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FRANSIZ iDARE HUKUKUNDA
BAGIMSIZ iDARI OTORITELER (BiO’LAR):
REKABET KONSEYIi

Yrd. Dog¢. Dr. Ender Ethem ATAY

~ Gazi Universitesi Hukuk Fakilltesi
[dare Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim Uyesi

1. Mukayeseli Hukukta Bagimsiz idari Otoriteler

BiO kavrami mukayeseli hukukta son zamanlarda popiiler olan
konulardan birini olusturmaktadir. Ciinkii BIO’larin faaliyet alanlar1 giiniimiizde
idare edilenlerin giinliik hayatlarinda son derece dnemli bir yer isgal etmektedir.
Ayrica lilkelerin idari yapilanmasinda yeni bir kategoriyi olusturduklari igin,
ogretinin ve uygulayicilarin dikkatini ¢ekmektedir. Bu kuruluslarm geleneksel
yapidaki idari sistem i¢inde bir yere oturtulmasi olduk¢a zor goriilmektedir. Yetki
ve gorevleri ile faaliyet alanlarmm yogunluklarinin degiskenligi, bunlarm
kuramsal agidan sistematize edilmesini ve hukuksal yapismm tesbitini
giiclestirmektedir.

BiO kavramu bu kuruluslarin yer aldigi iilkelere gore degismekte ve
dolayistyla ayr1 bir igerik ve anlanm ifade etmemektedir. Kisacas1 BIO kavraminmn
yer aldigi alan i¢in tek bir model séz konusu olamamaktadir. Hatta farkl
iilkelerde yasa koyucular toplumun gelisimi ve ihtiyaglar1 ile dengeli bir uyumu
saglayabilmek icin tek bir model olusturmayr istememektedir. Hiirriyetleri
giivence altina alma araci veya sosyal diizenin esashi aktorii olma gorevini
yiiklenen BIO’lar, devletin siyasal, ekonomik ve sosyal yapisinin genel sartlari
icinde islevleri bakimindan aym noktaya indirgenemektedir.
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Sovyet sisteminde yer alan Prokuratura' sik sik bagimsiz otorite
kavramiyla iligkisi varmug gibi takdim edilmektedir. Ancak bu kurumun islevi
bireyi idareye kars1 korumak ve bireyin hiirriyetlerini kullanmada kendisine bir
giivence saglamak olmamistir. Burada s6z konusu olan husus, uzun siireden beri
yargisal denetimin bulunmadigi sistem i¢inde 6zellikle idarenin denetlenmesidir.
Prokuratura 1977 tarihli SSCB Anayasasi’nda 0Ongoriilmiis, ancak higbir
bagimsizliga sahip olamamustir. Zira fonksiyonlarin herhangi bir sekilde
farklilagmasimi1  yasaklayan Marksizm-Leninizm’in kurucu ilkesi, devletin
birliginin ifadesi olarak varligim korumaya devam etmekteydi. Dolayisiyla eski
Sovyetler Birligi’'nde ve sosyalist devletlerde bagimsiz otorite modeli mevcut
degildi. Ciinkii devlet ve toplum anlayisinin bizzat kendisi, Prokuratura
kurumunun kékeni ile bir ilgisi bulunmaktayd:’.

Yiriitmenin Parlamento oniinde idarenin islevinden sorumlu oldugu
demokratik bir siyasal rejimde, BIO fikri yabanci ve hatta tehlikeli bir olgu olarak
algilanilabilmektedir. Zaten, bu kavram federal bir devlet yapisina sahip ve
Bagkanlik Rejimi gergevesinde ortaya ¢ikmustir. Bu anlamdaki kurumsal 6rnek

'Giiniimiizde kaybolmus olan Sovyetler Birligi'nde, idare araciligiyla sosyalist hukuka
uygunlugu uygulamaya koymak ve buna saygiy1 saglamaya yonelik 6zgiin bir kurulus
olan Prokuratura’y: sistemin i¢inde 6ngormekteydi.

Cok sayida olan ve karmasik bir nitelik arz eden bir idarede, terminolojik
yaklasimlardan dolayt Prokuratura, Devlet Bakanligi (Ministére public) ile
karistiritlmamasi  gerekir. SSCB’nin  bir bagsavcisindan olusan, Sovyet Siiprem
tarafindan bes yillik bir siire i¢in segilen, dzerk cumhuriyetler ve bolgelerin, bolgelerin
cumhuriyet savcilarinin bes yillik bir siire icin ve il, ilge ve diger yerlerdeki savcilarin
federe cumhuriyet savcilarin tarafindan atanmis savcilarinda yardimer oldugu
Prokuratura, idari faaliyetin genel bir denetimini saglamaktaydi.

Ya kendiliginden ya da sikayet veyahut dilekce tizerine, biitiin idari islemleri
incelemekle gorevledirilmisti. Islemin hukuka aykir1 imis gibi gériilmesi aninda,
Prokuratura hukuka aykirilikla suglanan islemin uygulanmasini askiya alma etkisine
sahip itirazda bulunmaktaydi.

Ustelik hapishanelerdeki bir gozetim denetimiyle donatilmis Prokuratura bireysel
hiirriyetlerin bu anlamda bekgisi idi ve keyfi bir tutuklamaya son verilmesine emir
verebilmekteydi. Mali ve ekonomik sorunlar SSCB’nin bakanlar kuruluna baglh devlet
denetiminin bir komisyonundan kaynaklaniyor olsa bile, cok dnemli bir rol oynamisti.
(ISRAEL Jean-Jacques: Manuel droit des libertés fondamentales, L.G.D.J., Paris 1998,
sh. 288.) Ayrica bknz. ATAY Cevdet: Devlet Yonetimi ve Denetimi, 2. Baski, Alfa,
Istanbul 1999, sh. 293-320.

2 PAULIAT Héléne: “Les autorités administratives indépendantes en droit comparé” in
Les autorités administratives indépendantes - Bagimsiz idari Otoriteler, Ed. fbrahim O.
KABOGLU, Alkim, Istanbul 1998, sh. 1-2.
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1889 yilinda kurulmus olan Interstate Commerce Commission’dur. Ancak daha
sonralar1 BIO’lar biiyiik bir zorlukla karsilasmaksizin ingiltere’de diger iilkeler
tarafindan taklit edilmeden 6nce tutunmus; nihayet 6zellikle Fransa ve Japonya
gibi parlamenter rejimin uygulandigi diger {ilkelerde yerlesmistir.

Ozellikle ekonomik ve teknik islemlerdeki federal nitelikli gikarlar:
yoneten ve farkli alanlarda boy gosteren yirmi civarinda® BiOnun Amerika’da
faaliyette bulundugu sdylenilmektedir. Ornegin Federal Trade Commission Food
and Drug Administration, Environmental Protection Agency’.

Independant Regulatory Agencies isimli bu kurumlarin ABD’de ortaya
c¢ikmasinin nedeni yasamanin (Kongre’nin) yiiriitmeye (Bagkan’a) olan
giivensizligidir. Bu organlar1 olusturarak Kongre, Baskanin ve bakanliklarin
etkisini idarenin bu dallar1 iizerinden uzak tutmaya c¢alismustir’. Ancak bu
organlarin nitelikleri ve tarihleri bu durumun basit olmadigim, gercekligin bu
anlamda belirsiz oldugunu ortaya koymustur. Bu kuruluslar kurul halindeki bir
yapiya sahip olup 5 ile 10 arasinda iiyeden miitesekkildirler. Degiskenlik
gOsteriyor olmasma ragmen; gorev siireleri genellikle Bagkanin gorev siiresini
asan bir niteliktedir. Uyelerinin atanmasi Senato’nun Baskanin bu konudaki
onerilerinin onaylanmasiyla gergeklesir. Ayrica mesleki ¢evrelerden gelen tiyelerin
seciminde tarafsiz olma ilkesine 6zen gosterilmektedir. Gergekte, bu otoriteler
toplumdaki temel fikir akimlarmm temsilcileri aracihigiyla tarafsizhigi
gerceklestirmek igin iki biiyiik partinin temsilcilerinden olusmaktadir. Dolayisiyla,
Bagkan atamalarda baskin unsur degildir ve ilke olarak, ozel gerekgeler
gostermeksizin (gorevlerini yerine getirmede belirgin savsama veya yetersizlik,
kotliniyetlilik, ihtilas) {iyeleri gorevlerinden azledemez. Yiiksek Mahkeme’nin bir
cok kararinda bu ilke benimsenmistir. Diger yandan Yiiksek Mahkeme’nin yasa
koyucunun yar1 yasama, yari yargisal islevleri gerceklestiren bir kurulusun
olusturmasit swrasinda bagimsizhgm bir gereklilik gibi  degerlendirdigi
sOylenebilir. Gergekte eger nicelik ve nitelik bakimindan 6nemleri ve kurumsal
Ozgiinliikleri, bunlar1 giiciin dordiincii bir brang1 yapmussa, etkin bagimsizliklar
sipheli ve her haliikirda mutlak degildir. Bunlar kurulmalar1 ve yetkilerini

? Bu say1 H. PAULIAT a gore elliden fazladir (agm., sh. 2).

* FORGES Jean-Michel de: Les institutions administratives francaises, 2éme édition,
PUF, Paris 1989, sh. 135.

3 “Bu otoriteler Anayasa tarafindan ne 6ngoriillmekte ne de global olarak kaygiyla
karsilanmaktadir, her Ajans ayni zamanda onlarin gorevlerini, isleyis kurallarini ve
yetkilerini belirleyen Kongre’nin kabul ettigi bir yasa ile kurulurlar.” (PAULIAT
Héléne: agm., sh. 3.)
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belirleyen Kongre karsisinda bagimli bir durumdadir. “Sunset-Laws”’m orijinal
mekanizmas1 araciligiyla Kongre bu komisyonlarin roliiniin kullanilmasimim
periyodik bir gelisimini uygulamaktadir. Bu da s6z konusu komisyonun varligina,
zorunlu gibi gériinmedigi anda muhtemelen son verme ile sonuclanir. Ustelik
Kongre’deki komisyonlarin denetimi de énemlidir. Dolayisiyla uygulanmakta olan
siyasi bir etki mevcuttur. Ayni sekilde Baskan tarafindan gergeklestirilen bir etki
de soz konusudur. Gergekten de, bagimsiz komisyonlar Kongre ile Baskan
arasimnda bir etkileme savaginin konusunu olusturmaktadir. Bunlardan herbiri
hareket araglarimi gelistirmeye, gii¢ iliskisi baglaminda bu kuruluslarin islevlerini
kontrol etmeye calisirlar. En fazla uygulanan ve tartigilan silah mali araglardir.
Zira, biitce denetimi siyasal otoritelerin egilimlerine uygun davranmaya bu
komisyonlar1 zorunlu kilmak igin ¢ok etkili olmaktadir®

Ancak bu otoriteler, toplumun ihtiyaclari, genel politikalar ve oncelikli
tercihler Olgilisiinde gelismekte; donilisiime evrime ugramaktadir. Cumhuriyetgi
Baskanlar, ozellikle biitce alaninda bu otoriteler i¢in denetim mekanizmalari
gelistirmek tutkusu i¢inde olmuslardir. Eger bu kuruluslar gorevlerini gerektigi
gibi yerine getirmek igin mali araglar1 bulmak igin, lobilere baglanmak, katilmak
zorunda kalirlarsa, bunlarin yok olma tehlikesi kaginilmaz olur. Aym sekilde
Ingiltere’de oldugu gibi, eger rekabetin ve piyasanin serbest isleyisi sayesinde
diizenleme, olabilecek en iyi sekilde gerceklesiyorsa, bu kuruluslar gereksiz,
faydasiz olarak degerlendirilebilir’.

Kisacasi bu tiir ajans ve komisyonlarin kurulmasinin temel nedeni; bazi
gorevlerin yerine getirilisini siyasal miidahale disinda tutma kaygisidir. Boylece
bazi yonetim kesimlerinin bagimsizligini saglamaya calisilmaktadir. Bir diger
sebep de, bu kuruluslarin bakanlik orgiitiine goére daha etkili olmalaridir. Ayrica
meslek ve grup temsilcileri yonetime ortak edilmektedir. “ABD’de bakanlik yapisi
disinda kalan bu nitelikteki ajanslarn gorev alanlar1 uzmanlasmis ve smirhidir.
Belirli ozellikleri olan bir kitleye yonelik olma, gene bazi federal idarelerin
koordinasyonu islevini yerine getirme gibi (disilinilmektedir). En Onemlileri
arasimnda Federal Ticaret Komisyonu, Federal Haberlesme Komisyonu, Federal
Havacilik Kurulu, Eski Askerler Dairesi, Genel Hizmetler Dairesi, Kiiciik Ticaret
Dairesi sayilabilir. Bu ajanslardan bazilarmimn ¢ok biiyiik boyutlara ulastigi olur.
Ornegin Eski Askerler Dairesi binlerce gorevlinin calistig1 karmasik bir Srgiittiir.
Bunlardan Federal letisim Komisyonu radyo, telefon ve televizyon islemlerini

% GUEDON Marie-José: Les autorités administratives indépendantes, LGDJ, Paris
1991, sh. 30-31.
"PAULIAT Héléne: agm., sh. 3.
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diizenlerler. Giivenlik ve degisim Komisyonu borsa iglemleri iizerinde gozetimde
bulunur. Ulusal Calisma Board’it ¢alisma yasamunin toplumsal taraflari
arasindaki iliskileri diizene koyar.*”

“Bu bagimsiz kurumlar, Amerikan federal sisteminde yer ydniinden
federalizmi temsil eden federe devletler (States) yaninda, hizmet ydniinden
federalizmi temsil eden ve bu anlamda bir hizmet alaniyla siirli olarak diizenleme
ve organizasyon yapma, denetleme ve yaptirim uygulama islerini tek bagina
yapan, yani bu anlamda, o alanla smirl olarak yasama, yiiriitme ve yarg islevini
biinyelerinde toplayan, siyasal ve yargisal bazi denetime maruz olsalar da, “devlet
icinde devletcikler” niteliginde kurumlardir. Federal bir sistemde normal
kargilanabilecek bu bagimsizlik mantig1r dogal olarak {initer sistemlerde gegerlik
kazanamayacaktir.””

Ingiltere’deki duruma gelince; BiO’lar (independant public boards) aym
sekilde bazen klasik anlamdaki bakanliklardan kaynaklanabilecek kararlarm
nesnelligini giivence altna almak (Ornegin; University grants committee), bazen
de yalnizca teknik etkinliligi saglamak amaciyla (Ornegin; Agricultural market
boards) Tkinci Diinya Savasi’ndan beri kurulmustur. 1985 yilinda Parlamentonun
denetiminden oldugu gibi kamu yarart ile mali nitelikli kamusal denetim
kurallarmin  disinda  kalan asir1  bir tarzda kurulmus olan 700 BIO
organizasyonunun varoldugu kaydedilmistir. Bugiinkii Ingiliz politikasi bu
BiO’larn biiyiik bir kismmi ortadan kaldirma yoniinde sekillenmektedir.

Ingiltere’de kamu hizmetleri ii¢ tiir idari kurulus tipi sunmaktadir. flk
olarak, merkezi idarenin bakanlar1 hiyerarsik bir kurulusa tabidirler ve genel
olarak ama her zaman igin degil, Parlamento Oniinde sorumlu Kraliyet’in bir
bakani tarafindan yonetilirler. Ikinci olarak, dogrudan segilen, 6zgiin yetkilerinin
bahsedildigi, bir takim yiikiimliiliikleri yerine getirmeye zorlandigi Parlamento
tarafindan kabul edilmis yasalar uyarinca kurulmus olan yerel otoriteler soz
konusudur. Bu otoriteler merkezi hiikiimetin yardimlar1 ve isletmeler {izerinden
alman vergiler ile bolgede yasiyor olmadan dolayr aliman yerel vergilerin
birlesiminden olusan bir sistemle finanse edilmektedir. Yerel otoritelerce oynanan
roliin 6nemi, bu sistemin en dikkat ¢ekici yansimasi veya sonucudur. Nihayet
genel olarak “quangos” (hemen hemen oOzerk hikiimetdis1 Orgiitler/quasi

® YILDIRIM Turan: Tiirkiye’nin Idari Teskilati, Alkim Yayinevi, Istanbul 1997, sh.
185.

Y ULUSOY Ali: “Bagimsiz idari Kurumlar”, Danistay Dergisi, Y1l: 29, Say1: 100, 1999,
sh. 3.
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autonomous non gouvernmental organisations) olarak adlandirilan komisyon,
komite ve otoritelerden miitesekkil heterojen bir yapilanma séz konusudur. Bunlar
kamu hizmetlerinin yonetimi (Britisch Rail gibi kamuya ait sirketler -sociétés
publiques-), endiistri ve ticaretin diizenlenmesi (6rnegin, Birlesme ve Tekeller
Komisyonu -Commission sur les monopoles et les fusions-), egitim kuruluslarma
(6rnegin, Egitim Finansmani Yiiksek Konseyi -Conseil supérieur de financement
de [’enseignement-) veya Kkiiltiirel kuruluslara (6rnegin, Giizel Sanatlar Konseyi -
Conseil des arts-) kamusal fonlarm dagitilmas: veya hiikiimete teknik tavsiyeler
sunma (Ornegin, Tibbi Komisyonlar -commissions sur les médicaments-) gibi
oldukga degisik alanlarda islevlerini yerine getirmeleri amaciyla, Parlamento
tarafindan kurulmaktadir. Bu genel yapi iginde bagimsiz otoritelerin genis bir
yelpaze i¢inde gelisme gdstermesi, sasirtict olmamasi gerekir. Bununla beraber,
onemleri ve yetkileri asir1 bir 6l¢lide degiskenlik gosterir. Tamamini nitelendirecek
bir birlik zordur. Bu benzesmezlik (hétérogenéité), konularinda tam genelleme
yapilan doyurucu olma ozelligini engellemektedir. Denilebilir ki, bunlar genel
olarak kendilerine tamman 6zgiin yetkilerini uygulamak i¢in bakanlar tarafindan
gorevlendirilmistir. (Yetkileri genel olarak Parlamento tarafindan ve bazen de,
BBC o6rneginde oldugu gibi, bir Kraliyet Sarti ile tamnmaktadir.) Ayrica
finansmanlar1 ya sunduklari hizmet ve mallara yapilan 6demeler ya da yerel
vergiler yoluyla veya Parlamento tarafindan oylanmis siibvansiyonlarla
saglanmaktadir.

Quangos’larin  belirli bir tanimmin yapilamiyor olmasi, analiz igin
rahatsiz edici bir durumdur. Gergek bir &zerkliginin olmamasi ve idareye
bagimlilik dolayisiyla aldatict bir niteligi igeriyor gerekcesiyle elestirilmektedir.
Parlamentonun denetimi diginda kaldigi, devlet muhasebesinin ve kamu igleyisine
iliskin kurallar1 atlatma egilimi gosteren bu kuruluslarin sayisal artisindaki
fazlalik, ayni sekilde elestirilerden nasibini almaktadir.

Quangos’lar ekonomik, sosyal ve kiiltiirel konulara iliskin olmak tizere
cok farkli alanlara miidahalede bulunmaktadir. Islevleri bazen tamamen idari,
bazen de hemen hemen yargisal bir niteliktedir. Sektorel bir aktivitenin iginde bir
takim 6zel kuruluslarin olusturulmasi bakanliklarin yetkilerindeki uygulamalarm
bu alandan ¢ikarilmasi amacma yoneliktir. Diger durumlarda ise, bir 6zerkligi
zorunlu kilarak mesleki temsilcilerin bir katilimmin saglamasi séz konusudur.
Nihayet, hiirriyetlerin daha iyi bir sekilde giivence altina alinmasini saglamak igin
bir ¢ok kurulus siyasi etkiye hassas sorunlara iligkin bir diizenlemede bulunabilme
gorevine bagimliliktan kurtarmaya cevap vermektedir.
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Tek bir statiisii olmamakla birlikte quangos’lar her zaman kurul
seklindeki kuruluslardir. Ingiltere’deki Parliamentary Commissionner —for
Administration’un (Parlamento Komiseri)'® BIO olarak adlandirilan kuruluslarin
icerisine girmedigine isaret etmek yerinde olacaktir. Ciinkii bu kurulus biiyiik bir
Ozerklige sahip olmakla birlikte Parlamentoya baghdir. Quangos’larm
bagimsizliginin gergekligi konusu bir ¢ok tartigmanin ortaya ¢ikmasma sebep
olmustur. ilk olarak, atama yetkisinin bakanlara ait olmasi ve bazen secilecek
kisilerin yeteneklerine iligkin Olgiitten ziyade; siyasi Olciite gore gerceklestirildigi
oOlglide, iiyelerinin tarafsizligi sorunu giindeme gelmektedir. Bundan dolayi, bu
kuruluslarin bagimsizliklar1 nisbidir. Zira, bakanlar biitceleri ve islemlerini
yonlendiren Parlamentonun dniinde sorumludurlar. Uygulamada 6zerklik siyasal
genel durum ve konjonktiir uyarinca degiskenlik gosterebilmektedir.

Bu organizasyon tiplerinden herbiri son otuz yil igerisinde kayda deger bir
degisiklik yasamustir. 1970 ile 1980 yillar1 arasinda 6zellikle siyasi yelpazenin sag

' jdare i¢in “Parlamento Komiseri”, ingiltere’de 22 Mart 1967 tarihli bir yasayla
kurulmustur.

Kraliyet tarafindan atanan ve bu atamanin hiikiimet tarafindan saglandigi ve sadece
parlamento tarafindan gérevinden alinabilen komiserin misyonu, Isvecli meslektasina
¢ok benzeyen bir sekilde, idarenin keyfiligine (arbitraire de I’administration) karsi
vatandaglart korumaktadir. Bununla birlikte, rolii Parlamentonun, yargicin ve
hiikkiimetin otoritesini tehlikeye koymanin yasaklanmasi yoluyla kurulmus olan
sinirlarin igerisinde ¢evrelenmistir.

Ombudsman dolayli olarak zarar goren tarafindan harekete gecirilebilmektedir. Zarar
goren sikayetini iletip iletmemekte serbest olan Parlamentonun bir iiyesine sikayetini
bildirmek zorundadir. Ustelik Parlamento Komiseri yargi dniinde goriilmekte olan bir
davay1 inceleyebilmede yetkili degildir.

Nihayet, rolii idarenin kiigiik nitelikli sikint1 veren davranislariyla (traitement des petits
tracas) sinirlidir. Siyasal islev, devletin giivenligi, yabancilarla iligkilerle ilgili sorunlari
ele alip inceleyemez. Miidahalesi bir hizmet kusuru, eksikligi islemesine bagl hatarla
sinirlandirilmastir.

