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İLK YAZI                                                 
RAKİBİ İTİBARSIZLAŞTIRMAYA DAYALI SİYASİ REKABET
Prof Dr. Erdal Türkkan
İtibar, iktisadi ve sosyal alanda olduğu  gibi   siyasi  alanda da  hükmi ve gerçek şahısların sahip olduğu en önemli  gayri maddi varlıktır. İtibar, bazı iktisadi alanlarla,  özellikle de siyasi faaliyetlerle  ilgili  rekabet süreçlerinde rakiplere karşı üstünlük sağlamanın  en önemli ve vazgeçilemez bir  unsur olma özelliğine sahiptir. İtibar, uzun bir süreçte  zor elde edilen ancak hızlı ve  kolay kaybedilebilen bir varlıktır. İtibar kaybı bizatihi siyasi  kurum ve kişilerin  bilinçsiz  eylemlerinden kaynaklanabileceği gibi, rakiplerin  özel  ve kasıtlı gayretlerinden de kaynaklanabilir. Burada ele alınacak sorular rakibi   itibarsızlaştırmaya odaklanmış siyasi rekabetin şekil ve niteliği,  yaygınlık ve ağırlık kazanmasının  muhtemel sebepleri, sonuçları ve bu konuda alınabilecek tedbirlerin neler olabileceğidir. Konunun  önemi Türkiye’de itibarsızlaştırmaya dayalı siyasi rekabetin   giderek baskın bir hal aldığı algısının  yaygınlaşmasından kaynaklanmaktadır.

Siyasi rekabette rakibin itibarsızlaştırılması çok çeşitli şekillerde gerçekleşebilir. Rakibin söylem ve eylemlerini eksik,  yanlış veya saptırarak değerlendirme,   rakibin eylem ve söylemlerini veya mensuplarını  aşağılayıcı kavramlarla  nitelendirme, rakipler hakkında   kaba ve yaralayıcı sözler söyleme, rakip hakkında kin  ve nefret içeren ifadeler kullanma, rakibe hakaret etme, vs. bu bağlamda değerlendirilebilir.

Bu tür itibarsızlaştırıcı eylemler, siyasi şahsiyetlere, siyasi partilere , muhalif gruplara ve veya  siyasi itibarın  dayandığı temel değerlere yönelik olabilir. İtibarsızlaştırıcı eylemler, halka yönelik toplantılarda sözel olarak  ve veya basın aracılığıyla yapılabilir. Bu tür eylemlerin bilişim kanallarıyla yapılması da söz konusu olabilir. Burada önemli olan  bu eylemlerin belli kitleleri  etkileme potansiyeline sahip olması, bir haksız rekabet veya haksız fiil niteliğini taşımasıdır..

Rakibi  itibarsızlaştırmaya odaklı bir siyasi rekabet anlayışı çok önemli sonuçlar doğurabilir. İlk olarak siyasi   rakibi itibarsızlaştırmaya odaklanmış bir rekabet  kendi kendisini besleyene bir süreç yaratır.Taraflardan birisi bu yola başvurduğunda, karşı tarafın da  benzer metotlarla rakibini itibarsızlaştırmaya çalışması kaçınılmazdır. Burada vahim olan husus, itibarsızlaştırma çabalarının giderek yaygınlık ve yoğunluk kazanması ve siyasi rekabetin giderek bir itibarsızlaştırma yarışı ve sanatına  dönüşmesidir. Böyle bir durumda  Meclis ve siyaset kurumunun saygınlığının zedelenmesi  riski   artacak ve siyaset dışı çözümlerin ( şiddet eylemleri vs.) ön plana çıkması  için uygun bir zemin  hazırlanmış olacaktır. Kısaca rakibin itibarsızlaştırılması bir bumerang etkisiyle  geri dönerek  onu yapanlara da zarar verecektir.

Rakibin itibarsızlaştırılmasına odaklı siyasi rekabet  zamanla toplumda kutuplaşmaları arttırıcı etkiler de yaratacaktır. Böylece  demokratik sistemin temel dinamiklerinden birisi olan  geçişlilik, yani seçmenlerin  rakip partiye oy vermesi  olasılığı  azalmış olacaktır. Ayrıca böyle bir ortamda  hoşgörü ve uzlaşma alanları daralacak, çatışma alanları genişlemiş olacaktır.

 Rakibi itibarsızlaştırmaya odaklı bir siyasi rekabet ortamında   siyasi gündem  ülkenin  gerçek sorunlarından uzaklaşarak  siyasi polemik ve ağız kavgasının gündemi işgal etmesi söz konusu olacaktır. Böylece rakibi itibarsızlaştırmaya dayalı siyasi rekabet bireylerin geleceğe ümitle bakmalarını  engelleyerek   güven ortamının zedelenmesine yol açacaktır. Siyasette itibarsızlaştırma yarışı, değerli devlet ve siyaset adamlarının  etkinliğini yitirmesine , üstün niteliklere  sahip kişilerin siyasete girişinin kısıtlanmasına, “laf cambazlarının”, aşağılama sanatını iyi icra edenlerin ön plana çıkmasına neden olacaktır.Tüm bu etkilerle  demokrasinin kalitesinin düşmesi, işlevselliğini yitirmesi  ve halkın isabetli tercih yapma imkanlarının daralması yoluyla negatif seleksiyon olgusunun  (kötünün iyiye tercihi)yerleşmesi söz konusu  olacaktır.  

Rakibi itibarsızlaştırmaya  odaklı siyasi rekabetin  yaygın olmasında etkili olan çeşitli faktörler vardır. Bunlardan birisi homojen olmayan toplumsal yapısıdır. Etnik, kültürel, farklılıkların  fazla olduğu topumlar, itibarsızlaştırma yoluyla   siyasi kutuplaştırmaya elverişli bir nitelik taşır. Siyasi tercihlerde  etnik, dini , kültürel değerler sisteminin çok etkili olması,  itibarsızlaştırmayı tercih edilen bir strateji konumuna taşıyabilir. Diğer taraftan halkın genel eğitim düzeyinin düşük olması da  itibarsızlaştırmaya odaklı siyasi rekabetin kısa dönemde sonuç vermesini kolaylaştırıcı etki yapar. Siyasi iktidarların taraftarların benimsemeyeceği politikaları  uygulama  zorunluluğunda olması da  gelecek eleştirileri engellemek açısından itibarsızlaştırma stratejisini cazip hale getirebilir. Siyasi liderlerin devlet adamlığı vasfını kazanamamış  kişiler olması da rakibi itibarsızlaştırarak siyasi prim yapmayı tercih edilen bir siyaset anlayışı haline getirebilir. Nihayet medyanın bağımsız olmaması, itibarsızlaştırmaya katkı yoluyla  prim yapma eğiliminin güçlü olmasına  yol açabilir.

