da B
U 0 a
g
b one
eide
a
a a
O diP b
A onpba
ore qur Ozgo
ge A
U
0[0[S 0
A ARA
»
90 0
e
9( 4 olo!
Q
| 4 0010
DO
betq g 0
DITOR
l. A. 0
DO
da @ho 0
petd eqgl.org
N n
d Ld
079 be D

REKABET FORUMU

HUKUK-EKONOMI-POLITIKA

ILK YAZI

*Prof. Dr. Erdal TURKKAN

SiYASi KUTUPLASMANIN GIRISIMCI GUVENLIGINE VE
REKABET ORTAMINA YANSIMALARI .eeveeeeeeeeeeeeeennnns s.2
MAKALELER )

*Av. Ismet CANTURK

KURUMSAL OZERKLIiGi SONLANDIRAN DUZENLEMELER

................................................................................ s.7
* Dog¢. Dr. Mustafa ATES

REKABET HUKUKUNDAKI “ANLASMA” VE BORGLAR
HUKUKUNDAKI “SOZLESME” KAVRAMLARI

(4 2 3 1] | s.10

*Prof. Dr. Erdal TURKKAN

REKABET IHLALLERINDE CIROYA DAYALI IiDARI PARA
CEZASININ SAKINCALARI VE KATMA DEGER KRITERI
:BASiTLE$TiRiLMi$ BIiR ANALIZ......coeoeeveeeeeeeaanannn, s.17
DUNYADA NELER OLUYOR

Doc. Dr.Gamze OZ, Ozge GUNER , Mehmet Anil
CETINASLAN

REKABET HUKUKU VE POLITIKASINDA DUNYADA NELER
(@] I 10T = S 21
Duyuru: Rekabet Dernegi iki Dalda En iyi Makale

OUI VErECEK....ouceeeeeeeereesiesresesessesesssssssssssssessssssssssssseses s.24

Rekabet Dernegi Hakkinda Kisa Bilgi
Rekabet Dernegi 20 Mayis 2004 tarihinde kurulusunu tamamlamis bir sivil toplum
orguttdar. Dernegin amaci Tirkiye'de rekabet ortaminin ve rekabet kultirinin
gelismesine katkida bulunmaktir. Dernegin Genel Merkezi Ankara’da olup istanbul
Subesi 10 Mart 2005‘ten itibaren faaliyete gegmistir. Dernek Rekabet Kurumu’nun eski
baskan ve uyeleri, rekabet ve regulasyon tUzerine ¢alisan Universite 6gretim tyeleri,
bazi gazeteci, sanayici, bankaci ve hukukgular tarafindan kurulmustur. Tim
dizenleyici kurumlarin eski bagkanlari Dernegin tabii Gyesidir.
Dernegin Yonetim Kurulu: Av. ibrahim Giil (Baskan), Av. Miifit Sonbay (Il.Baskan),
Prof. Dr. Erdal Tiirkkan, , Av. Mertask Kilciler, Dog. Dr. Nurkut inan, Yard. Dog. Dr.
Gamze Ascioglu Oz, Yard. Dog. Dr. Hamdi Pinar, Onur Ari ve Av. Omiir Kasimay' dan
olusmaktadir.
Dernegin istanbul Subesi Av. Dr. Kemal Erol Baskanliginda faaliyetini siirdiirmektedir.
Dernek aylik Rekabet Forumu’nu elektronik olarak yayinlamakta ve duzenli aylik
bilimsel toplantilar dizenlemektedir.



mailto:rekabetgenel@gmail.com

ILK YAZI

SIYASI KUTUPLASMANIN GiRiSiMCi GUVENLIGINE VE
REKABET ORTAMINA YANSIMALARI

Prof. Dr. Erdal Tiirkkan

Tarkiye 30 Mart 2014 yerel secimleri 6ncesinde, tarihinde goérilmemis bir siyasi
kutuplagsma ve cephelesmeye sahne olmaktadir. Bu durum siyasi rekabeti ve sosyal
huzuru bozucu etkiler yaninda iktisadi rekabet ortamini da ciddi bir bicimde tahrip
etme ve girisimci guvenligini sarsma potansiyeline sahip gérunmektedir. Cunku
Sayin Basbakan ve Hukimetin ekonomik alanda sahip oldugu hakim gucu (buyuk
yetkileri), karsi cephede yer aldigini dusundugu  girisimcilere kargi  koétlye
kullanmak istedigi yonundeki iddialar ve olgularin sayisi giderek artis gostermektedir.
Bu yazinin amaci genel olarak asirl siyasi kutuplasma ve cephelesmenin  hangi
yollarla rekabet ortamini nasil bozabilecedi sorusuna cevap aramaktir.

Siyasi kutuplasma ve cephelesme ortaminda hikimetin  kendi saflarinda yer
almadigini dusundugu girisimcileri cezalandirmak amaciyla kullanabilecegi ¢ok
sayida 6nemli arag veya “sopa” vardir. Bu yazida bu araglarin neler oldugu, bunlari
kullanmanin muhtemel etkileri Uzerinde durulacak ve ¢c6zum yollari sorgulanacaktir.
Hukumetin karsi cephede yer aldigi igin cezalandirmak istedigi girisimcilere kargi
kullanabilecedi en o6nemli aracglardan birisi vergi denetimleri yoluyla
cezalandirmadir. Turkiye’de vergi idaresinin bagimsiz olmamasi ve vergi
mevzuatinin en deneyimli vergi uzmanlarinin bile tam olarak hakim olmadigi
daginik ve belirsizliklerle dolu bir yapida olmasi, siyasi iktidarlara bu sopay etkin bir
bicimde kullanma imkani vermektedir.Vergi denetiminin  “masum” bir yontem olmasi
bu silahin kullanimini ayrica kolaylastirmaktadir. Ancak bu alanda bir ayrimcilk
yapildigi konusunda gazetelere yansimis ¢ok sayida iddia bulunmaktadir. Vergi
denetimi sopasinin birka¢ kez kullaniimasi bile karsi cephedekileri “sindirme” igin
yeterli olabilmektedir. Ayrica kot niyetli bir vergi denetiminin tesebbusleri ¢gok zor
durumda birakarak cikis etkisi veya rekabette geri kalma etkisi yaratmasi da
mumkundur. Aslinda hukimetin siyasi amagla belli mal ve hizmetlerden alinan
vergileri asiri duzeyde arttirmasi da piyasadan ¢ikisa zorlama ve piyasaya girigleri
engelleme veya sinirlama etkisi yaratabilir. AlkollU ickilerle ilgili vergi oranlarini bu
kapsamda degerlendirmek mUmkundur.

Ozellikle genis bir taraftar grubuna sahip hikimetlerin  karsi cephede yer aldigini
disindugu tesebbuslere karsi kullanabilecegi bir baska arac boykot cagrisi ve
itibarsizlagtirma sopasidir. Hukimetin  medya Uzerinde oOnemli bir etki ve
yonlendirme gucune sahip olmasi nedeniyle , bu sopanin da rekabeti ciddi bir
bicimde bozacak etkiler yaratmasi muimkuindar. Gegmiste de kullanilan bu sopayi
HukiUmet acikca bazi gazetelere, bazi ¢ok magazali buyuk tesebbuslere, okul,
dershane ve 6grenci yurtlarina vs. kargi kullanmistir. Boykot ¢agrisi hedef alinan
tesebbuslerin pazar kaybina yol agmasina, itibar kaybina ugramasina sebep olabilir.
Bu durum firmalarin marka degerin ve borsa dederinin dismesine, ciddi pazar
kayiplari yasamasina neden olabilecegi gibi diger kamu 0zel kuruluslarla
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iliskilerinde de negatif ayrimciliga ugramasina neden olabilir. Boykot cagrisinin
rekabeti bozucu etkileri de tartismaya degmeyecek kadar agiktir.

HUkumetin kotlye kullanabilecedi bir baska arag duzenleyici ve denetleyici
kuruluglarin  verdigi idari para cezasl sopasidir.Duzenleyici ve denetleyici
kurumlarin bir boliumu prensip olarak huikimetten bagimsiz bir statlye sahiptir.
Ancak ozellikle son yillarda yapilan yasal degisikliklerle bu bagimsizlik onemli dlgude
budanmig ve bu kurullarin karar mekanizmalarina hikumete yakin kisiler atanmistir.
Simdilik rekabet Kurumu disinda bagimsiz dizenleyici kurallardan s6z etmek
mUmkin goérinmemektedir. RTUK’ (n muhalif televizyon kanallarini  sistematik
olarak cezalandirip daha vahim ihlallerin yapildigi hukumete yakin kanallari kayirdigi
iddialarinin ciddiye alinmamasi mumkun gérinmemektedir. Maalesef SPK’ nin adi da
bu tir ayrimcilik iddialarinda gundeme gelmistir. Diger taraftan tim dizenleyici ve
denetleyici kuruluglar bagimsiz statide degildir.Bu gergevede bir gecede amaca
uygun duzenlemelerin yapilabildigi veya idari telkinle veya resen (hikimete
yaranma amagli) kovusturmalarin agilmasi s6z konusu olabilmektedir. Ayrica mevcut
duzenlemelerde belli bir piyasayl ve o piyasadaki tesebbusleri cezalandirmaya
yonelik degisikliklerin yapilmasi mumkundudr. Yasanan birkag¢ 6rnegin bile tesebbus
guvenligini sarsmasi ve bu yolla rekabete zarar vermesi s6z konusudur.

Cephelesme ortaminda hikimetin sahip oldugu bir baska cezalandirma araci
ruhsat ve izin sopasidir. Yerel dlizeydeki en basit ruhsat ve izinlerin bile merkezi
yonetimin yetki alanina ¢ekilmesi bu silahin siyasi amacla kullanimina imkan
vermektedir. Bu silah, ruhsat iptali, ruhsat vermeme veya ruhsati geciktirme ve
zorlagtirma bigimlerinde kullanilabilmektedir. Rekabet acgisindan bu durum, girig
engeli ¢cikarma, cikisa zorlama veya rekabette geri duruma duasme gibi sonuglar
dogurabilmektedir. Maalesef kutuplasma surecinde bu silaha da oldukga sik
basvuruldugu gérilmektedir. (icki satma ruhsatlari, Koza Altin érnegi)bu silahin
kullanildiginin  gostergeleri olarak degerlendiriimektedir. Burada da az sayida
ornegin bile bir “sindirme” etkisi yaratmasi mumkundur. Diger taraftan ortaya c¢ikan
iddialar, maalesef yerindeligi tartisilmayacak iptal ve geciktirmeleri de tartisilir bir
duruma sokmaktadir.

Cephelesme ortaminda kullanilabilecek bir bagska ara¢c da kamu ihalelerinden,
kamu alimlarindan ve kamu gayrimenkul satig ve tahsislerinden diglama
sopasidir. Kamu ihale yasasinda, hikimetin inisiyatif glicini genisleten c¢ok sayida
degisiklik yapilmig olmasi ve  Sayistay denetiminin  etkisini azaltan yasal
dizenlemeler bu alanda keyfi davranma marjini 6nemli olclide genigletmis
durumdadir. Kamunun bu sekilde girisleri engellemesi, kendi cephesinde goérdugu
tesebbuslere suni bir Ustunluk ve hizli gelisme potansiyeli saglamasi, karsi cephede
gorulen veya yandas goérunmeyen kuruluslarin piyasadan tamamen g¢ikmasina yol
acmasi s6z konusu olabilmektedir. Cephelesme etkisinin ihale iptallerine kadar
uzandiginin ve ihaleye fesat karistirma boyutlarini da kazandigi yonundeki iddia ve
emareler konunun vahametini arttirici niteliktedir.