Ingiltere’ye Ombudsman kurulusunun uyumlastirimasindaki eksikliklerin sonucunda
Parlamento Komiseri idare iizerinde higbir otoritesi yoktur. Islem imkanlar1 kendine
belirtilen olaylar1 sonuglandirmakta hiir olan parlamentoya bir rapor iletmekle
sinirhidir. Bknz. AKINCI Miisliim: Bagimsiz Idari Otoriteler ve Ombudsman, Beta,
Istanbul 1999, sh. 327-350; GIDDING Philips, GREGORY Roy, MOORE Victor,
PEARSON Jane: “Le controle des actes administratifs au Royaume-Uni: une
comparaison entre les systétmes d’Ombudsman et le systéme judiciaire”, Revue
Internationale des Sciences Administratives, Vol. 59, 1993, sh. 339-361; SOYBAY
Selguk: Idarenin Yargisal Olmayan Bigimlerde Denetimi, Yayinlanmamis Doktora
Tezi, [stanbul 1994, sh. 88-90.
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kanadma yerlesmis bir ¢ok politikaci, quangos’lara karsi dikkate deger bir
diismanhgi ortaya koymuslardir. Birbirini izleyen hiikiimetler quangos’larm
sayisini azaltma yollarimi arayarak ve iglevlerini kisitlayarak bu diismanliga karsi
tepki vermislerdir. Ozellikle bu politika Thatcher’in ilk gorev siiresi sirasinda
izlenmistir. Bununla birlikte, diger siyasi amaglarini izleyebilmek icin biitiin
hiikiimetler, bu tiir organizasyonlara basvurmak zorunda kalmuglardir. Thacher
Hiikiimeti olayinda, bu husus daha 6nceden millilestirilmis endiistri kuruluslarimin
Ozellestirilmesinin sebep oldugu, bu kuruluslarin yerini almay1 amaglayan, ¢ok
sayida quangos’un olusturulmasinda gozlemlendigi igin, 6zellikle kesin gibidir.
Muhafazar Hiikiimetin  Ozellestirme programu su, gaz, elektrik ve
telekominikasyon dagitimiyla yiikiimlii otoritelerde oldugu gibi diizenleyici
otoritelerin sayisinda dikkate deger bir artisin olusmasima sebebiyet vermisti''.

Thatcher’in siyasi liberalizmi, sistemin iginde gereksiz veya verimli
olmayan ¢ok sayida quangos’un ortadan kaldirilmasini beraberinde getirmistir. O
halde sistemin felsefesinin tamami gézden gegirilmelidir. Verimliligin s6z konusu
edilmesi zorunlu bigimde vatandastan veya kamu hizmetinden yararlanandan artik
bahsedilmemesi, ama herseyden oOnce miisteriden bahsetmesi anlamina
gelmektedir. Bu da boyle bir anda kamu hizmetlerinden daha fazla ticari devlet
mantigma gegiyor olma demektir. Pazarin kurali toplumun ve ekonomi diinyasinin
bir i¢ diizenlemesine izin vermesi gerekiyordu. Ozellestirme, mekanizmay1
giiclendirmek igin yapilmigti. Ancak rekabete aykiri veya tekelci uygulamalar
onlemek, ¢ok vahsi miicadelelerin Onlenmesi i¢in bu yeni sirketler iizerinde

' GIDDING Philips, GREGORY Roy, MOORE Victor, PEARSON Jane: agm., sh.
340-341; GUEDON Marie-José: age., sh. 33-34. “Ikinci Diinya Savas1 sonunda beri
¢ogalmig bulunan “quangos”lar, daha genel olarak bakanlik disi kuruluslar, devlet
aygiti i¢inde idari yapilann faaliyetini Ozerklestirmek iradesine baglanan kaygilara
cevap verirler. Quangos’larin ortaya ¢ikist ve yayginlasmasi her kamu gorevinin
(bakanin Parlamento yoluyla ya da se¢ilmis yerel kurullarin) bir segmen kitlesine karsi
sorumlu olacagi demokrasi ilkesine ters diiser. Ciinkii bu kuruluglarin bagimsiz niteligi,
onlarin ya da bazi faaliyetlerinden bakanin sorumlu olmamasi demektir. Quangos’larin
bicimsel olarak idare aygitiyla biitlinlesmemis olmalari, sonucu onlarin personelinin
atanmast da liyakat ilkesi gereklerinden siyrilir. Son yillarda hiikiimetler.
“quangos”larin sayisin1 azaltmayr denemislerdir. Ornegin Muhafazakar Parti 1983
bildirisinde, iktidara geldigi 1979°dan beri gecen dort yillik siirede 500 quangos’un
ortadan kaldirildigini ileri siiriiyordu. Oysa ayni siirede yeni “quangos”larin ortaya
ciktign bir gergektir. Ingiltere’de bu kurum kaybolacak gibi degildir.” (YILDIRIM
Turan: age., sh. 186-187.)
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denetim araglarini gelistirilmeyi 6ngdrmesi gerekti. Ayrica ya yeni quangos’lara
ya da bizzat idarenin kendisine basvurmak gerekmistir'’.

2. Fransiz Hukukunda Bagimsiz idari Otoriteler

Devlet biinyesinde yeni hukuksal bir kategorinin belirmesi, idare
hukukunun siireklilik gosteren bir olusum; kurumsallasma uygulamasinin
gelisimine kendini uydurma yeteneginin ne kadar oldugunu ortaya koyar.
BiO’larm s6z konusu olmasi halinde; bu tamima islemi kolayca kurulamamustir.
Akademisyenlerin konuyu sistemetik hale getirmesi, Danistay veya yasa koyucuya
oranla gegikmeli olmustur".

Yakin tarihli kurulmus olan, statiileri ve yetkileri noktalarindan normal
nitelikli danisma kurullarindan ayrilan farkli idari kuruluslar BIO bashg altinda
toplanmaktadir. Hiikiimet ve idari hiyerarsi karsisinda bagimsizliklarmi teyit etme
iradesiyle oldukc¢a farklilik arz eden statiilerinin baskin olma 6zelligi, bu
kuruluslarda gézlemlenmektedir. Genel olarak BIO’larin yetkileri basit nitelikli
goriis bildirme islevini geri birakacak bir durum sergilemektedir. Yetkilerine
iliskin alanlarm biiyiik bir cogunlugunda karar alabilme yetkisi ile donatilmistir.
Genellikle bu kuruluslar sadece idaril otoriteler tarafindan degil; ancak, ayni
zamanda bireyler tarafindan da harekete gegirilebilmektedir'*.

Gergekten de, 1968 yilinda BIO’lar Fransa’da yalnizca belirmistir. Ancak
bu konu hakkinda Hikiimet Komiseri Jacques Rigaudun yapmis oldugu
konusmada kavram daha agik bir sekilde ifade edilmistir: “Cagdas donemdeki
geleneksel yonetimin iyi bir uyum iginde olmasinin hiyerarsi ve vesayet olmak
lizere iki boyutu vardir. Bir ¢ok sebebe bagli, hukukumuzun yeni olusum
kavramiyla ilgili olmaksizin, bakanligm hiyerarsik giiciiniin diginda kalan,
merkezi otorite nitelendirilmesi yapilmaksizin beliren yeni kuruluslarin
olusumlarina tanik olduk. Bunlar kendilerine 6zgii yetkileri oldugu sdylenilebilen
kuruluslardir. Adi gecen kuruluslar, yasama veya diizenleme giicli tarafindan
yaratilmis ya ¢ikar gruplarinin veya bireylerin katilimlarina imkan tanimak ya da
kararm almmasina yardimci olan bagimsiz kisiliklerin giivencesini yonetilenlere
vermeyi amaglamuglardir. Bu kuruluslar sadece danisma islevine degil; ancak ayni
zamanda bir karar alma yetkisiyle de donatilmugtr.”"

'2 PAULIAT Héléne: agm., sh. 3-4.

!> GOHIN Olivier: Manuel institutions administratives, L.G.D.J., Paris 1992, sh. 179.
' RIVERO Jean: Droit administratif, 13éme édition, Dalloz, Paris 1990, sh. 440-441.
'> GOHIN Olivier: age., sh. 179
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BiO’larin tiizel kisilikleri olmasa bile; merkezi idarenin iginde
kurulmuglar ve zorunlu olarak initer (tekci) devlet yapisimin bir pargasini
olustururlar. BIO’lar devletin merkezi veya yerel kuruluslar1 disinda yer alir.
Burada smav ve yarigma jiirileri, yerel yeterlilik komisyonlari, yerel aileye destek
komisyonlari, ihale biirolari, idari kararlar alaninda mesleki odalarin konseyleri ve
Paris ilinde oldugu gibi yerel birimlerin igindeki arabulucuk kurulusu veya
Université Aix-Marseille I’de oldugu gibi kamu kuruluslarinin géz oOniinde
bulundurulmas: gerekir. Yukaridaki kuruluslar BIO degildir'.

Dolayisiyla, gorevlerinin yapabilmeleri i¢in bazi idari otoritelere etkin bir
bagimsizlik taninmasi, bir yenilik olusturmamaktadir: Yarisma veya sinav jlrileri
(les  jurys d’examens ou de concours), vergi veya bolgesel birlesme
komisyonlarinda (les commissions départementales de remembrement ou des
impéts) oldugu gibi bazi komisyonlarin, Danistay gibi kendine 6zgi bir kurulusun
idareye tdbi oldugu ve gorevlerini bagimsiz tarzda yerine getirdikleri
bilinmektedir. Ancak yetmisli yillarda ortaya ¢ikan ve daha sonra son otuz yil
icinde gelisen BIO’lar bir ilerleme kaydetmis ve yeni isteklere cevap veren bir
idarl  kuruluslar kategorisini olusturmaktadir. Yasa koyucunun kurdugu,
geleneksel idari yapimin digina yerlestirilmis olan ve giiclii nitelikli bagimsizlik
giivencelerine dayanan BIO’lar, belirli bir sektorde diizenliligi,  hukuka
uygunlugu saglama ve miidahalede bulunma géorevlerini yiiklenmigtir'’.

1970’11 yillardan bu yana Fransiz kamu hukukunda biylik bir artig
gosteren ve belirgin nitelikli bir isimlendirmeden yoksun oldugu i¢in “autorités
administratifs  indépendantes” baghg altinda toplanan yeni bir tir
organizasyonun varligi goézlemlenmektedir. Burada ne yargisal nitelikli, ne de
Parlamentonun kararlar1 gibi bir ozellik tasiyan, hiikiimet ve oOzellikle idare
kargisinda kendilerine tevdi edilen denetleme yetkilerini gerektigi sekilde yerine
getirmek i¢in bagimsiz olmak zorunda olan kuruluslar s6z konusudur. Bu
kuruluslar tiizel kisilige sahip degillerdir. Bu sebepten dolayi, BIO’lar devlet
idaresi cihazina uyumlastirilmistir. Buna ragmen, hiikiimetlerin otoritesinden
kaynaklanan hiyerarsik bir glice bagmmlh kilinmamislardir. Norm koyma
yetenegine sahip olduklar1 varsayiminda; kabul ettikleri genel ve bireysel nitelikli
kararlari idari yargicin denetimine tabidir'®.

' GOHIN Olivier: age., sh. 181-182.

'” BRAIBANT Guy, STIRN Bernard: Le droit administratif francais, 4éme édition
revue et mise a jour, Presses de Sciences Po et Dalloz, Paris 1997, sh 73.

'8 Dictionnaire de la constitution, 4éme édition, Edition Cujas, Paris 1986, sh. 28.
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Dolayisiyla, merkezi idare i¢inde servislerin baslarina yerlestirilen, tiizel
kisiligi olmayan idari otoritelerin kurulmasi olgusu gitgide daha sik gériilmektedir
ve bu tiir idari otoriteler baslangictaki istisnai olma &zelliklerinden siyrilmaya
baslamiglardir. Bu otoriteler bireysel 6nlemlere karar verdigi gibi; genel nitelikli
diizenlemelerde de bulunabilirler. Bu hususun sahip olduklar1 kural koyabilme
yetkisinin tamammm veya bir kismmin kullanilmasi sartlarindan birini
olusturuyor olmasmdan dolayr bu kuruluslar “bagimsiz (indépendant)” olarak
nitelendirilmektedir. Bagimsiz olarak nitelendirilmelerinin bir diger sebebi de;
duruma bagl olarak yetkilerinin tamaminin ya da bir kismimin uygulanmasinda,
alinacak olan kararm degerlendirmesini s6z konusu organlarin bizzat kendilerinin,
bir iist otoritenin yonlendirmesi ve denetimine tabi olmaksizin ve de bir vesayet
makaminin gézetiminde olmaksizin, yapabilmesi olusturur.

Kisacasi, BiO’lar1 merkezi idarenin en {istiinde yer alan normal idari
otoritelerden, ucu bakanlara kadar gitmekte olan merkezi idarenin hiyerarsisine
bagimh olmama ve kendine 6zgii yetkileri haiz olma noktalar1 ayirt etmektedir'”.

BiO’lar hiyerarsik denetimin disinda bulunan ve islemesi, drgiitlenmesi ve
olusumu  konularinda  bagimsizliklar1  6ngériilmiis  devletin  kamu
kuruluslarindandir. ABD ve Ingiltere’deki drneklerine oranla Fransa’da daha az
sayidadir. BiO’lar insan haklarmin savunmasi alamnda &nemli bir rol
oynamaktadir. ilke olarak yonetilenler, isletmeler ve yonetimler arasindaki bir
takim sektorlerde kurulmasi gereken iliskilerin ¢ercevesini  belirlemeyi
amaclamaktadirlar. Bu gorevlerini, séz konusu alanlarda hiirriyet prensibinin
uygulanmasina uygun bir sekide gerceklestirir. Bu amagla bir takim BiO’lar, bir
diizenleme yetkisini haizdirler. Buna karsihk bazi BIO’lar sadece bir moral
giicline sahiptir ve emir verme ve yaptirim yetkisinden yoksundurlar. BIO’lar
yargiclardan once ve fakat onlarin yerini almaksizin daha hizli bir tarzda karar
vererek mildahalede bulunurlar ve ozellikle uygulanacak kurallar konusunda
yargiglarin tabi olduklari sinirlamalarla bagimli degillerdir.

BiO’larin bir takim sorunlarin ortaya ¢ikmasma sebep olduklari bir
gercektir. BIO’lar kendilerine 6zgii bir kategoriyi olusturmakta mudir? 1958
Anayasasma uygun bir kurulus mudur? Kuvvetler ayrilig ilkesi karsisinda yerleri
nedir’’? Bagimsizliklarmin derecesi nedir ve kendilerine tanman giivencelerin

' CHAPUS René: Droit administratif général, T. I, 10éme édition, Montchrestien,
Paris 1996, sh. 194-195.

2% jeisleri Bakani’nin 31 Mart 1830 tarihinde sundugu bir kanun tasarisinda, basinin
sansiir edilmesini kurmasi amaciyla, bir bagimsiz otoriteye anarsist doktrinlerin
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degerleri nedir? Sorgulanan bu sorunlar hukuksal nitelikli bir asiriligin delilini
olusturmamaktadir. Ancak, eger BIO’lar ilgili olduklar1 alanlarda her tiirlii
sorunun ¢ozlimiinde g¢areyi olusturuyor ise, idare edilenlerin oldugu gibi kamu
giiclerinin bir takim ihtiyacglarina cevap verecek saygimliktaki kuruluslarin
gelisimine engel olmamas1 gerekmektedir”'.

Kavramin ancak yakin tarihlerde kullaniyor olmasma ragmen, sinav jiirisi
orneginde oldugu gibi, Ogretinin niteliklerini ortaya koydugu, kokleri eskiye
dayanan bir kurulus s6z konusudur®.

Ozellikle genel idare hukukundan kaynaklanan sorun veya genel
niteliklerine iliskin Ozet bazi agiklamalarla yetinmek gerekirse; bu otoriteler
Meédiateur’iin durumu ayrik tutulmak kaydiyla, kurul halindeki kuruluslar olup,
devletin ayrilmaz pargasini olusturan tiizel kisiligi olmayan hizmetlere
iliskindirler.

Bu otoriteler birbirinden oldukg¢a farkli idarl islevleri yerine
getirmektedirler. Bireysel nitelikli (izin, vize vs...) veya goriis bildirerek
diizenleyici, emir ya da Oneriler yaymlayarak islemler tesis etmektedirler.
Aciklamalar1 kabul etmektedirler ve denetime iliskin c¢esitli islevleri yerine
getirmektedirler...

Bagimsiz olma nitelendirmesi, bu otoritelerin devletin pargasi olmasina
karsin; merkezi idarenin hiyerarsik diizeni i¢inde yer almamasiyla disa
vurulmaktadir. Bu arada belirtilmesi gereken bir husus, BiO’larin mevcudiyetini
devletin disinda bir kamu kurulusu olarak anlagilmasini higbir seyin
engelleyemeyecegidir. Bir yerel idarede orgiitlenmis bir yarisma igin kurulmus

yayinlanmasina karsi toplumun kutsal ¢ikarlarini korumak zorunda olacak koruyucu
gozetim yetkisinin verilmesi 6ngoriilmekteydi. Bakan kral tarafindan atanacak fig
Yiksek Meclis tyesi, ii¢ milletvekili ve ii¢ yargicin segilecegi bir komisyonu
onermekteydi. Bu tasar1 Yiiksek Meclis’in raportdriince kuvvetler ayriligi ilkesine
aykirt goriildiigii i¢in anayasaya uygun bulunmamistir. (HEYMANN-DOAT Arlette:
Libertés publiques et droits de ’homme, 3éme édition, L.G.D.J., Paris 1994, sh. 244.)
2'MADIOT Yves: Les droits de I’lhomme, M.A. Edition, Paris 1987, sh. 33.

> Yarisma ve smnav jirileri, adaylarin belgeleri ve smav kagitlarini gz Gniinde
bulundurup degerlendirmelerini yaparak, adaylarin liyakatlar1 hakkinda karar
acikladig1 anda bagimsiz bir yetkiye sahiptir. Ancak kararlar1 bir iist otorite (rektor,
bakan) tarafindan, jlirinin simav yonetmeligine uymamis veya sinava iliskin sartlar
adaylar tarafindan bozulmus olmalar1 halinde iptal edilebilir. (CHAPUS René: age.,
sh. 356.)
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olan jiiri, bu duruma ornek teskil edebilecektir. Bakanliklar BIO’larm islemlerine
kars1 hiyerarsik bagvuru imkanlarmi kullanamamaktadirlar. Ancak, metinlerdeki
diizenlemeler ile bakana veya temsilcisine yeni bir goriigmenin yapilmasini talep
etme gibi vesayete iliskin bir takim yetkileri kullanma imkani tanimis olabilir.
Ornegin Borsa Islemleri Komisyonu (Commission des opérations de bourse) igin
bu hak, hiikiimet komiserine aittir. Metinlerin disinda Danistay, eger bir sinav ya
da yarigma jiirisi, adayin vasiflarin1 degerlendirme igin tek yetkili olarak
degerlendirilmis ise ve hicbir idarl basvuru yolunun varhigr kabul edilmemisse,
yiirtirliikteki  diizenlemenin tamimadigi jiiri kararlarinin agiklanmasma Kkarsi;
yetkili bakanlik nezdinde hiyerarsik bir bagvurunun yapilabilecegine karar
vermistir. Danistay’in kuramsal olarak tartigma gotiiren ¢dziimil pratik sebeplerle
aciklanabilir.

Bagimsiz olma 6zelligi BIO’larin olusumu, iiyelerini belirlenmesi, gorev
siirelerinin sona ermesi ve islemesine iligkin kurallarla da agiklanmaktadir. Zaten,
bu 6zellik bir durumdan digerine degismektedir™.

Geleneksel olarak Fransiz idari yapisi, iist otoritenin bagimli otoriteye
emir vermesine, alt kademede alinmis olan kararlarin degistirilmesi ya da iptaline
ve belirlenmis, uyulmas: zorunlu olan kurallar1 ihladl eden kamu personeline
yaptirimlar  uygulayabilmesine miisaade eden, hiyerarsi ilkesine gore
orgiitlenmistir. Oysaki, altmugl yillarm sonlarinda bu tiir Orgiitlenmenin
bakanliklarin i¢in yerinde oldugu, buna karsilik kamu hiirriyetlerine kars1 agir
nitelikte tehlikeler tasimaya basladigi1 farkedilmistir. Hig kuskusuz, idari ve adli
yargi yerleri kendilerine tammnmis olan bu alandaki yetkilerini 6zenle yerine
getirmektedirler. Ancak bu yargi organlarmnin miidahalesi, ihldllerin ve hukuka
aykiriliklarin ~ yapilmasindan sonra ve her zaman gegikmeli olarak
uygulanmasindan dolayi agir sakincalar sunmaktadir.

Bu sebepten dolayr BIO’lar kurulmustur ve yetmisli ve seksenli yillar
boyunca sayilarinda biiyiik artiglar gériilmiistiir. Bu kuruluglar yargi¢ denetimi
altinda, idare hiyerarsisine oldugu gibi idare edilenlere de alacagr muhtemel
kararlarmi1 empoze etme hiirriyetlerini uygulamada, tarafsiz hakem roliinii
oynamaktadirlar.

Hi¢ kuskusuz biitin BIO’larn ortak noktasi, toplumsal vicdanin
Ozlemlerine, bakanliklarin giliglerinin agirhigim azaltma endigesine cevap

2 AUBY Jean-Marie, DRAGO Roland: Traité des recours en matiére administrative,
Litec, Paris 1992, sh. 38.



64 ® Yrd. Doc. Dr. E. Ethem

ATAY
vermektir. Bu amagla ancak Mayis 1968 sonrasinda séz konusu kuruluslarin
bagimsiz bir kategori olarak kendini kabul ettirdigine isaret etmek gerekir®.

Dolayisiyla, BIO’lar veya “bagimsiz otoriteler” devlet cihazi igerisinde
yapisal nitelikleri agisindan yeni bir kategoriyi olusturmaktadir. Commission
national de I’informatique et des libertés hakkinda yasa koyucu tarafindan 1978
yilinda kavram ilk defa kullamlmustir ve hatir1 sayilir bir bigimde gelisme
gdstermistir. BIO’larm sayis1 konusunda gériis birligi yoktur. Bu durumun sebebi
bir yandan, bu kurumun 1978 tarihinden 6nce kurulmus olan formiile de uygun
diisiiyor olmasi ve bunun dogal sonucu olarak bu yonde bir siniflandirmaya tébi
tutulmasindandir. Hatta 1978 yilindan beri yasa koyucu bazen BiO’lara benzer
yeni yapilanmalar1 acik bir sekilde nitelendirmeksizin ve bazen de “bagimsiz
otorite” terimini kullanmayi yegleyerek olusturmaktadir. “Otorite” kavraminin
hukuksal yorumunda, karar alma giiciine sahip olmayan kuruluslar kategorisinin
BiO’larm sayisinmn belirlenmesine iliskin smiflandirmanim disinda birakilabiliyor
olmasi da, bu konudaki tartismanin bir diger sebebini olusturmaktadir. Sonug
olarak BIO listesi yorumcunun degerlendirmesine bagli olarak genisleyip
daralabilmektedir. Bu anlamdaki Fransiz Damstaymm hazirlamis oldugu liste®
oldukg¢a genis bir yorumlamanin {iriiniidiir. Ancak bu saymm bir takim
kurumlarin  lagvedilmis ve yeni olusturulmus olan BIO’lar sebebiyle,
giincellestirilmesi zorunludur.

Fransiz Damstaymimn hazirladig1 listede asagidaki kuruluslar BIO olarak
sayllmigtir. Bunlar: Bankalar Denetim Komisyonu (Commission de contréle des
banques), Haber Ajansi ve Reklamlar Komisyonu (Commission paritaire des
publications et agences de presse), Fransiz Haber Alma Ajans1 Yiiksek Konseyi
(Conseil supérieure de [’agence France-Presse), Se¢im Kampanyalar: Ulusal
Denetim Komisyonu (Commission nationale de controle des campagnes
électorales), Borsa islemleri Komisyonu (Commission des opérations de
bourse), Médiateur, Cevap Hakki Ulusal Komisyonu (Commission nationale du
droit de réponce), Televizyon ve Radyo Kalite Komisyonu (Commission de la
qualité de la radio et de la télévision), Rekabet Komisyonu (Commission de la
concurrence), Kamuoyu Yoklamast Komisyonu (Commission des sondages),
Mali Suglar Komisyonu (Commission des infractions fiscales), Hirriyetler ve
Haberlesme Ulusal Komisyonu (Commission nationale de [’informatique et des

* LEBRETON Gilles: Libertés publiques et droits de ’homme, Armand Colin Editeur,
Paris 1995, sh. 183-184.