Rakibi itibarsızlaştırmaya odaklı  siyasi rekabetin  nasıl engelleneceği  veya  ıslah edileceği, cevaplaması kolay bir  soru değildir. Her halde  siyasi itibarın korunması, ticari itibarın korunmasından daha  karmaşık bir sorundur. Ticari alanda haksız rekabeti engellemek için  Ticaret Kanununda, Borçlar Kanununda , Tüketicinin Korunması Kanununda , Bankalar Kanununda ,  bazı mesleki kanunlarda  çeşitli düzenlemeler yapılmış ve müeyyideler getirilmiştir. Ancak siyasi itibarın korunmasının önünde bazı sınırlamalar vardır.  İlk olarak  siyasi ifade özgürlüğünün korunması çok önemli ve öncelikli bir konudur. Yaşanan tecrübeler  siyasi itibarı korumaya yönelik girişimlerin kolayca  siyasi ifade özgürlüğünü kısıtlama sonucunu doğurabileceğini göstermektedir. Diğer taraftan basın özgürlüğünün korunması da sağlıklı bir  siyasi rekabet açısından bir olmazsa olmaz niteliğindedir. Medyada Devlet ve kamu kurumlarını eleştirme özgürlüğünün korunması Avrupa Konseyi gibi uluslar arası kuruluşların da üzerinde hassasiyetle durduğu bir husustur. Geçmiş tecrübeler, cezaların da bu alanda çok etkili olmadığını ve istenmeyen sonuçlar doğurabileceğini ortaya koymaktadır. 

 Siyasi itibarın korunması konusunda , Anayasa başta olmak üzere, özel hukukta,   Siyasi Partiler Kanununda, Meclis İç Tüzüğünde, Basın Kanununda, genel düzenleme niteliğinde   çeşitli  hükümler vardır. Ancak rakibi itibarsızlaştırmaya dayalı  siyasi rekabet tüm bu düzenlemelere rağmen  varlığını sürdürmektedir. Bilişim suçlarıyla ilgili  yeni düzenlemeler,  nefret suçlarıyla ilgili yeni  düzenlemeler, kişisel verilerin korunmasıyla ilgili yeni düzenlemeler vs. de bu konuda iyimser olmamızı sağlayacak nitelikte gözükmemektedir. Aksine bu tür düzenlemeler demokratik  sistemin işleyişi açısından büyük önem taşıyan siyasi iktidarın eleştirilmesi önünde ek bir engel olarak karşımıza çıkabilir. İtibar koruma danışmanlığı müessesesinin doğması ve gelişmesi hukuki süreçlerden sonuca ulaşmanın zorluğunun bir göstergesi olarak sayılabilir. 

Bu çerçevede  sorunun çözümünü özgürlükleri kısıtlayan tedbirlerden çok,  demokrasi ve insan haklarını geliştirebilecek  bireysel  özgürlüklerin önünü açmakta  ve  eğitim  genel düzeyinin gelişmesinde aramak gerekmektedir.  Bu alanda  siyasi iktidara büyük bir sorumluluk düşmektedir. Siyasi iktidarın başlatmadığı ve beslemediği bir itibarsızlaştırma rüzgarının devam etmesi ve  etkili olması mümkün değildir.

MAKALE
REKABET KURULU YENİ BİR KAVRAM YARATTI: UZLAŞMA??

Nurkut İNAN
Bu yıl içinde birbiriyle ilgili olduklarını sandığım üç konu dikkatimi çekmişti. Bunları önce kısaca sıralayayım:

· Bir soruşturmayı tamamlayan Rekabet Kurulu önce vardığı kararı taraflara sözlü olarak açıklar (tefhim). Bu tefhim metinleri Kurul’un web sitesinde yayınlanır. Birkaç ay sonra ise gerekçeli karar taraflara tebliğ olunur. Bu kararın “Sonuç” bölümü tefhim metni ile aynıdır. Bu kısa metinde Kurul 4054 Sayılı Kanun’un hangi maddesinin nasıl ve kimler tarafından ihlal edildiğini ve bu teşebbüslere verilen idarî para cezasının tutarını açıklar. Benim rastladığım ve sonradan araştırarak bulduğum, nispeten yeni tarihli birkaç kararında Kurul, sorumlu teşebbüslerin “4054 Sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 4. Maddesini ihlal ettiklerin” belirtmekle yetinmektedir. Kurul, 4. maddede gösterilen üç durumun (anlaşma, uyumlu eylem, teşebbüs birliği kararı) hangisinin gerçekleştiğini açıklamamakta, açıklayamamaktadır.

· Kanımca yetersiz olan bu kısa “Sonuç” bölümüne ilişkin gerekçeli kararda ise Kurul anlaşma ya da uyumlu eylem terimleri yerine ısrarla “uzlaşma” kavramını kullanmaktadır.

· Bu yıl içinde rekabet hukukunda tartışılan “bilgi değişimi” konusu birkaç kez bilimsel olarak ele alınmıştır. Bunlardan üçünü ayrıntılı olarak inceleme fırsatım oldu: i) Şamil Pişmaf’ın 2012 yılında yayınlanan “İktisadî ve Hukukî Açıdan Teşebbüsler Arası Bilgi Değişimi” isimli Rekabet Uzmanlık tezi, ii) Haluk Arı’nın 30 Nisan 2013 tarihli Rekabet Derneği toplantısında sunduğu “Bilgi Değişimi, Piyasa Şeffaflığı ve Rekabet” konulu konferans ve iii) Rekabet Forumunun 76. Sayısında yayınlanan “Tek başına Bilgi Değişimi Rekabet İhlali Olabilir mi?” başlıklı Necdet Karacehennem ile Şahin Ardıyok arasındaki söyleşi. Anlayabildiğim kadarı ile bilgi değişimi konusu “Uzlaşma” kavramı ile yakından ilişkilidir.