Cephelesme ortaminda kullanilabilecek bir bagka ara¢g da spesifik amag¢h yasal
diuzenleme sopasidir. Burada vyasalar yoluyla bazi alanlarda girigim
ozglrliginin tamamen veya kismen ortadan kaldirilmasi s6z konusudur.
Bunun en son 6rneg@i dershanelerin yasaklanmasi ile ilgili yasal duzenlemedir. Bu
dizenlemenin hiukimetin belli bir muhalif grubu cezalandirmak amaciyla yaptig
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inancinin yaygin olmasi, durumu daha da vahim hale getirmektedir. Alkollt igki
dizenlemesini de bu kapsamda degerlendirmek mumkundur. Her iki 6rnekte de
girisim o6zgurligunun siyasi mulahazalarla sinirlandiriimasi ve mevcut tegebbuslerin
kanun degisikligi ile piyasadan ¢ikmaya zorlanmasi s6z konusudur.

Cephelesme ortaminda siyasi iktidarin kullanabilecegi bir bagka ara¢ da destek
vermede ayrimcilik sopasidir. Bu agidan kamunun elinde ¢ok genis bir arag
kutusu vardir. Kamu tesviklerinden yararlanmada zorluk c¢ikarilmasi her zaman
mumkundur. Bunun yaninda kamu bankalarindan kredi temininde ayrimcilik yapma
imkani daima var olagelmistir. Bagbakanin ve bakanlarin agilis térenlerine katilmasi,
girisimcilerin ~ yurt digi gezilere davet edilip edilmemesi, spesifik sorunlarin
¢6zUmunde kendilerine randevu verilip veriimemesi bile rekabeti hissedilir boyutta
bozacak etkiler yaratabilir. Bu baglamda TUSIAD, TUSKON gibi isveren
kuruluslarinin diglanmasi rekabet ortami agisindan vahim bir tablo yaratmaktadir.
Tarkiye'de devletin vergi gelirlerinin % 10 una yakin bir kismini tek basina saglayan
bir tesebblstin bir saygin yabanci ortagin da katilacagi acgilis téreni konusunda
Sn. Basbakan’dan randevu almak icin Sn. Barzani'yi araya koyma ihtiyacini duymasi
durumun ne kadar vahim ve skandal duzeyine ulastiginin bir gostergesi sayilabilir
Cephelesme ortaminda hikimetin mevcut bosluklar ve imkanlardan yararlanarak
yargiyi etkilemeye calisarak yandas olmayan girisimcileri cezalandirmasi da
sO0z konusudur. Yargl bagimsizhiginin kisith oldugu bir ortamda bu ara¢ gerek
girisimci guvenligi gerekse rekabet ortami agisindan endige verici bir husustur.Son
zamanlarda maalesef bu yonde de bazi girisimlerin oldugu anlasiimaktadir.

Cephelesme ortaminda hikidmetin kullanabilecegi en énemli araglardan birisi de
hasim olarak kabul edilen kigi, kurum ve kuruluglarin bireysel guvenliklerinin kolluk
gucleri tarafindan yeterli olgude korunmamasi durumudur. Kutuplasma
ortaminda hukumet yandaslarinin  hasim kuruluslara saldiri yapmasi ve tacizde
bulunmasi olasiligi ¢ok yuksektir. Bu tur durumlarda kolluk guglerinin dogrudan
Hukumet yetkililerinin, valilerin veya emniyet amirlerinin talimatiyla zamaninda ve
etkin koruma muldahalesinde bulunmamasi maalesef s6z konusu olabilmektedir.
Samanyolu TV ye yapilan taciz saldirilarinin ve fiziki saldirlya déontisen protestolar
kargsisinda ¢ok yakinda konuslanan guvenlik gorevlilerinin seyirci kalmasi bu
durumun ibret verici bir Ornegidir. Bu sekilde korku salinmasinin girisim
Ozgurlagunun ihlali olma yaninda ciddi bir insan haklari ihlali oldugu aciktir.

Nihayet hukimetin yukarida belirtilen tehditleri gundeme getirerek girisimcilerin
rekabet guclerini dogrudan etkileyecek mudahalelerde bulunmasi da s6z konusu
olabilir. Medya kuruluslarinda bazi yodneticilerin ve c¢alisanlarin gdrevden
uzaklastirlmasi bu  tirden bir etkidir. Bu tur mudahalelerin Ozellikle medya
sektdriinde yaygin bir bicimde uygulandigi artik bir sir degildir.

HUkUumetin yukarida tanimlanmaya calisilan eylemlerinden bazilari 6zellikle de
boykot ve itibarsizlastirma ¢abalari bazi misillemelere ve blUyuk protestolara konu
olabilir. Bu durum slUphesiz bu tur eylemlerin negatif sonuglarinin daha da
derinlesmesine ve ulkenin yonetilemez hale gelmesine neden olabilecektir.

Hukumetin kullandidi devlet guci ve yetkisini pozitif ayrimcilik yaparak kendi
yandasglari lehine kullanmasi da hem girisimci guvenligini hem de rekabet ortamini
bozucu niteliktedir. Diger bir ifade ile kutuplasma ve cephelesme sadece hasim
olarak gorulenlere baski yapma biciminde degil, yandaslara ek avantaj saglam
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biciminde de tezahur edebilmektedir. Her iki durumda da rekabetin ciddi olarak
bozulmasi s6z konusudur.

Yukarida kismen deginilen ornekler buyuk bir olasilikla iktidarin cezalandirici
tedbirlerinin  kliguk bir kismini yansitmaktadir. Ayni sekilde hukumetin yandas
girisimcilere yaptigi pozitif ayrimciigin da c¢ok sayida iddiaya konu oldugu
bilinmektedir. Bu nedenle bu vahim durum karsisinda atilmasi gereken ilk adim
gercek tablonun ortaya c¢ikmasini saglamaktir. Bunun igin de basta 6zglr basin
olmak Uzere, sivil toplum orgltlerine ve  cezalandirici davraniglara muhatap olan
tesebbuslere buyuk gorevler dusmektedir. Hukimetin hakim gucunu kendisine
dusman ilan ettigi tesebbuslere kargi nerede nasil ve ne olgude kullandigi,
nerelerde kimlere kargi pozitif ayrimcilik yaptigi da  kapsaml bir bigimde ortaya
konulmali ve kapsamli bir bigimde incelenmelidir. Girisimci guvenligini sarsan
orneklerin az sayida olmasi bile durumun vahametini ve etkilerini zayiflatici nitelikte
olmayacaktir. Clnklu girisimci glvenligi ¢ok kolay sarsilan  bir olgudur ve bu
sarsilmanin etkisinin yillarca devam etmesi s6z konusu olur.

Girisimci guvenligini sarsan olaylardan buyuk bir bolumiu agikga kamu oyunun
gbzleri onunde cereyan etmektedir. Bu eylemlerden bir bolumu de yasa disi
yollardan yapilan dinlemelerle ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. Bunlarin bir boluma de
iddia veya tahmin niteligindedir. Kaynagi ne olursa olsun bu tur iddialarin mutlaka
arastinimasi ve sonuglandiriimasi gerekmektedir. Aksi halde  bunlar “suyuu
vukuundan blyUk” sayilan olgular olarak rekabet ortamina ve genel olarak
ekonomiye daha derin zararlar verebilecektir. Ayrica bazi hallerde hikumetin her
tarld eyleminin haksiz yere bu kategoride degerlendiriimesi engellenemeyecektir.
Dolayisiyla bu durum kamu kurumlarina glvenin de sarsilmasina ve bunlarin
islevlerin etkin olarak yapamamalarina neden olacaktir.

Suphesiz  Hukumetin, kendisine karsi yapilan yasal olmayan eylem ve
davraniglara karsi kendisini savunma hakki vardir. Esasen bu savunma hakki ¢ok
yaygin bir bicimde kullaniimaktadir ve kullaniimalidir.. Burada sorun kanunun sug
saymadigi, ancak hukiumetin bir “vatana ihanet” gibi degerlendirdigi tutum ve
davraniglarin da yargi yoluna bas vurulmadan cezalandiriimak istenmesinden
kaynaklanmaktadir. Hikimete muhalif olmak, hikimetin 6nemsedigi degerlerden
farkli degerlere inanmak ve farkh gorusleri savunmak bir su¢ degildir. Ayrica bir
Hukumet'in Meclis cogunluguna sahip olmasi da devletin hakim gucunu istedigi
kimseyi istedigi sekilde cezalandirma veya odullendirme yetkisini vermez. Sayet
boyle bir yola gidilirse ne 06zgurliukgi demokrasiden ne de rekabetci piyasa
ekonomisinden bahsetmek mumkun olmayacaktir.

Genel olarak girigsimci guvenligi bireysel guvenlikten bagimsiz degildir. Girisimciler
tedirgin eden her sey onlarin  paydaslarini ( galisanlar, musteriler, girdi temin eden
kuruluglar gibi) da tedirgin edecektir. Zarar gorenlerin yasal yollardan hakkini
aramas! her zaman mumkun olamamakta, uzun zaman almakta ve etkisiz
kalabilmektedir. Ayrica yarginin zafiyetleri nedeniyle bu durum, guvenin tazelenmesi
yerine guvensizligin daha da derinlesmesine neden olabilecektir.

Sonug itibariyle ¢c6zim, gerek siyasi alanda gerekse ekonomik alanda rekabetin
adil bir bicimde isletiimesinde aranmalidir. Bunun icin de hukuk devletinin tim kurum
ve kurallaniyla igletimesi gerekmektedir.Girisimci  guvenliginin  tam olarak
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saglanamadigi bir Ulkede  ekonominin surdurulebilir bir gelisme gostermesi
beklenemez.Bir Ulkede bir siyasi partinin tek basina ¢ogunluga sahip olmasi guven
verme acgisindan yeterli degildir. Gavenin en énemli kosulu muhalefetin elestirilerine
acik olma ve muhalefete saygl gosterme hatta gerektiginde muhaliflerin haklarini da
korumadir. Bir tlkenin sahip oldugu en dnemli zenginlik guven ortaminin varhgidir.
Guven ortaminin ve Ozellikle de girisimci guveninin sarsilmasi kisa, orta ve uzun
vadede c¢ok buyuk maliyetler ve kayiplar getirebilecek bir olgudur. Bu nedenle bu
konuda en fazla hassasiyet gostermesi gerek bizatihi HukUmettir.

Girisimci guvenin saglanmasi ve  hukimetin sahip oldugu hakim gucun kotuye
kullaniminin  engellenmesi i¢in bu hakim gucu dengeleyecek mekanizmalarin varhgi
blylk ©6nem tagimaktadir. ileri demokrasilerde hiikiimetin hakim gucunu
dengeleyecek ¢ok sayida mekanizma vardir. Bagimsiz yargi, Muhalefet partileri,
parti ici muhalefet, segim sistemi , Anayasa mahkemesi, Danistay, Yargitay,Sayistay
gibi ylUksek yargi organlari, bagimsiz dizenleyici kuruluslar, tarafsiz Cumhurbaskani
bizatihi kamu kesiminde olusturulmus mekanizmalardir. Bunun yaninda 06zgur
medya , internet platformlari, sivil toplum o&rgutleri, ve en dnemlisi protesto ve
itiraz haklari givence altina alinmis olan 6zgur bireyler hukimetin hakim gtcinu
kotuye kullanmasini engelleyecek dengeleyici mekanizmalardir. Tum aksakliklarina
ragmen bu mekanizmalar Turkiye’de ©Onemli Olgide gelismistir. Bu nedenle asiri
siyasi kutuplasmanin yarattigi sakincalar mutlaka bir dl¢lide telafi edilecektir. Burada
onemli olan husus bu yanhglardan ne kadar bedel 6deyerek geri donulecegidir.

