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     ÖZÜR




    Her  ay  yayınlanan  Rekabet  Forumu,  geçtiğimiz  2  ay  teknik  nedenlerle

    yayınlanamamıştır. Dernek Üyelerimizden ve değerli okuyucularımızdan özür 

    dileriz.
DÜZENLEME (REGÜLASYON) REKABETİ

           BAŞKAN’dan...
Prof Dr. Erdal TÜRKKAN 

Düzenleme rekabeti, farklı ülkelerdeki düzenleyicilerin yerli sanayinin rekabet gücünü arttırmak ve yurt dışından daha fazla doğrudan sermaye çekmek amacıyla rakip ülkelerden daha elverişli bir düzenleme ortamı yaratmaya yönelik bilinçli çaba göstermeleri süreci olarak tanımlanmaktadır. Aslında bu kavramı, ülkelerin nispi refah düzeylerini sürdürülebilir bir biçimde ve optimal bir hızla arttırmak  amacıyla girdikleri düzenleme iyileştirmeleri süreci olarak algılamak daha doğru olur. Günümüzde bu sürecin özellikle gelişmiş ülkeler ve yeni sanayileşmiş ülkelerin oluşturduğu nispeten yüksek rekabet gücüne sahip ülkeler arasında ön plana çıktığını söylemek mümkündür.

Bugün uluslararası rekabet gücünün ve nispi refah düzeyinin arttırılması konusunda iki seçenek söz konusudur. Bunlardan birincisi uluslararası entegrasyona yönelik ileri düzenleme harmonizasyonu, ikincisi de düzenleme farklılaşmasına dayalı düzenleme rekabetidir.Avrupa Birliği esas itibariyle entegrasyona yönelik harmonizasyonun yarattığı rekabet üstünlüğü avantajlarından yararlanma stratejisini kabul etmiştir. Ancak AB, bir yandan Birlik düzeyinde harmonizasyonu belli bir düzenleme rekabeti içinde geliştirerek, diğer yandan da “subsidiarity” ilkesi çerçevesinde ulusal düzeyde düzenleme farklılaştırmasına imkan tanıyarak, düzenleme farklılaştırmasına dayalı rekabetinin sağlayacağı avantajları da göz ardı etmemeye çalışmaktadır. 

Türkiye’de düzenleme rekabeti bilincinin 1980’lerden itibaren dışa açılma süreci ile gelişmeye başladığı söylenebilir.Ancak bu bilincin kriz dönemleri sonrasında veya AB ile netegrasyon sürecinin dönüm aşamalarında ön plana çıktığı ve daha çok dış dinamikler çerçevesinde ivme kazandığı görülmektedir. Türkiye’de ekonominin nispi istikrar kazanması nedeniyle şu andaki düzenleme rekabetinin en önemli dinamiğini AB ile ilişkiler oluşturmaktadır. Ancak AB’nin müzakere sürecine getirdiği sınırlamalar, bu alanda iç dinamiklerin harekete geçirilmesi gereğini ortaya çıkarmaktadır.

Düzenleme rekabeti bilincinin gelişebilmesi için en önemli konulardan birisi AB ile harmonizasyon sürecinin, AB’ye tam üyelik sürecinden bağımsız olarak Türkiye’ye nispi refah artışı yarışında çok yönlü üstünlük kazandıracak bir süreç olduğunun anlaşılmasıdır. AB Türkiye ile kısa ve orta vadede bütünleşmeye gitmese bile Türkiye’nin AB müktesebatını tek yönlü olarak kabul etmesi önemli avantajlar sağlayacak bir husustur. Müzakere süreci başladıktan sonra Türkiye’ye tarihte görülmemiş yabancı sermaye akımının başlaması, önemli ölçüde müktesebat uyumunun getireceği “öngörülebilir” ve “güvenilebilir” bir düzenleme ortamının sağladığı avantajın bir ürünüdür. Dolayısıyla müktesebata uyum süreci, AB ile siyasi ilişkilerden bağımsız olarak sürdürülmelidir.

Şüphesiz Türkiye’de müktesebat uyumuna konu olmayan düzenlemelerin de düzenleme rekabeti anlayışı çerçevesinde yapılması büyük önem kazanmaktadır. İç dinamiklerin varlığı bu açıdan da stratejik bir niteliğe sahiptir. Bu çerçevede rekabete duyarlı tüm çevrelerin düzenleme rekabeti sürecinin bilincinde olarak yapılacak tüm düzenlemelerin “maliyet etkin” bir biçimde gerçekleştirilmesine katkı sağlaması gerekmektedir.

Düzenlemelerin maliyet etkin bir biçimde yapılması belli bir düzenleme yeteneğinin ve bilgisinin varlığını gerektirir. Bu açıdan önem kazanan husus düzenlemelerin maliyet etkinliği gözetilirken sadece kamu açısından ortaya çıkacak maliyetlerin değil, kullanıcı (yararlanıcı) maliyetlerinin de göz önüne alınmasıdır. Devletçi geleneğin yaygın olduğu bir ülkede bunu gerçekleştirilmesi kolay değildir. Bu nedenle uluslararası rekabet sürecinde başarılı olan ve yüksek bir refah düzeyine sahip olan ülkelerin ve özellikle rekabetçi AB ülkelerinin düzenlemelerinin örnek alınması bu açıdan yararlı olabilir.

Düzenleme rekabeti, mülkiyet ve girişim hakkı ile ilgili düzenlemelerden, çevre düzenlemelerine, vergi düzenlemelerinden işgücü piyasası ve sermaye piyasası düzenlemelerine, rekabet politikası düzenlemelerinden, dış ticaret düzenlemelerine kadar çok geniş bir alanda yapılan tüm yasal ve idari düzenlemeleri kapsamaktadır.

