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REKABET iIHLALLERINDE DUZENLEYIiCi OTORITELERIN YETKIiSi
REKABET KURULU KARARLARI VE DANISTAY KARARLARI ISIGINDA
DEGERLENDIRMELER

Sezgin KARAKAS!

1. GIRIS

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un (“RKHK” veya “4054 sayili
Kanun”) kapsam baglikli 2. maddesi uyarinca “Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlar1 i¢inde mal ve

hizmet piyasalarinda faaliyet gdsteren ya da bu piyasalar1 etkileyen her tiirlii tesebbiisiin

aralarinda yaptig1 rekabeti engelleyici, bozucu ve kisitlayici anlagma, uygulama ve kararlar ile
piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalar1 ve rekabeti 6nemli

Olciide azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki her tiirlii hukuki islem ve davranislar,
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rekabetin korunmasina yonelik tedbir, tespit, diizenleme ve denectlemeye iliskin islemler bu

Kanun kapsamina girer”’ denilmektedir.

Buna gore Tirkiye Cumbhuriyeti smirlar igerisindeki mal ve hizmet piyasalarinda
faaliyet gosteren tesebbiislerin veya bu piyasalarda faaliyet gostermiyor olsa ve diger
piyasalarda yapilsa dahi olumsuz etkilerini Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlar1 igerisindeki mal ve

hizmet piyasalarinda da gosteren her tiirlii tesebbiistin, her tirlii hukuki islem ve davranisi

4054 sayili Kanun kapsamina girer.

RKHK’nin kapsam maddesinin tek istisnasi ise 5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun
19. maddesinde diizenlenmektedir. Madde uyarinca bankalarin devir veya birlesmesi halinde
taraflarin toplam aktiflerinin sektdr i¢indeki paymin %20’yi gegmemesi sartiyla 4054 sayilt
Kanun’un birlesme ve devralmalarin kontroliine iliskin maddeleri uygulanmaz. Goriilecegi
iizere RKHK’nin tek istisnasi bankacilik sektoriinde, taraflarin toplam paylarmin %20’yi
gegmemesi sartiyla birlesme ve devralmalara iliskindir. Bunun disinda ise RKHK’nin

uygulanmayacagi herhangi bir sektor veya islem bulunmamaktadir.

Bununla beraber bazi1 sektorler acisindan sektdrel diizenleyici otoriteler bulunmaktadir.
Telekomiinikasyon sektdriinde Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumu (“BTK”), enerji
sektoriinde Enerji Piyasalar1 Diizenleme Kurumu (“EPDK”), bankacilik sektoriinde
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu (“BDDK”) sektorel diizenleyici otoritelere

ornek olarak sayilabilir.

Isbu Calisma icerisinde diizenleyici kurumlarm diizenlemeleri ile RKHK 'nin iligkisine

deginilecektir.

2. ABD ve AB UYGULAMALARI
2.1.ABD Uygulamasi

ABD’de Trinko? kararinda ABD Yiiksek Mahkemesi, 1996 tarihli Telekomiinikasyon
Kanunu’nun oldukga detayli diizenlemeleri ile bu Kanun’da yer alan ve Kanun’un rekabet
hukuku kurallarimin  uygulanabilirligini  azaltict veya ortadan kaldirict  sekilde
uygulanamayacagi seklindeki hiikiim karsisinda; ilgili kanunla diizenlenen tesebbiislerin
rekabet hukuku uygulamasindan muaf olup olmadiklari sorununun ortaya ¢iktigimi ifade

etmistir. Yiikksek Mahkeme, Telekomiinikasyon Kanunu ile getirilen sektorel diizenlemelerin

2 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis v. Trinko, LLP 540 U.S. 398, (2004)



oldukca detayli olmasi nedeniyle, ilgili tesebbiis davranisinin rekabet hukuku bakis agisindan
ihlal teskil etmedigi sonucuna varmig ve sektorel diizenlemenin rekabet hukuku ile

saglanabilecek faydalarin ok 6tesinde fayda saglama yeterliligi oldugunu ifade etmistir.®

Credit Suisse® kararinda, sektdrel diizenleme ile rekabet hukukuna iliskin
diizenlemeleri es zamanlhi olarak ihlal eden tesebbiis davranisi, rekabet hukuku
uygulamasindan muaf tutulmustur. Kararda, zimnen istisna taninmasina iliskin kosullarin,
sektorel diizenlemelerle rekabet hukuku iliskisinin farklilasabilmesi nedeniyle, uygulanacak
sektore ve ilgili davranisin her iki diizenleme ile olan iligskisine goére degisebilecegi

Vurgulanmlstlrs.

flgili kararlardan ABD’deki rekabet hukuku uygulamasinda bir diizenlemenin var
olmasinin rekabet hukukunun uygulanmasina dogrudan bir istisna saglamadigi, ancak
otoriteler tarafindan yapilan diizenlemelerin rekabet hukuku araglariyla miidahale
edilmemesinden dogabilecek zarar1 ortadan kaldirabildigi ve regiile piyasalarda yapilan
diizenlemelerin amacglanan sonuca ulasabildigi dogrultuda rekabet hukuku uygulamasindan
daha verimli oldugu sonucuna ulasilarak, rekabet hukuku bakimindan bir miidahalede

e 6
bulunulmamasi gerektigi sonucuna varilmistir”.

2.2.AB Uygulamasi

Konuya iliskin Avrupa Komisyonu tarafindan verilen Deutsche Telekom’ kararinda
sektorel diizenleyicinin kismi fiyat regiilasyonuna tabi, ancak bunun haricinde ticari karar
alma serbestisi bulunan tesebbiisiin, diizenleyici otorite tarafindan belirlenen erigim fiyatlari
ile kendisince belirlenen perakende satis fiyatlar1 arasindaki marji, fiyat sikistirmasina yol
acacak sekilde belirledigini kabul ederek ihlalin varligina karar vermistir. Tesebbiisiin, ulusal
regiilasyona tabi olduguna ve ulusal diizenleyicinin ihlal tespitinde bulunmadigina iliskin
itirazlar1 karsisinda Genel Mahkeme, tesebbiisiin rekabete aykiri etkileri ortadan kaldirma

veya azaltma olanagi bulunmasina ragmen buna bagvurmamis olmasi ve Komisyon’un ulusal

® Shelanski H.A., Justice Breyer, Professor Khan, and Antitrust Enforcement in Regulated Industries”, California
Law Review, No:100, 2012, s.489; Geradin D. ve R. O’ DONOGHUE, “The Concurrent Application of
Competition Law and Regulation: The Case of Margin Squeeze Abuses in The Telecommunications Sector, The
Global Competition Law Centre Working Paper Series 04/05, College of Europe, 2005, s.3-6.

* Credit Suisse Sec. LLC v. Billing, 551 U.S. 264 (2007)

® Demirdz-Sarigigek-Sahin, Diizenlemeler ile iligkisi Baglamuinda Rekabet Hukukunun Uygulanabilirligi Sorunu,
Rekabet Dergisi Ocak 2014 Sayisi, 15(1): 3-63

® Demirdz-Sarigigek-Sahin, s. 19

" Deutsche Telekom, OJ L 263 (2003).



8 Genel

diizenleyicilerin kararlar1 ile bagli olmamasi gibi nedenlerle karari onamustir.
Mahkeme’nin kararini onayan Avrupa Birligi Adalet Divanm1 (ABAD) da, sektorel
diizenlemeler tesebbiislerin rekabeti kisitlayici veya bozucu nitelikte serbest kararlar almasini

engellemedikce rekabet hukukunun uygulanabilir oldugunu ifade etmistir.”

Telekomunikacja Polska kararinda'® ise Komisyon, diizenlemeye tabi sektorde faaliyet
gosteren ve erisim saglama yiikiimliiliigii altinda olan tesebbiisiin, toptan genisbant internet
pazarinda rakiplerine mal vermeyi reddetmesi nedeniyle hékim durumunu koétiye
kullandigina karar vermistir. Tesebbiis, Komisyon’un tesebbiis davranisinin diizenleyici
cerceveye uyumu yoniine odaklandigini; oysa bu konuda halihazirda bir sektorel
diizenlemenin oldugunu, bu diizenlemenin etkin ve pazarda rekabeti saglamaya miisait bir
nitelikte oldugunu, kendisinin de sektorel diizenleyici nezdinde diizenlemeleri ihlal etmek
nedeniyle cezaya carptirildigini iddia etmistir. Ancak, Komisyon, tesebbiisiin davranisini
derinlemesine bir incelemeye tabi tutmus ve her bir rakip 6zelinde ayr1 ayri ihlaller olarak
degil; biitiin halinde ortaya ¢ikan, tiim rakiplere yonelen ve belirli bir siire devam eden bir

davranig sekli olarak degerlendirmistir.

Komisyon’un diizenlemeye tabi diger sektorlere (enerji, posta, sigortacilik gibi) iliskin
kararlarinda®® diizenleyici 6nlemlerin etkin olmadigi, beklenen etkiyi ve sonucu yaratmadigi
durumlarda rekabet hukuku uygulamasma basvuruldugu ve AB rekabet hukukunun,
diizenlemelerle c¢atigmas1t durumunda Oncelikli olarak uygulanacagmin vurgulandigi
goriilmektedir. Ornegin Air Cargo kararmnda®? havayolu tagimaciligina iligkin diizenleyici
cergeve ile belirlenen fiyat indirim oraninin fiyat koordinasyonuna sebebiyet verebilecegi

belirtilerek diizenlemenin rekabet hukuku uygulamasina engel olmadig1 sonucuna varilmistir.

3. RKHK ILE SEKTOREL DUZENELEMERIN KESiSMESI

Yukarida ABD ve AB’de konuya yaklagimin ne yonde olduguna iliskin genel nitelikli
bilgiler sunulduktan sonra Tiirkiye’deki uygulamadan bahsedilecektir. Calismanin konusunu

olugturan esas mesele de burasidir. Diizenleyici otoriteler kendilerine verilen yetkiler

® Deutsche Telekom v. Commission, Case T-271/03, Court of First Instance (2008).

° Deutsche Telekom AG v. European Commission, Case C-280/08 (2010).

1% Telekomunikacja Polska COMP/39.525 (2011) OJ L 324 [2011].

9 ENI, COMP/39.315 (2010); Gas de France, COMP/39/316 (2010); E.ON Gas, COMP/39.317 (2010); RWE
Gas, COMP/39.402 (2010), GVG v. Ferrovie Dello Stato S.p.A. COMP/37.685 (2003) OJ L 11 [2004], Air
Cargo, Case COMP/39.258 [2010], Fire Insurance (D) Case 1V/30.307 (1984) OJ L 35, [1985].

12 Air Cargo, Case COMP/39.258 [2010].



dogrultusunda onciil (Ex-ante) diizenlemeler yapmaktadir. Diizenleyici otoriteye tabi kilinmis
sektorler genel itibariyle yogun, giris engelleri barindiran, rekabetin aksak oldugu
piyasalardir. Dolayisiyla diizenleyici otoritelerin varlik nedenlerinden birisinin de rekabetin
ilgili pazarda devlet eliyle daha az aksak hale getirilmesi, bir baska deyisle RKHK nin temel

amaciyla ayni oldugu sdylenebilecektir.

Diizenleyici otoritelerce yapilan diizenlemelerin teknik, idari ve ekonomik
diizenlemeler olarak {ice ayrilabilmesi miimkiindiir. isbu ¢alisma acisindan 6nem arz eden ise
ekonomik diizenlemeler olacaktir. Zira diger diizenlemelerin rekabet hukuku agisindan sorun
teskil eden diizenlemeler olmayacagi aciktir™. Nitekim piyasaya giris ve cikislar, piyasadaki
iktisadi faaliyetler (licretlerin belirlenmesi, hizmetin sunulma sekli) ve piyasadaki rekabetin
tesis edilmesi ve korunmasina iliskin yetkiler ve bu yetkilere dayanilarak c¢ikartilan
diizenlemeler ekonomik diizenlemelerdir ve rekabet hukuku ile ¢elisen diizenlemelerin de

ancak bunlar olabilecegi diisiiniilmektedir™.

Esasinda bu tiir piyasalarda iki tane rekabet otoritesi oldugu soylenebilir. Bu durumda
RKHK’nin yetkisi daha genis bir yetki oldugundan, daha 6zel yetkili olan regiilasyon otoritesi
mi yetkili olmalidir? Burada verilecek cevap, her olay bazinda degisecektir. Zira asagida
incelenecegi lizere regiilasyon otoritesi ile rekabet otoritesinin yetkisi, her olayin niteligine

gore degisebilmektedir.

Rekabet Kurumu ile diizenleyici otoriteler arasindaki iliski birkag tlire ayrilabilir. Bir
ornek 1ile anlatmak gerekirse telekomiinikasyon sektdriinde bakir genisbant internet
altyapisinin tek bir tesebbiisiin hakimiyetinde oldugu bilinmektedir. Diger tesebbiisler, bahsi
gecen tesebbiisiin altyapist iizerinden hizmetlerini sunmakta ve kullanimlart dogrultusunda bu
tesebbiise ilicret 6demektedir. Bu tesebbiisiin kiralama bedeli olarak talep edecegi bedele

iligkin olarak {i¢ farkli senaryo ortaya cikacaktir.

