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ILK YAZI
KAMUDA REKABETGCI BAKIS ACISINI GELISTIRME iHTIYACI

Prof. Dr. Erdal TURKKAN

Rekabet Kurumu’'nun 15 ve 16. kurulus yildénimlerinde yayinlanan 2012 ve 2013 Rekabet
Raporlar’nin ana temasi kamuda rekabetci bakis agisini gelistirme ihtiyaci olmustur. 2012
Rekabet Raporu’nda 6zellikle sektérel dizeyde kamunun rekabetci olmayan dizenleme ve
davraniglari 6n plana cikarilirken 2013 Raporu’nda (1) genel olarak kamu mudahaleleri
acisindan rekabetci bakis agisini gelistirme geregi ortaya konulmustur. Bu konuda karsimiza
¢ikan iki dnemli soru vardir. Bunlardan birincisi Tlrkiye’de kamu mudahalelerinin ne dlg¢ide
rekabetle uyumlu oldugu ve bu alanda Turkiye’nin kiiresel dizeydeki konumunun ne oldugu,
ikincisi de sayet bu alanda dénemli bir gerilik s6z konusu ise bunun nasil bir mekanizma
olusturularak giderilecegidir.

Burada yapilmasi gereken ilk tespit, 1980’lerden bu yana Turkiye’de kamu mudahalelerini
rekabetle uyumlu hale getirmek acgisindan énemli mesafeler alindigidir Bu c¢ergevede
Tarkiye’de disa acilma ve AB ile GUmrik Birligi, Rekabet Kurumu’'nun olusturulmasi,
Ozellestirmeler, sektorel dizeydeki serbestlesmeler, bagimsiz duzenleyici kurumlarin
olusturulmasi ve enflasyonun tek haneli dizeyler c¢ekilmesi 6énemli kilometre taslarini
olusturmaktadir.

Burada yapilmasi gereken ikinci tespit kamu mudahalelerinin rekabet ortamini ¢cok yonli ve
¢ok boyutlu olarak etkiledigi ve sadece 6zel sektoriin rekabetgi davraniglara zorlanmasi ile
sonuca ulasilamayacagidir. Gergekten kamu igletmeleri,  sektérel ve mesleki dizeyde
yapilan gesitli dizenlemeler, kamu alimlari, kamu destekleri ve vergiler ve pazar olusturma
yoluyla rekabet slrecleri pozitif veya negatif yonde etkilenebilmektedir. Rekabet Kurumu ve
diger bagimsiz dizenleyici kurumlarin faaliyetleri basta olmak Uzere kamunun bazi
midahalelerinin rekabet ortamini iyilestirici veya rekabet ortaminin toplumsal refaha katkisini
arttirici nitelikte oldugu da muhakkaktir. Ayni sekilde kamunun bazi midahaleleri de rekabet
ortamini olumsuz etkilemekle birlikte bazi piyasa yetersizliklerini, gelir dagilimindaki
istenmeyen bozukluklari ve kiresel rekabet gucindeki giderilebilir zafiyetleri azaltmaya
yonelik olabilmektedir. Bu c¢ercevede kamu muidahalelerinin tam olarak ve her alanda
rekabetle uyumlu olmasi s6z konusu degildir. Ancak belli bir amagla yapilan midahalelerin
rekabetle daha uyumlu olarak gergeklestiriimesinin yollari mutlaka arastiriimalidir.

Bugline kadar yapilan tim iyilestirmelere ragmen, diger Ulkelerde daha hizli mesafe alinmasi
nedeniyle kamu mudahalelerinin rekabete uygunlugu acgisindan Tirkiye’nin OECD tlkeleri
arasinda en geri siralarda kaldigi goriilmektedir. Ornegin kamu igletmelerinin ekonomideki
agirhg itibariyle Tlrkiye hala 6n siralarda yer almaktadir. ( 2013 Rekabet Raporu, s. 24)
Diuzenleme seviyesine ait gostergeler agisindan da Tlrkiye en ¢ok sinirlayici dizenlemeye
sahip U¢ Ulke arasinda yer almaktadir. (2013 R.R. s. 33). Mesleki hizmetlere iliskin
dizenlemelerde de durum aynidir. (2013 R.R. s.38). Turkiye’de kamu mudahalelerinin
rekabete uygunlugu konusunda degerlendirme yapilmasi agisindan bazi dnemli gugclikler
varligini korumaktadir. Ornegin Turkiye hala kamu yardimlarinin miktarinin ve yapisinin tam
olarak seffaflasmadigi bir Glke konumundadir. Kamu alimlari agisindan da benzer bir durum
s6z konusudur. Ayrica kamu alimlarinda rekabete acgilan alan giin gegtikge daraltiimaktadir.
Kamu tesebbulsleri acisindan rekabetci tarafsizlik ilkesinin tam olarak uygulandigini
sOylemek mumkian degildir. Tarkiye bazi stratejik mal ve hizmetlerden (akaryakit,
haberlesme) alinan vergiler itibariyle dinya liginde en 6n siralarda kosmaktadir. Yiksek
enerji bagimhligi yasayan bir Ulke olunmasina ragmen temiz enerji piyasalarina giris
konusunda kamunun yarattigi giris engelleri saskinlk yaratacak dizeydedir.
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Kamuda rekabetgi bakis acisinin nasil gelistirilecedi konusu uzun yillar tartisiimis ¢ok boyutlu
ve cetrefil bir konudur. Kisa vadeli milahazalar ve politik rekabet genellikle rekabetci bakis
acisi yerine halkgl bakis agisinin 6n plana gikmasina yol agabilmektedir. Ozellikle siyasal
istikrarsizlik dénemlerinde rekabetci bakis acgisi geri plana itilebilmektedir. Blrokrasi de kendi
hakimiyetini ve 6nemini koruyabilmek ve genigletebilmek icin rekabetci olmayan ¢ézimlere
daha fazla itibar edebilmektedir. Kamuoyunun ve sivil toplum d&rgitlerinin rekabet
konusundaki hassasiyetlerinin yetersizligi yani glgli bir rekabet kiltirinin olmamasi
hiklimetleri rekabetcgi ¢ozimlere yonlendirecek diizeyde degildir. Bu cercevede kamuda
rekabetci bakis acisini zorlayan iki temel unsur kalmaktadir. Bunlardan birincisi dis dlinyadan
gelen baskilar ve telkinlerdir. Digs dinyadan gelen baskilar genellikle dig dinyanin
menfaatlerini ilgilendiren konularda ortaya c¢ikmaktadir. Bu agidan yeterli ve genel bir
dinamizm yaratmamaktadir. ikinci yéntem ise anayasal ve yasal diizenlemelerdir.

Bu cercevede yeni anayasada kamunun ekonomik ylkimltlikleri baglaminda rekabet
hukukunun uygulanmasi, piyasalarin rekabete aciimasi igin gerekli dizenlemelerin
yapilmasi, kamu dizenlemelerinde rekabet¢i yaklasimin benimsenmesi ve devlet
desteklerinde ve vergi sisteminin olusturulmasinda rekabetin gdzetilmesi hususlarina
muhakkak yer verilmelidir. Boylece kamunun rekabetgci bakis acisini gelistirmesi tesadiflere,
politik ve ekonomik konjonktiire bagiml olmaktan ¢ikariimis olacaktir.

Rekabet politikalarinin etkin ve kapsamh bigcimde uygulanabilmesi igin Anayasal guvence
yaninda etkin mekanizmalarin olusturulmasi da biylk dnem kazanmaktadir. Bu agidan
gerek rekabet hukukunun daha etkin uygulanmasi, gerek rekabetle daha uyumlu
dizenlemelerin yapilmasi, gerekse kamu desteklemeleri sisteminde bazi ek tedbirlerin
alinmasi ve ek mekanizmalarin yaratiimasi buyuk 6énem kazanmaktadr.

2013 Rekabet Raporu’nda diizenlemeler agisindan “rekabet kurumunun da i¢inde bulundugu
resmi bir danigma mekanizmasinin” yaratilmasi (R.R. s. 58) dnerilmigtir. Dr. Ercan Kumcu
Rekabet Kurulu’'na vyeni dizenlemeler taslak asamasindayken tartismalara zemin
olusturacak sekilde goris bildirme misyonu verilmesi modelini dnermigtir. Aslinda bu
konularda adi konulmamis bazi adhoc mekanizmalar da s6z konusu olmaktadir.
Dizenlemeler yapildiktan sonra ortaya c¢ikan aksakliklarin expost degerlendiriimesi de
yapilacak iyilestirmeler agisindan yol gosterici olabilmektedir.

Her halde islerligi olan mekanizmalarin iyilestiriimesine ve kurulu mekanizmalarin isler hale
getiriimesine 6ncelik veriimelidir. Ornegin 2010 yilinda kabul edilen Devlet Desteklerini
izleme ve Denetleme Kurulu'nun calisabilmesi icin gerekli ydnetmeliklerin 30-6 2013 tarihine
kadar yirirlige konulmasi 6nem kazanmaktadir. Ayrica kamu ihale kanununun isleyisindeki
eksiklik ve aksakliklarin batlncul bir yaklagimla ele alinmasi yararli olacaktir. Nihayet
dizenlemelerde etki analizi yapilmasi ile ilgili 2006 yilinda yayinlanan yonetmeligin daha
etkin uygulanmasi da 6nemli bir husustur.

(1) 2013 Rekabet Raporu, Rekabet Politikasi Perspektifinden Kamu Mudahaleleri. Rekabet
Kurumu, Yayin No. 303. Ankara.
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SOYLESI

REKABET KURULU KARARLARININ SAGLIKLI OLABILMESI iGiN
GOZETILMESI GEREKEN HUSUSLAR(lI)

Nejdet Karacehennem (Rekabet Kurulu Eski Uyesi )
ile yapilan gorisme

Rekabet Forumu: Bundan onceki sodylesimizde sorusturma raporlarinin daha
da saglikh diizenlenebilmesi icin dikkat edilmesi gereken hususlar meyaninda
ozellikle delillerin degerlendiriimesi ve savunmalarin tiim boyutlan ile
cevaplandiriimasi konularina deginmistik. Konuya devam edecek olursak su
soruyu sormam gerekmektedir.

Gecgen soylesimizde sorusturmayi yonetecek raportorlerin “yansiz” olmalarina
deginmistiniz. Bu konuda bir kugkunuz mu var?

Nejdet Karacehennem: Sorusturmalari yUraten raportorler sorusturmaya muhatap
tesebbusler bakimindan elbette tarafsizlardir. Siyasi baski veya herhangi bir nedenle
yani olabilmeleri asla s6z konusu degildir. Cunki bu mikrop Kurum kuiltirine
bulasmamigtir. Bu konuda en ufak bir supheye mahal yoktur.

Ancak “yansizlik” konusunda baska bir sorun mevcut olup o’nu acgiklamaya
galsacagim.

Yukarida da degindigimiz Uzere tesebblslere dort asamada savunma hakki
verilmigtir. llk savunmaya kapsamli cevap verildigi takdirde savunma makami
savunmasinin neden kabul edilip edilmedigini anlayarak yeni argumanlarla muteakip
savunmasini hazirlayabilecektir. Eger savunmanin neden kabul edilmedigi
gerekcgeleri ile agiklanmamigsa savunma makaminin muiteakip savunmasini
geligtirebilmesi mimkun olmayacaktir.

Sorusturma heyeti bir yili agkin bir sire konu Uzerinde galismakta ve kendisince
dogru ve yansiz olduguna inandigl bir sonuca ulasarak sorusturma raporunu
dizenlemektedir. Bu asamada ulasilan “dogru” gercekten dogru mudur?

(Konuyu biraz dagitmak bakiminda ve mevzu ile de mutabik oldugu igin bir hususu
hikadye etme istegine kapildim. Bir giin tasavvuf blyliklerimizden birine 6grencisi bir
soru sorar: Hocam, biraz énce su konu hakkinda verdiginiz fetvanin dogru
oldugundan emin misiniz? Hacinin cevabi su olur: “Dogru oldugundan degil ama
dogru olmadigindan eminim”. Hocanin bu cevabi glinimliz felsefesinde yer alan
“dintn dogrusu bu ginidn yanhgidir. Bu glintin dogrusu yarinin yanlgidir” deyisine
denk gelmektedir, ¢linkii o an mevcut olan bilgilere gére ulagilan dogru sonra ele
edilecek bilgilerle ulagilacak dogrudan farkli olacaktir.)

Eger sorusturma raporu ile ulagilan sonug gergekten dogru olsaydi takip eden ikinci,
Uglncl yazili savunmalar ile sézli savunma asamalarinin ihdas edilmesine gerek
kalmazdi. Demek ki sorusturma raporunun dizenlenmesinden sonraki asamalarda
da “dogru” nun arastirimasina devam edilecektir. Sorusturma raportorlerinin gorevi
sorusturma raporunun dizenlenmesinden sonra da devam etmektedir. Savunmalara
cevap verecekler ve bu cevaplarini ilgili tesebbuslere ve Kurul Uyelerine
bildireceklerdir. Iste bu asamada raportérlerin yansiz olmalari 6nem tagimaktadir.
Neden 6nem tasimaktadir? CUnkd bir yili asan yogun bir emek sonucu ulagtiklari
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gorise baglanmalari isin tabiati geredidir. Kendi goruslerine “baglanmalari” halinde
artik okusalar bile savunmalari anlamalari, savunmalari objektif olarak
degerlendirmeleri mimkidn olamayacaktir.

Bu hususta dikkat edilmesi gereken husus sorusturma ekibinin kendi goruslerinde
Israrli olmasi ancak bu israri aksini ortaya koyan gorus ve delillere kadar strdirmesi
yani gerektiginde gorusunu duzeltmesidir.

Unutulmamalhdir ki sorusturma heyetinin basarisi, dogru sonuca ulasan bir
sorusturma raporu duzenlemekten c¢ok karar toplantisi dncesi Kurula bildirecedi
gOrisun dogru olmasidir.

Rekabet Forumu:Sorusturma Raporlarinin yeterli olabilmesi igin ne gibi
onlemler alinabilir?