Bu yazımda “bilgi değişimi” konusunu şimdilik bir kenara bırakarak, diğer iki konuyu ayrıntılı olarak incelemek isterim.

I. Kısa Tefhim ya da Sonuç konusu

Bilindiği gibi 4054 Sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un (RKHK) 40 vd. maddelerine göre sürdürülen bir soruşturmanın son safhası sözlü savunma toplantısını izleyen kararın tefhim aşamasıdır. Tefhim, kararın sözlü olarak bildirilmesi anlamına gelmekle birlikte, kararın ileride hüküm fıkrasını oluşturacak “Sonuç” bölümü taraflara yazılı olarak verilir ve Kurum’un internet sitesinde de duyurulur.

Tefhim ’den birkaç ay sonra Rekabet Kurulu gerekçeli kararını yazar ve taraflara tebliğ eder ve Kurumu’nun internet sitesinde yayınlar. Gerekçeli kararın “Sonuç” bölümü, tefhim edilen metin ile aynıdır. Sonradan değiştirilemez.

Hüküm fıkrası niteliğindeki “Sonuç” bölümünün iki temel unsuru gerekir. Önce, haklarında soruşturma yürütülen teşebbüsler teker teker sayılır ve bunların RKHK’nu nasıl ihlal ettikleri yani işlenen suçun ne olduğu yazılır. Ceza hukuku terminolojisi ile suçun maddî unsuru belirlenir. Sonra ise her bir teşebbüse kaç para ceza verildiği açıklanır. Kararda suçun ne olduğunun açık ve tereddüde yol açmayacak biçimde ayrıntılı olması gerekir.

Eğer soruşturma RKHK’nun, rekabeti sınırlayan anlaşma veya uyumlu davranışları yasaklayan 4. Maddesi kapsamında ise, tefhimde aşağıda örnek vereceğimiz biçimlerde suçun belirlenmesi gerekir:

Anlaşma;


- Teşebbüsler anlaşma yaparak ilgili ürünün fiyatını birlikte belirlemişlerdir veya,


- Teşebbüsler anlaşma yaparak pazarı bölüşmüşlerdir veya,


- Bir teşebbüs, bayileri ile yaptığı dikey anlaşma yolu ile bayiin münhasır bölgesi dışında pasif satış yapmasını engellemiştir.

Uyumlu davranış;


- Teşebbüsler bilinçli olarak paralel davranmışlar ve bu yolla birlikte fiyatları artırmışlar (azaltmışlardır) veya,


- Teşebbüsler bilinçli olarak paralel davranmışlar ve bu yolla pazarı bölüşmüşlerdir veya,


- Teşebbüsler bilinçli olarak paralel davranmışlar ve bu yolla belirli başka teşebbüslere mal satmayı objektif bir neden olmadan reddetmişlerdir.

 Kurul’un yukarıda örneklediğimiz hüküm fıkralarından farklı, olarak suçu sadece “Teşebbüsler RKHK’nun 4. Maddesini ihlal etmişlerdir.” biçiminde belirlemesi son derecede tehlikeli ve açıkça hukuka aykırı bir durum ortaya çıkarmaktadır.

“Uzlaşma” kavramını da kullanan iki kararı örnek olarak göstermek isterim.

Bu kararlardan ilki doğu ve güneydoğu Anadolu bölgelerinde çimento sektörüne ilişkindir (06.04.2012 tarih ve 12-17/499-140 sayılı Rekabet Kurulu kararı). Kurulun internet sitesinde 12.11.2012 tarihinde yayınlanan bu kararın “Sonuç” bölümünde suç şöyle tanımlanmıştır:

İsimleri yazılı on teşebbüsün, “4054 sayılı Kanun'un 4. maddesini ihlal ettiklerine, Başkan Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI'nın farklı gerekçesi ve OYÇOKLUĞU ile,”

Rekabet Kurulu’nun bazı bankalar hakkında yürüttüğü soruşturmanın gerekçeli kararı 15.07.2013 tarihinde Kurul’un internet sitesinde yayınlanmıştır. (08.03.2013 tarih ve 13-13/198-100 sayılı karar).

Kararın “Sonuç” başlıklı hüküm fıkrası aynen şöyledir:


İsimleri yazılı bazı bankaların; “4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 4. maddesini ihlal ettiklerine

OYBİRLİĞİ ile,”


Yine isimleri yazılı bazı bankaların ise; “4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 4. maddesini ihlal ettiklerine

OYÇOKLUĞU ile,”

Dikkat olunursa burada Kurul ihlalin ne olduğunu söylemiyor. Yani suçun maddî unsurunu belirlemiyor. Böyle sonuç bölümleri Kurul’un az sayıda başka kararlarında da mevcuttur. Halbuki Kurul genellikle önce ihlalin anlaşma mı yoksa uyumlu davranış mı olduğunu açıklamalı, bununla da yetinmeyerek, fiyat, pazar paylaşma vs. gibi konuyu belirlemeli, hatta çoğu hallerde 4054 Sayılı Kanunun 4. Maddesinin hangi bentlerinin ihlal edildiğini de saptamalıdır. Doğrusu budur
.

II. “Uzlaşma” Kavramı

Yukarıda örneklediğim her iki karar da, Kurul’un yeni yarattığı ve Kanunda yazılı olmayan bir kavram ile ilişkilidir: Uzlaşma. 

Uzlaşma kavramı sadece Kanun’un 4. Maddesinin gerekçesinde yazılıdır. Bilindiği gibi 4. Madde üç halden söz eder: anlaşma, uyumlu eylem ve teşebbüs birliği kararları. Gerekçede “uzlaşma” sadece anlaşmayı tanımlamak için kullanılmış ve diğer iki hal ile hiçbir biçimde ilişkilendirilmemiştir.

Bu aşamada yukarıda gönderme yaptığım çimento kararını daha ayrıntılı olarak incelemek isterim.