Bu nedenle bu konuda hissedilir bir iyileştirme sağlanması kolay değildir. Bu çerçevede Türkiye’de düzenlemelerin maliyet etkin olmasında, uzmanlaşmış bir kurumsal denetimin varlığı önemli bir rol oynayabilir. 

Her halde Türkiye’nin düzenleme rekabeti sürecinde kayda değer bir mesafe alabilmesi için konunun öncelikli olarak tartışılacak gündem maddeleri arasına girmesi gerekmektedir. 

BENEFITS AND COST OF HARMONIZATION AND REGULATORY
COMPETITION (DIVERSITY)
OUTLINE

Introduction

1) Cost And Benefits Of Harmonization and Dynamics Of Harmonization

   1.1.Costs And Benefits Of Harmonization

        1.1.1. Benefits Of Harmonization

        1.1.2. Costs Of Harmonization

    1.2. Factors Affecting The Cost And Benefits Of Harmonization: Dynamics of Harmonization

    1.3. Optimum Level Of Harmonization And Changes In Regulatory Optimum 

  2) Costs And Benefits of Differenciation (Diversity) And Dynamics Of Regulatory Competition

      2.1. Costs And Benefits Of Regulatory Competition

         2.1.1. Benefits Of Differenciation

         2.1.2. Costs Of Differenciation 

       2.2.  Factors Affecting The Cost And Benefits Of Regultory Differenciation And Dynamics Of Differenciation

       2.3. Optimum Level Of Differenciation And Changes In Regulatory Optimum 

Conclusion

The new strategy of enlargement adopted by EU increased the importance of the questions related to the preferability of EU regulations for non member countries: Whether the EU regulation related to the harmonization process may be adopted (preferred) by non member countries as a superior regulation or whether EU is competitive in regularory markets? In what extent EU regulations are cost effective? In what extent EU regulations may be considered as minimum effective regulation? 

This type of questions necessitate a systematic evaluation and comparison of the costs and benefits, as well as dynamics of regulatory harmonization and diversification.

 Benefits of harmonization include a certain number of well known effects: Such as: Benefits of free trade related to trade creation effect of harmonization. In this respect: Benefits related to the elimination of tariff barriers, benefits related to the elimination of non tariff barriers, and common standardization, benefits related to the relaxation of anti-damping policies are well known. Harmonization process creates also important benefits originated from trade which is related to the competition creation effect of harmonization. We can state in this respect: Benefits related to the limitation and supervision of state aids, benefits related to the diminution of entry barries, benefits related to the reduction of collusions, benefits related to the limitation of monopoly power. Among other benefits it is also importany to state: Benefits related to the free movement of factors of production and citizens, benefits related to the improvements of remedies for market failures, benefits related to the reduction of regional disparities (underdeveloped regions and frontier regions), benefits related to the size of market (economics of scale), benefits related to the increasing bargaining power and finally benefits related to reduced uncertainty and increased stability,

Among the costs of harmonization we must first state the opportunity cost of harmonization which is the ongoing benefits of regulatory divesrity. On the other hand we must state costs of centralized collective political and bureaucratic regulation process which include several costs such as cost of regulatory bargaining (imperfect regulation), cost of regularory prevention (engelleme), cost of regulatory jalusy, costs of time lags, cost of regulatory adaptation. Another well known costs are: cost of trade diversion effect, costs of regulatory capture (Stigler),cost of non cooperation (non cooperation is a dominant strategy), cost of implementation, enforcement and control, cost of regulatory change (internalization and externalization of the costs of the regulatory change) and finally costs of rigidity an non responsiveness of the process of integration.

The extend of the benefits and costs of harmonization depend on several factors such as the nature and extent of integration, principle of subsidiarity, harmonization of minimum standards (Common minimum rather than uniform standards) (Prevention of race to bottom), mutual recognition (mutual recognition above the floor of the harmonized essential requirements for reasons of health and safety, interest and values homogeneity and the number of participants, the nature of decision making process (unanimity rule in voting and veto right), existence of compensations, speed of harmonization, prerequisits of full memberships, the degree and the extent of the pressure of international regulatory competition

For a clear cut evaluation of the benefits and costs of harmonization it is necessary to evaluate also the benefits and cost of regulatory diversity. The benefits of regulatory competition are related to the increasing competitiveness of domestic industry, attraction of more business activity from abroad and activating international locational competition. This benefits occure thanks to the limitation of undesirable Lewiathan tendencies of state, to the experimentation, learning and innovation in policy making, to the flexibility and responsiveness of integration process, to the backlash in favour of global regulatory harmonization and to the upward emulation of standards. (Benefits of race to the top (California effect).

Among the costs of regulatory diversity we can state sub optimal public goods, cost of obstacles to free trade, costs of asymmetric information between regulators and agents, costs related to the capture of agencies by firms, costs related to frequent changes and alterations of regulation (uncertainty and adjustment costs for business) cost of regulatory laxity, costs of implementation and enforcement (transaction costs), costs of failure. As indirect and external costs we can state: cost of international externalities, cost of international prisoners dilemma, cost of free riding, cost of regulatory negatif externalities, costs of spread over effects of failures, costs related to the race to the bottom effect of sub optimal or zero regulation, costs related to predatory behaviors and finally costs of race to the top (California effect)

For a sound evaluation we must of course take into account factors affecting the cost and benefits of regulatory diversity or dynamics of regulatory competition. In this respect the nature and extent of the globalization process or the degree and the extent of the pressure of international regulatory competition, the degree of economic development, the degree of the development of economic freedoms and liberalization, especially the degree of democratization and development of political freedoms, existence of international minimum standards (existence and participation to international agreements preventing race to bottom), interest and values homogeneity and the number of participants, the nature of decision making process and finally speed of regulatory arbitrage 

A general evaluation of cost and benefits of harmonization and regulatory diversity suggest that the process of harmonization in EU is a consequence and a cause of international regulatory competition, than EU regulation is internationally competitive and cost effective. Consequently this regulation may be adopted by non member countries especially by associated countries.