Nejdet Karacehennem: Sorusturma Raporlarinin yeterli olabilmesi igin;
-Sorugturma Heyeti'ne,
-Rekabet Kurumu'na,
-Rekabet Kurulu’'na,
-idare Mahkemesine diisen gérevier oldugu gibi
-Bu konuda kamuoyunun denetimi de 6nem tasimaktadir.

a) Sorusturma Heyeti'ne dugsen gorevlere yukarida deg@indigimiz igin ayrica bir
sey sOylemeye gerek gorulmemistir. Rekabet uzmanlarinin sorusturma raporlarini en
mukemmel hale getirebilmeleri icin Rekabet Kurumu’nun, Rekabet Kurulu’nun,
temyiz merciinin ve kamuoyu denetiminin baskisini Uzerlerinde hissetmeleri
gerekmektedir. Sunu acikga soOyleyebiliriz ki, kurulustan bugine kadar rekabet
uzmanlari Uzerlerinde bdyle bir baski goérmeden sorusturma raporlarinin
dizenlenmesinde ¢ok buyuk ve olumlu gelismeler kaydetmislerdir. Bunun daha da
geligtiriimesi gerektigi aciktir ve bu sdylesinin amaci da budur.

b)Rekabet Kurumu'na dusen goreviere gelince bu konuda Turk denetim
sisteminde yillarin deneyimleri ile gelistiriimis bir sistemden bahsetmekte yarar vardir.
Memuriyete mufettis olarak basladim. Mensup oldugum Teftis Kurulu’nda sorusturma
raporlari su asmalar izlenerek sonuglandiriimaktaydi.

- “Tahkik mdafettigleri” tarafindan duzenlenen sorusturma raporlari Bagkanlik
tarafindan merkezde tesis edilen kidemli mufettislerden olusan “tetkik mufettislerine
incelettirilirdi. Tetkik mufettisleri, delillerin vakiayi ispat kabiliyetinde olup olmadigi,
delillerin igaret ettigi sucun dogru tespit edilip edilmedigi (fiil gérevi kotluye kullanma
mi, evrakta sahtecilik mi, zimmet mi yoksa ihtilas en zimmet mi gibi), sugun
unsurlarinin tespit edilip edilmedigi (Ornek zimmet fiilinde zimmete gegirilen malin
devlete ait olmasi, bunun failin mal varligina dahil edilmesi, islemde kast olmasi ..
gibi) hususlari inceler, Sorusturma raporunda bir hata ve yetersizlik gérdigu takdirde
konuyu Baskanliga intikal ettirir, Bagkanlik da tetkik mufettisinin goértsine katildigi
takdirde durum tahkik mufettisine yazili olarak bildirilir, gerekirse rapor iade edilerek
noksanliklarin tamamlanmasi istenirdi. Tahkik mufettisi noksanhk ve yanlishg! kabul
etmesi halinde bunlari ikmal edebilecegi gibi, noksanlik ve yaniglik olmadigi
dusuncesiyle kendi goérusinde 1srar da edebilirdi. Netice itibariyle Bagkanlik
sorusturma raporunu tahkik ve tetkik mdufettislerinin birbirine uygun goruslerine
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katilarak veya katilmayarak, tahkik ve tetkik mufettislerinin gorugsleri farkli ise
bunlardan hangisine katildigini aciklayarak ilgili mercie sevk ederdi.

Bu sistem hem sorusturma raporlarinin daha saglikli ve noksansiz
dizenlenmesini hem de karar merciinin gorusler arasindaki farklari da dikkate alarak
daha saglikli karar vermesini saglamaktaydi.

Bu sistem vyillarin deneyimleri sonucu hemen hemen tim teftis heyetleri
tarafindan uygulanmaktadir.

Sorusturma raporunun yeterli incelemeden gegmeden Kurula sevki halinde varsa
noksanlik ve yanligliklarin giderilmesi mimkin olmadigindan Kurul noksan veya
yanlis rapora dayanarak karar vermek zorunda kalmaktadir.

RKHK'un 43.Maddesine go6re Kurul ilgili daire bagkanhdinin goézetiminde
sorusturmayi yurutecek raportdor veya raportorleri belirledigine gore, ilgili daire
baskanligi yukarida degindigimiz sekilde bir yol izleyerek raporlarin daha saglikli
olmasini saglamalidir.

Sorusturma Raporlar’nin daha yetkin ve kapsamli olabilmesi i¢in Kurula buyuk
gorevler diusmektedir. Kurul'un gézetmesi gereken hususlar ¢ok kapsamli oldugu igin
buna ayri bir bdlimde deginmek gerekecektir.

idare Mahkemelerine de gorev diismektedir. Bunun igin idare mahkemelerinin
esastan da inceleme yapmasi gerekmektedir. Seklen yapilan incelemelerde dahi
gerekceli kararda savunmalara gere@i kadar yer verilmemesi ve bu savunmalarin
kabul edilmeme gerekgelerinin agiklanmamasi, delillerin olayi kanitlamamasi iptal
nedeni olarak kabul edilmelidir.

Rekabet Forumu: Kamuoyunun denetimi konusuna da deginebilir misiniz?

Nejdet Karacehennem: Alenilik ve seffaflik prensibi esas itibariyle kamuoyuna acgik
olmay! gerektirir. Rekabet Kurulu kararlari kamuoyunca denetlenebiliyorsa agiklik
prensibi s6z konusudur. Kamuoyunun denetimi gelisme ve ilerleme bakimindan gok
onemlidir. Kamuoyunun denetimi hem rapor ve kararlarin iyilesmesini saglayacak
hem de rekabet kiltirinin gelismesine katkida bulunacaktir.

Rekabet Kurulu’nun ilk sorusturmasi BIAK sorusturmasidir. Prof.Dr.Yilmaz Aslan
Kurulun BIAK kararini, Kurum'un vyayin organi olan Rekabet Dergisinde
degerlendirmistir. Aslan’in, Kurulun bu ilk kararinda bircok dogru tespitte
bulunuldugu hakkinda acgikladigi dustnceler kararda emegi gegenlerde moral ve
motivasyon yaratmistir. Elestirdigi hususlar ise konu Uzerinde daha kapsamili
dusunmeyi gerektirerek faydali olmustur. Bu tar kapsamli elegtirilere ihtiyag vardir.

Rekabet Kurulu eski Bagkani Prof. Dr.Tamer Muftioglu Almanya’da Rekabet
Otoritesinin kararlarini inceleme ve elestirme amaciyla kurulan bir dernegin mevcut
oldugunu, bu dernegin isveren temsilcileri ve 6gretim Uyelerinden olusturdugu bir
heyet marifetiyle rekabet kararlarini incelettigini ve inceleme sonuglarini kamuya
duyurdugunu ifade etmisti.
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Kararlarin sadece bu tur sivil toplum kuruluslari tarafindan degil, tesebbusler ve
ilgilenen diger sahislar tarafindan da incelenebilmesi rekabet kultGrinin yayilmasi
bakimindan énem tagimaktadir.

Rekabet karalarinin incelenmesinden yani kamuoyu tarafindan
denetlenebilmesinden gozetilen faydanin dogabilmesi icin kararlarda savunmalara
yeteri derecede yer verilmesi gerekmektedir. Ancak Rekabet Kurulu kararlarinin
hemen hemen tamamen iddia makaminin géruslerini yansitacak sekilde diuzenlendigi
gorilmekte ve bu durum kararlarin kamuoyu tarafindan yeterince denetlenmesi
imkanini ortadan kaldirmaktadir. Bu durum da kararlarda iddia makami raportorlerin
gorusleri kadar savunma makaminin yapti§i savunmalarin icerigini de tam
yansitacak sekilde yer almasi gerektigini ortaya koymaktadir. Aksi durum, iddia
makamini birincil, savunma makamini ikincil hatta yok saymak demektir. Boyle bir
durumda adil karar alinmasi kesinlikle mumkuin degildir.

Rekabet Forumu: Rekabetin ilgili piyasalarda fiilen bozulmamasi esastir. Bunun
icin de saglikla piyasa analizleri ile piyasada rekabetin ihlal edilip edilmediginin
tespiti gerekmektedir. Bu baglamda sorusturma raporlarinda piyasa
analizlerine yeteri kadar yer verilmekte midir?

Nejdet Karacehennem: Bu konu ¢ok onemli olup birka¢ boyuttan ele alinmasi
gerekmektedir.

Birinci husus sudur: RKHK’nun 4. Maddesi rekabeti bozan tesebbusler arasi
anlasmalar ile tesebbus birligi kararlarini yasaklamigtir. Bu hikimden hareketle,
ihlalin yapildigi (Mesela anlagmanin varhgi) ispat edilebildigi takdirde “artik piyasa
analizi ile ihlalin fillen yapilip yapilimadigini arastirmaya gerek yoktur.” kurall
getirilmistir. Bu kural su anlamda dogrudur: RKHK’un 4. Maddesi geredince Rekabeti
ihlal eden anlagsmanin varligi ceza tatbiki igin yeterlidir. Ceza tatbiki igin ayrica piyasa
analizine gerek yoktur. Bu tarz diustinmenin yetersiz olduguna asagida deginecegiz.
Simdilik bu baglamda sunu soyleyebiliriz: Sayet ihlalin mevcudiyeti asli deliller ile
ispatlanamamissa ¢ok sayidaki ihlal ihtimalini ortaya koyan ikincil derce delillere
dayanilarak ihlal yapildigi sonucuna varilmamali, piyasa analizi ile ihlalin gergekten
mevcut olup olmadigl hususunda asli delile ulagiimalidir.

ikinci hususu su sekilde aciklayabilirizz RKHK esas itibariyle piyasalarda fiili
rekabetin korunmasini amaclamistir. O halde rekabeti bozan bir anlasmanin
varligindan daha 6nemli olan piyasada fiilen rekabetin bozulup bozulmadigidir. Bu
baglamda Ceza Yodnetmeligi'nin rekabeti bozan anlasma ve tesebbus birligi
kararlarina daha az, bu anlasma ve kararlar dogrultusunda islem yapilarak piyasada
fiili rekabetin bozulmasi halinde daha yuksek ceza verilmesini dngorecek sekilde
dizenlenmesi gerektigini disunmekteyim. Bu takdirde sadece ihlali ispat eden
belgelerin mevcudiyetiyle yetinilmeyerek piyasada fiili rekabetin  bozulup
bozulmadiginin da piyasa analizleri ile saptanmasi gerekecektir.

Uglincli ve daha da dnemli husus ise ihlalin “niteligi” ve “niceligi” hususlarinin
tespitidir. ihlalin niteligi ile “rule of reason” analizine, ihlalin niceligi ile de “De Minimis”
analizine atif yamaktayim.
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“‘Rule of Reason) doktrini rekabeti sinirlayici her anlasmanin Rekabet Kanunu’na
aykirilik teskil etmeyecegine dayanmaktadir. Dolayisiyla, bu doktrin ¢ergevesinde,
rekabeti sinirlandirdidi iddia edilen anlasmanin piyasa Uzerindeki olumlu ve olumsuz
etkilerinin birlikte degerlendiriimesi gerekmektedir.

“‘De Minimis” doktrini ise, rekabeti sinirladidi iddia edilen anlagsmanin rekabet
dizenine etkinin hissedilebilir derede olup olmadigi farkh bir deyigle rekabet dizenini
olumsuz etkileyebilecek dneme haiz olup olmadiginin tespitini gerektirmektedir.

Tam bunlarin tespiti i¢in de sorusturma raporlarinda piyasa analizlerine agirlikli
olarak yer verilmesi gerektigi aciktir.

Sorusturmalarin biri elde edilen kayda dayali veya so6zel nitelikteki delillerin
degerlendiriimesine ilisin hukuki boyutu, digeri piyasa analizlerine dayanan iktisadi
boyutu oldugunu dusunebiliriz. Bu baglamda, raporlarin dizenlenmesinde ¢ok
ilerlemeler kaydedilmesine ragmen; “iktisadi boyut™taki ilerlemenin “hukuki boyut” taki
ilerlemenin gerisinde kaldigini sdyleyebiliriz

Bu geri kaligin, iktisadi analizlerin yapilabilmesindeki gugcluklerden de
kaynaklandigi bir vakiadir. Sebep ne olursa olsun, etkin iktisadi analizlere yer
verilmesi konusunda yogun bir gayret gosterilmesi gerektigi aciktir.

Devam edecek: Rekabet Forumu’'nun gelecek sayisinda Kurul kararlarinin daha saglikli
olabilmesi icin Rekabet Kurumu’'nca gozetilmesi gereken konulara deginilecektir.
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MAKALE

BANKACILIK SiISTEMINDE REKABET VE iSTIKRAR iKiLEM/'
Do¢. Dr. Ugur Emek

1. Girig

Rekabet Kurulu’'nun 12 bankaya verdigi —Turkiye standartlarinda- tarihi
cezalardan (toplam 1,1 milyar TL) sonra eski bir tartisma yeniden gindeme geldi.
Rekabet kurallari bankacilik sektérinde de uygulanmalh midir? Diger bir deyigle
bankalar faaliyet goOsterdikleri piyasalarda rekabet etmeli midir? Yoksa mevduat,
kredi, doviz ve kredi kartlari gibi farkh piyasalarda fiyat belirlerken kendi aralarinda
1980’lerin istikrar terminolojisi ile centilmenlik anlasmasi®, 2000’lerin antitrést
terminolojisiyle kartel anlasmasi veya uyumlu eylem yapabilmeli midir? Turkiye’'de
Kurul'un verdigi cezalardan sonra tartigsiimaya baslayan konu iktisat literatirinde
oteden beri tartigiliyor.

Rekabet Forumu’nun 67°nci sayisinda Kurul’'un “maas promosyon kararinda
vermis oldugu ceza nedeniyle AB Komisyonu'nun Euro bélgesi doéviz kurlarini
sabitleye bes Alman bankasina vermis oldugu para cezasina gonderme yaparak
“Turk Bankalarina rekabet sorusturmasi yapil(a)maz mi?” diye sormustum. Bu yazida
oncelikle bankacilik sektorinde istikrar(siz)lik ve rekabet iligkisini iktisat literataru
cercevesinde degerlendirecedim Sonra da uluslararasi uygulamalardan ornekler
aktaracagim.

2. ikilem?®

Rekabet ve istikrar birbirlerinden bagimsiz alanlar olsa da bazi durumlarda
rekabet mali istikrari -olumlu veya olumsuz- bir bigcimde etkilemektedir. Geleneksek

bankacilik literatirinde, bankacilik sisteminde kaginilmaz olan asimetrik bilginin

' Dog Dr. Ugur Emek. Calisma Kalkinma Bakanligi’nin goriislerini yansitmaz. Sorumlulugu yazarina aittir.