İşin ilginç yönü konunun davanın Soruşturma Raporlarında ele alınış biçimidir. Bu raporlarda Soruşturma Heyeti Kanun’da yazılı olan “anlaşma” ya da “uyumlu eylem” terimlerini hiç kullanmamış, bunun yerine devamlı olarak “eylem/davranış/uzlaşma” biçiminde yazılmış bir üçlemeyi esas almıştır. Yapılan savunmalarda bu üçlemenin rekabet hukukunda kabul gören bir terim olmadığı vurgulanmış, bu üçlemenin suçun maddî unsurunu belirlemediği ve buna karşı bir savunma yapmak olanağı olmadığı açıklanmıştır.

Bu savunmaya karşı Soruşturma Heyeti, Amerika’daki Sherman Antitrust Yasa’sında da bunlara benzer kavramların bulunduğunu belirtmiş ve buna dayanan Amerikan yargı kararlarından örnekler vermişlerdir. Gerçekten, Sherman Yasasının 1. Maddesinde (tercüme etmeden veriyoruz) “contract”, “combination” “conspiracy” kavramları kullanılmıştır. Ancak Amerikan rekabet hukukunda anlaşma – uyumlu davranış ayırımı yoktur. Bu nedenle tüm olasılıkları kapsamak için birden fazla terim kullanılmıştır. Kısacası, Sherman Yasası’nın kıyasen dahi Türkiye’de uygulama olanağı yoktur. Kaldı ki Sherman Yasası’nın 1. Maddesinde kullanılan terimler “eylem/davranış/uzlaşma” karşılığı değildir.

Türk rekabet hukukunun kaynağı Avrupa Birliği rekabet hukukudur. Çimento soruşturmasında, Soruşturma Heyeti AB komisyon ve/veya yargı kararlarından alıntılar yaparak, bazı hallerde anlaşma – uyumlu eylem terimlerinin birlikte kullanılabileceğini ve her bir delil için bunlardan hangisinin var olduğunun ayrı ayrı ispatı gerekmediğini açıklamışlardır. Anılan kararlar çimento soruşturmasındaki duruma uymamaktadır. Ama bu husus konumuz dışı olduğu için burada değinmeyeceğim. Önemli olan, Soruşturma Heyetince gönderme yapılan tüm AB kararlarda “eylem/davranış/uzlaşma” gibi belirsiz kavramlar yerine, her defasında ve mutlaka anlaşma – uyumlu eylem terimleri kullanılmış olmasıdır.

Çimento soruşturmasının yayınlanan gerekçeli karar metninden görüyoruz ki, herhalde savunmalardaki uyarmalardan etkilenmiş olan Rekabet Kurulu, Soruşturma Raporlarında yer alan “eylem/davranış/uzlaşma” üçlemesini kaldırmıştır. Buna karşın, kararın hiçbir yerinde yine de “anlaşma” ya da “uyumlu eylem” terimleri kullanılmamıştır. Kurul bu terimler yerine Soruşturma Raporlarında yer almayan “uzlaşma” sözcüğünü kullanmaktadır.  Soruşturma Heyetinin kullandığı üçlemenin hukukî olmadığını iddia eden savunmalara karşı Kurul, aynen şu cevabı vermektedir;

“(211) Savunmalarda, hakkında soruşturma yürütülen teşebbüslerce gerçekleştirilen eylemlerin “anlaşma” ya da “uyumlu eylem” olarak tanımlanması gerektiği fakat raporda böyle bir ayrıma gidilmesinden kaçınıldığı da iddia edilmektedir.

(212) Bilindiği üzere 4054 sayılı Kanun’un 4. maddesinde; “Belirli bir mal veya hizmet piyasasında doğrudan veya dolaylı olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kısıtlama amacını taşıyan veya bu etkiyi doğuran yahut doğurabilecek nitelikte olan teşebbüsler arası anlaşmalar, uyumlu eylemler ve teşebbüs birliklerinin bu tür karar ve eylemleri hukuka aykırı ve yasaktır.” ifadelerine yer verilmektedir. Buna göre kanun koyucunun 4. madde kapsamında niteliğinden bağımsız olarak rekabet karşıtı amaç ya da etki taşıyan anlaşmaları, uyumlu eylemleri ve teşebbüs birliği kararlarını yasaklamayı amaçladığı anlaşılmaktadır.

Dolayısıyla, anlaşma ve uyumlu eylem arasında bir ayrım yapma, davranışın ihlal niteliğini değiştirmemektedir. Bu doğrultuda, 4. madde uygulaması bakımından değerlendirilmesi gereken temel soru, rakip teşebbüsler arasında uzlaşmanın bulunup bulunmadığıdır.”
Görülüyor ki Kurulu 
“uzlaşma” terimini ya hem anlaşmayı hem de uyumlu davranışı kapsayan bir üst kavram olarak, ya da bu ikisinin de dışında tamamen başka bir anlamda kullanmaktadır.

Bu durumda, eğer “uzlaşma” 4. Maddede yazılı iki ayrı durumu birleştirmek amacıyla kullanılmışsa, bu yanlıştır. Kanunda yazılı iki ayrı ve farklı unsuru birleştirmeğe Rekabet Kurulu yetkili değildir.

Eğer “uzlaşma” maddedeki iki unsur dışında ve yeni bir kavram olarak kullanılmış ise, bu daha da büyük bir yanlıştır. Suçun maddî unsurunu belirleyen tanımlara bir yenisinin eklenmesi de, Rekabet Kurulu’nun Kanun’da olmayan yeni bir suç yaratması demektir.

Uzlaşma kavramının pek de net olmayan bir tanımı yukarıda anılan banka kararında yapılmıştır:

“Öyle ki, Kanun’un 4. maddesinin uygulanması bakımından önem arz eden husus; anlaşma ve uyumlu eylem arasındaki yapay farklılıktan ziyade mezkûr Kanun hükmü kapsamındaki uzlaşmalar ile salt paralel davranışlar arasındaki ayrımın ortaya konulmasıdır. Dolayısıyla Kurulumuz, uyumlu eylemin apayrı bir rekabet hukuku kavramı olarak değil fakat 4054 sayılı Kanun ve gerekçesinde belirtildiği üzere, anlaşmanın varlığının ispatlanmasında bir araç olarak kabul edilmesi gerektiğinin altını çizmektedir. Belirtilen yaklaşımdan hareketle, Kurulu’nun yakın tarihli kararlarında anlaşma ve uyumlu eylem kavramlarının bir arada kullanıldığı ve Kanun’un 4. maddesi kapsamındaki rekabet ihlallerini kapsamak üzere genel olarak “uzlaşma” kavramının tercih edildiği görülmektedir.”

