki, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali
yukiimliiliikler getirilmesine iligkin olmadig1 gibi yasama yetkisinin devri niteliginde
de degildir.”

“Anayasamin 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tirk Milleti adina Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinin oldugu belirtilerek bu yetkinin devredilemeyecegi
ongorilmiistir. TBMM'nin yiiriitme organina hangi konularda ve kosullarda
diizenleme yetkisi verebilecegi tek tek sayilmis ve sinirlanmistir. Bunlar; vergi, resim,
har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin muaflik, istisna ve indirimleriyle oranlarina
iligkin kurallarinda asagi ve yukari sinirlarmin belirlenmesi kosuluyla diizenleme
yapilmasi, eckonomik, ticari, teknik ve idari andlagsmalarin kanunla uygun
bulunmasina gerek goériilmeden onaylanmasi, dig ticaret islemleri lizerine ek mali
yukiimliiliikler konmasi, olaganiistii hal ve sikiydnetim siiresince bu hallerin gerekli
kildig1 konularda kanun hiikmiinde kararname ¢ikarilmasi gibi konulardir. Bunlar
disinda yasalarla diizenlenmemis bir alanda yiiriitme organinin siibjektif haklar
etkileyen kural koyma yetkisi bulunmamaktadir. Yiriitmenin tiiziik ve yonetmelik
¢ikartmak gibi klasik diizenleme yetkisi idarenin yasallig: ilkesi igerisinde sinirli ve
tamamlayici bir yetkidir. Yasa koyucu, belli konularda gerekli kurallari koyacak,
gergeveyi cizecek yasalarin uygulanmasini saglamak igin idareye belli diizenleme
alam birakabilecektir. itiraz konusu kurallarda Elektrik Enerjisi Fonu igin ayrilmasi
gereken payin miktar ve oraninin agik¢a belirtilmemis olmasi, getirilen mali
yukiimliiliigiin agsag1 ve yukari sinirlarinin saptanmadan yiiriitme organina bu konuda
yapilacak diizenlemeler igin yetki verilmesi yasama yetkisinin devri niteligindedir.”’

“Vergi ve benzeri malil yiikiimliiliklere iliskin uygulamaya yonelik kurallarin
idari diizenleyici metinlere birakilmasi yasama organinin takdir alani i¢indedir. Yasa
koyucu bu tiir kurallar1 kendisi ayrimtili bi¢imde diizenleyecegi gibi, gercevesini
belirleyerek ayrintilari idarenin diizenlemesine de birakabilir. Anayasa’nin 115. ve

% AYM, 26.06.1996, E. 1996/5, K 1996/26.
7 AYM, 28.09.1995, E.1995/24, K.1995/52
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124. maddelerine gore idare, yasa ile yetkili kilindig1 konularda objektif diizenleyici
kurallar koyabilir. 115. maddeye gore, kanunlarin uygulanmasini géstermek veya
emrettigi igleri belirtmek {izere Bakanlar Kurulu’'nca tiiziikk, 124. maddeye gore de,
Bagbakanlik, Bakanliklar ve kamu tiizel kisilerince, kendi gorev alanlarini
ilgilendiren kanunlarimn ve tiiziiklerin uygulanmasini saglamak iizere ve bunlara aykiri
olmamak kosuluyla yonetmelikler cikarilabilir. Itiraz konusu kuralla Bakanliga
taninan diizenleme yetkisi, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali ylkimlilik
getirilmesine iliskin olmadig: gibi, yasama yetkisinin devri niteliginde de degildir.”**

IV- NORMLAR HIiYERARSISi KAVRAMININ ANLAMI,
ICERIGIi ve ISLEVi
1- Genel Olarak

Normlar hiyerarsisi bir iilkede yiiriirliikte bulunan ve fakat ayn1 hukuki
degeri haiz olmayan kurallar arasindaki siralamayi, kademelendirmeyi agiklar.
Boylece normlarin zaman bakimindan uygulanmasinda karsilasilan ayni olguya
birden fazla normun uygulanmasinin séz konusu oldugunda, bu normlardan
hangisine Oncelik taninmasi gerektigi sorununun ¢oziimiinii saglar. Normlar
hiyerarsisi ayn1 zamanda olusturulan normu gergeklestiren organin yetkisinin
sinirin1 belirler. Norm ihdas eden kamu giicii kendisine taninan alanin digina
cikinca tesis ettigi norm hukuka aykiri olur. Kisacasi normlar hiyerarsisi bir
normun gegerliligi ve uygulanabilirligi sorunun ¢ozimil ig¢in yiirirlikteki
normlar arasinda bir hiyerarsi olusturmustur. Bu hiyerarsi geregince her normun
varlik sebebi bir bagka ve {ist sirada yer iggal eden bir baska normdur. Alttaki
norm gegerliligi ve uygulanabilirligini listeki normdan alir.

Normlar diizeni yani i¢ hukuk anlaminda normlarin siralanmasini ifade
eden normlar hiyerarsisi anayasa ve anayasa ile aym1 hukuki degeri haiz ve
anayasallik blogu olarak adlandirilan kurallar, uluslararasi hukuk, kanun ve
kanun hiikmiinde kararnameler, hukukun genel ilkeleri, kendi i¢inde hiyerarsik
bir siralamanin bulundugu diizenleyici islemler, usule iliskin genel diizenlemeler
ve Orf ve adet kurallaridir. Normlar s6z konusu olunca hiyerarsi kavrami hukuki
normlar arasinda varolan Ustlinliik iliskisi ve normlarin gegerliligi i¢in uymak
zorunlulugunun bulundugu uygunluk iliskisinin tamanuni ifade eder.”” Normlar
bir piramit seklindedir ve bu piramidin igerisinde her bir normun isgal ettigi
belli ve genellikle de yapimcisinin normatif otoriteler hiyerarsisinde isgal ettigi
makam tarafindan tanimlanmis bir yeri bulunmaktadir. Alttaki norm uygulamak

* AYM, 29.01.1997, E. 1996/11, K. 1997/4.
39 ROUQUETTE Rémi: Dictionnaire du droit administratif, Le Moniteur, Paris 2002,
sh.393.
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durumunda oldugu {iist norm biinyesinde bir temel bulur ve ona uygun olmak
zorundadir. Aksi takdirde hukuka aykiri nitelik tagir.*’

Normlar hiyerarsisi ilkesi hukukun genel ilkelerinden biri olmanin
yaninda ayni zamanda da anayasal bir ilkedir. Anlami alt sirada yer alan bir
norm iist sirada yer alan bir baska norma aykiri olamamasidir. Bununla birlikte
gbzden uzak tutulmamasi gereken bir husus da vardir ki o da, {istteki bir norm
alttaki yer alan norma agik¢a belirtmek sartiyla ayriksi diizenlemede
bulunabilme yetkisi taniyabilmesidir.*'

Devletin iglevlerini gerektigi gibi yerine getirebilmesi herkesin kurallara
uymasi sartina baghidir. Bu kurallar hak yaratir, hiirriyetleri tanir ve
yikiimliliikler getirir. Ayn1 konuya iliskin birden fazla kuralin bulunmasi s6z
konusu olabilir. Bu gibi durumlarda hangi normun digerine oranla dncelik
tagidig1 sorunu giindeme gelir ve bu durumda normlar hiyerarsisi kavramina
bagvurulmasi zorunlulugu dogar. Burada ilke altta yer alan normlarin /
kurallarin iistte yer alan normlara / kurallara uymasidir. Bir bagka ifadeyle
alttaki normlar, iistteki normlara aykir1 olmazlar.

Hukuka uygunlugun saglanmasi ilkesi geregince her hukuk normu,
normlar hiyerarsisinde iist norm niteligini tasiyan ylriirliikteki normlarin
tamamina uygun, en azindan bunlarla bagdasmasi gerekir. Bu ilkenin g6z ardi
edilmesi hukuki diizensizligin kaynagi olmakla kalmaz ayni zamanda hukuka
aykiri metni tesis eden makamin sorumluluguna da neden olur. Bundan dolay1
getirilen yeni diizenlemelerin biiyiik bir 6zenle daha Onceden yiiriirliige
konulmus metinlerin hiyerarsisiyle uyum igerisinde bulunmasi mutlak bir
kuraldir.

Hukuk normlari aralarinda uyumlu bir diizen olustururlar. En somut ve
detayli olan1 en genel olanlarin belirginlestirilmesi islevini yiiklenir ve fakat
genel nitelikte olanlarin aksi icerik tasiyamaz. Ust normlara aykiriligin
Onlenmesi i¢in tepeden tavana dogru siralanan bu hiyerarsize diizen ayrintilt
diizenleme yapabilme seviyesinin her norm agisindan belirlenmesine imkan
tanir. Boylece normlarin tamaminin diizene sokulmasi gerceklestirilir ve bireyin
hak ve hiirriyetleri giivence altina almmis olur. Dolayisiyla hi¢bir norm
kendisinin iizerinde yer alan diger normlara aykir1 olamaz. Bundan dolayidir ki,
idari bir karar sirasiyla idarenin diizenleyici islemlerine, kanuna, uluslararasi
anlagmalara ve anayasaya uygun olmak zorundadir.

“ TRUCHET Didier: Le droit public, PUF, Que sai-je?, N0:1327, Paris 2003, sh.49.
*I GOFFAUX Patrick: Dictionnaire élémentaire de droit administratif, Bruylant,
Bruxelles 2006, sh.130.
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Normlar hiyerarsisi kavrami, her normun takip ettii norm ve bunun
iistlinde yer alan diizenleme serisinin biitiiniine yapilan yollama (referans
gosterme) islemini ifade eder. Kavram altta yer alan normun, bir iistte yer alan
norma tabi olmasi anlamina gelir. Boyle bir degerlendirme {ist normun altta yer
alan normun gegerliliginin bir kaynagini olusturdugunu varsaymayi gerektirir.
Altta yer alan bir normun uygulanabilmesi i¢in, kabuliinde {ist norm tarafindan
empoze edilen prosediire uyulmasi zorunludur. Boylece normlar hiyerarsisi
denetimi daha ¢ok alttaki normun {ist normca 6ngoériilen sartlara uygunlugunun
dogrulanmas1 anlamindaki usuli bir denetime tekabiil eder. Dolayisiyla bir
normun gegerliligi sekli gecerlilik kosullarina uyulmasina baglidir.

Normlar hiyerargisi Carré de Malberg’e gore biiyilk bir o6lciide
organlarin hiyerarsisine gore belirlenir. Normu olusturanin kamusal niteligi
kuralin hukuki sahiplerine bagimlidir. Asli kurucu gii¢ zirvede oldugundan
anayasanin en {ist norm olmasi dogaldir. Parlamento anayasanin altinda, kanun
bir alt sirada vb. seklinde bir siralama yapilmaktadir. Normlar hiyerarsisini
normativist bakis acisiyla agiklayan Kelsen’e gore hukuk sisteminin veya
hukuki diizen tamami normlarin biitiinliigiini olusturur.

2- Kelsen’e Gore Normlar Hiyerarsisi'

Kelsen hukuki otonomiyi” savunmakta ve hukukun saf bir ézellige
sahip olmast ve bu anlamda da dini, etik, siyasi, sosyolojik, psikolojik
degerlerden yani hukuka yabanct unsurlardan arindirilmasi gerektigini
belirtmektedir. Hukuk biliminin amaci hukukun gelistirilmesi ve iyilestirilmesi
degil, tanimlanmasidir. Kelsen’e gére hukuk biliminden* degil, pozitif hukuk
biliminden®* s6z edilebilir ve pozitivist hukuk¢u hukukun tanimlamasini
yapabilir hukukun degeri hakkinda hiikiim verme anlaminda hareketsiz
olmalidir. O’na gore hukuk sosyal bir bilim degil, normatif bir bilimdir.
Normatif bilimler sebep ilkesini*® degil, hesap verme ilkesini*’ kullanirlar.
Pozitif hukuk konulan, iradi bir hukuktur.”® fradi bir isleme riayet i¢in islemi
hazirlayanlarin tamami hiyerarsiye uygun hareket etmelidir. Bu nedenle iradi
isleme saygi gosterilmesinin saglanmasi i¢in normun hazirlanmasinda belirli
usullere uyulmalidir. Bdylece s6z konusu usuller hiyerarsinin iradi isleme

* KELSEN Hans: Théorie pure du droit, (Tarduit par Charles EISENMANN), Dalloz,
Paris 1962, retirage 1989; TEZIC Erdogan: age, sh.80-82.
* J'autonomie du juridique.
* la science du droit.
* la science du droit positif.
* le principe de causalité.
" le principe d'imputation.
* Le droit positif est un droit posé, donc volontaire.
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tasinmasi, donistiiriilmesine imkan tanir. Bu nedenle normun varlik sebebinin
olmazsa olmaz sart1* objektif bir gecerliligini bulunmasidr.

Bir normun objektif gecerliligi olusturulmasindaki usullere baglidir.
Norm konulmasi sirasinda {ist normun usuliine uygun oldugu 6l¢iide gecerlilik
kazanir. Bunun anlami normun kanunun anayasaya, diizenleyici islemlerin
kanuna uygun olmasi zorunlulugudur. Hukuki islemler usul kurallarina saygi
gostermesi gerekir. Kelsen bu nedenle ileri siirdligii teorisine Hukukun Saf
Teorisi”’ ismini vermis bu yolla normu siibjektif degerlerden armdirmis ve
ulusal hukuk diizeninin tanimin1 yapmistir.

Kelsen’e gore i¢ hukuk devletin hukukudur, hukuk devletinin iginde
bulundugu bir sistemde hukuk giicii, iradi ve zorlama niteliklerini tagir ve temel
norma baghidir. Hukuk devlettir ve devlet ile hukuk ayni fenomendir (olgudur).
Pozitif normatif diizen gegerli oldugu simirlar igerisinde bireylerin tutum ve
davranislarini kurala baglar. Bu anlamda devlet siyasi idari bir 6rgiit olarak gii¢
kullanma, zorlama yetkisini elinde bulundurur. Devlet hukuki sekil i¢inde
hukuken belirlenmis ydneticilerin yetkilerini ancak yine hukuken belirlenmis
yonetilenler ilizerinde kullanabildigi pozitif hukuki bir diizendir. Dolayistyla
devlet ancak bir hukuk devleti olabilir. Hukuk devleti bu anlamda giiglii ve
iradidir.

Devletin giicii bir diizen yaratip bireye belli tutum ve davranista
bulunmayr empoze etmesi, buna zorlamasi ve normlarla normatif diizenini
uyulmasi anlaminda zorlayabilmesinden kaynaklanir. Devlet aym1 zamanda
iradidir. Normatif diizeninin objektif gegerliligi iradi olmay1 gerektirir ve bu da
iradi iglemlerin hiyerarsisine saygi gostermeyi saglayan usuli gecerliliktir.
Hukuk devleti zorlama yetkisine de sahiptir. Bu &zellik devleti devletle ilgisi
olmayan sosyal bir grubun normatif diizeninden ayirir. Devletin normatif diizeni
devletin iradesini gecerli yaptinm araciligiyla empoze ettirdigi zorlayici bir
diizendir. S6z konusu diizen hiyerarsize edilmis statik ve dinamik o6zellige
sahiptir. Statik 6zelligi her normun ist norm ile uyumlu bir igeriginin olmast
anlamma gelir. Dinamikligi ise her normun ancak {ist norm tarafindan
belirlenmis bir usule uygun konulabilmesidir.

Bu diizen piramit seklinde hiyerarsize edilmis bir diizendir. Bu
yapilanma iglemlerin iradi temelinden hareketle baslar ve derece derece siyasi
idari hiyerarsiye yani en iist otoritenin iradesine kadar ¢ikar. Bu anlamda sayica
¢ok olan siyasi idari otoritenin iradesine kadar giden islemlerdir. Ancak sayica

49 .- . .
condition sine qua non de son existence.

%0 Théorie pure du droit.
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az olan iradi islemler temel normdan’' kaynaklanan anayasal normlara bagiml
kilimustir.

Kelsen’in normativist teorisinde hukuk diizeninin olusumu ve kurallarin
kademelendirilmesi varsayima dayanan temel norma dayanmaktadir. Temel
normun varligr teknik bir zorunluluktan kaynaklanmaktadir. Temel normun
niteligi ve kanitlanmasi hukuk ilminin digindadir. Bir normun gegerliligi iist bir
normun gegerliligine bagl kilinmasi i¢ hukukta normlar hiyerarsisinin zirvesini
isgal eden anayasanin gecerliligi sorununu giindeme getirir. Kelsen’e gore
anayasanin gecerliligi bir varsayimdir (hipotezdir). Temel norm bu anlamda su
sekilde formiile edilmektedir: “Kurucu giiciin emirlerine riayet edilmesi
zorunludur.” Bu tespit teknik bir niteligi tagir bu anlamda dini ve ahlaki bir
zorunluluktan s6z edilemez. Dolayisiyla burada sadece islevsel bir zorunluluk
$0z konusudur.

Kelsen’e gore i¢ hukuk i¢in gegerli olan bu hukuki diizen uluslararasi
hukuk i¢inde gecerlidir. Bu noktada hangi hukuk diizeninin digeri {izerine {iistiin
gelecegi sorunu giindeme gelir. Kelsen tercihini uluslararasi hukukun i¢ hukuka
istiinliigii yoniinde agiklamaktadir. Bu agiklamada dstiin kilinan hukuk diizenin
etkinligi s6z konusu edilir.

Kelsen ilk olarak hukukgularin i¢ hukukun uluslararasi hukuka veya
bunun aksine bir hiikiimde bulunma hakki olmadigini belirtmektedir. Ciinkii bu
yondeki bir tercih siyasi ve ideolojik bir nitelik tasir. Daha sonra Kelsen
uluslararast  hukukun istiinliigiinii bircok ulusal diizenin arasinda bir
koordinasyon ve sinirlandirilmis olma nedeni dayandirarak agiklamaktadir. Bu
zorunlulugun kaynagi uluslararast hukukun ulusal hukuklar arasinda isbirligini
ve siirlandirmay1 gergeklestirmesidir. Uluslararasi hukuk, evrensel hukuki bir
toplulugu bir araya getirmesi dolayisiyla istiindiir. S6z konusu topluluk
uluslararasi hukukun temel normu fiizerine insa edilmistir. Bu norm BM’in
kurulus tarihi olan 1945 yilina kadar devletlerin yilkiimliiliklerine riayet
etmelerinin  gerekcesi olarak gosterilen pacta sunt servanda ilkesine
dayandirilmigtir. Bu tarihten sonra evrensel hukuk diizeni piramit seklinde
hiyerarsize bir sekilde orgiitlenmis BM’in normlarina uyulmasi anlamindaki
teknik zorunluluga baglanmaktadir.

Sorun etkinlik ilkesine™ basvurularak ¢oziimlenmelidir. Uluslararasi
hukuk zorunlu olarak i¢ hukukun istiindedir ve bu da bir devletin belirlenis
halkin etkili bir sekilde kontrol eden hiikiimetin mesruiyeti uluslar arasi
normlarla belirlenen kurallar iizerine oturtulmasima baglhidir. Bu anlamda

>! Grundnorm.
32 Le principe de l'effectivité.
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uluslararasi normlara saygi gosterilmesini hiikiimetler saglayabilirler. Bir
devletin kurucular1 yoneticilerinin mesru ve hukukiligine baglhdir.

Burada varligin1 devam ettiren sorun, uluslararasi hukuk diizeninin de
yaptirim uygulama anlaminda uluslararast hukukun hale primitif o6zelligi
dolayisiyla s6z konusudur. Uluslararasi hukuk ulusal hukuklar gibi gelismis bir
hukuk degildir. Kelsen’e gore hukuk toplumsal barigin saglanmasi anlaminda
ortak hukuk kurallarini tekelinde bulunduran bir gii¢ kullanmaya iliskin sosyal
bir tekniktir. Uluslararast hukuk devletler tarafindan yaratilmis ve devletlerce
uygulanmasi sebebiyle merkezi bir hukuk degildir ve bu 6zelligi dolayisiyla i¢
hukukta farklidir. Ama her seye ragmen uluslar arast ulusal hukuklar gibi hukuk
gercek bir hukuktur.

3- Normlar Hiyerarsisinin Islevi

Genel bir ifadeyle hukuk devleti kamusal erklerin hukuki normlarin
biitiinlince tanimlanan temel ilkeler uyarinca islevlerini yerine getirmesidir.
Boylelikle 6zii itibariyle ayni seyleri ifade eden idarenin kanuniligi/hukukiligi,
hukukun iistiinliigi™ kavrami olusturulur. Hukuk devletinin kisaca hi¢ kimsenin
kanunun / hukukun {izerinde olmadig1 seklinde de tanimlanmasi miimkiindiir.
Daha genel bir ifade ile bu kural kamusal yetkinin keyfi sekil ve uygulamalarina
kars1 bireyleri koruyacak hukuk kuralarimi biitiin olarak bir grup altinda toplar.
Hukuk devletinin varligindan s6z edebilmek igin devletten kaynaklanan
yikiimliliiklerin resmi, kisilik disi, emredici ve yaptirim igermesi gerekir. Bir
bagka deyisle kanunun herkes tarafindan bilinmesi, kanunun uygulanmasindan
kimsenin istisna edilmemesi, Kanunun hiikiimlerinin gergek anlamda
uygulaniyor olmasi ve kanunun ihlal edilmesi durumunda bir yaptirimin
uygulanmasi gerekir.

Hukuk devletinde hukuk kurallarinin kendi igerisinde agik bir sekilde
hiyerarsik yapilanmasimin varligi sarti aranir. Bu nedenle kolluga iligkin bir
karar kanuna esdegerde degildir. Ulkede hukuk normlarinin hiyerarsik
diizeninde anayasa en istte yer alir. Daha sonra uluslararasi anlagmalar,
kanunlar ve diizenleyici islemler gelir. Kamusal idarelerce giinliik islemlerin
yiiriitiilmesi amaciyla tesis edilen idari islemlerin tiimii bu hukuk diizeninde en
alt basamakta bir yer isgal eder. Bu nedenledir ki kamu gorevlisi veya
memurlarin yetkisi bu hiyerarsik yapilanma geregince sinirlandirildigindan
mutlak degildir. Bu anlamda karsilasilan bir yetki smirinin agimi durumunda
birey tesis edilen islemin diizeltilmesi ve / veya tazminini iist hiyerarsik
normlart kullanarak talep edebilir. Yargigc davacinin bu anlamdaki talebinin

%3 la 1égalité administrative ou rule of law ou primauté du droit.
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icerigini inceledikten sonra {ist hiyerarsik normlara yollamada bulunarak
kararini verir.

Hukuk devleti kamu kudretinin hukuka bagimh kilindig1 kurumsal bir
sistem olarak tanimlanabilir. Kaynagi Alman Hukukundaki Rechtsstaat terimi
bulunan kavram XX. yiizyilin baginda Avusturyali hukuk¢u Hans Kelsen
tarafindan yeniden tanimlanmistir. Buna gore: Kamu kudretinin sinirlarinin
bulundugu bir tarzda hukuk normlarinin hiyerarsisinin bulundugu devlet, hukuk
devletidir. Bu yontemde her kural gegerliligini iist normlara olan uygunlugundan
alir. Boyle bir sistemde hukuk normlar1 6niinde hukuk sujelerinin esitligi ve
bagimsiz  yarginin  mevcudiyeti olmazsa  olmaz  kosulu  olarak
degerlendirilmektedir.

Normlarin hiyerarsisi hukuk devletinin en 6nemli giivencelerinden birini
olusturur. Bu c¢ergevede devletin farkli organlarmin yetkileri net ifadelerle
belirlenir ve bu organlarca olusturulan normlarin gegerliligi ancak iist normlarin
tamamina uygun disiiyor olma sartina baglidir. Bu piramit seklindeki
yapilanmanin en st noktasinda anayasa yer alir. Anayasayr uluslararasi
yiikiimliiliikler, kanunlar ve idarenin diizenlemeleri izler. S6z konusu piramidin
temelinde idari iglemler veya Ozel hukuk kisilerin arasinda akdettikleri
sozlesmeler bulunur.

Hukuki bu diizen ayirim yapilmaksizin biitiin kisilere uygulanir. Ozel
kisiden farkli olmaksizin devlet, hukukilik ilkesini tanimamazliktan gelemez.
Ust normlara uymayan biitiin normlar ve kararlar hukuki bir yaptirima tabidir.
Hukuku yaratan devlet bu kurala tabidir ve olusturdugu kurallarin diizenlilik
islevi bu yolla teyit edilir ve hukuka uygunlugu ortaya konulmus olunur. Boyle
bir modelde farkli hukuk siijelerinin esitligi yiirtirliikteki normlara uygulugu
varsayiminin gegerliligine dayanir.

Hukuk devletinin varliginin ikinci sarti hukuk sujelerinin esitligidir. Bu
sart her kisi ve kurulusa ist hukuk normuna uymayan hukuk normunun
uygulanmasina karsi koyabilme hakki tanir. Boylece biitiin kisiler ve kuruluslar
hukuki kisilik niteligine kavusmus olur. Bu anlamda oncelikle gergek kisilerden
sonrada tiizel kisilerden soz edilir.

Devlet bizzat bir tiizel kisilik olarak degerlendirilmektedir. Devletin
islemlerinin, kararlarinin diger kisilerinkisin de oldugu gibi hukuka uygunluk
ilkesine saygili olmasi gerekir. Bu ilke anayasanin diizenlemelerine uygunlugu
oncelikli olarak gerektirir ve bdylelikle hukuka uygunluga tabi kilarak
kamusal erkin islemlerinin ¢ergevesi belirlenir. Bu gercevede devletin iizerinde
agir bir yik séz konusudur; yaptigi diizenlemelerin ve aldigi kararlarin
yiiriirliikteki iist hukuk normlariin tamamina uygun olmasi gerekir. Bu anlamda
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s0z konusu diizenlemelerin ve kararlarin hi¢bir ayricaliktan yararlanmasi ve iist
normlardan, hukukun temel ilkelerinden sapmalarin olmasi kabul edilemez. Ozel
hukuk gercek ve tiizel kisileri bizzat devletin kendisinin olusturdugu kurallar
ileri siirerek kamusal otoritelerin kararlarina itiraz edebilirler ve bu ¢ergevede
dogal olarak yargimin rolii 6n planda yer alir ve yargi bagimsizlig: kesinlikle s6z
konusu olmalidir.

Hukuk kurallarinin uygulanmasi siirecinde uygulama alaninin zamana
ve mekana iligkin olanlarinin belirlenmesi biitiin uyusmazliklarin ¢dziimiinde
yeterli degildir. Birbiriyle yarisma halinde bulunan bir¢ok hukuki normun belirli
bir anda ayn1 mekanda uygulanabilirligi s6z konusu olabilir. Bu uyusmazligin
¢Ozlimii i¢cin hukuk sistemi bir kuralin digerine iistiinliiglinii saglayarak hukuk
normlari arasinda bir hiyerarsi olusturmaya yonelik kurallar1 uygulamaya koyar.
Burada her kurala yapicisinin niteligine gore bir yer tahsis edilir. Sonug olarak
altta yer alan kural, iistteki kural Oniinde egilme zorundadir. Bu sistemin
etkinligi normlar hiyerarsisi ilkesine saygi gostermeyi giivence altina alan
denetim  mekanizmalarmin  kuruldugu durumlarda ¢ok daha etkili
olabilmektedir.>*

4- Normlarin Siralanmasi

Normlar hiyerarsisi hukuk normlarmin farkli seviyeler isgal etmesi
dolayisiyla  bunlar  arasindaki iligkilerde  istliikk-astlik  kurallariin
olusturulmasina imkan saglar. Normlar hiyerarsisini savunanlara gére bu yolla
hukuk  kurallarmin  hazirlanmast  siirecinde  her  organin  islevinin
belirginlestirilmesi saglanir. Boylelikle daha anlasilir ve makul bir hiyerarsinin
kabulii sonucunda kural koyma / ihdas etme anlaminda kimin neyi
yapabileceginin tanimlanmasi kolaylagir. Bu gorls taraftarlari i¢ hukukta
normlar hiyerarsisi tesisiyle bir hukuk diizeninin Orgiitlenecegini de
belirtmektedirler. Bu yolla kural koyma yetkisinin organlar arasinda dagilimi da
saglanmaktadir.

Normlar hiyerarsisi kurallarin  seviyesinin  belirlenmesi islevini
iistlenmistir. Bu yolla her bir normun kabuliinde izlenecek prosediir belirginlesir
ve ayni sekilde devlet organlarina taninacak temsil yetkisi netlesir, somutlasir.

Biitlin normlar aynm1 hukuki deger ve giice sahip degildir. Normlarin bir
kismui genel nitelikli olup kapsamina giren olaylarin tamamina; diger kismu ise,
0zel durumlara uygulanabilir. Bu durumun tespitinde normlarin hiyerarsik
yapilanmasint saglanmasi gerekir. Normun iyi bir sekilde uygulanabilirligi,
diger normlar karsindaki yerinin belirlenmesi ile miimkiindiir. Bu baglamda

> FRYDMAN Benoit, RORIVE Isabelle: Introduction au droit et a la méthodolojie
Juridique, ULB, 4éme éd., Bruxelles, Tirage 2007-08/1.
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anayasa ilkeleri ve anayasallik blogu, uluslararasi hukuk anlaminda anlagsmalar
ulusal hukukta kanun ve diger hukuki metinler seklinde bir smiflama
yapilmaktadir.

Tirk hukuku agisindan normlar hiyerarsisi Anayasada 11. maddede
anayasanin baglayicilifini miiteakiben anayasanin {stiinliginii “Kanunlar
Anayasaya aykiri olamaz.” diizenlemesiyle list normun anayasa oldugu
vurgulanmaktadir. Anayasanin 90. maddesinin son fikrasina gore: “Usuliine
gore yiiriirliige konulmus milletlerarast andlasmalar kanun hiikmiindedir.
Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine
basvurulamaz. Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere
iliskin milletleraras1 andlagmalaria kanunlarin aym konuda farkly hiikiimler
icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast andlasma
hiikiimleri esas alimir” Bu diizenleme ile kanun=milletlerarasi andlasma
formiilii en azindan temel hak ve 6zgiirliikklere iliskin milletlerarast anlagsmalar
acisindan sonuncu lehine bozulmustur.

Anayasada normlar hiyerarsisi tiiziiklere iliskin 115. maddedeki
“Bakanlar Kurulu, kanunun uygulanmasini gostermek veya emrettigi isleri
belirtmek iizere, kanunlara aykirt olmamak ve Danistayin incelemesinden
gegirilmek sartiyla tiiziikler ¢ikarabilir.” diizenlemesinde s6z konusu edilmistir.
124. maddede diizenlenen yonetmeliklerle ilgili hiikimde; “Basbakanlik,
bakanliklar ve kamu tiizelkigileri, kendi gérev alanlarini ilgilendiren kanunlarin
ve tiiziiklerin uygulanmasimi saglamak iizere ve bunlara aykiri olmamak
sartyla, yonetmelikler ¢ikarabilirler.” ve “Kanunsuz emir” basligini tasiyan
137. maddenin 1. fikrasinda: “Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle
calismakta olan kimse, tistinden aldigi emri, yonetmelik, tiiziik, kanun veya
Anayasa hiikiimlerine aykirt gériirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri
verene bildirir.” hiikiimlerinde normlar hiyerarsisi ad1 zikredilmeksizin anayasal
diizeyde taninmig ve giivence altina alinmstur.

Olagan donemler icin Ongoriilen bu siralama Anayasa Mahkemesi
kararlarinin baglayiciligi, ictihadi birlestirme kararlarinin kanunlar gibi benzer
olayla agisindan baglayiciligi, Anayasanin KHK ile ilgili diizenlemesi ve 90/son
maddesinde yapilan degisiklik ve nihayet kurallar hiyerarsisi disinda kalan
islemler dolayisiyla mutlak bir anlam tasimaz.>

> “Anayasa uyarinca ve uygulamada belli bir hukuki rejime baglanmamus islemlerde
kurallar hiyerarsisi disinda kalmaktadir. Bunlar: Cumhurbagkanimin resen imzaladigi
kararlar (m.105), Cumhurbaskan1 baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulunun olagantistii
hal ilan etmesi (m.119, 120) ve bunlarin TBMM tarafindan onaylanmasidir.” (TEZIC
Erdogan: age, sh.83)
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Normlar hiyerarsisinden ancak kati anayasaya sahip rejimlerde sz
edilebilir. Yazili anayasanin normlar hiyerarsisine egemen olabilmesi ve yasa
koyucunun kabul ettigi kanunun gecersizligine iliskin diisiince nispeten yeni
sayilan bir diisiincedir. Nitekim bu anlamda yazili anayasa fikri ve uygulamasi
da yeni sayilabilir. Bu anlamda ilk yazili anayasa 1787 tarihli Amerikan
Anayasasidir. Bu anayasay1 daha sonra Fransiz anayasalari takip etmistir.
Ulkemiz acisindan ise ilk yazi anayasanmz 1876 tarihli olup onu 1921, 1924,
1961 ve 1982 Anayasalari izlemistir.

Kita Avrupast hukukunda ve iilkemizde anayasa kavrami devlet
kurumlarinin islevlerinin yonetildigi, diizenlendigi bir metindir. S6z konusu
metin kuvvetler arasinda ¢ikacak ihtilaflar1 6nleyecek ve her bir kuvvetin
gorevlerini gerceklestirebilmelerine imkan taniyacak bir statilyli Ongoriir.
Dolayisiyla anayasa kurumsal bazda minimum bir konsensiisii ifade eder.
Demokrasiler i¢in toplumun diizenlenmesine iliskin kurallarin yayginlastirilmasi
anlamindaki demokratik tartismanin igindeki temel hukuki yapi anayasa ile
diizenlenir. Federal bir devlette anayasa devletin kurulusunu saglar ve devleti
kuranlarin arasindaki iliskiyi tanimlar.

Hukuki bir metin olan anayasa devlet erklerinin ayricaliklar1 ve
yetkilerinin sinirlarint belirtir. Bu metin egemenlik iradesini halka taniyarak
devlet otoritesinin temelini olusturur ve bu otoritelerin hangi yontemlerle
iradelerini  agiklayacaklarini ~ OngOriir.  Anayasa zamanla  sekillenen
uygulamalarin derlenmesi olup, kuralct ve emredici®® bir degere sahiptir.
Anayasa neyin yapilmasi gerektigi ve kamu erkinin neye, hangi hukuki yolu
izleyerek kanalize edilecegini belirtir. Metnin maddeleri diizenlemeleri sayarak
bir kurallar diizeni olusturur ve bu diizen egemen erkin uygulanabilme
kosullarim tanimlar. Bu nedenledir ki, anayasa normlar hiyerarsisinin zirvesinde
yer alir. Anayasa devlet yetkilerini kullanacaklar1 belirledigi gibi, bu yetkililerin
nasil belirleneceginin usullerini de diizenler. Farkli devlet erklerinin yetkileri ve
statiileri belirler. Anayasalarin asli egilimi devlet ¢ergevesinde kamusal erklerin
uygulama islevinin kurulmasi ve orgiitlenmesi ile kamusal erkler disinda kalan
diger biitiin giiclere emretmektir.”’ Diger bir ifadeyle, hukuki piramidin en iist
noktasinda bulunan anayasa siirlarini ¢izdigi alan disinda higbir yetkinin
bulunmadigr hukuki gergeveyi, hiikiimet edenlere, yonetenlere empoze eder. Bu
Ozelligiyle anayasa temel hukuki deger niteligini tasir ve iist hukuk normu

%6 prescriptive et impérative.

" Bu nedenledir ki, “Anayasamin baglayicihgr ve iistinkigii” bashgm tastyan 11.
maddede Anayasa hiikiimlerinin yasama, yiiriitme ve yargi organlarim ile idare
makamlarmn yaninda diger kurulus ve Kisileri de baglayan temel hukuk kurallar1 oldugu
belirtilmistir.
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hiiviyetiyle kendisine uyulmasini emreder. Bunun sonugu olarak devletin su
veya bu otoritesinin su veya bu sekilde anayasanin bir hikmiinli ¢ignemesi
durumunda bu otoritenin islemi hukuki gegersizligi prosediiriiniin harekete
gecirilmesine yol acabilir.”® Anayasa yargis1 ve idari yargida goriilen iptal
davasi bu amaci gergeklestirmeye yonelik yontemlerdir.

Ozetle bir otorite karar alma aninda, siirecinde; alacagi kararm hukuki
anlamda iistiinde yer alan normlara, metinlere uygun davranmasi gerekir. I¢
hukukta normlar hiyerargisine gore bir siniflandirma yapila gelmektedir. Buna
gbre normlarin en iist noktasinda anayasa bulunur. Bu husus Anayasamizin 11.
maddesindeki Anayasanin Ustiinliigii ve baglayiciligi ilkesiyle hiikiim altina
alinmistir. Anayasanin {stlinligii anayasanin dogasindan kaynaklanmaktadir.
Anayasa erkleri belirleyen anayasa koyucunun giiciiniin somutlagsmig halidir. Bu
sebepledir ki, Belgika Anayasasi’nin 187. maddesinde; “Anayasa ne tamamen
ne de kismi olarak askiya alinabilir.” 188. maddesinde; “Anayasa yiiriirliige
girdigi tarihten itibaren uygulanabiliv nitelige sahip olacaktir ve biitiin
kanunlarin, kararnamelerin, diizenlemelerin ve diger iglemlerin anayasaya
aykwrr olanlart yiiriirliikten kaldirilmistir.” ve 33. maddesine gore “Her tiirlii
yetkinin kaynagr Ulustur. Biitiin erkler anayasada kurulan sekle uygun
kullamilir.” hiikiimleri 6ngoriilmiistiir.>

Anayasay1 parlamentonun hazirlayip, oylayarak kabul ettigi kanunlar ve
kanun hiikkmiinde kararnameler (Fransiz Hukukunda ise Hiikiimetin
kararnameleri) izler. Kanunlarin anayasaya uygunlugu Anayasa Mahkemesi
tarafindan saglanir. Farkli hukuki dereceleri igsgal eden diizenleyici islemlerin
hukuk diizenindeki Onemlerinden hareketle bir siniflandirmanin yapilmasi
miimkiindiir. Kanun hiikmiinde kararnamelerin statiisii ve buna iligskin farkli
degerlendirmeler bir yana birakildiginda, uygulama alanin ¢ok dar olmakla
birlikte Cumhurbagkan1 kararnamesi yiirlitme organinin diizenlemeleri arasinda
en {ist dereceyi alir.

Kanun geleneksel norm tiiriidiir ve hak ve yilkiimlilikler yaratir.
Herkese uygulaniyor ozelligi dolayisiyla genel, siirekli ve ancak bir bagka
kanunla degistirilebilir. Kanun milletvekillerinin teklifi veya bakanlar kurulu
tasarisi seklinde parlamentonun oniine gelip, oylanir ve kabul edilir. Anayasaya
veya ist hukuk normlarma uygunlugu anayasa yargisinca gercgeklestirilir.
Yirirliige girmesiyle birlikte kanun idareye, hakimlere, bireylere yani ayirim
yapilmaksizin herkese uygulanir. Genellikle 6ngordiigii diizenlemelere riayet
edilmedigi durumlar i¢in yaptirim dngérmektedir.

** GOYARD-FABRE Simone: L Etat figure moderne de la politique, Armand Colin,
Paris 1999, sh.47-48.
Y FRYDMAN Benoit RORIVE Isabelle: age, sh.26.
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Anayasanin diizenlemelerinden hareket edildiginde daha sonra tiiziikler,
Bakanlar Kurulu kararnameleri ve ayni organin c¢ikardigi yonetmelikler,
miisterek kararnameler, diger kamu tiizel kisilerinin hazirladiklar1 yonetmelikler
ve adlart farkliliklar gosteren diizenlemeler biri birlerini izlerler. idarenin
gergeklestirdigi diizenleyici islemler sadece kendilerinin lizerinde yer alan metin
ve normlara uygun olmakla yetinemez ayni sekilde yargi ictihatlariyla dile
getirilen hukukun temel ilkeleriyle de uyum i¢inde bulunmasi gerekir.

Diizenleyici niteligi tasimayan hizmet i¢i yazisma, mektup, not 6zelikle
yayimlama ve ilan edilmisse, idare edilenlerin idareye karsi ileri siirebilecekleri
bir takim haklara sahip oldugu kabul edilmektedir.

Idarenin diizenleyici islemleri idari yargi yerlerince hukukilik
denetimine tabi kilinmustir. Baz1 durumlarda idarenin etkinlikleri uluslararasi bir
cergeveyi ilgilendirmekte veya bu alana miidahalede bulunabilmektedir. Bu gibi
durumlarda s6z konusu etkinlikleri i¢in idare kanuna es veya kanunun iistiinde
bir degeri haiz onanmig ve yiiriirliige girmis andlagmalara uygun hareket etmek
zorundadir. Avrupa Birligi’ne iiye lilkeler agisindan Birlik Hukukunun {iye
iilkelerde dogrudan uygulanabilme niteligini tasiyan diizenlemelerine ilgili
devlet idarelerinin uygun davranma zorunluluklar1 séz konusudur. Aksi
durumun varit olmasi halinde idari yargi 6niine getirilen uyusmazlik dolayistyla
uluslararas1 hukuk kaynakli diizenlemeye uyulmamasina iliskin idarenin tutum
ve davranig1 hukuka aykiri ilan edecektir.

Idari otoriteler siyasi otoritelerden kaynaklanan anayasa, kanun veya
uluslararasi normlara veya hiyerarsik anlamda iistlerince tesis edilen normlara
yani iist norm hiiviyeti tasiyan mevcut kurallarin tamamina uymak zorundadir.
Bu husus Idare Hukukunda hukukilik veya kanunilik terimleriyle tanimlanan
hukuki bir kavrami ifade eder. Bir baska deyisle, idare normatif misyonu
cer¢evesinde hukukilik blogu yani siyasi kamusal gii¢ veya hiyerarsik anlamda
iist idari organlarca olusturulan {ist hukuki degeri haiz kurallarin tamamina saygi
gostermekle yiikiimliidiir. Bu genis anlamdaki hukuka uygunluk ilkesi dogal
olarak bizi bir yandan idarenin normlar piramidinin istiinde yer alan anayasa,
uluslararas1 kurallar ve kanunlara diger yandan da kendisinin tesis ettigi
diizenlemelere bagimli kilmasi noktasina gotiiriir. Hukuki ve siyasi anlamda
Tiirk Hukukundaki gelenek kanuna temel kural degerini yani hukukun kaynagin
kaynagi olma ozelligini tanimaktadir. Bu gelenegin temelinde meclisin
istiinliigii yoniindeki tarihsel siire¢ yatmaktadir.

Bir kanunun varligr durumunda anayasaya veya uluslararasi anlagmalara
sayg1 gosterilmesi kural olarak ikincil derecede s6z konusudur. Kanunun varligt
halinde Anayasanin kurallarinin uygulanmasina ikincil derecede énem atfedilir.
Zira idarenin ve idari yargicin kanunun hiikmiinii géz ardi etmesi hukuken s6z
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konusu degildir. Burada kanunun Fransiz Hukukundaki ifadesiyle ekran rolii
istlendigi sOylenebilir. Anayasaya aykirt bir kanunun uygulanmamasi ancak
idari yargi yerlerince defi yoluyla sorunun Anayasa Mahkemesi’nin Oniine
gotiiriilmesi halinde s6z konusu olabilir. Uluslararast anlagmanin insan haklarina
iligkin oldugu durumlarda kanun hiikmiiniin géz ardi edilmesi Anayasanin 90.
maddesi uyarinca miimkiindiir. idare kanunun bulunmadig: durumlarda anayasa
ve uluslararasi anlagmalarin diizenlemelerine dogrudan uygun hareket etme
zorundadir.

V- DANISTAY KARARLARINDA NORMLAR HIYERARSISI

“Cagdas Idare Hukuku ogretisinde, idarenin kanunlari uygulamak goreviyle
baslayan ve kural koyma yetkisine kadar uzanan genis bir faaliyet ve hareket alanina
sahip oldugu kabul edilmektedir ki, bu alanin kapsam ve sinirini, yukarida verilen
tanimlarda gecen “yonetim iglevi” ile “diizenleme yetkisi” kavramlari belirlemektedir.
“Yonetim islevi”, idarenin tiim faaliyetlerinin, tutum ve davraniglarinin ortak
konusunu ve hakim niteligini gdsteren ve varlik nedenini olusturan kavramdir. Idare
etme eylemi, ihtiyaglarin belirlenmesi ve giderilmesi ya da kisilerin, mallarin ve
degerlerin korunmasi i¢in yapilmasi gereken ve genellikle kamu hizmeti adi verilen
etkinliklerde bulunulmasi anlamini tagir ve ydnetim islevinin igerigini olusturur. Bu
genis kapsamli hareket alani nedeniyle, yonetim islevinin olumsuz tanim da
verilebilir. Buna gore; yasama ve yargi fonksiyonlart ile hiikiimet etme faaliyeti
disinda kalan tiim kurumsal isler, yonetim islevini meydana getirir. “Diizenleme
yetkisi” kavramu ise, Tiirk Hukukunda kaynagini ve hukuksal dayanagini Anayasa'da
bulmaktadir. Bu baglamda, yiirlitme organinin diizenleme yetkisi, Anayasanin ve
yasama organinin ¢izdigi sinirlar i¢inde ve bu simrlara aykiri olmamak kayit ve
sartiyla gerceklesebilir. Ogretide, yiiriitmenin diizenleme yetkisinin olagan, dzerk ve
asli olmadigs; aksine, ikincil nitelikte, tiirevsel ve baglayici oldugu goriisiiniin egemen
olmasinin nedeni de budur.

TC Anayasasi'nin 8. maddesindeki, “Yiirlitme yetkisi ve gorevi... Anayasaya ve
kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.” diizenlemesi, yiiriitme organinin
yasama organina bagimli olarak, tiirevsel nitelikte diizenleme yetkisine sahip
oldugunun en oOnemli gostergesidir. Yiritme, dogrudan dogruya Anayasadan
kaynaklanan yetkileri disinda, ancak yasa koyucunun ¢ergevesini ¢izip,
bigimlendirdigi alanlarda, kanunlara gore ve kanunlardan aldigi yetkilere dayanarak,
kanunlarin  uygulanmasini saglamak amaciyla diizenlemelerde bulunabilir.
Dolayisiyla, kanunlara uygun olarak kullanilabilecek olan yiiriitme yetkisi, 6zerk
diizenleme yetkisini icermez ve sadece tiirevsel ve bagimli diizenleyici islemler
yapilmasina olanak verir.”®

Danigtay igtihatlarina gore Anayasanin 124, maddesine gore
yonetmelikler ancak yasalarin ve tiiziiklerin uygulanmasini gostermek {izere
cikarilabilir. Yonetmelikle yapilan diizenlemenin hukuka uygunlugu igin

% Dan.7.D., 26.09.2002, E.2002/3190, K.2002/2962.
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diizenlenen hususlarda, daha oOnce kanun veya tiizikle yapilmis bir
diizenlemenin varliginin sarttir. Aksi halde yonetmeliklerin yasal denetiminin
yapilmasinin, iist hukuk normlar1 olan kanun ve tiiziikklere uygun olup
olmadiginin degerlendirilmesinin olanaksiz olur.

“Objektif, soyut ve genel nitelikte kurallari ile bir konuyu diizenleyen yasa
koyucunun 6nceden ortaya g¢ikabilecek biitiin olaylar1 belirleyip onlarin 6zelliklerine
gore diizenleme yapmasi beklenemez. Bu nedenle idarenin Anayasanin 124,
maddesinde ongoriilen genel diizenleme yetkisini kullanarak ilgili Kanunun amag ve
kapsami ¢ercevesinde yaptigi yonetmelik, (teblig, genelge) gibi objektif
diizenlemelerin genel bir tanimla yasal diizenlemeler olarak kabulii gerekir. 3984
sayili Kanunla Radyo ve Televizyon yayin faaliyetlerini diizenlemek amaciyla 6zerk
ve tarafsiz olarak kurulmus bir kamu tiizel kisisi olan Radyo ve Televizyon Ust
Kurulu’nun Kanunla 6ngoriilen kurulus amact ve verilen gorev sinirlart iginde, genel
diizenleme yetkisini kullanarak ¢ikardigi yonetmelikler de, yukarida agiklandigr gibi
genel bir anlatimla yasal diizenleme kapsamindadir. Yaymct Kuruluslarin, Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu'nun ¢ikardigi belirtilen nitelikteki genel diizenleyici
islemlerine uygun yaym yapmamasi ‘“yasalara saygili olma” ilkesini ihlali
niteligindedir.”®’

“... Telekomiinikasyon hizmetleri ve altyapist ile ilgili olarak bu konuda gorevli
isletmelerin mevzuata uygun olarak faaliyetlerini yiiriitmelerini denetlemek, bu
hususta ilgili makamlar1 harekete gecirmek ve gereken hallerde Kanunlarda
ongoriilen yaptirimlart uygulamak hususlarinda Telekomiinikasyon Kurumu’na gorev
verilmis, ayrica Kurum’a telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve alt yapisinin
isletilmesi ile ilgili olarak sektdriin faaliyetlerini tam bir rekabet ortami iginde
gerceklestirmelerini saglamak konusunda yetki verilmistir... Teblig hiikiimleriyle
amaglananin, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitilmesinde ve alt yapinn
isletilmesinde getirilen objektif kriterlerle etkin piyasa giicline sahip isletmecilerin
belirlenmesi, rekabet edebilme giicii daha zayif isletmelerin etkin piyasa giiciine sahip
isletmecilerden ayri tutularak bir takim ek yiikiimliliiklerin getirilmesi, bdylece
sektoriin tam bir rekabet ortami igerisinde faaliyetini siirdiirmesini saglamak
oldugunun anlasildigi, Kurum’un goérev alani ile ilgili olarak hazirladigi Teblig
hiikiimlerinin, dayanagi Yonetmelik ile 406 sayili Kanun ve 2813 sayili Kanun
hiikiimlerine aykir1 bir yOniiniin goriilmedigi, kamu yarart ve hizmet gereklerine
uygun bulundugu sonucuna ulasilmistir...”%

113

. Turk hukuk sisteminde yonetmelikler, normlar hiyerarsisinde yasa ve
tiiziikten sonra gelmekte olduklart gibi ydnetmeliklerle yasalara aykiri veya yasa
hiikiimlerini  degistirici nitelikte hiikiimler sevk edilmesi de olanak disidir.
Anayasanin 124. maddesi yonetmeliklerin, kanunlarmn ve tiiziiklerin “uygulanmasini
saglamak™ tlizere ve bunlara aykirt olmamak sartiyla ¢ikarilabilecegini vurgulamak
suretiyle bu hususa yeterince agiklik getirmis bulunmaktadir. Kaldi ki, hakimlik ve

%' Dan.10.D., 08.12.2003, E.2002/5616, K.2003/4846, Dan.Kar.Der., S.5.
52 Dan.13.D., 13.12.2005, E.2005/107, K.2005/5889.
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savcilik meslegi ne atanacaklarda aranacak niteliklerin belirlenmesi “uygulama”
sorunu olmadigi i¢in bu hususun yonetmelikle belirlenmesi bu bakimdan da
Anayasaya aykiri diismektedir. Anayasanin hakimlik ve savcilik meslegini
diizenleyen 140. maddesinin 3. fikrasinda, hakimler ve savcilarla ilgili 6teki konularmn
yani sira bunlarin nitelikleri ve atanmalarinin da “kanunla” diizenleneceginin agik¢a
belirtilmis olmasi dava konusu Yonetmelik hiikmiini bu bakimdan da hukuksal
dayanaktan yoksun birakmaktadir.”*

Ust normda diizenlemenin ayrmtilarinin yapilmasi anlaminda ismen
belirli bir diizenleyici islem g¢ikarilarak uygulamanin buna gore
gergeklestirilmesi ongoriilmiigse, s6z konusu diizenleyici islem ¢ikarilmadigt
siirece uygulama ancak iist normdaki ifadelere gore gergeklestirilir. Ayrica
iist normda 6ngoriilen diizenleyici islemin altinda yer alan bir diizenleyici
islemle (6rnegin tiiziigiin yerine yonetmelik, yonetmeligin yerine teblig veya
genelgeyle diizenlemenin yapilmast gibi) uygulamanin gerceklestirilmesi
mimkiin degildir. Aksi halde ongoriilen diizenleyici islem ve buna bagl
olarak gergeklestirilen uygulamalar hukuka aykirt olur. Nitekim Danistay 1.
Dairesine gore;

113

. maddede yazili konularin tiiziikkle diizenlenecegi belirtildigine gore, bu
konularin tiiziik diginda yonetmelik veya baska bir islemle diizenlenmesi ve kanuna
aykir1 boyle bir diizenlemenin uygulanmast olast degildir.”**

Idareler tarafindan gorev alanina giren konularda ydnetmelikler
yapilirken dayanagi yasanin biitiiniine bagli kalinmasi zorunlu oldugu gibi
yasayl ve yasanin amacini asar veya yasa konusu alanlara girer nitelikte
diizenleme yapma olanagi bulunmamaktadir.

113

. Anayasa'nin 124. maddesi geregi Basbakanlik, bakanliklar ve kamu
tiizelkisilerinin, kendi gorev alanlarmi ilgilendiren kanunlarin ve tiiziiklerin
uygulanmasini saglamak iizere ve bunlara aykirt olmamak kosuluyla yonetmelikler
¢ikarabilecegi acgiktir. Yonetmelikler, yasa teknigine uygun olmamast ve giigliikler
bulunmasi nedeniyle yasal diizenlemelerde yer almayan ancak idarenin isleyisi ve
kamu yarar1 i¢in 6nceden belirlenmesi zorunlu bulunan teknik konu ve ayrintilari
yasal gergeve icerisinde kalmak kosuluyla diizenleyebilir. Kamu idaresi tarafindan
gorev alanina giren konularda yonetmelikler yapilirken dayanagi yasanin biitiiniine
bagli kalinmasi zorunlu oldugu gibi yasay1 ve yasanin amacini asar veya yasa konusu
alanlara girer nitelikte diizenleme yapma olanagi da bulunmamaktadr. ..”®

Idari yaptirnm uygulamalarin1 éngdren diizenleyici islemlerin (&rnegin
idari para cezast uygulanmasini Ongoren yonetmelik kuralinin) yasal

5 Dan.5.D., 25.05.1988, E.1987/2545, K.1988/1659, Dan.Der., S.72-73.
% Dan.1.D., 12.11.1992, E.1992/343, K.1992/349, Dan.Der., S.87.
% Dan.13.D., 24.01.2006, E.2005/75, K.2006/474, Dan.Der., S.113.
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dayanagi bulunmalidir. Yasada yer almayan bir yilikiimliiliikk diizenleyici
islemlerle getirilemez.%

“Anayasanin “Egitim ve Ogretim Hakki ve Odevi” Baslikli 42. maddesinde,
kimsenin egitim ve dgretim haklarindan yoksun birakilamayacagi, 6grenim hakkinin
kapsaminin kanunla tespit edilip diizenlenecegi kurala baglanmistir. Davaya konu
edilen diizenlemede ise, 2547 sayili1 Yasada bu konuda herhangi bir kisitlayici hilkkme
yer verilmedigi halde dikey ge¢is sinavlarina bagvuracak adaylarda en ¢ok bes yil
once mezun olmus olmak sarti ile kisitlayict bir hiikiim getirilmis bulunmaktadir.
Bilindigi tizere kanun ve tiiziiklerin uygulanmasina agiklik getirilmek {izere ¢ikarilan
yonetmeliklerin, yasaya uygun hiikiimler igermesi zorunlu olup yasayla getirilmeyen
kisitlayict kurallarin yonetmelikle getirilmesi miimkiin olmadigindan, dikey gegis
smavina girebilme hususunda kisitlama getiren davaya konu yonetmelik maddesinde
hukuka uyarlik bulunmamaktadir.”®’

Koruma kurulu kararlarinin kesin oldugu, itiraz edilemeyecegi yolundaki
yonetmelik kurallar1 gegerli degildir. “...2863 sayili Yasada koruma kurulu
kararlarmna karst dogrudan dava acilabilecegi yolunda bir hiikmiin yer almamasi
karsisinda bu kurul kararlarina karsi ayni kurula 11. maddede 6ngoriilen sekle uygun
bigimde yapilacak bir bagvurunun dava agma siiresini durduracagi ve konuya iligkin
yonetmeligin  bu hususa iligkin hiikmiinin 11. maddenin uygulanmasini
engellemeyecegi agiktir.”®®

113

. Idare Hukukunda normlar hiyerarsisinde yonetmeliklerden sonra gelen
genel diizenleyici iglemlerden olan genelgeler bir yonetmelige dayali olarak hazirlanir
ve yonetmelik hiikiimlerine agiklik getirilmek suretiyle uygulamaya gegirilmesi
amaglanir.”®

Alt normla yapilan diizenlemelerde iist normun diizenlemeleri ve
icerigini bertaraf edecek diizenlemelerin getirilmesi miimkiin degildir.
Danistay’in igtihatlarinda bu husus istikrarli bir sekilde vurgulanmaktadir.

“... Alt diizeydeki bir diizenleyici islemle, dayanagi olan ve {ist norm
niteligindeki Yasa ve Yonetmelik hiikiimlerinin géz ardi edilemeyecegi normlar

% Dan.iDD, 23.02.2006, E.2004/2733, K.2006/54, Dan.Der., S.113.

7 Dan.8.D., 07.10.2005, E.2004/2430, K.2005/3943, Dan.Der., S./11. “...Yasanin
verdigi boyle bir hakkin ydnetmelikle ortadan kaldirilmasi hukuka aykiridir. Dava
konusu igleme gelince; dayanagi yonetmelik kurali hukuka aykirt olup iptali gerektigine
gore igleminde yasal dayanagi kalmamaktadir.” (Dan.8.D., 09.06.1994, E.1994/3,
K.1994/1744.)

% Dan.6.D., 05.03.1993, E.1993/168, K.1993/1743, Dan.Der., S.85.

% Dan.5.D., 06.05.2003, E.2002/1895, K.2003/1891, Dan.Kar.Der., S.3.

324



hiyerarsisinin bir geregi(dir)... Talimat hiikkiimleriyle yasa ve yonetmelik hiikiimlerine
aykir1 diizenleme getirilmesi miimkiin degildir...””

“...Olayda, davali idare tarafindan 657 sayili Yasanin 48/B maddesi ile
kendisine verilen 6zel sartlar1 belirleme yetkisi kullanilmis ise de, bu yetkinin normlar
hiyerarsisinde yer alan bir diizenleme ile yani kanun, tiiziik, yonetmelik gibi bir
normla yapilmasi gerekmektedir. Bu kapsamda kamu personeline iligkin bir
diizenlemenin sinav ilaniyla yapilmas: hukuka aykiriik olusturmaktadir....””" «...
Normlar hiyerarsisi geregi daha alt diizeyde bir genel diizenleyici islem niteligindeki
kararlarla {ist norm olan agik yasa hiikmiiniin goz ardi edilmesi miimkiin degildir.””

Ust hukuk normuna aykirt bulunan yénetmelik hiikmiine hukuki bir deger
yiklemek suretiyle hiikiim kurulmasinda isabet bulunmamaktadir. “... Anayasa'nin
124. maddesiyle Basbakanlik, Bakanliklar ve kamu tiizel kisilerine kendi gorev
alanlarmni ilgilendiren konularda yonetmelik ¢ikarma yetkisi verilmistir. Idareler bu
yetki gercevesinde yonetmelik ¢ikarabilecekleri gibi, kamu hizmetinin daha etkin ve
verimli yiiriitilmesi amaciyla yonetmeliklerde degisiklikler de yapabilirler.
Yonetmeliklerin anayasa, yasa, tiizikk ve hukukun genel ilkelerine aykir1 hiikiimler
icermemesi ve Ongorillen sekil sartina uyularak g¢ikarilmasi disinda; s6z konusu
diizenleme yetkisinin kullanilmasina kamu hukuku yoniinden herhangi bir engel
bulunmadigi aciktir...Yasa ile getirilen diizenleme adi gegen Yonetmelik ile
genisletilmis olup; Yasa'da agikca sayilan gorevler disinda baska gorevler igin de bu
kosulun getirilmesi suretiyle yasaya aykir1 diizenleme yapildigi agiktir. Dava konusu
olayda, Teknisyen Yardimcisi olan davacinin, genel idare hizmetleri sinifindaki
memur kadrosu i¢in yapilan gorevde yiikselme sinavinda basarili oldugu konusunda
taraflar arasinda bir uyusmazlik bulunmadig tartismasizdir. 2577 sayili ['YUK un 7/4.
maddesinde yer alan “diizenleyici islemin iptal edilmemis olmasinin, bu diizenlemeye
dayali islemin iptaline engel olmayacag1” yolundaki hiikiim karsisinda; dava konusu
01.02.2001 giinldi, 31315 sayili islemin dayanagi olan Emniyet Teskilatinda Goérevli
Memurlarin Nitelikleri ve Atanma Usulleri ile Gorevde Yiikselme Esaslarina Dair
Yonetmeligin 6/c maddesi 657 sayili Yasaya aykiri oldugu halde, bu madde hiikmii
“thmal edilmemek”, bir bagka anlatimla, bu madde hiikkmiine “hukuki bir deger
yiklemek” suretiyle, anilan maddeye dayanilarak tesis edilmis olan dava konusu

" Dan.2.D., 27.03.2006, E.2004/2524, K.2006/970., Dan.Der., S.113. Yonerge kurallar
dayandigi  yonetmelige aykiri olamaz. (Dan.8.D., 14.12.1992, E.1991/2939,
K.1992/3465) “... Ancak, bahsi gegen tebliglerin, dayali bulunduklari Bakanlar Kurulu
kararnamelerine ve onlarin getirdigi esaslara uygun hiikiimler tagimas: gerekmekte; diger
bir deyisle tebliglerin, dayanaklarini olusturan Bakanlar Kurulu kararnamelerine aykiri
hiikkiimler tagimamasi  gerekmedir....” (Dan.10.D., 20.03.1984, E.1982/4170,
K.1984/604) Genelge ile kanun ve tiiziik uygulamasinin askiya alinmasi miimkiin
degildir. (Dan.10.D., 16.11.1989, E.1987/1017, K.1987/2139, Dan.Der., S.78-79.)
"' Dan.12.D., 08.11.2006, E.2006/970, K.2006/4488, Dan.Der., S./15.
™ Dan.1.D., 24.02.1995, E.1995/31,K.1995/45, Dan.Der., S.91.

325



islemin iptali istemiyle acilan isbu davanmn reddi yolunda verilen idare Mahkemesi
kararinda hukuki isabet goriilmemistir.””

Damgtay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu “kanunda mevcut olan kural
asilarak ve kanun ile belirlenen amaca aykir1 olarak yonetmelikle diizenleme
yapilamayacagr” belirtilmistir.”* Aym yonde olmak iizere Damstay 5. Dairesi;
“Idareler bu yetki gercevesinde yonetmelik ¢ikarabilecekleri gibi, kamu hizmetinin
daha etkin ve verimli yiiriitilmesi amaciyla yonetmeliklerde degisiklikler de
yapabilirler. Yonetmeliklerin Anayasa, yasa, tiizilk ve hukukun genel ilkelerine aykiri
hiikiimler igermemesi ve Ongoriilen sekil sartina uyularak ¢ikarilmasi disinda; soz
konusu diizenleme yetkisinin kullanilmasina kamu hukuku yo6niinden herhangi bir
engel bulunmadigi aciktir.” denilmek suretiyle “iist hukuk normuna aykir1 bulunan
yonetmelik hitkkmiine hukuki bir deger yiiklemek suretiyle hiikiim kurulamayacag:”
belirtilmistir.”

“... Yasalarin uygulanmasini gostermek igine ¢ikartilan tiiziikk, yonetmelik ve
talimatlarin dayali olduklari yasalara aykiri diizenlemeler dngdremeyecekleri idare
Hukukunun ilkelerindendir... Normlar hiyerarsisinde daha alt sirada bulunan dava
konusu genelgeyle Yonetmeligin segme smavina yonelik hiikiimlerinin 2001 yilina
mahsus olmak iizere uygulanmamasina karar verilmek suretiyle smav usuliiniin
ortadan kaldirilarak smavi kazanamayan veya simava girmeyenlere de Yonetmelik
hiikiimlerine aykir1 bicimde Anadolu liseleri oOgretmenligine atanma Onceligi
taninarak 2000 yilindaki sinavi kazananlarin Yonetmelikle korunan haklarinin ihlal
edilmesinde hukuka uyarlik bulunmamaktadir.””

“... Yasalarin uygulanmasini gostermek igin ¢ikartilan tiiziik, yonetmelik ve
talimatlarin dayali olduklar1 yasalara aykiri diizenlemeler tasiyamayacagi Idare
Hukuku ilkelerinden olup diizenleyici islemin dayanag: olan iist norm kuralina aykiri
olmast durumunda, bu diizenleme iptal edilmemis ya da iptali istenilmemis olsa bile
bu diizenlemeye dayali olarak tesis edilen bireysel islemlerin hukuka uygunluk
denetiminin yapilabilecegi tabiidir. 209 sayili Yasanin yukarida anilan 5. maddesinde,
personelin katkisiyla elde edilen doner sermaye gelirlerden yapilacak ek 6demeler
konusunda “o birimde gorevli personel” olmasi yeterli goriilmis, anilan personelin
kadrosunun ait oldugu kurum agisindan herhangi bir ayrima yer verilmemistir.
Dolayisiyla idarece bir iist norm olan yasa hikmi gozetilmeksizin, yasada
ongoriilmeyen bir sinirlamanin bir alt norm kurali olan yonerge ile getirilmesinde ve
ayni birimde gorevli personel arasinda ayrim yapilarak kadrosu Bakanliga ait
olmayan personelin ek Odemeden faydalandirilmamasi sonucunu doguran
diizenlemeye dayali olarak tesis edilen dava konusu iglemde hukuka uyarlik

7 Dan.5.D., 10.11.2005, E.2002/3255, K.2005/5075, Dan.Der., S.112.

™ Dan.IDDGK, E. 1995/346, K.1997/509.

7 Dan., 5.D., E.2002/3255, K. 2005/5075.

% Dan.2.D., 17.02.2006, E.2004/1650, K.2006/527, Dan.Der., S.1/3. “... idari
tasarruflarin, dayanak aldiklari iist diizenlemelere uygun hiikkiimler tasimasi gerektigi
aciktir...” (Dan.10.D., 15.10.1991, E.1991/348, K.1991/2845, Dan.Der., S.84-85.)
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bulunmayip bu islemin iptali istemiyle acgilan davayi reddeden idare mahkemesi
kararinda yasal isabet goriilmemistir.””’

“... Yasalarin uygulanmasini gdstermek igin ¢ikartilan tiiziik, yonetmelik ve
talimatlarin dayali olduklar1 yasalara aykiri diizenlemeler tastyamayacaklari idare
Hukuku ilkelerindendir.”® 657 sayili Yasanmn 209. maddesinde Devlet memurlarimin
tedavi giderlerinin 6denmesi konusunda tedaviye resmi tabip raporuyla liizum
gosterilmesi gerektigi acik¢a hiikkme baglanmis, baskaca bir kosul veya sinirlama
getirilmistir...Belirtilen durumlara gore, resmi tabip raporunda gosterilen lizum ve
zorunluluk iizerine yapilan tedavilere ait isitme cihazi giderlerinin kisitlanacagi
yolunda mevzuatta agik bir hitkiim olmadigi halde 1991 Mali Y1l Biitge Kanununun
4. ve 13. maddelerinin Maliye ve Gilimrilk Bakanligi’na verdigi sinirlama yetkisi
disma c¢ikilarak diizenlenen 1991 Mali Yili Biitge Uygulama Talimati’'nin 15.
maddesinde kisitlayict hiikiim getirilmesinde ve buna dayali islemde hukuka ve
mevzuata uyarlik bulunmamaktadir.””