?  Bilent Senver Hamit Belli'nin vefatindan sonra  yazdizi  duygusal  bir yazida
(http://www.turklider.org/TR/EditModule.aspx?Tabld=166&mid=999&Itemld=16164, erisim, 20.03.2013)
bankacilarin ge¢miste mevduat faizlerini belirlerken centilmenlik anlagsmalarini nasil uyguladiklar1 agik bicimde
anlatir. Aslinda bu agiklama antirdst uygulamalarinda kartel anlagsmasinin agik bir delilidir. Degisik
platformlarda dinledigim ¢imentocularin kartel anlagsmasi ile suglandiklarinda kendilerini savunurlarken  biz
monopolistik bir yapidan (aileden) geliyoruz., hepimiz arkadasiz, bu nedenle kendi aramizda ¢imento ile ilgili
bazi seyleri konugsmamiz son derece normaldir” derlerdi. Bankacilarin durumu da ¢imentoculardan farkli degil
aslinda. Ama 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun tiiketicilerin lehine artik bu tiir iletigimi
yasakliyor.

3 Bu alt bolimde 6nemli Ol¢iide su kaynaktan yararlanilmistir: Emek, U. (2007). Bankacilik Sisteminde Rekabet
ve Istikrar Ikileminin Analizi: Tiirkiye Ornegi. gdzden gegirilmis ve genisletilmis doktora tezi, Miilkiyeliler
Birligi Yayinlart: Ankara,
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neden oldugu koordinasyon aksakliklari ve mevduat hicumunun mali istikrarsizligi
tetikleyecegi ileri surtlmektedir. Bunun yani sira, mali istikrarsizligin Ustesinden
gelmek icin uygulanan mevduat guvence sistemleri de ahlaki tehlike sorununu

kotulestirmekte ve bankalari asiri risk almaya 6zendirmektedir.

Diger yandan bankacilik sisteminde artan rekabetin (mevduat faizini artirip,
kredi faizlerini diisirerek) bankalarin kar marjlarini asindirip, lisans bedellerini*
dusurecegdini ve bunun da riskli portfoy tercihlerini cazip hale getirecedini ileri siren
calismalar da bulunmaktadir. Monopolistik karlar Uretebilmeleri durumunda,
bankalarin lisans/piyasa degerini artiracak, piyasa degeri artinca da bankalar ilave
risk Ustlenmeyeceklerdir. Ayrica, kar marji yuksek monopolistik banka daha fazla
g6zetim maliyetine katlanarak kredi musterileri ile iligkilerini gelistirecek ve gozetim
avantajl nedeniyle kredi kalitesini artiracaktir. Bankalarin artan kéarlari 6deme
guclerini artirarak, sistemde istikrara katki saglayacaktir.

istikrar literattiriinde ileri siiriilen bu gorislere karsin, rekabet literatiirinden
gelen calismalar monopolistik bankacilik piyasalarinda kredi faizlerinin ylkselecegini
ve yuksek faiz dizeyinde daha riskli proje sahiplerine kredi tahsis edilecegini
belirtmektedir. Bu da sistemdeki ters secim ve ahlaki tehlike sorunlarini daha da
artiracaktir. Oysa rekabetgi piyasalarda kredi faizleri daha duslk seviyelerde
gerceklesecek ve bankalar geri donlsu dusuk ama daha az riskli projelere kredi
aktarabilecektir. BOylece bankalarin kredi kaliteleri ve gelirleri artacaktir. Ayrica, artan
rekabetin getirdigi etkinlik kazanimi bankalarin sermaye yapilarini ve 6deme guglerini
artirarak istikrara katki saglayacaktir.

Mali istikrar acgisindan bankacilik sisteminin 6zel bir statisunun oldugu genis
Olcide kabul gérmus ve o6zellikle de enformasyon iktisadi literatirinde bankacilik
sistemine yonelik kamu mudahaleleri ayrintili olarak incelenmistir. EndUstriyel iktisat
literatirinde ise rekabet tahsisat ve uretim etkinliginin artinimasinin en 6nemili
aracidir. Birinci yaklasimda yer alan ¢alismalarda, bankacilik sisteminde kaginilmaz
olan piyasa aksakliklari nedeniyle, artan rekabetin sosyal refaha zarar verecedi ileri
surdlmektedir. Sistemin isleyisinde mevcut olan piyasa aksakliklari, bankaciligin
temel Urund olan mali sb6zlesmelerin dogasindan kaynaklanmaktadir. Bankacilik
sektorinde piyasa aksakliklari, aksak piyasalar ve eksik sdzlesmelerin (imperfect

markets and incomplete contracts) 6zinde var olan asimetrik bilgi, riskin aktarimi,

* Lisans bedeli (charter value) gelecekteki kérlarm net bugiinkii degeri olarak hesaplanmaktadir.
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digsalliklar ve bulasma etkisi gibi unsurlar nedeniyle ortaya g¢ikmaktadir. Eksik
sozlesmeli ve rekabetli piyasalarda artan rekabet nedeniyle daralan kar marjlarini
telafi etmek icin bankalar daha riskli faaliyetlere girisebilecektir. Risklerin yukselmesi
ise bankalarin 6deme gucligu igerisine girme ihtimalini ve mali piyasalarin
kinlganhgini artiracaktir. Bu nedenlerle, bu yaklasim ¢ergevesinde yodunlasmanin
yuksek oldugu bir piyasa yapisi (az sayida buyuk banka) ve makul dizeyde bir
rekabetin sistemik istikrarsizliga karsi koruyucu bir islev gérmesi beklenmektedir.

Mali istikrarsizhgin  buyuk Olgekli maliyetleri g6z onunde
bulunduruldugunda, karar alicilarin mali krizlerden kaginmaya 6ncelik vermesi
dogal karsilanabilir. Yogunlasmadan kaynaklanan etkinlik kaybinin maliyetini
Olcmenin gugligu nedeniyle, mali istikrar ve rekabet politikalari arasindaki dnceligin
birincisine taninmasi ilk planda mazur gorulebilir. Gergekten de rekabet ve mali
istikrarsizlik arasinda algilanan negatif etkilesim ile yogunlasmanin maliyetindeki
belirsizlikler, karar alicilari rekabet politikalari karsisinda, yuksek yogunlasma
oranlarini desteklemek yontnde cesaretlendirmektedir. Ancak, mali istikrarsizlik ile
karsilastirildiginda, bankacilik sektoriinde rekabet politikalarini ikinci dereceye
koymanin, mutlak dogrulugu bulunmamaktadir. Birinci olarak, mali istikrar ile
rekabet arasindaki negatif iligkinin varliginin gercekten sorgulanmasi gerekmektedir.
Cunku mali istikrarsizlik rekabet disinda, 6zellikle gelisen Ulkelerde daha ¢ok yuksek
enflasyon, kamu aciklari, déviz kithdi gibi nedenlerle de ortaya c¢ikabilmektedir.
ikincisi, endistriyel iktisat literatiriinde rekabet (yogunlasma) ve etkinlik kazanimi
(kaybi) arasinda dogrudan bir iligkinin varhdini kabul etmektedir ve bu nedenle
rekabetin getirdigi bu etkinlik kazanimlarindan bastan vazge¢menin anlami
bulunmamaktadir. Son olarak, mali istikrarsizligin maliyeti dizensiz olarak ortaya
¢cikmakta (on yilda bir ya da bir kag on yilda bir), oysa yogunlasmadan kaynaklanan
etkinlik kaybinin maliyeti ise sureklilik tagsimaktadir. Bu nedenle de etkinlik kaybinin
maliyetlerinin, finansal krizlerinkinden daha yuksek olma ihtimali de yabana
atilmamalidir.

Rekabet ve istikrar ikilemi konusunda kuramsal ve gorgul literatiirde
varilan bir uzlagma bulunmamaktadir. Diger bir deyisle rekabetin istikrara olumlu
veya olumsuz katkisi hala yogun bigcimde tartisiimaktadir. Ancak, surasi bir gergek
ki bankacilik sektoriinde istikrari saglamaya yonelik kamu diizenlemeleri
piyasalarda fiilen rekabeti kisitlamaktadir. Asgari sermaye kosulu, lisans yeterliligi

ve lisans tahsisat sureci gibi mali istikrari korumaya yonelik pazara girig
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dizenlemeleri ayni zamanda piyasadaki rekabet seviyesini de dogrudan (olumsuz)
etkilemektedir. Bu tlr pazara giris engelleri sadece rekabeti olumsuz etkilememekte,
rant kovalama faaliyetlerine neden olmakta ve verimlilik ile teknolojik yenilik
cabalarini da sinirlandirmaktadir. Yani diger sektorlerle karsilastinldiginda
bankacilik sektoriinde rekabet kamu diizenlemeleri araciligi ile zaten
sinirlandinimaktadir. Bu nedenle bankacilik sisteminde mali risk acisindan ¢ok da
sikayet edilecek rekabetci bir piyasa yapisi bulunmamaktadir.

3. Uluslararasi Uygulamalar

Cogu Ulkede birlesme ve devralmalar ile gizli anlasmalarin denetiminden
rekabet kurumlari sorumlu iken, merkez bankalari veya sektorel duzenleyici kurumlar
da mali istikrarin saglanmasindan sorumludur. Ozellikle OECD {ilkelerinde bankacilik
sektorinde istikrar endigeleri, rekabeti gelistirme amaciyla basa bas gitmektedir. Bazi
OECD Uulkelerinde bankacilik sektérinde meydana gelen birlesme ve devralma gibi
onemli yapisal degisiklikler hem sektorel dizenleyici kurumlarin hem de rekabet
kurumunun yetkisinde bulunmaktadir’. Ancak, -benim bildigim kadariyla- higbir
lilkede bankacilik sistemine rekabet kurallari uygulanmasin denilmemektedir.
Gunkd  rekabetin bankacilik sisteminde istikrara zarar verdigi hususunda ne
kuramsal ne de gorgul olarak genel kabul gérmas bir kanit Gretilememigtir.

Konunun tartismaya bir hayli acik olmasi nedeniyle, Economist dergisi kendi
internet sitesinde bankacilik sisteminde rekabet ve istikrar ikilemini tartisan bir forum
olusturdu®. Bu tartisma cercevesinde, Pennsylvania Universitesinden Prof. Frank
Allen bankacilikta artan rekabetin istikrarsizligi tetikleyecedini ileri surdu. Tilburg
universitesinden Prof. Thorsten Beck ise rekabetin istikrarsizligi tetikleyecegi tezine
karsi c¢iktl. Derginin ayni internet sitesinde yaptigi bir anketin buginki sonuglarina
gore, ankete katilanlarin % 70'i Prof. Beck gibi dugsiinmekte ve rekabetin istikrarsizligi
tetikleyecegi gorusune katilmamaktadir. Allen gérusini savunurken, bankacilikta
yogunlasma oraninin (rekabetin) yuksek (disuk) oldugu Kanada bankacilik
sisteminin daha istikrarli oldugunu, buna karsin ¢ok sayida kuguk bankanin faaliyet

gosterdigi (rekabetin gelismis oldugu) ABD bankaclilik sektériinde son kuresel krizde

> Tiirkiye’de sektdr igerisindeki aktif biiyiiklikleri % 20’ye kadar olan banka birlesmeleri Rekabet Kurulunun
denetiminden muaftir.
% http://www.economist.com/debate/overview/205/Banking
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oldugu gibi 6nemli krizlerin yasandigini ileri sirmektedir’. Buna karsilik Beck
rekabetin istikrar icin acik bir tehdit olusturmadigini, aksine bankacilik
dizenlemelerinin bizatihi kendilerinin arbitraja neden olarak kirilganlik veya istikrar
yonunde bankalara 6zendirimler sagladigini belirtmektedir.

Bankacilik sisteminde rekabet kurallarinin istikrara tehdit olusturmayacagi
gerektigi sadece Economist dergisinin tespiti degildir. Ornegin son glinlerde gelismis
ulkeler rekabeti ihlal eden Libor Kkarteli nedeniyle bankalara para cezalar
yagdirmaktadir. Hatirlarsaniz, uluslararasi dizeyde olusturulan kartel ¢ercevesinde
bankalar Libor oranlarini yapay olarak dusik tutarak rekabeti ihlal ettiler, swap
anlasmalari ile kendilerine haksiz kazanc¢ sagladilar, kriz donemlerinde kendilerini
olduklarindan daha sagdlikhi gosterdiler, finansal piyasalarda olmasi gereken guveni
dinamitlediler ve Libor Uzerine future islem yapan yatirnmcilarin tahminlerini ve
pozisyonlarini allak bullak ettiler®.

Sonugta Libor karteli igin uluslararasi dizeyde bir ¢ok Ulkede sorusturma
bagslatildi. Sorusturma devam ederken bazi bankalar ilgili rekabet kurumlar ile
pismanlik anlagmasi imzaladi. Diger bir deyisle bankacilik sektoru farklidir diyerek
baskin ¢itkmak yerine, suglarini kabul ederek cezalarini diisiirmeyi amagcladilar.isveg
koékenli UBS Aralik/2012'de ABD ve Birlesik Krallik (BK) ve isveg'te toplam $1,5
milyar ceza &dedi. ingiliz Barclays ABD ve BK sorusturmalarinda $ 450 milyon
ddemeyi kabul etti. Benzer bigimde Ingiliz Royal Bank of Scotland (RBS) ABD ve BK
otoritelerine $610 milyon para cezasi &demeyi kabul etti®. Financial Times'in
haberine gore AB Komisyonu, ABD ve BK otoriteleri gibi her bir bankayla ayri ayri
anlasmayi benimsemedi. Komisyon birkag yil surse de bankalarin batin faaliyetlerini

incelemeyi hedefliyor. Kulis bilgilerine gére AB Komisyonu Yen ve Euro interbank faiz

"Aslinda piyasalarda rekabetin seviyesini hesaplamak igin yapisal bir 6l¢iim teknigi olan yogunlasma oranlar
yetersiz kalmakta ve az sayida firmanm bulundugu pazarlarda da (6rnegin 3 firmali Tiirk cep telefonu piyasasi)
yogun rekabet yasanabilmektedir. Piyasalarda rekabet seviyesinin belirlenmesinde yogunlasma oranlarmnin
biyiikligi (firma sayisi) yegane gosterge degildir. Bu nedenle rekabet olglimlerinde yogunlasma gibi yapisal
tekniklerin yani sira, Panzar-Rosse ve Bresnehan gibi yapisal olmayan teknikler de uygulanmaktadir. Yeni
Gorgiil Endiistriyel Organizasyon (New Emprical Industrial Organization) literatiiriinde rekabet Slgiimii igin
gelistirilen yapisal ve yapisal olmayan tekniklerin ayrintilar1 i¢in bkz. Bikker, J.A. (2004). Competition and
Efficiency in a Unified European Banking Market, Edward Elgar, Cheltenham.