Görülüyor ki burada Kurul uzlaşma kavramını anlaşma ve uyumlu eylemi birleştiren bir terim olarak kullanmaktadır. Kanımca bu hem gereksizdir, hem de “uzlaşma”yı sadece anlaşmanın tanımı için kullanan madde gerekçesine de aykırıdır. Eğer, Kurul AB kararlarındaki örnekleri benimsemek istiyorsa, o kararlarda olduğu gibi “anlaşma ve/veya uyumlu eylem” cümleciğini kullanabilirdi.

III. Sonuç

Sanıyorum ki, Rekabet Kurulu da “uzlaşma” terimi kullanılması konusunda çok rahat değildir. Çünkü, gerek yukarıda incelediğim kararlarda, gerek başka kararların “sonuç” bölümünde her nedense “uzlaşma” kavramı kullanılmamış, Kurul, “4. Maddeyi ihlal etmişlerdir.” gibi eksik ve kanımca hukuka aykırı bir saptama yapmak zorunda kalmıştır.

Yukarıda da açıkladığım gibi rekabet hukuku açısından bilgi değişimi sorunu bu yazıda tartıştığım konularla yakından ilişkili olabilir. Ama bu kavramı başka bir yazımda ele almak isterim. 
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1. Giriş

17 Ekim 2013 tarihli gazetelerin ekonomi sayfalarında yer alan "Tüketici örgütleri Başbakana 'bankalar bizi sömürüyor' mektubu gönderecek" temalı haber dikkatinizi çekmiş olabilir. Mektup bayramdan sonra Türkiye genelindeki 102 il ve ilçedeki postaneden gönderilecek.  Bu yıl yasalaşması beklenen Tüketici Kanunu Tasarısı için büyük bir protesto eylemine hazırlanan tüketici örgütleri bankaların vatandaştan hizmet bedeli olarak aldığı 65 çeşit ücret ve komisyonun önemli bölümünün yasal hale gelmesine itiraz ediyorlar. Bu yazıda banka işlem ücretleri, tüketici hakları, bankacılık sektörünün istikrarı ve rekabet ilişkisini ele almaya çalışacağım. 



2. Banka İşlem Ücretlerinin Düzenlenmesi


Tüketicilerin şikayetleri üzerine banka ve kredi kartlarından alınacak ücret, komisyon ve faize ilişkin 2006 yılında bir kanun
 çıkartıldı. Bu kanuna göre bankalar banka ve kredi kartlarından alınacak ücretleri sözleşmelerinde açıkça belirtecek, tahakkuk eden tutarları hesap özetlerinde gösterecek ve yayımlanması amacıyla ücret türlerini ve tutarlarını Bankacılık Düzenleme ve Denetleme Kurumuna (BDDK) her ay bildirecektir. BDDK yayımladığı ikincil mevzuat
 ile bu görevini yerine getirmektedir. Kuşkusuz BDDK tüketiciyi koruma görevini sadece bu kanundan almıyor. BDDK'nın görev ve yetkilerini belirleyen kanun
 bankaların müşterileri ile aralarında imzalayacakları sözleşmelerin şekil ve içeriğinde yer alması gereken asgarî hususlar ile tip sözleşmelerin uygulanacağı işlemler BDDK'nın  uygun görüşü alınarak kuruluş birlikleri tarafından belirlenmesini öngörmektedir (m. 76). Aynı kanuna göre BDDK finansal piyasaların tarafları arasında rekabet ortamının sağlanmasından da sorumludur (m. 94). Finansal piyasalarda rekabetin sağlanmasına ilişkin kanun maddesinin başlığı "sektörün geliştirilmesi" olmakla beraber, ders kitapları piyasalarda etkili işleyen rekabetin tüketiciye büyük faydalar sağlayacağını açıkça ifade etmektedir. Artan rekabet tüketicilerin daha kaliteli ve çeşitli ürünleri daha ucuza kullanmasına yardımcı olacaktır. Bu durumda BDDK'nın bankacılık işlem ücretlerinin düzenlenmesinin yanısıra bankacılık sektöründe rekabeti artıracak düzenlemelere de büyük önem vermesi gerekmektedir.

3. Bankacılık İşlemlerinde Alınacak Komisyon ve Ücretlere Bankacıların Tepkileri 


Gazete haberlerinden kolaylıkla takip edilebilir, bankacılık sektöründe komisyon ve ücretlerin yüksekliğine ilişkin tüketici şikâyetlerine karşın bankacılar şu argümanları ileri sürmektedir:

·  Avrupa ülkeleri ile karşılaştırıldığında bizdeki komisyon ve ücretlerin çok yüksek olmadığı görülmektedir. 
· Bankalar bir araya gelseler ve ücretleri düşürseler, 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunu ihlal etmiş olacaklardır. 
· Bankalar yoğun biçimde rekabet etmektedir. Tüketiciler komisyon ve ücretleri yüksek buluyorlarsa bankasını değiştirebilirler. 
· Müşteriler bankaları ile uzun dönemli ilişki kurduklarında daha avantajlı olurlar. Hatta bankalar müşterilerini uzun dönemli portföylerinde tutabilmek için bazı promosyonlar vermektedir. 

Bu söylenenler bankacılık sektörünün kârlılık kaygıları/çıkarları açısından doğru olabilir. Ancak, standart iktisat kitaplarında incelenen rekabet, etkinlik ve tüketici refahı ilişkisi açısından önemli sorunlar içermektedir. Bu nedenle de bu ifadelerin iktisaden düzeltilmesi gerekmektedir. 

