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SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun
tarafindan kendisine verilen gorevleri yerine getirmenin yanisira diizenledigi
bilimsel etkinliklerle ve yayimladigi eserlerle toplumda rekabet kiiltliriiniin
yayginlagtirllmasin1 da hedeflemektedir. Cesitli illerde diizenlenen panel ve
sempozyumlar, Kurum tarafindan ¢ikarilan Rekabet Dergisi ve diger yayinlar,
mutad hale gelen ve alaninda uzman konusmacilarla konularin genis bir
yelpazede tartigildigi, herkesin katilimina agik olan Persembe Konferanslari
bunun 6rneklerini olusturmaktadir.

Kurum tarafindan uzmanlik tezlerinin bir seri halinde yayimlanmasi da
bu faaliyetlerin bir parcasimi teskil etmektedir. Rekabet uzman yardimcilarinin
iic yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarim
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak onemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir bdliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarimi igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan one ¢ikan sektorlere
ilisgkin calismalar yapilmistir. Tezlerden bazilarimin ait olduklar1 alanlarda
yapilan ilk akademik calismalar olmasinin yanisira, bu eserlerin Tiirkiye’nin
halen yiiriitmekte oldugu ekonomik serbestlesme siirecine de yardim edecek
nitelikler tasidigina inaniyoruz.

Rekabet uzmanhigma yiikselme tezleri yaklasik ti¢ yillik uygulama
deneyiminin ve yurt i¢i ve yurt dig1 egitim siirecinin ardindan, titiz bir akademik
arastirma c¢abasinin neticesi olarak ortaya ¢ikmis tiriinlerdir. Ele alinan konular
bakimindan kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin yok denecek kadar az
olmasimin getirdigi zorluk ve ilk olmanin yiikledigi sorumluluktan dogan baski
bu ¢alismalarin degerini bir kat daha arttirmistir.

Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanarak ilgililerin ve arastirmacilarin
hizmetine sunulan bu tez serisini, rekabet hukuku ve politikalar1 alanindaki
bilimsel c¢alisma sayisinin yeterli diizeye ulasmaktan heniiz uzak oldugu
iilkemizde 6nemli bir ag1g1 kapatacagi inanciyla kamuoyuna sunuyoruz.

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu Baskani
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GIRiS

Bazi sosyal politika hedeflerinin ger¢eklesmesi agisindan  sinirsiz
rekabetin, kimi zaman dogru bir enstriman olmadigi, hatta hedeflerin
gerceklesmesine ket vurdugu sikga dile getirilmektedir. Bu hedeflere 6rnek olarak,
toplum agisindan ¢ok onemli hizmetlerin, tiiketicilere kaliteli ve uygun fiyatlarla
sunulmasinin saglanmasi gosterilebilir. Rekabetin, sozii edilen amaglara ulasilmasi
amaciyla g6z ardi edildigi alanlarda karsimiza, bu amaglara ulasiimasini
kolaylastiracag: diisiiniilerek hazirlanmig kamusal diizenlemeler ¢ikar. Tezde, bu
diizenlemelere karsilik olarak regiilasyon kavrami kullanilacaktir.

Toplum agisindan ¢ok 6nemli hizmetler arasinda, tezde “profesyonel
meslekler” olarak amilacak olan doktorluk, avukatlik, mihendislik,
eczacilik..gibi' meslek faaliyetleri de yer almaktadir. Yabanci literatiirde
“learned professions” kavramu ile ifade edilen profesyonel mesleklerin
mensuplarindan  tezde s6z edilirken kisaca “profesyoneller” kelimesi
kullanilacaktir. “Learned professions” denmesinin sebebi, bu tiir mesleklerin
ancak uzun bir egitim doneminin ardindan yine uzun bir tecriibe donemi
yasandiktan sonra ifa edilebilmesidir.

Profesyonel hizmetleri alelade hizmetlerden ayiran nedir? Mal veya hizmet
arzina dayanan siradan faaliyetler genellikle kisa siirede 6grenilebilirler. Profesyonel
hizmetler, faaliyet icin gerekli olan bilgi ve tecriibe miktarinin fazla olmasi
noktasinda siradan faaliyetlerden hemen ayrilirlar. Profesyonel hizmet faaliyeti,
uzun egitim siirecine dayanan 6zel uzmanlik ve muhakeme kabiliyeti gerektirir.

Profesyoneller, toplum ig¢indeki saygin konumlar1 ve yiiksek gelir
diizeyleri ile dikkat ¢ekerler. Adam Smith’in “Wealth of Nations” adl1 eserinde,
siradan emek ile profesyonel hizmetler arasindaki farklar ortaya konmaktadir
(Dingwall 1999,3). Hukuk ve tip mesleklerine mensup olanlarin, smirli bir
Ogretmen sinifinin, entellektiiellerin ve sanatcilarin; ortalama gelir diizeyinin
iizerinde para kazanmalari, yaptiklar islerin 6zel dogasi nedeniyle hakli
goriilmektedir. Saglhigimiz s6z konusu oldugunda doktora; servetimiz, sohretimiz

' Tezde belirli birkag meslegin incelenmesi amaglanmamaktadir. Amag, biitiin profesyonel
meslekler bakimindan gegerli olan esaslar1 incelemektir.



veya bazen hayatimiz s6z konusu oldugunda avukata giiveniriz. Bu Ol¢iide
giivene layik olmak i¢in, s6z konusu kisilerin toplum i¢inde baska acilardan
oldugu kadar maddiyat agisindan da istiin konumda olmalar1 gerektigini 6ne
siren Smith’e gore; anilan meslekler uzun ve pahali bir egitim siireci
gerektirmektedir. Smith, bu mesleklerin mensuplarimin  yiiksek maddi
kazanglarin1 hem bu uzun ve pahali egitim siirecine hem de meslekte basarili
olma ihtimalinin belirsiz ve diigiik olmasina baglamaktadir. Ona gore, bir meslek
mensubu yirmi kisi arasindan bir tanesi basarili olabiliyorsa, o kisi yirmi kisinin
kazancina esdeger miktarda para kazanmalidir.

Profesyonel meslekleri digerlerinden ayiran bir diger nokta ise, sunduklar
hizmetin olduk¢a teknik nitelikli olmasi sebebiyle, hizmetten yararlananlarin
hizmetin kalitesi hakkinda muhakeme imkanlarinin bulunmamasidir.

Ulkemizde profesyonel hizmetlere iliskin  regiilasyon, T.C.
1982 Anayasasi’nin 135. maddesinde diizenlenmis olan meslek kuruluslar eliyle
yapilmaktadir. Isimlerinin sonu genellikle “birlik” kelimesi ile biten bu
kuruluglardan tezde so6z edilirken, “profesyonel meslek birligi” kavram
kullanilacaktir.

Profesyonel hizmetlere iligkin regiilasyonun gerekliligi tartisma konusu
yapildiginda akla ilk gelen soru regiilasyonun neden gerekli oldugudur.
Regiilasyonu gerektiren sorunlar nelerdir? Bunun yaninda, regiilasyonu kim
yapmali ve sinir ne olmalidir? Bu tezin amaci bu sorulara cevap aramak,
profesyonel hizmetlerdeki regiilasyonlarin amag¢ ve etkilerini ortaya koymak,
profesyonellerin rekabet hukuklar1 karsisindaki konumlarimi incelemek ve
karsilagilan sorunlara karsi ¢6ziim Onerileri getirmektir. Ancak bu g¢aligmanin,
iilkemizdeki biitiin profesyonel meslek birliklerini inceleyerek, bunlarin kurulus
kanunlarindaki veya ikincil diizenlemelerindeki rekabete aykir1 kurallarin
listesini ¢ikarmak gibi bir amaci olmadig belirtilmelidir.

Yukaridaki agiklamalar 1s181inda; birinci béliimde, Anayasa’da ve idare
hukukunda “kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslar1” olarak tanimlanan
profesyonel meslek birliklerinin idare hukukundaki konumlar1 ve kamusal
nitelikleri  irdelenecektir. Ikinci boliimde profesyonel —hizmetlerdeki
regiilasyonlarin gerekgelerinden, bunlarin amag¢ ve etkilerinden s6z edilecektir.
Uciincii ve dordiincii boliimlerde, farkli iilkelerde rekabet hukukunun
profesyonellere uygulanig tarzi incelenecektir. Rekabet hukuku uygulamasindaki
tecriibesi nedeniyle Almanya ve A.B.D., sosyo-kiiltiirel agidan {ilkemize
benzemesi nedeniyle Italya, Anglo-Sakson hukukunu temsilen de Ingiltere
secilmistir. Ancak, konunun genis olmasi ve Ornek dava ve terminoloji
zenginligi nedeniyle ABD uygulamalar1 doérdiincii boliimde tek basina ele
alinmistir. Besinci boliimde Oncelikle iiye devletlerin rekabeti bozucu
diizenlemelerine karst  Antlagma’nin  hangi maddelerinin ne sekilde



uygulandigia kisaca deginilecek; daha sonra ise profesyonel hizmetlere hangi
kurallarin ne sekilde uygulandigi agiklanacaktir. Bu bolimde profesyonel
mesleklerle ilgili iki 6nemli vakaya genis bicimde yer verilecektir. Altiner ve
son boliimde, meslek birliklerinin Tiirk Rekabet Hukuku acgisindan nasil ele
almdig1 teorik ve pratik olarak anlatilirken; once profesyonel mesleklere ve
bunlarin birliklerine rekabet hukuku doktrininde nasil bakildigi o6zetle
aktarildiktan sonra, -biitiin mesleklere deginme imkanindan mahrum olarak-
belli basli mesleklerde, rekabet kurallari ile bagdasmayan uygulama ve
diizenlemelere ornekler verilecektir. Boliimde Rekabet Kurulu’nun profesyonel
meslek birlikleri ile ilgili iki kararina tez konusu ile ilgili oldugu 6l¢iide yer
verilecektir; ama¢  kararlarin  kritigini  yapmaktan ziyade Kurul’un
profesyonellere bakis acisin1 yansitmaktir.



BOLUM I

TURK IDARE HUKUKUNDA
MESLEK BIiRLIKLERININ KONUMU

Bu bolimde birliklerin  idari  yapilanma igerisindeki konumlari
aktarilirken, zaruri oldugu dl¢lide idare hukukunun temel kavramlarina dair ¢ok
kisa aciklamalara yer verilecek; ancak, tezin boyutunun izin vermemesi
nedeniyle ayrintilara girilmeyecektir.

1.1. YERINDEN YONETIM ve HIZMET YERINDEN
YONETIMi

Kamu hizmetlerinin yerine getirilmesi amaciyla Idare’nin merkez
teskilatina dahil olmayan bagimsiz idarelere yetki verilmesine yerinden yonetim
adi1 verilmektedir (Kabaalioglu ve Yildinm 1995,16). Yerinden y&netim
kuruluslarina 6rnek olarak belediyeleri gostermek miimkiindiir. Yerinden yonetim
kuruluslari ile merkez arasindaki iliski ise idari vesayet” iliskisidir.

Merkezi idarenin ve yerel yonetimlerin gorevleri, tiim iilkede veya belirli
bir bolgede yasayan insanlarn biitlin ihtiyaclarim karsilamak oldugundan, bu
gorev genel bir nitelik tasir (Giinday 1998,353). Bazi kamu hizmetleri, teknik
nitelikleri ve Onemleri geregi merkezi idare tarafindan geregi gibi yerine
getirilemeyebilir (Yildirim 1997,14). Ozellikle profesyonel mesleklerin regiile
edilmesi 6rneginde oldugu gibi, konuya hakim olmak ve uzmanlik gerektiren
kamu hizmetlerine bagimsiz varlik taninmasi yoluna gidilmistir. Bu bagimsiz
varligin tiizel kisiligi, kendi organlar ve kaynagini yasadan alan kamu giiciinii
kullanma yetkileri bulunacaktir. Iste, belirli bir kamu hizmetinin bu sekilde
kamu tlizel kigileri tarafindan yiiriitilmesine hizmet yerinden yonetimi adi
verilmektedir.

2 jdare hukukunun temel kavramlar1 hakkinda, kaynakcada adi gegen ilgili eserlere
bagvurulmalidir.



Hizmet yerinden yonetim kuruluslari, teknik bilgi ve uzmanlik isteyen
belli bir hizmetin devlet tiizel kisiligi ve merkezi idare teskilati disinda
orgiitlenmesi sonucu ortaya ¢ikan kuruluglardir (Glinday 1998,353). Kabaalioglu
ve Yildirim (1995,17), hizmet yerinden yonetimine drnek olarak iktisadi devlet
tesekiillerini, kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslarini, iiniversiteleri ve
TRT Kurumu’nu gostermektedir. Giinday (1998,383)’a gore; meslek kuruluslari
kamu kurumu niteliginde sayilsalar da, belirli bir meslege mensup olanlarin
ortak menfaatleri dogrultusunda faaliyet gostermeleri sebebiyle dernek ve
sendikalara benzerler.

Meslek kuruluslart 1924 Anayasasi’'nda yer almamaktadir. ilk olarak
1961 Anayasasi’nda kisaca diizenlenen meslek kuruluslari, 1982 Anayasasi’nda
detayl1 bir sekilde diizenlenmistir (Gilinday 1998,383).

1.2. 1961 ANAYASASIP’NA GORE KAMU KURUMU
NITELIGINDEKI MESLEK KURULUSLARI

Hizmet yoniinden yerinden yonetim kuruluslarindan bir bolimiinii de
kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslart olusturmaktadir. Bu kuruluslar ilk
olarak 1961 Anayasasi ile anayasal diizenlemeye konu olmuslardir (Goziibiiyiik
ve Tan 2001,321). Bunlar; meslek mensuplarinin olusturduklari, tiizel kisiligi
haiz olan, belirli kamu gdrevlerini yerine getiren ve lyeleri ilizerinde kamu
hukukundan kaynagini alan baz1 yetkileri kullanan kisi topluluklaridir
(Goziibiiylik 1974,172). Anayasa Mahkemesi’ne gore,

Bu tiir mesleki kuruluslarin ¢ok partili demokratik diizen i¢inde giderek etkili bir
baski grubu haline gelmeleri ve bu sekilde orgiitlenen menfaat gruplar: arasindaki
dayanismanin toplum cikarlar1 aleyhine gelismesi tehlikesi, bunlarin kamu
hukuku kural ve usulleriyle yonlendirilmesini zorunlu kilmis ve sosyal bir olgu
olarak dteden beri varliklarini koruyabilmis bu kuruluslar1 Anayasal bir kurum haline
doniistirmiistiir’ (Goziibiiyiik ve Tan 2001,321).

Bu kuruluglar, 1961 Anayasasi’nin 122. maddesinde diizenlenmislerdir.
Maddenin metni oldukca kisadir:

Kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslari, kanunla meydana getirilir ve organlari
kendileri tarafindan ve kendi iiyeleri arasindan segilir.

Idare, secilmis organlari, bir yargi mercii kararia dayanmaksizin, gegici veya siirekli
olarak gorevlerinden uzaklastiramaz. Meslek kuruluglarinin tiiziikleri, yonetim ve
isleyisleri demokratik esaslara aykir1 olamaz.

Goziibiiyiik (1974,173) bu kuruluslara 6rnek olarak; Ticaret ve Sanayi
Odalari,Ticaret Odalari, Sanayi Odalari, Ticaret Borsalari, bunlarin birlikleri,
Etibba Odalari, Mimar ve Miihendis Odalari, bunlarin birlikleri, barolar gibi
tesekkiilleri gostermektedir.

3 Anayasa Mahkemesi, 3.12.1991, E.991/4 - K.991/45,RG;10.2.1992, S.21138,sf.31



1.3. 1982 ANAYASASI’NA GORE KAMU KURUMU
NITELIGINDEKiI MESLEK KURULUSLARI

Meslek kuruluglarimin diizenlendigi yer olan, 1982 Anayasasi’nin
135. maddesi asagidaki gibidir:

“Madde 135- (23.7.1995-4121) Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslart ve
iist kuruluslari; belli bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaglarini karsilamak,
mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlere uygun olarak
gelismesini  saglamak, meslek mensuplarinin birbirleri ile ve halk ile olan
iligkilerinde diiriistliigii ve gliveni hakim kilmak {izere meslek disiplini ve ahlakini
korumak maksadi ile kanunla kurulan ve organlar1 kendi {iyeleri tarafindan kanunda
gosterilen usullere gore yargi gozetimi altinda, gizli oyla secilen kamu
tiizelkisilikleridir.

Kamu kurum ve kuruluslari ile kamu iktisadi tesebbiislerinde asli ve siirekli
gorevlerde ¢alisanlarin meslek kuruluslarina girme mecburiyeti aranmaz.

Bu meslek kurulusglari, kurulus amaglar1 disinda faaliyette bulunamazlar.

Bu meslek kuruluslar1 ve iist kuruluslart organlarinin segimlerinde siyasi partiler
aday gosteremezler.

Bu meslek kuruluslari iizerinde Devletin idari ve mali denetimine iliskin kurallar
kanunla diizenlenir.

Amaglar1 diginda faaliyet gdsteren meslek kuruluslarinin sorumlu organlarimin
gorevine, kanunun belirledigi merciin veya Cumhuriyet savcisinin istemi iizerine
mahkeme karariyla son verilir ve yerlerine yenileri segtirilir.

Ancak, milli giivenligin, kamu diizeninin, su¢ islenmesini veya sugun devamini
Onlemenin yahut yakalamanin gerektirdigi hallerde gecikmede sakinca varsa, kanunla
bir merci, meslek kuruluglarin1 veya st kuruluslarini faaliyetten men ile
yetkilendirilebilir. Bu merciin karari, yirmidort saat igerisinde gorevli hakimin
onayina sunulur. Hakim, kararim1 kirksekiz saat i¢inde agiklar; aksi halde, bu idari
karar kendiliginden yiirtirliikten kalkar.”

1961 Anayasasi’nin 122.maddesi ile kiyaslandiginda oldukga detayli bir
diizenleme olan, 1982 Anayasasi’nin 135.maddesinin metni okunduktan sonra,
kanaatimizce baskaca agiklamaya ihtiyag kalmamaktadir. Maddede yer alan
ozellikleri 6zet olarak tekrarlamak gerekirse; kamu kurumu niteliginde meslek
kuruluglar1 yasa ile kurulurlar. Bunlara iiyelik zorunludur; doktorlar tabip
odasina, avukatlar barolara, eczacilar ilgili meslek odasina kaydolmadik¢a
(kamu kurum ve kuruluslart ile kamu iktisadi tesebbiislerinde asil ve siirekli
gorevlerde calisanlar hari¢ olmak iizere) mesleki faaliette bulunamazlar.
Kanunla kurulan ve tiizel kisilikleri bulunan bu kuruluslar, amaglar1 disinda
faaliyette bulunamazlar.



Anayasa’ya gore bu kuruluslarin amaglari; meslege mensup olanlarin
ortak mesleki ihtiya¢larmin karsilanmasi, faaliyetlerin kolaylastirilmasi, meslek
mensuplarmin birbirleriyle ve kamu ile iliskilerinin diizenlenmesi, meslegin
disiplin ve etiginin saglanmasi olarak sayilabilir. Bu kuruluslarin, tyeleri
iizerinde kamu hukukundan kaynaklanan bazi yetkileri vardir. Meslekten
cikarma ve diger disiplin cezalar verebilmektedirler.

Onar (1952,733), bu gibi tiizel kisilerin kamu kurumu niteliginden siiphe
etmektedir. Yazara gore, bu kuruluslarin asil faaliyetleri mesleki menfaatleri
korumak, meslek mensuplar1 arasinda diizeni saglamaktir. Bu nedenle Onar,
meslek kuruluglarmin  dogrudan dogruya kamu hizmeti gdormediklerini
diistinmektedir.

Walin ve diger bazi miiellifler ve igtihat, ettibba odalari, barolar gibi meslek
tesekkiillerinin birer amme hiikkmi sahst oldugunu kabul etmekle beraber, bunlari
amme miiessesesi saymamakta ve bunlari organlart meslek mensuplar tarafindan
secilmig birer idari otoriteden, makamdan ibaret addetmektedir (1952,733).

diyen Onar’a gore, idare hukuku alanina giren bu meslek kuruluglarinin diizenleme
yapma yetkileri, iyeleri lizerinde sahip olduklar1 yetkiler, tiyeligin mecburi olmast,
kamulagtirma yapabilmeleri.. gibi kamu giiciinden kaynaklanan yetkiler, meslek
kuruluslart hi¢ kuskusuz 6zel hukuk tiizel kisilerinden ayirmakta ve bunlarin kamu
tiizel kisileri olduguna delalet etmekte ise de onlarin kamu kurumu niteligi siiphe ile
karsilanmaktadir. Yine de yazar, kanunda sarahat (agiklik) oldugu hallerde bunlarin
kamu kurumu niteliginde olduklarimi kabul etmek gerektigini ifade etmektedir.
Kamu kurumu niteliginde meslek kuruluglarmin bu nitelikleri  konusunda
uygulamada da bazi duraksamalar ortaya ¢ikmustir (Goziibiiylik ve Tan 2001,322).
Danistay, bir kararmda® bunlarm kamu tiizel kisileri olmadigma hitkmetmistir.
Ancak, kararin tarihi dikkate alinarak, 1961 Anayasasi’ndaki diizenleme (m.122)
cercevesinde oldugu hatirlanmalidir. 1982 Anayasasi’ndaki agik hiikiim kargisinda
(m.135/1) kamu tiizel kisileri olduklar1 noktasinda bizce tereddiit bulunmamaktadir.
Kamu kurumu niteligi konusunda ise tereddiitler 1982 Anayasasi’ndan sonra bile
stirmektedir (Goziibiiyiik ve Tan 2001,322). Nitekim 1987 tarihli bir bagka Danigtay
kararma gore,

“Ticaret odalar1 ve benzeri kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslarmin kamu
yararina ¢alisan derneklerden, kamunun faydasina parasiz tahsis edilmis tesislerden,
belediye ve koy tiizel kisiliklerinden biri olarak kabul edilemeyecegi ve resmi
tesekkiil olmadigi aciktir.””
Kamu yararindan ziyade kendi iiyelerinin menfaatlerini gézeten kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin, bilhassa rekabet hukuku

* Danistay DDK; 11.2.1966, E.965/465-K.966/218.

> Damstay 1.D; 8.1.1987, E.986/534-K.987/2. Dosyanmn konusu Konya Ticaret Odasi’nn,
odalarin kamu kurulusu niteligi tasidigindan bahisle, 1615 sayili Giimriik Kanunu’nun 2817
sayili Kanun’la degisik 8/2-b maddesi mucibince giimriik vergisinden muaf oldugu iddiasidur.



uygulamalarina tabi tutulduklarinda ilk olarak dile getirdikleri savunma noktasi,
kendilerinin kamu hizmeti yapan kamu kurumu olduklar1 hususudur. Kendilerine
yasa ile bir takim kamusal gdrevlerin verilmis olmasi kabul edilmekle birlikte;
bu kuruluglarin “resmi tesekkiil” sayilmamalar1 yoniindeki Danistay yaklasimi-
Rekabet Kurulu kararlarmma karsi yargi merciinin Danistay oldugu dikkate
alindiginda- rekabet hukuku uygulamasi agisindan olumlu bulunmaktadir.

BOLUM 2



PROFESYONEL MESLEKLERDE
REGULASYON

Bu boliimde profesyonel hizmetlerdeki regiilasyonlardan ve bunlarin
amag¢ ve etkilerinden s6z edilecektir. Yiiksek egitim standartlart ve pratige
yonelik egitim c¢aligmalar1 gerektiren bu hizmetler, yiiksek oranda mesleki
regiilasyon icermektedir. Regiilasyonun temel gerekgelerinden biri olan piyasa
aksaklig1 (market failure) ve piyasa aksakligi sorununun temel nedenlerinden
“asimetrik enformasyon” ile ilgili agiklamalara yer verilecektir.

Ote yandan bu béliimde iki tiir regiilasyon iizerinde durulacaktir. Bunlar,
(1)profesyonel yeterlilige ve meslek icin gereken vasiflara iligskin standartlarin
belirlenmesine yonelik olan regiilasyon ve (2)meslekteki rekabet sartlarini
etkileyen; fiyata, pazara girise ve reklama iligkin olan regiilasyondur.

Profesyonel hizmet kalitesinin temini bakimindan mesleki regiilasyon
cogu zaman kacinilmaz olabilir. Kamu yarar1 adina, ahlaki standartlarin ve
davranis kurallarinin belirlenmesi ile mesleki yeterlilik diizeyinin yiiksek
olmasimin gerekliligi tartisilamaz. Ne var ki bu diizenlemeler, beraberinde
iktisadi rekabetin kisitlanmasi veya yok edilmesi gibi arzu edilmeyen yan etkiler
de dogurabilir. Oysa, rekabetin gelistirilmesi ve profesyonel hizmet
standartlarinin yiikseltilmesi, birbiri ile zit iki amag degildir.

Mesleki kurallar zaman zaman, fiyat rekabetinin ve reklamin kontrolii
veya Onlenmesine hizmet ederek, tamamen ticari meselelere miidahale eder.
Yapisal olarak rekabetci olan profesyonel hizmet sektorlerini birer kartel haline
sokan bu diizenleyici islem ve eylemler; hizmet kalitesini artirarak tiiketicileri
korumak yerine meslek mensuplarin1 korumaktadir.

Spor, basin, reklamcilik ve finansal hizmetler gibi sektdrlerde oldugu
gibi profesyonel hizmetlerde de “kendi kendini diizenleme” -kisaca,
otoregiilasyon® (self-regulation)- goriilebilir. Akla gelebilecek ilk soru,
regiilasyonun neden gerekli oldugudur. Hem tiiketiciler hem de toplumun
tamami i¢in biiyiik Onem tasiyan profesyonel hizmetlerin regiile edilmesi
gerektigi konusunda hemen herkes hemfikirdir. Ancak bunu kim yapmali ve

8 “self-regulation” kavramnin otoregiilasyon seklinde kullanilmasi igin bkz. Tiirkkan,( 2001, 5.110).



diizenleyici gili¢ ne kadar ileri gitmelidir? Regililasyonu gerektiren sorunlar
nelerdir? Bu béliimde bu sorularin cevaplari ortaya konmaya calisilacaktir.

2.1. REGULASYONUN GEREKCELERI

Regiilasyonun gerekliligini savunmak i¢in One siiriilen temel argiiman,
pazar giiclerinin gereken giivenlik ve kalite diizeyini, regiilasyon olmadan
yakalayamayacak olmasidir. Diger yandan profesyonel hizmet pazarlarinda,
sunulan hizmetlerin barindirdigi sosyal nitelikler ve 6nem bakimindan piyasa
mekanizmasimin ideal bir sekilde islemesinin miimkiin olamayacagi ve “piyasa
aksaklig1” (market failure) yasanmasinin kaginilmaz olmasi da regiilasyon
gerekcelerinden biridir. Nicolaides (1998,7)’e gore de devletin ekonominin bazi
sektorlerine miidahale etmesinin temel gerekcesi aynidir. Bu noktada piyasa
aksaklig1 kavramina aciklik getirmek maksadiyla konu hakkinda kisa bilgilere
yer verilmesi uygun olacaktir.