[k senaryoya goére BTK’nimn fiyatlamaya iliskin higbir diizenlemesi olmayabilir. Bu
durumda yine de asir1 veya yikici fiyatlama gibi eylemler agisindan Rekabet Kurumu’nun

yetkisi olup olmayacagi tartisilmalidir.

Ikinci senaryoya goére BTK’nimn fiyatlamaya iliskin bir diizenlemesi bulunmakta, bu
diizenlemeye aykir1 hareket edilmesi BTK tarafindan yaptirima baglanmakta ve ilgili tesebbiis

de bu diizenlemeye uymaktadir. Ancak belirtmek gerekir ki bu diizenleme dogrudan dogruya

13 ismail Yilmaz ASLAN, Telekomiinikasyon Alaninda Rekabet Kanunun Uygulanabilirligi ve Bazi Rekabet
Kurulu Kararlarinin Incelenmesi, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu — 1, Kayseri, 2003, s. 24
 ASLAN, s. 28



belli bir fiyatin uygulanmasini 6ngormekle beraber iki esik arasinda hareket serbestisi de
taniyor olabilir. Ornegin, BTK’nin diizenlemesi 1 birim fiyat uygulanmasm zorunlu,
kilabilecegi gibi 1 birim fiyati agmay1 yasaklayan ve O ile 1 birim arasinda bir hareket
serbestisi Ongdren bir diizenleme de olabilir. Bu durumda BTK’nin fiyatlamaya iliskin
diizenlemesinin ve buna uyulmasinin RKHK’nin ihlali anlamina gelip gelmeyecegi

tartisilmalidir.

Son senaryoya gore ise BTK’nin bir diizenlemesi bulunmakla beraber ilgili tesebbiis
bu diizenlemenin smirlar1 disina ¢ikarak BTK’nin diizenlemesini ihlal ediyor olabilecektir.
Ornegin BTK diizenlemesi tesebbiise 3 birimden yiiksek fiyat uygulamay1 yasaklamis olabilir.
Zira toptan seviyede 3 birimden yiiksek fiyatlama yapilmasi, RKHK ile yasaklanmis olan
fiyat sikistirmasi yolu ile yikici fiyatlama ihlaline neden olabilecektir. Bu durumda ayni saik
ile hareket eden iki diizenleme (RKHK’nin 6. maddesi ve BTK’nin ilgili diizenlemesi) ayni
anda ihlal edilmis olacaktir. Bunlar arasinda RKHK’nin genel diizenleme, BTK’ninkinin ise
0zel diizenleme niteligi oldugu agiktir. Bu nedenle o6zel diizenleme olan BTK’nin
diizenlemesinin uygulanarak cezanin buna aykirilik nedeniyle mi verilmesi gerekecektir yoksa
her iki diizenleme birlikte uygulanarak iki ceza birden mi verilmelidir sorusunun

cevaplanmasi gerekecektir.

4. BIRINCI SENARYO: DUZENLEYICi OTORITENIN KONUYA iLiSKIN
DUZENLEMESI BULUNMAMASI HALI

lgili sektérdeki diizenleyici otorite her durumu diizenlemis olmayabilir. Bu durumda
bir pazarin diizenlemeye tabi bir pazar olmasi, o pazar1 Rekabet Kurumu’nun ve RKHK’nin

kapsami digina ¢ikarip ¢ikarmayacaginin tartisiimasi gerekmektedir.

Rekabet Kurumu diizenlenen bir pazar olan telekomiinikasyon pazarina iliskin verdigi
bir kararda “Dolayisiyla, pazar analizleri sonucunda perakende genigbant internet erisim
hizmetleri pazarimin diizenlenen pazarlar icerisine alinmamast ve bu pazarda TTNet'in
EPG’ye sahip isletmeci ilan edilmemesi 4054 sayili Kanun uygulamasini etkilemeyecektir.”
ibarelerine yer vermektedir'®. Olayda telekomiinikasyon sektoriinde 5809 sayili Elektronik
Haberlesme Kanunu’nun 6. ve 7. maddeleri ile telekomiinikasyon sektoriinde rekabeti tesis
etmeye, korumaya ve rekabete aykir1 davraniglara karsi tedbirler almaya yetkili kilinmis olan

BTK’nin belli bir alt pazardaki eylemleri heniiz diizenlemedigi goriilmektedir. Rekabet

1> Rekabet Kurulu’nun 19.11.2008 tarih ve 08-65/1055-411 sayili karari



Kurulu’nun alintilanan kararinda pazarda diizenleyici otorite bulunmasi ancak sikayet konusu
eylemleri diizenlememis olmast durumu degerlendirilmis ve bu tiir eylemlerin RKHK

kapsamina dahil oldugu ifade edilmistir.

Kald1 ki bir konuda herhangi bir 6zel diizenleme bulunmadig1 takdirde genel
diizenlemenin uygulanacagi izahtan varestedir. Dolayisiyla diizenleyici otoritenin denetimine
tabi olan, ancak otoritenin heniiz herhangi bir diizenleme yapmadig1 bir eylem ile rekabetin
kisitlandigr iddiast RKHK’nin kapsaminda olacak ve Rekabet Kurumu bu durumu

inceleyecektir.

Rekabet Kurulu'nun Bankacilik Sektdrii kararmda®®, Tiirkiye’de faaliyet gdsteren 12
bankanin mevduat, kredi ve kredi kart1 hizmetleri konusunda anlasma ve/veya uyumlu eylem
icerisinde bulunmak suretiyle 4054 sayili Kanun'un 4. maddesinin ihlal edildigine yonelik
iddialarin tespitine iliskin olarak inceleme yapilmis ve bankacilik sektériiniin diizenlemeye
tabi olmasinin Rekabet Kurumu'nun denetim yetkisine etkisi bulunmadigi belirtilmistir. Bu
kapsamda, yukarida deginildigi tizere RKHK’nin kapsam maddesine atifta bulunularak
Kanun’un tiim sektorler i¢in baglayict oldugu ifade edilmistir. Bu ¢ercevede, Tiirkiye sinirlar
icindeki tim mal ve hizmet piyasalarinda meydana gelebilecek her tiirlii rekabeti kisitlayici
anlagma, uyumlu eylem vb. islemlerin 4054 sayili Kanun kapsaminda incelenebilecegi ortaya

konulmustur'’.

Yine bir baska kararinda Rekabet Kurulu enerji sektorii ile ilgili olarak 2014 yilinda,
Danistay 13. Dairesi’nin 8.5.2012 tarihli kararma®® atif yaparak bir piyasanin diizenleniyor
olmasinin o piyasada yer alan faaliyetlerin RKHK kapsami diginda olacagi anlamina
gelmeyecegini ifade etmistir’®. Bu cercevede Rekabet Kurulu tarafindan diizenleyici ve
denetleyici bir kurumun regiilasyonuna tabi olan bir piyasada faaliyet gosteren Tiirkiye Petrol
Rafinerileri A.S.’nin (TUPRAS) fiyatlandirma davramslarmin RKHK kapsaminda

degerlendirilebilecegi ortaya konmustur.

Rekabet Kurulu'nun Borusan Telekom Karar’nda®® olaya iliskin bir sektorel
diizenleyici yapinin bulundugu ve Rekabet Kurumu’nun yetkisiz oldugu degerlendirmesi

Danistay tarafindan bozulmustur21.

1® Rekabet Kurulu’nun 8.3. 2013 tarihli ve 13-13/198-100 say1li karart

1. Yilmaz Aslan, Rekabet Hukuku, 2016, 3.1.4.3. numarali bslim

8 Danistay 13. Dairesi 8.5.2012 tarih, 2008/14245 E. ve 2012/960 K. say1l karart

19 Rekabet Kurulu’nun 17.01.2014 tarihli ve 14-03/60-24 say1li karart

20 Rekabet Kurulu’nun 3.7.2008 tarih ve 08-43/589-219 say1li karar1

%! Damistay 13. Dairesi’nin 13.02.2012 tarihli, 2008/13184E. ve 2012/359K. say1l1 karar



Yukarida verilen Orneklere karsin Rekabet Kurulu 2002 tarihli bir kararinda
regiilasyona tabi piyasalarda regiilasyon Oncesinde olusan ihlallerin, regiilasyon kurulunun
faaliyete baglamasiyla ortadan kalkacagmi diisiindiigiinden, bunlar aleyhine sorusturma
acmaya gerek olmadigina karar vermistir’”>. Ancak bu kararin tarihi gbz Oniinde
bulunduruldugu zaman Kurul’un bu goriistinden daha sonra vermis oldugu ve yukarida

deginilen kararlar ile vazgectigi anlagilmaktadir.

Sonug olarak asagida da tekrar lizerinde durulacag iizere sektdrel bir diizenleyicinin
bulunmasindan 6te, bu diizenleyicinin konuya iliskin diizenlemesinin bulunmasinin dahi her

durumda RK’nin yetkisini ortadan kaldirmadig goriilecektir.

5. IKINCi SENARYO: ONCUL DUZENLEMELERE UYGUN EYLEMLERIN
RKHK iLE CELISMESI HALI

Esasinda konuya iligkin olarak sorun teskil eden senaryolar, ikinci ve {igiincii
senaryolardir. Yani ilgili eylemin diizenlenmis olmasi halinde Rekabet Kurumu’'nun yetkili
olup olmayacagi sorunudur. Bu konu iki farkli sekilde karsimiza ¢ikabilir. Bunlardan ilki
onclil  diizenlemelere uygun bir hareketin RKHK kapsaminda degerlendirilip

degerlendirilmeyecegi sorusudur.

RKHK’nin 4. maddesi ile tesebbiislerin faaliyetlerini yiiriitiirken rakipleri ile isbirligi
icerisine girmeden bagimsiz bir sekilde ticari kararlar almalar amaglanmaktadir®. Ancak,
mevzuat ile diizenlenmekte olan piyasalarda tesebbiislerin bagimsiz karar alabilme yetenekleri
kisitlanabilmektedir. Diizenlenmemis pazarlardaki tesebbiisler herhangi bir kisitlamaya tabi
olmaksizin fiyatlama dahil tiim iktisadi parametreleri serbest¢e belirlerken, regiile
pazarlardaki tesebbiisler ekonomik kararlarini ilgili mevzuatin kendilerine tanidig:r hareket
alan1 igerisinde almak zorundadir. Ancak bir pazarin diizenlenmis olmasi, pazardaki her
eylemin diizenlemeye tabi olacagi anlamina gelmemektedir. Yukarida ifade edildigi iizere
diizenlenmis sektorlerde bazen tesebbiisler diizenlemeye tabi olmayan eylemlerde bulunabilir
ve bu durumda RK yetkili otorite olacaktir. Bu nedenle RK tarafindan inceleme yapilmadan
once ilgili sektordeki diizenlemelerin incelenmesi, incelemenin sonucunda tesebbiislerin karar
alma ozgiirliklerinin ne dl¢lide simirlandiginin tespit edilerek, inceleme konusu davranigin

zorunlu bir diizenlemeden kaynaklanip kaynaklanmadiginin belirlenmesi gerekir24. Nitekim

%2 Rekabet Kurulu’nun 19.9.2002 tarihli ve 02-56/699-283 sayil karar1
2% ASLAN, Rekabet Hukuku, 3.1.4.3. numarali bolim
“ Ag.e.



Rekabet Kurulu bir kararinda ilag pazarinin kismen regiile edildigini tespit etmis ancak bu
regiilasyonun tesebbiislerin bagimsiz karar alma olanagini tamamen ortadan kaldirmadigina

karar vererek kendisinin yetkili olduguna hitkmetmistir®.

Onciil diizenlemeler iki sekilde karsimiza cikabilmektedir. Bunlardan ilkinde
dogrudan dogruya bir emir verilmekte olup tesebbiise herhangi bir takdir hakki veya serbesti
tanmnmamaktadir. Ornegin, belli bir durumun gerceklesmesi halinde altyapimin paylasima
acilmasi veya paylasima agilan altyapinin hangi fiyattan kullandirilacag: gibi net bir sekilde
tespit edilen konular ilk alt bashg olusturacaktir. ikinci durumda ise bir diizenleme
bulunmakla beraber ilgili tesebbiise hareket serbestisi tanmnmis konulardir. Ornegin, iist
pazardaki (toptan) fiyat, diizenleyici otorite tarafindan tespit edilmis; ancak alt pazardaki
(perakende) fiyat, diizenleyici otorite tarafindan tespit edilmemis olabilir. Ornegin yikici
fiyatlamay1 6nlemek i¢in belli bir alt esik belirleyen otoritenin diizenlemesine uyulmasi igin
bu fiyatin altina inilmemesi yeterlidir. Bu fiyatin altina inilmedikten sonra ilgili tesebbiis
esigin yukarisinda diledigi fiyat: tespit edebilecektir. Ornegin bakanlik tarafindan ucak
biletlerine 300 TL’lik st sinir getirilmesi bu fiyatin altinda kalmak sartiyla havayolu

sirketlerinin bir fiyat serbestisi oldugu anlamina gelecektir.