Girisimci guvenliginin ~ tehdit altinda oldugu, dizenleyici kamu kurumlarinin
tarafsizligina guvenin kayboldugu bir ortamda adil rekabetten de s6z etmek
muUmkuin olmaktan gikacaktir. Bu durumda rekabet savunucularina blyuk goérevier
dustugl de agiktir.
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MAKALE

KURUMSAL OZERKLiGi SONLANDIRAN DUZENLEMELER

Av.ismet CANTURK

Giris

Bilindigi gibi, kurumsal ozerkligin varlik nedenlerinin en Onemlisi, yerlesmis
geleneksel burokratik yapinin igleyiginden, is ve hizmet tGretme anlayisindan farkli bir
konumda olmasidir.Geleneksel burokratik yapilanmamizda,hiyararsik diizen, onay ve
hizmetin ivedi iglemesini engelleyen islemlerin c¢oklugu,etkinligi ve Uretkenligi
geciktiren nedenlerdir.Kurumsal Ozerklikte,kamu hizmetinin isleyisindeki verim,
ivedilik , saydamlik ve etkinlik oncelikli nedenlerdendir.Kugkusuz bu &nceliklerin
gerceklestirimesi de , sjyasal otoritenin etki , baski ve talimatlarinin s6z konusu
olmadigi ve idari yapinin siyasallastirilamayacagi bir ortamin yaratilmasina baghdir.

Kurumsal 6zerkligin dnemli niteliklerinden birisi de, genis bir uzmanlik alani
yaratarak, kendi alanlarindaki hukuku yaratmaya ve igtihat Uretmeye onculuk
etmeleridir.Oysa, burokratik yapi igindeki kurumlarin hukuk ve uzmanlik alani
yaratmasi,ictihat Uretmesi s6z konusu olamaz.Kaygl ile belirtmek gerekirse,
geleneksel burokratik yapimiz,kurumsal ozerkligi benimseyemedigi gibi, siyasal
otoritenin yaklasimlari da, bu kurumlari yasatmak bir yana,geleneksel burokratik yapi
icinde siradan kurumlara donusturme uygulamalari icinde olagelmigtir. Bugune
degin, 4054 sayili Yasada yapilan duzenlemelerin temelinde, kurumsal 6zekligi
sonlandirma anlayigi yatmaktadir.

GuUnUmuzde hukukun UstinlGgund benimsemis ulkelerde,vesayet
anlayisina dayali uygulamalar,yerini kurumsal 6zerkligi esas alan yapilanmalara
birakmistir. Kurumsal ozerklik,toplumu ve hukuku vesayet baskisindan kurtaran,
barokratik yapinin siyasallasmasini engelleyen ve devleti hukukun Uustinliagiane
tastyan yollardan birisidir.Ulkemizi,cagimizin éngérdiigi hukukun Gstinligine ve
bilgi toplumuna, idari ve mali vesayetin uygulayicisi konumundaki geleneksel
burokratik kurumlarla degil,girisim gucunu ve rekabet kulturanu gelistirmig,evrensel
hak ve ozgurlikleri 6zumsemis Ozerk kurumlarla tasiyabiliriz.Sjstem ve yapiyi
¢agdaslastirmanin baglica yolunun bu oldugu gorugundeyiz.

Kurumsal 6zerkligi sonlandiran diizenlemeler

Rekabet Kurumu’nun varlik nedeni,4054 sayili Yasanin 20 nci maddesinde
acgikga belirtiimistir.Buna gore, mal ve hizmet piyasalarinin serbest ve saglikli bir
rekabet ortami iginde tesekkulunun ve gelismesinin temini ile bu Kanunun
uygulanmasini gbézetmek ve Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine getirmek
uzere kamu tuzel kisiligini haiz idari ve mali 6zerklige sahip Rekabet Kurumu teskil
edilmistir.

Gorildugu gibi,Rekabet Kurumu, kendisine verilen goérevleri, idari ve mali
Ozerklik statlsu iginde vyerine getirecektir.Bu statunin zedelenmesi,kaldiriimasi
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durumunda, Kurumun varlik nedeninden so0z etmek de guglesecektir.Yasa koyucu bu
nedenle, Kurumun gorevini yaparken bagimsiz olacagini ,higbir organ,makam,merci
ve kisinin Kurumun nihai kararini etkilemek amaciyla emir ve talimat veremeyecegini
ongoérmustir. Ozerklik soyut bir kavram degildir.Saglanan mali olanaklar ve glivece
altina alinan yasal duzenlemelerle her turlu etki ve baskidan uzak, saglikli hizmet
ureten kurumlari  6ngorur.Rekabetin  Korunmasi  Hakkindaki  Yasanin ilk
duzenlemesindeki hukumlerle, Kurumun,idari ve mali 6zerkliginin guvence altina
alindigini gormekteyiz. Gergekten,Yasanin , Ozellikle 20, 24,27,34 ve 39 ncu
maddeleriyle Kurumun idari ve mali 6zerkligi somut bir yapiya kavusturulmustu. 4054
saylli Yasada yapila gelen degisikliklerle ,Kurumun idari ve mali 6zerkliginden s6z
etmek olasi degildir.

Rekabet Kurumunun karar organi olan Rekabet Kurulu’nun
tesekklline iligkin 22 nci maddesi, bu son tasari ile Gglinci kez degistiriimis
olacaktir.Bu U¢ degisikligin hicbirinde gerekge yoktur. “Ben yaptim oldu.” anlayisi ile
dogrudan yuritme organina bagimli bir istencin Grintdir.Oysa,yasa degisiklikleri,bir
zorunluluk ve gereksinimin Urunudur.Hukuka bagh devlet yapisinda, yasa yapma ve
degisikliklerinin belirli ilkeleri ve teknikleri vardir. Ozellikle son yillarda bu zorunlu
kurallarin g6z ardi edildigini gormekteyiz.Bilindigi gibi, 4054 sayili Yasanin 22 nci
maddesinin ilk dizenlemesinde Rekabet Kurulu 11 Uyeden olusmakta idi.Bu
yapilanmada,siyasal otoritenin tUstinligu s6z konusu degildi.Yasa koyucu,bu yapinin
bozulmamasina 6zel bir 5nem vermisti.Bu durum,maddenin gerekgesinde de aynen
“ Kurumun en list ve 6nemli organi Rekabet Kuruludur.Bu Kanun uyarinca
rekabetin korunmasina iliskin tedbir ve diizenlemelerle, bu kanuna aykirilik
hallerinde nihai karar verme yetkisi Rekabet Kuruluna aittir. Bu itibarla, Kurulun
olusumu 6nem arzetmektedir.Kurul (iyelerinin her tiirlii siyasal baskidan
bagimsiz caligabilmelerini temin etmek amacglanmistir. Bunun igin Kurulun
toplam iiyelerinin ancak dérdii siyasal otorite tarafindan belirlenmektedir.”

Rekabetin Korunmasi hakkindaki Yasanin 22 nci maddesindeki bu ilk
degisiklikle Kurul,11 Uyeden yediye indirilmis,Rekabet Kurumuna taninan dort tyelik
iki ile sinirlandinilmis,Universiteler arasi Kurul kontenjani kaldiriimig,Sanayi ve Ticaret
Bakanhgina taninan iki Gyelik bire dusurulmustir.Boylece,bu dizenleme ile Uye
secimi ve atanmasinda Bakanlar Kurulunun Ustunligu s6z konusu olmustur.Baska
bir anlatimla,Kurulun yedi Gyesinden beginin dogrudan Bakanlar Kurulunca atanmasi
gerceklestiriimistir.

Kurul kontenjaninin dortten ikiye dusurulmesi ,ve “ Rekabet Kurulunca
gosterilecek adaylarin en az yarisinin Rekabet Kurumunun uzmanlik sifatini
kazanmis meslek personeli arasindan seg¢ilmesi zorunludur.” hikmunun
maddeden c¢ikarilarak,Kurum iginden secilme kosulunun kaldiriimis olmasi,bundan
boyle Kurul'un siyasal otoritenin istenci dogrultusunda olusturulacaginin bagka bir
gOstergesi olmustur. Kuskusuz,bir kurum,kendi icinden yetismis nitelikli insan gucu ile
yenilenebildigi surece basarili ve saygin bir konuma ulasir.

Yasanin anillan 22 nci maddesindeki bu degisiklikle de
yetinilmemis,24.10.2011 tarihli KHK ile ikinci degisiklik gergeklestirilmistir.Bu
degisiklikle,siyasal otoritenin etkisi daha da guglendirilmistir.Bu degisiklikte,Danistay
ve Yargitaya sadece kendi igcinden aday gdsterme zorunlulugu getirilmis, bu iki
Yuksek Mahkemenin aday yegleme olanagi sinirlandiriimistir.
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Siyasal otoriteyi bu ikinci degisiklik de tatmin etmemis, TBMM’'de
goOrusulmekte olan Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun Tasarisinin 10 ncu maddesiyle 4054 sayili Yasanin 22 nci maddesi
uclincu kez degisiklige ugramaktadir.Tasari ile oOngorulen degisiklik aynen *“
Uyeler,23 iincii maddedeki sartlari tasiyanlar arasindan Bakanlar Kurulunca
atanir. Bakanlar Kurulu; u¢ uyeyi Bakanhgin, bir liyeyi Adalet Bakanlhginin,bir
lyeyi Kalkinma Bakanhginin , bir Gyeyi Hazine Mustesarhiginin bagh oldugu
Bakanligin ve bir Gyeyi Turkiye Odalar ve Borsalar Birliginin her bos uyelik igin
kendi kurumlan ig¢inden veya disindan gosterecegi ikiser aday arasindan
atar.Adalet Bakanligi kontenjanindan atanacak iliyenin hukuk fakiiltesi mezunu
olmasi,Hazine Mustesarliginin bagh oldugu Bakanlik kontenjanindan atanacak
lUyenin sermaye piyasalari,bankacilik veya finans alaninda deneyim sahibi
olmasi,Bakanlik kontenjanindan atanacak uyelerden birisinin ise Kurumda
baskan yardimcisi, hizmet birimi yoneticisi veya meslek personeli olarak
calismis olmasi sarttir.” hikmini icermektedir.Goruldigu gibi,bu degisiklikle
Danistay ve Yargitay kontenjanlari kaldiriimakta,diger Uyeler ise Odalar ve Borsalar
Birligi kontenjanlari disinda,idari yapi igcinden belirlenmektedir. Agikga goruldugu gibi,
bu degisiklikle Rekabet Kurumu,adeta Gumruk ve Ticaret Bakanhgina bagli bir genel
mudurlik konumuna sokulmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin , kurumsal ozerlikle ilgili 21.09.2004 gun ve
2004/109 sayih kararinin,siyasal otorite tarafindan g6z ardi edilmemesi
gerekirdi.Anayasa Mahkemesi bu kararinda,6zerk kurumlarin, genel idare i¢indeki
diger kurumlardan farkh bir statii icinde bulundugunu ve bu konumlarinin
Anayasaya uygun oldugunu tescil etmis ve 6zerkligin baslica temel 6gelerine
de kararinda yer vermistir. Buna gore,6zerk kurumlarin karar organlarinin
belirlenmesi ve atanmasinda siyasal otoritenin etkisinin bulunmamasi,liye
secimlerinin yerinden yonetim ilkesi ile uyumlu olmasi,6zerk yapinin
bozulmamasi,Bakanlar Kurulu'nun dogrudan uye atamamasi temel olguler
olarak belirlenmistir. Yapilagelen degisikliklerin ,Anayasa Mahkemesinin bu karari
ile uyusmadigi ortadadir.

Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Yasanin 22 inci maddesinde
yapilagelen bu dedgisikliklerin,Kurumsal 06zerkligi sonlandirma amaci tasidigi
acgiktir.-Yasama organinda,Anayasa Mahkemesinin ,konuya agiklik getiren kararinin
dikkate alinacagi ve kurumsal 6zerkligin varhdinin korunacagi umudunu tasimak
istiyorum. 25.02.2014
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MAKALE

REKABET HUK_UKl{NDAKi “ANLASMA” VE BORCLAR
HUKUKUNDAKI “SOZLESME” KAVRAMLARI UZERINE

Dog. Dr. Mustafa ATES (*)

Anlagma, genel ve soyut bir kavram olarak, asgari iki sujenin birbirini anlamis
olmasi keyfiyetini ifade eder. Genel kullanimi disinda “anlagsma” sézcugine daha
farkh muhtevalar da yuklenebilmektedir. Anlagsmanin farkli muhtevaya burindugu
alanlardan biri de rekabet hukukudur. Nitekim anlasma rekabet hukukunun temel
kavramlarindan biri olarak kabul edilmekte olup, kendisine ¢ok o6nemli hukuki
sonuglar baglanmig bir kavramdir. Bu hukuk disiplininde anlasma, en az iki tarafin
istirakini gerektiren, rekabet Uzerinde olumsuz sonuglara yol agtigi veya acgabilecek
olmasi nedeniyle rekabet hukukunun yasakladigi ve kendisine yaptirim niteliginde
bazi sonuglar atfedilen hukuka aykiri bir davranig seklidir.

Genel ve soyut bir kavram olarak s6zlesme ise, en az iki tarafin karsilikli
olarak birbirine s6z vermis olmasi keyfiyetini ifade etmektedir. Ancak hukukta,
anlasma kavrami gibi, s6zlesme kavramina da genel anlamindan ¢ok daha farkh bir
muhteva yuklendigi gorulmektedir. Nitekim hukuki bir kavram olarak sozlesmenin,
“belirli bir hukuki sonu¢ dogurmaya yoénelik olarak iki tarafin karsilikli birbirine uygun
irade beyanlarindan olusan hukuki bir muamele” seklinde tanimlandigi
gorilmektedir.! S6zlesme, bir borglar hukuku kavrami olmakla birlikte, soyut ve genel
bir kavram olarak, borglar hukukunun yani sira, esya hukuku, miras hukuku, sahis ve
aile hukuku gibi 6zel hukuk disiplinlerinin yani sira idare hukuku gibi kamu hukuku
alanina danhil hukuk disiplinleri kapsaminda da kullanilan bir terimdir. Mamafih, birgok
hukuk sistemi s6zlesmeyi bir bor¢lar hukuku muessesesi olarak duzenlemistir.
Hukukumuzda da, Tirk Borglar Kanunun (TBK) 1. ve devami maddelerinde
sdzlesmenin tanimindan kurulmasina, sekline, muhtevasina ve gesitlerine kadar
s6zlesme kavramiyla ilgili muhtelif hususlarin ayrintil bir sekilde dizenlendigi
gOrulmektedir.

Rekabet hukukunda kullanilan anlagsma kavrami ile borg¢lar hukukunda
kullanilan s6zlesme kavraminin uygulamada zaman zaman es anlamli olarak veya
birinin diderinin yerine de kullanildigi goérilmektedir. Gunluk hayatta borglar hukuku
kapsaminda olan bir hukuki muamele veya iligki icin anlagsma tabiri kullanildig! gibi,
rekabet hukukunun kendisine sonug¢ bagladidi tipik bir davranis olan “anlasma”
yerine “s6zlesme” tabiri de kullanilabilmektedir. Oysa teknik-hukuk bakimindan bu iki
kavramin birbirine karigtinimamasi ve vyerli yerince kullaniimasi gerektigi
anlasiimaktadir.

Nitekim 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (RKHK), rekabeti
sinirlandirici ¢ok tarafli davraniglarin en basinda “anlasma” kavramina yer vermis ve

(*) Rekabet Kurulu E. Uyesi
L Fikret Eren, Borclar Hukuku — Genel Hiikiimler, C.1, 3. Basi, Ankara 1989, 263.
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bu kavrami ilgili biitin maddelerde kullanmistir.? Buna mukabil borglar hukukunda
karsilikli mutabakati ifade eden akit, mukavele, sdzlesme ve kontrat gibi kavramlar
Rekabet Kanununda kullaniimamistir. Kanun koyucu 4054 sayili Kanunun yalnizca
bir yerinde “sdzlesme” tabirini kullanmigtir; orada da bu sézcugu “anlagma” tabiriyle
birlikte zikretmistir.> Mehaz AB rekabet hukuku diizenlemelerinde de Tirkge karsiligi
“anlasma” olan “agreement” teriminin kullanildigi, buna mukabil baglayici mahiyetteki
irade uyusmalari igin kullanilan “conract” s6zctgiine yer verilmedigi gorilmektedir.*
Bu da bize, anlasma so6zcugunun rekabet hukuku bakimindan 6zel bir éneminin
bulundugunu, bu hukuk alanina 6zgu teknik bir kavram olarak kanun koyucu
tarafindan 6zellikle tercih edildigini gostermektedir.

Nitekim uygulama ve ogretide, anlagma kavraminin 6zel hukukta kullanilan
sozlesme kavramini asan bir kavram oldugu; herhangi bir bor¢ dogurmasa da,
taraflarin iktisadi faaliyetlerinde karar verme o&zgurluguni sinirlayan her tarll
mutabakatin anlagsma kavrami kapsaminda degerlendirilecedi kabul edilmektedir. O
nedenle bu makalede, anlagsma ve s6zlesme kavramlari mukayeseli olarak kisaca ele
alinmakta ve teknik hukuki kavramlar olarak benzestikleri ve ayrisgtiklari noktalara
temas olunarak, bu iki kavramin hukuki mahiyetlerinin daha iyi anlasilabilmesine
katki saglanmasi hedeflenmektedir.®

Bu cercevede hemen belirtelim ki sozlesme, bu muessesenin temelini
olusturan Borglar Kanununda tanimlanmadigi gibi,® anlasma kavrami da onun temel
yasal dayanagini olusturan RKHK’nunda tanimlanmis degildir. Sadece 4054 sayili
Kanunun 4. maddesinin gerekgesinde, “Maddenin amaci bakimindan anlasma,
Medeni Hukukun gecerlilik kosullarina uymasa bile taraflarin kendilerini bagl
hissettikleri her tiirlli uzlasma ya da uyusma anlaminda kullaniimistir. Anlasmanin
yazili veya sézlii olmasinin 6nemi yoktur.” seklinde anlasma kavraminin mahiyetine
isaret olarak kabul edilebilecek iki cimleye yer verilmektedir. ” Bu sebeple, yukarida
da ifade edildigi Uzere, ilk bakista algilandiginin aksine, rekabet hukukundaki
“anlasma” ile 0zel hukuktaki “s6zlesme” bircok bakimdan farkhliklari olan iki
kavramdir.

Her seyden once sbdzlesme, genellikle birbirinden farkli menfaat ve amacglarla
hareket eden kisiler arasinda hukuki bir sonu¢ dogurmak ve 6zellikle bir borg iligkisi
kurmak, mevcut bir borgta degisiklik yapmak, ya da onu busbitin ortadan kaldirmak
icin yapilan anlasma, 8 bir irade mutabakatidir. Rekabet hukuku anlaminda anlasma

2 Anlasma kavrami 4054 sayili Kanunun 1, 2, 4, 5, 8, 10, 13, 16 ve 56. maddelerinde kullanilmustur.

3 Kanunun 57. maddesinde yer alan “Her kim bu Kanuna aykirt olan eylem, karar, sézlesme veya anlagma ile
rekabeti engeller, bozar, ya da kisitlarsa..” seklindeki ibareden de goriildiigii iizere “sozlesme” kelimesinin
yaninda “anlagma” sozciigii de kullanilmustir.

4 Kerem Cem Sanh, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunda Ongoriilen Yasaklayict Hiikiimler ve Bu
Hiikiimlere Aykiri Sézlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarimin Gegersizligi, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara
2000, 144, dnt. 23.

® Yazarm yayima hazirlanmakta olan bir kitabinda “anlagsma” kavrami rekabet hukuku perspektifinden ayrintil
bir sekilde analiz edilmektedir.

6 TBK md. 1’de “Sozlesme, taraflarin iradelerini karsilikli ve birbirine uygun olarak aciklamalariyla
kurulur.” Seklinde bir hikkme yer verilmekle birlikte, bu hitkkmiin s6zlesmeyi tanimlamak yerine, ne sekilde
kurulmus sayilacagini gosterdigi agiktir.

" AB rekabet hukuku uygulamasinda da anlasma genel olarak; “en az iki taraf arasindaki irade uyusmas: olup,
taraflarin iradelerini ortaya koymast kaydiyla sekli énem tasimayan mutabakatlardir.” seklinde
tanmimlanmigtir. Case T-41/96, Bayer v. Commission [2000] ECR 11-3383, para. 69.

8 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, 65.
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ise, rekabet hukuku normu yonunden sonu¢ doguran birden ¢ok Kisinin iradeleri
arasindaki uyumdur, uyusmadir.

Goraldaga gibi, anlagsma ve sozlesmenin ortak unsurlari, en az iki tarafin
varligini gerektirmeleri ve taraflarin belli bir sonuca matuf iradeleri arasindaki uyum
ve uyusmadir. Diger bir deyimle, anlasmadan soz edilebilmesi i¢in en az iki sujenin
bulunmasi sart oldugu gibi, sdzlesme olarak adlandirilan hukuki iligkinin kurulabilmesi
icin de en az iki sujenin iradesine ihtiya¢ vardir. Cok basit ifadeyle, “en az iki tarafin
hukuki bir sonuca yoénelik birbirine uygun ve kargilikli irade beyanlarina sézlesme”
denilmektedir.®

Sozlesmenin en az iki tarafinin bulunmasi gerekli olmakla birlikte,
anlasmalarda oldugu gibi, taraflarin ikiden fazla kisi olmasi da mumkindur. Ancak
s6zlesme bakimindan taraf kavrami, “bir s6zlesmeyi yapmaya katilan ve dolaysiyla
sézlesmenin hukuki sonuglarini kendi hékimiyet alanlarinda gergeklestirip bundan
etkilenen kigileri” ifade etmektedir.1® Anlagsmanin tarafi ise, rekabet hukuku normunun
kendisine sonu¢ bagladigi bir konuya iligkin olarak irade beyaninda bulunani veya
bagkalar tarafindan bdyle bir konuya yonelik olarak agiklanan iradeye katilmayi ifade
eder. Kisaca anlagsmada taraf kavrami, rekabet hukukunun sonuca bagladigi hukuki
bir islem veya eylemin bir “parcasi olmay!” ifade eder. Rekabet hukukunda
anlasmanin tarafi igin “tesebbls” seklinde teknik bir tabir kullaniimaktadir. RKHK
tesebbusu; “Piyasada mal veya hizmet (reten, pazarlayan, satan, gercek ve tiizel
kigilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden
birimler” seklinde tanimlamaktadir (md. 3).1! Buna gore hukuk dizeninin aradidi
hukuki islem ehliyetinin sartlarini tasiyan her gercek ve tlzel kisi s6zlesmeye taraf
olabildigi halde, anlagmaya taraf olabilmek igin tesebbus niteligini haiz olmak sarttir.
Bu cgergevede sdzgelimi, bir mal veya hizmetin nihai anlamda tuketicileri olan kisiler
tesebbus sayillmayacaklari icgin, kural olarak, RKHK’'nun 4. maddesi kapsamina dahil
bir anlagsmaya taraf olamazlar.