2.1.1. Piyasa Aksakhgi (Market Failure)

Erginay (1994,8-9)’a gore 6zel ekonomi, kisilerin ihtiyaglarini gidermek
ve varliklarimi devam ettirmek amaciyla serbest piyasada cesitli faaliyetlerde
bulunmasidir. Ekonomi biliminin konusu da ihtiyag¢larin karsilanmasi1 noktasinda
kaynaklarin etkin kullamlmasidir. Ozel ekonomi serbest rekabet ilkesine
dayanir. Buna gore, piyasada faaliyette bulunan kisiler, liretim ve pazarlamaya
iligkin kararlarm serbest iradeleriyle almalidirlar. Bu ilkenin ekonomide ideal
oldugu kabul edilir. Ne var ki serbest rekabet diizeni islerken piyasada, gesitli
nedenlerden dolay1 birtakim aksakliklar meydana gelir. Tekellesme, haksiz
rekabet gibi etkenler bir yana; piyasa mekanizmasinin {istesinden gelemedigi,
disardan miidahale edilmesini ve diizenleyici tedbirler alinmasini gerektiren baz1
durumlar da goriilebilir. Baz1 ihtiyacglarin giderilmesi i¢in ise kamu sektoriine
ihtiya¢ duyulur.

Peki ekonomi ni¢in 6zel kisilere ve Adam Smith’in “gériinmeyen el”ine
birakilamamaktadir, neden kamu sektdriine ve kamusal diizenlemelere ihtiyac
duyulmaktadir?

Bu konuda akla ilk olarak gelen cevaplar siyasi ideoloji ile ilgili olabilir.
Ancak asil neden, piyasa mekanizmasinin ekonomik fonksiyonlar1 her zaman
basar1 ile yerine getirememesidir (Musgrave ve Musgrave 1989,5). Piyasa
mekanizmasmin etkin kaynak kullanim saglayabilmesi i¢in ilgili pazara giris
engeli bulunmamast ve tiiketicilerin mallar veya hizmetler hakkinda
degerlendirme yapacak bilgi diizeyine sahip olmalar1 gerekir. Ayrica, bazi mal
veya hizmetlerin dogasi geregi iiretim ve tiiketimi piyasa kurallarina gore
saghikli yliriimemekte; piyasa aksakligina neden olan “digsalliklar”



(externalities) ortaya ¢ikmaktadir (Musgrave ve Musgrave 1989,6). Nitekim,
Nicolaides (1998,7) de piyasa aksakliliginin ii¢ temel sebebi oldugunu
belirtmektedir. Bunlar, (i) dogal tekeller (ii) digsalliklar ve (iii) asimetrik bilgi
problemidir. Kamusal miidahaleyi gerektiren bir diger neden, piyasa
mekanizmasimin; diistik igsizlik orani, istikrarli fiyat dengesi, sosyal agidan arzu
edilen diizeyde ekonomik kalkinma... gibi sosyo-ekonomik amaclara ulagmak
icin her zaman yeterli olmamasidir.

Kamusal mal veya hizmetlerde ortaya ¢ikan fayda, s6z konusu mal veya
hizmeti satin alan tiiketici ile simirh degildir. Kanimizca, profesyonel hizmetler de
bu agidan benzer zellikler sergilemektedir. Ornegin, bulasici hastalik tastyan bir
kimsenin bir hekim tarafindan tedavi edilmesinde hastanin komsusunun; bir bina
insa projesinin teknik kurallara uygun sekilde gergeklestirilmesinde, istisna akdine
taraf bile olmayan komsu bina malikinin lehine “fayda” ortaya ¢ikmaktadir.
Iktisatcilar bu durumu “pozitif digsallik” kavramu ile ifade etmektedir.

O halde 6zetlemek gerekirse, yukarida yer verilenlere ek olarak burada
deginilmeyecek kadar genis ve cesitli kimi sebeplerle, piyasa mekanizmasinin
kendisinden beklenen amaglari, bilhassa belirli durumlarda ve sektorlerde
gerceklestirememesine piyasa aksakligt (market failure) denmektedir; bu
calismada kavram bu anlamiyla kullanilacaktir.

2.1.2. Asimetrik Bilgi Sorunu

Piyasa aksakliginin 6nemli sebeplerinden biri de asimetrik bilgi (asimetric
information) problemidir. Kavram kimi kaynaklarda asimetrik enformasyon’ veya
bilgi asimetrisi seklinde de kullanilmaktadir. Profesyonel hizmet sektorlerinde
piyasa aksaklifina yol acan en 6nemli neden olarak gordiigiimiiz asimetrik bilgi
sorununa kisaca deginilmesi bizce dnemli bulunmaktadir. Tirkkan, asimetrik bilgi
hakkinda su tanim1 yapmaktadir(2001,394):

“Asimetrik enformasyon, en genig anlamda, belli bir iliski i¢inde olan iki tarafin farkli
enformasyonlara sahip olmasini veya ayni enformasyona sahip olmamasini ifade eder.
Bu c¢ergevede asimetrik enformasyon, dogru bilgiye sahip olan taraf i¢in bir giig
unsuru, yanlis veya yetersiz bilgiye sahip olan taraf i¢in de bir zaafiyet unsurudur.
Ornegin bir firma sahibi, kendi firmas1 hakkinda rakip firmalara veya iiciincii kisilere
ve devlete nazaran hem daha fazla, hem de daha dogru enformasyona sahiptir.”

Carbonara (2001,1)’ya gore, ticaretin patlama yaptig1 ve paranin hizli ve
kolay kazanilabildigi 1990’I1 yillarda, Adam Smith’in sdyledigi herseyde ne
kadar da hakli olduguna, kendi haline birakildiginda “gériinmez el”in piyasalar
ne kadar giizel idare edebilecegine inanmak bir erdem sayilmistir. Kars1 goriiste
olanlar ise devlet¢i olmakla suglanmistir. Ne var ki yazara gore, iktisatta moda

7 Bkz. Tiirkan 2001,sf.394



olan akimlar gelip gecicidir. Bunu dogrularcasina, iktisat alaninda 2001 yili
Nobel Odiilii; piyasalarin her zaman etkin olmadigini ve devlet miidahalesinin
de her durumda koétii olmadigimi savunan iic Amerikali’ya; George Akerlof,
Michael Spence ve Joseph Stiglitz’e verilmistir.

Akerlof 1970 yilinda yazdigi “The Market for Lemons” adli
makalesinde®, asimetrik bilgi sorununun fiyatlari nasil etkiledigini ve nasil
piyasa aksakligina yol actigini incelemistir. Akerlof, ikinci el otomobiller satan
kisilerin, sattiklar1 otomobillerin ne durumda oldugunu (koti durumdaki
otomobillere Amerikalilar “lemons”(limon) adi1 vermektedir) baskalarindan daha
iyi bilmelerine ragmen alicilar1 bu konuda ikna etme imkanindan mahrum
olduklarim1  gbzlemlemistir. Almak istedikleri otomobilin “limon” olup
olmadigindan emin olamayan potansiyel alicilar, yiiksek bedeller 6demeye razi
olmamaktadir. “Limon” olmayan, yani iyi durumdaki otomobillerin saticilari ile
alicilari, bilgi asimetrisi nedeniyle birbirlerini bulamazlar; sonugta ikinci el
otomobil piyasasi “limon”lara kalir.

Akerlof’un makalesinden sonra pek ¢ok iktisat¢1 asimetrik bilgi meselesi
iizerinde calismis ve agiklamalar getirmistir. Alicilar, aldiklari mal veya
hizmetin kalitesi hakkinda hi¢ veya yeteri kadar bilgi sahibi olamadiklarinda,
satici ile alici arasindaki bilgi asimetrisi artmaktadir.

2.1.2.1.  Profesyonel Hizmetlerde Asimetrik Bilgi Sorunu

Profesyonel hizmetler pazari nicin asimetrik bilgi sorununun goriildiigii
pazarlardan biridir? Tiiketicilerin sinirli oranda bilgi sahibi olmalarinin temel
nedeni satin aldiklar1 hizmetin dogasi1 geregidir; zira, alinan hizmetler hayli
teknik hizmetlerdir. Bazi mal ve hizmetleri satin almadan Once tiiketiciler,
kolaylikla ulasabildikleri bilgi kaynaklarina bagvurarak séz konusu mal veya
hizmet hakkinda bilgi sahibi olabilirler (arasgtirma). Hakkinda bilgi sahibi
olmanin bu kadar kolay olmadigi bazi mal ve hizmetlerde ise tiiketiciler,
memnun kalmadiklar takdirde o mal veya hizmeti bir daha satin almamaya
karar verirler (tecriibe). Bir diger mal veya hizmet grubu agisindan ise
tiikketicilerin bir yargida bulunabilmeleri ¢ok giictiir; ¢linkii bu tiir mal veya
hizmetlerin kalitesi, ifasindan uzun bir zaman sonra anlasilabilir. Inan¢ mallar1
(credence goods) bu gruba girmektedir (Azcuenaga 1995,12). Inan¢ mallar1 sz
konusu oldugunda tiiketicinin elinde “glivenmekten” bagka se¢enek
bulunmamaktadir.

O halde iktisat biliminde, kalitenin tiiketici tarafindan ancak belirli bir
tecriibe siiresinden sonra anlasilabildigi mallar i¢in “tecriibe mallar1” (experience

¥ Akerlof,G “The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainity and the Market Mechanism”.



goods) tanmmimi kullanilmaktadir. Kalitenin, satin almadan Once tiiketici
tarafindan yapilacak arastirma ile 6grenilebildigi “arastirma mallari’”nin (search
goods) aksine, tecribe mallarinin kalitesi tliketiciler tarafindan ancak
kullandiktan (veya hizmetten yararlandiktan) sonra anlasilabilmektedir.
Profesyonel hizmetler s6z konusu oldugunda ise, Ornegin cerrahi bir
miidahalede, hizmet kalitesi aradan yillar gecince bile anlasilmayabilir.

Inan¢ mallar1 s6z konusu oldugunda, tiiketiciler agisindan su sonuglara
ulagsmak miimkiindiir:

- Hizmetin kalitesini degerlendirebilecek olan tiiketicinin kendisi
oldugundan, kaliteye iliskin baskalarindan edindigi 6n bilgilerin
giivenilirligi azdir.

- Tiketicinin egitim seviyesi diistiikkge ve profesyonel hizmetin teknik
seviyesi arttikca siurli bilgiden kaynaklanan sorun biiyiir: Avukati
ile yliz yilize gelen, bosanma agamasindaki bir insaat is¢isi; mimari
ile yliz yiize gelen biiyiik bir ingsaat sirketine gore asimetrik bilgi
sorununu daha derinden yasar.

- Tiiketicinin hizmetten bekledigi fayda, hizmetin kalitesi hakkinda
bilgi elde etme cabasini etkiler: Kalp ameliyati gegirecek bir hasta,
nezle olan bir baska hastaya oranla, sundugu hizmetin kalitesiyle
inlii bir doktor bulmak icin daha fazla caba sarfedecektir.

2.1.2.2.  Asimetrik Bilginin Muhtemel Olumsuz Sonug¢lari
2.1.2.2.1. Tersine Secim (Adverse Selection)

Akerlof (1970,9), asimetrik bilgi sorununun sonuclarinmi su sekilde
aciklamaktadir: Kullamlmis (ikinci el) otomobil almak isteyen tiiketiciler belirli
bir otomobilin kalitesini bilemezler ancak, kullanilmis otomobil pazarindaki
ortalama kalite hakkinda bilgi sahibi olmalarnn miimkiindiir. Pazardaki ortalama
kalite hakkinda bilgi sahibi olan potansiyel alicilar yiiksek bedeller 6demeye
yanasmayacak, ortalama kaliteye ortalama fiyati layik gorecektir. Kalite
bakimindan homojen olmayan otomobiller satmakta olan satici, otomobilin
kaliteli olduguna tiiketiciyi ikna etme imkanindan mahrum olmasi nedeniyle
mallarimi ortalama fiyattan satmak zorunda oldugundan, iyi durumdaki malini
pazardan ¢ekecek ve diisiik kaliteli otomobiller satma egilimine girecektir.
Biitlin saticilar onun gibi diisiindiigii takdirde pazardaki ortalama kalite gitgide
azalacak ve bu periyodun sonunda pazarda yalnizca “limonlar” satilacaktir.

Bu teori profesyonel hizmetlere uygulanacak olursa, daha kétii bir tablo
ile karsilagmak miimkiindiir, zira, profesyonel hizmetler pazarinda diisiik
kalitenin alt sinir1 bulunmamaktadir. Hicbir tiiketici motoru veya fren sistemi
olmayan bir otomobil almaz; bu konuda karar verebilecek kadar bilgiye



rahatlikla sahip olabilir. Ne var ki profesyonel hizmetler s6z konusu oldugunda
“motorun veya frenlerin olup olmadigi” kolayca anlasilamaz veya anlasildiginda
artik cok geg olabilir. Bu nedenle, belirli konularda regiilasyonun gerekli oldugu
anlasiimaktadir.

Kanimizca profesyonel hizmetler de inan¢ mallari/hizmetleri sinifina
girmektedirler. Tiketicilerin hizmetten yararlandiktan sonra bile hizmetin
kalitesini 6l¢me ve fark etme imkanlar1 bulunmayabilir. Bazen de hizmet kalitesi
ile hizmetten beklenen fayda arasinda dogru oranti ger¢eklesmeyebilmektedir.
Omegin, en yiksek kalite diizeyinde sunulan tibbi hizmetler hastay1
iyilestiremeyebilir; veya en iyi avukatlar, tiim gayretlerine ragmen kimi zaman
dava kaybedebilmektedirler. Bu nedenle hizmet kalitesinin sonug iizerinde hangi
Ol¢iide etkili oldugunu Olgme imkani bulunmayan tiiketiciler, profesyonele
giivenmek zorundadir.

Bu sartlar altinda hizmet saglayicilari, toplam hizmet kalitesini diistirme
egilimine girerler. Kalite farklarini muhakeme kabiliyetinden mahrum olan
tiiketiciler, bekledikleri ortalama kaliteye gore tercihlerini yaparlar. Hem bu
durumun hem de tiiketicilerin ortalamanin bile altindaki hizmet kalitesinin
farkina varamayacagmin bilincinde olan hizmet saglayicisi, standartlarin
altindaki hizmeti ortalama fiyattan sunar. Sonu¢ olarak, diisik Kkaliteli
hizmetlerde artig goriiliir, hatta yiiksek kaliteli hizmetler pazar disina itilebilir.

2.1.2.2.2. Ahlaki Tehlike Ornegi: Gereginden Fazla Ilgi

Asimetrik bilgiden kaynaklanan sorunlardan biri de aldatict nitelikli,
“gereginden fazla ilgi” sorunudur. Tiketicilerin hizmetten bekledikleri fayda
icin ne kadar hizmet gerektigini bilmedigi durumlarda, bilhassa faturanin tigiincii
kisilerce 6dendigi vakalarda, saglayicilar bazen gereginden fazla hizmet sunma
egilimine girerler. Bu sorunla en ¢ok karsilagilan sektorlerden biri otomobil
tamir sektorli olsa da profesyonel hizmetlerde de, 6rnegin tibbi hizmetlerde
oldugu gibi, benzer durumlar goriilebilir. Bir donem, Japonya’daki doktorlarin,
diinyadaki diger meslektaslarina nazaran daha fazla oranda ilag¢ yazdiklar tespit
edilmistir. Bunun nedeni, satilan ilacglarin Japon doktorlarin 6nemli gelir
kaynagin teskil etmesidir (OECD 1997,120).

2.1.3. Asimetrik Bilgi Sorununa iliskin Coziimler

Hukuki sorumluluk ve kalite standartlar1 ile ilgili kurallarinin
belirlenmesi, profesyonel hizmetler s6z konusu oldugunda asimetrik bilgiden
kayaklanan sorunlara karsi akla ilk gelen ¢oOziimlerdir. Coziim getirmeyi
amaclayan, devlet kaynakli idari ve yasal diizenlemeler, Idare’nin konu hakkinda
profesyonel meslek mensuplarindan daha fazla bilgi sahibi olmasi halinde ise



yarayabilecektir. Idare cogu zaman, tiiketicilerle ayn1 oranda asimetrik bilgi
sorunu ile karsi karsiya oldugundan’, kalite standartlari ¢ogu zaman bizzat
profesyonel meslek birlikleri tarafindan, Idare ile isbirligi i¢inde belirlenir.

Profesyoneller, devletle olan iliskilerindeki bagimsizliklarini ve giiglii
tekel pozisyonlarini kaybetmek istemezler. Bu nedenle, profesyonel hizmetlerde
standartlar1 korumanin ve gelistirmenin en iyi yolu, siirekli “devlet miidahalesi
korkusu” ve hizmetler arasi rekabetin varligidir. Bu hassas dengeyi olusturmanin
en iyi ve en disiik maliyetli yolu ise hukuk yollarina basvurmakla, daha agik
ifadesiyle profesyonel meslek mensuplarinin eylemlerinden dogacak hukuki
sorumlulugun kurallara baglanmasiyla miimkiin olacaktir. Akla gelen ilk iki
¢O6ziim olan “tam serbestlik” ve “tam devlet kontrolii” secenekleri disarida
birakildiginda hukuk yollarina bagvurma, yiiksek kalitede profesyonel hizmetler
isteyen devlet ile bagimsizlik ve tekel olmanin avantajlarimi isteyen
profesyoneller arasinda bir pazarlik olarak nitelendirilebilecek en makul orta yol
olmaktadir. Hatali veya hileli mesleki davranmiglar yiiziinden dava edilme
korkusu, kalitenin saglanmas1 i¢in yeterli bir motivasyon olarak
degerlendirilmektedir.

Yukarida anilan risklere karsi bir diger ¢oziim mesleki regiilasyondur.
Faaliyeti ruhsata baglamak, ehil olmayanlari hizmet sunmaktan alikoyabilir.
Hizmet standartlarimin belirlenmesi, “gereginden fazla ilgi” gibi istismarin Oniine
gecilmesini saglayabilir. Disiplin kurallari, mesleki faaliyetin gereklerini yerine
getirmeyen profesyonellerin meslekten ihracini temin edebilir. Bu ve benzeri
diizenlemeler, profesyonel hizmetlerde kalitenin saglanmasi igin gereklidir.

Ayrica, bagka yontemlerin kullanilmasi da miimkiindiir. Bilgi asimetrisi,
alternatif bilgi kaynaklar sayesinde telafi edilebilir; sohret bunlarin basinda gelir.
Yiiksek kalitede hizmet sunan saglayicilar, kaliteden kaynaklanan bir sohret
kazandiklarinda, nisbeten yiiksek hizmet {icretlerine ragmen pazan terketmek
zorunda kalmayacaklardir. O halde, asimetrik bilgi sorununun ¢6ziimii olarak,
profesyonelin sohreti one siirtilebilir; profesyonelin pazardaki séhreti onun en
degerli varligi oldugundan, aldatmamay1 secerek kaliteli hizmet sunacaktir.

Yukarida, profesyonel hizmetlerde kaliteyi saglamak wve birtakim
sorunlar1 6nlemek amaciyla meslege “¢eki-diizen veren” kurallarin, diger deyisle
mesleki regiilasyonun gerekli oldugu ifade edilmistir. Terazinin bir kefesinde bu
diizenlemelerin, ylikselen hizmet kalitesi olarak karsimiza ¢ikan olumlu
neticeleri yer ala dursun; diger kefesinde, azalan rekabet neticesinde yiikselen
iicretler yer alir.

° Bkz.Tiirkkan, a.g.e. sf.394,prg.2



2.2. REKABETI KISITLAYICI REGULASYON

Profesyonel hizmetler, karakteristik olarak farkli 6zellikler sergileseler
bile, rekabetin tiiketiciler lehine sonuglar dogurmasit gibi genel pazar kurallan
profesyonel hizmetler i¢in de gegerlidir. Bazi profesyonel hizmet sunucular
digerlerine nazaran daha rutin islerle ugrasir; bunlar isin tamam i¢in gotiirii
iicret talep etmektedir. Bu gibi hizmetlerde fiyat rekabetini ve reklami serbest
birakmak, tiiketiciler agisindan olumlu sonuglar dogurur. Diger hizmetler ise
daha belirsiz olduklarindan daha ¢ok muhakeme gerektirir. Bu hizmetlerde iicret
genellikle harcanan zamana gore belirlenir. Saat basia alinan iicret, hizmetin
kalitesine, profesyonelin tecriibe ve kabiliyetine gore degisebilmektedir. O halde
bu tiir profesyonel hizmetler i¢in de fiyat rekabeti s6z konusu olabilmektedir.

OECD (1997,122) raporuna gore, rekabetin kisitlanmasi ile fiyat artiglar
ve yeniliklerin (innovation) azalmasi arasinda bir korelasyon bulunup
bulunmadigi konusunda; farkli bolgelerinde farkli kurallarin gegerli oldugu
Amerika, Kanada, Avustralya gibi baz1 federal llkelerde amprik c¢alismalar
yapilmustir.'’ Bu ¢alismalar, rekabetgi davranislara izin verildigi takdirde hizmet
kalitesinde diisiis yagsanmadigim ortaya koymustur. Amerika’daki Federal Trade
Commission (FTC) gorevlileri; on bir adet mukayeseli ¢alismanin altisinda,
kaliteye etkinin notr oldugunu; ikisinde kisitlamalarin kaliteyi artirdigini; tiglinde
ise kisitlamalarin  kaliteyi  azaltigim  gozlemlemistir.''  Caligmalar;
muhasebeciler, avukatlar, doktorlar, eczacilar, dis hekimleri, veterinerler..gibi
farkli meslekleri ve farkli kisitlamalari kapsamustir. Yontemdeki farkliliktan
dolayi ileri boyutlarda genellemelere ulasmak miimkiin olmamus ise de, ulasilan
sonu¢ ¢ok aciktir: Rekabet iizerindeki kisitlamalarin azaltilmasi, genel olarak
hizmet kalitesinin azalmasina neden olmamaktadir.

OECD’nin aym raporuna gore, avukatlik mesleginde reklam yapma
konusundaki ¢aligmalar, fiyatin kalite iizerindeki etkilerini ortaya koymustur. Bu
calismalardan birinde'?, diisiik hizmet ticretlerini reklamlarla kamuya duyuran
bir hukuk firmasinin kaginilmaz olarak hizmet kalitesini diisiirecegi iddiasi
incelenmis ve bunun temelsiz oldugu sonucuna ulagilmigtir. Daha da ileri
gidilerek, reklam sayesinde is hacmini artirarak miisteri basina sabit maliyetleri
azaltan firmanin, bu disilisii fiyatlarina yansitmak suretiyle, kaliteden o6diin
vermeksizin daha diisiik {icretle hizmet verebildigi ortaya koyulmustur. Aym

!9 Bkz. Industry Commission (Australia), Final Report, Part B2, Occupational Regulation and
the Professions

"'COX, C. ve FOSTER, S., “The Costs and the Benefits of Occupational Regulation”, Report to
FTC, (1990): 26-27

2 MURIS, T., ve MCCHESNEY, F. Advertising, Consumer Welfare and the Quality of Legal
Services:The Case of Legal Clinics,Law and Economics Center, University of Miami, Working
Paper 78-5, 1978.



konuda FTC uzmanlarinin yaptigi ve birkag¢ rutin hukuki hizmeti ele aldig1 bir
calisma; hizmet fiyatlarinin, reklam yasagi bulunan sehirlerde nisbeten yiiksek
oldugunu ortaya koymustur.”” Ornegin, anlagsmali bosanma davasinin vekalet
ticretinin, reklamin yasak oldugu sehirlerde ortalama 33 $ daha fazla olustugu
belirlenmistir. OECD raporuna goére (1997,122) bu sonu¢ diger c¢aligmalar
tarafindan da  dogrulanmaktadir.' Baska meslekler iizerinde yapilan
caligmalarda da ayn1 sonuca, yani reklamin yasaklanmasinin kaliteyi olumlu
etkilemezken, fiyatlarin artmasina neden oldugu sonucuna ulasilmstir.””

2.2.1. Profesyonel Yeterlilige ve Mesleki Etige fliskin Kurallar

Pek cok meslekte, mesleki yeterlilige ve ahlaka iliskin kurallar
bulunmaktadir. Bu kurallar genellikle sadakat, yeterlilik, giivenilirlik ve sir
saklama gibi Ozelliklerle ilgili diizenlemelerdir. Ancak bu temel konularin
yaninda; mesleki faaliyetin kontrolii, rekabetin Onlenmesi, reklamin sikica
diizenlenmesi veya yasaklanmasi gibi konular, mesleki ahlak kavraminin
kapsaminda miitala edilmektedir.

Profesyonel hizmetleri diizenleyen mesleki kurallarn hakli ve gerekli
gostermek i¢in kullanilan temel savunma noktalari; mesleki yeterlilige, ahlaka
ve performansa iligkin standartlarin saglanmasi olmustur. Bu standartlarin
saglanabilmesi amaciyla mesleki diizenlemeler, egitime ve tecriibeye yonelik bir
takim kosullar ve etik davrams kurallart empoze eder. Egitimle ilgili olan
kosullar genellikle belirli siirelerde tiniversite egitimini zorunlu tutmaktadir.
Tecriibe ile kastedilen ise genellikle ya meslekle ilgili stajlar veya meslegin
icrastyla gecen belirli bir ¢aligma siiresidir. Meslege kabulden 6nce girilmesi
zorunlu olan bir yeterlilik sinavi da bazi profesyonel hizmetlerde goriilen bir
uygulamadir. Baz1 lilkelerde, gerekli sartlar1 yerine getirenlere meslegi icra
ruhsat1 verilirken, bazi iilkelerde ise meslegin icrasi, ilgili profesyonel meslek
birligine liye olma sartina baglanmaktadir (OECD 1997,123).

2.2.2. Mesleki Unvanlara iliskin Kurallar

Profesyoneller, hizmetten yararlananlarla olan iliskilerinde mesleki
unvanlarimi kullanmakta serbest birakilabilir, hatta kimi zaman buna mecbur
edilebilirler. Herkesin, baska bir kimseyi kamu otoriteleri Oniinde temsil
edebildigi Finlandiya ve Isveg’te, yalnizca hukukgu olan ve milli baro birligine

5 FTC Bureau of Economics and Cleeveland Regional Office tarafindan hazirlanan rapor:
“Improoving Consumer Access to Legal Services, (1984).

'Y SCHROETER, J., S.SMITH ve S.COX, “ Advertising and Competition in Routine Legal
Service M: An Empirical Investigation”

'S BOND, R., KWOKA, J., PHELAN, J. ve WHITTEN, L, Effects of Restrictions of Advertising and
Commercial Practice in the Professions: the Case of Optometry. Washington D.C. , FTC 1980.



iiye olan kimseler “avukat” tinvanin1 kullanabilmektedir. Belc¢ika’da Medeni
Usul Yasast’nin (Code of Civil Procedure) 428. Maddesi, “Avukat” iinvanina
bagkaca hicbir tinvan eklenemeyecegi hiikmiinii amirdir.

2.2.3. Meslek Birliklerine Uye Olma Zorunlulugu

Profesyoneller ¢ogunlukla profesyonel meslek birlikleri catis1 altinda
orgiitlenmektedir. Resmi olarak tanian bu birlikler, mesleki diizenlemelere iligkin
kurallarin olusturulmasi esnasinda devlet ile yakin iligkiler i¢erisinde olurlar.