.......DERNEKTEN HABERLER.......
■ ŞUBAT TOPLANTISI
 
Merkezi Ankara'da bulunan Rekabet Derneği, Şubat ayı toplantısında, ekonominin önemli bir konusunu görüştü. Özelleştirmelerde Rekabet Hukuku'nun Rolü’nün tartışıldığı toplantı, 12 Şubat 2008 Ankara Midi Otel'de yapıldı. Özelleştirme İdaresi Başkan Yardımcısı Ahmet Aksu ile Yard. Doç. Dr. Gamze Aşçıoğlu Öz’ün konuşmacı olarak yer aldığı, hem özelleştirme uygulamaları hem de Rekabet Hukuku'nun bu sürece etkilerinin gözden geçirildiği toplantının açılış konuşması, Dernek II. Başkanı Av. Kublay Atasayar tarafından yapıldı.
■ 4054 SAYILI KANUN DEĞİŞİKLİĞİ
 
4054 Sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunun, 5728 no’lu Kanunla 08.02.2008 tarihinden itibaren bazı maddeleri değişmiştir. Kanun değişikliğinin tam metnini Rekabet Forumu’nun sonunda bulabilirsiniz.

■ REKABET UZMANLARI DERNEĞİ TOPLANTISI
 
Rekabet Uzmanları tarafından oluşturulan “Rekabet Uzmanları Derneği”, Rekabet Uzmanlığı mesleğinin 10. yılı vesilesiyle 13 Şubat 2008 günü yemekli bir toplantı düzenlemiştir. Toplantıda, TÜSİAD Başkanı Sn. Arzuhan Doğan Yalçındağ “Rekabet Kültürü ve İş Dünyası” konusunda bir konuşma yapmıştır. Toplantı vesilesiyle mesleğin 10. yılını ve Rekabet Uzmanları Derneği’nin başarılı çalışmalarını kutlar, Rekabet Derneği olarak başarılarının devamını dileriz.
REKABET İHLALİNDE BULUNAN TEŞEBBÜS VE TEŞEBBÜS BİRLİKLERİNE VERİLECEK PARA CEZALARINA İLİŞKİN OLARAK REKABET KURUMU’NCA HAZIRLANAN KILAVUZ TASLAĞI HAKKINDA DÜŞÜNCELER – (II)
Nejdet KARACEHENNEM
Rekabet ihlallerinde bulunan teşebbüs ve teşebbüs birliklerine verilecek para cezalarına ilişkin olarak Rekabet Kurumu tarafından hazırlanan Kılavuz Taslağı’nda yer alan “ciro”ya ilişkin görüş ve önerilerimiz Rekabet Forumu’nun 37. Sayısında açıklanmıştı. 

Bu yazımızda ise Taslak’ta yer verilen “Temel Para Cezasının Tespiti”ne ilişkin düzenlemeler hakkında görüşümüz açıklanacaktır.

Konunun iyi açıklanabilmesi için Komisyon’un “1/2003 Sayılı Tüzüğün 23(2)(a) Maddesi Uyarınca Verilen Para Cezalarının Yöntemine İlişkin Kılavuz İlkeler’de (bundan böyle “Kom.İlkeler” olarak anılacaktır) yer verilen temel para cezasının tepsine dair düzenlemeler ile Rekabet Kurumu Taslağındaki düzenlemeler kısaca açıklanacaktır.

Komisyon’un Temel Para Cezası Belirleme Yöntemi

Temel para cezası miktarı, “ihlalin ağırlık derecesine bağlı olarak, satış değerinin belirli bir oranının ihlalin gerçekleştiği yıl sayısı ile çarpılmasına dayalı olacaktır.” (Kom.İlkeler.m.19)

Görüldüğü üzere para cezasının belirlenmesi iki kritere bağlanmıştır.

Birinci kriter uyarınca “ihlalin ağırlık derecesine bağlı olarak satış değerinin belirli bir oranı” alınmaktadır. Bu miktar ihlalin gerçekleştiği yıl sayısı ile çarpılmaktadır.

Satış değerinin oranını tespit yetkisi karar organına aittir ve takdiridir. Genel bir kural olarak dikkate alınan satış değer oranı, satış değerinin % 30’una kadar bir seviyede tespit edilmektedir. (Kom.İlkeler. m.21). Çoğunlukla gizli olan yatay fiyat tespiti, pazar paylaşımı ve çıktı sınırlandırma anlaşmaları, nitelikleri gereği en zararlı rekabet kısıtlamaları arasında olduğu ve bunların politika gereği ağır şekilde cezalandırılmaları gerektiği için bu gibi ihlallerde dikkate alınan satış değeri oranı genellikle ölçeğin üst seviyesinde tespit edilmektedir. (Kom.İlkeler. m.23)

Yani karar organı, bütün ihlal türlerinde olaya ait ilgili bütün koşulları (ihlalin niteliği, ilgili tüm teşebbüslerin birleşik pazar payı, elde ettiği kısmi rakamlar ve veya ilgili ya da uygun olduğunu düşündüğü diğer bilgileri) dikkate almak suretiyle ağırlık değerlendirmesini yani o vakada göz önünde bulundurulacak satış değeri oranını belirlemektedir.

Görüldüğü üzere ihlalin ağırlık derecesinin tespiti ilgili koşullar dikkate alınarak satış değerinin % 1’i ile % 30’u arasında belirlenmek üzere karar organının değerlendirme ve takdirine bırakılmıştır. Ancak bu oran belirlendikten sonra, bu oran ihlalin gerçekleştiği yıl sayısı ile çarpılmakta, dolaysıyla her yıl için bir kat artırılmaktadır. Bu husus kesin kurala bağlanmıştır.