¥ Libor karteli konusunda ayrmtili bir degerlendirme igin bkz. http://uemek.blogspot.com/2012/05/liborda-
rekabet-ihlali-ve-manipulasyon.html#more [erisim, 20.03.2013]

? BBC’nin haberine gore Ingiltere Maliye bakani George Osborne % 81°i devlete ait olan RSB’in cezasini vergi
miikelleflerine yiiklemeyeceklerini, bu cezayr suca bulasan banka yoneticilerinin iicretlerinden keseceklerini
belirtti (http://www.bbc.co.uk/news/business-21348719, erisim, 20.03.2013). Rekabet Kurulu’nun ceza verdigi
kamu bankalarnimin (Ziraat Bankasi, Halkbank ve Vakifbank) yoneticileri de bu cezalart odeyecek mi acaba?
Ayrica, bankalara bireysel olarak verilen bu cezalarin karsisinda Rekabet Kurulu’nun 12 bankaya verdigi 1,1
milyar TL’lik (yaklasik 3600 milyon) cezanin cerez oldugunu da gézden kacirmayalim.
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piyasalari ile isveg frangi izerinden yapilan swap piyasalarinin her birisi icin ayri ayri
% 10 olmak uUzere bankalarin toplam gelirleri Uzerinden % 30 para cezasi
verebilecek'®.

Uluslararasi rekabet kurumlarinin bankacilik sektorindeki rekabet incelemesi
sadece Libor piyasalar ile de sinirli degil. Guardian'in haberine'’ gére ABD
(Commodity Futures Trading Commission) Londra’da altin ve gimus piyasalarinda
fiyat karteli konusunda bir aragtirma baglatmayi dusunuyor. Altin piyasasinda fiyatlar
bes bankanin (Barclays, Deutsche Bank, HSBC, Bank of Nova Scotia and Société
Geénérale) gunde iki kez belirledigi telefon gorugmeleriyle belirleniyor.

4. Genel Degerlendirme

Finansal krizlerin neden oldugu yuksek maliyet, karar alicilarin gdzunde
bankacilik sektorinde istikrar endisesi karsisinda rekabet politikalarini ikincil konuma
dugurebilmektedir. Ancak, istikrar kaygisi nedeniyle getirilen kamu mudahalelerinin
neden oldugu rekabet kisiti nedeniyle ortaya ¢ikabilecek etkinlik kayiplarinin da géz
onunde bulundurulmasi gerekmektedir. Turk bankacilik sistemindeki potansiyel
etkinlik kayiplari tuketici refahi dahil toplam refahi olumsuz yénde etkileyecektir.

Uluslararasi uygulamalarda bankalarin faaliyetleri, rekabet denetimine tabi
tutulmakta ve bankalari rekabeti ihlal eden davraniglarina yaptirrm uygulanmaktadir.
Bankacilik Duzenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK), Tasarruf Mevduati Sigorta
Fonu (TMSF) ve Merkez Bankasi (MB) lisanslama, sermaye yeterlilik rasyosu, aktif
kalitesi ve blUyumesi, zorunlu karsiliklar ve raporlama standartlari gibi araglarla
bankalarin faaliyetlerini, sistemin istikrari adina siki bicimde denetlenmektedir. Bu
kurumlar sistemik krizden kaginmak adina bankalarin 6deme gucund tehdit eden
faaliyetlerini —rekabetin sinirlandiriimasi pahasina- tabii ki denetleyecekler. Ancak,
bu kurumlarin éncelikleri arasinda bulunmayan ve tlketici refahina zarar veren banka

rekabet inlalleri de Rekabet Kurulu tarafindan duzenlenecek ve denetlenecektir.

% http://www.ft.com/intl/cms/s/0/8e9b6 1ad-7c47-11e2-91d2-00144feabdc0.html#axzz2OSkEN6Wn,  [erisim,
20.03.2013].
" http://www.guardian.co.uk/business/2013/mar/13/london-financial-sector-gold-market, [erisim, 20.03.2013].
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MAKALE

REKABET HUKUKU SORUSTURMALARINDA SIKAYETGCININ
KONUMU:TARAF MENFAATLERI iLE HAKIKATI BULMA
ARASINDAKI DENGE UZERINE DUSUNCELER

Av. Goneng Gurkaynak
Av. Murat Hakan Ozgékgen
Av. Zeynep Ortag

Sinan Diniz

Giris

Taraf kavrami hukuk usulinin yapi taslarindan birini olugsturmakta ve ilgili mevzuat
hakimleri ile dizenlenen hak ve yukumlulUklerin uygulanabilmesini mumkdn
kilmaktadir.

Diger tim hukuk rejimlerinde oldugu gibi rekabet hukuku mevzuatinin bir¢cok yerinde
“taraflar” kavrami yer almaktadir. Diger yandan, dnemle belirtimesi gerekmektedir ki,
4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (“4054 Sayili Kanun”)da
kullanilan taraf terimi hukuk davalarinda kullanilan taraf kavramindan farkli bir anlam
tasimaktadir. Nitekim, Rekabet Kurulu bir yargi makami niteligini haiz olmamasindan
dolayl Rekabet Kurulu'nun iglemlerinin niteligi de hukuki bir terim olarak dava olarak
adlandirilamamaktadir.

Dolayisiyla 4054 sayil Kanun’da yer alan taraf kavrami, esas olarak hakkinda
sorusturma baslatilan kisi ve kisileri, s6z konusu rekabet ihlali dolayisiyla ihlalin son
bulmasinda mesru menfaati olan (sikayetci) kisi ve kisileri ve bagvuruda bulunmamis
olmakla birlikte ihlalle ilgili mesru bir menfaate sahip olan sikayetc¢i ve hakkinda
sorusturma acilanlarin disindaki kisi ve kisileri ({iciincii kisiler) kapsamaktadir'?.
Dolayisiyla, bu yazida oncelikle Turk Rekabet Hukukundaki sorusturma usulune
deginilecek, sikayet kavramina ve sikayetginin roline yer verilecek ve akabinde

rekabet sorusturmalarinda sikayetcinin haklari degerlendirilecektir. Ayrica, konunun

12 UNLU, H., Rekabet Hukuku Sorusturmalarinda Taraf Kavrami ve Taraflarm Haklari, Uzmanlk Tezi, 2003, s.
5

15 REKABET FORUMU



16

Avrupa Birligi ve Amerika Birlesik Devletleri’'ndeki gérintimlerine de bir karsilastirma

saglama amaci ile yer verilecektir.

1)Tiirk Rekabet Hukuku

a) Sorusturma Usulu

4054 sayih Kanun’un 40. maddesinde “Kurul, re’sen veya kendisine intikal eden
basvurular Gzerine sorusturma agilmasina ya da dnarastirma yapilmasina karar verir’
ibaresi yer almaktadir. Madde hukminden de anlasilacagi uzere, Rekabet Kurulu
tarafindan her olayda onarastirma yapilmasina gerek bulunmamakla birlikte
Onarastirma acilmasina karar verildigi takdirde ise 6narastirma raporu 30 gun iginde
tamamlanarak sorusturma acgiimasina veya agilmasina gerek olmadigina karar
verilmek Uzere Rekabet Kurulu’na sunulmaktadir. Rekabet Kurulu tarafindan ise
ihbar veya sikayet basvurusu Uzere sorusturma acilmasina karar verilmesi
durumunda 4054 sayili Kanun’'un 42. maddesine gore, ihbar veya sikayet edenlere
ileri surtlen iddialarin ciddi bulundugu ve arastirmaya baslandigi yazili olarak
bildirmektedir. Ote yandan, ayni madde hilkkmiine gére, Rekabet Kurulu'nun, gerek
basvurulari agikga reddetmesi, gerekse suresi iginde bildirimde bulunmayarak
reddetmis sayillmasi durumlarinda, dogrudan ya da dolayli menfaati oldugunu
belgeleyen herkes Kurulun red kararina karsl yargl yoluna bagvurabilmektedir.
Sorusturma agildiktan sonra alti ay igerisinde yahut gerektigi hallerde bir defaya
mahsus olmak Uzere alti ay daha uzatiimak suretiyle en ge¢ on iki ay icerisinde
tamamlanmaktadir. Sorusturma safhasi boyunca, ilgili sorusturma ile goérevlendirilen
sorusturma heyeti 4054 sayili Kanun’'un 14. maddesinde dizenlenmekte olan bilgi
isteme ve 15.maddede duzenlenmekte olan yerinde inceleme yetkilerini kullanarak
rekabet ihlali iddiasiyla ilgili bilgi toplamakta ve herhangi bir ihlalin s6z konusu olup
olmadigini aragtirmaktadir. llgili taraflarin ilk yazili savunmalarini sunmalarinin
akabinde, sorusturma raporu tamamlanarak taraflara teblig edilmekte ve 30 gln
icerisinde yazili savunmalarini sunmalari istenmektedir. Sorusturma heyeti tarafindan
s6z konusu savunmaya karsi gortus hazirlanmasindan sonra taraflar teblig tarihinden
itibaren 30 gln icerisinde bu ek goéruse cevap verebilmektedirler. Sorusturma
safhasinin ardindan taraflarin talebi Uzerine veya Rekabet Kurulu tarafindan

kendiliginden s6zli savunma toplantisi dizenlenebilmektedir. 4054 sayili Kanun’un
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47. maddesinin 5. fikrasina goére s6zlU savunma toplantilarina “bu Kanunu ihlal ettigi
iddia edilen taraflar veya bunlarin temsilcileri ile dogrudan ya da dolayli menfaati
oldugunu oturumdan ©6nce Kurula ispatlayanlar ya da onlarin temsilcileri”
katilabilmektedir. S6zli savunma ile ayni gin ya da mimkin olmamasi halinde en
ge¢ 15 gln icerisinde nihai karar tefhim edilmektedir. 4054 sayili Kanun’un 55.
maddesine gore ise, Rekabet Kurulu tarafindan nihai kararin verilmesinin akabinde,
taraflar gerekgeli karari tebellig etmeleriyle birlikte nihai karari idari yargiya

goturebilecekleri yargisal denetim surecini baglatabilmektedirler.

b) Sikayetgilerin Konumu Ve Rolu

4054 sayili Kanun kapsaminda “sikayetci” ifadesinin bulundugu herhangi bir hikme
yer verilmemektedir. Bununla birlikte 4054 sayili Kanun’'un 9. maddesindeki “Kurul,
ihbar, sikdyet ya da Bakanlgin talebi (zerine” “Mesru bir menfaati olan gercek ve
ttzel kisiler gikadyette bulunabilir’ ibareleri ile 6zellikle 42. maddesindeki “Kurulun,
ihbar veya sikayet bagvurularinda ileri strdlen iddialari ciddi ve yeterli bulmasi
durumunda, ihbar veya sikayet edenlere ileri stiriilen iddialarin ciddi bulundugunu ve
arastirmaya baslandigini yazili olarak bildirilir’ hukmu, sikayetc¢inin sorusturma
surecindeki mevcudiyetinin gorinumlerini teskil etmektedir. Diger yandan, 4054
Sayilh Kanun’'un sistematigine bakildiginda ise, “taraflar” ve ilgili taraflar” gibi
ibarelerin sorusturmanin taraflarindan hangisini ifade ettigi hususunda kesin bir
sonuca ulasilamamaktadir. Nitekim, rekabet hukuku yazinindaki farkli gérusler de bu

durumu dogrular niteliktedir.

Aslan, sikayetcinin taraf olarak goértlmesinden dolayi yargi denetimi yolunun
sikayetc¢i icin de acgik oldugunu ve Rekabet Kurulu'nun yaninda yer aldigini
belitmektedir. Ayrica, Aslan “taraf’ teriminin 4054 sayili Kanun kapsaminda salt
hakkinda sorusturma acilan ya da sikayetci olarak kullanilmadigini ifade etmekte ve
taraf sézcugunin ilgili igerik ile anlam kazandigina deginmektedir’®. Ote yandan,
Yilmaz ise, Rekabet Kurulu’na kanunen taninmis bir yetki olan kendi kendine
harekete gecme ilkesine dayanmakta ve sikayetginin rolini yalnizca kamu ile ilgili bir
ihlalin Rekabet Kurulu'nun bilgisine sunulmasina indirgemektedir. Bu baglamda,

Yilmaz, sikayetciyi bir taraf olarak adlandirmanin mimkdn olmadigini zira

> ASLAN, 1. Y. (2001) Rekabet Hukuku, Ekin Kitabevi, s. 426
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sorusturmanin taraflarini yalniz Rekabet Kurulu ve hakkinda sorusturma baslatilan
kisi oldugunu belirtmektedir. ilaveten, sikayetcinin taraf olarak kabul edilmesi ile
sikayet eden ile sikayet edilen arasindaki kisisel menfaatlerin 6n plana gikariimasi
dolayisiyla rekabet hukukunun kamu yararini merkeze alan amacinin celisecegini
ifade etmektedir™. Ote yandan, belirli bir olayda Sorusturma Kuruluyla, Rekabet
Kurulu arasindaki iliski bakimindan rekabet ihlalinin ispatinin son derece buylk énem
kazandiginin da vurgulanmasi gerekmektedir. Burada Rekabet Kurulu’'nun adeta bir
yargi¢ gibi davranmasi ve objektif olarak sorusturma kurulunu taraf olarak gérmesi ve
ondan gelen raporlari bdyle degerlendirmesi gerekir. Bunun yaninda, Sorusturma
Kurulu'nun da, bir kamu kurulusunun parcasi olmasi ve adeta ceza hukuku
sistemimdeki savci gibi davranmasi ve tarafsiz olabilmesi gerektiginden, belirli bir
rekabet hukuku ihlaline iligkin ithamin, Sorusturma Kurulu tarafindan degil ancak

sikayetci tarafindan yapilabilece§i vurgulanmaktadir™.