OECD iilkelerinin ¢ogunda, avukatlarin barolara kayith olmasi, mesleki
faaliyet agisindan zorunludur. Avrupa’da ve Japonya’daki barolar, mesleki
faaliyetleri sikica diizenleyerek disiplin miieyyideleri koyma yetkilerine sahiptir.
Avukatlarla ilgili diizenlemelerin eyalet yiiksek mahkemelerince yiiriitiildiigi
Amerika’da ise barolar, mesleki diizenlemelerin hazirlanisinda ve uygulanisinda
onemli bir danigma mercii roliindedir (OECD 1997,124).

2.3. REKABETI KISITLAYAN DUZENLEMELERE
ALTERNATIF COZUM ONERILERI

Profesyonel hizmet sektorlerindeki diizenlemelerin profesyonellerin
¢ikarlaria m1 yoksa kamu yararinin saglanmasina m hizmet ettikleri, gittikce
daha sik tartigilan bir sorudur. Profesyonel hizmetlerin kalite standartlarina gore
ve uygun fiyatlarla sunulmasini hedef alan, ¢ogu mesleki ahlak ile ilgili olan
diizenlemelerin bazi kurallari, hizmet saglayicilar arasinda rekabet olugsmasinm
Onleyerek fiyatlarin yiikselmesine hizmet etmektedir. Bu sakincalarin azalmasi
i¢cin, mesleki kurallar1 koyan ile uygulayan otoriteler birbirinden ayri olmalidir.
Hem rekabet kisitlamalarmin hem de tiiketiciler aleyhine dogan sonuglarin
onlenmesi bakimindan; tiiketici temsilcilerinin, sigorta sirketleri gibi biiyiik
hizmet alicilarinin temsilcilerinin veya tiiketicinin ve rekabetin korunmasi
alanlarinda caligan kamu gorevlilerinin diizenleyici otoritelere aktif katilimini
zorunlu kilan yasal 6nlemler alinmalidir.

Tiketicilerin zarara ugramasini dnlemek veya hizmet kalitesini temin
etmek icin zorunlu olanlarin digindaki rekabet sinirlamalari dort grupta
incelenecektir. Bunlar; pazara girise iliskin kurallar, fiyat rekabetine iligkin
sinirlamalar, reklam yapmanin yasaklanmasi ve diger rekabet sinirlamalaridir.

2.3.1. Pazara Giris

Lisansa ve ruhsata iligkin mesleki diizenlemeler, kimlerin meslegi icra
edebilecegini tayin etmektedir. Ehil olmayan kimselerin meslegi icra etmelerini
onlemek amaciyla pazara girisin kontrolii hakli gériilmelidir. Ancak bu kontroller



ayn1 zamanda rekabet diizeyini 6l¢mekte ve smirlandirmakta da kullanilmaktadir.
OECD (1997,125) raporuna gore, 1980’lerin sonlarinda, Japonya barosuna her yil
en fazla 500 yeni mezun hukukcu kabul edilmistir. Diger bazi iilkelerde ve farkli
mesleklerde ise rekabetin zaten istenilen diizeyde var oldugu saviyla, adaylarin
mesleki yeterlilige sahip olup olmadiklarina bakilmaksizin yeni ruhsat sayilarinin
smirlandirilmasi 6nerileri zaman zaman yapilmaktadir.

Diizeltilmesi gereken alanlardan biri de, faaliyet alanini belirli bir bolge
ile siirlayan mesleki diizenlemelerdir. Cogunlugu federal yapida olan bazi
iilkelerde, pazar baskisi profesyonellerin iilke iginde, kayithh oldugu bolge ile
smirlt olmaksizin, daha serbestce meslegini icra etmesine izin verilmesini
gerektirmistir.  Ornegin Almanya’da daha onceleri baska bir yargilama
bolgesindeki meslektaslari ile birlikte ¢aligmalarina izin verilmeyen avukatlar,
artik {ilkenin tamaminda tiiketicilere hizmet verebilmektedir (OECD 1997,126).

2.3.2. Fiyat Rekabeti

Profesyonel hizmet {icretleri, pazarda gerceklesen rekabet yerine, ya
mesleki diizenlemelerle veya anlasma ile belirlenmektedir. Profesyonel meslek
birliklerinin tavsiye niteliginde veya iilkemizde oldugu gibi, uyulmasi zorunlu
fiyat tarifeleri olusturmalari, ya birliklerin kurulus yasalarinda bu yetkiye yer
vermek suretiyle veya diger yollarla tesvik edilmektedir. Fiyat rekabeti yapmak
¢ogunlukla ahlak dis1 bir davramis olarak degerlendirilmektedir. Sabit fiyat
belirlenmesini hakli gostermek i¢in kullamilan argiiman ise rekabetin fiyatlar
diigiirecegi, bunun da hizmet kalitesinin diismesine neden olacagi seklinde
olmustur. Bu siirecin sonunda ise, kaliteli hizmetlerinin karsiliginda hak ettikleri
iicretleri alamayacak olan, en kabiliyetli ve en iyi sekilde hizmet sunan
saglayicilarin pazar terk etmek zorunda kalacagi one siiriilmektedir (lemons
problem). Bu tartigmalar pek c¢ok tilkede yapilmis; ister meslek birliginin kurulus
kanunu gibi bir yasal dayanagi olsun isterse yasaya dayanmadan yapilmis olsun,
uyulmas1 zorunlu iicret tarifelerinin hem rekabete hem de kamu yararina aykir
oldugu sonucuna ulasilmustir.

Ucret tarifeleri ¢esitli formlarda goriilebilir: Asgari- azami {icretler,
tavsiye niteliginde olan- uyulmasi zorunlu olan iicretler. vb. Fiyat rekabeti
asagtya dogru yasanacagindan, en ¢ok iizerinde durulmasi gerekenler, uyulmasi
zorunlu asgari ticretleridir. Baz1 iilkelerde, 6rnegin Almanya’da, asgari fiyat
belirlemeleriyle ayni amaca hizmet etmediginden dolayr azami fiyatin
belirlenmesine izin verilmektedir. Amerika’da ise azami fiyat belirlemek bile



rekabete aykiri sayilabilmektedir.'® Azami fiyatin belirlenmesi, maddi durumu
iyi olmayan insanlarin da hizmetlerden yararlanabilmelerini saglar.

2.3.3. Reklamin Yasaklanmasi'’

Profesyonellerin reklam yapmasi genellikle ¢ok siki regiile edilmis
konularin basinda gelmektedir. Isim, adres, telefon numarasi ve uzmanlik
alamyla ilgili birkac kiiciikk detaydan olugsan tanmitima genellikle izin
verilmektedir. Ne var ki, iicretler ve diger meslektaslar ile mukayeseler hakkinda
bilgiler igeren reklamlar genellikle yasaktir. Reklama iliskin yasaklarin hukuk ve
tip ile ilgili mesleklerde daha yaygin oldugu gozlemlenmistir. Reklamin
kisitlanmasi veya tamamen yasaklanmasinin, mesleki yetkinlik ve bagimsizligin
korunmasi ve kamunun yeterlilige sahip olmayan uygulayicilardan korunmasi
acisindan zorunlu oldugu sik¢a dile getirilmektedir. Oysa aldatic1 olmayan
reklamlara sinirlama getirilmesi yeniliklerin dogmasin1 6nleyerek fiyat artigina
neden olur.

Ekonominin bir¢ok alaninda reklamlar, tiiketicilerin bilgilendirilmesi ve
yeni {irlin ve hizmetlerin kamuoyuna tanitilmasi agisindan 6nemli rol oynarlar.
Bu yoniiyle reklam, yenilikleri ve pazara yeni girisleri tesvik eder. Profesyonel
hizmetlerde reklamin yasaklanmasi nedeniyle tiiketicilerin, bir uzman yardimini
nereden ve hangi fiyattan temin edebileceklerini bilmeleri zorlasir.

Reklam yasaklarinin yumusatildigi veya kaldirildig iilkelerde tiiketiciler
acisindan olumlu sonuglarin ortaya ¢iktig1 goriilmiistiir. Hizmet iicretlerine iliskin
reklam yasaklamalar1 sona erdikten sonra fiyatlarin diistiigii ve bazi profesyonel
hizmetlere olan talepte artis oldugu tespit edilmistir. Amerika’da reklam yasaklar
kaldirildiktan sonra hizmet saglayicilarinda ve dolayisiyla fiyat rekabetinde artis
gOriilmiis, hukuki hizmetlere olan talep artmigtir (OECD 1997,127).

Profesyonel mesleklerle ilgili serbestlestirme (deregiilasyon) caligmalari
yapanlarin ilk isi ¢cogunlukla, meslek ve unvanla ilgili objektif bilgilerin diginda
bilgiler iceren reklamlar yasaklayan kurallarla miicadele etmek olmustur.'® Bazi
iilkelerde, bazi mesleklerde akademik tinvanlarin mesleki tinvana eklenerek
kullanilmas yasaklanmustir."

Carlton ve Perloff (1994,608)’a gore, yiiksek kalitede bir mal veya
hizmet satan bir firma, tiiketicilerin o iriinii denedikleri takdirde begenerek

'S Bkz. Arizona v. Maricopa County Medical Society vakas

'7 “Bir gazetenin sayfalar1 icinde, giivenilir gercekleri barindiran yegane boliim reklamlardir”,
Thomas Jefforson.

'8 Bkz. Bates v. State Bar of Arizona 433 US 350

' Ornegin, iilkemizde de bir avukatin akademik {invamm avukathk tinvam ile birlikte
kullanmasina izin verilmemektedir.



tekrar tekrar satin alacaklarina inanir. Bu takdirde, yiiksek kalitede iiriinii olan
firmanin reklam yapma egilimi, diisiik kalitede {riinii olan firmaya gore daha
fazladir. Kaliteli iirtiniin reklam1 yinelenen alimlar saglarken; kalitesiz iirtiniin
reklam1 yalmizca tek seferlik alimlar saglamaya yetecektir. Her iki firmanin
iretim ve reklam maliyetlerinin aym1 oldugu varsayildiginda, yiiksek kalitede
iiriinii olan firmanin daha fazla reklam yapacagi muhakkaktir. Bu onermeler
15181nda, daha c¢ok reklam daha yiiksek kalitenin gostergesi olmaktadir. O halde,
reklamin serbest birakilmasinin kaliteyi artiracagi da soylenebilir.

Onermelerin gergeke¢i olmamasi nedeniyle, ulasilan sonuca profesyonel
hizmetler bakimindan katilmak miimkiin goriilmemektedir: Oncelikle, tekrarlanan
alimlar  olgusunun profesyonel hizmetler pazarinda gegerli olmadigi
diistiniilmektedir. Bir bosanma davasi veya beyin ameliyati gibi, hizmetten
yararlananlarin tek seferlik alimlar1 dikkate alindiginda, yukaridaki sonucun tam
aksine ulagmak miimkiindiir: Distik kalitede hizmet sunan firma, yiiksek kalitede
hizmet sunan firmanin g6hreti ile miicadele etmek icin daha fazla reklam yapacaktir.
O halde daha ¢ok reklam daha diisiik kalitenin gostergesi de olabilmektedir.

Amerika’daki optik hizmetleri iizerine yaptigi ¢alismasinda Kwoka®,
profesyonel hizmetlerin kalitesi ile reklamlar arasindaki iligkiyi incelemistir
(Deisenlage 1996,28). Amerika’da optik hizmetlerini diizenleyen kurallar
oldukca degiskendir. Bu nedenle c¢aligmada, optisyenleri kategorize ederek
inceleme yoluna gidilmistir:

- Fiyat reklaminin yasak oldugu bolgelerde faaliyette bulunan
optisyenler,

- Fiyat reklamimin serbest oldugu bolgelerde faaliyette bulunan
optisyenler,

Kwoka, caligmasinda hizmetlerin fiyatlarim ve kalitelerini mukayese
etmigtir. Kalite, “miisteri basina harcanan zaman” olarak Olgiilmiistiir. Fiyat
reklaminin serbest oldugu bolgelerdeki sonuglar digerleriyle kiyaslandiginda
ortaya asagidaki sonug¢ ¢ikmistir:

- Reklam yapan optisyenler diisiik kaliteli ve diisiik fiyatli hizmet
sunmaktadir.

- Reklamin yasak oldugu bolgelerdeki optisyenler, toplam kalite
ortalamasimin {izerindeki kaliteyi, aym1 zamanda daha wucuza
sunmaktadir.

Deisenlage (1996,28)’ye gore bu ¢alismadan sonra, Carlton ve Perloff’un
One siirdiigli, yogun reklamin kalitenin gostergesi oldugu iddiasinin profesyonel

2 JE. Kwoka, “Advertising and the Price and Quality of Optometric Services” (1984) 74
Am.Econ.Rev. 211



hizmetler agisindan gegerli olmadig1 daha kolay 6ne siiriilebilecektir. Yine de
aldatic1 olmayan reklamin serbest birakilmasinin yeniliklerin Oniinii agmasi ve
bilgi asimetrisini azaltmas1 bakimindan yararli olacag: diistiniilmektedir.

2.34. Diger Rekabet Sinirlamalari

Cogu iilke uygulamalarinda profesyonellerin ayni meslekten ortaklariyla
caligmasina izin verilmektedir. Ancak, meslekten olmayan kisilerle ortaklik, isci-
igveren iliskisi genellikle yasaklanmaktadir. Buna gerekce olarak, profesyonelin
miisterilerine kars1 kisisel sorumlulugunun saglanmasi ileri siiriilmektedir.
Profesyonel hizmet saglayicisi, meslegin geregi olan etik kurallar1 ile baglh
olmayan, meslegin disindan bir kimsenin idari veya finansal kontrolii altina
girdigi takdirde, profesyonelin tiiketici karsisindaki vecibelerini geregi gibi
yerine getiremeyeceginden endise edilmektedir.

Japonya’da bir avukat, kayith oldugu baronun bulundugu yargi
bolgesinde olmak sartiyla yalnizca bir adet biiroya sahip olabilmektedir (OECD
1997). Patent avukatlariyla, vergi avukatlariyla veya avukat olmayanlarla ortak
olmas1 ise miimkiin degildir. Avrupa’da AB {iyesi birkac iilkede hukukgular,
iicretleri olmasa bile kira, isletme giderleri gibi maliyet unsurlarmimin yiikiinii
paylasabildikleri ortakliklar kurabilmektedirler. Hukukgularin genis liye sayilari
olan hukuk sirketleri kurmalarina pek ¢ok eyaletinde izin verilen Amerika’da
bile, faaliyet tarzina yonelik baz1 sinirlamalar hala yiiriirliiktedir. Bu iilkede baz1
durumlarda siirlamalarin kaldirilmasi sonucunda, daha 6nce mevcut olmayan
yeni hizmet tarzlar1 ortaya cikmustir. Ornegin, doktorlarm doktor olmayan
kisilerce istthdaminin serbest birakilmasi sonucunda, daha o&nce klinik
hizmetlerin yetersiz oldugu bolgelere bu hizmetleri ulastirabilen “ayakli
klinikler” ihdas edilebilmistir. Benzer sekilde, avukatlarin sundugu hizmetleri
pahali bulan insanlara hukuki damigmanlik hizmetleri gotliren “hukuk
klinikleri’nin ortaya ¢ikmasi da reklamlarin serbest birakilmasi neticesinde
miimkiin olabilmistir. Bu ornekler serbestlestirme ile yenilikler arasindaki
iliskiyi agikca ortaya koymaktadir.

BOLUM 3



FARKLI ULKELERDEKIi UYGULAMALAR

Ulkemizde goriilmemekle birlikte bati toplumlarinda, profesyonel
meslekler ile serbest pazar arasindaki iliskinin daima ilgi ¢ekmesinin en nemli
nedeni meselenin karmagikligidir. Bu karmagiklik ise konunun iktisat, sosyal
hukuk teorisi, anayasa hukuku gibi disiplinlerle iliskisinden kaynaklanmaktadir.
Bu boliimde, konuya baslangic mahiyetinde cesitli iilkelere iliskin birkag
paragraflik bilgilere yer verilmekle birlikte esas olarak Almanya, Italya ve
Ingiltere uygulamalarindan bahsedilecek; konunun genis olmasi1 ve drnek dava
ve terminoloji zenginligi nedeniyle ABD uygulamalarina bir sonraki bagimsiz
boliimde deginilecektir.

Danimarka’da profesyonel hizmetler, 1989 tarihli Rekabet kanununun,
“tekeller, fiyatlar ve karlar” ile ilgili diizenlemelerine tabidir. Siirdiiriilen bir
sorusturma neticesinde bir eylem kamu yararina aykiri bulundugu takdirde
Rekabet Konseyi, s6z konusu uygulamanin degistirilmesini veya kaldirilmasim
tavsiye etmektedir. Konsey, bazi mesleklerde var olan tavsiye niteliginde fiyat
tarifeleri ve reklam kisitlamalar1 gibi uygulamalar hakkinda ¢alismalar
ylirlitmiistiir. Caligmalarin  sonunda, pek ¢ok mesleki kuralin meslegin
gereklerini karsilamak icin gerekenin ¢ok otesinde kisitlamalara neden oldugu
sonucuna ulasilmistir. Bu mesleki kurallarin bir kisminin yasal yetkili otoriteler
tarafindan ¢ikarilmig kurallar, bir kisminin ise meslek birliklerinin kendilerince
olusturulmug tamamlayic1 kurallar olmasi karsisinda konsey; meslek birlikleri ile
tamamlayic1 kurallarin yumusatilmas: konusunda, kamu otoriteleri ile de
regiilasyon yapilirken rekabet kurallarimin daha fazla g6z Oniinde
bulundurulmasi konusunda uzlagsma ve igbirligine gitmistir.

Kanada’da Ontario Yiiksek Mahkemesi 1988 yilinda verdigi bir
kararinda, iiyelerinin verecegi hukuki hizmetlerin bazilarinda uygulayacaklari
iicretler lizerinde anlagma saglayan iki hukuk birliginin bu anlagsmasim
yasaklamistir. Mahkeme ayrica, {liyeler arasinda uygulanacak iicretlere iliskin
goriismeler yapilmasini, licret komisyonlar1 olugturulmasini ve iicret tarifeleri
belirlenmesini de yasaklamigtir. Bu karar, Kanada’da rekabet mevzuatinin bir
profesyonel meslek birligine ilk kez uygulanisi olmustur.

Ispanya’da profesyonel meslek birliklerini diizenleyen yasa, daha fazla
rekabet¢i bir zemini miimkiin kilmak amaciyla 1996 yilinda degistirilmistir.
Bundan boyle profesyonel meslek birliklerince akdedilecek ekonomik igerikli
anlagmalarin rekabet ve haksiz rekabet mevzuatlariyla uyumlu olmasi aranmus;



profesyonel hizmetlerin Ucretlerinin anlagma ile belirlenmesi yasaklanmustir.
Ulke capinda gecerli olacak birlik lyeligi sayesinde profesyoneller iilkenin
heryerinde serbest¢e hizmet sunma imkanina kavugmuslardir.

Yasal onlemler ve sorusturmalara ek olarak, pek ¢ok OECD iilkesindeki
rekabet otoriteleri, daha liberal rejimlerin olusturulmasi ve bazi mesleklerde
uygulanmakta olan rekabete aykir1 kurallarin degistirilmesi icin aktif caba
sarfetmislerdir. Ornegin, Amerika’daki Federal Trade Comission uzmanlari,
devlete ve diizenleyici kuruluslara pek ¢ok meslegi kapsayan rekabet sorunlari
ile ilgili olarak, 1970’lerin sonlarinda 400 kadar tavsiye ve agiklama hazirlamig
ve sunmugtur. Danimarka Rekabet Konseyi, muhasebecilikteki kurallarin daha
liberal hale getirilmesi hususunda sanayi bakanligina tavsiyelerde bulunmustur.

3.1. ALMANYA

Almanya’da, 1958 yilinda kabul edilen ve 1998’de bazi degisikliklere
ugrayan rekabet kanunu, profesyonel mesleklere de uygulanmaktadir
(OECD 2000,123). Tiiketiciler de dahil olmak {izere pazardaki tiim aktorler igin
diizgiin isleyen bir rekabeti garanti etmeyi hedef alan bu kanun, ticaret ve sanayi
acisindan oldugu kadar profesyonel hizmetler agisindan da dneme sahiptir. Yasa
koyucunun bilingli olarak rekabeti kisitlayan kurallar koydugu alanlarda
muafiyetler s6z konusudur. Bu alanlarin basinda profesyonel hizmetler
gelmektedir. Yasa koyucunun verdigi yetkiye dayanarak meslek birlikleri
tarafindan getirilen rekabet sinirlamalarinin en 6nemlileri fiyata ve reklama
iliskin olanlardir.

3.1.1. Ucret Tarifeleri

Ucret tarifelerinin goriildiigii profesyonel hizmetler avukatlik, mimarlik,
miihendislik ve tibbi hizmetlerdir. Avukatlik {icretlerinin yasal dayanagi Federal
Avukatlik Ucretleri Kanunu’dur. Buna gore iicret, miiddeabihin (dava
konusunun) kiymetine gore hesaplanmaktadir. Yasada istisnalar belirtilmedikge
daha agag iicret alinmasi yasaktir. Yasal diizenlemenin amaci ticretlerin diigmesi
sonucu hizmet kalitesinin azalmasinin 6niine ge¢mektir.

Mimarlik ve milhendislik hizmetlerinde {icretler, Mimarlik ve
Miihendislik Ucret Kanunu’ndaki esaslara gore belirlenmektedir. Yasa, bireysel
hizmetler i¢in gecerli olacak asgari ve azami sinirlar1 ¢izmekte, ilgili hizmetin
iicreti ise bu simrlar arasinda kalmak sartiyla taraflar arasinda yapilan yazili
anlagma ile belirlenmektedir.

Ucretlere iliskin kanunlarin seffaflik sagladig diisiiniilmektedir. Yine de
yakin zaman 6nce Federal Ekonomi ve Teknoloji Bakanligi, arzu edilen hizmet
kalitesi bakimindan s6z konusu iicret uygulamalarinin zorunlu olup olmadigi ve



daha fazla rekabetin tiiketiciler lehine sonuglar dogurup dogurmayacagi lizerine
arastirmalar yapmustir.

Doktor Ucretleri Kanunu’nda da hizmetler igin asgari ve azami smirlar
belirlenmistir. Ucret belirlenirken sunulan hizmetin karsihginin alinmasi ile
beraber diger tarafin 6deme giicliniin de dikkate alinmas1 gerektigi ilke olarak
belirlenmistir. Ayni ilkeler dis hekimleri igin de gecerlidir.

3.1.2.  Reklama iliskin Kurallar

Almanya’da son yillarda yasama ve yargida gozlemlenen liberal
yaklasim sonucunda; objektif, aldatici olmayan ve bilgi verici reklamlara sinirsiz
izin verilmektedir. 15 Temmuz 1994 tarihinde mali miisavirlik hizmetlerini
diizenleyen mevzuatta yapilan degisiklik, bu meslek grubuna aldatict olmamak
kaydiyla reklam yapabilme o6zgiirliigiinti getirmistir. 2 Eyliil 1994 tarihinde de
avukatlar i¢in reklam yapma 6zgiirliigli taninmistir (OECD 2000,124).

Tip sektoriinde, tabipler odasiin kurallar geregince doktorlarin reklam
yapmalarina izin verilmemektedir. Ancak yargit; uzmanlik ibareleri, adres veya
muayene saati degisikligine dair ilanlar gibi kamunun Ogrenmesinde yarar
bulunan hususlarin duyurulmasinin reklam sayilmayacagina karar vermistir.

3.1.3. Giris Kontrolleri

Mali miisavirlik meslegine hem iiniversite egitimini almis olanlar hem de
meslekten yetismis olan kisiler girebilmektedir. Ustelik hukuk veya iktisat
disindaki alanlarda iiniversite egitimi almis olanlar bile bazi1 dersleri almig olmak
sartiyla bu meslege girebilmektedir.

Avukatlik meslegine girmek isteyen adaylar devlet tarafindan yapilan
yeterlilik sinavinda basarili olmak zorundadir.

Teknik yonii agir basan, mimarlik ve miihendislik gibi mesleklere girig
regiile edilmemistir. Ancak, federal kanunlar mimar ve miihendis unvanlarinin
yalmzca gerekli vasiflar1 haiz kisilerce kullanilmasina izin vermektedir. Bu
vasiflar arasinda iiniversite egitimi almis olmak veya uzun siire o isle istigal
ederek uzmanlasmig olmak, iki veya {i¢ sene mesledi icra etmis ve somut
projeler iiretmis olmak yer alir (OECD 2000,125).

3.2. ITALYA
ftalya’da rekabet hukukuna iliskin yasal diizenleme, 287 sayili

“Rekabetin ve Pazarin Korunmas: Hakkinda Kurallar” adli kanundur (Tan
2000,35). Bu kanunun “Kamu Tesebbiisleri ve Hukuki Tekeller” baglikli



8. maddesinin ikinci fikrasina gore rekabet kurallari, “genel ekonomik yarara
yonelik hizmetleri yiiriiten veya piyasada tekel rejimine sahip tesebbiislere,
kendilerine yasa ile verilmis 6zel goreve siki sikiya baglh faaliyette bulunduklar
siirece uygulanmaz (Tan 2000,36).

ftalya’da profesyonel hizmetler yogun kamusal diizenlemelerin
egemenligi altindadir. Miinhasir hizmetler, giris kosullari, asgari ticret tespitleri,
ticari davranisa ve reklama iligskin kisitlamalar pek ¢ok profesyonel meslekte
goriilmektedir. 1997°den bu yana Italya Rekabet Otoritesi, profesyonel
hizmetlerdeki gereginden fazla rekabet kisitlamalarinin  kaldirilmasinm
saglayacak yasal diizenlemeler konusunda gerek Parlemento’ya gerekse
Basbakan’a 6neriler gotiirmektedir (OECD 2000,137).

1997 Ekim’inde Otorite; hukuk, maliye, tip, mithendislik ve mimarlik
sektorlerinde arastirmalar yaparak bu sektorlerle ilgili mevzuatta rekabeti
smirlayicr etkiler doguran hiikiimleri tespit etmistir. Ayrica, 1998 yilinda mali
miisavirler birligi tarafindan yapilan fiyat tespiti hakkinda sorusturma yapilmig
ve rekabet kanununun ihlal edildigi tespit edilmistir. Arastirma sonuglari
Parlemento’ya ve Bagbakan’a sunularak séz konusu hiikiimlerin “gereklilik” ve
“oransallik” kriterlerine uygun olarak yeniden olusturulmasini Onerilmistir.
Otorite, profesyonel mesleklerde regiilasyonun, pazar mekanizmasiin saglikli
bigimde isleyemedigi sektorlerle sinirli kalmasini isteyerek bu sektorlere iligkin
ipuglarin1 saymistir. Buna gore bir pazarda regiilasyona gerek olmasi igin:

- Tiiketiciler sunulan hizmetin kalitesini tayin etme imkanindan
mahrum olmasi,

- Uygun kalitede hizmet alamamanin énemli zararlara yol acabilecek
olmasi,

- Hizmetten beklenen faydanin toplumsal degerlere hizmet etmesi (bu
noktada hizmetin sagladig1 pozitif digsallik vurgulanmaktadir).

gerekmektedir. Bu hallerde bile regililasyonun sinir1, pazar mekanizmasindaki
aksaklig1 agsabilmek i¢in gerekli olandan 6teye gitmemelidir.