Sézlesmede taraflarin amaclari ve menfaatleri karsi karsiyadir. istisnalar
olmakla birlikte sbézlesmenin bir tarafi “borclu” diger tarafi “alacakli” olarak
nitelendirilir. Dolayisiyla s6zlesmenin taraflarindan biri digerine karsi bir sey vermek,
bir sey yapmak veya yapmamak gibi bir edimde bulunmakla yani sd6zlesme konusu
menfaati karg! tarafa saglamakla yikimliddr. ki tarafa borg yikleyen sézlesmelerde
bu durum karsiliklidir. Yani tabir caiz ise s6zlesmede bir menfaat “cakismasi” veya
catismasindan soz edilebilir. Tek tarafa bor¢ yukleyen sézlesmelerde yalnizca bir
taraf edim yukimua altinda olup, kural olarak, diger tarafin mukabil bir edimde
bulunma yukumlulaga yoktur. Bu tip s6zlesmelerde sadece bir tarafin digerine
menfaat saglama borcu vardir. Anlasmalarda ise genellikle taraflarin maksat veya
menfaatleri karsihkhi degil ayni yondedir; bu maksat veya menfaat rekabetin
kisittanmasindan beklenen yarar seklindedir. Fakat menfaatlerin ayni yonde olmasi
keyfiyeti, yatay anlagsmanin taraflari bakimindandir. Dikey anlagsmanin taraflarinin
menfaatleri genellikle s6zlesmenin taraflari gibi karsilikl oldugu gézlenmektedir.

9 Ayrint1 i¢in bkz. Eren, 262-267.

10 Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku — Genel Hiikiimler, 10. Baski, Istanbul 2008, 203.

11 Tegebbiis kavrami ve mahiyeti hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Mustafa Ates, Rekabet Hukukuna Giris,
Ankara 2013, sh. 197-249.
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Anlasmalarda taraflarin rekabeti kisittamak gibi bir amaci olmasa ve rekabetin
kisittanmasindan dolayl herhangi bir menfaatleri bulunmasa dahi, anlagsma objektif
olarak rekabeti kisitlayici mahiyette ise, taraflar sorumluluktan kurtulamazlar. Cinku
rekabeti kisitlayici nitelikteki bir anlasma, hukuki mahiyeti itibariyla kamu duzenine
iligkin bir hukuk normunun ihlali anlamina gelir; bu da acgik bir hukuka aykiri
davranistir. O nedenle taraflar, rekabetin ihlali sonucunu doguran bir mutabakata
girerken, bunun hukuka aykiri olup olmadiginin bilincinde olup olmamalari 6nem
tasimaz. “Kanunu bilmemek mazeret sayllmaz” prensibi burada da gecerlidir. Ayni
sekilde hukuka aykiri sonucun kasit veya ihmal gibi bir kusurlu hareketin sonucu olup
olmamasinin da onemi yoktur. Rekabet Kurulunun bir kararinda da ifade edildigi gibi;
“‘Rekabeti engelleyici, sinirlayici, bozucu amac¢ ya da etkinin taraflarin kasti ile
gerceklestiriimis olup olmamasi, 40564 sayili Kanunun 4. maddesinin uygulanabilmesi
acisindan énem tasimamakta, kasit, ihmal veya kusur gibi, taraf iradelerine iliskin
stibjektif degerlendirmeler aykiriligi ortadan kaldirmamaktadir.”'?

Bunun sonucu olarak denilebilir ki, rekabet ihlalinden dodan kamusal
sorumluluk bir kusur sorumlulugu degil, kusura dayanmayan objektif bir hukuki
sorumluluktur. Faillerin kusurunun olup olmamasi veya kusurlarinin (kast veya ihmal
seklindeki) derecesi, hukuka aykirligi ve dolayisiyla ihlali ortadan kaldirmaz.
Kusurluluk derecesi, sadece ihlal sayillan davranistan dolayi uygulanacak yaptirim
icin agirlastirici veya hafifletici bir sebep olarak dikkate alinir. Burada 6énemli olan;
rekabetin ihlali seklindeki zararli sonug ile, bu sonucu amaglayan, filen bu sonucu
doguran veya dogurma ihtimali olan davranis arasinda illiyet baginin kurulabiliyor
olup-olmadigidir. 3

Sozlesmede taraf olabilmek igin prensip olarak oncelikle hak ehliyetine sahip
olmak sarttir. Hak ehliyetine sahip olmak demek, gercek kisi (TMK md. 8) veya tuzel
kisi olmak demektir (TMK md. 47). Anlasmanin tarafi olmak igin gercek veya tizel kisi
olmak isin tabiatinin icabi olsa da, tuzel kisiligi olmayan kisi topluluklari da rekabet
hukuku bakimindan anlasmanin tarafi olarak kabul edilebilmektedir. Buna goére
henlz tuzel kigilik kazanmamis dernek, vakif, sirketler veya tuzel kisiligi olmayan
birden fazla tesebblstin bir araya gelmesiyle olusan topluluk da anlagsma bakimindan
taraf sifatini haiz olabilir.14

Ayni sekilde, s6zlesme yapabilmek igin kural olarak fiil ehliyetini haiz olmak,
yani hukuki muamele yapabilme kudretine sahip bulunmak gerekmektedir. Bunun
icin, istisnai haller olsa da, TMK hukumlerine goére ancak ayirt etme (temyiz) gicune

2 RKK: 03.07.1999 ve 99-13/99-40 (BIAK Kararr).

13 Rekabet ihlalinden kaynaklanan 6zel hukuk sorumlulugu (haksiz fiil) ydniinden kusurun sart olup olmadig
ogretide tartigmalidir. Bununla birlikte kamu hukukundan kaynaklanan sorumluluk i¢in kusun sart olmadig1
aciktir. Bu tartisma, ayr1 bir makalenin konusu olup burada iizerinde durulmayacaktir.

14 BIAK ve TIAK davalari bunun en somut &rnekleridir. BIAK kararmda Kurul; Avrupa iilkelerinde
uygulanmakta olan okurluk arastirmalarina benzer nitelikte bir aragtirmay1 gerceklestirme ve finanse etme
amaci ile bir araya gelen reklam ajanslari, reklam verenler ve mecra kuruluslar1 temsilcilerinden olusan,
projenin isletilmesinden ve koordinasyonundan sorumlu olup tiizel kisiligi olmayan ve biinyesinde
Uluslararas1 Reklamcilik Dernegi, Reklamcilar Dernegi ve Reklamverenler Dernegi temsilcilerini barindiran
Basin izleme Arastirma Kurulu (BIAK)’un bir tesebbiis birligi oldugu sonucuna varmistir. RKK: 4.3.1999
ve 99-13/99-40 (BIAK Karart). Kurul; Tiirkiye’de IAA gatis1 altinda faaliyet gdsteren ve iiyelerini IAA, RD,
RVD ve TV yayincilarinin temsilcilerinin olusturdugu miisterek endiistri komitesi olan TIAK’1n, 4054 sayili
Kanun’un 4. maddesi kapsaminda, belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak
rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama etkisini dogurabilecek nitelikte olup tiizel kisiligi haiz olmayan
bir tesebbiis birligi oldugu sonucuna ulasmistir. RKK: 02.11.2009 ve 09-50/1236-310 (TIAK Karari).
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sahip ergin (resit) kisiler ile kisittanmamis (mahcur olmayan) kisiler s6zlesme yapma
ehliyetine sahiptir (TMK 9 vd). S6zlesmenin taraflarindan birinin s6zlesme ehliyetine
sahip olmamasi halinde, prensip olarak, sozlesmenin gecgersiz sayllmasi gindeme
gelebilmektedir.

Buna karsilik, rekabet hukuku anlaminda hikim ve sonug¢ dogurabilmesi igin
bir anlasmanin taraflarinin s6zlesme ehliyetine sahip olmasi gerekmez. Temyiz
kudreti olmayan bir kimsenin bir tesebbis adina acgikladigi anlagsma iradesi, ilgili
tesebbusu rekabet hukuku nezdinde ilzam edici sonug dogurabilir. Zira bir tesebbus
adina irade acgiklamasinda bulunan kisinin hukuki iglem ehliyeti bulunmasa bile, o
tesebbus, kendisini boyle bir iradenin katildigi mutabakatla bagh hissediyor ve ona
gOre davraniyorsa, 4. madde kapsaminda anlagsmanin tarafi olarak bizatihi sorumlu
olur.

So6zlesmenin kurulabilmesi igin iradelerin karsilikli olarak birbirine yoneltiimesi
ve degisimi gerekir. Yani sozlesmede bir icabin varligi ve bu icabin yoneldigi tarafin
da bunu kabullu gerekir. Anlagmalarin kurulmasinda da ayni durum s6z konusudur.
Ancak sozlesmede kural olarak taraf iradelerinin sdzlesmenin objektif ve subjektif
esasli noktalarinda uzlasmamis olmasi sarttir. Esasli noktalarda uzlagsma olmamis
ise soOzlesmenin kurulamadigindan soOz edilebilir. Buna mukabil, 4. madde
kapsamindaki bir anlagsmanin esasli unsuru “rekabetin kisitlanmasi” olmasina
ragmen, anlasmaya taraf olanlarin iradelerinin agik¢a rekabetin kisittanmasi gibi bir
konu Uzerinde uzlasmasi sart degildir. Taraflardan biri veya her ikisi de rekabeti
kisittamayr murat etmis olmasa dahi, kendilerini bagl hissettikleri herhangi bir
uzlagsma istikametinde vyaptiklari islem veya eylemlerden dolayr rekabet
sinirlaniyorsa, 4. madde kapsamina giren bir anlagsmanin mevcudiyetinden s6z
edilebilir.

Nitekim Kurulun bir kararinda bu hususa iligkin olarak su degerlendirmelerde
bulunulmustur: “Kanun’un 4. maddesi kapsaminda bir anlagsmanin varligini ispat
edebilmek igcin noter onayli ya da taraflarin agik¢a imzaladiklari bir belgenin var
olmasi gerekmedigi tartisiimaz bir gercektir. Bu baglamda, Medeni Hukuk ya da
Borglar Hukuku'na gbére gecerli olmayan bir sbézlesme de Rekabet Hukuku
bakimindan bir anlagma olarak kabul edilebilmektedir. Dikey kisitlamalar bakimindan
ise anlasma kavrami ¢ok daha genis yorumlanmaktadir. Rekabet Hukuku
bakimindan bir anlagmanin varligina igsaret eden en énemli kistas, tesebblislerin
hareketlerinde kendilerini 6zglr hissetmeleridir. Eger bir tesebblis hareketlerinde
kendini 6zgliir hissetmiyor ve belirli bir yénde hareket etme geregini kabulleniyorsa, o
yénde bir anlasma olusmus demektir.”*°

So6zlesmenin kurulabilmesi igin bazen taraf iradeleri diginda tglncu bir Kiginin
iradesinin  katilimina da ihtiyag olabilmektedir. Evlenmenin gecerli olarak
kurulabilmesi i¢in nikdh akdinin resmi nikdh memurunun 6nunde yapilmasi gibi.
Bazen de sozlesme kuruldugu halde hukumlerini dogurabilmesi ig¢in bir Uguncu
iradenin istirakine gerek duyulabilir; ya da sézlesmenin kanunun 6ngordugu sekle
uygun olarak yapilmis olmasi gerekebilir. Mesela; tagsinmaz Uzerindeki mulkiyet ve
sinirli ayni haklarin devralana gegebilmesi igin, sd6zlesmenin resmi sekilde ve tapu
memurunun katilimiyla yapiimasi ve tapu siciline tescil sarttir.  Bazi sirket

15 RKK: 2.12.2004, 04-77/1108-277 (Ege Cimento). Bu Karar 13. Dairesince usul ydniinden iptal edildigi igin
Kurul ayn1 konuda 19.10.2006 tarih ve 06-77/992-287 sayili karart almustir.

14 REKABET FORUMU



15

sozlegsmelerinin resmi gekilde yapilmasi geregi ve belli mercilerden izin alinmasi
sartl, kefalet s6zlesmesinin gecgerli olmasi ic¢in yazili olmasinin gerekli olmasi gibi
hallerde, ongorulen sekle uyulmamasi halinde sozlesme gegersizlik yaptirrmina
tabidir. Dolayisiyla bu tur s6zlegsmeler hukuken sonug¢ dogurmaz.