4.  Durum Tespiti


 
Öncelikle, uluslararası göstergeler karşılaştırılırken, vatandaşların ekonomik güçleri de göz önünde bulundurulmalıdır. 2009 yılı itibariyle, satın alma paritesine göre kişi başına düşen gayri safi yurt içi hasıla (GSYİH) sıralamasında Türkiye 129 ülke içerisinde 67’inci sıradadır. Kişi başına GSYİH Türkiye’de 12,3 bin dolar iken, bankacıların bahsettiği Avrupa ülkelerinden Hollanda, Almanya, Belçika, Fransa ve İngiltere gibi ülkelerde ortalama 35 bin ABD doları civarındadır. Komisyon ve ücret karşılaştırmasında, Avrupa ülkeleri Türkiye’den üç kat fazla ise bir denklikten, daha fazla ise Türkiye’de göreceli olarak bir ucuzluktan bahsedebiliriz. Avrupa’daki ücretler Türkiye’dekilerin üç katından az olduğu ölçüde Türkiye pahalılaşacaktır. Bunun dışında bir karşılaştırma sadece karşılaştırmadır ve iktisaden çok anlamlı da değildir. 




5. Bankacılık Sisteminde Rekabetin Önemi ve Aracı

     4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunun 4’üncü maddesine göre Rekabet Kurulu tüketiciye fayda sağlayacak teşebbüsler arasındaki anlaşmalara muafiyet sağlayabilmektedir. Bankacılar rahat olsun, komisyon ve ücretleri artırmak için aralarında anlaşma yapamazlar ancak düşürmek için yapabilirler ve 4054 sayılı Kanunu da ihlal etmiş olmazlar. 

    
Banka yöneticilerinin ifade ettiği gibi bankacılık sektöründe müşteriler kolayca banka değiştirebilirler ve rekabet etkili biçimde işler mi? Uzun süreli banka-müşteri ilişkilerinden müşteriler menfaat sağlayabilirler mi? Bu konularda yapılan bilimsel çalışmalar maalesef bankacıları doğrulamamaktadır. Doğrudur, bankacılıkta rekabetin geliştirilmesi için müşteri hareketliliği ve seçimi son derece önemlidir. Ancak, ticari bankacılıkta rekabet ve regülasyon konularında ilgili literatürü gözden geçiren ve üye ülke deneyimlerini inceleyen bir OECD çalışmasının
 gösterdiği gibi bankacılık sektöründe müşteri hareketliliğinin derecesi son derece düşüktür ve müşteri-banka ilişkisinin süresi de bir hayli uzundur. 

     Birincisi, bankaların hesap açma ve kapatma işlemleri uzun bürokratik işlemler gerektirmektedir. Ayrıca, çoğu zaman bankalar hesapları kapatırken ilave masraflar talep edebilmektedir. İkincisi, bankalar müşterilerine birden fazla ürün sunmaktadır. Bir bankada hesabını kapatan müşteri hesaba bağlı olarak kredi kartlarını, otomatik ödeme talimatlarını ve hesabına ödeme yapacak kişi ve kurumlardaki bilgilerini de değiştirmek zorundadır. Bunlar da işlem maliyetine neden olmaktadır. Üçüncüsü, krediye erişimde zaten zorluk çeken KOBİ’ler yeni bankalara ticari performanslarını anlatmakta güçlük çekmektedir. Bu nedenle müşteriler bir banka ile bir kez kredi ilişkisi tesis ettiklerinde, başka bir banka arayışına girmemektedirler. Çünkü her yeni arayışın ekstra bir maliyeti bulunmaktadır (Kredi başvurusunda proje geliştirme, kefalet ve teminat masrafları gibi). Ancak bu durumda da yerleşik bankanın enformasyonel avantajı monopolcü güce neden olmaktadır. 

     Bankacılık sisteminin doğasında var olan bu işlem maliyetleri müşterilerin taşınmasını zorlaştırmakta, müşterilerin taşınması zorlaştığı ölçüde bankaların monopolcü gücü artmaktadır. Bu nedenle bankalar yeni müşteri kazanmak ve elinde tutmak için yoğun biçimde rekabet etmektedir (yeni müşterilerine promosyonlar vermektedirler). Ancak, bir müddet sonra taşınması zorlaşan müşterilerine monopolcü fiyatlar uygulamaktadır. Diğer bir deyişle bankalar yeni müşteri kazanımı için (pazar için) rekabet etmekte, müşteriyle bir kez ilişki kurduktan sonra (pazar içinde) monopolcü gücünü kullanmaktadır. OECD raporu üye ülke deneyimlerinden hareketle bankaların yeni müşterilerine başlangıçta mevduat (kredi) faizlerini yüksek (düşük) uyguladıklarını, ancak süre geçtikçe mevduat (kredi) faizlerini düşürdüklerini (artırdıklarını) ileri sürmektedir.

6. Politika Önerileri

 
     Bankacılık sisteminde rekabetin gerçek anlamda geliştirilmesi için kamu otoritesinin taşınma maliyetlerini düşürmesi ve saydamlığı artırması gerekmektedir. Bu kapsamda düzenleyici kurumlar finansal müşterileri finansal araçlar konusunda daha fazla eğitmeli/aydınlatmalı; banka değişikliklerinde idari işlemler ve işlem maliyetleri en aza indirmeli; cep telefonu numarası taşınması örneğinde olduğu gibi banka hesap numaralarının taşınmasına olanak sağlamalıdır. Bunlar olursa, bankacılıkta gerçek rekabetten bahsetmek de mümkün olacaktır. 