Rekabet Kurumu’nca Hazırlanan Taslak’ta Öngörülen Temel Para Cezası Belirleme
Yöntemi

Taslağın 6. maddesine göre; “Temel para cezasının belirlenmesinde iki husus göz önünde bulundurulur: İhlalin niteliği ve ihlalin süresi. Öncelikle, ihlalin niteliğine göre, ilgili teşebbüs cirosunun belirli bir yüzdesi esas alınır. Ardından, ihlalin süresine göre temel para cezası tespit edilir.”

Görüldüğü üzere bu düzenleme Komisyonun düzenlemesi ile aynı olmakla beraber ihlalin niteliğine göre ceza takdirinde aşağıda belirteceğimiz üzere büyük farklılık bulunmaktadır.

 Şöyle ki, Taslağın 7. maddesine göre: “Temel para cezasının, en ciddi rekabet ihlali olduğu genel kabul gören karteller ile diğer rekabet ihlalleri arasında bir ayrım yapılır. Bu çerçevede;

· Karteller için, cironun % 2’si,
· Diğer rekabet ihlalleri için, cironun % 1’i, esas alınır.

Taslağın 8. maddesine göre ise: “ İhlalin türüne göre belirlenen bu para cezası miktarı;

· 1 yıldan uzun, 5 yıldan kısa süren ihlallerde yarısı oranında arttırılır,

· 5 yıldan uzun süren ihlallerde bir katı oranında arttırılır.”

Görüldüğü üzere, Temel Para Cezasının tespitinde Komisyon ile Rekabet Kurumu Taslağı arasında iki temel farklılık bulunmaktadır. İhlalin süresi ve ihlalin niteliğine ilişkin bu farklar aşağıda ele alınmıştır.

I- İhlalin Süresi

Komisyon uygulamasında, her yıl için ceza miktarı bir kat artırılmaktadır. Örneğin ihlal 3 yıl devam etmişse belirlenen satış değerinin 3 katı esas alınmaktadır. 6 aydan az süreler yarım yıl, altı ayı aşan süreler tam yıl kabul edilmektedir.

Rekabet Kurumu tarafından ise 1 yıldan uzun 5 yıldan kısa süreler için cezanın yarısı kadar artırılması, 5 yıldan uzun süreler için bir kat artırılması öngörülmüştür. Yani 2, 3 ve 4 yıl süren ihlallerde cezanın % 50 artırılması, 5 yıl ve daha fazla süren ihlallerde cezanın bir kat artırılması öngörülmüştür.

Taslağın 2. maddesinde Kılavuz hazırlanmasından amaç teşebbüsler nezdinde özel ve genel caydırıcılığın sağlanması olduğu belirtilmiştir. Aynı maddede genel caydırıcılığın Kanunu ihlal etmesi muhtemel olan veya halen ortaya çıkarılmamış bir ihlali sürdüren teşebbüslerin ihlale son vermelerini sağlamak olduğu açıklanmıştır. Bu esastan hareket ettiğimizde, ihlali bir yılı bir ay dahi aşmış olan bir teşebbüs, ihlalin ortaya çıkarılması halinde nasıl olsa % 50 artırımlı ceza alacağını bilecek, bu ihlali kalan süre (5 yıla tamamlayan süre) 3 yıl 10 ay daha sürdürmesi halinde de aynı cezayı alacağına düşünecek ve dolayısıyla bu düzenleme başlamış bir ihlalin sona erdirilmesi konusundaki caydırıcılığı sağlamayacaktır.

Diğer taraftan Kanun’un 16. maddesi cezanın verilmesinde doğan zararın dikkate alınması gerektiğini öngörmektedir. 2 yıl süren bir ihlal 1 yıl süren bir ihlale göre 2 kat zarar doğuracaktır. 

Bu nedenlerle bir yıldan fazla süreli ihlallerde her yıl için cezanın bir kat artırılması yönündeki uygulamanın daha doğru olacağı düşünülmektedir.

Cezanın her yıl için bir kat artırılması ceza miktarının yüksek olacağı anlamına gelmemektedir. Burada önemli olan her teşebbüs için yeknesak ve objektif olan unsurların belirlenmesidir. Nitekim ciro konusunu işlediğimiz yazımızda da teşebbüslerin toplam net satışlarının değil ihlale konu olan mal ve hizmetlere ilişkin ilgili coğrafi pazardaki net satışların dikkate alınması gerektiğini önermiştik.

II- İhlalin Niteliği

Yukarıda da belirttiğimiz gibi Komisyon uygulamasında temel para cezasına esas alınan satış değeri oranının, söz konusu ölçeğin alt seviyesinde mi yoksa üst seviyesinde mi olması gerektiğine karar vermek için Komisyon, ihlalin niteliği, ilgili tüm teşebbüslerin birleşik pazar payı, ihlalin coğrafi kapsamı ve ihlalin uygulanıp uygulanmamış olması gibi birtakım faktörleri değerlendirmektedir. Yani ceza belirli objektif unsurlara dayalı olmakla beraber takdiridir. 

Rekabet Kurumu’nca hazırlanan Taslakta ise temel para cezası karteller için cironun % 2’si değir rekabet ihlalleri için ise cironun % 1’i esas alınarak belirlenmektedir. Taslağın 13. maddesinde Kurul, teşebbüslerin büyüklüğü, ihlalden elde edilen kazanç veya ihlal neticesinde ortaya çıkan zarar, caydırıcılığın sağlanması, ödeme gücü, esas alınan cirolar içerisinde ilgili ürünün ağırlığı, ürünün niteliği ve benzeri unsurları göz önünde bulundurarak, para cezasını, dörtte bire kadar arttırabilir veya azaltabilir.