7 Dan.11.D., 10.03.2006, E.2003/4284, K.2006/1102, Dan.Der., S.113.
78« Yukarida yer alan mevzuat hiikiimleri ile olay birlikte irdelendiginde, 6245 sayili
Kanunun 37. maddesinde de mesleki bilgilerini arttirmak amacryla memuriyet mahalli
disinda agilan kurs veya okullara gonderilenlere, bu Kanuna goére gegici gorev yollugu
verilecegi acikc¢a hiikiim altina alinmasina karsin, normlar hiyerarsisi ilkesine aykirt bir
sekilde, sozii edilen Kanun hilkmiiyle c¢elisen diizenleme esas alinarak tesis edilen dava
konusu iglemde hukuka uyarlik bulunmadigi gibi, aksi yonde hiikiim kuran Mahkeme
kararinda da hukuki isabet goriilmemistir.” (Dan.5.D., 10.01.2005, E.2001/4875,
K.2005/8, Dan.Der., S.109.)
" Dan.5.D., 21.10.1991, E.1991/1997, K.1991/1956, Dan.Der., S.84-85. ... Yasalarin
uygulanmasimi gostermek icin c¢ikartilan tiiziik, yonetmelik ve talimatlarin dayali
olduklar1 yasalara aykir1 diizenlemeler tastyamayacaklar1 Idare Hukuku ilkelerindendir.
1992 yili Biitce Uygulama Talimatinin dava konusu 15. maddesi hiikmii ise, tedavi
iicretleri kapsamindaki isitme cihazi bedelinin Emekli Sandiginca karsilanmasi esasini
ongoren yasa ve tliziikle getirilen diizenlemeye aykir1 bigimde, isitme cihaz1 bedelinin bir
bolimiinii ilgililere yliklemektedir. Davali Bakanlikga ileri siiriilenin aksine 1992 yili
Biitce Yasasinda, isitme cihazi bedelinin bir boliimiiniin emeklilere 6dettirilmesi yolunda
bir hilkme yer verilmemistir. 5434 sayili Yasanin gecici 139. maddesi ve Tiiziikle yapilan
diizenlemeyi herhangi bir sekilde kaldirmayan 1992 yili Biitce Yasasi sadece tedavi
iicretlerinin Saglik Bakanlig1 goriisii dogrultusunda Maliye ve Giimrilk Bakanliginca
belirlenmesi hiikmiinii tasimaktadir. 5434 sayili Yasanin 139. maddesi ve Tiiziikle
yapilan diizenlemeden kaynaklanan tedavi giderleri kapsamindaki isitme cihazinin piyasa
rayicine gore saptanacak bedelinin Emekli Sandiginca 6denmesi zorunlulugunu ortadan
kaldirip, cihaz bedelinin bir boliimiinii emeklilere yiikleyen dava konusu biitce uygulama
talimat1 hilkmiinde ve anilan Talimat hitkkmiinde belirtilen miktarin esas alinmasi yolunda
verilen sandik Yonetim Kurulu Kararinda ve bu Yonetim Kurulu Karar1 dayanak alinarak
davaci isteminin reddi yolunda tesis edilen islemde hukuka uyarlik bulunmamaktadir....”
(Dan.10.D., 15.06.1992, E.1992/4697, K.1993/2485.)
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Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yilkiimlilikler kanunla
konulacagindan, kadastro yenileme harci ilgili yonetmelik maddesi uyarinca
istenemez.*

VI- TURK VE FRANSIZ HUKUKUNDA YURUTME ERKININ
DUZENLEME YAPMA YETKISININ ALANI

Yiriitme genel olarak yasama iglemlerinin uygulanmasim saglayan erk
olarak degerlendirilmektedir. Ancak bu durum yiirlitmenin diizenleme yapma
yetkisinin bulunmadigi anlamina gelmez. Yiirlitme erkinin 6ncelikle anayasanin
Ongordiigii diizenleyici iglemleri tesisi anlaminda herhangi bir sikintisi s6z
konusu olamaz. Anayasanin amir hiikiimlerini hayata gecirme anlaminda
yiiritmenin kendi gorev alaniyla ilgili konularda diizenleme yapabileceginin de
kabulii gerekir. Hukuk sistemimizde Fransiz Hukukunda® oldugu gibi
diizenleme yetkisi anlaminda yiiriitmeye taninmig otonom (muhtar) bir alan
bulunmamaktadir. S6z konusu bu alan Fransiz doktrini ve Danigtay’mna gore
1958 Anayasasi Oncesinde kamu hizmetlerinin igisleri ve idari kolluk
alanlarinda s6z konusudur.

Tilirk hukukunda yiriitme kural olarak kanunun o6ngordiigii alanlar
diizenlemek ic¢in diizenleyici islem yapmaktadir. Ancak uygulamadan
kaynaklanan zorunluluk veya esyanin tabiatindan dogan diizenleme yetkisi®’
1961 Anayasasi doneminde Danistay ve Anayasa Mahkemesi’ne gore;
anayasanin verdigi yiiriitme goérevinin ayni zamanda yiiriitme yetkisini de
icerdigi ve dolayisiyla yiiriitme organi sadece kanunlari uygulayan bir organ
olmayip, kamu diizeninin gerektirdigi yani devletin hareketsiz kalamayacagi
durumlarda kanun olmasa da idari diizenleyici islem olabilir sonucuna
Valrmlstlr.83

1958 tarihli Fransiz Anayasasi’nin 34. maddesine gore: “Parlamento
tarafindan oylanan kanun asagidaki konulara iliskin kurallar: belirler:

% Dan.9.D., 24.05.2006, E.2005/2498, K.2006/2080, Dan.Der., S.113.
8! Bkn. KUZU Burhan: age, sh.42 vd.; STIRN Bernard: Les sources constitutionnelles
du droit administratif, LGDJ, Paris 1995; TEZIC Erdogan: age, sh.20-25.
% Diizenleme yetkisinin esyanin tabiatindan kaynaklanabilmesi, kanun koyucunun her
seyi diizenlemesi imkansizligi, kamu hizmetinin iyi isletilmesi, kamu diizenin saglanmasi
ve takdir yetkisinin objektiflestirilmesi ihtiyaci ile agiklanmaktadir. (GOZLER Kemal:
Idare Hukuku, C.I, Ekin Kitabevi, Bursa 2003, sh.1021-1025) Belirtilen bu aciklamalarin
ayni zamanda yiiriitme organmin gilclendirilmesi goriisiine dayanak yapildiginin
vurgulanmasi yararli olur.
¥ KUZU Burhan: age, sh.55.
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® Medeni haklar ve kamu hiirriyetlerini  uygulamalari  igin
vatandagslara tamnan temel giivenceler, Mili Savunma amaciyla
kisisel ve mali anlamda ongoriilen yiikiimliiliikler,

o Vatandashk, kisisel durum ve kisisel ehliyet, evlilik rejimi, bagis ve
mirasi,

® Su¢ ve cezalar ile bunlara wuygulanacak yaptinnmlar, ceza
muhakemesi, af, yeni yargi diizeni olusturulmasi ve yargigclarin
statisii,

® Vergi ve vergi benzeri her tiirlii mali yiikiimliiliiklerin matrahi, oram
ve yontemleri, para basumina iligkin rejim.

Kanun aymi sekilde asagidaki kurallar: da belirler:

o Genel ve mahalli se¢im rejimi,

o Kamu kurumu kategorilerinin yaratilmasi,

® Devletin askeri ve sivil kamu gérevlilerine taminan temel giivenceler,

o [sletmelerin devietlestirilmesi ve kamu sektoriindeki isletmelerin
miilkiyetinin ozel sektore transferi.

Kanun asagidaki konularin temel ilkelerini belirler:

o Ulusal savunmanin genel orgiitlenmesi,

Mahalli idarelerin serbest yonetimi, yetkileri ve kaynaklari,

Egitim konular,

Cevrenin korunmasi,

Calisma, sendikal ve sosyal giivenlik haklari.

Mali kanunlar bir organik kanunla ongoriilen ¢ekinceler ve sartlar
dahilinde devletin yiikiimliiliikleri (harcamalari) ve kaynaklarini belirler. Sosyal
giivenligin finansmant kanunlart mali dengenin genel sartlarimi belirler ve
ongoriilen harcamalar geregince bir organik kanunla ongériilen ¢ekinceler ve
sartlar dahilinde harcamalarin hedeflerini tespit eder. Planlama kanunlar
devletin ekonomik ve sosyal etkinliginin hedeflerini tespit eder. Bu maddenin
diizenlemeleri organik bir kanunla belirginlestirilecek ve tamamlanacaktir.”

Yukarida belirtilen konular kanunla diizenlenmesi gereken hususlardir.
Ancak kanunun konusu Anayasanin diger maddelerinde® de kanuna yapilan
gonderme ve Anayasa Konseyinin 6n denetimi sirasinda yaptigi genisletici
yorum dolayisiyla bu liste sinirli degildir.

Fransiz Anayasasinin 37. maddesine gore: “Kanunun diizenledigi alanin
disindaki konular diizenleme niteligine sahiptir. Yasama metni seklinde bir
diizenlemeyle bu konulara miidahale edilebilmis ise Danistay in kararname ile
alinan  goriisii  sonrasinda  degisiklik yapiulabilir. Anayasamin  yiiriirliige

 Anayasa madde 66 ve 73.
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girmesinden sonra soz konusu diizenlemelerin metinleri eger Anayasa
Konseyi’nin bir onceki fikra geregince diizenleyici niteligi haiz bulundugunun
agiklanmis ise ancak degistirilebilecektir.” 37-1 madde hitkkmiine gore; “Belirli
bir konu ve belirli bir siire igin kanun veya diizenleyici islem deneme
mahiyetinde diizenlemeler igerebilir.”

Fransiz Anayasasi diizenlemeleri ¢ergevesinde kanun ile diizenleyici
islemler arasinda ¢izilen sinir, diizenleyici islem alaninin kanun koyucuya karst
korunmas1 Anayasa Konseyi, diizenleyici islemle kanunun alanina girilmesi de
Danistay tarafindan denetlenmektedir.

Anayasanin 41. maddesine gore; “Bir éneri veya degisikligin kanunun
alamina girmedigi veya 38. madde uyarinca ongoriilen delegasyona aykirilig
yasama prosediirii sirasinda belirirse, Hiikiimet bunun kabul edilemezligini ileri
sirebilir. Hiikiimet ile ilgili meclisin baskanimin uzlagamamasi halinde,
taraflardan birinin talebi iizerine, sekiz giin i¢inde kararini verir.”

Fransiz Anayasasi’nin 21. maddesine gére Basbakan Hiikiimetin iglerini
yonetir. Ulusal savunmadan sorumludur. Kanunlarin uygulanmasim saglar. 13.
maddenin diizenlemeleri sakli kalmak {izere diizenleme yetkisini kullanir.

Anayasamizda yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesi ongoriilmiistiir.
Bu ilke yiiriitme yetkisinin simirlarinin belirlenmesi agisindan  6nem
tagimaktadir. Anayasanin diizenlemelerinde birgok alan ve konunun kanunla
diizenleneceginden so6z edilmektedir. Bu gibi durumlarda yiiriitmenin
diizenleyici  islem  yapabilme yetkisinin = bulunup  bulunmadiginin
degerlendirilmesi gerekir. Kanunla diizenleme zorunlulugunun bulundugu
alanlarda Fransiz Hukukundan farkli olarak Tirk Hukukunda otonom
diizenleme  alaninin  bulunmamasi  dolayisiyla,  diizenleyici  islem
gergeklestirilemez. Buna bagli olarak kanunun miinhasiran diizenlemesi gereken
alanlarin neler oldugunun belirlenmesi gerekir.

Anayasada belirtilen kanunla diizenlenir ifadesinin anlami genel
esaslarinin kanunda yer almasidir. Bu anlamda Fransiz Anayasasi’nin 3.
fikrasinda kanunun genel ilkelerini belirttigi alanlarla Tiirk Hukukundaki genel
kuralin benzedigi rahatlikla sdylenebilir. Genel ilkeler diizenleme konusuna
iligkin asli ve zorunlu unsurlarin kanunda diizenlenmesi anlamina gelir.
Dolayisiyla uzmanlik yani ihtisas gerektiren konularla idare teknigine iliskin
hususlarin  diizenlenmemis olmasi genel esaslarin kanunda yer almasi
zorunlulugunun ¢ignenmesi anlammi tasimamaktadir. Ilkelerin bu gergevede
belirtilmesinde  miimkiin ~ oldugu  Olgiide  somutlastirma  ydnteminin
uygulanmasinda yarar bulunmaktadir. Soyut ve miiphem ifadelerin kullanilmasi
halinde yasama yetkisinin devredildigi yoniinde bir degerlendirme ve Anayasa
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Mahkemesi karariyla karsilagma ihtimali s6z konusu olur. Anayasa Mahkemesi
kararlaria gore “kanun koyucu esaslh hiikiimleri tespit ettikten sonra verecegi
yetki; ihtisas ve idare teknigine iligkin olmali, amag ve hedef belirlenmeli, sinir
ve gergevesi ¢izilmeli, objektif nitelik tasimali ve keyfi uygulamalara yol acacak
nitelikte olmamalidir.”®

Temel hak ve hiirriyetlere iliskin konular anayasa geregince kanunla
diizenlenmelidir. Ozellikle bir sinirlama s6z konusu ise 13. maddenin emredici
diizenlemesi uyarinca kanunla diizenlemede bulunulmalidir. Ancak yiiriitmenin
kolluk yetkisini kullanmak amaciyla kamu diizeninin korunmasimin gerektigi
durumlarda anayasanin ve hukukun temel ilkelerine riayet etmek suretiyle
diizenlemede bulunabilmesinin kabulii gerekir. Su¢ ve cezalarin kural olarak
kanunla 6ngoriilmesi gerekir. Anayasanin, hukukun ve Ceza Hukukunun temel
ilkesi olan bu durum idare Hukuku anlaminda mutlak degildir. Cezalarn yani
yaptirimlarin kanuniligi ilkesi Ceza Hukukundaki anlamiyla idare Hukukunda
uygulanir. Ancak suglarin kanuniligi ilkesi mutlak olmayip bu alanda idarenin
diizenleyici islem tesis etmesi miimkiindiir.®

Anayasamizda vasama viiriitmeye istisnai olarak vetkisini devrettigi
diizenlemeler bulunmaktadir.

® Anayasanin “vergi O6devi” basligim1 tasiyan 73. maddesine gore:
“Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliikler kanunla konulur,
degistirilir veya kaldirilir. Vergi, resim, har¢ ve benzeri mall
yiikiimliiliiklerin  muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina
iliskin hiikiimlerinde kanunun belirttigi yukari ve asagr suurlar
icinde degisiklik yapmak yetkisi Bakanlar Kuruluna verilebilir.” Bu
diizenleme ile verginin kanuniligi ilkesi belirtilmekle birlikte
Bakanlar Kurulu diizenleme yapabilme anlaminda
yetkilendirilmektedir.’

e Anayasanin 90. maddesinin 3. fikrasma gore: “Milletlerarast bir
andlasmaya dayanan uygulama andlasmalart ile kanunun verdigi
yetkiye dayamlarak yapilan ekonomik, ticari, teknik veya idari
andlasmalarin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince uygun bulunmast
zorunlulugu yoktur; ancak, bu fikraya gore yapilan ekonomik, ticari
veya  Ozel  kigilerin  haklarimi  ilgilendiren  andlasmalar,
yayimlanmadan yiiriirliige konulamaz.”

% KUZU Burhan: age, sh.64.
% Bkn. SOYASLAN Dogan: Yiiriitme Organinin Su¢ ve Ceza Koyma Yetkisi, Kazanci,
Istanbul 1990.
¥ Bkn. GUNES Giilsen: Verginin Yasallig: Ilkesi, Alfa, istanbul 1998.
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e Anayasanin “Idarenin biitiinliigii ve kamu tiizelkisiligi” bashkl1 123.
maddesine gore: “Idare, kurulus ve gorevleriyle bir biitiindiir ve
kanunla diizenlenir. Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden
yonetim ve yerinden yonetim esaslarina dayanir. Kamu tiizelkisiligi,
ancak kanunla veya kanunun agik¢a verdigi yetkiye dayanilarak
kurulur.”™®

® Anayasanin “Piyasalarin denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesi”
baglikli 167. maddesinin 2. fikrasina gore: “Dis ticaretin iilke
ekonomisinin yararina olmak iizere diizenlenmesi amaciyla ithalat,
ihracat ve diger dig ticaret islemleri iizerine vergi ve benzeri
yiikiimliiliikler disinda ek mali yiikiimliiliikler koymaya ve bunlar
kaldirmaya kanunla Bakanlar Kuruluna yetki verilebilir.”

VII- DUZENLEYICi VE DENETLEYiCi KURUMLAR? ve
DUZENLEME YETKISI

idare Hukukunda tek taraflilik™ iizerine insa edilmis olan geleneksel
yontemler, araglar glinlimiizde tamamiyla yok olmamis ve fakat inkara gidecek
olciide yogun bir elestiriye maruz birakilmislardir. Oncelikle miidahaleci
devletin giindeme getirilmesi diizenlemenin isgal ettigi yer ile ilgilidir. Kural
olarak regiilasyon kavramina burada diizenleme kavraminin modernlestirilmesi
islevi yiiklenmektedir. Regiilasyon kavramu en yalin ifadeyle yoneten devletten®'
kabul edilir nitelikte kararlar vermek amaciyla kendi kendini sinirlandirmig
tarafsiz bir devlet olan, giivence saglayan devlet” anlayisina gegisi
aciklamaktadir. Diizenleyici ve denetleyici kurumlar (bagimsiz idari otoriteler
/BiO’lar) bu anlamdaki zihniyet degisikliginin bir ifadesidir. Nitelik, etkinlik,
seffaflik gibi kavramlara bagvuran ve bunlar1 hayata geciren regiilasyon, igerik
itibariyle diizenleme kavramindan daha genis ve kapsayicidir.

1980°1i yillarin basindan itibaren kuralsizlastirma® iradesi ekonomi
sektoriinde kamu politikalarinin  siireklilik arz eden bir konusu olmustur.
Kuralsizlastirma birinci anlamina gore en basit ifadeyle ekonomiye uygulanacak
metinlerin sayica azaltilmasi olarak degerlendirilmektedir. Burada kurala
baglama degil, asiriliklarin diizenlenmesi esast 6n plana ¢ikmaktadir. Cok fazla

8% Bkn. ATAY Ender Ethem: /dare Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2006, sh.119 vd.
¥ Bkn. ATAY Ender Ethem: age, sh.307 vd.; ATAY Ender Ethem: Fransiz Idare
Hukukunda Bagimsiz Idari Otoriteler ve Tiirk Hukukuna Uygulanabilirligi Sorunu,
Yayinlanmamis dogentlik ¢alismasi, Ankara 2000.
* Unilatéralité.
! Etat gérant.
%2 Etat garant.
% Déréglementer.

332



diizenlemede bulunulmasi etkinlige zarar verir ve hukuki anlamda giivensizlige
yol agar. Daha radikal bir bakis agisina gore ekonomik alanda diizenlemede
bulunulmas1 maliyeti artirici ve tretimde verimliligi ddgiiriici niteligi
dolayistyla zarar verici, ekonomiyle bagdagmayan bir durumdur.

1980°1i yillardan itibaren ekonomik liberalizmin gelismesi regiilasyonun
gelisimi ile sonuglanmigtir. Ekonominin orgiitlenmesi misyonunu yiiklenen
devlet s6z konusu gelisimle birlikte birtakim sektdrlerde farkli BiO’lar kurma
yiikiimliiliigiini hissetmeye baglamistir. Bu durum hizmetten yararlananlara ve
tiiketicilere s6z hakki tanimaya baglamis ve daha fazla saydamlik ile aktorlerin
daha fazla rekabet serbestisi i¢inde bulunmasina yoneldigi kamusal etkinliklerin
yontemlerinde yeniliklere neden olmustur.”

BiO’lar anglo-sakson hukuku kaynaklidir. Kita Avrupa’sinda Avrupa
Birligi iiyesi iilkelerde s6z konusu hukukun regiilasyon kurumlan ile devletin
girisimei miilkiyeti arasinda bir ayirim yapmaya zorlamasi nedeniyle sayica artig
gostermektedir. BIO’lar dikey orgiitlenme yonteminden yatay orgiitlenme
modeline gegisin de bir ifadesidir. Bu anlamda iki amag giidiilmektedir: Ik
olarak BiO’lar serbest piyasa ekonomisinin isleyisi ve hiirriyetlerin hassas
alanlarinda hiikiimetin etkinliginin ortadan kaldirilmasina en azindan asgari
seviyeye indirgenmesine yardimci olur. Bir baska ifadeyle BIO’lar regiilasyon
ile politika arasindaki organik iliskiyi keser. Ikinci olarak belirlenmis
sektorlerde otoregiilasyonun olusturulmasi ve hizlandirilmasina imkan tanir.

BiO’lar hiyerarsik denetime tabi kilinmamis olusumu, Srgiitlenmesi ve
islevleri anlaminda bagimsiz olarak diizenlenmis kamusal devlet kuruluslaridir.
BiO’lar insan haklar1 alninda 6nemli bir rol oynamaktadirlar. Iidare edilenler,
isletmeler ve idareler arasinda belirli sektorler i¢in kurulmus bagimsiz bir tarzda
faaliyette bulunabilen organlardir. Olusturulma amagclarina bagli olarak
BiO’larin bazilar1 gercek anlamda bir diizenleme yetkisine; digerleri ise, sadece
ahlaki anlamda bir etkileme giicleri bulunan, cezalandirma ve talimat verme
yetkisinden mahrum kuruluslara verilen addir. BIO’lar yargidan 6nce ve fakat
yarginin yerini almaksizin yargidan daha hizl bir sekilde karar verebilmektedir.
Aymi sekilde BiO’lar yargi yerlerinin bagimli olduklar1 diizenlemelerden de
istisna edilmistir.”

BIO kavraminda gegen “idari” kelimesi tek tarafli idari islem tesis
edebilme yetkisine sahip olmalarindan, “otorite” kelimesi BIO’larm sadece
hukuki yetkilerle donatilmadig1 ayn1 zamanda sorumlu olduklar: sektorde ahlaki
bir otorite olduklarmi ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. BIO’lar faaliyet alani

% COLIN Frédéric: Droit public économique, Gualino éditeur, Paris 2005, sh.73.
% MADIOT Yves: Les droits de | ’homme, MA Edition, Paris 1987.
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anlaminda tek bir otorite olabilecekleri gibi kurul halinde de olabilirler. Kurul
halinde BIO’lar igin komite, komisyon ve konsey kavramlarindan biri
kullanilmaktadir. Ulkemizde BiO’lar ya “kurum” ya da “kurul” terimlerinden
biriyle tanimlanmaktadir. “Bagimsizhk” kavramiyla BIO’larin  her tiirlii
hiyerarsik ve vesayet denetimi disinda kalmalar1 anlatilmaktadir. Kanunla
olusturularak BiO’lara bir giivence saglanmakta ve ayrica da olusumunda
iiyelerinin st diizey yoneticileri, yargiclara yer verilmesi, belirli siire icin
secilmeleri ve fakat azledilememeleri bagimsizliklarint glivence altina almak
icindir. Bagimsizliklar1 genel anlamda devlete, idareye, biirokrasiye ve
ekonomik baskilara kars1 s6z konusudur.

BiO’larin temel ortak &zelligi bunlarin islevlerini hassas olarak
nitelendirilen alanlarda icra etmeleridir. Haberlesme ve iletisim alanlarinda
kurulmalarindaki amag siyasi erklerin manipiilasyonlarina veya tekel olusumuna
kars1 kisilerin haklarinin korunmasi, ekonomik ve mali alanlarda ise serbest
piyasa ekonomisinde pazarin regiilasyonu, biirokrasiye karsi miicadele etmek ve
kamu hizmetinin islevindeki gelisime uyum saglamaktir. Bagimsizliklari
iiyelerinin hukuki statiileri ve emir vermeleri veya hakem gibi uyusmazliklar
coziimleyebilmeleridir. Merkezi idarenin hiyerarsisi ve denetimine tabi
degillerdir.”

Glinlimiiz idari yapilanmasi iyi bir uyum ic¢inde varligimi siirdiirmesi
amaciyla geleneksel anlamda hiyerarsi ve idari vesayet terimleriyle ifade edilen
iki 6zelligi ile aciklanmaktadir. Bu yapilanmaya son donemlerde diizenleyici ve
denetleyici kurumlar, regiilasyon kurumlari, iist kurullar veya BiO’lar olarak
adlandirilan yasama tasarrufu ile olusturulan 6zel yetkilerle donatilmig
kuruluglar eklenmistir. S6z konusu kuruluslar bazen bireyin yonetime katilim
hakkin1 kullanmasina imk&n tanimayi, bazen de idare edilenlere karar
mekanizmasini isgal eden yoneticilerin bagimsiz statiisii oldugundan babhisle
giivenceli bir durumda yaratmay1 amaglamaktadirlar.

Bu kurumlarin orijini Amerikan Hukuku olup 1929 ekonomik krizinde
ekonomik modellerinin siirekliligi ve mali piyasalarin glivenliginin saglanmasi
ve mali bilgilerin seffafliginin gerceklestirilmesi amaciyla kurulmuslardir. Bu
baglamda hem Tiirk Hukuku hem de Fransiz Hukukunda’’ mali piyasalarda asli
soz sahibi olan Sermaye Piyasasi Kurumu Amerikan modeline gore
olusturulmustur. Diizenleyici ve denetleyici kurumlar grubuna dahi edilen
Ombudsman Isve¢ modeli olup Fransiz Hukukuna 1973 tarihinde Médiateur de

% CHAGNOLLAUD Dominique, QUERMONNE Jean-Louis: Le gouvernement de la
France sous la Véeme République, Fayard, Paris 1996, sh.530.
7 S6z konusu kurumlar 1967 tarihli Commission des opérations de Bourse ve bunun

yerini 2003 yilinda alan Autorité des marchés financiers’dir.
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la République iilkemize ise 2006 tarihli Kamu Denetgisi Kurumu™ basligi
altinda kurulmustur.

Guniimiizde Avrupa Birligi iiyesi tilkelerin rekabete agik sektorlerinde
BiO’larin ortaya ¢ikmasinda Birlik Hukukunun kaynaklik yaptigindan sz
edilmektedir. Burada zorunlulugun kaynagi bir sektoriin teknik niteligi,
arabuluculuk iglevinin bagimsizligi ve giivence altina alinmasi ve insan
haklaridir. Avrupa Birliginden kaynaklanan bu zorunluluk {iiye iilkelerde kendi
ihtiyarlariyla yabanci iilke &rneklerinden hareketle olusturduklart BiO’larin
yaninda; Birlik Hukukundan kaynaklanan zorunluluk dolayisiyla idari kararlar
alan regiilasyon kurumlar1 olusturulmasina neden olmustur. Bunun sebebi iiye
ilkelerin bagimsiz organlar olusturarak Ttgcilinci kisilerin pazar agma
girebilmelerine imkéan saglamaktir.”

BiO’larin olusumunda refah devleti kavranu ve uygulamasmin krize
girmesi ve devletin yapisal ve islevsel anlamda modernlesmeye ihtiya¢ duymasi
da neden olarak gosterilmektedir. Ayrica yeni sorunlarin incelenip,
¢oziimlenmesinde yasama erkinin tarafsizlagtirma istek ve iradesi ile geleneksel
idari yapinin kredi kaybetmesi BIO’larin olusum ve sayica artig1 icin gosterilen
diger nedenlerdir. BIO’larin kesinlikle nitelikli bir etkinlik sundugu ve merkezi
idarenin ve yargisal islevin fevkinde bir etkinlik yiirtittiikleri kabul edilmektedir.
BiO’larin olusturulmasinin arka planinda ekonominin disa agilmasi, ekonomik
anlamda kamu kudretinin  yiikiimliiliiklerinden = kurtulmasi, pazarin
kuralsizlastiriimasi'” liberal devletin ekonomik etkinlikleri regiile etme anlayist
yatmaktadir.

BiO’larin 6zgiin bir statiisii mevcuttur. Genel ilkeden ayrilmis, istisna
tutulmus idari bir otorite niteligine sahip BIO’lar bakanliktan kaynaklanan idari
hiyerarsinin kurallarina bagiml degildir. icrai karar vermeleri yaninda danisma
islevi de yiiklenmislerdir. Esas olarak icrai kararlar alirlar. Yiikiimliiliiklerini ifa
edebilmeleri icin icrai karar yetkisine sahiptirler. Bu 6zellikleri nedeniyle
tamamiyla danmigsma islevi yiklenmis yani gercek anlamda etkileme giiciinden
yoksun idari kuruluslardan farklilasirlar. BIO’larin bu 6zelligi yeni bir durum
degildir. Sinav jiirileri gibi geleneksel idari yap1 i¢inde goriilen otonom o6zelligi
haiz idari otoriteler karar alma yetkisiyle donatilmistir.

BiO’lar izin, vize, ruhsat, emir, yaptirrm gibi kisisel nitelikli islem tesis
edebildikleri gibi normlarin olusumuna Onerilerini igeren hazirladiklar1 yillik

% 28.09.2006 tarih ve 5548 sayili Kamu Denetgiligi Kurumu Kanunu, RG, 13.10..2006,
S.26317.
% JAN Pascal: Institutions administratives, 3éme édition, Litec, Paris 2007, sh.125.
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raporlar1 marifetiyle dolayli yoldan katilabilmektedir. BiO’larin diizenleyici
islem yapabilme yetkisi de s6z konusudur. Misyonlarini yerine getirebilmeleri
icin BiO’lara belirli sartlara riayet etmek iizere denetimi altinda bulunan
sektoriin isleyisi ile ilgili olarak diizenleyici islemler yapabilirler.

BiO’lar Diizenleyici ve bireysel islem tesis edebilirler. Bir baska deyisle
kamu tiizel kisisi olma ozellikleri dolayisiyla Anayasanin 124. maddesi
anlaminda yonetmelik ¢ikarabilirler. Ayrica icrai karar alan biitiin idareler gibi
diger diizenleyici islem yapabilirler.'”' Zaten bu kurul ve kurumlarin asli varlik
sebebi ve faaliyetleri ilgili olduklart sektorlerin ikincil mevzuatini olugturmaktir.
Ancak diizenleyici islem yaparken idarenin diizenleme yetkisine iligkin genel
sinirlama ve kurallara uymasi1 gerekir. Bunlara kanunla taninan diizenleme
yapma yetkisi sirasinda da bu hususa dikkat edilmesi gerekir.'”*

100« Ote yandan, Anayasa Mahkemesi’nin bir ¢ok kararinda da belirtildigi gibi, sosyal
devlet ekonomik agidan miidahaleci devlettir. Anayasamiz, miilkiyet hakkini, 6zel girigim
Ozglirligiinii kabul etmekte, ayn1 zamanda biitiin ¢agdas anayasalarda oldugu gibi kamu
yararl amactyla bunlara sinirlamalar getirilebilmesini ve 06zel tesebbiislerin milll
ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini saglayacak onlemlerin
almmasint Ongdrmektedir. Anayasanin “kigilerin ve toplumun refah huzur ve
mutlulugunu saglamak” gorevini Devlete veren 5. maddesi, “ozel tesebbiislerin milli
ekonominin gerekleri ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik iginde
calismasint saglayacak tedbirleri” almakla gorevlendiren 48. maddesi, “ekonomik,
sosyal ve kiiltiirel kalkinmayi, ozellikle sanayiin ve tarimin yurt diizeyinde dengeli ve
uyumlu bicimde hizli gelismesini, iilke kaynaklarinin dokiim ve degerlendirmesini
vaparak verimli sekilde kullanilmasini” planlama gorevi veren 166. maddesi ve Devletin
“para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarmmin saglikli ve diizenli islemelerini
saglayict onlemleri alacagini” dngéren 167. maddesi hiikiimleri, Devletin gerektiginde
ekonomik hayata miidahale edebilecegini gostermektedir.

Bu baglamda tiitiin, Tiitin Mamulleri Alkollii igkiler Piyasasi Diizenleme Kurumu,
Yasanin gosterdigi cercevede tiitiin, tiitin mamulleri ve alkolli ickiler piyasast ile ilgili
diizenlemeler yapma yetkisine sahiptir. Ayrica Kurulun, s6z konusu piyasa ile ilgili kamu
yararl amactyla yaptigr diizenlemeler ve smirlamalar ise yargi denetimine tabidir.
Aciklanan nedenlerle kural, Anayasanm 2. ve 167. maddelerine aykiri degildir. iptal
isteminin reddi gerekir.” (AYM, 20.11.2003, E.2002/32, K.2003/100)

102 «yasayla diizenleme ilkesi, diizenlenen konudan yalmz kavram, ad ve kurum olarak
s0z edilmesi degil, bunlarin yasa metninde kurallastirilmasidir. Kurallastirma ise,
diizenlenen alanda temel ilkelerin konulmasini ve ger¢evenin ¢izilmis olmasii ifade
eder. Ancak bu kosulla uzmanlik ve teknik konulara iliskin ayrintilarin belirlenmesi
yiirlitme organmin takdirine birakilabilir. Anayasada yasayla diizenlenmesi Ongoriilen
konularda, yiiriitme organina genel ve siirlari belirsiz bir diizenleme yetkisinin verilmesi
olanakli degildir. Yirlitmenin diizenleme yetkisi, sinirli, tamamlayici ve bagimli bir
yetkidir. Bu nedenle Anayasada oOngorillen ayrik durumlar disinda, yasalarla
diizenlenmemis bir alanda, yasa ile ylirlitmeye genel nitelikte kural koyma yetkisi
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23.10.2004 tarih ve 25622 sayili Resmi Gazetede yayimlanan “Internet,
Televizyon, Faks ve Telefon Gibi Elektronik Ticaret Araglari Kullanilarak
Yapilan Tiitiin Mamulleri Ve Alkollii Icki Satislarna Dair Teblig”in iptali i¢in
Danistay’da agilan davada 13. Daire asagidaki karar1 vermistir:

“Diizenleyici kurumlarin ilgili bulunduklar1 sektdrde diizenleme, denetleme
gorevi istlendikleri, bu kuruluslarin temel islevinin, toplumsal ve ekonomik yasamin
temel hak ve Ozgiirlikkler ile yakindan iligkili alanlardaki kamusal ve 6zel kesim
etkilerini, bir takim kurallar koyarak diizenlemek, konulan kurallara uyulup
uyulmadigin izlemek ve denetlemek bulundugu tartigmasizdir. Bu baglamda Tiitiin,
Tiitin Mamulleri ve Alkollii Igkiler Diizenleme Kurumu, yasamin gdsterdigi
cergevede tiitilin, tlitin mamulleri ve alkollii igkiler piyasasi ilgili diizenlemeler yapma
yetkisine sahiptir. Dava konusu tebligin dayanagi olan ve tiitiin ve tiitiin mamulleri ile
alkol ve alkollii ickilerin i¢ ve dis ticareti, dagitimi, satisi konularinin Tiitiin, Tiitiin
Mamulleri ve Alkollii igkiler Diizenleme Kurumu tarafindan ¢ikarilacak yonetmelikle
diizenlenmesini dngdren 4733 sayili Kanunun 9. maddesinin (B) fikras1 esas alinarak
yiiriirliige konulan “Tiitiin Mamulleri, Alkol Ve Alkollii Igkilerin Toptan Ve
Perakende Satis1 Ile Satis Belgelerine Iliskin Yonetmelik™te, yurticinde iiretilen ve

verilemez. Yiriitme organina diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralinin Anayasanin 7.
maddesine uygun olabilmesi i¢in temel ilkeleri koymasi cergeveyi ¢izmesi, sinirsiz,
belirsiz, genis bir alani yiiriitmenin diizenlemesine birakmamasi gerekir.
Anayasanin 123. maddesinin birinci fikrasinda, idarenin kurulus ve gorevleriyle bir biitiin
oldugu ve kanunla diizenlenecegi belirtilmektedir. Maddenin gerekgesinde, “Idarenin
kurulus ve gorevlerinin kanunla diizenlenecegi ilkesinin bir sonucu olarak, kamu tiizel
kisilerinin de ancak kanunla veya kanunun agik yetki vermesi halinde idari islemle
kurulabilecegi ongoriilmektedir” denilmektedir. 4733 sayili Yasayla olusturulan Tiitiin,
Tiitiin Mamulleri ve Alkollii Ickiler Piyasasi Diizenleme Kurumu idarenin biitiinliigii
icinde, yasayla kurulmus kamu tiizel kisisidir. Kurumun hizmet birimlerinin de idarenin
kanuniligi ilkesi geregince yasayla kurulmasi gerekirken yonetmelikle diizenlenmesi
Anayasaya aykirilik olusturur.
Ote yandan, Anayasanin 128. maddesinin ikinci fikrasina gore, memurlarm ve diger
kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve yiikiimliilikleri,
aylik ve Odenekleri ve diger ozliik isleri yasayla diizenlenir. Memurlarin goérev ve
sorumluluklar1 ile kadro ihdasinin, mutlaka yasayla yapilmasi 6nemli bir gilivencedir.
4733 sayilt Yasanin 4. maddesinde Kurum hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli
gorevlerin, hizmet sozlesmesi ile istihdam edilen personel eliyle yiiriitiilecegi hiikme
baglanmakla birlikte, idari hizmet birimlerinin nelerden olusacagi, gorev ve yetkilerinin
kapsamu ve niteligi hakkinda her hangi bir diizenleme yapilmamis, hizmet birimlerinin
gorev ve sorumluluklari, kadro unvan ve sayilari ile kurum personelinin emeklilik
statiilerinin belirtilmesi ac¢isindan durumlarina iligkin diizenleme yasayla yapilmayip
yonetmelige birakilmistir. Agiklanan nedenlerle, 4733 sayili Yasanin 9. maddesinin A
bendinin (2) numarali alt bendi, Anayasanin 7., 123. maddesinin birinci fikras1 ve 128.
maddesi ikinci fikrasina aykiridir. Kuralin iptali gerekir.” (AYM, 20.11.2003, E.2002/32,
K.2003/100)
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ithal edilen tiitiin mamulleri ile alkol ve alkollii i¢kilerin toptan ve perakende satiglari
ve satis belgelerine iligkin usul ve esaslar diizenlenmis bulunmaktadir. ..

Bu durumda piyasayr diizenlemek, denetlemek ve kural koymakla
gorevlendirilen idarenin, toplumu tiitiin mamulleri ile alkolli igkilerin zararli
etkilerinden koruyabilme hedefi, her agamada denetimin gergeklestirilmesini zorunlu
kildigindan, tiitin mamulleri ve alkollii igkilerin satis yonteminin belirlenmesi
hususunda diizenlemenin takdirinin idareye taninmasi ve bu dogrultuda, her tiirlii
mamulii ve alkollii igkinin perakende satisinin, Kurumdan satis belgesi almis olanlar
tarafindan, satig belgesinde yazili igyerlerinde dogrudan tiiketicilere yapilmasi, bu
igyerlerinden internet, televizyon, faks ve telefon gibi elektronik ticari araglar
kullanilarak, her tiirlii tiitiin mamulii ve alkollii igki satigi ile satilan {irliniin kapidan
teslim edilmesi seklindeki uygulamalarin miimkiin bulunmadiginin dava konusu
Tebligle 6ngoriilmesinde, dayanagi mevzuata aykirilik goriilmemektedir.”'*

Danigtay bu karariyla Kurumun teblig adi altinda diizenleme yapma
yetkisinin oldugunu ve tebligle ist normlara iligkin agiklayici hiikiimler
getirmesinin hukuka uygun olduguna hilkkmetmistir. Danigtay bir diger kararinda
yine ayn1 Kurumun iglemi dolayisiyla islemle birlikte islemin dayanagi olan
Tiitin Mamulleri ile {lgili Fabrikalarin Kurulmasmna, Bu Mamullerin
Uretimline, I¢ Ve Dis Ticareti Ve Denetlenmesine iliskin Usul Ve Esaslar
Hakkinda Yonetmeligin bazi maddelerinin iptaline iliskin davada asagidaki
karar1 vermistir: Anayasanin 124. maddesi hiikkmii ile;

“4733 sayilh Kanunun 9/B fikrasindaki hiikkiim birlikte degerlendirildiginde,
diizenleyici kurumlarin ilgili bulunduklar1 sektérde diizenleme, denetleme gorevi
tistlendikleri, bu kuruluglarin temel islevinin toplumsal ve ekonomik yasamin temel
hak ve 6zgiirliikkler ile yakindan iligkili alanlardaki kamusal ve 6zel kesim etkilerini,
bir takim kurallar koyarak diizenlemek, konulan kurallara uyulup uyulmadigim
izlemek ve denetlemek bulundugu tartismasizdir. Bu baglamda Dava Konusu
Yonetmeligi yayimlamakla, tiitlin, tiitin mamulleri ve alkollii igkiler piyasasi ile ilgili
diizenleme yapma yetkisine sahip olan davali kurumun, ilgili bulundugu sektorde,
Anayasa ve Kanun’un kendisine tanidig1 bu yetkiyi kullandig1 gériilmektedir.

Dava konusu Yonetmeligin 9. maddesinde firmalarin uygun bulunan projelerine
proje tadilat izni uygunluk belgesi verilecegi, liretim dis1 birakilan makine ve
teghizatin, tasfiye islemine tabi tutulacagi ve hurdaya ayrilacagina dair hiikkmiin, 4733
sayili Yasanin yukarida belirtilen 3/e maddesiyle Kurula verilen, kanunun
uygulamasiyla ilgili sektorel diizenlemelerin yapilmasi gorevi kapsaminda sektoriin
ozelligi goz oniinde bulundurularak, denetleme gorevini de yerine getirmesi ve kagak
tiretim yapilmasinin engellenmesi amaciyla Yonetmelige konuldugu anlasildigindan,
anilan diizenlemede kanuna aykirilik goriilmemistir. Uretimden satisa sektorel
diizenleme yapma yetkisi Kanunla davali Kuruma verildiginden, Kanunda ayrica,

1% Dan.13. D., 27.12.2005, E.2005/5715, K.2005/6198.
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proje tadilat izni verilecegine dair kuralin yer almamasi dava konusu diizenlemeyi
kusurlandirici mahiyette goriilmemistir.”'**

Ancak s6z konusu davada Mahkeme kanunda 6ngoriilmeyen yaptirimin
Y onetmelikte getirildigi diizenlemeyi hukuka aykiri bularak iptal etmistir.

Danistay 13. Dairesi Izmir ili, Alsancak ...bitisigi... catisinda bulunan
cep telefonu baz istasyonunun kaldirilmasi yolundaki basvurunun reddine iligkin
islem ile bu islemin dayanagini olusturan “10kHz-60 GHz Frekans Bandinda
Calisan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarindan Kaynaklanan Elektromanyetik
Alan Siddeti Limit Degerlerinin Belirlenmesi, Ol¢iim Yontemleri Ve
Denetlenmesi Hakkinda Yonetmeligin iptaline iligkin davada asagidaki karari
vermistir:

“Kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bir kamu kurumu olan
Telekomiinikasyon Kurumu’nun, 4502 sayili Kanunla degisik 2813 sayili Kanun ve
406 sayili Kanun’un kendisine tanidigi gorevlerle ilgili olarak yonetmelik ¢ikarma
yetkisi bulundugu tartismasizdir. Kurum tarafindan ¢ikarilan dava konusu
Yonetmeligin, diizenlenis amag¢ ve kapsam itibariyle, telekomiinikasyon hizmeti ve
telekomiinikasyon altyapist isletimi ile dogrudan ilgili bulundugu, sabit
telekomiinikasyon cihazlarinin  kurulusunu, teknik 6zelliklerini, isletilmesini,
olusturdugu elektromanyetik alan limiti degerlerini, Ol¢glim  yOntemlerini,
denetimlerini diizenleyerek bu cihazlarin belli hukuk disiplini altina aldigi ve boylece
sabit telekomiinikasyon cihazlar1 ilgili getirdigi diizenlemenin Kurumun gérev alanina
girdigi sonucuna ulasilmistir.

Ayrica Dairemizin 28.06.2005 tarih ve E:2005/8999, K:2005/3329 sayili
kararinda belirtildigi lizere; dava konusu Yonetmeligin yiiriirliige konulmasindan
once, hazirlik agamasinda Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan, Cevre Bakanligi,
Saglik Bakanligi, Ulastirma Bakanligi da dahil olmak iizere, diger kamu kurum ve
kuruluglart ile Yonetmelik taslaginin birgok kez miizakere edilerek, bu kurum ve
kuruluglara kendi mevzuatlart ile belirlenen gorev alanlar1 ile ilgili goris
bildirmelerine imkan tanindigi ve en son Bagbakanligin koordinasyonu ile ilgili
Bakanlik ve kuruluslarca miizakere edilerek Yonetmelige nihai seklinin verildigi
goriilmiistiir. Bu durumda davaya konu Yonetmeligin ¢ikarilmasi konusunda, kendi
gorev alani ile dogrudan ilgili bulunmasi nedeniyle Telekomiinikasyon Kurumu’nun
yetkili bulundugu ve s6z konusu Yonetmeligin miisterek hazirlanip miisterek
¢ikarilarak yayimlanmasini gerektirecek bir yasal zorunluluktan da sz edilemeyecegi
agtk olup, davacilarin yetki itirazi yerinde gdrillmemistir.”'®® S6z konusu
Yonetmelikle ilgili agilan bir bagka davada da 13. Daire: “Yonetmeligin 16.
maddesiyle elektromanyetik alan limiti degerlerinin uluslar arasi standartlara uygun
olarak saptandigi anlasildigindan, so6zii edilen kurallarda hukuka aykirilik
bulunmadigi sonucuna ulasilmistir. Bu baglamda, kendi gorev alam ile ilgili olarak

1% Dan.13. D., 30.12.2005, E.2005/91, K.2005/6267.
1% Dan. 13. D., 09.12.2005, E.2005/158, K.2005/5816.
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dava konusu Yonetmeligi c¢ikaran Telekomiinikasyon Kurumu’nun, cihazlarin
kurulmasi, isletilmesi ve kullanilmasi sirasinda Yoénetmelige uygunlugunun Kurum
tarafindan denetiminde, limit degerlere uygun olarak baz istasyonlarmin c¢alisip
¢alismadiginin denetimi hususunda t¢ilincii sahislara bagvurma imkani getirmesinde,
bu imkan dahilinde limit degerlerin asilmasi halinde idari yaptirimlarin kurala
baglanmasinda, dolayisiyla Yonetmeligin 17., 18., ve 19. maddelerinde 406 sayili
Kanun ve 2813 sayili Kanuna aykir1 bir yon goriilmemistir.”'%

SONUC

Gilinlimiizde bir kistm hukukcular normlar hiyerarsisi ifadesinin kriz
i¢inde bulundugunu'”’ ifade etmektedirler. Normlar hiyerarsisi kavrami normun
derecesine saygi gosterildigi ve normun iist norma gore yiirlirliik kazandig
hukuk sisteminin parcalarinin tamamini ifade etmektedir. Kavram tedricen
hukuk lisanina yerlesmis ancak tekrar tartisma konusu edilmis ve iki neden
dolayisiyla sarsintt yasamaktadir. Bunlardan birincisi hukukun kaynaklarinin
sayica artisidir. Digeri ise hukuka uygunluk denetimi anlaminda ortaya ¢ikan
artis ve denetim kapsamindaki genislemedir. Sarsintinin temelini olusturan
ikinci neden yargiglart normlarin olusturulmast ve uygulamasi anlaminda
gittikge artan bir rol listlenmesini tesvik etmekte, yonlendirmektedir. Yargiclar
araciligiyla kamu kudretini kullanarak hukuku kim sdyleyebilme yetkisiyle
donatildiginin belirlenmesi yapilmaktadir.

Normlar hiyerarsisi kuvvetler ayriligi ilkesine bagli olarak ortaya
cikmistir. Kuvvetler ayriligi ilkesi anlaminda kuvvetlerin islevleri sonucu olusan
normlar arasinda bir hiyerarsik yapilanma kabul edilebilir. Ancak kuvvetler
arasinda bir hiyerarsik yapilanmanin bulundugunu séylemek giiniimiizde artik
miimkiin degildir. Normlar hiyerarsisi hukukun kaynaklarinin agiklanmasi ve
siralanmasinda kullanilan bir miiessesedir. Normlar hiyerarsisi yardimiyla
kurallarin  zaman ag¢isindan  uygulanmasinda  karsilasilan  sorunlarin
¢Oziimlenmesi miimkiin olmaktadir.

Diizenleme yapma yetkisi idarenin oOrgiitlenme, faaliyette bulunma
islevleriyle birlikte idare islevinin bir pargasidir. Bu parcanin igerik ve
kapsaminin iyi belirlenmesi idarenin iglevlerini iyi yliriitmesine imkan
taniyacaktir. Kanunun olmadigi yerde idare olmaz ilkesinin kati bir sekilde
uygulamasi gilinlimiiz uygulamasi ve anlayisina tam manasiyla uygun
diismemektedir.

Diizenleyici ve denetleyici kurumlar idarenin bir pargasi olmalar1 ve
hukukumuzda tiizel kisilige sahip olmalar1 dolayisiyla diizenleyici islem yapma
yetkisine sahiptirler. Diizenleme yapma yetkisinin kapsami ilgili mevzuatlarinda
ongorildiigi alanla siirhidir.

1% Dan. 13. D., 29.06.2005, E.2005/957, K.2005/3330.
107 La hiérarchie des normes est en crise.
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SORU ve CEVAPLAR

Yrd. Do¢. Dr. Ayhan KORTUNAY- Oncelikle her iki tebligi igin
tesekkiir ederim. Cok istifade ettik. Sayin Ari, armut hikayeleri ¢ok faydali oldu;
sahsim adina bunu sdyleyebilirim. Devami da gelir umarim.

[k sorum su: Maksimum ceza uygulama yetkisi cironun yiizde 10’uyla
sinirli. Peki, acaba tesebbiisler daha fazla menfaat elde etmislerse ne olacak, -
atiyorum- cironun yiizde 20’si oraninda bir menfaat elde etmislerse ne olacak?
Almanya’da buna iligkin bir ¢dzliim Onerisi getirilmis; o da su: Tesebbiisiin elde
ettigi menfaat eger para cezasi, arti 6denen tazminatlarin iizerindeyse Kartel
Dairesi veya birlikler, bu fazla menfaatin Hazineye iadesi konusunda talep
sahibi. Hukukumuzda bdyle bir sey diisiiniilebilir mi?

Tesebbiis birliklerine bildigim kadariyla yine cirosu {izerinden bir ceza
uygulaniyor. Hatta en son, yanlis hatirlamiyorsam Manisa Kuyumcular Odasina
iligkin bir ceza var. Tabii, tesebbiis birliginin, odanin cirosu ¢ok diisiik oldugu
icin uygulanacak ceza da ¢ok komik kalmig durumda. Acaba, bdyle bir durumda
tesebbiis birliginin degil de, tesebbiis birligine liye tesebbiislerin ve ihlale
katilan tesebbiislerin cirosu dikkate alinabilir mi; bunu sormak istiyorum.

Av. Murat OZSUNAY- Ben cok kisa bir not ilave etmek istiyorum, bir
de ardindan ¢ok minik bir sorum olacak. Sayin Ar ¢ok dogru olarak 6’nct
madde, adil yargilanma hakki bakimindan AIHM’den bahsetti. Gergekten,
Strazburg mahkemesi, sizin i¢ hukukta bunu ne olarak nitelendirdiginizle
ilgilenmez, kabaca icerigine bakar ve bunun bir cezai anlamda suglama olup
olmadigina ve miieyyidelerine bakar. Buna bir ilave yapmak istiyorum: Devletin
iic klasik erki var: Bunlardan bir tanesi yargi. 6’nci madde bakimindan
Strazburg, bu yargilamayi yapan makamin yargi olmasini da aramiyor, “I... an
independent tribunal” diyor. Bunun i¢ hukukta yargi erki olarak tanimlanmig
olmasina gerek yok. Yaptigi faaliyet eger Strazburg’un standartlarina gore bir
yargilama faaliyetiyse ve birisi suglaniyor ise, o zaman birtakim standartlar
getiriyor. Rekabet Kurulunun i¢ hukukta yargi erki igerisinde olmadig
kuskusuz. Ama, onun iizerinde bir de, yargi yolu acik oldugu i¢in Danigtay var.
Danigtay’in yargi erki oldugunda veya yargi erkinin organlarindan biri
oldugunda siiphe yok. Acaba Danistay’in yaptig1 yargisal {ist inceleme diyelim,
konunun detay1 bakimindan, -tabii sekli ve usuli incelemeyi yapmasi ¢ok daha
kolay- ne derece saglikli oluyor sayin konusmacilarin diisiincesine gore? Onlar
yetki agisindan incelemeyi kolayca yapabilirler, fakat diger konularda da 6zlii
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bir inceleme yapabiliyorlar mi1? Bunun i¢in acaba daha uzmanlasmig yargiglar
olmasi gerekir mi? Bu konudaki diisiincelerini almak istiyorum.

Baglayarak da sunu sdyleyeyim: 6’nci maddeye gore bagimsiz ve
tarafsiz olmasi gerekiyor. Resen incelemede Rekabet Kurulu bir yerde, bu
sOyledigim teknik agidan ¢ok dogru olmasa da, hem savci, hem yargig, yani hem
sizi sugluyor, hem de yargiliyor. Tabii bu 6’nct madde anlaminda kesinlikle
tarafsiz ve bagimsiz bir organ sayilamaz; ama Danistay i¢in ayni seyi
sOyleyemeyiz tabii ki.

Bir Katihmei- Oncelikle, iki giin boyunca sunum yapan tiim teblig
sahiplerine tesekkiir etmek istiyorum. Ethem Hocamizin da zaman zaman atifta
bulundugu Telekomiinikasyon Kurumunda Uzman Yardimcist olarak
calismaktayim. Bununla birlikte yine sorum Ethem Hocaya olacak.

Hocamizin da bahsettigi gibi, genel anlamiyla normlar hiyerarsisi
denildiginde akla, bir alt normun {ist norma uygunlugu gelmekte. Bununla
birlikte, genel anlamiyla sektorii ya da Kurumun faaliyet alanini diizenleyen
genel kanunda herhangi bir sekilde agik¢a yasaklanmamakla birlikte, acikga da
yetki verilmemis bir hususta kanunun amag¢ ve kapsam maddeleri gergevesinde
herhangi bir diizenleme yapilmasinin normlar hiyerarsisine bir aykirilik teskil
edip etmedigi konusunda bilgi sahibi olmak istiyorum. Bununla birlikte, tabii,
Hocamiz bu konuya iligskin birtakim degerlendirmelerini tebligi kapsaminda
sundu, fakat sunumunun sonunda, bunu, yiiriitme organi derken, Bakanlar
Kurulu olarak yorumladigini da ifade etti. Bu konudaki diisiincelerini 6grenmek
istiyorum.

Fatma CELIK (Rekabet Uzman Yardimcisy)- 11k sorum Sayin Ar1’ya.
Idare hukukunun ilke ve kurallarnin uygun diistiigii olciide idari ceza
hukukunda da uygulanabilecegini 6grendik. Benim sorum bu savunma hakkiyla
ilgili. CMK’de 6ngoériilen, miidafinin veya magdurun haklar1 ne 6lgiide rekabet
sorusturmalarinda sikayeti icin uygulanabilir; bunu merak ediyorum.

Ikinci sorum da Sayin Atay’a. Temel hak ve hiirriyetlerin yiiriitme
diizenlemeleriyle kisitlanamayacagini 6grendik. Bu konuyu daha genel olarak
diistiniirsek, 2001 Anayasa degisikliklerinde temel hak ve hiirriyetlerle ilgili
genel sinirlama  sebeplerinin  de kaldirilmis  olmasi  karsisinda, bizim
kanunumuzda da sdzlesme yapma yiikiimliiliigii 6ngoren, iste, hakim durumun
kotiiye kullanilmasi durumunda sézlesme yapma zorunlulugu ongdrebiliyor
Rekabet Kurumu, bu diizenlemenin, 48’inci maddede sozlesme Ozgiirliigiiyle
ilgili sinirlama sebebi 6ngoriilmemis olmasi karsisinda nasil bir héle diistiigiinii
degerlendirebilirse tesekkiir ederim.
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Yrd. Do¢. Dr. Metin IKIZLER- Ozellikle normlar hiyerarsisi
konusunda yeni gelismelerden bayagi bilgi sahibi olduk. Ben de simdi bunun bir
bagka acilimi {lizerinde durmak istiyorum, bu konudaki goriislerinizi almak
istiyorum.

Biliyorsunuz; yargi organlar1 kanunlari uygulamakla yiikiimlidiirler.
Ozellikle bundan 6nce bir¢ok alanda, ama Niifus Kanunu alaninda da gordiik;
bir mahkeme, Oniine gelen yonetmelik ya da tebligi eger kanuna uygun
gbérmiiyorsa bunu uygulamaz, dogrudan kanun hiikmiinii esas alarak karar verir.

Ben sunu merak ediyorum: Bu geligmelerin, yani yiiriitmeye genis yetki
verilmesinin acaba yargl konusunda bir yansimasi var mi? Ornegin bu konuda,
tipki kanunlarda oldugu gibi, nasil ki bir mahkeme, eger kanunu Anayasaya
uygun gormiiyorsa, kendi bu konuda ancak Anayasa Mahkemesine
bagvurabiliyorsa, acaba, bir yonetmeligi ya da tebligi kanuna uygun gérmiiyorsa,
bunu uygulamamak yerine, Danistay’a yahut da baska bir kuruma bunun
degistirilmesi i¢in ya da bunun iptali i¢in bagvurmasi mi gerecek? Bu konuda
acaba Fransiz hukukunda bir agilim var mi1? Bu konularda bilgi verirse tesekkiir
ederim.

Ayse ODMAN BOZTOSUN- Panel konusu olarak bu konuyu
belirlerken Rekabet Kurumu’nun bir sorununu da saptadigimizi diigiinmiistik.
Ben konuyu biraz da o acidan degerlendirmek ve hem sayimn konugsmacilarimizin,
hem de diger katilimcilarimizin goriiglerini de almak istiyorum.

2002 yilinda bir Persembe Konferansi’'nda konusma yaparken bu
teknoloji transferine iliskin grup muafiyeti ¢ikarilmasi o zaman bile
giindemdeydi, en azindan siradaki konular arasindaydi. Biliyorsunuz, grup
muafiyeti ¢ikardiginiz, muafiyetteki kosullar1 tagiyan anlagmalarin bildirim
yikiimliliigii yoktur (o zamanki sistem agisindan sdyliiyorum.) Orada sdyle bir
endise dile getirilmisti (hatta sanirim Saymn Karakelle bu endiseyi dile
getirmisti): “Grup muafiyetinde yasaklanan faaliyetleri saptadigimizda, -
teknoloji transferiyle ilgili olarak sdyliiyorum- Ornegin lisans sdzlesmeleri ile
ilgili bir kanuni diizenleme varsa, biz acaba burada bu kanuni diizenlemenin
aksine hareket etmis olur muyuz, yani bu grup muafiyeti tebligiyle kanunla
taninan bir imkani bertaraf etmis oluyor muyuz, boylece de kanuna, -ki orada
ortada kanun da yok aslinda, bunlarla ilgili fikri miilkiyet diizenlemeleri
halihazirda kanun hiikkmiinde kararnamelerdir- bu kanun hiikmiinde kararnameye
aykir1 bir diizenleme yapmis olur muyuz?” idi soru. Bu soru yillar sonra tekrar
giindeme geldi. Bu konuda teblig c¢ikarilmadan once, -biliyorsunuz, Rekabet
Kurumu’'nun giizel bir uygulamast var, kamuyla paylasiyor, hem bilim
adamlarinin, hem uygulayicilarin bu konuda goriislerini aliyor- ben de
goriliglerimi iletmigtim. Yapilan goriismelerde, bu konunun hilen sorun olarak
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devam ettigini gordiim. O zaman biz bu konuyu uzman arkadaslarla da
tartisnusttk  ve birtakim ¢dziimlemeler yaprmustik. Ornegin  bu lisans
sozlesmelerine iligkin patent hukukunda diizenleme var, marka hukukunda
diizenleme var; bunlar kanun hiilkmiinde kararname. Lisans sodzlesmelerine
iliskin diizenlemede de soyle diyor: “Inhisari lisans sudur” diyor ve tanim
veriyor, sadece inhisari lisansa iliskin tanimlama var. Biliyorsunuz, grup
muafiyetlerinde de, yasaklanan faaliyetler kapsaminda, inhisari lisans baslig
altinda degerlendirilebilecek, iste, “suraya satabilirsiniz, suraya satamazsin” gibi
sOzlesme hiikiimlerinin yasaklanmasi giindeme gelebilir. Rekabet Kurumu bu
sekilde diizenlemeler yaparsa, acaba ilgili fikri miilkiyet diizenlemesinin aksine
diizenleme yapmis olur mu?

Ben sadece bir goriis belirtip sorunu tartigmaya agmak istiyorum. Sayin
Atay da belirttiler; kanuni diizenlemenin, bagimsiz idari otoritenin diizenleme
yapma yetkisinin ¢er¢evesini ¢gizmesi gerekiyor ki, sinirlar belirlensin. Bagimsiz
idari otoritenin yaptig1 diizenlemenin de o gerceveye uygun olmasi gerekiyor.
Dolayisiyla, ben kanuna uygunlugu bu sekilde anliyorum. Herhangi bir kanunda,
bu verdigim oOrnekte oldugu gibi, lisans soOzlesmelerinin genel olarak
diizenlenmis olmasi, Kurul’'un bu konuda diizenleme yapmasini kesinlikle
engellemez; ¢linkii amaglar farkli. Kurul orada ne yapiyor? “Eger sen Rekabet
Kanunu’na aykirt olmayan bir diizenleme yapmak istiyorsan bu kurallara
uyacaksin, ha, yapmayabilirsin, bu hemen senin anlasmanin otomatik olarak
Rekabet Kanunu’na aykiri olacagi anlamina gelmez, bize gelirsin, bireysel
olarak bagvurursun, yine degerlendiririz” diyor. Dolayisiyla, ben bu tiir
diizenlemelerde boyle bir sikinti oldugunu diisiinmiiyorum. Ornegin, bu da
degil, dagitim anlagmalarini diisiiniin. Acentelige iligkin hiikiimler Tiirk Ticaret
Kanunu’nda var. Orada da miinhasirlik 6ngoriilmiis, yani miinhasirlik olursa ona
iliskin birtakim hiikiimler var. Biraz evvel belirttigim nedenden dolay1 bu tiir
hiikiimlerin 6ngodriilmiis olmasmin Rekabet Kurulu’nun diizenleyici islem
yapma yetkisini sinirlandirmadigini diisiiniiyorum. Ama, tabii, konu tartisilmaya
deger.

Oturum Baskani- Degerli agiklamalarimiz igin biz tesekkiir ediyoruz.
Baska soru sormak isteyen yok. Evet, soru faslini kapatmis oluyoruz. Sorulara
cevap vermeleri icin teblig sirasina gore teblig sahiplerine s6z hakki veriyorum.
Buyurun Saym Ar1.

Haluk ARI- Tesekkiirler Sayin Bagkan. Sirasiyla gidecegim. Ayhan
Hocamin sorusundan baglayayim: ‘“Maksimum ceza ylizde 10, bunun iizerinde
bir kar elde edilmesi halinde baska bir olanak var m1?”

Bundeskartellamt’in Ceza Rehberi su an Oniimde. Aslinda, Alman
Rekabet Kanununda da yine {ist siir olarak cironun yiizde 10°u belirlenmis.
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Idari ihlaller Kanunu gibi gevirebilecegimiz bir kanun var. Bagka bir kanuna
atfen yapiliyor bu soziinii ettiginiz artis. Tiirkiye’de benim bildigim, bize bu
imkan1 saglayabilecek bir diizenleme yok, yani en azindan dikkatimizi ¢eken bir
diizenleme olmadi, fazladan elde edilen kar1 geri alabilecek. Arkadasimiz Esin
diin sunumunda soyledi; ABD’de de benzer bir diizenleme var. Sherman Act’e
baktigimizda, cezanin {ist sinir1 100 milyon dolar; ama Ceza Kanununda, karin
veya zararin 2 katina kadar ceza uygulanabilecegi kabul edilmis. Dolayisiyla,
mahkemelerin karin veya zararin 2 katina kadar ceza uygulama yetkileri var.
Bizim kanunumuz bakimindan, kanunda zaten bu imkan s6z konusu degil ama,
bagka diizenlemeler bakimindan da bu olanagi saglayabilecek bir diizenleme
bilgim dahilinde degil.

Ikinci sorunuz, tesebbiis birligine {iyelerin cirolarinin toplaminin yiizde
10’una kadar ceza uygulanmasi gerektigi hakkindaydi. Iyi haber: Kanun degisti,
artik uygulanabilme olanagi geldi denebilir. Biz bunu internet sitesinde goriise
actigimiz kilavuz taslaginda diizenlemistik. Ancak o tarihte hukuki altyapisi
yoktu. Simdi yapilan degisiklikle 16’nc1 maddede diyor ki, “tesebbiis ile
tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin...” Zaten bunun yapilmasi bir
anlamda zorunluluk. Bir kartelin tesebbiis birligi eliyle kurulmasi hélinde, o
zaman sadece tesebbiis birligine ceza uygulanacak. Tesebbiis birliklerinin ise
cirosu diye bir sey soz konusu degil, cirosundan bahsedemiyoruz, gelirleri
vardir. Ozellikle de Tiirkiye’deki duruma baktiginzda, tesebbiis birliklerinin
dernek seklinde orgiitlendiklerini, sanayi odasi1 seklinde oOrgiitlendiklerini
goriiyoruz. Onlarin gelirleri iiyelerden alinan aidatlardan olustugu igin son
derece diisiik bir miktar lizerinden cezalandiriliyorlar Bu nedenle de, bizim
kanunumuz agisindan bu 6nemli bir sorundu. 5728 Sayili Kanunda yapilan
degisiklikle, su andan itibaren tesebbiis birliklerinin veya birlik iiyelerinin
toplam cirolarinin esas alinmasina olanak tanimiyor, Avrupa Birligi’nde oldugu
lizere veya diger iiye iilkelerin bir kisminda oldugu iizere. Bizim agimizdan
oldukea sevindirici bir gelisme.

Ben bu sefer de Murat Beye tesekkiir edecegim; giizel bir pas yapti.
Goksin’le yol boyunca yaptigimiz bir konusmay1 paylasacagim.

Sunumda da aslinda {istii kapali olarak sdyledigim gibi, rekabet hukuku
ozellikle kartellerin cezalandirilmasi s6z konusu oldugunda ceza hukuku alanina
giriyor ve birka¢ nedenle de olmasi gereken budur: Birincisi, verilen cezalarin
yiiksekligi; ikincisi, diinkii sunumda da arkadaslarimiz altin1 ¢izdiler, delil elde
etmedeki zorluklar. Bugiin artik iletisimin dinlenilmesi olmazsa delil elde etmek
cok zor. Bunun i¢in ne gerekiyor? Ceza Kanunu anlaminda bir ceza, 6zellikle de
hapis cezasimin olmasi gerekiyor. Ancak bunun, yani kartellere hapis cezasinin,
biraz iddial1 oldugunu kabul etmeliyiz. Ote yandan bir noktadan sonra da
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tartigmaya baslamamiz kagimilmaz olacak. Bu aslinda, kanun koyucunun bir
tercihidir. Kanun koyucu ikna olursa, “bu ihlalleri ben sadece idari para
cezasiyla Onleyemiyorum, yaptirim olarak hapis cezasini kabul etmem gerek”
diyebilecek. Bunlar olmadigi anda dahi bir rekabet mahkemesinin kurulmasi
gerektigini konusuyorduk biz; yol boyunca gelirken bunu tartigtik. Bir rekabet
mahkemesi kurulmali, fikri ve sinai haklar mahkemesi gibi; bu zorunluluk, yani
olmalt m1 olmamali m1 tartigmasinin Gtesine gegen bir sey, bu bir zorunluluk.
Her asamada da o mahkeme yetkili olmali. Yerinde incelemeye gideceksiniz; o
mahkemeden yerinde inceleme yetkisinin alinmasi gerekiyor. Yine, uzman
mahkeme olacak bu ve rekabet hukuku ile ilgili konulara tamamen orasi karar
verecek. Boyle bir yapi, sizin de dediginiz gibi, teknik anlamda degil ama,
Kurulun hem savei, hem hakim konumunda olmasimi da engeller. Bugiinkii
Kurulun bir mahkeme héline donistiiriilmesi bu sorunu belki ¢dzecektir. Bunlar
burada su anda aklima geldigi sekilde soyledigim goriisler ancak farkl
alternatiflerin oldugunu biliyoruz. Aslinda diger iilkelerde bu sodyledigimize
benzer uygulamalar var ve onlara bakilmasi yol gosterici olacaktir. Belki Kurul
Kurumdan tamamen ayrilacak ve bir mahkeme halini alacak ve bu durumda
Kurum, iddiayr mahkemeye gotiiren organa doniistiiriilecek. Bunun mutlaka bir
an Once tartisilmasi gerekiyor ki, saglikli bir yap1 kurulabilsin.

Ayrica Danigtay’in  13’lincii Dairesinin  bugiinkii is yikii bunu
kaldirmaya yeterli degil. Biitiin st kurullarin isglerine bakiyor. Her biri
birbirinden c¢ok farkli alanlar. Bu kadar gorevin oldugu bir yerde maalesef ki,
hepsinin degerlendirilmesinin ayn1 6lgiide yapilmasi miimkiin olamaz. 13’iincii
Daireye baktigimizda; Telekomiinikasyon Kurumu, Sermaye Piyasasi Kurulu,
Rekabet Kurumu, EPDK vesaire, vesaire, bunlarin hepsine bakiyor ve hepsinin
cok ayr1 teknik 6zellikleri var. Ethem Hocam ¢ok giizel bir sekilde vurguladilar;
bunlarin her birini bir kaliba sokmak nasil miimkiin degilse, her birine aym
yerde saglikli bir sekilde bakilmasini beklemek de aslinda ¢ok s6z konusu degil.

O nedenle ben, sizin Onerinizi de diyeyim, siddetle destekliyorum.
Uzmanlasmig yargi¢larin oldugu veya Kurulun o héile donistiirildigi bir
yapilanmanin mutlaka yapilmasi gerekiyor. Yavas yavas da artik kartellere
iligkin yaptirimlarin ve kartellerin ortaya cikarilmasi siirecinin ceza hukuku
alanina ait bir konu oldugunun tartigilarak biraz daha ceza yoniiniin agir bastigi,
hapis cezasi gibi yaptirnmlarin uygulandigi, ve buna iliskin inceleme yetkilerin
kullanildig1 bir yapinin tartisilmasi gerekiyor.

Sayin Fatma Celik’in sorusu: “Miidafinin, magdurun haklar1 ne 6l¢iide
sikayetci icin de uygulanabilir?” Evet, ceza hukukunun genel ilkeleri
uygulanabildigi olglide gegerli olmali. Burada ayni Glgiide, ceza hukukunda
oldugu gibi uygulanabilir mi; ondan siipheliyim. Bagimiza gelen bir¢ok olay var;
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zaten bunlar da biliniyor. Biz sikayetcinin iddialartyla zaten bagli degiliz.
Bakiyoruz, farkli konular var onlar1 inceliyoruz, ancak sikayetcinin iddiasini
reddediyoruz. O siirece ne sekilde, nasil miidahil olacak? Bazen sikayet¢i sadece
ihbarci olarak kabul ediliyor, sdyledigi iddialar bakimindan. Biraz tartigmali bir
siirec. Ornegin dosyaya girisi nasil olacak? Rekabet hukukuna girdigimizde,
orada ciddi sekilde, bir ceza mahkemesinde oldugundan ¢ok daha fazla
problemli bir alandan bahsediyoruz. Sirketlerin ticari sirlarlarinin bulundugu
dosyalar ne sekilde sikayetciye agilacak? Agilmamasi bu sefer daha biiyiik bir
soruna neden olacak. Cok daha tartigmali, daha hassas bir alan oldugu i¢in ¢ok
rahat bir sekilde sikdyetcinin bu siiregte miidahil sifatiyla diyeyim, dosyaya
dahil olmasinin kabul edilmesi bana biraz problemli geliyor ama, o, daha detayli
olarak diigtiniiliip tartisilmasi, degerlendirilmesi gereken bir konu.