Bunlarla beraber diizenleyici otoritelerin rekabeti korumak seklinde yetkisi
olabilmekte ve buna istinaden diizenlemeler cikartabilmektedir. Telekomiinikasyon
sektoriinden 6rnek vermek gerekirse 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 6. ve 7.
maddeleri BTK ya bu yetkileri tanimaktadir. BTK’nin diizenlemelere aykirilik halinde ilgili
isletmecilere cirolarinin %3’line kadar para cezasit uygulama ve hatta imtiyazlarini (lisans)
iptal etmeye kadar yetkisi bulunmaktadir. Bu hiikiimler karsisinda BTK’nin rekabeti tesis ve
korumaya yonelik diizenlemeler yapma ve genel olarak rekabete aykiri davraniglara karsi

yaptirim uygulama yetkisi oldugunun kabulii gerekmektedir%.

Asagida tesebbiisiin hareket serbestisi olan ve olmayan durumlar iki baslik altinda

incelenmektedir.

5.1.Tesebbiisiin Hareket Serbestisi (Takdir Hakki) Bulunmamasi Hali

Bu konuya deginmeden dnce rekabet hukukunda kusursuz ceza verilip verilemeyecegi

hususunun irdelenmesi yerinde olacaktir.

% Rekabet Kurulu’nun 18.09.2000 tarih ve 00-35/393-220 sayili karar1
% ASLAN, Telekomiinikasyon..., s. 30



5.1.1. Rekabet Hukukunda Kusur
5.1.1.1.Idari Ceza (Kabahatler) Hukukunda Kusur

5326 sayili Kabahatler Kanunu geregi sonucunda idari para cezasina tabi tutulan
haksizliklar kabahat olup bu kanuna tabidir. Dolayisiyla 4054 sayili Rekabetin Korunmasi

Hakkinda Kanun’a gore kesilecek olan cezalar da Kabahatler Kanunu’na tabidir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki hukukun genel ilkeleri kapsaminda kabul edilebilecek
ceza hukuku ilkeleri idari yaptirimlar i¢in de uygulanir. Bu ilkelerden birisi de kusursuz ceza

olmamasi ilkesidir?’.

Bilindigi iizere kusurlu fiil; kasten veya taksirle meydana getirilen fiill anlamina
gelmektedir. Dolayisiyla kast veya taksir yoksa kusurdan da bahsedilemeyecektir. Kabahatler
Kanunu’nun 9. maddesi uyarinca “Kabahatler, kanunda agik¢a hiikiim bulunmayan hallerde,
hem kasten hem de taksirle islenebilir.” Bu nedenle kabahatlerin ancak kasten veya taksirle
islenebilecegi soylenebilecektir. Kanun’un 12. maddesi ise “Bu Kanunda aksine hiikiim
bulunmayan hallerde, Tiirk Ceza Kanununun hukuka uygunluk nedenleri ile kusurlulugu
ortadan kaldiran nedenlere iligkin hiikiimleri, kabahatler bakimindan da wuygulanir.”
seklindedir. Dolayisiyla TCK’da kusurlulugu ortadan kaldiran sebep olarak tanimlanmig tiim

haller kabahatler i¢cin de gegerli olacagindan, kusur idari yaptirimlar i¢in de kurucu unsurdur®.

Tiirk Ceza Kanunu’nun “Ceza Sorumlulugunun Esaslar” bashkli Ikinci Kisim’inda
diizenlenen kusura (kast ve taksir) deginmek gerekir. TCK’nin 21. maddesinde “Kast, su¢un
kanuni tamimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesidir” tanimi yapilmstir.
22. maddesinde ise “Taksir, dikkat ve ozen yiikiimliliigiine aykirilik dolayisiyla, bir
davramisin sugun kanuni tamiminda belirtilen neticesi ongoriilemeyerek gerceklestirilmesidir”
tanim1 yapilmaktadir. Bu iki tanimin da disina ¢ikilmasit halinde bir kusurdan soz
edilemeyecektir. Oyleyse oniinde yalnizca bir segenek bulunan kisinin, bu yolu tercih etmesi
halinde -ki burada bir tercihten s6z edilemez- kusurundan sdz edilemeyecektir. Ornegin
silahla tehdit edilmekte olan kasiyerin kasadaki paralari hirsiza vermekten baska yapabilecegi

bir sey bulunmamas1 onun kusursuz oldugu anlamina gelecektir.

Kusurlulugu kaldiran veya azaltan sebeplerin kabahatler bakimindan da uygulanacagi
yukarida belirtilmigti. TCK’nin ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran sebeplere iliskin

hiikiimleri 24. maddeden baslamakta olup bunlardan ilki kanunun hiikkmiinii veya yetkili bir

7 {smail YALCIN, Kabahatler Hukuku, s. 71
% Mustafa KARABULUT, Idari Yaptirimlarin Hukuki Rejimi, s. 146
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merciden verilen emri yerine getiren kisiye iliskindir. TCK 24. maddeye gore bu kisilere ceza

verilemez. Zira bu haller kusurlulugu ortadan kaldiran en temel hallerdir.

Anayasa Mahkemesi de Oniine gelen olayda kusursuz sorumlulugun idari ceza
hukukunda da yeri olmadigmi gosterir nitelikte karar vermistir®. Olayda 2918 sayili
Karayollar1 Trafik Kanunu’nun 36. maddesinin 3. fikrasinin 4. climlesinde yazili “Siiriicii ayni
zamanda arag¢ sahibi degilse, ayrica tescil plakasina da aymi miktar i¢in ceza tutanagi
diizenlenir” hilkmii degerlendirilmistir. Itiraz1 yapan Sulh Ceza Mahkemesi tarafindan yazilan
itiraz gerekgesinde de ifade edildigi lizere mezkur diizenleme uyarinca herhangi bir kast1 veya
ihmali, bir baska deyisle kusuru bulunmayan kisilerin cezalandirilmasi séz konusudur. ilgili
hiikiim kusur sart1 aramadigindan bir kisinin aracinin ¢alinmig olmasi halinde dahi ¢alan kisi
ehliyetsiz yakalandigi zaman araci ¢aliman kisinin de cezalandirilmast gerekliligini
diizenlemektedir. Bu durumda bir kisinin, ihmali veya kasti yoksa dahi sadece suca konu
aracin sahibi olmasi dolayisiyla idari para cezasina maruz kalmasi s6z konusudur. Anayasa

«

Mahkemesi konuya iligkin olarak yaptigi degerlendirmede “...ara¢ sahibinin kusurunun
bulunup bulunmadigi, araci siiriicii belgesi olmayan kisiye bilerek verip vermedigi
degerlendirilmeden idare tarafindan yaptirim uygulanmaktadr. Bu durum ise islemedigi bir
fiilden dolayr arag sahibine yaptirim uygulanmasina neden olabilecek niteliktedir” ifadelerine
yer vererek en azindan ihmal veya kast olmaksizin ceza verilebilmesinin 6niinii agan maddeyi

oybirligi ile iptal etmistir.
Dolayisiyla kusur olmaksizin idari ceza olamayacag ifade edilmelidir.
5.1.1.2.Rekabet Hukukunda Kusur ve Parker Bagisikltk Doktrini

4054 sayili RKHK’nin 16. maddesi uyarinca “Kurul, para cezasina karar verirken,
kastin varligi, kusurun agirligy, ... gibi unsurlar: dikkate alir” denilmek suretiyle 4054 sayili
Kanun’un ancak kusurun varligi halinde ihlal edilecegi ifade edilmistir. Bu nedenle Rekabet
Kurulu, bir ihlal karar1 verebilmek i¢in kusur arastirmasi yapmakla miikelleftir®®. Bunu

yapmadan Kurul’un verecegi cezalar hukuka aykir1 olacaktir.

Hukukun bu genel ilkesine dayanarak ABD’de verilmis baz1 kararlar da bulunmakta olup

bunlarin tamami1 Parker Bagisiklik Doktrini kapsaminda degerlendirilmektedir.

e Parker Bagisiklik Doktrini

9 Anayasa Mahkemesi’nin 29.11.2012 tarih, 2012/106E., 2012/190K. sayili karar:
%0 Muharrem OZEN, Rekabet ve Ceza Hukuku, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ve Bu
Kanun’da Degisiklik Yapilmasia iliskin Taslak Sempozyumu, s. 253
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Rekabet Hukuku’nda bir diger 6nem arz eden konu ise Parker Bagisiklik Doktirini’dir.
Temelinde kusurluluk ilkesi yatmakta olan bu ilke ile devlet iglemlerinin rekabet hukuku

izerindeki etkisi degerlendirilmektedir.

Buna gore devletlerin egemenlik yetkisini kullanarak yaptigi islemler Rekabet Hukuku

kapsaminin digindadir. Parker bagisiklik doktrini®® olarak bilinen kurala gore yasama yetkisi

kapsaminda rekabet ortamini bozucu etkileri olan diizenlemeler vapan devlet kurumlari

ve bu diizenlemeler dogrultusunda hareket eden Kisiler rekabet hukukuna avkiri

davranislarda bulunduklar: gerekcesivle sorumlu tutulmazlar. Uluslararasi ceza

hukukunda da basvuruldugu {izere bir devlet islemi (State act) bagisiklik sahibi olup devlet
islemi nedeniyle islemi gergeklestirenlerin uluslararasi alanda yargilanabilmesi miimkiin
degildir (Fonksiyonel bagisiklik). Uluslar arasi ceza hukukundaki bu genel kuralin i¢ hukukta
da uygulanmasi1 gerektiginden sliphe yoktur. Aksi halde devlet bir elden bir eylemde

bulunmaya zorlarken, diger elden de bu eylemi yapan kisileri cezalandirmis olacaktir.

Parker bagisiklik doktrini de ayni noktadan yola ¢ikarak “Eger rekabete aykirt bir

davranig devlet islemi niteliginde degilse, yani devletin egemenlik hakkinin kullanilmasindan

932

ortaya ¢ikmamigsa Parker doktrini bakimindan bagisiklik iddiasinda bulunulamaz”** seklinde

karsimiza ¢ikmaktadir. Bu _hiikmiin tersten yorumlanmasi ile devlet islemlerinin rekabet

hukukundan bagimsiz olacag: sonucuna varilir. Bilindigi lizere kanunlar, yonetmelikler ve

diger yasa metinleri devletin egemenlik hakkindan dogan devlet islemleridir. Bu bakimdan
yonetmelik, kanun ve diizenleyici islemlere ve bu diizenlemelere uyarak eylem ve hukuki

islem yapanlar hakkinda rekabet hukuku kurallar1 uygulanmaz.

Bu tiir islemlerin rekabet hukuku kurallarina aykir1 olmasi halinde ancak Anayasa’nin
167. maddesine aykirilik iddiasinda bulunularak yetkili merciler huzurunda (Danistay veya
Anayasa Mahkemesi) islemin veya Kanun hiilkmiiniin iptali talebinde bulunulabilir. Ancak
iptal karar1 ¢ikana veya yiriitmenin durdurulmas: karar1 verilene kadar bu diizenlemelere

uyulmasi gerekmektedir.

Yukaridaki agiklamalarimiz 1s18inda bir ikincil diizenlemenin rekabet hukukuna aykir1 oldugu
kabul edilebilse dahi bir devlet islemi olmasi nedeniyle diizenlemeyi ¢ikaran devlet kurumu
hakkinda veya buna uyanlar hakkinda rekabet hukuku kurallarinin uygulanabilmesi miimkiin

degildir.

*! parker, Director of Agriculture, et al. v. Brown, 317 U.S. 341 ( Parker v. Brown — 1943)
%2 A.D. Bedell Wholesale Company Inc. v. Philip Morris Inc. 263 F. 3d 239 (2001)
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o Rekabet Kurulu’'nun KISOT Karar®®

Rekabet Kurulu tarafindan verilmis olan KiSOT karar ile Kirikkale Sehirlerarasi
Otobiis Terminali Yapma ve Isletme Birligi (KISOT) nin il otogarinda sikayetgi tesebbiise yer

tahsis etmemek suretiyle hakim durumunu kétiiye kullandigi iddiasi ele alinmistir.

4925 sayili Karayolu Tasima Kanunu, Kara Ulastirmast Genel Miidiirliigii’niin
2009/KUGM-06/YOLCU sayili Genelgesi, Karayolu Tasima Yo6netmeligi’den kaynaklanan
olayda Ankara’daki Etlik Garaji ile KISOT arasinda Y tipi yetki belgesi ile yolcu tasimacilig
faaliyetinde bulunan minibiis isletmecisine KISOT’ta yer verilemeyecegi ifade edilerek
faaliyetleri durdurulmustur. Bunun nedeni ise mevzuat geregi yolcu tasimaciligi yapan
kisilerin bu isi ancak iki terminal arasinda yapabilecegidir. Ancak Ankara’daki Etlik
Garaji’nin AVM’ye doniistiiriilmek tizere Ankara Biiyiiksehir Belediyesi tarafindan tahliye
edilmesi ve Y tipi yetki belgesi sahibi olanlarin T tipi belgelere yonelik hizmet veren ASTI’de
faaliyet gosterebilmesinin mevzuat hiikiimleri ¢ergevesinde yasaklanmig olmasi nedeniyle
tesebbiisiin Ankara’da faaliyet gosterebilecegi bir terminali kalmamistir. Ancak yolcu
tastmaciliglt yalnizca bir kalkis ve bir varis yeri (Terminal) gosterilmek suretiyle
yapilabileceginden KISOT, sikayetciye yer veremeyecegini ifade etmis ve bunun nedeni

olarak da bahsedilen yasag1 gostermistir.