Bu baglamda, cekismeli yargi ve cekismesiz yargl ayriminin da gundeme geldigi
dugunulebilecektir. Nitekim, hukuk yazininda davalar cekigsmeli yargi islerinden
sayllmakta iken, tek tarafin bulundugu iglerin g¢ekismesiz yarginin konusunu
olusturdugu kabul edilmektedir'®. 4054 sayili Kanun kapsaminda “taraflar’ sézctugi
kullanilmaktadir'’. Taraflar sézciiginin ise, 4054 Sayili Kanun’un 4. veya 6. maddesi
cercevesinde hakkinda sorusturma baglatiimis olan birden ¢ok tesebblsu mu yoksa
sikayette bulunan taraf ile hakkinda sorusturma yadritilen tarafi mi ifade ettigi
konusunda bir aciklik bulunmamaktadir. Guven de, 4054 sayili Kanun hukumlerinde
yer alan taraf kavrami ile kastedilenin sikayetc¢i degil, hakkinda sorusturma baglatilan
kisiler oldugunu belirtmektedir. Hatta, sikayetci ile ilgili konularda agikga “sikayetci

ifadesi kullanilmaktadir demektir'®. Ote yandan, bu gériisiin kabulli “sikayetci”

" YILMAZ, E. (1999), “Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul Ve Ispat Sorunlar1”, Persembe Konferanslari-2,
Rekabet Kurumu Yayinlari, Yaymn no: 40, Ankara, s. 93

15 INAN, N., (1999), Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle fliskisi, Persembe Konferanslari-I, Rekabet
Kurumu Yayini, Ankara, Ekim, s.15

16 KURU, B., BUDAK, C., Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Getirdigi Baslica Yenilikler, Istanbul Barosu
Dergisi, Erigim:

http://www.istanbulbarosu.org.tr/makaleler/hmk/bakikuru-alicembudak.pdf

' “Taraf” ibaresinin tekil olarak kullanilmakta oldugu tek hiikiim, bildirimde bulunan tarafin, diger ilgili tarafi
durumdan haberdar etmesi gerektiginin diizenlendigidir.

'8 GUVEN, P., (2008), Rekabet Hukuku, Yetkin Yayinlari, 2. Baski, Ankara, s. 585
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ibaresine 4054 sayili Kanun kapsamindaki higbir hikimde yer verilmemis oldugu

dikkate alindiginda miimkiin gézilkmemektedir'®.

Yiimaz ve Unlii ‘ye gére rekabet hukukun amacinin toplumsal yararin saglanmasi
oldugu dusunuldugunde ve sikayetcinin bir bilgi kaynagi olmasinin 6tesinde usul
icerisindeki yeri ve haklari teminat altina alindigi takdirde sikayetginin bireysel
menfaatlerinin  6n plana geg¢mesi ve rekabet sorusturmalari bakimindan
gerceklesmesi beklenen faydalarin aksine bir durumun ortaya ¢ikmasi s6z konusu

olacaktir.?°.

Diger yandan, bizim de katilmakta oldugumuz goéris mehaz hukuk olan Avrupa Birligi
Rekabet Hukukunda da kabul edilen gorUstir. Buna goére, sikayetginin usulin
basindan sonuna kadar surece dahil olmasi, tebligatlarin kendisine de yapiimasi,
sikayetcilerin de konuya iligkin bilgi ve degerlendirmelerinin alinarak usulin
zenginlestiriimesi gereklidir’'.Ceza yargisinda ve idari yargida da egemen prensip
olan maddi gergekligin aranmasi rekabet hukukundan kaynaklanan sorusturmalarin
en 6nemli siyari olarak kolaylikla degerlendirilebilecektir. iddia konusu ihlale iliskin en
somut ve etkin bilgi ve belgeyi sikayetcinin saglama potansiyeli distunuldigunde
sorugturulan tarafin haklarina halel gelmeksizin ve ek bir iddia makami rolu
yaratmadan sikayetcinin sorusturma slreglerinde karanlikta birakilmaktan ziyade
mumkin oldugunca surecglerden haberdar edilmesinin maddi gergege ulasiimasi

amacina maksimum duzeyde hizmet edecedi aciktir.

Sikayetginin sutrece dahil edilmesinin somut yararlari tamamen yadsinamadigindan
rekabet hukuku yazininda her sorusturmanin 6zelinde ve niteligine bagli olarak
sikayetciden yararlanilabilecegi ifade edilmektedir. Yine de, bizim gdérusimuizden
farkl olarak bu goéruste sikayetcinin usul iginde teminat altina alinan ve kanunen
taninan bir hakkinin olmadigi ancak Rekabet Kurulu’nun gerekli gérdigu durumlarda

takdiren sikayetciden yararlanabilecegi diisiinlilmektedir®.

1% Kanunda “sikayetci” ile es deger goriilebilecek bir terim olarak “sikayet eden” yukarida da belirtildigi tizere
yalnizca 46.maddede kullanilmaktadir.

*YILMAZ,E., 5.105, UNLU, H,, s. 26

2! Nitekim, Aslan’da bu gériise katilmaktadir (s. 456)

2 UNLU, H. s. 27
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c) Sikayet ve Sikayet Hakkina Sahip Olanlar

4054 sayili Kanun’un 9. Maddesi, “ihbar, sikayet, ya da Bakanligin talebi lizerine
veya resen” olmak Uzere Rekabet Kurulu'nun bir ihlali tespit etmek icin harekete
gecebileceginden bahsetmektedir. Yine, ayni maddenin devaminda mesru menfaat
sahibi olmanin sikayet hakkinin mevcudiyeti icin zorunlu kilindigi “mesru bir menfaati
olan gergek ve tlzel kisiler sikayette bulunabilir’ ibaresi yer almaktadir. Buna gore,
“‘mesru bir menfaati olan gergek ve tuzel kisiler sikayette bulunabilmektedir. Sikayet
edenin mesru bir menfaatinin olmasinin aranmasi ise gsikayeti ihbardan ayirmaktadir.
Nitekim, ceza muhakemesinde oldugu gibi herhangi bir menfaatin varligi
aranmaksizin rekabeti kisitlayici faaliyetlerden haberdar olan herkesin Rekabet
Kurulu'ndan yasak faaliyetlerin durdurulmasini isteme hakki bulunmaktadir. % ihbar
ve sikayet arasindaki temel fark ise, kendisini 4054 sayili Kanun’un 42. maddesinde
gOstermektedir. Nitekim madde hikmine gore, ihbar veya sikayette bulunanin red
kararina karsl idari yargi yoluna basvurma hakki varken, ihbarda bulunanin boyle bir
hakki bulunmamaktadir. Diger yandan idari Yargilama Usulii Kanunu geregince de
menfaatleri ihlal edilenler tarafindan hukuka aykiri idari islemin iptal icin dava agma
hakki bulundugundan sikayetcinin yanisira ihbarda bulunanin da sonraki gelismeler
dolayisiyla menfaatinin ihlal edilmesi dolayisiyla idari yargi yolunun agik oldugunun
kabulli gerekmektedir®*. Bununla birlikte 4054 sayili Kanun’un 42. maddesinin 1.
fikrasinda menfaatin varligindan bagimsiz olarak hem sikayet edene hem de ihbarda
bulunana sorusturma baslatilacaginin bildirilmesi rekabet hukuku yazininda
elestiriimekte ve bir hata olarak gériilmektedir®.

Kimlerin sikayet hakkina sahip oldugunun yanitinin siphesiz ki yukarida da belirtildigi
uzere mesru menfaat sartina bagh olarak veriimesi gerekmektedir. 4054 sayili
Kanun'un 9. maddesinde “mesru menfaat” ibaresi yer almakta iken, 47. maddede
s6zli savunma toplantisina katilim igin “dogrudan ya da dolayli menfaat” sart

kosulmaktadir. idari yargida menfaat kavrami Danistay tarafindan da belirtildigi (izere

2 TOPCUOGLU, M. (2001), Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislart ve Hukuki Sonuglari,
Rekabet Kurumu Yayinlari, Yaymn No.64, Ankara

*KOC, E., (2012) 4054 Sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da Diizenlenen idari Para Cezalar1 I¢in
Ongoriilen Idari Usul, TBB Dergisi, Say1: 98,s. 248

» ASLAN Y., s. 425
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“hak ihlali anlaminda degil, ciddi ve makul alaka” anlamina gelmektedirze. Nitekim,
Topguogdlu tarafindan 4054 sayili Kanun’daki menfaat kavraminin bir zarara neden
olan hak ihlali olarak yorumlanmamasi gerektigi belirtimekte ve menfaat ihlalinden
anlasilmasi gerekenin s6z konusu kisilerin rekabet ihlalleriyle ciddi ve makul bir ilgisi
oldugu ifade edilmektedir’’. Ayrica, halihazirda menfaatleri ihlal olmus kisiler disinda
yakin bir slre igerisinde menfaatleri ihlal olabilecek kimselerin de sikayet hakkini

kullanabileceklerinin kabuli gerekmektedir.
d) Sikayet¢inin Haklari

1) Sorusturma Usulliniin Baslatiimasinda Sikayetcinin Haklari

Yukaridaki bolimlerde de yer verildigi Uzere, 4054 sayili Kanun’un 9. maddesi
geregince, sikayetgi Rekabet Kurulu’na herhangi bir rekabet ihlali ile ilgili olarak
sikayette bulunma hakkina sahiptir. Bu hak karsisinda ise, Rekabet Kurulu’nun her
bir sikayetle ilgili olarak sorusturma agmak yahut sikayetcinin gériasinu almak gibi
zorunlulugu bulunmamaktadir. Diger yandan, kanunen sikayetciye Rekabet Kurulu
tarafindan verilen red kararlarina karsi yargl yoluna gidebilme hakki taninmig
oldugundan, idare hukuku prensipleri dogrultusunda bu ret Kkararinin
gerekcgelendiriimesi gerektiginde herhangi bir beis bulunmamaktadir. Diger yandan,
4054 sayili Kanun'un 42. maddesinde Rekabet Kurulu’nun sikayet¢i tarafindan
kendisine iletilen sikayete iliskin olarak herhangi bir islem yapmamasi veya benzer
sekilde s6z konusu ihlal iddiasina iliskin olarak herhangi bir bildirimde bulunmamasi
durumunda Rekabet Kurulu’nun “gerek bagvurulari agik¢a reddetmesi, gerekse
sdresi iginde bildirimde bulunmayarak reddetmis sayilmasi durumlarinda, dogrudan
ya da dolayli menfaati oldugunu belgeleyen herkes Kurulun red kararina karsi yargi
yoluna” bagvurabilmesi duzenlenmekle birlikte, hukmun igerigine bakildiginda zimni
ret stresinin ne olduguna dair herhangi bir aciklamaya yer verilmedigi gorulmektedir.
Bununla birlikte rekabet hukuku yazinindaki genel kani, bu surenin 60 gun olmasi

gerektigi yoniindedir®®.

26 Danistay idari Dava Daireleri Genel Kurulu E. 1990/670, K. 1990/101, T. 02.02.1990, DD. 80, s. 111

2T TOPCUGLU, M., s. 284

* Bu goriisler icin litfen bakimz: INAN, N., (1999), “Rekabet Kurulu Kararlarnm Yargisal Denetimi”, Rekabet
Hukuku ve Yargi Sempozyumu, Rekabet Kurumu Yayinlari, Yayin no: 30, Ankara, s. 54 ve Aslan (2001), s. 455
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Sorusturma safhasi baslangicina kadarki slregte sikayetcginin haklari bakimindan
onem tasiyan diger bir husus ise, sikayetcinin sikayet konusunun bir kismi igin
sorusturma agilma karari verilirken diger kisminin ise reddedilmesi halinde

sikayetinin reddedilen kismi i¢in dava agabilmesidir.

2) Sorugturma Safhasinda Sikayet¢inin Haklari

4054 sayili Kanun’un 42/1. maddesine gore Rekabet Kurulu tarafindan “ihbar veya
sikayet basvurularinda ileri siiriilen iddialari ciddi ve yeterli bulmasi durumunda, ihbar
veya sikayet edenlere ileri sdrilen iddialarin ciddi bulundugu ve arastirmaya
baglandigi yazili olarak bildiriimektedir. Ote yandan, hikmiin lafzindan Rekabet
Kurulu tarafindan bildirilecek olan hususun sorusturma agma karari olup olmadigi
anlasiimadigindan bildirilecek hususun Onarastirma yapma karart mi oldugu
yonundeki teredditlere neden olmaktadir. Bununla birlikte hikmdn o6narastirma
raporunun gorusulerek sorusturma agilmasina karar verilmesinden sonraki bir hikim
oldugu, 6narastirma agma kararinin bir ara karar oldugu ve dnarastirmanin bizatihi
iddianin ciddi ve yeterli bulunmasi igin baslatildigi dustnuldigunde bildirimin
sorusturma acma karariyla ilgili oldugu kanaatine ulasiimaktadir®. Séz konusu
hikmianden de gorllecegi uUzere, maddede 6ngorulen bildirim salt bilgilendirme
amacini tasityan bir bildirim olma &zelligini tagimaktadir. Ote yandan, bu hikim

doktrinde hakli olarak elegtiriimektedir. Nitekim, Aslan’a goére “...sikayet edenin
sikayet konusu yaptigi hususlara gére sorusturma konusu yapilan hususlar daha dar
veya daha farkli ise 42. maddeye gbére sikayetciye yapilacak bildirim, birincisi
Sikayetciyi yaniltacak ve onun tim iddialar1 hakkinda sorusturma acildigini
zannetmesine sebep olacak ikincisi ve daha da énemlisi, kismen reddedilmis olan
sikayet konulari ya da degistiriimis olan sorusturma konusu hakkinda sikayetginin
bilgisi olmayacagindan bu konularda séyleyebilecegi gériiglerden ve ileri stirebilecegi

ek delillerden Kurul kendisini mahrum birakmis olacaktir.>”

4054 sayih Kanun’un 42/1. maddesindeki bildirimin aksine, 43/2. maddesinde
dizenlenmekte olan bildirimin igerigi kanunen belirlenmistir. S0z konusu maddeye

gore; “Kurul, baglattigi sorusturmalari, sorusturmaya baglanmasi kararinin verildigi

2 UNLU, H. s. 35
0 ASLAN Y., s. 445
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tarihten itibaren 15 gin icinde ilgili taraflara bildirir (...) Kurulun bu bildirim yazisi ile
birlikte, iddialarin tiri ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili taraflara géndermesi
gerekir’. Madde hukmlnde yer alan taraflar ibaresinin yalniz hakkinda sorusturma
bagslatilan tesebbusleri mi yoksa sikayetcileri de mi kapsadigi hususu belirgin
degildir. Aslan’a gére hem savunma hem de sikayetci taraflarinin goérusleri
aranmakta iken Unli ise, 6ncelikle, rekabet hukukunun amacinin bireysel cikarlari
korumak olmadigindan hareketle, Rekabet Kurulu'nun gerekli goérdiginde
sikayetciden yararlanmasini engelleyen herhangi bir hukim olmamakla birlikte bu
durumun 43/2. madde hikmunde acgikga 6ngoriulmedigi halde sikayetciye de bildirim

yapilmasini gerektirmedigini belirtmektedir®’.