Bu sdylediklerimize baktigimizda, burada esas olan, bizim ceza hukuku
alanina da girdigimizi disiiniirsek, daha ¢ok hakkinda sorusturma yiiriitiilen
tesebbiislerin sahip olmasi gereken haklardan ve onlara iligkin diizenlemelerden
bahsediyoruz aslinda.

Yine Murat Bey sdylediler. Dilimiz Fransizca olmayimnca bu konulara
iligkin Fransizca yazilmig birgok makaleyi okuma olanagi olmuyor. Turgut
Hocamizin makalesinde vardi, bu sdylediginizin aynisi var; yine, bagka birkag
kaynakta okudum, bunu diyor. Fransiz Anayasa Konseyi de zannedersem, -bir
yerde okumustum- rekabet otoriteleri bakimindan da, artik bunlar bir sekilde
yar1 yargisal kurumlar olduklari i¢in ceza mahkemesi gibi hareket etmelidirler’i
sOyliiyorlar. O tartisma yapiliyor; rekabet otoriteleri bundan sonra ne sekilde
davranacaklar, elleri ne sekilde baglanacak, yoksa baglanmali m1 baglanmamali
mi? Yar1 yargisal olmalari veyahut da bu anlamda Avrupa Insan Haklari
Soézlesmesinin 6’nct maddesi anlaminda sey kabul edilmeleri bunlari ne 6lglide
mahkemelerin tabi oldugu statiiye koyacak; evet, tartisiliyor. Ama Tirkiye’de
bu tartismalar i¢in heniiz oldukca erken.

Ben yine Ayse Hocamin sdylediklerine karsi da fikrimi sdyleyeyim.
Belki Ethem Hocam o konuyu daha detayli anlatacaktir. Ozellikle de sey
konusunda tecriibeli oldugumuz igin, inhisari lisanlar, yani teknoloji transferi
tebliginde maalesef o engeli ¢cok yasadik, yani diizenleme yaparken, kilavuzu
hazirlarken. Topluluktan aliyorsunuz, kilavuza bir hiikim konuyor,
bakiyorsunuz, bunu buraya koydugumuzda, ayn1 konuda KHK da yetki verilmis
veya diizenleme yapilmis oldugu i¢in, iki mevzuat arasinda bir ¢atisma ¢ikacak.
Nasil koyacagiz, nasil bagdastiracagiz? Siz diyorsunuz ki, inhisari lisanslar
aykiridir; KHK inhisari lisans veriyor. Inhisari lisansin ne oldugu da belli degil,
yani kapsami belli degil. O silireci Hocam, -Hocamizin kitabindan
yararlanmistik, kitabinda ¢ok giizel aktariliyor- daha da iyi bilirler. Aslinda
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Avrupa Toplulugunda dahi ¢ok uzun miicadelelerden sonra alan belirlenmistir,
inhisari lisanslarin neye ait oldugu, hakkin kapsamina nelerin dahil oldugu,
nelerin dahil olmadig1? Bizim bir tebligiyle oradaki diizenlemeyi pas gecmemiz,
bertaraf etmemiz diyeyim, su anki hukuk sistemimizde ¢ok miimkiin
goriinmiiyor, yani hem normlar hiyerarsisi, hem de... Burada yine zikredecegim;
TMMOB kararinda Danistay, Mimar ve Miihendis Odalar1 Kanununda
yonetmelik ¢ikarma yetkisinin verilmesini, “fiyat yonetmeligi de, fiyat da
diizenlenebilir, bu alan igindedir” seklinde bir sonuca ulasti. Oysaki, bizim
iddiamiz hep suydu: (Belki sizin sOylediginize o cevap olacaktir) Agik bir
sekilde kanun yetki vermiyorsa biz o alanda sorusturma yapabiliriz, ceza
verebiliriz, diizenleme de yapabiliriz anlamina geliyor bu. Orada genel olarak
TMMOB’a bir yonetmelik ¢ikarma yetkisi veriliyor. TMMOB’da bir asgari
iicret tarifesi ¢ikariyor. Bu, avukatlik asgari {icret tarifesinden farkli. Kanunda
diizenlenen bir sey degil. “Yonetmelik ¢ikarma yetkisi verilmistir, istedigi alani
istedigi gibi diizenleyebilir” diye Danistay bizim verdigimiz karan iptal etti;
yonetmelige dayanan asgari licret belirlemeye iligkin karari. Dolayisiyla, bunu
da aklimizda tuttugumuzda, biz, inhisari lisanslar aykiridir dersek, -inhisari
lisans 6zelinde sdylityorum- muhtemelen o diizenlemenin iptal edilme olasilig1
yiiksek olacaktir. kincil diizenlemeyle, kanunla verilen bir hakkin bir tebligiyle
tamamen ortadan kaldirilmasinin kanaatimce biraz daha sikintili bir alan
oldugunu diisiiniiyorum.

Oturum Baskami- Agiklamalara iligskin soru sormak isteyen varsa tekrar
alabiliriz.

Ayse ODMAN BOZTOSUN- Bu panel oturumunun konusuna iligkin
bir diger secenek de, sozlesme yapma Ozgirligiine Rekabet Kurumu’nun
miidahalesinin sinirlariyd: aslinda; ancak onu ingallah ileriki senelerde tartigiriz.
Konu belki biraz bununla da baglantili.

Tamam, borglar hukukumuzdaki genel diizenleme soézlesme yapma
ozgiirliigii lizerine kurulu, s6zlesme serbestisi, ama bunun sinirlar1 yine genel
olarak belirtilmis. Bunun sinirlarini biliyoruz; Borglar Kanunu 19, 20, kanuna,
ahléka, adaba aykirilik.

Bu cercevede tabi siz simdi diyorsunuz ki, “biz tebligiyle yapiyoruz,
orada kanuna aykirilik, sdzlesmenin gecersizligi sonucunu dogurur” vesaire.
Ben de burada sunu soyliiyorum: Tebligler, 6zellikle grup muafiyeti tebligleri
acisindan, bunlar nitelikleri geregi o alanda kanunla tanian 6zgiirliigii ortadan
kaldiran diizenlemeler degiller; zaten grup muafiyeti tebligi diizenlemesindeki
sikintt1 da burada. Nitelikleri bence olayin ¢oziimiine uygun degil. Halbuki,
kilavuz seklinde diizenleme kabul edilse, yani baglayici diizenleme degil de,
kilavuzlar yapilsa, yol gosterici diizenleme seklinde, “biz sadece piyasadaki
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aktorlere yol gosteriyoruz, bdyle yaparsaniz bizim sizi olumlu degerlendirme
olasiligimiz daha yiiksektir” seklinde, belki de bu ara durumdan kurtulur
Rekabet Kurumu diye disiinliyorum. Meseleler aslinda bu sekilde biraz da
birbirine bagl.

Tabii, ben yine ilk konugsmamda sdylediklerimde 1srarliyim. Burada ben,
bu diizenleme yapildig1 diisiiniilen hususlarda, tebligle bir nevi yol gosteren
diizenleme, yani, “bdyle yaparsaniz biz hi¢ miidahale etmeyiz” demenin bir
sikinti doguracagini diigiinmiiyorum.

Oturum Bagkani- Sorunuz Sayin Ari’ya ise alalim.

Hiiseyin COSGUN- Ogzellikle kanunumuzun 16’nc1i maddesinde
yapilan yeni degisikligin getirebilecegi bazi sonuglar hakkinda Haluk Beyin
goriislerini almak istiyorum.

Burada, kanunumuzdaki ifadede, “veya bu birliklerin iiyelerine” ile
baglaniyor. Dolayisiyla, az evvel isaret edilen ciro problemi, daha dogrusu
cezanin etkinsizligi bu yolla bertaraf edilmeye caligiliyor; amacin bu oldugu
kanisindayim. Ozellikle bu uygulama taraf tespiti acisindan bir sikint1 yaratabilir
mi? Sorusturmaya baslarken tiizel kisi olarak bir tesebbiis birligine taraf sifatiyla
sorusturma baglatiyoruz, bu ¢ergcevede gerekli islemleri yapiyoruz ama, idari
para cezasinin verilmesi s6z konusu oldugunda, o tesebbiis birliginin tiyesi
olmakla beraber sorusturmada ismi “taraf” olarak ge¢meyen iiyelere de bir
yaptinm s6z konusu olabilecek mi, yani burada bir “taraf” problemiyle
kargilasabilir miyiz?

Yrd. Do¢. Dr. Metin IKIZLER- Oncelikle sunu bir sdyleyeyim:
Bence, Rekabet Kurumu sorusturmalarini yaparken, az once bahsettik, hem
iddia eden, hem yargilayan, tamam, 0yle goziikiiyor ama, aslinda bir taraf olarak
degerlendirmesine hig gerek yok. Bu konuda aslinda uzmanlara, arastirmacilara,
sorusturmacilara da belki daha fazla diisen bir nokta var. Sorusturma yapildig:
zaman, sorusturma yapilan yerde sadece illa ki aleyhe olan seyler degil, en az o
samimiyetle, sevkle tesebbiislerin lehine olan noktalarin da arastirilmasi gerekir.
Bu konuda yapilan arasgtirmada bence Kurum tamamiyla tarafsiz bir noktada
rahatlikla bulunabilir. Kendisine bir sorusturma konusu gelmistir, gidilen yerde
muhakkak ki, aleyhe olan seyler elbette ki arastirilacak, ama ayni sevkle
rahatlikla tesebbiisiin lehine olan seyler de arastirilabilir. Zaten bizim
hukukumuzda savcilarin da aslinda gorevi budur. Bir savci aragtirma yaptig
zaman illa ki, muhakkak o kisinin aleyhine olan noktalar1 degil, eger lehine
noktalar gormiisse bunu da rahatlikla degerlendirebilir. Gorilisiim olarak ilk dnce
bunu sdyleyeyim.
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Idarenin diizenleyici islemler yaparken bazen gergekten hukukumuzda
yetkilerini ¢ok fazla astigi noktalar olabiliyor kanaatime goére. Ornegin
Telekomiinikasyon Kurumundan bahsedilmisti. Su an bir tasar1 vardi; tasari
henliz yasalasmadi bildigim kadartyla. Ondan once, Telekomiinikasyon
Kurumu, Telsiz ve Telgraf Kanununa dayanarak, internetten gonderilen
SPAM’lerle ilgili, yigin iletilerle ilgili teblig ¢ikariyor. Baktiginiz zaman,
dayanagi Telsiz ve Telgraf Kanunu. Bu kanun zamaninda SPAM ileti zaten
hemen hemen yoktu. Hi¢ dayanagi olacak bir noktasi yok; ama buna dayanarak,
kendisine yetki alarak bu konuda SPAM’lerle ilgili, biraz da Avrupa mevzuatina
uygunluk olsun diye ¢ikartmis oldugu tebligler var. Bunlarin uygulanabilmesi,
bu anlamda kanuni dayanagi olarak onun goriilebilmesi miimkiin degil. Bunu bir
sOylemek istiyorum.

Aslinda o benim yargiyla ilgili bahsettigim noktanin, -su an igin gergi
cok farkli bir nokta, ¢ok ileri bir nokta- bir de Rekabet Kurumuyla baglantili
noktas1 var. Ileride acaba bu konuda bir sey geldigi zaman, mesela Rekabet
Kurumunun diizenlendigi bir tebligin hiikkmiiniin yasaya aykir1 goriilerek
uygulanamamasi, mahkemelerde dikkate alinamamasi noktasi, -yani Rekabet
Kurumuyla belki baglantili noktasidir- acaba bdyle bir konuda, -dedigim gibi, o
sorumu belki tekrar etmis oluyorum- yargi, diyelim ki, ilerideki bir agsamada
belki bir tebligi iptal edemeyip, bunun yerine bir iist makama bekletici sorun
yaparak, bu yiirlitmenin geniglemesinin bir sonucu olarak, “bu tebligi
uygulayayim mi1 uygulamayayim mi1” diye sormasi mi gerekir?

Dr. Nagehan OZSEYHAN- Haluk Beye ¢ok tesekkiir ediyorum.
Hakikaten, ben de bir Avukat olarak, bu konuda savunma yaparken ¢ok giigliik
¢ekiyorum. Bir 6rnek kararimiz vardi. Ceza hukukunun igtimai ilkelerini
uyguladigimiz bir kararda, -kars1 tarafin avukati bir idare hukuku profesoriiydii-
her ne kadar ceza hukukuna benzese de, bir idari yaptirnm oldugunu, ceza
hukuku ilkelerinin asla uygulanmayacaga iliskin durugsmada yarim saat
konusmustu. Baska durusmalardaysa, tamamen artik Kabahatler Kanunu bu tiir
eylemleri kapsamalidir, kesinlikle ceza hukukunun ilkelerinin uygulanmasi
gerektigi sOyleniyor. Yine, Danistay’in kararlarina baktigimizda, ceza hukuku
ilkelerinin kiyasen uygulanacagina iligskin kararlar var, aksi yapida kararlar da
var.

Haluk Beye sunu sormak istiyorum: Madem artik bagimsiz idari
otoriteler bu kadar fazlasiyla ceza veriyorlar, bu ilkelerin kiyasen uygulanip
uygulanmayacagina iliskin somut bir diizenleme yapmak gerekir mi; bu
konudaki diisiincelerinizi merak ediyorum.

Yrd. Do¢. Dr. Ayhan KORTUNAY- Cok kisa tutmaya calisacagim.
Haluk Beyin tespiti son derece dogru; hukukumuzda boyle bir diizenleme yok.
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Ben sunu demek istemistim: “De lege ferenda.” Siddetle bunun iizerinde
durulmasi lazim. Aksi takdirde, tesebbiisiin elde ettigi menfaatlerin fazla olmasi
halinde biz yine basladigimiz noktaya geri donmiis olacagiz, tesebbiise ceza
vermemis konumuna gelecegiz; yani tesebbiisler elde ettikleri menfaatten cezay1
finanse edecekler, dolayisiyla ceza uygulamanin higbir anlami kalmayacak.
Bunun yapilacak bir yasa degisikliginde mutlaka ve mutlaka dikkate alinmasi
lazim.

Bir de, inhisari lisans konusunda sunu sdylemek istiyorum: (Ben de
nagizane 2003 yilinda AB ve Alman rekabet hukukunda teknoloji transfer
sozlesmelerine iligkin bir Doktora tezi yazmistim) Inhisari lisans her ne kadar
rekabeti kisitliyor ise de, biliyorsunuz, 81/3’iincii maddede muafiyet kosullari
arasinda, teknolojinin gelismesini tesvik etmesi halinde muafiyet taninabilecegi
sOyleniyor. Bu anlamda inhisar lisans aslinda, bulus sahibinin &diillendirilmesi,
dolayisiyla teknolojinin gelismesinin tesvik edilmesi esasina dayandigi igin
dogrudan muafiyet kapsamina giriyor. Dolayisiyla bir sorun yok. Avrupa’da da
inhisar lisans uygulamasi zaten var. Bu konuda agiklama yapmak istedim.

Deniz Ulas GOCEN (Istanbul Universitesi Avrupa Birligi Anabilim
Dali Ogrencisi)- Benim sorum Haluk Beye olacak. Az dnceki yamit kisminda
sOyle bir ifadesi oldu: Acikc¢a kanunla verilmeyen bir yetki kullanilarak rekabet
ihlal edilmisse, bu durumda aslinda Rekabet Kurumunun ceza verme yetkisinin
oldugunu, fakat Danistay’ln TMMOB kararinda, yonetmelige dayanilarak
yapilmis bir ihlal tespitinin, Rekabet Kurulunun verdigi bu yondeki ihlal
tespitinin iptal edildigini belirttiler.

Affiniza siginarak sorumdan once sOyle bir tespit yapmak isterim:
Hukuka uygun olarak yiiriirliikte bulunan bir ikincil mevzuatin, kanundan yetki
almasi nedeniyle iptal edilmedigi miiddetce o ikincil mevzuata dayanilarak
yapilan iglem ve eylemlerin de hukuka uygun oldugunun kabul edilmesi
beklenmelidir ve zannedersem Danistay’in da tespiti bu yonde. Buna benzer
birkag¢ karar daha inceledigimi hatirliyorum. Sadece tebligden veya
yonetmelikten yetki alarak bir rekabet ihlali yapildigi tespitinde bulundugu
kararlarini hatirliyorum Rekabet Kurulunun.

Burada Rekabet Kurulu, bu sekilde bir tespit yapmak yerine, -
zannedersem simdi kanun taslaginda da var- bu ikincil mevzuatlarin iptal
edilmesi talebi ile Danistay’a bagvurma yolunu neden isletmiyor? Ciinkii soyle
bir durum var: Su an taslakta getirilmesi dngoriiliiyor ama, benim kanaatim, yine
affiniza sigmarak sdylemek isterim, zaten Rekabet Kanununun amag ve kapsam
maddesine dayanilarak bdyle bir imkaninin oldugunu diisiiniiyorum.
Dolayisiyla, su anda da bu imkan isletebilirken, neden bu imkanini isletmiyor;
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is yiikiinden mi kaynaklaniyor, bu is yiikii gerek¢esine sigimmamak amaciyla m1
bu konuda yeni bir madde ongoriiliiyor?

Haluk ARI- Deniz’in sorusundan basglayayim. Deniz bizde staj da
yapmistt. O zaman da gayet giizel sorular soruyordu, simdi de giizel sorular
soruyor. Ben bu durum i¢in “duvara ¢arpmak” deyimini kullanacagim, zira
sOylediginiz yolu denedik. Ancak orada da, dava agma ehliyetimiz olmadigi igin,
-yanilmiyorsam [YUK’nin 2’nci maddesiydi- Damistay, yonetmeligin iptali
amaciyla agitigimiz davayi reddetti.

Bir Katihhmci- Dava ehliyetimiz yok diye.

Haluk Ari- “Dava ehliyetiniz yok™ diye. Akif Bey bunu 26 Mart’taki
117inci Kurulus Yildoniimii Sempozyumunda anlatmisti.

Danistay kararlarini takip etmeye gerek yok; basim takip etsek, kimlerin
Danistay’da davaci olabildigini, hangi davalarda davact olabildigini
gorebiliyoruz, o konuda fikrimiz oluyor.

Bu sekilde, -benim bildigim kadariyla Deniz, Hukuk Fakiiltesi son sinif
Ogrencisi ayn1 zamanda, dolayisiyla idare hukukunu biliyor, zaten soyledikleri
de ona isaret ediyor- bizim orada dava ehliyetimizin olmamas1 agikcasi bizde
cok biiyiik bir hayal kiriklig1 yaratt1.

Boyle bir konuda bizim olmayacaksa kimin olacak, yani Rekabet
Kurumu, 4054 Sayili Kanunu uygulamakla yiikiimli olan Kurum davaci
olamiyorsa, bu seyi kim savunacak? Maalesef orada da, yani ne ceza
verebiliyoruz, ne iptalini isteyebiliyoruz. Taslak Kanunumuzda bu konuda bir
diizenleme var ve umarim bizim ihtiyacimizi gorecek.

Ayhan Hocam sOyledi. Hemen oraya bir not diiseyim. O yorum yapti,
degerlendirme yapti: “Siddetle tizerinde durulmali.” Onu destekleriz. Ben onu
yanlig anlamigim. Biz de kesinlikle destekleriz. Burada bizim agimizdan, bizi
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destekleyen gayet giizel seyler sdyleniyor. “Su olmaz m1”, “rekabet mahkemesi
kurulsun”, “cezalar artirilsin”; gayet giizel, biz bunu sonuna kadar destekleriz.
Avrupa Toplulugunda Komisyon hatta, -inhisar lisanslar bakimindan
sOyleyeyim- bir adim daha ileri gidiyor, 81/3’e bile gitmiyor; diyor ki, “inhisari
lisanslar birgok halde zaten rekabeti tesvik edicidir ve bu nedenle 81/1
kapsamina dahi girmez.” Daha da ileri adim; 81/3’e bile gitmeden, “ihlal bile
degildir’e geliyor, “muafiyet aliyor” asamasina bile gitmiyor. Bizde inhisari
lisansi, Ayse Hocamin da soyledigi gibi, o kadar genis yorumlamamak lazim.
Yoksa, sOylediginiz gibi genis yorumlama yaptigimizda borglar hukukundak
sozlesme serbestisine de carpabiliriz. Inhisar lisansin kapsaminin belirlenip,
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“sadece inhisari lisans verilmesi aykiridir.” Ciinkd, inhisari lisansin i¢ine her sey
konabiliyor.

Metin Beyin bir yorumu vardi. Biz lehe ve aleyhe olan biitiin hususlari
arastirtyoruz zaten. Higbir yere, -kafamizda- “burasi ihlal etmistir” diye bir
onyargiyla gitmiyoruz. Incelemeye gittigimizde biitiin delilleri topluyoruz,
ihlalse ihlal, degilse zaten “degil” diye bir¢cok kararimizda bunu gosteriyoruz.
Dolayisiyla, o anlamda, sizin de sdylediginiz gibi, biz de lehe ve aleyhe olan
biitlin bilgi ve belgeleri topladigimiz i¢in, belki, hani, sikdyetcinin mutlak bir
anlamda burada muhatap veya miidahil olmasina da gerek olmayabilirim diye
anliyorum ben.

Sayin Hiiseyin Cosgun’un sorusu vardi. “veya bu birliklerin
iiyelerine...” Bu, nasil uyguladigimiza bagli. Komisyonda da var, Ispanya,
Almanya gibi tlkelerde de var. Nasil uygulayacaksiniz? Uygulamada bir
degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Dolayisiyla, her haliikdrda tesebbiis
birliginin tiim {iyelerine verilecek diye bir sey yok. Olayin gereklerine gore -ki
bunun oOrneklerini Komisyon kararlarinda ve ATAD ictihatlarinda goérmek
miimkiindiir- tesebbiis birligine, sadece iiyelere veya hem fliyelere ve hem de
birlige ceza verilmesi s6z konusu olabilmektedir.

Sorusturma 1000 iiyesi olan bir tesebbiis birligine agilmigsa, 1000 tane
iiyenin cirosunu almaya gerek yok, tesebbiis birliginin cirosu alinir, yeterlidir.
Ama buradaki asil sorun su: kartelin tesebbiis birligi karar1 gibi sunulmasindan
kaynaklaniyor. Bu tiir héllerde, cezanin diigiik olmasini engellemek i¢in burada
da sorusturma taraflara agilacak, tesebbiis birligine zaten ceza verilmeyecek,
iiyelerin cirolariin toplami esas alinacak.

Do¢. Dr. Ender Ethem ATAY- Bir agiklama yapma zorunlulugu
duyuyorum; idari para cezalar1 verilmesi sirasinda azami had belirtilmis
olmasinda 6lg¢iiliiliik prensibine riayet etmek gerekecektir. Dolayisiyla, 6l¢iiliiliik
prensibinin uygulanmasi anlaminda da diizenleyici otoritelerin bir diizenleme
yapma zorunlulugu s6z konusudur. Aksi takdirde, yapilan islemde hukuka
aykirilik hep giindeme gelecektir. Bu ¢ergevede verilen cezanin, o azami haddin
disinda kar elde edilmesi ve sair, bir 6l¢iitiin getirilmesi zorunludur. Bu anlamda
da bir kanuni diizenleme olmadan bdyle bir 6lgiitiin getirilmesi miimkiin degil,
en azindan siirekli tartismaya agik bir diizenleme olur ve bunun da hukuk
diizenini altiist etme ihtimali her zaman s6z konusu olabilir. Dolayistyla bu
alanda diizenleme yapilirken hukuki giivenligi ihlal etmememiz gerekecektir.

Saym Ozsunay’in sorusuna gelince; bilindigi iizere hukukun bir ulusal,
bir de uluslararasi boyutu var. Uluslararasi boyutta hukukun evrensel prensipleri
ortaya konulur. Bu evrensel prensiplerden bir kismi uluslararasi kuruluslar ve
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yargl yerlerince agik¢a ifade edilmistir. Mesela Uluslararasi Adalet Divani’nin
bir kararinda ¢ok giizel ifade edildigi lizere; “bir devlet bir milletleraras
anlagsmaya imza koymussa, daha sonra bu anlagmanin uygulamasi agamasinda
kendi i¢ hukukunu, velev ki, bu i¢ hukuk hiikmii anayasa hiikkmii de olsa bunun
aykiriligint  iddiadan  bahisle, o hiikmiin, milletleraras1 anlagmanin
uygulanmasini bertaraf edemez, bdyle bir yola gidemez, medeni bir iilke bunu
yapamaz.” Bu diisiince Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Mahkemesi
kararlarinda da s6z konusudur. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne siz taraf
olduktan sonra artik o S6zlesmenin getirmis oldugu hukuk diizeninin diginda ig¢
hukukta diizenleme yapamazsiniz; bu tiir bir diizenlemeyi anayasaniza da
koyamazsiniz. Koyarsaniz, gider orada geri doner. Biz devlet giivenlik
mahkemelerini bu sebepten dolayr anayasamizdan ve hukuk sistemimizden
kaldirmak zorunda kaldik.

Tabii, orada ceza hukukuyla ilgili temel ilkeyi, 6l¢iitli de soylilyor ve bir
ayrim yapiyor. Bu ayirimda “hiirriyeti baglayici cezalar ve bu anlama gelen
yaptirim mabhiyeti olan diger cezalar’in verilmesinde ceza hukukunun temel
ilkelerine uygun davranilmasi zorunludur. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
diyor ki, “yaptirim mahiyetinde olanlara ben, i¢ hukukta tercih hakkini nasil
kullandigma karismam, ancak, idari bir makam da bu anlamda bir yaptirim
uyguluyorsa; ceza hukukunun temel prensiplerini uygulamak zorundadir.”
Burada ceza hukukunun temel prensiplerini agiklamaya gerek yok. Benzer sey
bizim hukukumuzda da var. Yiksek yargi yerlerimizden hem Anayasa
Mahkemesi, hem de Danistay kararlarinda denilmektedir ki: “Bir hukuki
tasarrufa, o tasarrufu yapan makamin vermis oldugu isim tasarrufu denetleyen
yargl yerini baglamaz, s6z konusu yargi yeri tasarrufun igerigine bakar ve buna
gore hikkmiinii verir.” Dolayisiyla, bu ¢ergevede olaya baktigimiz zaman sorunu
biraz daha rahat ¢6zebiliriz.

Uzmanlagmis yargi meselesi; tabii, bunu tebligimde yazmadim ama, su
anda aklima geldi. Bilindigi gibi Rekabet Konseyi Fransiz hukukunda da bir
idari otorite olarak goriilmekte ve nitelendirilmektedir. Fakat ilgili kanunun
diizenlemesi geregince bu idari otoritenin kararlarma karsi Paris Istinaf
Mahkemesi’'nde dava acilir. Paris Istinaf Mahkemesi, bildiginiz gibi, adli
yarginin iginde yer alan bir mahkemedir. Bu diizenlemenin Anayasaya aykirili
iddias1 da Anayasa Konseyi’nin Oniine getirilmistir. Anayasa Konseyi sunu
sOyliiyor: “Bizde adli yargi-idari yargi ayrimi séz konusudur, bu anayasallik
bloguna dahildir, bu gerceve igerisinde, -Fransiz Anayasasinda idari yargidan
hi¢ s6z etmez, adli yargi hak ve hiirriyetlerin koruyucusu gibi gosterilir- biz idari
yarglyl Anayasada yazsak da yazmasak da, bizim 1700’1 yillardan itibaren
tarihsel gelismemiz igerisinde idari yargi sistemi vardir, dolayisiyla asil olan,
idari uyusmazliklarin idari yargida ¢oziimlenmesidir. Ancak yasa koyucunun
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burada, uyusmazligin mahiyetinin 6zelligi geregince, dogas1 geregince bir idari
uyusmazligin adli yargt yerlerinde ¢o6ziimlenmesi tercihini kullanmasina
karigmayiz, bunun sebebi de, yarginin islevini iyi yerine getirmesidir. Bu
cer¢evede baktigimiz zaman, rekabet hukukuna iligkin hukuk kurallariin
olusumu 6zel hukuk menselidir. Dolayisiyla, 6zel hukuk menseli olan kurallart
idari makamlar tatbik ediyor diye bunu mutlak surette idari yargiya vermek
gerekmez. Bu ¢ergeve igerisinde yapilan tercihe ben Anayasa Konseyi olarak
saygl duyarim. Bu anlamdaki diizenlemenin Anayasaya aykirilig1 yoktur. Ancak,
Anayasa Konseyi -burada baska bir sey getiriyor- boyle bir tercihi kullanmanin
da bir sinir1 oldugunu agik¢a vurgulamaktadir. Netice itibartyla idari bir iglem
oldugu igin, idari yarginin davaciya veya taraflara tanimig oldugu haklari adli
yargl diizeninde de taniman lazim” diyor. Bu ¢ergevede igerisinde sozii edilen
giivence nedir? Bu sorunun cevabi idari isleme karsi yiiriitmenin durdurulmasi
giivencesidir. Anayasa Konseyi Oniline getirilen bu diizenlemede yiiriitmenin
durdurulmasina iligkin bir hiikiim olmadigindan, Anayasaya aykiriligina
hiikmedilmistir. Bu karardan sonra ne yapilmistir? Kanun koyucu bu gergevede
hemen bir diizenleme yapmis ve yine Paris Istinaf Mahkemesinin Rekabet
Konseyi kararlarinin denetlesin demis ve fakat Istinaf Mahkemesi baskanina,
somut olaymn mahiyetine gore yiirlitmenin durdurulmasi karari verebilme
yetkisini tanimugtir.

Burada rekabet hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarin bir uzman
mahkeme tarafindan ¢oziiliip ¢oziilmeyecegi ayri bir tartisma konusudur. Orada
bagka bir tartisma konusu daha s6z konusudur. Bu diizenleyici ve denetleyici
kuruluglarin ilk ortaya ¢iktiklarinda, “quasi juridictionnel”, yar1 yargisal
mahiyetinden dolayr sOyle bir goriis ileri siirilmigtir: “Bunlar ihtisas
komisyonudurlar ve iiyelerinin her biri de neredeyse yargi¢ teminatina benzer
teminatlarla donatilmistir. Hatta Bagimsiz idari Otoritelerin iiyelerinin bir kism
da yargiclardandir. Bu sebepledir ki, hem Fransiz hem de Tiirk hukuk
sisteminde Bagimsiz Idari Otoritelerin iiyelikleri igin Damstay’dan,
Yargitay’dan, Sayistay’dan vesaireden birtakim iiyelerin gonderilmesi s6z
konusudur. Bu iiyeler uzman kisilerdir ve yapmis olduklari isler bir uzmanlik ve
teknik gerektiren konulardir. Buna ilaveten Bagimsiz Idari Otoriteler birde yargi
yontemine benzer usulle siireci isletiyorlar. Oyleyse, bu kararlara kars1 yargi
yolu kapatilsin, boyle bir yargi yoluna gidilmesin.” Bu argiiman ve diiglince
hemen Fransa da bir taraftar buluyor ve “dogru” bir agiklama ve diisiincedir
deniliyor. Hemen ondan sonra bagka bir sorgulamaya ve agiklamya geg¢ilmis ve
s0z konusu goriisiin kabul edilemeyecegi belirtilmistir. Buna gore; “Bagimsiz
Idari Otoritelerin islevleri hukuk devletinde diger idari otoritelerin islevlerinde
oldugu gibi idari bir islevdir. Dolayisiyla, idari islev oldugu igin, nasil ki,
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idarenin biitiin islemleri yargi denetimine tabidir, Bagimsiz idari Otoritelerin
islevlerinin de yargisal bir denetime tabi olmasi1 gerekir.”

Bu ¢ercevede baktigimiz zaman, Rekabet Kurumunun ihtisas kurumu
niteligi kuskusuzdur. Isin esasinda yargisal usullere benzer usulleri kullanacak
ama burada Rekabet Kurumunun islemlerini yarg: islevini bertaraf edecek bir
diizenleme konusu ederek yargi denetiminden bagisik tutmak, hukuk devleti
mantigina uygun diismez. Ancak, yargilama islevinde bu ne derecede basarili
gergeklestiriliyor sorusunun cevabi ayr1 bir tartisma konusudur. Teorik anlamda
boyle bir yontem hem normlar hiyerarsisi, hem de hukuk biitiinliigii agisindan
bana pek uygun gelmiyor.

Bir bagka soru; kanunun amag¢ ve kapsamindan hareketle o kanunu
uygulamak durumunda olan idarenin diizenleme yapabilme yetkisinin olup
olmadig1 yoniinde. Burada da bir sikint1 var. Kanunun amag ve kapsamini ¢ok
genis tutarsaniz Anayasanin bir bagka hiilkmiinii ihlal edersiniz, yasama yetkinin
devredilmezligi ilkesini ihlal edersiniz. O zaman amag¢ ve kapsaminda g¢ok
muglak kelimeler kullanirsaniz, anlami ¢ok genis bir sekilde olursa Anayasa
Mahkemesine takilirsaniz; Anayasa Mahkemesi der ki, “burada bir yasama
yetkisinin devredilmesi bulunmaktadir.” Oyleyse, o zaman, kanun yapma teknigi
acisindan bu isin ¢ok belirgin hale getirilmesi gerekir. Bu ¢ergeve igerisinde, -az
once Fransa ornegini vermemin arkasinda yatan sebep- teknik, ekonomik, mali
konulardaki hususlarda yiiriitmeye otonom bir diizenleme alani verirsiniz ¢ok
daha rahat hareket kabiliyetiniz olur. Aksi takdirde, her seyi yasamadan
beklerseniz sorun yasanir. Ancak, “bu sorunu da yargi ¢ozsiin” derseniz, o
zaman, yarginin hukuk yaratmasi gibi bir yontem giindeme gelir ve sorun farkli
bir mecraya tasinmig olur. Tabii, yargida hukuk yaratacaktir. Fakat orada baska
bir sorun ortaya ¢ikar: Yargi hukuk yaratirken yasamanin yetkisini kullanacak
mi, yarginin hukuk yaratmadaki kullanacagi yetkinin sinirt ne olmalidir? Hig
kuskusuz yargi yasama yetkisini kullanamaz. Yarginin gdrevi somut olay
bazinda hukukun ne oldugunu sdylemektir. Bunun Gtesine gegcemez. Nitekim
Fransizlar bu anlamda sorunu ikiye ayiriyorlar: Normal yargiclar “kanunun
agzidir”, Anayasa yargicli ise “Anayasanin agzidir” diyorlar. Kanundaki
diizenlemenin yorumlanmasimi hukuk diizeniniz ve hukukun evrensel
prensiplerini dikkate alarak hukuku yaratirsimz. Yoksa siz, herhangi bir
diizenleme yokken kanun koyucu gibi bir diizenleme yaparsaniz, o zaman da
yargiglar hiikkiimetine gidilir ki, o da istenen bir netice degil.

Bir bagka husus: “Yiiriitme temel hak ve hiirriyetlere iligkin diizenleme
yapabilir mi?” Yapamaz. Nigin yapamaz? Anayasanin 13’lincii maddesi gayet
sarih bir sekilde diyor ki, “temel hak ve hiirriyetlere iliskin diizenlemelerin
mutlaka kanunla olmasi lazzim.” S6z konusu kanunda da uyulmasi gereken
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Olciitler belirtilmistir. Buna gore; kanunla da olsa temel hak ve hiirriyetin 6ziine
dokunamayacaksin, demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun olacaksin,
olgiiliiliik ilkesine uyacaksin, laiklik topluma uyacaksin vesaire. Olaya bu
cercevede bakilmasi gerekir diye disiiniyorum. Atladigim soru var mu
bilmiyorum. Varsa beni uyarin. Ben genel anlamda cevaplar verdim.

Oturum Bagkani- Esitligi bozmama baglaminda, Atay’in cevaplarina
iligkin sorusu olan varsa alabiliriz.

Yrd. Do¢. Dr. Metin IKIZLER- Hocamizdan 6zellikle sunu 6grenmek
istemistim: Bu yiirlitmenin yetkisinin genisletilmesine iliskin yeni diislincelerde
acaba, yargiin bu konudaki fonksiyonuyla ilgili bir gelisme var mi1? Mesela,
biliyorsunuz, su an bizim uygulamamiz soyle: Yargt 6zellikle kanunu uygular,
kanun eger Anayasaya uygun degilse Anayasa Mahkemesine bagvurur; ama, bir
tebligi kanuna uygun gérmiiyorsa bu tebligi uygulamaz, direkt kanuna gore
problemi ¢ozer. Acaba bu genisleme anlayisi ¢ercevesinde sdyle bir kurum
ilerisi i¢in disiiniililyor mu; tebligi de mahkeme iptal edemesin, aynen kanunda
oldugu gibi, 6rnegin Danistay’a basvursun, Danistay’in kararina gore tebligi
uygulasin ya da uygulamasin gibi bir anlayig var mi?

Do¢. Dr. Ender Ethem ATAY- Orada, adli yargida yer alan
mahkemelerin idari bir tasarrufu, olaylari uygulamasi s6z konusu edilmektedir.

Daha once bizim Idari Yargilama Usuliinde “yorum davasi” ydntemi
vardi. Yorum davasi yontemiyle bu sorun ¢oziilebilirdi; fakat, maalesef yorum
davasi o kanunun uygulamada oldugu donemde ¢ok fazla isletilen bir
mekanizma olmadig1 i¢in onu kaldirdik. Su anda Oyle bir bosluk var. Bundan
dolay1 biz diyoruz ki, kural olarak idari islemleri denetleme yetkisi idari yarg
yerlerine aittir, fakat adli yargi yerleri, oniline gelen somut uyusmazlikla ilgili
olarak islemi iptal etme yetkisi yoktur, fakat iglemin hukuka uygunlugunu
degerlendirip, o somut olayla bagli olmak iizere degerlendirmesini yapabilir.
Yorum davasinin yiiriirliikte oldugu donemdeki gibi sorunun Danigtay’a
gondererek, “bu islem hukuka uygun mudur degil midir” yontemi yok. idari
Yargilama Usulii Kanunu’nun degisikligine iliskin bir Komisyon vardi. O
Komisyonda ben, yorum davasmn tekrar idari Yargilama Usulii Kanunu’na
konmasi gerektigini savundum; fakat pek fazla taraftar bulamadigim igin, ilk
Once yazildi, fakat daha sonra ¢ikardilar. Zaten simdi o tasarinin akibeti de belli
degil. Belki orada boyle bir yontemle sorun ¢oziimlenebilir diye diisiiniiyorum.
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Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurulu Uyesi)- Programin bu
son oturumunda konugmacilara s6z vermeden once belirtmek istedigim birkag
nokta var: Birincisi, Unal Hocayla basladi, o 6nce bir 40 dakika, sonra 35 dakika
dedi, bu oturum i¢in sunuslar en fazla 30 dakika olsun diyorum. “En fazla”nin
altin1 ¢iziyorum. Diger bir deyisle, 30 dakikadan Once bitirene niye bitirdin,
biraz daha konus demeyecegiz, hatta belki memnun olacagiz. Ote yandan, 30
dakika dolmus ve sunusunu yapan heniiz bitirememisse, eger ciimlelerini
toparlamak iizereyse ona miidahale etmeyecegiz. Ama bazi toplantilarda oldugu
gibi 20’nci dakikada, “simdi esas konumuza gelelim” derse, orada miidahale
edecegiz. Simdiden onu sdyleyelim.

Diinkii oturumlar bakimindan izninizle biitiin teblig sahiplerini ayr1 ayr1
kutluyorum ve tesekkiir ediyorum. Akademik seviyenin ne kadar yiliksek oldugu
hem tebligler, hem tartigmalar bakimindan herhélde s6z gotiirmez bir gergek.

Gegen yilki toplantida bir vesile so6z alip kirsliye c¢iktigimda,
Ankara’dan buraya geldigimiz 300 kiisur kilometrenin her kilometresine degdi
demistim. Gegen yil kiisurati bilmiyordum, simdi 6grendim, 30’mus. Yeni
kitaba daha diizgiin gegsin diye, su ana kadarki tebligler bakimindan 330
kilometrenin her kilometresi degdi diyorum. Umuyorum su andan itibaren de
Oyle olacak.

Bu oturumumuz enteresan. Nigin enteresan? Sempozyumun 6’nci
yilimizdayiz ve iktisatla ilgili, iktisadi analizle ilgili, iktisadi analizin rekabet
hukukundaki yeri ve Onemine iligkin ilk oturum. Tabii, dilegimiz, bu
oturumlarin bundan sonra sayilarinin artmast.

Bir dilegimi de salonla paylasmak istiyorum, d&zellikle de,
sempozyumlarin hazirliginda aktif yer aldigini bildigim i¢in Ayse Hanimin da
duymasini isteyerek. Iktisatla ilgili, rekabet hukukunda iktisadmn yeriyle ilgili
Kayseri sempozyumlarmma benzer toplantilarin yine periyodik olarak
yapilmasina bagka bir {iniversitemiz talip olabilir. Pamukkale’den arkadasimiz
buradaydi. Pamukkale, Cukurova veya herhangi baska bir {iniversitemiz bdyle
bir sempozyuma talip olabilir. Sadece dilegimi sdyliiyorum. Bu da bir alternatif
olarak ortaya ¢ikabilir. Ama, tabii ki bu, burada da iktisatla iliskin oturumlarin
yapilmasina engel degil.

Size sevindirici bir haber daha vereyim. Beni kiirsiilerde, mikrofon
arkasinda gorenler bakimindan bu 6nemli; bu defa 6niimde mikrofon olmasini
hicbir sekilde istismar etmeyi diisiinmiiyorum, ondan rahat olabilirsiniz.
“Mikrofonu buldu Ismail Hakk: Karakelle, biz onu taniriz, elinden bir daha zor
kurtuluruz” diye diisiinmeyin, Oyle olmayacak, en azindan planim boyle.
Umarim bu sézlime sadik kalirim.
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Programa gegiyoruz. izninizle bir konuda sizden yetki istiyorum. Eldeki
programa gore, ilk iki teblig sunulacak, sonra bir ¢cay-kahve arasi verilip Erol
Hocaya gecece@iz. Bu konuda bana bir inisiyatif tanimamzi istiyorum. ki
tebligi, -arkadaslarimla konusma firsati bulamadim, yemekte birlikte degildik-
ne kadar siirede sunacaklar bilmiyorum. Bu soézlerimden asla sunuslarini
kisaltmalar1 yoniinde bir sey anlamasin liitfen. Birinci séziime sadigim,
“maksimum 30 dakika” sozline. Eger makul bir siirede ilk iki teblig biterse
izninizle Erol Hocay1 da dinleyelim, ¢ay-kahve arasina sonra ¢ikalim.

Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI- Oylama yapiyorsan...

Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurulu Uyesi)- Tesekkiir
ediyorum Hocam. Herkes sizin gibi bagini salladi. O zaman daha fazla zaman
kaybetmeden sozii, “Sanayi Iktisadinda Yeni Ampirik Ac¢ilimlar” baslikli
tebligin sahibi Firat Inceoglu’na birakiyorum.
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SANAYI IKTISADINDA YENi AMPIiRiK ACILIMLAR
Dr. Firat INCEOGLU"

OZET

Ampirik sanayi iktisadinda 80'li yillarin  ortalarindan itibaren
Ekonometri alamindaki ve bilgisayar teknolojisindeki gelismelerle beraber ¢ok
ciddi atilimlar gerceklesmistir. Ozellikle talep sistemlerinin tahmininde teori
bazli, giderek daha gelismis ve gercek¢i modeller kullaniimaktadir. Firmalarin
giivenilir oldugu diisiiniilmeyen maliyet ve karlilik verilerinin kullanimina
hemen hemen son verilmis, bu rakamlar piyasa dengesi kavrami ve kar
maksimizasyonu varsayumindan yola ¢ikarak hesap edilmeye baslanmistir. Bu
notun amact Sanayi Iktisadi'min ampirik uygulamalarinin son 40-50 yil
icerisinde gecirdigi ciddi degisimi gozden gecirmek ve bu degisimin giiniimiizde
ve gelecekte ekonomi politikasi, ozellikle de rekabet politikast icin ne tip
uygulama alanlari yarattigina bir 151k tutmaktir.

GIiRiS

Sanayi lktisadi, sinirh sayida iktisadi ajanin (genellikle ayni piyasa
icerisindeki firmalar)davranislari1i ve bu davranislarin yol actifi piyasa
neticelerini modelleyerek tasvir ettiginden uygulamali iktisat alanlar1 arasinda
Oyun Teorisini ve oyun teorisi araglarini en yogun olarak kullanan iktisat
alamdir (Fudenberg ve Tirole, 1989). Sanayi Iktisadi alanindaki teorik
calismalar 1960'lh yillarin baglarindan itibaren Oyun Teorisindeki gelismeleri
yakin olarak takip edip gelistirilen yeni kavram ve teknikleri analizlerine dahil
ederken, ampirik calismalarin teoriyle olan baglantisinin kurulmasi oldukga
gecikmistir. Ozellikle 80'lerin sonundaki bilgisayar devriminin de sagladig
imkanlar sayesinde giderek daha karmasik ve teori bazli ampirik modeller
gelistirilmeye ve test edilmeye baslanmis, nasil olusturuldugu ve nelere isaret
ettigi gibi sorulara net cevaplar verilemeyen indirgenmis sekil yaklagimi yerine
temelleri iktisat ve oyun teorisine dayanan ve oyuncularin davraniglarini direk
olarak modelleyen yapisal ekonometrik metotlara olan talep artmistir.

Bu notun amaci Sanayi Iktisadi'nin ampirik uygulamalarinin son 40-50
yil igerisinde gecirdigi ciddi degisimi gozden gecirmek ve bu degisimin
giiniimiizde ve gelecekte ekonomi politikasi, 6zellikle de rekabet politikasi i¢in
ne tip uygulama alanlart yarattifina 1sik tutmaktir. Giiniimiiz rekabet
politikasinin, Avrupa Birligi (A.B.) ve Amerika Birlesik Devletleri (A.B.D.) gibi

" Sabanc1 Universitesi, Sanat ve Sosyal Bilimler Fakiiltesi. inceoglu@sabanciuniv.edu
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oncili bolgelerde bile, ampirik sanayi iktisadindaki en son gelismeleri birebir
takip edip uyguladigini séylemek giictiir. Bu gecikmenin ana sebepleri olarak
giderek artan veri gereksinimleri, karmagik modelleme ve ekonometrik tahmin
metotlarinin hem nicelik hem de nitelik agisindan yiiksek isgiicii gereksinimleri
(zaman kisitlamasi igerisindeki rekabet otoritesi i¢in 6zellikle baglayici olan)
gosterilebilir.

Ampirik Sanayi iktisadinin Tarihsel Gelisimi
Ik Cahsmalar ve Yapi-Davrams-Performans Paradigmasi

Sanayi lktisad1 alanindaki ilk ¢alismalar belli bashi sektorlerin cok
detayli 6rnek olay arastirmalarindan ibaretti. Bu ¢aligmalar ¢ok zaman almalari,
az sayida sektorii kapsamalar1 ve arastirmayr yapanin belirli siibjektif
kriterlerine gore degerlendirmeleri gibi ciddi dezavantajlar igeriyordu. Bain'in
(1951) oncii nitelikli endiistriler arasi yatay kesit ¢aligmasi ile kisa zamanda gok
sayida sektor i¢in objektif kriterlere dayanan bir analiz yapmanin miimkiin
oldugu goriildii. Bunu takiben 1960'larin basindan 1980'lerin ortasina kadar ¢ok
sayida endiistriler arasi arastirma yapilmistir.'

Literatiirde Yapi-Davranig-Performans (YDP) adim1 alan bu metot,
cesitli sanayi dallarindan toplanan benzer verilerin bir araya getirilmesi ile
piyasa yapisinin firma davranigi, firma davraniginin piyasa performansi, ve hem
direk hem de onceki iki baglanti ile dolayli olarak bir piyasa yapismnin o
piyasanin performansi iizerindeki varsayilan etkisini 6l¢meye yonelik ¢aligmalar
iiretti. Burada bahsedilen piyasa yapisi genel itibari ile bir piyasadaki firma
sayis1 ve yogunlasma ile dl¢iiliirken (Herfindahl, CR4 gibi niimerik yogunlagsma
Olciitleri), performans piyasanin sosyal verimlilik agisindan ne kadar arzu
edilebilir bir seviyede oldugu ile dlgiiliir. Piyasa performansimi degerlendirmek
icin genelde fiyat, fiyat-maliyet farklari, firmalarin karlilik oranlar1 gibi 6lgiitler
kullanilir. Ornegin yiiksek karlilik oranlar1 bir piyasanin tam rekabetci dengeden
uzak oldugunu gosterdigi i¢in zayif piyasa performansi olarak
degerlendirilmistir.

Firma davranisi ise genel olarak piyasa yapisina bagli, performanstan ise
bagimsiz olarak goriilmektedir. Buna gore, firmalarin davranigi herhangi bir
piyasa yapisi altinda sabittir (6rnegin tam rekabetgi fiyatlandirma, uyumlu
eylem-kartel olusturma vs.). Bu varsayimlar altinda endistriler arasindaki
yogunlagsma farkina bakarak piyasa performansimnin nasil degistigi lizerine
cikarimlar yapilmaya calisilmigtir. Beklenen sonug¢ daha yiiksek yogunlagsma
gbzlemlenen piyasalarda performansin daha diisiik olmasi; yani goreceli fiyat-

' Bu konuya dair ¢ok detayh bir inceleme igin bakiniz Schmalensee (1989).
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maliyet farklarinin yiiksek olmasi, karlilik oranlariin daha yiiksek olmasi veya
genel olarak firmalarin piyasa giicliniin daha yiiksek olmasidir.

Yaklasik ¢eyrek ylizyili kapsayan bir zaman diliminde yapilan yiizlerce
arastirma arasinda yukarda bahsedilenlere yakin sonuglar elde edenler ¢ikmakla
beraber genel anlamda piyasa yapisi ve performansi arasinda ancak zayif bir
istatistiki iligki bulunmustur. Piyasa konsantrasyonu ile performansi arasinda
belli varsayimlar arasinda net teorik g¢ikarimlar yapilabilirken bu g¢ikarimlar
ampirik testlerinin beklenen sonuglart vermemesi kullanilan metodolojinin
sorgulanmasina yol agmustir. Oncelikle, piyasa performansini Slgmek igin
kullanilan kar veya fiyat-maliyet marjlar1 firmalarin kendi agikladigi maliyet
rakamlarina dayanmaktadir. Burada s6z konusu sorun oncelikle ¢ogu maliyet ve
kar lgiitiiniin bahis konusu iktisadi kavramlarla 6rtiismedigi not edilmistir.

Ayrica firmalarin karliligr arttikga bazi mali sebeplerden (vergilerde
kagma vs.) karlarim diisik gOsterme motivasyonlarinin arttigt da yine
gbzlemlenmistir. Bu sebeplerden dolay1 disaridan kolayca gézlemlenemeyen ve
denetlenemeyen maliyet (6zellikle marjinal maliyet) ve karlilik verilerinin
kullanimi  konusunda ciddi soru isaretleri ortaya g¢ikmugtir. Ancak YDP
caligsmalar ile ilgili asil problem firma davranigini verili olarak almalarindan
kaynaklanmaktadir. Iktisat teorisinin agik¢a 6ngdrdiigii sekilde her nasil bir
piyasanin yapisi performansi ve firma davranislarini etkiliyorsa, ayni sekilde
piyasa performansi ve firma davraniglart da piyasa yapisi iizerinde 6nemli bir
etkendir. Bir piyasadaki firma sayis1 o piyasadaki aktorlerin (6rnegin hakim
durumdaki firmalar) davranislarina bagli olabilir. Piyasaya giris engelleri,
uyumlu eylem, hakim durumun kétiiye kullanilmasi gibi davramiglar piyasa
yogunlugunu direk olarak belirler. Bu davraniglarin ayni zamanda piyasanin
performansini da etkiledigini g6z onlinde bulunduracak olursak, bir piyasada
performans ve yapinin aslinda eszamanli olarak belirlendigini ve piyasa yapisini
digsal bir degisken olarak kullanmanin hatali sonuglara yol acabilecegini
gormek miimkiin olacaktir. Son olarak, her ne kadar birbiriyle alakali da olsalar
farkl1 endiistrilerin karsilastirmasindan piyasa yapist ve performansi iizerine
genel gecer bulgulara varmanin ¢ok saglikli  sonuglar dogurmadigi
diisiiniilmektedir. Piyasalar arasi kurumsal farklarin aranan iliskiyi bulandirmasi
¢ok muhtemel goziikmektedir. Benzeri bir elestiri de YDP arastirmalarinda
firma bazinda degil am endiistri seviyesinde makro verilerin kullanilmasina
yoneliktir. Kiigilk ve bilylik firmalarin muhtemel davranis ve iretim
teknolojilerinin farkli olacagi beklendiginden, endiistri ortalamalar1 {izerinden
yorumlarda bulunmak hatali sonuglar doguracaktir.

? Kapital maliyetlerinin 6lgiimii bu baglamda en ciddi sorunu teskil etmektedir. Bkz.
(Schmalensee 1989).
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Elde edilen (veya elde edilemeyen) sonuglardan bagimsiz olarak YDP
metodolojisine yoneltilen elestirilerin bir bagka kaynagi da beklenen sonuglar
elde edilse bile bunlarin iktisadi agidan yorumlanmasinin zor olmasidir. Eger
piyasa yogunlugu ve performansi arasinda negatif bir iligki tespit edilirse (daha
yogun piyasalarda daha zayif, daha az arzulanir bir performansin gézlemlenmesi
durumu) bunun firmalarin hékim durumunun yarattifi ve rekabet politikasi
tarafindan ele alinmasi gereken bir kusur mu oldugu yoksa piyasalarin
Schumpeter-vari bir evrimi sonucunda gii¢lii ve verimli firmalarin ayakta kaldig1
(ve miidahale gerektirmeyen) bir sonucu mu oldugu net degildir. Ikinci durum
hakim durumun verimlilik sinyali verdigi olumlu bir senaryo ¢izerken ilk durum
ise hakim durumun giris engelleri veya uyumlu eylem gibi bir piyasa kusuruna
isaret etmektedir.

Bu sebeplerden dolay1 80'li yillarin basindan itibaren YDP yaklagimi ile
yapilan aragtirmalar giderek seyreklesmistir. Oyun teorisinin sanayi iktisadi
modellerine tam olarak yerlesmesinin de etkisiyle firma davramiglarini ve
maliyet, kar gibi Ol¢iimil zor degisenleri verili almaktan ziyade modelleyip
tahmin etmeye calisan yapisal bir ampirik anlayis kabul gérmeye baglamistir.

Yeni Ampirik Sanayi Iktisadi

YDP yaklagimmnin tersine, tek bir veya birbirine benzer az sayidaki
endiistrinin incelendigi bu yeni yaklagimin temel ilkelerini Bresnahan (1989)
sOyle Ozetler:

- Fiyat-maliyet marjlart gozlemlenebilir kabul edilmez; 06zellikle
firmalarin marjinal maliyetleri gdzlemlenemez. Maliyetler gerektigi
takdirde firma davramisi ve piyasalar arasi farklardan tahmin
edilmeye caligilir.

- Her bir endiistri kendine has 6zelliklere sahiptir. Kurumsal farklar
firma davranisini oldugu kadar arastirmacinin 6lgiim teknigini de
etkiler. Bu sebeple bu yeni yaklagimin uygulayicilari endiistriler arasi
kargilastirmalardan ¢ikarimlara varmaktan kaginirlar.

- Firma ve piyasa davranisi tahmin edilecek birer bilinmeyen
parametre olarak goriiliirler. Davraniglart modelleyen denklemlerin
parametrelerini  dogrudan  davranigssal acidan  yorumlamak
miimkiindiir.

- Dolayisiyla piyasa giicii tahmini agik temellere dayanmaktadir. Tam
rekabet¢i piyasa hipotezi eldeki verilerin isaret edebilecegi
alternatiflerden biridir.
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Yeni Ampirik Sanayi Iktisadi (YASI) yaklasimi indirgenmis
iligkilerdense, dogrudan iktisat teorisini temel alan yapisal modellere Gnem
verir. Bu sayede yukarida da belirtildigi gibi modelin tahmin edilen
parametrelerinin iktisadi agidan ne anlama geldigi agik olacaktir. Indirgenmis
denklemlerden olusan bir modelde ise parametrelerin tahmin edilen degerlerinin
hangi iktisadi gii¢lerin nasil bir etkilesiminden ortaya ¢iktig1 acik degildir.

Tam rekabet¢i olmayan piyasalardaki etkilesimleri incelemek igin
gereken {i¢ ampirik temelden bahsedilebilir (Ackerberg v.d. 2006): 1. Piyasa
talep sistemlerinin tahmini, 2.Uretim fonksiyonu tahmini, ve 3. Uzun vadeli
yatirimlarin dinamik etkilerinin tahmini. Bu ¢aligmada modern ampirik sanayi
iktisadinin temel taslarini olusturan bu konulardan piyasa talep sistemlerinin
modellenmesi ve tahmini detayli sekilde ele alinacaktir. Tam rekabetgi olmayan
piyasalarin gelisimini analiz etmek ve olasi politikalarin etkilerini ¢éziimlemek
icin yukarida sayilan ampirik temellere ek bilgiler gerekmektedir. Bunlardan en
onemlileri ele alinan piyasaya en uygun denge kavramimnin ne oldugu ve
ekonomik model neticesinde ortaya ¢ikmasi olasi dengeler arasindan hangisinin
secilecegidir. Bu ¢alisma, farkli denge kavramlar arasindaki veya coklu denge
durumundaki segim metotlarina deginmeyecektir.’

Talep Sistemleri Tahmini

Talep fonksiyonu tahminlerinin kullanim alanlar1 ¢ok c¢esitlidir. Her
seyden Once bir piyasada, maliyetleri dogrudan etkileyemeyen her tiirlii
degisikligin karsilastirmali bir analizinin yapilabilmesi i¢in talep sistemlerinin
tahminine ihtiya¢ vardir (6rnegin rekabet diizeyindeki bir degisim). Degisimin
statik bir analizi i¢in genellikle rekabetin sekli {izerine bir varsayim yapmak
gerekir (cogunlukla fiyat veya iiretim miktarlar1 iizerinden bir Nash dengesi).
YASI yaklasiminin teorik temellere dayanmasi firmalarin kar maksimizasyonu
hipotezi altinda {iiretim maliyetlerinin hesaplanmasina olanak tanimaktadir.
Ozetle, bir Nash fiyat dengesi altinda firmalarm marjinal geliri marjinal
maliyetlerine esit olacaktir. Marjinal gelir de denge fiyati arti talep
parametrelerinin bir fonksiyonu olarak hesaplanabilir. Boylece elde edilen
marjinal maliyetler talep fonksiyonu ve Nash dengesi varsayim ile birlikte
piyasadaki degisiklik sonrasi durumun (yeni dengenin) hesaplanmasina olanak
tanir.

Talep fonksiyonu tahminlerinin bir diger uygulama alani ise 6zellikle
regiilasyon altindaki piyasalardaki (telekomiinikasyon, elektrik, saglik vs.) fiyat
ve benzeri kontrol mekanizmalarindaki degisikliklerin degisik demografik, gelir

3 Ampirik sanayi iktisatcilar1 ya da genel anlamda ekonometriciler, bu konulara yeni el
atmaktadirlar. Detayl1 bir 6zet i¢in bkz. Ackerberg v.d. (2007)
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veya cografi gruplarin tiiketici refahi {izerindeki etkisini 6lgmektir. Temsili
tiiketici davranig1 iizerinden hareket eden toptan talep tahminleri bu detayl
incelemenin yapilmasina olanak vermemektedir.

Son olarak talep fonksiyonlarmin tahmin edilmesinin sanayi iktisadi
konular1 baglamindaki bir kullanimi da yeni {iriin ve mallarin sosyal refaha olan
katkisini 6lgmektir. Talep tahminleri firmalarin piyasaya yeni {iriin sokma ve var
olan {irtinlerini gelistirme kararlarini analiz etmek i¢in oldugu kadar reklam veya
kalite gibi tiiketici tercihlerini dogrudan etkileyen faktorlerin de analizinde
onemli bir rol oynamaktadir.

Yakin bir zaman degin (YASI yaklasiminin biyiik  6lgiide
benimsenmesine dek) talep sistemlerinin tahmini, temsili tiiketicinin davranigini
taklit eden ve topyekin piyasa verilerini kullanan arastirmalara dayaliydi.
Toplam tiikketim miktarinin ortalama fiyatlara regresyonundan talep
fonksiyonunun parametreleri tahmin edilmeye calisiliyordu. Bu analizlerin en
ciddi handikab1 tahmin edilen talep fonksiyonlarinin sadece o piyasa igin
aciklayicit olmasidir. Bu tip ortalama talep tahminlerinin yerini alana mikro-
davranigsal modeller ise (Pakes 1986) tiiketicilerin gelir, yas, hane halki sayisi
gibi Ozelliklerinin dagilimim talep fonksiyonu hesabinin igine entegre
etmektedir. Bu sayede ayni yap1 ve metodu farkli piyasalarda (tiiketicilerin gelir
dagilimlar1 farkli olan piyasalarda) veya aymi piyasa igin farkli zamanlarda
kullanmak miimkiin olmaktadir. Heterojen tiiketici modellerinin bir diger
avantaji da daha once belirtildigi tlizere piyasadaki igsel degisikliklerin veya
iktisadi politikalarin degisik tiiketici gruplarinin refahi iizerindeki etkilerini
inceleme imkan1 vermesidir.

Bunlara ilaveten, talep sistemlerinin ol¢iilmesinde eski tip metotlarin
kullaniminda ortaya ¢ikan ve yeni bir yaklagima gitme ihtiyaci yaratan dnemli
bir sorun daha vardir. Bu sorun eski tip modellerin tiiketici tercihlerini
piyasadaki iiriinlerin 6zellikleri iizerinden degil dogrudan dogruya {iriinlerin
kendileri iizerinden ifade etmelerinden kaynaklanmaktadir. Ampirik bir
arastirmada incelenen piyasalarin ¢ogunda birbirine ikame olan ¢ok sayida liriin
bulunmaktadir. Bu nedenle, talep sisteminin iiriinler cinsinden kurulmasi tahmin
edilmesi gereken agir1 fazla parametre ortaya ¢ikmasina sebep olmaktadir. Basit
bir ornekle, J adet iirlinlin oldugu bir piyasada j iriiniine olan talep J adet
iriiniin  fiyatlarinin ve gelirin bir fonksiyonu olacaktir. Bdyle bir talep
sisteminde tahmin edilmesi gereken parametre sayisi (J?) var olan veritabaninin
altindan kalkabileceginin muhtemelen Gtesinde olacaktir. Yakin zamanda bdyle
bir talep sisteminin ve ongordiigii talep esneklilerinin tahmin edilebilmesine
yonelik iki farkli yontem 6nem kazanmustir.

370



Bu metotlardan ilki Berry (1994) ve Berry, Levinsohn, Pakes (1995) ile
yayginlik kazanan "iriin 6zellikleri" yaklagimidir. Bu yaklasimin ana prensibi
tiiketici tercihlerini ve dolayisiyla talebini iriinlerin 6zellikleri cinsinden
modellemektir. Ornegin, bir tiiketicinin herhangi bir arabay: tiiketmekten elde
edecegi net artik bu arabanin fiyati, motor giicli, agirligi gibi 6zelliklerine bagl
olacaktir. Boylece her bir arabaya olan talep aym: degiskenlerle
aciklanacagindan tahmin edilmesi gereken parametre sayisi toplam 6zellik sayisi
ile siirhidir. Son 10-15 yilda bu alanda yapilan calismalar giderek daha zengin
ve gercekei ikame olanaklarinin modellenmesini saglamistir. Bu gelismeler
arasinda heterojen tiiketicilerin farkli {iriin 6zelliklerini farkl1 degerlendirmeleri
0zel olarak belirtilebilir. Ayrica bu yaklasim kesikli secim (discrete-choice)
tekniklerindeki gelismeler sayesinde tiiketicilerin bir veya birka¢ adet talep
ettikleri {irlinlere olan talebi modellemekte de ciddi asamalar kaydedilmesini
saglamistir.

Asirt parametre sayisi engelini agmak igin gelistirilen ikinci tip yontem
ise Hausman, Leonard ve Zona (1994) tarafindan sunulan c¢ok-asamali
biitceleme yontemidir. Bu yonteme gore iirlinler oncelikle belirli 6zelliklerine
gore cesitli alt gruplara ayrilirlar. Ornegin, otomobil piyasasinda her bir araba
spor, sedan ve hatchback siniflarina ayrilabilir. Daha sonra talep ii¢c agsamada
tahmin edilir. Oncelikle her bir grup icin ayr1 bir talep fonksiyonu tahmini
yapilir. Uriinlerin ii¢ gruba ayrildigi deminki 6rnege devam edecek olursak spor
arabalar ayr1 bir piyasa gibi ele alinip fiyat esneklikleri hesaplanir. Bu agamada
hesaplanmasi1 gereken parametre sayist (lirlinler alt gruplar arasinda esit
dagilmissa) (J/3)?=J?/9 olacaktir. Daha sonra iiriine yapilan toplam harcamanin
alt gruplar arasindaki dagilimi (gruplar-arasi talep esneklikleri) tahmin edilir.
Son olarak da firiinin kendi (alt seviyelerdeki sonuglardan hesaplanan) fiyat
endeksine olan esnekliginin 6l¢iildiiglii topyekun talep tahmini yapilir. Cok-
asamal1 biitceleme yoOntemi tahmin edilmesi gereken parametre sayisini
azaltirken bazi kuvvetli varsayimlarin yapilmasimi gerektirir. Bunlarin baginda
farkl1 alt gruplardaki {irlinlerin ikamelik oranlarmna getirilen kisitlamalar ve
iirtinlerin gruplara ayrilmasindaki siibjektivite vardir.

Yukarida bahsedilen iki yontemden "iiriin 6zellikleri" yaklagiminin hem
daha esnek bir modellemeye izin vermesi, hem de tamamen ekonomik teoriye
dayali olarak gelistirildiginden piyasa yapisindaki degisiklikleri modelin i¢ine
daha diizgiin bir bi¢cimde yerlestirebildiginden ampirik iktisat¢ilar tarafindan
giderek daha ¢ok tercih edildigi gdzlemlenmektedir. Ozellikle dinamik talep
sistemleri modellerinin 6nem kazanmaya baglamasi ise bu yontemin daha da 6ne
cikacagini soylemek miimkiindiir.
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Rekabet Politikasina Olas1 Katkilar

Bir rekabet otoritesinin ele aldigi herhangi bir vakada ilk vermek
isteyecegi karar ilgili iiriin pazarmin tanim ve smirlar1 olacaktir. iki firmanin
birlesme talebini degerlendirirken veya hakim durumda oldugu iddia edilen bir
firmanin davraniglarini incelerken, rekabet otoritesi ilgili iirliniin diger kag
iirinle ve ne derecede ikame oldugunu tespit etmek durumundadir. Yukarida
bahsi gegen yontemlerle tahmin edilen bir talep fonksiyonu (veya sistemi),
piyasa dengesi hakkinda yapilacak bir varsayimla hem firiinler arasi fiyat
esnekliklerinin hem de firmalarin marjinal maliyetlerinin hesaplanmasini
saglayacaktir. BOylece bahis konusu firma (veya bir birlesme durumunda
firmalar) icin bir "tekel testi" gelistirilebilir. Basitge, firmanin bir {iriiniiniin
fiyatin1 diger firmalarin tepkisinden bagimsiz olarak ufak ama belirgin bir
miktar arttirmak isteyip istemeyecegine bakilabilir.

Daha genel olarak bakacak olursak, ampirik sanayi iktisadi
yontemlerindeki hizli gelisim sayesinde rekabet otoritelerinin piyasa tanimi ve
yogunluk degisimi odakli analizlerden, daha iktisadi temellere dayanan, rekabet
ve sosyal refah etkilerinin direk olarak modellenmesine dayanan yontemlere
bagvurmasi miimkiindiir. Talep ve maliyet fonksiyonlarinin tam o6lgekli bir
tahmini neticesinde, elde edilen yapisal parametreler ile 6rnegin bir birlesme
neticesinde fiyatlarin alacagi seyir, veya varsayilan bir uyumlu eylem altinda
firmalarin hangi fiyatlar1 segecegi simiilasyon alistirmalar ile taklit edilebilir.*

Ozetle, tahmin edilen talep ve maliyet fonksiyonlar1 kar
maksimizasyonu varsayimi altinda firmalarin yeni optimal stratejilerinin
belirlenmesini saglayacaktir. Buradan hareketle, olasi yap1 veya davranig
degisikliginin tiiketici ve sosyal refah sonuglarini hesaplamak miimkiindiir.

Bu tip bir yontemin kullanilmasinda akilda tutulmasi gereken birkag
nokta vardir. ilk olarak, simiilasyon sonuclarmin giivenirligi her seyden &nce
talep ve maliyet tahminlerinin dogruluguna baglidir. Bu tahminlerin yapilmasina
olanak veren parametrik varsayimlar sonug¢lari 6nemli 6lgiide etkileyebilirler.
Ikincisi, elde edilen bulgular genellikle firmalarin davranislarmin degismedigi
varsayimu altinda gecerlidir. Ornegin, iki firmanin birlesmesinin fiyatlar
iizerindeki etkisini taklit etmeye ¢aligan bir alistirma birlesme sonrasi piyasadaki
rekabet diizeyinin ayni kalacagi varsayimini igerir. Halbuki birlesmelerin dolayli
bir etkisi olarak firmalarin ortak hareket kapasitelerinin ciddi olarak arttig:
sOylenebilir. Son olarak, piyasa yapisinin veya firma davraniglarinin
degismesinden fiyatlandirma harici degiskenlerin de etkilenmesi beklenir.