Ancak ne var ki Ulagtirma Bakanligi’na bagli Kara Ulastirma Genel Midiirliigi,
Ankara’da Y tipi yetki belgeli tasimacilar i¢in bir yer gosterilinceye kadar terminal sarti
aranmamasina yonelik karar almis ve Kirikkale Valiligi’ne géndermistir. KISOT ise bu karara
kars1 yargi yoluna bagvurmamasina ragmen icrai nitelikte olan bu idari islem karsisinda dahi

uygulamalarindan vazge¢memistir.

Rekabet Kurulu da son derece isabetli bir sekilde KISOT’un bu karara uymasi
gerektigini tespit etmistir. Ancak ne var ki bu tespite ragmen sorusturma agmamis ve yalnizca

RKHK 9/3’ii uygulamustir. Fakat sikayetci bu karar yargiya tasimamistir,

KISOT Kararinda onem arz eden esas konu ise kararn son paragrafindaki bir

degerlendirmedir. Degerlendirme su sekildedir:

“Ote yandan, Kirikkale Terminal Isletmecisi KISOT u sikdyetciye yer

vermemeye iten durumlarin yonetmelik, genelge ya da yonergeden

% Rekabet Kurulu'nun 11.06.2009 tarihli ve 09-27/596-140 sayili Karari

% Kurum sitesi {izerinden yapilan sorgulamada yalmzca sikayet edilen tarafindan 9/3 kararma itiraz edildigi
goriilmistiir. Ancak 9/3, icrai nitelikte olmadigindan dava esasina girilmeksizin reddedilmistir D.13 2009/8081
sayil1 Karari .
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kaynaklandig1 iddia edilse bile, tiim bu dayanaklarin, hiyerarsik olarak
kanunun altinda diizenlemeler olmalart sebebiyle, 4054 sayili Kanun'u ihlal

etmek i¢in kabul edilebilir gerek¢e olamayacaklar: agiktir.”

Kararin igerigi incelendigi zaman Kurul’un bodylesi bir tespit yapmasini gerektirecek
herhangi bir konuya temas etmedigi goriilmiis ve Kurul’un kararin son paragrafi olarak boyle
bir climleyi neden ekledigi anlasilamamistir. Yukarida yapilan genel agiklamalarda da
belirtildigi iizere bir yonetmelik, dayanak kanuna aykir1 olmadiktan ve dayanaginin siirlarini
asmadiktan sonra bir baska kanuna aykiri olabilir. Bunlar arasinda normlar hiyerarsisi

karsilastirmas1 yapilmasi hatali bir sonuca varilmasina neden olabilecektir.

5.1.2. RKHK’ya Aykir1 Diizenlemeye Uyulmasi Bir Thmal Midir?

Yukarida kusur konusuna degindikten sonra, bir de RKHKya aykirilik teskil eden bir
emredici ikincil diizenlemeye uyulup uyulmamasi konusunun degerlendirilmesi gerekecektir.
Zira ilgili kisinin RKHK ’ya aykirilik teskil ettigini bildigi bir ikincil diizenlemeye uymasinin

ihmal sayilip sayilmayacagi hususu konu agisindan 6nem arz etmektedir.
5.1.2.1.1dari Islemin Kanuna Dayanmasit Zorunlulugu

Idari islemler tek yanl ve iki yanh35 olarak ikiye ayrilmakta olup tek yanl idari

1*® ve diizenleyici idari islemler olarak ikiye ayrilmaktadir.

islemler de kendi igerisinde bireyse
Disiplin cezalari, tutanaklar, kiymet takdiri, bilgi isteme islemleri, kolluk islemleri, atama gibi
idari iglemler bireysel idari islemdir. Kanun hiikmiinde kararname, tiiziik, yonetmelik,
genelge, teblig, yonerge, sirkiiler, tarife, plan gibi diizenlemeler ise diizenleyici idari

islemlerdir37.
1982 Anayasasi’nin 8. maddesi su sekildedir:
“VIII. Yiiriitme yetkisi ve gérevi

MADDE 8- Yiiriitme yetkisi ve gérevi, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu

tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine

’

getirilir.’

* Bazi kaynaklarda “Idari S6zlesme” olarak gegmektedir (Seref GOZUBUYUK, Idare Hukuku Cilt 1, s. 376 vd)
* Bazi kaynaklarda “Birel” olarak ge¢cmektedir (GOZUBUYUK s. 415)
" Kemal GOZLER, idare Hukuku Cilt 1, s. 1028
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Buna gore devletin yiiriitme erki kapsaminda degerlendirilen diizenleyici idari islemlerin
kanuna ve Anyasa’ya uygun olmasi gerekmektedir. Bu kurala gére kanuna uygun olmak hem
kanuna aykir1 olmamak (Intra legem) hem de kanuna dayanmak (Secundum Legem) anlamina
gelmektedir®. Dolayisiyla bir diizenleyici idari islem kanun ile belirlenmis siirlar icerisinde
ve kanunla verilmis bir yetki ile yapilabilir. Ancak Anayasa’nin 91. maddesinden
kaynaklanan nedenle KHK’lar inta legem kapsaminin diginda olup bir Kanun hiikkmiinii

degistirebilirler.

Secundum Legem, idareye kanun ile agik¢a yetki verilmesini aramaz. Bir konuda
kanun diizenlenmis ise idare, bu diizenlemeyi ag¢iklayici nitelikte, bunun sinirlarin1 asmadan
bir diizenleme tesis edebilir®. Burada anlatilmak istenen ise Idarenin (Yiiriitme) ilk elden
diizenleme yapamayacagidir. Zira Anayasa’nin 7. maddesine gore ilk elden yasa yapma
yetkisi TBMM’ye ait olup bu yetki devredilemez. Sinirlar1 ¢izilmeksizin, ilk elden yeni
diizenleme yapilmasi anlamina gelecek sekilde idare tarafindan bir diizenleyici idari islem
tesis edilmesi yasama yetkisinin yliriitmeye devri (veya yiirlitmenin yetki gasbi) olarak
nitelendirilecek olup, bu ise miimkiin olmasa gerektir. Nitekim Anayasa Mahkemesi, kisisel
verilerin islenmesine iliskin 5809 sayili Kanun’un 51. maddesine yonelik iptal davasinda
“Kurum [BTK], elektronik haberlesme sektoriiyle ilgili kisisel verilerin islenmesi ve gizliligin
korunmasina yonelik usul ve esaslart belirlemeye yetkilidir.” seklindeki diizenlemenin,
diizenlemeye iligkin sinirlari ¢cizmemesi nedeniyle yasama yetkisinin devri anlamina geldigine

hilkmederek iptal karar1 vermistir®,

Yukarida aciklanan nedenlerle idarenin bir kanuna dayanmadan yonetmelik, tiiziik
veya bagska bir ad altinda herhangi bir diizenleyici islem yapmasi miimkiin degildir*". O halde

kanuna dayanmayan bir yonetmelikten de soz edilemez.

Yukarida diizenleyici idari islemler bakimindan yapilan agiklamalar birel idari iglemler
bakimindan da gecerli olup, normlar hiyerarsisi icerisinde Kanun, yonetmelik, tiiziikk veya
diger diizenlemelere dayanmayan —ki bu diizenlemelerin de tamami Kanuna dayanmak

zorundadir- bir birel idari islemin de yiiriitiilebilmesi miimkiin degildir.

5.1.2.2.Idari Islemlerde Hukuka Uygunluk Karinesi

* GOZLER, s. 1028

* GOZLER, s. 1030

%09 Nisan 2014 tarih ve 2014/74 sayili Karar. “Yasama yetkisinin devredilemezligi ilkesi geregince, Anayasa’'nin
agik¢a kanunla diizenlenmesini ongordiigii konularda yiiriitme organina dogrudan ve ilk elden diizenleyici iglem
yapma yetkisi verilemez.”

* GOZLER, s. 1031
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Tek yanli ve icrai nitelikte olan idari islemlerin tamamai i¢in hukuka uygunluk karinesi
s06z konusudur. Hukuka uygunluk karinesi, idari islemin tesis edildigi andan itibaren hukuka
uygun varsayilacagini, bunun hukuka aykir1 bir islem olduguna ise ancak mahkeme nezdinde
karar verilebilecegini ifade etmektedir. Bir diger deyisle, mahkemece hukuka aykirilig: tespit

edilene kadar her idari islem hukuka uygun kabul edilir ve bu nedenle icrai niteliktedir*.

Ote yandan 2577 sayilh Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 27. Maddesi uyarinca
“Danistayda veya idari mahkemelerde dava agilmasi dava edilen idari iglemin yiiriitiilmesini
durdurmaz” Dolayistyla bir idari isleme kars1 dava ac¢ilmis olmasi dahi yeterli olmayip idari
islem hakkinda yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilene kadar muhataplarin idari isleme

uygun hareket etme yiikiimliiliikleri bulunmaktadir.

Neticeten, bir idari islem hakkinda yiirvtmenin durdurulmas: veya iptal karari verilene

kadar islemin konusu olan kisiler, bu isleme uymak zorundadir.

5.1.2.3.Diizenleyici Islemin Dayanagindan Farkl Bir Kanuna Aykirt Olmast

Bir diizenleyici idari islem bazen baska bir kanuna aykir1 olabilecektir. Ancak burada
esasinda aykirilik teskil eden metin ikincil diizenleme degil, bu diizenlemenin dayanag: olan
kanundur. Zira yukarida degindigimiz tizere ikincil diizenlemeler ancak ve ancak kanunda
acik¢a diizenlenmis konuyu aciklayict ve yol gosterici nitelikte olabilir. Bir konuyu bastan
itibaren (ilk elden) diizenleyen bir ikincil diizenleme zaten hukuka aykiri olacagindan bunlarin
iptali istenebilir. Dolayisiyla, aslinda burada ¢akisan veya celisen hiikiimler bir yonetmelik ile
bagka bir kanunun hiikiimleri degil, yonetmelige dayanak olan kanun ile bagka bir kanunun
ilgili hiikiimleridir. Burada ise kanunlar ihtilafi kurallar1 incelenmelidir. Kanunlar ihtilafi
kurallar1 geregi yonetmeligin dayanagi olan kanun hiikmiiniin, ¢eliski yaratan kanun hiikmii
ile yiriirlikten kaldirildigi veya uygulanmayacagi sonucunun dogmasi halinde ancak

yonetmelik veya diger ikincil diizenleme hakkinda iptal talebinde bulunulabilir.

Bunun haricinde ise yonetmelige dayanak teskil eden kanun hiikmiiniin Anayasa’ya
aykirilig1 iddiasi 6ne siiriilebilir.

Bu iki durum disinda ise bir yonetmelik hiikkmii ile getirilen bir yiikiimliligiin, diger
bir kanuna aykirilik teskil ediyormus gibi goriinmesi miimkiindiir. Fakat bunun istisna hiikmii

olarak yorumlanmasinin 6niinde bir engel bulunmamaktadir.

5.1.2.4.Ara Sonug

*2 Metin GUNDAY, idare Hukuku, s. 125
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Sonug olarak bir RKHK’ya aykiri da olsa bir diizenleme, kendi kanunundan yetki
aldig1 siirece hukuka uygun olacaktir. Boyle olmasa dahi idari islemlerde hukuka uygunluk
karinesi geregince bir diizenlemenin yliriitmesi durdurulmadig1 veya iptal edilmedigi siirece
onun hukuka uygun oldugu kabul edilmeli ve bu dogrultuda hareket edilmelidir. Dolayisiyla
yiirtirliikte olan bir ikincil diizenlemenin talimatlar1 dogrultusunda hareket edilmesi bir thmal

olarak nitelendirilemez.
5.1.3. Degerlendirme

Yukaridaki agiklamalarin 6zetlenmesi gerekirse tiim idari ceza hukukunda oldugu gibi
RKHKda da kusur sorumlulugu aranmaktadir. Kusursuz cezadan s6z edilemeyecektir. Ikincil
bir diizenlemenin RKHKya aykirilik teskil etmesi halinde ise buna uygun davranan kisinin
kusurlu olup olmayacagmin incelenmesi gerekmistir. Yapilan inceleme neticesinde ise buna
uygun davranan kisinin kast veya ihmali bir davranisindan s6z edilemeyecegi, idari islemin
hukuka uygunlugu karinesi geregince tesebbiisiin ilgili ikincil diizenlemelere uymakla

miikellef oldugu sdylenebilecektir.