» GAZIER Frangois, CANNAC Yves: Etudes sur les autorités administratives
indépendantes, EDCE, no: 35, 1983-1984, sh. 13 vd.
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libértes), Kotliye Kullanilan Hiikiimler Komisyonu (Commission des clauses
abusives), Yonetsel Ddokiimanlara Erisme (Ulasma) Komisyonu (Commission
d’acces aux documents administratifs), Gorsel-Isitsel Iletisim Yiiksek Otoritesi
(Haute Autorité de la communication audiovisuelle), Sinema Medyatori
(Médiateur du cinéma), Ticari Mallar1 Diizenleyen Piyasalar Komisyonu
(Commission des marchés a terme réglementés de marchandises), Tiiketicilerin
Giivenligi Komisyonu (Commission de la sécurite des consommateurs). Bu
smiflandirmaya yasa koyucu tarafindan BIO olarak nitelendirilmis olan 1989
tarihli Universitelerin Degerlendirilmesi Ulusal Komitesi (Commité national
d’évaluation des universités) ve 1991 tarihli Giivenligin Saglanmasini Denetleyen
Ulusal Komisyonu (Commission national de contréle des interceptions de
securité) da eklenebilir.

Fransiz Danistayi’nin listesinden oOnce yukarida belirtilmis olan
BiO’larden baska Georges Dupuis ve Marie-Jos¢ Guédon, Haberlesme Ulusal
Komisyonunu, kendisine sunulan dosyayi inceleyerek idarenin denetimini yapan
ve Yonetsel Dokiimanlara Girme (Ulagma) Komisyonu ya da Haberlesme Ulusal
Komisyonu ve Gorsel Yiiksek Konseyin yetkilerinin bir kisminda oldugu gibi
kamu gii¢lerinin denetimine katilan Cumhuriyet Mediyatori’nli (Médiateur de la
République), Yonetsel Dokiimanlara Erisme (Ulagma) Komisyonunu
(Commission d’acces aux documents administratifs), Rekabet Komisyonunu
(Commission de la concurrence), Borsa Islemleri Komisyonunu (Commission
des opérations de bourse) ve Gorsel-Isitsel Yiiksek Konseyini de eklemektedir.
Adi gecen yazarlara gore; yukarida sayilan kuruluslar gayet tabidir ki yargisal
nitelikli organlar degildirler; ancak bu yeni organizasyonun birer parcalaridir.
Ayrica bu kuruluslarin iiyeleri bilge, mesleklerinde saygin kisilerdir. Kuruluslar
bir islemi mesleki ve ekonomik ¢ikarlardan oldugu gibi siyasal nitelikli etkilerden
kurtarmay1 ama¢ edinmis olan bu organizasyonlar statiilerinden ve islevlerinden
kaynaklanan ikili bir orijinaliteye sahiptir®.

3. Bagimsiz idari Otoritelerin Ozellikleri

BiO kavrammin kuramsal olarak kabul edilebilmesi ve pratikte
uygulanabilmesi ancak bir otoritenin varligi, devlet idaresine ait olmasi ve
lizerinde uygulanabilen hiyerarsik giiciin olmamasi olarak sayilan li¢ kistasa
cevap verebilme sartina baghdir.

2 DUPUIS Georges, GUEDON Marie-José: Droit administratif, 4éme édition, Armand
Colin, Paris 1993, sh.160-161.
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i.  Bir Otoritenin Varhgi

BiO’yu nitelendiren otoritenin kurulusu; biri idare hukuku, digeri de
yonetim bilmindeki farkli kabulleri karsilar.

a. Idare Hukuku Anlaminda “Otorite”

Idare hukukunda otorite icrai karar alma giicii ile kendini aciga
vurmaktadir. Bir kurulus idare etme degil de diizene koyma islevini yiiklenmis,
kendine tahsis edilen islevini yerine getirmek icin hukuksal diizenlemeleri ve
bireysel durumlar1 degistirme imkan1 veren karar alabilme yetkisine sahipse bir
otoritedir. Bu bakis acisia gore, Rekabet Konseyi (Conseil de la concurrence)
ve CSA gercek birer otoritedir.

b. Yonetim Bilimi Anlaminda “QOtorite”

Idare hukukunun otoriteye bakis acisi, karar alma giicline sahip
olmaksizin biiylik bir moral otoritesi niteligine sahip olabilen, goriis yayimlayan
kuruluglar1 kapsamak igin yeni kategori farkliliklarim dikkate almadigindan
dolay1, yetersiz kalmaktadir. Bir bagka ifade ile; bu tiir kuruluslarin goriisleri
merkezi otorite tarafindan oldugu kadar yerel organlar tarafindan da goz oniinde
bulundurulur ve genel olarak, devletin aktif idaresi tarafindan izlenilir. Belirleyici
bu etkisinden dolay1 asagidaki kuruluslar: BiO’larm icine dahil etmek miimkiin
olur.

- Médiateur gibi zaten 13 Ocak 1989 tarihli yasayla BIO olarak
nitelendirilmis, karar alma yetkisinin iyiden iyiye sinirlandirilmis kuruluslari,

- Positif hukuktaki CADA, Commission nationale consultative des droits
de ’homme veya 6zellikle Conseil national d’éthique gibi her tiirlii karar alma
yetkisinden yoksun kuruluslar BIO’dur?’.

“Otorite” kelimesi organik (yapisal) ve fonksiyonel (islevsel) olmak
iizere burada ikili bir anlam igermektedir. BIO’lar her seyden &nce belirli bir
yapiyl olusturan, devlet kuruluslarinin birlikteligi icine yerlestirilmis, ozel
diizenlemeri olan organlardir. Aym zamanda da idari kararlarin uyumlu hale
getirilmesinde hatta alinmasinda bizzat etkileyici olmaya miisaade eden bir takim

" GOHIN Olivier: age., sh. 182-183.
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yetkilerle donatilmigtir. Bu durum orgiitlenmelerinin 6zelligi ile kendilerini gergek
otorite yapan 0zgiin yetkilerin birlestirilmesidir.

Yonetimin islevlerine katildiklar1 ve bu islevlerle benzer yanlarinin
olmasindan dolay1 da “idari”dirler. Bu gézlemin olumlu (pozitif) ve olumsuz
(negatif) iki igerigi vardir. Idari orgiitlenmenin ayrilmaz pargasi olarak bu
otoriteler, Gzellikle kendilerine uygulanilan islevsel ve orgiitlenme kurallar1 ve
diizenlemelerinin yapildig1 ¢erceve igindeki kamu kisiligi ile ilgili bir idari yapidan
dogarlar. Buna karsilik hukuksal nitelikleri yoktur. Bir denetim hatta baski
uygulayabiliyor ve ¢ekismeli yargilama usuliine uyuyor olsalar bile, hukuksal
idareler degillerdir. (Burada hukuksallik tiizel kisilige sahip olma anlaminda
kullanilmaktadir)

Yasa koyucu bazen Médiateur ve Conseil supérieure de 1’audiovisuel’de
oldugu gibi “bagimsiz idareler’den bahsetmeyi tercih etmisse de, “idari”
kelimesinin eksikligi Damistay’n Médiateur; Anayasa Konseyi’nin Conseil
supérieure de 1’audiovisuel (CSA) konusuyla ilgili kararlarinda oldugu gibi bu
kuruluslarin bir BIO olmas: gergegini engellemez.

Nihayet, bu otoritelerin bagimsizligi, yargi organlarimin bagimsizligma
yaklastyor olsa bile, ayni niteliklerde degildir. Bu durum 6zellikle baz1 BIO’larin
iyeleri arasinda yargiglarin yer aliyor olmasi halinde bile, yargiglar igin
Oongoriilmiis olan bagimsizliktan farklidir. Bagimsizlik esas olarak biitiin
bagimlilik iliskilerinin disinda bulunma ile karakterize edilmektedir. BiO’lar idari
hiyerarsik yapimn iginde yer almaz, higbir idari giic hiyerarsik, vesayet ve
denetim yetkisini bunlara karsi kullanamaz. Daha genel bir ifade ile, BIO’lar
mesleki ve siyasal etkilerden uzak tutulmak istenmistir. Bagimsizlik kelimesinin -
ornegin devletlerde uygulandigi anlardaki- hukuksal olarak sahip oldugu
anlamdaki dar anlamu i¢inde oldugu kadar kabul edilmemesi gerekir. Aym
otoriteler devletin kuruluslarindan yetkiler, araglar ve tiyeler kabul ederek devletin
kuruluslari olmaya devam ederler™.

ii. Bagimsiz Idari Otoritelerin Statiisii
BiO kavrami, dayandiklar1 &zel statiiler arasinda ortaya ¢ikmustir ve bir

yandan idare igindeki yerleri diger yandan da olusumlar1 bu noktadan
kaynaklanir.

*® VEDEL Georges, DELVOLVE Pierre: Droit Administratif, T.IL, 12éme édition,
P.U.F., Paris 1992, sh.461.
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a. BiO’larmn idare icindeki Yerleri

[k olarak olumsuz olarak nitelendirilebilir. Isaret edildigi gibi hukuksal
degildirler. Tiizel kisilige sahip olmadiklarmimn eklenmesi gerekir. Bu baslikla
kamu kuruluslart da degillerdir. Devlet idaresinin hatta merkezi idarenin
parcasidirlar. Bu 0zellik idari kuruluslarm acik bir sekilde yasal metinlerde
belirtilmis olmasi veya dolayli olarak da jiirispiiriidans tarafindan bagimsiz otorite
olarak nitelendirilmesi seklinde ortaya cikar”. Bu otoritelerin bagimsizligy,
bunlar1 devletten farkli kamu kisilikleri kurmak noktasma ulastirdigi kabul
edilebilir. Devletten ayri kisiliklerinin olmamasi temel iki sonu¢ dogurur. Bu
otoritelerin mali araclar1 devletce saglanir ve devlet BIO’larin kusurlu, hatta
kusursuz iglemlerinin sebep oldugu zararlar1 yiiklenmek zorundadir.

Devletin idari yapisinin bir parcasi olmakla birlikte, bu sistem i¢inde ayr1
bir yer isgal ederler. Kuskusuz biitgeleri bakimindan ya Basbakan’a (CADA,
CSA4) ya da bir bakanhiga (Commission des sondages Adalet Bakanligi’na,
Conseil de la concurrence ve COB Ekonomi ve Maliye Bakanligi’na) baghdirlar.
Ancak kati nitelikli biitgeye iligkin diizenin bu modelleri Bagbakanin veya bir
bakanin hizmetinde olmalarini engeller. BiO’lar Bagbakanh@mn ya da bir
bakanhigin orgiit semasi i¢inde yer almazlar ve bakanliklarin drgiitlenmeleriyle
ilgili kararnamelerde ismen sayilmazlar. Devlet idaresi i¢inde esas olarak yasanin
bunlara verdigi bagimsiz orgiitlenmeyle, bakanliklarin orgiitlenmesine paralel
birer kurulusdurlar.

b. Bu Orgiitlenme Homojen Degildir

Ne olusumunda ne de tanimlanmasinda BIO’larin bir statii tipi vardur.
Médiateur de la République’de oldugu gibi bazi BiO’lar tek kisiden meydana
gelir. Cogunlugu konsey veya komisyon olarak adlandirilan kurul halindeki
kuruluslardir. Kurul halinde olmada besten (Commission nationale de contréle
des campagnes électorales) yirmibire (Commission paritaire des publications et
agences de presse) kadar sayisal nitelik olarak; sadece devletin yiiksek
mevkilerinde gorev yapmius olan (Commission des sontages, Commission
nationale de contréole des campagnes électorales) veya ayrica Parlemonto
temsilcilerinden (CADA, CNIL) hatta bazi idarelerden (CADA) olma kaliteleri
arasindaki bir degiskenlikte gostermektedir. Otoritenin yetkilerini uyguladig:
alanlardaki (CNIL, Conseil de la concurrennce, Commission des clauses

? GOHIN Olivier: age., sh. 184.
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abusives) yetkili kisilerin BIO’larin i¢inde bulunmasimin da kaydedilmesi yerinde
olur. Uyelerinin segiminin higbir nitelige tabi olmadig1 hallere de rastlaniimaktadir
(Médiateur, CSA).

BiO’larin iiyelerinin atanmalar1 da aym sekilde oldukca degiskenlik arz
etmektedir. CSA icin, Anayasa Konseyi’nin iyelerinin atanmasindaki sartlar
aranmaktadir. Yani Cumhurbaskani ve Millet Meclisi ile Senato’nun baskanlari
tarafindan atanma. Atama bir Bakanlar Kurulu Kararnamesiyle (Médiateur,
CNIL ve Commission des sontages’'m bazi iiyeleri ve COB’un baskani) veya
normal bir kararname ile (Conseil de la concurrence) gergeklestirilebilir.
COB’un iyeleri Yiksek yargi organlarinin (Damstay, Yargitay ve Sayistay)
bagskanlari, Fransiz Merkez Bankas1 Genel Baskani (Gouverneur de la Banque de
France) ve Conseil des bourses de valeur ile Conseil des marchés a terme
tarafindan atanir. Baz1 durumlarda Meclisler CNIL 6rneginde oldugu gibi, bizzat
kendi temsilcilerini atarlar.

S6z konusu otoritelerin bagimsizligi farkl formiillere gore giivence altina
almr. Bu da yeniden segilememezlik ve bagka bir isle bagdagsmamazlik
(Médiateur, CSA), gorevlerinin yenilenmemesinin miimkiin olmamasi (6rnegin,
médiateur ve COB Bagkani i¢in 6 yil) ve kamuda gorev alma yasagi (CSA4)
yollartyla olabilmektedir.

Bu ¢bziim tarzlarmin gesitliligi, farkli BIO’larin bagimsizhiklarmin her
zaman ayni dereceye ulasamadig1 gergeginin altini ¢izmektedir™.

i. Bagmmsiz Idari Otoritelerin islevleri

BiO’larm dogusu farkli etmenlere baglanmis olsa bile, misyonlar1 ve
amaglar1 yeni teknolojilerin ve mali enstriiman ve manipiilasyonlarin bazi temel
hak ve ozgiirliiklerin ve ekonomik diizeni tehdit ve ihlallerine karsi koruma ve
kollamadir. Boyle bir islev ve amaci gerceklestirebilmesi igin kamusal ve &zel
giiclerden gelebilecek s6z konusu tehlike ve zararlar1 Onleme ile
gorevlendirilmesinin geregi agik ve kesindir. Siyasi iktidar ve ekonomik gii¢
odaklar1 karsisinda ancak bagimsiz ve giivenceli otoriteler, temel hak ve
Ozgiirliikkler ile piyasa mekanizmalarinin diiz giin isleyisini, bunlarin miidahale,
baski ve etkileri olmadan saglayabilir ve giivence altina alabilir’".

3 VEDEL Georges, DELVOLVE Pierre: age., sh.463-464.
' DURAN Liitfi: “Tiirkiye’de Bagimsiz Idari Otoriteler” in Les autorités
administratives indépendantes - Bagimsiz Idari Otoriteler, Ed. Ibrahim 0. KABOGLU,
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a. Faaliyet Alanlan

Otorite olduklar1 igin higbir zaman BIO’lar ydnetme ve isletme isleviyle
donatilmamustir. Bu durum BiO’larm kamu kuruluslarmi olusturmamasimin temel
sebebini dogrulamaktadir. Diger yandan bu tip kamu tiizel kisilikleri, normalde
kamu hizmetlerinin yonetimi i¢in kullanilmaktadir. Soylenen bu hususun,
BiO’larin bizzat bir kamu hizmeti islevini uygulamadig1 anlamma gelmedigini de
belirtmekte yarar vardir. Tam aksine her seyden dnce yetkileri kamu hizmetinin
nitelendirilmesiyle ilgilidir. ~Ancak BIO’lar edimin  gerceklestirilmesini
yiiklenmemislerdir*,

BiO’larm islevleri esas olarak etkinlikleri degiskenlik gdsteren iicalanla
ilgilidir. Belirtildigi gibi. BIO’larin tam bir listesi olusturulamamaktadir. Biiyiik
bir cogunlugu -ancak tamanu degil- yasa tarafindan BIO olarak nitelendirilmistir.
Uzerinde az ¢ok uzlasilan bu kategorinin kesin ve eksiksiz tanimi mevcut degildir.
Aym sekilde kesin bir diizene gére BIO’lari siiflandirmak da zordur. Zira,
BiO’larm varlik sebebini olusturan yasalar ortak bir programa cevap vermeksizin
birbirini takip etmistir. Bununla birlikte gozlem, kural olarak BiO’larmn ilgili
olduklar1 ti¢ alanimn bulundugunu benimsemektedir: Yonetilenlerin haklari, serbest
pazar ekonomisinin kurallara uygun bir bicimde islemesi, bilgilendirme ve
iletigim.

aa- Yonetilenlerin haklarimin giiclendirilmesi i¢in 3 Ocak 1973
tarihinde Médiateur olarak adlandirilan ve daha sonrada; 13 Ocak 1989°dan bu
yanada Cumhuriyet Medyatorii (Médiateur de la République) ismini alan BIO
kurulmugtur. Kamu hizmetlerinin tamami ve yonetilenlerin iliskisi hususlarina
iliskin sikayetleri genel olarak inceleyip Parlamentoya iletmekle yiikiimlii kilinmug
olan bu organ, BIO’larin varligmin kabul edilmesine dogru atilan ilk adim olarak
belirmistir. Ayni sekilde yonetilenlerin haklar1 konusunda miidahalelerde bulunan
CADA, Commission nationale de ['informatique et des libertés ve telefon
dinlenmeleri konusunda 11 Temmuz 1991 tarihli yasayla olusturulmus olan
Commission national de contréle des interceptions de sécurité, bu anlamda
sayilabilir.

Alkim, Istanbul 1998, sh. 24-25; GOZUBUYUK A. Seref, TAN Turgut: idare Hukuku,
Cilt I Genel Esaslar, Turhan Kitabevi, Ankara 1998, sh. 286-287.
2 VEDEL Georges, DELVOLVE Pierre: age., sh.464.
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ab- Serbest piyasa ekonomisinin diizenli islemesini saglamak BIO’larin
ayricalikli olan bir alamdir. Bu anlamda yer alan BiO’lar asagidaki gibi
sayilabilir; 28 Eyliil 1967 tarihli kanun hiikmiindeki kararname ile kurulmus olan
Commission des opérations de bourse, 2 Agustos 1989 tarihli yasayla daha genis
yetkilerle donatilmistir. Benzer bir bigimde 19 Temmuz 1977 tarihli yasayla
kurulan ve 1 Aralik 1986 tarihli kanun hitkkmiinde kararname ile Conseil de la
concurence’a yetkileri genisletilerek donistiiriilen Commission de la concurrence
bu alandaki bir diger BiO’dur. Bu iki biiyiik kurulusun yaninda asagidaki BIO’lar
da sayilabilir: Commission des clauses abusives (10 Ocak 1978 tarihli yasayla
kurulmustur), Commission de la sécurité des consommateurs (21 Temmuz 1983
tarihli yasayla kurulmustur), Conseil de discipline des organismes de placement
collectif en valeurs mobilieres (2 Agustos 1989 tarihli yasayla kurulmustur),
1941 yilinda kurulan BiO’larin atasi sayilan Commission de contréle des
banques’in yerini 24 Ocak 1984 tarihli yasayla alan Commission bancaire ve
nihayet Commission des assurence (31 Aralik 1989 tarihli yasayla kurulmustur).
Serbest piyasa ekonomisinin diizenli islemesini BIO’lar araciligiyla saglamaya
iliskin bu akim, 25 Haziran 1992 tarihli anayasa degisikligi ve Avrupa Birligi
hakkindaki antlasmanin onaylanmasindan sonra Banque de France’nn statiisiine
iliskin 4 Agustos 1993 tarihli yasayla kurulmus olan Commité de politique
monétaire de la Banque de France ile somutlagmis halini bulmustur.

ac- Bilgilendirme ve iletisim BiO’larm iigiincii biiyiik alamini olusturur.
Gorsel iletisim konusunda ilk olarak 29 Temmuz 1982 tarihli yasayla kurulmus
olan Haute autorité ve daha sonra 30 Eyliil 1986 tarihli yasayla kurulmus olan
Commission nationale de la communication et des libertés; 17 Ocak 1989 tarihli
yasayla kurulan Conseil supérieur de I’audiovisuel’den once gelmektedirler. 26
Temmuz 1996 tarihli yasa bu alanda Autorit¢ de régulation des
télécommunications’u kurmustur. 19 Temmuz 1977 tarihli yasayla kurulan
Commission des sondages ile 29 Temmuz 1982 tarihli yasayla kurulmus olan
Meédiateur du cinéma Kkendilerine Ozgiilenen, olduk¢a smirli bir alanda
miidahalede bulunabilmektedir.

b. Bagmsiz idari Otoritelerin Yetkileri

Uygulamada her zaman i¢in BIO’lar1 karekterize eden ve biitiin BIO’lar
icin asgari olarak zorunlu olan, arastirma-inceleme yapma ve tavsiyede bulunma

33 BRAIBANT Guy, STIRN Bernard: age., sh. 74-75; FORGES Jean-Michel de: age.,
sh. 136-138.
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yetkisinin varlig1 gézlemlenmektedir. Ancak bazi BIO’lara ozellikleri geregi,
gercek bir karar alma yetkisi tanmmustir.

Bu karar alma yetkisi ilke olarak {i¢ sekilde ortaya ¢ikmaktadir.
Hiirriyetlerin korunmasinda en énemlilerini olusturan bes 6rnek BIO yardimiyla
bu nokta aciklanmaya c¢ahsilacaktir. Bu BiO’lar 1967 yilinda kurulup 1989
yilinda degisiklere ugrayan Borsa Islemleri Komisyonu (Commission des
opérations de bourse COB), 1977 yilinda kurulan Mali Suglara iliskin Komisyon
(Commission des infractions fiscales CIF), 1978 yilinda kurulmus olan
Hirriyetler ve Haberlesme Ulusal Komisyonu (Commission nationale de
linformatique et des libertes CNIL), 1986 yilinda kurulan Rekabet Konseyi
(Conseil de la concurrence) ve 1989 yilinda kurulmus olan Gérsel-Isitsel Yiiksek
Konsey (Conseil supérieur de I’ audiovisuel CSA).