* Ozellikle birlesme simiilasyonlar iizerine detayl bir degerlendirme igin bkz. Whinston
(2006).
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Ancak su ana degin bu tip simiilasyon ¢alismalarinda piyasaya giris, kapasite
secimi, Ar-Ge yatirimlari gibi stratejilerin tepkisi hesaba katilmamustir.

Peters (2003) bu simiilasyon yontemlerinin daha dnce gergeklesmis altt
adet havayolu birlesmesinin fiyatlar iizerindeki etkilerini ne derece tahmin
ettiklerini test etmistir. Birlesen firmalarin ortak fiyat belirledigi durumdaki
optimal fiyatlarin1 tahmin ederek birlesmenin fiyatlar1 ne kadar artirdigina bakar
ve bunlarn gercek fiyat degisimleriyle karsilagtirir. Tablo 1'deki sonuglara
bakilacak olursa, birlesmelerin fiyatlar tizerindeki etkilerinin simnirl bir basariyla
tahmin edilebildigi goriiliir (siitiin 2 tahmin edilen degisiklik, siitiin 4 ise gergek
fiyat degisikligini gosteriyor).

Birlesme | Tahmin % MM degisim % Gergek Degisim %
NW-RC [198 -101 72

TW-OZ 208 1.0 16.0

CO-PE |64 205 29.0

DL-WA |76 6.0 118

AA-OC |47 76 6.5

UsS-PI 127 6.7 203

Kaynak: Peters (2003)

Peters daha sonra gbzlemlenen fiyatlarin marjinal maliyetlerdeki nasil
bir degisim ile tutarli oldugunu hesaplamis ve marjinal maliyetlerdeki olasi
degisimi de hesaba katinca birlesme sonrasi fiyatlar1 tekrar tahmin etmistir.
Tablo 1'deki iicilincii siitundaki degerler, marjinal maliyetlerdeki degisimin
fiyatlar iizerindeki etkisi gostermektedir. Goriildiigii ilizere birlesme ile
maliyetlerin diismesi hipotezi ile birlestirilince simiilasyon sonucu elde edilen
net fiyat degisimi gercek degerlere ok daha yaklasmustr.’

Sonug ve Ileriye Doniik Gelismeler

Ampirik sanayi iktisadinda 8011 yillarin ortalarindan  itibaren
Ekonometri alanindaki ve bilgisayar teknolojisindeki gelismelerle beraber YASI
yaklagiminin kabul gérmeye baglamasi ile ¢ok ciddi atilimlar gergeklesmistir.
Ozellikle talep sistemlerinin tahmininde teori bazli, giderek daha gelismis ve
gergekei modeller kullanilmaktadir. Firmalarin giivenilir oldugu diisiiniilmeyen
maliyet ve karlilik verilerinin kullanimina neredeyse son verilmis, bu rakamlar

> Fiyatlardaki degisime alternatif bir agiklama olarak birlesme sonrasi, marjinal
maliyetler yerine firma davranigindaki bir farklilasmadan bahsetmek miimkiindiir. Bu iki
hipotezi birbirinden ayirmak su asamada miimkiin géziikkmemektedir.
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piyasa dengesi kavrami ve kar maksimizasyonu varsayimindan yola ¢ikarak
hesap edilmeye baslanmustir.

Su asamada, ampirik sanayi iktisadinda son yillarda ciddi bir ilgi géren
ve ileride yaygin olarak kullanilmasi beklenen yoOntemler olarak dinamik
modellerin tahmini ile yari-parametrik ve parametrik olmayan talep sistemleri
veya iiretim fonksiyonlarinin tahmini gosterilebilir. 1k tip arastirmalar, piyasa
ve s0z konusu iriiniin dogasi geregi, firma ve tiiketicilerin kararlarmi tek
asamali (statik) olarak degil, su anki ve gelecek kazanimlarini igeren dinamik bir
optimizasyon sonucu aldiklarmi esas alir. Firmalarin yatinm kararlarini,
tiiketicilerin dayanikli mallara olan taleplerini, standart veya teknoloji yariglarim
incelerken iktisadi ajanlarin kararlarini dinamik bir mekanizmanin iiriinii olarak
verdiklerini goz ardi etmek tahminlerin giivenilirligini diisiirmektedir. Dinamik
modellerin tahmininde su an igin goriilen darbogaz bu modellerin ¢ok ciddi
bilgisayar igslem giicii ve zaman gereksinimleridir.

Yari-parametrik veya parametrik olmayan modelleme ve tahmin
yontemleri talep sistemi, iiretim fonksiyonu ve benzeri iktisadi iliskilere
getirilen ve ¢ogu zaman kolaylik saglamaktan bagka bir agiklamasi bulunmayan
parametrik kisitlamalardan (6rnegin dogrusal veya logaritmik denklemler)
kaginmak i¢in gelistirilmistir. Su anda ¢ok yaygin olarak kullanilmasa da hali
hazirdaki birka¢ uygulama gelecek icin umut vaad etmektedir. Bu tahmin
yontemleri de dinamik modeller gibi bilgi islem kapasitesi artik¢a daha yaygin
kullanilmaya baslayacaktir. Ancak parametrik kisitlamalara gitmemenin
dezavantaji olarak bu tip serbest tahmin yoOntemlerinin ¢ok yiiksek wveri
gereksinimleri goriilmektedir (bu yontemlerin verimliligi gézlem sayisi ile ¢ok
ciddi anlamda artmaktadir).
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TALEP ESNEKLIKLERININ REKABET iKTiSADINDAKI ONEMI ve
BAZI TAHMIN YONTEMLERI

Ekrem KALKAN®*

Rekabet Uzmam

OZET

Talep esnekligi, iktisat biliminin hemen her alaninda teorik ve ampirik
calismalarda sik¢a yer alan bir kavramdir. Rekabet hukukuyla ilgili iktisadi
analizlerde ise, ozellikle pazar tammi yapilmasi, pazar giiciiniin tespiti,
birlesme/devralmalarin etkilerinin incelenmesi, rekabet ihlallerinden dogan
zararlarin tahmini gibi konularda talep esnekliklerinin hem varsayimsal
seviyeleri iizerinden degerlendirmeler yapilmakta hem de ampirik olarak
tahmin edilen degerleri karar vericilerin degerlendirmelerine sunulmaktadir.
Ancak talep esnekliklerinin ozellikle ekonometrik yontemlerle tahmin edilmesi
hem yeterli yontem bilgisi hem de veri gereklilikleri sebebiyle olduk¢a kapsaml
calismalar gerektirmektedir. Bu yazida, talep esnekliklerinin ekonometrik
olarak tahmin edilmesi amaciyla gelistirilen bazi modellerin degerlendirilmesi
ve talep esnekliklerinin rekabet hukuku uygulamalarindaki rolii hakkindaki bazi
fikirlerin agiklanmast amaglanmaktadr. Somut olarak ise SSNIP testi ve
birlesme simiilasyonuna iliskin bazi sayisal érneklere yer verilecektir.

1. GIRIS

Rekabet hukuku ile iktisat bilimi arasindaki iliski iki temel baslikta
irdelenebilir. Birincisi, iktisat biliminin, toplumlarin bir rekabet yasasina sahip
olmalarin1 gerektiren is diinyasi davraniglarinin neden ve sonuglarini teorik
anlamda agiklama g¢abasidir. Tarihsel siire¢ agisindan bakildiginda, ozellikle
A.B.D.’de rekabet ihlallerinin zararlar1 sonuglari toplumsal seviyede hissedildigi
ve rekabet yasalari igin kamuoyu olustugu donemlere neredeyse es zamanli
olarak iktisat bilimi tarafindan bu davranis bi¢imlerinin teorik diizeyde analizleri
yapilmaya baglanmistir. Baslangicta Marshall, Walras, Cournot gibi bilim
adamlarinin ¢alismalariyla baslayan ve ilerleyen yillarda yapilan katkilarla

% Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi ile Rekabet Kurumu tarafindan ortaklasa
diizenlenen “2008 VI. Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu”
yoneticilerine beni sempozyuma konusmact olarak davet etmelerinden Otiiri
tesekkiirlerimi sunarim. Yazida ve sunusta ileri siirlilen goriigler —hatalariyla beraber-
tamamen sahsima ait olup, Rekabet Kurumu’nu baglayict nitelikte degildir. Ayrica,
yazinin hazirlanmast agsamasinda her zaman oldugu gibi yardimmi esirgemeyen Dr.
Serdar Dalkir’a tesekkiir ederim.
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kartel, tekel, eksik rekabet, stratejik davranig gibi konularda gelistirilen teorik
acilimlar, rekabet hukukunun iktisadi gerekgelerini ortaya koymustur. Rekabet
hukuku ile iktisat arasindaki ikinci temel iligkisi ise, daha pratik diizeyde
iktisadin, hukuki karar siireclerine iktisadi analizlerle katki saglama cabalari
baglaminda ortaya ¢ikmaktadir. Iktisadin bu ikinci iliski gerevesinde sagladig
destek, ozellikle ampirik analizlerle glindeme gelmektedir.

Rekabet hukuku uygulamalarinda iktisadi analize duyulan ihtiyag¢ son 10
yilda ABD ve AB’de agik¢a vurgulanmakta ve kurumsal yapilanma bu yonde
gelistirilmektedir. Bu hususun en belirgin 6rneklerini, 1997 tarihli A.B.D. Yatay
Birlesme Rehberi ile AB’nin 139/2004 sayili Yogunlama Tiiziigii’nde ve 82.
madde hakkindaki Tartigsma Metni’nde gérmek miimkiindiir.

Rekabet hukuku degerlendirmelerinde siklikla rastlanan iktisadi
kavramlardan birisi “talep esnekligi” kavramidir. Bir piyasanin genel talep
esnekligi, veya bir firmanin kendi talep esnekligi ya da ¢apraz talep esnekligi
gibi degisik tiirleri de olan bu kavram, rekabet hukukunun temel konulari olan
pazar giicii ve pazar tanimi gibi hususlarda teorik ve ampirik bir degerlendirme
kriteri olugturmakta ve karar vericiler i¢in 6nemli bir ara¢ olmaktadir.

Bu yazida oncelikle talep esnekliklerinin rekabet hukuku analizlerinde,
Ozellikle pazar tanimi, hakim durumun tespiti, birlesme islemlerinin etkilerinin
tahmin edilmesi gibi hususlarda sagladig1 analitik ¢er¢evenin ana hatlarina yer
verilecektir. Talep esnekliklerinin bir analiz araci olarak kullanildigi bir diger
alan ise son donemlerde rekabet iktisadi literatiiriinde gelismekte oldugunu takip
ettigimiz “rekabet ihlallerinden dogan zararlarin tahmin edilmesi” alamidir.
Ancak, talep esnekliklerinin bu konudaki kullanimlar1 yazinin kapsami diginda
tutulmustur.

Yazinin izleyen boliimlerinde ise talep esnekliklerinin ampirik olarak
tahmin edilmesi amaciyla kullanilan ekonometrik modellerin bazilar1 izah
edilmeye c¢aligilacaktir. Elbette eckonometrik modeller, iizerinde c¢aligilan
konularin  &zelliklerine gore farklilagsabilmekte ve ampirik gereklilikler
cer¢evesinde degisik uygulamalara konu olabilmektedirler. Teblig’de izah
edilmeye calisilan modeller ise konularin 6zelliklerinden arindirilmig halleriyle
sunulacaktir.

Calismanin son bdliimiinde ise, yatay birlesme islemlerinin fiyatlar
iizerine olan etkilerinin degerlendirilmesinde talep esnekliklerinin ne sekilde ele
almacagini gostermeye yonelik bir “birlesme simiilasyonu” Ornegine yer
verilecektir. Bu boliimde, tarafimizca yapilacak olan simiilasyon galigmasina bir
girdi olarak girecek olan talep esneklikleri icin literatiirde daha énceden belli bir
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piyasaya yonelik olarak baska yazarlarca tahmin edilmis olan degerler
kullanilacaktir.

2. TALEP ESNEKLIiGIi TANIMLARI

Bir {irlinlin “kendi talep esnekligi”, soz konusu iiriin fiyatindaki %1’lik
degisimin iirline olan talepte yiizde ka¢ degisiklige yol agacagini ifade
etmektedir. Matematiksel olarak su sekilde gosterilebilir:

oq. ».
gl:i&
op; q;

Uriinler arasindaki “capraz talep esnekligi” ise bir iiriiniin (i) fiyatindaki
%1°lik fiyat degisiminin diger iiriinlere (j) olan talepte yiizde kaglik degisiklige
yol acacagini gostermektedir ve su sekilde ifade edilebilir:

_%; p
p; q;

Ji

Bazi iriinlerin toplamindan olusan belli bir piyasa séz konusu
oldugunda “iiriin talep esnekligi” yerine “piyasanin talep esnekligi”
kavramindan bahsetmek miimkiin olacaktir.

9P
ap q

3. PAZAR GUCUNUN TESPIT EDILMESINDE
TALEP ESNEKLIKLERININ YERI

Iktisat literatiiriinde “pazar giicii”, bir tesebbiisiin fiyatlarni rekabetci
seviyelerden (6rn. marjinal maliyetlerinden) yukarida belirleyebilme yetenegi,
imkan1 veya kapasitesi olarak tanimlanmaktadir. Bu anlamda “pazar giici”
kavrami rekabet politikasinin en temel kavramlarindan birisini olusturmaktadir.

Hukuki sonu¢ doguracak bir karar verilmeden 6nce belirli tespitler
1s1ginda bir tesebbiisiin “hakim durumda” olup olmadigina karar verilmesi
gerekmektedir. Nitekim, bir tesebbiisiin hakim durumda olmasi halinde
yapilacak degerlendirmeler ile hakim durumda olmamasi halinde yapilacak
degerlendirmeler ¢ok farkli sonuglar verebilecektir. Ilgili tesebbiisiin “pazar
giiclinlin” seviyesinin bir Ol¢iim veya tahmin sonucu belirlenebilmesi bu
tesebbiisiin hakim durumda bulunup bulunmadigini tespit etme ac¢isindan 6nemli
bir degerlendirme kriteri olarak 6nem kazanmaktadir.
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Hakim durum tespiti yapilirken ¢ogu zaman Oncelikli kriter olarak
tesebbiislerin pazar paylan dikkate alinmaktadir. Ancak, “pazar pay1” herhangi
bir sebepten dolay1 ¢ok yiiksek olan bir tesebbiisiin, ekonomik pazar giiciiniin
gorece zayif oldugunun gosterilmesi durumunda s6z konusu tesebbiisiin hakim
durumda bulunmadigi seklinde bir tespitin yapilabilecegi durumlar da s6z
konusu olabilir. Ornegin, bir piyasada %90 pazar payma sahip bir tesebbiis,
sattigl Urlinlin niteligi, miisterilerinin talep yapisi (¢cok esnek talep) ya da
piyasanin Ozellikleri (girislere agikligi vb.) geregi ciddi anlamda pazar giicline
sahip olmayabilir. Bu durumda ilgili tesebbiis hakkinda hakim durum tespit
yapilmadan Once “pazar giicli” anlaminda bir 6l¢iimiin yapilmasi gerekli ve
faydali olacaktir.

Pazar pay1 kriterinin hakim durum tespiti yaparken yetersiz kalabilecegi
bir duruma 6rnek olarak agagidaki grafik incelenebilir. Her iki sekilde de izah
edilmeye ¢aligilan firmalarin 100% pazar payina sahip tekel niteliginde firmalar
oldugu varsayilsin. (A) seklindeki firma, sahip oldugu diisiik talep esnekligi
sayesinde fiyatlarin1 marjinal maliyetlerinden oldukga yiiksek seviyelerde
belirleyebilirken, (B) seklindeki tekel firma, yiiksek talep esnekligi sebebiyle
fiyatlarin1 (A) firmas1 kadar yiliksek marj igerecek sekilde belirleyememektedir.

Grafik 1: Talep Esnekligi ve Pazar Giicii fliskisi

P P
A A
p
p
MC MC \
MR D MR

q Q p Q
(A) (B)
Diisiik talep esneklikli tekel Yiiksek talep esneklikli tekel
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Bu sekillerden de goriilecegi gibi, pazar giicii kavrami ile piyasanin
talep esnekligi arasinda dogrudan bir baglanti bulunmaktadir. Bu baglanti
matematiksel bir ifade ile Lerner endeksi (LI) vasitastyla gosterilebilir. Lerner
endeksi, fiyat ile marjinal maliyet arasindaki orani ifade etmektedir. Bir
firmanin homojen {irlinler rettigi ve rakipleri ile iiretim miktar1 iizerinden
rekabet ettigi varsayimi altinda karini maksimize ettigi noktada, firmaya iligkin
Lerner endeksi, firmanin pazar pay1 ve piyasa talep esnekligi arasindaki orana
esit olacaktir.

L, =820 (1)
b 3

s, :i firmasinin pazar pay1

¢ :pazarin genel talep esnekligi

p, i firmasinin fiyati

mc, i firmasinin marjinal maliyeti

Dolayisiyla, bir firmanin pazar paymin yiiksek olmasi halinde bile,
pazarin talep esnekliginin yiiksek olmasi durumunda yiiksek pazar giiciine sahip
olmayabilecegi Ongdriilebilir.

flgili pazarm genelindeki toplulastirilnus pazar giiciine iliskin bir
endekse (L) ise pazardaki tesebbiislere ait Lerner endekslerinin pazar paylari ile
agirliklandirilmis sekliyle toplanmasi sonucunda ulasilmasi miimkiindiir.

n n

L= 5L =3 % A0 (2)

i=1 i=1 & &
HHI : Herfindahl-Hirschman Endeksi

HHI, ilgili pazardaki tesebbiislerin pazar paylarmin yine kendi pazar
paylart ile agirliklandirilarak toplanmasi sonucunda elde edilen bir yogunlasma
endeksidir.

Yukarida yer verilen (1) ve (2) numaral esitlikler kullanilarak, firma
diizeyinde pazar giiciiniin bir tahminin yapilmasi miimkiin olabilecektir. Bu
tahmini yapabilmek i¢in, endiistri seviyesindeki Lerner endeksi (L) ve pazardaki
tesebbiislerin pazar paylarinin bilinmesi yeterlidir.

Firma diizeyinde pazar giiciiniin tahmin edilmesine yonelik bir ¢alisma
asagidaki ornek cercevesinde incelenebilir. Literatiirdeki bazi calismalara
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gore®”, endiistri seviyesindeki Lerner endeksinin (L) ekonometrik olarak tahmin
edilmesi agamasinda firma diizeyinde verilere ihtiya¢ olmadigi bilinmektedir.
Endiistri seviyesinde Lerner endeksinin tahmini i¢in zaman serisi halinde;
endiistri seviyesinde,

- kapital stogu (K) ya da bunun miimkiin olmadigi durumlarda sabit
sermaye yatirimlari (I) veya enerji tiiketimi,

- calisanlara yapilan 6demeler (L)

- ara girdilere yapilan 6demeler (M)

- ve satiglar (S)

- faiz oranlar ve genel fiyat seviyeleri

gibi verilere ulagilabilmesi yeterli olmaktadir. Bu veriler toplulastirilmig
olarak TUIK tarafindan kamuya acgik sekilde yayinlanmaktadir. Ayrica rekabet
otoritesince tanimlanacak “ilgili iirlin pazari”nin kapsamina gore bu pazarda
faaliyet gosteren tesebbiislerden talep edilebilir.

Hesaplamalarda bilinmesi gerekli olan bir diger veri ise ilgili
tesebbiislerin piyasa paylaridir. Bu veri de yine rekabet otoritesinin yetkileri
dahilinde elde edilebilir ya da bazi durumlarda agik kaynaklardan ulasilabilir.

Bu verilerin varligi halinde, firma bazinda pazar giiciiniin tahmin
edilmesine iliskin hesaplamalar asagidaki ornek cercevesinde yapilabilir. Tlgili
piyasada 5 tesebbiislin oldugu ve pazar paylarinin asagidaki tablodaki gibi
oldugunu varsayalim:

695 Hall, Robert, “The Relation between Price and Marginal Cost in U.S. Industry”,
Journal of Political Economy, vol. 96, 1988, 921-947.
-Martins, J. O., Scarpetta, S. ve Pilat, D. “Mark-up Ratios in Manufacturing Industries:
Estimates for 14 OECD Countries” OECD Economics Department Working Papers,
No.162, 1996, 1-47.
-Kalkan, E., 2000 “Lerner Index Estimates For Turkish Manufacturing Industries”, 4.
ODTU Ekonomi Kongresinde Sunulan Teblig.
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Tablo 1:Pazar Paylar ve Endiistri Seviyesinde Lerner Endeksi Verileri
Kullanilarak Firma Bazinda Pazar Giicii Tahmin Edilmesi

Firmalar Pazar Firmanin Firmanin
Paylan Pazar Giicii Fiyat/Marjinal Maliyet
S; —c. ) Arahg
(S) LioPimG s p'g
pi 3 -
G
A 0.45 0.60 2.50
B 0.25 0.33 1.50
C 0.15 0.20 1.25
D 0.10 0.13 1.15
E 0.05 0.07 1.07
Toplam 1.00
HHI=
5
s
i=1 0.548
Onceden Hesaplanan
Endiistri Seviyesinde &= ﬂ = w -1.37
Lerner Endeksi L= 0,40 L 0.40

Ozetle, firma bazinda detayl1 verilerin bulunmasinin zorlugu karsisinda,
endiistri seviyesinde toplulastirilmis veriler ve firmalarin pazar paylar
kullanilarak firma diizeyinde pazar giiciinii tahmin etmek miimkiin olmaktadir.
[k asamada, dipnot 2’de referanslar1 verilen calismalardaki yontemler ya da
bagka teknikler kullanilarak piyasanin genel pazar giicii dl¢iiliir. Daha sonra, bu
6lciim ve HHI yogunlasma endeksi kullanilarak pazarin talep esnekligi tahmin
edilir. Son asamada ise, ilgili firmanin pazar pay1 piyasa talep esnekligine
boéliinerek firma bazinda pazar giicii elde edilmeye caligilir.

Bu yontemin sorunlu noktalarindan birisi ise, ilk asamada tahmin
edilmeye caligilan Lerner endeksine iligkin “endiistri” ile rekabet otoritesi
tarafindan tanimlanan “ilgili iiriin pazar”min Ortiisiip ortiismeyecegidir. TUIK
tarafindan kullanilan sanayi siniflandirmalari her zaman rekabet otoritesinin
tanimladigr “ilgili {iriin pazar1” ile uyumlu olmamaktadir. Firma bazinda dogru
bir tahmin yapabilmek amaciyla ilgili endiistri Lerner endeksinin konusu olan
faaliyet alanini veya sanayi siniflandirmasini “ilgili {iriin pazar1” ile ortiisecek
sekilde daraltmak veya se¢mek gerekmektedir.
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4. ILGILI PAZARIN TANIMLANMASINDA
TALEP ESNEKLIKLERININ YERI

Rekabet hukuku uygulamalarinda bir tesebbiisiin hakim durumda olup
olmadig1 belirlemek amaciyla yapilan degerlendirmelerin basinda {izerinde
hakim durum analizi yapilacak bir ilgili pazarin belirlenmesi gelmektedir.
Yukaridaki analizlerde, s6z konusu tesebbiislerin faaliyet gdsterdikleri “ilgili
pazarin” simirlar1 net olarak ¢izildigi varsayilmaktadir. Halbuki bu islem bazi
durumlarda olduk¢a detayli calismalari gerektirmektedir. Talep esneklikleri
“ilgili pazarin” belirlenmesi asamasinda da onemli yer tutmaktadir. izleyen
boliimde talep esnekliklerinin bu konuda ne sekilde degerlendirildigi iizerinde
durulacaktir. Ancak, inceleme konusunu bir birlesme/devralma islemi veya
hakim durumun koétiiye kullanilmasi hallerine iliskin olup olmadigina bagh
olarak ilgili pazarin tamimlanmasinda kullanilan yontemler farklilagmaktadir.
Literatiirde Selofan Yanilgisi olarak da bilinen husus goz Oniine alindiginda,
ilgili pazarin tamimlanirken birlesme/devralma islemlerinde “cari fiyat
seviyelerinin”, hakim durumun koétiye kullanilmasi incelemelerinde ise
“rekabetci fiyat seviyelerinin” dikkate alinmas1 gerekmektedir.

“Rekabetci fiyat” seviyelerinin ne olmasi gerektigi hususunun agik
olmamasi1 sebebiyle hakim durum davalarinda ilgili pazar tanimlanmasi
asamasinda bazi zorluklara yol agmaktadir. Izleyen boliimlerde talep
esnekliklerinin ilgili pazarin tanimlanmasiyla ilgili olarak gelistirilen teknikler
(SSNIP test gibi) dahilinde kullanimina yer verilirken inceleme konusunun bir
birlesme/devralma islemi oldugu varsayilmaktadir.

Ayrica, asagidaki agiklamalarda “ilgili pazar” kavrami i¢indeki “ilgili
iiriin pazari” ve “ilgili cografi pazar” seklindeki ayrim goz ardi edilecek ve
degerlendirmeler sadece ilgili iirlin pazar etrafinda yapilacaktir. Talep
esnekliklerinin “ilgili iirlin pazarinin” tanimlanmasina iliskin kullanimlar1 biiyiik
olgiide “ilgili cografi pazarin” tanimlanmasi ile ilgili olarak da gegerlidir.

Rekabet hukukunda “ilgili pazarin” tanimlanmasinda dikkate alinan
kriterlerin basinda s6z konusu iiriinler (veya bolgeler) agisindan talep ve arz
ikamesinin varlig1 veya derecesidir. ilgili pazar, tiiketiciler veya kullanicilarin
taleplerini karsilamaya yonelik olarak birbirleri iizerinde rekabet baskist
olusturabilen iriinlerden olugsmaktadir. Dolayistyla ilgili pazarin tanimlanmasi
temelde alternatif iiriinler arasindaki rekabet derecesinin Ol¢iilmesi ile ilgilidir.
Talep ikamesi kavrami, belli bir tiriiniin fiyatindaki artis karsisinda tiiketicilerin
ya da kullanicilarin diger alternatif iirlinleri belli oranlarda tercih edip etmeme
hususunu ifade etmektedir. Arz ikamesi ise, yine bir iirliniin fiyatindaki artig
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sonucunda, bagka bir alanda faaliyet gdsteren iireticilerin liretim siireglerini hizlt
ve diisiik masraflarla s6z konusu iriinii saglamaya yonelik olarak degistirerek
s0z konusu {irlin karsisinda rekabet baskist kurup kuramayacaklari hususunu
icermektedir. Her iki kavram da gorildiigii gibi, {iriinler veya {reticiler
arasindaki rekabet baskinin varligim ve derecesini belirlemeye yonelik
degerlendirmeler yapmaya isaret etmektedir.

(13

lligili pazarm belirlenmesine dair  degerlendirmelerde,  “iiriin
ozelliklerinin” de dikkate alinmas1 gerektigi ileri siiriilebilir. Ancak kanimizca,
bu husus talep ve arz ikamesi kavramlarinin degerlendirilmesinden ayri bir
baslik olarak goriilmemelidir. Temel olarak “Urlinler arasindaki rekabet
baskisiin” varliginin degerlendirilmesinin esas olusturdugu ve bu sebeple
“firiin 6zelliklerinin” talep ve arz ikamesi degerlendirmesi iginde ele alinmasi
gerektigi diisiiniilmektedir.

Asagidaki boliimde, ilgili pazarin belirlenmesinde talep esnekliklerinin
ne sekilde kullanildigina iliskin bir 6rnege yer verilecektir. Bu drnekte, rekabet
otoriteleri tarafindan ilgili pazarin belirlenmesine iliskin olarak onerilen®*
SSNIP (Small But Significant Non-Transitory Increase In Prices®”’) testinin dar
kapsamli bir 6rnegi izah edilmeye calisilacaktir.

S6z konusu drnege gegmeden 6nce, SSNIP testinin kavramsal tanimina
yer vermek faydali olacaktir. SSNIP testine gore, belli bir tiriiniin tek basina bir
ilgili pazar olusturup olusturmadigina karar verebilmek igin, bu iirlinle ilgili
varsayimsal bir tekelin fiyatlarinda %5-%10 gibi kiigiik ama 6nemli ve kalici
artis yapmast durumunda karliliginda fiyat artis1 oncesindeki duruma gore bir
azalmanin olup olmayacagi arastirilmaktadir. Eger, fiyat artigi, {irliniin talep
esnekligine bagli olarak, iirliniin talebinde ciddi oranda azalmaya sebep oluyor
ve bu sebeple karda diisiise yol agiyorsa sdz konusu iiriiniin tiiketiciler agisindan
onemli ikame edilebilir alternatiflerinin bulundugu kabul edilmekte ve ilgili
iirlin pazarinin séz konusu {iriinden daha genis olacagi kanaatine varilmaktadir.
Eger fiyat artis1 karda azalmaya yol agmiyorsa, bu iiriin tek basina bir ilgili
pazar olarak kabul edilmektedir. Fiyat artiginin karli olmadig tespit edildiginde
bir sonraki asamaya gecilerek, varsayimsal tekelin Onceki {iirlinle birlikte
alternatif iriinler arasindan en yakin ikame edilebilir {iriin lizerinde de tekel
oldugu durum incelenmektedir. Bu durumda varsayimsal tekelin her iki iiriiniin

6%_. U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission, “1992 Horizontal
Merger Guidelines, [With April 8, 1997, Revisions To Section 4 On Efficiencies]”
- EC Commission Notice on the definition of the relevant market for the purposes of
Community competition law.
97 SSNIP testinin Tiirk¢e kargili1 i¢in Onerimiz su sekildedir: Fiyatlarda kiiciik ama
onemli, kalic1 artig sitnamasi.
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de saglayicisi olarak kabul edilmesiyle birlikte yeniden ilk triindeki fiyat
artisginin karda diisiis yaratip yaratmayacagi arastirilmaktadir. Birinci {iriiniin
fiyatinin artmasi sonucunda ikinci iirline yonelen talebin yeni durumda her iki
iirlinlin de saglayicisi olan tekel tarafindan karsilanmasi s6z konusu olacagindan
toplam karda azalma goriilmeyebilir. Bu durumda bu iki riiniin “en dar
anlamda” birlikte ilgili pazar1 olusturdugu sonucuna ulasilmaktadir. Bir baska
deyisle, ilgili pazar bu iki {riiniin birlikte olusturdugu pazardan daha dar
degildir. Sayet, fiyat artis1 yine karli olmuyorsa tiglincli asamaya iirlin listesine
en yakin alternatif tiriiniin eklenmesiyle devam edilmektedir.

Yukarida izah edilmeye c¢alisilan SSNIP testinin basit bir uygulamasi
asagidaki sayisal Ornekte gosterilmeye calisilmistir. Bu Ornek iizerinde
durulurken, A iiriiniinde faaliyet gosteren iki tesebbiisiin birlesmek istedikleri ve
rekabet otoritesi tarafindan ilgili iiriin pazarinin A {iriini ile smirli olup
olmadigimmi aragtirdigi seklindeki bir senaryodan yola g¢ikilabilir. Rekabet
otoritesi B ve C iirlinlerinin SSNIP testi yaklasimi dahilinde A iirliniine ikame
edilebilir olup olmadigini aragtirmaktadir. Bu baglamda, teste tabi tutulan fiyat,
maliyet ve talep esnekli gibi kavramlar firma diizeyinde olmayip, A {iriinline
iliskin endiistri diizeyindeki veriler olarak ele alinmaktadir.

Ornekte yer verilecek iiriinlerin kendi ve ¢apraz talep esnekliklerinin
asagidaki tablodaki gibi oldugunu varsayildiginda, A iirliniindeki %1°lik fiyat
artiginin bu triinde %2’lik talep azalmasina yol agtigi, bunun karsisinda B ve C
iiriiniine olan talebin sirasiyla %0.3 ve %0.2 artacagi bilinmektedir. Benzer
sekilde, B iiriiniiniin fiyatindaki %1’lik artisin bu iirlinlin talebinde %1.3’liik
azalmaya yol acacagi, A ve C iirlinlerine olan talebi sirasiyla %0.4 ve % 0.9
oraninda artiracagi varsayilmaktadir.

Tablo 2: Uriinlerin Kendi ve Capraz Talep Esneklikleri

Uriinler A B C
A -2 0.3 0.2
B 0.4 -1.3 0.9
C 0.7 0.8 -1.2

Ormnek gergevesinde incelenmekte olan birlesme isleminin A {iriiniinde
faaliyet gosteren tesebbiisler arasinda olmasi sebebiyle SSNIP testinin bu sektor
iizerinden baslatilmasi yerindedir.

SSNIP testi 6ncesinde iirlinlerin fiyat, maliyet, miktar ve kar verileri
Tablo 3’de gosterilmektedir. Buna gore, A iiriiniinde 10 YTL’lik birim fiyat, 5.5
YTL’lik birim maliyet ile 1000 adet {iriin satis1 yapilmakta ve toplam 4500YTL
kar elde edilmektedir. Tablo 3’iin sagdan birinci ve ikinci kolonlarinda ise
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izleyen tablolarla karsilastirilmak tizere A, B ve iiriinlerindeki toplam karlar yer
almaktadir.

Tablo 3: SSNIP Testi Oncesi A,B,C Uriinlerinde Fiyat, Maliyet, Miktar ve
Kar Verileri.

Uriin Fiyat | Birim Maliyet | Miktar | Kar | Toplam Karlar
A+B A+B+C
A 10 5.5 1000 | 4500
B 14 11 700 | 2100 6600
C 15 8 600 | 4200 10800
Ort. Piyasa
fiyati 12.52 2300

A friiniinde tekel oldugu varsayilan bir tesebbiisiin fiyatlarin1 %10
artirdigi disiiniildiigiinde, A’ya olan talep 1000 adetten 900 adede diisecek,
bunun karsisinda B’nin talebi 700°den 721’e, C’nin talebi de 600°den 827’ye
cikacaktir. A’nin karmin 4500 YTL’den 4400°e diismesi sonucunda, %10’luk
fiyat artisinin A tekeli i¢in karli olmadig1 goriilmektedir (Bkz. Tablo 4). Bu veri
iizerine, A irilinii ile ikame edilebilecek rakip tiriinlerin bulundugu, dolayistyla
A’nin tek bagina bir ilgili {iriin pazar1 olusturmadig: ve ilgili {iriin pazarinin daha
genis olmasi1 gerektigi yoniinde kanaat olusmaktadir. Bu durumda, SSNIP
testinin ikinci asamasina gegilebilir ve varsayimsal tekelin hem A hem de B
iirinlerinin  saglayicisi oldugu varsayilabilir. Bu asamada A ile birlikte
degerlendirilecek ikinci {iiriiniin neden C yerine B olarak secildiginin de izah
edilmesinde fayda bulunmaktadir. Yukaridaki talep esneklikleri tablosundan da
goriilecegi lizere, tliketiciler tarafindan B iirlinii A iirliniine C {iriiniinden daha
yakin bir alternatif olarak algilanmaktadir. A’nin B ile olan capraz esneklik
degerinin 0.3, C ile olan ¢apraz esneklik degerinin 0.2 olmasi1 sebebiyle bu
degerlendirmeyi yapmak miimkiindiir.

Tablo 4: SSNIP Testi, A Uriiniinde %10’luk Fiyat Artisimin Etkileri

En Dar Pazar Birim Toplam
Tanimi Fiyat | Maliyet | Miktar | Kar Karlar
A+B A+B+C
A 11 5.5 800 | 4400
A+B 14 11 721 | 2163 6563
A+B+C 15 8 612 | 4284 10847
Ort. Piyasa fiyat1 | 13.16 2133

SSNIP testinin ikinci asamasinda, yukaridaki esneklik tablosundan da
goriilecegi gibi, A’daki fiyat artisinin B’nin talebini capraz esneklik oraninda
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artiracagl bilinmektedir. Yeni durumda A ile B {iriinlerinin saglayicisi tekelin
A’nm fiyatinin %10 oraninda artirmasi sonucunda toplamda 6563 YTL kar elde
edecegi, ancak bu toplamin A ve B {iriinlerinin ayr tesebbiislerce saglandigi
duruma gore toplamda elde edilen kardan (6600 YTL) daha diisiik kaldigt
goriilmektedir. Bir baska deyisle, B iirlinii A {irliniine ciddi manada ikame
edilebilir olmasina ragmen her iki iirliniin de saglayici olan varsayimsal tekelin
fiyatim1 karli bigimde artiramadigr anlagilmaktadir. Bu durumda sadece A ve B
iirlinlerinin birlikte bir ilgili pazar olusturmadigi ve baska rakip trilinlerin de
ayni ilgili pazarda bulunabilecegi sonucuna varilmaktadir.

SSNIP testinin ti¢lincli agsamasinda, varsayimsal tekelin {iriin kiimesine
C irini de eklendiginde, A’nin fiyatindaki %10’luk bir artis sonucunda
varsayimsal tekelin toplam karinin tek iiriinlii tesebbiislerin toplamda elde
edeceklerinden daha fazla olacagi goriilmektedir (10847 > 10800). Bu durumda
A, B ve C iirlinlerine ciddi manada rekabet baskis1 yaratan bagka iiriinlerin
bulunmadigr ve ilgili iiriin pazarinin en dar anlamda A, B ve C friinlerinden
olustugu kanaatine varilabilir.

5. TALEP ESNEKLIiGi TAHMININE iLiSKiN MODELLER

Birlesmenin fiyat etkilerinin tahmin edilmesinde talep esnekliklerinin
bilinmesinin ¢ok Onemli bir yeri bulunmaktadir. Bu sebeple, bir sonraki
bolimde birlesme etkilerinin dlgiilmesine iliskin agiklamalara gegmeden Once
bu boliimde kisaca talep esnekliklerinin tahminine yonelik olarak gelistirilen
modellerden bahsetmek faydali olacaktir.

Talep esnekliklerinin tahmin edilmesine yonelik ¢ok sayida sayisal
yontem mevcuttur. Ancak bu ama¢ dogrultusunda gelistirilen ekonometrik
modellerin her birinin bir digerine nazaran avantajli ve dezavantajli yonleri
bulunmaktadir. Dolayisiyla birlesme etkilerinin hesaplanmasina gegilmeden
once, talep esnekliklerinin ekonometrik olarak tahmin edilmesi asamasinda s6z
konusu piyasanin ya da iriinlerin 6zelliklerine en uygun modelin belirlenmesi
gerekmektedir.

Model se¢iminde karsilasilan en Onemli sorunlardan birisi, tahmin
edilecek parametre sayismin kag oldugu ile ilgilidir. Ornegin, ilgili piyasada 20
adet {irlin bulunuyorsa, bunlarin hem kendi talep esneklikleri hem de capraz
esnekliklerinin bir arada tahmin edilmesi durumunda, modeldeki diger
parametrelerle birlikte, 400°den fazla parametrenin tahmin edilmesi
gerekecektir. Tahmin edilecek parametre sayisinin bu derece yiiksek oldugu
durumlarda eldeki gézlem sayisinin kag¢ olduguna gore parametre varyanslarinda
sorunlar yasanabilir. Bu soruna literatiirde “boyutsallik sorunu” (dimensionality
problem) adi verilmektedir. Bu sorunu asmak amaciyla bazi parametreler
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iizerine cesitli kisitlar getirilerek tahmin edilecek parametre sayisimi azaltmak
miimkiindiir. Ancak bu ¢6ziimle birlikte {iriinler arasindaki ikame edilebilirlik
iligkileri de konulan kisitlar ¢er¢evesinde sinirlanmis olacaktir.

Talep esnekliklerinin tahmin edilmesinde kullanilan ekonometrik
modellerin incelenmesine genel adi “kesikli tercih modelleri” (discrete choice
models) olarak bilinen bu modeller ile baslanabilir. Bu modeller iginde tahmin
yonteminin gorece kolayligi ile bilinen “logit modeli”®®, modelin arkasinda
yatan “ilgisiz  alternatiflerin  bagimsizligi”’(Independence of Irrelevant
Alternatives) varsayimi sayesinde, tahmin edilecek c¢apraz esneklik
parametrelerinin sayisinda azalma saglayabilmektedir. Logit modelinde, her
iiriin i¢in sadece bir ¢apraz esneklik tahmin edilmekte ve bu ¢apraz esnekligin
diger irlinler karsisinda sabit oldugu  seklindeki kisit  kabul

edilmektedir(&,, = £, =&p,). Bu durumda, A iriiniindeki fiyat artis:

sonucunda B,C ve D iirlinlerine kayacak olan talep bu iirlinlerin pazar paylar
oraninda dagilacaktir. ilgili piyasamin 6zelliklerinin bu sekildeki bir talep
yapisina sahip oldugunun kabul edildigi durumlarda logit modellerinin
kullanilmasi “boyutsallik sorununu” agsmakta faydali olabilecektir.

Logit modellerinin parametreler iizerine koydugu kisitlarin ilgili piyasa
yapisina uygun olmadigi durumlarda yine “kesikli tercih modellerinin” birer
versiyonu olan ve daha esnek yapiya sahip “gruplu logit®” (nested logit) ve
“rassal katsayilar’””(random coefficients) modelleri kullanilabilir. “Gruplu
logit” modelinde birbirleri ile ikame edilebilirlik derecesi diger iriinlere gore
daha yakin oldugu kabul edilen bazi iriinler ayrn bir grup icinde
degerlendirmeye alinir. Ayni grup igindeki triinler arasindaki ¢apraz talep
esneklikler iizerine herhangi bir kisit konulmamakla beraber, bir grubun diger
gruplara kars1 olan capraz esnekliklerinin tiim diger gruplar i¢in ayni oldugu
varsayllmaktadir. Bir anlamda gruplar arasinda “ilgisiz alternatiflerin
bagimsizlig1’” varsayiminin  varligi  korunmaktadir. “Rassal katsayilar”
modelinde ise, tiliketicilerin ve {irlinlerin &zellikleri modellemeye konu
olmaktadir. Bu modelde, talep esneklikleri, logit modelinde oldugunun aksine
pazar paylar1 yerine tiiketici ve {irlin G6zellikleri tarafindan belirlenmektedir.

698 Werden, G. ve Froeb, L. 1994, “The Effects of Mergers in Differentiated Products

Industries: Logit Demand and Merger Policy”, The Journal of Law, Economics and

Organization, Vol. 10, 407-421.

Ivaldi, M. ve Verboven, F. 2005, “Quantifying the Effects from horizontal Mergers in

European competition Policy”, International Journal of Industrial Organization,

Vol.23,.669-691.

700 Nevo, A. 2000, “A Practitioner’s Guide to Estimation of Random-Coefficients Logit

Models of Demand”, Journal of Economics and Management Strategy, Vol.9, 513-548.
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Tiketicilerin heterojen yapisini yansitmasi ve talep parametrelerinin lizerine
kisit getirmemesi gibi olumlu 6zelliklerinin yaninda “rassal katsayilar”

modelinin teknik manada zorluk seviyesi diger modellere gore daha yiiksektir’"'.

Ayrica, yukarida sozii edilen tiim “kesikli tercih” modellerinde so6z
konusu {riinlerin tek adet olarak satin alindigi seklinde bir varsayim
yapilmaktadir. Model se¢iminde ilgili piyasanin ve tiiketici tercihlerinin bu
0zellige uygun olup olmadigi da dikkate alinmalidir.

“Kesikli tercih” modellerinin talep parametreleri iizerine koydugu
kisitlarin ilgili piyasa yapisina uygun olmadigi durumlarda daha esnek yapiya
sahip olan “dogrusal talep” ya da “sabit esneklikli talep” modelleri
kullanilabilir. Ancak bu modellerinin de bazi olumsuz yonleri bulunmaktadir.
“Dogrusal talep” modeli negatif talep miktar1 tahmin edilmesine yol
acabilmektedir’®. “Sabit esneklikli talep” modeli ise, adindan da anlasilacagi
gibi esnekliklerin her fiyat seviyesinde sabit oldugunu varsaymaktadir. Halbuki
yiiksek fiyat seviyelerinde esneklikler mutlak deger olarak biiyiiyecektir.

Talep esnekliklerinin tahmini alaninda oldukga sik kullanilan bir diger
model ise AIDS (Almost Ideal Demand Systems) modelidir '*. Uriin bazinda,
sehir veya bolge ve zaman diizleminde toplulastirilmig verilerin kullanilmasina
imkan saglayan AIDS modelinin en 6nemli 6zellikleri arasinda;

- fayda maksimizasyonu kavramindan tiiretilmis olmasi,

- talep parametreleri lizerine ikame Ozelliklerini sinirlayici kisitlar
koymayarak oldukg¢a esnek bir yapida olmasi,

- teknik agidan tahmin edilmesinin gorece zahmetsiz olmas1 ve

- mikro iktisat teorisinin gerektirdigi simetri ve homojenlik
ozelliklerinin test edilmesine kolaylik saglamasi

sayilabilir.

701Pofahl, G.M., 2006, “Essays on Horizontal Merger Simulation: The Curse of
Dimensionality, Retail Price Discrimination, and Supply Channel Stage-Games”, Ph.D
Dissertation, Texas A&M University, s.35-36.
"2 Werden, G. 1996, “Simulating the Effects of Differentiated Products Mergers: A
Practitioners’ Guide”, Julie A. Caswell ve R.W. Cotterill tarafindan derlenen Strategy
and Policy in the Food System: Emerging Issues, Proceedings of NE-165 Conference:
Washington D.C.., 5.99-100.
703 Deaton, A., ve Muellbauer, J., 1980, “An Almost Ideal Demand System”, American
FEconomic Review, Vol.70, 312-326.
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Asagida yer verilecek olan “birlesme simiilasyonu” 6rneginde bir girdi
olarak kullanilan talep esnekliklerinin AIDS modeli ile tahmin edilmis olmast
sebebiyle bu model hakkinda bir miktar daha agiklama yapmak faydali olacaktir.
Diger yandan AIDS modelinin pratikte tahmin edilmesi ile ilgili teknik
seviyedeki detaylarin bu yazinin kapsamini agmasi sebebiyle model hakkindaki
asagida yer verilen agiklamalar konunun sadece ana hatlarini igermektedir.

AIDS modelinde her {iriin i¢in asagidaki denklem tahmin edilmektedir.
N adet iiriin i¢in her bir denklemin degiskenlerinin ve katsayilarinin anlamlar
da agagida yer almaktadir:

s;=a,+b,Inp, +b,Inp,+..+b, Inp, +p. 1n(%j+ 2 3)

s; 7 Urliniiniin harcamalar iizerinden hesaplanmis pazar payi

a; :i Uriinii i¢in sabit terim

b, : n triinliniin fiyatinin 7 iriiniiniin pazar payina etkisini gdsteren fiyat katsayilari
In p, :i lirliniiniin logaritmik fiyatlar:

B, 1i iriinil i¢in reel harcama katsayisi

M : toplam harcamalar

P :bir fiyat endeksi

M, +hata terimi

P degiskeni ile gosterilen fiyat endeksi ise modelin orijinal halinde su sekilde
tiiretilmistir:
1nP=a0+2ak1npk+%221npk1npj (4)
k=1 k=1 j=1

Fiyat endeksinin yukarida ifade edilen formda olmasi sebebiyle AIDS
modelinin orijinal hali dogrusal olmayan (non-linear) bir yapidadir. Dogrusal
modellerin tahmin edilmesinin gérece daha basit olmasi sebebiyle literatiirde
modeldeki P degiskeni i¢in farkli fiyat endeksleri kullanilarak AIDS modeli
dogrusal hale getirilmekte ve tahmin edilmesi gorece kolaylastirilmaktadir.
“InP” fiyat endeksinin yerine kullanilmasi siklikla onerilen Stone endeksi
asagidaki gibidir:

InP* =% s1np, )
i=1

Modelde tahmin edilen katsayilar dogrudan talep esnekliklerini
vermemektedir. Ancak talep esneklikleri bu katsayilarm kullanildigi bazi
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formiiller aracilig1 ile hesaplanmaktadir. Esnekliklere iliskin formiiller asagidaki
704,

gibidir’™:

731
1

irlinliniin kendi talep esnekligi:

E.. =

12

bii _ﬂisi -1 (6)

S

1

“1” {irlinfiniin *j” tirtiniiniin fiyat degisimi karsisindaki esnekligi:

_ b, = ps;

&; (N

S.

1

fgili piyasada ¢ok sayida iiriiniiniin bulundugu durumlarda ise “cok-
asamali biitceleme” (multi-stage budgeting) adi verilen yontemle, tahmin
edilecek parametre sayist azaltilabilir ve bu yolla “boyutsallik” sorununa bir
¢Oziim bulunabilir. Bu yontemde, yine AIDS modeli kullanilarak {ist {iriin
gruplarina yapilan harcamalar da modellenmektedir. Ornegin, yag piyasasinda
bulunan {iriinlerin marka bazinda talep esnekliklerini tahmin etmeyi amaglayan
bir calismada iki asamali bir modelleme yapildiginda, birinci asamada sivi
yaglar, margarinler ve tereyagi kategorileri arasindaki iliski, ikinci asamada ise
bu kategoriler icindeki her bir marka arasindaki iliski modellenebilir. Bu
asamalar agagidaki grafikte 6rnek olarak gosterilmektedir:

704 Green, R. ve Alston, J.M. 1990, “Elasticities in AIDS Models”, American journal of
Agricultural Economics, Vol 72, 442-445.
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Grafik 2: iki asamali talep tahmini 6rnegi

Kategoriler:

Siv1 yag Margarin Tereyagi
Marka A Marka E Marka G
Marka B Marka F Marka H
Marka C Marka I
Marka D

flk asamadaki iiriin kategorileri arasindaki iliski asagidaki gibi ifade
edilebilir:
logg, =a,+y, nzr,+y,,Inz,+...+y,Inz, +6,InM + o, (8)
q, + k kategorisine olan talep miktar:
7, +k kategorisinin fiyat endeksi
M :toplam harcama

o, hata terimi

Ikinci asamada ise marka bazinda yapilacak modelleme ise tek asamali
AIDS modeline ¢ok benzer sekilde yapilabilir.

s;,=a,+b,Inp +b,Inp,+..+b,Inp, + f, 1n (%j+ y7 )

s, 1i Urlinlinlin harcamalar iizerinden hesaplanmis pazar payi

a, :i Urlinid i¢in sabit katsay1

b, :n trlinliniin fiyatinin i iirliniiniin pazar payina etkisini gdsteren fiyat katsayilari
In p, :7 Grlinliniin logaritmik fiyatlar:

B, 11 liriinii i¢in reel harcama katsayisi

E: i iriiniinliin dahil oldugu kategorideki toplam harcamalari

P :bir fiyat endeksi

M, »hata terimi
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Iki asamali AIDS modeli sonucunda ulasilacak talep esneklikleri ise
705,

asagidaki gibi hesaplanabilir™:

e = by — s, —1+(1+8)s, + f,) (10)
Si
—bl‘f—ﬂ’sf+(1+5)(1+ﬂf)s, a1

S,

&
I

i

Asagidaki boliimde bir bicimde tahmin edilmis talep esnekliklerinin
yatay birlesme islemlerinin etkilerinin 6l¢iilmesinde ne sekilde kullanilacagina
iligkin bir simiilasyon 6rnegine yer verilecektir.

6. YATAY BIRLESME ISLEMLERININ ETKILERININ
INCELENMESINDE TALEP ESNEKLIKLERININ YERI:
BiRLESME SIMULASYONU ORNEGI

6.1. Simiilasyon Senaryosu ve Teknigi

Rakip tesebbiislerin birlesmelerinin hem {iriin fiyatlarina hem de
endiistrinin ortalama fiyati lizerine veya daha genis anlamda refah seviyeleri
iizerine olan etkilerinin Olgiilmesinde kullanilan ydntemlere literatiirde
“birlesme simiilasyonlar1” adi verilmektedir.

Bu bolimde bir Ornegine yer verilecek simiilasyon c¢alismasinda
asagidaki varsayimlarin gegerli oldugu kabul edilmektedir:

1) A, B, C, D, E ve F iiriinleri ayn1 ilgili pazarda kabul edilen ama
nitelikleri geregi belli oranlarda farklilagma gdsteren tiriinlerdir.

2) Bu iirlinleri saglayan tesebbiisler fiyat seviyeleri iizerinden rekabet
etmektedirler (Bertrand tipi rekabet). Bertrand tipi rekabet varsayimi
altinda tesebbiislerin saglayacaklar1 miktarlar kendilerinin ve

rakiplerinin fiyatlarina baghdir: ¢, =q,(p,, p_;) .

3) B ve C friinleri ayn1 tesebbiis (Taraf 1) tarafindan saglanmakta iken,
diger iirlinler birlesme O6ncesinde ayr1 tesebbiislerce saglanmaktadir.

4) A {irininii saglayan tesebbiis (Taraf 2) ve Taraf 1 birlesmek
istemektedirler.

5) Pazar paylari, talep esneklikleri ve maliyetler, birlesme sonrasinda
kisa vadede hemen degisiklik gostermemekte, ancak birlesme

"5 Hausman J. ve Leonard G., 2002, “The Competitive Effect of New Product
Introduction: A Case Study”, The Journal of Industrial Economics, No:3, 5.250.
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sonrasinda olusacak yeni fiyatlar esliginde orta vadede
degismektedirler.

Yukarida yer verilen varsayimlar ve senaryo altinda, Taraf 1 ve Taraf
2’nin birlesmelerine iligkin olarak agagidaki tespitler yapilabilir.

1- Taraflar ve firiinleri, birlesme Oncesinde birbirlerine karsi rekabet
baskist olustururken, birlesme islemi sayesinde bu rekabet baskisi
birlesme sonunda ortaya ¢ikacak yapi tarafindan igsellestirilecektir.

2- Bu sayede, A’nin fiyat artig1 sonucunda B ve/veya C iiriiniine dogru
kayan talep, birlesme sonrasinda yine ayni tesebbiis tarafindan
kargilanacak ve ortaya c¢ikan ekonomik kazang ayni elde
toplanacaktir. Benzer sekilde, B’nin veya C’nin fiyat artis1 birlesme
Oncesinde A iirinii tarafindan rekabet baskisi ile karsilanirken,
birlesme islemi ile bu baski ortadan kaldirilacak ve B’den ve/veya
C’den A’ya kayan talep birlesme ile ortaya ¢ikan yeni olusum
tarafindan karsilanacaktir.

3- Bu durumda A, B ve C iirlinlerinin birlesme sonrasinda fiyatlarinda
belli oranlarda artiglar gozlenecektir. Fiyat artiglari, bu triinlerden
kayan taleplerin ne kadarmin birbirlerine dogru olacag ile (ya da
capraz talep esneklikleri ile) orantili bigimde yiiksek olabilecektir.

S6z konusu birlesme islemine iligkin basit bir fiyat simiilasyonu su
sekilde yapilabilir.

1) Oncelikle, ilgili piyasadaki tesebbiislerin pazar paylari ve birlesme
taraflarinin kendi ve capraz talep esneklikleri ekonometrik olarak
tahmin edilir. Bu hesaplamalarda birlesme islemi 6ncesindeki fiyat
ve miktar verileri kullanilir.

2) Piyasadaki tesebbiislerin herbiri i¢in kar maksimizasyonunu bulmak
i¢in birinci derece kosullar1 hesaplanir:
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ﬂ-/l:(p/l_c/t)'q/l(p/t’pf/l) (12)

Z :qA+(pA—cA)2Zj =0 (13)
Tye =(Ps=¢5)q5(Pysp )+ (Pc—¢c)qe(Pe>pc) (14)
%ww(pg—cﬁ)gﬁi+(pc—cc).2’%;:0 (15)
Tt e+ (pe—ec) S+ (y—e) S0 (16)

B ve C iriinleri ayn1 tesebbiis tarafindan saglandigi i¢in bu tesebbiisiin kar
fonksiyonu hem B hem de C iiriiniiniin fiyatina gére maksimizasyona tabi
tutulmaktadir. Ayr1 ayri tesebbiislerce saglanan D, E, F ve G fdirilinleri igin
hesaplanmasi gereken birinci derece kosullari, A icin bulunan kosula
benzeyecektir.

Yukaridaki esitlikler {izerinde kisa bazi matematiksel bazi eklemeler
yapilmasi sonucunda asagidaki esitlikler elde edilebilir:

or,

=s,+mé&,,s,=0 (17)
op,,
0
M=s,3 + MpEppSy T MeEpSc =0 (18)
ops
0
e _ Se+MgEgeSy +MppeSe =0 (19)
Opc

Bu esitliklerin sag tarafindaki ifadeler su anlamlara gelmektedir:

s, :i firmasinin satislar tizerinden pazar pay,

m, :i firmasinin kar marji

&; : j firmasindaki %1'lik fiyat artiginin 7 firmasinin talebindeki yiizde degisimi gosteren
capraz talep esnekligi

Birlesme oOncesindeki durum i¢in yukaridaki denklemler matris
notasyonlari ile asagidaki gibi ifade edilebilir:
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s+diag(E ") .diag(S).m’ =0 (20)

s, [e,, 0 o o0 o0 0][s, 0 0 0 0 0[m,] [0
Sy 0 &4 €5 O 0 0[]0 s, 0 0 0 0]|my| |0
scl,| 0 € g 00 0|10 0 s 0 0 0||m| |0
s) 0 0 0 &, 0 010 0 0 s, 0 0/[m]| |0
Sy 0 0 0 0 &, 01[/0 0 0 0 s, 0|m]| |0
ls,] L0 0 0 0 0 & fl0 0 0 0 0 s |[m]| |0]

s :Birlesme 6ncesi harcamalar lizerinden hesaplanmis pazar paylar1 vektori
E':Birlesme Oncesi esneklik matrisinin transpoze hali
S :Birlesme 6ncesi harcamalar izerinden hesaplanmis pazar paylar1 matrisi

pPi—¢

P,

m? : Birlesme &ncesi kar marjlar1 vektorii,

Birlesme Oncesinde, pazar paylari ve esneklik bilgileri verili oldugu
durumda yukaridaki denklem sistemi “birlesme Oncesi kar marjlarini (m)”
bulmak {izere ¢oziilebilir.

Birlesme sonrasinda A, B ve C firiinleri ayn1 tesebbiisiin portfoyiinde
olacagi igin, bu tesebbiisiin kar fonksiyonu bu firiinlerin fiyatlarina gore
maksimize edildiginde, bir baska deyisle 07.s.c _ _ 0, see _ g

op 4 opy ope
denklemleri hesaplandiginda, yukaridaki esneklik matrisinin igerigi asagidaki
sekilde olusacaktir. Buna ilave olarak, pazar paylarina ve kar marjlarina iligkin
vektorler ve matris de birlesme sonrasi duruma gore yazildiginda yeni denklem
sistemi su sekilde gerceklesecektir:

OT 4ipic

o +diag(E “.diag(L)m* =0 (21)

o, €44 Ep4  Ecy 0 0 0 o, 0 0 0 0 0 m 0
o, E.8 €z Ecp 0 0 0 0 o, 0 0 0 my 0
Oc |, |Eac €sc fcc 0 0 0 0 0 o, 0 0 0 me | _ 0
o, 0 0 0 &, O 0 0 0 0 o, 0 0 ||m 0
o, 0 0 0 0 &, O 0 0 0 0 o, 0 ||m: 0
G, 0 0 0 0 0 &,]lO0 0 0 0 0 o,]|m: 0

o Birlesme sonrasi pazar paylari
E Birlesme sonrasi esneklik matrisinin transpoze hali
pi-c

s

i

m; :Birlesme sonrasi kar marjlari=
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Yukaridaki denklem sisteminde es zamanli olarak ¢oziilmesi gereken
pazar paylar1 ve esnekliklerin, fiyatlara bagli olmasi sebebiyle sistem “dogrusal
olmayan” (non-linear) bir yapidadir. Ancak bu yazida tarafimizca dogrusal
¢oziim tercih edilmektedir. Dogrusal ¢oziim igin, pazar paylarmin ve
esnekliklerin birlesme sonrasinda kisa vadede degismedigi seklinde bir varsayim
yapmak gerekli olmaktadir. Birlesme sonucunda fiyatlarda yasanacak degisimler
ancak orta vadede pazar paylarim1 ve esneklikleri etkileyecektir. Bu sebeple
dogrusal ¢6ziim sonucunda ilk asamada elde edilen fiyat artislar1 kullanilarak
ikinci agsamada yeni pazar paylari ve esneklikler hesaplanabilir ve denklem
sistemi yeniden ikinci donemde fiyatlar i¢in tekrar ¢oziilebilir. Asagida yer
verilecek olan sayisal ornekte bu yontem izlenecektir.

6.2. Simiilasyon Uygulamasi

Bu boéliimdeki simiilasyon uygulamasinda “iki agsamali biitgeleme” (two-
stage budgeting) cergevesinde AIDS modeli ile tahmin edilerek Rubinfeld ve

Epstein tarafindan yaymlanan talep esneklikleri veri olarak kullanilacaktir’®.

Ik olarak, birlesme &ncesinde denge durumunda (Nash-Bertrand
dengesi) tesebbiislerin iiriinlerine iliskin kar marjlar1 hesaplanacaktir. Daha
sonra A, B ve C iirlinlerini saglayan tesebbiislerin yatay olarak birlesmelerinin
fiyatlarda hangi oranda degisiklige yol acacagi incelenecektir. Yukarida yer
verildigi gibi kisa vadede marjinal maliyetler, pazar paylar1 ve esnekliklerin
sabit kaldig1 varsayildigindan, birlesme sonrasinda sadece birlesme konusu
irlinlerin fiyatlarinda degisimler beklenmektedir. Denklem sistemlerinin
dogrusal ¢Oziimil icin gerekli olan bu varsayim, ikinci donemde (orta vade)
esnetilecek ve birlesme sonrasinda ortaya ¢ikacak yeni fiyatlarin, pazar paylarini
ve esneklikleri degistirmesine imkan taniacaktir. Boylece ikinci donemde yeni
pazar paylar1 ve yeni esneklikler esliginde yeni dengede olusacak fiyat artiglar
tahmin edilecektir.

Simiilasyon 06rnegine iligkin hesaplamalar MATLAB programi ile
yapilmistir. S6z konusu MATLAB g¢iktilar1 ekte yer almaktadir. EK-1 komutlar
gosterirken, EK-2 ise ¢6ziim dokiimlerini igermektedir.

76 Technical Report, Effects of Mergers Involving Differentiated Products,

COMP/B1/2003/07, 2004.,
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/studies_reports/effects_mergers_involvin
g_differentiated products.pdf
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Tablo 5: Baslangi¢ Verileri

Esneklik Matrisinin Transpoze Hali
(Satirlar: Fiyat; Siitunlar:Miktar)
Uriinler | Pazar A B C D E F
pay1
A 0.071 | -3.780 | 0.151 | 0.213 | 0.144 0.291 | 0.277
B 0.251 0.551 -3.341 | 1.659 | 0.422 0.400 | 0.586
C 0.179 0.539 1.173 | -3.803 | -0.011 0.486 | 0.463
D 0.137 0.260 0.210 |-0.023 | -2.007 | 0.313 | 0.156
E 0.093 0.375 0.139 | 0.247 | 0.217 | -2.580 | 0.043
F 0.269 0.999 0.574 | 0.651 | 0.293 0.100 | -2.416

Tablo 5’te tirlinlerin birlesme Oncesi pazar paylar ve talep esneklikleri
yer almaktadir. Daha once de belirtildigi gibi, esneklikler Rubinfeld ve Epstein
tarafindan  yayinlanmig bir ¢alismadan alinmistir. Yazarlarca talep
esnekliklerinin AIDS modeli kullanilarak tahmin edildigi bildirilmektedir. S6z
konusu calismada iiriin adlar agikca yer almasina ragmen bizim c¢aligmamizda
iiriin adlarinin kolaylik saglamasi bakimindan harflerle ifade edilmesi tercih
edilmektedir.

Tablo 5’teki esneklik matrisi su sekilde okunabilir: A {irlinliniin fiyati
%1 arttiginda, bu iiriine olan talep %3.78 azalacak, buna karsin B {irliniine olan
talep %0.151 artacaktir.

Tablo 6: Birlesme Oncesinde Denge Durumunda Esneklikler

Esneklik Matrisinin Transpoze Hali
(Satirlar: Fiyat; Siitunlar: Miktar)

A B C D E F
A -3.780 0 0 0 0 0
B 0 -3.341 1.659 0 0 0
C 0 1.173 -3.803 0 0 0
D 0 0 0 -2.007 0 0
E 0 0 0 0 -2.580 0
F 0 0 0 0 0 -2.416

Birlesme oncesinde B ve C iriinleri ayni tesebbiis tarafindan saglandigi
icin bu Uriinlerin c¢apraz esneklikleri kar maksimizasyonu denklem sistemine
girmektedirler (Tablo 6’da koyu yazili olanlar).

Yukaridaki Tablo 5’deki pazar paylar1 ve Tablo 6’daki esneklikler (20)
no’lu denklem sistemine girilip, sistem kar marjlar1 igin ¢oziildiiglinde birlesme
oncesi dengede kar marjlar1 agagidaki gibi bulunabilir:
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Tablo 7: Birlesme Oncesi Dengede Kar Marjlar

Uriinler

Birlesme Oncesi Kar Marjlar (md )

0.2646

0.4633

0.4633

0.4983

0.3876

| m{g|O|w| >

0.4138

Tablo 8: Birlesme Plan1 Dahilinde Taraflarca Algilanacak
Esneklik Matrisinin Transpoze Hali

Birlesmenin Hemen Oncesindeki Duruma Iliskin Esneklik Matrisinin
Transpoze Hali (Satirlar: Fiyat; Siitunlar: Miktar)

A B C D E F
-3.780 | 0.151 0.213 0 0 0
0.551 -3.341 1.659 0 0 0
0.539 1.173 -3.803 0 0 0

0 0 0 -2.007 0 0

0 0 0 0 -2.580 0

0 0 0 0 0 -2.416

Yukaridaki Tablo 8’den de goriilecegi gibi birlesen taraflar A, B ve C
iiriinlerini birlesme sonrasinda birlikte saglayacaklari igin, birlesme sonucu
ortaya c¢ikacak tesebbiisiin kar fonksiyonu her ii¢ iirlinliniin fiyatina gore
maksimize edilecektir. Bu durumda denklem sistemine bu ii¢ lriiniin ¢apraz
esneklikleri de girecektir. (21) no’lu denklem sistemi bu yeni matris girilerek
¢oziildiigiinde, birlesme sonrasinda kisa vadede olusacak kar marjlar1 su sekilde

hesaplanabilir:

Tablo 9: Birlesme Sonras1 Kisa Vadede Kar Marjlar1 (m")

Uriinler

Birlesme Sonras1 Kisa Vadede Kar Marjlar (")

A

0.4055

0.4952

0.4998

0.4983

0.3876

o mJ|O|w

0.4138
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Bu asamada eski ve yeni kar marjlari karsilagtirilarak birlesme
sonucunda kisa vadede ortaya ¢ikacak fiyat artis oran1 hesaplanabilir:

m, = —F (22)
p
1
- ¢
m, = L~ ° (23)
p
1 0
p0:1 m1 (24)
p 1 — m

Tablo 10: Birlesme Sonrasi Kisa Vadede Fiyat Artis Oranlari

Uriinler | Birlesme Sonrasi Kisa Vadede Fiyat
Artig Oranlar1 (p1/p0)
A 1.237
B 1.063
C 1.073
D 1.000
E 1.000
F 1.000
Piyasa
ortalamast 1.046

Kisa vadede, birlesen tesebbiislerin rakipleri ile fiyat rekabet yaptiklari
ve karlarin1 maksimize ettikleri varsayimi altinda birlesme konusu iirlinlerden
A’nin fiyatinda %23’liik, B nin fiyatinda %6.3’liik, C’nin fiyatinda ise %7.3’liik
artiglar olacagi tahmin edilmektedir. Kisa vadede, pazar paylarinda ve
esnekliklerde degisiklik olmayacagi varsayilmaktadir. Bu sebeple, birlesme
disinda  kalan  tesebbiislerin  fiyatlarinda  herhangi  bir  degisiklik
gozlenmeyecektir. Bu durumda piyasadaki fiyat artisimin, pazar paylan ile
agirliklandirilarak  hesaplandiginda, ortalamada % 4.6 olacagi tahmin
edilmektedir.

Birlesmenin etkileri orta vadede piyasada hissedilmeye baslandig1
zaman, yeni fiyatlar pazar paylarini ve talep esneklikleri degistirecek ve boylece
tesebbiislerin denge fiyatlar1 degisecektir. Yeni pazar paylar1 ve yeni
esneklikler, talep modelindeki katsayilar kullanilarak hesaplanabilir. Yeni
veriler esliginde tesebbiislerin yeni dengede birlesme 6ncesindeki duruma gore
fiyat artig orani asagidaki tabloda gosterilmektedir:
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Tablo 11: Orta Vadede Piyasa Dengesi

Fiyat

Orta Vadede Esneklik Matrisinin Transpoze Hali Artis

(Satirlar: Fiyat; Siitunlar: Miktar) Orani

Uriinler | Pazar pl/p0

Paylari A B C D E F
0.034 |-6.754 | 0.154 | 0.224 | 0.137 | 0.260 | 0.247 1.059
0245 | 1.140 | -3.399 | 1.744 | 0.401 | 0.357 | 0.522 1.033
0.170 | 1115 | 1.201 | -3.946 | -0.010 | 0.434 | 0.412 1.035
0.144 | 0.538 | 0.215 | -0.025 | -1.956 | 0.280 | 0.139 1.026
0.104 | 0.777 | 0.142 | 0.260 | 0.206 | -2.410 | 0.038 1.046
0302 | 2.067 | 0.588 | 0.684 | 0.279 | 0.089 | -2.262 | 1.051

Sl RivlioNies A=

Birlesme taraflarinin toplam pazar paylart %50’den %45’e diismektedir.
Birlesme konusu iiriinlerin fiyat artislari kisa vadedeki etkilere gore daha diisiik
seviyelerde kalmaktadir. Ornegin, A iiriiniiniin fiyatlar1 ilk dénemde %23.7
kadar artig gostermisken, yeni donemde birlesme Oncesine gore %6 kadar
yukarida seyredecektir. Bunun yaninda, birlesme taraflarinin fiyat artislarina
piyasadaki diger tesebbiisler de orta vadede fiyat artis1 yaparak cevap verecekler
ve piyasanin ortalama fiyat aris1 % 4 olarak gergeklesecektir. Orta vadedeki
piyasa fiyatindaki bu %4’liik ortalama artis orani, birlesmeden hemen sonraki
donemin artis oranindan (%4.6) ¢ok farkli gerceklesmemektedir.