Otorite’nin  arastirma sonuglarint Parlemento’ya ve Bagbakan’a
sunmasindan sonra Italya Adalet Bakani, profesyonel meslekleri diizenleyen
yasayl degistirecek yeni bir yasa tasaris1 hazirlamak {izere bir komite
olusturmustur. Komitenin tiyeleri arasinda adalet ve saglik bakanliklar
temsilcilerinin yanisira ¢ok sayida meslek birligi temsilcisi de yer almustir.
Komitenin ¢alismalari dokuz ay sonunda meyvelerini verdiginde, “reform”un
temel noktalar1 6zetle su noktalar olmustur (OECD 2000,139):

- Meslek mensuplart arasindaki rekabeti engelleyen biitiin yasaklar
kaldirilacaktir.
- Hakh goriilemeyecek tekel karlar1 son bulacaktir.



- Tiketiciler korunacaktir.

Ne var ki tasar1, kendisinden beklenenleri gerceklestirebilecek kapasitede
olmadigr yolunda elestiriler almigtir. Bu elestirilere gore, hangi sartlarda
regiilasyona gerek olacagina dair kriterlerin ve hangi hizmetlerin kamu
otoritesince regiile edilmesi gerektiginin tasarida yer almamasi, ayrica giris
engelleri konusunda bir gelismenin olmamasi elestirilen noktalar arasinda yer
almistir. Sonug olarak tasariin yalnizca ticret ve reklam yasaklarina iligkin bazi
diizenlemeler 6ngérmekte oldugu ifade edilmistir.

Italya’da Ucret Tarifeleri

Ozellikle fiyat rekabeti s6z konusu oldugunda, profesyoneller arasinda
¢ok sinirhi diizeyde rekabet olmasmin nedeni, sektoriin siki bigimde regiile
edilmis olmasidir. Profesyonel meslekleri diizenleyen yasaya gore asgari iicretler
bakanlik tarafindan belirlenmektedir. Ancak uygulamada bakanligin
belirleyecegi iicretlerin ilgili meslek birligi tarafindan hazirlandig1 gercegi ile
karsilagilmistir. Rekabet otoritesi bu tiir uygulamalarin rekabet kanunu
uygulamasindan muaf tutulamayacagini savunmustur. Buna paralel olarak, iki
mali miisavirlik meslek birliginin davraniglar1 sorusturmaya konu olmustur.
Ekim 1998°de sona eren sorusturma siirecinde s6z konusu birliklerin asagidaki
davraniglari ihlal olarak degerlendirilmistir:

- Iki meslek birligi, bakanliga ayr1 ayri sunacaklari iicretler iizerinde
anlasmaya varmiglardir.

- Birlikler, heniiz bakanlik tarafindan onaylanmis olmamasina ragmen
yeni licretlerin uygulanmasi konusunda iiyelerine baski yapmiglardir.

Aleyhinde sorusturma yiiriitilen meslek birlikleri savunmalarinda
asagidaki noktalar {izerinde durmuslardir:

- Rekabet kanunu tesebbiislere  uygulanabildiginden  dolay1
profesyonel hizmetler bu kanunun uygulanmasindan muaftir.

- Uyelerin tesebbiis olmas1 kabul edilse bile birlikler devlet tarafindan
resmen taninan ve kamusal faaliyette bulunan kurumlar oldugundan
dolay1 rekabet kanunu birliklere uygulanamaz.

- Birlikler yasanin kendilerine yiikledigi gorevleri yerine getirmek
zorundadir. Bagka deyisle, iicret belirlenmesi konusunda birliklerin
insiyatifi bulunmadigindan, sorumluluklarina da gidilemez.

- Sorusturma konusu fiyat anlagmalar1 sonucunda rekabet
kisitlanmamus, tiiketiciler zarara ugratilmamistir. Aksine, anlasmalar
ticretlere istikrar ve seffaflik kazandirmayir ve hizmet kalitesini
artirmay1 hedef almustir.



AB Komisyonu’nun ve ATAD’in koklesmis ictihatlarina dayanilarak,
profesyonel meslek birliklerinin ve birlik {iyelerinin rekabet hukukundan muaf
olduklar yolundaki savunmalar gecerli bulunmamustir. Ayrica Otorite, iicret
belirlenmesi prosediiriinde birliklerin yasa ile belirlenen siirlar1 astigini ve faal
olarak rol aldigin1 belirtmistir. Sonug¢ olarak birliklerin rekabet kanununu ihlal
ettiklerine karar verilmis ve ilerde bu gibi ihlallerden kaginmalar1 gerektigi
bildirilmistir. Karara kars1 birlikler tarafindan yargi yoluna bagvurulmustur ve
yargiin verecegi karar beklenmektedir.

ftalyan Rekabet Otoritesi, 1994 yilinda, apartman binasi profesyonel
idare hizmetleri iicretlerini belirleyen profesyonel apartman yéneticileri birligi*'
hakkinda verdigi kararinda, asgari fiyat belirlemesinin belirli bir hizmet
kalitesinin yakalanmasi agisindan kac¢iilmaz oldugu yoniindeki savunmayi
inandiric1 bulmayarak eylemi bir rekabet ihlali olarak degerlendirmistir. Yine
Italyan Rekabet Otoritesi dis hekimleri meslek birligi hakkindaki bir bagka
kararinda, uyulmasi zorunlu asgari ticret uygulamasmin hizmet kalitesinin
teminini saglamakta etkili bir uygulama olamayacagina karar vermis; ayrica
hizmetten yararlananlarin daha ucuz hizmet almalarinin bu surette engellendigi
hususunu vurgulamistir. Yine bu kararinda Otorite, farkli meslek gruplarma
iligkin ¢esitli bilginin tiiketicilere ulastirilmasimin yerinde oldugunu ancak bu
amaca yOnelik olarak fiyatlarla ilgili bilginin bir nevi rehber niteliginde
birbirlerinden bagimsiz sekilde toplanarak sunulmasinin, profesyonel iicret
tarifelerine kiyasla daha yararli olacagini da belirtmistir.

3.3. INGILTERE

Ingiltere’de, rekabeti kisitlayict eylemlerle ilgili temel hukuki
diizenlemeler profesyonel hizmetlere uygulanmiyor olsa da, profesyonel meslek
birliklerinin eylemleri tekellerle ilgili mevzuatin uygulama sahasina girmektedir
(OECD 2000,170). 1970 yilinda Tekeller ve Birlesmeler Komisyonu’nun
(Monopolies and Mergers Comission) hazirladig1 rapordan® sonra 1970’lerde ve
80’lerde, baz1 profesyonel hizmetlerde cereyan eden rekabet kisitlamalari bu
komisyona havale edilmistir. Ad1 gegen komisyona 1970°li yillarda, onemli
sayilabilecek 11 rekabet kisitlamasi sikayeti ulasmistir. Yedi tanesi reklam
yasaklari, iki tanesi ticret tarifeleri ile ilgili olan bu sikayetlerden, avukatlarin

2! Bu calismada kabul edilmis olan “profesyonel meslek” tanimlamasina gore “apartman
yoneticiligi” esasen profesyonel meslek olarak kabul edilmemektedir. Konunun 6rnek verilme
nedeni, Italyan rekabet otoritesinin “hizmet Kalitesinin artmasi” mazeretini iicret tespiti
acisindan gegerli kabul etmemesini hatirlatmak maksadidir.

22 4 Report on the General Effects on the Public Interest of Certain Restrictive Practices so far

as They Prevail in the Suply of Professional Services, Ekim 1970.



reklam yasaklar1 ile ilgili olanlar hari¢ olmak {izere tamaminda komisyon,
kisitlamalarin kamu yarari aleyhine sonug¢lar dogurduguna karar vermistir.
Bununla birlikte, s6z konusu kisitlamalarin ¢ogunlugu yasal olarak yetkili
otoriteler tarafindan alinmis kararlarin sonuglaridir. Tavsiye niteliginde kararlar
almak ve ilgili bakanliga Oneriler gotiirmekten baska yetkisi bulunmayan
komisyonun ¢abalar1 sonucunda, kamu yararina aykir1 sayilan kisitlamalarda,
bilhassa zorunlu iicret tarifeleri gibi uygulamalarda liberalizasyon siireci
baslamus; giiniimiiz Ingiltere’sindeki profesyonel hizmetlerde reklam yapma ve
serbestge fiyat politikasi belirleyebilme gibi 6zgiirliiklerin temeli atilmigtir. Son
on bes yilda Ingiltere’de gerceklestirilen serbestlestirme ¢alismalar1 sonucunda;
tip, hukuk ve miihendislik hizmetlerindeki “kalkanlar” ortadan kaldirilmigtir
(Dingwall 1999,1).

Office of Fair Trading (OFT) baskani, rekabet hukukunun diger
pazarlara uygulandig1 gibi profesyonel hizmetler pazarindaki biitiin faaliyetlere
de uygulanmasi1 gerektigini diisiinmektedir. Son yillarda Ingiltere rekabet
hukukunda bu konuda gelismeler olmasina ragmen yine de bazi1 profesyonel
kurallar agisindan muafiyetler devam etmektedir.

Mart 2000°de tamamen yiiriirliige giren 1998 tarihli yeni Rekabet
Kanunu, 1976 tarihli Rekabeti Kisitlayict Ticari Davraniglar Kanunu’nun,
1976 tarihli Yeniden Satig Fiyatlann Kanunu'nun ve 1980 tarihli Rekabet
Kanunu’nun yerini almigtir. Yeni kanun iki temel béliimden olugmaktadir:
Birinci boliim, amaci veya etkisi bakimindan rekabeti 6nleyen, kisitlayan veya
ortadan kaldiran tesebbiisler arasi anlagmalari diizenlemektedir. Birinci
boliimdeki rekabet kurallari kural olarak profesyonel mesleklere de
uygulanacaktir. Ancak, bazi istisnai profesyonel hizmetler yasanin
uygulanmasindan muaftir. Isimleri kanunun ekinde yer alan Tablo-4’te agikc¢a
sayilmis olan 18 profesyonel hizmet kategorisi, 1976 tarihli Rekabeti Kisitlayici
Ticari Davranislar Kanunu’nda oldugu gibi 1998 tarihli yeni Rekabet
Kanunu’nda da rekabet hukuku uygulamasindan muaf tutulmustur. Yasaya gore
Tablo-4 muhteviyati ikincil mevzuat ile degistirilebilmektedir.

3.3.1. Ucret Tarifeleri

OFT’ye gore tavsiye niteliginde olsa bile iicret tarifeleri, tiiketicilerin
zararina olarak profesyonellerin gelirini artirmaya hizmet etmektedir. Buna karst
profesyonel meslek birlikleri ise, potansiyel tiiketicileri hedef alan tavsiye
niteligindeki Ttcret tarifeleri sayesinde, hizmetlerin ¢ok pahali oldugunu
diislindiigli icin hizmetten yararlanmayan tiiketicilerin bilgi sahibi oldugunu ve
bu sayede hizmetten yararlananlarin arttigimi 6ne stirmektedir.



1994 yilinda Tekeller ve Birlesmeler Komisyonu (Monopolies and
Mergers Commission), 6zel tip hizmetlerine iliskin ticretlerle ilgili bir rapor™
yaymlamigtir. Komisyon, Ingiliz Tip Birligi (British Medical Association)
tarafindan hazirlanan tavsiye fiyat listelerini kamu yararina aykir1 bularak eylemi
yasaklamustir.

3.3.2. Reklam

1988 yilinda Tekeller ve Birlesmeler Komisyonu; miihendislik ve tip
hizmetleri hakkinda incelemeler yaparak raporlar hazirlamistir (OECD
2000,172). Raporlarda, aldatict reklama karsi gereken oOnlemler sakli kalmak
iizere reklama iliskin mesleki diizenlemelerin serbestlestirilmesi gerektigi
vurgulanmigtir. 1996 yilinda Ingiltere’deki avukatlarin yaklasik % 60’1min,
sunduklar1 hizmetlerin reklamini1 yaptiklar1 ortaya c¢ikmugtir. Buna ragmen
sunulan hizmetin kalitesinde diislis yasanmadig1 OFT tarafindan tespit edilmistir.

Ingiltere’de profesyonel hizmet sektdrlerinin gogu, on yil Oncesine
nazaran rekabetci pazar yapisina dogru ¢ok 6nemli adimlar atmistir. Bu olumlu
gelismede OFT’nin 6nemli pay1 bulunmaktadir.

BOLUM 4

AMERIKA BIiRLESIK DEVLETLERI
UYGULAMALARI

# Monopolies and Mergers Commission, Private Medical Services: a report on agreements and
practices relating to the charges for the supply of private medical services by NHS consultants,
Cm 2452, Subat 1994



Federal Trade Commission (FTC) uzmanlari tarafindan 1990 yilinda
hazirlanan bir rapora® gore, mesleki diizenlemeler ¢ogunlukla fiyat artislarina
yol agmakta ve hizmet kalitesinde bir artisa neden olmaksizin tiiketicilere biiyiik
maliyetler yliklemektedir. Rapora gore her regiilasyon onerisinin fayda-zarar
analizi case by case ele alinmalidir.

Amerika’da profesyonel mesleklerin diizenlenmesi, eyalet hiikiimetlerince
yapilan lisansa iliskin kanunlar ve faaliyete iliskin tali diizenlemelerle
gerceklestirilmektedir. Bunun yanisira profesyonel meslek birlikleri tarafindan,
faaliyetle ilgili olarak, tavsiye niteliginde etik kurallar1 hazirlanmaktadir.

Amerika’da, bir doniim noktasi olarak nitelendirilebilecek olan Goldfarb
v. Virginia State Bar” kararindan itibaren antitrust hukuku profesyonel hizmetlere
uygulanmaktadir. Goldfarb kararinda Yiiksek Mahkeme, Sherman Kanunu’nda
profesyonel hizmetler i¢in higbir muafiyetin yer almadigii ilan etmistir. Bu
davada “Ggrenilmis profesyonel hizmetlerin” de antitrust hukuku kapsaminda
sorumluluklarina gidilebileceginin vurgulanmasindan sonra; Ornegin, saglik
sektoriinde, o tarihe kadar olan Sherman Kanunu uygulamasinda goriilenden ¢ok
daha fazla sayida antitrust davasi agilmistir (Bolze ve Pennak 1994,225).

1978 yilindaki National Society of Professional Engineers v. United
States’® davasinda Yiiksek Mahkeme, Goldfarb kuralimi birkez daha
tekrarlamistir. Olayda, ilgili meslek birligi, miihendislerin fiyat rekabeti
etmemelerini 6ngoren bir etik kural benimsemistir. Birligin, “fiyat rekabetinin
maliyeti diisiirmeye sevkedecegi, neticede diisiik kalitede hatta tehlikeli yapilarin
ortaya cikabilecegi” yoniindeki savunmasi Mahkeme tarafindan kabul
edilmemistir. Yiiksek Mahkeme, FTC v. Indiana Federation of Dentists’
kararinda da ayni sonuca ulagsmistir. 1982 yilindaki Arizona v. Maricopa
Medical Society”® kararinda Yiiksek Mahkeme, tibbi hizmetler igin azami fiyat
tarifesi belirlenmesinin per se illegal olduguna hiikmetmistir.

Amerika’da profesyonel hizmetlere yonelik regiilasyon yetkisi eyalet
hiikiimetlerinde oldugundan, profesyonel hizmetler ile ilgili pek ¢ok davada
“State Action” savunmas ileri siiriilmiistiir. Ornegin, Bates v. State Bar of
Arizona” davasinda Yiiksek Mahkeme, Arizona eyaletindeki avukatlarin reklam
yapmalarinin yasaklanmasinin, bu meslegi regiile etme yetkisine sahip olan
Arizona Yiiksek Mahkemesi’nin tasarruflarinin bir sonucu olmasi nedeniyle

24 Cox ve Foster, The Costs and Benefits of Occupational Regulation, FTC Bureau of
Economics Staff Report, Ekim 1990

B 421 U.8. 773 (1975)

2435 U.S. 679 (1978)

21476 U.S. 447 (1986)

8457 U.S. 332 (1982)

2433 U.S. 350 (1977)



Sherman Kanunu’nun uygulanmasindan muaf oldugunu a¢iklamistir. Bu davada
State Action doktrinini kabul eden Mahkeme, hatirlanacagi tzere Goldfarb
davasinda ayni doktrini kabul etmemis, Virginia barosunun azami {icret tarifesi
belirleme yetkisinin olmamasi nedeniyle yapilan diizenlemeyi state action
saymadigini agiklamustir.

Benzer bir dava da U.S. v. Texas State Board of Public Accountancy
davasidir. Adi gecen meslek birligi, mesleki faaliyetlerin regiile edilmesi
konusunda devlet tarafindan yetkilendirilmistir. Bu davada hem bdlge
mahkemesi hem de temyiz mahkemesi; ilgili meslek birliginin, tiyelerini fiyat
rekabetine girmekten men eden bir karar almasi birligin yetki kapsami disinda
degerlendirerek State Action savunmasini reddetmistir.

Bu 0Ozet giristen sonra takip eden béliimde, 6rnek bazi davalarin da
yardimu ile antitrust kurallarinin profesyonel mesleklere uygulanis yontemlerine
ve “State Action” doktrinine agiklik getirilmeye calisilacaktir.

4.1. BIiRDONUM NOKTASI: GOLDFARB KARARI

Amerikan antitrust hukukunun profesyonel mesleklere uygulanmasinin
doniim noktasi, Yiiksek Mahkeme’nin 1975 tarihli Goldfarb v. Virginia State
Bar karart olmustur. Bu davada Yiiksek Mahkeme, eyalet barosu tarafindan
hazirlanan ve uygulanmasi zorunlu tutulan {icret tarifesinin, “State Action”
doktrini kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin olmayan, tamamen 6zel hukuk
kisisi uygulamasi olduguna hiikkmederek rekabete aykir1 bulmustur.

Olay, 1971 yilinda Goldfarb ailesinin Fairfax County, Virginia’da bir ev
satin almasi ile baslamaktadir. Ipotek yaptirabilmek igin sigorta yaptirmak
zorunda olan aile, sigorta ile ilgili hukuki islemler i¢in bir avukatla goriisiirler.
Avukatin, hizmetinin karsiligi olarak gayrimenkul degerinin % 1’ i oraninda
iicret talep edecegini O0grenen Goldfarblar bagka avukatlarla goriismeye karar
verirler. Otuz alti avukattan aynmi cevabi alan aile, bunun Fairfax Barosu’nun
iiyelerine, Virginia Eyalet Barosu tarafindan hazirlanan ticret tarifesinde ilgili
hizmet karsiligi olarak belirledigi % 1 oranimi “tavsiye” etmis olmasindan
kaynaklandigin1 O0grenmistir. Virginia Eyalet Barosu 1962 yilinda tavsiye
niteliginde bir asgari iicret tarifesi yayinlamig, 1969 yilinda ise tarifeyi yeniden
gbzden gecirerek ticretleri biraz daha ylikseltmistir.

Onerdigi iicretlerin uygulanmasini temin etmek maksadiyla Baro,
yaymlanmig listedeki iicretlerden daha diisiik iicretlerle is kabul eden avukat
hakkinda, etige aykir1 davranigs gerekcesiyle sorusturma baslatilacagini
duyurmustur. Virginia Yiksek Mahkemesi kurallarina gore eyalette avukatlik
yapmak isteyen hukukgular, Virginia Barosu’nun ‘“ahlakli” {iiyeleri olmak
zorundadirlar (Waldman ve Jensen 1998,219).



Baronun s6z konusu uygulamasinin Sherman Kanunu’nu ihlal ettigine
inanan Bay Goldfarb, Eyalet Barosu aleyhine dava a¢mustir. Baro, iicret
tarifesinin  tavsiye niteliginde oldugunu ve herhangi bir miieyyideye
baglanmadigini ileri siirmiistiir. Federal Yiiksek Mahkeme 0’a karsi 8 oyla
Goldfarb lehine karara varmustir. Mahkeme, dava konusu olayda, gergek
anlamda tavsiye niteliginde olan bir tarifenin s6z konusu oldugunda
gergeklesmesi beklenen durumdan oldukga farkli bir tablo ile karsilagildigini
belirtmistir. Olayda, davaliin uygulamasi sonucunda kati ve kesin bir iicret
taban1 olusmustur; sorusturma gec¢irmekten korkan biitiin avukatlar tarifeyi
harfiyyen uygulamis, hicbiri kendi bireysel {icretlerini ne Olgilide
belirleyebilecegi konusunda agiklama bile istememistir.

Goldfarb davasi, hukuk sektoriinde ticret tarifesi belirlenmesini yasadisi
ilan etmistir. Bu davadan once, profesyonel mesleklerde amacin kar etmekten
ziyade toplumsal ihtiyaglarin karsilanmasi oldugu disiincesiyle doktorlarin,
avukatlarin, miihendislerin ve diger profesyonel meslek faaliyetlerinin Sherman
Kanunu anlaminda “ticari” sayilamayacagi gerekcesiyle kanunun kapsam
disinda olduklar diistiniilmiistiir (Viscusi, Vernon ve Harrington 2000,129). Bu
davadan sonra hem FTC hem de Adalet Bakanligi’mmn (DOJ) Antitrust
Departmani, profesyonel hizmetlere iliskin mesleki diizenlemelerden, fiyatlarin
artmasina ve kalitenin diigmesine neden olacak nitelikte olanlara karst
miicadeleye baslamistir. Bu miicadele, State Action doktrininin sinirlarini asan
kamusal diizenlemeleri de hedef almstir.

4.2. “STATE ACTION” DOKTRIiNi*

State Action doktrini dilimize “kamusal miidahale doktrini” seklinde
gevrilebilir. Ancak, tanimi ve unsurlarinin yeterince aciklanmasina Gzen
gosterilmek sartiyla bu calismada kavram orjinal haliyle kullanilacaktir. Bir
devlet diizenlemesinden kaynagini alan belirli bir kisitlama, belli sartlar altinda
State Action doktrini ger¢evesinde antitrust hukukunun uygulanmasindan muaf
tutulabilir (Sullivan ve Hovenkamp 1999,1033). State Action doktrini, “rekabet
kurallarinin, daha {istiin tutulan bir amag¢ ugruna devlet eliyle yapilan veya
devletin tesviki veya zorlamasiyla Ozel kisilerce gerceklestirilen rekabet
ihlalerine uygulanmamasi” seklinde Gzetlenebilir. Yasama organmin rekabeti
kisitlayan kararlar1 zaten otomatik olarak rekabet kurallarindan muaftir.
Rekabete aykir1 uygulamanin arkasinda bir kamu kurumu, yerel hiikiimet veya
6zel hukuk kisisi oldugu takdirde, rekabeti feda etmek pahasina tercih edildigi
acikca ifade edilmis bir devlet politikasinin varligi aranir.

30 jIk kez Parker davasinda ortaya ¢ikmasi nedeniyle kimi yazarlarca “Parker bagisikligr”
seklinde de kullanilmaktadir.



Eyalet hukuku ile federal hukuk arasindaki iliskinin incelenmesi bu
¢alismanin boyutunu asacagindan, yalnizca konu ile ilgili boyutuna 6zet olarak
deginilecek ve federal hukukun eyalet hukukuna dncelik tanidig1 durumlara veya
eyalet hukukunun federal Anayasa’ya veya federal kanunlara aykiri olmasi
gerekeesiyle gegersiz sayilacagi durumlara Ornekler verilecektir. Eyalet
yasalarmin federal yasalar tarafindan gegersiz sayilmadigi durumlarda,
1943 yilinda Parker v. Brown™ davasi ile ortaya ¢ikan State Action doktrini,
kamu kurumlar1 veya Ozel kisilerce gerceklestirilen rekabeti kisitlayict bazi
islem ve eylemlere rekabet kurallarmin uygulanmasindan muafiyet
kazandiracaktir (Areeda ve Kaplow 1997,122).

En azindan iki alanda eyalet hukukunun uygulamada onceligi vardir.
“Anayasa’nin 21. Tashihi” (21. Amendment), alkollii ickiler ticaretine iliskin
diizenlemelerde eyaletlere genis yetkiler tammuistir. Ancak bu yetkiler, eyalet
yetkililerinin denetimi (supervision) olmaksizin T{giincii kisilerin  fiyat
belirlemelerine izin verilmesini miimkiin kilmamaktadir’”> (Areeda ve Kaplow
1997,123). Ikinci alan olan sigorta sektoriinde, bir federal kanun ile muafiyet
tanmnnustir. United States v. South-Eastern Underwriters Assn.® davasinda
sigorta sektoriiniin eyaletler arasi ticaretle yakindan ilgili olmasi hasebiyle
antitrust hukukuna tabi oldugunun tespit edilmesinden sonra ¢ikarilmis olan
kanuna gore; Sherman Kanunu, Clayton Kanunu ve Federal Trade Commission
Kanunu sigorta sektoriine, eyalet kanunlarinda sektorle ilgili diizenlemenin
bulunmadigi 6l¢iide uygulanacaktir.

4.2.1. Rekabet Kurallarinin Oncelikli Uygulanmasi

Areeda ve Kaplow (1997,126)’a gore, eyalet kanunlarinca {igiincii
kisilere, yetkili eyalet otoritesinin siipervizyonu olmaksizin fiyat belirleyebilme
konusunda verilmis yetki, State Action doktrininin sagladigt muafiyetten
yararlanamaz. “Bir eyalet, Kongre’nin iradesi hilafina {igiincii bir kisiye,
eyaletler arasi ticareti etkileme giicii veremez”.** Bu giicii saglayan eyalet
yasama islemi de gegersizdir.”

Rice® kararinda Yiiksek Mahkeme, likor toptancilarmi belirli bir
markanm ireticisinden izin almaksizin o markanin satigini  yapmaktan
alikoyarak, tireticiye markasinin satisin1 gergeklestiren toptancilarin sayisini ve
kimligini kontrol edebilme giicii veren eyalet yasasinin gecerliligini tartisararak;

31317 US 341 (1943).

32 bkz. Midcal, 445 US 97 (1980).

33322 US 533 (1944)

3* Northern Sec.Co. v. United States, 193 US 197,346 (1904).
35 Midcal, dipnot 34

36 Rice v. Norman Williams Co., 458 US 654 (1982).



rekabetin kisitlanmasina neden oldugu hallerde rekabet kurallarinin uygulama
onceligi oldugunu, boyle durumlarda bir muafiyetten séz edilemeyecegini
vurgulamustir.

Daha eski bir dava olan California Retail Liquor Dealers Assn. v. Midcal
Aluminum davasinda, sarap saticilarinin yeniden satis fiyatlarmin saglayicilar
tarafindan belirlenecegini ongoéren California eyaleti kanunu tartisma konusu
olmustur. Davada taraflardan higbiri kusurlu degildir, zira ortada tesebbiisler
arasi bir fiyat anlagmasi bulunmamaktadir. Ne var ki, eyalet uygulamasi tipki bir
fiyat anlagmasinin doguracag gibi etkiler dogurmustur. Yiiksek Mahkeme,
eyalet kanununun federal antitrust hukuku tarafindan devre dis1 birakildigini
belirterek, eyalet yetkililerine uygulamaya son vermelerini emretmistir.