Nitekim Rekabet Kurulu bankalarin BDDK yonlendirmeleri dogrultusunda akaryakit
ve gida aligverislerinde kredi kart1 ile yapilan 6demelere taksit uygulamasini sonlandirmalari,
bunun yerine bagka yontemler ile rekabet etmeyi siirdiirmelerinin RKHK ya aykirilik teskil
etmedigine karar vermistir*®. Kararin gerek¢e kisminda yer aldigi iizere burada BDDK ’nin
dogrudan baglayici bir isleminden ziyade basin yolu ile ve banka temsilcileri ile yaptig
toplantilarda bu durumu dile getirdigi ifade edilmis ve bu durum BDDK tarafindan da teyit
edilmistir. Rekabet Kurulu da ihlal olmadig1 yoniinde karar tesis ederken bu durumu da goz
oniinde bulundurmustur. Dolayisiyla, dogrudan baglayict bir emir yolu ile degil de sektorel
diizenleyicinin daha sonra diizenleme yolu ile de zorunlu hale getirebilecegi bir konuyu
yalnizca telkin etmis olmasi dahi esasinda tesebbiislerin hareket serbestisini ortadan kaldiran
bir unsur olarak degerlendirilmistir. Ancak bu gorlise katilabilmek miimkiin degildir.
Kanaatimizce bu durum ancak bir indirim sebebi yapilabilecekken cezasizlik nedeni olarak
nitelendirilmigtir. Kald1 ki Rekabeti Sinirlayic1 Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile
Hakim Durumun Kéotiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarma iliskin
Yonetmelik’in hafifletici unsurlara iligkin 7. maddesi uyarinca “ihlalde kamu otoritelerinin

tesvikinin bulunmas1” bir cezasizlik sebebi olarak degil indirim sebebi olarak ifade edilmistir.

*3 Rekabet Kurulu’nun 28.6.2005 tarihli ve 05-41/598-152 sayili karari
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Sonug olarak ikincil diizenlemeler hareket serbestisini kisitlayabilmektedir. Bu
durumda olan kisinin diizenleyicinin emrettigi eylemleri yapmasi, fiyatlar1 uygulamasi ayni
zamanda RKHK’y1 ihlal ediyor olsa bile ilgili tesebbiis hakkinda cezaya hitkmedilebilmesi

miimkiin degildir. Béyle bir durumda RK’nin ceza vermemesi gerekmektedir.

5.2. Ilgili Tesebbiisiin Hareket Serbestisinin Olmas1 Hali

Baz1 ikincil diizenlemeler dogrudan bir eylemin yapilmasindan ziyade smirl
cercevede belirlenmis eylemlerin yapilmamasini dngériiyor olabilir. Ornegin belirli bir fiyatin
altinda veya lstiinde satis yasagi buna 6rnek olarak gosterilebilecektir. Boyle bir durumda
ilgili tesebbiisiin yalnizca sinirli bir emir altinda oldugu, takdir hakkinin kismen
sinirlandirildig sdylenebilecektir. Bu durumda kendisine emredildigi {izere 6rnegin 5 birim
fiyatin altinda satis yapiyor olmasina ragmen bir tesebbiisiin uyguladigir fiyatin RKHK

kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegi incelenmelidir.

Ornegin bir pazarda faaliyet gosterebilmek igin iiriiniin en az 3 TL/par¢a fiyatla
satilmasi1 zorunlu olsun. Ilgili pazardaki diizenleyici otorite ise iiriiniin 2 TL/parca fiyatin
altinda satilamayacagini 6ngérmiis olsun. Bu durumda en basit hali ile iirliniin 4 TL fiyatla
satilmast hem rekabet hukuku hem de sektorel diizenleme bakimindan herhangi bir aykirilik
teskil etmedigi soylenebilecektir. Ancak iriiniin 2,1 TL/parca fiyatla satilmasi halinde ne
olacagi bu baglik altinda incelenen esas konudur. Zira bu durumda sektdrel diizenleyicinin
diizenlemesine uygun olan ancak RKHK bakimindan yikici fiyat teskil ettigi soylenebilecek
olan bir davranis s6z konusudur. Sektorel diizenleyicinin 2 TL/parca fiyat1 ile RKHK daki
yikic1 fiyatlama yasagi temel olarak ayni amaca hizmet etmektedir: Yikict fiyatlamanin
onlenmesi. Bu durumda 6zel diizenlemenin varlig1 gerekce gosterilerek genel diizenleme olan
RKHK’nin uygulanmayacagi ve dolayisiyla eylemin cezalandirilamayacagi sdylenebilecek
midir? Bu yorumun kabul edilmesi halinde hakim durumdaki tesebbiisiin veya c¢apraz
slibvansiyon ile siibvanse edilen tesebbiisiin pazarda tek kalacagi ve pazarin monopole

doniisecegi agiktir.

Asagida konuya iliskin Rekabet Kurulu tarafindan verilmis olan Borusan Telekom,

Telkoder ve Kule A.S. kararlar1 ve Danistay’in bunlart bozmaya yonelik degerlendirmeleri
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yer almaktadir. Ozetlemek gerekirse Kararlar Rekabet Kurumu'nun yetkisinin bdyle bir

durumda devam edecegini sdylemektedir.

5.2.1. Borusan Telekom Karar

Rekabet Kurulu’nun Borusan Telekom Karar1’nda44, Turk Telekom’un uzak mesafe

telefon hizmeti isletmecilerinin faaliyetlerini zorlagtirdig iddias1 incelenmistir.
BTK tarafindan Rekabet Kurumu’na gonderilen goriis ile;

- Taraflar arasinda uzlastirma prosediiriiniin isletildigi,
- Gegici ticretlerin belirlendigi,

- Bazi sikayet konularinin kendilerince incelendigi,

- Cesitli tedbirlerin alindig1

bildirilmistir. Yani BTK konu {izerinde ¢alistigin1 ve gerekli tedbirleri aldigini, dolayisiyla da
konunun kendi kontroliinde oldugunu bildirmistir. Bunun iizerine Kurul verdigi kararda ...
anilan sikayet ile ilgili diizenlemelerin ve tedbirlerin TK* tarafindan yerine getirildigi ifade
edilmektedir.” hilkmiine varmig ve BTK’nin zaten konuyu arastirdigini vurgulamistir.
Incelemenin devaminda ilgili pazarda Tiirk Telekom’un hakim durumda oldugunu ve
sikayetin de bu durumun suiistimaline yonelik oldugunu tespit etmistir. Ancak, “Soz konusu
iddialarin 4054 sayitli Kanun ¢ercevesinde degerlendirilmesinde, bu iddialarin ayn zamanda
sektorel diizenlemelere tabi olan hizmetlere iliskin olmasi nedeniyle 2813 sayili Kanun'un 7.
maddesi hiikmii ile 6ngoriildiigii gibi, oncelikle bu alandaki diizenlemeler ve TK Goriisii 'niin

dikkate alinmasi gerekmektedir. (...) sikdyete konu eylemleri 6nlemeye yonelik bir mevzuat ve

kurumsal yapimin varligi karsisinda, 4054 sayili Kanun hiikiimlerinin ancak tamamlayict bir

rolii olacag goriilmektedir. (...) dosya konusu iddialara yonelik olarak 4054 sayili Kanun'un
41. maddesi uyarinca sorusturma agilmasina gerek olmadigina ve sikdyetin reddine (...)"
diyerek sikayete iligkin konularda yetkili kurumun BTK oldugunu ilan etmistir. Konunun

RKHK kapsaminda degerlendirilemeyecegine hiikkmetmistir.

* Rekabet Kurulu’nun 3.7.2008 tarih ve 08-43/589-219 say1li karar1
** Telekomiinikasyon Kurumu — BTK nin eski ismi
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Danistay yaptigi incelemede®® karari iptal etmistir. Danmistay tetkik hakimi verdigi
goriiste, BTK tarafindan herhangi bir karar alinmamis olmasma ragmen konunun
telekomiinikasyon mevzuatt c¢ergevesinde c¢oziimlenmesi gerektigi gerekcesiyle konu
hakkinda 4054 sayili Kanun kapsaminda herhangi bir islem gerceklestirilmemis olmasina
deginmistir. Bu suretle de belirtilen ihlal iddialar1 hakkinda herhangi bir degerlendirme
yapilmaksizin sikayetin reddine karar verilmesinin, konu hakkinda eksik incelemeye dayali
olarak karar alinmasi anlamina geldigini tespit etmistir. Tetkik hakimi, regiilasyon
kurumlarinin kararlar1 dogrultusunda hareket eden tesebbiislerin her durumda rekabet hukuku
kurallarindan bagisik tutulamayacagimi ifade ederek RK kararinda hukuka uyarlik

bulunmadigini belirtmistir.

Danistay savcist ise sikayet konusu iddialarin telekomiinikasyon mevzuati
cergevesinde isletmecilere getirilen yiikiimliiliiklerle iliskin oldugunu ve bu konuda rekabete
aykir1 uygulamalart Onlemeye yonelik spesifik diizenlemelerin ve BTK kararlarinin
bulundugunu ve ayrica sikayet konusu bazi uygulamalarin BTK onayiyla gergeklestirildigini
ve bazi ihlal iddialarinin ise 4054 sayili Kanun kapsaminda ele alinamayacak hususlar oldugu

belirtilerek Rekabet Kurulu karariin hukuka uygun oldugu ifade edilmistir.

Mahkeme de tetkik hakiminin goriislerine paralel olarak sikayetin elektronik
haberlesme mevzuatini ilgilendirdigi ve eylemlerin de BTK onayiyla uygulamaya girdiginden

bahisle RKHK kapsaminda yapilacak bir islem olmadigina karar verilemeyecegini ifade

etmistir. Mahkemenin kararinda 6zellikle vurguladig: konu ise bir sikayet basvurusunun 5809
sayilt EHK ya yonelik oldugundan bahisle derinlemesine arastirilmadan reddedilmesi halinde,
BTK’nin da konuya iliskin bir 6nlem almamis olmasi ve piyasadaki rekabet aksakliginin
cezasiz kalmasi ihtimalidir. Bu sayede elektronik haberlesmeye iliskin olmasina ragmen,
BTK’nin onlem almadigi veya yetersiz onlem aldigi konularin da cezasiz kalmamasi

amaclanmustir.

Mahkemenin bir {iyesi ise verdigi kars1 oyda Danistay savcist ile ayni goriiste olmus

ve konunun BTK nin yetkisinde oldugunu ifade etmistir.

“® Damistay 13. Dairesi’nin 13.02.2012 tarihli, 2008/13184E. ve 2012/359K. sayili karar:
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5.2.2. TELKODER Karar

Kisa adi TELKODER olan Serbest Telekomiinikasyon Isletmecileri Dernegi, Rekabet
Kurumu’na yaptig1 sikayet bagvurusunda Tiirk Telekom’un perakende tarifelerini UMTH
isletmecilerine yonelik toptan tarifelerinin altinda belirleyerek hakim durumunu kotiiye

kullandigin1 éne siirmiistiir®’.

UMTH sunabilmek i¢in Oncelikle bir UMT altyapisina erisim saglamak gerekir.
Ulkemizde sikayet yapildig1 donemde sabit ses hizmetleri altyap: uzunluklari incelendiginde
Tiirk Telekom’un pay1 tiim isletmecilerin i¢inde %90°lardaydi. Dolayisiyla perakende pazarda
faaliyet gosteren isletmeciler Tiirk Telekom’dan toptan seviyede hizmet aliyordu. Yapilan
sikayette ise toptan seviyede rakiplerine satis yapan Tirk Telekom’un, rakiplerine uyguladigi
toptan dakika bag1 licretin perakende olarak kendi abonelerine uyguladigi perakende dakika
bast iicretten daha pahali oldugu iddia edilmektedir. Kisaca sikayet, fiyat sikistirmasi yolu ile

hakim durumun kétiiye kullanilmasi hakkindadir.

RK’nin konu hakkinda verdigi hiikme ge¢meden dnce hatirlatilmas: gereken bir diger
husus ise ilgili pazarda etkin piyasa giiciine (EPG)48 sahip isletmeci olan Tiirk Telekom, hem
toptan hem de perakende diizeyde uygulayacagi tiim fiyatlar once BTK tarafindan
onaylanmaktadir. BTK tarafindan incelenerek pazarda herhangi bir aksakliga sebep
olmayacagi yoniinde onay almamis herhangi bir fiyatin uygulanabilmesi miimkiin degildir.

Bu onay dogrudan fiyatin tespitine yonelik de olabilir, tavan fiyat tespiti ile de olabilir.

Sikayete iliskin olarak RK, 11.09.2008 tarih ve 08-52/792-321 sayili kararinda “Tiirk
Telekom 'un, kiralik devrelerde dahil olmak iizere telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi
ve/veya altyapt isletilmesi karsiliginda talep ettigi tiim iicretlerin, TK tarafindan onaylandigi
goriilmektedir. (...)Tiirk Telekom tarafindan nihai kullanicilara yonelik olarak uygulanan
perakende iicretlerin, ilgili mevzuatin usul ve prensipleri cercevesinde TK tarafindan
onaylanmug Tticretler oldugu anlasiimaktadir.” tespitlerini yaptiktan sonra sonu¢ kisminda
“Rekabet Kurulu ise telekomiinikasyon sektoriine iliskin olarak yaptigi biitiin incelemelerde,
s0z konusu diizenlemeleri dikkate alarak, soz konusu diizenlemelerin simrlar: icerisinde

tesebbiislerin kendi iradeleri ile ortaya koyduklar: davraniglari inceleme konusu yapmaktadir.