6.3. Yogunlasma Oranlari

Simiilasyon c¢alismasi sonuglari 1s1ginda, birlesme islemlerinin
degerlendirilmesinde rekabet otoriteleri tarafindan siklikla kullanilan
yogunlagsma oranlari hakkinda da bazi degerlendirmeler yapmak miimkiindiir.
“Yapisal” ya da “geleneksel yaklagim” olarak adlandiracagimiz degerlendirme
yontemi gercevesinde birlesme sonrasma iliskin yogunlagma oranlarinin
hesaplanmasinda genellikle birlesme 6ncesi pazar pay1 verileri kullanilmaktadir.
Bu yaklasim yukaridaki 6rnege uygulandiginda, HHI (Herfindahl-Hirschman
Index) seviyesinin birlesme sonucunda 2897’den 3508’c¢ ¢ikacagi tahmin
edilmektedir.

Tablo 12 : HHI ve HHI’daki Degisim

Birlesme Birlesme Sonrasi Birlesme Sonrasi
Oncesi | (Geleneksel Yaklasim) | (Simiilasyon Yaklagimi)
HHI 2897 3508 3250
HHI
degisim 611 352
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Halbuki, simiilasyon c¢alismasinin da 1sik tuttugu gibi, orta vadede
birlesme taraflarinin birlesme dncesindeki toplam pazar paylar1 %50 yerine %45
olarak gerceklesecektir. Bu durumda, birlesme sonrasindaki yogunlagsma
seviyesini Ol¢erken birlesme dncesindeki toplam pazar paylarimi dikkate almak
bir miktar sapmaya yol agmaktadir. Ornegin, geleneksel yaklasim dahilinde
HHI’daki degisim 611 olarak hesaplanirken, simiilasyon yaklasimi sonucunda
orta vadede ulasilacak pazar paylarina gore HHI’daki degisim 352 seviyesinde
olacaktir. Diger yandan bu seviyeler her iki durumda da, ABD Yatay Birlesme
Rehberi’nde yer verilen esiklerin ¢ok tizerinde kalmaktadir. Sonug olarak, HHI
iizerinden yapilacak degerlendirmelerde, birlesme sonrasina iligkin 6l¢iimlerde
birlesme dncesindeki pazar paylarina dayanilmamasi, bunun yerine yapilabildigi
oOlgiide simiilasyon caligmalariyla tahmin edilecek birlesme sonrasi pazar pay1
dagilimlarinin kullanilmasinin daha uygun olacag: diistiniilmektedir.

6.4. Simiilasyon Sonuclarimin Ozeti

Yukarida yer verilen senaryo gergevesinde yapilan simiilasyon ¢aligsmast
sonucunda Ozetle asagidaki bilgiler karar vericilerin degerlendirmelerine
sunulabilir.

1) Alt iirlinlii s6z konusu piyasanin en yiiksek pazar payina sahip olan
iki drinini elinde bulunduran tesebbiis, bu iiriinlere ikame
edilebilirlik anlaminda ii¢lincii siradaki tirlinii saglayan tesebbiisle
birlesmek istemektedir. Bu anlamda, birlesme konusu iiriinler
birbirlerine en yakin ikame edilebilir iiriinlerden olugsmamaktadir.

2) Birlesme oncesinde taraflarin toplam pazar paylar1 %50’dir. Ancak,
birlesme sonucunda orta vadede toplam pazar paylarinin %45
olacagi tahmin edilmektedir.

3) Bu oranlar 1s1ginda, HHI seviyesi orta vadede 3250, HHI’daki
degisim ise 352 seviyesinde olacaktir. Bu seviyeler ABD Yatay
Birlesmeler Rehberinde “Gnemli pazar giicliniin” varligina isaret
eden esikleri agmaktadir.

4) Bununla birlikte, orta vadede maliyetlerde bir degisim olmadigi
durumda, birlesme konusu iiriinlerin fiyatlar1 %3-6 arasinda artig
gosterecektir. Piyasa fiyatinin ortalama artis orani da % 4 civarinda
olacaktir.

Bu tiir verilerin karar vericilerin birlesme islemleri ilgili olarak
yapacaklar1 degerlendirmelere somut ve ekonomik gerekgeler sunma yoniinde
katki saglayacag diisiiniilmektedir. Ornegin, karar vericiler Onceki
uygulamalarinda toplamda %45°lik pazar payini isleme izin verilebilir bir oran
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olarak degerlendirmis olmalarina ragmen, bu veriler 1s18inda ilgili piyasada
fiyatlarin %3’iin {izerinde artmasini tiiketici refah1 iizerine olumsuz etki edecek
bir durum olarak degerlendirebilir ve s6z konusu isleme izin vermemeyi tercih
edebilirler.

Ozetle, simiilasyon ¢alismalarinin karar vericilerin birlesme islemlerine
iligkin politika belirleme ve uygulama yoniindeki islevlerine biiyiik dl¢iide katki
saglayacaktir.

6.5. Dinamik Etkinlik ve Elden Cikarma Kosulu

Simiilasyon ornegimizde yer verilmemis olmasina ragmen, marjinal
maliyetlerde yasanacak olasi degisimler de denklem sistemlerindeki yerlerine
konularak “birlegsmenin dinamik etkinlik” anlamindaki etkileri de ¢éziime dahil
edilebilir. Ayrica, birlesme taraflarina ait bazi tiriinleri birlesme sonunda “elden
cikarma kosulu” (divestiture) getirilmesi durumunda birlesme sonrasinda
olusacak fiyat artislar1 da ayrica hesaplanabilir. Bu islem, basit¢e denklem
sistemlerindeki esneklik matrisinin igindeki birlegsme taraflarinin bazi tirlinlerine
iligkin esneklik degerlerinin bir kismin1 sifira esitleyerek yapilabilir. Bu yonde
yapilacak analizleri bir bagka caligmanin konusu olarak belirlemenin gsimdilik
yeterli oldugu diistiniilmektedir.

7. SONUC

Son zamanlarda rekabet hukuku alaninda yiiriitiilen tartismalarda
iktisadi analizlerin miimkiin oldugu Ol¢iide degerlendirmelere dahil edilmesi
yoniinde genel bir kanaat olugtugu goriilmektedir. Elbette dava incelemelerine
katki saglayacak iktisadi analizlerin derinligi, detay diizeyi ya da teorik ve/veya
ampirik yonii her davanin 6zelindeki ihtiyaglara binaen ortaya g¢ikacaktir. S6z
konusu kanaat her davada mutlaka iktisadi analizin yer almasi1 gerektigi seklinde
algilanmamalidir. Nitekim, iktisadi analizlerin hazirlanmasi ve karar vericilerin
degerlendirmelerine sunulmasi belli bir zaman ve birikim gerektirmektedir.
Cogu zaman davalar hizlica karar verebilecek 6zellikte olmaktadir. Ancak diger
yandan rekabet hukukunun 10 yillik Tiirkiye deneyimi incelendiginde pazar
tanimi, hakim durum tespiti veya birlesmelerin hakim durum yaratma veya
mevcut hakim durumu giiclendirme olasiliklart gibi temel kavramlarin ele
alindig1 davalarin neredeyse higbirinde iktisadi analizlere gereken Onemin
verilmedigi veya verilemedigi goriilmektedir. Bu durumun muhtelif sebepleri
olabilir. Yazimizin amact bu sebepleri tartismak olmadigi i¢in bu konuda
degerlendirme yapmak su asamada uygun degildir. Ancak, rekabet hukuku
uygulamamizda iktisadi analizlerin kullanilmasi yoniindeki bireysel ve kurumsal
adimlar1 atmanin zamanimin geldigini sdylemek yanlis olmayacaktir. Bu ihtiyag
ozellikle 4054 sayili Kanun’da 139/2004 sayili AB Yogunlasma Tiiziigli'ne
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paralel bicimde birlesme/devralma islemlerinin degerlendirilmesinde “rekabetin
onemli 6l¢iide azaltilmas1” kriterinin benimsenmesi halinde daha belirgin olarak
uygulayicilarin karsisina ¢ikacaktir.

Bu yazida, iktisadi analizin rekabet hukuku uygulamalarinda ne sekilde
kullanilabilecegine iliskin bazi Orneklere yer verilmeye calisilmistir. Cogu
zaman akademik iktisat literatiiriinde kullanilan anlatim dilinin anlatilmak
istenenin ¢ok Otesinde karmasiklagsmasi birgok rekabet hukuku uygulayicilart
acisindan sorunlu bir alani olusturmaktadir. Halbuki, hukuku ve iktisad1 birlikte
anlamak ve uygulamak zorunda olan bizim gibi uygulayicilar agisindan iktisadi
anlattmin pratik amaclara yonelik olarak basitlestirilerek ifade edilmesinde
fayda bulunmaktadir. Ancak iktisat¢1 okuyucularin da analizlerin arkasinda
yatan hususlar1 degerlendirebilmelerine imkan saglamak amaciyla bir miktar
teknik anlatim zaruri olmustur. Bununla birlikte bu yazida, rekabet hukuku
uygulamasinda her kesimden uygulayici igin olduk¢a 6nemli bir yeri olan talep
esnekliklerinin  eldeki davalar Ozelinde pratik olarak ne sekilde
degerlendirilecegine iliskin nicel ornekler sergilenmeye caligilmigtir. So6z
konusu ornekler pazar tanim yapilmasi, hakim durum tespiti ve birlesme
islemlerinin fiyatlar {izerine olan etkilerinin 6l¢lilmesi konularina yonelik olarak
hazirlanmistir.  Ozellikle birlesme islemlerinin degerlendirilmesinde karar
vericilerin gelecege iligkin tahminlere ihtiyaglar1 bulunmasi sebebiyle “birlesme
simiilasyonlarinin” nasil yapilacagi hakkindaki boliime genis yer ayrilmistir.
Zaman kisit1 sebebiyle birlesme simiilasyonlarinda “dinamik etkinlik analizi” ve
“elden c¢ikarma kosulu getirme” gibi konularin incelenmesi gelecekteki
calismalara birakilmigtir. Yazinin ortaya attigi sorulara cevap verebilecek
nitelikte olup olmadigi hakkinda goriis ve yorumlart alabilmek gelecekteki
calismalarimiz i¢in 151k tutacaktir.
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Ek 1: Birlesme Simiilasyonu Ornegi i¢cin Komutlar

S=[0.071 0.000 0.000 0.000 0.000 0.000
0.000 0.251 0.000 0.000 0.000 0.000
0.000 0.000 0.179 0.000 0.000 0.000
0.000 0.000 0.000 0.137 0.000 0.000
0.000 0.000 0.000 0.000 0.093 0.000
0.000 0.000 0.000 0.000 0.000 0.269]

E=[-3.7796 0.1506 0.2135 0.0000 0.0000 0.0000
0.5506 -3.3413 1.6590 0.0000 0.0000 0.0000

0.5387 1.1725 -3.8027 0.0000 0.0000 0.0000

0.0000 0.0000 0.0000 -2.0068 0.0000 0.0000

0.0000 0.0000 0.0000 0.0000 -2.5797 0.0000

0.0000 0.0000 0.0000 0.0000 0.0000 -2.4164]

postm1=inv(E*S)*(-diag(S))

B=[-0.1970 0.0400 0.0390 0.0190 0.0270 0.0720
0.0400 -0.5820 0.2990 0.0560 0.0370 0.1510

0.0390 0.2990 -0.5000 -0.0030 0.0450 0.1190

0.0190 0.0560 -0.0030 -0.1390 0.0290 0.0380

0.0270 0.0370 0.0450 0.0290 -0.1470 0.0090

0.0720 0.1510 0.1190 0.0380 0.0090 -0.3890]

prem0=[0.2646
0.4633

0.4633

0.4983

0.3876

0.4138]

p1pO0=exp(log(1-prem0)-log(1-postml))

s=diag(S)
sl=s+B*(log(p1p0))
%%%%calculate and copy new S1 and E1 from Excel

E1=[-6.753702624 0.154285714 0.224357017 0
1.139708455 -3.398673469  1.743728714 0 0
1.115102041 1.20122449 -3.945930711 0O 0
0 0 0 -1.955841996 0 0

0 0 0 0 -2.409904031 0O

0 0 0 0 0 -2.262090096]
S1=[0.0343 0 0 0 0 0

0 0245 0 0 0 0

0 0 0.1703 0 0 0

0 0 0 0.1443 0 0

[



0 0 0 0 0.1042 0
0 0 0 0 0 0.3019]
postm2=inv(E1*S1)*(-s1)

p2p0=exp(log(1-prem0)-log(1-postm2))
s2=s1+B*(log(p2p0))

E2=[-7.4075 0.1516 0.2207 0.0000 0.0000 0.0000
1.2692 -3.3564 1.7155 0.0000 0.0000 0.0000
1.2418 1.1800 -3.8983 0.0000 0.0000 0.0000
0.0000 0.0000 0.0000 -1.9408 0.0000 0.0000
0.0000 0.0000 0.0000 0.2026 -2.4277 0.0000
0.0000 0.0000 0.0000 0.0000 0.0000 -2.2825]

S2=[0.0308 0 0 0 0 0
0 0.2494 0 0 0 0

0 0 0.1731 0 0 0

0 0 0 0.1466 0 0

0 0 0 0 0.1029 0

0 0 0 0 0 0.2971]

postm3=inv(E2*S2)*(-s2)
p3p0=exp(log(1-prem0)-log(1-postm3))
s3=s1+B*(log(p3p0))

Ek 2 : Simiilasyon Sonuclar1 (Ek:1°deki komutlarin uygulanmasiyla elde edilen
sonuglardir.)
>>

S =

0.0710 0 0
0 0.2510 0

0 0 0
0 0 0
0 0 0.1790 0 0 0
0 0 0
0 0
0

0 0 0 0.137
0 0 0 0 0.093
0 0 0 0 0 0.269
E=
-3.7796 0.1506 0.2135 0 0 0
0.5506 -3.3413 1.6590 0 0 0

0.5387 1.1725 -3.8027 0 0 0
0 0 0 -2.0068 0 0
0 0 0 0 -2.5797 0
0 0 0 0 0 -2.4164

postml =

0.4055
0.4952
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0.4998
0.4983
0.3876
0.4138

B =

-0.1970  0.0400 0.0390 0.0190 0.0270 0.0720
0.0400 -0.5820 0.2990 0.0560 0.0370 0.1510
0.0390 0.2990 -0.5000 -0.0030 0.0450 0.1190
0.0190 0.0560 -0.0030 -0.1390 0.0290 0.0380
0.0270  0.0370 0.0450 0.0290 -0.1470 0.0090
0.0720 0.1510 0.1190 0.0380 0.0090 -0.3890

prem0 =

0.2646
0.4633
0.4633
0.4983
0.3876
0.4138

plp0=

1.2370
1.0631
1.0731
1.0000
1.0001
1.0001

S =

0.0710
0.2510
0.1790
0.1370
0.0930
0.2690

sl =

0.0343
0.2450
0.1703
0.1443
0.1042
0.3019
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El =

-6.7537 0.1543 0.2244 0 0

1.1397 -3.3987 1.7437 0 0

1.1151 1.2012 -3.9459 0 0
0 0 0 -1.9558 0 0
0 0 0 0 -2.4099 0
0 0 0 0 0 -2.2621

S1=

0.0343 0 0 0
0 0.2450 0 0
0 0 0.1703 0
0 0 0 0.1443
0 0 0 0 0.104
0 0 0 0 0 0.301

0 0
0 0
0 0
0 0
2 0
9

postm2 =

0.3058
0.4802
0.4812
0.5112
0.4148
0.4421

p2p0 =

1.0593
1.0324
1.0345
1.0263
1.0466
1.0508

0.0308
0.2494
0.1731
0.1466
0.1029
0.2971

E2 =

-7.4075 0.1516 0.2207 0 0
1.2692 -3.3564 1.7155 0
1.2418 1.1800 -3.8983 0 0

(=]
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0 0 0 -1.9408 0 0
0 0.2026 -2.4277 0

0 0 0 0 0 -2.2825
S2 =

0.0308 0 0 0
0 0.2494 0 0

0

6

(=]
(=]

0 0 0.1731

0 0 0 0.146

0 0 0 0 0.102
0 0 0 0 0 0.297

0 0
0 0
0 0
0 0
9 0
1
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Ismail Hakki KARAKELLE (Oturum Baskani)- Ekrem Kalkan’a ¢ok
tesekkiir ediyoruz. Simdi s6zii Erol Hocamiza verecegim.

Sizlerce de sasirtict olmayacagi lizere Erol Hocayr tanitmaya
kalkmayacagim. Cok uzunca zamaninizi almis olurum ve gereksiz bir zaman
alma olur. Su anda kendisi Bilgi Universitesinde Miitevelli Heyeti Uyesi ve ayn1
Universitenin Iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesinde Ogretim Uyesi.

Salonda ola ki, Erol Hocanin simdi soyleyecegim ozelligini bilmeyen
tek bir kisi bile varsa, -oldugunu zannedmiyorum, ama ihtimale yonelik
sOylilyorum- bizim elimizdeki bu kanunun, uygulamaktan sorumlu oldugumuz
4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunun hazirligi, -tabii o kanunun
varligiyla ve Kurumun varligiyla bu sempozyumlar oldu- 1990’11 yillarin
basinda yapildi. O hazirlik Komisyonunun tek iktisat¢i Uyesiydi Saymn
Katircioglu. O tarihlerde Saym Katircioglu, Koalisyon Hiikiimetinde yine yakin
bir tarihte, Sadun Hoca kadar yakin degilse de yakin bir tarihte kaybettigimiz,
bence politik kimligi kadar ve belki daha fazla bilim insan1 kimligiyle anilmasi
gereken Erdal inénii Beyin Damismaniydi. Ben Erol Hocayr dyle tanimistim.
Daha once yogunlagsmalarla ilgili ¢aligmalarindan biliyordum. Bu kanun ve
Tiiketici Kanununun hazirlik siirecinde bize sadece iktisatgit olarak destekte
bulunmadi ayn1 zamanda siyasetgilere, -ama Erdal Beyin de bir sans oldugunu
herhalde teslim etmek lazim, fakat Erol Hoca da bir sansti- diger siyasilere, bu
kanunlarin, bu diizenlemelerin ne kadar 6énemli oldugunu sabirla anlatan bir
Hocamizdi. Evet Hocam, s0z sizin; buyurun.
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EKONOMIDE iKiLi YAPI ve
REKABETI SINIRLAYICI ANLASMALAR
HAKKINDA GORUS

Prof. Dr. Erol KATIRCIOGLU
Istanbul Bilgi Universitesi I.IB.F Ogretim Uyesi

EKONOMIDE iKiLi YAPI

Modern ekonomiler kendi tarihleri i¢inde gelisirlerken, biri, sermaye
yogun ileri teknolojiler kullanan, daha ¢ok dis piyasalar1 dikkate alarak tiretim
yapan, ileri-geri entegrasyonunu tamamlamis “biiyiikk firmalar” ile; digeri ise
daha ¢ok emek yogun teknolojiler kullanarak i¢ pazar igin iiretim yapan ve
boylart bakimindan “kii¢iik” firmalardan olugsan “ikili” bir yap1 o6zelligi
gosterirler. Bu yapisal 6zellik yalnizca Tirkiye gibi “gelismekte olan” iilkelerde
degil ayn1 zamanda gelismis iilkelerde de goriilen bir 6zelliktir. ' Nitekim
Tiirkiye ekonomisinin yapisal 6zellikleri {izerine yapilan 6nemli bir ¢alisma
McKinsey Global Institute’in Subat 2003’de yayimnlanan arastirmasidir.” Bu
aragtirmada Tiirkiye ekonomisinin “ikili” bir yap1 6zelligi gosterdigi agik bir
bi¢imde ortaya konmaktadir. Ornegin;

“Tiirkiye’de, inceledigimiz sektorlerde isgiicliniin yaklasik yarisini
istihdam eden ve verimlilik seviyesi ABD’deki seviyenin ylizde 62’sine ulagan
modern bir kesim vardir. Fakat bu modern kesimin yaninda, inceledigimiz
sektorlerde isgiicliniin diger yarisini istihdam eden ve ABD’deki seviyenin
dortte birinden diisiik verimlilik seviyelerinde g¢alisan geleneksel bir kesim
vardir.” (Age. s: 31).

Bir bagka yerde: “Mevcut diisiik verimlilik seviyesinin ve potansiyel
seviyeye ulagsmak amaciyla yapilmasi gerekenlerin anlasilmasi igin, altyap: ve
bireysel bankacilik disinda tiim sektdrlerde kendini gosteren ikili yapinin
anlasilmasi sartir.” (Age. S.38). Bu ikili yapinin oyuncularimin niteliklerini ise
asagidaki satirlarda soyle ifade edilmektedir:

' Bkz. Averitt, R., 1968. The Dual Economy: The Dynamics of American Industry
Structure. Norton, New York ve
Bowring, J., 1986. Competition in a Dual Economy. Princeton University Press,
Princeton. Ayrica bkz. “Dual market structures and the likelihood of repeated ties-
evidence from pharmaceutical biotechnology”, N. Roijakkers, J. Hagedoorn, ve H.van
Kranenburg Research Policy 34 (2005) 235-245.
2 Tiirkiye, Verimlilik ve Biiyiime Atthmmin Gergeklestirilmesi, McKinsey & Company,
2003, Istanbul
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“Tiirkiye’nin modern kesimi, isletmelerine 6nemli teknolojiler ve birgok
verimli uygulama kazandirmis olan oyunculari icermektedir. (...) Ote yandan,
geleneksel kesim nisbeten daha sinirlt bir teknoloji ve diisiik standartlagsma veya
Olgek ekonomileriyle faaliyet gostermekte ve genellikle daha diisiik kaliteli iiriin
ve hizmetler sunmaktadirlar. (Age. s: 39).

Modern ekonomilerde bu ikili yapimin ortaya ¢ikis bigimleri kimi zaman
“modern” ve “geleneksel” ayirimi ile ifade edilebilecegi gibi kimi zaman da
“formel” ve “enformel” ayirmmiyla da ifade edilir. Eger konu, teknoloji,
verimlilik, bliylime gibi reel konulari igeriyorsa iktisat¢ilar daha ¢ok “modern-
geleneksel” ya da “merkez-¢evre” ayrimini tercih ederlerken; eger konu, piyasa
sisteminin mesruiyeti, vergi gelirleri ve sosyal giivenlik 6demeleri gibi konularla
ilgiliyse “formel-enformel” ayrimini tercih ederler. Her ne kadar her durumda
bu aymrmlarin kargiliklar1 Dbirbirleriyle Ortligmese de “modern “kesimin
“formel”, geleneksel kesimin ise “enformel” oldugu genel olarak kabul edilir.

Ekonomide Ikili Yap1 ve Rekabet Kurallar

Ekonomik yapida “ikili yapi”nin varlig1 ile rekabet kurallar1 arasinda
iligki kuran ¢aligsmalar ¢ok degildir. Bu ¢alismalardan biri, Rekabet Kurumu’nun
uzmanlar1 Burak Biiyiikkusoglu ve Murat Cetinkaya’ya aittir.” Yazarlar bu
calismalarinda “enformel sektorler” in nedenleri, maliyetleri ve yararlar
konusunda bazi tesbitler yaptiktan sonra konuyu rekabet kurallarinin
uygulanmasiyla iligkili olarak yorumlamiglar ve Rekabet Kurumu’nun vermis
oldugu 15 karar1 bu ¢ercevede degerlendirmislerdir.

Ekonomik alanin bir kisminin “enformel” olmasinin, bir bagka deyisle
bir kisim igletmelerin “kayitdisi” kalabilmelerinin bir ekonomi {izerinde ¢esitli
olumsuzluklar1 vardir. Enformelligi ya da kayitdisiligi, isletmelere onemli
maliyetler yaratan bazi yasal yiikiimliliiklerin (vergi, isttihdam ve iretim
alanindaki gibi) yerine getirilmemesi olarak tanimlarsak, bu durum hem genel
eckonomi agisindan ve hem de mikroekonomi agisindan sorunlar ¢ikardigi
ortadadir. Oysa biz bu caligmada, gelismis ve gelismekte olan filkelerde
enformel sektoriin yarattign sorunlart degil *, daha ¢ok enformel sektdriin

? Burak Biiyiikkusoglu and Murat Cetinkaya, “The Impact of The Informal Sector On
The Effective Enforcement Of Competition Law And Policy: Extracts From The
Decisions Of Turkish Competition Authority”, Fifth United Nations Conferenance To
Review All Aspects Of The Set Of Multilaterally Agreed Equitable Principles And Rules
For The Control Of Resctrictive Business Practices, Antalya, Turkey, November 2005.

* Bu konuda kapsamli bir tarama icin bkz. K. Gerxhani, (2004) “The Informel Sector in
Developed and less developed Countries: A Literature Survey”, Public Choice 120: 267-300.
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varligimin rekabet yasalariin uygulanmasinda ne tiir sorunlar ortaya g¢ikardigi
ile ilgiliyiz.

Bir ekonomide enformel sektorlerin varligi rekabet kurallarimin
uygulanmasi agisindan iki temel sorun ¢ikarir:

1- “llgili {iriin pazarm”mn tanimuyla ilgili sorunlar
2- “Haks1z rekabet” sorunlari.

1- Tlgili Uriin Pazarimn Tanmyla ilgili Sorunlar: Bu sorunlardan
biri “enformel” sektoriin varligi halinde ilgili iiriin pazarmin tanimlanmasinin
hem arz yoniinden hem de talep yoniinden zorlagsmasidir. Bunun nedeni ise
aciktir ki enformelligin ya da kayitdisiligin varligi halinde pazarin sinirlarinin
“muglak”lagmasidir. Bu “muglak”lasmanin bir nedeni, kayitdigiliktan dolay:
istatistiklerin gergek pazarin sinirlarinin ¢izilmesinde yetersiz kalmasi ise, digeri
de yine bazi isletmelerin kayitdist kalmasinin hangi tiir Uriinlerin ilgili {iriin
pazar1 iginde sayilmasi gerektigine karar vermenin zorlasmasidir. Birinci
nedenle ilgili olarak FTC’nin Baskan1 Kovacic sunlar1 sdyliiyor:

“Rekabet otoriteleri genellikle resmi devlet istatistiklerini kullanir ve
fakat bu devlet verileri ithalat gibi ya da resmi olarak kendini bir igletme olarak
kaydetmemis olan enformel sektdrdeki firmalar gibi 6nemli faaliyet alanlarim
icermez. Bu durumda piyasa paylarmin hesaplanmasi, piyasaya katilanlarin
kimler oldugu ve faaliyetlerinin boyutlar1 verilerin dogru veriler olmamasindan
dolay1 sorunludur. Boylece hakim durumda olmayan bir firmay1 hakim bir firma

imis gibi nitelemek miimkiin hale gelir””.

Hakim durumda olmayan bir firmayi, enformelligin yarattigi bilgi
eksikliginden kaynaklanan bir nedenle “hakim” durumda gormek ve giderek
cezalandirmak olasilig1 rekabet yasalarinin uygulanmasinda ciddi bir eksiklik
anlamma gelecektir. Ikinci nedenle ilgili olarak da bu satirlarin yazarinin daha
once Rekabet Kurumu’na sundugu bir goriiste de belirttigi gibi;

“ligili {iiriin pazarinm tesbitinde, pazardaki oyuncularin yalnizca
“merkez”deki degil, ayn1 zamanda “cevre”’deki firmalar1 da kapsamasi gerekir.
Bir bagka deyisle Tiirkiye’de, Bat1 ekonomilerinde goriilen sinirlar1 belirgin
piyasalar yerine, “gelencksel” firmalarin da i¢inde yer aldigi sinirlar1 “muglak”
piyasalar vardir. Bu nedenle de istatistiki kaygilarla ve ¢ogu kez tanimlar
gelismis lilke pazarlar igin gelistirilmis kapsamlarla yapilmis piyasa tanimlari,

> W.E. Kovacic, Building the Institutional Foundation for Effective Competition
Policy Systems, Institutationality and Competition Policies, Catholic University of Peru,
Lima, Peru, May 2005. s.7.
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ozellikle “antitrdst pazari’”nin tanimlanmast ic¢in yeterli degildir. Kaldi ki o

pazarlarda da benzer sorunlar vardir™.

Ayni sekilde: “Yukaridaki ornekler de gosteriyor ki Tiirkiye
ekonomisinin hala “gelismekte olan™ bir iilke olmasi, piyasalarin da ileri Bati
iilkelerindeki benzerlerinden hala farkli olmasi anlamina geliyor. Bati
ekonomilerinde nisbeten belirgin olan piyasa smirlari, burada oldukga
“muglak”lagmis durumda. O nedenle de, 6zellikle “hakim durum” analizlerinde
“ilgili Urlin pazari”nin tayininde biiylik dikkat gostermek, titiz incelemeler
yapmak gerekmektedir.”’

2- Enformel Sektoriin Yarattigi “Haksiz Rekabet” Sorunlari:
Enformel sektoriin varligmin yarattigi haksiz rekabet sorunlari esas olarak
enformelligin yani kayitdisiligin sagladigi maliyet avantajlarinin rekabet
stirecinde formel sektdrdeki firmalarin aleyhine kullanilabilmesiyle ilgilidir.
Nitekim yukarida soziinii ettigimiz Biiylikkusoglu ve Cetinkaya da bu noktay1
sOyle destekliyorlar:

Bunun da otesinde enformel sektorden vergi toplamak imkansiz
oldugundan vergi gelirlerinin erozyona ugramasi sézkonusu olur. Ek olarak da
enformel sektordeki firmalar, formel sektordeki rakipleri karsisinda haksiz bir
rekabet iistiinliigii elde ederler.®

Yazarlarin bu ¢ercevede yaptiklari en 6nemli tesbitler ise sunlardir:

(...) Biiyiik ol¢iide enformel faaliyetlerin oldugu piyasalarda, formel
firmalar, kendilerini enformel rakipleri karsisinda adil olmayan ticaret
kosullar1 icinde korumasiz hissettiklerinde, bir araya gelerek fiyat
belirleme ya da pazar paylasmak gibi rekabetci olmayan yatay bir
davramsa yonelebilirler. Hatta bu rekabetc¢i olmayan uygulamalar formal
firmalarin mesleki dernekleri tarafindan da yonlendirilip uygulanabilirler.
Bu gibi durumlar, antitrost otoritelerinin karar verme prosediir ve
siirecleri iizerinde bir engel olustururlar. Bu tiir faaliyetlerden dolayi
antitrost otoriteleri tarafindan suc¢lanan firmalar ise, ilgili iiriin
pazarindaki bu enformellikleri 6ne ¢ikarirlar.’

Bir basgka yerde de;

(...) Eger bir ekonomide genis bir enformel sektor var ise, bu, daha
fazla enformellik i¢in bir tesvik anlamina gelir. Bunun da 6tesinde, rekabet

¢ Bkz. E. Katircioglu, ilgili Uriin Pazar’mmn Tesbitine iliskin Goriis, Rekabet
Kurumun’na Frito Lay sorusturmasi kapsaminda sunulan goriis. Ekim 2003.
7
Age.
¥ B. Biiyiikkusoglu and M. Cetinkaya. Age. S. 5
? B. Biiyiikkusoglu and M. Cetinkaya. Age. S.6
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yasasini, rekabet otoritelerinin etki alamn disinda kalan enformel ve
kayitdis1 rakiplerin oldugu gercegine ragmen formel firmalara uygulamak
adil bir tutum olmayabilir. Bu da, rekabet yasasimin ciddi boyutlarda
enformelligin oldugu sektorlerde uygulanmasinin isatenen sonuclari
dogurmayacag anlamina gelir'’

Diinyada ve Tiirkiye’de Enformel Ekonomi

Enformel ekonomi genis olarak tanimlandiginda yalnizca vergiden ve
sosyal giivenlik primlerinden kaginmanin yanisira sektorle ilgili belirli yasal
standartlara uymama bicimindeki faaliyetleri de kapsar. Yukarida da
belirttigimiz gibi bu yapisal 6zellik yalnizca gelismekte olan iilkelerde degil
gelismis iilkelerde de goriilen bir durumdur. Ustelik zaman iginde bu tiir
enformel faaliyetlerin azalmasi beklenirken 6zellikle 1990°lardan sonra her iki
iilke gurubunda ¢ok sayida iilkede artislar gdzlenmistir. '' Enformel sektorlerin
artmast ve yayginlagmasinin 6nemli bir nedeni “kiiresellesme” olgusudur.
Kiiresellesme, iilkeler ve firmalar arasinda rekabeti artirirken, rekabetin artmasi
da baz1 firmalarin enformel sektorlere yonelmesi sonucunu yaratmaktadir. Bu
nedenle de bir ekonomide rekabet ne denli yiiksekse o ekonomideki
firmalarin enformel sektore yonelmeleri de o denli giiclii olmaktadir. "
Rekabet ve enformel sektdr arasindaki iliski dogal olarak rekabetin kar marjlar
iizerindeki azaltici etkisiyle ilgilidir. Her hangi bir pazarda rekabetin artist
fiyatlar iizerinde bir baski olusturur. Bu baski karsisinda kar marjlar1 erirken,
eriyen kar marjlarina verilebilecek cevaplardan biri de kayitdisina ¢ikarak vergi
ve sosyal giivenlik primlerini 6dememek ya da uyulmasi gereken standartlara
uymayarak daha diisiik kaliteli iiriinleri piyasaya siirmek olarak ortaya ¢ikar."
Boylelikle azalan maliyetler, rekabetin baskisiyla kaybedilen kar marjlarimin
yeniden kazanilmasini miimkiin kilar. Dolayisiyla rekabetin artis1 ekonominin

19 B. Biiyiikkusoglu and M. Cetinkaya. Age. S. 12
"' F. Schneider and F. Savasan, The Size of Shadow Economies of Turkey (and of
her Neighbouring Countries) Including an Informal Hiring and Sectoral Analysis of the
Turkish Shadow Economy, Ocotber 2005
12 1. Karlinger, “The Underground Economy in the Late 1990s: Evading Taxes, or
Evading Competition?” March, 2006. homepage.unive.ac.at/lilianeckarlinger/Links.html.
Bu onerme gelismekte olan iilkelerdeki “ikili yap1” dikkate alinarak soyle de
genigletilebilir: Bir iilkede ikili yap1 ne denli yaygin ve rekabet ne denli yiiksekse o
iilkede enformel sektore yonelme de o denli yiiksek olmaktadir.
13 Aslinda rekabet artiginin sonucu diisen kar marjlarina verilebilecek ekonomik olarak
mesru cevap ya yeni Uriinler ortaya koyarak fiyatlarda, ya da yeni teknolojilere gegerek
maliyetlerde avantaj yaratmak olmalidir. Ne var ki her iki alan da fazladan bir ¢abayi
gerekli kilar.

419



marjindaki firmalarin bazilarmin kayitdisina ¢ikmasina yani enformelligi
se¢mesine neden olur.

Tiirkiye’de enformel sektdriin yayginligr bir ¢ok bakimdan dikkati ¢geken
boyutlardadir. Nitekim Kayitdis1 Ekonomi Ozel Ihtisas Raporu durumun ne
6lciide vahim oldugunu agik bir bi¢imde ifade etmektedir:

“Ulkemizde son yillarda kayitdisi ekonominin biiyiik boyutlara ulastig:
ve giderek biiylidigii bir gergektir. Toplumdaki cesitli ¢evreler bu sorunun
¢Oziimii konusunda c¢esitli Oneriler getirilmekte ve bu g¢ercevede bazi
diizenlemeler de yapilmaktadir. Ancak bugiinekadar bu sorun ¢oziilemedigi gibi
birbirini besleyen mekanizmalar iginde siirekli biiyiimektedir.”'* 1989-1991
yillar1 arasindaki vergi verilerini kullanarak yapilan ¢aligmalardan bu yillarda
kayitdist ekonomi GSMH nin yaklasik yiizde 37’si olarak hesaplanmustir.” Bir
baska c¢alismada ise bu oran bu kez GSYIH iizerinden hesaplanmis ve
1999/2000 donemi igin yiizde 32.1, 2004/05 donemi iginse ylizde 35.2 olarak
bulunmustur.'

Yukaridaki alintilardan anlagilabilecegi gibi, Tiirkiye ekonomisi son
yillarda uygulanan ekonomi politikalarin sonucu kiiresellesmenin daha fazla
etkisi altina girmistir. Kiiresellesmenin etkisinin artmasi ise piyasalarda
rekabetin artmast sonucunu dogururken ayni zamanda enformelligin ve
kayitdisiligin artmasina da neden olmustur. Kiiresellesmenin arttirdigi rekabetle
bas edemeyen ve genellikle teknoloji basta olmak iizere ¢esitli bakimlardan
yetersiz olan isletmelerin kayitdisiliga kaymasi anlagilabilir bir olgudur ama
yarattig1 ekonomik ve sosyal sorunlar dikkate alindiginda da kabul edilebilir bir
olgu degildir.

Enformelligin Yayginlasmasinin Rekabet Kurallar1 Bakimindan
Yeniden Degerlendirilmesi

Yukarida, bir ekonomide enformelligin ortaya c¢ikmasinin ve
yayginlagmasinin formel sektdrdeki firmalar bakimindan bir “haksiz rekabet
sorunu” yarattigindan sézetmistik. Nitekim, Biiylikkusoglu ve Cetinkaya’nin
caligsmalarinda da enformel yapinin varligi halinde formel sektérdeki firmalarin
“haksiz rekabete” ugrayabilecekleri belirtilmisti. Enformel sektordeki firmalarin

14 Kayitdiss Ekonomi O.1.K. Raporu. VIII. BYKP, Ankara 2001. s. 10.
" Bu ortalama su c¢alismalardan hesaplanmistir. O.Altug. “Kayitdisi Ekonomi”,
Asomedya, Aralik1993, s: 26-40; T. Derdiyok, “Tiirkiye’nin Kayitdigst Ekonomisinin
Tahmini”, Tiirkiye iktisat, Mayis 1993, 14: 54-63. A.Temel, A. Simsek ve K. Yazici
Kayitdist Ekonomi, Tanimi, Tespit Yontemlerive Tiirk Ekonomisindeki Biiyiikliigii,
DPT, Ankara 1994.
' F. Schneider and F. Savasan, Age. S.11.
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kayitdist kalarak rekabet iistiinliigli elde etmeleri karsisinda formel sektordeki
firmalarin bir araya gelerek kartel kurmalarinin rekabet otoriteleri i¢in bir ¢ok
sorun yaratacagl ortadadir. Nitekim soziinii ettigimiz yazarlar da bu durumu
konu etmekteler ve boyle durumlarin da oldugu bazi sorusturmalar
Ozetlemektedirler. Fakat aciktir ki formel sektordeki firmalarin kargilagtiklar
“haksiz rekabet” karsisinda tepkileri yalnizca “rekabeti engelleyici bir anlagma”
yapmak olamaz. Olamaz g¢iinkii “formel” bir yapmin “enformel” bir yap1
karsisinda ortaya koyacag tepki formel yap1 ig¢indeki firmalar arasinda “rekabeti
sinirlayic1  bir anlasma” yapmak olabilecegi gibi, sonucu sektérde ve
“ekonomide etkinligi artirmak amagh isbirligi” yapmak da olabilir. “Rekabeti
sinirlayict anlasma yapmak” ne denli “gayri mesru” ise “ekonomide
etkinligi artiracak isbirlikleri” arayisi icinde olmak da o denli “mesru”dur.
Bu nedenle de ekonominin “ikili” bir yap1 6zelligi gosteren iilkelerde rekabet
kurallarmin  uygulanmasi bu ikili yapry1 dikkate alan bir bigimde
gergeklestirilmelidir. Ciinkii boyle bir ekonomide, bir ucu rekabeti bozmak
amach goriismeler, konugmalar, kararlar ve anlagmalar ile diger ucu ekonomik
etkinligi artirmaya yonelik goriismeler, konusmalar, kararlar ve anlagmalarin
yeraldigi genis ve “muglak” bir alan vardir.

Dolayisiyla enformel sektoriin yayginhigi, yalmzca formel sektor
bakimindan bir “haksiz rekabet” sorunu degil ama aym zamanda rekabet
yasalar1 cercevesinde bir rekabet sorunu da yaratmaktadir. Bu rekabet
sorunu, enformelligin, Rekabet Yasasi’min 4. maddesinde “Rekabeti
Simirlayici Anlagsmalar” bashgi altinda konu edilen hukuka aykir1 ve yasak
sayllan eylemler konusunu “muglak” hale getirmesi ve hangi isbirliklerinin
rekabeti bozucu hangilerinin ise ekonomik etkinligi artirict oldugunun
anlasilmasini zorlastirmasiyla ilgilidir.

Nitekim benzer bir muglaklikla karsilagsan Amerikan Federal Ticaret
Mahkemesi, isletmeler arasinda ekonomik etkinligi artirabilecek ve fakat
“Sherman Act” bakimindan yasal bulunmayan baz igbirliklerinin ayirilabilmesi
icin 2000 yilinda yeni bir tliziik yayimlamistir. “Antitrust Guidelines for
Collaborations among Competitors” adli tiiziilk gerek isdiinyasina ve gerekse
antitrost otoritelerine, kiiresellesmeyle ortaya c¢ikan yeni rekabet ortaminda
kargilasilan “muglak” lig1 giderecek ol¢iileri saglamaktadir.

421



SONUC

Tiirkiye ekonomisi “ikili” bir yapiya sahiptir. ikili yap1 bir nitelemeye
gore “formel-enformel” olarak adlandirilabilir. Aslinda Dbiitiin  ¢agdas
ekonomilerde de benzer bir 6zellik varsa da gelismekte olan iilkelerde bu 6zellik
daha da yaygin ve derindir. Kiiresellesmenin yarattig1 yeni ekonomik ortam
rekabetin artmasina neden oldugundan bu ikili yapinin enformel ayagindaki
isletmeleri daha da enformellige ve kayitdisiliga itmektedir. Buna karsilik ayni
siire¢ kayitdisilik karsisinda formel kesimdeki igletmeleri, karsilagtiklart “haksiz
rekabet” kargisinda kendilerini savunmaya ve bu haksizliga karsi ¢oziim yollar
bulmaya yoneltmektedir. Bu siirecte, isletmeler arasinda yapilan goriigmelerin
ve konusmalarin Rekabet Yasasi’nin 4. maddesinde konu edilen hukuka aykir
eylemlerle karigtirllma olasiligi ortaya ¢ikmaktadir. Bir bagka ifadeyle,
kayitdisiligin varligr yalnizca “haksiz rekabet” sorunu degil ayni zamanda
rekabet yasasinin 4.maddesi iizerinde bir “muglak”lik yaratarak bir “rekabet
sorunu” da ortaya ¢ikarmaktadir. Bu durumun da hem rekabet otoritesinin isini
zorlagtirdig1 ve hem de isletmeleri yasalar karsisinda kirilgan bir konuma ittigi
aciktir,
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Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurulu Upyesi)- Biz de Erol
Hocamiza cok tesekkiir ediyoruz. Daha once verdiginiz yetkiden aldigim
cesaretle bir yetki daha istiyorum. 1.5 saat oldu. Toplant1 bakimindan zamani iyi
kullandigimizi zannediyorum. Miimkiinse benim aklimdan bir sey geciyor; ama
sizin egiliminizi dikkate almak istiyorum. Yola gidecekler var. Bir de, belki
sicagl sicagina soru-cevaplari alsak ve ¢ay-kahveye dyle ¢iksak diyorum. Benim
bir kiigiik sirrim vardir, daha 6nceki toplantilarda izleyenler bilirler; miimkiinse
toplantinin basinda salonda bulunanlar1 sayarim. Basladigimizda biz dahil
salonda 49 kisiydik. Salondan 15 kisi ayrildi, -her ayrilana ben eksi atarim- 4
kisi de salona girdi. 11 kaybimiz var. 38 kisiyiz. Gorevliler ve ihtiyag i¢in gidip
gelenler sayima dahil degil. Onlan takip ettim, onlar1 kayda almadim. Simdi 38
kisiyiz. Cay-kahve arasi i¢in disartya g¢iktigimizda geriye kac kisi doneriz?
Bilmiyorum.

Ne dersiniz? Hemen sicagi sicagina soru-cevaplara gegsek derim. Kafa
sallayanlarin daha fazla oldugunu goriiyorum. Bir kismu higbir sey demiyor.
Onlar1 oy kullanmiyor saytyorum.

Evet, simdi soru ve cevaplara geciyoruz. Unutulur diye soylilyorum;
kayitlara gegecegi igin liitfen ismimizi ve kurumumuzu sdyleyelim.
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SORU ve CEVAPLAR

Hilal YILMAZ (Rekabet Uzmani)- Ben Erol Hocaya bir soru sormak
istiyorum. Yanlig anlamadiysam sunumunda, kayit dis1 ekonomideki firmalarin
maliyet avantajlar1 nedeniyle fiyatlarinin diisiik olacagi; bu nedenle de, kayit
icindeki sirketlerin kartel kurarak buna cevap vereceginden bahsetti. Ayrica
standart belirleme anlagmalarindan bahsetti. Standart belirleme anlagmalarini
kartel olarak saymak miimkiin degildir. Bu anlagmalar, pazara giris engelleri
yaratmiyorsa muafiyet dahi alabilir. Ayrica sdyle bir ¢eliski de var sanki: Kayit
icindeki sirketler kartel kuracaklarsa, kartel kurmanin amaci, fiyatlar
yiikseltmek gibi tekelci kar1 elde etmek, rekabeti kisitlamak istemektedir. Bu
durumda, yani fiyatlar1 yiikseltmek isteyeceklerse, zaten fiyatlari diisiik olan
obiir kayit disindaki sirketlerle rekabet imkanlari hi¢ kalmayacaktir. Dolayisiyla,
kayit icindeki sirketlerin kayitdisiliga cevap olarak kartel kurmasi konusunda
kastettigi nedir; biraz agarsa sevinirim.

Goksin KEKEVI (Rekabet Uzmany)- Benim ilk once Firat Hocaya bir
sorum var, aynt zamanda Ekrem’e de. Firat Hoca sunumunun 11’inci slaydini
anlatirken, iktisadi modeller kullanilarak uyumlu eylemin tespit edilebilecegine
dair bir ifade kullandi. Ekrem de konusmasimin girisinde 4’iincii madde
cer¢evesindeki bir Kurul dosyasindan bahsetti.

Ekrem KALKAN- Hatirlayamadim dogrusu.

Goksin KEKEVI- Isim vermek gerekirse, zannedersem Turkcell’le
Telsim arasindaki bir dosyaydi o, sizin Raportor oldugunuz bir dosyaydi.

Ekrem KALKAN- Evet, evet.

Goksin KEKEVI- O dosyada, temel olarak az ¢ok iktisadi modeller
kuruyordunuz; ama sonugta o dosyada ihlal karar1 ¢ikmadi.

Ekrem KALKAN- Dogru. Tamam.

Goksin KEKEVI- Sonu¢ kisminda da sunu séyledi: “Simdi Kurumda
HHI kullaniliyor, cografi pazarlar bakimindan iktisadi modeller kullaniliyor,
daha bundan bagka alanlarda da kullanilabilir” dedin. Herhdlde bunu sdylerken
de kastettigin alanlardan bir tanesi uyumlu eylemin tespitiydi. Ilk girisindeki
climleye bagli olarak sdyliiyorum.

Diinyada, Amerika Birlesik Devletleri’nde, Avrupa Birligi’nde hem
uygulamada, hem de pratikte “oligopolistik bagimlilik savunmasi” diye bir
kavram var. Bu savunmaya gore, tesebbiislerin tek tarafli hareketleri anlasma
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olarak kabul edilmiyor; tek tarafli olarak, rakibiyle uzlagmasi olmaksizin fiyatini
artirmigsa bu ihlal olarak kabul edilmiyor. Dolayisiyla, iktisadi modellerle
tesebbiislerin tek tarafli olarak fiyat arttirdigi konmussa, fiyatlarin arttig1 ortaya
konmussa, bu tek basina bir ihlal igin yeterli degil. Ne gerekiyor? “Plus factors-
art1 faktorler” denilen bazi bilgi ve belgeler. Bunlarin ¢ok kuvvetli deliller
olmasina gerek yok; Ornegin fiyatlar bir toplanti sonrasinda artmig olabilir,
rakipler birbirleriyle bilgi degistirmis olabilir. Ama mutlaka bunlar isteniyor.
Uygulamada, Amerika Birlesik Devletleri’nde, Avrupa Birligi’nde, diinyanin
onde gelen rekabet hukuku uygulamalarinda boyle bir yorum var.

Benim sorum su: Siz, “bu iktisadi modellerle uyumlu eylem tespit
edilebilir” derken, oligopolistik bagimlilik savunmasi ret mi ediliyor, “herhangi
bir art1 faktor olmaksizin ihlal ortaya konulabilir mi” diyorsunuz; yani, “iktisat
yazinindaki ‘Tacit collusion- gizli uzlagma’ kavrami rekabet hukukundaki
4’lincli madde ihlali, 81’inci madde ihlali veya Sherman Yasas1 1’inci maddesi
ihlali olarak degerlendirilebilir mi” deniyor? Birinci sorum bu. Buna bagh
olarak sunu sormak istiyorum: Yalnizca iktisadi model kullanilarak ihlal tespit
edilip bir tesebbiise yilizde 10’a varan ceza verilebilir mi ya da hapis cezasinin
oldugu bir ortamda insanlar hapse gonderilebilir mi? Size yonelik sorum bu.

Ekrem KALKAN- Ikinciyi anlayamadim.

Goksin KEKEVI- Birinciyle baglantili aslinda. Iktisadi model
kullanilarak ihlal tespiti yapildiktan sonra bunun bir de yaptirim agamasi var.
Higbir bagka ek bilgi, belge olmadan yaptirim agsamasinda yiizde 10’a varan ceza
verilebilir mi, insanlar hapse génderilebilir mi?

Bir de Erol Hocama bir sorum var. Konusmanizin girisinde
Amerika’daki “Leegin” kararindan bahsettiniz. Kararda sdylenen su: “Dikey
fiyat tespiti artik per se ihlal degil, rule of reason analizi yapilacak” Bu karar
Amerika ve diinyada su sekilde yorumlaniyor: “Dikey kisitlamalarda ‘De jure’
olarak hala fiyat tespitinde ihlal sonucuna ulasilmasi miimkiin olsa da, de facto
olarak artik uygulamada bu ihlal olarak kabul edilmeyecek.” Bundan 30 sene
once bu, “Sylvania” kararinda pazar paylasimi, yani dikey miisteri paylagimi
vesaire icin yapilmisti. Per se’den rule of reason’a sokuldu. O giinden bugiine
uygulamada artik hi¢bir dosya kalmadi. 30 sene sonra verilen “Leegin” karariyla
birlikte, artik bunun fiyat tespiti i¢in de gegerli oldugu, yani Sherman Yasasi
2’nci madde g¢ercevesinde bir tekellesme s6z konusu olmadik¢a tiim
tesebbiislerin de facto olarak dikey fiyat tespitinde bulunabilecekleri sonucuna
ulasildi.

Bu bir model. Diin, -siz burada yoktunuz- Sinan Naipoglu da soyle bir
model Onerisi sundu: Tiirkiye i¢in daha siki bir dikey kisitlama modeli; “grup
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muafiyeti tebliginde yiizde 40, bu yiizde 20’lere diisiiriilmeli, bireysel muafiyet
icin sirketler gelmeli” dedi. Siz birinciyi anlatirken, yani “Leegin”i anlatirken su
climleyi de kullandiniz: “Diinyada rekabet modeli degisiyor.” Tirkiye igin
hangisine daha yakin duruyorsunuz, yani “Leegin”in getirdigi modele mi daha
yakin duruyorsunuz, yoksa, daha siki bir dikey kisitlamalar modeline mi daha
yakin duruyorsunuz; bunu sormak istedim.

Murat Sahin OCAL (Rekabet Kurumu Arastirma Dairesi Baskant)-
Tim teblig sunanlara icerikli sunumlar igin tesekkiir ederim. Kabul ederlerse
Erol Katircioglu Hocama bir sorum olacak liitfen.

Sunusunuzda iki defa, Tiirkiye ekonomisinin yiizde 50’sinin kayit dis1
oldugundan bahsettiniz; ancak, hangi degisken bazinda oldugu sizi daha iyi
anlamam i¢in 6nem tasiyor. Eger calisan kisi bakimindansa sonuglart farkli,
firma sayis1 bakimindan ise sonuglar farkli, katma deger itibartyla ise yine
sonuglar1 farkli olacak. Eger katma deger agisindan bdyle bir sorun varsa, yani
katma degerin yiizde 50’si merdiven altinda iretiliyorsa, bu, merdivenin, izbe
sokaklardaki bir pasajin donen merdiveni degil, plazalarin merdiveni oldugu
anlamina geliyor. Buradan da su sonug¢ cikiyor ki, bu, siyasi otoritenin tercih
ettigi bir politikadir. Kayit igerisine almak ya da almamak bir iktisat politikasi
degiskeni olarak benimsenmistir. Bunu gz Oniine alarak, bu siyasi otorite
acisindan tercih edilen bir sey mi, razi olunan bir sey mi, yoksa katlanilan bir
durum mu; degerlendirirseniz sevinirim.

Ali ihsan CAGLAYAN (Rekabet Uzmani)- Benim birkag sorum
olacak. Firat Hoca, bizim “yapi-davranig-performans” modeli olarak bildigimiz
“Structure-conduct-performance”den bahsetti ve “artik bu model gecerliligini
yitirdi, “YASI!”ye (Yeni Ampirik Sanayi Iktisadi- New Ampirical Industrial
Economics) gegctik, politika artik biraz hatta geride kaldi, pek politikalara
yansimiyor” dedi. Bir yonden de, Avrupa Birligi’'ndeki 2004’teki tiiziik
degisikliginden bahsetti Ekrem. Ote yandan, Amerika’da da rekabetin 6nemli
derecede kisitlanmasi1 da dikkate aliniyor, hakeza Avrupa’da “SIEC” testi. Bir
yanda simdi hem Avrupa Birligi’nde, hem de ABD’de HHI kullanimi devam
ediyor; hatta bizde neredeyse sadece o kullaniliyor, “CR4” ve HHI. CR4 ve
HHI, bildiginiz gibi, “SCP”den tiiretilmis metotlar. Hem “YASI”nin
kullanilmasi, hem de SCP’nin kullanilmas1 “Double check” midir, ¢eliski midir,
bunu nasil yorumluyorsunuz; birinci sorum bu.

“Politika olarak iilkede 6lgek ekonomisine ulagmak gerekiyorsa, -biraz
daha “Soft” veya yumusak bir yaklagimla- birlesme ve devralmalara izin vermek
gerekir” diyoruz; 6te yandan da, birlesme ve devralmalar sonucu, Ekrem de ¢ok
giizel bir sekilde gosterdi, fiyatlar artabiliyor da, diisebiliyor da, pazar payi
diismiis olsa bile fiyatlar artabiliyor. Bu durumda, politika tercihi olarak bir
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yandan Ol¢ek ekonomisine sahip olarak kiiresel rekabette giiclenmek, yani o
rekabet iginde varolmak, 6te yandan da, i¢ pazarda da fiyatlarin artigina belki
miisaade mi edecegiz; yani bdyle bir ikilem yok mu?

Yine Firat Hocaya bir sorum olacak. Volvo-Scania davasindan
hareketle, -temyiz asamasinda ne oldu tam bilmiyorum, siz biliyorsaniz o
konuda bilgilendirirseniz sevinirim- 6zellikle Goksin sorusundan da aklima sey
geldi, bu veri paylasimi konusu. Sadece iktisadi verilerden hareketle Rekabet
Kurumu bir Onarastirma ya da sorusturma baslattigi takdirde firmalarin
savunmalarin1 almak gerekecek, firmalar da tabii ki, sizin hangi modeli, hangi
datalar1 kullandiginizi gérmek isteyecekler. Burada birtakim hukuki sorunlar
yasar miyiz yasamaz miyiz bilmiyorum. Bunu bir haziruna agmak lazim, bunu
tartismak lazim; bu c¢lnkii ¢ok ciddi bir sorun. Yarin biz iktisadi verileri
kullanmaya basladigimiz zaman, ticari sir mudir, maliyetler, hepsi giindeme
gelecek. Siz de gayet iyi biliyorsunuz; mikroiktisat fiyat teorisidir; 6zellikle de
Ingilizce kitaplarda zaten “Price theory” olarak geger. Bu noktada bizim firma
bilgilerine ihtiyacimi var, sektor ortalamalarina degil. Bunlar da varsa da digeri
de var. O da, giinliik esasina dayanarak elde edilen bilgiler. Digeri zaten bize
firma bilgilerini vermiyor. Biz bu bilgileri nasil toplayacagiz? 14’{incii, 15’inci
madde kapsaminda belki toplanabilir ama, o da, Ex-ante denetim ve Ex-post
denetim anlaminda bizi ne takim sikintilara sokabilir; yani biraz oralarda
sorunlar var gibi geliyor. Ozellikle biz Ex-ante denetim yapmak istiyorsak bu
yoniiyle, ikincisi de, bir birlesme ve devralmaya izin verilmis ya da 5 sene dnce
bir sorusturma yapilmis, sonuglari ne olmus, piyasada ne gibi degisiklikleri
olmus, bunun takibi nasil yapilacak; bu konular1 bir tartigmak istiyorum.

Ali ILICAK- Ekrem Kalkan Bey dedi ki; “tabii, bu iktisadi
aragtirmalara, iktisadi analizlere bizim daha fazla zaman ayirmamiz ve hiz
vermemiz i¢in taraflarin da, taraf temsilcilerinin de bu konuda bizi tesvik etmesi
gerekiyor, ittirmesi gerekiyor, ¢linkil 6nce onlar baglayacak ki, biz de oradan
devam edelim.” Dogru diyor. 2005 ve 2006 yillarinda Kurulun herhangi bir
kararina yansimadigi i¢in dosyalarma, arsivlerine, farelerin elestirel
kemiriciligine terk edilmis iki tane iktisadi analiz var. Ikisinin de altinda
Profesor Doktor Erol Katircioglu’nun imzasi bulunuyor.

Bu denendi. Birkag iktisadi modelleme kuruldu. Adlarin1 vermemde
herhdlde bir sakinca yok. Birisi “Demir-Celik” davasinda, oObiirkiisii de
“Akdeniz Bolgesi Cimento” davasinda yapildi.

Demir-Celik davasinda, temsil edilen firmalar aslinda pazarin yarisindan
fazlasini olusturuyordu. Ona giivenerek, en azindan onlarin bilgileri kullanilarak
bir “3 SLS” modeli kullanilmisti. Cimento davasindaki ¢ok daha basitti; iki
firmanin birlikte fiyat arttirmasinin, -bir siirii sey var da, 6zetle boyle diyebiliriz-

428



aslinda baska nedenlerden de kaynaklanabilecegini gostermeye calisan bir
calismaydi.

Siz birlesme ve devralmalardan bahsettiniz ama bu isin bir de tabii,
rekabetin sinirlanmasina yonelik sorusturmalarda da iktisadi analizlerin
kullanilmasina, belki ileriki donemlerde hapse attirilmasi miimkiin olacagina
gore belki onlara da yer vermek gerekir.

Evet, bunlar daha da fazla yapilabilir, her ne kadar sorusturma elimize
son 1.5 senede bdyle bir firsat gegmemesine ragmen sorusturma siirecine iligkin
sorunlar var. Yeni kanun degisikliginde bu sorunlar giderilmek yerine daha da
agirlagtiriliyor aslinda. Nedir o? Tesebbiisler, yani taraflar, kendileri hakkinda
acilan sorusturmalardan ancak ve ancak tam olarak sorusturma raporunun
kendilerine teblig edilmesinden sonra haberdar oluyorlar. Bu da, islem
bagladiktan sonra iyi ihtimalle 6 ay, ilk basta da 2 ay yaparsak, 8 ay, koti
ihtimalle 1.5 yil sonrasina ancak tekabiil edebiliyor ve 1 aylik bir siire de var. Bu
Oonemli. 1 ayda diinyalar yaratilir. Daha kotiisii; ek goriis hazirlamakla gorevli
olan raportdr arkadaglarin bunlar1 degerlendirmek igin 15 giinliik bir siireleri
var. Demir-gelik davasinda, yanlis hatirlamiyorsam, ¢cok hakli olarak bu 15 giin
siire i¢inde raportor arkadaglarin bunlarin tizerine bir ek goriis belirtme imkant
olmamisti ve bu yilizden de muhtemelen karara yansimadi. Sorusturma raporu ya
da ek goriise yansimayan bir unsurun Kurul kararlara yansidigi biz ¢ok ¢ok
nadiren gorebiliyoruz. Bunun birkag da testi oldu. Ikinci savunma siiresi iginde
verilmedigi i¢in ek goriise yetismeyen bir tesebbiisiin savunmasinin kararda
tamamen yok sayildigina iliskin gecen sene bir sey oldu, test yapma olanagi
oldu aslinda. Bu birincisi. Sorusturma siireci, bu analizlerin en azindan, o kadar
biiyiik emekler harcanarak yapildiktan sonra degerlendirilmesini ve Kurulun
kararina yansimasini, onlar tarafindan da incelenmesini kolaylastiracak, belki
raportor ek goriisiine yansimasini bayagi zorlastiriyor.

Ikincisi de; silahlarin ¢ok esit oldugundan bahsetmek miimkiin degil
burada. Neden? 14’iincii, 15’inci maddelere gore, edinilen bilgilerde Kurulun,
olmasi da gereken mutlak bir yetkisi var; her tirli veriyi en azindan
sorusturulan taraflardan veyahut belki sorusturulmayan taraflardan da
toplayabilir. Ama, savunmasini yapan taraflarin boyle bir haklar1 olmadigr gibi,
boyle bir yetkileri olmadig1 gibi, bdyle bir sey talep edildiginde, verilen tarihsel
olmasina ragmen, yani 2005 senesindeki bir sorusturma igin 2000-2005
arasindaki veriler artik eskimis, -bu ayr1 bir tartigma, hani, hala ticari sir olur-
olmaz, onu agmak istemiyorum- olmasina ragmen bunlar paylasilmadigi igin, bir
kere, ayni analizlerin karsi taraf tarafindan, hi¢ olmazsa Kurul tarafindan
yapilan analizlerin karg1 taraf tarafindan saglamasini1 yapmak miimkiin degil. Bu
konuda da, veri yoklugundan zaten taraflarin boyle islere girismeleri hakikaten
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zor oluyor; ama, yeni kanun tasarisinda, Rekabet Kurulunun yaptigi seylerde
bunlarin daha da zorlastirildigini goriiyoruz. Savunma kismimi eger Kurulun
ontinde yapip da Kurulun asil karar merci olmasini saglayip, ondan sonra temyiz
asamasinda Danistay’in bunlar1 nasil degerlendirecegi ve kesilen o cezalarin ya
da ileride verilmesi miimkiin olabilecek olan hapis cezalarinin yarg: tarafindan
degerlendirilmesi igini, Onasama olarak Kurulda bunlarin tartigilmasini
saglayabilse, yani Kurul 6niine gelmeden bile tesebbiislerden alinan savunmay1
sembolik hale getirmek yerine, onlara ek goriis hazirlamak gibi imkanlarin
ortadan kaldirilmasi, belki sorusturma siirecini hizlandirmak amaciyla yapilan
bir degisikligin, Danmistay’in Oniinde, Danistay hakimlerinin bunlar
degerlendirmesini daha da zorlastiracagini diisiiniiyorum. Su haliyle bile aslinda
Kurul bunlara dayanarak karar alsa, birakin tarafin savunmasini, onlarin da
Danigtay hakimleri tarafindan nasil degerlendirilecegi hakkinda bir fikrimiz
yokken, bu yeni kanun tasarisinin ¢ok daha zorlastiracagini diislinliyorum. Ama
bu, iktisadi analizlerin 6niinii agmaz.

Hatirlarsaniz, buradaki biitiin meslektaslarin ilk 6grendigi sey “United”
davasindaki ilgili pazarin nasil tanimlanacagrydi. O en enteresan gelen sey, -bir
ilham {izerine yapilmis bir pazar tanimlamasi- diyor ki, hepinizin bildigi gibi,
“yaglilarin ve g¢ocuklarin yemesi agisindan bir kolaylik teskil ettigi i¢cin muz
diger iirtinlerden ayrildi, diger meyvelerden, dolayisiyla, muz, kendi bagina bir
ilgili Uirtin pazaridir.” Oradaki bir raportoriin ya da Komisyon iiyelerinin, genel
midiiriin, neyse, diislincesi {lizerine yapilmig. Simdi olsa, mesela son seneki
Kurul kararlarina baksak, hem Coca-Cola, hem de Dandy Sakiz kararinda
oldugu gibi, herhalde elma, portakal ve muz fiyat korelasyonlarina bakilirdi.
Iste, kars1 taraftan bunu zorlayan birisi olsa belki senin yaptigin PCS modelleri
yapilacak, bundan sonraki “Buck Rogers” 25’inci yiizyill donemlerine
gecebilirsek, o zaman da onlar olacak. Bunun igin de, bir yandan harcanan
emegin de karsiliginin goriilebilme ihtimalinin olmas1 gerekiyor. Yoksa, biitiin
bunlar tesebbiisler i¢in bir maliyet; hem zaman maliyeti, hem danigmanlik
maliyeti, hem de bir motivasyon sorunu.

Prof. Dr. Faruk ANDAC (Cag Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekan
Yardimcisy)- Sayin Katircioglu giizel bir konuya degindi. Benim de iistiinde en
cok hassasiyetle durdugum konu “kayit disi istihdam.” Bu konuda alinmasi
gereken onemler epeyce var ama, ben bunlarin bir tanesinin iizerinde duracagim.
Bilmiyorum bu konuda goriisleri neler olur?

Ben toplu s6zlesmelerde resmi arabulucu olarak bulunuyorum. Toplu
sozlesme yaptigim isletmelerde, sendikal faaliyetlerinden dolay1 sendikalilarin
taleplerinin vermis oldugu maliyetler oldukca yiliksek oluyor. Halbuki, aym
isletmeyle benzer bir diger isletme, sendikasi olmadigindan ve kayit dist
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calistigindan dolay1 maliyetleri bir haylice diisiik oluyor. Bu nedenle, sendikalar
bu isletmelerle toplu sézlesme yaparken, yani sendikasi bulunan isletmelerde
oldukga zorlanmaktadirlar. Diyorlar ki, “kars1 taraftaki, benim rakibim daha az
iicret 6deyerek isci ¢alistirtyor, benim isgilerime bu kadar {icreti vermem soz
konusu olamaz.” Bdylece burada bir haksiz rekabet soz konusu. Bu nedenle,
kars taraf, kayit dig1 ¢aligtiran taraf daha karli bir duruma ge¢mis oluyor. Ben
bunun &nlemlerinden birisini bundan daha 6nceki makalelerimde, yazilarimda
da Dbelirttim; hatta bakana da ilettim, sendika yoneticilerine de ilettim.
Sendikalara {iyelik zorunlulugu getirilmesini istedim. “Closed shop”, “Union
shop” adi altinda Amerika’da bazi isletmelerde, hatta Japonya’da bazi
isletmelerde bu uygulanmaktadir. Halbuki, bizim Anayasamizin 51’inci maddesi
bunu engelliyor; ¢iinkd, “sendikaya girmek serbesttir” diyor. Herhangi bir kayda
baglamamus; “serbesttir” diyor. Halbuki, biliyorsunuz, esnaf ve sanatkarlar,
ticaret erbabi, sanayici herhangi bir isletme agmaya basladigi zaman odaya
girme zorunlulugu var, bir odaya girmeden o isletmesini isletme imkani yok.
Boyle bir durumda, is¢inin de igse girmesi halinde, sendikaya girmesinin bir
sakincasi olmadig1 kanaatindeyim.

Bunun 6zgiirliiklerle de pek ilgisi de yok. Burada ¢ogulcu sendikacilik
s6z konusu. Istedigi sendikaya girebilmesi 6ngoriilebilir. Ustelik, bu sendikalar
da birbirleriyle rekabet edeceklerinden dolay1 is¢ilerin lehine bazi hiikiimler de
¢ikabiliyor. Boyle olunca, bizim bu kayit dig1 istihdami ortadan kaldirabilmemiz
gereklidir. Kayit dig1 istihdami mutlaka kaldirmamiz lazim; ¢linkii, bunun ferdi
yararl var ama, toplumsal ¢ok biiylik zarar1 var. Sosyal Sigortalarin bugiin
¢Okmesinin nedenlerinden birisi, gerek primlerinin yatirilmamis olmasi, gerekse
kayit disindan dolayr sigortali sayisinin az olmasidir, gerekse de, vergi
konusunda, Gelir Vergisinde bir haylice kayip vardir. Yeni parayla 85 milyar
liralilk bir kayip oldugunu sdylerler. Boyle bir durumda kayit disini
kaldirabilmek icin bu sendikalagmay1 zorunlu hale getirmemizde siz bir sakinca
goriilyor musunuz? Bu konuda siz nasil bir goriis ortaya koyabilirsiniz? Bunu
eger aydinlatirsaniz tesekkiir ederim.