BiO’larin karar alma yetkisi ilk olarak izin verme veya izin vermeyi
reddetme islem ve islevleri yetenegi ile ifade edilmektedir. idare CIF’in uygun
bulma goriisiiyle 6rnegin ancak mali kagakgilik i¢in tazmin talebinde bulunabilir.
Ayn fikir silsilesi iginde, tehlikeli sayilabilecek bilgilere iliskin agiklamalarin,
ornegin bireylerin 1rksal kokenleri, yer aldigi kayitlarm olusturulmasi ancak
CNIL’in uygun goriisii lizerine miimkiin olabilecektir. CSA ise, 6zel radyo ve
televizyon islemlerinin yaymlanmasma izin verici islemler tesis etmektedir.
COPB’a gelince; tahvil yonetimi ile ugrasan sirketler 6rneginde oldugu gibi bazi
kuruluslara vize veya izin vermeye yetkilidir. Anayasa Konseyi 1984 tarihli
karartyla temel hiirriyetlere zarar vermemek sartiyla bu tiir izin verme yetkisinin
anayasal oldugunu kabul etmistir.

fkinci olarak BIO’larin karar verme yetkisi, bazen imkin dahilinde
olmas1 halinde, diizenleyici islem yapmaktan ibarettir. CNIL asgari derecede
tehdit olusturan fislemelere iliskin yalin nitelikli normlar “rormes simplifiées”
kurmak i¢in yetkili kilimmigtir. Ayrica sistemim giivenligini saglamaya ydnelik
diizenlemelerde de bulunabilmektedir. COP Ekonomi ve Maliye Bakanliklariyla
birlikte denetimi altinda bulunan pazarin islemesi ve ozellikle tahvillerin
yonetimini giivence altinda bulundurmakla gérevli olanlar da oldugu gibi, bazi
kigilere mesleki uygulamalar1 kabul ettirmeye iliskin  diizenlemelerde
bulunmaktadir. Nihayet, CSA digerleri arasinda hiikiimetlerin agiklamalarina
kars1 cevap hakkinin kullanilmasi yontemlerini tesbit eder ve kamu sektorii igin
secimlerin agiklanmasi ve siyasal ifade yontemlerine iliskin diizenleyici islemler
yapar. 1986 ve 1989 yillarinda vermis oldugu kararlariyla Anayasa Konseyi
BiO’larm diizenleme yetkisinin anyasaya uygunlugunu iki sartin gerceklesmesine
bagh olarak kabul etmistir. Ilk olarak, Basbakan’in diizenlemeleri BiO’larin
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diizenlemelerine bagimli kilinmamak zorundadir. ikinci olarak da, BiO’larin
diizenleme yetkisi ancak igerigi ve uygulama alanmi sinirlandirilnig araglara iliskin
olmak zorundadir.”* Agir ancak mantiksal olan bu ikinci sart, Anayasa Konseyi’ni
destekleme ve reklam konularinda yasamn CSA’ya tanmmus oldugu diizenleme
yetkisini bu konseyin elinden almaya gétiirmiistiir.

** Anayasa Konseyi yasa koyucunun anayasal diizenlemeleri dikkate alarak diizenleyici
islem yapabilme yetkisini bir BIO’ya tan1yip tantyamayacagi sorunu ile kars1 karstya
gelmistir. Sorun ilk o6nce kredi kuruluslarinin denetimi ve islevine iligkin yasa
tarafindan Banka Diizenlemeleri Komitesi’ne (Comité de la réglementation bancaire)
taninan yetkiler konusunda yasa koyucunun muhtemel bu hakki geri alma agisi altinda,
19 Ocak 1986 tarihli karariyla giindeme getirilmisti. Anayasa Konseyi bizzat yasanin
uygulama alanin belirledigi icin, yasa koyucunun yetkisinin Gtesine gegmemis oldugu
degerlendirmesini yapmistir. Bu kararda Anayasa Konseyi ayn1 sekilde yasanin Banka
Diizenlemeleri Komitesi’ne bu diizenlemelerin uygulanmasini garanti altina alma
sorumlulugunu da birakmig oldugunu kabul etmistir.

Anayasa’nin 21. maddesinin diizenlemelerini dikkate almaksizin, iletisim alaninda
Hiirriyet ve Iletisim Ulusal Komisyonu’na (Commission nationale de la communication
et des libertés) bir diizenleme yetkisinin taninmasi konusunda 18 Eyliil 1986 tarihli
kararinda Anayasa Konseyi, eger 13. maddede Cumhurbaskani’na taninmis olan
yetkiler dikkate alinarak Basbakan’a iilke ¢apinda diizenleme yetkisinin uygulanmasini
21. madde vermigse; bu durumun bununla birlikte, yasa koyucunun belirlenmis bir
alanda ve yasalar veya tiiziiklerle tanimlanmis gergeve dahilinde, bir yasayir uygulamaya
koymaya izin veren normlar1 tesbit etme yiikiimliliginii 6ngordiigii Basbakandan
baska bir devlet otoritesine, bu tiir bir yetki vermesine bir engel teskil etmedigine
hiikkmetmistir.

Bir BIO yararma diizenleme yetkisinin taninmasi hukuksal olarak ancak eger bu
tanima belirlenmis bir alanla ilgili olursa ve yasalarin ve tiiziiklerin gergevesine
kaydedilmisse, kabul edilebilir. Sonuncu zorunluluk Anayasa Konseyi’ni, hiikiimet
tarafindan konulmus Danistay’in bir kararnamesiyle TF1 ulusal kanalinin programinin
yayminin durdurulmasina yariyan ortaklik sdzlesmesini belirleyerek harekete gecirilen
normlarinin manyetik dalgalar yoluyla televizyondan yayimlanmasi hizmeti icin
Commission nationale de la communication et des libertés tarafindan belirlenen genel
kurallara bagimli kilmasin1 &ngdren iletisim hiirriyeti hakkindaki yasanin
diizenlemelerini incelemeye kadar gotiirmiistiir.

18 Temmuz 1986 ve 86-217 nolu Anayasa Konseyi karari, yasa koyucunun 34. madde
karsisinda yetkisini g6z ardi ederek, c¢ogulculuga =zarar verebilecek nitelikli
konsantrasyonlar1 sinirlamak icin yasa tarafindan 6ngdriilmiis olan diizenlemeleri, bu
diizenlemelerin yetersizliginden dolayi, siki bir denetime tabi tutmustur. (GENEVOIS
Bruno: La jurispurudence du Conseil constitutionnel, Principes directeurs, Editions
STH, Paris 1988, sh. 108.)
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Ugiincii  olarak, BIO’larin diizenleme yetkisi nihayet, bazen bir
yaptirim yetkisi olarak incelenmektedir. Genellikle bu yetki parasal yaptirima
hiikkmetme imkam ile smirlandirilmistir. Ornegin Rekabet Konseyi parasal
cezalara hilkkmetmenin diginda diger bir baski kurucu giice sahip degildir. Benzer
bir durumda bulunan COB, ayrica vermis oldugu onaylar: disiplin niteligindeki
yetkisine dayanarak geri alabilmektedir. Sonug¢ olarak CSA, parasal ceza
vermeden yayin izninin geri alinmasma kadar giden, izin siiresinin azaltilmasi
veya askiya alma yollarindan gegen, genis bir yaptirim paletine sahip olmakla
ozellik arz etmektedir. Bununla birlikte, genel kural olarak yaptirim yetkisi, yasa
koyucu tarafindan hiirriyetlere zarar verebilir gerekcesiyle cimrice taninmaktadir.
Yukarida sayilan orneklerin disinda ¢ok az sayida BIO bu tiir yetkiye sahiptir.
Yetkilerinin 6nemine ragmen CNIL dahi bu tiir yetkilerden mahrumdur. Anayasa
Konseyi BIO’larm bastirici yetkilerinin anayasalligim kabul etmektedir. Ancak
tehlikeleri azaltacak sartlara bu yetkileri bagimli kilma 6zenini de gostermektedir
(17/01/1989 ve 28/07/1989 tarihli kararlar). Burada hiirriyetlerden mahrum
birakan cezalarin verilmesinin yasaklanmasi, su¢ ve cezalarin yasallig1 ilkesine ile
savunma hakkina saygi gosterilmesi, olayla yaptirim arasinda oranin bulunmasi
ve yaptirimlarin adli veya idari bir yargi yeri tarafindan denetime tabi tutulup
tutulmadig1 hususlarina dikkat etmektedir.

Karar alma yetkisine iligkin ortaya ¢ikan ii¢ ilkenin incelenmesi sonug
olarak BIO’larin ayrigikhigmi (heterojen olma o6zelligini) kanitlamaktadir.
Yukarida ele alman bes drnek BIO iginde yalmzca COB ve CSA bu ii¢ imtiyaza
sahiptir. CNIL izin verme ve diizenlemeye iliskin iki 6zellige sahiptir. Rekabet
Konseyi ancak yaptirim uygulama, CIF ise izin verme yetkisi ile donatilmistir. Bu
farkhilik iiziintii duyulacak bir sey degildir. Gergekten de, BIO’lar daha énceden
kuramsal olarak belirlenmis bir kalipp i¢inden dogmamustir. Korumak
zorunlulugunda olduklar1 hiirriyetlerin her birinin 6zelligi BIO’larn olusum ve
yetkilerinin belirlenmesinde etkili olmaktadir. Bagarili olmalarindaki 6nemli bir
faktor, iiyelerinin bilgeligi ve gercek anlamdaki tarafsizligidir”.,

4. Bagimsiz idari Otoritelerin Denetlenmesi*®

LEBRETON Gilles: age., sh. 186-187.

3 AUTIN Jean-Louis: “Le controle des autorités administratives indépendantes par le
conseil d’Etat est-il pertinent?”, RDP, 1991, sh. 1533-1566; DECOOPMAN Nicole:
“Le contrdle juridictionnelle des autorités administratives indépendantes” in Le droit
administratif en mutation, PUF, Paris 1993, sh. 211-230; DURAN Liitfi: agm., sh. 27-
28; GENTOT Michel: Les autorités administratives indépendantes, 2éme édition.
Montchrestien, Paris 1994, sh. 87-95; GUEDON Marie-José: age., sh.. 125-137;
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Bagimsizlik zorunlu olarak biitiin denetimlerin bulunmamasi anlamina
gelmemektedir. Bir yetkiyle donatilmis, idari yaptirimlar uygulayan ve devletin
gelirlerinin  kullanan biitlin kuruluslar degisken nitelikli ii¢li bir denetimin
konusunu olusturabilmektedir. Bunlar, siyasi, mali ve yargisal denetimlerdir.
Buna karsilik BIO’lar bu anlamda ozgiinliiklerinin ifadesi olarak hiyerarsik
nitelikli ve niteligi ne olusa olsun bir vesayet denetiminin digindadir.

i. Bagimsiz idari Otoritelerin Uzerinde Siyasal Bir Denetim
Mevcut Mudur?

BiO’larm bagimsizliklari, siyasal anlamdaki bir denetimin olmamasini;
bu otoritelerin siyasal gii¢lere karsi temel bir 6zelligini ifade etmektedir. Ancak bu
otoritelerin miidahalede bulunmasmin gerektiren ilkelerinden birinin seffaflik
oldugu ve kamuoyunun dikkatli bakiglar1 ve bunlar1 yansitmaya giristikleri
yapilar1 altinda islevlerini yerine getirdikleri hususunun hatirdan ¢ikarilmamasi
gerekir. Siyasal tartismalara gore geleneksel alanlardaki konularin hakkinda tavir
takinmaya davet edildigi anda, BIO’lar kararlarmmn sebebiyet verecegi
reaksiyonlar1 dikkate alamamazlik edemez. Bu husus oOzellikle gorsel-isitsel
alanlarda oldukga belirgindir.

Kendi payma hiikiimet, idarenin geri kalan kisminda oldugu gibi bagimsiz
otoritelere sahip degildir ve bunlar {izerinde siyasi bir denetimi uygulamamasi
gerekir. Bakanlarin, Bagbakanin ve hatta Cumhurbaskaninin yetkilerinden
kaynaklanan atamalar vesilesiyle kacinilmaz olarak dikkate alinacak bir egilim
veya en azindan en fazla géz Oniine serilmis olan otoriteler igin siyasal arenada
yer alanlardan birilerinin veya digerlerinin sempatilerinin dikkate alinmasiyla
ortaya ¢ikan durum varhigm siirdiirmektedir. Burada tamamen kesin olmasi
gereken nokta; atamalarin yapilmasinda siyasal anlamdaki bagimliliklarmm ve
egilimlerinin bilinmeksizin segilenlerin kisilikleri ve kaliteleriyle ilgili olmasi
gerektigidir. Ancak gorev siireleri i¢inde se¢ilmis kimseler {izerinde, atamada
bulunmus otoritenin hi¢bir etkide bulunamamasi gerekir. Bu anlamda, 7 Temmuz
1989 tarihli kanun hiikmiinde kararnamede hiikiimetin bir BIO’nun baskanimin
gbrev siiresinin normalde sona ermesinden Once, bagkanmn gorevini sona
erdiremeyecegi, zira Rekabet Konseyi durumunda -ki bu husus daha sonra biitiin
BiO’lar1 kapsayacak sekilde genellestirilmistir- yasa koyucu bagimsizligini

THIERY Jean-Frangois: “Le controle juridictionnel des autorités administratives
indépendantes” in Les autorités administratives indépendantes - Bagimsiz Idari
Otoriteler, Ed. Ibrahim O. KABOGLU, Alkim, Istanbul 1998, sh. 154-162; ULUSOY
Ali: agm., sh. 7-9.
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giivence altma almay1 amagladigi ve Rekabet Konseyi Bagkani’nin otoritesine bu
tiir bir garanti taniyarak, gérevini ifasi i¢in belirli bir siire saptandigini belirttigi
karari vesilesiyle, Danistay hatirlatmada bulunmustur.”’

Dolayistyla, hiikiimet BiO’larm baskanlarmin takindig: tavir ve gorevleri
siiresince bu kuruluslarin  iyeleri tizerinde hicbir denetim yetkisini elinde
bulundurmamaktadir. Bazi hukuki metinlerde sadece s6z konusu otoritenin bizzat
tesbit ettigi sartlarda belirtilen engel bir durumun olmasinin, bunlarmn gorevlerinin
siiresi dolmadan sona erdirebilecegi bir engel olabilecegi agikca ifade edilmistir.
Fakat yiiriitme erki denetim yetkisinden tamamen yoksun da degildir. Ciinkii ilk
olarak, bagimsiz otoriteler yiiritmeyi yillik aktivitelerinde dikkate almas1 gerekir.
Daha sonra, biitce goriismeleri sirasindaki tartismalar her zaman ortaya konulan
itirazlarm ve idari harcamalar i¢in ¢ikarilan 6denek aracglariyla orantili bir sekilde,
¢ikan sonuglarin bir denetimi i¢in bir vesile olmaktadir. Nihayet, bazi bagimsiz
otoriteler nezdinde bir hiikiimet komiseri bulunmaktadir. Ama hiikiimet komiseri
kelimenin tam anlamiyla hi¢bir zaman igin bir vesayet yetkisi kullanamamaktadir,
sadece genel anlamda yer aldigi otorite biinyesinde yeni bir goriismeyi talep
edebilme hakkina sahiptir.

Aym sekilde parlamenter bir denetim de mevcuttur. Bu meclislerden
birinin veya baskanlarinm, bir BIO’nun iiyelerinden birini segebildigi veya bu
kuruluslarin olusumunda milletvekili veya senatoriin bulunmasi araciligiyla, soru
sorulmasi veya biitce goriismeleri sirasinda dile getirilen muhtemel elestiriler
yoluyla ve nihayet, BIO’larmn isleyisine iliskin giindeme getirilen sozlii ve 6zellikle
de yazih soru ile saglanabilmektedir. Ancak, 6zellikle parlamento bazi BIO’larin
islevine son verebilir veya ayn yolla iiyelerinin gorev siiresini sona erdirebilir. Bu
durum Commission pour la transparence et le pluralisme de la presse, Haute
Autorité de la communication audiovisuelle ve Commission national de la
communication et des libertés i¢in s6z konusu olmustur.

Bundan dolayr BiO’lar iizerinde siyasi bir denetimin varlig1 sorusuna
ayrintili bir sekilde cevap verebilmek ancak bu sekilde miimkiin olabilmektedir.
Siyasi giigler BiO’larin bagimsizliklarma saygi gostermek zorundadir. Ancak
denetim araglarmdan ve bu kuruluslarin islemesi iizerinde degerlendirmede
bulunma yetkisinden mahrum degillerdir.

ii. Bagimsiz Idari Otoritelerin Mali Denetimleri

37 CE, Assemblée, 7 juillet 1989, avec Chronique Honorat et Babtiste, AJDA, 20
octobre 1989, sh. 598.
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Biitce 0Odenekleriyle ve istisnai olarakta kendine ozgii kaynaklardan
beslenen BiO’lar fonlarmin kullanimimi agiklamak, temize ¢ikarmakla yiikiimlii ve
kamu maliyesine iligkin kurallara uymak zorundadir. Genel kural olarak kamusal
harcamalar a priori olarak mali bir denetimin konusunu olusturmaktadirlar.
Genellikle felce ugratict bir niteligi oldugu seklinde degerlendirilen bu a priori
denetim bir takim BIO’lar1 kuran yasalarla (Médiateur, CNIL, vb...) “10 Agustos
1992 tarihli mali denetime iliskin yasanin diizenlemeleri bunlarin yonetimine
uygulanmayacagmm” belirtilmesiyle agik bir sekilde ekarte edilmistir. Ancak
daha once isaret edilen biit¢eye iliskin otoritelerin denetimini unutmaksizin, biitiin
varsayim hallerinde, biiyiik bir sayidaki BIO’lar icin Sayistay tarafindan yapilan
bir denetimin varoldugunun altinin ¢izilmesi gerekir.

iii. Bagimsiz Idari Otoritelerin Yargisal Denetimi

Bir ¢ok sorunun ¢ikmasma sebebiyet veren yargisal bir denetimin
varligidir. Bir BIO eger yargi denetimi bagisikligma sahipse, yazarlarin bir
kismina gore; gercek anlamda bir bagimsizliga sahiptir.

Tartisma, Médiateur tarafindan alinmasi muhtemel kararlarin hukuka
uygunluklarini yargilamak igin idari yargicin yetkili olmasi ilkesinin benimsendigi
10 Temmuz 1981 tarihli Damstay’m Retail Karar: vesilesiyle ortaya ¢ikmustir.
Bu karar1 yorumlayan bir ¢ok yazardan biri olan Prof. Gaudement’e gore,
islevlerini yerine getirmesi i¢in Médiateur’e tanmnan bagimsizlik biitiin yargisal
denetimlerin disinda olmasi gerekir. Zira Médiateur’iin islemleri {lizerinde idari
yargicin yetkisi araciligiyla Médiateur’{in idari yargica bagmmliligi s6z konusu
olacaktir. Boylece Médiateur’iin dogas1 degisiklige ugramis olur. Bu da kendisine
yabanci bir mekanizmanin {izerine asilandigi bir idari sistemin benzer kilindig1 bir
giiciin dikkate deger yeni bir hali olacaktir®®. Aym sekilde, Conseil supérieur de
l"audiovisuel hakkindaki goriisme esnasinda bu yeni kurulusun yargisal
bagisiklig1 sorunu giindeme gelmisti. Ozellikle bir dérdiincii gii¢ sorununun kdprii
basim gorsel-isitsel diizenliligi saglayan makamin saglanmasim isteyenler, bu
hususu dile getirmislerdir. Ancak, yargisal bagigikliga iliskin bu tezin hukuk
devletinin gelisimiyle Devrimden bu yana Fransiz tarihine damgasimi vurmus
durumla uyum ic¢inde bulunmamasindan dolayi, kuvvetli c¢ekinceleri
cagristirmaktadir®’.

%Y. Gaudemet in Me¢élanges Charlier 1981, nakleden GENTOT Michel:age., sh. 90.
3 TEITGEN-COLLY C.: “Les instances de régulation et la Constitution”, RDP, Février
1990, sh. 228.
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Biitiin kamusal otoriteler gibi BiO’lar da hukuka tabi kilmnustir ve
islemlerinin hukuka uygunluguna hiikmetmede, kendi kendilerinin yargici degildir.
Bu ilke 31 Temmuz 1945 tarihli kanun hiikkmiinde kararnamenin iptal davasim
goren yargicin denetimine tdbi olan nitelikteki biitiin otoriteleri dogal olarak
ilgilendirdigi gibi; hiikiimete iliskin otoriteleri ve genel oyla segilmis ve zorunlu
olarak bagimsiz olsa bile, bizzat Cumhurbagkamm da ilgilendirmektedir. Ayn
sekilde Anayasa Konseyi’nin kurulusundan bu yana oyladigi biitiin yasalarm
anayasaya uygunlugunun denetiminin yapildigi Parlamento da bu anlamdaki bir
yargisal bagigikliktan yararlanamamaktadir. Danistay ve Yargitay gibi herbirinin
kendi diizeninde egemen ve yiiksek yargi yeri oldugu ve Anayasa uyarmca biitiin
otoritelere empoze edilen kararlarin sahibi Anayasa Konseyi yargisal bir
denetimin disinda kalmaktadir

Retail Karar1 ve daha sonraki kararlar1 aracilifyla Damstay, BiO’larin
farkli islemlerine karsi iptal davalarimi ¢éziimlemede kendisini yetkili gormiistiir.
Burada ilham alinan ilke, Fransiz hukukunun temel bir ilkesi olan niteligi ne
olursa olsun hi¢bir otoritenin hi¢cbir yargisal bagigikliginin olamayacagidir.

Ilke olarak bu yargisal denetimi gerceklestirmek zorunda kim olacaktir?
Kamu giiciinden kaynaklanan ayricaliklar1 uygulayan bir idari otoritenin islevleri
s0z konusu oldugu icin, 23 Ocak 1987 tarihinde Rekabet Konseyinin yaptirim
rejimi konusunda verdigi kararinda Anayasa Konseyinin belirttigi gibi; bu tiir
yargisal denetimi yapacak olan, idari yargigtir. Cumhuriyetin yasalar1 tarafindan
kabul edilmis bu temel ilkenin yasa koyucu tarafindan yeniden diizenlenebilmesi,
adaletin iyi bir sekilde islemesine iliskin zorunluluklarla agiklanabilen, belirli ve
siirl konularla ilgili olmak kosuluyla miimkiindiir. iste bu sebepten dolayidir ki,
rekabet ve ticaret hukuku ilkeleri iizerine kurulmus sorumluluk ve iptal davalarin
gorebilmesi icin, rekabete aykiri bazi uygulamalari dnleyip, cezalandirmada daha
onceden de yetkili olan adli yargicin, idari yargicin yerine Rekabet Konseyinin
aldig1 kararlara iliskin uyusmazliklar1 karara baglayabilmesi kabul edilmistir.
Ancak burada belirtilmesi gereken bir hususta, Paris Istinaf Mahkemesine tanina
bu yetki transferi hak sahiplerine idari yargi¢ 6niinde ileri siirebilecegi haklarin
esdegerde olanlar1 tanimig olmasidir. Ciinkdi ilk olarak, yasa koyucu idari yargicin
hilkmedebilecegi yaptirim kararinin yiiriitiilmesini, yani bu kararlarm etkisini
dogurmasimi gegici bir siire i¢in felg etmeye hitkmetme yetkisini adli yargica
vermemistir.  Anayasa Konseyi yetki transferini anayasaya aykiri
degerlendirmistir. Bu da yasa koyucuyu M. d’Ornano’nun bir yasa teklifini
benimseyerek Paris Istinaf Mahkemesi’ne Rekabet Konseyi’nin icrai bir kararmnm
acik bir sekilde kesin nitelikli sonuglar dogurmaya elverigli olmasi halinde bu
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konseyin hiikmettigi yaptirimlarin  yiiriitiilmesinin ~ durdurulmasma karar
verebilmesini kabul ederek islem yapmaya sevketmistir. Ayni sekilde 2 Agustos
1989  tarihli  yasa, diizenleyici kararlarm veya  gayrimenkullerin
degerlendirilmesinde toplu yatirim kuruluslarmm onamalarma iliskin kararlar
hari¢ olmak iizere, COB’un kararlarindan kaynaklanan uyusmazliklar1 hiikiim
altina alma yetkisini adli yargiya tammustir. Boylece vize talebinin reddi veya
COB tarafindan verilmis yaptirimlardan kaynaklanan uyusmazliklar, adli yargicin
yetkisi dahilindedir. Ancak Conseil de discipline des organismes de placement
collectif en valeurs mobilieres (Gayrimenkullerin Degerlendirilmesinde Toplu
Yatirim Kuruluslarinin Disiplin Konseyi), Conseil des marchés a terme, Conseil
des bourses de valeurs (Borsalar1 Degerlendirme Konseyi) ve 6zel hukuka tabi
mesleki kuruluglar tarafindan verilmis yaptirimlar Damistay’in Oniinde bir tam
yarg1 davasinin konusunu olusturabilir.