* Rekabet Kurulu’nun 11.9.2008 tarih ve 08-52/792-321 sayili karar:

5809 sayih EHK'nin 3/1-(r) maddesinde etkin piyasa giicii; isletmecinin, ilgili elektronik haberlesme
pazarinda, tek basina ya da diger isletmecilerle birlikte, rakiplerinden, kullanicilarindan ve tiiketicilerinden fark
edilir bir sekilde bagimsiz olarak hareket edebilmesine imkan saglayan ekonomik giicii olarak ifade edilmistir.
Regiilasyon hukukundaki etkin piyasa giicline sahip isletmeci kavramini, rekabet hukukundaki hakim durumdaki
tesebbiis kavramina benzetebilmek miimkiindiir.

21



(...) Tiirk Telekom un sikdayet konusunu olusturan perakende ve toptan tarifelerinin ilgili

mevzuar cercevesinde TK tarafindan belirlendigi/onaylandigl goz ontine alindiginda, sikdvet

konusuna yonelik olarak 4054 sayvili Kanun cercevesinde herhangi bir islem tesis

edilemeyecegi” hiikmi verilmistir.

Yani RK, hiyerarsik ac¢idan kendisi ile ayni seviyede olan BTK nin onay ile yiiriirliige
girmis bir uygulama i¢in herhangi bir hukuka aykirihk tespitinde bulunamayacagim

sOylemistir.

Ardindan Danistay 2012 yilinda bu karar1 da iptal etmigtir®. Danistay tetkik hakimi,
Tiirk Telekom davasinda oldugu gibi bu davada da bir piyasanin diizenleyici ve denetleyici
bir kurumun regiilasyonuna tabi olmasinin o piyasada yer alan faaliyetleri 4054 sayili Kanun
kapsam1 digina ¢ikarmayacagi, Rekabet Kurulu'nun 4054 sayili Kanun ¢ercevesinde tiim mal
ve hizmet piyasalarinda rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlagma, karar ve
uygulamalar1 ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarini
onlemek, bunun icin gerekli diizenleme ve denetimleri yaparak rekabetin korunmasini
saglamakla gorevlendirilmis oldugu belirtilmistir. Dolayisiyla telekomiinikasyon sektoriinde
gerceklesebilecek rekabet ihlalleri konusunda, genel yetkili olan Rekabet Kurulu'nun,
diizenleyici otorite kararlar1 uyarinca hareket etmis oldugu saptanmis olsa dahi anti-rekabetci
davraniglara miidahale etmesi gerekmektedir. Aksi bir anlayigla hareket edilmesi, sektore
0zgli diizenlemelerle muhatap olan tesebbiislerin, gerceklestirdigi ihlallere ragmen yaptirima
ugramamalarina neden olacaktir. Bu kapsamda sikayete yonelik olarak 4054 sayili Kanun
kapsaminda on arasgtirma yapilmasina ya da sorusturma acilmasma gerek olmadigina ve
sikayetin reddine yonelik dava konusu Kurul kararinin hukuka uygun olmadigi gerekcesiyle

iptal edilmesi yoniinde goriis bildirilmistir.

Danistay savcisi da yine Tiirk Telekom kararinda oldugu gibi sikayete konu perakende
ve toptan tarifelerin mevzuat hiikiimleri uyarinca, bu konuda yetkili bulunan BTK tarafindan
belirlendigi/onaylandig1 anlasilmakta olup, sikdyet konusuna yonelik olarak 4054 sayili
Kanun hiikiimlerine gore herhangi bir islem yapilmasina imkan bulunmadig diisiincesiyle
Rekabet Kurulu kararinin hukuka uygun oldugu belirtilerek davanin reddedilmesi yoniinde

goriis bildirilmistir.

Yine Tirk Telekom kararina paralel olarak Danistay 13. Dairesi, telekomiinikasyon

sektoriinde gergeklesebilecek rekabet ihlalleri konusunda, genel yetkili olan Rekabet

* Damistay 13. Dairesi’nin 08.05.2012 tarih, 2008/14245E., 2012/960K. say1l1 karar1
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Kurulu'nun, diizenleyici otorite kararlar1 uyarinca hareket etmis oldugu saptanmis olsa dahi
anti-rekabetci davranislar sergileyen tesebbiislerin davranislarini tespit ve yaptirim uygulama
yetkisine sahip oldugu ve bu tesebbiislerin 4054 sayili Kanun uygulamasindan bagisik
tutulmasinin, sektorde gergeklestirilebilecek rekabet ihlallerinin yaptirimsiz kalmasi sonucunu
dogurabilecegi, bu nedenle sikayete konu iddialarin varligt ve bu davraniglarin hakim
durumun kotiiye kullanilmasi niteliginde oldugunun saptanmasi veya bu duruma ydnelik
somut delillere ulagilmasi halinde sorusturma agilmasi ve ihlalin kesin olarak tespit edilmesi
halinde yaptirim uygulanmasi gerektigini belirtmistir. Dolayisiyla tarifelerin BTK tarafindan
onaylandig1 gerekcesiyle 4054 Sayili kanun kapsaminda islem yapilmamasina iliskin Rekabet

Kurulu karart hukuka uygun goriilmeyerek iptal edilmistir.

5.2.3. Kule A.S. Karar

Kule A.S. sermayesinin tamami Turkcell Iletisim Hizmetleri A.S.’ye ait olan ve
Turkceell i¢in baz istasyonu kuran, bunlar i¢in yer kiralayan ve isleten bir sirkettir®. Avea
Iletisim Hizmetleri A.S. (Avea), Rekabet Kurumu’na sikdyet basvurusu yaparak Turkcell’in,
ayn1 ekonomik biitlinliik icerisinde yer alan Kule A.S. araciligiyla hakim durumunu koétiiye

kullandigim 6ne siirmiistiir.

Kule A.S. baz istasyonu kurmak {lizere kiraladigi alanlar i¢in kiraya veren ile
miinhasirlik anlagmasi da yapmakta ve bu sekilde ayni taginmaz iizerine ikinci bir operatdriin
de baz istasyonu kurmasini engellemektedir. Ancak 6te yandan BTK, GSM isletmecilerini
belirli kapsama ve hizmet kalitesi sunma ylikiimliliiklerine tabi tutmaktadir. Bu
yiikiimliliiglin yerine getirilmesi de ancak dogru noktalara baz istasyonu kurulmasi ile
mimkiin olabilecektir. Bunun disinda ise ikinci bir secenek daha vardir. BTK’nin Ortak

Yerlesim ve Tesis Paylasim Tebligi’ne gore Turkcell tesis paylasimi yiikiimliisiidiir.

Avea 2006 yilindan beri Turkcell’den tesis paylasim talebinde bulunmaktadir. Fakat
Turkcell ¢esitli nedenlerle bu talepleri reddetmektedir. Ayrica miinhasirlik sartlar1 nedeniyle
Avea, Kule A.S.’nin kulelerinin kurulu oldugu tasmnmazlara da baz istasyonu
kuramamaktadir. Baska bir noktaya baz istasyonu kurmak ise her zaman makul
olmayabilmektedir. Baz istasyonlari, kesintisiz hizmet sunumunun miimkiin oldugu ve diger

baz istasyonlarinin kapsama alanlariyla ¢akigsmayacak bir alana kurulmak zorundadir. Cogu

%0 http://globaltower.com.tr/?page_id=241 (Erisim tarihi: 17.06.2014)
%! Rekabet Kurulu’nun 22.4.2009 tarih ve 09-17/381-90 say1li karar1
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zaman Yyapilan analizler sonucunda baz istasyonu kurabilmek i¢in bir bdlgede yalnizca bir
tasinmaz bulundugu anlasilir ve istasyonun da bu alana kurulmas: gerekir. Bu alanlarin ¢ogu
da Turkcell tarafindan miinhasir bir sekilde kiralanmistir. Ancak Turkcell’in fazla kira bedeli
O0deyerek miinhasirhik sarti iceren sdzlesmelerle kiralama yapmasinin rakiplerine pazari

kapatmaktan bagka bir gerekcesi de olamayacagi iddia edilmistir.

RK, 22.04.2009 tarih ve 09-17/381-90 sayili kararinda Oncelikle ilgili
telekomiinikasyon mevzuatinin konuya iligkin diizenlemelerinin incelenerek, Turkcell
tarafindan hayata gegirilen ve miinhasirlik iceren sozlesmeler nedeniyle diger operatorlerin
ulagsamadiklar1 bu alanlara ulasabilmeleri Oniinde diizenleyici bir miidahalenin bulunup

bulunmadiginin tespit edilmesi gerektigini ifade etmistir.

Yapilan incelemeler neticesinde de BTK’dan da gelen goriisler dogrultusunda bir yerde
baz istasyonu kurmadan 6nce ayni yerdeki diger isletmecilerin baz istasyonunun kullanilmasi
yoniinde bagvuru yapilmasina dair “Ortak Yerlesim ve Tesis Paylasimi Usul ve Esaslarina
Iliskin Teblig” oldugu tespit edilmistir. Teblig’e gore bir GSM operatoriiniin, diger
operatdrlerin talebi iizerine tesisini paylasima agmasi gerekmektedir. Bir uzlasmazlik halinde
ise BTK’ya yapilan basvuru iizerine BTK tarafindan uzlastirma siirecinin baslatilacagi
ongorilmiistir. BTK, RK’ya verdigi gorliste bu siirecin yiiriitiildiigiinii ve halen devam

ettigini bildirmistir.

RK da yaptigi degerlendirme de BTK’nin Tesis Paylasimi Teblig’ini gerekge
gostererek, Kule A.S.’nin yaptig1 miinhasirlik anlagmalarimin rekabet ortamini bozucu etki
doguramadigini, ¢linkli her ne kadar miinhasir anlagmalar yapilmis olsa da Tesis Paylasim
talebi yapildigr anda Turkcell’in kulelerini kullandirmakla yiikiimlii oldugunu, alternatif bir

yol varken miinhasirlik yaratildiginin iddia edilemeyecegini ifade etmistir.

RK son olarak da “... gerek konunun dogrudan dogruya sektorel diizenleyici konumundaki
BTK tarafindan uygulanan mevzuatla diizenlenen teknik bir konu olmasi, gerekse pazarin
kesin sinirlarumin tespitinin sektorel regiilasyona tabi hususlarin da dikkate alinarak ¢izilmesi
gerektigi icin...”" seklindeki tespiti ile rekabet ihlali incelemesi yapmaktan imtina etmis ve

netice olarak da sikayeti reddetmistir.
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Bu karar i¢in de Danistay 2012 yilinda iptal karari vermistir™. Danistay tetkik hakimi
RK’nin eksik incelemeye dayali bir karar aldigin1 ve islemin iptalinin gerektigini tespit

etmistir.

Mahkeme ise Turkcell’in teknik, ekonomik veya hukuki hakli ve rasyonel herhangi bir
gerekce One siirmeksizin miinhasirlik kaydi igeren sozlesmeler yapmasinin rekabet ortamina
zarar verdigi iddias1 dikkate alindiginda, BTK’nin tesis paylasim sarti getiren Tebligi ile
bundan dogan uyusmazlikta BTK’nin uzlagtirma prosediirii baglatacagi tespitinin tek basina
yeterli bir tespit olmadigina hiikmetmistir. Ciinkii Teblig’e ragmen rekabet ortaminin
bozulmast miimkiin olabilecegini, bu nedenle miinhasirlik hiikiimlerinin etkilerinin

arastiritlmadan karar verilmesinin hukuka aykir1 oldugunu ifade etmistir.

Burada da Danistay, BTK nin siirece miidahil olmasin1 dahi yeterli gormemis ve yine de
RK’nin detayl bir arastirma yapmasi gerektigine hitkmetmistir. Nitekim BTK nin uzlastirma
stireci de ekseriyetle ¢oziimsiiz kalmistir. Avea, Turkcell’in miinhasir hiikiimlerle kiraladig:
yerlerdeki baz istasyonlari i¢in Turkcell’e yiizlerce erisim talebinde bulunmus ancak bu
taleplerin hemen hemen tamami mevzuattaki istisna olan teknik yetersizlik sebebiyle
reddedilmistir. BTK’nin ¢6ziim siireci de bu yaraya merhem olamamistir. Eger ki Danistay bu

iptal kararin1 almamis olsaydi, pazardaki aksaklik da devam edecekti®,

Burada BTK’nin tesis paylagimina iliskin tebligde yaptig1 degisiklikten de bahsetmekte
fayda olacaktir. 18 Mart 2011 tarih ve 27878 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan yeni

diizenlemenin 5/1-(c) maddesine gore;

“c) Isletmeciler tarafindan iigiincii taraflarla yapilacak anlasma veya
sozlesmelerde paylasima engel teskil edecek hususlara yer verilmemesi
ve mevcut anlasma veya sozlesmelerde bu tip hiikiimlerin bulunmast
durumunda, paylasim talebinde bulunan isletmeci tarafindan talep
edilmesi halinde, soz konusu hiikiimlerin ¢ikarilmast igin sozlesmeyi

yapan isletmeci tarafindan muvafakat verilmesi [esastir].”