4.2.2. State Action Doktrininin Unsurlari

Midcal kararindan ¢ikarilan sonuca gore sayet (1)daha iistlin bir kamusal
menfaat ugruna rekabetin kisitlanmasinin bir devlet politikas1 olarak tercih
edildigi agikca ifade edilmis olursa (clearly articulated purpose to displace
competition) ve (2)uygulamadan iiciincii kisi lehine dogan gili¢ kamu otoritesi
tarafindan gozetim ve denetim altinda tutulursa (adequate state supervision),
aslinda per se hukuka aykiri olmasina ragmen, saglayici ile yeniden satici
arasinda yeniden satig fiyatinin tespitine dair vuku bulacak bir anlagma bile State
Action doktrini sayesinde rekabet kurallarinin uygulamasindan muaf olacaktir.
O halde State Action bagisikliginin unsurlarina, 6rnek davalarin yardimiyla daha
yakindan bakilmasinda yarar goriilmektedir.

4.2.2.1.  Acikca ifade Edilmis Daha Ustiin Bir Cikar Ugruna
Rekabetin Feda Edilmesi (Clearly Articulated
Purpose to Displace Competition)

Parker davasinda, antitrust kanunlarmin yasa koyucularin veya kamu
otoritelerinin hareketlerini hedef almadigi; 6zel hukuk kisilerinin hareketlerini
hedef aldig1 ifade edilmistir (Sullivan ve Hovenkamp 1999,1034). Dava
California eyaletinin {iziim fiyatlarim (yliksek bir diizeyde) belirlemesine karsi
acilmistir. Eyalet, dava konusu eylemi {ireticilerden gelen yogun talepler
dogrultusunda gergeklestirmistir. Eylemin sonuglar1 ve ciddiyeti hakkinda fikir
sahibi olmay1r kolaylastirmast bakimindan su bilgiler g6z Oniinde
bulundurulmalidir: Diinya iiziim iiretiminin yaris1 California’da tretilmekte ve
bu {iretimin ¢ogu ABD’de tiiketilmektedir. Areeda ve Kaplow (1997)’a gore,
boyle bir durumda Kongre’nin anayasal yetkilerine dayanarak ve eyaletler arasi
ticaret lizerindeki acik olumsuz etkiyi gerekce gostererek, dava konusu eyalet
diizenlemelerini gegersiz ilan etmesi beklenebilirdi. Ne var ki Yiiksek Mahkeme;
California diizenlemelerini, Federal Tarim Bakanligi’na benzer diizenlemeler



yapma yetkisi veren “Tarimsal Ayarlamalar Kanunu” ile tayin edilen milli tarim
politikasi ile uyumlu bularak, eyalet tarafindan yapilan isin yalmzca federal
diizenlemeler ile eyalet tarim politikast arasinda gerceklestirilen bir
“harmonizasyon” olduguna hiikkmetmistir.

Goldfarb davasinin, hukuk hizmetlerine iligkin iicretlerin eyalet barosu
tarafindan tespit edilmesi ile ilgili olduguna yukarida deginilmisti. Bu davada
Yiiksek Mahkeme, State Action bagisikligini reddederek, kisitlamayr Sherman
Kanunu kapsaminda degerlendirmistir. State Action bagisikligindan s6z
edilebilmesi bakimindan, ihlale neden olan eylemin yasal bir diizenleme ile
zorunlu kilinmasi gerektigini vurgulayan (Sullivan ve Hovenkamp 1999,1034)
Yiiksek Mahkeme’nin yorumuna gore Virginia eyalet mahkemesinin; eyalet
barosunu iicret tarifesi belirlemeye zorlamis olmamasi, bu yonde bir talepte
bulunmamasi (clear articulation unsurunun eksikligi) nedeniyle ger¢ek anlamda
bir “state action” mevcut degildir.

4.2.2.2. Yeterli Kamusal Denetim ve Gozetim
(Adequate State Supervision)

FTC v. Ticor Title Insurance Co.”” davasinda Yiiksek Mahkeme, kamusal
denetim ve goézetim (state supervision) unsurunun bulunmadigi gerekgesiyle,
eyalet sigorta ofisleriyle Ticor Title arasinda aktedilen sigorta poligelerinde fiyat
tespitinin antitrust hukukundan bagisik olmadigina hiikkmetmistir. Olayda bazi
eyaletler, eyalet sigorta ofislerince belirli bir siire i¢inde reddedilmedigi takdirde,
belirlenen oranlarin gegerli olacagini ongdren “negative option” kuralini tesis
etmiglerdir. Yiiksek Mahkeme, eyalet sigorta ofislerinin, oranlar1 ¢ogu zaman hig
incelemediklerini de dikkate alarak, idarenin hareketsiz ve sessiz kalmasiin aktif
kamusal denetim ve gézetim unsurunun gergeklesmesi i¢in yeterli olmadigimi
ifade etmistir. Sullivan ve Hovenkamp (1999,1034), State Action bagisikliginin
unsurlarini (i) rekabetin feda edildiginin agikca ifade edilmesi (clear articulation)
(1) kamu yetkilendirmesi (state authorization), (iii) aktif denetim ve gdzetim
(active supervision) seklinde lige ayirmaktadir.

Avukatlarin reklam yapmalarim yasaklayan bir eyalet yiiksek mahkemesi
kurali ile ilgili olan Bates davasinda, yasagin Sherman Kanunu’nu ihlal etmedigi
sonucuna varilmstir. Arizona eyaletinde faaliyette bulunan iki avukat olan Bates
ve O’steen 1974 yilinda; anlagmali boganma, evlat edinme, isim degisikligi.vb gibi
basit hukuki konularda diisiik iicretlerle hizmet vermek ilizere Phoneix’te, adini
“hukuk klinigi” koyduklar1 bir hukuk biirosu agmuslardir. iki yil boyunca eyalet
barosunun reklam yasagina riayet eden ve bu siirede iflasin esigine gelen Bates ve
O’steen, 22 Subat 1976 tarihinde Arizona Republic gazetesine bir ilan

37504 US 621 (1992).



vermiglerdir. Ilan sayesinde isleri acilan ikili, eyalet barosunun disiplin
sorusturmasi a¢masindan kurtulamamislardir. Meslekten uzaklastirma cezasi alan
Bates ve O’steen, karar aleyhine yargi yoluna bagvurarak, reklam yasaginin
Sherman Kanunu'nu ve Federal Anayasa’nin I.Tashihi’nin (First Amendment)
“ifade Ozgiirliigli” hiikkiimlerini ihlal ettigini 6ne siirmiislerdir. Buna karsi eyalet
barosu asagidaki savunma noktalarini dile getirmistir:

- Ucret reklamu yapilmasi, hukuk mesleginin asir1  derecede
ticarilesmesine neden olarak, avukatligin vakarmma ve kutsalligina
golge diigtirecektir.

- Ucret ile kalite arasindaki iliski gdz ©Oniine alindiginda, diisiik
tcretlerin reklami, kaginilmaz olarak yaniltict olacaktir. Diisiik
ticretlerle hizmet sunan avukatlar, aldigi iicrete uygun olacak sekilde
isin kalitesini diisiirerektir.

- Reklam, hukuki hizmetlere olan talebi kamgilayacak, sonucta
yarginin yiikii agir1 derecede ve gereksiz yere artacaktir.

- Reklam maliyeti tiiketiciye yansitilacak, bu yiizden zaman iginde
ticretler artacaktir.

Bu arglimanlarn tamamini reddeden Yiiksek Mahkeme, eyalet yiiksek
mahkemesinin regililasyonundan kaynagini alan, baronun reklam yasagi
uygulamasinin Sherman Kanunu’nu ihlal etmemekle birlikte, Anayasa’ya aykir
olduguna hiikmetmistir (Waldman ve Jensen 1998,493). Reklam yasaginin
uygulanmasi1 noktasinda baronun rolii bulunmasina karsin, bu rol tamamen
eyalet yliksek mahkemesi tarafindan belirlenmis, reklam yasagi bizzat mahkeme
tarafindan konmustur. Bunu yaparken politikasimi ve yasagin gerekcesini acik¢a
ifade eden ecyalet mahkemesi, avukatllk mesleginde reklamin
yasaklanmasindaki kamu yararim agikga dile getirmistir. Bununla da yetinmeyen
eyalet mahkemesi, koydugu yasagin uygulanmasini aktif olarak denetlemistir
(Areeda ve Kaplow 1997,130). O halde bu davada State Action doktrininin her
iki unsurunun da bulundugunu séylemek yanlis olmayacaktir.

4.2.2.3. Kamu Idarelerinin State Action Doktrini
Karsisindaki Durumu

Son olarak kamu kurumlarmin rekabeti kisitlayan eylemlerinin State
Action doktrini karsisindaki durumuna gdz atilmasinda yarar goriilmektedir.
Bagsta belediyeler olmak iizere kamu kurum ve idarelerinin federal antitrust
kanunlar1 kapsaminda sorusturulmasi ve hatta suglu bulunmasi artan bir siklikla
goriilmektedir. Kamu kurum ve idareleri Parker bagisikligindan otomatik olarak
yararlanamazlar. Lafayette v. Lousiana Power &Light Co.”® davasinda Yiiksek

38 435 US 389 (1978).



Mahkeme, bir belediyenin yerel elektrik dagitim sistemi ile ilgili rekabete aykiri
davranmiginin, bir devlet politikas1  dogrultusunda devlet tarafindan
yonlendirilmedigi takdirde rekabet kanunlar kapsaminda degerlendirilecegini
belirtmistir. Lafayette davasinda ilk olarak, belediyelerin kendi kendilerine
rekabeti kisitlama otoritesi taniyip taniyamayacaklari tartisilmistir; sonugta bu
otoritenin belediyelere ancak devlet tarafindan verilmesi halinde “clear
articulation” unsurunun varlifindan s6z edilebilecegine karar verilmistir
(Sullivan ve Hovenkamp 1999,1039). Yiiksek Mahkeme’ye gore eyalet
anayasalarinda bulunan ve belediyelere diledikleri gibi hareket etmek konusunda
genel yetki veren temel hiikiimler, antitrust kanunlarindan otomatik bagisiklik
saglamamaktadir.*

43. REKLAMA VE AKTIiF PAZARLAMAYA iLiSKIN
SINIRLAMALAR

Gerek 6zel hukuk kisisi olan meslek birlikleri gerekse resmi kurullar,
tiketicileri aldatict davranislart  kolaylastirdigi  gerekgesiyle profesyonel
hizmetlerde reklam ve hizmetin pazarlanmasina yonelik aktif davramslan
geleneksel olarak yasaklamislardir. Yaniltici olmayan reklamin yasaklanmas ile
ilgili olarak FTC’nin miicadele ettigi dnemli davalarin ¢ogu saglik sektori ile
ilgili olmustur. American Medical Association (AMA)  davasinda®
FTC, AMA’nin etik kurallar1 yolu ile aldatici olmayan reklamlar dahil biitiin
reklam g¢esitlerini ve tibbi hizmetlerin aktif olarak pazarlanmasina yoOnelik
faaliyetleri yasakladigini belirleyerek AMA’ya bu tiir davranislara son vermesini
emretmistir. AMA ile ilgili daha eski bir davada mahkeme, bir 6zel hukuk
kisisinin, sirf kamu yararmma uygun oldugunu diisiinerek rekabeti kisitlama
yetkisinin bulunmadigimi ifade etmistir (Lerner 1994,206).

AMA kararmmdan sonraki on yilda Komisyon, aralarinda dis hekimleri ve
doktorlarin da bulundugu pek ¢ok meslek grubunda, genellikle mesleki etik kurallart
yoluyla aldatict olmayan reklamin yasaklanmasi olaylar1 ile miicadele etmistir.
Bunlarin bazilarinda, resmi kurullar tarafindan gergeklestirilen ve State Action
korumasinin diginda kalan rekabet kisitlamalart ortaya ¢ikarilmig ve yasaklanmistir.

1996 wyilinda FTC, California Dental Association(CDA) tarafindan
esasen aldatic1 reklamin Onlenmesi amaciyla hazirlanmis olan etik kurallarin,
iiyelerin aldatict olmayan reklam faaliyetlerini de yasaklayacak tarzda
uygulandigimmi fark etmistir. CDA’nin reklam yasaklar fiyata, indirimlere,
garantiye ve sunulan hizmet c¢esitlerine iliskin reklam yapilmasini

3% Community Communications Co. v. City of Boulder, 455 US 40 (1982).

494 FTC 701(1979). Komisyon kararina karst Temyiz Mahkemesi’ne basvurulmus ve karar
degistirilerek onaylanmustir: 638 F.2d 443(1980). Daha sonra dosya Yiiksek Mahkeme’ye gitmis
ve 4’e karst 4 oyla onaylanmistir:455 US 676(1982)



yasaklamaktadir. Ornegin CDA, iiyelerin hizmet iicretlerinin “diisiik”, “makul”,
“her keseye uygun” oldugunu duyurmalarimi yasaklamis; para iadeli garantileri
aldatic1 bulmus, 6grencilere yapilan iicretsiz muayenelerin sonuglan ile birlikte
dis hekiminin isim ve adresinin yaymlanmasini aktif pazarlama saymustir.
Komisyon, licret reklamina iliskin kisitlamalar1 per se illegal sayarken diger
rekabet kisitlamalarimi  kisaltilmis bir rule of reason incelemesine tabi
tutmustur.*' NCAA v. Board of Regents of University of Oklahoma™ davasinda
da kisaltilmus rule of reason analizine rastlamak miimkiindiir. Yiiksek Mahkeme,
yapilacak bir rule of reason analizinde, rekabeti kisitlayan uygulamanin
“gereklilik” (necessity) unsuru bulunmadigi ve uygulama tiiketici yararina
(consumer welfare) yol agmadigr takdirde; pazar giiciine iliskin olarak davalinin
aleyhinde delil bulunmamasina ragmen, fiyatlar {izerinde etki dogurmus olan
isbirligi anlagsmalarinin, per se yasak olan fiyat tespiti muamelesine tabi
tutulacagini belirtmistir (Horowitz 1984,215). O halde, amilan iki unsurun
bulunmasi halinde bu davada rule of reason analizine devam edilecegini
sOylemek yanlis olmayacaktir.

CDA davasinda Komisyon, kisitlamalarin hizmet arzim1 azalttigi ve
tiikketicilerin degerli bilgilere ulasmalarinin ve dis hekimlerinin rekabet
etmelerinin Oniine gectigi gerekceleriyle rekabetin onemli Olgiide olumsuz
etkilendigini; CDA’nin kisitlamalar1 uygulamaya koyabilecek kadar Pazar
payina sahip oldugunu ve kisitlamalar1 hakli gdsterebilecek bir tiiketici yararinin
ortaya ¢ikmadigini ifade etmistir.

CDA karara karsi Temyiz Mahkemesi’ne bagvurmustur. Temyiz
Mahkemesi'nin 9. dairesi, CDA’nin iicret ve diger konulardaki reklam ve aktif
pazarlama yasaklariin, kisaltilmis rule of reason analizi sonucunda hukuka aykir
bulundugu FTC kararini onamigtir. Dosya Yiiksek Mahkeme’ye intikal etmistir.

4.4. FIYAT REKABETINE ILISKIN KISITLAMALAR

Eski bir dava olan National Society of Professional Engineers v. US™
davasinda DOJ, miihendislik odasinin iiyeleri arasinda fiyat rekabetini yasaklayan
etik kuralini rekabete aykirt bulmugtur. Ilgili etik kuralin, rekabet yiiziinden kamu
giivenligini tehlikeye atacak projeler yapilmasi riskini ortadan kaldirmak amaciyla
birlik {iyeleri tarafindan kabul edildigi yolundaki savunmay1 kabul etmeyen bolge
mahkemesinin karar1 Yiiksek Mahkeme tarafindan da onanmigtr.

! Kusaltilmus rule of reason analizi, per se hukuka aykirt olmamakla birlikte yeteri kadar
rekabete aykirt oldugu gerekgesiyle tam bir rule of reason incelemesini gerektirmeyen
durumlarda uygulanmaktadir. ASLAN, “hizli rule of reason” tabirini kullanmistir. Bkz. Aslan
(1999,s£.70).

42468 US 85 (1984).

435 US 679 (1978).



Bu davada, ilgili meslek birliginin miihendislik hizmetlerine iliskin
ticretleri belirledigi veya nasil belirlenecegine iliskin esaslar1 dikte ettigi seklinde
iddialar bulunmamaktadir. Davadaki temel iddia miihendisleri, herhangi bir
tilketici kendilerini belirli bir proje icin seginceye kadar tiiketici ile iicret
konusunda goriismekten alikoyan bir meslek birligi kuralinin kabul edilmis
olmasidir. Bu kural, 1964 yilinda kabul edilmis olan “Etik Kurallar”nin 11(c)
maddesinde diizenlenmistir. Geleneksel uygulamaya gdre miisteri miihendisi
segerken iicret yerine miihendisin imza attig1 projeleri ve miihendisin sohretini
g6z Oniinde bulundurmaktadir. Miihendis miisteri tarafindan secildikten sonra
iicret konusunda Onerilerini sunmakta; anlasmaya varilamadig: takdirde miisteri,
se¢iminden vazgecerek yeni bir miihendis arayisina girmektedir.

Meslek birligi savunmasinda, etik kurallari ile belirlenen ilkelerin hakli
ve yerinde oldugunu, zira mithendisler arasinda vuku bulacak fiyat rekabetinin
kamu yararma aykir1 oldugunu 6ne siirmiistiir. Miihendislik hizmetlerini daha
diisiik ticretler karsiliginda sunmay1 gerektiren rekabet¢i baskilarin, miithendislik
hizmetlerinin kalitesini diislirecegi; kaliteli is yapanlara kars1 ucuza is yapanlarin
tercih edilmesinin, istenmeyen felaketlere yol acacagi ifade edilmistir.

Fiyat rekabetini 6nleyen ilgili etik kuralin, miihendislik iicretlerine suni
miidahale anlamina gelmesi nedeniyle Sherman Kanunu’nu ihlal ettigini
diistinen bolge mahkemesi, rekabetin s6zii edildigi gibi olumsuz etkiler dogurup
dogurmayacagini tartisma geregi duymamaistir.

1997 yilinda Komisyon, Mesa County- Colorado’daki doktorlarin % 90’
m1 biinyesinde barindiran Mesa County Physicians Independent Practice adl
meslek birliginin rekabete aykirt eylemlerini incelemistir. Birlik, saghk
sigortalar1 kapsamindaki saglik hizmetleri i¢in iicret tespit etmis ve bu iicretlerin
altinda anlagsma yapmayi reddetmistir. Bu eylem sonucunda ilgili hizmetlere
iligkin {icretlerde artig yasandigi, ayrica saglik hizmetlerinin finansmani ve sunus
yontemlerine iliskin yeniliklerin ortaya ¢ikmasinda gecikmeye yol agildig1 ifade
edilerek rekabete aykirt bulunmustur. Bu karara karst yargi yoluna
bagvurulmamustir.

Birkag yil 6nce DOJ, yine doktorlarin yer aldig1 rekabet ihlalleri ile ilgili
ii¢ sorusturma yiirlitmiistiir. Dosya konusu olaylarda “physician hospital
organisation” (PHO) adi verilen, birden fazla hastaneyi ve ¢ok sayida doktoru
bilinyesinde barindiran olusumlara rastlanmaktadir. Her {i¢ olayda da doktorlar
arasinda, onlarin ayni ekonomik biitiinliik igerisinde yer aldigina dair finansal
veya bagka bulgulara rastlanmadigindan, birlikte {icret belirlemeleri per se



rekabete aykir1 olarak degerlendirilmistir. Her {i¢ dosya da anlasma ile
sonuglanmis ve yargiya intikal etmemistir.**

Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin, rekabet hukukunun profesyonel
mesleklere uygulanmasinin oniinii acan Goldfarb kararindan bu yana, hem
FTC hem de DOIJ bu alanlardaki rekabete aykiri uygulamalara kars1 gerek yasal
yollara bagvurarak gerekse Ogretici ve aydinlatict gorevler iistlenerek aktif bir
politika izlemislerdir. Bu c¢abalar neticesinde s6z konusu pazarlarin biiylik
Olciide serbestlestigi gdozlemlenmektedir.

BOLUM 5

PROFESYONEL MESLEK BiRLIKLERI ve
AT REKABET HUKUKU

Bu béliimde oncelikle tiye devletlerin rekabeti bozucu diizenlemelerine karsi
Roma Antlagmasi’nin hangi maddelerinin ne sekilde uygulandigi, 6mek davalarin
yardimi ile anlatilacak; daha sonra ise profesyonel hizmetler pazarma iligskin
meselelerde hangi kurallarin ne sekilde uygulama alan1 buldugu agiklanacaktir.

# ABD uygulamasinda bazi dosyalarin neden anlagma ile sonuglandigi konusunda bkz. ASLAN,
Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi,Persembe Konferanslari,Ekim1999,s.74.



5.1. DEVLET REGULASYONU

Uye devletlerin rekabeti ihlal etmesinin tek yolu devlet yardimlari degildir.
Cogu iiye tlilkede, milli ekonomi agisindan biiylik 6nem arz eden sektorlere devlet
tarafindan miidahale edilmektedir (Rodger ve MacCulloch 1999,274). Uye
devletlerin davraniglarina getirilen temel smirlama, Antlasma’nm 10. maddesinde
(eski 5) diizenlenmistir. Bu diizenlemenin son ciimlesi liye devletlere, Antlagsma ile
hedeflenen amaclarin gerceklesmesine engel olacak davramiglardan kaginma
yiikiimliiliigii getirmektedir. Uye devletin davranisi ile rekabet yara aldiginda,
Komisyon bu yiikiimliiliige riayet edilmesini saglamak icin, Antlagma’nin 226.
maddesinden (eskil69) kaynaklanan yetkilerini kullanir. Uye devletin dzel veya
miinhasir haklar (special or exclusive rights) tamdig1 tesebbiisler sz konusu
oldugunda, Komisyon’un bu yetkisi md.86(86/1 ve 86/3 birlikte)’da (eski 90) daha
vurgulu bi¢cimde karsimiza ¢ikmaktadir.

Uye devletin, rekabeti etkileyen diizenlemeleri Antlasma’da “measure”
kelimesiyle ifade edilmektedir. Bu terim genel anlamda ‘“hukuk” ve
“diizenleme” kavramlarma karsilik gelmektedir.”’ Rekabet kurallarmm devlet
diizenlemelerine kars1 ilk uygulamalarindan biri Inno v. ATAB* vakasidir. Bu
davada ATAD o0zetle, rekabet kurallarinin hedefinin milli yasama faaliyetleri
degil, tesebbiislerin ekonomik faaliyetleri oldugunu kabul etmekle birlikte;
Topluluk hukukunun herhangi bir hiikkmiiniin uygulanmasim engelleyecek veya
o hiikkmiin etkisiz hale gelmesine neden olacak davramislardan, Antlasma’nin
10. maddesi geregince kacinmak yiikiimliiliigiiniin tiim tiye devletler agisindan
bulundugunu belirtmistir (Korah 1997,31).

Birka¢ davada ATAD, iiye devlet tarafindan tesvik edilen 6zel kartellerle
miicadele etmisti. BNIC v. Yves Aubert’” davast bunlardan biridir.
BNIC tarafindan hazirlanan fiyat tarifelerinin, bir bakanlik emri ile tiim iilkede
uygulanir hale gelmesini inceleyen Mahkeme, Fransa’nin Antlagma’dan dogan
yiikiimliliiklerini ihlal ettigine hitkmetmistir.

Van Eyke’ davasinda ATAD, iiye devletlerin kendi diizenleme yapma
yetkilerini, bu yetkileri kamusal karakteri haiz olmaktan uzaklastiracak sekilde
0zel tesebbiislere devrederek (delegation), onlara ekonomiyi etkileme giicii
vermesinin kabul edilemeyecegini belirtmistir (Korah 1997,32). Bu durumdaki
tehlike, kendi ¢ikarlarini diisiinmek zorunda olan tesebbiislerin, sirtlarini devlet

4 Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current Englishby A.S.Hornby,Oxford
Univ.Press,1988,sf.527.

* Case 13/77 [1977] ECR 2115.

47 Case 136/86 [1987] ECR 4789.

48 Case 267/86 [1988] ECR 4769.



diizenlemesine dayayarak rekabete aykiri eylemlere girisebilmesidir (Rodger ve
MacCulloch 1999,275).

R.A. m. 86, genellikle m.81 ve m.82 (eski 85 ve 86) ile birlikte
isletilmektedir (Nicolaides 1998,23). Rodger ve MacCulloch’a (1999,276) gore
devlet diizenlemelerine karst md.82 daha sik isletilmektedir. Madde genellikle,
devlet tarafindan 6zel veya miinhasir haklar taninan tesebbiislerle ilgili olan
md.86(1) ile birlikte uygulanmaktadir. Hoffner/Elser” kararnda ATAD, bir
kamu tesebbiisiine miinhasir haklar taninmasi konusunda; taninan miinhasir
haklarm, kaginilmaz sekilde hakim durumun koétiye kullanilmasini da
beraberinde getirecek olmasi halinde Antlasma’nin 82. ve 86. maddelerini ihlal
edecegine hiikkmetmistir.

Rodger ve  MacCulloch’a  (1999,278)  gbore  Antlasma’nin
86(3). maddesi®, 86(1) ve (2)’ye aykiri iiye devlet eylemlerine karsi
Komisyon’a, ilgili devlete karar ve direktifler gonderme yetkisi vermektedir. Bu
sayede Komisyon, m.226’da diizenlenen daha zor ve uzun prosediirden
kurtulabilmektedir (m.226’ya goére Komisyon oOnce iiye devlete gerekeeli
goriiglinii (reasoned opinion) gondermek, belirli bir siire iiye devletin cevabim
beklemek ve cevap gelmedigi takdirde meseleyi Adalet Divani’na goétiirmek
yetkisine sahiptir). Komisyon’un m. 86’dan kaynaklanan bdyle bir yetkisi
bulunmadigina yonelik itirazlar yiikselmisse de ATAD bu itirazlan
reddetmistir.”’

5.2. PROFESYONELLERIN DAVRANISLARINA
UYGULANABILECEK KURALLAR

Hatzopoulos  (2000,52)’a gore, hizmetlerle ilgili AT kurallarinin
uygulanmasi giindeme geldiginde, bunlarin birbirleri ile aym anda, beraberce mi
yoksa yalmzca ilgili oldugu belirlenen kurallarin mm uygulanacagi sorusu akla
gelmektedir. Antlasma’nin, hizmet sektorlerinde faaliyet gosteren Ozel ve tiizel
kisilerin faaliyetlerini hedef alan boliimleri arasinda; iscilerin serbest dolagimu (free
movement of workers), yerlesim hakki (right of establishment) ve hizmetler
(services) ile ilgili boliimler (chapter) yer almaktadir. Faaliyetlerin ekonomik boyutu
oldugu siirece rekabet kurallarinin da uygulama alan1 bulacagi muhakkaktir.

4 Case C-41/90 [1991] ECR I-1979.

%0 «“Komisyon bu maddenin hiikiimlerinin uygulanmasin saglar; gerekirse iiye devletlere yonelik
olarak uygun gordiigii yonergeleri ve kararlari ¢ikarir” (Aslan 1998,7).