Mali ve ticari hayatn diizenlenmesiyle yiikiimlii otoritelerin denetiminde
yargisal yetkilerin intikaline yon vermekte olan segimler kati nitelikli bir mantiga
uymamaktadir ve mevcut durumdan kaynaklanan riskler ve uyumsuzluklar,
sorunun yeniden incelenmesi zorunlulugunu kuvvetle muhtemel hale
getirmektedir. Ancak burada Gnemli olan, otoritenin niteligi ne olursa olsun,
Danistay veya ¢ok istisnai hallerde de Yargitay’in gozetimi altinda adli yargic
tarafindan saglanmakta olan yargisal bir denetimden, s6z konusu otoritenin
islemlerinin higbir sekilde kurtulamayacagi hususunun altinin ¢izilmesidir.

Bu yargisal denetim, otoritelerce alinmis islemler iizerinde bir hukuka
uygunluk denetimi, kamu tiizel kisilerinin sorumluluklarini giindeme getirme ile
sonuglanabilecek aktivitelerinden kaynaklanan zararlarin bir denetimi ve 6zellikle
de bu kuruluslarin disiplin yetkileri lizerindeki bir tam yargi denetimi seklini alir.

Adlandirilmasi ne olursa olsun, sikayet konusu kararlar1 olusturan farklh
idari otoritelerin biitiin islemleri {izerinde uygulanan iptal davasi araciligryla metin
olmaksizin da hukuka uygunluk denetimi yolu aciktir. Idari yargic oOniine
getirilmis islemleri, kararlarm yetkili otorite tarafindan alinip alinmadigi, usul
sartlarma riayet edilip edilmedigi gibi dis hukuka uygunlugunu (légalité externe)
oldugu kadar; metinlerin hukuk kurallarma ve idari ahlakin temel ilkelerine
uygunlugu ifade eden i¢ hukuka uygunlugunu (/égalité interne) da kontrol eder.
Damnigtay bazen yasalarin kendilerine tanidig1 ve hiirriyetlerin s6z konusu edildigi
bir alanin koruyuculugunu roliinii kullanmak zorunda oldugu hususlarini
BiO’lara hatirlatmaktadir. Ancak aymi sekilde Damstay BIO’lar1 yasanin
kendilerine tamdig siirh alanin 6tesinde diizenlemede bulunmamasi hususunu da
gozetlemektedir. Bunun anlami, ister yargicin c¢ok teknik alanlarda yetkili
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otoritenin  degerlendirmesinin yerini alacak durumda kendini gdrmemesi
durumunda, isterse de yargicin segilmis Onlemin katiligi Ornegindeki gibi
yaptirimlarin  denetlenmesinde yetkili otoriteye sorumlulugu birakmaya karar
vermesinde, yetkilerini uygulamada BiO’lara birakilmis olan degerlendirme marji
oldukca genis oldugudur. Bu iki varsaymim halinde de, yargig itiraz edilen
kararlarin temeline yardimci degerlendirmelerin acik bir hata ile lekelenmis
olmasinda ancak bu degerlendirmeleri diizeltir. Iptal davasim goren yargig ancak
dava konusu kararm hukuka aykir1 olmasi halinde, karar1 kismen veya tamamen
iptal edebilir veya boyle bir durum yoksa davayi reddedebilir. Ama degistirmede
bulunup duruma uyarlamada bulunamaz ve dolayisiyla, diizenlemede bulunma
isleviyle yiikiimlii bulunan otoritelerce alinmig Onlemlerin denetimine en iyi
uyumu zorunlu olarak belirlemek durumunda degildir.

Boylece bir ¢ok yasa idari otoritelerce hiikmedilen yaptirimlarin ve
ozellikle de parasal nitelikli olanlarin bir tam yargi davasma sebebiyet
verebilecegini 6ngdrmektedir. Bu tam yargi davasi sayesinde yargic uyusmazlik
konusu yaptirmm degistirebilir ve kinanan olayin agirhigini inceledikten sonra
bizzat daha agir nitelikli veya tamamen aksine daha hogsgériilii bir yaptirima
hiikkmedebilir. 19 Temmuz 1977 tarihli yasa ve daha sonrada 1 Aralik 1989 tarihli
kanun hitkmiinde kararname rekabet hukukunu ihlal halinde verilmis yaptirimlar
icin tam yarg1 davasi kavramini kabul etmistir. Ayni sekilde Conseil supérieur de
l"audiovisuel, Commission de controle des assurances ve Conseil de discipline
des organismes de placement en valeurs mobilieres tarafindan alinmis
yaptirimlar da bir tam yargi davasimin konusunu olusturabilir. Anayasa Konseyi
“bir yaptirima mahkiim eden biitiin kararlarin tam yargi davasinin konusunu
olusturabilmesinden” dolayi, anayasal giivence altindaki hak ve hiirriyetlerin
korunmasi i¢in yasa tarafindan olusturulmus Conseil supérieur de
l"audiovisuel’e iliskin diizenlemeyi, bu anlamdaki degerlendirme unsurlarindan
saymustir. Yakin tarihli Danistay ictihatlarina goére bu konu hakkinda yasanin
higbir diizenleme 6ngérmemis olmasi halinde, bir yaptirima karsi a¢ilmig davayi
goren idari yargi¢ kendini iptal davasini gérmeye yetkili degerlendirmelidir.

BiO’lar iizerinde yargi¢ tarfindan uygulanmakta olan denetim sonuncu
olarak devletin sorumlulugunun s6z konusu edilmesiyle neticelenebilir. Tanim
geregince BIO’larm tiizel kisiliginin ve malvarliginin olmamasindan dolayi, bu
otoritelerin islevi sirasinda sikayet konusu eksikliklerden veya islenen hatalardan
ancak devlet sorumlu tutulabilir. Boylece BIO’larin aldigi kararlarin hukuka
aykiriliklarindan dolay1 ortaya c¢ikan zararlar bir tazmin hakki baslatabilir.
Danistay ornegin Commission de controle des banques 'm yetersiz gozetiminden
hiikiim giymis olan bir bankanin iflasindan zarar gérmiis kisilerce agilan devletin
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mahkiim edilmesine iligkin bir ¢ok talebi incelemek zorunda kalmustir. Bir kisim
yazar, bu konu hakkinda, bundan boyle banka alaninda 6rnegin {iretim sartlarmin
denetlenmesi, kredi kuruluglarimin mali durumlariin kalitesini iceren haller gibi
diizenleyici otoritelere tanmmnmis olan gbzetim yetkilerinin  ¢ok  genis
tanimlanmasinin, devletin sorumlulugunu giindeme getirecek durumlarin sayisal
olarak artmasiyla sonuglanacagimdan endise etmektedir.

Bu endise su anda dogrulanmis gibi goriinmiiyor olsa da, sorumluluktan
kaynaklanan uyusmazlik BiO’larin durumundaki belirsizligi giin 1s18na
¢ikarmaktadir. BIO’larin karar ve denetim yetkileri, bagimsizliklarmi giivence
altna alan sartlarda uygulanmaktadir ve bunlar1 hukuksal olarak devleti temsil
eden otoritelerin biitiin miidahalelerine kars1 korur. Ama, muhtemel eksiklikleri ne
yoneticilerini ne de sahip olmadigi malvarligim etkileyecektir. Analizi biraz daha
karmasik hale getirmek igin, idari yargicin devlete karsi yoneltilen sorumluluk
davalarimin degerlendirilmesinde tek yetkili olmadigr sdylenebilir. Ciinkii bilindigi
gibi bazi BiO’larin islemlerinden dogan uyusmazhklar bundan béyle, adli
yargicin gorev alanina girmektedir. Damistay bu otoritelerin isledigi hukuka
aykiriliklar konusunda, devletin sorumlulugunu giindeme getirmeyi amaclayan
davalarin hiikiim altina alinmasinda, kendi yetkisini reddetmektedir.

BiO’lar islemlerinden dogrudan sorumlu degildir. Idari yargicin yetkisinin
disinda kalan idarenin isleyisinin s6z konusu edilerek devlete karsi sorumlulugun
tevcih edildigi davalar bulunmaktadir. BIO’larin olusturulmas: ve gelismesi
Fransiz hukuk sistemini netlestirmeye katkida bulunmamaktadir.

5. Rekabet Konseyi (Conseil de la concurrence)

Fransa’da rekabeti denetleyici mekanizmanin tarihi oldukca eskilere
dayanmaktadir. Ceza Yasasinda yer alan “birlik kurma sugu”nu diizenleyen 419
uncu maddenin hitkmii ayrik tutulursa, rekabete iliskin diizenlemenin baslangic
tarihi olarak 9 Agustos 1953 tarihli kanun hiikmiinde kararnamenin kabul
edilmesi gerekir. Bu metin Alman Rekabet Yasasi ve Roma Anlagmasinin
kabuliinden dort yil once yiirlirlige girmistir. S6z konusu kanun hiikmiinde
kararnamede rekabete iligkin kurallar Roma Anlasmasi’na benzer bir sekilde
hukuki ve ekonomik cergeve igerisinde genel hatlariyla belirtilmistir. Rekabet
alaninda yapilacak anlagsmalara a priori olarak kuskuyla bakilmis olmasma
kargin, birlesmelerde oldugu gibi anlagmalarin yararlar1 ve sakincalari
degerlendirilerek ekonomik bir bilangonun konusunu olusturmustur. Hakim
durumlar tek basmna mahkiim edilmemis, ancak bu durumlarin kotiiye
kullanilmas1  cezalandirilmigtir.  Fransiz  hukukunda rekabeti denetleyici
mekanizmalara iligkin reformlar birbirini izlemistir. Bunlar 1977, 1985 ve 1986
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tarihli reformlardir. Bu reformlarm y6neldigi amag¢ bagimsiz bir niteligi olmakla
birlikte; kat1 bir hiiviyeti olmayan ve idarenin desteginden yararlanan diizenleyici
bir organin olusturulmasidir.

Fransiz Ceza Yasasmm 419 uncu maddesi bu iilkedeki rekabet
politikalarmin niivesini olusturur. Bu madde, tarima dayali bir ekonomide haksiz
veya tiiketiciye agir gelen fiyat artiglarma yol agan stoklari, su¢ olarak 6ngoriip
cezalandirmay1 hedeflemistir. S6z konusu madde geregince 1931 yilinda rekabeti
yok etmek ve kendisine uygun fiyatlari uygulama imkanmna kavugmak icin
bolgesindeki biitiin  firmmlar1  kiralayan bir firmemin cezalandirilmasma yol
acmistir. 1945 yilinda ¢ikarilan kararnamelerle yerlesmis yasama geleneginden
sapma (ayrilma) olmamustir. Buna gore kamu otoriteleri bazi uygulamalar1 (baska
bir malin satisina baglh satis, saticilar arasinda yapilan yerel 6lgekli anlagmalar,
dayatilan fiyatlar ... vb.) cezalandirarak dogrudan veya dolayli bir sekilde
tiiketicileri korumak i¢in fiyatlar denetlenmesi s6z konusudur.

Fransiz sisteminde uzunca bir siire anlagsmalar sorunun ele alinmasinda
yetersiz kalindigim1 ve hatta ¢ogu zamanda bu anlagsmalarm kamu otoriteleri
tarafindan tesvik edildigi ve hosgoriildiigiinii eklemek gerekir. Isbirliginin ve
Ozellikle yabancilarin rekabetinden kendini korumanmn amaglandigi durumlarda,
Fransiz gelenegi uyarinca tesebbiisler arasinda yapilan anlagsmalarin, olumlu bir
yanmin oldugu sdylenebilir. 1953 tarihinden beri anlagmalarla ilgili bir yasanin
oylamasmim giindeme gelmesi aninda, bu anlagsmalarin yasaklanmasi yerine
ekonomik bilango esas alinarak bu anlasmanin incelenmesi tercih edilmistir. Bir
anlagsmanin varliginin belirlenmesi halinde, tesebiislerin s6z konusu anlagmanin
toplum ve tiiketici i¢in uygun ekonomik sonuglar getirdigini ve ekonomik
gelismeye hizmet ettigini kanitlamaya yonelik argiimanlar hazirlamaya ¢aligtiklari
gozlemlenmektedir.

Rekabetin diizenlenmesi siirecinde Fransa’da goriilen bir diger tarihi
ozellik de, bu alandaki yonetimde bakanin emri altindaki servisin agirligidir. Bu
iilkede, dosyalar1 bakan igin sorusturan servis “Rekabet, Tiketim ve Hileli
Islemleri Onleme Genel Miidiirliigii”diir (Direction générale de la concurrence,
de la consommation et de la repression des fraudes -DGCCRF-). Bu genel
miidiirliigiin rekabet ve tiiketim boliimii igin, besyiizii Paris’te olmak tizere, ikibin
besyliz memur ¢aligmaktadir. “Tam mesaisini rekabete ayiran memur sayisini ve
dosyalar icin toplam harcanan mesainin insan karsiligmi tahmin etmek zordur.
Bununla birlikte bu mesai fazladir. Rekabet sorunlari s6z konusu oldugunda,
idarenin tamamen bakanlarinkiyle kesismeyen kendi konular1 oldugu aciktir. Bu
Genel Midiirliik uzun siire fiyatlarin kontrolilyle ilgiliydi ve tarihsel koken
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rekabet politikasimin bir kismini agiklamaktadir: (Bu da) “bireysel uygulamalar”la
ilgili ve yalnizca Fransa’nin 6zgiirliigii olan hersey(dir). Fiyatlarin dalgalanmasini
izleyen idare, eylemlerini fiyatlarin dogrudan kontroliinden, fiyatlarin sabitlenmesi
iizerinde etkisi olan ekonomik aktdrlerin bazi uygulamalarin kontroliine yaymustir.
Bugiin hala, DGCCRF’nin rekabetin diizenlenmesinde biiyiikk agirligi vardir. Bu
kurulus, karar veya danigma organinin bagimsizligi sorunuyla ilgili olarak, kendi
kendisi icinde bir alt sorunu olusturmaktadir. Fransa rekabet diizeninin {i¢lii bir
oyuna dayandigi sOylenebilir: politik giicii temsil eden bakan, dénemlere ve
konulara gére az veya gok bagimsiz olan diizenleme orgam ve idare.**

Pazar ekonomisinin isleyisinde diizenleyici bir iglev yiiklenmis olan
Rekabet Konseyi, 1 Aralik 1989 tarihli kanun hiikmiinde kararnameyle
ongorilmiis ilkenin giivencesidir. Bu ilkeye gore; “fiyatlar ... rekabet kurallarinca
serbestce belirlenir.” Konsey’in bugiinkii seklini almas1 yukarida belirtildigi gibi,
ancak bir ¢cok asamadan gectikten sonra miimkiin olabilmistir. 1953 yilinda*' daha
sonra Anlagmalar ve Hakim Durumlar Teknik Komisyonuna (Commission
technique des ententes et positions dominantes) doniismek zorunda kalan
Anlagmalar Teknik Komisyonu (Commission technique des ententes)
kurulmustur. Bu kurulus Fransa rekabet yapisinin temelini olusturmustur. Adi
gecen komisyon, Ekonomi Bakanmi veya daha agik bir ifadeyle, bu bakanin
bilinyesindeki fiyatlar1 yonlendirme birimi (direction des prix) igine
yerlestirilmisti. Bakani ceza yargicina dava agmayla sonucglanabilecek, gegerli
sayllmayan anlasmalarin varligi hakkinda goriis bildirmekle yiikiimlii kilinmust.
“Bakan, D. Brault’un ifadesiyle oyunun yoneticisi olmustur. Bakan, Ornegin
ahsap merdiven {reticileri arasindaki anlagmalar gibi kiigiikk dosyalari,
Komisyon’a birakmistir. Komisyon kurulusundan ancak on yil sonra 1963°de
hakim durumlar konusuna girebilmis ve ancak 1966’da bu konudaki ilk
sorusturma dosyasini hazirlayabilmistir. 1959’a  kadar Komisyon rapor
yaymlamamistir. Yirmi Gi¢ yil siiren varligi sirasinda yiiz otuz dosya incelemistir.
Roliinden s6z edilmemek iizere kurulan Komisyon, bu rolii tedirginlik icinde
yerine getirmistir. Temelde, Komisyon kavramlari agikliga kavusturmakta ve
Fransiz yaklasimmm tipik Ornegi olan, ekonomik bilangco yaklagimim
benimsemekte basarisiz degildir.**

" DUMEZ Hervé, JEUNEMAITRE Alain: Avrupa’da Rekabet, Tesebbiisler Agisindan
Oyunun Yeni Kurallar1 (Cev. Mehmet Mukadder Yakupoglu), Mor Yayinlari, Ankara
1999, sh. 65-68.

I GENTOT Michelage., sh. 111. Hervé DUMEZ, Alain JEUNEMAITRE’e gore bu
tarih 1954°diir (age., sh. 69).

*2 DUMEZ Hervé, JEUNEMAITRE Alain: age., sh. 69.
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Fiyatlarin serbestligi ve isletmeleri rekabetle karsi karsiya birakmasi
amactyla 1977 yilinda hazirlanan bir yasa ile Ekonomi Bakani’na hakim
durumlarm kétiiye kullanan veya gecerli sayilan anlagmayi1 yapmamaktan suglu
bulunan isletmelere, yaptirim uygulama yetkisi verilmistir. Bu yasa ayrica, 6zgiin
karar alma yetkisiyle donatilmamis olmakla birlikte; kendine &zgli 6nlem ve
yetkilere sahip Rekabet Komisyonunu (Commission de la concurrence)
olusturmustur. Bir baska ifadeyle, Anlasmalar ve Hakim Durumlar Teknik
Komisyonu, Rekabet Komisyonuna doniistiiriilmiistiir. Komisyon karar verme
yetkisini elinde bulunduran bakana, danigmanlik hizmetleri vermistir. Bununla
birlikte, s6z konusu komisyon kendiliginden veya dogrudan mesleki kuruluslarin
ya da tiiketicilerin talepleri lizerine toplanip karar verebilmekte idi. Komisyonun
yaptirima iligkin 6nerileri, belirli bir dl¢iide bakanhigin kararlarmi baglamaktaydi.
Ciinkii hiikkmedilen yaptirim, 6nerilmis olan yaptirimi agsamamaktaydi. Kisacasi,
19 Temmuz 1977 tarihli yasa ve 25 Ekim 1977 tarih ve 77 - 1189 nolu
kararname ile endiistriyel fiyatlarin serbest birakilmasi perspektivi icinde, 24
Kasim 1977 tarihinde faaliyete baslayan Rekabet Komisyonu kurulmustur.
Komisyonun genel misyonu, korumacilik (protectionnisme) ve meslek birligine
dayali sistemde (corporatisme) saglanacak gerileme sayesinde, daha fazla
rekabete acik ve rekabete dayanan ve dinamik bir ekonomi lehinde, kamu
giiclerinin ve ekonomik ajanlarin davraniglarini ve mantalitelerini gelistirmektir.
Ozel yetkileri ise; 1)Rekabeti ilgilendiren biitiin sorunlar1 ve dzellikle de kabulii
halinde rekabet kurallarim etkileyebilecek yasal ve diizenleyici metin projeleri;
2)Rekabetin iglemesinde etkili olabilecek bir yonetim altinda toplama islemleri ile
bu tiir iglemlere iliskin projeler; 3)Anlagmalar ve hakim durum aktivitelerine
iligkin yasanin diizenlemelerinin uygulanmasi hususlar1 {izerinde goriisler
bildirmesidir. Bu yolla Komisyon’un birlestirici rolii ortaya ¢ikmaktaydi.

Komisyon Bagkani tam giin ¢alismak tizere, alti yillik bir siire icin
kararname ile atanir. Bagkan Danistay tyeleri veya idari veya adli yargi
diizenindeki yargiglarin arasindan segilir. Komisyon’da yer alan komiser olarak
adlandirilan on iiye ya yargiglar ya da ekonomik, endiistri, ticaret veya tiikketim
konularindaki nitelikleri dolayisiyla, kendi nitelikleri sayesinde temsil ettikleri
adlar1 igeren sahislarin arasindan segilir. Raportorlerin ve servislerin islemlerini
denetleyen ve canlandiran bir genel raportér baskana ve komisyona yardim eder.
7 Temmuz 1989 tarihli Ordonneau Kararinda Danistay, 18 Haziran 1980 tarihli
hukuka aykir1 kararname uyarinca Rekabet Komisyonu Bagkaninin gérevine son
verilmesinden dolayi, idareyi tazminat ddemeye mahkum etmistir. Adi gecen
davada davaci, hukuka aykir1 kararnamenin iptal edilmesini ve Basbakandan
ugradigl zararmin tazminini istemistir. Bu talebi Bagbakanca reddedilmis ve
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Mahkeme devleti tazmin etmeye mahkiim etmistir. Kararin gerekgesinde
Danistay, Rekabet Komisyonu Baskanina yasa koyucunun belirli bir siire gorev
yapma yetkisinin  verilmesi ve gerektiginde ancak, yas smirindan
kaynaklanabilecek veya mevzuatin ongordiigii engelleyici hallerde goérevine son
verilebilmesi, bu makama taninan otorite ve bagimsizligi isaret etmektedir. Bunun
aksi bir davranig, bir hatanin niteligini olusturur. Bu hata geregince de, devlet
davactya tazminat ddemesi gerekir. Tazminatin hesaplanmasinda da Danistay,
goreve baglama ani ile gorevinin normalde 6 yillik bir siirenin sonunda bitecegi
hususunun g6z 6niinde bulundurulmasi ve gérevden alinmasidan sonra bir baska
iste c¢alisiyor olmadan dolay: elde ettigi iicretin, devletin 6deyecegi tazminattan
indirilmesine gerek olmadigma karar vermistir®.

Komisyon tamamen bir damigma organi niteligindeydi. Ancak Danmistay’in
denetimi altinda yasanin 6ngordiigii tiizel kisiligi haiz mahalli idare birliklerinin,
mesleki ve, tliketici kuruluglarinin veya sendikalarin kabul edilebilirligi tanmmus
basvurular1 konusunda karar verebilme yetkisine sahipti. Dolayisiyla Komisyon™u
harekete gecirme konusunda Ekonomi Bakani yetkili degildi. Tesebbiislerin
dogrudan bagvurma yetkisi olmasa da, mesleki kuruluslarm ve tiiketici
kuruluslarmm boyle bir yetkisi vardi. Ozellikle Komisyon'un kendiliginden
harekete gegme yetkisi bulunmaktaydi. imkansizliklar nedeniyle uygulamada bu
yetki ¢ok az kullanilmis olsa da, Komisyon’a daha biiyiik bir bagimsizlik alani
tanimisti. Komisyon bir sorunla ilgili olarak firmalara emirler verebilmekteydi.
Firmalara karsi para cezasina hilkkmedebilmekteydi ve firmalar aleyhine olan
kararlarm ticreti firmalara ait olmak iizere yaymlanmasi i¢in bakana oOnerilerde
bulunabiliyordu. Bakanm bu &nerileri kabul veya red hususunda takdir yetkisi
olmakla beraber ancak cezalar1 veya emirleri hafifletebilir ama artiramazdi.

Komisyon personel ve materyale iligkin araglarinin yonetiminde Ekonomi,
Maliye ve Biitce Bakanligina bagl idi. Rekabet Komisyonunun goriisii {izerine
alman kararlar Damistay’ca gorillen tam yargi davalarmin konusunu
olusturabilmekteydi. Komisyonun verdigi kabul edilebilirlik kararlar1 iptal
davasinin kapsami iginde degerlendirilmekteydi. Az uygulanabilir olmakla
birlikte; cezai takibatin yapildig1 davalarda, Rekabet Komisyonunun goriisleri adli
yargi diizeninin denetimine de tabi kilinabilmekteydi.