Yani 6zetle “igletmeci teknik imkansizlik 6ne siirerek paylasim yapmay1 reddediyorsa,
kira sozlesmesinden miinhasirlik hiikmiinii ¢ikartarak, paylasim talebinde bulunanin oraya
tesis kurmasina imkan vermelidir” denmektedir. Ancak bu degisiklik de sorunu ¢ézememistir.

Dolaysiyla burada BTK’nin siirece miidahil olmasina ragmen rekabet¢i endiseleri

*2 Damistay 13. Dairesi’nin 18.12.2012 tarih ve 2009/5862E., 2012/3883K. sayili karar:
% Konuya iligkin ikinci siire¢ RK’nin éniinde olup, bu ¢aligma hazirlandig: sirada inceleme devam etmektedir.
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gideremedigi acgiktir. Bu ylizden de RK’nin konuyu tekrardan ele almasi, daha dogrusu

Danistay’in iptal karar1 vermis olmasi yerindedir.

5.3.Degerlendirme

Yukarida temel olarak iki noktaya temas edilmistir. Bunlardan ilkinde ex-ante
diizenlemenin ilgili tesebbiise hareket alan1 birakmadigi hallerken, ikincisi ex-ante

diizenlemenin ilgili tesebbiise hareket serbestisi tanidig1 hallerdir.

Yukarida verilen Rekabet Kurulu kararlar1 ile Danistay kararlar1 ve yapilan teorik
aciklamalar 1s181inda ex-ante olarak tesebbiise getirilen yiikiimliiliiklerin tesebbiise hareket
serbestisi tanidig1 hallerde tesebbiisiin diizenlemenin sinirlarint agmadan, ancak kendi hareket
serbestisi icerisinde kalan eylemlerinin RKHK kapsaminda denetlenebilecegi ifade
edilmelidir. Zira burada tesebbiis rekabet ihlali yapmayacak bir eylem yerine rekabet ihlali
doguracak bir eylem yapmistir. Hukuk diizenlemelerinin de bir biitiin oldugu diistintildiigii
zaman Yalnizca bir diizenlemeye uyulmasi degil, biitiin kurallarin ayni anda ihlal edilmemesi
gerektigi  aciktir.  Ornegin, telekomiinikasyon sektdriinde yapilan bir eylemin
telekomiinikasyon mevzuatina aykirilik teskil etmiyor sadece rekabet kurallarima aykirilik

teskil ediyor olmasi durumunda RKHK ’nin uygulanmasi gerekecektir™.

Ote yandan tesebbiisiin hareket serbestisi olmamasi veya tesebbiise hareket serbestisi
tanian tim alanin RKHK’ya aykir1 olmasi durumunda, bir baska deyisle tesebbiis ex-ante
diizenlemeye uydugu siirece RKHK’y1 ihlal etmekten kaginamayacaksa bu durumda

RKHK’ni ilgili tesebbiise uygulanmamasi gerekecektir.

Ancak bu iki durumun haricinde ilgili pazarda diizenleme oldugu gerekgesiyle
Rekabet Kurumu’nun olayr incelememesi sdz konusu olamayacaktir. Yukarida verilen
Danistay kararlarinda agikca ifade edildigi tizere ilgili diizenlemenin rekabet ortamina verilen
zarar1 engelleme yeteneginin olmadig1 hallerde pazardaki rekabet ihlalleri cezasiz

kalabilecektir.

Ozetle her durumda Rekabet Kurumu tarafindan sorusturma yapilmali ancak
sorusturma sonucunda rekabet ihlali oldugunun tespit edilmesi durumunda bu rekabet
ihlalinin, ilgili tesebbiisiin ex-ante diizenlemeye uymak zorunda olmasindan kaynaklandiginin

tespit edilmesi halinde bunun kusuru ortadan kaldirarak bir cezasizlik sebebi olacagi sonucuna

* ASLAN, Telekomiinikasyon..., s. 40
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varilarak ceza vermekten imtina edilmelidir. Aksi halde Danistay’in da ifade ettigi lizere ex-
ante diizenlemelerin yetersiz oldugu ihtimalde rekabet ihlallerinin cezasiz kalmasi s6z konusu

olabilecektir.

6. UCUNCU SENARYO: EYLEMIN HEM ONCUL DUZENLEMEYE HEM
DE RKHK’YA AYKIRILIK TESKIiL ETMESI DURUMU

Yukarida deginilen konuda bir tesebbiisiin eylemlerinin Onciil diizenlemeler
cercevesinde olmasi, buna karsin bu eylemin RKHK’y1 ihlal etmesi ihtimali {izerinde
durulmustur. Bu béliimde ise eylemin RKHK ile birlikte ex-ante diizenlemeyi de ihlal ettigi
ihtimal degerlendirilmektedir. Bir baska deyisle ilgili tesebbiis ex-ante diizenlemeye ragmen
ilgili eylemi gerceklestirerek RKHK’y1 ihlal etmektedir. Ornegin, RKHK nin 6. maddesi
acisindan bir {irlinii pazara 5 TL’den daha ucuza satmamasi gereken, ilgili pazardaki
diizenleyici otoritenin Onciil diizenlemesi geregi ise 4 TL’den daha ucuza satmamasi gereken
bir tesebbiislin {irlinii pazara 2 TL’den siirmesi halinde diizenleyici otoritenin mi yoksa

RK’nin m1 yetkili olacagi hususu tartigilmalidir.

Asagida konuya iligskin olarak enerji sektoriinde yasanmis 2 farkli O6rnege temas

edilecektir.

6.1.BIS Enerji Karar

Borusan Telekom kararindaki bazi ihlal iddialarinin Rekabet Kurulu tarafindan BTK
kararlar1 bulunmasi ve davranisin BTK onayiyla gerceklestirilmesi nedeniyle reddedilmesini
hukuka uygun bulmayan Danistay 13. Dairesi’nin, enerji piyasasina yonelik olarak tesis etmis
oldugu BIS Enerji kararinda farkli bir yaklasim gosterdigi géze carpmaktadir. Ancak buradaki
farkliligin, sikayet edilen tesebbiisiin eylemlerinin yalnizca RKHK’y1 degil dogrudan dogruya
EPDK diizenlemesini de ihlal ediyor olmasindan kaynaklandig: goriilmektedir.

Rekabet Kurulu tarafindan verilen BIS Enerji kararimin® sonug¢ kismi su sekildedir:
“Diizenlenen rapora, toplanan delillere ve incelenen dosya kapsamina gére; TEDAS i ikili
anlasmalarla enerji temin ettigi serbest tiiketici statiisiinde ayri bir miisteri grubu
bulunmadigi ve biitiin miisterilere diizenlemeye tabi tarifeden enerji satisi yaptig1 dikkate

alindiginda, EPDK'’min yayimlamis oldugu “Elektrik Piyasasinda Mali Uzlastirma

% Rekabet Kurulu’nun 9.12.2004 tarih ve 04-78/1114-281 sayili karar1
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Yapiimasina Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig”in 6/1-d maddesi kapsaminda
degerlendirilemeyecegine ve bu nedenle mali uzlastirmaya katilmamaktan dolayr sorumlu

tutulamayacagina, TEDAS in mali uzlastirmaya tabi tutulmasina yonelik diizenlemelerin ve

tedbirlerin EPDK’min vyetkisi ve sorumlulugunda olduguna, dolayisiyla TEDAS in mali

uzlastirmaya katilmasi voniinde gecici tedbir karari alinmasina va da baskaca bir islem

vapimasina gerek olmadigina, sikayetin reddine OYBIRLIGI ile karar verilmistir.”

Danistay 13. Dairesi yaptig1 incelemede™, “...elektrik dagitim faaliveti alaninda hakim

durumda bulunan TEDAS 1n elektrik enerjisi ile istigal eden sirketlere uyguladig tarifelerde
ayrimcilik yaparak bu sirketlerin faaliyetlerini zorlastirdigr iddiasiyla yapilan sikayetin
konusu, 4054 sayiui Kanun'un 6. maddesi kapsaminda incelenebilir bir bagvuru olarak
goriilmekle birlikte, 4628 sayili Kanunun amaci ile Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulu nun
gorev ve yetkileri birlikte dikkate alindiginda, Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulu’nca
belirlenen tarifelere aykirt davranisin sonuglarina iliskin sikayetin Enerji Piyasasi Diizenleme
Kurulu’nun mevzuati ¢ergevesinde ¢oziimlenmesi gerektiginden, sikayet konusunun 4054
sayuli Kanun kapsaminda olmadigina iliskin dava konusu Rekabet Kurulu kararinda hukuka
aykwrithik bulunmadigi gerekgesiyle davanin reddine karar verilmistir.” degerlendirmelerinde
bulunmug ve 4054 sayili Kanun cercevesinde incelenebilecegi kabul edilen bir sikayetin,
EPDK tarafindan belirlenen tarifelere aykiri davranisin sonuglarina iliskin oldugu ve EPDK
mevzuati ger¢evesinde ¢oziimlenmesi gerektigi gerekgeleriyle reddedilmesini hukuka aykiri

gormemistir.

Mahkeme bununla beraber esas itibariyla, 4628 sayili Kanun'un elektrik piyasalarinda
4054 sayili Kanun'un uygulanmasini kaldiran bir hiikiim i¢cermedigini tespit etmistir. Buna ek
olarak da EPDK’nin diizenleyici kurum olarak elektrik piyasasinin, serbestlesme siirecinde
diizenlemeler yapmakta yetkili olacagi, ancak EPDK tarafindan Onceden yapilan
diizenlemelerin disinda kalmis alanlarda gergeklesen rekabeti kisitlayict ya da bozucu
eylemlere yonelik ihlalden sonraki korumaci miidahalelerde bulunma gorevinin Rekabet
Kurumu'na ait oldugunu tespitlerine eklemistir. Dolayistyla Danistay, diizenleme yapilmis
olan ? i¢in artik yetkinin diizenlemeyi yapan otoriteye ait oldugunu, sektdrde onciil olarak
diizenlenmemis eylemlerin Rekabet Kurumu tarafindan incelenebilecegini vurgulamaktadir.
Sikayete konu olan durum incelendiginde ise, olayin tamamen EPDK diizenlemelerine tabi
olan fiyat tarifeleriyle ilgili oldugu ve TEDAS''n EPDK tarafindan diizenlenen tarifelere

uymamasindan _kaynaklandiginin  goriildigli s6z konusu durumun EPDK tarafindan

% Damistay 13. Dairesi’nin 11.12.2007 tarih ve E. 2005/7027, K. 2007/8692 sayili karari.
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yapilacak bir miidahale sonucu TEDAS''n EPDK tarafindan diizenlenen ve onaylanan
tarifelere uygun hareket etmesinin saglanmasi ile ¢6ziime kavusacagi hikkmiine varilmistir.
Danistay’a gore RKHK nin 6. maddesi kapsaminda oldugu goriilen eylem, esas itibariyle 6zel
bir diizenleme olan EPDK diizenlemesini ihlal ettifinden EPDK’nin yetkisi igerisinde

degerlendirilmelidir.

Karar IDDK tarafindan da 2013 yilinda onanmustir”’. Bu nedenle Danistay’in

goriisiiniin son derece giincel oldugu sdylenebilecektir.

6.2.TUPRAS Kararlar

Rekabet Kurulu’nun TUPRAS a iliskin olarak vermis oldugu kararda®® da benzer bir

yetki catigmasi iddias1 giindeme gelmistir.

Olayda TUPRAS 1n rafineri fiyatlar1 i¢in EPDK tarafindan 2006 tarihli bir referans
mekanizmasi belirlenmis ve TUPRAS 1n bu fiyatlara uymasi bir yiikiimliiliik halini almustir.
Ancak Rekabet Kurulu verdigi kararda “11.10.2008- 01.01.2009 tarihleri arasindaki yaklagik
li¢ aylik donemde TUPRAS tarafindan uygulanan RSF’lerin EPDK tarafindan uygun bulunan
22.12.2006 tarihli Akaryakit Tavan Fiyat Tarifesi ’ne gore belirlenmedigi tespiti ¢ercevesinde
de, piyasada diizenleyici kurumun fiyatlamaya iligkin bir regiilasyonu bulunmakla birlikte,
buna aykiri davranan TUPRAS’mn fiyat serbestisine sahip oldugu anlasilmaktadir.”
ibarelerine yer vermistir. Bunu ise TUPRAS 1 EPDK tarafindan cezalandirilmamis olmast ile

aciklamistir.

Rekabet Kurulu’nun; EPDK diizenlemesi varsa RK’nin yetkisiz olacagi, ancak
olaydaki diizenlemenin emredici olmaktan ziyade tavsiye niteliginde oldugu ve TUPRAS 1n
fiyat serbestisine sahip oldugu seklinde Ozetlenebilecek (veya anlasilabilecek) bir goriise
sahip oldugu anlagilmaktadir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu’na gore bir onciil diizenleme ihlal
ediliyorsa bu durumda ilgili diizenleme hakkinda 6ncelikle diizenleyici otoritenin islem yapip

yapmadigina bakilir, diizenleyici otoritenin miidahale etmemesi iizerine RK’nin yetkisi baglar.