Ayse ODMAN BOZTOSUN- Evet, iktisatla ilgili bir oturumun bu
sempozyuma dahil olmasinin ne kadar yararli oldugunu bizzat uygulamayla
gordiik. Zaten daha oOnceki sempozyumlarda sunulan bazi tebliglerde bunun
onemi vurgulanmisti. Uyumlu eylemle ilgili ve hukuk-ekonomi yaklagimini
benimseyen tebligler de olmustu. Dogrusu ben hukukeu olarak ¢ok sikilmadim

Oturum Baskam- Iyi, cok giizel. Oturum amacina ulagmus.
Ayse ODMAN BOZTOSUN- Tabii, cahil cesareti. Kendimce takip

edebildigimi diisiindiim diyeyim. Sorumu Sayin Inceoglu’na soracagim.
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Daha c¢ok hangi tip davramiglarda sanayi iktisadinin bu ampirik
sisteminden yararlanabiliriz? Ornegin bir kartel acisindan sanki acikladiginiz
yontem ¢ok bir sey ifade etmeyecekmis gibi geliyor; ancak, birlesmeler
acisindan ¢ok daha onemli katkilar saglayabilir. Genelde bu hukuk-ekonomi
yaklagimin1 benimseyen bu literatiirde de birlesmelere iliskin denetlemenin
ongoriisel, ileriyi gormeye c¢alisan denetlemeler oldugu, o yiizden daha sorunlu
oldugu belirtiliyor. Sanirim bu yapilan 6rneksemelerin de bu acgidan bir yarari
var.

Bir de, -yine yanilmiyorsam bir makalede okumustum- hi¢ ellenilmemis,
devlet tarafindan miidahale edilmemis, birlesme yapilmig, ondan sonra
piyasanin durumu nasil olmus; yani bunun goézlemlenmesiyle acaba sanayi
iktisadinda birtakim veriler elde edilebiliyor mu? Tarih tekerriirden ibarettir
diyeyim. Geg¢mise bakilip, birlesmeden onceki piyasa nasildi, birlesmeden
sonraki piyasa nasildi? Acaba bu oOrneklerden giderek de birtakim ¢ikarimlar
yapilabiliyor mu, bu yaklasim kullaniliyor mu? Genel olarak bu ampirik
analizler olmadan, 6zellikle birlesme konusunda saglikli sonuglara varilmasinin
miimkiin olmadigim diisiiniiyorum. Biz hukukgular aracgs1z kaliyoruz. Iktisadi bir
veri olmadan, genel bir bilgi sahip olduk ama, su olmali, bu olmali, en optimal
nokta nedir? Sanirim bunu belirlemekte eksik kaliriz.

Oturum Baskanmi- Hocam, cevaplara bu kez sizden baslayalim mi?
Prof. Dr. Erol KATIRCIOGLU- Olur.

Oturum Bagkani- Kisa ve 6zet degerlendirme yapabilirsek, tekrardan
kaginabilirsek iyi olur. S6z sizin; buyurun Hocam.

Prof. Dr. Erol KATIRCIOGLU- Tesekkiir ederim. Tabii, bazi sorular
gelince kendimi tam anlatamamis oldugumu anliyorum.

Bir kere, bu kayit digilikla ilgili olarak sdyledigim, daha dogrusu formel
sektorden, enformel sektorden kaynaklanan haksiz rekabete karsilik vermek
lizere yapabilecekleri davranisi sdylemek istedim. Bunun bir ekstremi kartel
kurmaktir, bir ekstremi de, standartlar aklima geliyor; ¢iinkii en azindan
enformel sektdriin, -bir marka yaratmak olabilir belki, biliyorum- rekabetten o
rekabet avantajini kullanamaz hale getirilmesine yonelik bir davranis modunu
varsaylyorum.

Demin sdylemeye g¢alistim ama en azindan kabaca ne demek istedigimi
anlatabilirim saniyorum. Bazi durumlar olabilir ki, o bazi durumlar, bir kartel
anlagsmasi yapilmig gibi algilanabilir, ama gergekte, aslinda olan sey, demin
verdigim 6rnegi devam ettireyim, liste fiyatlarini belirlediklerini diisiinelim, bir
maliyet artis1 oldu ve formel sektdrdeki firmalar liste fiyatlari belirlediler.
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Rekabetin eger gizli 1skontolarla yapildig1 bir piyasa yapist 6zelligi var ise, o
zaman, aslinda bu liste fiyatlarinin dondurulmus olmasi, belirlenmis olmasi,
rekabetin bitmis oldugu anlamina gelmez. Dolayisiyla da liste fiyatlarmin bir
anlamda kendisini izleyen, izlemek durumunda olan enformel sektordeki
firmalar1 yaniltmaya yonelik olmak {izere bir taktik ara¢ olarak kullanilmis olma
ihtimali dahi olabilir. Disaridan baktigimizda, liste fiyatlarinin tespitine iligkin
bir gorlisme yapilmistir ve dolayisiyla da 4’iincii madde anlaminda ceza da
verebilirsiniz; ama benim demek istedigim, onun arka planina da bakmak
gerekir. Ciinkii, baz1 modellerle agiklanabilecek durumlar olabilir ki, o da,
sOyledigim gibi, bir araci kullanarak, yani rekabette liste fiyati diismiis olan bir
aract kullanarak rakip firmalarin ya da enformel sektorden gelen rekabetin
savusturulmasina yonelik bir iliski ortaya ¢ikmis olabilir.

Burada esas itibariyla sdylemek istedigim sey: Eger kartel kurmuslar ise,
tabii ki, burada sOylenecek bir sey yok, 4’lincii maddeyi uygulayacaksiniz.
Benim kastettigim, Case’nin niteligi bazen dyle bir bicimde gelebilir ki, onun
arka planindaki iktisadi mantiga biraz yaklagmak gerekir diye diisiinliyorum. O
da, haksiz rekabetin yarattig1 sorunu agmak i¢in formel sektordeki firmalarin bir
reaksiyonu olarak ortaya cikabilir.

Unutmamak lazimdir ki, enformalitenin ortaya c¢ikmasi formel
sektordeki firmalarin sugu degildir. Sonu¢ olarak bu ekonominin genel bir
durumudur ve bu genel durumun sonucunda bu insanlar koca koca fabrikalar
kurmuslar, biiylik yatirimlar yapmuglar ve/fakat devletin kayit disiligi ortadan
kaldiramamasindan dolay1 ortaya c¢ikan bir haksiz rekabet iligkisi iginde zor
duruma diismiis olabilirler. Dolayisiyla da, esas itibartyla boyle bir gerekliligi
vurgulamak i¢in sOyledim.

Kayit disiliktan devam edecek olursak, -Murat, senin sorundu- yiizde 50
kayit disilig, istihdamla ilgili bir 6lgii olarak yapilan bir ¢aligmadan bildigim bir
rakam olarak sOyledim ama, son 10 yildir vergileri kullanarak, diger
degiskenleri kullanarak Tiirkiye’yle ilgili yapilan ¢aligmalarin tiimiinde aslinda
yiizde 40’1in iizerinde bir kayit disilik goziikiiyor zaten. Bu en son istihdam
verileri kullanilarak yapilan ¢aligsma yiizde 50’ye tekabiil ediyor; bagka yazarlar
da yiizde 50’ye referans veriyorlar. Dolayisiyla, ben 6yle bir anlamda séyledim.

Belki kayit disilign yaratan asil sebeplerle ilgili birkag sey sdylemek
lazim ki, ondan sonraki sorularin bazilarina da, belki Faruk Beyin sorusuna da
oradan bir cevap iiretebilirim. Bir bakima, “kayit disilik siyasi bir tercih midir”
diye sormus oldun. Evet, bir bakima 6yle ama nasil bir tercih? Eger endiistriyel
yap1 demin ifade etmeye ¢alistigim merkez ¢evre diializmi i¢inde olusmus ise ve
merkezdeki biiyiik sirketler -ki bunlarin ¢ogu aile sirketleri- kendi bankalar
aracihigryla mevduat pazarmi kontrol ediyorlarsa ve kategori olarak KOBI
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niteligindeki sirketler yatinm yapmak i¢in gerekli fonlar1 bulamiyorlar ise, o
zaman kayit disilik ¢ok makul bir seydir. Ben Oyle bir firmanin sahibi olsam
herhalde kayit disi olurdum diye disilinliyorum. Buradaki sorun esas itibariyla,
endiistriyel yapinin organizasyonunun bir anlamda irettigi adil olmayan bir
kaynak dagilimi meselesidir.

Faruk Beyin sorusu: “Bu nasil ¢oziiliir, acaba sendikal zorunluluk
getirilse olabilir mi?” Dogrusunu isterseniz, is hukuku agisindan bu miimkiin
miidiir bilemiyorum. Ben hukuk¢u degilim. Sunu soyleyebilirim: Bir kere, kayit
disihigt yok etmenin bircok Onerisi getiriliyor; Ozellikle vergiciler ¢ok
ugrastyorlar. Iktisatc1 olarak benim kanaatim; kayit disilig1 ortadan kaldirmanin
birinci yolu, bir kere, bu amorf ve biiyiik sirketler lehine olusmus olan, bu
holding tiirii orgiitlenmeyle aile sirketi yapilarim1 bu kosullarda hala ¢abalayan
bir sanayi yapisinin, sanayi sektoriiniin varligiyla ilgilidir diye diistiniiyorum. Bu
sektor yapist ¢oziilmedikce zaten kayit disilik sdyledigimiz diizeylere gelemez
gibi geliyor bana. Oyle santyorum ki, bugiin Tiirkiye’deki ekonomik sorunlarin
birgogunun altinda yatan, bu yapinin, bu Bati’da ¢ok da gérmedigimiz veya
Bati’da gordiiklerimiz itibartyla olusmus olan iligkilere benzemeyen iliskiler
icinde olan bir merkez ve ¢evre yapilanmasi bence kayit disiligin temel
nedenlerinden bir tanesi ve bu degismedigi siirece de ¢ok bir sey olmayacaktir
diye diisliniiyorum.

“Siyasi tercih midir”; belki tersten sdyleyecek olursak, siyaseten bunu
cozememekten dolay1 bir tercihtir. Bu bir tarafiyla siyaseten bu ¢oziilebilir bir
seydir; ama ¢oziilememesi bir siyasi tercihin isareti olarak diistiniilebilir.

Thsan’in sorusu: “Gevsek bir birlesme tiiziigii fiyatlarm artmasima yol
acmaz mu?” Tabii ki, genel bir prensipten soz ettim, ama bagka seylere de
bakmak zorundasiniz. Yumusak bir birlesme tiiziigli uygulamaniz makul bir sey
ama mesela o sektoriin, -o sektor hangi sektorse- ne kadar yarigmact
(Contestable), olup olmadigina bakmaniz gibi, ne kadar dis ticarete acik olup
olmadigima bakmaniz gibi, o yanlarim1 degerlendirmek lazim. Ancak o
kosullarda bir anlamda anlamli olur diye diisiiniiyorum.

Bu “Ligin!” karariyla ilgili olarak, “Tiirkiye i¢in énemli mi” dediniz.
Dogrusu, yine esas itibariyla bu karar1 6rnek olarak vermemin sebebi, Bati
diinyasinda kiiresellesmeyle birlikte ortaya c¢ikan rekabet baskisinin yarattigi
yeni formlarin hukuku nasil etkiledigine iliskindi. Tiirkiye’yi diisiindiigiimiizde,
Tiirkiye’nin iktisadi yapisi ve iliskileri boyle degil. Iktisat kitaplarinda bize
anlatilan veya bizim anlattiimiz piyasa mekanizmalar1 Tiirkiye’de kurulmus
degil. Dolayisiyla, 6zellikle dikey iliskiler itibariyla bakarsak ¢ok sorunlu bir
endiistriyel yapimiz oldugu bence goziikiiyor. Yine anladigim kadariyla Rekabet
Kurumunun genel yaklasimi ¢ok yumusak olmakla birlikte, bayagi bir
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yumusaklik var, hatta bu “Ligin!” kararina neredeyse yakin diisen yanlar1 da var
saniyorum, ama mesela Otomotiv tebliginde de, bir bakima o tartigmalar iginde
de gordiigiimiiz, merkez firmalarla bagh firmalar arasindaki bayilik iligkileri
icinde veya servis iligkileri icinde baktigimizda, rekabetin orada yaratilmasina
yonelik uygulamalarin ¢ok zorla gittigini goriiyoruz. Dolayisiyla, esas itibartyla
boyle bir seyi 6nermem.

Ekrem KALKAN- Dogrusu bana ¢ok da soru gelmedi. Goksin, Firat’la
paylagacagimiz yarim bir soru sordu.

Oturum Bagkani- Sen de yarim cevaplayiver.

Ekrem KALKAN- Goksin’in sorusu; “oligopolistik  bagimlilik
savunmasi yapiliyor. O da nedir? Biz zaten piyasada 3-4 firmayiz, az sayida
olmaktan dolay1 belli bir seffaflik (Transparency), var, kim ne yapsa herkesin
haberi oluyor. Aramizda kartel yok ama fiyatlar da benziyor. Oligopolistik
bagimlilik boyle bir sey. Siz bu fiyat benzerliginden yola cikip da, ‘kartel
kurdunuz, ceza hak ediyorsunuz’ diyebilir misiniz ve buna iktisadi analizler 151k
tutarsa bunun agirlig1 ne olur” gibi bir soruydu.

Bence suradan baslamak lazim: Iktisatciyiz ama, hukuktan baslamak
lazim; uyumlu eylem meselesini iyice bir masaya yatirmak gerekiyor. Bu ciddi
bir konu. Karine meselesi var. Sunu sdyleyeyim: Hi¢ iktisadi analiz
yapmayalim. Uyumlu eylem igin, “iste burada bir uyumlu eylem tespit ettik”
diyebilmeniz i¢in ne derece hukuki delilleriniz olacak; bunu ¢ok iyi tartigmak ve
sabitlestirmek gerekiyor. Tabii, burada iktisat sdyle bir sey degil: ironi yaptim
ya demin, sapkadan tavsan ¢ikarma meslek olarak bizim igsimiz degil. Soyle de
bir sey yok: “Bir indeks yaratacaksiniz, 5’ten yukaridaysa kartel var, 4.5’se
degil”; boyle bir gosterge yok. O biitiin delilleri, yani uyumlu eylemin
kendisinin ne oldugunu, herkesin iizerinde mutabik oldugu belli bir kosullar
kiimesi kurabilirsek, onun i¢in de iktisat herhdlde sey yapacak, -zaten kanunda
da ornek olarak verilmis ya, hani, maliyetlerden kaynaklanmamig bir artirim var,
nedenini gergekten goremiyoruz, maliyet degil, genel enflasyon seviyesi degil,
bir kriz degil, bir miicbir sebep degil bu fiyat olusumu- biitliin bu maliyet
degisimlerinin datasini falan alip ya da kriz donemlerine birer endikatdr koyup
ya da yapisal degisim donemlerine birer endikatér koyup, yapisal degisimlerin
kirilma noktalariin istatistiksel olarak anlamli olup olmadigini test edecek.
Buna ekonometride “Chow test” deniyor, Chow diye bir vatandasin icat ettigi
bir test olmasi itibartyla. Kriz donemleri test ediliyor, savas donemleri test
ediliyor. Burada, maliyetlerdeki degisimlerin fiyatlara yansima orani, Chow test
baglaminda belki test edilirse... Ben bunu teknik, bdyle olsun diye
sOylemiyorum ama aklima ilk gelen bunlar.
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Uyumlu eylemin 6nce kendisini tartisalim. Uzmanlik tezlerimiz var; iyi
baglangiglar. Ne oldugunu anlayalim, sonra iktisat buna hangi seyden yardim
edecek; bu dedigim baglamda da c¢aligmalari takip edelim.

Ali'nin dediklerinden, -Ali Ihsan’in dedigine de aslinda biraz
deginecegim- sunu anliyorum: Veri paylagimi nasil olacak? Taraflar biraz
magdur durumda olabilir? Ismail Hakki Beyin 6nerdigi bir baska sempozyumun
tartismasini da isterseniz ben burada “iktisadi usul” diye belirleyeyim. Iktisadi
usulii de orada tartisalim. Onemli.

Belki biraz kesenin agzin1 agmak gerekecek; Kurum olarak da dyle. Veri
toplayan sirketler var malumunuz. Onlara, onlardan ne istedigimizi ¢ok iyi
anlatacagiz, cok iyi veri toplamalarin1 saglayacagiz, bedel olarak pazarlik
edecegiz. O verileri kullanabiliriz. Onlar taraflarin ticari sirr1 olmayacak
dolayisiyla, dyle bir sorunu baypas etmis olacagiz. Kurumun verisi olacak, ama
taraflara iddiada bulundugumuz igin paylasabiliriz, mahkemeye de verebiliriz.
Verisi toplanamayan sektorler olursa zaten yapacak bir sey yok. Veri olmadan
bizim analizlerimiz yok.

Verisi toplanabilen sektorler sinirli mi1? Hizli tiikketim mallart sektord,
yani 3’iincii Dairemizin konusu olan sektorler mesela sinirli degil. Onlar su anki
teknolojilerde, kasalardan gecirilen o tarayicilarin makinelerine birer yazilim
yerlestirmekle kayda alintyor. Kag liradan ne alinmig, hangi paket alinmis,
toplamda ne kadar alinmis, hangi marketten alinmig, o market hangi ilde; mesela
biitiin hizh tiiketim iiriinleri i¢in boyle bir veri seti, mesela Real’da gordiigiiniiz
her seyin datasi oradan toplanabilir. Bunlar toplaniyor ve satisa sunuluyor,
sonucta veri satiliyor. Tiirkiye’de var mi1? Var, -isim vermeyelim- bazi firmalar
var. Amerika’da bu ¢ok sey durumda; hatta iiniversitelerle isbirligi igindeler,
¢linkii tniversiteler onlar i¢in ¢ok iyi bir miisteri. Bir sorun olmus. Gegen
aylarda Amerika’dan “Coteril” adinda bir davetlimiz vardi. Bayagi tecriibeli bir
kisi. Bir firmadan tiniversite olarak veri aliyorlarmis. Tabii, iniversitede bunlari
akademik olarak harmanlayip, analizler yapip raporluyorlarmis. Sonra veri satan
firma gelmis, “kusura bakma, bundan sonra sana veri satmiyorum” demis. Mal
vermeyi reddetmis. Neden diye sormus. “Sen benim miisterilerim hakkinda,
mesela siit {ireticileri hakkinda, zararli faaliyetlerini ortaya sergiliyorsun, siit
iireticileri artik benden rapor almiyorlar” demis. Artik oradaki dinamikler
goriiyorsunuz ne kadar ilerlemis. Belki boyle seyler ileride olabilecek.

Ali’nin dedigi kisimlar (taraflarin yeterince savunma haklar1 olmayacak,
masrafa girecekler), gergekten biiyiikk usul meselesi. Ben bir sey demeyim; ona
yetkin degilim. Dedigim gibi, “iktisadi analizin kullanilma usulleri” baglikli bir
sempozyuma konu etmekte fayda var.
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Dr. Firat iNCEOGLU- Ben de oncelikle Goksin Beyin sordugu
uyumlu eylem tespitiyle ilgili bir ¢ift laf edeyim. Kartel tespiti aslinda normalde
teorik olarak miimkiin olmayabilir, eger kartel devaml1 yiiksek fiyat seciyorsa. O
zaman iddia edebilir ki, “bizim fiyatlarimiz yliksek, ¢linkii maliyetlerimiz
yiikksek.” Ben ¢ok detayina giremedim ama, sonugta yaptigimiz tahminlerde,
talep tahminlerinde, fiyat belirleme tahminlerinde bir varsayim var. Firmalar
sOyle bir oyun oynuyor: Denge bu, Nash dengesi ya da bu denge ya da uyumlu
eylem igerisindeler, kartel olusturmuslardir; ondan baslayarak maliyetleri
tahmin ediyoruz. Bu ikisinden birinin ucundan tutmak zorundayiz: Ya
maliyetleri bilecegiz, nasil bir sey icerisindeler ya da nasil bir denge
icerisindeler, nasil bir rekabet igerisindeler; ona gore maliyetleri
hesaplayabilecegiz. Normalde, yani devamli yiiksek fiyat tutan bir karteli tespit
etmek miimkiin degil. Iste, tespit edilemezlik (Indistinguishable), diye bir
teorem var. Yalniz, tabii gercekte, pratikte boyle olmuyor. Karteli gecelim.
Uyumlu eylem igerisindeki firmalar genelde ¢ok fiyat dalgalanmalari igerisinde
oluyorlar; tetikleme, cezalandirma stratejileri, -en azindan teoride ve pratikte de
gozlemleniyor- igerisine giriyorlar ve fiyatlarda bir dalgalanmalar goziikiiyor.
Ekrem Beyin de dedigi gibi, eger bu fiyatlardaki dalgalanmalar maliyet
dalgalanmalariyla tutarli degilse ya da piyasadaki taleple gelen, disaridan
soklarla tutarl degilse o zaman bir sey sdylemek miimkiin. Aslinda hep fiyatlar
yiiksek kalsa, evet, higbir sey sdyleyemeyiz. Ama, fiyatlardaki dalgalanmalar
nasil bir dengeyle, piyasa dengesiyle tutarli; onu dlgmemiz miimkiin ve o
yapiliyor. Daha ¢ok fiyat rekabeti, tam Bertrand rekabeti cinsinden mi hareket
ediyorlar, yoksa birlikte mi hareket ediyorlar, bunu ayirt etmeye ¢alisan
modeller var. Neticede sdylenen ne? Bu tip bir uyumlu eylem i¢inde olmalari
daha muhtemel goziikiiyor ya da géziikkmiiyor; sdylenen bu. Sonugta iktisatgilar
olarak, “evet, boyle olmustur” dememiz miimkiin degil. Bu fizik degil. Sosyal
bir bilim olmanin problemi orada. Gézlemleyemedigimiz ¢ok fazla sey var ama,
davranislari daha ¢ok bu yonde ya da su yonde tutarl diyebiliyoruz.

Cezalandirma kismina ben hi¢ girmeyeyim; ciinkii sonugta bu bir
tahmin.

Ali Thsan Beyin, Yapi-davranmis-performans yerine yeni sanayi iktisadi
modelleri kullanimin1 6nerdim. Dedim ki, daha basit tekniklerle bu yeni, daha
komplike, daha zaman alan teknikler bir arada kullanilsa daha iyi olur; herhalde
benim goriisim o olurdu. Herfindahl indeksine bakmak ya da Herfindahl
indeksindeki olas1 degisime bakmak ile bir birlesme simiilasyonu yapmak tam
birbirinin yerine gegecek arastirmalar degil. Bir kere, zaten Herfindahl
indeksindeki degisime bakarsaniz ¢ok ¢ok minimal bir degisim vardir. Hi¢ bosu
bosuna 2 haftanizi tam yapisal modellemeye, ampirik bir analize gdmmezsiniz,
ona hi¢ ihtiya¢ bile kalmaz. Baslangicta mutlaka betimsel, basit, iktisadi teori
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acisindan ¢ok giiclii temellere dayanmasa bile basit analizlere mutlaka yer var.
Ondan sonra, bir siiphe uyandigi takdirde bence bu ise vakit yatirmaya ya da
efor yatirmaya ihtiyag var. O yiizden, tam birbirlerinin yerine gececek seyler
degil. Beraber ya da sirayla yapilmalari daha dogru diye diistiniiyorum.

“Mikro veriler nereden bulunacak”; bu giizel bir soru. Tabii, biz
iktisatcilar olarak ya da akademisyen iktisat¢ilar olarak burada haksiz bir
elestirimiz var herhalde. Biz, herhangi bir piyasay1 alip bu piyasay1 inceleyelim
demiyoruz, verisini buldugumuz piyasay1 inceliyoruz. Ha, sOyle bir veri tabani
var, bu piyasayi inceleyelim diyoruz. Sizin igin Oyle bir sey s6z konusu degil
tabii, Rekabet Otoritesi i¢in. “buna veri bulduk, hadi bu adamlar1 inceleyelim”
demiyorsunuz. Onun igin, o konuda dyle bir haksiz bir durum, benim elestirim
var, dogru.

“Veriler nereden bulunacak?”” Eger akademisyenler ya da arastirmacilar,
piyasa analistleri bir piyasay1 incelemek istiyorlarsa verileri nereden buluyorlar?
Eger kendin toplayamiyorsan, eger biitiin sirketlerin, biitlin iirinlerin datasini,
verisini toplayamiyorsan ve toplamig birisi varsa satin almak en biiyiik cevap.
Iste, Ekrem Beyin dedigi gibi, o konuya bir biitce ayrilmas: belki daha dogru
olabilir.

Ayse Hanimin sorusuna geceyim; “uygulamalar nasil daha miimkiin”
dedi. Uyumlu eylem tespiti evet zor, problemli. Fiyatlarda hakikaten ¢ok baska
seylerle agiklanamayacak dalgalanmalar1 gérmek lazim. Rekabet Kurumunun bu
konuda verdigi, tartisilan karar1 da var, biliyoruz.

O zaman, genis Olgekli ampirik analizler i¢in ne tip uygulamalar daha
mimkiin? Birlesme simiilasyonlari, evet, ¢ok daha mimkiin ya da dikey
iligkiler, dikey fiyat kisitlamalarina bakmak daha miimkiin. Neden? Ciinkii,
buradaki davrams gok belli: Iki firma birlesecek. Gizli bir sey yok. Uyumlu
eylem icine girdiler mi girmediler mi; orada belirsizlik yok. Bu firmalar
birlesecekler. Birlesirlerse ne olur; sdylemek miimkiin. A firmasi B firmasina ya
da dagiticisina diyor ki, “fiyatlarim1 surada tut.” Bunun etkilerini direkt
hesaplamamiz miimkiin. O yiizden, davranisin belli oldugu alanlarda uygulama,
bu tip teknik analiz yapmak ¢ok daha miimkiin. Muafiyetlerin tespiti mesela bu
tip analizlere dayandirilabilir.

Oturum Baskani- Bu oturumun Baskani sifatiyla oturumu bitirmeden
once, bu toplantiyr diizenleyenlere her zaman oldugu gibi, Erciyes Universitesi
Hukuk Fakiiltesinden basta Ayse Hanim olmak {izere, Dekan Yardimcimiz
Murat Sen Hocamiza ve diger biitlin Fakiiltenin ¢aliganlarina ve buraya katkida
bulunan Universite goérevlilerine tesekkiir ediyorum. Kurumumuzdan Hakan
Sabuncu Bagkanligindaki Egitim Midiirliigiine tesekkiir ediyorum. Miitercim
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terclimanlara herkes tesekkiir etti. Ben de tesekkiir ediyorum. Tabii sizlere, bu
oturumu dikkatle izleyen, 38’den sonra saymadim, kag kisi olduk bilmiyorum-
herkese ayr1 ayri tesekkiir ediyorum. Tabii, teblig sahiplerine, bu li¢ teblig
sahibimize ayr1 ayn tesekkiir ediyorum.

Iktisada ciddi bir giris oldu. Arkadaslarin sorularindan, biraz benim
baskimla yarim kalan sorularindan ve cevaplarindan anlasiliyor ki, bu hakikaten
tam bir sempozyumluk ayr1 bir konu, rahat rahat konusulmasi gereken bir konu.

Izninizle, en biiyiik tesekkiiri Baskanimiz Saym Kaldirimer’ya,
Hocamiza yapmak istiyorum. Hemen herkes biliyor ama bilmeyenler
bakimindan sdyleyelim. Hocamiz burali, Kayserili. Anadolu’nun ortasindaki bir
vilayetten olacaksiniz, o vilayete iki glinliigline geleceksiniz, esinizi dostunuzu,
hisiminizi, akrabanizi ihmal ederek iki giin, tam giin, sabahtan aksama kadar
burada oturacaksiniz. Bunun zorlugunu bilenler bilir. Bilmeyenlere de bilenler
anlatsin. Hoca, her ¢ay arasini ve yemek arasini telefonlarda, hisim akrabanin,
esinin dostun bulusma ve bir araya gelme tekliflerini reddetmekle geciriyordu; o
kivraniglarini goériiyordum. Bu tutumu, bir Kurum Bagkaninin iki giin buraya
zaman ayirigl, hem de kendi memleketinde zaman ayirist her tiirlii tesekkiiriin
iistiinde.

Hocamizi sadece tesekkiir ederek birakmak istemiyoruz; madem bu
saate kadar bekledi, Ayse Hamimin ve Murat Beyin de izniyle
sempozyumumuzun kapanis konusmasini yapmak {izere kiirsilye davet
ediyorum. Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI- Sayin Baskan, g¢ok tesekkiir
ediyorum. Bu oturumda konusmaci olarak bulunan arkadaslarimizi da tebrik
ediyorum.

Esasen Saym Katircioglu Hocamiza, Sayin inceoglu’na ve Ekrem Beye
basit sorularim vardi; ama soru sormaktan vazgegecegim. O hakkimi demin
belki kullanmam lazimdi. Kapanista pek uygun olmaz. Yine de, “sanayi iktisadi”
kavramm kafama takildi, onu Saym Inceoglu’na hatirlatmak istiyorum. Bir
donem, 60’1 yillarda, 70’li yillarda “sanayi toplumu”, sonra “bilgi toplumu”
olduk vesair gibi, o tartismalarla biraz aklim karisti; bilgi, enformasyon iiretilen
bir ¢agda “sanayi” lafi daha ziyade demir-gelik {iretimini, ¢imento Uretimini
vesaireyi hatirlatiyor.

Efendim, tekrar huzurunuzdayim. En basta, sag olsunlar s6z verdiler ve
en sonunda da yine sdz aldim. Ikisi de esasen zor gorev. ikisinde de, tabii ki
tebrik ederek soze baslamak durumundayim, basta bunu yaptim. Tabii ki,
tesekkiir etmem gereken insanlar var; ama belki hepsini unutabilirim. O yiizden,
miisaade edin topluca, emegi gegen herkese ve sizlere, bu 6’nc1 Sempozyumun
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artik sonuna geldiginiz bu dakikalarda tesekkiir etmek istiyorum, hepinizi tebrik
etmek istiyorum, sabriniz i¢in, Ogrenme heyecanini tatmak i¢in burada
bulundugunuz i¢in. Ben biraz dyle tanimlamaya calisiyorum.

Tabii, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu olunca,
rekabet hukukunun “rekabet politikas1” anlaminda da kullanildigimi bildigimiz
icin, niye acaba igin iktisadi yoniine zaman zaman atif yapilmiyor ya da
yeterince iktisadi boyut iizerinde durulmuyor diye kafamiza bir soru da
takiliyordu. Bu sorunun cevabini bugiin biraz bulduk; hatta &yle bulduk ki,
“paralel bir sempozyum programi, paralel bir gelenek de bir bagka iiniversitede,
bir bagka ortamda niye olmasin” gibi bir sonug ¢ikti. Dogrusu bu teklif, bu talep
benim de ¢ok hosuma gitti. Sayin Katircioglu Hocamiza da 6gleden sonraki ilk
kargilastigimizda, sabahleyin de ifade etmistim, boyle bir sey olsa demistim.
Sonug giizel.

Efendim, konusulanlarin, buradaki miizakerelerin camiamiza nispi de
olsa yeni ufuklar kazandiracagini iimit ediyorum, buna inantyorum. Zannederim
benim bu diisliinceme, iimidime siz de katilirsiniz.

Iyi bir ¢izgi olustu, iyi bir gelenek baslatildi. Emegi gecenlere tekrar cok
tesekkiir ediyoruz. Bu igbirliginin, bu ¢izginin ya da gelenegin derinlestirilmesi,
etkinlesmesi artik hepimizin ortak sorumlulugu haline geldi.

Bu tartigmalar sonunda sunu anladik: Rekabeti, tabiri caizse yonetmek
mevkinde, -tirnak i¢inde kullaniyorum- rekabet diizenini olusturmak, rekabetgi
bir diizeni isletmek sorumluluguyla, yikimliligi ile karsi karsiya olan
insanlarin dikkat etmeleri gereken bir kisim temel hususlar var.

Ben 20 yil kadar 6nce teoriyi simdiki kadar anlamli bulmuyor idim;
itiraf edeyim. Zaman gegtikce, mesela son 15 yildir, 20 yildir, hatta Kuruldaki
son 5 yillik gérevimde zaman zaman hep dile getirmeye ¢alistigimiz husus su:
Iyi bir teori kadar pratik bir sey yoktur. inanin, ¢ok somut, ¢ok somut, elle
tutulur hukuki analizler dahi veya tek bagina iktisadi analizler dahi gergegi
yakalamak konusunda bize yeterince yardimci olamayabiliyor; ¢iinkii, eger
teoride hukukun ve iktisadin ve de simdi iizerinde durmadigimiz baska alanlarin
birlikte ele alinmasi, diisiiniilmesi gerekiyor ise, siz gercegi bdlemezsiniz.
Farkinda olmadan gergek boliinebiliyor. Tek bagma hukukta, -biitiin bunlar
tirnak icinde, ihtirazi kayitla konusuyorum, liitfen yanlig anlagilmasin- tek
bagina ekonomide kalirsaniz gercegi yakalayamayabilirsiniz; ¢ilinkii gercegi
bolmiis olabilirsiniz. Halbuki gercek boliinmez ve gergek pargalariyla
anlasilmaz; gercek ancak biitiinciil bir bakis acisiyla anlasilabilir. insan
gergegini anlaminiz igin, bu canli varligi anlamaniz i¢in, evet, biitiin organlarin
birlikte oldugu bir sistem iliskisi i¢inde, biitiin organlarin birbiriyle etkilesim
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icinde oldugu bir yapiy1 diisiinmek zorundasiniz, varsaymak zorundasiniz. Gozii,
kalbi, kemikleri ayrigtirdiginizda insan1 anlayamazsiniz. Rekabetin de boyle, -
cok konusulan bir alan, fazla uzatmak istemiyorum- disiplinler arasi bir
yaklasim gerektirdigini, sistem yaklasimi gercevesinde anlasilmasi gerektigini
tabii ki kabul etmemiz lazim. Hatta, 20°nci ylizyilda, geldigimiz 21 inci yiizyilda
metodoloji olarak sosyal bilimlerde hususen geldigimiz noktada tartigsmalar
biliyorsunuz. “Monist” bir yaklagim, tek¢i bir yaklasim, bir sebep-sonug iliskisi,
determinizm artik demode oldu, 100 yil geride kaldi. “Su sebep su sonucu
dogurur”; hayir, “su sebepler, su sebeplerle birlikte su sonucu dogurabilir”,
“dogurur” da degil, “dogurabilir.” Determinizm yerine ihtimaliyet mantig
egemen oldu, benimsendi. O yilizden de, ara sira espri yapiyorum, ¢ok da
seviyorum, iyi bir aydindir, Alev Alatli’'nin romanmna atiflar yapiyorum. O,
“sagakli mantik” falan diyor. Sagakli mantik; yani, bir sebep pek ¢ok farkli
sonuca yol acabilir, bir sonug¢ pek c¢ok farkli sebepten kaynaklanabilir.
Dolayisiyla, 18’inci, 19’uncu yiizyildaki o pozitivist, aydinlanmaci dénemdeki
yaklagimu tabii ki, hi¢cbir zaman andirmayacak yeni bir degerlendirme yaklagim
icinde olmak zorundayiz. Eger bunun derecesini artirirsaniz biraz gercekten
kopuyorsunuz.

Tek ayakla kosulmaz, tek kanatla uculmaz. Eger hukuk-iktisat
meselesiyse, -biraz abarttigimi da diislinebilirsiniz, ben biraz da rahatim, ¢iinkii
ne iktisatciyim, ne hukukguyum, isletmeciyim, iki tarafi da anlamaya,
dinlemeye, 6grenmeye calistyorum, hep de 6grenmeye calisiyorum- anlamak,
dogrusu, Erciyes’in tepesine ¢ikmak gibi ya da Everest’in tepesine ¢ikmak gibi
sizi gergege ulagtiracak bir yontem gibi algilanirsa heyecan verici ve ben bu
heyecan1 zaman zaman yasiyorum.

Kestirmeden gideyim. Mesleginizin veya ihtisasimizin tuzaklar1 vardir,
insan zihninin tuzaklar1 vardir. Bir egitimci beyefendiye bir soru sordunuz mu,
iste, “ilkokul egitimi ¢ok Onemlidir, yetigkinleri de egitmek lazim” falan diye
soze baslar, hayati, diinyay1 dyle goriir. Ceza yargicina boyle bir soru sordunuz
mu alacaginiz cevaplart tahmin edebilirsiniz; politikacit i¢in de Oyle, bir
miihendis i¢in, bir doktor i¢in de Oyle. Rekabetgiye sorsak, bir rekabetci igin
pekala bu anlayisi, bu yaklagimi acaba nasil somutlagtiririz? Ben, rekabetginin, -
digerlerinin de illa boyle diisiinmeyecegini sdylemek istemiyorum- su basitlikle
konugmamasi gerektigini diisiiniiyorum: Yahu, rekabet dedigimiz olay bir
toplumsal olaydir, ayni zamanda bir organizasyon olayidir, bir hukuk
meselesidir, bir ekonomidir, bir psikolojidir, hatta bir tiir, Erol Katircioglu
Hocanin miisamahasina sigiarak soylityorum, konjonktiir meselesidir. Yiizlerce
aktoriin oldugu bir yerde, kiiciik kiiglik isletmelerinin oldugu bir yerde, olgek
ekonomisinin tanimlanmadigi, maliyetlerin ¢ok yiiksek oldugu, teknolojinin geri
oldugu bir ortamda neyin rekabeti; hadi buyurun. Hukuk, kanunumuz var,
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yonetmeliklerimiz var; neyin rekabeti? Rekabet olmaz. Olmayan bir seyin nesini
konusacagiz? Tabii, buradan ¢ok koétiimser sonuglar ¢ikmasin ya da ¢ok olumsuz
sonuglar ¢gikmasin ama sunu kastediyorum: Tam da Erol Beyin sdyledigi gibi, bu
bir derece meselesidir. Kesinlikle bir prototip yoktur, kavramlarin i¢i kesinlikle
ayn1 degildir. Kavrami tanimlayabiliriz ama hayat ile bulustururken, gergek ile
bulustururken kesinlikle biri digerine benzemeyecektir. O yiizden, diinkii
tartigmalar sirasinda, yanlis anlasilmamasma iimit ederek ben bir seyler
sdyledim. Hani kartel? Kartele ceza vereceiz. Iste, o yiizden ikincil bir
diizenleme, nispi bir yeknesaklik saglayacak falan. Ama hangi kartel, bu hangi
kartel? Bu bir derece, puan meselesi. Bir puan fark eder; 49 sinifta kalir, 50
smifi gecer. O marjinal o6zelligin, unsurun ne kadar ¢ok farkli sonug
dogurabilecegine tipik 6rnekler var. 99’a kadar yiikselirsiniz, 1 puan almadiginiz
icin kazanamazsiniz, sinifi gegemezsiniz, baraji gecemezsiniz. 1 puan; marjinal
bir unsur, bir adimlik yol. Ama tepeye ¢ikmadiniz. Tepeye ¢ikmayinca da etrafi
oradan goremezsiniz. Hangi kartel, hangi sektdrde, hangi dénemde, nasil bir
iilkede, nasil bir sosyolojik zeminde, nasil bir hukuki ortamda?

Bu ac¢idan, hukukta oldugu kadar iktisadi alanda da, tam da Ekrem
Beyin soyledigi gibi, bir metodoloji tartismasinin olmast gerektigini ben ¢ok
istiyorum. Hatta, Mayis ayinda boyle bir toplantiyr hemen yapabilir miyiz diye
Hocama soyledim.

Rekabet teorisine iktisadi analizi, biraz da Sayin Inceoglu’nun ve Ekrem
Beyin yaptig1 gibi, belki ¢ok teknik, ilk planda hemen onlarla baglamadan acaba
nasil sokariz? Tabii ki, birlesme ve devralmalarda, tabii ki hakim durumun
kararlagtirllmasinda uygun tekniklerin ne olabilecegi belli. Ama, rekabet
meselesine iktisadi biitiiniiyle; maliyetiyle, verimliligiyle, isletme politikalariyla,
toplumsal diizeyin artik ne olup ne olmadigiyla ve de ekonometrik, istatistik
yontemlerle sokmak durumundayiz. Eger gercek varsa iktisatta, peki, bazi
kararlarimizin tartisilabilir oldugu ortaya ¢ikiyor. Saym Ekrem Bey konusurken,
Saym Inceoglu konusurken ve Saym Katircioglu konusurken, “peki, bunlar
gergek mi, bunlar 6nemli mi” diye kendi kendime sordum. Biliyorum 6nemli
oldugunu. Peki. O zaman geriye doniip Tiirkiye’de rekabet tartismalarina bir
bakalim, alinan kararlarimiza bir bakalim, yaptigimiz degerlendirmeleri yeniden
gozden gegirelim. Tabii ki, gercektir bunlar, gergegin bir parcasi. Eger bu
pargay1 biitiine ilave edemezsek rekabet gercegini yakalayamayiz, Erciyes’in
tepesine ¢ikamayiz, Everest’in tepesini géremeyiz. Ha, belki Everest’in tepesine
hicbir zaman c¢ikamayacagiz, ayr1 bahis ama, o yolda ilerlemek anlaminda
sOylitlyorum.

Biz biitiinii ve pargay1 birlikte gérmek durumundayiz. Rekabet eger
sonucta bir biitiinse, iktisadi temellerini, hukuki temellerini, sosyolojik
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temellerini, hatta konjonktiirii, -“hatta” diyorum- iilkenin belki topyekiin makro
gostergelerini birlikte diisinmek durumundayiz. Bu, belki de zamani gelecekti,
simdi konusulacakti; simdi o noktadayiz. Gegenki toplantinizda Merkez Bankast
yonetimiyle hatta nispi bir diyalog da saglandi. Devlet Istatistik Enstitiisiiniin
yoneticileri epey bir zamandan beri, “tamam Hocam, istiyorsaniz biitiin verileri
biz sizin emrinize hazir edebiliriz, bir igbirligi de yapabiliriz” dediler. Ama,
simdi metodoloji meselesi geldi. Tabii, nasil bir yontemle acaba iktisadi analizi,
iktisat bilgisini rekabet teorisine, rekabet uygulamalarimiza dahil edebiliriz;
bunu bir iyice her halde konugmaliyiz.

Kurul Uyesi olarak sunu da sdyleyeyim: 5 yildir kendimi hep bir
laboratuvar ortaminda gordiim, orayr zaman zaman bir laboratuvar gibi
gozledim. Tabii, hep de pasif bir laboratuvar teknisyeni olarak degil, miidahil
olarak etkilemeye calisarak, dogru bildigimi anlatmaya c¢alisarak veya bazi
iddialar1 anlamaya caligarak bu g¢abayi, ger¢ege ulagsma cabasini ben sahsen
gosterdim.

Arkadaslarimizin da, Kurul iiyelerinin de, bir karar nasil olusuyor? Diin
birazcik dokundum. Cok farkli saiklerle, kisisel farklilik, mesleki hassasiyetler,
aligkanliklar; eyvallah, eyvallah, tabii, biitiin insanlar bdyle. Hatta basmakalip
yargilar, hatta pesin hiikiimler, hatta duygusalliklar, dahasi da var, her seyi de
bilmiyoruz, bir de dyle vaka var. Bilginin sinirlar arttikga bilmediklerimiz daha
cogaliyor; bunun farkina variyoruz. Insanlar karar veriyor, insanlar bir
mekanizma i¢inde tartisiyor, konusuyor, bir oylama yapiliyor, karar veriliyor.
Tekrar ediyorum; herkes kendi kararmm1 herhalde oOnce vicdaninda
sorgulamaktadir. Ciinkii, vicdanla barigik yasamamak o kadar zor bir sey ki,
kendi vicdaninizla ters diistiigliniizde uykunuz kagar, uyuyamazsiniz, kendinize
giiveniniz kalmaz. Bu ¢ok zor bir sey. Kasti mahsusla, kotii niyetle vesair, onlari
sey dis1 tutuyorum, yani bu degerlendirmenin disinda tutuyorum, bdyle bir seyin
olmadigimi kabul ediyorum. Onun digindakiler tamamen hakikaten tabii insani
sebeplerden, mevzuatimizla ilgili sebeplerden, Kurumsal kapasitemizle ilgili
sebeplerden kaynaklaniyor. Zaman zaman arkadaslarimizla konusuyoruz;
yillardir bu mesele vardi, niye simdi giindeme geldi? Iste, zamam geldi, evet,
hakikaten de dyle. Bu da normal, bu da ¢ok normal.

Rekabet Kurumu gen¢ bir Kurum. Rekabet Kurumunun 100 yillik
gelenegi yok. Rekabet Kurumu hem de, hatta kiyaslamalar yaparsak, toplumsal,
diger kurumlara gore belki en basarili Kurumlardan biri. Bati’daki ortalamalarla
aramizdaki agik ¢ok fazla degil, 6yle kabul etmek lazim, baska alanlardakinden
daha fazla degil. Bati diinyasinda biraz 6rnek aldigimiz, oncii olarak kabul
ettigimiz, kendileri gibi olmak istedigimiz standartlarla kiyasladigimizda biz ¢ok
gerilerde degiliz ve bu basar1 hanemize yazilmalidir. Burada kalmamaliyiz;
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stirekli sistemi, -tekrar bu lafi ettigimi hatirlatayim- her alanda gelistirmeliyiz.
Metodoloji anlaminda, politika anlaminda, mevzuatimiz anlaminda, ¢alisma
tarzimiz, uygulamalarimiz anlaminda, iliskilerimiz anlaminda, Kurumsal,
organizasyonel yapi1 ve igleyis itibariyla sistemimizi gelistirmek durumundayiz.
Ben tekrar hepinize saygilarimi, sevgilerimi sunuyorum. Herkese basarilar
diliyorum. Bu ¢izginin daha nice yillar daha da basarisini artirarak devam
etmesini diliyorum.

Oturum Bagkani- Sayin Bagkanimiza ¢ok tesekkiir ediyoruz. Saat tam
17.00, Planlanan 16.30°du. Biz 45 dakika ge¢ baslamistik malum. 15 dakika
erken bitirmis olduk; onu teyiden soyliiyorum.

Bir sempozyumu bitiriyoruz. Onemli bir kisim ayrilacak, yola gidecek.
Herkese ayr1 ayri iyi yolculuklar diliyorum. Yeniden tesekkiir ediyorum.

Gelecek yil yine bulugmak {izere herkese ben de iyi giinler diliyorum,
tesekkiir ediyorum.
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AB MiCROSOFT VAKASI BAGLAMINDA BiRLIiKTE iSLERLIK
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M. Bilal UNVER, Ayhan TOZER

OZET

Fikri miilkiyet haklarindan (FMH) yararlanmada antitrost incelemesinin
ne Olgiide uygulanmasi gerektigi tartismasi Microsoft vakasiyla birlikte AB
giindeminde yeni bir ifade buluyor. Komisyon tarafindan, alisilmadik bir istisnai
sartlar testine dayal1 olarak Eyliil 2007°de alinan kararin ilk Derece Mahkemesi
(IDM) tarafindan onaylanmasi, Microsoft'un zorunlu lisans vermesi
konusundaki belirleyici unsurlarin uygunlugu konusunda g¢ogu zihinde soru
isaret birakti. Yaygin tepki, yeni ekonomi pazarlarmin kendine has ydnlerine
ve/veya uzun vadede tiliketiciye verilebilecek olasi zararlara iligkin oldu. Yeni
ekonomi olgusu bakimindan kisa vadeli rekabet ve uzun vadeli etkinlik arasinda
nasil bir denge kurulacagi hususu temel kaygi olarak algilanmissa da, birlikte
islerligin nasil optimize edilecegine iligkin kaygilarin s6z konusu tartigmalara
Microsoft karariyla birlikte eklendigi soylenebilir. Bu yiizden birlikte iglerlik
cozlimleri, halihazirda sektére Ozel kurallarla diizenlenmekte olan ag
endistrilerine 6zgiidiir. Buna karsin, Komisyonun karari, Yazilim Direktifinin
sinirli amaglara yonelik kaynak kod doniistiirme hakki {izerine kurulu olan
birlikte islerlik rejiminin yerine gegecek yeni bir birlikte islerlik politikas1 rejimi
iretmeye c¢aligsmakta, en azindan bunun yolunu agmaktadir. Komisyonun
anlayis1 gercevesinde uygulandigi takdirde, onceden koyulmus kurallardan bu
sekilde bir sapma, merkeziyet¢i ve yenilikgi olmayan bir pazar ortaya
cikaracaktir. Ayrica Komisyonun Magill-IMS Health kararlarina iligskin s6z
konusu “istisnai sartlar testine” dahil ettigi yeni unsurlar, 6rnegin “6zendirici
unsur dengeleme testi”, yeni bir yenilik politikast modeli ortaya g¢ikarip, FMH
konusunda belirsiz bir ortam yaratabilir. Bu ¢aligma ile, zorunlu lisans verme
konusunda Microsoft formiiliiniin Avrupa diizeyinde kabul edilmesi halinde,
daha pargalanmig bir pazar ve diizenleyici yapmnin Onlenemez oldugunun
gosterilmesi amacglanmaktadir. Bu c¢alisma, AT i¢tihadinin ve yenilik

" Bu makalede yer alan goriis ve ifadeler Telekomiinikasyon Kurumu’na degil, yazaria
aittir.
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parametrelerinin 1s18inda, Microsoft formiiliiniin sektore 6zgii birlikte islerlik ve
fikri miilkiyet rejimi kurallarina yonelik ileride orantisiz hak ihlallerine yol
acabilecegi sonucuna varmistir.

Anahtar Kelimeler: Microsoft, tek tarafli olarak lisans vermeyi

reddetme, birlikte islerlik, yenilik, istisnai sartlar

I.  Girig
II. iDM

ICINDEKILER

ve Komisyonun Microsoft Vakasma Iliskin Bulgulari: ‘Lisans

Vermeyi Reddetme’ Analizinde Farkli Yonde Bir Adim

ILA.
ILB.
I.C.
IL.D.
ILE.
ILF.
ILG.

Olgular ve Genel Bakig
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I. Giris

Microsoft, fikri miilkiyet haklarmin (bundan boyle FMH) s6z konusu
oldugu antitrost incelemeleri bakimindan ortaya koydugu kendine 6zgii pek ¢ok
0zellik bakimindan alisilmadik bir asamay1 temsil etmektedir. FMH ve rekabet
politikas1 arasindaki iligkiye dair AT Antlagsmasinin 82. Maddesi baglamindaki
klasik sinirlarm  Gtesine gegen Komisyonun Microsoft karari,'  yazilim
endiistrisinde faaliyet gosteren oyuncular bakimindan “takip¢i yenilik (follow-
on innovation)” ve “birlikte iglerlik” lehine giiglii sinyaller vermektedir. Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divaninin (bundan sonra ATAD) nihai olarak ne
diyeceginden bagimsiz olarak diisiiniirsek, Avrupa Topluluklar1 ilk Derece
Mahkemesinin (bundan sonra IDM), Microsoft disindaki calisma grubu
islemcilerinin Windows PC’ler ve sunucularla birlikte iglerligini saglayacak ara
yiizleri aciklamayr reddeden Microsoft’u suglu bulan Komisyon kararini
desteklemesi hi¢ siiphesiz AT ictihadinin bir parcasi sayilacaktir. Ote yandan,
onceden yerlesmis olan Topluluk hukuku ilkelerinin genel olarak ve 6zellikle de
bilisim teknolojisi alaninda nasil anlagilacagi ve uygulanacagi konusunda
halihazirda baslanus olan tartismalar IDM’nin Komisyonun kararini destekler
nitelikteki karariyla da® sona ermemistir.

Hem Komisyonun kararinm, hem de IDM’nin kararinin merkezinde
Microsoft’un, rakiplerinin kullanicilariin  Windows altyapili kullanicilarla
etkili bir gekilde iletisim kurmasi i¢in gerekli olan ve Windows alan mimarisinin
altyapisinda yer alan istemci/sunucu ve sunucu/sunucu iletisim protokollerine
iligkin teknik oOzellikleri agiklamamasi yer almaktadir. Bu tiir bir iletigsimin
gergeklestirilebilmesi i¢in, Komisyon 82. Maddenin uygulanmasina bagvurarak,
Microsoft’un bu reddetme tutumunu koétiye kullanim olarak degerlendirdi.
Komisyon 24 Mart 2004 tarihli kararinda Microsoft’un “Birlikte islerlik
bilgisini® ¢alisma grubu sunucu isletim sistemi triinleri® gelistirmek ve
dagitmakla ilgilenen tiim tesebbiislere vermesini” sart kostu.

" AT Antlasmasmm 82. Maddesi kapsamindaki bir islemle ilgili 24.03.2004 tarihli
Komisyon Karar1 (Case COMP/C-3/37.792 Microsott),
http://ec.europa.cu/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/en. pdf. (bundan
sonra “Komisyonun Microsoft karar1™).
2 17 Eylil 2007 tarihli ilk Derece Mahkemesi (Temyiz Organi) Karar, Microsoft -
Komisyon, (Case T-201/04), Bakiniz http://curia.europa.eu/en/content/juris/index.htm.
(bundan sonra “IDM’nin Microsoft karar1”).
3 “Birlikte islerlik bilgisi’ Komisyon kararinda su anlamda kullanilmistir: “Microsoft’un
Windows calisma grubu islemcileri tarafindan dosya, baski, grup ve kullanici yonetim
hizmetlerinin, Windows alan kontrolorii hizmetleri, Aktif Dizin hizmetleri ve Grup
Politikas1 Hizmetleri de dahil olmak iizere, Windows ¢alisma grubu aglarina saglanmasi
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Biiyilk 6nem tastyan bir husus da, Komisyon ne dort boliimli analiz
cergevesinde, Magill,” IMS Health® gibi ‘lisans vermeyi reddetme’ vakalarinin
ortaya attig1 ‘istisnai sartlar’ testini uygulamis, ne de Microsoft’un davranisini
salt bir ‘anlagma yapmay1 reddetme’ vakasi gibi, ‘pazar sonrasi’ ¢atismadan
kaynaklanan dislayici bir eylem olarak ele almistir. Daha ziyade ‘yeterli birlikte
islerligin olmamasinin’ ¢alisma grubu islemcisi isletim sistemleri pazarindaki
rekabet ortaminda yol ag¢tig1 riskli noktalar tizerine odaklanmigtir. Kararinm
ozellikle ‘tiiketicilere dolayli olarak zarar verilmesine’’ atifta bulunarak 82(b)
Maddesine® dayandiran Komisyon, ihtiya¢ duydugu destegi, 17 Eyliil 2007°de’
karar veren IDM’den bulmustur.

IDM yazilim endiistrisinde takipgi yenilik lehinde agik sinyaller
verirken, 82(b) Maddesinin uygulamasin1i da daha oOnceki ‘lisans vermeyi
reddetme’ vakalar1 anlaminda degil, daha mota mot bir anlamda yorumlamustir.
IDM tarafindan da onaylanan Komisyonun gerekgesi, emsallerden bir adim
Oteye giderek, kabaca formiile edilmis bir ‘lisans vermeyi reddetme’ doktrinine
yaklasmaktadir. Komisyonun'® gozinde bu durumun, vurgulanan diger
konularla (rekabetin tamamen ortadan kalkmasi, gelecek yenilik tesgviklerinin
sinirlanmast  gibi) birlikte degerlendirildiginde, Microsoft’un davranisini

icin kullanilan protokollerin tam ve dogru teknik 6zellikleri” Komisyonun Microsoft
karari, supra note 1, Madde 1(1)).
4 Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, Madde 5(a). Calisma grubu sunucu isletim
sistemleri, kii¢iik ve orta biilyiikliikteki aglarda birbirine bagl oldukga az sayidaki istemci
PC’sine, ofis ¢alisanlar1 tarafindan giinliik islerinde kullanilan temel altyap1 hizmetlerini
sunmak i¢in tasarlanan ve pazarlanan isletim sistemleridir (6rn. Dosya ve yazict
paylasimi, giivenlik ve kullanici kimligi yonetimi) (Komisyon’un Microsoft karar1, supra
note 1, paragraf 53).
° (C-241-242/91 P, RTE and ITP vs. Commission [1995] ECR 1-743, [1995] 4 CMLR
718 davalar1 (bundan sonra “Magill karar1™)
6 C-418/01 sayih IMS Health GmbH & Co. OHG v NDC Health GmbH & Co KG, 29
Nisan 2004 tarihli Karar, [2004] 4 CMLR 1543 (bundan sonra “IMS Health karar1)
7 Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, paragraf 704.
¥ AT Antlasmasinin 82 (b) Maddesi, yasaklanan kétiye kullamm uygulamalarinin
tikenmemesine iliskin bir 6rnek olarak “iiretimin, pazarlarin veya teknik gelismenin
tiiketicilerin aleyhine sinirlanmasi”n1 icermektedir.
? IDM’nin Microsoft karari, supra note 2, paragraf 643.
' Komisyonun bakis agisi asagidaki paragrafta gorilebilir: “Bu nedenle, Avrupa
Mahkemelerinin ic¢tihadi, Komisyonun belirli bir reddetme vakasinin etrafindaki
kosullarin tamamini analiz etmesi gerektigini ve kararimi bu kapsamli incelemenin
sonuglarina dayali olarak almasi gerektigini ongdrmektedir. (Komisyonun Microsoft
karar1, supra note 1, paragraf 558). Ayrica bakiniz: IDM’nin Microsoft karar1, supra note
2, paragraf 312-336.
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cevreleyen ‘tiim kosullar1’ yansittigi goriilmektedir. Sonug olarak denebilir ki,
yalmzca Komisyon degil IDM de, hakim durumdaki bir firmanin FMH korumasi
altindaki birlikte islerlik verilerini temin etmeyi tek tarafli olarak reddetmesi
hakkindaki antitrost sorusturmasinda herhangi bir ciddi kisitlamay1 dikkate
almadiklar1 bir tutum sergilemistir.

Ayrica, Komisyonun ‘birlikte islerlik bilgilerini vermeyi reddetmeyi’
iceren hakim durumun koétiiye kullanilmasi vakalariyla ilgili olarak nasil hareket
edecegi konusundaki genel bakis agisii belirleyen Tartisma Belgesi'' dikkate
alindiginda, Komisyonun Microsoft’un reddine iliskin degerlendirmesi, birlikte
islerlik verilerinin FMH korumasi altinda olup olmamasina bakilmaksizin farkli
bir muamele ortaya koymaktadir'>. Bu 6zel farkli muamelenin, pazar: kendine
baglama (market tipping) ile giclii ag etkileri arasinda Komisyonun bir bag
kurmasi ile ilgili olup olmadigi net degilse de, Komisyonun Microsoft vakasinda
ortaya koydugu tespitleri ve buna iliskin ¢6ziim yollar1 ‘lisans vermeyi
reddetme’ ile ilgili mevcut ictihattan ayrilmakla kalmayip, ayn1 zamanda kendi
icinde yeni bir birlikte islerlik politikasi tasarimi da ortaya koymaktadir.
Bununla birlikte, Komisyonun yaratmaya caligtigi bu birlikte islerlik ortami -
genel rekabeti canlandirmak ve takipgi yeniligi artirmak amaciyla dahi olsa -
Yazilim Direktifinin halihazirda olusturmus oldugu ortama aykiridir.

Eksik olan birlikte islerligin saglanmasi konusunda antitrost
sorusturmasinin roliiniin olup olmadigr veya ne Olglide oldugu, Microsoft
vakasinin ortaya koydugu bir politika sorusu olarak karsimizda dursa da,
oncelikle cevaplanmasi gereken sorular, ‘hakim durumdaki firmanin lisans
vermeyi reddetmesine verilecek cezaya yonelik 82. Madde ¢ergevesinde
yerlesmis kurallarin ne oldugu,” ayrica ‘Microsoft’un FMH korumali birlikte
islerlik bilgilerini vermeyi reddetmesinin 82. Madde kapsaminda ceza almay1
hak edip etmedigidir’. S6z konusu sorular1 tartigmay1 ve tek tarafli olarak lisans
vermeyi reddetmenin antitrdst agisindan degerlendirilmesinin hangi zeminde
yapilmasi gerektigine agiklik getirmeyi amacglayan bu galisma, son olarak
birlikte islerlikle ilgili FMH vakalarinin nasil ele alinacagi konusunda katkida
bulunmaya ¢aligmaktadir.

""" Avrupa Komisyonu Rekabet Genel Miidiirligii, 82. Maddenin dislayic1 kotiiye
kullanimlara uygulanmasi1 hakkindaki Rekabet Genel Miidiirliigii tartisma belgesi,
Kamuoyu goriisii, Briiksel, Aralik 2005, (bundan sonra “Tartisma Belgesi”), paragraf
241-242 http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper2005 .pdf
12 Burada Komisyon su goriisii savunmaktadir “[Birlikte islerlik] bilgileri ticari sir kabul
edilse dahi, bu tiir bilgi vermeyi reddetme durumlarinda, [fikri miilkiyet haklarinin
lisansint vermeyi reddetme vakalarina] uygulanan yiiksek miidahale standartlarinin
aynisinin uygulanmasi yerinde olmayabilir (Tartigsma Belgesi, ibid, Paragraf 242).
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IDM’nin  verdigi  kararda Microsoft’'un  davramisini  yeniden
degerlendirmeye egilmemesi, daha ¢ok Komisyonun tespitinin acik¢a yanlig
veya 82. Madde kapsaminda olup olmadigini degerlendirmeye odaklanmasindan
yola c¢ikarak, bu ¢alismada, Komisyonun kararinin analiz edilmesine nispeten
daha fazla agirlik verilmistir. Bu anlamda ilk boliim, Microsoft’un reddinin
antitrost yiikkiimliliigli ile sonuglanmasina neden olan analitik yaklagimin
unsurlarmi ele almaktadir. Bu bakimdan, hem Komisyonun hem de IDM’nin
goriigleri agiklamaya dahil edilmekte, diger taraftan da Topluluk emsallerinin
baglica esikleri genel tartismay1 yonlendirmektedir. Bunun yaninda, son olarak
farkli taraflarin karsit goriigleri arasindaki ayrimi gostermek igin pratik ve
endistriyel gerekcelerin yani sira yenilik parametreleri de analize dahil
edilmektedir.

Ikinci boliim Komisyonun Microsoft kararinin &ngoriilememis veya
hafife alinmis etkilerini ele almaktadir. Soyle ki, Microsoft formiiliiniin tesvik
ettigi ‘takipgi yeniligi’ canlandirma amacina uygun da olsa, FMH sistemleri ve
ayn1 zamanda diizenlenen aglar i¢in olusturulmus halihazirdaki birlikte iglerlik
rejimi(leri)nin, Ornegin Yazilim Direktifinin ilgili hiikiimlerinin, giicliniin
onemli Ol¢lide azalabilecegi One siiriilmektedir. Komisyonun getirdigi ve
IDM’nin de onayladigi ¢dziim yolunun, birlikte islerlik bilgilerinin hangi
kosullar altinda ve ne Olgiide ifsa edilecegini belirleyen mevcut sektorel
kurallar1 oldugu kadar yenilik seviyesini de optimize etme etkisine sahip oldugu
elestirisi yoneltilmektedir. Bu bakimdan ¢alisma, diizenlenen endiistrilerde
oldugu kadar FMH sisteminde de benzer hak ihlallerini engellemek {izere,
rekabet hukuku uygulamasinin Magill-IMS Health kriterleri ile sinirl tutulmasi
gerektigini ve Microsoft’taki gibi bir “mantiksallik kurali” analizi yerine
“modifive per se yasallik” testinin Ongordiigii takdir marj1 ile yetinilmesi
gerektigini ortaya koymaktadir.

II. IDM ve Komisyonun Microsoft Vakasma Iliskin Bulgulari:
‘Lisans Vermeyi Reddetme’ Analizinde Farklh Yonde Bir Adim

II.A. Olgular ve Genel Bakis

Microsoft vakasi Sun Microsystems (Sun)’in Microsoft’un ilgili ara yiiz
bilgisini (Microsoft digindaki g¢alisma grubu islemci isletim sistemleri ile
Windows istemci PC isletim sistemlerinin birlikte islerligi i¢in temel teskil eden
teknik Ozelliklerin bir biitlinlinli) agiklama talebini Kabul etmeyerek, 82.
Maddeyi ihlal ettigi iddiasiyla ortaya c¢ikmustir. Sun, Komisyona yaptigi
bagvuruda, bir ¢alisma grubu islemci isletim sistemi saglayicisi olarak gergek
anlamda rekabet edebilmesi i¢in gerekli oldugunu savundugu bilgileri
aciklamayan Microsfot’un kotiiye kullanimda bulundugunu iddia etmistir.
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Sun’in bagvurusuna cevaben Komisyon iki sorusturma agmis, 1 Agustos
2000, 30 Agustos 2001 ve 6 Agustos 2003 tarihlerinde olmak lizere Microsoft’a
li¢ ayr1 uyar1 belgesi gondermistir. Bu arada, vakanin etrafinda gelisen olgular
hakkinda yeterli bilgiye ulagabilmek i¢in Komisyon tarafindan bir de pazar
aragtirmasi yapilmistir. Neredeyse bes yil siiren genis kapsamli bir incelemeyi
de igeren tim bu idari islemler neticesinde, Komisyon Microsoft’un reddinin
hakim durumu kotiye kullanmak oldugu tespitine ulasarak, Microsoft’ un
Windows calisma grubu islemcileri tarafindan dosya, baski, grup ve kullanici
yonetim hizmetlerinin Windows c¢alisma grubu aglarina saglanmasi igin
kullanilan protokollerin tam ve dogru teknik ozelliklerini agiklamasini sart
kosmus, ayrica 82. Maddenin ihlalinden" dolay1 479 Milyon Euro tutarinda
para cezasi vermistir.

Microsoft kararinin, ‘lisans vermeyi reddetme’ analizinin nasil
yapilacagi konusunda yol gosterici olan IMS Health'* kararmdan bir ay once
alinmasi da dikkate degerdir. IMS Health vakasi, pazara yeni giren bir firmanin
(NDC Health) hakim durumdaki bir firma olan ve farmasdtik iiriinlerine iligkin
bolgesel satig verilerini ilgili girdilerini farmasotik toptancilarindan satin alarak
ve onlar1 da s6z konusu yapiya dahil ederek temin etmekte olan (IMS Health)’e
ait telif korumali veritabanim (‘1860 brick structure’)”’ kullanma girisimi ile
ortaya ¢ikti. NDC Health’in s6z konusu yapiy1 kullanma girisiminin ardindan,
IMS Health tarafindan agilan ulusal dosya, ulusal mahkeme tarafindan 234.
Madde kapsaminda ATAD’a tasindi. ATAD, ilgili Topluluk ictihadindan yola
cikarak, hakim durumdaki bir firmanin lisans vermeyi reddetmesi durumuna
iligkin 6zellikleri ortaya koyan {i¢ unsur ortaya koydu:

[T]ictihada gore, belirli bir isin yapilabilmesi i¢in vazgegilmez
olan bir iriin veya hizmete erisim saglama konusunda telif
hakkina sahip olan bir tesebbiisiin bunu reddetmesinin kotiiye
kullanma olarak degerlendirilebilmesi i¢in ii¢ Aiimiilatif sartin
yerine getirilmesi yeterlidir; s6z konusu reddin potansiyel
miisteri talebine sahip yeni bir {irliniin ¢ikmasina engel olmasi,

1 Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, 5(a) Maddesi. Komisyonun kararinda, 82.
Maddenin ihlali yalnizca Microsoft’un birlikte islerlik bilgilerini vermeyi reddetmesine
degil, Windows istemci PC isletim sistemini almak i¢in ayn1 zamanda Windows Media
Player’l da alma sarti getirerek gerceklestirdigi baglama (tying) stratejisine de
dayandirtlmigtir. Bununla birlikte, Microsoft’un bu ikinci kétiiye kullanim davranist bu
calismanin kapsamu digindadir.

' IMS Health karar1, supra note 6.