Görüldüğü üzere Rekabet Kurumu Taslağı’na göre temel ceza miktarı daha matematiksel kurallara bağlanmıştır. Bir kartel anlaşmasında Rekabet Kurulu 13. maddeye göre azaltma sebeplerini tamamen kabul etse bile % 2’lik cezayı dörtte bir oranında azaltabilecek ve asgari % 1,5 oranında temel ceza belirleyecektir.

Rekabet Kurumu Kılavuzunun bu şekilde düzenlenmesi halinde doğacak sakıncalar aşağıda belirtilmiştir.

1-  İhlalin Niteliğine Göre Yapılan Ayırım

Taslakta karteller için % 2, diğer rekabet ihlalleri için % 1 olarak iki ihlal tasnifi yapılmıştır. Cezaları kesin rakamlara bağlamanın hatalı olacağı aşağıdaki örnekle ortaya çıkmaktadır. Bilindiği üzere m.6 bakımından hakim durumda olan bir tek teşebbüs hakim durumu kötüye kullanabileceği gibi, kartel anlaşması yapan teşebbüsler hakim durum doğurmaktaysa onlar da hakim durumu kötüye kullanabileceklerdir. Bu durumda hakim durumun kötüye kullanılmasının doğuracağı etki farklı olmayacağından her iki durumda da aynı oranda ceza tatbiki gerekecektir. Oysa Taslağa göre birden çok teşebbüsün kartel anlaşması yaparak hakim durumlarını kötüye kullanmaları halinde % 2, bir teşebbüsün hakim durumu kötüye kullanması halinde ve bu ihlal piyasada rekabet düzenine daha çok olumsuz etkide bulunsa bile % 1 ceza tatbik edilecektir.

2- İhlalin Niceliği
İhlalin niteliği kadar niceliği de önem taşımaktadır. Kartel anlaşmalarında rekabet tamamen ortadan kalkmamaktadır. Kartel anlaşmalarında taraf teşebbüslerin toplam pazar paylarının büyüklüklerine göre rekabete etki değişebilmektedir. Tarafların pazar payı toplamı % 30 ise, pazar payları toplamı % 70 olan teşebbüsler arasında rekabet devam ediyor demektir. Bu bağlamda pazar payı toplamı % 100 olan teşebbüsler arası kartel anlaşmalarında rekabet tamamen ortadan kalkarken, tarafların pazar payı azaldıkça, rekabete olumsuz etki azalmakta ve örneğin % 9-10 pazar payı olanlar anasında yapılan anlaşmalar da pazar payı % 90’lar arasında rekabet devam ettiğinden belki de piyasada rekabet hiç olumsuz etkilenmemiş olabilmektedir.

Bu bakımdan Taslağa göre De Minimis Doktrini uyarınca hiç cezalandırılmamaları gereken örneğin % 5 pazar payına sahip teşebbüsler arası yatay danışıklı ilişkilere % 1,5, pazar payı örneğin % 90 olan teşebbüslere ise % 2 ceza tatbik edilecektir. Bu durumun pazar payı düşük olanlar bakımından çok ağır olduğu açıktır.

İhlalin ağırlık derecesinin tespitine esas unsurlardan biri olan anlaşmanın taraflarının pazar payları toplamı dikkate alındığında bile Taslaktaki kesin kurala bağlama yönteminin sakıncaları ortaya çıkmaktadır. Unsurların tamamı dikkate alındığında durum, kesin rakamsal belirlemenin büyük adaletsizliklere yol açacağını göstermektedir. 

Bu bakımdan ya Komisyon uygulamasında olduğu gibi ihlalin ağırlık derecesine göre, olay bazında, ya net satış tutarının % 30’una kadar bir aralıkta veya Taslak’taki düzenleme doğrultusunda % 2 veya % 1’e “e kadar” temel para cezasını tespit ve takdire Rekabet Kurulu yetkili olmalıdır. O takdirde Rekabet Kurulu örneğin kartel anlaşmalarında ihlalin ağırlık derecesini % 0,10 ile % 2 arasında veya % 0,10 ile % 1 arasında olmak üzere belirleyebilecektir.

3- De Minimis Doktrini

Rekabete aykırı bir anlaşma şayet rekabet düzenine olumsuz bir etkide bulunmamaktaysa da minimis doktrini doğrultusunda AB uygulamalarında yasaklanmamaktadır. Komisyon duyurusunda yatay anlaşmalara taraf olan teşebbüslerin pazar paylarının % 5, dikey anlaşmalara taraf olan teşebbüslerin pazar paylarının % 10’dan aşağı olması halinde yasak kapsamı dışında tutulmaktadır.

Bilindiği üzere pazar payları yukarıda belirtilen nispetler dâhilinde olan teşebbüsler arası işbirliği, bu teşebbüslerin pazardaki diğer aktörlerle etkili rekabet etmelerine olanak sağlayabileceğinden bu tür danışıklı ilişkiler rekabet düzenine olumlu etki de yapabilmektedir.

Ancak, mevcut Kılavuz Taslağına göre bu tür danışıklı ilişkilere de % 2 (İndirimli hali % 1,5) gibi yüksek bir ceza öngörülmüştür.

Rekabet hukukçularının bir bölümü De Minimis Doktrininin Türkiye’de de uygulanabileceği görüşünde iseler de diğer bir bölümü 4.madde düzenlemesinin buna imkan vermediğini düşünmektedirler. 