MAKALE
SORUŞTURMA RAPORUNDAN ÖNCE SÖZLÜ SAVUNMA TOPLANTISI 

         Av. İbrahim GÜL         mimhukuk@outlook.com
 Rekabet Kurumu’nda sadece sözlü savunma toplantısında tanık dinletmek ve uzman görüşü sunmak mümkündür. Rekabetin Korunması Hakkında Kanun'da (RKHK) tanık dinletmek ve uzman görüşü hakkında açık bir hüküm bulunmamakla birlikte, sözlü savunma toplantısı yapılması ilişkin ilkeleri belirleyen RKHK’nın 46. ve 47. maddelerinin tanık dinletmeye ve uzman görüşü sunmaya dolaylı olarak imkân sağladığı söylenebilir. Yasa hükümleri şöyledir: "-Sözlü savunma toplantısı, tarafların cevap dilekçesi ya da savunma dilekçelerinde sözlü savunma hakkını kullanmak istediklerini bildirmeleri üzerine yapılır. Ayrıca Kurul, kendiliğinden sözlü savunma toplantısı yapılmasına karar verebilir.  -Sözlü savunma toplantısı, soruşturma safhasının bitiminden en az 30 gün en çok 60 gün içinde yapılır. Sözlü savunma toplantısı davetiyeleri sözlü savunma toplantısı gününden en az 30 gün önce taraflara gönderilir." (m.46); "-Sözlü savunma toplantıları açık olarak yapılır. Genel ahlakın ve ticarî sırların korunması gerekçesi ile Kurul, sözlü savunma toplantısının gizli olarak yapılmasına karar verebilir.  -Sözlü savunma toplantılarını Kurul Başkanı veya Kurul Başkanının toplantıya katılmadığı durumlarda Kurul İkinci Başkanı yönetir. Toplantı, Kurul Başkanı veya İkinci Başkan ile en az (Değişik ibare: 5388 - 2.7.2005 / m.5) "dört" Kurul üyesinin katılımı ile yapılır.  -Sözlü savunma toplantıları en çok birbirini izleyen beş oturumda tamamlanır ve bir gün içinde yapılan çeşitli toplantılar bir oturum sayılır. -Sözlü savunma toplantısından en geç 7 gün önce taraflar sözlü savunmada yararlanacakları ispat vasıtalarını Kurula bildirmekle yükümlüdürler. Taraflar süresi içinde bildirilmemiş ispat vasıtalarından yararlanamazlar.  -Sözlü savunmada ilgili taraflar Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun İkinci Babının Sekizinci Faslında düzenlenen her türlü delil ve ispat vasıtasından yararlanabilirler. Oturumlara bu Kanunu ihlal ettiği iddia edilen taraflar veya bunların temsilcileri ile doğrudan ya da dolaylı menfaati olduğunu oturumdan önce kurula ispatlayanlar ya da onların temsilcileri katılabilir." (m.47).
Rekabet Kurumu, 2010/2 sayılı Rekabet Kurulu Nezdinde Yapılan Sözlü Savunma Toplantıları Hakkında Tebliğ ile Kanun hükümlerine nazaran tanık dinletmeve uzman görüşü sunma konusunda daha detaylı hükümler getirmiştir. Tebliğin 12. ve 13. maddeleri sırasıyla tanıkların ve uzman görüşünü alınan kişinin dinlenilmesine ilişkindir. Bu hükümler şöyledir: “(1) Taraflar, belirli konuların aydınlatılması için tanık dinletebilir. (2) Tanık gösteren taraf, tanık dinletmek istediği konuyu ve dinlenmesi istenen tanıkların bir listesi ile birlikte bu kişilerin konu ile ilgilerine dair açıklamayı içeren bir yazıyı 11 inci maddenin ikinci fıkrasında belirtilen süre içinde Kurula sunar. Usulüne uygun olarak Kurula bildirilmeyen kişiler tanık olarak dinlenilmez. Tanıkların toplantıda hazır bulundurulma sorumluluğu taraflara aittir. (3) Kurul, tanıklardan bir kısmının tanıklığı ile ispat edilmek istenen husus hakkında yeter derecede bilgi edindiği kanaatine varırsa, geri kalanların dinlenmemesine karar verebilir. (4) Kurul tanıkları ayrı ayrı dinler. Tanıklar gerektiğinde yüzleştirilirler.” (m.12)
 “(1) Taraflar, dosya konusu olayla ilgili olarak, konunun uzmanlarından bilimsel görüş alabilirler. (2) Kurul, talep üzerine veya resen, kendisinden görüş alınan uzman kişinin Toplantıda dinlenmesine karar verebilir. (3) Savunmasında uzman görüşüne başvuracak olan taraf, uzman görüşü ile birlikte, eğer görüş niceliksel analizler de içeriyorsa bu analizlerin dayandığı her türlü veriyi ve analizi 11 inci maddenin ikinci fıkrasında belirtilen süre içinde Kurula sunar.” (m.13).
Bu hükümlerden özellikle “Sözlü savunmada ilgili taraflar Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun İkinci Babının Sekizinci Faslında düzenlenen her türlü delil ve ispat vasıtasından yararlanabilirler.” hükmü, tanık ve uzman görüşüne yönelik bir yasal dayanak oluşturmaktadır. Gerçi 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun İkinci Babının Sekizinci Faslı (m.236-m.374), 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun (HUMK) yürürlükten kalkması ile kaldırılmıştır.  Ancak 1086 sayılı Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu’nun yürürlükte kaldıran 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun (HMK) “Hukuk Muhakemeleri Kanununun bu hükümlerin karşılığını oluşturan maddelerine yapılmış sayılır.” (m.447/2) hükmü nedeniyle 6100 sayılı HMK m.187-m.293 hükümleri uygulanır. Diğer bir deyişle tanık deliline dayanma bakımından bir yasal değişiklik yoktur. Ancak uzman görüşünü sunma bakımından HUMK’da bir hüküm yokken HMK m. 293 ile uzman görüşünün mahkemeye sunulmasına imkân sağlanmıştır. Ayrıca HMK m.152 ile taraf vekilleri, doğrudan ve çapraz sorgu yapma imkânı elde etmiştir. Böylece 2010/2 sayılı Rekabet Kurulu Nezdinde Yapılan Sözlü Savunma Toplantıları Hakkında Tebliğ’in uzman görüşünün sunulmasına ilişkin hükmü de yasal dayanak kazanmıştır. Ancak Tebliğ’de doğrudan ve çapraz sorguya ilişkin bir hüküm bulunmamaktadır. Buna ilişkin Tebliğde bir hükmün bulunmasında yarar vardır. Ayrıca Tebliğde soruşturma sürecine ilişkinde tanık ve uzman görüşüne dair hükümler konulmalıdır.   

Açıkça söylemek gerekirse soruşturma sürecinde de tanık dinletilme veya bilgisine başvurma ya da çapraz sorgu olanağını sağlanacak bir yapıya ihtiyaç olduğunu düşünmekteyim. Gerçi soruşturma heyetinin soruşturma raporunu hazırlamadan önce tarafların bilgisine başvurarak dinlenilmesini istedikleri kişileri dinlemesinde bir engel bulunmamaktadır. Ancak mevcut sistem sadece sözlü savunma toplantısında tanık dinlemeye imkân sağladığından, soruşturma sürecinde tanık dinletme imkânı soruşturma heyetinin önceliğindedir.