31 Bkz. Case 226/87, Commission v. Greece [1988] ECR 3611; Cases 188-190/80, France v.
Commission [1982] ECR 2545.



5.2.1. Antlasma’nin 81 ve 82. Maddeleri Kapsaminda
Profesyoneller Tesebbiis miidiir?

Bu soruya verilecek cevap herseyden o©nce rekabet hukukunun
profesyonellere uygulanabilmesinin 6n sartidir. Profesyonel meslek erbabinin
tesebbiis olarak nitelendirilmeleri miimkiin goériilmektedir (Giizel 2001,70).
ATAD’1n 81, 82 ve 86. maddeler baglaminda, tesebbiis kavramini oldukg¢a genis
yorumladigi, bugiin artik bilinen bir gercektir. Kisaca, bagimsiz karar vermek
suretiyle ekonomik faaliyette bulunan her varlik —tiizel kisiligi bulunsun veya
bulunmasin- tesebbiis tanimi1 kapsamina girmektedir (Aslan 2001). Bireyler, kar
amact giitmeyen olusumlar, hatta devlet kuruluslar1 bile, ekonomik faaliyette
bulunduklar1 takdirde tesebbiis sayilirlar (Nicolaides 1998,5). Bu nedenle,
COAPI* davasinda Komisyon’un, kendi baslarina calisan profesyonel meslek
erbabini tesebbiis olarak nitelemesi de yerinde bir degerlendirmedir.

5.2.2. Profesyonel Meslekler Acisindan 81 ve 82. Maddeler
Arasindaki Simirlar

Bir bakis agis1 profesyonel meslek birliklerini tesebbiis birligi olarak
degerlendirebilirken (81.madde), bir baskasi onlar1 hakim durumdaki bir tek
tesebbiis veya bir yasal tekel olarak degerlendirebilir (82.madde). Tetra Pak I
kararinda, bu iki maddenin genel bir ortak amaca® hizmet ettiklerini belirtmekle
birlikte, iki maddenin farkli alanlar diizenleyen iki hukuki enstriiman oldugunu
ifade eden ATAD, her iki maddenin kiimiilatif uygulanmasina prensip itibariyle
—cok istisnai durumlar haricinde®- sicak bakmamaktadir’. Ahmed Saeed
kararinda ATAD, 81 ve 82’nin birlikte uygulanabilecegini belirtmistir (Bellamy
ve Child 1993,591). Bu nedenle profesyonel meslek birliklerinin hangi madde
kapsaminda ele alinmasi gerektigi tayin edilmelidir. Profesyonellerin rekabete
aykirt davraniglarinin bir yandan tekel giiciiniin bir sonucu olmast; diger yandan,
meslek birligi aracilig1 ile gergeklesen bir isbirliginin sonucu olmasi, meseleyi
karmasik bir hale sokmaktadir.

Hukuki ac¢idan, hem ATAD’nin hem de Komisyon’un, profesyonel
meslek birlikleriyle ilgili meseleleri 81. madde kapsaminda ele almaya agikca
meyilli olduklar1 s6ylenebilir. Bu temayiile en iyi 6rnekler, taraflardan birinin
BNIC™ (Bureau National Interprofessionel du Cognac) oldugu pek ¢ok davada

32 COAPI O.J. L 122/37,Komisyon Karar1 Tarihi: 30.01.1995

3 «“Ortak pazarda rekabetin bozulmadigi bir sistemin kurulmasi” R.A. m. 3
(g bendi),bkz.Bellamy-Child, Common Market Law of Competition,sf.590.

> Case 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen v. Zentrale zur Bekampfung Unlauteren Wettbewerbs
eV, (1989) ECR 803.

55 Case 85/76, Hoffman la Roche/Commission, (1979) ECR 461

%6 Case 123/83, BNIC/Clair, (1985) ECR 391



goriilebilir. Bu davalardan birinde’” Komisyon, bir birligin, kendisine yasalarla
birtakim goérevler verilmis olmasi veya iiyelerinin hiikiimet tarafindan atanmus
olmasi gibi nedenlerle 81(1)’in kapsami disinda diisiiniillemeyecegini agik bir
sekilde ifade etmistir. Meseleleri 82. madde yerine 81. madde kapsaminda ele
almanin sagladig1 avantaj, 81(3). madde tarafindan saglanan, konuya daha esnek
yaklasabilme imkaninin, diger bir deyisle muafiyet enstriimaninin bulunmasidir.

5.2.3. Profesyonellerin Getirecegi Muhtemel Savunma Noktalar:

Profesyonel meslek birliklerinin karar ve eylemleri hakkinda rekabet
kurallarinin  igletilece§i  vakalarda profesyoneller tarafindan getirilecek
savunmalarin hemen hemen hepsinde, kendilerinin yari-kamusal statiilerinden
soz edilmesi ve asagidaki madde ve doktrinlerin kullanilmas1 kuvvetle
muhtemeldir:

- Madde 86(2): Profesyoneller bu maddeye dayanarak, genel
ekonomik yarar ve kamu yarar1 saglayan hizmetler ifa ettikleri goz
Oniine alindiginda; rekabet kurallarinin kendilerine ancak, onlara
verilmis bu gorevin performansinin azalmasina yol agmamak sartiyla
uygulanabilecegini; gorevlerin ifasinin rekabeti kisitlamadan
miimkiin olamadigi durumlarda ise rekabet kurallarindan muaf
olduklarim 6ne siirebilirler (Topguoglu 2001,53) .

- Devlet zorlamasi: Zorlamanin yasal dayanagi olmas1 ve herhangi bir
irade serbestisine yer birakmamasi sartiyla, Komisyon tarafindan da
kabul géren tek argiiman devlet zorlamasidir.”

- Pazann regiile edilmis olmasi: Pazarin oldukga fazla oranda regiile
edilmis oldugu savunmasinin bagarili oldugu tek dava Suiker Unie v.
Comission™ vakasidir. Bu davada 6ne siiriilen argiiman ise ilgili
pazarin, rekabete zaten meydan birakmayacak Olciide regiile edilmis
olmasidir.

53. UYE DEVLETIN REKABETE AYKIRI
DAVRANISLARINI HEDEF ALAN KURALLAR

Uye devletlerin, 6zel hukuk kisilerinin rekabete aykiri davranislarim
tesvik eden veya hakli goren davramiglarina karsi diizenlenmis olan yasal
temeller, Topluluk hukukunun hayli karisik ve tartismali bir alanidir. Hukuki
tartigmalarin  ardinda yatan unsur ise “serbestlestirme” sorunu ve

37 Komisyon Karart AROW/BNIC, OJ (1982) L 379/1

%8 Bkz. Case C-127/73 BRT/Sabam, (1974) ECR 313. Bu davada Mahkeme, birlik faaliyetinin
icras1 bakimindan rekabetin kisitlanmasinin zorunlu olmadigini belirtmistir.

%% Bkz. Pabst and Richarz/BNIA hakkinda Komisyon karar1, (1976) O.J. L 231/24

80 Case C-40/73 [1975] ECR 1663



serbestlestirmeyi Topluluk’ta kimin yapmasi gerektigidir. Bu tezin konusu
olmamasi nedeniyle bu tartismaya girilmeyecek; yalnizca konuyla ilgili oldugu
Olgiide, tye devletlerin rekabete aykiri davramglarn ile miicadelede
kullanilabilecek enstriimanlara ve bunlara karst getirilebilecek savunma
enstriimanlarina kisaca yer verilecektir:

- AT Antlagmasi’nin 3(g) (eski 3(f)) maddesine gore Toplulugun en
onemli gorevlerinden biri ortak pazarda rekabetin bozulmayacagi bir
sistemin kurulmasidir (Topguoglu 2001,51). Madde 3(g), 10 (eski 5)
ve 81 birlikte degerlendirildiginde; profesyonellerin rekabete aykiri
davraniglarii veya yasadist anlagmalarimi tesvik veya te’kid eden
iiye devlet, AT hukukunu ihlal etmis olacaktir.

- Madde 86(1) ve 81 birlikte degerlendirildiginde; iiye devletler,
profesyonellere 6zel haklar taniyacaklar1 zaman, higbir iiye devletin
madde 81’e aykir1 herhangi bir 6nlemi yasalastiramayacagi veya
madde 81’e¢ aykiri, mevcut bir hukuki diizenlemeyi muhafaza
edemeyecegi unutulmamalidir.

- Madde 86(3): Komisyon, madde 86(1)’in uygulanmasimi temin
etmek amaciyla gerekli gordiigii karar® ve direktifleri iiye devletlere
gonderecektir.

Rekabet kurallar1 karsisinda, madde 86(2)’nin tek muhtemel savunma
enstriimani oldugu diisliniilmektedir. Fikraya gore, genel ekonomik menfaatlere
yonelik sektorler de rekabet kurallarina uymakla ylikiimlidiir. Ancak, rekabet
kurallarma  uymanin, sektoriin  dogasi ve amaglanan menfaatlerin
gerceklesemeyecek olmasi nedeniyle imkansiz olmasi halinde, ilgili tesebbiisler
rekabet kurallarmin uygulanmasindan muaf olabilmektedirler (Korah 1997b,6).
Muafiyetten s6z edebilmek igin; ilgili hizmete rekabet kurallar1 uygulandiginda
hizmet yerine getirilememeli, hizmet tesebbiise yasa ile verilmis olmali, rekabetin
kisitlanmasi amaclara ulagmak i¢in gerekli olandan Oteye gitmemeli (oransallik)
ve genel anlamda Topluluk menfaatlerine aykiri faaliyetler olmamalidir.

54. PROFESYONEL MESLEKLER ACISINDAN
MADDE 81°IN YAPISI

Bu kisimda profesyonel mesleklerin 81. madde kapsaminda nasil
degerlendirildigi ele alinacaktir.

81 Ornegin, Greek Public Property Insurance hakkinda Komisyon karar1, O.J. (1985) L 152/25



5.4.1. “Tesebbiisler Aras1 Anlasma” ve “Tesebbiis Birligi
Karar1” Kavramlari

Komisyon’un, serbest ¢alisan profesyonelleri Antlasma’nin 81. maddesi
anlaminda tesebbiis olarak, profesyonel meslek birligini ise tesebbiis birligi
olarak degerlendirdigine yukarida deginilmistir.

Meselenin bir baska boyutu ise, profesyonellere hitkmeden kurallarin
“tesebbiisler arast bir anlagsma” mi yoksa “bir tesebbiis birligi karart” mu
oldugudur. Komisyon, evvelce andigimiz ve asagida (5)’de 6zel olarak ele
alacagimiz Coapi davasinda su ayirimi yaparak tatmin edici bir ¢6ziim
bulmustur: Birligin kurulusu ve prosediir ile ilgili kurallar tesebbiisler aras1 bir
anlasma; bu temel dokiimanlarda sonradan yapilan kiigiik degisiklikler ve birlik
iiyelerinin ticari faaliyetlerini diizenleyen kurallar ise tesebbiis birligi karari
olarak degerlendirilmistir.

5.4.2.  Rekabetin Onemli Olciide Kisitlanmasi

Coapi davasinda, ilgili profesyonel meslek birliginin iki diizenlemesi
81(1). maddeye aykir1 bulunmustur: Bunlar, asgari {icret miktariin
belirlenmesine genel olarak temel teskil eden (m.48) ile Coapi’nin, uyulmasi
zorunlu asgari iicret tarifelerini, licretin tayin edilmesinin zor oldugu hizmetler
harig¢ olmak iizere, biitlin hizmetler i¢in belirleyecegini diizenleyen (m.49)’dur.

Komisyon ilk olarak, bu iki kuralm amag itibariyle, her profesyonelin
kendi T{cretini belirleme Ozgiirliiglinii kisitlamaya yonelik olduguna isaret
ederek; bu yoniiyle iki maddenin, madde 81(1) (a)’ya aykir1 oldugu sonucuna
varmustir. Ikinci olarak, Coapi’nin yillik iicret tarifelerini belirlemesinin yalmzca
amac1 bakimindan degil; fikri ve sinai miilkiyet acentalar arasindaki rekabeti
ortadan kaldirarak, etkisi bakimindan da rekabete aykiri oldugu sonucuna
varmistir. Komisyon’un ii¢ temel arglimani bulunmaktadir:

- Asgari tcretlerin kolektif olarak belirlenmesi, gen¢ smai miilkiyet
ajanlar1 agisindan girig engeli yaratmaktadir.

- Tiiketicilerin alternatif hizmet kaynaklarina ulagmasi
sinirlandirilmaktadir.

- Komisyon, ficlincii argiiman olarak, Divan’in BNIC v. Clair
kararindan alintt yapmustir: “Fiyat tespit eden ve tiim taraflar
acisindan baglayici olan bir anlagma, tabiati geregi, rekabeti ortadan
kaldirmak amaciyla yapilmis demektir”.

Ik argiimam ile Komisyon tarafindan kast edilen; asgari iicretler
belirlendiginden, daha diisiik {icretlerle hizmet sunarak rekabet etme imkanindan
mahrum olan geng sinai miilkiyet ajanlarinin miisteri ¢evresi edinebilmelerinin



¢ok uzun siirecegidir. ikinci argiiman, tiiketicilerin daha diisiik kalitedeki ve
daha ucuza sunulan hizmeti tercih etme 6zgiirliikleri ile ilgilidir.

5.4.3. Antlasma’nin 81(3). Maddesi Kapsaminda Muafiyet

Coapi davasinda Komisyon oOnce, bildirimde bulunulmamis olmasi
nedeniyle 81(3) maddenin giindeme gelemeyecegini belirttikten sonra, olaydaki
gibi meslek birligi kurallarina neden muafiyet taninamayacagini da agiklamistir.
Fiyat tespitinin esasli rekabet ihlali oldugu belirtildikten sonra; meslek birligi
kurallarinin yiiksek hizmet kalitesinin teminini amagladigi savunmasini da dikkate
alarak, neden muafiyet taninamayacagi konusunda dort gerekceye yer verilmistir.
Bu gerekgelere, kararin 6zet olarak aktarildigi boliimde yer verilmistir.

5.5. COAPi KARARI

Akademik cevrelerin Gebhard® kararmin sonuglarina yogunlastigi bir
esnada daha 6nemli bir gelisme olmustur. Adindan siklikla s6z edilecek, dnemli
bir vaka olan Coapi davasinda Komisyon, bir profesyonel meslek birligi kuralim
Antlasma’nin 81. Maddesine aykir1 buldugunu agiklamustir.

Amerika, Ingiltere ve Almanya’da meslek birliklerinin, rekabet
otoritelerinin kararlarina karsi yargiya basvuru orani, politik lobi giligleri ve
rekabet kurallarinin profesyonel mesleklere uygulanmasi noktasinda goriis
ayriliklart bulunan akademisyenlerin yazdiklari dikkate alindiginda bu karar, bir
profesyonel meslek grubu olan avukatlarin is yiikiinii artiracak sorunlarla dolu
yeni bir donemin baslangic1 olmustur.

Olay, 29 Agustos 1990 tarihinde Komisyon’a, Colegio Oficial de
Agentes de la Propiedad Industrial (Coapi) hakkinda bir sikayet ulagsmasi ile
baglamistir. Sikayetci Coapi’nin, fikri ve siai miilkiyet acentalarinin sundugu
hizmetler i¢in gecerli ve uyulmasi zorunlu iicret tarifeleri diizenlemek suretiyle
Antlagsma’nin 81(1). Maddesini ihlal ettigini 6ne siirmiistiir.

Coapi, Ispanya’da faaliyette bulunan fikri ve sinai miilkiyet acentalarinin
profesyonel meslek birligidir. Ulkedeki acentalarn tamamni biinyesinde
barindiran ve tiizel kisiligi olan birlik, ispanyol kamu hukuku hiikiimlerine
tabidir. ispanya’da 26 Aralik 1978 tarihli ve 74 no’lu kanunla tashih edilen
13 Subat 1974 tarihli ve 2 no’lu Kanun (kisaca 2/ 74 no’lu Kanun), biitiin meslek
birlikleri iizerinde uygulama alanina sahiptir. Yalnizca genel ilkeleri tayin eden
bu kanunun diizenlemedigi detaylar ise profesyonel meslek birliklerinin

62 C-5§/94, [1995] ECR 1-4165. Gebhard davasinin 6znesi, Alman Barosu’na kayitli oldugu
halde, Italya’ya yerleserek hem yerli hem yabanci miisterilere hizmet veren bir avukattir.



diizenlemeleri ile tamamlanmaktadir. 2/ 74 no’lu Kanun’da meslek birlikleri
“yasa ile kurulan ve resmi olarak taninan, tiizel kisiligi haiz, gorevlerini
gergeklestirmek igin gerekli hukuki ehliyete sahip meslek kuruluslar” olarak
tanimlanmaktadir. Bu birliklerin gorevleri ise yine yasada, “profesyonel
hizmetlerin diizenlenmesi, iiyelerin mesleki menfaatlerinin korunmasi ve
savunulmas1” olarak ifade edilmektedir. Kanunun 5. boliimiinde asgari {icretlerin
hangi sartlarda ve hangi organ tarafindan belirlenecegi diizenlenmektedir. Birlik
karar ve eylemlerine karsi yargi mercii olarak idare mahkemelerinin gorevli
oldugu yine kanunun 8.béliimiinde belirtilmektedir.

2/74 no’lu Kanun’un Ispanya Anayasa’sina uygunlugu gesitli vesilelerle
anayasa mahkemesinin yargisal denetiminden ge¢mis, kanunun ‘“profesyonel
meslek birliklerine ve iiyelerine uygulanacak kurallarin yasayla belirlenmesini
ve birliklerin i¢ yapisinin ve prosediirlerinin demokratik olmasini” Ongdren,
Anayasa’nin 36. maddesiyle uyumlu oldugu sonucuna ulagilmistir. Mahkeme,
birlige {iye olmanin ve birlik kurallarina uygun davranmanin mecburi olmasinin,
hakl goriilemeyecek 6l¢iide bir sinirlama olmadigina hilkmetmistir.

Coapi yonetim kurulunun baglica gorevleri genel kurula oneriler
hazirlamak ve genel kurul kararlarinin ve kamu otoritelerinin emirlerinin
gereklerini yerine getirmektir. Genel kurul, yonetim kurulunun hazirlayip
sundugu onerileri ¢cogunluk karar ile kabul ettiginde oneriler artik birlik karart
haline gelmektedir.

Coapi diizenlemelerinin 49. maddesi, tiim birlik {iyelerinin, genel kurul
tarafindan onaylanmis olan asgari iicret tarifesini uygulayacaklar1 hitkmiinii
amirdir. S0z konusu tarifeler bir kamu otoritesinin onayma tabi degildir.
Maddede ayrica Ispanya disindan gelecek hizmet alicilari iki smifa ayrilmakta
ve her biri i¢in farkli iicretlerin uygulanacagi da oOngoriilmektedir. Birligin
disiplinle ilgili yetkilerinin yer aldig1 35. maddede, “genel kurulun kabul ettigi
tarifelerin altinda Ticretlerle hizmet sunmak” cezalandirilacak davranislar
arasinda sayilmistir (boliim 7,prg 7). Cezalar ¢ogunlukla para cezasi olurken,
kimi zaman ise meslekten gecici veya siirekli uzaklastirma seklinde de
olabilmektedir (m.38(3),(4),(5)). Coapi, genellikle yilda bir kez yaptig1 genel
kurul toplantilarinda, iicret tarifelerini diizenli olarak artiran, kimi zaman da
hizmetlerin yer aldig: kategorilerde degisiklikler yapan kararlar almistir.”?

8 Ornegin, 12 Aralik 1986 tarihli ve 27 no’lu sirkiiler, Ispanya’nmn Avrupa Patent
Konvansiyonu’na katilmasi sayesinde olusacak yeni hizmetlere iliskin tarifeyi iyelere
duyurmustur.



5.5.1. Coapi Tarafindan ileri Siiriilen Argiimanlar

Bu kisimda, Coapi tarafindan Komisyon’a yazili veya sozlii olarak
iletilen savunma noktalarina 6zet olarak yer verilecektir.

Coapi herseyden oOnce kendisinin kamu hizmeti yapan bir birlik
oldugunu belirtmistir.”* Savunmada, Ispanyol Anayasa Mahkemesi nin,
profesyonel meslek birliklerine idare hukukunun uygulanmasi gerektigine
hiikkmettigi birkag kararimi dayanak gosteren Coapi’ye gore; Ispanyol
Anayasasi’nin devlete, profesyonel birliklere uygulanacak kurallara iliskin yasa
yapma gorevi vermesi bu birliklerin kamu hizmeti yaptigina delalet etmektedir.
Meslek birliginin yasa ile kendisine verilen gorevlerin ifasindan ibaret olan
islem ve eylemleri idari yargmin denetimine tabi olmali, higbir sekilde
AT Antlasmasi’nin 81(1).maddesi kapsaminda ele alinmamalidir. Coapi
diizenlemeleri “devlet kurali” sayildigindan 81.maddeye aykir1 olduklart iddia
edilemez; ayn1 durum, idari islem niteligindeki Coapi kararlari igin de gecerlidir.

Coapi, meslek birliklerine uygulanan Ispanyol kanunlar1 gergevesinde
fiyat tarifeleri belirlemis, kanunlarda ¢izilen smir1 hicbir zaman agmamustir.
Sayet Komisyon, Coapi’ye kamu kurumu statiisii kazandiran ve onlara birtakim
islem ve eylemlerde bulunma gorevi veren kanunun rekabeti kisitlayici etkileri
oldugu kanaatinde ise o halde Ispanya Devleti’ne karsi AT Antlasmasi’nin
169.maddesini igletmelidir.

Coapi’nin asgari iicret tarifeleri belirlemesinin esasen rekabet {izerinde
olumlu etkisi mevcuttur: Fiyat rekabeti imkan1 ortadan kalktigi zaman hizmeti
sunanlar, kalite rekabetine yonelmek zorunda kalmaktadir. Tiiketiciler, iicretleri
tercih kriteri olarak kullanma imkani olmadigi zaman kaliteli hizmeti tercih
etmektedir. Bu durumda sektérdeki hizmet kalitesi gittikge yiikselecektir.

5.5.2. Komisyon’un Hukuki Tespitleri

Coapi tarafindan ileri siiriilen noktalar Ozetlendikten sonra bu boliimde
Komisyon’un tespitlerine yer verilecektir.

5.5.2.1.  Tesebbiis ve Tesebbiis Birligi

Coapi kararinda Komisyon, sunulan hizmetin entellektiiel birikim ve
teknik uzmanlagma gerektiriyor olmasinin ve Ispanyol yasalarina gore regiile

8 Ne var ki Tribunal de Defensa de la Competencia (Ispanya’da, Rekabetin Korunmasi
Mahkemesi) 20 Kasim 1992 ve 30 Aralik 1993 tarihli kararlarinda, profesyonel meslek
birliklerinin kamu hizmeti yapan birlikler olmadiklarina ve islem ve eylemlerinin “idari islem ve
eylem” sayilmadiklaria karar vermistir. Mahkemeye gore bu birlikler, 6zel hukuk hiikiimlerine
gore kurulan ve belli bir sektorii diizenleyen hiikmi sahislardir.



edilmis bir sektér olmasimin konunun ekonomik boyutunu golgelemeyecegini
belirterek, kendi baslarina c¢alisan fikri ve smai miilkiyet acentalarinin
81(1).madde anlaminda tesebbiis olduklarini kabul etmistir. Bu davada,
ATAD’mn Héfner v. Macroton®™ kararinda tesebbiis kavrammin kapsamina
iliskin yaptigi tespite de aynen yer veren Komisyon:

"Tesebbiis tanimi, hukuki statiisiine veya nasil finanse edildigine bakilmaksizin,
ekonomik faaliyette bulunan her varhigi kapsar." Bu anlamda, Ispanya’da faaliyette
bulunan biitiin fikri ve sinai miilkiyet ajanlarin1 bir ¢at1 altinda toplayan Coapi de
81(1).madde anlaminda tesebbiis birligidir. Kamu otoritelerince kendisine meslegi
regiile etme yetkisi verilmis olmasi ve Ispanyol hukukuna gore birlige idare
hukukunun uygulanmasi geregi, Coapi’nin bir tesebbiis birligi olmamasim
gerektirmez.

diyerek hem Coapi’yi hem de iiyelerini m.81(1) kapsaminda degerlendirmistir.

5.5.2.2.  Tesebbiisler Aras1 Anlasma ve Tesebbiis Birligi Karar

Komisyon, hem Coapi’nin kurulusuna hem de isleyis kurallarma iliskin
diizenlemeleri tesebbiisler arasi anlagsma olarak degerlendirmistir. Acentalarin
biraraya gelmesiyle olusturulan bu diizenlemeler, yine Coapi genel kurulunca
birkag defa degistirilmistir. Bu yoniiyle diizenlemeler aynm1 zamanda tesebbiis
birligi karar1 niteliginde sayilmstir.

Meslek birlikleri ile ilgili 2/ 74 no’lu kanuna gore birliklerin ig
diizenlemeleri birlik karar organlarinca gergeklestirilip kamu otoritesinin
onayina sunulmaktadir. Komisyon’a gore bu durum, mesleki diizenlemelerin
2/74 no’lu kanundan bagimsiz, otonom bir yap1 sergiledigine delalet etmektedir.

Komisyon’a goére Coapi yonetim kurulunun ve genel kurulun,
Coapi diizenlemeleri uyarinca aldigir kararlar ise tesebbiis birligi karardir.
Coapi, cezalandirma giiciinii kullanarak, tiim iiyeleri baglayici olan bu kararlarin
uygulanmasini saglamustir.

5.5.2.3. Rekabetin Onemli Ol¢iide Kisitlanmasi

Coapi’'nin, tiizikk olarak adlandirilmast mimkiin olan temel
diizenlemesinin 49. maddesi, yonetim kurulunun daveti {izerine genel kurulun
toplanarak, biitiin {iyeler agisindan uyulmast zorunlu iicret tarifelerini
belirleyecegi hiikkmiinii  diizenlemektedir. 37. maddede ise tarifelerde
gosterilenden diisiik ticretle hizmet sunulmasi, cezalandirilacak davraniglar
arasinda sayilmaktadir. Ucret belirlemenin zor oldugu hizmet tiirleri i¢in genel
kurulun ayrica bir tarife kabul edecegini 6ngoren 48. madde ile yukarida bahsi

65 Case C-41/90 [1991] ECR 1-1979, prg. 21



gecen 49. madde, asgari ticret tarifeleri belirlemek suretiyle amaglar1 bakimindan
Coapi iiyelerinin faaliyet 6zgiirliiglinii 6nemli 6lgiide kisitlamaktadir. Komisyon,
tesebbiisler aras1 anlagsma saydig1 bu diizenlemelerle Coapi iiyelerinin bireysel
olarak sunduklar1 hizmetlerin iicretlerini belirleme haklarindan topluca feragat
ettiklerini; bu nedenle bu maddelerin Antlasma’nin 81(1). maddesini ihlal
ettigini ifade etmistir.

Komisyon, Coapi tiiziiglinde bulunan m.48 ve m.49 ile belirlenen
kurallarin hayata ge¢irilmesini ve belirlenen {icretler iizerinde artiglar
yapilmasini saglayan birlik genel kurulu kararlarimi ise R.A. 81(1)(a) hiikmiinii
ihlal eden tesebbiis birligi kararlarn olarak degerlendirmistir. Bu kararlar
sebebiyle m.48 ve m.49 yalnizca amaglar1 bakimindan degil etkileri bakimindan
da rekabeti kisitlamaktadir.