Sorusturma safhasi bakimindan énem tasiyan diger bir husus ise, s6zli savunma
toplantilarina yalniz sikayetgilerin degil “..dogrudan ya da dolayll menfaati oldugunu
oturumdan énce Kurula ispatlayan...” herkesin katilabilmesi imkanidir. Bu baglamda,
yasa koyucu tarafindan bilingli bir politika tercihi yapilmakta ve kamu yararinin
gerceklesmesi icin ilgili sorusturmaya iliskin menfaati olan kigilerin katkisi
benimsenmektedir. Dolayisiyla, 4054 sayilli Kanun'un 46. maddesinde
dizenlenmekte olan hikim sorusturma raporunun ticari sirlardan arindiriimis bir
kopyasinin gikayetciye de teblig edilmesini gerektirmektedir. Zira aksi halde s6zll
savunma toplantisina katillacak olan sikayetci cephanesiz birakiimaktadir. Bu
nedenle, 4054 sayili Kanun’un 45.maddesinin 1. fikrasindaki “Sorusturma safhasi
sonunda hazirlanan rapor, tum Kurul Uyeleri ile ilgili taraflara teblig olunur” hukmu ile
46/1. madde birbirini uygulama bakimindan tamamlar niteliktedir. Nitekim, rekabet
hukuku yazininda 4054 sayili Kanun’da taraf s6zcugunun dar olarak ve taraflardan
yalniz birisini ifade edecek sekilde kullanilirken 45. maddede ise genis olarak hem
sikayetciyi hem de hakkinda sorusturma yuratilen tarafi icerecek sekilde kullanildigi
ve dolayisiyla sorusturma raporunun sikayetciye de tebliginin kanuni bir zorunluluk

oldugu ileri siiriilmektedir®.

*'ONLU, H., s. 37
32 EGERCI, A., Rekabet Kurulu Kararlarmm Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, Rekabet Kurumu Lisansiistii
Tez Serisi, No:12, s.138
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Nitekim, Rekabet Kurulu'nun sorusturma raporunun ve ek gorusun sikayetciye
bildirimesine karar verdigi BIAK karari®® da bu gerekliligi dogrular niteliktedir. BIAK
kararina konu sorusturmada Rekabet Kurulu tarafindan sorusturma raporunun,
sorugturulan taraflarin ticari sir niteligini haiz bilgileri ve Kurum i¢i yazigmalar
cikarildiktan sonra sikayetciye gonderiimesine ve ek goérusun ilgili tum taraflara
bildiriimesi gerektigine karar vermistir’*. Rekabet Kurulu'nun séz konusu karari
Uzerine, sorusturma raporu ve ek gorus sikayetciye bildiriimis ve sikayetginin bunlara
kargi yazili goérusu alinmistir. Her ne kadar doktrinde bu kararin istisnai oldugu ve
Rekabet Kurulu’nun takdiren ilgili dosyanin niteligine bagl olarak sikayetgiden
yararlanmasi gerektigi duaslnulse de, sorusturma raporunun sikayetciye teblig
edilmesi ve ihlal ile dogrudan ilgili bir kisinin goérigunin alinmasinin sorusturma
sureci Uzerinde yaratacagl herhangi bir olumsuz etki disinilemeyecektir. Buna ek
olarak Rekabet Kurumu tarafindan yuratilen vyakin tarihli sorusturmalarda
sorugturma raporunun operatif kisimlarinin (yani sorusturma heyetinin bir ihlalin var
olup olmadigina yonelik tespitlerini iceren sonug¢ kisminin) sikayetgi taraflarin 2010/3
Sayili Dosyaya Giris Hakkinin Diizenlenmesine ve Ticari Sirlarin Korunmasina iligkin
Teblig (“2010/3 sayili Teblig”) kapsaminda yapmis olduklari bagvurular Gzerine
sikayetci taraf ile paylasiliyor oldugu bilinen bir husustur.

Ayrica, rekabet sorugturmalarinda s6z konusu olan re’sen arastirma ilkesi geregince,
sikayetci bile olmayan ancak ihlale iliskin bilgi sahibi olan ve sorusturmanin akibetini
etkileyecek Uguncl kigiler tarafindan sunulan bilgi ve belgelerin Rekabet Kurulu
tarafindan degerlendirmesi gerekecegi suUphesizdir. 2010/3 Sayili Teblig’in 5.
maddesinin 3. fikrasi sorusturma sureglerinde sikayetci tarafin arz ettigi 6neme vurgu
yaparcasina sikayet¢i ve Uguncu kisilerin dosyaya giris hakki c¢ercevesindeki
taleplerinin genel hukumler cercevesinde degerlendiriimeye alinabilecegini acgikca
zikretmektedir. 4054 Sayili Kanun’un 44. maddesinin birinci fikrasinda yer alan
“Kurulun sorugturma safhasinda, bu Kanunu ihlal ettigi iddia edilen kigi veya Kisiler,
karari etkileyebilecek her tirlli bilgi ve delili her zaman Kurula sunabilirler.”
hakmandn ruhu 2010/3 Sayili Teblig'in ilgili 5. maddesinin Gguncu fikrasi ile birlikte
degerlendirildiginde tam anlamiyla bir bitlinlUk arz etmektedir. Zira, dosyaya girig

hakki cercevesinde elde edilecek olan bir sorusturma raporuna yodnelik olarak

33 Rekabet Kurulu’nun 04.03.1999 tarihli ve 99-13/99-40 sayil karari
* Rekabet Kurulu’nun 24.11.1998 tarihli ve 92/747-158 sayili karari
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sikayetci tarafin yapabilecegi degderlendirmelerin karari etkileyebilecek “her turlt bilgi
ve delil” olarak fonksiyon gdstermesi oldukg¢a olasidir.

Yine, rekabet sorusturmalarinda sikayetcinin haklari bakimindan énem tasiyan baska
bir husus da sikayetginin sorusturma konusunu teskil eden dosyayi inceleme
hakkinin  bulunup bulunmadigidir. 4054 sayili Kanun'un 44/2. maddesinde
“Haklarinda sorugsturmaya baslandigi bildirilen taraflar sézllii savunma hakkini
kullanma taleplerine kadar Kurum biinyesinde kendileri ile ilgili diizenlenmig her tiirlii
evrakin ve mimkiinse elde edilmis olan her tirlii delilin bir niishasinin kendilerine
verilmesini isteyebilir’ hukmd yer almaktadir. Buna goére, sikayetginin kanunen
kendisine verilmis ve korunan bir dosyaya erigsim hakkinin bulunup bulunmadigi
tartismalidir’®.  Oncelikle belirtimesi gerekmektedir ki, sikayetcinin sorusturma
konusu dosyay! inceleyebilecegi Rekabet Kurulu kararlari ile sabittir. Nitekim,
Rekabet Kurulu'nun 02.11.2000 tarihli ve 00-42/453-247 sayili Renault Mais
kararinda  sikayetc¢i temsilcisinin sorusturmaya aktif olarak katilabilmek ve delil
sunabilmek igin dosyay! inceleme talebi, Kurul'un 09.05.2000 tarihli toplantisinda
gorusulmis ve gizlilik derecesi olan bilgi ve belgelerin gikartilmasi suretiyle sikayetgi

vekilinin dosyay! inceleme talebi kabul edilmigtir.

Yine 4054 sayili Kanun’un 44. maddesinin 3. fikrasina goére “Kurul taraflari
bilgilendirmedigi ve savunma hakki vermedigi konulari Kkararlarina dayanak
yapamaZz’. Gorulece@i Uzere, bu fikrada, 2. fikradan farkli olarak sadece taraflar
s6zcugu kullanilmis ve fikrada sadece taraflara savunma hakki veriimesinden degil
ayni zamanda bilgilendirmesinden de s6z etmistir. Savunma hakki, hakkinda
sorusturma basglatilan tesebbdusler igin iken, bilgi verilmesi ise sikayetci taraf igindir.
Bu durumun pratik sonucu ise Rekabet Kurulu sikayetin reddine karar verecekse,
kararda dayanacagi hususlari sikayetciye bildirmesi ve bu konuda goruslerini
aciklama firsati vermesi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim, sikayetcinin verecegi ek
deliller ve bilgiler Rekabet Kurulu’nun kanaatini degistirebilecek ya da en azindan bu

gorugleri kararinda tartisarak bunlarin ileride iptal sebebi olmasini®® énleme firsati

3% Aslan’a gore 4054 sayili Kanun’un 44/3. maddesinin sikayet¢inin de dosyaya erisimini igerecek sekilde
diizenlendigini belirtmektedir (ASLAN, Y. s. 448). Ote yandan, Unlii tarafindan ise, sikayetciye kanunen
tanmmus olan bir erisim hakki bulunmadigi ileri siiriilmektedir (UNLU, H., s.41)

* Eger ki, karar sikayetci aleyhine olup ret kararinda sikayetciye bilgi verilmemis konulara dayamilmissa
sikayet¢inin agacagi davada bu husus kararin iptaline sebep olabilecektir.
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dogacaktir. Dolayisiyla, Egerci, bilgi edinme ve belgelere ulasma 6zgUurlGgunin

sikayet edilen tarafa tanindigi gibi sikayetgi tarafa da tanindigini belirtmektedir®”.

Bu bilgiler 1s1ginda, sikayetcinin rekabet sorusturmalarinda, sorusturma safhasindaki
haklari; 42/1. madde uyarinca sikayetle ilgili olarak baslatilan sorusturmanin
kendisine bildiriimesinden ve yapilmasina karar verilen s6zli savunma toplantilarina

katilmaktan ibaret oldugunun kabuli mumkuan gézukmemektedir.

3) Nihai Kararin Akabinde Sikayetcinin Haklari

4054 sayili Kanun’un “Kurul Kararlarina Karsi Yargi Yolu” baslikli 55. maddesinin 1.
fikrasinda, “idari yaptirim kararlarina karsi yetkili idare mahkemesinde dava agilabilir’
hikmU yer almaktadir. Rekabet sorusturmalari sonucunda idari yargida dava
acabilecekler hakkinda sorusturma agilanlar ve sikayetgilerle Rekabet Kurulu karari
ile menfaatleri zedelenenlerdir. ilaveten, Rekabet Kurulu kararlarindan yalnizca nihai
karar niteligini haiz olanlara karg! idari yargi yoluna bagvurulabilmektedir. Hazirlik
islemleri, bilgi isteme veya Onarastirma agcma gibi kararlar kesin ve nihai bir iglem
niteliginde olmadiklarindan dolay! bunlarin tek baslarina idari davaya konu edilme
imkanlari bulunmamaktadir. Dolayisiyla, O6zetlemek gerekirse, Rekabet Kurulu’nun
herhangi bir nihai karari neticesinde menfaati zedelenen tum kisilerin karar aleyhine

idari dava tesis etmeleri mimkundur.

Bu hakkin kullaniimasini teminen 4054 sayili Kanun'un 53/2. maddesinde “Kurul
kararlari taraflarin ticari nitelikli sirlarini ifsa etmeyecek sekilde Kurum internet
sayfasinda yayinlanir” ibaresi yer almaktadir. Idari yargida dava agma siiresi ise,
Rekabet Kurulu kararinin ilgili tesebbuslere teblig edildigi tarihten itibaren islemeye

baslamaktadir.

ilaveten, 4054 sayili Kanun’un 57. Maddesi uyarinca 4054 sayili Kanun’a aykiri olan
eylem, karar, sdzlesme veya anlasma ile rekabetin engellenmesi, bozulmasi ya da
kisittanmasi yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumun kotlye

kullanilmasi sonucunda bundan zarar goéren kisilerin adliye mahkemelerinde agilacak

3T EGERCI, A., Rekabet Kurulu Kararlarimin Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, Rekabet Kurumu Lisansiistii
Tez Serisi, No:12, s.142
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6zel hukuk davalari yoluyla zararlarini tazmin etme hakki bulunmaktadir. Ote
yandan, bu konudaki Yargitay igtihadl altinda tazminata hikmedilebilmesi igin
Rekabet Kurulu'nun ihlal karari vermesi bir én mesele olarak goériilmektedir.®®
Dolayisiyla, Rekabet Kurulu'nun bir ihlal yoninde karar vermemesi durumunda
sikayetcinin zararini 6zel hukuk yoluyla tazmin etme hakki da kullanilamaz hale

gelmektedir.

2) A.B Rekabet Hukuku

A.B rekabet hukukunda sikayetgilerin gerek rekabet hukuku ihlallerine rekabet
otoritelerinin dikkatini ¢ekmeleri gerekse de sorusturmanin sonraki safhalarda
oynadiklari rol bakimindan énemli bir yeri bulunmaktadir. Ozellikle, A.B. rekabet
uygulamasinda ihbar yoluyla idari kurumlari harekete gegirmenin yani sira, sikayetci
idari surecin bir parcasi olma hakkina sahip olabilmektedir. Ote yandan, sikayetci
sifatina haiz olabilmek igin Kkigilerin gikayet¢i olmakta mesru menfaatlerinin
bulundugunu gdstermeleri gerekmektedir.*®* Bu dogrultuda, sikayette bulunacaklar
icin mesru menfaatin bulunmasi kosulunun ciddi bir engel teskil etmedigi kolaylikla
sdylenebilecektir.*® Nitekim ihlalden olumsuz olarak ve dogrudan etkilenmis olan
herhangi bir kimse sikayetci olma hakkini haizdir. Ornegin BEMIM v. Commission
kararinda, birinci derece mahkemesi tarafindan bir tesebbls birliginin ilgili pazarda
faaliyet gosteren bir tesebbls olarak dogrudan etkilenmese de, Uyelerini etkileyen
davranisglara iligkin olarak, Uyelerinin menfaatlerini temsil etme yetkisi bulunmasi ve
sikdyete konu davraniglarin Uyelerinin menfaatlerini menfi olarak etkileme ihtimalinin
bulunmasi sartiyla, sikayette bulunabilecegdine hiikmedilmistir.*’ Ote yandan, IECC
v. Commission* kararinda, Uyeleri sikayete konu islemlere yonelik olarak faaliyet
gOstermeyen bir tesebbus birliginin sikayetinin  Komisyon tarafindan kabul
edilmeyebilecegi belirtilmistir.