Buna karsilik RKHK’nun 4. maddesi kapsaminda bir anlagsmanin kurulabilmesi
ve rekabet normunun anlasmaya bagladigi hukuki sonuglarin dogmasi igin taraflarin
iradelerinin Ozel bir sekil veya formata uygun olarak agiklanmig olmasi gart degildir.
Resmi sekilde yapilmasi gereken bir hukuki muamele, ilgili mevzuata aykiri olarak
s06zlU sekilde yapiimis olsa bile, 4. madde kapsamina giren bir sonuca yol agabilir.
Taraflar, yaptiklari anlasmanin Kanunun ©6ngoérdigu sekle uygun yapilmamasi
sebebiyle gecersiz oldugundan bahisle, 4. madde kapsamina giren bir islem ve
eylemden dolayi sorumlu olmadiklarini iddia edemezler.

Buna goére, mesela ayni pazarda faaliyette bulunan A, B ve C Urettikleri bir mal
veya hizmeti daha etkin pazarlayabilmek amaciyla anonim girket statisunde bir ortak
girisim kurmak istemis olsunlar. Ancak bu sirketin kurulus s6zlesmesi kanuni sekil
sartlarina uygun yapiimadigi takdirde gecgersiz sayllmasi mumkunddr. Bu arada
Rekabet Kurulu, bu yapinin igbirligi dogurucu bir ortak girisim oldugu gerekgesiyle bir
inceleme baslatmis olsa, taraflar bu ortak girisim sozlesmesinin sekle aykiriliktan
dolayi gegersizliginden bahisle, 4. madde kapsaminda bir anlagmanin kurulamadigini
ileri sUrerek sorumluluktan kurtulamazlar.

Diger yandan 6098 sayili TBK'nun 27. maddesi'® (eBK 19 ve 20) hikimlerine
gbre hukuka ve ahlaka aykiri sdzlesmeler kural olarak batildir. Burada “hukuk’tan
kasit, emredici hukuk normlaridir. RKHK’'nun 4. maddesi de emredici nitelikte
hakumlerden biridir. O nedenle birden fazla tesebbusin rekabeti kisittamak amaciyla
veya rekabetin kisittanmasi sonucunu doguracak sekilde vyaptiklari so6zlesme,
Kanunun 5. maddesine gdre muafiyet alamayacak nitelikteyse, kural olarak, BK
hikimlerine gore gecersizdir.'” Bu takdirde s6z konusu sdzlesmenin gecerli bir
sekilde kurulmadidi igin taraflar arasinda hikim ve sonu¢ dogurmasi mumkuin
degildir. Clinkl bu s6zlesme hukuk dizeninin onaylamadidi bir islemdir.

Ancak RKHK'nun 4. maddesine aykiriligi sebebiyle Borglar Hukuku agisindan
batil olan bir hukuki islem, taraflar hakkinda bir hukuki sonu¢ hasil etmese de,
Rekabet Kanununda ongorulen yaptirnmlarin  uygulanmasi gibi bir neticeyi
beraberinde getirebilir. Bu itibarla taraflar bu sbézlesmenin 4. maddeye aykiriligi
sebebiyle gecgersiz oldugu icin bir anlagsmanin varligindan da soz edilemeyecegini ve
dolaysiyla herhangi bir hukuki sorumlulugun da dogmadigini iddia edemezler.

Sonug olarak denilebilir ki, rekabet hukukundaki anlasma kavrami, unsurlari
bakimindan benzerlik gosterse de, borglar hukukundaki s6zlesme kavramindan
farkhdir. Anlasma, sdzlesmeyi de igine alan bir Ust kavramdir. Bu baglamda sunu

16 6098 sayili TBK’nun 27/1. maddesi su sekildedir: “Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik
haklarina aykirt veya konusu imkdnsiz olan sézlesmeler kesin olarak hiikiimsiizdiir. / Sozlesmenin icerdigi hiikiimlerden
bir kismunin  hiikiimsiiz olmasi, digerlerinin gegerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler olmaksizin sézlesmenin
yvapilmayacagi agik¢a anlasilirsa, sézlesmenin tamami kesin olarak hiikiimsiiz olur.”

17 Bu konuda ayrmti igin bkz. Osman B. Giirzumar, “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun
4. Maddesine Aykirt S6zlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi”, Rekabet Dergisi, S. 12, 2006, sh. 1-
76.
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sdylemek mumkuandudr: Esasinda medeni hukukta “s6zlesme” olarak adlandirilan her
‘uzlasma” ayni zamanda rekabet hukuku anlaminda bir “anlasma” sayilabilir; ancak
rekabet hukukunun “anlagsma” olarak kabul ettigi her “uzlasmay!” borglar hukuku
anlaminda “sOzlesme” olarak nitelendirmek mimkun degildir.

Bu cercevede; hukuken baglayici veya gecerli olmasa da herhangi bir konuda
yapilmis s6zlesme, centilmenlik anlagsmasi, sirket kurulus sézlesmesi, vakif senedi ve
dernek tuzuagu, protokoller, kontratlar, s6zlesme Oncesi gorugsmeler ve hatta birden
fazla tesebbls arasinda is veya ticarette ahlaki mulahazalar ileri surulerek
benimsenen “etik prensipler’® dahi 4. madde anlaminda anlasma olarak
degerlendiriimek suretiyle yaptirrma muhatap kilinabilir.

18 (zel okullar birliginin okullar arasinda 6gretmen transferi konusunda benimsedigi baglayici olmayan etik
ilkeler Kurul Tarafindan 4. maddeye aykir1 bir centilmenlik anlagsmasi olarak degerlendirilmistir. RKK.
03.03.2011 ve 11-12/226-76 (Ozel Okullar Karar1). Ayrica Banka Promosyon Kararinda bir banka vekili
bankalar arasindaki promosyon ihalelerine teklif vermeme gibi eylemi yasaklayan centilmenlik anlagmasini,
bankalarin haksiz rekabet yoluyla birbirine zarar vermesini engellemeye doniik oldugunu, bunun temelinde
de diiriistliikk ve etik ilkelerin bulundugunu savunmus, ancak Kurul bu argiimanlari kabul etmemigtir. RKK:
07.03.2011, 11-13/243-78.
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MAKALE

REKABET IHLALLERINDE CIiROYA DAYALI IDARI PARA
CEZASININ SAKINCALARI VE KATMA DEGER KRITERI
:BASITLESTIRILMIS BIR ANALiZ

Prof. Dr. Erdal Turkkan

Rekabet Kurumu ceza yonetmeligi ile ilgili tartismalar surayor. Yeni yonetmelik
taslagi eskisine yapilan gesitli elestirileri belli bir olglide kargilasa da, bundan boyle
daha adil ve etkin (optimum) bir ceza sistemine gecisi saglayabilecegi konusunda
iyimser olma imkani vermiyor. Eski yonetmelikle yeni taslagin ortak noktasi her
ikisinde de ciroya dayal bir cezalandirma anlayisinin kabul edilmis olmasidir. Bu
cercevede karsimiza gikan soru, ciroya dayali ceza sisteminin ne Olgude adil ve
etkin oldugudur. Bu soruya cevap verebilmek icin iki soruya cevap verilmesi
gerekmektedir. Bunlardan birincisi cironun ne oOlgude tesebbuslerin yaptiklari
faaliyetten elde ettikleri kazanglarinin bir gostergesi oldugudur. Bu soru
cezalandirmanin adil ve gercekgi olmasi agisindan onemlidir. ikincisi ise cironun
ne Olgcude rekabet ihlalinden kaynaklanan tesebbls kazancinin bir gdstergesi
oldugudur. Bu soru da cezanin etkin ve caydirici olmasi agisindan 6nemlidir. Bu
yazida rekabet ihlallerine yonelik idari para cezalarinin tespitinde ciroya dayali
hesaplamalarin sakincalari ve katma degere dayali ceza sisteminin  bu
sakincalarin  gideriimesinde ne olgude yararli olacagi, basitlestiriimis 6rneklere
dayali olarak tartisilacaktir.

Rekabet ihlallerinde idari para cezalarinin ciro esas alinarak uygulanmasinin  U¢
onemli nedeni vardir. Bunlardan birincisi cironun bilinirligi yiksek bir kavram olmasi,

ikincisi cironun hesaplanmasinin nispeten kolay olmasi , dglncusu de ciro
hesabinda rekabet agsindan onemli bir havram olan fiyatlarin dogrudan
kullanilmasidir. Bu nedenle ciroya dayall ceza hesaplamasi yaklasimi tum

dinyada yaygin bir uygulama bulmaktadir.

Burada yapilmasi gereken ilk tespit cironun bir kazang¢ degil, hasilat dlgusu
oldugudur. Diger bir ifade ile ciro firmanin kazanglarini ve kazanclarindaki
degismeleri dogru olarak yansitan bir kavram degildir. Ciro en basit tanimiyla malin
birim fiyati ile miktarinin carpiimasi ile elde edilir. Ornegin bir X malinin birim satis
fiyati 1 TL ise ve 100 adet satis yapilmigsa ilgili tesebbusin cirosu 1x 100= 100 TL
olacaktir. Ciro igerisinde sadece firmanin yaptigi uretimin degeri degil, bu Uretimi
yapmak icin daha dnce baska firmalar tarafindan dretilmis mallarin ve hizmetlerin
(madde girdiler veya ara girdiler)degeri de bulunmaktadir. 100 TL lik bir ciro
icerisinde o mal Ureten firmalarin yarattigi gelirin payr kabaca % 1 ile % 99
arasinda degisebilir. Ortalama olarak bu deger % 40-50 arasindadir. Ciro iginde
firmanin  kendi katkisi sektérden sektére hatta ayni mal Greten firmadan firmaya
¢cok buyuk degisiklikler gosterebilir. Birincil sektor denilen balikgilik hayvancilik gibi
sektdrlerde katma de@er orani daha yuksek, genel olarak imalat sanayinde bu oran
daha dusuktir. Uzmanlagsmis firmalarda veya araci firmalarda katma deger orani
daha dusik entegre firmalarda daha yuksek olabilir. Bu durumda ayni rekabet
ihlalini yapan tesebbuslere yonelik olarak cironun 6rnegin % 1 i oraninda bir idari
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ceza , bir tesebblsu ¢ok agir ve yikici bir bicimde etkilerken diger bir tesebblsi ¢ok
hafif ve caydirici olmayan bir duzeyde etkileyebilir.

Ciro ile ilgili olarak yapilmasi gereken bir tespit de sudur. Ciro buyuklugunu tayin
eden fiyat ve miktar arasinda ters bir iligki vardir. Fiyat artinca miktar diser, veya
miktarin artmasi igin fiyatin dusmesi gerekir. Miktar ve fiyat arasindaki ters iligki
(fiyat esnekligi) piyasadan piyasaya farkliliklar gosterebilir. Bazi piyasalarda fiyat
artinca miktari dusurmeden ciro artigi saglanabilir ( 6rnegin zorunlu mallar).
Bazilarinda ise fiyatin artmasi durumunda miktar daha fazla azalacagindan toplam
ciroda (hasilat) bir disus meydana gelebilir (luks mallar veya yuksek ikame imkani
olan mallar ). Bir tekel bile belli bir noktadan sonra fiyati arttirmaya devam ederse bir
ciro azalmasi ile karsilasgabilir.

Kisaca ifade etmek gerekirse maliyet, girdi kullanim orani gibi bilgiler olmadan ciro
ve cirodaki degismeler dogru sonuglara ulasiimasini saglayamaz .