Piyasa sürekli bir mekanizma olduğundan ve soruşturma heyeti piyasa dışından gözlemci olduğundan, işleyişi tam anlamıyla kavraması oldukça zordur. Ayrıca soruşturulan tarafların vereceği bilgiler, soruşturma heyetini yanıltmaya yönelik olabileceği düşünüldüğünden sınırlı olarak itibar edilebilmekte veya teyidi aranabilmektedir. Hatta bu bilgilerin, soruşturma heyetinde yer alan uzmanların hayat tecrübeleri ile değerlendirildiği dahi söylenebilir. 

Bu nedenle soruşturma sürecinde, Kurul’un önünde değil, soruşturma heyeti ile soruşturulan tarafların hazır olduğu bir toplantı düzenlenebilir. Hatta bu toplantıya başkanlık edecek kişi, Kurul tarafından atanan ve üniversitede rekabet hukukunda uzmanlaşmış bağımsızlık sağlayabilecek bir kişi olabilir. Toplantının tıkanması halinde Başkanın veya Kurulun devreye girmesi düşünülebilir. Bu toplantı da tanıklar, uzman görüşleri dinlenebilir. Böylece soruşturulan taraflar soruşturma sürecine daha çok dâhil olabilir. Soruşturma heyeti de bilgilerin doğruluğunu ve değerlendirmelerin yanlışlığını belirleme, soruşturulan tarafları anlama fırsatı yakalayabilir. Hatta taraflar Kurul aşamasından önce iddia ve savunmaya yönelik kendilerini test etme imkânı bulabilir.
Yukarıda açıkladığımız sözlü savunmaya yönelik hükümler Kurulu ikna amacı çerçevesinde soruşturma sürecinin sonunda soruşturma raporunun yanlışlığını veya hatalarını ortaya koymaya yöneliktir. Hâlbuki yanlış anlaşılabilen, hatalı veya gerçeği yansıtmayan bir soruşturma raporunu düzeltmek çok daha zordur. Bu nedenle mevcut sözlü savunma yapısına ilaveten soruşturma sürecinde de sözlü savunma imkânının sağlanması yerinde olacaktır. Böylece soruşturma heyeti, daha titiz bir süreç sonunda görüşlerini oluşturabilecektir. 

HABER
AVRUPA BİRLİĞİ 2013  TÜRKİYE  İLERLEME RAPORUNDA REKABET POLİTİKASI VE  KAMU İHALELERİ İLE İLGİLİ GÖRÜŞLER (İng)

Chapter 8: Competition policy
In the area of anti-trust and mergers, the Competition Authority continued to consolidate its enforcement record, notably by imposing the largest fine ever on the banking sector in March 2013. The Competition Authority adopted several new guidelines, including on horizontal cooperation agreements and on the assessment of mergers. It published a report on public authority interventions, pointing the way towards giving greater effect to competition  disciplines in the Turkish economy. The Authority’s administrative capacity remains high,and it continued to uphold a satisfactory level of administrative and operational independence.
Banking mergers and acquisitions resulting in a combined sectoral market share below 20% remain outside the scope of the Competition Act. Turkey is still expected to align with the acquis on horizontal co-operation agreements, de minimis rules, as well as public undertakings and undertakings enjoying exclusive and special rights. Alignment in the field of anti-trust and merger control is advanced.
As regards state aid, the entry into force of legislation implementing the State Aid Law was postponed for a second time. The State Aid Authority still needs to establish a formal state aid inventory. It is also expected to enact an action plan for aligning all state aid schemes, including the 2012 incentives package, with the acquis
Conclusion

Little progress is to be reported in this chapter. Anti-trust and merger control rules are largely aligned, and Turkey continued to enforce them effectively. However, no progress has been made in the area of state aid, while a number of schemes remain incompatible with the Customs Union. In the absence of implementing legislation, the State Aid Law remains ineffective. Turkey is moderately advanced in this area.

Chapter 5: Public procurement
As regards general principles, the National Strategy and Action Plan for Public Procurement have existed in draft form for three years and have yet to be adopted. Exemptions and domestic preferences still need to be addressed. The domestic price advantage has been used more extensively despite increasing openness to international competition. In 2012, it amounted to 41% of the overall contract value, as compared with 34% in 2011. It was applied to 11% of all contracts above the threshold, as compared with 9% in 2011. The scope of the Public Procurement Law needs to be aligned with the acquis to ensure the consistency of the legislative framework.
As regards the award of public contracts, there has been a decrease in the value and number of contracts awarded outside the Public Procurement Law. The Public Procurement Authority (PPA) widened the scope of the electronic public procurement platform (EKAP), which enables publication of all tender notices, including those subject to exemption. The PPA takes an active part in the EU-funded Multi-beneficiary Programme for the Provision of Training on Public Procurement.

The Ministry of Finance is in charge of coordinating policy formulation and implementation. 

Administrative capacity in the Ministry of Finance, Public Procurement Authority and the Ministry of Development improved incrementally. Market functionality and competition are satisfactory in the majority of sectors. The level of preparedness in this area is high.
Several inconsistencies between Turkish public procurement legislation and the acquis persist. There is no separate legislation for utilities sectors, the rules for which are more restrictive than envisaged by the EU Utilities Directive. The 2013 thresholds and financial limits for public procurement continue to be higher than those in the EU. A more coherent legal framework for concessions and public-private partnerships and further alignment with the acquis is needed to enhance transparency and efficiency. As regards alignment with the Remedies Directives, complaints were made in relation to 4.4% of all tenders, a similar level to previous years. Turkey needs to further align its legislation on review mechanisms with the acquis.
Conclusion

There has been limited progress in the area of public procurement. The institutions are operational, with sufficient administrative capacity. Turkey needs to adopt an alignment strategy with a time-bound action plan and further align its legislation, particularly on derogations, utilities, concessions and public-private partnerships. The organisation of the remedies system remains to be reviewed. Preparations in this area are moderately advanced.
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