Komisyon Tarafindan Sikayetlerin Degerlendiriimesi Hakkinda Duyuru’ya®
(“Duyuru”) gore bu igtihatlar Komisyon'un sikayete konu bir anlasma veya eylemin

taraflarinin, ekonomik cikarlari sikéyete konu eylemler nedeniyle zarar gérmus

* Yargitay 19. H.D., 1.11.1999, E.1999/3350, K.1999/6364

3% Commission Regulation 773/2004, madde 5(1).

“0 JONES, A., SUFRIN B., EU Competition Law, Ofxord University Press, s. 1170

' BEMIM v. Commission, T-114/92, [1995] ECR 1I -147

*2 Bkz. IECC v. Commission, T-133, 204/95 [1995], para. 28; Commission Notice on the Handling of
Complaints by the Commission under Article 101 and 102 of the EC Treaty [2004] OJ/C101/65, par. 35
* Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30
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rakiplerin veya dagitim agindan digslanmig tesebbusler tarafindan mesru menfaat
iddia edilebilecegine karar verilen gegcmis Komisyon kararlarini dogrular niteliktedir.**
Ote yandan, Duyuru’ya gére bir kisi veya birlik tarafindan sadece genel menfaate
(“pro bono publico”) atif yapan ve kendilerinin veya uyelerinin dogrudan menfi
etkilenme ihtimali oldugunu gostermeyen sikayetler, 7/2 madde kapsaminda mesru
menfaat sartini yerine getirememektedir.*®

Duyuru’ya gére tiiketici birlikleri de sikayetci konumunda bulunabilmektedirler.*®
Komisyon, ayrica bir ihlale konu Urin veya hizmetlerin alicisi konumunda olmalari
dolayisiyla ekonomik menfaatleri menfi olarak etkilenen bireysel tuketicilerin de
mesru menfaat kosulu karsilayabileceklerini belirtmektedir.*” Tiketicilerin mesru
menfaat goOsterip gdsteremeyecegi birinci derece mahkemesi tarafindan da
Osterreichische Postsparkasse v. Commission®® davasinda karara baglanmistir. Bu
davada mahkeme mesru menfaat kavramini genis olarak yorumlamis ve ekonomik
menfaatinin zarar gérdugunu gosteren herhangi bir son kullanici tarafindan mesru
menfaatin mevcudiyetinin iddia edebilecegini belirtmistir.*®

A.B uygulamasinda, sikayetlerin 773/2004 sayili Komisyon Duzenlemesi metnine ek
yapilmis olan Form C’ye uygun olarak sunulmasi gerekmektedir.® Form C
kapsaminda, (i) sikayetci hakkinda bilgi, (ii) varhgdi iddia edilen ihlal hakkinda ayrintil
bilgi, (iii) mesru menfaat iddiasini destekleyen sebepler, (iv) Komisyon’un kararina
dayanak yapabilecegi hususlar hakkinda acgiklamalar ve (v) ulusal bir rekabet
otoritesi veya ulusal mahkemeler nezdinde yapilan bagsvurular hakkinda bilgi
saglanmasi gerekmektedir.’’ Komisyon tarafindan, bazi durumlarda Form C’de talep
edilen kapsamli aciklamalarla destekleyici belgelerin sunulmasina gerek
goriilmeyebilmektedir.? Sikayetginin, sikayet metni (ic kadit niisha ve, mimkin
oldugu olgude, bir elektronik kopya olarak sunmasi ve ayrica gsikayetin gizli bilgi

icermeyen bir versiyonunu da Komisyon’a sunmasi gerekmektedir.>®

4 Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 36
> Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 38
¢ Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 37
47

Id.
* Osterreichische Postsparkasse v. Commission, T-213/01 ve 214/01, [2006] ECR II-1601
49

Id., par. 114
% Commission Regulation 773/2004, madde 5(1).
I JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1173
2 1d.
>3 Regulation 773/ 2004, bkz. dipnot 28, madde 5(1)
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Bir gikayetin usuline uygun olarak Komisyon’a sunularak Komisyon tarafindan
tebellig edilmesinin akabinde, Komisyon'un sorusturma agiimasinin gerekip
gerekmediginin belirlenmesi icin bilgi toplama sorumlulugu giindeme gelmektedir.>*
Bu surecin ilk safhasinda Komisyon sikayetcgiden bilgi almakta ve bir 6n cevap
vererek sikayetciye iddialarini kuvvetlendirme firsati tanimaktadir.®® Bu safha
Komisyon ve sikayet¢i arasinda sikayete konu hususlarin aydinlatiimasina yonelik
resmi olmayan gériis alisverislerini de igerebilmektedir.*®

ikinci safhada ise, Komisyon sikayetin reddedilmesi veya sorusturma aciimasi
arasinda karar vermek Uzere arastirma yapmaya devam etmektedir. Herhangi bir
sikayeti reddetmeden 6nce Komisyon sikayetciye belirli bir sire iginde konu
hakkindaki gorislerini sunma hakkini tanimakla yikimlidir®” Bu noktada
Komisyon’un goruglerini  belilemek icin  kullandidi belgelerin  gizli-olmayan
versiyonlari da sikayetciye saglanabilmektedir.®® Siirecin (glincli safhasinda
Komisyon bir sorusturma agma karari almakta veya sikayeti reddetmektedir. >
Komisyon tarafindan bir sorusturma baglatiimasi ve sikayete konu eylemler hakkinda
bir sikayet bildirimi (Statement of Objections) (“SO”) yapilmasi durumunda, SO’nun
gizli olmayan bir versiyonunun gikayetciye iletiimesi ve sikayetciye goruslerini yazih
olarak bildirme sansi taninmasi gerekmektedir.eo Sikayetcinin s6zlU olarak goéris
bildirmeyi talep etmesi durumunda, bu hak da kendisine taninabilmektedir.’
Uygulamaya bakildiginda ise, Komisyon’un sikayetcileri sorusturma surecine iligkin
olarak tamamen haberdar tutma yoluna gittigi goriilmektedir.®> BAT ve Reynolds
kararlarinda Avrupa Adalet Divani sikayetginin usuli haklari sorusturulan
tesebbuslerin haklari kadar genis olmasa da, sikayetcilere idari sorusturma surecinde
mesru menfaatlerini koruma firsati taninmasi gerektigini belirtmistir.%®

Bu dogrultuda, sikayete konu tesebbuslere oranla daha sinirl olmakla birlikte

sikayetcinin sorusturma konusu dosyaya erisim hakki bulunmaktadir.* Bu durum

>* Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 37
> JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1173

% Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 55
37 Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 56; Regulation 773/ 2004, bkz.
dipnot 28, madde 7(1)

¥ JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1173

% Commission Notice on the Handling of Complaints, bkz. Dipnot 30, par. 57
69 Regulation 773/ 2004, bkz. dipnot 28, madde 7(1)

6! Regulation 773/ 2004, bkz. dipnot 28, madde 7(2), madde 13(1)

62 JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1174

8 BAT and Reynolds v. Commission, 142-156/84 [1987] ECR 4487

64 1d., par 20.
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kendisini 6zellikle ticari sir niteligindeki bilgiler bakimindan gostermektedir. AKZO v.
Commission kararinda Avrupa Adalet Divani ticari sirlara 6zel koruma saglandigina
ve ticari sir 6zelligine sahip bilgileri sikayette bulunan kisilerin elde edemeyecegdine
hikmetmistir.®®> Avrupa Adalet Divani tarafindan alinan bu pozisyon ise, aksinin
tesebbuslerin sikayette bulunma yoluyla rakiplerinin ticari sirlarina erisebilmesine
imkan taniyan bir uygulamaya déniisecedi hususuyla gerekgelendirilmistir.’® Matra-
Hachette v. Comission kararinda da ilk derece mahkemesi tum bilgilere erisim
hakkinin sadece sorusturma altinda olan ve Komisyon karari sonucu ceza alabilme
riski bulunan taraflara ait olduguna hilkkmetmistir.®’

Ote yandan, Komisyon’un uygulamalarinin timiine bakildiginda sikayetcilerin genel
olarak dosyanin icerigi konusunda bilgilendirildigi, kendisinin gizli olmayan belgelere
erisimine imkan tanindid1 ve sikayete konu tesebbuslerin cevaplarinin kendisine
iletildigi goriilmektedir.?®

Komisyon’un gikdyet dogrultusunda sorusturma agmamaya karar vermesi
durumunda, bu gorusunu sikayetcgiye bu kararin hukuki temellerini igeren bir mektup
yoluyla bildirmesi ve sikayetciye belirli bir stre zarfi iginde goruslerini bildirme hakki
tanimasi gerekmektedir.®® Sikayetci gériisiiniin  Komisyon’un sikayete bakisini
degistirmemesi durumunda, Komisyon sikayeti resmi bir kararka reddetmektedir.”
Guerin Automobiles v. Commission davasinda ilk derece mahkemesi tarafindan
sikayetcginin son gortUsund bildirdikten sonra sikayetine iligkin nihai bir karar
alinmasini isteme hakkina sahip oldugu hususunu acikca belirtmistir.”’

Komisyon’un kendisine sunulmus olan sikayete istinaden vermis oldugu sorusturma
acllmamasi kararina veya sorusturma neticesinde vermis oldugu nihai karara karsi,
sikayetcinin Avrupa Birligi’nin isleyisine lliskin Antlasma’nin (“TFEU”) 263. maddesi
uyarinca iptal davasi agma hakki bulunmaktadir.”? A.B yasama ve idari islemlerine
karsi genel iptal davasi agma hakkini dizenleyen, 263. madde gergek veya tlzel

nl3

kisilerin kendilerine “dogrudan ve bireysel olarak etki eden”” islemlere karsi iptal

sureci baslatabilecegini belirtmektedir. Rekabet uygulamasi altinda, Mahkeme

ZZ AKZO v. Commission, 53/85 [1986] ECR 1965, par. 28
Id.
7 Matra-Hachette v. Comission, T-17/93 [1994] ECR 1I-595, par. 38
% JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1174
%9 Regulation 773/ 2004, bkz. dipnot 28, madde 7(1)
01d., madde 7(2)
"' Guerin Automobiles v. Commission, T-186/94 [1995] ECR 1I-1753, par.34
2 JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1180
73 Treaty on the Functioning of the European Union, madde 263.
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dogrudan ve bireysel olarak etkilenen kisi kavramini genis olarak yorumlamigtir.
Komisyon nezdinde sikayetcgi sifatina sahip olma sartlarini kargilayan kisilerin
‘dogrudan ve bireysel olarak etkilenme” sartini da karsilamakta oldugu kabul
edilmektedir.”* Bu hususu dogrular nitelikte bir kararda Avrupa Adalet Divani
tarafindan mesru menfaat sahibi bir kisinin bagvurusunun tamamen veya kismen
reddedilmesi durumunda mesru menfaatlerini koruma adina iptal davasi agabilme
hakkinin bulunduguna hilkkmedilmistir.”> Kararda da belirtildigi (izere bu durumda,
sikayetcinin TFEU’nun 263. Maddesi altinda dogrudan ve bireysel olarak etkilendigi
kabul edilmektedir.

3)A.B.D Rekabet Hukuku

Amerikan rekabet hukuku merkezi olmayan bir yiriitme sistemi icermektedir.”
Tarkiye ornegindeki Rekabet Kurumu’'nun aksine Amerika’da rekabet hukukunun
kamusal olarak uygulanmasi iki federal kurum olan Federal Ticaret Komisyonu
(“FTK”) ve Adalet Bolumu arasinda paylasiimisken, ayni zamanda eyalet bas
savcilarl da eyaletlerinde rekabet hukuku ihlallerinden zarar géren vatandaslar adina
dava acabilmektedir.”” Bunun disinda Amerikan rekabet hukuku uygulamasinda
gercek veya tuzel kisiler tarafindan agilan 6zel hukuk davalarinin da énemi buyuktar.
A.B ve Turk rekabet hukuku rejimlerindeki “sikayetc¢i” kavraminin, A.B.D rekabet
hukukunda tam karsiligi bulunmamaktadir. A.B.D. hukuku altinda bireyler eyalet ya
da federal mahkemelerinde FTK veya Adalet Bolumu’'nden bagimsiz olarak ozel
hukuk davasi acgabilmekte ve dolayisiyla kendi haklarini bu yolla bireysel olarak
koruyabilmekte, ya da ihbarda bulunarak bu kurumlari harekete gecirebilmekte fakat
bundan sonra ortaya g¢ikacak olan idari sorusturma veya ceza davasinin bir tarafi
olmamaktadir.

A.B ve Turkiye'de gorilen rekabet hukukunun idari yargilama yoluyla uygulanmasi,
A.B.D hukukunda tam olarak karsilik bulan bir uygulama degildir. idari yargilama
kapsaminda FTK, FTK Yasasr’'nin 5. maddesi’® altinda, veya Clayton Yasasr'nin ihlal

ediimesi durumunda Clayton Yasas’nin 11. maddesi’ altinda, taraflari rekabet

" JONES, A., bkz. dipnot 29, s. 1180

7 Metro v. Commission, 26/76 [1977] ECR 1875, par. 13

’® GELLHORN, E., KOVACIC, E., CALKINS, S., Antitrust Law and Economics in a Nutshell,
Thompson/West, s. 526;

1d.