 CE, 7 juiilet 1989, Aff.: M. Pierre Ordenneau-Req. no 56627, AJDA, 20 octobre
1989, sh. 643-644.
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Gergek bir bagimsizligi bulunmakla birlikte bunun muhafazasi zor gibi
goriinmekteydi. Zira rekabet konusunda gorevli idare higbir zaman samimiyetle
bu durumu kabul etmemisti.**

1977 tarihli reform Fransiz diislince yapisini ortaya koymaktaydi. Buna
gore Alman modelinin reddi seklinde tek diisiince burada hakimdi. Yukarida
belirtilen Komisyon’un olusumu ¢ergevesinde her liye kendi isiyle ugrasacak ve
mesaisinin yalnizca bir kismuni bu kuruma verecekti. Ciinkii idare gii¢lii bir rakip
olarak tesebbiislerin karsisina ¢ikmayi pek istemiyordu. Tesebbiisler ise sert
rekabet yasalari i¢inde yer almamus bir memur tarafindan yaptiklar: islerin
denetlenmesini diigiinmek dahi istemiyorlardi. Politikacilara gelince, bunlar
isadamlariyla aralarinda sikintiya sebebiyet verebilecek bir kurulustan
hoslanmiyorlardi. S6z konusu komisyon rekabete iligkin hassas sorunlari
agirbashilik ve sagduyu ile inceleyecektir. Rekabet politikasi biraz hiz kazanmis
olsa da, Rekabet Komisyonu, Anlagsmalar Teknik Komisyonunun politikas1 gibi
thmh ve sakin tarzini sirdiirecektir. Komisyon’da oylamaya katilmasa da
goriislerini bildirecek bir hiikiimet komiseri ve rekabet ve tiiketim genel miidiirii
yer alacakti. Hiikiimet komiseri yasayl hazirlayanlarin diisiincesine gore
isadamlarinin davraniglari lizerinde karar verecek ve isadamlarmin arasinda kamu
yararina uyulmasmna ve aklanmalarimin kolaylikla yapilmamasina ¢alisacaktir.
Dosyalarin sorusturulmasi i¢in, Komisyon iiyeleri, bir kag raportoriin ve bir genel
raportoriin® incelemelerini esas alacak ve boylece bu raportorler dosyalar
olusturan pargalarin biitiinlesmesini saglamis olacaklardi.

“Kirtasiyeci ve faydasiz bir sekilde biirokratik olmamak igin, usuller
Fransiz kafa yapisma layik bir incelikte olacaktir. Yogunlagmalarmm kontrolii,
bu yontemden oOzellikle ayrilmaktadir. 1977 yasasi aslinda birlesen firmalari,
islemi Komisyon’a veya idareye bildirme yiikiimliiliigiine sokmamistir. Bunu
yapip yapmamada onlar1 serbest birakmustir. Bunu yapmazlarsa, daha sonra
incelenecek islemin iptal edilmesi riskini tizerlerine almis olacaklardir. Bu
bildirimi  yaparlarsa, bakanmn Komisyon’un goriisiinii aldiktan sonra
yogunlagmaya izin vermesi halinde hukuksal bir giivenceye kavusacaklardir.
Sistem incelikten yoksun degildir: sistem bir isleme girisen firmalarin yasa

“ GAZIER Frangois, CANNAC Yves: age., 1983-1984, sh. 57-58; DUMEZ Hervé,
JEUNEMAITRE Alain: age., sh. 70. Ayrica bknz. DONNEDIEU de VABRES Jean: La
Commission de la concurrence bilan et perspectives, EDCE, No:36, 1984-1985, sh. 79-
86.

* Raportorlerin  segimi  hakkinda bknz. BAZEX Michel: “La réforme de la
concurrence”, AJDA, 20 novembre 1985, sh. 593



Persembe Konferanslari
87

hakkinda bilgi edinmeleri fikrine dayanmaktadir; firmalar kisa zaman iginde s6z
konusu birlesmenin yasaklanabilir bir birlesme olup olmadigim &greneceklerdir;
eger islem yasaklanabilir tipteyse, kendiliginden “hukuki giivence” yolunu
sececekler ve birlesmeyi bildireceklerdir; boylece zorunlu bildirimin biirokratik
yiikii hafifletilmis olacaktir: 6nemli islerle Onemsiz isler arasindaki ayirimi
firmalar yapacaktir. Bununla birlikte tabloya bir golge diismektedir. Hicbir sey
daha once birlesmis iki firmayi birbirinden ayirmak kadar zor olamaz. Bu nedenle
Fransiz tesebbiisler, isi oldu bittiye getirerek ve bdylece islemin geri
dondiiriilemezliginden yararlanarak, bildirimde bulunmadan birlegsmislerdir.
Bakan yalnizca birkag islemi incelemistir®.

1977 Fransiz rekabet organ1 ilmh 6rgiitiiyle ve ince yontemleriyle daha
cok sakinimli bir goriiniimdedir. Hiitkiimetin fiyatlar1 serbest biraktigi ve ¢ok etkin
bir rekabet politikasiyla is g¢evrelerine sert davranma niyetinde olmadigi bir
gercektir.

Buna ragmen ¢eliskili olarak, Komisyon yaraticilarimin tahmin ettiginden
daha etkin olmustur. Bunun nedeni 6rgiitiin yapisinda bir catlak bulunmasidir.
Bakan goriislerini bildirmek {izere gorevlendirilen Komisyon iiyeleri, saygin
isadamlariydilar ve bu nedenle isleri baslarindan askindi. Komisyon igindeki
etkinlikleri zorunlu olarak smirliydi, buna karsin rekabet dosyalari sigkindi ve
karmasikti. Siirekli gérev yapan raportdrlerin ve genel raportdriin agirhig
kararlarda etkin oldu. Bu Oyle bir noktaya geldi ki, hiikiimet komiseri ¢ogu zaman
kars1 cephede savasmak zorunda kaldi: komiser daha ¢ok Komisyon’un etkili
olmasini saglamak i¢in bulunurken Komisyon’un canliligmi frenlemeye c¢alisti.
Fransa’da ve genelde, bu ister isgevrelerinden gelsin, ister devlet gérevlilerinden
gelsin, rekabetin erdemleri konusunda biiylik bir kuskuculuk sergilenirken,
raportorler veya aralarindan bazilart bu konuda saglam ve kararli bir doktrine
sahip olmuslardir. Memurlarin ve patronlarin agilina, iki mikro-iktisat profesori
kiliginda kurt girmistir.*’*

0 “Dokuz yillik varlik dénemi i¢inde (1977-1986) Rekabet Komisyonu sekiz birlesme
islemini incelemistir. Sadece birinin yasaklanmasini Onermistir (bakanin karari
Danistay tarafindan iptal edilmistir). Komisyon’un ilk iki yilina tekabiil eden 1978-
1979 yillarinda BKA’ya (Bundeskartellamnt Alman Rekabet Komisyonu bknz DUMEZ
Hervé, JEUNEMAITRE Alain: age., sh. 105 vd.) 1160 birlegsme bildirisi yapilmis ve
bunlarin 13 tanesi yasaklanmistir.” (Monopolkommission, German Monopolies
Commission 1973-1983, Summaries of the First Five Biennal Reports, Baden-Baden,
Nomos Verlagsgeselschaft, 1987, sh. 81 nakleden DUMEZ Hervé, JEUNEMAITRE
Alain: age., sh. 72, dipnot.)

*" DUMEZ Hervé, JEUNEMAITRE Alain: age., sh. 72-73.
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1984 yilindan itibaren Rekabet Komisyonu, Damstay’in hazirladig
inceleme ve raporlarinda BiO’lar igerisinde gosterilmistir. Ancak bilindigi gibi,
bazen bu raporda yapilan smiflandirmaya ve dolayisiyla da so6zii edilen
komisyonun BIO olmasma karsi itirazlar ileri siiriilmiistiir. Komisyon’un BiO
olarak nitelendirilmesi Ggreti tarafindan ve yargi kararlarinda yapiliyor olmasina
ragmen; resmen yasa koyucu tarafindan Rekabet Konseyi’nin BIO oldugu
belirtilmemistir.

1986 tarihindeki doniisiimden sonra, 1 Aralik 1986 tarihli kanun
hiilkmiinde kararname tamamen - veya neredeyse tamamen - fiyatlar1 serbest
birakmigtir. Rekabet Komisyonunun yerine bir Rekabet Konseyi kurmustur. Bu
konseye daha oOnceden bizzat bakanin uyguladigi emir verme ve yaptirim
uygulama yetkileri aktarilmigtir.

Konsey rekabete aykiri uygulamalar, yani ittifak ve egemen olma
yetkisinin kotitye kullanilmasi konusunda kararlar alir. Zaman agimimi durdurucu
islemler hari¢ (27. md.), sug¢ sayilan fiiller islenmesinden itibaren li¢ yil iginde
ekonomiden sorumlu bakan (1989 yilinda 38 defa) veya yerel idareler, ticaret
odalari, mesleki ve sendikal kuruluslar veya kabul edilmis tiiketici kuruluslar
tarafindan toplanmasi saglanir. Konsey aym sekilde re’sen toplanabilir. (1989
yilinda bir defa)

Konsey, Ekonomi ve Maliye Bakani’nin bu amagla yetkilendirdigi
gorevlileri araciligiyla oldugu gibi; ya denetim kuruluslariyla isbirligi ile (47.
md.) ya da yasa koyucunun istedigi durugsmanmn ve sorusturma usuliiniin
karsiliklilik niteligine kesinkes uyarak, mahalin ziyareti ve dokiimanlara
elkonulmasma girismek amaciyla yargisal denetimin altinda (48. md.), kendi
raportorleri araciligiyla da anketleri titizlikle inceler.

Rekabete aykir1 uygulamanin genel ekonomiye, genel ekonominin ilgili
sektorlerine, tiiketicilerin veya sikayette bulunan igletmenin ¢ikarlarma agir ve
derhal bir zarar tasiyic1 dogasi olmasi halinde; Konsey’in aldigi kararlar koruyucu
tedbirler olabilecektir. Acil durumun gerektirdigi smirlarin iginde kalarak;
Konsey’in aldigi kararlar uyusmazlikla ilgili uygulamanin askiya alinmasi veya
taraflara eski duruma getirmek i¢in bir emir verme seklinde de olabilir (12/3 md.).
Ancak 1986 tarihli kanun hilkmiinde kararnamenin 13 {incii maddesi aykiri
davrananlarin hesabma alinan 6nlemlerin muhtemel yayma verilmesinden bagka,
iki esas yaptirim daha 6ngérmiistiir:
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- Belirli bir siirenin sonunda rekabete aykiri uygulamaya son verilmesi
emri ki, bu da zorlayici olmayan gergek bir yaptirimi olusturur.

- Emirle aym zamanda Kkararlagtirilabilen parasal bir yaptirima ya
neticelenmis son islemi sirasinda, Fransa’daki vergiler hari¢ kazancinin en fazla
%S5’°1 kadar bir meblagi bir isletme i¢in ya da diger biitiin hallerde ayrica 10
milyon franklik para cezasi olarak hilkmedebilir. Yaptirim, kurulusun bagkaninin
karariyla rapor formalitesi olmaksizin ve siirekli komisyon araciligiyla kisa bir
usulii doniisiimiiyle neticelenmis olmasi halinde ceza miktar1 aykirihig
gerceklestirmis olanlardan her biri i¢in en fazla 500 000 franka kadar indirilebilir.
Ancak istigari bir kurulus olarak Rekabet Konseyi, asagidaki smirlardan birinin,
tek elde toplama yontemi iginde bu alanda kendini yiikiimlik altina sokmus
isletmeler tarafindan ulasilmasi halinde, pazarin tek elde toplanmasini
denetlemeye kadar yayilan bir yetkiye sahiptir. Bu sinirlar sunlardir:

- ya soz konusu isletmeler birlikte pazarin %25’inden fazlasini ellerinde
bulunduruyorlar,

- ya da taraf isletmelerden en az ikisinin pazarin tek elde toplanmasinda
gerceklestirmis oldugu ciro en az 2 milyar frank olmak sartiyla, s6z konusu
isletmelerin vergi dis1 cirolarmin toplami 7 milyar franktan fazla bir miktar
olusturmaktadir.

Ilgili isletmelerin girisimiyle ekonomiden sorumlu bakamin veya kendi
insiyatifiyle toplanan Rekabet Konseyi bdyle bir anda ekonomik tekellesmelerin
etkilerini degerlendirir ve ekonomik tekellesme siirecine karsi gerektiginde karar
alabilen bakana goriisiinii bildirir.

Rekabet Konseyi konuyla ilgili yasa onerileri i¢in goriis almak amaciyla
Konsey’e bagvurabilen Hiikiimet, Hiikiimetin altinda yer alan kuruluslar veya
parlamentonun komisyonlarinin (5. md.) veya hukuksal arastirmalarin ya da
kararlarmm (26. md.) iizerine rekabete iligkin biitiin sorunlar hakkinda
aciklamada bulunabilme imkanma istisari yetkileri g¢er¢evesinde her zaman
sahiptir. Bu danisma bununla birlikte serbest rekabetle dogrudan dogruya ilgili
biitiin diizenleyici islem projeleri lizerinde zorunluluga dontisiir. (6. md)

Ustelik muafiyet kararnamesinin imzalanmasindan &nce, bir kategorisel
ittifaklar muafiyeti ve diger rekabete aykir1 uygulamalar i¢in Konsey’e danisilmig
olma varsaymminda (10. md.), bir uygun bulma goriisii s6z konusu olmaktadir. Bu
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varsayimdaki uygun bulma goriisiinde; damisma, idare hukukundaki kararin
almmasina bir katilmaya benzedigi soylenebilir®.

1986 tarihli kanun hiilkmiinde kararname, olusturmus oldugu kurumun
hukuki bir tanimini yapmamustir. Danistay’in kinci Onursal Baskam Nicolay’a
gore; soz konusu kararnameyi kaleme alanlarm Konsey’e vermedikleri ¢ercevenin
yumusakligini, yasa koyucu Rekabet Komisyonuna daha oOnceden tanimigti.
Anayasa Konseyi’ne gore yargisal olmayan idari bir kurulus s6z konusudur (23
Ocak 1987 tarihli karar). Gergekte, Rekabet Konseyinin BIO olma 6zelliginin
g0z ardi edilmesi iyi karsilanmamaktadir. Cilinkii Rekabet Konseyi Ekonomiden
Sorumlu Bakanin hazirladigi liste iizerinden bir kararnameyle 6 yillik bir siire i¢in
atanan 16 {liyeden olusur. Bu iiyelerden 7’si Danistay, Yargitay veya diger adli ya
da idari yargi yerlerinin iiyeleri veya eski liyeleri arasindan segilir. Ekonomik veya
rekabet ya da tiiketim konularindaki yetkinliklerinden dolayir secilen 4 kisi
Konsey’in iiyesidir (bu 4 kisi yukarida sozii edilen 7 kisinin hazirlayacag: 8 kisilik
bir listenin iginden segilirler). Uretim, dagitim, esnaf, hizmet sektorii veya serbest
meslek icra eden veya daha 6nceden icra etmigler arasindan 5 {iye secilir. Yargi
yerlerinden gelenler i¢inden bir ve diger iiyeler arasindan da bir olmak {izere
toplam iki, ikinci baskan atamr®.

Diger yandan, hiikmedebilecegi yaptirnmlarm agirhig ve Paris Istinaf
Mahkemesinin uyguladigi yargisal denetimin diginda hicbir denetimin ve vesayet
yetkisinin Konsey iizerinde uygulanamamasi, uyguladigi neredeyse yargisal
nitelikli prosodiir, niteligi ne olursa olsun bir kurulusa bagli olmama fikri ve
iiyelerinin hiikiimet otoritesi karsisindaki statiisiinden dolay1 Konsey, BIO olarak
nitelendirilmektedir.

1987 yilinda kurulusu sirasinda diizenleyici nitelikte bir igleve sahip olan
Rekabet Konseyine, Ekonomi ve Maliye Bakaninin tamdig iiglii bir misyonu
vardir: Bunlar pedogojik, caydirici ve diizeltici islevlerdir. Fakat bunlar arasinda
ozellikle dikkati ¢ceken, rekabete aykir1 uygulamalari cezalandirmak icin kendisine
taninmus hukuki araglarimin yaygmhigidir. Genis bir sekilde uygulamakta oldugu
cok yaygin bir anket yapabilme yetkisiyle donatilmustir. Konsey haksiz, yasak
uygulamalarin askiya almmasimi igeren koruyucu nitelikte Onlemleri alabilir.
Emirler verebilir ve 6zellikle yukarida belirtildigi gibi bir isletme igin vergi disi
cirosunun %>5’ine kadar ulagabilen, bir kisi i¢in ise 10 milyon Fransiz Frangma
kadar miktarda para cezasma hiikmedebilir. Uygulamadan ¢ikan tecriibe,

8 GOHIN Olivier: Manuel institutions administratives, L.G.D.J., Paris 1992, sh. 202.
* GUEDON Marie-José: age., sh. 65.



Persembe Konferanslari

91

Konsey’in sahip oldugu bu yetkilerini kullanmakta terreddiit etmedigidir. 1993
yilinda gordiigii 29 olayda 110 milyon Fransiz Frangi civarinda bir miktarda para
cezasmna hitkmetmistir’. Hiikmettigi para cezalarimn en 6nemli kismu, rekabete
aykir1 birlesmeler ve hakim durumun kétiiye kullanilmasi ve bir olayda da daha
once verilmis bir emre uyulmamasma iligskindir. Burada Konsey kararlariimn
caydirict vechesi bu olaylar icin verilen ilanlar yoluyla artarak’, pedagojik
vechesini geride birakmustir. Ancak bu yaptirimlarin ayni 6nemi bir sorunu da
giindeme getirmektedir. Bu da Anayasa Konseyi tarafindan esaslh bir 6zellik gibi
degerlendirilen yaptirimin oranlihigi ilkesinin, bir isletmenin yiikiimliiligiine

01989 wili i¢in para cezalarmin toplam miktar1 197 isletme ve 40 kurulusa
uygulanilarak 358,5 milyon franka ulagmistir. Bu rakamin 166 milyon franklik kismi1
rekabete karst uygulamalar konusunda BIO’lar kadar yetkilerle donatilmis bayindirlik
hizmetlerinde faaliyet gosteren 71 isletmeye karsi hiikmedilmistir. (GOHIN Olivier:
age., sh. 202.) “1989 sonu 1990 basinda, bir seri mesele gazetecilerin dikkatini ¢ekti. 9
Kasim 1989°da Paris Istinaf Mahkemesi, Korsika’daki petrol sirketlerinin kendi
aralarinda yaptigi fiyat anlagmasina karsi Rekabet Kurulu’nun verdigi karari
onaylamisti. Yine Kasim ay1 basinda, Kurul (kamusal pazarlarin diizenlenisi sirasinda)
bayindirlik islerindeki bir anlasmayi cezalandirdi ve ilgili sirketlere toplam 166 Milyon
Fransiz Frangi ceza verdi. Kasim ay1 baginda, mektup yoluyla kurulan ilk Fransiz kitap
kliibii olan France Loisirs, Kurul tarafindan hakim durumun kétiye kullanilmasi
nedeniyle 20 milyon frank cezaya carptirildi. 1990 Ocak ay1 basinda, Kurul kamusal
pazardaki yeni bir anlagsmay1 cezalandirdi. Bu kez ceza alan elektrik donanim alaniydi.
Cezalarin toplami, 35,8 milyon frangi Jeumont-Schneider grubuna bagl sirketler
olmak iizere 128 milyon frankti. Bu tarifeye gore, diyordu 3 Ocak 1990 tarihli
Libération Gazetesi, tesebbiisler arasindaki anlagmalar bir liiks haline geliyor.”
(DUMEZ Hervé, JEUNEMAITRE Alain: age., sh. 76-77). 1991 yilinda 21 olayda 108
isletme veya igletme grubu ile 47 mesleki kurulusunu Konsey toplam olarak 40 387 000
Fransiz Frangi para cezasina mahkiim etmistir. Haksiz ittifaklar yaptiklari igin 1989
yilinda aralarinda Etablissement de la Vilette, Centre Pompidou ve Ville de Paris’inde
bulundugu isletmeleri 6zellikle ¢ok yiiksek olan para cezalarina ¢arptirmistir. 28 Kasim
1989 tarihli bir karariyla kliipleri araciligiyla kitap dagitimi yapan France Loisirs’i 20
000 000 Fransiz Frangi 6demeye mahkiim etmistir. Bu karar Paris Istinaf Mahkemesi
tarafindan onaylanmistir. France Loisirs kitaplarin dagitimi ve yeniden basilmasinin
durdurulmasina iligkin sézlesmeler yapmuistir. Sézlesmelerin bazt maddeleri Konsey
tarafindan serbest rekabet kurallarina aykiriliklar olustur nitelikte degerlendirilmistir.
Ancak, Yargitay bu gerekcenin yetersizligi sebebiyle karari bozmustur. (MORAND-
DEVILLER Jacqueline: Cours de droit administratif, Cours Thémes de réflexion
Commentaires d’arrét avec corrigés, 4éme édition, Montchrestien, Paris 1995, sh. 102.)
b« . firmalar ayn1 zamanda kendilerini cezalandiran karar1 masraflar1 kendilerine ait
olmak iizere gazetede yayinlatma cezasina da carptirilmaktadir. Bu da parasal yaptirimi
artirmakta ve ozellikle tesebbiis lizerinde belirli bir leke birakmaktadir. Boyle bir sistem
caydiricr etkiyi katlamaktadir.” (DUMEZ Hervé, JEUNEMAITRE Alain: age., sh. 77).
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getirilen miktarin belirlenmesi i¢in ya da kusurun agirhigr ile bu kusurun
ckonomiye verdigi zararin degerlendirilmesinde tek basina dikkate alinmak
zorunda olup olmadigi noktasidir. Ayrica bu ilkenin igletmenin ekonomik
durumuna referansta bulunmaya imkan tamyip tanimadigi sorununun da
sorgulanmas1 gerekir. 31 Aralik 1992 tarihli yasa bu soruna, “parasal
yaptirimlarin  ekonomiye verilen zararlarm 6nemi ve séz konusu isletmenin
durumu ve incelenen olaylar agirlhigiyla orantili olmay1” dngérerek, bir cevap
vermeye ¢aligmigtir.

Bu yaptirim yetkisinin uygulanmasi yoluyla s6z konusu edilen biitiin
sorulara cevap verme, Rekabet Konseyinin kararlarindan dogan uyusmazliklarin
denetlenmesini ger¢eklestirmekle yiikiimlii yargt yerine diigmektedir. 1 Aralik
1986 tarihli kanun hitkkmiinde kararnamenin metninin ilk halindeki suskunlugunun
icinde, Rekabet Konseyinin kurdugu bu otoritelerin kararlarinin dogal yargicini,
idari yargi¢ olusturmaktaydi Ancak daha sonra yasa koyucu adli yargi yeri lehine
uyusmazliklarin ¢éziimiine iliskin hususlar1 birlestirmistir. Burada Yargitay’in
denetimi altinda cereyan eden bir yargilama s6z konusudur. Adli yargicin, ticaret
mahkemesi yargicinin, ceza mahkemesi yargicinin veya idari otoritenin inceledigi
rekabete aykir1 davramglarin  tamammm kontrolii, Yargitay tarafindan
yapilmaktadir.