BNIC v. Clair davasina iligkin 30 Ocak 1985 tarihli kararinda ATAD,
“asgari fiyat belirleyen ve herkes i¢in baglayici olan bir anlagma, dogas1 geregi
rekabeti ortadan kaldirma amacini tasir” (prg.22) diyerek, iiyeleri baglayici
asgari fiyatlar belirlemenin ciddi bir ihlal oldugunu vurgulamistir.

5.5.2.4. Muafiyet Taninmas1 Meselesi

Coapi vakasinda Komisyon, anlagsmalar hakkinda bildirimde
bulunulmadig1 gerekgesiyle muafiyet konusunun giindeme gelemeyecegini
belirttikten sonra;

Bildirimde bulunulmus olsaydi dahi, iicret tarifeleri belirlenmesini 6ngdéren Coapi
diizenlemeleri ve bunlar1 hayata gegiren Coapi kararlari, muafiyet taninmasi i¢in
gereken dort sart1 yerine getiremezdi.*

diyerek neden muafiyet taninamayacagini agiklamaktan da geri kalmamigtir. Zaten
ATAD tarafindan da onaylanan ve arttk koklesmis sayillan Komisyon
uygulamalarma gore asgari fiyatlar {izerinde topluca anlagmaya varilmasi
(collective fixing of minimum prices) AT rekabet kurallarinin ciddi bi¢imde ihlali
sayildigindan, 81(3) uygulamasindan yararlanmasina imkan bulunmamaktadir.

[k olarak, fiyat tespitinin kalitesiz hizmet sunulmasini engellemeyecegi
belirtilmektedir. Komisyon aymi tespiti AROW/BNIC® vakasinda da yapmustir.
Ikinci olarak, Komisyon’a gore hizmet kalitesi, meslege giriste aranan sartlarla
zaten yeterince gilivence altina alinmaktadir; bu nedenle hizmet kalitesinin
giivence altina almmasi da mazeret olarak kabul edilmemistir. Ucgiinciisii,
tilketiciler lehinde adil bir pay ortaya cikmalidir. Komisyon bu beklentisini
VBBB/VBVB kararinda agikg¢a ortaya koymustur (Esin 1998,76) Komisyon’a

5 0J No L 122/48,2.6.1995, 5.24, prg.41
7 0J No L 379, 31.12.1982, s.1, prg.69



gore Coapi’ye hizmetten yararlananlarin menfaatini gézetme 6devinin 2/ 74 no’lu
kanun ile verilmis olmasi, tiiketicilerin Coapi diizenlemelerinden adil pay aldig
anlamina gelmemektedir. Ayrica Komisyon, anilan kanunun 5. béliimiinde meslek
birliklerinin asgari iicret tayininde tamamen serbest olduklari sonucuna gétiiren
ifadeler oldugunu tespit etmistir. Bu rekabet kisitlamasi tiiketicilerin daha etkin
calisan acentalarin sunacagi daha ucuz hizmetlerden yararlanma imkanini ortadan
kaldirdig1 gibi aym1 zamanda acentalar1, maliyetlerin azalmasim saglayacak yeni
calisma yontemleri gelistirmekten de alikoymaktadir. Iste bu nedenlerle Komisyon
tiiketicilerin adil pay almadiklarini diistinmektedir.

Coapi’nin soz konusu fiyat tarifelerini diizenlemeye, 2/ 74 no’lu kanun
mucibince mecbur oldugu yolundaki savunmasi Komisyon tarafindan
reddedilmistir. Komisyon’a gore Coapi’nin mecbur oldugu husus, meslege
iligkin i¢ diizenlemeler yapmaktir. Asgari iicret tarifesi diizenlemek ise bir
zorunluluk olmayip, Coapi’nin insiyatifinde olan bir konudur. 30 Ocak 1985
tarihli BNIC/Clair kararinda ATAD’1n,

85.madde tesebbiisler arasi anlagmalara ve tesebbiis birligi kararlarma uygulanir.
Topluluk rekabet kurallarinin, bilhassa 85.maddenin uygulanmasi séz konusu
oldugunda, rekabete aykir1 anlagmanin veya kararin hukuki c¢ercevesi ve bu
cergevenin milli hukuk acisindan gecerliligi, konu agisindan 6nem ifade etmez.%®

ayrica daha 6nce, 16 Kasim 1977 tarihli INNO v. ATAB® kararinda,

Tesebbiisler, davraniglar1 devlet tarafindan tesvik edildigi veya yetkilendirildigi
gerekgesiyle Topluluk rekabet kurallar1 uygulamasindan muaf tutulsalardi, 85 ve
benzeri maddelerin higbir etkinligi kalmazdi.

tespitlerinde bulunmus olmasi, Komisyon’a yukaridaki sonuca ulasmasi
bakimindan gii¢ vermektedir.

Zaten, Tribunal de Defensa de la Competencia (Rekabetin Korunmasi
Mahkemesi), daha once zikredilmis olan iki kararmnda meslek birliklerinin
diizenlemelerine kars1 idari yargiya gidilmesinin nedeninin, birliklerin islem ve
eylemlerinin idari islem ve eylem sayilmasi olmaylp, yalmzca idare
mahkemelerinin, kamusal yetkilerin kullanilmasindan dogan uyusmazliklarin
¢Oziimiindeki uzmanligindan kaynaklandigini vurgulamistir.

Bir an i¢in Ispanya Devleti’nin sorumluluguna gidildigi kabul edilse bile
bu durumda en iyi ihtimalle Coapi’ye verilecek para cezasimmin azalmasi séz
konusu olacak, fakat Coapi yine rekabet kurallarinin uygulama alanindan
kacamayacaktir. Zira, Coapi vakasinda Komisyon su tespiti yapmaktadir:

68 11985] ECR 391, prg.17
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Devletin bir birlige ticretleri belirleme yetkisi vererek Antlagma’nin 3(g) maddesini,
5.maddenin ikinci paragrafin1 ve 85.maddeyi ihlal ettigi durumlarda, birlik o yetkiyi
kullanarak gergeklestirdigi ihlal nedeniyle madde 85’in uygulanmasindan kurtulamaz.

Bilindigi tizere Komisyon, re’sen veya sikayet tizerine madde 81(1)’in
ihlal edildigini tespit ettigi takdirde, tesebbiislere bu ihlale son verilmesini
emretmektedir. Coapi, Ispanyol mevzuatmin kendisine tanidig1 statii nedeniyle
karar ve eylemlerinin 81.madde kapsaminda degerlendirilemeyecegine olan
inanci yliziinden, ihlale son vermek adina yapici bir adim atmamistir. Bu nedenle
Komisyon, Coapi’ye ihlale son vermesini emretme geregi duyarak, asagidaki
kararlar1 almistir:

-  Coapi diizenlemelerinin 48. ve 49. maddeleri ile bu maddelerin
hayata gecirilmesine yonelik olarak alman birlik kararlar
Antlagma’nin 81(1). Maddesini ihlal etmektedir.

- Coapi bu ihlale son vermek i¢in gereken diizeltmeleri yapacak ve
ilerde bu tlir uygulamalarda bulunmaktan kagmacaktir.

- Coapi, biitlin iyelerini konudan haberdar edecek ve onlara kendi
ticretlerini tayin etmekte serbest olduklarini duyuracaktir. S6z konusu
duyurular1 gerceklestirdigi hususunda Komisyon’a iki ay zarfinda
bilgi verecektir.

5.6. CNSD VAKASI

Consiglio Nazionale Degli Spezidionieri Doganali (CNSD), italya’da
faaliyette bulunan giimriik miisavirlerinin meslek birligidir. Bu dava Italyan
Rekabet Otoritesi’nin ilgilendigi bir dava olmamakla birlikte Italya’da
profesyonel mesleklerin rekabete aykiri uygulamalarima 6rnek teskil etmesi
miinasebetiyle bu kisimda yer almasi uygun bulunmustur.

Italya’da giimriik miisavirlerinin faaliyetleri 22 Aralik 1960 tarihli ve
1612 sayili kanunla diizenlenmektedir. Meslekle ilgili ikincil diizenleme ise
10 Mart 1964 tarihli bakanlik kararnamesidir. Giimriik miisaviri olabilmek i¢in
ilgili mevzuatta belirlenen vasiflari haiz olmak ve {i¢ yilda bir yapilan meslege
giris sinavinda basarili olmak gerekmektedir.

Dava sanayi, ticaret ve ulastirma sektorlerinden bazi tesebbiislerin
Komisyon’a sikayet basvurularinda bulunmalar ile baslamistir. Sikayetgiler,
Italya’da faaliyette bulunan giimriik miisavirlerinin bazi uygulamalarindan
dolay1 gii¢liiklerle karsilastiklarini ifade etmislerdir. Sikayetlerin temel sebebi
CNSD’nin, giimriikk miisavirlerinin sunduklar1 hizmetlere iligkin iicret tarifesi
belirlemis olmasidir. Yukarida anilan yasanin 14. maddesi ile kendisine verilen
yetkiye dayanan CNSD, 21 Mart 1988 tarihinde sikayet konusu iicret tarifesini
hazirlamistir. Anilan kararnameye gore ise Maliye Bakani s6z konusu tarifeyi



onaylayarak 20 Temmuz 1988 tarihli resmi gazetede yayinlanmasini miiteakip
yiirtirliige girmesine karar vermistir.

Tarife, glimrilk muamelesi yapilacak mallarin agirliklarina  veya
degerlerine gore farkli kategoriler Ongérmektedir. Giimriik miisavirlerinin
tarifede belirlenen iicretlerden farkli iicretler uygulamasi yasaklanmistir. Yeni
tarife iicretlerde 6nemli artiglara yol agmistir.

Bir profesyonel meslek olarak glimriik miisavirlerinin faaliyetlerinin
Italya’da kanunla regiile edilmis olmasi, AB Komisyonu'na gore, onlarm
ekonomik faaliyetlerle ugragan tesebbiisler oldugu gercegini degistirmemektedir.
Komisyon bu noktada ATAD’in 23 Nisan 1991 tarihli Hifner”’ kararmdaki,
“tesebbiis kavrami, hukuki statiisiinden ve nasil finanse edildiginden bagimsiz
olarak, ekonomik faaliyette bulunan her varlig1 kapsar” tespitine atif yapmustir.

Sonu¢ olarak CNSD bir tesebbiis birligi, CNSD’nin almisg oldugu
kararlar ise tesebbiis birligi karari olarak nitelendirilmistir. Komisyon’a gore
tarifenin bakanlik tarafindan onaylanarak yiiriirliige giriyor olmasi bu durumu
degistirmemektedir, zira CNSD tarifenin ticret diizeyinin ve uygulanis tarzinin
tayininde tamamen serbest¢e hareket etmektedir. CNSD, 1612 sayili kanunun
11 ve 14. maddelerinin kendisine {icret tarifesi belirleme gorevini verdigini,
dolayisiyla tarife belirlemeye mecbur oldugunu da oOne siiremeyecektir.
ATAD’n VBVB/ VBBB v. Commission’’ ve BNIC v. Clair kararlarma atif yapan
Komisyon, Topluluk rekabet kurallarinin iilke kanunlarina iistiin oldugunu, bu
nedenle anilan kanunun rekabet kurallarinin uygulanmasina engel olamayacagini
belirtmistir.

Komisyon, kendisine bildirimde bulunulmadigi i¢in muafiyet
incelemesine gerek olmadigini ifade etmekle birlikte, koklesmis uygulamalarina
ve ATAD kararlarina dayanarak asgari fiyat ve sabit fiyat belirlenmesi
uygulamalarinin muafiyetten yararlanamayacaginin altini ¢izmistir.

CNSD’nin rekabete aykir1 uygulamasi sonucunda glimriik miisavirlerinin
hizmet tiicretlerini bireysel olarak serbestce belirleme 6zgiirliikleri kisitlanmistir.
Komisyon, CNSD’nin giimriik miisavirlerinin sunduklart hizmetlere iliskin iicret
tarifesi belirlemek suretiyle Antlagma’nin 81(1). Maddesini ihlal ettigine, bu
ihlale derhal son verilmesi i¢in gerekli adimlari atmasina ve iiyelerini bu
durumdan haberdar ettigine dair bilgiyi iki ay i¢inde Komisyon’a sunmasina
karar vermistir. Herhangi bir para cezasi verilmemistir.

0 C-41/90,[1991] ECR 1-1979, 5.1-2016, prg.21
! Birlestirilmis davalar: C-43/82 ve C-63/82, 17 Ocak 1984,[1984] ECR 19



BOLUM 6

TURK REKABET HUKUKU ACISINDAN
PROFESYONEL MESLEK BiRLIKLERI

Bu boliimde, meslek birliklerinin Tiirk Rekabet Hukuku agisindan nasil
ele alindig: teorik ve pratik olarak anlatilacaktir. Oncelikle profesyonel mesleklere
ve bunlarin birliklerine rekabet hukuku doktrininde nasil bakildigi Ozetle
aktarildiktan sonra, -biitiin mesleklere deginme imkanindan mahrum olarak-



okuyucuya fikir vermesi amaciyla belli baslh mesleklerdeki, rekabet kurallar ile
bagdasmayan uygulama ve diizenlemelere 6rnekler verilecektir. ikinci kisimda ise
Kurul kararlarindan yararlanarak rekabet kurallarinin profesyonel mesleklere nasil
uygulandigi, elestirilerle birlikte somut bir sekilde aktarilacaktir.

6.1. PROFESYONEL MESLEK BiRLIKLERINiN
REKABETE AYKIRI YASAL YETKILERI

Profesyonel meslekler, Gelir Vergisi Kanunu’'nda (GVK) “serbest
meslek” tanimi i¢inde diizenlenmektedir. Kanunun 65. maddesine gore serbest
meslekler, “sermayeden ziyade sahsi mesaiye, ilmi veya mesleki bilgiye veya
ihtisasa dayanan ve ticari mahiyette olmayan islerin, bir isverene tabi olmaksizin
sahsi sorumluluk altinda kendi nam ve hesabina yapilmasidir.” Serbest meslekler
GVK agisindan “ticari” is sayilmamis olsa bile, onlarin da ekonomik faaliyette
bulunduklar1 kuskusuzdur; boylelikle, serbest meslek erbabi da rekabeti
sinirlayict davraniglar igine girebilirler (Topguoglu 2001,122). Zaten Aslan
(2001,32)’a gore “ticari mahiyette olmayan” ibaresi, ticari kazanglarin daha
farkli vergilendirilmesinden dolay1, iki durumu ayird etmek i¢in kullanilmstir.

Profesyonel mesleklerde, meslek birlikleri vasitasiyla tiyeler agisindan
baglayici olan iicret tarifelerinin belirlenmesi, faaliyet sekline iliskin sinirlamalar
ve reklam yasaklari, iilkemizde de en fazla rastlanan rekabet kisitlamalaridir.
Ornegin, Avukathk Kanunu'nun 168. maddesi Barolar Birligi'ne, Adalet
Bakanligi’nin onay1 ile asgari iicret tarifesi belirleme yetkisi vermektedir.
Ilerleyen boliimlerde, bazi mesleklerde yer alan rekabete aykir1 diizenlemelere
ornekler verilmektedir.

6.1.1. Tiirk Eczacilar Birligi

Tirk Eczacilar1 Birligi (TEB); eczacilarin miisterek ihtiyaglarimi
karsilamak, mesleki faaliyetlerini kolaylastirmak, eczaciligin  genel
menfaatlerine uygun olarak gelismesini saglamak, eczacilarin birbirleri ile ve
halk ile olan iliskilerinde diiriistliigli hakim kilmak {izere; mesleki disiplini ve
ahlakin1 korumak maksatiyla, 25.01.1956 tarih ve 6643 sayili Tiirk Eczacilari
Birligi Kanunu ile kurulmus, tiizelkisilige sahip bir meslek birligidir.

6643 sayili kanunun 4’iincli maddesinin (e) bendindeki diizenleme ile
TEB’e; “Hususi ihtisas komisyonlarina hazirlattiracagi ilag fiyat tarifelerini
Sihhat ve Igtimai Muavenet Vekaleti’nin tensip ve tasdikine arz etmek ve tasdik
edilen tarifelerin tatbik olunup olunmadigin kontrol etmek” gérevi verilmistir.

Aym Kanun’un 20’nci maddesinin (b) bendi ile TEB Idare Heyeti’ne
“Meslektaglarin Sithhat ve Ic¢timai Muavenet Vekaleti’nce kabul ve tasdik
edilen formiil, imal tarzi ve fiyatlar disinda ilag yapmalarim,......... ,



eczaneler ve miistahzarlar hakkinda meslek adabina ve bu husustaki kanun
hiikiimlerine uymayacak sekilde reklam, ilan ve propaganda yapmalarini
onlemek” gorevi verilmistir.

Tirk Eczacilar1 Deontoloji Tiiziigi’niin 9’uncu maddesinin ikinci fikrasi
uyarinca, “...Eczaci yaz1 veya sozle veya her ne sekilde ve suretle olursa olsun
kendi reklamim yapamaz; is kagitlarina ve faturalara reklam mahiyetinde
ibareler koyamaz.” Tiiziigiin 12°’nci maddesinde, “Eczaci, resmi veya o6zel
kuruluslarla yapilacak sozlesmelerinde, Tirk Eczacilar1 Birligi Merkez
Heyeti’nce tespit edilecek iskonto haddi disinda bagis adi altinda da olsa bir
indirim yapamaz.” hilkkmii bulunmaktadir.

Ayrica, Tiirk Eczacilar Birligi Kanunu’nun 20°nci maddesine eklenen (m)
bendi ile TEB idare Heyeti’ne  Eczacilik ile ilgili kanunlar ve yonetmelikler ile
Deontoloji Tiiziigli hiikiimlerinin ve Birlik ile odalar tarafindan alinmis mesleki
kararlarm gerektigi sekilde wuygulanip uygulanmadigim belirlemek igin,
eczacilarin ¢calismalarim ve isyerlerini denetlemek” gérevi de verilmistir.

6.1.2. Tiirk Mimar ve Miihendis Odalar1 Birligi

Tiirk Mithendis ve Mimar Odalar Birligi (TMMOB), (7303 sayili Yasa,
66 ve 85 sayilh Kanun Hiikmiinde Kararnamelerle degisiklige ugramis)
6235 sayili yasa ile 1954 yilinda kurulmustur. TMMOB tiizel kisilige sahip,
Anayasanm 135. Maddesinde belirtilen kamu kurumu niteliginde bir meslek
kurulusudur.

TMMOB biinyesinde 23 oda, bu odalara baghi 160 sube ve 30 il
koordinasyon kurulu bulunmaktadir. TMMOB’a bagli odalara 50 kadar
miihendislik, mimarlik ve sehir plancilig1 disiplininden mezun olan miihendis,
mimar ve sehir plancilari tiyedir.

6235 sayith TMMOB kurulus kanununda Birligin amaglar1 soyle
siralanmigtir:

- Giiniin gerek ve kosullarina ve mevcut olanaklara gore, yasa ve tiiziik
hiiktimleri i¢inde kalmak iizere, mithendis ve mimarlar1 meslek kollarina
ayirmak, meslek ve g¢aligma konulari ayni veya birbirine yakin bulunan
miihendis ve mimarlik grubu i¢in Odalar kurmak.

- Mihendislik ve mimarlik meslegi mensuplarinin ortak gereksinmelerini
karsilamak, mesleki etkinlikleri kolaylastirmak, meslegin genel yararlara
uygun olarak gelismesini saglamak, meslek mensuplarmin birbirleriyle ve
halkla olan iligkilerinde diirtistliigii ve giiveni hakim kilmak iizere, meslek
disiplinini ve ahlakim1 korumak; kamunun ve {ilkenin g¢ikarlarinin
korunmasinda, yurdun dogal kaynaklarinin bulunmasinda, korunmasinda ve
isletilmesinde, ¢evre ve tarihi degerlerin ve kiiltiirel mirasin korunmasinda,



tarimsal ve smnai Uretimin artirilmasinda, ilkenin sanatsal ve teknik
kalkinmasinda gerekli gérdiigii tiim girisim ve etkinliklerde bulunmak.

- Meslek ve ¢ikarlar ile ilgili islerde, resmi makamlar ve 6teki kuruluslar ile
igbirligi yaparak gerekli yardimlarda ve onerilerde bulunmak, meslekle ilgili
biitiin mevzuati, normlari, bilimsel sartnameler, tip s6zlesmeler ve bunlar
gibi biitlin bilimsel evraki incelemek ve bunlarin degistirilmesi,
gelistirilmesi, veya yeniden konulmasi yolunda 6nerilerde bulunmak.

6235 sayili Kanun’un 26. maddesi disiplin cezalarim diizenlemektedir.
Maddeye gore;

Odalara kayitli meslek mensuplarindan bu kanuna aykiri hareketleri goriilenlerle,
meslekle alakali islerde gerek kasten ve gerekse ihmal gostermek suretiyle zarara
sebebiyet veren veya akdettigi mukavelelere riayet etmeyen veyahut meslek seref ve
haysiyetini muhil durumlar tespit olunanlara kayith bulunduklari oda haysiyet
divaninca asagida yazili inzibati cezalar verilir:

a) Yazil ihtar;

b) (25) liradan (100) liraya kadar para cezasi;

¢) (100) liradan (1000) liraya kadar para cezast;

¢) 15 giinden 6 aya kadar serbest sanat icrasindan men;

d) Odadan ihrag.

Bu cezalarin verilmesinde sira gozetilmez. Ancak sebep teskil eden hadisenin

mahiyet ve neticelerine gére bu cezalardan biri tatbik olunur.

33. madde odaya kayit zorunlulugu Ongdérmektedir. Buna gore,
Tiirkiye’de miihendislik ve mimarlik meslekleri mensuplari, mesleklerinin icrasi
ile ilgili islerde faaliyet gosterebilmek igin, uzmanligma uygun bir odaya
kaydolmak ve iiyelik vasfin1 korumak zorundadirlar.

TMMOB Serbest Miihendislik ve Mimarhk Hizmetleri
Asgari Ucret Yonetmeligi

Bu yonetmelik, llke capinda uygulanacak iicretlerdeki asgari miktarlar
tespit etmek ve denetimini saglamak amaciyla hazirlanmigtir (m.1). Tespit edilen
degerler asgari ticretler olup, higbir hizmet bu tiicretlerin altinda yapilamaz (m.7).
Klasik literatiire girmeyen, 6zel uzmanlik ve tecriibeyi gerektiren, yeni alternatif
ve ¢Oziimlerin ortaya ¢ikacagi veya ¢ok genis bir arastirmayi gerektiren
konulardaki miihendislik ve mimarlik hizmetleri i¢in asgari iicret odalar
tarafindan ayrica tespit edilmektedir(m.9). Miihendislik, mimarlik hizmetini
yiiklenen miihendis ve mimarlar bu yonetmelik hiikiimlerine gore belirlenecek
iicretler karsilign fatura kesmek ve bu faturalart odalarina ibraz etmek
zorundadirlar (m.10).



6.1.3. Tiirk Dis Hekimleri Birligi

Tiirk Dishekimleri Birligi (TDB), 3224 sayili Tiirk Dishekimleri Birligi
Kanunu ile kurulmus bir meslek orgiitiidiir.

- Tirk Dishekimleri Birligi;

- Dishekimligi  mesleginin, gelismesini  saglamak, mesleki
faaliyetlerini kolaylastirmak,

- Dishekimlerinin ortak gereksinimlerini kargilamak,

- Meslek disiplin ve etigini korumak,

- Meslektaslarinin ¢ikarlarini her platformda savunmak

- Uyelirinin maddi ve manevi haklarmni korumak,

-  Toplumun agiz ve dis saghg seviyesinin yiikseltilmesine katkida
bulunmak

amaglariyla kurulmustur (m.19).

TDB biinyesinde yerel dighekimleri odalar1 bulunmaktadir. Tirkiye'de
halen 31 Dishekimleri Odasi1 vardir.

TDB serbest calisan dishekimleri ve kurum ve kuruluslarin uymakla
zorunlu olduklar1 asgari muayene ve tedavi iicreti tarifesini belirlemektedir.
Bolgesel oda yonetim kurulunun gorevleri arasinda; dighekimlerinin, merkez
yonetim kurulunca sekli belirlenmis 6rnege uymayan tabelalar kullanmasini ve
her tiirlii aragla reklam yapmasim onlemek(m.11/e), faaliyet alani igerisinde
uygulanacak asgari muayene ve tedavi iicret tarife tekliflerini diizenleyip,
Birlik Merkez Yonetim Kuruluna gondermek(m.11/f), oda fiyeleri hakkinda
disiplin cezas1 uygulamasini gerektiren veya sug¢ teskil eden fiillerinin
Ogrenilmesi halinde inceleme yaparak sonucu disiplin kuruluna tevdi
etmek(m.11/t) bulunmaktadir.

17. maddeye gore “Bir Oda simnirlar1 iginde sanatini serbest olarak icra
etmeye baslayan dig hekimleri bir ay i¢inde o il veya bolge Odasina iiye olmak
ve lyelik gorevlerini yerine getirmekle yiikiimliidiirler.”

TDB yoénetim kurulunun gorevleri ise; bolgesel odalarca 6nerilen asgari
muayene ve tedavi iicreti tarifeleri hakkinda verecegi karar1 Bakanligin
onayma sunmak(m.26/e), dis hekimlerinin kullanacaklar tabela 6rnegini tespit
etmek, bu Ornege uymayan tabelalarmm kullanimim1 ve Tibbi Deontoloji
Tiiziigline aykir1 ilan ve reklam yapilmasim 6nlemek(m.26/f), muhtelif odalar1
icine alacak gruplan tespit etmek ve gruplarda uygulanacak tarifeleri
hazirlayarak Bakanliga gondermektir(m.40/2).



6.1.4. Tiirk Tabipler Birligi

6023 sayili Tirk Tabipleri Birligi (TTB); tabipler arasinda mesleki
dayanigmay1 saglamak, tabipligin kamu ve kisi yararina uygulanip
gelistirilmesini saglamak ve meslek mensuplarimin hak ve yararlarin1 korumak
amactyla kurulmus kamu kurumu niteliginde mesleki bir kurulustur.

TTB yonetim kurulunun gorevleri arasinda; tedavi {icretlerinin asgari
miktarin1 gosteren tarifeler diizenlemek yer almaktadir (m. 28/11/1). Bu tarifeler
Merkez Konseyince tasdik edildikten sonra bilgi edinilmek iizere Saglik
Bakanligi’na  gonderilmektedir. S6z konusu “asgari {icret tarifesi”
TTB tarafindan zaman zaman yenilenmektedir. Bu yenilenme asamasinda
birimleri belirlemek ve belirlenen birimlerin genel olarak “uyumunu” saglamak
amaclanmaktadir. Bu amacin gergeklesmesi bakimindan uzmanlik dernekleri
katkida bulunmakta; ayrica, bir model olusturmak {izere kurulan bir iicret tespit
komisyonu bulunmaktadir. Bu modele gore belirlenen birim iicretler, tabip
odalarinin belirledigi bolgesel “katsay1” ile ¢arpilmakta ve KDV eklenmektedir.
Belirlenen bu “licret” asgaridir, ancak azami iicret ile arasinda biiyilik farklilik
olmamast beklenmektedir. Hekimlerin bu belirlenen asgari iicrete uyma
zorunlulugu bulunmaktadir. Gerek hekimlerin, gerek kuruluslarin asgari iicret
konusundaki tutumlari tabip odalari tarafindan denetlenmektedir.