8 15 USC § 45, fikra (b)

P15U.8.C.§21
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hukuku ihlali teskil eden faaliyetlerine devam ettirmekten alikoyan durdurma
talimatlari (“cease-and-desist letter”) kullanabilmektedir.** Her ne kadar FTK idari
yargilamalari yoluyla parasal ceza verme yetkisi bulunmasa da, FTK'nin durdurma
talimatlarinin ihlal edilmesi durumunda, federal mahkemeler FTK Yasasrnin 5.
maddesi ve Clayton Yasas’'nin 11. maddesi altinda parasal cezaya
hiikmedilebilmektedir.®’

FTK resen veya Kkisilerce yapilan ihbar veya sikayetler sonucu harekete
gecebilmektedir. Ote yandan, FTK’'nin sikatyetcinin mesru menfaatinin bulunmasi
durumunda bile sikayetgiye karsi, sikayet Uzerine belirli seviyede arastirma yapma,
sikayetcgiden gorls alma veya sikayeti reddeden nihai resmi bir karar verme gibi bir
yukimlaliga bulunmamaktadir. FTK Yasasr’'nin 5. maddesi altinda “Komisyon’un bir
kigi, ortaklik veya sirketin adaletsiz rekabet ybntemleri ... kullanmakta olduguna
inanmak igin bir sebebi bulunmasi durumunda, eger Komisyon kendisi tarafindan bu
duruma iligkin bir idari stre¢ bagslatiimasinin kamu yararina olacagi gdérigtinde
ise...”® bir idari sorusturma siireci baslatabilmektedir. ilgili maddenin lafzindan
anlagilacagl Uzere bir idari sure¢ baslatip baslatmama karari tamamen FTK’nin
tasarrufuna baghdir. ilgili maddenin devaminda ise herhangi bir kisi, ortaklik veya
sirketin FTK tarafindan dizenlenen idari durusmada yer almak igin bagvuru
yapabilecegi ve gecgerli sebeplerin gosteriimesi halinde Komisyon tarafindan
kendilerine s6z konusu durusmaya kisisel olarak veya avukatlari yoluyla dahil olma
hakki taninabilmektedir.?® Ote yandan ilgili maddenin lafzi zorlayici olmayip, bu izni
verip vermeme tasarrufu yine sadece FTK’ya aittir.

Yukaridaki hukimlerle uyumlu olarak, 5. maddenin FTK kararlarinin yargisal
denetimiyle ilgili olan (c) bendinde “kendisine karsi FTK talimatiyla belirli bir rekabet
ybntemi veya herhangi bir bagska davranigi durdurmasi gerekli kilinan” herhangi bir
kisinin bu karara iligskin olarak yetkili federal temyiz mahkemelerine basvurma hakki
bulundugu belirtiimektedir.?* Bu bendin lafzindan da anlasildi§i {izere durdurma
talimati c¢ikmamasi durumunda veya c¢ikan durdurma talimatinin sikayetginin
isteklerini karsilamamasi durumunda gikayetciye benzer bir yargiya bagvurma hakki

taninmamisgtir.

% GELLHORN, E., bkz. dipnot 65, s. 532
$115U.8.C. § 21, (k)(1); 15 USC § 45, (m)(1).
8215 USC § 45, fikra (b)

¥ 1d.

¥ 15 USC § 45, fikra (c)
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FTK'ya idari yargilama yetkisi veren diger hukim olan Clayton Yasasi’'nin 11.
maddesi altinda belirtilen idari surecte de sikayetciye verilen haklar FTK Yasasr’'nin
5. Maddesi ile aynidir. Diger bir deyisle, sikayetciye sadece FTK tarafindan uygun
gorildigi takdirde idari siirece dahil olabilecektir.?®

A.B.D. rekabet hukuku uygulamasinda ana karar verme mercii federal
mahkemelerdir. Dolayisiyla, Rekabet Kurumu ile karsilastirildiginda hakimden g¢ok
savcl konumunda bulunan FTK ve Adalet Boluma tarafindan yuratilen
sorusturmalarda sikayetciye slreci baslatmak disinda bir gorev veya hak
diismemektedir. Ote yandan, A.B.D uygulamasi altinda bireylerin 6zel hukuk altinda
federal mahkemeye bagvurarak kendilerine zarar veren rekabeti kisitlayici eylemlerin
durdurulmasina iligkin mahkeme emri karari aldirtabilmekte veya zararini U¢ katina
kadar tazmin edebilmektedir. Bireysel davalarin A.B.D rekabet uygulamasindaki
onemi ve A.B hukuku altinda “sikayet¢i” sifatina sahip olabilecek taraflarin, A.B.D
hukuku altinda haklarini 6zel hukuku davalariyla arayabilmeleri nedeniyle bu tar
davalara asagida deginilmesi isabetli olacaktir.

Clayton Yasasi’'nin 4. maddesi davacinin hem zararini U¢ katina kadar tazmin etme,
hem de Amerika’da genel kural olan davacinin kendi masraflarini karsilamasi
ilkesine karsi olarak dava ve avukat masraflarini tanzim edebilme hakki
vermektedir.®® Clayton Yasasr'nin ilgili hiikmii su sekildedir:

‘Rekabet hukukunda yasaklanmis olan herhangi bir davranig nedeniyle isi veya
mlulkl zarar géren herhangi bir kimse bu nedenle A.B.D. federal mahkemelerinde
dava acabilecek, ve zararinin (¢ katini ve dava masraflariyla makul seviyedeki
avukat masraflarini tanzim edebilecektir.”®’

Buna ek olarak, Clayton Yasasi’’'nin 16. Maddesi ise herhangi bir kisi, sirket veya
organizasyonun rekabet hukuku ihlalleri sonucu zarar gérme ihtimalinin bulunmasi
durumunda ihtiyadi tedbir alinmasi igin dava acabilecegini belirtmektedir.?® A.B.D’de
acilan rekabet hukuku davalarinin %90’ina yakin bir kisminin 6zel hukuk davalari

oldugu goriilmektedir.®® A.B.D’de bireyler tarafindan acilan 6zel hukuk davalarini

% 15U.8.C. § 21, fikra (b)

% Wouter P.J. Wils, “Should Private Antitrust Enforcement be Encouraged in Europe?”” World Competition,
Eyliil 2003, s. 479

715 U.8.C. § 15.

¥ 15U.8.C. § 26

% Wouter P.J. Wils, “Should Private Antitrust Enforcement be Encouraged in Europe?” World Competition,
Eyliil 2003, s. 478
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inceleyen bir makale®, 1990°dan beri A.B.D’de davacilar tarafindan temyiz yolu
kapanmis olarak kesin olarak kanilmig olan ve en az 50 milyon A.B.D dolari
tazminatin kazanilmis oldugu 40 davay! incelemis ve sadece bu davalardan dolayi
rekabet hukukunu ihlal eden kigiler tarafindan 18 ila 19,6 milyar A.B.D dolar
miktarinda tazminat 6dendigini belirtmektedir.’’ S6z konusu arastirmaya gore
yukarida belirtilen tazminat oraninin 7,631 ila $8,981 milyar A.B.D dolari arasindaki
kismi A.B.D veya Avrupa Birligi rekabet kamu otoritelerinin hareketlerini takip
etmeyen davalar sonucu elde edilmistir.’? Bu rakam, 1990°dan beri A.B.D’de Adalet
Bakanh@ tarafindan agilan cezai davalar sonucu ortaya ¢ikmis olan 4,232 milyar
A.B.D dolari miktarindaki toplam parasal cezanin epeyce Ustiindedir.®

Yukarida yer verilen acgiklamalardan da anlasilacagi uzere A.B.D rekabet hukuku
uygulamasinda bireysel sikayetcilerin haklarini arama imkanlari 6zel hukuk
davalarina erisim yoluyla etkili bir bicimde glvence altina alinmistir. Dolayisiyla
bireysel sikayetcilere idari surecgte belirli bir yer veriimemis olmasi s6z konusu idari

sureclerin adli davalara oranla ikincil 6Gnemde olmasi yoluyla agiklanabilmektedir.

SONUGC

Sikayetcinin sorusturma usultindeki yerinin ve haklarinin tespiti bakimindan rekabet
hukukunun amaci 6nem tagimaktadir. Ceza yargisinda ve idari yargida da egemen
prensip olan maddi gergekligin aranmasi rekabet hukukundan kaynaklanan
sorusturmalarin en énemli siyarl olarak kolaylikla degderlendirilebilecektir. iddia
konusu ihlale iligkin en somut ve etkin bilgi ve belgeyi sikayetc¢inin saglama
potansiyeli disunuldiginde sorusturulan tarafin haklarina halel gelmeksizin ve ek bir
iddia makami roli yaratmadan sikayetginin sorusturma sureglerinde karanlikta
birakilmaktan ziyade mumkin oldugunca sureclerden haberdar edilmesinin maddi

gercege ulasiimasi amacina maksimum dizeyde hizmet edecegi agiktir.

Zira, doktrinde yer alan aksi goruslere ragmen sikayetcinin menfaatleri ile rekabet

hukukunun kamu menfaatini koruma amaci ¢elismemektedir. Sikayetci ile Rekabet

% Robert H. Lande, Joshua P. Davis, “Benefits From Private Antitrust Enforcement: An Analysis

of Forty Cases”, University of San Francisco Law Review, Temmuz 2008

*11d., s. 891. Séz konusu rakamin bir aralik olarak verilmesinin sebebi degerleri konusunda farkli goriisler
olabilecek menkul kiymetlerin de hesaplamaya katlmasidir.

”1d. s. 897

”1d.s. 893
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Kurulu yan yana ilerleyebilmektedir. Bunun 6tesinde, Rekabet Kurulu'nun sikayetgi
gibi 6nemli bir bilgi kaynagindan ve sikayetginin saglayacagi katma degerlerden
yararlanmasi gerektigi sUphesizdir. Bu gergevede sikayetciye, mevzuat tarafindan
acikga zikredilmemis olmakla birlikte, sikayetcinin bir taraf olarak rekabet
sorusturmalarinda yer aldiginin ve dolayisiyla kanunen birtakim haklar bahsedilmis
oldugunun ozellikle mehaz A.B Rekabet Hukuku isiginda kabuli gerekmektedir.
Nitekim, AB Rekabet Hukuku’'nda sikayetci idari surecin énemli bir pargasini teskil
etmekte ve bu konumu yasal duzenlemelerle glvence altina alinmaktadir. Turk
Rekabet Hukuku uygulamasindan farkli olarak, AB Rekabet Hukuku'nda
sikayetcilerin sikayet reddedilecedi zaman sikayetgilerin gorus bildirme ve SO’nun
gizli olmayan bir halini talep etme ve buna cevap verme haklar bulunmaktadir.
Bunun haricinde, uygulamada talep edildigi takdirde, Komisyon tarafindan
sorusturma konusu dosyada yer alan belgelerin ticari sirlardan arindirilmis bir
kopyas! sikayetcilere saglanmaktadir. ilaveten, Komisyon tarafindan sikayetcilerin
sorusturmanin gidigati hakkinda dizenli olarak bilgilendirildigi gorulmektedir. Turk
Rekabet Hukuku ile mehaz A.B rekabet hukukunda ortak olarak gsikayetciye
tanindigina dair herhangi bir tereddut olmayan haklar ise, rekabet ihlali ile ilgili
basvuru yapma hakki, sikayet basvurusunun akibetini 6grenme ve bu konuda
rekabet otoritesini belli bir davranista bulunmaya (sikayeti reddetmeye veya kabul
etmeye) zorlama hakki, yapilmasina karar verilmis olan bir s6zli savunma
toplantisina katilma hakki ve sikayetinin reddedilmesi karari veya sorusturma
sonucunda menfaatine aykiri olarak verilen karar aleyhine dava agma olarak
siralanabilecektir. Bununla birlikte, yukarida kapsamli olarak agiklamis oldugumuz
Uzere, sikayetcinin bir taraf olarak ilgili tebligatlar alabilme, gerekli bilgi ve belgeleri
Rekabet Kurulu’na sunabilme ve dosyaya erisim hakkinin bulundugunun da kabull
gerekmektedir. Ayrica, farklihk arz etmekle birlikte, A.B.D uygulamasi da dolayh
olarak Turk Rekabet Hukuku’'nda sikayetcinin konumuna 1sik tutabilecek ozellikleri
sunmaktadir. Nitekim, her ne kadar FTK nezdinde sikayetci bir taraf olarak
taninmasa da, A.B.D’deki esas uygulamayi teskil eden 6zel hukuk davalarinda
sikayetcilere haklarini bluydk bir gliivence ile arama hakki taninmaktadir. A.B.D’den
farkl olarak Turkiye yargi sisteminde idari iglemlere kargi agilan 6zel hukuk davalari
ikincil nitelik tasidigindan sikayetcinin sorusturma surecindeki haklarinin kisittanmasi
sonucunda kendisine 4054 sayili Kanun'un 57. maddesi yoluyla bahgsedilmekte olan

zararini tazmin etme hakki da layikiyla kullanilamayacaktir.

35 REKABET FORUMU



36

TOPLANTI
29 Mart 2013 Cuma

FIKRI VE SINAi MULKIYET HAKLARI
VE REKABET

Moderator:
Prof. Dr. Kamil Senocak
indni Universitesi Hukuk Fakdltesi Dekani
A.U. Hukuk Fakiltesi Ticaret Hukuku ABD Ogr. Uyesi

Konusmaci:
Yrd. Dog. Dr. Hamdi Pinar
Bilkent Universitesi Hukuk Fakiltesi Ogr. Uyesi

Yorumcu:
Yasar Tekdemir
Rekabet Kurumu lll. Denetim ve Uygulama Dairesi Bsk.

REKABET DERNEGI

Yer : Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi , Mahmut Esat Bozkurt Toplanti Salonu.
Saat :15.00

36

REKABET FORUMU




37

REKABET FORUMU iGCiN
Makale Cagrisi

Sayin Dernek Uyelerimiz ve Okuyucularimiz

Rekabet Forumu, Rekabet Politikalari ve Rekabet Hukuku nun
uygulamalari iginde bulunan tim kurum, kurulus ve kigilere gonderilmektedir.
Rekabet Forumu’na gonderecediniz yazilarla Forum zenginlesecek ve etki
alani genigleyecektir.

Degerli Dernek Uyelerimizden ve okuyucularimizdan ricamiz, Rekabet
Forumu’na, yaptiklari inceleme, arastirma, yorum ve degerlendirmeleri makale
boyutunda gdéndermeleridir. Katkilariniz yalniz Forum’u zenginlestirmekle
kalmayacak, ayni zamanda yararlanan c¢evrenin de genisletiimesini
saglayacaktir.

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

37 REKABET FORUMU