Ik zamanlarda Anayasa Konseyi, Rekabet Konseyinin kararlarmdan
dogan uyusmazhiklar1 ¢dziimleme yetkisini Paris Istinaf Mahkemesi’ne transfer
eden parlamentoda oylanmis bulunan yasamin diizenlemelerinin anayasaya
aykiriligina hitkmetmistir (25 Ocak 1987 tarihli karar). Hi¢ kuskusuz Anayasa
Konseyi, yasa koyucunun istisnai olarak yetkilerin paylasimina iligkin genel
ilkelerden sapmay1 kabul etmisti. Ancak Anayasa Konseyi adli otoritelere transfer
edilme durumu ile karsi karsiya kalan, idare edilenlerin itiraz ettikleri kararlarin
yiiriitiilmesinin durdurulmasim idari yargic Oniinde giindeme getirme yetkisine
sahip olduklar1 hakka zarar verdigine karar vermistir. Bu da Konsey’in yargisal
olmayan niteligi, emirlerin yaygmhg ve Konsey’in hiikmedebilecegi parasal
yaptirmmlarin agirhigr dolayisiyla kabul edilebilir degildi. Bu karar1 miiteakiben,
Anayasa Konseyi Oniine gotiiriilmemis, 6 Temmuz 1987 tarihli bir yasayi
oylamigtir. Bu yasa Rekabet Konseyince alinmig kararlardan kaynaklanan
uyusmazliklar1 gérme yetkisini Paris Istinaf Mahkemesine tanmustir. Kararin
uygulanmas1 agik bir sekilde asir1 sonuglar dogurmaya elverisliyse veya daha
sonradan yapilan tebliginin istisnai nitelikteki bir agirhigin yeni olaylarma sebep
oluyorsa, Istinaf Mahkemesi Baskan: yiiriitmenin durdurulmasima karar verebilir.
Paris Istinaf Mahkemesine sikca yargisal denetim roliinii yerine getirmesi i¢in
basvurulmaktadir. Kurulusundan 1994 yilinin bagina kadar olan donemde
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Rekabet Konseyinin verdigi kararlardan kaynaklanan 475 karardan 166’s1 Istinaf
Mahkemesinin Oniine getirilmis, dava konusu kararlardan %78’nin hukuka
uygunluguna hiikmedilmistir.

Rekabete iligkin biitiin sorunlar i¢in uzman niteligi olan Rekabet Konseyi
ayni sekilde 6nemli olabilecek bir damigma yetkisine de sahiptir ve bu yetkisini
gelistirmeyi istemektedir. 1990 yili igin sunulan raporda, daha o donemde mesleki
kuruluglarin, tiiketici derneklerinin, sanayi ve ticaret odalarinin, yerel ydnetim
birliklerinin ve parlamento komisyonlarinin yetkilerinden kaynaklanan sorunlar
iizerinde Rekabet Konseyinden goriis isteyebilme imkanlarina ragmen; istisnai
olarak ve hatta neredeyse hi¢bir zaman bu yetkilerini kullanmamalarindan sikayet
edilmekteydi. Hiikiimete gelince, ister yasa geregince zorunluluklardan
kaynaklaniyor olsun, isterse de ozellikle isletmelerin yakinlagtirilmasi veya bir
elde toplanmasi projelerini onaylamadan o6nce, Rekabet Konseyinin
uzmanhigindan  yararlanmay1r amaglamasinda, bu kurulusun  goriisiine
basvurmaktadir. 1993 yilinda Rekabet Konseyinin raporunda danigma
bagvurularinda hafif bir artigin (24 basvuru), 6zellikle de bakanlik bagvurularmin
(12 bagvuru) alt1 ¢izilmistir. Ancak raporda goriis taleplerinin yetersizligi bir kez
daha vurgulanmistir™.

Avrupa Birligi gergevesine ve isletmelerin stratejilerinin uluslararasi
ekonomik entegrasyona uyumlastirilmasi Rekabet Konseyini gitgide ulusal 6lgegi
asan verilerin dikkate alinmasina yonelttigi sOylenebilir. Bu hususta
endiistrilesmis iilkelerin biiyiikk bir ¢ogunlugunun ajanslara veya ayni zamanda
bagimsiz otoritelere ve hiikiimetlere ve ekonomik c¢evrelere tek bir yonetim altinda
toplanmay1 ve rekabet sorunlarim ¢dziimleme 6zenini gostermeyi verdigine isaret
etmek gerekir. Rekabet Konseyi, Avrupa Birliginin organlariyla ve ozellikle de
Komisyon’un nezdinde yer alan hakim durumlar birlesmeler konusunda c¢alisan
Danisma Komitesi (Comité consultatif en matiére d’ententes et de positions
dominantes aupres de la Commission de Bruxelles) ve Tek Elde Toplanmalari
Denetleme Komisyonu (Commission de controle des concentrations) ile
goriismelerde bulunmaktadir.

Rekabet Konseyinin 4 iincii Raporuna gore, Konsey kendinden beklenen
etkiyi gostermis ve serbest piyasa ekonomisine dogru bir gecis arayan ve rekabete
dayali bir ekonominin temellerini atmay1 isteyen bir ¢ok Dogu Avrupa iilkesi,
Konsey’e danmismistir. Bu danismanin konusunu &zellikle Rekabet Konseyi ile
Ekonomi Bakami, Konsey’in yonetimi ve yargi yerleri arasmdaki iligki

2 GENTOT Michel: age., sh. 112-114.
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olusturmaktadir. Bu raporun yazarlarima gore “talepte bulunanlara verilen bu
iligkileri nitelendirmekte olan bagimsizlik ve tamamlayicilik konular tizerindeki
aciklamalar 6zellikle talepte bulunanlarin dikkatini ¢gekmektedir.”

Oturum Baskam ({lmutluhan SELCUK — Rekabet Kurumu Uzman
Yardimcist) - Ben bu boliimdeki sorulara iliskin bir kisa agiklama yapmak
istiyorum. Soru soracak olan arkadaglarimizin oncelikle isimlerini sOylemeleri
kayitlara gecmesi acisindan kolaylik saglayacaktir ve sorularimizi da fazla
uzatmadan ve siiremize de sadik kalmak i¢in kisa ve 6z sormalarim istiyoruz.
Buyurun.

Cenk GULERGUN - Rekabet Uzman Yardimeist. Tesekkiir ediyorum.
Sunumunuzda RTUK, SPK ve Rekabet Kurumunun bagimsiz idari otorite
sayllmast noktasinda bazi c¢ekinceleriniz oldugundan s6z ettiniz. Yine
sunumunuzda bu iki saat siiresince, bagimsiz idari otorite kavramimimn
Tiirkiye’deki yansimalariyla ilgili herhangi bir sey sdylemeyeceginizi, bu konuya
deginmeyeceginizi sOylemistiniz. Ancak yinede ben sizden, Fransiz Rekabet

>3 4éme Rapport d’activité du Conseil de la concurrence, sh. VII, nakleden GENTOT
Michel: age., sh. 115.
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Konseyi ile Rekabet Kurumunu bagimsizlik ve 6zerklik yoniiyle karsilastirmanizi
rica edecegim.

Yrd. Dogc. Dr. E. Ethem ATAY - Simdi ben bagimsiz idari otoritenin
kistaslarmi az dnce belirtmeye ¢alistim. Bu kistaslar1 uyguladigimiz takdirde Tiirk
hukukunda bagimsiz idari otorite olarak nitelendirilen kuruluslarin bu kistaslara
uymadigim soyliiyorum. Ciinkii bir defa tiizel kisilikleri var, Fransiz hukukunda
sadece medyatorde bir tiizel kisilik olay1 var; zaten medyatdriinde bagimsiz idari
otorite olup olmadigi da Fransiz hukukunda tartisiliyor. Gergi yasa koyucu agikc¢a
bagimsiz idari otorite demistir. Bu tabiri agik¢a kullanmis olmasma ragmen
Fransiz hukukunda medyatoriin bagimsiz idari otorite olup olmadig: tartisiliyor.
Ama yasa koyucunun bu anlamda belirgin iradesi oldugu i¢in, bagimsiz idari
otorite, bunda bir tereddiidiimiiz yok.

Tirk hukuku agisindan bizim idari teskilatlanmamizin temelleri
anayasada belirtilmistir. Anayasamiza gore; merkezi idare ve yer bakimindan,
yerinden yonetimler dedigimiz bir Grgiitlenme s6z konusu, hizmet bakimindan
yerinden yonetim kuruluslar1 séz konusu.

Bunun diginda ortaya ¢ikacak olan bir orgiitlenme modeli bu anlamda
anayasada belirtilmis olan, Tirkiye’nin idari teskilatlanmasma iligkin temel
prensiplere aykirt diisecektir. Eger biz simdi bagimsiz idari otorite kavramini
Tiirk hukukunda da bu anlamda kabul edecek olursak anayasadaki bu ilkeleri
nasil yorumlayacagiz. Bu anlamda anayasaya aykirilik sorunuyla karsi karsiya
kaliriz. Zaten yasa koyucunun SPK olsun, Rekabet Kurulu olsun, RTUK olsun,
diger kurumlar i¢in yapmus oldugu diizenlemelerde tiizel kisilik oldugu agik¢a
belirtiliyor. Tiizel kisilik oldugu agikga belirtildigi i¢in bu anlamda kistasa bir
Olglide uymuyor.

Ikinci olarak olusumlar1 agisindan bir benzerlik, paralellik oldugunu
sOyleyebiliriz. Peki o zaman bagimsiz otorite dedigimiz kuruluslarin Tiirk idare
hukukundaki yeri ne olacaktir? Bu sorunun cevabini bende tam manasiyla bulmus
degilim. Bazilar1 kamu kurumu diyorlar, yani; hizmet bakimindan yerinden
yonetim kurulusu, fakat buna katilmak miimkiin degil. Ciinkii, hizmet bakimindan
yerinden yonetim kurulusu dedigimiz zaman vesayet yetkisinin varhigim kabul
etmemiz gerekecektir. Vesayet yetkisini kabul ettigimiz anda da o kurulusa biz
bagimsiz idari otorite diyemeyiz. Oyleyse ne diyebiliriz? Belki, atipik bir
orgiitlenme modeli diyebiliriz, zaman igerisinde bu anlamda anayasada eger
bagimsiz idari otorite olarak bu kuruluslarin gelismesi diisiiniiliiyorsa yasa
koyucunun bir degisiklik yapmas1 gerektigine inantyorum.
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Bunun disinda bir ¢dziim tarzi bulamiyorum. Asagi yukari ben iki senedir
bu meseleyle ugrasiyorum, igin gergegini sdylemek gerekirse bunun disinda bir
¢Oziim bulamiyorum.

Unal BIRTANE - Hukuk Miisavirligi. Paralel olarak ve devaminda; o
halde bu kurumlar bagimsiz idari otorite degilse bu kurumlarin bagimsiz otorite
statiisii kazanmasi gerekir mi? Oncelikle soru bu, sizce kurumsal yapilari gordiigii
hizmetler itibariyle bagimsiz otorite mi olmasi gerekir. Yoksa hizmet yerinden
yonetimimi olmasi gerekir? Hangisi sizce bu anlamda daha uygun diiser?
Anglosakson hukukundaki uygulamalara bir doniis miimkiin miidiir ve bu bir
ornek teskil edebilir mi? Tabii ki biz biliyoruz, psikolojik olarak arka planinda var
bunda da, Tiirk hukuk sistemi Kara Avrupa’st ve Avrupa hukuk sistemine ve
ozellikle tabil Fransa’ya ¢ok yakin bir sistem, Anglosakson uygulamalar bu
anlamda Osmanlidan bu yana da pek fazla yer etmemistir. Boyle bir tercih, bir
gecis yapmak miimkiin mii ve bunun psikolojik arka plani nedir? Neden, Fransiz
hukuk sistemi bizi yillarca bu kadar etkilemis, bu idari hukuku ve adli hukuk
ayrimi, bunun psikolojik faktorleri konusunda da bir seyler sdyler misiniz?
Tesekkiir ederim.

Yrd. Dog. Dr. E. Ethem ATAY - Tesekkiir ederim. Tabii derslerde de
hep anlatirken ilk climlem sudur:Hukuk sosyal olaylar1 bir adim geriden takip
eder. Bir sosyal vaka olacak, daha sonra bunun hukuki diizenlemesi gelecek. Su
andaki akim; idarenin yapmuis oldugu her tiirlii faaliyetin iyi bir sekilde hizmetin
gereklerine uygunlugunun saglanmasi ve bu yapilirken de seffaf bir idare modeli
gerceklestirmek gerekir. Ben de bu kanaatteyim.

Sorunda zaten burada ortaya ¢ikiyor. Bizdeki geleneksel devlet anlayisi,
idarenin faaliyet alamma etkili olmustur. Kamu kudretini kullanan her organ
kendisinde her seyi yapabilme yetkisinin oldugunu diisiiniiyor. Fakat bugiinkii
anlamdaki ve glinlimiizdeki ulasilan nokta; insan haklar1 gergevesinde biitiin
olaylar1 ¢dziimlememiz gerekecegidir. Insan haklar1 agisindan ¢oziimde de,
geleneksel yapi ile bu sorunlari halletmenin miimkiin olamayacagi noktasina
ulagilmigtir. Artik idarenin yapmus oldugu islemleri sadece yargi denetimine tabii
tutmus olmak veya idarenin faaliyetlerini klasik yapilanma igerisinde ¢6ziimlemek
artik giinlimiiziin ihtiyaglarina cevap vermiyor. Bunun igin bu tiir bir organin
varligi gerekiyor, ben bu anlamda bagimsiz ve 6zerk olma ozelliginin Tiirk
hukukunda yer etmesi gerektigini savunuyorum.

Fakat bu bir temenni. Bir de pozitif hukuk agisindan bakmak lazim,
ikisinin bileskesini iyi almamiz 1azim; burada teskilatlanmadaki anayasal ilkeler
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eger bize bir sorun ¢ikariyorsa ve bunu da siirekli tartigmak yerine, olay1
temelinden ¢6zmek igin bagimsiz idari otoritelerin hukuk sistemimizde anayasal
nitelikte olmasi gerekiyor.

Fransa i¢in fazla sorun ¢ikarmiyor. Her ne kadar biz Fransiz idari
yapisini almigsak da, anayasamizdaki diizenleme acisindan ve siyasal sistem
acisindan farkliyiz. Tirkiye’de bir parlamenter sistem var, orada bir yari
bagkanlik sistemi var. Bizdeki parlamenter sistem olmanin bir sonucu olarak,
yasama orgammin yetkileri her alanda diizenleme yapmasi miimkiin. Fakat,
Fransiz hukukunda yasama organmin ¢ikarabilecegi kanunlar anayasada agikca
belirtilmistir. Onun diginda yasama orgami diizenleyici islem yapamiyor, madde
anlaminda kanun ¢ikaramiyor. Bu diger alanlar idarenin tasarruf alan igerisinde,
bizde bunun tam tersi.

Hatta 1961 Anayasasinda, idarenin sadece gorev olmasina iligskin
tartismalarda bu noktadan ¢ikmustir. Simdi yetki ve goérev haline getirdik.
Dolayisiyla, bagimsiz idari otorite kavramumin Tiirk hukukunda yer almasi gerekir
ve bu da saglanirken kriterlere uymamiz gerekir.

Belki tiizel kisiligi tammak bu kadar fazla ehemmiyetli degil, tiizel
kigilikte tanmabilir, ama diger kistaslarn tam manasiyla olmasi lazim,
bagimsizliginin tam manasiyla saglanmasi lazim. Ama bagimsizlikta altini ¢izmek
gerekilen bir nokta;mutlak anlamda bir bagimsizhigi da sdyleyemeyiz.
Bagimsizliktan kastimiz nedir?

Gelebilecek olan her tiirli etkiden uzak kalarak kendi gorev alam
icerisinde hicbir baski ve etki altinda kalmadan karar alabilmesidir. Boyle bir
yapiy1 getirmek gerekecektir. Ozellikle temel hak ve hiirriyetler alaminda, ikinci
olarak bu anlamda mali alanda artik giiniimiizde tiiketicinin haklarimin da
korunmas1 gerektigi sdylenir. Hatta bir hafta dnce “Tiiketici Haftas1” vardi ve biz
Avrupa Birligine girmek yolunda girisimlerimiz var, o hukukla da entegrasyon
icin artik geleneksel biinye igerisinde ekonomik kararlarin alindigi, uygulamaya
konuldugu, bireyin hak ve hiirriyetlerinin bu ¢erceve igerisinde degerlendirildigi
bir diizenlemenin artik bize yeterli olacagi kanaatinde degilim. Yani elbise biraz
dar gelecek. Bunun igin yeni bir elbise modeli ve bu anlamda bagimsiz idari
otoritelere iligkin diizenlemelerin yapilmasi yerinde olur diye diigiiniiyorum.

Sahin ARDIYOK - Rekabet Uzman Yardimcisi. Bende yine degerli
aciklamalarmiz igin Oncelikle tesekkiir ederim. Benim sorum; bagimsiz idari
otoritenin birbiriyle iligkisi konusunda olacak. Siiphesiz, Fransa’min Tirkiye’ye



98 ® Yrd. Doc. Dr. E. Ethem

ATAY

nazaran bagimsiz idareler konusunda ¢ok biiyiik bir tecriibesi var. Acaba,
Fransa’da bagimsiz idari otoritelerin yetkilerinin birbirine ¢akistig1 durumlarda ne
gibi ¢oziimler tiretilmistir. Tesekkiir ederim.

Yrd. Do¢. Dr. E. Ethem ATAY - Enteresan bir soru. Benimde arada
sirada kafami kurcalayan noktalardan birisi, fakat bu sorunun cevabini ben su
sekilde belirlemek miimkiin.

Dedik ki; bagimsiz idari otoritelerin faaliyet alammimn c¢ergevesi iyi
cizilmistir ve bu ger¢evede yasayla belirtilmistir. Bunun geregince ya temel hak ve
hiirriyetlere iligkin bir alanda faaliyet gosterir, o alanda da yasanmn kendisi igin
Oongormils oldugu smir igerisinde, bu smirin digina ¢iktig1 zaman zaten yargisal
denetimle bunu asiyoruz.

Peki aynmi alanda faaliyet gosteren iki tane bagimsiz idari otorite olmasi
halinde ne oluyor. Bu iki otoritenin vermis oldugu kararlar arasinda bir insicam,
bir uyum olmadig1 takdirde soruna hemen parlamento igin igerisine giriyor. Ya o
komisyonun veya konseyin niteligini degistiriyor, hukuk aleminden tamamen
ortadan kaldirtyor veya yetkisini sinirlandirip birisinin lehine, digerinin aleyhine
bir siirlandirma getiriyor. Dolayisiyla bu anlamda ayni alanda faaliyet gosteren
birden fazla bagimsiz idari otoritenin yetkilerinin ¢atigmasi séz konusu olmuyor.
Yani yasama organi hemen devreye girmiyor; ¢linkii neden, yasama organinin
devreye girmesinin bir sebebi de, bu bagimsiz idari otoritelerin almis oldugu
kararlarin kamuoyunda tartisiliyor olmasi ve bu otoritelerin kararlarmdan otiirii
direkt olarak soru mekanizmasiyla, her ne kadar bir organik iliskisi olmasa bile
ckonomiyle ilgili bir karar oldugu zaman ne yapiliyor? Maliye Bakani ve
Ekonomiden Sorumlu Devlet Bakanina diger milletvekilleri soru soruyorlar. Eger
bdyle bir aksaklik ¢ikiyorsa o zaman ne yapiliyor? Bir yasal degisiklikle bu sorun
ortadan kaldiriliyor, sistem bu sekilde isliyor.

Oguzkan GUZEL - Rekabet Uzman Yardimcisi. Hocam &ncelikle
tesekkiir ediyoruz. Fransiz rekabet kanunu, fiyatlarin serbestligi ve rekabet
hakkinda  kanun  hiikkmiinde  kararnameyle, Tiirk rekabet kanunu
kargilagtirdigimizda Rekabet Konseyi kurulusu Fransa’da diizenleniyor. Fakat,
Rekabet Kurumunun kurulusu, nasil ¢alisacagi gibi hiikiimler agik birakilmis bos.
Daha onceki gelismede bu metninizde de olan Ekonomi Bakanligina bagh
Tiiketici Haklarim Koruma Genel Miidiirliigiiniin raportdrleri, pratikte de belirli
donemler halinde Rekabet Konseyinde raportor olarak gorev yapiyorlar ve biitce
anlaminda da bir kargilastirma yaptigimizda; Fransiz Rekabet Konseyi, Ekonomi
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Bakanligmin biit¢esinden faydalaniyor. Burada bizim ayr1 bir fon, ayr1 bir idari
mali 6zerklik hiikmiimiiz var.

Bu bakimlardan bagmmsizlik anlaminda Tiirk Rekabet Kurulunun daha
bagimsiz oldugu goriilmekle birlikte, Fransiz Rekabet Konseyinin kararlarinin
niteligi anlaninda idari kararlar olmasina ragmen Paris Istinat Mahkemesine, yani
adli makamlara basvurulmasi yolunda kanun ¢ikti. Bu Anayasa Konseyi
tarafindan iptal edilip tekrar yiiriirliige kondu yeni bir kanun seklinde, bu
diizenlemenin amaci neydi acaba, onu tebliginizde bulamadik agiklar misiniz?

Yrd. Dog. Dr. E. Ethem ATAY - Rekabete iligkin kurallarin niteligine
bakmak lazim. Rekabete iliskin kurallar orijini itibariyle &6zel hukuktan
kaynaklanmis olan kurallarla yonetiliyor. Bizdeki rekabete iligkin kurallar ticaret
kanununda yer almaktaydi, bor¢lar kanununda da bu hususta birka¢ madde var.

Fakat daha sonra gelisim 06zel hukuktaki bu hiikiimlerle, ozellikle
giiniimiiz agisindan ekonomik alandaki iligkileri diizenlemede yeterli olmadig
goriiliiyor. Devletin bu alana miidahale etmesi zorunlulugu c¢ikiyor. Bu
miidahalenin sonucunda ortaya c¢ikan durum bir vehgesiyle &6zel hukuku
ilgilendiriyor, bir vehgesiyle de kamu hukukunu ilgilendiriyor. iste bundan dolay1
buna mikst, karma bir hukuk sistemi deniliyor.

Karma hukuk sistemi olmasi, bu tiir diizenlemeler yapilirken de iki husus
g6z Oniinde bulunduruluyor. Bir; milli hukukun gelisim seyri, o hukuk sistemi
icerisinde rekabete iligkin kurallarin gelisim seyri nasil olmustur? Tebligimde
bunu kisaca agiklamaya caligtim.

Ikincisi; bir de uluslararas1 boyutu var. Uluslararas1 boyutu da ozellikle
Fransa acgisindan Avrupa Birliginin {iyesi olmasindan dolayi, Avrupa Birligi
biinyesinde ortaya konmus olan rekabete iligkin kurallari, kendi hukuk sistemiyle
o kurallar1 uyumlu hale getirmesi gerekir, Avrupa Birligi hukukunun bir sonucu
olarak.

Uciincii olarak; bu hak ve hiirriyetler, bu fiili durum bir 6l¢iide de insan
haklariyla da aldkali. Ekonomik diizenlemelerin nihai vehgesi bireyin
patrimaninda olumlu veya olumsuz bir etki gdsterebiliyor. Iste bu etkiden dolay1
da, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde de olaym bir boyutunu ¢dziimlemek
gerekiyor.
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Iste, Fransa rekabete iliskin diizenlemeleri yaparken bu {iclii bir sistemi,
kendi sistemiyle uyumlu hale getirmek istemis. Bizim Rekabet Kurulunun yasal
dayanagini olusturan metne bakinca bu anlamdaki uyum agisindan fazla bir sorun
s0z konusu degil.