6.2. MESLEK KURULUSLARI HAKKINDA
REKABET KURULU KARARLARI

6.2.1. Tiirkiye Eczacilar Birligi (TEB) Karan

llag ve Kimya, Petrol ve Lastik Endiistrisi Isverenler Sendikasi
(IEIS)’ndan alinan, 08.05.1998 tarih ve 1214 sayih sikayet bagvurusunda yer alan;

- IEIS iiyesi firmalarin satislarini artirmaya yonelik uygulamalariyla
ilgili olarak TEB ve baz1 eczact odalarinin sikayetlerini
degerlendiren Saglik Bakanligi’nin géndermis oldugu uyar1 yazilari
iizerine, IEIS Yonetim Kurulu’nun 19.12.1997 tarih ve 102 sayili
Karar1 aldig1 ve TEB ile bagli eczaci odalarinin 102 sayili Karar’1
boykot etme amaciyla, eczanelerin alim kosullarim diizenleyen ve
yasama gegirilen bir tesebbiis birligi karar1 aldig,

- TEB ve eczaci odalarinca alinan kararin 4054 sayili Kanun’un 4 ve
6’nc1 maddelerine aykirt oldugu

iddialan ile ilgili olarak sorusturma yiiriitiilmiistiir. Gerek TEB’in ve gerekse
birlige bagl eczaci odalarinin, 4054 sayili Kanun’un 3’iincii maddesi anlaminda
tesebbiis birligi olduklari; TEB biinyesinde alinan ve sorusturmaya konu olan
birlik kararinin ise tesebbiis birligi karari1 oldugu sonucuna varilmstir.



Sorusturma sonucunda; TEB tarafindan alinan birlik kararinin, alim
kosullarinin pazar disinda belirlenmesi, talebin kisilarak mal saglayicilar
iizerinde baski kurulmasi ve bazi tesebbiislerin pazar disina ¢ikarilmasi
amaglarmi tasimamasi ve bu etkileri dogurabilecek nitelikte olmamasi nedeniyle,
4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un 4’iincii maddesini ihlal
etmedigi; ancak, TEB’in eczaci tesebbiisler iizerinde kaynagmi kanundan
almayan kimi yetkiler kullanmak suretiyle tesebbiislerin ticari davranig
Ozgiirliiklerini yasalarla ¢izilmis ¢ercevenin Gtesinde sinirlamasi durumunda
4054 sayili RKHK hiikiimlerinin uygulanabilecegi sonucuna varilmistir.

6.2.2. Elektrik Miihendisleri Odas1 (EMO) Karari

EMO’nun “Teknik Uygulama Sorumlulugu (TUS)” puani uygulamasina
kars1 yapilan bir bagvuruyu inceleyen Rekabet Kurulu; miihendislerin tesebbiis,
EMO’nun da tesebbiis birligi olduguna karar vermistir. Karara konu olay 6zetle;
Manisa’nin Salihli ilgesinde faaliyette bulunan miihendislere, aldiklar1 islere
gore TUS puani verilmesini, puani belirli bir limite ulasan miihendisin belirli bir
sire i3y alamamasim1  Ongdren bir meslek birligi diizenlemesidir.
EMO uygulamasinin kamu yararma yonelik olmasi nedeniyle sorusturma
agmama karar1 alan Kurul yine de, rekabete aykir1 islem ve eylemler tespit
edildigi takdirde sorusturma agilacagini belirterek, hem miihendislik
faaliyetlerinin  hem de meslek birliginin diizenleyici islemlerinin
RKHK kapsaminda oldugunu vurgulamstir.

Gerekgeli  kararin  “Degerlendirme”  baslikli  bdliimiinde  Ozetle;
miihendislerin kendi aralarinda yaptiklar1 protokoliin fiilen ortadan kalkmasi
nedeniyle puan smirlamasi uygulamasinin artik yiriirliikte olmadigi,
sikayetcinin sikayetinin konusuz kaldigi, Salihli’nin ¢ok kiigiik bir bolge olmasi
nedeniyle rekabetin onemli Ol¢lide sinirlanmadigi gerekgeleriyle sorusturma
acilmasina gerek bulunmadig belirtilmektedir. Karar ise asagidaki gibidir:

1- Bir protokole dayanilarak baglatilan TUS puan uygulamasina son verilmis olmasi
nedeniyle Salihli il¢esi 6zelinde sorusturma agilmamasina,

2- EMO TUS uygulama esaslar1 yonetmeliginin 5.2. maddesine dayanilarak (her bir
EMO birimince getirilecek uygulama esaslar1 hakkinda sorusturma yapma hakki
sakl1 olmak iizere) sorusturma agilmamasina OYBIRLIGI ile karar verilmistir.

Tan (2000,12)’a gore, bu olayda “sadece mevcut yonetmelik hiikmiine
istinaden sorusturma acilmasina gerek olmadigina” karar veren Kurul’un,
“herbir EMO birimince getirilecek uygulama esaslari hakkinda sorusturma
yapma hakkini sakli tutmasi”ndan; Kurul’un, yonetmelikte yer alan
diizenlemenin RKHK’a uygunlugunu inceleyemeyecegini fakat yonetmelige
dayanilarak gergeklestirilecek uygulamalarin RKHK kapsaminda
incelenebilecegini kabul ettigi sonucu ¢ikmaktadir. Bu goriise katilmak miimkiin



goriilmemektedir. Her ne kadar, kararin anlasilmasi zor iislubu boyle bir izlenim
vermekte ise de, rekabete aykiri eylemler ile bu eylemlere dayanak olan genel
diizenleyici islem birbirinden ayr1 diigiiniilemez. Kanaatimizce Kurul’un bir
diizenlemeyi Kanun kapsaminin disinda telakki ederken, o diizenlemenin tatbiki
olan birel islemi Kanun kapsaminda telakki edip cezalandirmasi geligki arz
edecektir. Sorusturma agilmamis olmasini hakli bulmadigimiz EMO kararinin bu
tez agisindan 6nemi, mithendislik faaliyetinin ve miihendisler odasinin tesebbiis
olarak kabul edilmesidir.

Rekabet Kurulu’nun profesyonel meslek birlikleri hakkinda bugiine
kadar verdigi kararlardan anlasildigi kadariyla Kurul’un profesyonel meslek
mensuplarini tesebbiis, bunlarin olusturdugu birlikleri ise tesebbiis birligi
saydiginda tereddiit bulunmamaktadir. Ancak, yine bugiine kadar, kurulus
kanununda rekabeti engelleyen hiikiimler bulunan ve bu hiikiimleri uygulamaya
da geciren meslek birlikleri hakkinda, 4054 sayili Kanun uyarinca miieyyide
uygulandig1 da vaki degildir. Bir profesyonel meslek birligi hakkinda, rekabetin
fiyat tespiti yoluyla ihlal edildigi iddiasiyla acilan ilk sorusturma
TMMOB  sorusturmasidir.”>  Sorusturmanmn  konusu  temel  olarak,
TMMOB tarafindan hazirlanan ve uyulmasi zorunlu olan “en az icret
tarifeleridir’. TMMOB kurulus kanununda fiyat belirleme yetkisinin taninmamis
olmasi sorusturma agilmasii kolaylastirmigtir. Kurul’un bu konudaki resmi
yaklagimu, ikinci yillik raporda su sekilde 6zetlenmektedir:

Acik bir yasal dayanagi olmayan iicret belirlemeye yonelik tiiziik, yonetmelik,
sirkiiler gibi meslek oOrgiitleri diizenlemeleri derhal yiiriirliikten kaldirilmals,
kaynagmi bir yasadan alan diizenlemeler igin ise, siiratle s6z konusu yasalarin
degistirilmesi yoluna gidilmelidir.”

Takip eden boliimde gerekgeleriyle anlatilacag: {izere, kanaatimizce bu
yaklasim yeterli degildir. Ayrica Kurul’'un, aym1 Anayasa maddesine gore
kurulmus olan ayni nitelikli kurumlar arasinda, birinin kurulus kanununda fiyat
belirleme yetkisinin diizenlenmesinin “unutulmus” olmasindan yararlanmaya
ihtiyact olmadig1 kanaatindeyiz. Yine de TMMOB sorusturmasi, profesyonel
mesleklerin rekabete acilmasi miicadelesinde bir doniim noktasidir.

2 TMMOB sorusturmast, bu tezin yazildig esnada heniiz tamamlanmamustir.
73 Rekabet Kurumu 2.y1llik raporu (2000), .24



6.3. NORMLARIN CATISMASI MESELESI
6.3.1. Normlar Hiyerarsisi (Kurallar Kademelenmesi)

Bir iilkede yiiriirliikkte olan hukuk sistemini olugturan, uyulmasi zorunlu
kurallarin herbiri ayn1 derecede ve giigte degildir (Tezig¢ 1991,74). Hukuk
diizenini olusturan normlar arasinda bir hiyerarsi (kademelenme) mevcuttur.

1982 Anayasasi’nin farkli maddelerinde normlar hiyerarsisine iligkin
hiikiimlere rastlamak miimkiindiir. Anayasanin baglayiciligi ve iistiinligiine
(m.11), tiiziiklerin kanunlara aykir1 olmamasina (m.115), yonetmeliklerin kanun
ve tiiziiklere aykiri olmamasma (m.124) dair diizenlemer buna &rnek
gosterilebilir (Tezi¢ 1991,76).

Ayni kademede yer alan ve genel norm- 6zel norm ayirimi bakimidan
da aymi oOzellikleri tasiyan iki norm arasinda catisma gerceklestigi zaman,
sonraki normun 6nceki normu {istli kapali olarak yiiriirliikten kaldirdigi (zimni
ilga) kabul edilmektedir. Buna karsin, sonraki tarihli genel norm 6nceki tarihli
0zel normu yiiriirliikten kaldirmaz. Bu duruma bir istisna 6ngdren Tezic
(1991,79), “Ancak burada dikkat edilecek nokta, genel nitelikteki kanunun
icerigi ve amaci, 6zel kanunla bagdasmiyorsa, onu yiiriirlilkten kaldirdig:
sonucuna varmak gerekir” demektedir. Esasen bu fikir, tilkemizdeki uygulama
acisindan, kanunlar ihtilafi meselesine karst bu tezde getirilecek Onerinin
temelini olusturmaktadir.

6.3.2. Norm Cgtlsmasmdan Kaynaklanan Sorunlar ve
Coziim Onerileri

Aslan (2001,33)’a gore, serbest meslek mensuplarinin birlikleri
vasitasiyla uyulmasi zorunlu {icretleri tesbit etmesinin rekabeti sinirlayici
olacagina sliphe yoktur. Ancak, bu faaliyetlerin yasaklanip yasaklanamayacagi
ise bu kadar kolay cevaplanamaz. Kamusal nitelikli olan pek ¢ok mesleki birlige
kurulus kanunlar1 fiyat veya ficret tarifesi belirleme yetkisi vermektedir.
Ornegin, Avukatlik Kanun’un 168’inci maddesi Adalet Bakanligi’nin onay1 ile
Barolar Birligine {icret tarifesi belirleme yetkisi vermektedir. Anilan Kanun’un
163/3’ncii maddesine gore avukatlar bu asgari iicretlerden daha ‘“asagi”
iicretlerle dava alamazlar; aksine hareket disiplin cezasini gerektirir.

Yazara gore, belirli mesleklerin oOrgiitlenmesini diizenleyen kanunlarin
6zel kanun oldugunu kabul edilirken, RKHK da hayatin iktisadi alanindaki
rekabet iliskilerini diizenlemeye calistigi i¢in 6zel bir kanundur. Béylece Rekabet
Kanunu'ndan once ¢ikarilmis olan kanunlarda yer alan hiikiimlerin
uygulanamayacagi, bunlarin Rekabet Kanunu ile yiirtirliikten kalktigi sdylenebilir
(2001,33). Yazar bu noktada zzmni ilga durumundan s6z etmektedir.



Inan (1999,12)’a gore ise RKHK genel bir kanundur; Bu durumda, 6zel
kanun olan, ornegin, Avukatlik Kanunu uygulanma onceligine sahip oldugunu
diistinen yazar, “mesela, bir devlet kurulusuna pazarda islem goren bir {iriiniin
fiyatim1 belirleme yetkisi verilmisse tabii bu kural 6nce uygulanacaktir. Bunun
fiyat belirleme oldugu agiktir ama yapacak birsey yoktur” demektedir. Yazara
gore Rekabet Kurulu bdyle durumlarda, ilgili uygulama ve kurallarin rekabet
politikasi ile bagdagmadigini tespit ederek, gerekli dnerileri hiikiimete sunmalidir.

Bilindigi {izere rekabet hukuku anayasal dayanagin1 1982 Anayasasi’nin
167. maddesinden almaktadir. Maddeye gore;

Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalariin saglikli ve diizenli
islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlagsma
sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler.

Dis ticretin iilke ekonomisinin yararina olmak iizere diizenlenmesi amaciyla ithalat,
ihracat ve diger dis ticaret iglemleri iizerine vergi ve benzeri yiikiimliilikler diginda
ek mali yiikiimliiliikler koymaya ve bunlar1 kaldirmaya kanunla Bakanlar Kuruluna
yetki verilebilir.”

Maddenin gerekgesine gore bu madde devlete ii¢ gorev yiiklemektedir:
Birincisi, 6zel tesebbiisiin rekabet kosullar1 i¢inde yararli yonde gelismesine
yardime1 olmaktir. Rekabet kosullarini saglamanin yolu ise diger iki gorevle
aciklanmustir. Tkinci gérev, mal ve hizmet piyasalarinda tekellesme olgusunun
oniine gecmektir. Tekel ve tekel benzeri olusumlarin Oniine gegilmesi
demokrasi agisindan vazgecilmez goriilmiistiir. Uciincii olarak; tekel teskil
etmemekle beraber, iiretim ve hizmet kuruluslarinin fiyat anlagsmalari, iiretim
hatalari, cografi bolge paylasma ve benzeri suretlerde gerceklestirecekleri
eylemler de yasaklanmugtir.

Guzel (2001,76)’e gore Rekabet Kurulu’nun, rekabete aykiri yasal
diizenlemelerin yasama organi tarafindan kaldirilmasini saglamasit en dogru
¢ozlimdiir. Ancak bunun kolay olmayacagini diisiinen yazar; Rekabet Kurulu’'na,
sanki rekabet kurallaria aykir1 olan 6nceki tarihli hiikiimler 4054 sayili Kanun
ile zimnen ilga edilmis gibi hareket etmesini ve profesyonellere rekabet
kurallarim1 uygulamasini 6nermektedir. Bu goriisiine tamamen katildigimiz
yazar, 4054 sayili Kanun’dan sonraki tarihli bir kanun hiikmii ile rekabetin
kisitlanmasi halinde ne yapilmasi gerektigine dair bir 6neri getirmemektedir.

Kanaatimizce Anayasal dayanagim A.Y. m.167’den alan 4054 sayili
Kanun, rekabetin s6z konusu oldugu biitiin sahalarda uygulanmasi cihetiyle; belirli
bir sektor veya belirli kisiler yerine, iktisadi hayatin tiim aktorlerini kapsayan ve
her durumda uygulanmasi gereken genel bir kanundur. Bu nedenle, 6zel bir
kanunla catigmas1 s6z konusu oldugunda 6zel kanunun uygulanmasi gerektigi
kural olarak soOylenmelidir. Ancak, biitlin normlarin en {istiinde bulunan



Anayasa’nin 167. maddesinde, iilkemizde rekabetin tesisi ve korunmasi igin
gerekli tedbirlerin alinmasinin emredilmis olmasini ve tiim normlarin Anayasa’ya
uygun olma zorunlulugunu dikkate alarak; “sonraki tarihli genel nitelikteki
kanunun igerigi ve amaci, 6zel kanunla bagdasmiyorsa, onu yiiriirliikten kaldirdig
sonucuna varmak gerekir” diyen Tezi¢’ten de destek alarak, 4054 sayih
Kanun’un kendisinden onceki tarihli genel ve 6zel nitelikli kanunlardaki
rekabete aykir1 biitiin hiikiimleri ilga ettigini diisiinmekteyiz.”* Rekabeti ihlal
eden bir meslek kurulusu hakkinda 4054 sayili Kanun’un bu anlayisla
uygulanmasi gerekmektedir.”” Kurul karar1 ne kadar hatasiz olursa olsun karara
kars1 yargi yoluna gidilecegi muhakkaktir. Kanaatimizce kisa stire iginde Kurul un
haklilig1 Danistay tarafindan kabul edilecektir.

4054 sayili Kanun’dan sonraki tarihli kanunlardaki rekabete aykiri
hiikiimler bakimindan ise zimni ilga miiessesesi ileri siiriilemeyecektir. Bu
durumda bizce en makul yol, Aslan (2001,35)’1n 6nerdigi gibi, Kurul’un “itiraz”
yoluyla Anayasa’ya uygunluk denetimi saglamasidir. Yazara gore, 06zel
kanunundan aldig1 yetki ile rekabeti kisitlayan tesebbiis Kurul tarafindan alelade
bir tesebbiis gibi cezalandirilmali; tesebbiis yargiya bagsvurarak, kurulus
kanununa dayandigi yolundaki savunmayi getirdiginde ise Kurul Anayasa’ya
aykirilik iddiasinda bulunmalidir.

Yine de asil 6nemli olan Rekabet Kurulu’nun; rekabet kiiltiiriiniin
yerlesmesini saglayarak, rekabete aykir1 yasal diizenlemelerin zararlar1 hakkinda
yasama organini bilgilendirerek bu tiir sorunlar1 ortaya ¢ikmadan engellemesidir.
Bu konuda A.B.D., Ingiltere ve Italya rekabet otoritelerinin, tezde dzet olarak
bahsedilen ¢abalar1 6rnek alinmalidir.

" Farkli gerekge ile ayni griiste, Aslan (2001,33)
> Aym goriiste, Giizel (2001,76)



SONUC

Bu ¢aligmada, detaylarda farkliliklar bulunmasina karsin pek c¢ok tilkede
belli basli profesyonel meslek faaliyetlerinin regiile edildigi hususu dikkati
¢cekmektedir. Regiilasyonlar bazen bizzat devlet eliyle, bazen de ilgili meslek
birligine meslegi diizenleme yetkisinin kanun ile verilmesi suretiyle
gerceklesmektedir. Yapilan diizenlemeler ve getirilen kurallar genellikle
meslege giris, meslek mensuplarinin davranislari, hangi faaliyetlerin miinhasiran
meslek mensuplarinca ifa edilecegi ve profesyonellerin is yasamlarin1 hangi
formlarda siirdiirebilecekleri gibi konulara iligskin olmaktadir. Bu calismadan
edinilen bir izlenim ise, pek ¢ok flilkede profesyonel mesleklere iliskin
diizenlemelerin rekabet iizerinde dogrudan veya dolayli olumsuz etkileri
oldugunun ileri siiriilmiis ve bu konuda caligmalar yapilmis olmasidir. S6z
konusu olumsuz etkilerin neler oldugu, c¢alismanin i¢inde detayli olarak
incelenmistir.

Bu diizenlemeler temel olarak, yapisal diizenlemeler ve davramigsal
diizenlemeler olmak tiizere iki kategoride incelenmistir. Yapisal diizenlemelere
meslege girise iliskin kisitlamalar ve belirli hizmetlerin miinhasiran meslek
mensuplarma tahsis edilmesi, davranigsal diizenlemelere ise iicret diizeyini tespit
eden veya reklam yasaklayan kurallar 6rnek olarak gosterilebilmektedir.

S6z konusu yapisal ve davranigsal diizenlemelerin profesyonel hizmetler
pazarinda rekabeti gerektiginden fazla kisitladigi, fiyatlarin yiikselmesine sebep
oldugu ve yeniliklerin &niinii kapattig1 sonucuna ulasilmistir. Uyeleri igin disiplin
kurallar1 belirleme ve meslegi diizene sokma yetkileri ile donatilmis meslek
birliklerinin, bu yetkilerini cogu zaman girig engelleri yaratmak, fiyat tespit etmek
ve liyelerini rekabet etmemeye zorlamak icin kullandiklan tespit edilmistir.

Uyulmasi zorunlu ticret tarifeleri rekabete en ¢ok zarar veren mesleki
diizenlemelerdir. Ayn1 sekilde, gerceklere dayanan, aldatict olmayan ve 6zellikle
iicretlere iligkin reklamlarin yasaklanmasi, tiiketicilerin lehine sonuglar doguracak
olan ticret ve kalite rekabetine hayat hakki taninmamasi sonucunu dogurmaktadir.

Profesyonel hizmetlere iliskin diizenlemelerin gerekliligi tartisma
konusu yapildiginda, bu tiir pazarlarda mekanizmanin diger pazarlarda oldugu
gibi basan ile isleyemedigi, iktisatgilar tarafindan “market failure” denen sistem



¢okmesinin yasandigi gerekgesiyle disaridan miidahaleye (regiilasyon) ihtiyag
duyuldugu savunulmaktadir. Tezde bu sistem aksakliginin sebeplerine agiklik
getirmek amaci ile asimetrik bilgi gibi iktisadi kavramlara da deginmek
gerekmistir. Profesyonel hizmetler pazarinda, sunulan hizmetin teknik
boyutunun yiiksek olmasi nedeniyle saglayici ile tiiketici arasinda hizmetin
kalitesi de dahil olmak iizere pek ¢ok konuda bilgi asimetrisi bulunmaktadir.
Tiiketicilerin, hizmetin kalitesini veya hangi hizmeti almalar1 gerektigini tayin
edemeyecek olmalar1 nedeniyle, bu pazarlarin rekabete agilmasinin, tiiketicilerin
diisiik kalitede veya uygun olmayan hizmetlerle kars1 karsiya kalmalarina neden
olacagi ileri siiriilerek, mesleki diizenlemelerin savunuldugu bilinen bir
gercektir. Ancak tezde, asimetrik bilgi sorunu ile miicadele etmek icin
regiilasyona basvurmanin kac¢inilmaz olmadigi; bu amag i¢in daha az zararh
bagka enstriimanlarin kullanilabilecegi sonucuna ulasilmistir.

Tezde ayrintili olarak incelenen bu enstriimanlar gohret, kalite garanti
sozlesmeleri, kalite reytingleri, sorumluluk ve tazminata iliskin hukuk yollar
olarak Ozetlenebilir. Bu enstriimanlarin pazar mekanizmasimin ¢okiisiinii ve
tiiketiciler acisindan arzu edilmeyen sonuglar engellemeye yetmedigi alanlarin
bulunabilecegi kabul edilmektedir. Meslektaslar arasi rekabetin zayif oldugu,
hizmetin tiiketiciler tarafindan nadiren satin alindigi, hizmetten kaynaklanan
zararlara kars1 kusurun ispatinin zor oldugu ve kimi zaman olumsuz sonuglarin
kacinilmaz oldugu meslekler (bir kalp cerrahi..gibi) bu alanlara 6rnek olabilir.
Bu gibi durumlarda, rekabeti en az kisitlayacak regiilasyon yontemlerinin
secilmesi gerekmektedir.

Meslegin teknik niteligi zorunlu kilmadikca meslegin icrasi belirli
nitelikteki insanlara hasredilmemelidir. Ancak, profesyonel mesleklerin hemen
hepsinin belirli siire lisans egitimi gerektirdigi hatirlandiginda bu ciimle pek
anlamli kalmamaktadir. Bir meslegin belirli bir lisans egitimi alanlara ve diger
nitelikleri haiz olanlara hasredilmesi kaginilmaz ise en azindan, meslege giris
kriterleri o meslegi hakkiyla icra edebilmek i¢in gerekenden daha zor
olmamalidir. Meslege girig bir simava tabi ise siavin zorluk derecesine ilgili
meslek birligi karar vermemelidir.

Ister devlet tarafindan isterse profesyonel meslek birlikleri tarafindan
yapilmis olsun; pazara girigin, faaliyet tarzinin, iicretlerin veya reklamin
kontrolii, tiiketicilerin korunmasi ve kalitenin saglanmasindan ziyade meslegi
icra edenlerin menfaatlerinin korunmasina hizmet etmektedir. Regiilasyonlar
kiiciik tiiketicileri, bireysel hizmet alicilarin1 korumaya yonelik olmalidir. Tezde
yer verildigi iizere, bireysel alicilar biiylik alicilara nazaran asimetrik bilgi
sorunu ile daha fazla kars1 karsiya kalmaktadir.

Bazi iilkelerde profesyonel meslek birliklerinin diizenlemeleri yiiriirliige
girmeden Once rekabet otoritesinin incelemesinden gegmekte ve ancak rekabete



aykir1 olmadig1 onaylandiktan sonra yiiriirliige girmektedir. Ornegin ingiltere’de,
Hukuk Birligi (Law Society) kurallarinin uygulanmasindan sorumlu olan Lord
Chancellors Department, Office of Fair Trade tarafindan, birlik kurallarina
iliskin olarak yapilan degisiklik dnerilerinin geregini yerine getirmek zorundadir.
Yapilacak yasal bir diizenleme ile profesyonel meslek birliklerinin, mevcut
diizenlemeleri de dahil olmak {izere, yapacaklari mesleki diizenlemelerin
Rekabet Kurumu’nun denetiminden gegmesi ve onaymna tabi olmasi
zorunlulugunun tesis edilmesinin yararl olacagi sonucuna varilmustir.

Rekabet Kurumu, profesyonel hizmetlerde iktisadi rekabetin artmasi
amaciyla profesyonel meslek birliklerinin kural ve eylemlerini inceleyerek;
ozellikle pazara girisi Onlemeye, iicretleri ve yeni gelistirilen hizmetleri tanitan,
aldatict olmayan reklamlar1 yasaklamaya ve fiyat belirlemeye hizmet eden
diizenlemelere karsi miicadele etmelidir.



ABSTRACT

The aim of this thesis is to form a framework of the policy on the application
of competition rules to professional services. One issue regards the role of
goverment intervention in markets where market failure occurs; one of which is the
market of professional services. Some advocate intervention to correct market
failures while some others advocate a “laissez-faire” policy as a result of their belief
in the unique nature of the professions beside other regular services.

Main properties of so called “learned” professions are that they requie,
having finished a long and expensive education period, again a long training
practice. Professions generally gather in the form of professional unions/bodies,
which are often delegated public powers in most countries. The regulations
generated by such bodies are often in conflict with competition rules. Mainly, it
can be said that the problem arises from the conflict between the positive effects
of regulations in the means of consumer welfare and the negative impacts on the
competition. From this point of view, it has been analised in this thesis how this
conflict has been challenged. In spite of the fact that the problems arising from
the professional regulation and the solutions may differ from state to state, it is
observed that the policy instruments are common, in general.

This analysis is made in the frame of the decisions of E.U. Commission,
E.C. Court of Justice, U.S. Supreme Court and Turkish Competition Authority
mostly. As a result, it is suggested that professional regulation which distorts
competition by exceeding the limit of necessity to obtain public welfare should
be prohibited.
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