Bu konudaki düşüncemiz, yatay danışıklı ilişkilerde pazar payları toplamının % 5’in, dikey ilişkilerde % 10’un altında olması halinde olayın rekabet düzenine olumsuz etkide bulunmaması nedeniyle yasaklanmaması ve ceza da tatbik edilmemesi yönündedir. Ancak, şayet Rekabet Kurulu m.4 düzenlemesinin buna imkan vermediğini düşünmekteyse o zaman olayın bireysel muafiyet açısından değerlendirilmesi, verilebilecek olanlara bireysel muafiyet verilerek işlemin yasaklanmaması ve ceza da tatbik edilmemesi, ancak bireysel muafiyet verilemeyecek istisnai durumlarda ise işlemin yasaklanması yanında en fazla asgari ceza tatbiki yoluyla bu konunun söz konusu Kılavuzda çözüme kavuşturulması yolundadır. Tabi temennimiz Kanun’da yapılacak değişiklik ile bu doktrinin uygulanabilme olanağına kavuşulmasıdır.

4- Danışıklı İlişkinin Amacı, Aktüel ve Muhtemel (Potansiyel Rekabet) Etkisi

AB uygulamalarında danışıklı ilişkiler ticareti etkiledikleri oranda yasaklanmaktadırlar Bu bakımdan her olayda piyasadaki aktüel etkisi tespit edilmektedir.

4. maddenin düzenlenişi bakımından rekabeti kısıtlama

· Amacı taşıyan

· Veya bu etkiyi doğuran (Aktüel rekabeti kısıtlayan)

· Yahut bu etkiyi doğurabilecek olan (Muhtemel-Potansiyel) danışıklı ilişkiler yasaklanmıştır.

Ancak esas olan danışıklı ilişkilerin piyasada rekabete olumsuz etkide bulunup bulunmadığı, yani piyasadaki aktüel rekabeti sınırlayıp sınırlamadığıdır.

Elbette “amacı” rekabet ihlali olan bir anlaşma da “bu etkiyi doğuran” yahut “doğurabilecek olan” anlaşmalar gibi yasaklanabilecektir. Bu üç rekabet ihlali türünün de aynı şekilde yasaklanabilir olması aynı derecede ceza tatbikini gerektirmemektedir. Aksine rekabete olumsuz etkileri derecesinde farklı cezalandırılmaları, cezada adil olabilmek için zorunlu bulunmaktadır. Bu nedenle bu üç grup ihlalin cezalandırılmasına ilişkin düşüncelerimiz kısa açıklanacaktır.

a) Amacı İhlal Olan Anlaşmalar

Uygulamada amacı ihlal olan anlaşmaların yapıldığı fakat bunların uygulanmamış olduğu durumlarla karşılaşılmaktadır. Hatta şöyle bir örneği dahi hatırlamaktayım. 4054 sayılı Kanun’un yürürlüğe girmesinden önce teşebbüs birliği (dernek) statüsüne konulan rekabet ihlali içeren bir madde, tamamen unutulmuş ve farkına varılmadığı için de düzeltilmemiş ancak uygulanmamıştır. Yani aktüel rekabete etkisi olmamıştır. Diğer taraftan bilinerek amacı ihlal olan anlaşmalar yapılmış olmakta ancak bu anlaşmalar da çeşitli nedenlerle uygulanmamış olabilmektedir.

Komisyon bu tür anlaşmaların yapılmasını dahi engellemek bakımından cezalandırılmaları yolunda işlem yapmaktadır.

Ancak bu tür anlaşmalara verilecek cezanın, piyasada rekabeti aktüel etkileyen anlaşmalara verilecek ceza seviyesinde olmaması gerekeceği açıktır. Dolayısıyla tatbik edilmemiş veya tatbik edilmiş olsa bile aktüel veya potansiyel rekabete olumsuz etkide bulunmamış ihlallere aktüel rekabeti kısıtlayan ihlallerin belli bir oranında ceza verilmelidir.

Şahsi düşüncem, bu oranın en fazla % 10 olmasıdır. Yani tatbik edilmemiş veya tatbik edilmiş olsa bile piyasadaki rekabeti olumsuz etkilemeyen danışıklı ilişkilere kastın varlığı, işlemin mahiyeti vb. unsurlar dikkate alınarak asgari ceza (dahil) ile bu anlaşmanın uygulanmış olması halinde aktüel rekabete yapacağı olumsuz etkiye göre verilebilecek cezanın % 10’u arasında bir ceza takdirine Kurul yetkili olmalıdır.

b) Piyasadaki Rekabete Olumsuz Etkide Bulunan Danışıklı İlişkiler

Piyasadaki aktüel rekabeti olumsuz etkileyen anlaşmalara daha ağır ceza verilmesi gerekeceği açıktır ve esasen Taslaktaki hükümler ile bu yazı konusu görüşler bu konuya ilişkindir.

c) Muhtemel Rekabete Etki

Amacı rekabeti kısıtlamak olan bir danışıklı ilişki piyasadaki aktüel rekabete olumsuz etkide bulunmasa bile potansiyel rekabete olumsuz etkide bulunabilir. Potansiyel rekabeti olumsuz etkileme de farklı seviyelerde gerçekleşebilecektir. Tamamen nazariyatta kalıp en hafif cezayı gerektirebilecek vakalar olabileceği gibi piyasaya girmeyi engelleyebilecek ve aktüel rekabeti kısıtlama seviyesinde vakalar da olabilecektir. Bu bakımdan bu tür ihlalle verilecek ceza miktarını, aktüel rekabeti kısıtlayan işlemlere verilebilecek ceza miktarını aşmamak kaydıyla, tespit ve takdire Rekabet Kurulu yetkili olmalıdır.