Diger taraftan cironun firmanin asil amaci olan kar ile iligkisi ¢ok degisken ve
heterojendir. Cironun artmasi karin artmasi anlamina gelmez. Bazi durumlarda ciro
arttigi halde kar azalabilir. Ayrica ciro Uzerinden kar oranlari (Kar /ciro) sektérden
sektore hatta ayni piyasadaki firmalar arasinda c¢ok buytk farkliliklar gosterebilir.
Genellikle buyuk miktarlarda satilan mallarda veya birim de@eri yuksek mallarda
kar / ciro orani ¢ok dusuk, az sayida satilan mallarda veya birim fiyati nispeten
duguk mallarda kar /ciro orani daha yUksektir.

Bu kosullar altinda ciro ve cirodaki degismeler firmanin kazancini belirlemekten bile
uzak oldugu icin tesebbusun bir rekabet ihlalinden dogan kazancini tespit etmek
veya tahmin etmek agisindan hi¢ uygun olmayan bir buyukliktir. Oysa optimal
ceza yani adil ve caydirici bir ceza verilebilmesi igin en saglam hareket noktasi
ihlalden dodan kazancin tespitidir. Sayet bu kazang 15 milyon ise, bu ihlalin
yakalanma ve cezalandiriima olasihdi da % 10 yani 1/10 ise ise caydirici ve adil
bir cezanin en az 150 olmasi (15x 10= 150) gerekmektedir. Sayet ihlalden dogan
kazan¢g 15 milyon , yakalanma ve ceza gorme olasiligi da % 50 yani 72 ise ise
minimum adil ve caydirici ceza 15x2=30 olacaktir. Bu durum idari cezalarda
yakalanma ve ceza gorme olasiiginin hesaba katiimasinin ne kadar onemli
oldugunu go6zler o6nune sermektedir. Yine bu durum ciroyu esas alarak yapilan
kazan¢ degerlendirmesinin ne kadar buyuk vyanilgilara yol acgabilecegini ortaya
koymaktadir.

Bu cercevede alternatif bir kazan¢g hesaplama yoéntemi olarak  katma deger
kavrami 6nem kazanmaktadir. Katma deger, yillik bazda degerlendirildiginde bir
tesebbusun bir yil zarfinda yarattig gelir atisini yani  milli gelire yaptigi katkiyi ifade
eder. Katma deg@erin hesaplanmasinda iki ydontem uygulanabilir. Bunlardan birincisi
kabaca Katma Deger = (Ciro veya toplam hasilat — Uretimde kullanilan madde
girdiler) formaludur. Burada madde girdiler, daha 6nce uretilen ve Uretimde
kullanilan  her tarld mal ve hizmeti ifade eder. Madde girdiler igine Uretim
faktorlerine yapilan 6demeler yani isguclt harcamalari, faiz 6demeleri, kira
Odemeleri dahil edilmez. Ancak Uretimde kullanilan gesitli hizmet alimlari madde
girdiler kapsamindadir. Katma degerin diger tanimi ise Uretim faktorlerine yapilan
ddemelerin toplanmasina dayanir. Katma Deger = Kar + Ucret 6demeleri +net faiz
gelirleri + net rant gelirleri. Diger bir ifade ile katma degerin iginde hem firma
sahibinin kari, hem dretim surecinde kullanilan isgucune yapilan Ucret 6demeleri
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hem sermayenin karsiligi olan faiz harcamalari, hem de Uretimde kullanilan dogal
kaynaklarin karsiligi olan rant (kira) 6demeleri bulunur. Bu gergevede katma deger
cirodan c¢ok farkh bir bayUklUik olabilecegi gibi ciroya oldukc¢a yakin bir buylklik de
olabilir. Basit bir ornek verelim: Bir X malini 95 TL ye alip sadece 3 TL iggucu
maliyetine katlanarak bu mali 100 TL ye satan bir tesebbusin ciroso 100 TL
olacaktir. Ancak bu firmanin faaliyetinden dogan toplam kazanci yani yarattigi
katma deger sadece 5 TL dir . CunklG 100 TL nin 95 Tl lik kismi daha dnce baska
bir tesebbuls tarafindan Uretilmigtir. Sayet ayni mal entegre bir tesiste 5 TL lik bir
hammadde alinip 50 TL is gucu maliyetine katlanilarak 100 TL ye satiimig olsa idi
ciro yine 100 olacak ancak katma deger yani firmanin toplam kazanci veya geliri
ise 95 TL olacakti. Boylece iki ayri tesebbuste ayni malin cirosu 100 oldugu halde
tesebbuslerin birisinin katma degeri veya toplam kazanci sade 5 digerininki ise 95
olabilmektedir.

Ciro Uzerinden yapilan bir ceza hesaplamasinda sayet katma degder orani ¢ok
yuksekse,(yukaridaki ikinci 0Ornekte oldugu gibi  95/100=%95 ) cironun
kullanilmasinin ¢ok buyuk sakincasi olmayacaktir. Ancak sayet ciro ile katma deger
arasinda ¢ok buyuk bir fark varsa ciro veya katma deger orani ¢ok dusik ise
(yukaridaki birinci  6rnekte oldugu gibi (5/100 = % 5) ciro Uzerinden ceza
hesaplamasi ¢ok blyiik sakincalar yaratacaktir. Ornegin Cironun % 1 i oraninda 1
TL lik bir ceza, katma deger orani yuksek olan firmada toplam firma kazancinin
(katma degerin) 1/ 95 = % 1,05 ini olusturacak buna karsilik katma degeri 5 olan
firmada firmanin toplam kazancinin 1/5 = % 20 sini olusturacaktir.

Aslinda katma deger firmanin toplam kazancidir. Firma sahibinin kazanci degildir.
Tarkiye’de karin katma deger icindeki payl ortalama % 20 civarindadir. Stphesiz
katma degerdeki karin oraninin daha duguk ve daha yuksek oldugu sektorler ve
tesebblsler de vardir. Boylece katma degeri 95 olan firmanin kari 19 TL (95X
0.20= 19 TL), katma degeri 5 Tl olan firmanin kariise 1 TL ( 5x0,20= 1 TL) olacaktir.
Bu durumda 1 TL lik bir ceza birinci firmanin karinin % 5 ine ( 1/19= %5),
ikincisinde ise % 100 une (1/1= %100) tekabul edecektir. Bu durumda cironun %
1 i oraninda bir ceza firma sahibi acisindan toplam gelirin (karin ) cok daha yuksek
bir kismina tekabull etmektedir. Ancak yine de katma deger orani dusuk ve yuksek
olan tesebbuslerin cezadan etkilenme oranlari bire- yirmidir. Yani katma deger orani
dusuk bir firma 20 kat daha fazla cezaya muhatap olmaktadir.

Katma deger kriterinin esas 6nemi ihlalden kaynaklanan kazancin hesabinda
ortaya c¢ikmaktadir. Daha once verdigimiz ornekle agiklayalim. Bir tesebbusun 1 TI
fiyatla 100 adet satis yaptigini ve bdylece cirosunun 100  (1x100= 100) oldugunu
varsayalim. Bu firma rakipleriyle anlagsarak fiyatini 1 TL den 1.20 Tl ye ¢ikarmis
olsun. Bu durumda cirosu 120 (1,2x100= 120) olacaktir. Diger kosullarin ayni
oldugu varsayimi altinda ciroda % 20 lik bir artis meydana gelmis olacaktir. Bu
firmanin yakalanmasi ve cirosunun % 1 i oraninda cezalandiriimasi durumunda
verilen ceza 120 x 0,01= 1, 2 TL olacaktir. Simdi bu cezanin katma deger orani
farkli olan iki firma Gzerine etkisini inceleyelim.Katma deger orani dusuk olan firmada
yeni katma deger 25 TL ( 120- 95=25 TL) olacak yani, katma deger 5 den 25 e
cikacak, boylece toplam kazan¢ bas kat artis gosterecektir. Katma deder orani
yuksek firmada ise yeni katma deger 120- 5=115 olacak ve katma deger 95 den 115
¢ikacaktir. Bu firmanin toplam kazancindaki artis ise %21 civarindadir yani eski
kazancin beste biri oraninda bir artis s6z konusudur. Bu artiglarin kara yansimasi da
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benzer oranlarda olacaktir. Bu durumda her iki tesebblsun bu ihlali yapma
konusunda istekliligi ayni olmayacagi gibi, ciro Uzerinden verilecek cezanin her iki
tesebbUs acgisindan caydiricili§i da ¢ok farkli dizeylerde olacaktir.

Yukaridaki acgiklamalar ilk olarak cironun tesebbus kazancinin iyi bir gostergesi
olmadigint  katma deger kavraminin  bu acidan daha elverisli oldugunu
gOstermektedir. Ayni sekilde yukaridaki agiklamalar cironun rekabet ihlalinden
saglanan kazancin iyi bir gostergesi olmagini ve dolayisiyla optimum cezanin
hesaplanmasinda yetersiz kaldigini da ortaya koymaktadir. Ancak ciro kavraminin
daha taninan bir kavram olmasi ve yaygin bir uygulama bulmasi nedeniyle
kullanimindan tamamen vazgecilmesi s6z konusu olmayacaktir. Bu durumda
rekabet ihlallerine yonelik cezalar hesaplanirken kurulun en azindan katma deger
oranini géz énune almasi ¢ok yararh olacaktir. Diger bir ifade ile katma deger kriteri
en azindan tamamlayici bir kriter olarak géz 6nuine alinmayi ve ceza yonetmeliginde
yer almay! hak etmektedir.  ClUnkl cironun farkh sektérlerde ayni sug icin farkh
cezalara yol agmasi ve sonug itibariyle adaletsiz oldugu kolayca anlagilabilen ¢ok
agir veya nispeten hafif cezalarin verilmesine sebep olmasi karar mercilerini ciroya
gbre yapilan hesaplamadan dnemli dlglide sapmaya zorlamaktadir. Onemli olan bu
duzeltmeler yapilirken sibijektif olgttler yerine evrensel degeri yiuksek olan objektif
bir ek dlgunun kullaniimasini saglamaktir.

Nihayet, ihlallerin yakalanma ve ceza gorme olasihiginin da iyi tanimlanmasi ve
ceza yonetmeliginde acgikga yer almasi ¢ok yararl olacaktir. Cinkli optimal ceza
teorisine gore, toplam ceza miktarinin caydirici olmasi i¢in tesebbUsun ihlalden
dogan kazancinin bazen on kati veya daha fazlasi bulyudkliginde olmasi
gerekmektedir. SUphesiz bu konu ayrica tartisilmay1 hak eden bir 6neme sahiptir.
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DUNYADA NELER OLUYOR

REKABET HUKUKU VE POLITIKASI ALANINDA
DUNYADA NELER OLUYOR?

Danisman: Dog¢ Dr. Gamze Oz

Hazirlayanlar:0zge Giiner ,Mehmet Anil Cetinaslan

Bundan bodyle Rekabet Forumunun bu bodlimiinde “Rekabet Hukuku ve
Politikasi alaninda Diinyada Neler Oluyor?” bashgl altinda guncel
haber/konulara yer verilecektir.

Bu Béliim ODTU Siyaset Bilimi ve Kamu Yonetimi Boliimii ADM 4430 Rekabet
Hukuku Dersi 6grencileri Ozge Giiner ve Mehmet Anil Getinaslan tarafindan
Yrd. Dog. Dr. Gamze OZ danismanhginda hazirlanmaktadir.

Bugln neredeyse hepimizin kullanicisi oldugu Google bir sturedir ABD ve AB rekabet
otoritelerinin yakin takibindedir. Asagida AB Komisyonunun, gectigimiz ay Google
sorusturmasinda geldigi asama ile Google’in Ustlendigi taahhutler konusundaki basin
aciklamasina 6zet ceviri olarak yer verilmistir.