> S6z konusu veritabani Almanya genelinde 1860 ayri cografi béolgede yerlesik olan

eczanelerden toplanmus bilgileri iceriyordu.
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haksiz olmasi ve Ornegin ikincil bir pazardaki rekabeti
engellemesi. '

IMS Health vakasinda, ATAD bir kez daha lisans vermeyi reddetmenin
tek basina bir hakim durumun kétiiye kullanilmasi'’ olmadigini tasdik etmis,
FMH kullaniminin yalnizca ‘istisnai sartlarda’ kotiiye kullanim igerebilecegi
goriisiinii savunmustur.'® IMS Health sonrasindaki donemde ‘lisans vermeyi
reddetme’ analizi bakimindan fark yaratan unsur, daha dnce hakim durumun
kotiiye kullanimi olup olmadigina karar vermek igin alternatif bir test olarak
kullanilmis olan ‘yeni iiriin testinin’ iyilestirilmesidir."”” Bunun yaninda, ‘yeni
iiriin” kavramindan ne anlasilmasi gerektigi de /IMS Health formiiliince agikliga
kavusturulmustur.*

Komisyonun kararinin /MS Health’ten sonra alinmasi durumunda,
ortaya farkli bir kararin ¢ikip ¢ikmayacagindan bagimsiz olarak, Komisyonun
aciklamasinin, ilgili karar1 da iceren AT igtihadinin ¢ok Otesine gectigi agiktir.
Her ne kadar Komisyon kararinin /IMS Health kararindan ayri tutulacag
varsayilabilse de, hakim durumdaki bir firmanin tek tarafli olarak lisans vermeyi
reddetmesi durumunu degerlendirmek ve koétiiye kullanim iddiasini hak edip
etmedigine karar vermek i¢in halen birtakim yerlesmis kriterler mevcuttur. S6z
konusu kriterler asagidaki gibi siralanabilir:

1 IMS Health karar, supra note 6, Paragraf 38.
7 IMS Health kararinda, ATAD1n goriisii su sekilde olmustur:
“Yerlesik igtihada Ore, cogaltma konusundaki miinhasir hak, kullanici haklariin
pargasini olusturmaktadir; dolayisiyla, lisans vermeyi reddetmek hakim durumdaki bir
tesebbiis tarafindan gerceklestirilse dahi tek basina hakim durumun kétiiye kullanimi
olamaz” (IMS Health karar1, supra note 6, Paragraf 34).
Ayrica, bu olgu hem Magill hem de Volvo kararlarinda desteklenmektedir (Magill karari,
supra note 5, Paragraf 49; Case 238/87, AB Volvo v. Eric Veng (UK) Ltd. [1988] ECR
6211, [1989] 4 CMLR 122 (bundan sonra “Volvo karar1”), Paragraf 8).
'8 IMS Health karar1, supra note 6, Paragraf 35.
1% Kétitye kullanmn tespitinde, iBD’nin verdigi bir karar olan 7. Ladbroke (Dava T-
504/93, Tiercé Ladbroke SA v. Commission [1997] ECR 11-923, [1997] ECR 1I-923,
[1997] 5 CMLR 309, 131. Paragraf, bundan sonar “T. Ladbroke karar1”), Magill’deki
‘istisnai sartlrar’ (kiimiilatif degil) alternative kosullar biitiinii oalrak yorumlamaya
miisaittir. Komisyon, 7. Ladbroke gerekgesinden yola cikarak, IMS Health vakasinda,
‘yeni iiriin testini’ lisans vermeyi reddetmenin kotiiye kullanim olmasi igin bir kosul
olarak algulamamaigtir. AT Antlagmasinin 82. Maddesine uygun bir igleme iliskin
2002/165/EC sayili Komisyon Karari, 2002 O.J. (L 59) 18 (Case COMP D3/38.044-
NDC Health/IMS: Gegici Tedbir, 180. Paragraf)
2 Bakiniz asagidaki: “II. E. “Yeni Uriin’ Testi”.
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(i) Bir (alt pazar) faaliyetini gergeklestirmek i¢in zorunlu bir girdinin
varligi,

(i1)) Reddetme sonucunda alt pazardaki rekabetin tamamen ortadan
kalkmas:,

(iii)) Reddetmenin objektif bir gerek¢eden yoksun olmasi, ve

(iv) (Potansiyel miisteri talebine sahip) yeni bir iiriiniin ortaya
cikmasinin engellenmesi.

Komisyonun kendisini, igtihatta halihazirda belirlenmis olan kurallara
bire bir uymak zorunda gormemesi, Microsoft vakasinda izledigi yolu
sekillendirmistir.®' ‘Istisnai sartlar’ testi ile baglantili olarak, AT rekabet
kurallar1 kapsaminda FMH sahiplerine tanin serbestlik, yukarida verilen
kriterlerin genisletilmesine olanak taniyan Komisyonun tutumu tarafindan
daraltilmigtir. Asagida aciklanan bu tiir bir perspektif ‘lisans vermeyi reddetme’
analizinde yeni parametrelerin hesaba katilmasini saglayarak aslinda ‘modifiye
bir per se’ analizi yerine ‘mantiksallik kurali’ analizi ortaya ¢ikarmaktadir.”

Aym sekilde IDM, IMS Health vakasinda ortaya konan kriterlerin
otomatik olarak uygulanmasinin vakaya uygun olmadigi yoniindeki Komisyon
goriisiine karst ¢ikmamustir,” IMS Health formiiliiniin esasim genisletmistir,
ayrica istisnai sartlarin yerine gelmesi i¢in benzer anacak yine de kendine 6zgii
ti¢ boliimlii bir test sunmustur:**

1. ilk olarak, reddetme komsu bir pazarda belirli bir faaliyetin yerine
getirilmesi igin zorunlu olan bir {irtin ve hizmet ile ilgilidir;

2. ikinci olarak, reddetme soz konusu komsu pazardaki etkin rekabeti
engelleyecek niteliktedir;

21 jetihadin yerlesik kurallarinin karar alma siirecinde ne Ol¢lide dikkate alinmasi
gerektigine iliskin Komisyonun goriisii agagidaki 6ngoriisiinden anlasilabilir:
“Genel bir not olarak, istisnai sartlara iliskin kapsaml bir liste saglanmasi
yoniinde bir yaklagimin inandiriciligt yoktur ve bu tiir bir yaklasim, herhangi
bir bilgi vermeyi reddetme vakasi Komisyon tarafindan degerlendirilirken,
dikkate alinmasi gereken istisnai nitelikte pek ¢ok bagka sartin goz ardi
edilmesine sebep olacaktir.” (Komisyonun Microsoft karari, supra note 1,
Paragraf 555).
22 Bakiniz: Mehmet Bilal Unver, Does A ‘Rule of Reason’ Analysis Emerge out of
Interoperability-Centric Concerns Under EC Law?: A Critical Analysis in Light of EU
Microsoft Case, International Journal of Communications Law and Policy, Issue 12,
Winter 2008, Paragraf 405-406, http://www.ijclp.net/12_2008 /pdf/unver.pdf
3 Bakiniz: IDM’nin Microsoft karari, supra note 2, Paragraf 312-336.
2 IDM’nin Microsoft karari, supra note 2, Paragraf 332.
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3. lglincii olarak ise, reddetme potansiyel tiiketici talebine sahip yeni
bir tiriiniin ortaya ¢ikmasina engel olmaktadir.

S6z konusu test ciddi anlamda bir farkliliga isaret etmese de, testin nasil
yorumlanacagi sorusuyla karsi karsiya kalindiginda daha 6nceden olusturulmusg
analitik baglamdan sapma gosteren bir yol goze ¢arpmaktadir. Ozellikle ‘etkin
rekabetin engellenmesi’ ve ‘yeni bir iirliniin ortaya ¢ikmasinin engellenmesi’
kriterleri Mahkemenin genis yorumu nedeniyle etkisiz hale gelmektedir; diger
bir degisle, birinci kriter rakiplerin digsarida birakilmasi yerine rekabet riski ile
yetinen yapisal bir bakis agisina esitlenmekte, ikincisi ise, endiistrideki gelecek
yenilik tesvikleri - bunlardan yeni {iriin elde etme amaci dolayisiyla - fazla
vurgulamaktadir. Sonug¢ olarak, Komisyonun goriislerinin neredeyse tamamiu,
biraz farkl1 bir bi¢im de olsa da, IDM’nin kararina hakim olmustur.

Oncelikle belirtilmelidir ki, Komisyonun analizinde kétiiye kullanim
oldugu sonucuna varmasinin baslica nedeni Microsoft’un PC Isletim Sistemi
pazarmda tekel benzeri bir hakim duruma sahip olmasidir.”® Tekel benzeri
konumu dolayistyla, Komisyon Microsoft konusunda IDM’nin de onayladig
ozel bir sorumluluk yiiklemektedir.*® “Microsoft’un reddinin kétiiye kullanim
olarak degerlendirilmesi halinde, kotiiye kullanim Microsoft’un istemci PC

2 IDC (International Data Corporation)’mn rakamlarma gore, 2000 yilinda Microsoft’un
veni istemci PC isletim sistemi lisanslar: konusundaki pazar pay1 birim sevkiyatlara gore
ol¢iildiigiinde % 92.1, gelirlere gore olgiildiigiinde ise % 92.8’dir. 2001°de bu rakam
birim sevkiyatlara gore olgiildiigiinde % 93.2, gelirlere gore 6l¢iildiigiinde % 95.4’tiir.
2002 yilinda daha da artarak, birim sevkiyatlara gore olgiildiigiinde % 93.8, gelirlere gore
ise % 96.1 seviyesine ulasmistir (Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, Paragraf
431). Komisyonun goriisii, “[M]icrosoft, % 90’1n iizerindeki pazar paylariyla neredeyse
pazarin tamamuina sahiptir — dolayisiyla tam bir tekel konumuna yaklagmaktadir ve
belirgin bir sekilde hakim duruma sahip oldugu sdylenebilir’ (Komisyonun Microsoft
karari, supra note 1, Paragraf 435). Aym sekilde, Komisyon su sonuca varmuistir:
“reddedilen bilginin rekabet acisindan degeri Microsoft’un istemci PC igletim sistemi
pazarmdaki pazar giiciinden kaynaklanmaktadir” (Komisyonun Microsoft karari, bakiniz:
supra note 1, Paragraf 567). Ayrica bakiniz: IDM’nin Microsofi karar1, supra note 2,
Paragraf 392, su ifadeye yer vermektedir: “Mahkeme ilk olarak, Microsoft'un Windows
istemci PC ve ¢aligma grubu sunucu igletim sistemleri arsinda kurmus oldugu ¢ok kisitl
teknolojik ve ayricalikli baglantilarin ve Windows’un kendisinin, kurumlarda yer alan
hemen hemen tiim istemci PC’lerde mevcut olmasi 1s1§inda, Komisyonun tartigma
konusu olan kararinin 697. agiklayici paragrafinda yer alan, Microsoft’'un Windows alan
mimarisini ‘calisma grubu bilgisayarciliginda fiili standart ° haline getirme imkanin
sahip oldugu tespitinin dogru olduguna karar vermistir”.

26 Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, 787. Paragraf; IDM’nin Microsoft karari,
supra note 2, Paragraf 775.
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isletim sistemi pazarindaki hakim durumundan kaynaklanmaktadir®’,” seklinde

bir ifade de bulunan Komisyon, Microsoft’un pazar giicline neredeyse
belirleyici bir rol yiikleyerek, geleneksel antitrost degerlendirmesinin aksine bir
tutum sergilemistir.”® Geleneksel antitrost degerlendirmesinde pazar giicii
oldugunun tespit edilmesi halinde sadece ‘hakim durumun kétiye kullanimi’
olup olmadigina yonelik bir sonraki analize gegilir. Giiglii dolayl1 ag etkileri de
hesaba katilirsa,” Microsoft’un (ileri seviyede) bir hakim duruma sahip olmas,
gelecekte tek tip bir Windows tabanli igletim sistemi ortami olmasina iligkin
olarak hem Komisyonun hem de IDM’nin kaygilarini artirmis goriinmektedir.*
Acikca goriilmektedir ki, Topluluk kurumlarimin kaygilarini tagidigi rekabeti
tehdit eden unsurlarin en basinda, Microsoft’un pazar: kendine baglama

27 Komisyonun Microsoft karar1, supra note 1, Paragraf 567 ve 787.
% Bunun diginda, Komisyonun Bilisim Teknoloji endiistrisindeki pazar tanimlari genel
olarak hakim durumun kotiiye kullanildigimin tespit edilmesini saglamayacak kadar
dardir (Bakiniz: Sofia Bune ve Bill Batchelor, Reform of Art. 82 EC Treaty: How will it
affect the IT industry?, Computer and Telecommunications Law Review, Vol. 12: Issue
1: 2006, s. 22. Ayrica Bakiniz: Steve Anderman, EC Competition law and intellectual
property rights in the new economy, The Antitrust Bulletin, Summer-Fall 2002, s.
291-292).
%% Komisyon Microsoft vakasma 6zgii (dolayh) ag digsalliklarinin énemini asagidaki gibi
aciklamaktadir:

“Esas olarak, Windows istemci PC isletim sitemi ve onun {izerine yazilmis

cok sayidaki uygulama arasindaki dinamik, kendi kendini gii¢lendiren bir

siiregtir. Diger bir degisle, uygulama gelistiriciler hakim durumdaki (yani

Windows) istemci PC igletim sistemi platformu {izerine uygulama gelistirme

yoniinde zorlayici bir ekonomik tesvik altindadir, ¢linkii potansiyel pazarin

daha biiylik olacagim bilirler” (Komisyonun Microsoft karari, supra note 1,

Paragraf 458; ayrica bakiniz: Paragraf 450).
% Buna karsin Cotter, (dolayl) ag etkileri ile zorunlu agiklama yikiimliiligii (veya
zorunlu unsur doktrini) uygulama ihtiyaci arasindaki iligki {izerinde durduktan sonra,
hakim durumdaki bir FMH sahibini iddia edilen zorunlu unsurlart paylagsmaya
zorlamanin gerekcelendirilmesi igin ag teorisine basvurmanin getirdigi sorunlari ortaya
koymaktadir. Her yere yayilmis durumda olan Microsoft isletim sistemleri gibi iiriinlerin
pazart kendine baglamak gibi giiclii ag etkilerine sahip oldugunu veya teknolojik
anlamda bunlarin daha alt seviyede iiriinler oldugunu varsaymaktan kacinmaya herkesce
0zen gosterilmesi gerektigini de ileri siiriiyor. Ona gore, “ag etkileri teknolojik olarak
daha alt seviyedeki bir rakibin hakim duruma gelmesini saglasa dahi, teknolojik olarak
hangi standartlarin iistiin oldugunu ve hangilerinin etkinlik yaratmadan pazari kendine
baglama sonucunda pazarda pay elde ettigini degerlendirme hususunda, hakimlerin veya
diger kamu gorevlilerinin yetkinligi de net degildir” (Thomas F. Cotter, Intellectual
property and the essential facilities doctrine, The Antitrust Bulletin, Spring 1999, s.
239-240).
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ihtimali yer almaktadir.” Agirlikli olarak tiiketicilere yonelik (dolayl1) zararlar
onleme iizerine kurulu olan bu yaklasimlar, Topluluk igtihadi ¢ercevesinde daha
onceden belirlenmis olan kurallardan bir sapma ortaya koymaktadir™.

Ilgili vakalar ictihadin iki ana baslig1 olan ‘anlasma yapmay1 reddetme’
ve lisans vermeyi reddetme’ vakalarina ayrilabilir, ki bunlarin birbiriyle ¢akisan
unsurlar1 oldugu gibi her birinin kendine has yonleri de vardir. Igtihadin séz
konusu bagliklarinin ortak unsurlar1 olarak ‘birlikte islerlik, ‘rekabetin ortadan
kalkmasi® ve ‘nesnel gerekge olmayisi’ sayilabilir; ‘yeni iirlin testi’ sadece
‘lisans vermeyi reddetme’ analizine 6zgiidiir. Asagida, Komisyon ve IDM’nin
sundugu gerekgelerin davanin 6zel niteliklerine ne kadar uygun oldugu kadar,
s0z konusu unsurlarin Microsoft vakasinda ne Olgiide dikkate alindigi da
degerlendirilmektedir.

3 Komisyon ve IDM’nin goriisiinii destekleyen Messina su sekilde diisiinmektedir:
“[Baz1 yiiksek teknoloji piyasalarmin ‘pazari kendine baglamaya’ yonelik egilimleri
dikkate alinacak olursa, gliniimiizde birlikte islerlik bilgilerine erisim saglanamamasi,
sunucu yazilim pazarini yakin gelecekte Microsoft’un tekeli haline getirecektir” (Michele
Messina, Article 82 and the New Economy: Need for Modernisation?, The Competition
Law Review, Vol. 2, Issue. 2, March 2006, s. 95). Bununla birlikte, pazar1 kendine
baglama olasiliginin, etki temelli analiz perspektifiyle veya diglayic1 faaliyetlerin
rekabetci etkilerini rekabete aykiri etkileriyle kiyaslayan tiiketici refahi yaklagimiyla
aciklanmasi olasi goriinmemektedir. Bakiniz: Valentine Korah: Intellectual Property
Rights and the EC Competition Rules, Hart Publishing, 2006, s. 166, nin ifade ettigi gibi
“bilgi veya lisans vermeyi reddetmeye iliskin ge¢mis vakalar hakkinda daha uzun bir
tartisma ve daha iktisadi bir teori gérmek isterdim. Komsu pazarlarin Windows lehinde
hareket etmesi tehlikesi konusunda kararin daha agik temellere dayanmasini isterdim”.
32 Bu bakis acist Komisyon tarafindan asagidaki sekilde agiklanmaktadir:

“Ayrica, Antlasmanin 82. Maddesinin yalnizca tiiketicilere dogrudan zarar

verebilecek kotiiye kullanimlart degil, Antlasmanin 3(f) Maddesinde

ongoriildiigi gibi, etkin rekabet yapisini zedelemek suretiyle dolayli olarak da

zarar verebilecek olanlar1 kapsadigi igtihatta yerlesmistir” (Komisyonun

Microsoft karari, supra note 1, Paragraf 704).
Ayrica bakimz: IDM’nin Microsoft karari, supra note 2, Paragraf 643. McMahon
Komisyonun bakis acisinin aksine bir goriis benimsemektedir ve bunu yapisal yaklagim
olarak tarif etmektedir. Bu yaklasimda ‘tiiketici refahi’na odaklanan etki temelli bir
yaklagimin tersine, tliketicinin se¢gme hakkinin zarar gérmesi vurgulanmaktadir: “Yapi,
sonuglar1 kesinlikle etkileyebilmektedir; buna karsin, davranigin tiiketici refahi (ve
etkinlik) iizerindeki etkisini daha yakindan incelemeksizin yalnizca bu noktaya
odaklanmak, ag ortamlarinda ve daha genel anlamda rekabet hukukunda sorun teskil
eder.” (Kathryn McMahon, Interoperability: “Indispensability” and “Special
Responsibility” in High Technology Markets, Tulane Journal of Technology and
Intellectual Property, Spring 2007, s. 143).
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II.B. Zorunluluk

‘Zorunluluk’ testi, esas olarak zorunlu unsur doktrininde® yer alan ve
‘lisans vermeyi reddetme’ analizinin en temel ve yerlesik pargalarindan biridir.
Zorunlu unsur vakalarinda, hakim durumdaki tesebbiislerin ‘kapilar1 tutmasi’
(gate keeper position) soz konusu olurken,®® lisans vermeyi reddetme

33 Anlagma yapmayr reddetme olgusu bir kétiiye kullamm olarak bir dizi Mahkeme
kararinin neticesinde olusmussa da (6zellikle Commercial Solvents and Telemarketing
kararlar1), zorunlu wunsur doktrininin gelisimi Komisyonun pazarlarin rekabete
acilmasidaki oncili rolii ile yakindan iligkili olarak gerceklesmistir. ‘Zorunlu unsur
doktrini’nin ézlinde su vardir: bir isletme pazardaki rekabet i¢in hayati bir varlik arz eden
‘zorunlu bir unsura’ sahip oldugu takdirde - s6z konusu unsur daha 6nce herhangi bir
ticlincii tarafa sunulmammis olsa dahi - AT 82. Madde bu unsurun iiglincii taraflara
acilmasimi Ongodriir. (Bakiniz: Pierre Larouche, Competition Law and Regulation in
European Telecommunications, Hart Publishing, 2000, s. 165-167). Onemli bir husus da,
Komisyonun alt pazar iiriinlerinin yeterli miktarda tedarik edilmesini saglayarak pazar
kosullarini seffaf ve rekabetci hale getirmek ve bunu siirdiirmek amactyla, zorunlu unsur
doktrinini antitrdost vakalarina uygulama konusunda fazlasiyla istekli davranmig
olmasidir. Liman kullanimina izin verilmeyen veya hakim durumdaki liman sahiplerine
ait feribotlara uygulananlara gére makul olmayan sartlarda izin verilen feribot
isletmecileri tarafindan yapilan sikayetler {izerine ortaya ¢ikan ilgili iki vakada (Sealink
Harbours Ltd/B&I Line plc ve Sea Containers/Stena Sealink), Komisyon hakim
durumdaki tesebbiisii sahip oldugu ‘zorunlu unsuru’ paylasmamasindan dolay1 suglu
buldu. Ayni sekilde, HOV SVZ/MCN vakasinda Komisyon demiryolu hizmetlerini de
‘zorunlu’ olarak nitelendirdi ve European Night Services vakasinda da bunlarin demir
yolu tasimaciligt igletmecileri icin ‘gerekli’ olduguna isaret etti. Zorunlu unsur
vakalarinin en 0zgilin niteliklerinden biri de - davramiglara bakilmaksizin-genellikle
anlagma yapma ylkiimliligi ile ilgili olarak, islerin ylirlimesini engelleyen tiirden
unsurlarin  kontroliinden kaynaklanan ‘6zel sorumluluk’ tur (Bakiniz: Larouche, s.
204-211). Larouche bu yiikiimliligiin farkli niteligini ‘pazar tamimi1’, ‘rekabet kaygist’,
‘miidahale gerekcesi’ ve zorunlu unsur doktrinine iligkin ‘¢6ziim yollar’’ ve ‘anlagsma
yapmay1 reddetme’ vakalarina dikkat ¢ekerek aciklamaktadir. Larouche’a gore, ‘pazar
tanim1’ ‘pazar yapilanmasi’ halini almaktadir; ‘rekabet kaygisi’ ‘zorunluluk’ analizine
kaymaktadir; ‘miidahale gerekcesi’ olmasi icin kdtiiye kullanim davranisina artik gerek
yoktur ve ‘¢oziim yollari’ genellikle bir varligin {igiincii taraf erisimine agilmasi igin
getirilir. Ayrica bakiniz: Richard Whish, Competition Law, 5t ed., Butterworths, 2003, s.
670 “Islerin yiiriitiilmesini engelleyebilecek bir unsuru kontrol eden tesebbiisler ‘ileri
boyutta hakim duruma’ sahip olarak degerlendirilebilir, bunun sonucu olarak ‘yalnizca’
hakim durumda olan firmalarin yiikiimliiliiklerine oranla daha fazla sorumluluga sahip
olmalidir”.

¥ N. Nicolinakos, Access Agreements in the Telecommunications Sector-Refusal to
Supply and the Essential Facilities Doctrine under EC Competition Law, European
Competition Law Review, No. 8, 1999, s. 404. Ayrica bakiniz: Mehmet Bilal Unver,
Essential Facilities Doctrine under EC Competition Law and Particular Implications of
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vakalarinda zorunlu oldugu o6ne siiriilen (fikri) iiriinler ¢cogunlukla fiili anlamda
bir tekel meydana getirir. Uygulamada, FMH korumasinda olsun veya olmasin,
zorunlu bir girdiden mahrum birakilan bir rakibin s6z konusu girdiye erisim
saglayamamaktan dolay1 islerini yliriitemez durumda olmasi ve rakipleri ile
etkin bir sekilde rekabet edemiyor olmasi gerekir. Gerek Telemarketing” gibi
anlasma yapmay1 reddetme vakalarinda, gerekse Magill’® gibi lisans vermeyi
reddetme vakalarinda, ‘zorunluluk’ {igiincii taraf erisiminin saglanmasinin 6n
kosulu olarak yargi tarafindan onaylanmistir.”’

the Doctrine for Telecommunications Sectors in EU and Turkey (Middle East Technical
University, Social Sciences Institute, European Studies, MSc Thesis), Ankara, 2004, s.
17-22, http://etd.lib.metu.edu.tr/upload/12605496/index.pdf

3 Telemarketing vakasinda ATAD, herhangi nesnel bir gerekge olmadan, ‘satis sonrasi
pazarda’ rekabet edebilmek i¢in zorunlu olan bir hizmetin saglanmasinda hakim duruma
sahip olan bir tesebbiisiin sdz konusu iiriinli vermeyi reddetmesinin-sayet bu alt pazari
kendine saklamasi anlamima gelecekse-miimkiin olamayacagini onaylamigtir (Bakiniz:
Case 311/84, Centre Belge d’Etudes du Marcheé-Télémarketing v. Compagnie
Luxembourgeoise de Télédiffusion SA and Information Publicité Benelux SA [1985]
ECR 3261[1986] 2 CMLR 558).

3% Magill karar1, supra note 5.

37 Magill vakasinda (RTE, BBC ve ITP) TV sirketlerinin haftalik TV rehberlerine
koyulan ‘haftalik program bilgileri’ bu tiir bir rehberin hazirlanmasinda zorunlu olan bir
hammadde olarak kabul edilmisken, Telemarketing vakasinda ‘yaymncilik’ bir yan
faaliyetin (telemarketing hizmetlerinin) gerceklestirilebilmesi icin zorunlu bir hizmet
olarak ifade edilmistir.
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ATAD tarafindan Oscar Bronner’®’da sunulan kriterler, Mahkemenin
reddedilen unsurun (ulusal dagitim agma erisim) posta dagitimi ve biife gibi
alternatiflerden daha avantajli ve uygun olmasi ile tatmin olmadigini ortaya
koyarak, ‘zorunluluk’ testini daha list seviyelere tagimigtir. Mahkemenin bakis
acisina gore, zorunlu unsur doktrinin uygulanabilmesi i¢in her rakibin nesnel bir
sekilde incelenmesi gerekmektedir. ATAD’a gore, erisimin ‘zorunlu’ kabul
edilebilmesi i¢in, en azindan, zorunlu oldugu iddia edilen unsura sahip olan
tesebbiisle karsilagtirilabilir biiyilikliikte ‘nesnel bir rakibin’ s6z konusu unsurun
aynisini veya benzerini yapmasinin ekonomik olarak miimkiin olmadiginin tespit
edilmesi gereklidir.”

Daha sonra, IMS Health vakasinda, telif hakk: olan bir veri tabaninda
(‘1860 brick structure’),* zorunluluk testi yapilirken, ek birtakim unsurlar da
degerlendirmeye alinmustir; 6rn. oncekiler hari¢ kullanict bagimliligi, ikame
edilebilir olmama. ATAD’in Oscar Bronner vakasinda ‘zorunluluk’ Kriterini
giiclestirmesine ragmen /MS Health vakasinda daha genis bir yaklagim izleme
egiliminde olmasi, FMH korumasi altinda olan iirlinlerin en azindan Mahkeme

¥ Case C-7/97, Oscar Bronner GmBH & Co KG and Others v. Mediaprint Zeitungs-und
Zeischiftverlag GmbH & Co KG and Others [1998] ECR 1-7791, [1999] 4 CMLR 112
(bundan sonra “Oscar Bromner judgment”). Oscar Bronner Avusturya’da bir gilinlik
gazetenin (Oscar Bronner) yayimcisinin, o donemde Avusturya giinliik gazete pazarinda
hakim durumda olan bir baska yayimci (Mediaprint) tarafindan isletilen mevcut tek
ulusal teslimat planina dahil olma girisimiyle ortaya ¢ikmustir. Oscar Bronner kararinda,
ATAD, doktrinin yerlesik konumdaki tesebbiislerin olusturdugu mevcut unsurlardan
yararlanabilmek isteyen rakiplerden yana kullanilmasi yoniindeki egilimleri
zayiflatmistir. Mahkemenin dogal tekel olgusundan yola ¢ikan ve zorunlu erisime izin
verilmesi yoniindeki iktisadi temelli yaklasimi, (Bakiniz: Mats A. Bergman, The Bronner
Case-A Turning Point for The Essential Facilities Doctrine?, European Competition Law
Review, No. 2, 2000, s. 61) talepte bulunan sahsin isletmesinin devam etmesi i¢in s6z
konusu unsurun (“gercek veya potansiyel bir ikamesi bulunmadigindan dolay1”) zorunlu
oldugunu ongoriilmektedir. Oscar Bronner’a gore, reddedilen unsurun tek basina veya
baska bir rakibin yardimiyla saglanamamasi anlaminda zorunlu unsur doktrinin
uygulanmast i¢in, her rakibin nesnel bir sekilde incelenmesi gerekir (Bakniniz Oscar
Bronner karari, paragraf 45-46). Bu bakis acisina gore, Oscar Bronner karari, zorunlu
unsur doktrinine uygulanan kosullarin optimize edilmesi konusunda bir déniim noktasi
kabul edilecektir. (Bakiniz: Sébastien J. Evrard, Essential Facilities in the European
Union: Bronner and Beyond, Columbia Journal of European Law, Vol. 10, 2004, s. 23;
Katarzyna A. Czapracka, Where Antitrust Ends and IP Begins — On the Roots of The
Transatlantic Clashes, International Journal of Communications Law & Policy, Issue 11,
Autumn 2006, s. 21).

% Bakiniz Larouche, supra note 33, s. 196.

% S5z konusu veritabani Almanya genelinde 1860 ayri cografi bélgede yerlesik olan
eczanelerden toplanmus bilgileri iceriyordu.
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nezdindeki 6zel durumunu kanitlar niteliktedir. Ikinci kararda ATAD su gériisii
ortaya koymaktadir:*'

Bronner’in 43. ve 44. paragraflarina gore su agiktir ki, bir iiriin
veya hizmetin herhangi bir tesebbiisiin belirli bir pazarda isini
yiiriitebilmesi i¢in zorunlu olup olmadigimin belirlenmesinde,
daha az avantajli olsa dahi alternatif ¢6ziim olusturan baska
iriinler veya hizmetlerin bulunup bulunmadigi, ayrica bu pazarda
faaliyet gdstermeyi amaclayan bir tesebbiisiin alternatif {irlinler
veya hizmetleri, miimkiinse diger tesebbiislerle isbirligi iginde,
meydana getirmesini imkansiz veya makul olmayan 0l¢iide zor
hale getirebilecek teknik, yasal veya ekonomik engellerin
bulunup bulunmadig tespit edilmelidir...

Anlagmazlik konusu islemlerde bunun s6z konusu olup
olmadigini, kendisine sunulan deliller 1518inda belirlemek ulusal
mahkemenin gorevidir. Bu bakimdan, Bagsavcinin 83. ve 84.
Maddelerdeki goriisiinde belirttigi gibi, “felif korumasinda olan
‘1860 brick structure’ veritabammn iyilestirilmesinde farmasotik
laboratuarlarimin  yiiksek  diizeydeki  katilimini-ispatlandigi
varsayllarak-ozellikle teknik seviyede olmak iizere, soz konusu
vapiya yonelik bir kullamici bagimliigi meydana getirdigi
dikkate alimmalidir. Bu gibi durumlarda, fikri miilkiyet hakki
korumasinda olan yapi disindaki yapilarda sunulan farmasotik
uriinlerin bolgesel satig arastirmalarimi elde etmek igin, soz
konusu laboratuarlar muhtemelen olagandist kurumsal ve
finansal ¢aba gostermek zorunda kalacaktir.

S6z konusu alintilardan anlasildigi iizere, FMH korumali mevcut yapiya
kullanicilarin bagimli olmasi Mahkeme tarafindan s6z konusu yapinin zorunlu
olup olmadiginin tespitinde belirleyici bir faktdr olarak kabul edilmistir.
Mahkemenin konuya olan yaklagimi, s6z konusu bagimliligi, is hayatinda
herhangi bir yapisal degisikligi ortadan kaldiracak ekonomik bir engel olarak
degerlendirmek seklinde yorumlanabilir.”” Bununla birlikte, genel anlamda,
yerel telefon aglar1 ya da enerji iletim aglar1 gibi dogal tekel 6zellikleri tagiyan,
dolayisiyla pazara girmek igin kagmilmaz olarak ihtiyag duyulan zorunlu
altyapmin aksine, FMH (ekonomik) batik maliyetler bakimindan asilmaz bir

*! IMS Health karar1, supra note 6, paragraf 28-29.
*2 Bakmiz: Daniel Kanter, IP and Compulsory Licensing on Both Sides of the Atlantic -
An Appropriate Antitrust Remedy or a Cutback on Innovation, European Competition
Law Review, Vol. 27, Issue 7, 2006, s. 353.
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engel teskil etmekten uzaktir. Bu bakimdan, FMH vakalarinda zorunluluk
kriterinin yerine getirilmesi digerlerine kiyasla, 6m. Fiziki altyapr ile ilgili
olanlar, daha kolay kabul edilecektir.**

Yukaridaki agiklamalar 1s1¢inda, ‘zorunluluk’, pazara yeni giren
tesebbiislerin ¢ogunlukla hakim durumdaki tiriinden farkli 6zelliklere sahip
Urlinlerini pazarlamaya c¢alisirken karst karsiya kaldiklar1i yapisal veya
davranigsal veya bunlarin her ikisini de igeren bazi zorluklari ifade eder. Burada
s0z edilen zorluklar, FMH erisimi saglamay1 amaclayanlarin hakim durumdaki
mevcut ilirliniin aynisini yapmasinin makul olmayacak 6l¢iide zor olmasini ifade
ederken, bir {rliniin ‘zorunlu’ kabul edilebilmesi i¢in genellikle gercek veya
potansiyel ikamesinin bulunmamasi sart1 aranir.

Microsoft vakasina donecek olursak, Komisyonun tespitinde ve
IDM’nin kararindaki ‘zorunluluk’® kavrami ATAD’in &nceki kurallariyla
yerlesen anlayisla ayni anlam veya ¢ikarima sahip degildir. Microsoft’un
aciklamadig1 ara yiiz bilgilerinin ‘zorunlu’ oldugunu one siiren birkag goriis
disinda,” Komisyonun soz konusu sonuca ulasmasma neden olan iktisadi
temelli bir analiz s6z konusu degildir. Aslinda herkes, ilgili pazarda (¢alisma
grubu isletim sistemleri ile ilgili pazar) gercek anlamda yer alan (ya da yer
alabilecek durumda olan) rakiplere dayali bazi degerlendirmeler gérmeyi
beklerdi. Ancak, Komisyon dikkatini birlikte iglerlik bilgileri ile Microsoft’a
gore diger sirketlerin kendisiyle rekabet etmelerini saglayabilecek ve Sun’in
talep ettigi birlikte iglerlik bilgilerinin yerine gecebilecek diger araglar
arasindaki karsilastirmaya yoneltmistir. Komisyon karsilagtirmali analizinde
Microsoft’un iddialar1 tizerine, ii¢ ayr1 teknik ara¢ kategorisinden s0z

# Ayrica baknnuz: Christopher Stothers, IMS Health and its Implications for
Compulsory Licensing in Europe, European Intellectual Property Review, Vol. 26, No.
10, 2004, s. 471, “Fikri miilkiyet haklarinin ¢ogu ekonomik olarak pazara erigim
saglamak icin zorunlu degildir ve lisans alma talebi karsilanmamis bir tarafin bunun
aksini kanitlamasi zorlu bir miicadele gerektirecektir. Ancak, fikri miilkiyet hakkinin
pazara girmek icin gercek anlamda gerekli olan bir standardin kullanimimi engellemesi
veya potansiyel olarak, patent veya diger fikri miilkiyet haklarmin sayisinin fazla
olusunun pazara girisi engellemesi gibi istisnai sartlar bunun digindadir”.

* Bu manada, ATAD, FMH konulu vakalarin meydana getirdigi teknik ve iktisadi
engeller iizerinde ¢ok fazla durmamig, onun yerine, 6rn. kullanici bagimliligi ve miisteri
katilminin yiiksek seviyede olmasi gibi diger faktorleri dikkate alarak, ikincil pazar
olusturma ve miisteri memnuniyeti {izerinde durmustur. Bu husus, mahkemenin
zorunluluk kriterini degerlendirmek icin (erisimin engellendigi unsur olan) gazete
sevkiyat agidan ikinci bir tane daha meydana getirmenin iktisadi ve teknik yonlerinin
vurgulandigi Oscar Bronner vakastyla benzerlik gostermektedir (Bankiz: supra note 38).
* Bakimiz: Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, paragraf 666, 692 ve 712.
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etmektedir: (Windows tarafindan desteklenen agik endiistri standartlarinin
kullanilmasi; istemci PC’de kullanilan istemci yazilimmin dagitimi; ve
Microsoft iiriinlerinin tersine miihendisliginin yapilmasi), ve bunlarin higbirinin
calisma grubu sunumculari isletim sistemi pazarinda Microsoft’la rekabet etmek
isteyen sirketler i¢in gegerli bir ¢oziim olmadig1 soncuna varmstir. *°

IDM’nin analizi (Microsoft ¢alisma grubu sunucu isletim sistemlerine
gomiilii olan ara yiizlere iligkin olarak) zorunluluk konusunda benzer bir ¢erceve
¢izmektedir. Mahkeme ‘zorunlulugun’ farkli seviyelere sahip bir olgu oldugu ve
ideal birlikte islerlik seviyesinin Microsoft digsinda bir ¢aligma grubu sunucu
isletim sistemi kullanan bir sunucunun Aktif Dizin kullanan bir Windows
alaninda alan kontrolorii olarak ¢aligmasini ve diger alan kontroldrleriyle ¢ok
asilli replikasyon gergeklestirmesini saglamasi gerektigi goriisiindedir.”’

Ote yandan, ¢ok miktarda birlikte islerlik bilgisinin agiklanmasini
gerektiren IDM ve Komisyon yaklasimlari, s6z konusu yazilim verilerinin hangi
baglamda ve ne 6lgiide zorunlu oldugu sorusunu yanitsiz birakmaktadir. Siirekli
anlamda asilmaz bir giris engelinden s6z edilebilir mi yoksa yenilikgi iiriinlerin
bir siire sonra asabilecegi gegici bir problem mi séz konusu? Coéziim yoluna
iligkin herhangi bir zaman sinirinin olmamasi ve giincelleme zorunlulugunun
bulunmamas1 dikkate alimrsa,” Komisyon tarafindan birinci anlayisin
benimsendigi kabul edilebilir. Bununla birlikte, yeni ekonomi pazarlarim
digerlerinden ayiran farkli degiskenler ve yenilik parametrelerinin bu analitik
baglamda gecerli oldugu disiiniilebilir. Yazilim pazarlarinin dinamik yapis1 géz
onlinde bulundurulursa, ikinci yaklasim FMH ile ilgili bir (yazilim) iirliniine
iligkin zorunluluk analizi i¢in daha uygundur. Aksi takdirde, ileri {iriin(lere)
dayali bir tiir statik bakig agisi tercih edilirdi; yeni fikirler, farkli know-how,
ticaret sirlari, vs. ya da takipgi yenilik degil.

Microsoft bulmacasinin yenilik tarafini bagka analizlere birakirsak,
yukarida sozii gecen iki catalli soruyu dikkate almayan Komisyon, acaba
zorunluluk testini ATAD’mkiyle, 6érn. Magill, Oscar Bronner, benzestiremez
miydi? Bu bakimdan, (Microsoft disindaki g¢alisma grubu islemcileri ve

* Bakimiz Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, paragraf 667-691.
" IDM’nin Microsoft karar, supra note 2, paragraf 390. Bununla birlikte, bahsi gecen
durumun gergeklestirilebilmesinin “caligma grubu sunucularinin ag kullanicilarina hizmet
sunma etkinligi iizerinde etkili olacag1” yoniindeki Mahkeme gériisii (IDM’nin Microsoft
karari, supra note 2, paragraf 413) ¢dziim yolunun politika boyutunu ortaya koymaktadir
ve bu boyut etkinligin artirtlmasiyla daha ilgili, rakiplerin tutunabilmesi ile ise daha az
ilgilidir.
* Bakiniz: Komisyonun Microsoft karari, supra note 1, Madde 5(b). Ayrica bakimz:
Asagidaki “II.G The scope of the Remedy”.
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Windows istemci PC’leri arasinda birlikte islerlik saglayan ara yiiz bilgisine
iliskin) zorunlulugun Microsoft’la rekabet etmek isteyen herhangi bir gergek
rakip i¢in, 6rn. Oscar Bronner manasinda, ayni sekilde hayati 6neme sahip olup
olmadigi sorusu Komisyonun agiklamasinda giigliikle cevap bulacaktir.
Microsoft'un, FMH ile ilgili vakalar olan Magill ve IMS Health ile
iligkilendirilebilecegi dikkate alinirsa, ATAD’m ikinci olarak so6zii edilen
vakalardaki anlayisinin, Komisyonun Microsoft vakasindaki anlayistyla
bagdastirilmasi yine de giictiir. Bu a¢idan, Komisyonun zorunluluk analizini {i¢
boliimlii inceleme ile simirh tutmasi, tespitini eksik ve tartigilir hale
getirmektedir.

‘Zorunluluk’ testinin yerine getirilmesine iliskin geri plandaki analiz
dikkate alinirsa, ATAD’in yerlesik kurallar1 konusunda ne Komisyon ne de
IDM’nin kendilerini karmasik bir tartismaya dahil etmedikleri goriilmektedir.
Bununla birlikte, Microsoft AT emsallerinden tamamen soyutlanamaz.
Zorunluluk testi baglaminda, Microsoft analizinin iki igtihat baslig1 olan
‘anlagsma yapmay1 reddetme’ 6rn, Commercial Solvents ve Telemarketing ve °
lisans vermeyi reddetme’ 6rn. Magill ve IMS Health, karsisinda yalmiz kaldig:
sOylenebilir.

II.C. Rekabetin Ortadan Kaldirilmasi

Hakim durumdaki hak sahibinden lisans isteyen bir ligiincii kisi, lisans
emri olmadig1 zaman zorunlu girdinin elde edildigi birincil pazarla iligkili olan
ilgili pazara {irlinlinii getiremeyecegini kanitlamak zorundadir. Bu komsu pazara
girememe durumunun hakim durumdaki firma tarafindan ‘rekabetin ortadan
kaldirilmas1® oldugu iddia edilir ve lisans vermeyi reddetmedigi takdirde hakim
durumdaki firma karsisinda var olabilecek potansiyel rekabet kisitlarinin
ortadan kaldirilmasi1 anlamina gelmektedir.

Bu tiir bir dislama davranmisi Commercial Solvents davasinda® tam
anlamiyla goriilebilir. Bu davada hakim durumda bulunan bir hammadde
(amino-butanol) tedarikgisi bir tiirevin de (tiiberkiiloz tedavisinde kullanilan bir
ilag olan etambutol) ireticisi olmaya karar vermis ve alt piyasada (tiirev
piyasasinda) faaliyetlerini siirdiirmek i¢in amino-butonala ihtiya¢ duyan mevcut
bir iireticiye teknik ya da ekonomik bir gerekce belirtmeksizin séz konusu
maddeyi tedarik etmeyi reddetmistir. Bu tedarik etmeyi reddetme, alt piyasada
ortaya ¢ikabilecek potansiyel rekabet kisitlarinin ortadan kaldirilmasi anlamina

¥ Cases 6 and 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano Spa and Commercial Solvents
Corp v. Commission [1974] ECR 223 [1974] 1 CMLR 309 (Bundan sonra “Commercial
Solvents karar1” olarak anilacaktir).
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geliyordu ve ATAD’m firmay1 suglu bulmasina neden oldu. Mahkeme su
sekilde karar verdi:

Bu tiir bir davranis Antlagmanin 3(f) [su anda 3(g)] Maddesinde
ve daha detayli olarak 85 ve 86. Maddelerinde [su anda 81 ve 82]
yer alan amaglara ters diistiigii igin hammadde pazarinda hakim
durumda bulunan ve bu hammaddeyi kendi iiretimi i¢in ayirma
amaciyla bu hammaddelerin iireticisi olan bir miisteriye tedarik
etmeyi reddeden ve dolayisiyla miisteri yoniinden biitlin rekabeti
ortadan kaldirma riski yaratan bir tesebbiis 86. Madde (su anda
82. Madde) baglaminda  hakim  durumunu  kotliye
kullanmaktadir.””

Yeni bir miisteriye tedarik etmeyi reddetme durumuyla ilgili olan Magill
davasi, soz konusu kriterin AT hukuku baglaminda “lisans vermeyi reddetme”
analizinin ayrilmaz bir parcasi oldugunu gosteren onemli olaylardan biridir.
Magill davasinda Irlandali {i¢ televizyon sirketi bir yayimcmin (Magill) o
donemin biitiin program listelerinden olusan bir haftalik rehber olusturmak igin
ihtiya¢ duydugu haftalik program listelerini vermeyi reddetti. Magill’in amac1
televizyon  sirketlerinin  kendi  rehberlerinde  yayinladiklart  program
detaylarindan olusan yeni ¢ok kanalli bir rehber olusturmakti. Televizyon
sirketlerinin haftalik listelerini vermeyi reddetmesi Magill’in haftalik televizyon
dergileri pazarina girmesini engelledi ve s6z konusu pazardaki oligopol yapi
devam etti.

)

“Rekabetin ortadan kaldirilmas1” kavrami “zorunlu bir girdi” ile
yakindan iligkilidir ve genellikle rekabetin ortadan kaldirilmasi zorunlu girdinin
tekel ya da Magill vakasinda oldugu gibi oligopol yapinin elinde bulunmasindan
kaynaklanir. Ote yandan FMH ile ilgili vakalarda hakim durumda bulunan hak
sahibi tarafindan rekabetin ortadan kaldirilip kaldirilmadigini anlamak daha
karmagik bir siirectir ¢ilinkii zorunluluk testi sonuca ulagmak i¢in tek basina
yeterli degildir. Konu ayrica FMH’nin miinhasirligi ile rekabet politikasinin
hedefleri arasindaki kesisimi yani FMH nin ¢ekirdegine ne kadar girilebilecegi
sorununu da i¢ermektedir.”’ AT hukukunda bu sorunun cevabi Magill-IMS

%0 Commercial Solvents karar1, supra not 49, paragraf 25.

> Ancak hakim durumdaki bir firmann bir yan faaliyet yiiriitmek igin kritik neme sahip
olmayan bir FMH ile korunan bir iiriine lisans vermemesi AT hukukunda ilke olarak
yasal kabul edilmektedir. Bunun nedeni, AT ictihadinin reddetme eylemi sonucu
“rekabetin ortadan kaldirilmas1” endigelerinin iist piyasadan alt piyasaya dogru kaldirag
etkisi oldugu zaman gecerli olacagini kabul etmesidir. Ek bilgi i¢in bakiniz: Steve
Anderman, EC Competition Policy and IPRs, in Steve Anderman (eds.), Cambridge
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Health formiilasyonunda bulunmustur. Bu formiilasyona ana unsur olarak,
“lisans vermeyi reddetme” davranigini geleneksel “anlagma yapmay1 reddetme”
ve ABD tipi “lisans vermeyi reddetme” analizinden ayiran, “yeni {riin testi”
eklenmistir.>

Ancak rekabetin ortadan kaldirilmasi, tek basina olmasa da, lisans
vermeyi reddetme davranisina, siiphesiz, kotiye kullanici  nitelik
kazandirmaktadir. Bu kriterin kanun uygulayicilarin amaglarina ulagmak icin
kendi ihtiyaclarma gore igini dolduracagi soyut bir kriter olmadigini belirtmek
gerekir. AT ictihadi 1s18inda “rekabetin ortadan kaldirilmasi” kavrami pazara
yeni girecek olanlarin pazar diginda birakilmasi sonucuyla yakindan ilgilidir. Bu
“olas1”dan ziyade “cabuk” etkinin (piyasalarm tamamen kapanmas™ ya da
dislayic1 etki®® olarak da adlandirilabilir) sonuglar1 alt piyasayr kendisi icin
ayiran hakim durumdaki firmanin neden oldugu “dara kaybi1” olarak ortaya
cikar.

University Press, The Interface between Intellectual Property Rights and Competition
Policy, 2007, s. 54-62.
52 Aslinda FMH’nin miinhasirligi ABD antitrést hukukunda “lisans vermeyi reddetme”
analizinde kullanilan ana parametrelerden biri olarak kabul edilmemektedir. ABD
antitrost otoriteleri, Adalet bakanligi ve Federal Ticaret Komisyonu, bu durumu su
sekilde agiklamaktadir:
Kurumlar genellikle baska bir bigimde soyut ya da somut miilkiyet i¢eren bir
davranisa uyguladiklart antitrost ilkelerini fikri miilkiyet igeren davraniga da
uyguluyorlar. Bu, fikri miilkiyetin biitiin agilardan diger miilkiyet tiirleriyle
ayni oldugu anlamina gelmez. Fikri miilkiyeti diger miilkiyet tiirlerinden
ayiran, kotiiye kullanmanin kolay olmast gibi, 6nemli 6zellikleri vardir. Bu
ozellikler standart antitrost analizinde dikkate alinabilir ve temelde farkli olan
ilkelerin uygulanmasini gerektirmez. (U.S. Dep’t of Justice & Fed. Trade
Comm’n, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property
(06.04.1995), paragraf 2.1, http://www.ftc.gov/bc/0558.pdf)
Adi gecen ABD kurumlarinin Nisan 2007°de yaymladigt yeni bir rapor ayni yaklagimi
gostermektedir. (U.S. Dep’t of Justice & Fed. Trade Comm’n, Antitrust Enforcement and
Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition (2007), s. 1-5).
http://www.usdoj.gov/atr/public /hearings/ip/222655.pdf
33 Christian Ahlborn, David S. Evans and A. Jorge Padilla, The Logic & Limits of the
“Exceptional Circumstances Test” in Magill and IMS Health, Fordham International Law
Journal, Cilt 28, Nisan 2005, s. 1124.
* James S. Venit, Article 82: The Last Frontier: Fighting Fire with Fire?, Fordham
International Law Journal, Cilt 28, Nisan 2005, s. 1169. Venit’e gore Topluluk
Mahkemelerinin rekabet ihtimali yerine mutlak bir dislama davranisi 6ngérmelerinin
nedeni ordoliberal rekabet hukuku yaklagimina dayanmaktadir. Bu yaklagima gore
“anlagma yapma yiikiimliliigiiniin getirilmesi ticari 6zgiirliik iizerinde ciddi bir saldiridir
ve ordoliberal yaklagim tereddiitsiiz ve dogmatik bir sekilde buna karsidir.” (s. 1177).
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Microsoft’a geri donersek Topluluktaki emsallerine dayanan tipik
bigiminde kanit temelli analiz bulunamamustir. Ilgingtir ki Komisyon ve IDM en
azindan Microsoft davasinda “rakiplerin dislanmasi” ve ‘“rekabetin aninda
ortadan kaldirilmas1” kavramlarimi “anlagma yapmayi reddetme analizi” igin
zorunlu unsurlar olarak kabul etmemistir. Komisyona gore “rekabetin aninda
ortadan kaldirilmasi gerekli degildir” ¢iinkii “bu yaklasim giiglii ag etkilerinin
oldugu ve bu nedenle rekabetin ortadan kaldirilmasini engellemenin zor olacagi
bir pazar icin uygun olacaktir.”” Boyle bir paradigma IDM tarafindan da
benimsenmis gibi goriinmektedir. IDM ikincil piyasada rekabetin ortadan
kaldirilmasi yoniindeki risklerin gergeklesmesinin adi gegen kriteri yerine
getirecegini ima ederek su sekilde goriis belirtmektedir:

“Komisyonun bu piyasada rekabetin ortadan kaldirilacag:
yoniinde risk oldugu sonucuna varmak i¢in daha fazla gerekcesi
vardi ¢linkii pazarin baz1 6zellikleri ¢aligma grubu sunuculari igin
Windows alan kuruluslari gelecekte rakip isletim sistemlerine
ge¢mekten caydirabilirdi.”*

“Rekabetin aninda ortadan kaldirilmasi” kavrami yerine Komisyon
bulgularmi “rekabetin ortadan kaldirilmas: riski”ne’’ dayandirmaktadir ve bu
riskle baglantili olarak Microsoft’un rakiplerine kars1 getirdigi “gliclii rekabetci
dezavantajlar” Komisyon tarafindan Microsoft’un davraniginin kétiiye kullanict
ozelligini kanitlayan temel gosterge olarak kabul edilmistir.”® Komisyonu boyle
bir kriteri desteklemeye iten faktoriin “piyasa evrimi” ve birlikte islerlik
avantajlar1” arasindaki nedensel bag oldugu soylenebilir.”” Bu bakimdan
rekabetin ortadan kaldirilmasiyla ilgili giiclii kanitlardan ziyade mevcut pazar
egilimlerine dayanan ileriye déniik ongoriiler IDM’nin ve Komisyon un politika
sec¢imlerini belirlemektedir.

II.D. “Objektif Gerekce”den Yoksunluk

Biitiin “anlasma yapmayi1 reddetme” ve “lisans vermeyi reddetme”
vakalarindaki baska bir ortak nokta hakim durumdaki firmanin reddetme
davranisi i¢in “objektif gerekce” bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesidir.

> Komisyonun Microsoft karari, supra not 1, paragraf 622.
> IDM’nin Microsoft hakkindaki hitkmii, supra not 2, paragraf 619. Ayrica bakiniz
paragraf 357.
>" Komisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraflar 585-589.
% Ayrica bakiniz Komisyon'un Microsoft karari, supra not 1 paragraf 589 ve 704.
Killick “gliclii rekabetci dezavantaji” Magill ve IMS Health vakasindaki kosullara
kiyasla daha diisiik bir esik olarak tanimlamaktadir. (Bakimiz Killick J., IMS and
Microsoft Judged in the Cold Light of IMS, Competition Law Review, 2004, s. 40)
%9 Komisyon’un Microsoft karar supra not 1, paragraf 781.
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Biitiin bu vakalarda IDM, FMH ile korunan ya da korunmayan zorunlu/gerekli
unsuru alt piyasada bulunan bir rakibe tedarik etmeyi reddetmenin, bu
davranigin objektif bir gerekcesi olmadigi takdirde kotiiye kullanma anlamina
gelecegini agikga belirtmistir. Bu bakis acisiyla, herhangi bir objektif gerekce
ortaya ¢ikar ve hakim durumda bulunan tesebbiisiin davranisinin kotiiye
kullanict niteligini dengelerse anlagma yapma yiikiimliliigii ya da zorunlu lisans
verme 82. Maddeye aykir olacaktir.”

Mikro diizeyde (objektif) gerekgeler, olgulara dayali olaylardan ve
pratik kanitlardan olugmaktadir. Ornegin eger bir firma erisim saglamanin
mevcut bir diizenleyici programu ihlal edecegini ispat edebilirse mesru bir ticari
gerekgenin varligi iddia edilebilir.”' Yasal ya da inhisari haklarla ve bazi teknik
engellerle, digerlerinin yam1 sira, radyo kanallarinin tahsisinde (frekans
spektrumu) oldugu gibi birgok bayiinin sinirli kaynaklar i¢in rekabet ettigi
durumlarda karsilasilabilir. Mikro diizeyde, zorunlu oldugu iddia edilen unsura
erisimin reddedilmesinin herhangi bir gerekgeye dayanmadigini kanitlama yiikii
esas olarak davacinindir.”” Makro mesru ticari gerekgeler belirli bir firmaya ait
degildir ama “genel politika onerileri”ni olustururlar.”’ Bu tiir gerekgeler sosyal
politikalar ile kamu ve rekabet politikalar tarafindan sekillendirilir ve pratik ve
miinferit nedenlere bakilmaksizin tasarlanirlar.

AT Hukukunda sadece FMH’ye sahip olmanin, istisnai durumlar adi
verilen testteki diger kosullar karsilandigi zaman, hakim durumdaki hak
sahibinin tek tarafli olarak lisans vermeyi reddetme davramigina karsi ileri
stiriilebilecek bir “objektif gerekge” olarak goriilmedigi acikca belirtilmektedir.
Bu durum madalyonun obiir yiiziindeki su gercegi gostermektedir: hakim
durumdaki bir tesebbiisiin sadece “lisans vermeyi reddetmesi” hakim durumun

5 Objektif gerekge “anlasma yapmayy/lisans vermeyi reddetme” vakalarinda gecerli olan
diger kriterlerin aksine igtihatta fazla detayli islenmemistir. Bakiniz Ekaterina Rousseva,
The Concept of ‘Objective Justification’ of an Abuse of a Dominant Position: Can it help
to Modernise the Analysis under Article 82 EC?, Competition Law Review, cilt 2, say1 2,
Mart 2006, s. 37, “Anlagsma yapmay1 reddetme durumunda objektif gerekceye pek cok
kez atifta bulunulsa da ictihat, gerekcelerin kesin kapsamina ¢ok az 1sik tutmaktadir.”
Bakiniz ayrica Paul-John Loewenthal, The Defence of ‘Objective Justification’ in the
Application of Article 82 EC, World Competition, Cilt 28, No. 4, 2005, s. 476, “Objektif
gerekce 82. Maddenin uygulanmasinda sik¢a bahsedilen ama nadiren deger verilen bir
savunmadir.”
oLy T, Soma, D. A. Forkner and B. P. Jumps, The Essential Facilities Doctrine in the
Deregulated Telecommunication Industry, Berkeley Technical Law Journal, Cilt 13, No:
565, 1998, s. 573.
% ibid
* Ibid
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kotilye kullanilmasi anlamina gelmez. Bulusun karsiligimin ikinci piyasada
birinci piyasada oldugu kadar serbest¢e miinhasir kullanim oldugunu tantyan
pozitif fikri miilkiyet hakki gerekgesi AT rekabet hukukundaki gerekce testine
dahil edilmemisti.** Aslinda hakim durumdaki firma, yeni iiriiniinii gostererek
FMH kullanimiyla ilgili karsit (kaldirag etkisi) iddialar1 dengeleyecegi bir
rekabet hukuku aracina sahip degilmis gibi goriinmektedir.®

Ote yandan Komisyonun Microsoft kararindaki “objektif gerekce” testi
FMH ile korunan bir iirlinii vermeyi reddetme davranisini gerekgelendirmek igin
pozitif nedenler konusunda fikir vermektedir.® Bu amagla Komisyon hak
sahiplerinin biitiin yenilik tesviklerinin zorunlu lisans vermeyi hakli gosterecek
kadar artmadigi durumlarda yenilik tesviklerinin gereksiz yere ortadan
kaldirilacagini mesru bir sekilde iddia etmelerinin yolunu agmaktadir.”” Bu tiir
bir denetim, kotiiye kullanma amaciyla lisans vermeyi reddetme davranisinin
tespit edilmesine kars1 dengeleyici bir iddia olarak islev gorse de, AT igtihadina
gore “objektif gerekce” testinin bir parcast olarak kabul edilmis gibi
goriinmektedir.

ILE. “Yeni Uriin” Testi

Tipik bir anlagmay1 reddetme testi, esas olarak, potansiyel rakipleri alt
piyasanin digma itilmis hakim durumdaki firmanin reddetme davranisinin
dislayici niteligine dayanmaktadir. Ancak AT igtihadina gore boyle bir diglayict
davranig, hakim durumdaki bir iriiniin konu oldugu durumlarda reddetme
davranisinin koétiiye kullanict oldugu sonucuna varmak igin yeterli degildir.
Magill-IMS Health doktrinine gére FMH ile korunan girdiye erigimi engellenen
rakibin s6z konusu girdiye erisim saglandifi zaman yeni bir iiriin {retip
iiretemeyecegi ile ilgili bir inceleme yapilmasi gerekmektedir. Magill-IMS
Health kriterleri hakim durumdaki bir firmanin FMH ile korunan iiriiniine lisans

4 Steve Anderman, “Microsoft in Europe”, 22 Mayis 2002 tarihli konusma, s. 14,
http://www.ftc.gov/opp /intellect/ 020522anderman.pdf
5 Bakiniz Stothers, supra not 43, s. 471, “Hakim durumdaki tarafin yeni iiriin veya
hizmetleri tedarik etmeye baslayarak zorunlu lisans ihtiyacini atlatmasi ya da sona
erdirmesinin miimkiin olup olmadig1 belirsizdir. Yani alt piyasadaki yenilik potansiyeli
iiclincii taraflar kendi yeniliklerinden faydalanacagi i¢in diigiikk olmaya devam edecektir.”
Ayrica bakimiz: Kanter supra not 42, s. 354.
6 Bakmiz Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 783. Komisyon
formiilasyonuna gore boyle bir gerekcenin mesru olabilmesi i¢in “(hakim durumdaki bir
firmaya verilen) tedarik emrinin yenilik yapma egilimi iizerindeki olasi negatif etkileri
(Microsoft dahil) endiistrinin tamamindaki yenilik diizeyi tizerindeki pozitif etkilerden az
olmalidir.” Bu formiilasyonla ilgili tartisma makalenin “ILE ‘Yeni Uriin Testi” baslikl
boliimiinde yer almaktadir.
* Ibid.
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vermeyi reddetmesinin muhtemel iirlinlerin alt piyasalarda ortaya ¢ikmasim
engelleyip engellemedigini 6zellikle vurgulamaktadir.

Ancak IMS Health’e kadar “yeni iiriin” kavraminin nasil sinirlanacagi
acik degildi. IMS Health vakasinda ATAD adi gecen kavramin igini
doldurmalar1 i¢in kanun uygulayicilarina anlagilir bir fikir sunan bir perspektif
hiikmii verdi. Mahkemeye gore lisans vermeyi reddetme davranisinin koétiiye
kullanici olmasi igin:

Lisansi isteyen tesebbiis [...] kendisini esas olarak ikincil pazara
telif hakki sahibi tarafindan sunulan mallarin ve hizmetlerin
aynen tretilmesiyle sinirlamayr amaglamaz ancak hak sahibinin
sunmadigl ve miisteri talebi potansiyeli olan yeni mal ve
hizmetleri iiretmeyi [...] amaglar.*®

Oncelikle Magill 'deki standardi1 koruyan Mahkeme, klonlarin ve benzer
sekilde tasarlanmig triinlerin iiretilmesinin tesvik edilmesi pahasina daha fazla
rekabet i¢in 6diin vermemistir. Bu durum su sekilde yorumlanabilir: Mahkeme
dinamik etkinliklerden elde edilen uzun vadeli rekabet kazanimlarinin statik
etkinliklerden elde edilecek kisa vadeli rekabetci yararlardan daha iistiin
oldugunu disiinmistiir. Zorunlu lisans vermenin tiketici refahi tizerindeki
negatif ve porzitif etkilerini degerlendiren Mahkemenin lisans verme emrine
yukarida bahsedilen gelistirilmis “yeni iiriin testi”nin uygulanmasi igin zorunlu
lisans vermenin tiketici refahi tizerindeki negatif etkilerin pozitif etkilerden
daha fazla olmasi gerektigini diisiindiigiinii soylemek daha dogru bir yorum
olacaktir. Daha farkli bir sekilde ifade etmek gerekirse, ATAD zorunlu lisansi,
lisansin beklenen sosyal yararlarinin fazla, yenilik yapmaya yonelik tesviklerin
azalmasiyla ortaya ¢ikan negatif etkilerin az oldugu durumlarla
siirlamaktadir.”” Bu nedenle ATAD, zorunlu lisans vermeyi, fikri iiriinlerin
aciklanmasiyla ortaya ¢ikan ve giderek artan yararlar getirdigi zaman kabul
etmektedir ve “klonlar” ya da “bana da” iiriinlerini degil yeni {riinleri dahil

5% IMS Health vakasindaki hiikiim, supra not 6, paragraf 49.

% Ahlborn, Evans ve Padilla, supra not 53. Yazarlar “yeni iiriin testi”ni ATAD’n istisnai
kosullar testinin temel bir parcasi olarak gérmektedir. ATAD’1n istisnai kosullar testinin
refah agisindan olast acilimlarini bulabilmek i¢in ekonomik analize hata maliyeti
cercevesi cizen yazarlar lisans vermeyi reddetmenin “istisnai kosullar” diginda yasal
kabul edildigi “modifiye per se yasallik ilkesi”nin hakim durumdaki sirketler tarafindan
lisans vermeyi reddetme davranisinin antitrost incelemesinde en uygun yontem oldugu
sonucuna varmiglardir. Analitik yaklagimlarma gore bunun nedeni bu standarda gore
zorunlu lisans vermenin ii¢iincii taraflarin yenilik yapmasi iizerindeki pozitif etkilerinin
yenilik egiliminin azalmasindan kaynaklanacak olasi zararlardan daha fazla olmasidir
(s. 1110).
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ettigi “yeni tiriin testi’nde 1srar etmektedir’’. Basitlestirilmis bir test (Bas hukuk
sozciisiiniin onerdigi gibi)’' yerine boyle gelismis bir testi tercih eden ATAD i
zorunlu lisans icin esikleri yiikseltme yoniinde bir yaklagim benimsedigi
sOylenebilir. Bu bakis agisiyla, Mahkemenin tutumu sadece “istisnai
durumlar”’in nasil uygulanacagina iligkin siiregelen tartismalara son verilmesi
degil ayn1 zamanda Magill ilkesinin sadece FMH vakalarinda uygulanan belirli
bir esigin benimsendigi biitiin benzer durumlara genisletilmesi anlamina da
gelmektedir.

Ancak Komisyon’un Microsoft degerlendirmesi “yeni iirlin” testini goz
ardi ederek taraflar yani Microsoft ve Sun arasindaki catismayr ¢Ozmeyi
amaglayan bir yaklasim yerine endiistri c¢apinda bir aragtirmayi temsil
etmektedir. Komisyonun arastirmasini yuriittiigii 6zel yontemde Microsoft’un
reddetme davranisinin yeniligini basarili bir sekilde pazarlamak isteyen
rakiplerin beklentilerini sinirladigi ve [...] onlarin yeni iiriinler gelistirmekten
caydirdigi” ve boylelikle tiketicilerin  zararina olacak sekilde teknik
gelisimlerini  kisitladigr ~ diisiiniilmektedir.” Komisyon’un rekabetci yapi
iizerindeki ortadan kaldirilma risklerine dayanarak ortaya ¢ikan ve bu risklerin
gelecekteki yenilikler ve tiiketici tercihleri tizerindeki dolayli etkilerini

" Steve Anderman, Does the Microsoft Case Offer a New Paradigm for the ‘Exceptional
Circumstances’ Test and Compulsory Licenses under EC Competition Law?,
Competition Law Review, cilt 1, say1 2, 2004, s. 13. Anderman’ a gore ATAD’in
¢oziimii “ilk bakista yenilik konusundaki ortak ¢ikarlarina dayanarak rekabet hukuku ve
fikri miilkiyet haklar1 arasinda hileli bir arabuluculuk Oneriyor gibi goériinmektedir”
(Anderman supra not 64, s. 17).
" Hukuk sozciisii Tizzano’ya gére
“Bu kosullar gerceklestigi zaman bile, fikri miilkiyet hakkinin ve hak
sahibinin ekonomik 6zgiirliigiiniin korunmasi1 ile diger tarafta serbest
rekabetin korunmasindan elde edilecek ¢ikar arasindaki denge ayarlanirken,
bana gore, denge yalnizca lisans vermeyi reddetme tiiketicilerin zararina
olacak  sekilde ikincil pazarin  gelisimini  engelliyorsa  rekabetin
korunmasindan yana olacaktir. Daha ayrintili olarak, bence, lisans vermeyi
reddetme sadece talep eden tesebbiis kendisini esas olarak fikri miilkiyet
hakki sahibi tarafindan ikincil pazarda iiretilen mal ya da hizmetlerin aynisini
iiretmekle siirlandirmak istemiyorsa ama hak sahibinin iirettikleriyle rekabet
ettigi halde var olan mal ya da hizmetlerden tatmin olmayan miisterilerin
taleplerine cevap verecek farkli nitelikli mal ya da hizmetleri iiretmeyi
istiyorsa kotiiye kullanici nitelikli olabilir. (Hukuk Sozciisii Tizzano nun
goriisi  dava C-418701, 2 Ekim 2003, paragraf 62 bakiniz:
http://curia.europa.cu/en/content/juris/index.htm )
72 Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 694.
3 Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 693-701.
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inceleyen analitik yaklasimu ériine dayali “yeni liriin testi”nin yerini alabilir. Bu
kesin yerini alma etkisi goz 6niinde bulunduruldugunda bu yaklagim, dolayli ag
etkilerinin yalnizca giris engelleri degil ayn1 zamanda duvarlar1 ardindaki kotiiye
kullanma davramiglarim tespit etmek i¢in kanit bulma konusunda zorluklara
neden oldugu aga dayali yazilim endistrileri i¢in kabul edilmis gibi
goriinmektedir.™

Bu kiyaslamaya dayanarak Komisyon, (hakim durumdaki firma
bakimindan) objektif gerek¢enin olmadigini kanitlamak igin yeni bir dzendirici
unsur dengeleme testi kabul etti. Komisyona gore “tehlikedeki piyasa
kapanmasinin kapsaminin detayli bir sekilde incelenmesi, bir tedarik emrinin
Microsoft'un  yenilik yapma egilimi iizerindeki olast etkilerinin biitiin
endiistrideki (Microsoft dahil) yenilik diizeyi iizerindeki pozitif etkiden daha az
oldugu sonucunu ortaya ¢ikardi. Yani Microsoft’un yenilik yapma egiliminin
korunmas1 belirtilen istisnai durumlar karsilayacak bir objektif gerekce
olusturmamaktadir.””

Yukarida anlatilan denge testi, hakim durumdaki tedarik¢i igin getirilen
lisans emrinin (zorunlu agiklama) negatif etkileri ile aym1 emrin biitiin
endiistrideki pozitif etkilerini kiyaslayan bir dengeleme analizi igermektedir.
Pozitif etkiler negatif etkilerden daha fazlaysa, lisans emrinin 82. maddeye gore
hakl1 gerekgeleri oldugu kabul edilir. Temel olarak iki asamali’® bir test iceriyor
gibi goriinse de aslinda “6zendirici unsur dengeleme testi” bundan daha

“ Boyle bir bakis acisini tegvik eden Messina 82. Maddenin “yeni {iirlin testi’nin sik1 bir
uygulamasi olmadan ve “iirtin farklilagtirmasiyla” karsilandigini diigiindiigii /MS Health
kriterlerine dayanarak uygulanmasini desteklemektedir. Ag etkilerini igeren yeni
ekonomi piyasalari s6z konusu oldugunda ekonomiye dayali yaklasimi begenmemekte ve
rekabet kanunu uygulamasinin geleneksel politika yaklasimini su sekilde savunmaktadir:
“Uzun vadeli bir analizin ters etkileri rekabetin tamam ortadan kaldirilincaya kadar
bekliyor olacaktir ve bu sekilde tiiketicilere ve endiistriye tamir edilemez sekilde zarar
vermektedir. “ (Messina, supra not 31, s. 98). Karsit goriis i¢in bakiniz McMahon supra
not 32, s. 171, “ileri teknoloji piyasalarinda kétiiye kullanma davranisi yerlesik tekelin
yerini alabilecek piyasaya yeni giren sirketler iizerindeki “6zel yazilim” tehdidi gibi,
zararlarla degerlendirilmelidir. Bu tiir tehditler Komisyon tarafindan Microsoft kararinda
incelenmistir ancak tehditler yeterince teorilestirilmedigi i¢in ve fazla spekdilatif oldugu
i¢in olasi kabul edilmemistir.”
> Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 783.
’® Dengeleme uygulamasi 6ncelikle tedarik emrinin Microsoft’un yenilik yapma egilimi
iizerindeki etkisinin degerlendirilmesini gerektirir; ikinci olarak olast negatif etki tedarik
emrinin endiistrinin tamamindaki pozitif etkiye karsi degerlendirilmesini 6ngérmektedir
(Simonetta Vezzoso, The Incentives Balance Test in the EU Microsoft Case: A Pro-
innovation “Economics-based” Approach, European Competition Law Review, 27(7),
2006, s. 384-385).
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fazlasim1 gerektirmektedir ¢ilinkii dncelikle bu test bir lisans emrinin etkilerinin
bedavacilik ortamimin etkileriyle kiyaslanmasimi ve her iki taraf yani hakim
durumdaki tesebbiis ve endiistrinin tamami agisindan (ex ante ve ex post) yenilik
yapma egilimindeki degisikligin degerlendirilmesini gerektirir.”’ ikinci olarak
arastirma, zorunlu lisansi dogrulayan baglangictaki kosullarin devam edip
etmediginin takip edilmesi i¢in zamana yayilmalidir. Bu ikinci agamada ilk
asamaya gore daha fazla ekonomik analiz gerekmektedir ¢ilinkii analizin ikinci
asamasina diger faktorlerin yani yazilim endiistrisinin (gelisen) parametreleri ve
yenilik agisindan taraflarin baslangigtaki istekleri eklenmelidir.”