SONSÖZ
Çoğu zaman amacı rekabet ihlali olan danışıklı ilişkiler tespit edildikten sonra bu ilişkiler yasaklanmakta ancak bunların piyasada rekabeti olumsuz etkileyip etkilemedikleri gereği gibi hatta bazen hiç sorgulanmamaktadır. Amacı ihlal olan danışıklı ilişkiler ile aktüel etkisi rekabeti kısıtlayan danışıklı ilişkilere verilecek cezanın farklı düzenlenmesi ile birlikte cezanın ihlalin süresine göre tayin ve tespiti, soruşturmaya muhatap olan teşebbüslerden her birinin ihlale ne zaman başladığı, ihlali sürdürüp sürdürmediği ve ihlale son vermiş ise ne zaman sona erdirdiği hususlarının tespiti gerekecektir. 

Belirttiğimiz bu hususların tespit edilebilmesi için soruşturmalarda piyasa analizlerinin derinlik kazanmasına yol açacaktır. 

Bu tür bir uygulama, amacı ihlal olan bir anlaşma tespit edilmişse bu nasıl olsa taraf teşebbüslerin tamamı tarafından uygulanmıştır gibi keyfi tutum ve değerlendirmeyi ortadan kaldıracaktır.

Sonuçta, amacı rekabeti ihlal eden anlaşma yapan tarafların piyasada fiili rekabeti ihlal edip etmediklerinin araştırılmaması veya araştırıldığı halde tespit edilememesi halinde sadece bu anlaşmayı yapmalarına ilişkin düşük seviyeli ceza uygulanacaktır. Böyle durumlarda artık ihlalin süresine göre cezanın artırılması söz konusu olmayacaktır. Elbette piyasa analizleri ile her bir teşebbüsün piyasadaki rekabeti fiilen ihlal edip etmediğinin ve ihlale ne zaman başlayıp sona erdirdiğinin tespiti zordur ve bazen de piyasada fiili rekabeti ihlal eden teşebbüslerin bu davranışları tespit edilemeyecektir. Hukukun gereği ispat edilmiş tutum ve davranışların cezalandırılması olduğuna göre, amacı rekabet ihlali olan bir anlaşmanın tespiti halinde sadece buna ilişkin ceza uygulanacak, piyasada fiili rekabetin ihlal edildiği ispatlanmamış ise aktüel rekabet ihlaline ilişkin ceza elbette uygulanmayacaktır.
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MADDE 472- 7/12/1994 tarihli ve 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunun 16 ncı maddesi başlığıyla birlikte aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.
“İdarî Para Cezası
MADDE 16 - Kurul, teşebbüs niteliğindeki gerçek ve tüzel kişiler ile teşebbüs birlikleri veya bu birliklerin üyelerine;
a) Muafiyet ve menfi tespit başvuruları ile birleşme ve devralmalar için izin başvurularında yanlış ya da yanıltıcı bilgi veya belge verilmesi,
b) İzne tabi birleşme ve devralmaların Kurul izni olmaksızın gerçekleştirilmesi,
c) Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulanmasında eksik, yanlış ya da yanıltıcı bilgi veya belge verilmesi ya da bilgi veya belgenin belirlenen süre içinde ya da hiç verilmemesi, 
d) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlaştırılması, 
hallerinden (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilenler için teşebbüsler ile teşebbüs birlikleri veya bu birliklerin üyelerinin karardan bir önceki mali yıl sonunda oluşan veya bunun hesaplanması mümkün olmazsa karar tarihine en yakın mali yıl sonunda oluşan ve Kurul tarafından saptanacak olan yıllık gayri safi gelirlerinin binde biri oranında, (d) bendinde belirtilenler için ise aynı şekilde saptanacak olan gayri safi gelirlerinin binde beşi oranında idarî para cezası verir. Ancak bu esasa göre belirlenecek ceza onbin Türk Lirasından az olamaz. Bu fıkranın (b) bendine göre idarî para cezası birleşme işlemlerinde tarafların herbirine, devralma işlemlerinde ise sadece devralana verilir. 
Yerinde incelemenin mahkeme kararı ile gerçekleştirilmesi, yerinde incelemenin engellenmesi ve zorlaştırılmasına ilişkin olarak bu Kanunda öngörülen idarî para cezasının uygulanmasını engellemez.
Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmış davranışlarda bulunanlara, ceza verilecek teşebbüs ile teşebbüs birlikleri veya bu birliklerin üyelerinin nihai karardan bir önceki mali yıl sonunda oluşan veya bunun hesaplanması mümkün olmazsa nihai karar tarihine en yakın mali yıl sonunda oluşan ve Kurul tarafından saptanacak olan yıllık gayri safi gelirlerinin yüzde onuna kadar idarî para cezası verilir. 
Teşebbüs veya teşebbüs birliklerine üçüncü fıkrada belirtilen idarî para cezaları verilmesi halinde, ihlalde belirleyici etkisi saptanan teşebbüs veya teşebbüs birliği yöneticilerine ya da çalışanlarına teşebbüs veya teşebbüs birliğine verilen cezanın yüzde beşine kadar idarî para cezası verilir. 
Kurul, üçüncü fıkraya göre idarî para cezasına karar verirken, 30/3/2005 tarihli ve 5326 sayılı Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fıkrası bağlamında, ihlalin tekerrürü, süresi, teşebbüs veya teşebbüs birliklerinin piyasadaki gücü, ihlalin gerçekleşmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhütlere uyup uymaması, incelemeye yardımcı olup olmaması, gerçekleşen veya gerçekleşmesi muhtemel zararın ağırlığı gibi hususları dikkate alır.
Kanuna aykırılığın ortaya çıkarılması amacıyla Kurumla aktif işbirliği yapan teşebbüs ya da teşebbüs birlikleri veya bunların yöneticileri ve çalışanlarına, işbirliğinin niteliği, etkinliği ve zamanlaması dikkate alınarak ve gerekçesi açık bir şekilde gösterilmek suretiyle üçüncü ve dördüncü fıkralarda belirtilen cezalar verilmeyebilir veya bu fıkralara göre verilecek cezalarda indirim yapılabilir.
Bu maddeye göre verilecek idarî para cezalarının tespitinde dikkate alınan hususlar, işbirliği halinde para cezasından bağışıklık veya indirim şartları, işbirliğine ilişkin usul ve esaslar Kurulca çıkarılacak yönetmeliklerle belirlenir.”
MADDE 473- 4054 sayılı Kanunun 17 nci maddesi başlığıyla birlikte aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.
“Nispi İdarî Para Cezası
MADDE 17- Kurul, teşebbüs ve teşebbüs birliklerine, 16 ncı maddenin birinci fıkrasında belirtilen cezalar saklı kalmak kaydıyla, 
a) Nihai karar veya geçici tedbir kararı ile getirilen yükümlülüklere ya da verilen taahhütlere uyulmaması, 
b) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlaştırılması,
c) Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulanmasında, istenen bilgi veya belgenin belirlenen süre içinde verilmemesi,
durumunda her gün için, ilgili teşebbüsler ile teşebbüs birlikleri ve/veya bu birliklerin üyelerinin karardan bir önceki mali yıl sonunda oluşan, bunun hesaplanması mümkün olmazsa karar tarihine en yakın mali yıl sonunda oluşan ve Kurul tarafından saptanacak olan yıllık gayri safi gelirlerinin onbinde beşi oranında idarî para cezası verir.
Birinci fıkranın (a) ve (c) bentlerine göre idarî para cezaları, bu bentlerde belirtilen kararlardaki yükümlülüklere uyulması için belirlenen sürenin dolmasından itibaren verilebilir. (a) bendindeki fiile ilişkin idarî para cezası, yükümlülük getirilen kararda herhangi bir süre belirlenmemiş ise, bu kararın tebliğini takip eden günden itibaren verilebilir. (b) bendindeki fiillere ilişkin idarî para cezası ise, fiilin gerçekleştiği günü takip eden günden itibaren verilebilir.”
MADDE 474- 4054 sayılı Kanunun 55 inci maddesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.
“MADDE 55- Kurulun nihai kararlarına, tedbir kararlarına ve idarî para cezalarına ilişkin kararlarına karşı iptal davaları ilk derece mahkemesi olarak Danıştayda görülür.
Kurul kararlarına karşı yargı yoluna başvurulması kararların uygulanmasını ve idarî para cezalarının takip ve tahsilini durdurmaz.”
MADDE 475- 4054 sayılı Kanunun 60 ıncı maddesi aşağıdaki şekilde değiştirilmiştir.
“MADDE 60- Kurumun para, evrak ve her çeşit malları devlet malı hükmündedir. Görevleri ile ilgili olarak suç işleyen Kurul başkan ve üyeleri ile personeli ceza sorumluluğu bakımından kamu görevlisi sayılır. Kurul başkan ve üyeleri ile personeline karşı görevlerinden dolayı işlenen suçlar kamu görevlisine karşı işlenmiş sayılır.
Bu kişiler hakkında görevleriyle bağlantılı olarak işledikleri suçlardan dolayı 2/12/1999 tarihli ve 4483 sayılı Kanun hükümleri uygulanmaz.”
MADDE 578- Aşağıdaki kanun hükümleri yürürlükten kaldırılmıştır.
kk) 7/12/1994 tarihli ve 4054 sayılı Kanunun 18 ve 19 uncu maddeleri, 