AB Komisyonunun 5 Subat 2014 tarihli Basin Agiklamasi®®
Avrupa Birliginin isleyisi Hakkindaki Antlasma’nin (“ABIHA”) 102.maddesi hakim
durumun, bir ya da daha fazla tesebbus tarafindan i¢ pazarda veya i¢ pazarin énemli
bir béluminde, herhangi bir sekilde kotiye kullaniimasini Uye devletlerarasi ticareti
etkiledigi takdirde yasaklamaktadir. Avrupa Ekonomik Alan Antlasmasrnin (EEA)
54.maddesi de Antlasmanin tarafi olan Ulkelerin (izlanda, Liechtenstein, Norveg)
olusturdugu ekonomik alan i¢in ayni yasaklamayi igerir.
Ozet: Yapilan sikayetler (izerine, Komisyon Mart 2013’te Google’i asagidaki piyasa
uygulamalari konusunda uyararak, bu uygulamalarin hakim durumun kotiye
kullaniimasini yasaklayan ABIHA'nin 102.maddesini ihlal etmekte olabilecegine
isaret ederek bir sorugturma agmigtir:
)] Google'iIn 6zel web arama servisinin diger rakip web arama servisleriyle
kargilastirildiginda gézle gérinir bigimde farkli ve gelismis olmasi (Ornegin, google
web arama servisinin restoran, otel ya da diger UruUnlere ait bilgilerin spesifik olarak
kategorize edilmesini saglamasi).
Oncelikle, arama sonuglarinin bulunmasi sirasinda Google hizmetinin tanitiminin
iceriginden kullanicilar haberdar degillerdir. Rakip servis saglayicilarinda bulunan
potansiyel olarak iligkili olan arama sonugclara kullanicilar tarafindan énemli dlgtde
daha az erigilebilmekte hatta bazen hig erisilememektedir. Ornegin, bu kullanicilar
ayni sonuglara erismek igin ekrani agsagl kaydirmak ya da alt sekme sonuclarina
bakmak zorunda kalmakta oldugundan, Komisyon bu durumu Google'in haksiz
bicimde rakip arama servislerinden kendi lehine kullanici ¢ekmesi olarak

19 EU Commission Press Release dated 5 February 2014. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-116_en.htm
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yorumlamaktadir.

1)) Uglincli sahislarin rizasi olmaksizin orijinal igeriklerin, Google tarafindan kendi
Ozel web arama servislerinde kullaniimasi.

i) Uglincli sahis web sitelerini (yayimcilari) Google izerinden online arama
reklamlari edinmeye zorlayan anlagmalar.

1Y) Sozlesmelerde yer alan yukumlulUklerle rakip arama reklam platformlarina
online arama reklamlari kampanyalarinin devredilebilirliginin dnlenmesi

Komisyon bu eylemleri, kullanici tercih yelpazesinin daralmasina ve 0zel arama
servisleri ve online arama reklamciligi alanlarinda inovasyonun Kkisitlanmasina
yonelik ve tuketiciye zarar veren davranislar olarak degerlendirmektedir.

AB Komisyonu, devam etmekte olan "Online arama ve online reklamcilik
faaliyetlerinde tekel olusturma" piyasasindaki ihlal iddialari Gzerine Google’in
taahhutlerde bulunmasini istemistir. Google da bu konudaki kaygilara iligkin
taahhutlerini 3 Nisan 2013’de Komisyona iletmis ve Komisyon da ilgililerden bu
taahhutlere iliskin goruslerini bildirmelerini istemistir. Bu sureci takiben Komisyon
Google’a bazi ek taahhutler de Ustlenilmesi gerektigi yontundeki gorasunu iletmis, bu
cercevede Google daha oOnce oOnerdigi taahhutlerinde degisiklik yaparak yeni
taahhatlerini, Ekim 2013’de Komisyona sunmustur. Komisyon bu taahhutlere iliskin
olarak da yeniden hem sikayetcilerin ve hem de diger ilgililerin goruglerine
basvurmus, bunun sonucunda da yeni taahhutlerinin de piyasaya iliskin rekabet
kaygilarini gidermede yeterli olamayacagi gorusini Google’a bildirmistir. Bunun
uzerine Google taahhatlerini yeniden revize ederek yeni bir taahhit paketi dnermigtir.
AB Rekabet Hukuku Uygulama Tuzugu’nin (1/2003 sayili Tuzuk ) 9.maddesi, ilgili
tesebbusler tarafindan yasal olarak baglayici taahhutler veriimesi neticesinde
Komisyon’a devam etmekte olan bir sorusturmayi sonlandirma yetkisi vermektedir.
Boyle bir karar ilgili igsletmenin AB rekabet hukukunu ihlal edip etmedigi konusunda
bir hilkiim vermez, ancak verilen taahhitler yasal olarak baglayicidir. ilgili sirket
taahhutlere uymadigi takdirde, Komisyon sadece taahhide uyulmamasi nedeniyle,
herhangi bir ihlal tespiti yapilmasina gerek kalmaksizin, sirketin dinya cirosunun
%10’una kadar para cezasina hiukmedebilir.

Bu son taahhudinde Google, kendi web sayfalarinda kullandigi 6zel arama
servislerini gelistirmesi durumunda (6r: Grln, otel, restoran vb arama servisleri igin)
objektif bicimde belirlenecek 3 rakip servis saglayicisina da ilgili gelistirmeleri agik¢a
gorulecek ve Google’in servisleriyle karsilastirma yapmaya imkan verecek sekilde
teshir edilmesini (géruntilenmesini) garanti altina aldigini taahhit etmektedir. Bu
sayede, arama servislerindeki gelismeler, farkli arama servislerini kullanan kigiler
tarafindan kolaylikla gorilebilir ve karsilastirilabilir olacaktir. Bu prensip, sadece
mevcut Ozel arama servisleri igin degil, gelecekte ortaya cikabilecek servislerde ve
bu servislerin sunulmasinda da uygulanacak sekilde gecerli olacaktir.

Rekabet politikasindan sorumlu Komisyon Baskan Yardimcisi Joaquin
Almunia Google’in bu taahutlerine iligkin olarak su agiklamalarda bulunmustur:
"Benim misyonum rekabeti tiiketicinin yararina olacak sekilde korumaktir, rekabet
edenlerin yararina olacak sekilde dedil. inaniyorum ki uzun siiren miizakereler ve
zorlu tartismalar sonucu Google'In ortaya koydugu bu taahitler Komisyon’un
rekabete iliskin kaygilarini karsilayacak niteliktedir. Bu taahhditler bir yandan Google
ile rekabet halinde olan diger servislerin karsilagtirilabilir bigimde sunulmasiyla
kullanicilara kendilerine en uygun alternatifi segme olanagi saglarken diger yandan
Google'in kendi servisini geligtirmesini 6nlemeyerek onun da kendi servisini
gelistirmesine imkan taniyor. Bu sekilde, hem Google hem de diger servis
sagdlayicilari birbirlerinin driinlerini gelistirmeye ve yenilige acik olmaya tesvik edilmig
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olmaktadir. Bu taahhlidin Google bakimindan baglayici olmasi sonucunda gelecek
yillarda rekabet kosullari hizlica dizeltilmis ve korunmus olacaktir."”

Google' In halihazirda Komisyon’a yapmis oldugu diger 6nemli taahhutler de
sOyledir:
- Google, dilerlerse icerik saglayicilara, Google’'in 6zel arama servislerinden ¢ekilme
hakki taniyacak;
- Yayincilarla olan sozlesmelerinden arama reklamlari saglanmasina iligkin
munhasirlik hikumlerini ¢ikarilmasini saglayacak;
- Sirketlerin, rakip arama reklam platformunda kampanya dlzenleyebilmesini
engelleyen sinirlamalarin kaldiriimasini saglayacak;
So6zkonusu taahutlerin bir diger énemli yani bunlarin bagimsiz bir islem denetgisi
tarafindan denetlenecek olmasidir. Yakin bir zamanda Komisyon Google'in
taahhutlerinin, rekabete iliskin kaygilari nasil ve ne kadar giderebilecegi konusunda
sikayetcileri bilgilendirecek ve onlarin konuyla ilgili goruslerini degerlendirdikten sonra
nihai kararini verecektir.
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DUYURU

Rekabet Dernegi iki Dalda En iyi Makale Odiilii Verecek

2013 yilinda yayinlanan makale, teblig vb. eserler arasindan Rekabet Hukuku ve
Rekabet |ktisadi dalinda ayri ayri en iyi makale 6dulu verilmesine karar verilmistir.

a-Rekabet Hukuku Dalinda 2013 yili En lyi Makale Oduli

Bu dalda en iyi makale odulunu hak eden eserin belirlenmesi i¢in Dog¢. Dr. Nurkut
inan baskanh@inda dort kisilik jiri olusturulmustur. Jari, 2013 yilinda yayinlanan
makale, teblig

vb. eserleri inceleyip degerlendirecektir. Ayrica ilgililer rekabetodulu@gmail.com e-
posta adresine e-posta gondererek makale vb. yayinlarin dederlendirmeye
alinmasini saglayabilirler. Ayrintili duyuru Dernegimiz web sitesinde ve Rekabet
Forumu’nda ayrica yapilacaktir.

Rekabet Hukuku dalinda Juri bagkani ve Gyeler goyledir:

Baskan: Dog. Dr. Nurkut inan-Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim
Uyesi

Uye: Yrd. Dog. Dr. Gamze Ascioglu Oz-Ortadogu Universitesi iiBF Ogretim Uyesi
Uye: Av. Kubilay Atasayar-Rekabet Kurulu Emekli Uyesi

Uye: Samil Pismaf -Rekabet Kurumu

b-Rekabet iktisadi Dalinda 2013 yili En lyi Makale Odiilii

Bu dalda en iyi makale 6dulinud hak eden eserin belirlenmesi igin Dog¢. Dr. Ugur
Emek bagkanhginda dort Kigilik jari olusturulmustur. Juri, 2013 yilinda yayinlanan
makale, teblig

vb. eserleri inceleyip degerlendirecektir. Ayrica ilgililer rekabetodulu@gmail.com e-
posta adresine e-posta gondererek makale vb. yayinlarin degerlendirmeye
alinmasini saglayabilirler. Ayrintih duyuru Dernegimiz web sitesinde ve Rekabet
Forumu’nda ayrica yapilacaktir.

Rekabet Hukuku dalinda Juri bagkani ve Uyeler soyledir:

Bagkan: Dog. Dr. Ugur Emek-Kalkinma Bakanhgi

Uye: Yrd. Dog. Dr. Seyit Mimin Cilasun-Atihm Universitesi Ogretim Uyesi

Uye: Yrd. Dog. Dr. Fatih Cemil Ozbugday-Yildirim Beyazit Universitesi Ogretim Uyesi
Uye: Dr. Ekrem Kalkan-Rekabet Kurumu

Odile iligkin elestiri ve ©nerilerinizi litfen rdrekabetodulu@gmail.com e-posta
adresine gonderiniz.
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REKABET FORUMU iCiN
Makale Cagrisi

Sayin Dernek Uyelerimiz ve Okuyucularimiz

Rekabet Forumu, Rekabet Politikalari ve Rekabet Hukuku’nun uygulamalari
icinde bulunan tium kurum, kurulug ve Kkisilere gonderilmektedir. Rekabet
Forumu'na gondereceginiz yazilarla Forum zenginlesecek ve etki alani
genisgleyecektir.

Degerli Dernek Uyelerimizden ve okuyucularimizdan ricamiz, Rekabet
Forumu’na, yaptiklari inceleme, arastirma, yorum ve degerlendirmeleri makale
boyutunda gondermeleridir. Katkilariniz yalniz Forum’u zenginlestirmekle
kalmayacak, ayni zamanda vyararlanan c¢evrenin de genigletiimesini
sa@layacaktir.

Rekabet Forumu igin vyazilarinizi erdalturkkan@hotmail.com adresine
bekliyoruz.
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