Bu bakis agisiyla, lisans vermeyi reddetme davranisinin
gerekcelendirilebilir olup olmadigim degerlendirmek i¢in kullanilan yeni denge
testi, yeniligin benimsenmesi bakimindan ex ante ve ex post etkinlikler arasinda
fazlasiyla karmasik bir dengeleme analizi anlamina gelmekte ve dolayisiyla
rekabet hukukunun uygulanmasi bakimindan Onemli zorluklara neden
olmaktadir. Dogru bir sekilde uygulandigi varsayildiginda “6zendirici unsur
dengeleme testi” mahkemelerin detayli ekonomik analiz yapmalarini
gerektirdiginden” rolii “lisans vermeyi reddetme” analizinde simdiye kadar
uygulanan diger kriterlerden daha sonra gelecektir®.

77 Komisyonun analizi ilk bakista konuya yaklasiminda boyle bir anlayisi yansitmaktadir
(Komisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 724).
™ Vezzeso yazihm endiistrisindeki tesvik mekanizmalarina ve yenilikleri tesvik edecek
stireclere deginmektedir. Vezzeso’nun endiistrideki yeniliklerin harekete gegirilmesi
bakimindan degindigi ana konular bireylerin ve firmalarin motivasyonu, agik kaynak
yvazilim hareketi, tescilli ve acik yazilim sistemleri arasinda rekabet¢i dinamikler ve
yazilim diriinleri arasindaki tamamlayiciliktir. Bu  tartismalardan sonra Microsoft
kararinin zorlu uygulama safthasimi hatirlatarak su sonuca varmustir: “Aciklama
zorunlulugu sayesinde calisma grubu sunucusu yazilimi piyasasinda daha rekabetci
yenilik beklenebilecegi muhtemeldir. Ancak c¢alisma grubu sunucusu piyasasindaki
venilik dinamiklerinin ve agiklama lisans programinin gercek kosullarinin davanin ¢dziim
sathasindan once daha dikkatle incelenmesi gerekirdi” (Vezzoso, supra not 76, s.
387-388).
™ “(zendirici unsur dengeleme testi”nin ekonomik bakis agisi ile daha kapsamli bir
analizi i¢in bakiniz: Francois Lévéque, Innovation, Leveraging and Essential Facilities:
Interoperability Licensing in the EU Microsoft Case, World Competition, Cilt 28, No. 1,
2005, s. 71-91.
% Geradin’e gore (yeni) test “marjinal” bir rol oynamalidir yani azalan ex ante etkinlik
bakimindan erisim saglamanin maliyetinin erisim saglamanin ex post yararlarindan
acitkca daha az olup olmadiginin dogrulanmasini amaglamalidir (Damien Geradin,
Limiting the cope of Article 82 of the EC Treaty: What can the EU learn from the U.S.
Supreme Court’s Judgment in Trinko in the wake of Microsoft, IMS, and Deutsche
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Yeni ozendirici unsur dengeleme testinin sadece ekonomik acilimlari
degil aym1 zamanda yasal gerekgeleri de dikkatli bir gegmis ¢aligmasi
gerektirmektedir.  Ozendirici unsur dengeleme testinin zorunlu lisans
kosullarinin gerekgelendirilmesinde kilit rol oynayan “yeni {iriin testi”nin yerini
mi alacagi yoksa sadece objektif gerek¢enin bulunmamasini kanitlamak igin mi
tasarlandig1 konusu tek tarafli olarak lisans vermenin reddedilmesi davraniginda
antitrost degerlendirmesinin st limitleri bakimindan ¢ok 6nemlidir. Yine de
bdyle bir antitrost degerlendirmesinde hangi testin kullanilacagi konusunda
Komisyonun konumu pek belirli degildir. Komisyonun takipg¢i yenilige verdigi
onem goz Oniinde bulunduruldugunda “yeni iirlin testi”nin yapilmasini saglayan
belirleyici roliin Microsoft formiiliiyle “6zendirici unsur dengeleme” testine
gectigi diistiniilebilir.

Ozetle, Komisyonun Microsoft kararinda takip ettigi yukarida anlatilan
politika ATAD tarafindan daha once kullanilan “yeni iiriin testi” bakimindan
daha oOnce goriilmemis bir yaklagimi ortaya c¢ikarmaktadir. Komisyonun
gelecekte cikarilacak firlinleri arasgtirmak yerine Microsoft’un rakiplerinin
gelecekteki yenilik yapma egilimlerini incelemesi, daha dnceki hiikiimleri g6z
ardi ettigi seklinde yorumlanabilir.

Ote yandan IDM gelecekteki yeniliklere karsi pozitif bir yaklasima
sahip olsa da s6z konusu gerekliligin yerine getirilmesi baglamindan “6zendirici
unsur dengeleme testini” kasitli olarak g¢ikararak ve yeni teste ikinci bir anlam
yiikleyerek yeni iiriin gerekliligini birakmamustir.*' Daha agik bir resim ¢izilecek
olursa, IDM Microsoft’un tartismal1 kararda Komisyonun Microsoft’un sundugu
objektif gerekceyi reddederken yeni bir degerlendirme testi uyguladig:
iddiasinin s6z konusu kararin yanlis yorumlanmasina dayandigini tespit
etmistir.** Baska bir deyisle, IDM “6zendirici unsur dengeleme testi”nin 6nceki
testin yerine gecen bir testten ziyade Microsoft’un iddialarmi ¢liriitmek igin
kullandig1 ikincil bir ara¢ olarak gormils ve tek basma bir test olarak
tanimlamamustir.*® Yine de Microsoft’un “6zendirici unsur dengeleme testi’ne
gore incelenmeyi kabul etmemesinin “yeni Uriin testi”ni tamamen birakmasa
bile zayiflattig1 sdylenebilir.

Telekom, Common Market Law Review’da yayimlanacak, Aralik 2005, s. 21-22),
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=617263 )
! IDM’nin Microsoft hakkindaki hitkmii, supra not 2, paragraf 704-712.
%2 IDM’nin Microsoft hakkindaki hiikmii, supra not 2, paragraf 704.
¥ IDM “6zendirici unsur dengeleme testi”nin Komisyonun basvuru sahibinin tigiincii
taraflara s6z konusu teknoloji i¢in erisim verdigi takdirde yenilik egilimi iizerinde negatif
etkiler olacagi iddiasimni degerlendirmek ve Microsoft'un FMH sistemine gore korumaya
dayanan iddiasim reddetmeme ¢abasinin gdstergesi oldugunu diisiinmektedir. (IDM’nin
Microsoft hakkindaki hiikkmii, supra not 2, paragraf 696).
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ILF. “Yeni Uriin Testi”ne Karsiik “Ozendirici Unsur
Dengeleme Testi”

Genis bir bakis acisiyla, ozendirici unsur dengeleme testini lisans
vermeyi reddetme davramisina dahil etmenin bazi ciddi agilimlari vardir. ilk
olarak, “Ozendirici unsur dengeleme testi’nin “yeni {rlin testi” ile yer
degistirmesi olasi zorunlu lisans vermenin sosyal ve ekonomik agidan istenen
sonuglari  engelleyebilir. Yani “6zendirici unsur dengeleme testi”nin
uygulanmasiyla belirsiz ve istikrarsiz bir ortam olusacaktir ve bu da IDM’nin
IMS Health davasinda kullandigi hassas denge ile zitlik olusturmaktadir ¢linkii
dengeleme yaklasiminda gilivenilir bir karakter, “yeni {iriin” kavramina sosyal
bir yapistirici ekleyerek ve esigi daha yiiksek bir seviyeye ¢ikararak mesru
zorunlu bir lisans verme semasina doniismektedir. Aslinda gelismis iiriinlerle
ilgili tahminlere dayali politika hedefleri, “yeni iirlin testi”nin zayiflatilmasinin
olumsuz etkileri ve “6zendirici unsur dengeleme testi”nin yapilmasi i¢in daha
yogun bir izleme gereksinimi géz Oniinde bulunduruldugunda uygulayicilarin
daha fazla maliyet 6demesine neden olacaktir.

Ikincisi, zorunlu lisans vermeden sonra ortaya c¢ikmasi beklenen
iiriinlerin niteliklerini gdsteren somut kanitlarin olmadigi durumlarda rekabet
kanunu uygulamalart ve FMH sistemi lisans emrinin olasi sonuglarindan
memnun olmayacaktir. Yani boyle bir durumda miidahale edilen pazardaki ex
post kosullarin tiiketici ihtiyaglarmma daha dnceki kosullardan daha iyi cevap
vereceginden kimse emin olamaz.** Bu siiphe rakip firmalarm lisans verme
emrinden sonra daha yenilik yapma egilimi azaldiginda daha fazladir. Boyle bir
sonug, bircok rakibin hak FMH ile korunan hakim durumdaki iiriine bagl
oldugu merkezilesmis pazarlarda kolaylikla ortaya cikabilir. Optimal olarak
yeniligi tesvik eden bir pazar yapist elde etmek icin ek parametrelerin genel
analize dahil edilmesi gerekliligi goz oniinde bulundurularak® pazarda optimal
yeniligi saglayan dengeyi kurmak i¢in Komisyonun Microsoft kararinda
kullandigindan daha kapsamli bir detaylandirma gerekmektedir.®

% Ayrica bakiniz Ahlborn, Evans ve Padilla supra not 53, s. 1146, “bdyle bir dengeleme
uygulamasinin karmagik oldugunu ve ¢ok fazla ve ¢ok maliyetli yanlis goriislere neden
olabilecegini biliyoruz. Ayrica Komisyonun Microsoft kararinda belirttigi kosullar [...],
aslinda olmamasi gereken bir durumda, lisans vermeyi reddetme davranmiginin kdtiiye
kullanict oldugunun tespitine neden olabilir. Microsoft davasinda belirtilen kosullara
gore lisans verilmesini zorunlu hale getirmek tiketici refahinda ve genel olarak
toplumsal refahta diisiise neden olacaktir.”

% Bakiniz Vezzoso, supra not 76.

% Bakimz Mark-Oliver Mackenrodt, The Political Economy of Intellectual Property
Rights and Competition Policy-Report on a Max Planck Conference on Intellectual
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Ugiinciisii, Komisyonun Microsoft’un gelecekteki yenilik yapma
egilimiyle ilgili iddias1 aslinda dongiisel gorinmektedir®. Tabii ki bir sirketi
rekabet avantaji saglayan bir bilgiyi rakibiyle paylagsmaya zorlayan karar bu
sirketin Ustiinliigiinii azaltacak ve rakip sirket ona yetisecek, dnceki konumuna
geri donmek igin daha iyi faaliyet gdstermeye yonelecektir.®® Bu déngiisel
durum yenilikgi iiriinler {ireten sirketler pazara girmedik¢e devam eder ve
takipgi yenilikten sonug alma bakimindan kosullar1 daha karmagik hale getirir.

Yukaridaki nedenler 1s18inda ézendirici unsur dengeleme testi Magill-
IMS Health doktrini baglaminda istisnai kosullarin bir parcasi olmaktan ziyade
yerlesik “yeni iirlin testi”’nin yerini alma gibi bir islevi olmayan tamamlayic1 bir
test olarak goriilmelidir. “Ozendirici unsur dengeleme testi” daha &nce
belirlenen kurallar1 birakmamasina ve iIDM’nin kurallar1 uyarinca Microsoft un
ileri stirdiigli kars1 iddialari ¢iirlitmek i¢in kullanilan ikincil bir ara¢ olarak kabul
edilmesine ragmen Komisyonun endiistri ¢apinda tesvikleri genel olarak fazla
vurgulamasi ve “yeni {irlin testi”ni géz ardi etmesi yeni ortaya ¢ikan dengeleme
testinin amaclar1 bakimindan kafa karigikligina yol agmaktadir. Bu bakimdan
ozendirici unsur dengeleme testi objektif gerek¢enin olmamasi iddiasini
giiclendirme amaciyla gelisecek diisiincelerin giderilmesini saglayacak sekilde
daha acik bir temelde kullanilmalidir. Bu sekilde saglamlastirildiktan sonra
Komisyonun “6zendirici unsur dengeleme testi” Geradin’in belirttigi gibi®’
“yeni lrilin testi’ne zarar vermeden ikincil hatta marjinal bir arag olarak iglev
gorecektir.

II.G. Coziimiin Kapsam

Komisyonun Microsoft kararinda bagvurdugu ¢oziimde Komisyonun
stratejisi kotitye kullanmanin var olduguna kanaat getirildigi kararda uygulanan
kriterler gibi kendine 6zgii bir 6zellige sahiptir. Esas olarak, Komisyon agiklama
¢Ozlimiinii temelde Microsoft’un Windows 2000’1 ¢ikarmadan 6nce rakiplerine
verdigi bozulmus ya da eksiltilmis bilgilerden ziyade Sun’in talebini reddetmesi

Property and Competition Law, International Review of Intellectual Property and
Competition Law, Cilt 36, No. 1, 2005, s. 114, “Ancak optimal dengeyi saglamak
rekabet politikasi i¢in ¢ok zorlu bir gérevdir. Bu nedenle hangi pazar yapisinin yenilik
icin en iyisi olacagina dair bilimsel aragtirma sonugsuz kalmistir.”
¥7 Carsten Reimann, Essential Function vs Essential Facility: Defining the amount of
R&D protection in high-tech industries after IMS and Microsoft, The Competition Law
Review, Cilt 1, Say1 2, Aralik 2004, s. 64.
* Ibid
8 Geradin, supra not 80, s. 21-22.
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iizerine kurmustur.” Aslinda ¢alisma grubu sunucusu isletim sistemi pazarinda
saglam bir yer edindikten sonra birlikte iglerlik bilgisinin bazi diizeylerini eksik
aciklama  stratejisini  takip etmeye baslamustir.”’ Ancak Komisyon
degerlendirmesinin merkezine Sun’dan gelen yeni bir talebi almis ve birlikte
islerlik bilgilerinin ag¢iklanmasiyla ilgili Onlemlerini bu talebi gbz Oniinde
bulundurarak gelistirmistir.”

S6z konusu talep “Sun’in Solaris iizerinde Active Directory teknoloji
setinin tamamina yerel destek saglamast icin gereken bilgilerin tamamini™ ve
Solaris itizerinde COM objelerine yerel destek saglamak i¢in gereken bilgileri
iceriyordu.”* Sadece Windows tabanli spesifik isletim sistemi iiriinlerinin yani
Active Directory ve COM servislerinin sunulabilmesi i¢in gerekli birlikte
islerlik bilgilerini igceren Sun’in talebini karsilamak yerine Windows alan
mimarisi ile Microsoft’a ait olmayan c¢alisma grubu sunucusu isletim
sistemlerinin birlikte iglerligini saglamaya odaklanan Komisyon Microsoft’un
kapsaml1 bir spesifikasyon seti saglamasim istedi. Yani Windows alan adi
mimarisinin temelini olusturan istemci/sunucu ve sunucu/sunucu iletisimi
protokollerinin biitiin spesifikasyonlar1 ¢oziimiin kapsamidaydi.”> Sun’in
istedigi bilginin®® kiigiik bir kismuni ayirmasina ragmen lisans emri agikca
Sun’1n talebini asmig ve goriinen o ki Komisyon tarafindan yeni birlikte islerlik

% Miidahalesinin gerekgesini giiglendirmek amaciyla Komisyon Microsoft’un gesitli
yerlerde daha Onceki azalan ya da bozulan agiklama diizeylerini belirtmektedir
(Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 578-584, 588, 780). “hakim
durumun kétiiye kullanilmasini tespit etmek icin gerekli olmasa da-Magill ya da
Bronner’da daha once tedarik iligkisi yoktu-bu nedenle daha 6nceki tedarik diizeyinin
bozulmasi konuyla ilgilidir” ciimlesi (Komisyon'un Microsoft karari, supra not 1,
paragraf 556) Komisyonun davayi ele alis bi¢imini gostermektedir, Komisyon kotiiye
kullanma davraniginin var oldugu sonucuna varmak icin destekleyici bir olgu olarak
Microsoft’tan kaynaklanan bozulmalar1 dikkate almaktadir. Ayrica bakiniz Komisyon’un
Microsoft karart, supra not 1, paragraflar 560-567.
%! Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 588.
%2 Komisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 185-190.
% Komisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 185.
% Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 188.
% Coziim hem Windows calisma grubu sunucusu ve Windows istemcisi PC ile dogrudan
baglantiy1 hem de Windows ¢aligma grubu sunucusu ve Windows istemcisi PC arasinda
dolayli olan ve bagka bir Windows ¢alisma grubu sunucusundan gecen baglantiyr kapsar
(Komisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 187).
% Ornegin Sun’mm COM objelerinin ¢apraz platform taginabilirligini kolaylastiracak
bilgileri istemesi emir disinda birakilmistir (Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1,
paragraf 566).
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politikasi tasarimi yoluyla rakipler arasinda adil bir oyun sahasi olusturulmasi
amaci i¢in bir kaldirag olarak kullanilmistir.

Talebin hem istemci-istemci hem sunucu-sunucu birlikte islerligiyle”’
ilgili oldugu diisiiniilse bile Windows c¢alisma grubu tarafindan Windows
calisma grubu aglarina dosya, ¢ikti ve grup ve kullanict yonetimi servisleri
saglamak i¢in kullanilan protokoller igin spesifikasyonlar: agiklama emrine
dahil etmek™ Sun’in reddedilen talebini yerine getirmeyi amaglayan bir
miidahaleden Gteye gecen genis bir gerekliliktir.”” Kapsami zaten genis olan
aciklama gerekliligine giincelleme gerekliligini'® ekleyerek Komisyon’un
Microsoft’un ¢alisma grubu agiyla gelecekteki biitiin  birlikte islerlik
ihtiyaglarina karsilik verecek aktif bir konuma tagiyan birlikte iglerligi artirict
bir yaklasimi takip ettigi soylenebilir.'""

Komisyonun kararinin etkilerine ragmen, Komisyonun bagvurdugu ve
IDM’nin destekledigi kriter ve ¢dziimlerin ne “lisans vermeyi reddetme” ne de
sadece “anlagsma yapmayi reddetme” analizine uyan benzersiz bir yaklagimi
ortaya ¢ikardigi agiktir.

Komisyonun esas olarak Microsoft’'un daha Once sagladigi
aciklamalarin bozulmasindan ¢ok Sun’in talebine dayanarak vakayi ele almast
g6z Onilinde bulunduruldugunda, Microsoft davasi tercihen Magill ve IMS
Health kriterlerine gore ele alinabilirdi. Daha acik olarak, yeni talebin
reddedilmesini igeren bir davayla aymi icerige sahip olan Microsoft davasinin
baglam1 Microsoft analizini Magill’in ortaya cikardig1 istisnai durumlar
kategorisine sokmaktadir. Bu husus, Microsoft’un elinde tuttugu birlikte islerlik
verilerinin telif haklari, patent ve tasarim haklariyla korundugu diisiiniiliirse
daha ikna edici olmaktadir. Ayrica Komisyonun ve/veya IDM’nin Microsoft 'u
satig sonrast (anlagsma yapmayi reddetme) davasi gibi, ornegin Commercial
Solvents, ele almay1 tercih ettigi diisiiniilse bile Microsoft davasinda getirilen
¢Oziimiin sadece bireysel bir sorunu ¢ézmeye yonelik bir miidahalenin 6tesinde

97 Komisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 186.
% Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 188
% Ayrica Sun’in talebini, Komisyonun kararindaki 5(a) maddesine gére “birlikte
islerlik” tanimu ile baglantili olarak zorunlu agiklama bilgisi ile kiyaslaym.
1 Bakiniz Komisyon’un Microsoft karari, supra not 1, Madde 5(b), “Microsoft
Corporation birlikte islerlik bilgilerinin devamli ve giincel olmasini ve zamaninda
verilmesini saglamalidir.
101 Coziim nedeniyle Microsoft ¢alisma grubu isletim sistemi iiriinlerinin gelistirilmesi ve
dagitiminda hissesi olan her tegebbiisle sdzlesme yapmak icin geligmis bir plan
hazirlamak iizere aktif bir konuma getirilmisti (Komisyon’un Microsoft karari, supra not
1, Madde 5(a)).
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olmas1 yani birlikte islerligi artirici bir yaklagim takip edilmesi Topluluktaki
emsallerden tamamen farkli olan bir analitik yaklagimi ortaya ¢ikarmaktadir.

III. Komisyonun Yeni Birlikte Islerlik Politika Tasarimi: Nasil ve
Ne Kadar Rasyonellestirmeli?

ITII.A. Microsoft Formiiliiniin Rasyonalitesi ve Ana Parametreleri

Rekabet politikasim1 FMH kurallarindan ayiran esas &zelligi meshur
“tiiketici refah1” amacina ulagsmaya g¢aligirken bir iiriin ya da yenilik modeli i¢in
optimal tasarim gibi belirli bir hedefe ulasmaya ¢alismamasidir. Ote yandan
FMH piyasadan belirli bir tepki almaya yani sosyal agidan optimal olan yenilik
miktarin1 elde etmeye c¢alisir.'” Baska sekilde anlatacak olursak, antitrost
kanunlar1 tekeli engellemenin ekonomik etkinligin elde edilmesini saglayacagin
varsayarken fikri miilkiyet kanunu, etkinligin yalnizca sosyal planlayicinin fikri
miilkiyet haklar1 formiilasyonuna girmek i¢in dogru oranda tesvik ve erigim
kartsimini dogru bir sekilde tahmin ederse erisilebilecegini diisiinmektedir.'”

Genel olarak kabul gordiigi gibi, antitrost kurumlar1 ve mahkemeler
lisans sdzlesmelerine uygulanacak sartlar1 ve fiyatlar1 belirleyen detayli
zorlayict mekanizmalar1 uygulamamalidir.'™ Yine de rekabet hukuku araglari
vasitasiyla yapilan detayli diizenlemelerin Ongoriillemeyen sonuglara neden
olacagi varsayimi kabul gorebilir olsa da tek tarafli olarak lisans vermeyi
reddetme davranisinin Ozellikle de hakim durumdaki bir firma karsisinda,

192 Cotter, supra not 91, s. 229, David McGowan’dan alinti, Regulating Competition in
the Information Age: Computer Software as an Essential Facility Under the Sherman Act,
%astings Communications & Entertaintment Law Journal, Cilt 18, Say1 771, s. 775.

Ibid.
1% FMH davalar1 i¢in kiyaslanabilir bir perspektif sunan Trinko davasinda ABD Yiiksek
Mahkemesi sirketleri zorunlu iiriin ve hizmetleri rakipleriyle paylasmaya mecbur
birakmak antitrost mahkemelerini merkezi planlamacilar olarak hareket etmeye
zorlayacagi ¢iinkii fiyat tartigmalarina dahil olacaklarini ve bunun i¢in aslinda uygun
olmadiklarim belirtmistir (Geradin, supra not 80, s. 7, Verizon Telecommunications Inc.
v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP 540 U.S. 682, 2004’ten alint1). EFD’nin
diizenlenen sektorlerdeki yani yerel telekomiinikasyon aglarindaki uygulamasini
reddeden Trinko karari Sherman yasasi Bolim 2’ye gore zorunlu paylasim taleplerine
kesin bir son vermistir. Mahkemeye gore:

“Onemli bir husus rekabete verilecek zararlar1 caydirmak ve telafi etmek icin

diizenleyici bir yapinmn bulunmasidir. Bdyle bir yapi varken antitrost

uygulamalartyla rekabete saglanan ek yararlar az olabilir ve antitrost

kanunlarmin bdyle ek bir inceleme diisiinmesi fazla mantikli olmayacaktir

(paragraf 412).
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antitrost agisindan degerlendirilmesi birgok nedenden &tiirii birakilamaz.'®
Dislayict nitelikte reddetme davraniginin zararli etkileri oldugu durumlarda
hukuksal agidan giivenilir ve tutarli bir sekilde uygulanabilecek olan kurallar
setinin acil bir ihtiyag olarak diisiiniilmesi gerekir. Bdyle bir ihtiyag AT
diizeyinde daha zorunludur ¢iinkii Avrupa’da FMH’nin korunmasiyla ilgili genel
bir sistem yoktur ve AB rekabet hukuku ve ulusal FMH sistemleri arasindaki
kesisim sorunlari Ongoriilebilir gelecekte 82. Maddenin uygulanmasiyla
¢oziilmeye devam edecek gibi goriinmektedir.

Bu bakis agisiyla Microsoft ¢oziimii Komisyonun AT igtihadinda tek
olan farkli formiilasyonuyla gelistirilmis yeni birlikte islerlik politikasi
tasarimina bagli olan bir ‘“rasyonalite” sorunu ortaya c¢ikarmaktadir. 82.
maddenin uygulanmasi sonucu gelistirilen belirli ilkelerin, 6rnegin “tiketicilerin
zararina olacak sekilde tiretimin, piyasalarin ya da teknik gelisimin
kisitlanmasimin engellenmesi”,'”  uygulanmasinda her rekabet kanunu
uygulayicisi orantisiz bir sonuca neden olmamak i¢in ¢ok dikkatli olmalidir. Bu
konuyu ele almak i¢in “modifiye per se yasallik” sistemi olusturarak tek tarafli
olarak lisans vermeyi reddetme davraniginda 82. maddenin nasil uygulanacagini
aydinlatmistir. Bu sisteme gore “istisnai durumlar” diginda “lisans vermeyi
reddetme” yasal sayilmigtir. Bu sistemde zorunlu lisans verme lisans almak
isteyenin piyasaya g¢ikaracagi iirliniin hakim durumdaki hak sahibinin FMH ile
korunan olan ve alt piyasada rekabet etmek i¢in dogal olarak
zorunlu/vazgegilmez bir girdi i¢in lisans vermeyi reddetmesinden dolay1
engelledigini kanitladigi durumlarda uygulanmaktadir.

“Modifiye per se yasallik” kurali maliyetli olsa bile “lisans vermeyi
reddetme” vakalarinda 82. Maddenin uygulanmasinda belirlilik saglamaktadir.
Bu belirlilik diizeyi ¢ok dnemlidir ¢iinkii biitiin rekabet otoritelerinin ve rekabet
hukuku uygulayicilarinin kolaylikla rotalarini belirleyebilecekleri uygulanabilir
bir ¢erceve ¢izmektedir. “Modifiye per se yasallik” kurali ayrica Magill ve IMS
Health kararlar ile giivenilirlik kazanmistir. Bu kararlar lisans almak isteyenler
icin zorunlu lisans programina gore benzersiz bir sekilde tasarlanan iirlinlerin
seviyelerini yiikselttigi gelistirilmis bir yeni triin gerekliligi getirmistir.

Ancak Komisyonun 0©ngordiigii 6zendirici unsur dengeleme testi
yalnizca hakim durumdaki FMH sahipleri agisindan degil ayrica lisans almak

195 A endiistrilerinde tekel durumundaki bir firmanin dislayic davranigimim varsayimsal
olarak yasa dis1 olarak ele alindig: iddia edilebilir (Toshiaki Takigawa, A Comparative
analysis of US, EU, and Japanese Microsoft cases: How to regulate exclusionary conduct
by a dominant firm in a network industry, The Antitrust Bulletin, Cilt 50, No. 2, Yaz
2005, s. 246).
1% Bakiniz AT Antlasmasi 82(b). Maddesi ya da supra not 8.
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isteyenler igin de yenilik yapma giidiilerinin kaybolmasi konusundaki endigelere
yamt vermekten uzaktir. Hukuki agidan dengeleme testinin iyi uygulanip
uygulanmamasina bakilmaksizin bu testin ekonomik sonuglar1 kolayca tahmin
edilemez ¢linkii zorunlu lisans vermenin ardindan gelecekteki etkileri ongdrerek
artan yeniliklerin degerlendirilmesini gerektirmektedir.'”” Aslinda Komisyonun
lisans emrinin endiistrinin tamamindaki pozitif etkilerin Microsoft’un yenilik
yapma egilimi {izerindeki negatif etkilerden fazla olmasi kosulunu getirerek
esigi yiikseltmesi ozendirici unsur dengeleme testini sadece tesvik edilen
(takipgi) yeniliklerin yeterli olmadigi ama endiistri ¢apindaki yenilikleri
optimize etmeyi amaglayan kapsamli bir dengeleme testine doniistiirmiistiir.'”®

Bu bakis agisiyla agilimlarini diisiinmeden bdyle bir testi ortaya koyan
Komisyon AT hukukundaki zorunlu lisans verme kavraminin giivenilir
karakterini ve stabilize yiiziinii inkar etmis olacaktir. Ayni sekilde tedarik etmeyi
reddetme davramsimi'” ¢evreleyen kosullarin tamamim géz Sniinde bulundurma
ihtiyacina yaptigi referans Komisyonun kararinda temel aldigi yasal
standartlarla ilgili siipheye neden olabilir.'"” Sonug¢ olarak farkli bir birlikte
islerlik yaklasimi arayan Komisyon 82. Maddeye gore belirlenen temel
prensipleri hedeflese de daha 6nceki ATAD kararlar1 agisindan da genel rekabet
hukuku politikas1 agisindan da siipheye agik olacaktir.'"

I11.B. Yeni Birlikte Islerlik Politikas1 Tasarimimin Etkileri:
Hukuki Ortamin Parcalanmasi ve Uzun Vadeli Etkiler

Yukaridaki sdylemlerin 1g1ginda, Komisyon'un iist kisimda tanimlanan
yaklasgimmin yeniligi optimize etmeye yonelik (endiistri ¢apinda) bir
formiilasyon tasarlarken piyasa aktorlerinin esit diizeyde rekabet edebilmesini

197 «[Microsoft] Davada Komisyonun yenilik bakimundan ex post ve ex ante yenilikleri

dengeleme davranisinin adil ve etkin bir sekilde yapilip yapilmadigina karar vermek
disaridan bir gdzlemci icin gercekten ¢ok zordur” seklinde kuvvetli iddialar vardir.
1% K omisyonun iistii kapali bir sekilde endiistrideki yenilik diizeyinin lisans emrinin
pozitif etkilerini (ex post etkinlikler) gececek sekilde yeterli orana ulagana kadar zorunlu
lisans vermenin rekabet politikasi ¢oziimii olmaya devam edecegini kabul ettigi
diigiiniilebilir.
199 K omisyon’un Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 558 ya da supra not 10.
"9 Ayrica bakimz “Technology Transfer and The New EU Competition Rules-
Intellectual Property Licensing after Modernisation”, Oxford University Press, 2006, s.
288, “istisnai durumlari tanmimlamada temel olarak Komisyonun ‘biitiinlik’ ya da
‘kosullarm tamami’ kavramlarina dayanmasi IDM ya da ATAD’dan destek almak icin
fazla agik u¢lu sayilabilir”.
" Komisyon sadece istisnai kosullarin zorunlu lisansi garanti edecegini diisiinse de
yaklasimmin ATAD’1n modifiye per se yasallik” yaklasimina karsilik mantiksallik kurali
analizi olarak nitelendirilebilir.
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saglayacak bir ortam yarattigi ve bu sekilde 82. Maddenin politika hedeflerini
ihlal ettigi iddia edilecektir.'"> Ancak yeni bir birlikte islerlik politikas1 tasarimm
araciligr ile optimizasyona yonelik sozli gegen eylem genel FMH sistemine
ozgiidiir. Komisyon'un endiistri ¢apindaki yeniligi optimize etmeye yonelik
formiilasyonu gibi Isletim Sistemi saticilari arasindaki birlikte islerlik
kosullarin1 yeniden diizenleme amaci da rekabet hukuku uygulatmasinin temel
hedefleri ile gelisecektir.

Aslinda Komisyon'un Microsoft digindaki galisma grubu sunucularinin
Windows kisisel bilgisayarlart ve sunuculari ile birlikte isleyebilmesine izin
verecek araylizlere iliskin ifsa ylikimliligi sektorel birlikte islerlik kurallarina
aykir1 bir ¢aba olarak goriilebilir. Yazilim Yoénergesi'” iste bu nedenle, Avrupa
capinda bir birlikte islerlik ortami saglayabilmek amaciyla, kaynak koda
doniistirme''* hakkma iliskin gecerli kosullar1 daha once belirlemistir. S6z
konusu hak, Topluluk Yonergelerini kendi kanunlarina uyarlamak
yikiimliiliigiine sahip liye devletlerin gorevleri kapsaminda olan AB telif hakki
mevzuatinin istisnalarindan birini olusturmaktadir.

"2 Microsoft karar1 Komisyon'un "[R]akiplerin Windows alan mimarisi ile Windows
calisma grubu igletim sistemlerini sagladigina esit derecede birlikte iglerlik elde etmesini
saglamay1" amacladigina isaret etmektedir (Bkz. Komisyonun Microsoft karari, supra not
1, paragraf 669). Burada, Komisyon'un yenilik formiilasyonu ile birlikte islerlik politikasi
arasinda bir baglant: kurdugunu belirtmek dnemlidir. Komisyon'a gore,
"[E]ger Microsoft'un rakipleri, Microsoft'un saglamay1 reddettigi birlikte iglerlik bilgisine
ulasabilirse, bunu kendi iirlinlerindeki gelismis 6zellikleri Windows alan mimarisinin
temelinde yatan birlikte islerlik iliskileri ag1 c¢ergevesinde tiiketiciye sunmakta
kullanabilirler" (Komisyon'un Microsoft karari, supra not 1, paragraf 695).
Bahsedilen baglanti uygulatma siireci igerisinde de etkilerini hissettirmistir. Aslinda
Microsoft kararinin uygulatilmasimi izlemekle gorevli olan Izleme Yediemini Microsoft
tarafindan ifsa edilen bilgilerin biiyiik kisminin yalnizca Windows'a 6zgli sorunlarin
giderilmesine yonelik oldugu ve kisitli derecede yenilik anlamina geldigi kanisindadir.
Yani, Komisyon paylasilan birlikte islerlik bilgisi araciligiyla yeniliklerin ifsasina biiyiik
onem vermektedir ve Microsoft'un bu noktadaki basarisizligi nedeniyle Microsoft'un
2005 Aralik ayindan beri yaptig1 1500 sayfalik ibrazi esassiz bularak reddetmistir. (EU
Focus, Cilt 206, 2007, s. 7-8)
'3 Bilgisayar programlarmm yasal korunmasina iliskin 91/250/AET sayili Yonerge,
[1991] OJ L122/42, (bundan sonra "Yazilim Yonergesi" olarak anilacaktir.
"% Bkz: Yazihm Yénergesi, a.g.e., Madde 6.(1). Kaynak koda déniistiirme bir yazilim
mithendisi ya da programcinin orijinal kaynak koda veya kaynak koda miimkiin
olabildigince yakin bir versiyona erigim kazanmasini ve boylece bilgisayar programinin
temelindeki fikir ve ilkeleri, programin nasil isledigini ve programin ara yiizlerini
anlayabilmesini saglar (Tanya Aplin, Copyright Law in the Digital Society, Hart
Publishing, 2005, s. 166).
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Yazilim Yonergesinin kaynak koda doniistiirme hakkini belirleyen 6(1).
Maddesi bu istisnai hakki, birlikte calismayan bilgisayar programlarinin
karsilikli islevselligini saglama amacina yonelik tersine mithendislik'"” eylemleri
ile snirlandirmaktadir. Bu hilkme gore, bu eylemlerin "bagimsiz olarak yazilmig
bir bilgisayar programinin diger programlar ile birlikte islerligini saglamak
acisindan gereken bilgiyi elde etmek icin sart olmalari" kaydiyla, s6z konusu
programin reprodiiksiyonu ya da ¢evrilmesi igin, bir bilgisayar programinin hak
sahibinden izin alinmasi gerekli degildir. Yonerge, kaynak koda doniistiirme
hakkimin uygulanmasinit kesin bigimde "orijinal programin birlikte islerligi
saglamak igin gereken kisimlar1" ile kisitlamaktadir.''® Ancak yetkisiz kisilerin
birlikte islerligi saglamak icin gereken bilgiye daha dnce kolaylikia erigebilecek
durumda olmas: halinde, Yazilim YoOnergesinin 6. Maddesini uygulamak
miimkiin olmayacaktir.''” Atifta bulunulan sartlar yerine getirilmis de olsa, soz
konusu hiikiim "ifadesi bakimindan ciddi 6l¢iide bezerlik tagiyan bir bilgisayar
programinin gelistirilmesi, liretilmesi veya pazarlanmasi i¢in, ya da telif hakkini
ihlal eden baska bir eylem i¢in" kullanilamaz.""®

Kaynak koda doniistiirme hakkina tabi olan ve hak sahibinden izin
alinmasin1 gerektirmeyen eylemler, bagimsiz olarak yazilmis ilgili programin
sahip olmadigi islevierle iliskili olmayan arayiizler hakkinda bilgi elde etmeyi
kapsamamaktadir.'"” Yonergenin kaynak koda déniistirme hakkimi olusturma
gerekcesinin temelinde, bilgisayar programlarmin uyumlulugunu saglayan
"islevsellik" hususu yatmaktadir.'” Bilgisayar programlari arasinda uyumluluk
saglama amacinin, kaynak koda doniistiiriilmiis arayiiz bilgisini kullanarak yeni
bir bilgisayar programi yazmay1 kapsamadigi vurgulanmalidir.

Yukarida verilen bilgiler 1s18inda, Microsoft davasinda Komisyon'un
karart ve IDM'nin hiikmii, Yazilim Y®&nergesi kapsamindaki kaynak koda

'3 "Tersine miihendislik," analiz edilen programa rakip olacak ya da bu programla ara
yiiz olusturacak programlar gelistirmek amaciyla bir bilgisayar programinin kodunun ve
yapisinin incelenmesi suretiyle analiz edilmesi islemine iliskin endiistri terimidir. (John
Abbot, Reverse Engineering of Software: Copyright and Interoperability, Journal of Law
and mformation Science, Cilt 14, 2003 (yayim tarihi 2005), s. 12).
" Yazilim Yonergesi, supra not 113, Madde 6(1)(c).
" Yazilim Yénergesi, supra not 113, Madde 6(1)(b).
"8 Yazilim Yonergesi, supra not 113, Madde 6(2)(c).
"9 Robert Hart, Interoperability Information and the Microsoft Decision, European
Intellectual Property Review, Say1 7, 2000, s. 362.
120 Hart Yazilim Y®nergesinin dngordiigii uyumluluk seviyesini "gok saticili birlikte
islerlik" olarak tanimlamaktadir. Ancak Yonergedeki ifadelerin, bagimsiz olarak
olusturulmus programin birlikte islemek zorunda oldugu programlarin biitiin unsurlarinin
tiim islevlerini yerine getirmesine atifta bulunmadigini da vurgulamaktadir (A.g.e).
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doniistiirme hakkinin sinirlarimi  yeterince dikkate almamalart nedeniyle
elestirilebilir. Aslinda kendi birlikte islerlik politikast se¢imini tasarlayan
Komisyon, istisnai bir kaynak koda doniistiirme hakki tanimis olan Yazilim
Yonergesinin amacini bir kenara birakmig gibi goriinmektedir. Goriintii bu
sekildedir, zira bagimsiz olarak yazilmis program(lar)in islevselligine hizmet
eden ilgili arayiizlerin izin alinmadan kullanilmasina Yazilim Yonergesinin 6.
Maddesi ile izin verilmesine karsin,””' Komisyon'un karar1 Microsoft'a,
Windows alan mimarisinin altinda yatan tiim arayliz bilgilerini (istemci/sunucu
ve sunucu/sunucu haberlesme protokollerinin spesifikasyonlarini) {igiincii
taraflara agmasini emretmektedir.'*

Herkesin Microsoft ¢oziimiine iliskin endiseye siiriikleyecek temel
nokta, ifsa ylkimliligi ile islevsel klonlamaya izin verilip verilmedigidir.
Windows alan mimarisinin altinda yatan protokollere iliskin tam bir
spesifikasyonun, Yazilim Yonergesinin gerekcesine ters diisen bir sekilde, tim
Isletim Sistemi saticilara islevsel olarak dzdes bir sunucu iiriinii gelistirme
firsat1 tamdig1 siiphe gotirmemektedir.'” IDM'nin "aymi spesifikasyon yazilim
mithendisleri tarafindan birgok farkli ve yenilik¢i sekilde uygulanabilir”
seklindeki tespiti'** de Microsoft'un rakiplerinin ifsa yiikiimliiliigii ile farkl
sunucu Uriinleri yaratmalarini saglayacak bagka bir spesifikasyonlar biitliniinii
kendi kendilerine gelistirme zorunlulugundan kurtulduklar1t ger¢egini
degistirmemektedir. Komisyon ve IDM'nin aklindaki gelismis ve yenilik¢i
iiriinler diisiincesi bir taraftan rakipleri Microsoft'tan iistin gérmeye'”, diger

12! Bkz: Yazilim Yénergesinin 10 - 12. agiklayici paragraflari, supra not 113.
122 Asagidaki paragraf Komisyon'un Microsoft'u birlikte islerlik bilgisini paylasmaya ne
derecede zorlamay1 amagladigini gostermektedir:
"[A]¢iklik i¢in, ¢caligma grubu sunucu igletim sistemlerinde rekabet edebilmek
icin yalnizca dosya, baski ve grup ile kullanici yonetimine iliskin temel
calisma grubu sunucusu gorevleri gerekli oldugundan, bu Kararda risk altinda
olan tek ret, Windows calisma grubu sunucularinin Windows istemci
PC'lerine calisma grubu sunucusu hizmetlerini saglama bi¢imini organize
eden, Windows alan mimarisinin temelindeki protokollere iliskin tam bir
spesifikasyon saglamanmn reddedilmesidir" (Komisyonun Microsoft karari,
supra not 1, paragraf 566).
12 Aymi zamanda bkz: Hart, supra not 119, s. 365: "Yénergenin 6. Maddesi anlami
baglaminda birlikte islerligin smurlar1 vardir ve orijinal eserin islevsel klonlarini
kapsayacak sekilde genigletilemez. Ancak bu karar ile Komisyon bunu yapmaya
caligmaktadir".
124 IDM'nin Microsoft karari, supra not 2, paragraf 655.
123 K omisyonun bakis agis1 rekabetci bir tesebbiisiin yenilik yapmaya bir tekelciden daha
yatkin oldugu goriisiinii desteklemektedir (Vezzoso, supra not 76, s. 388). Ayni zamanda
bkz: Lévéque, supra not 79, s. 79: "[B]bir tekelin mi yoksa rekabet¢i bir firmanmn mi
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taraftan da caligma grubu sunucu isletim sistemi saticilarinin is planlarinda
islevsel esdegerlik/klonlamanin yeri olmadig1 varsayimina dayanmaktadir.*® Bu
sekilde hem Komisyon hem de IDM, kendilerini yalnizca ex post yeniliklerin
etkinligine bagli bir yenilik formiiliinii degil, ayn1 zamanda mevcut birlikte
islerlik ¢oziimlerinin yerini alan bir birlikte islerlik politika tasarimini kabul
eden bir pozisyona sokmaktadir.

Komisyon ile IDM tarafindan paylasilan, farkli hukuk kaynaklari - yani
AT anlagmasi ile Yazilim Yonergesi - arasindaki hiyerarsiye dayali yapisal
perspektifin genel tartigmalar dahilinde, 6zellikle birlikte islerligi saglamaya
yonelik hukuki ¢oziimler acgisindan onemli bir rolii bulunmaktadir.'”” Farkli
kanunlar manzumeleri arasindaki hiyerarsi bir yana, rekabet hukuku
uygulatmasimin belirli piyasa aktorleri arasinda birlikte islerligi saglamaya
iligkin belirli diizenlemelerden Oteye gegip ge¢memesi gerektigi oldukga
tartigmalt bir alandir. Rekabet hukuku uygulaticilarinin, sektdrel kurallarin
bagindan beri birlikte iglerlik politikalar1 tarafindan yonlendirdigi halihazirda
diizenleme altindaki ag endiistrilerine ciddi miidahalelerde bulunabileceklerine
karar vermeleri halinde, bu tartisma ¢ok daha hararetli bir hal alacaktir.

Ornegin, birlikte islerlige iliskin, ugtan uca baglanirhg: tehdit eden bir
kesintiye yol agacak herhangi bir sorunu Onlemek igin insanlara birbirleriyle
haberlesebilme ortami saglayan elektronik haberlesme hizmetleri ve aglar ciddi
bir bigimde diizenlenmektedir. 2002 Diizenleyici Cergevesi kapsaminda u¢tan
uca baglanirligr saglamaya yonelik spesifik hiikiimler bulunmaktadir; hatta
bunlarin bir kismi diizenleyici kurumlara, normalde erisime iliskin hususlarda
gecerli olan piyasa tabanli rekabet kurallarimi baypas etme hakki vermektedir.'*®

yenilik yapmaya daha yatkin oldugu iktisatcilar arasinda tartigmali bir konu olmay1
stirdiirmektedir. Komisyon agisindan, rekabet halindeki bircok firmanin yer aldigi bir
pazar yapisina kiyasla bir tekelin hakimiyetindeki bir pazar yapisinin her zaman daha az
yenilik getirdigi anlagilmaktadir".
126 Bkz: IDM'nin Microsoft karar, supra not 2, paragraf 702.
127 K omisyonun Microsoft karar1, supra not 1, paragraf 744-748. Komisyon asagidaki
kanidadir:

"[Olncelikle bu vakada uygulanan kanunun Yazilim Yonergesi degil

Antlagsmanin 82. Maddesi olduguna dikkat ¢ekmek oOnemlidir. Topluluk

mevzuatina kiyasla ikincil derecede olan Yonergenin 82. Maddenin yerini

almasi her haliikarda miimkiin degildir" (Komisyonun Microsoft karari, supra

not 1, paragraf 744).
Ayni zamanda bkz: IDM'nin Microsofi karar1, supra not 2, paragraf 227.
128 Bkz: Avrupa Parlamentosu ve Konseyinin 7 Mart 2002 tarih ve 2002/19/AT sayili
Yonergesi, OJ 24.4.2002, L 108/7, (bundan sonra "Erisim Yonergesi" olarak anilacaktir) Madde
5(D),
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Tartisma haberlesme giivenligi ya da altyapisi ile baglantili oldugunda, birlikte
islerlige iliskin sorunlar, politika olusturmayr daha kamuya yd&nelik bir
baglamda ele alinmasi gereken bir husus haline getirmekte, bu noktada da
birlikte islerlik hem teknik hem de siyasi bir zorluk olarak anlasilmaktadur.'*’

Gergekten de, birlikte islerlik odakli politikalar basindan beri Avrupa
telekomiinikasyon diizenleme giindeminin zirvesindeki konulardan biri olmus ve
bu nedenle, drnegin Ara Baglanti Yonergesi gibi bir dizi Yonergenin hedefi
haline gelmistir."”’ Zamanla bu gibi politika hedeflerinin genel olarak etkili
rekabeti saglamaya iliskin hedeflerin golgesinde kalmasma karsin, ag ve
hizmetlerin birlikte islerligi halen -elektronik haberlesmeye yonelik AB
capindaki diizenlemelerin merkezinde bulunmaktadir. Temel olarak,
Avrupalilarin daha 6nce ¢ozmeye ugrastigi birlikte islerlige iliskin sorunlar,
piyasa aktorleri arasindaki rekabeti saglamaya yonelik endiselerin ¢ok Otesine
gecen toplumsal ve kamusal unsurlar igermektedir.

Her sektoriin kendi birlikte islerlik politikasi tasarmmini gelistirdigi
dikkate alinirsa, 82. Maddenin belirli sektdrlere uygulanmasi, 6zii itibartyla
sektorel gozetimleri yansitan mevcut birlikte islerlik rejimlerine alternatif
olusturacak rejimlere yol agmamalidir. Ote yandan, piyasaya miidahalenin

http://www.europa.eu.int/information_society/topics/telecoms/regulatory/new_rf/index_e
n.htm#reg. Bu hiikiim uyarinca, (i) ugtan uca baglanabilirligin saglanmasi veya (ii) son
kullanicilarin Uye Devlet tarafindan belirlenen sayisal radyo ve televizyon yayini
hizmetlerine erigiminin saglanmasi s6z konusu oldugunda, ulusal diizenleyici otoritelere,
hakim durumda olmayanlarda dahil tim operatorlere belirli tipte yiikiimliiliikler
getirebilme izni verilmistir. Ayn1 zamanda, Erisim Yonergesi kapsaminda hizmetlerin
birlikte islerligini saglamak amaciyla, diizenleyicilerin hakim durumdaki tesebbiislere
erisimle iligkili ylikiimliilikkler getirmesinin yolunu agan bazi hiikiimler de bulunmaktadir.
(Bkz: Erisim Yonergesi, Madde 12(1)(e) ve 12(1)(g)).
129 Bkz: Viktor Mayer-Schénberger, The politics of public safety communication
interoperability regulation, Telecommunications Policy, Cilt 29, 2005, s. 833.
Schonberger radyo iletisiminde birlikte islerlik saglamayi hedefleyen genel kamu
politikalar1 ile bu alanda rekabet olusturmaya calisan politikalar arasindaki catisma
noktalarint agiklarken kamu giivenligini saglamanin iizerinde O6zellikle durmaktadir.
Vardig1 sonug, kamu giivenligine iliskin iletisimde birlikte islerligi saglamak i¢in hem
teknik hem de siyasi inisiyatiflere ihtiya¢ oldugu yoniindedir.
1% Bahsedilen Yénergenin temel amaci "Topluluk kullanicilarmimn sosyal ve ekonomik
refah1 acisindan gerekli olan bazi aglarin Topluluk igerisinde ara baglantilarinin
yvapilmasini ve hizmetlerin birlikte islerliginin saglanmasini yeterli dl¢iide temin etmek”
olarak ifade edilmistir (Avrupa Parlamentosu ve Konseyinin, Open Network Provision
(OPN) ilkelerinin uygulanmasi suretiyle evrensel hizmet ve birlikte islerlik saglamaya
iliskin telekomiinikasyonda birlikte islerlik hakkindaki 97/33/AT sayili Yonergesi,
[1997] OJ L199/32, Agiklayici paragraf 7).
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mevcut birlikte islerlik rejimini bozan bir bigim almasi halinde, istenmeyen bazi
zararli sonuglar ortaya ¢ikacaktir. Ormegin, rekabet hukukunun endiistriye dzgii
bir birlikte islerlik rejimine teknoloji i¢i rekabeti tercih eden bir ¢dziim yolu ile
miidahale etmesi halinde, mevcut rejim kapsaminda izlenen teknolojiler arasi
rekabet politikalar1 kolaylikla etkilenebilir. Ilgili otoriteler arasindaki isbirligi
mekanizmalar1 sayesinde bu tiir bir bozulma ile sik karsilagilmadigi iddia edilse
de, sozii gecen catisma noktalari, rekabet hukuku uygulaticilarinin olast
miidahalelerinin sinirlarini yeniden diisiinmelerini saglamalidir.

III.C. Komisyon'un Tartisma Belgesi: Microsoft Formiiliinii
Empoze Etmeye Yonelik Bir Isaret mi?

Yukaridaki gozetimlerin rekabet politikalari ile birlikte islerlige iliskin
sorunlar arasindaki iligkiden kaynaklanan genel egilimleri gdstermesine karsin,
Komisyon'un 82. Maddenin uygulanmasina dair, farkli bir "birlikte islerlik"
perspektifi ortaya koyan Tartisgma Belgesinden de bu baglamda
bahsedilmelidir.””' Komisyon, "birlikte islerlik icin gerekli bilgiyi saglamay1
reddetme" bagligi altinda yeni bir "anlagma yapmayi reddetme" tipi analiz
getirmektedir.””> Bu smiflandirma yalnizca Komisyon'un birlikte islerlik
davalar icin oOzel bir analitik yaklagim olusturma niyetini ortaya koymakla
kalmamakta, bu alanda bir miidahale egilimini de gozler oniine sermektedir.
Aslinda Komisyon yukarida anilan baslik ile "FMH lisanslamay1 reddetme"
arasinda bir ayrim gozetmekte ve ikincisine daha hosgoriilii yaklagmaktadir.

Tartisma Belgesi kapsaminda, genel talimatlar gibi, birlikte islerlik
bilgisinin saglanmasi1 da hakim durumdaki tesebbiislerin genel bir gorevi olarak
kabul edilmemektedir.'” Ancak, "[H]akim durumdaki sirketlerin bile birlikte
islerligi saglamaya yonelik genel bir yiikiimliiliigii olmamasina ragmen, birlikte
islerlik bilgisi vermeyi reddederek bir piyasadaki pazar giiciinden baska bir
piyasa icerisinde yararlanmak hakim durumun kotiye kullanilmasim
olusturabilir"™* seklindeki ifade, normalde gayrimesru bir davrams olarak
goriilmeyen pazar giicii kullaniminin, birlikte iglerlik bilgisi s6z konusu
oldugunda, Komisyon tarafindan bdyle kabul edilecegini kanitlamaktadir.
Ancak "birlikte islerlik igin gerekli bilgiyi saglamayi reddetmeyi” 82. Madde
kapsamindaki lisans vermeyi reddetme analizi bakimindan éze/ kilan nokta
asagidaki onermede gizli goriilmektedir:

! Tartisma belgesi, supra not 11.
132 Tartisma belgesi, supra not 11, paragraflar 241-242.
13 Tartisma belgesi, supra not 11, paragraf 241.
1% Tartisma belgesi, supra not 11, paragraf 241.
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[B]u bilgiler ticaret sirr1 olarak kabul edilebilir olsa bile, buna
benzer bilgi vermeyi reddetme hallerinde miidahaleye iligkin
daha onceki alt kisimda tanmimlanan yiiksek standartlarinin
uygulanmasi uygun olmayabilir.'”

Ik olarak, yukaridaki ciimle, birlikte islerlik bilgisi s6z konusu
oldugunda, ticari sirlar1 zorunlu lisanslama bakimindan diger FMH'den daha iist
bir seviyeye yerlestirerek diger FMH lehine suni bir ayrim yaratmaktadir. Ancak
Komisyon'un birlikte islerlik bilgisi saglamay1 reddetme agisindan neden telif
haklar1 ile patentleri ticari sirlar ile esdeger muameleye tabi tutmadigi net
degildir.

Ikincisi, Komisyon "fikri miilkiyet haklarin1 lisanslamay1 reddetme" alt
kismi kapsamindakilere karsi, birlikte islerlik bilgisi i¢in uygulanacak esikleri
diisirme egilimindedir.””® Bu noktaya iliskin olarak, Komisyon genel FMH
vakalari i¢in gegerli olan hukuki standartlarin, birlikte islerlik bilgisine erigimin
reddedildigi durumlarda uygulama agisindan gereksiz 6l¢iide yiiksek oldugunu
ileri stirmektedir. Aslinda temel olarak ATAD"n istisnai sartlarini yansitan bu
standartlar, Tartisma Belgesine "yeni iir{in testi"ne iligkin bir gevsetme 6ngdren
degisiklikler ile birlikte aktartiimistir.”*” ironik olarak, "lisans vermeyi reddetme"
analizine iligkin hukuki standartlar ve genel dnermeler, birlikte islerlige iligkin
FMH davalariin degerlendirilmesi s6z konusu oldugunda Komisyon'u tatmin
etmemektedir ve bu tatminsizlik i¢in ciddi bir neden bulunmamaktadir. FMH
vakalar1 arasinda birlikte islerlik verileri temelinde bir ayrim yapmanin herhangi
bir gerekcesi olmadigi dikkate alindiginda, birlikte islerlik bilgisi saglamay1
reddetmeye neden 6zel bir nem verildigini ve bunun neden nispeten daha kolay
bir bigimde antitrost incelemesine tabi tutuldugunu anlamak zordur.

1% Tartisma belgesi, supra not 11, paragraf 242.
3¢ Tartisma belgesi, supra not 11, paragraflar 237-240.
B7 Yeni iiriin testinin kolaylastirilmasi, asagidaki alintidan anlasilacag iizere,
Komisyonun séz konusu testin gerekli olmadigi ama yeterli oldugu diigiincesi ile
baglantilidir:
"Rakiplerin takip¢i yeniliklerine iliskin bir temel olarak vazgecilmez olan
FMH teknolojisini lisanslamay1 reddetmek, lisansin teknolojinin kolaylikla
saptanabilir yeni mal ve hizmetlerde dogrudan kullanilmasi amacryla
istenmedigi durumlarda bile kotiiye kullanma teskil edebilir" (Tartisma
Belgesi, supra not 11, paragraf 240).
Ayni zamanda bkz: Czapracka, supra not 38, s. 41: "[BJu yorumun kabul eidlmesi
halinde, yeni iiriin testini lisanslamay1 reddetme karsisinda kisitlayicit bir ilke olarak
gormek ¢ok zordur."
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Komisyon'un birlikte islerlik vakalarma yonelik tarafli muamele
gostermesini  Microsoft davasindaki hiikkmiine baglamak miimkiin olsa da,
Microsoft'un davraniglarina iligkin hangi unsurlarin "birlikte islerlik bilgisi
saglamay1 reddetmeyi" daha onemli bir hale getirdigi hakkinda herhangi bir
aciklama bulunmamasi, herkesin tedbire iliskin endiseler tasimasina neden
olacaktir. Komisyon'un yazilim endiistrisine iligkin yeni bir birlikte islerlik
rejiminin sonuglarmi dikkatle tartip tartmadigini bilinmedigini dikkate alirsak,
yukaridaki gozetimlerin 1s18inda Komisyon tarafindan "lisans vermeyi
reddetme" analizine yonelik yerlesik kurallarin goz ardi edilmesinin maliyeti
yalnizca spesifik bir birlikte islerlik politikasi tasarimi ile sonuglanan bir ¢6ziim
yolu se¢menin Otesine gegerek c¢ok genis bir alanda kapsamli etkilerde
bulunabilecektir. S6z konusu etkiler, yalnizca rekabet hukuku ile sektorel
kurallar arasindaki ¢atigmalar1 degil, FMH sistemi kapsamindaki kurallar ile 82.
Madde kapsaminda varilan ¢6ziim yolar1 arasinda ortaya g¢ikacak agik ihtilaflar:
da kapsayacaktir.

Ote yandan, bahsedilen etkiler, igtihat kapsamindaki adli "modifiye per
se yasallik" yaklagimmin-6zellikle birlikte islerlik bilgileri s6z konusu
oldugunda-tek tarafli olarak lisans vermeyi reddetme vakalar1 icin gegerli
olmayacagi sonucuna gotiirmektedir. Bunun nedeni, Komisyon'un hem
Microsoft kararindaki hem de Tartisma Belgesindeki degerlendirmesinin
olagandis1 bir analitik yaklagim sergilemesi ve bu yaklagim uyarinca ATAD
testinin rekabetin ortadan kaldirilmasi, yeni iiriin testi gibi unsurlarina yonelik
olarak "mantiksallik kurali" analizinin yolunu agacak, daha genis kapsamli ve
modifiye bir icerik saglanmasidir.

"Mantiksallik kurali" analizine gore rekabet hukuku uygulaticilarina tek
tarafli olarak lisans vermeyi reddetme vakalarina miidahaleye iligkin oldukg¢a
kapsaml1 bir yetki taninacak ve hakim durumdaki FMH sahipleri lisans vermeyi
reddetmeyi igeren olasi eylemlerinin antitrdst mesuliyetleri bakimindan belirsiz
bir konuma sokulacaktir. Ayrica boyle bir yeni yaklasimin benzer vakalara genis
capta uygulanmasi halinde, yatirimcilarin yeni yenilik alanlarina daha az ilgi
duydugu kararsiz bir ortam olusabilir. Tiiketicilere dolayli zarar, rekabetin
giderek ortadan kaldirilmasi gibi yeni kriterlerin ortaya ¢ikmasi yeni analizin
parcali yapisini ortaya koymaktadir ki bu durumun beklenen yatirimlar,
yenilikler, vb. bakimindan ag endiistrilerine olumlu sinyaller vermesi
beklenemez.

Hakim durumdaki firmalarin tek tarafli olarak lisans vermeyi reddetmesi
durumu i¢in gegerli olacak net kurallara duyulan gereksinim goz 6niine alinirsa,
tim "lisans vermeyi reddetme" analizleri dikkatle ve ATAD tarafindan
belirlenen kriterler ile uyum igerisinde yiiriitiilmelidir. Komisyon'un, Sun ile

490



Microsoft arasindaki ihtilafi ¢ozmeye ¢alisirken etki temelli bir analiz tarafindan
gerekeelendirilmeyen, ancak gelecege yonelik, acgik¢a belirlenmis kurallara
dayali Magill-IMS Health kriterlerine aykir1 projeksiyonlar igeren bir makro-
politika olusturdugu dikkate alindiginda, bu dneri oldukga ikna edici olmaktadir.
Genis gecerlilige sahip formiilasyonlar1 ile getirdikleri zorunlu lisanslamaya
uygun gilivenceler - yani yeni iiriin sarti - dikkate alindiginda, bahsi gegen
kriterler Microsoft tipindeki "mantiksallik kurali" analizinin olas1 zararh
sonugclari ilgilenme agisindan ideal bir temel olusturacaktir.

IV. Sonuc¢

Hakim durumdaki bir FMH sahibinin lisans vermeyi reddetmesinin tek
bagina 82. Madde kapsaminda hakim durumun kétiiye kullanilmasi olmadig
konusunda fikir birligi olmasma karsin, tek tarafli olarak lisans vermeyi
reddetmeyi kanun dis1 hale getiren belirleyici etkenler agikca belirlenmis
kurallardan uzun siire yoksun kalmistir. Magill karar1 ile taninabilir analitik bir
yaklagim getirilmesine ragmen, hakim durumdaki bir firmanin tek tarafli olarak
lisans vermeyi reddetmesinin 82. Madde kapsaminda sug¢ kabul edilmesinin
ardinda yatan belirleyici etkenler IMS Health kararina kadar belirsiz kalmigtir.
Zorunlu lisanslamay1 gerektiren istisnai durumlara iligkin tic kisimli testi
kiimiilatif olarak degerlendiren ve daha Once Magill karar1 tarafindan
olusturulan "yeni iirlin testini" zenginlestiren IMS Health karari, "lisanslamay1
reddetme" analizinin degisen yiizlinlii ortaya ¢ikarmis ve iyi tanimlanmig bir
"lisanslamay1 reddetme" doktrinine dogru baska ve oOnemli bir adim
olusturmustur.

Ancak IMS Health kararindan bir ay oOnce, Komisyon Magill
formiiliinlin her davanin o6zelliklerine gore degistirilip degistirilmeyecegi
tartigmasini alevlendiren Microsoft kararini vermistir. Bu degerlendirmesinde
Komisyon ilgili pazardaki tiim rekabetin ortadan kaldirilmas: riskinin reddetme
eyleminin yikici niteligini kabul etme agisindan yeterli oldugu hiikkmiine
varmustir. Ote yandan "yeni iiriin testi" gz ardi edilmis; hakim durumdaki bir
firmanin lisans vermeyi reddetmesinin mesruiyetini test etmek i¢in bu test
yerine endiistrinin yenilik yapmasia yonelik genel Ozendirici unsurlerin
zayiflatip zayiflatmadigina bakilmistir. Bu yaklagimi desteklemek igin, ex post
ve ex ante (yenilik) etkinlikleri arasindaki degis-tokusun analizini kapsayan bir
"6zendirici unsur dengeleme testi" getirilmistir. Bu testin amac1 "yeni tiriin testi"
lizerinde ikame etkisine sahip optimal bir yenilik seviyesine ulagsmaktadir.

IDM'nin Komisyon'un kararmni onamas: yazilim gelistiricilerine takipgi
yenilik hakkinda agik bir sinyal vermis, ancak "lisanslamayi reddetme" analizi
kapsaminda kullanilacak takdir marjinin her vakanin 6zelliklerine gore
genisletilebilecegini dogrulanmustir. Kritik olarak, IDM'nin "6zendirici unsur
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dengeleme testinin" "yeni Uriin testinin" yerine ge¢medigine ve bu ilk testin
Komisyon tarafindan yalnizca Microsoft'un FMH korumasina iligkin iddialarini
reddetmek i¢in kullanilmadigina yonelik savlari, Magill-IMS Health davasinin
istikrarli ve giivenilir niteliklerine zarar verebilecek yeni kavramlarin ortaya
cikabilecegi gercegini degistirmemektedir. Ozellikle benzer kosullarda
bagvurulabilecek "6zendirici unsur dengeleme testine" iliskin parcalanmis ve
merkezilesmis bir pazarin ortaya ¢ikmasi gibi olasi zararli sonuglar, takipgi
yenilik temelli bir makro politikanin yararlarin1 dengeleyebilir, hatta bunlara
tamamen baskin ¢ikabilir.

Bu acidan, Komisyon'un Yazilim Yonergesi ile acik bir uyumsuzluk
sergileyen birlikte islerlik politikas1 tasarimi, parcali bir hukuki ortamin ortaya
cikmasina iligkin goézetimler ile baglantili olabilir. Microsoft kararindaki
Windows alan mimarisinin altinda yatan tiim ara yiiz bilgilerini kapsayan ifsa
yiikiimliligii, Yazilim Yonergesi kapsamindaki kisith kaynak koda doniistiirme
hakki ile karsilastirildiginda,"*® Komisyon'un ve IDM'nin Microsoft davasimdaki
antitrost degerlendirmelerinin  FMH'nin yam1 sira sektorel kurallarin da
bozulmasina uzanabilecek kapsamli etkileri olacagi sOylenebilir. Birlikte
islerlige iliskin sorunlarin her sektorde farkli bir anlami ve kapsami oldugu
dikkate alimirsa, BT sektoriinde belirli bir yenilik seviyesini ve/veya rekabetgi
yapiy1 saglamak igin yeni bir birlikte islerlik politikasi olusturmak, miidahale
edilen sektoriin i¢ kontrol mekanizmalarini ihlal edecektir.

Ancak, yalmzca Komisyon'un Microsoft karar1 degil, Tartisma
Belgesindeki birlikte iglerlik bilgisine erisimi reddetmeye imtiyazli bir muamele
getiren Onermeleri de acgik uglu bir "lisanslamay1 reddetme" analizinin ortaya
¢ikmasina yonelik korkulari artirmaya muktedirdir. Uygun gerekgeler ve/veya
ikna edici savlar ortaya konulmadigindan, birlikte islerlik olgusuna dair bdyle
esitsiz bir politika izlemek, gelecekteki "lisanslamayr reddetme" vakalarina
yonelik olarak oransiz ¢6ziim yollarina iliskin gdzetimleri siirdiirecektir.

Ozetlemek gerekirse, Magill-IMS Health davasindaki "yeni iiriin testi",
Ozellikle yenilik yapmaya yonelik endiistri ¢apindaki tesvikleri yiikseltmek
agisindan, zorunlu bir lisanslamanin olas1 zararli sonuglarini ortadan kaldirma
potansiyeline sahiptir. Ayrica "yeni Uriin testi" giivenilir, saglam ve genis
uygulamaya sahip olma niteliklerinin kolaylikla manipiile edilememesi ve/veya
etkisinin azaltilamamasi nedeniyle "6zendirici unsur dengeleme testine" kiyasla
daha fazla tercih edilebilir olacaktir. Anilan ikinci testin liizumsuz karmasik
eckonomik analizler gerektirmesine karsin ilk testin iriin tabanli bir
formiilasyona dayanmasi bu gercegi kanitlamaktadir. Bu nedenle Magill-IMS

18 Bkz: supra not 113.
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Health davasindaki agikca tanimlanmis istisnai durumlar disinda tek tarafli
olarak lisans vermeyi reddetmeyi sug¢ kabul etmeyen "modifiye per se yasallik"
yaklagim tiim piyasa aktorleri i¢in ekonomik agidan gegerli ve hukuki acgidan
Ongoriilebilir bir ortam olugturmaktadir.

Sonug olarak, 82. Madde kapsamindaki tiim "lisanslamay1 reddetme"
analizleri ve bunlara eslik eden ¢o6ziim yollar, Magill-IMS Health
formiilasyonuna zarar verecek ve rekabet hukuku diginda kalan yerlesik birlikte
islerlik kurallarini tehdit edecek bir yetki agimina izin vermemelidir. Aksi halde
simdiye kadar FMH'lerin isletilmesine yonelik ikinci bir diizenleme kademesi ve
yeniligin yayilma unsurunun dis koruyucusu olarak calismay1 siirdiiren
Komisyon rekabet politikasy,”” bir adim daha atarak FMH sisteminin i¢
motorlart da kapsayan sektorel kurallarin iizerindeki birincil diizenleyici
mekanizma haline gelecektir.

139 Anderman, "Microsoft in Europe", 22 Mayis 2002 tarihli konugma, supra not 65, s.
23-24.
493