Sorunuzun ikinci kisminda finansman boyutu; Rekabet Konseyiyle, Tiirk
Rekabet Kurulunun finansmani agisindan olaya bakacak olursak; bagimsiz idari
otorite olmanin bir Ol¢iisii de mali bakimdan kural olarak hicbir etki altinda
olmamasidir. Bunun saglanmasinin yolu da, bir “BIO”ya kurulus kanununda
kendi kaynaklarmim tahsis edilmesi yoluyla saglanmaya calisilir, kural budur.
Fakat her zaman i¢in bu kuralin yeterli olmadigi goriiliir. Mali anlamlarda belki
fazla goriilmez, ama mesela idari dokiimanlara ulagsma konseyinin, komisyonunun
finansman agisindan bdyle bir sorunu ortaya ¢ikiyor. Onun i¢inde ne yapiliyor?

Biitceye ayr1 bir kalemden bu bagimsiz idari otoritenin kullanabilecegi
miktar belirleniyor. Iste bu miktarmn belirlenmesinde yasama organminin dolayl da
olsa bagimsiz idari otorite ilizerinde bir etki yapmasi s6z konusu olacaktir. Bu da
eger olumlu bir sekilde bu etki yapilacak olursa bagimsiz idari otoritenin faaliyet
alanindaki 6zerkligi niteligi zedelenmez. Fakat bunun her zamanda bdyle olmasi
miimkiin olmayabilir, bu zaten bir handikap Fransiz hukukunda da tartisilan bir
konu. Ama buna da cok fazla bagimsiz idari otoritelerin yiizde yiiz finans
acisindan 6zerkliginin taninmasina da ben fazla da taraftar degilim.

Clinkii bagimsiz idari otorite olacak, her tiirlii 6zerkligi verecegiz, gelen
iiyelerini azledemeyecegiz, ama bunlarin sorumlulugu kime karsi olacak. Hig
kimseye kars1 bir sorumlulugu yok. Otoritelerin almis oldugu karardan dolayi en
fazla elestirme durumunda olan hiikiimet, genel politika uygulamakta olan
hiikiimet ve parlamento olacaktir.

Parlamentonun boyle bir yetkiyi elinde bulundurmasi her zaman igin, bu
bagimsiz idari otoriteler i¢in mukayeseli hukukta kabul edilmis bir sistemdir.
ABD’de de bu boyledir, Ingiltere’de de bdyledir, Fransa’da da bdyledir ve Tiirk
hukuku ag¢isindan da bu yonde diizenlemelerin olmasi gerekir veya diizenlemenin
bu yonde degerlendirilmesi gerekir.

Kural olarak bagimsiz idari otoritelerin vermis oldugu kararlarin yargisal
denetiminin idari yargida olmasi gerektigini sdyledik, fakat bu kuralin istisnasi
olabilir dedik. Istisnasi da ozellikle, Fransa agisindan sdyliiyorum, Rekabet
Konseyinin almig oldugu kararlara karsi dava agma yeri ilk basta Danistaydi.
Fransiz Damistay1 da bu anlamda kendi kendini yetkili gérmiistii, fakat daha sonra
birtakim sorunlarm ortaya ¢ikmasmdan dolayi idari yargiya ait olan bir yetkinin,
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adli yargiya transfer edilmesine iliskin bir kanun ¢ikti. Bu kanunun anayasaya
aykirihigi iddias1 giindeme geldi, ilkonce Anayasa Konseyine gitti, daha sonra
birtakim rétuslar yapilarak tekrar Anayasa Konseyinin oniine geldi, Anayasa
Konseyi sunu sdyledi: Tamam bizim idari sistemimiz icerisinde idari nitelikte
alinan kararlarin yargisal denetimini yapma, idari yargicin yetkisi icerisindedir.
Ancak bu kurali ¢ok mutlak uygulamayiz. Yargmm iyi islemesi igin gerekli
hallerde yasama organi simirlari iyi belirlenmis bir gergeve icerisinde bu kuraldan
sapma yapabilir. Bu baglamda Rekabet Konseyi kararlarmm adli yargiya
verilmesi Cumhuriyetin temel niteliklerini olugturan yarg: dualitesi ilkesine aykir
degildir. Ciinkii, az 6ncede belirtmis oldugum gibi rekabete iliskin kurallarm
ortaya ¢ikmasinin temeli 6zel hukuktur ve su ana kadar ki uygulamalarda adli
yargl ¢ercevesi igerisinde ¢oziimlenmistir.

Burada belki su sorunla karsi karsiya kalnabilir: Bu meyanda verilmis
olan kararlar arasinda bir uyum sz konusu degilse, zaten idari yargi sistemini
benimsemis olan hukuk sistemi agisindan bir sorun yok. Olay uyusmazlik
mahkemesine gider, bu mahkeme hem yetki agisindan sorunu ¢ézer, hem de iki
mahkeme arasinda kararlarm Dbirbiriyle uyumsuzlugunu ortadan kaldirir.
Dolayistyla sistem igerisinde bu sorunun ¢oziimlenmesi miimkiin olabilecektir.

Mehmet Akif ERSIN — Daire Baskani. Hocam agiklamalarmizdan
dolay1 tesekkiir ederim. Ben kanunumuzdaki yargisal denetim olarak neden
Danistay secilmis konusunda bildiklerimi aktarmak istiyorum.

Kanun’un yazim sirasinda yargisal denetim olarak, Rekabet Kurumunun
kararlarma karsi yargisal denetim olarak neresi belirlensin diye komisyon tartisti,
Yargitay mu olsun, Danistay mu olsun? Sonugta sOyle bir karara varildi; sizin
sOylediginiz biitiin gerekgelerin diginda, yani Rekabet Kurumunun bir idari kurum
olmasi gerekgesinin diginda, Rekabet Kurulu kararlarmin iktisat, hukuk agirliklt
kararlar oldugu; dolayisiyla iktisadi analizleri Gnemli Olgiide iceren kararlar
oldugu, halbuki adli yargi uygulamasinda Yargitay iiyelerinin hepsinin hukukcu
kokenli oldugu, halbuki bu Rekabet Kurulu kararlarmi degerlendirebilmesi igin
hukukgu ve iktisat¢ilarin da iginde bulundugu bir karma denetim biriminin daha
uygun olacagi diigliniilmiistii. Her ne kadar bizim hukukumuzda bilirkisi sistemi
varsa da, onun nasil isledigini gayet iyi biliyoruz, o nedenle Damistay’da iginde
hukukgu ve iktisatgilarin bulunacagi bir daire diisiiniilmiistii, hatta bu konuda
Ozel bir daire diisiiniilmiistii. Fakat, 6zel bir daire i¢in Damstay kanununda
degisiklik yapilmasi gerekiyordu. Kanun yargi yeri olarak Danistay’t belirledi
4056 sayili kanunla, ama Danistay kanununda bir degisiklik yapilmadigi i¢in su
anda maalesef, 10 uncu daire bakiyor samiyorum, umuyorum ki Oniimiizdeki
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donemlerde Danigtay’da bir ihtisaslasma olacaktir. Yani tercih bu nedenle
olmustur.

Yrd. Dog¢. Dr. E. Ethem ATAY - Miisaade ederseniz ben de buna bir iki
ciimle ekleyeyim. Maalesef bizim idari yargi sisteminin uygulanmasinda hukuk
fakiiltesi mezunlar1 disindaki fakiilte mezunlari, programlarinda hukuk derslerine
yer veren ifadesi var, tabii bu bence idari yargimin Tiirkiye’deki handikaplarmdan
bir tanesini olusturuyor.

Birinci olarak; egitimdeki dejenerasyon olayi var, her tarafta mantar gibi
fakiilte aciliyor, bunlara hukuk fakiiltesi de dahil olmak tizere, tabii bu yeterli
“background”u olmayan, Fransiz deyimiyle bagaji iyi olmayan, donanmm iyi
olmayan kisilerinde su veya bu sekilde smavi kazanmig olup yargic kimligiyle
verecegi kararlar bazen, idari yargi agisindan sOyliiyorum, hukuk mantigina
uymuyor. Hatta hakkaniyete hi¢ uymuyor. Dolayisiyla bu anlamda ben ¢ok sicak
bakmiyorum, ikinci olarak zaten bizdeki bir miiessese var ve bu miiessese gok
yanlis uygulaniyor. Az dnce sizde sdylediniz siz konusurken aklima gelen sey,
bilirkisi miiessesesi. Danigtay’da da bu davalar bakilirken size yiizde yiiz garanti
veriyorum, gidecek olan bu davalara higbir zaman kendileri bakmayacaklardir,
bilirkisi tayin edeceklerdir ve bilirkisiden gelen rapor iizerine ve bilirkisi raporu
takdiri olmasma ragmen higbir sekilde bunu kesin delil olarak gorecekler ve
mahkeme kararlarmi buna gore vereceklerdir. Dolayisiyla bdyle bir ¢ikmaz
vardir, bir tercih sorunudur. Adli yargi ve idari yargi olmasi bence de o kadar
onemli degil, ama yapilacak islemin denetlenmesinin hukuk normlarma, hukuk
mantigma, hukuki yorum metotlarina uygun olmasi esas olmasi gerekir. Bu
yapilabilirse adli yargi ve idari yargi olmasi ayrimi bu kadarda bence onemli
degil, ama degerlendirmenin hukuki cergeve igerisinde yapilabilmesi basarilirsa
sorun biiyiik bir 6l¢iide ¢6ziilmiis olur.

Oturum Baskam - Ben izninizle takdir hakkimi kullanarak bir soru
sormak istiyorum. Bagimsiz idari otoritelerle ilgili benim sahsi goriisiim; bagimsiz
idari otorite kavrammin bir ¢er¢eve kavram oldugu ve bagimsiz idari otorite
kavramindan anlasilmasi gerekenin sekli bazi hususlarla siirlanmamasi
gerektigidir. Bunun bir ucu adli yargi veya idari yargiya tabii olmasi veyahut da
0zel hukuk hiikiimlerine tabii olmas1 veya kamu hukuku hiikiimlerine tabii olmasi.

Nitekim, Fransiz idari hukukunda Rekabet Konseyinin bagimsiz idari
otorite olarak kabul ettigimiz Rekabet Konseyinin kararlarmm idari yargida degil
de, adli yargida incelenmesi bu ayrimin esasi etkilemeyecek bir ayrim oldugunu
gostermektedir, kanaatimce.
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Simdi ben bu bilgi 15181nda bagimsiz idari otorite kavraminin bir esastan
incelemeyle ancak ulagilabilmesi gereken bir kavram oldugunu digiinerek
iilkemize yonelik, cay molasinda size kisaca bahsettigim bir soruyu burada
herkesin huzurunda sormak istiyorum, iilkemizde belirli konularda, belirli
diizenleyici islemler yapmaya yetkili bazi kurumlar var. Bu kurumlar yasayla
kuruluyorlar ve bu kurumlar1 dedigimiz gibi bir ger¢eve i¢inde diizenleyici islem
yapma yetkisi veriliyor. Bunun en basta ornegi federasyonlar, ozellikle spor
konularina iligkin olarak bu federasyonlar yasayla kurulup kendi gérev ¢erceveleri
icinde diizenleyici islem yapmaktadirlar ve bu federasyonlarda 6zel hukuk
hiikiimlerine tabii ve kararlar1 da adli yargida incelenen kuruluslar, federasyon
ornegi hemen aklima gelen bir 6rnek oldugu i¢in soruyorum.

Ulkemizde kurulu bu tip kurumlari, bagimsiz idari otorite kavram
cergevesinde nasil degerlendiriyorsunuz? Bu birinci sorum.

Ikinci sorum; bagimsiz idari otoritenin diizenleyici islem yapma yetkisi
cergevesinde yaptigi diizenleyici islemlere aym konuda gorevlendirilmis baska
devlet organmnin karsi c¢ikmasi halinde ortaya c¢ikacak durumlari biraz Once
yasama organinin yapacagi degisiklikler vesaire ile belirttiniz, ancak bu durumda
bir devletin tasarruf yetkisinden, devletin takdir hakkindan, kamusal takdir
hakkindan bahsetmek gerekirse, kamusal takdir acaba bu diizenleyici organin mi,
yoksa bu diizenleyici organa kars1 ¢ikan devletin diger ayni konuda gorevli idari
mercisinin mi oldugu sdylenir? Tegekkiir ederim.

Yrd. Do¢. Dr. E. Ethem ATAY - Simdi tabii biz idare hukukunun
konusunu belirlerken, idari otorite kavramimi hep 6n planda tutuyoruz. Diyoruz
ki; karar veren, igslemi yapan idari cihazi igerisinde bir yeri olmasi 1dzim. Ama bu
kurali da o kadar mutlak yorumlamamak lazim; ¢linkii bazen yasa koyucu su
veya bu sebeple bir kurulusa 6zel hukuk hiikiimlerine tabii oldugu ifadesini
getiriyor. Fakat yetkilerine bakiyorsunuz, yiizde yiiz idari hukukunun konusuna
girecek kamusal yetkiler veriyor. Ozel hukukta idarelerin esitligi ilkesi var.

Mesela dava konusu olan Futbol Federasyonu oOrneginde, Futbol
Federasyonun tek tarafli iradesiyle o islemden etkilenecekler hakkinda hiikiim ve
sonug doguran bir islem tesis etmis. Bunun adli yargida ¢6ziimlenmesi miimkiin
degil; ¢linkii o islemi tesis ederken de yine idari prosediirii gbéz Oniinde
bulundurmus, is Damistay’a geldigi zaman Danistay diyor ki; her ne kadar bu
kurulusun hukuki statiisiinii belirten yasada 6zel hukuk tiizel kigisi oldugu
belirtilmis ise de, biitiin dzel hukuk tiizel kisilerinin yapmis oldugu islemler adli
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yargida ¢Oziimlenmez. Burada go6zoniinde tutulmasi gereken olgiit islemin
niteligidir, dogurmus oldugu hiikkiim ve sonuglardir. Eger islemin niteligiyle,
dogurdugu hiikiim ve sonuglar idari islem olarak algilanabiliyorsa, ki olayimzda
Oyledir, idari yargmimn gorev alani igerisindedir.

Burada ikinci bir sorunla kars1 karsiya kalabiliriz. Eger yasada hem 6zel
hukuk tiizel kisisi niteligi verilmis, hem de idari nitelikte islem yapabilme
yetkisine haiz, U¢glincli olarak da; adli yargida ¢oziilmeli demisse artik yasa
koyucunun bu anlamdaki iradesi karsisinda soylenecek bir sey yok, yasa koyucu
tercihini bu yonde yapmustir diyecegiz. Sorunun birinci kismina iliskin verecegim
cevap bu, ikinci kismini ben biraz kagirdim tekrar hatirlatirsaniz.

Oturum Bagskam - Simdi, sorumun ilk kismiyla ilgili olarak yasa
koyucunun dediginiz gibi, en son sdylediginiz gibi dzel hukuk hiikiimlerine tabii,
hem de adli yargida yasal denetimi yapiliyor deniliyorsa artik yasa koyucunun
takdir hakkina diyecek bir sey yoktur derken, bu tip organin bagimsiz idari otorite
oldugunun mu, olmadigmm mi1 sonucuna ulagilmigtir?

Yrd. Do¢. Dr. E. Ethem ATAY - O zaman orada genel prensipler
gergevesinde bu bir bagimsiz idari otorite midir, degil midir? Genel ¢ergeve
icerisinde bagimsiz idari otorite diyorsak o zaman az once dedik, denetlenmesini
yapmada yetkili organ kural olarak idari yargidir, fakat yasa koyucu buna istisna
getirebilir. Istisnamin smir1 da  yargilama yetkisinin - kullamlmasmm iyi
isleyebilmesini saglamak olmalidir, bunun digina ¢ikmigsa yine Anayasa
Mahkemesi tarafindan diizenleme iptal edilebilir. Bu anlamda fazla bir sorun
cikmaz.

Oturum Bagkam - Ikinci sorum; bagimsiz idari otoritenin genelde
kanunlarla kuruldugu iizerine hem fikiriz ve burada kanunla kuruldugu zaman
yasama organimn belki de bir takdir hakkinin s6z konusu oldugu, belirli bir
konuda takdir hakkinimn devrinin séz konusu oldugu diisiiniilebilir ilk etapta.

Ikinci sorum tam nokta olarak suydu: Yasayla kurulmus bu bagimsiz
idari otoritenin karariyla veya onun iradesiyle, bagimsiz idari otoritenin idaresiyle
devletin aym1 konuda gorevli bir orgammin, bir merciinin iradesinin ¢atigmasi
halinde devletin iradesi veya kamunun takdir hakkindan bahsederken takdir hakki
kime aittir?

Yrd. Dog. Dr. E. Ethem ATAY - Hem bagimsiz idari otoritenin gorev
alanma girecek bir durum soz konusu, hem de klasik devlet orgiitlenmesi i¢inde
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bir bakanligin veya bir kurulusun faaliyet alaniyla aym olan olay {izerinde bir
catisma soz konusuysa...

burada esas rol yasama orgammna diismektedir. Oyle sorun
cikarabilecek nitelikte bir diizenleme yapmamasi lazim, bir bagimsiz otorite
yaratirken o bagimsiz otoriteye taniyacagin yetkilerle geleneksel devlet
kurumlarmin yetkilerinin ¢atismasi, birbirinin igine girmesi halinde o sinir1 iyi
belirlemesi lazim, belirlemedigi takdirde bu sorun hep giindemde olacaktir.
Bagimsiz idari otoritede o meyanda karar verecektir, yapmis oldugu islem hukuka
uygundur; ¢linkii kendi yetki alani igerisinde hareket etmistir. Diger yandan klasik
anlamdaki devletin biinyesi igerisindeki bir bakanlik veya kamu kurumu islem
tesis etmistir.

Sorun bir bagka boyut olarak su olabilir: Bagimsiz idari otorite bu tiir
bagimsiz idari otoritenin kararlarim, yargisal denetimini adli yargiya vermis
olabilirsiniz. Diger devletin yetkilerini kullanan idare cihazi normal olarak idari
yargida goriildiigii icin, idari yargi bu hususta karar vermis olur. Bu iki karar
arasinda bir uyumsuzluk s6z konusu olabilir. Bu da yine genel prensip igerisinde
uyusmazlik mahkemesi yoluyla ¢0Ozebiliriz, fakat burada yasa koyucunun
iradesini hep 6n planda tutmak gerekir ve bagimsiz idari otoritelerde kendilerine
taninmus olan yetkilerinin smirlarimi genisletecek sekilde yetki kullanmamasi
gerekir, o smirin iyi ¢izilmesi de yine yasa koyucunun tasarrufunda olmasi
gerekir.

Oturum Baskam - Tesekkiir ederim. Sorusu olan arkadagsimiz, bu arada
bir noktay1 hatirlatmam ldzim, son iki soruyu zaman sinirlamamizdan dolayi
alabiliyoruz.

Melih DALBUDAK - Gazi Universitesi, Kamu Y®&netimi 6grencisi.
Hocam sizin derslerinizde bahsettiginiz gibi idari yargida acilan davalarm
coklugu, yogunlugu o llkedeki bireylerin idare karsisindaki haklarimi arama
bilincini gosterir. Bagimsiz idari otoritelerinde olusum sebebi; bireyin haklarini
idare karsisinda giivence altina almak, fakat Tiirkiye’de bunlarin olmasi
gerektigini ve yasal diizenlemelerle simirlarin iyice belirlenmis bagimsiz idari
otoritelerin varh@mim gerekliliginden sdz ettiniz. Idari yargmm verdigi kararlara,
tavrina ve bakis acisina degindigimiz zaman pek de i¢ agici seyler géremiyoruz.
Idari yargi mercilerinin kararlarina, iptal kararlarma, en son hatta bir drnekte
yazil olarak idari yargmin verdigi bir karar1 uygulayamayacagim ifade eden bir
idare anlayisiyla bagimsiz idari otoritelerin beraber yasamasi ve Tiirkiye’nin
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gelecekteki hukuk sistemi agisindan dogacak sakincalar hakkinda biraz daha bilgi
vermenizi istiyorum. Tesekkiir ederim.

Yrd. Dog. Dr. E. Ethem ATAY - Tabii bir sistemi ne kadar miikemmel
yaparsaniz yapin, o sistemin uygulanmasi esastir. Zaten .... bir lafi var; ben bir
memlekete gittigim zaman o memlekette iyi kanunlar olup olmadigma bakmam,
kanunlarin iyi uygulanip, uygulanmadigina bakarim. Kanun’un kasti burada
hukuk, bizim bildigimiz klasik anlamda hukuk degil ve devam ediyor; iyi
kanunlar, kotlii uygulamacilar elinde kotii neticeler verir, kotli kanunlarda iyi
uygulamacilar elinde iyi neticeler verir.

Sorun ilk once biitiin kurum ve kurallartyla hukuk devleti ve hukukun
istiinliigliniin Tiirkiye’de tesis edilmesi. Bu baglamda demokratik olmaya iligkin
ozelliklerin biitlin kurum ve kurallariyla yerlestirilmis olmasi, idarecilerinde
kendilerine tanmnmis olan yetkileri kullanmasinda sahip olduklar1 ayricaliklarin
onlara keyfi davranista bulunma amaciyla degil, kamu yararin1 ve kamu hizmetini
gerceklestirmek igin  verildigi seklinde degerlendirilmesiyle c¢oziilebilir. Bu
baglamda da hukuka saygili idare, istisnasiz bir sekilde yargi yerinin vermis
oldugu karar1 uygulamak zorundadir. Uygulamadigi takdirde bizim hukuk
sistemimiz i¢erisinde bunun birtakim hiikiim ve sonuglar1 vardir.

Ik 6nce karari uygulamayan kisi hakkinda bir sorusturma asamasi
olabilir. ikinci olarak kararm uygulanmamasindan dolay1 bir zarar meydana
gelmisse zararin tazmini i¢in tam yargi davasi agilir, devleti riicli etmesi 14zim, bu
anlamda anayasadaki sikintilardan bir tanesi veya hukuk sistemimizdeki
sikintilardan bir tanesi riicu meselesinde idareye taninmus olan takdir yetkisidir.
Bu takdir yetkisinin smirlarin daha belirgin hale getirilmesi gerekir, hatta bu
meyanda mecliste bir kanun teklifi s6z konusu, 6zellikle bu Avrupa insan Haklar
Sézlesmesi cercevesinde Avrupa Insan Haklarin Mahkemesinin vermis oldugu
kararlardan dolayi, olaylara sebebiyet verenlere karsi dogrudan dogruya riich
etme zorunlulugu getirmistir. Agir hizmet kusuru varsa, bdyle bir idare
anlayiginin da yerlesmis olmasi gerekir.

Bu soyledigimiz yerlestigi takdirde bagimsiz idari otoritelerinde almis
oldugu Kkararlarmm uygulanmasinda idarenin fazla sikinti c¢ikaracagmna
inanmiyorum. Bu gergeveyi gergeklestirirsek hem bagimsiz idari otoritelerin
verecegi Ozel temel hak ve hiirriyetlere iligkin verecegi kararlar, hem mahkeme
kararlari, hem de hukuk sistemimizde yer alan diger yollarla bireyin hak ve
hiirriyetleri daha iyi ve etkin bir sekilde korunabilecektir.



Persembe Konferanslari

107
Oturum Baskam - Sorusu olan bir bagka katilimcimiz yoksa ben
konferansi burada sona erdirmek istiyorum. Sayin Atay’a degerli konusmasi igin
ve katkilari i¢in ¢ok tesekkiir ediyoruz Sayin Hocamiza.

Ben Oniimiizdeki hafta yapilacak ‘Persembe Konferansi”ni tekrar
hatirlatmak istiyorum. Oniimiizdeki hafta; Teknolojik gelisme ve rekabet, baslikli
Prof. Dr. Erol Taymaz’in, Ortadogu Teknik Universitesinden konusmaci olarak
katilacagi konferans yapilacaktir. Tekrar hocamza tesekkiir ediyorum.

Yrd. Do¢c. Dr. E. Ethem ATAY - Bende sizlere sabrmizdan dolayi
tesekkiir ediyorum.