MADDE 579- Bu Kanun yayımı tarihinde yürürlüğe girer. 
MADDE 580- Bu Kanun hükümlerini Bakanlar Kurulu yürütür.
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Rekabet Derneği Hakkında Kısa Bilgi


Rekabet Derneği 20 Mayıs 2004 tarihinde kuruluşunu tamamlamış bir sivil toplum örgütüdür. Derneğin amacı Türkiye’de rekabet ortamının ve rekabet kültürünün gelişmesine katkıda bulunmaktır. Derneğin Genel Merkezi Ankara’da olup İstanbul Şubesi 10 Mart 2005‘ten itibaren faaliyete geçmiştir. Dernek Rekabet Kurumu’nun eski başkan ve üyeleri, rekabet ve regülasyon üzerine çalışan üniversite öğretim üyeleri, bazı gazeteci, sanayici, bankacı ve hukukçular  tarafından kurulmuştur. Tüm düzenleyici kurumların eski başkanları Derneğin tabii üyesidir. 


Derneğin Yönetim Kurulu: Prof. Dr. Erdal Türkkan (Başkan), Av. Kubilay Atasayar (II.Başkan), Müfit Sonbay (Muhasip Üye), Av. Gönenç Gürkaynak, Prof. Dr. M.Tamer Müftüoğlu, Doç. Dr. Nurkut İnan, Yard. Doç. Dr. Gamze Aşçıoğlu Öz, Yard. Doç. Dr. Hamdi Pınar ve Av. İbrahim Gül’den oluşmaktadır.


Derneğin Danışma Konseyinde ise Av. Kubilay Atasayar (Başkan), Prof. Dr. Nahit Töre (Başk.Yard.), Yard. Doç. Dr. Gamze Öz, (Başkan Yard), Doç. Dr. Ali Ulusoy, Dr. Ercan Kumcu, Prof. Dr. Ercüment Erdem, Prof. Dr. Kamil Mutluer, Mümin Erkunt, Prof. Dr. Osman Sevaioğlu, Şevket Özügergin, Tuna Yurtseven ve Dr. Yavuz Ege bulunmaktadır.


Derneğin İstanbul Şubesi Dr. Kemal Erol Başkanlığında faaliyetini sürdürmektedir.


Dernek aylık Rekabet Forumu’nu elektronik olarak yayınlamakta ve düzenli aylık bilimsel toplantılar düzenlemektedir. �
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