Bir baska TUPRAS kararinda®® ise RK’nin yetki meselesi ile ilgili olarak karsi oy

veren Kurul Uyesi Fevzi Ozkan’in kars1 oy yazisinda su ifadelere yer verilmistir:

5 Danistay IDDK, 21.01.2013 tarih, 2008/1412K., 2013/101E. say1h karar
% Rekabet Kurulu’nun 17.01.2014 tarih ve 14-03/60-24 say1li karari
%9 Rekabet Kurulu’nun 22.10.2014 tarih ve 14-42/760-336 sayili karar1
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“Kurumlar arasindaki yetki ve gorev noktasindaki farkliligin anlasilabilmesi
bakimindan sektorel diizenlemeler ile rekabet hukuku arasindaki en temel
fark olan ex-ante (onciil) ve ex-post yaklasimlardan yola c¢ikilmasi
gerekmektedir. Sektorel diizenlemeler gelecege doniik olarak, rekabetin
tesisi amactyla tesebbiislerin nasil davranmasi gerektigini belirleyen ve
buna yénelik olarak bazi tesebbiis davramslarimin énciil olarak engelleyen
kurallar biitiiniiyken; rekabet hukuku daha ¢ok ardil ve zarar odakli bir
vaklasimla tesebbiisiin ge¢mis davraniglarint inceleyen bir alandir. Rekabet
hukuku kapsaminda yapilan herhangi bir hakim durum incelemesinde niyet,
etki ve ekonomik hakli gerekge gibi unsurlar dikkate alinarak ardil

degerlendirmeler yapiimaktadir.

Danistay in istikrar kazanmis kararlari geregince rekabeti kisitlayict
nitelikte olabilecek tesebbiis davramislarina hem Rekabet Kurumu nun ve
hem de EPDK ’nin eszamanli miidahalede bulunmasinin her zaman ihtimal
dahilinde oldugu unutulmamakla birlikte, sektorel ex-ante diizenlemeler ve
etkili bir denetim mekanizmast yoluyla hizli ve etkin bir sekilde miidahale
edilerek, piyasadaki rekabetin kisitlanmast onlenebilmekte, ayni konuya
iliskin olarak rekabet hukuku kapsaminda €X-post ve zarar odakli bir
miidahale  yapiumas1  gerekliligini  de  biiyiik  olgiide  ortadan
kaldirabilmektedir. Bu nedenle EPDK ve Rekabet Kurumu tarafindan
vapilacak incelemelerde kurumlar arasi isbirliginin 6nemini daha da

artirmaktadir.

Nitekim, OECD raporlarinda da, Rekabet Kurumu'nun, EPDK nin
diizenleyici iglemlerine istiraki igin yasal bir zemin tesis edilmesi konusunda
tavsiyede bulunulmus ve iki kurum arasinda isbirligini ongéren iletisim ve
koordinasyon usuliiniin tespit edilecegi resmi bir protokol yapilmasinin

geregi isaret edilmistir.

Sonug olarak Tiipras ve akaryakit dagitim kuruluslar: arasindaki 2014 yil
satis uygulamalarina yonelik olarak hazirlanan ve ex-ante niteligini haiz
diizenleme (sozlesme) icin yapilan menfi tespit ve muafiyet basvurusu
konusunda sektoriin dagitim ve bayi kanalinda faaliyet gésteren tesebbiis ve
tesebbiis birliklerinin onemli bir boliimiiniin degil sadece sumirl diizeyde 4

dagitim gsirketinin goriislerinin alinmast goriis alinan tesebbiislerce dile
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getirilen hususlarin uygunlugu ve yerindeligi ile menfi tespit ya da muafiyet
istenilen sozlesmede yer alan hiikiimler ve ozellikle eksik ¢ekilen akaryakit
miktarina yonelik cezai oranlar ile ilgili olarak ilgili piyasada rekabeti
saglamakla yiikiimlii ve enerji sektoriiniin diizenlenmesi ve denetlenmesi
konusunda yetkili ve gérevli EPDK 'min goriislerine basvurulmamasi anilan

karara karsi olmamizi gerektirmistir.”

6.3.Degerlendirme

Yukarida verilen kararlar acik¢a gostermektedir ki ayn1 eyleme iliskin olarak hem bir
onciil diizenlemenin hem de RKHK 'nin ihlali s6z konusu ise hem RK’nin hem de Danistay’in
goriisi, ilgili diizenlemeyi yapan otoritenin yetkili olmast ve RK’nin olaydan el ¢ekmesi

gerektigi ifade edilebilir.

Ancak bunun teorik gerekgesine yer verilmedigi goriilmektedir. Burada 6zel kanunun
genel kanundan 6nce uygulanacagi kuralindan (lex specialis) yola ¢ikildigi sdylenebilecektir.
llgili diizenleyici otoritenin diizenleme yetkisini de bir kanundan aldig: diisiiniildiigii zaman
sektdre 0zgii olan kanunun, genel kanundan 6nce uygulanmasi gerektigi ve bir ihlal varsa

bunun 6zel kanuna gore ¢éziimlenmesi gerektiginden hareket edilmis olabilir.

Ancak burada bir kanunlar ihtilafi bulunmadig1 gerekgesiyle, lex specialis ilkesine
bagvurulmasina gerek olmadigmin da iddia edilebilmesi miimkiindiir. Pekala burada iki
kanunun birbiri ile g¢elismeyen, yalnizca benzesen diizenlemeler getirdigi iddia edilebilir.
Ornegin, (A) diizenlemesi 7 TL’den diisiik fiyat, (B) diizenlemesi de 8 TL’den diisiik fiyat
uygulanmamas1 gerektigini sdylemekteyse, burada bir catisma yoktur. Burada yapilmasi
gereken her ikisine de uyumlu olabilmek adma 8 TL’den diisiik fiyat uygulanmamasidir.
Burada bir kanunlar ihtilafindan s6z edebilmek igin bir diizenlemeye uyulmasi halinde
digerinin kesin olarak ihlal ediliyor olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla olayda her iki
diizenlemeye birden uyulmasi gerektigi aciktir. Yani, e8er ilgili kisi 7,5 TL’den satis
yapiyorsa yalmizca (B) dilizenlemesini ihlal etmis olacak ve (B)’de Ongoériilen yaptirim

uygulanacaktir. Ancak 6 TL’den satis yaparsa hem (A) hem de (B) ihlal edilmis olacaktir.

Burada tek bir eylem ile iki sugun iglenmesinden yola ¢ikarak ayni eylem nedeniyle iki
farkli ceza verilmesi de ne bis in idem (ayn1 fiilden dolay: iki kez yargilama olmaz) ilkesini
ihlal etmeyecektir. Anayasa Mahkemesi Oniine gelen olayda, 1.00 promil alkollii olarak arag

kullanan kisiye hem Karayollar1 Trafik Kanunu’ndan dogan idari yaptirimlarin hem de Tiirk

31



Ceza Kanunu’ndan dogan adli yaptirimlarin uygulanmasina iliskin iddiay1 incelemistir. Bu
incelemesinde tek eyleme iki farkli ceza uygulanmasmin ne bis in idem ilkesinin ihlali
olmayacagina, bu ilkenin mutlak olmadigima hiikmetmistir. Mahkemeye gore ne bis in idem
ilkesi, konu bakimindan birbirine benzer olsa dahi korunan hukuki yarar, unsurlar, amag,
sonuglar bakimindan birbirinden ayrilan diizenlemeleri ihlal ediyorsa uygulanmaz. Bahsi
gecen olayda unsurlari bakimindan farkli diizenlemeler (ex-ante diizenlemede dogrudan bir
fiyatin veya eylemin uygulanmamas: emredilirken; RKHK’da etki dogmasi sarti

aranmaktadir) s6z konusudur.

Ozetle, Danistay goriisii ve RK kararlar1 1s1831nda bir eylem ayn1 anda hem RKHK’y1
hem de bir onciil diizenlemeyi ihlal ediyorsa bu durumda yetkili makam, diizenlemeyi yapan
otorite olmalidir. Ancak yetkili otorite olaya miidahale etmedigi takdirde RK yetkili olacaktir.
Ancak bunun tam olarak hukuki gerek¢esinin ne oldugu goriillememektedir. Dolayisiyla bu
gortigiin aksinin iddia edilerek iki diizenleme birden ihlal ediliyorsa ikisinin de yaptiriminin

uygulanabileceginin One siiriilebilmesi de miimkiindiir.

7. DUZENLEYICI OTORITELER ILE YAPILAN iSBIRLIiGIi
PROTOKOLLERI

Son olarak RK’nin diger diizenleyici otoriteler ile yaptigi isbirligi protokollerine
deginmekte fayda vardir. Bu protokoller esasinda yetki sorununa iliskin yapilmig birer yetki
anlagsmas1 veya benzeri bir diizenleme olmayip taraflarin birbirine verdigi taahhiitler olarak
nitelendirilmelidir. Yetkiye iliskin kurallar yukarida sayilan genel ilkeler cergevesinde

belirlenmektedir.

Rekabet hukukundaki regiile piyasalara iligkin yetki hususu, Kurul ve Danistay
kararlarina fazlasiyla konu oldugundan son dénemde Rekabet Kurumu, diger diizenleyici
otoritelerle bir igbirligi yapmak i¢in c¢esitli protokoller yapmaktadir. Rekabet Kurumu’nun
Bilgi Teknolojileri Kurumu (BTK), Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK)
Enerji Piyasast Denetleme Kurumu (EPDK) ile yapmis oldugu protokollerden bu bolim
icerisinde EPDK ile yapilan protokol {izerinde durulacaktir. Zira telekomiinikasyon sektoriine
iligkin Danistay kararlarina ve Kurul’un bu konudaki yaklagimina diger basliklar altinda

detayli olarak yer verilmistir.
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Rekabet Kurumu ile Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumu Arasindaki Isbirligi
Hakkinda Protokol® (EPDK Protokolii) de Rekabet Kurumu ile EPDK arasindaki isbirligi

goriis bildirme ve koordinasyonu saglamak i¢in taraflar arasinda akdedilmistir.

EPDK Protokolii’'niin “Bilgi Paylasimi” bashikli 4. maddesinde taraflarin hangi

hususlarda bilgi paylasiminda bulunacagi diizenlenmistir;

a) Taraflar, gorevlerinin ifasi sirasinda enerji piyasalarina iliskin olarak
rekabetin tesisi, gelistirilmesi ve korunmasina dair onem arz eden,
taraflarin  karsilikli  bilgi sahibi olmasinda kamu yarari bulunacagi

diistiniilen konu ve gelismeler hakkinda birbirlerine bilgi aktarir.

b) Taraflar, gorevlerinin ifast sirasinda enerji piyasalart ve bu piyasalarda
faaliyet gosteren tesebbiisler hakkinda elde ettikleri bilgilerden karsi tarafin
goreviyle ilgili olanlar:, bu protokoliin 8. maddesinde belirtilen gizlilik
ilkelerini goz oniinde bulundurarak mevzuat c¢ercevesinde karst tarafa

aktarir.

¢) Taraflardan birine gelen sikdyet, ihbar ya da basvurulardan karst tarafin
gorev alamina girebilecegi diisiiniilenler, mahiyetine bagh olarak karsi

tarafa iletilir.

d) Taraflar, talep halinde ilgili Kurul kararlarina, karst tarafin en uygun

sartlarda erigimini saglar.

e) Taraflar enerji piyasalarina iligkin hazirlamis olduklar: arastirma, rapor,
bilgi dokiimani, tez, istatistik gibi calismalari talep halinde elektronik

ortamda veya basili olarak karsi tarafa iletir.

f) Taraflar, enerji piyasalarinda rekabet tizerinde etkisi olan ikincil mevzuat
hazirliklarinda ve degisikliklerinde, s6z konusu mevzuat yiiriirliige girmeden
once, siire kisitlarini goz onmiinde bulundurarak birbirlerinin goriislerini
alirlar. Ayrica, Taraflar s6z konusu goriis alma siirecinin etkin bir sekilde

yiiriitiilmesine yonelik olarak irtibat kurulacak kisi veya kisileri tespit eder.

Ilgili madde hiikmiiniin (c) bendi konuya iliskin 6nem arz etmektedir. Zira Rekabet

Kurumu baz1 durumlarda oniine gelen sikayetleri kendisini yetkili gérmeyerek EPDK’ye

http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROO T %2f1%2fDocuments%2fG%C3%BCncel %2fanlasmalar1%2fprot
okolepdk2015.pdf (Erigim Tarihi:15.02.2016)
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iletmekte, bazi1 durumlarda ise diger diizenleyici otoriteler tarafindan denetim yapilmasina

ragmen kendisini yetkili gorerek inceleme yapmaktadir.

Kurul’un Esgaz kararinda® “rekabet otoritesinin, dogal gaz tasima bedeline iliskin
olarak, “sunulan tiriiniin/hizmetin ekonomik degerine kiyasla aswri fiyat"in séz konusu olup
olmadigi konusunda verecegi karar, biiyiik olciide hata riski barindirmaktadir. ESGAZ in
uygulamakta oldugu tasima bedellerinin makul olup olmadigi ve/veya makul fiyat diizeyinin
ne olmasi gerektigi konusunda verilecek kararin, rekabet kurumu tarafindan degil; sektorii
stirekli olarak izleme olanagi bulunan ve rekabet otoritesine oranla daha fazla sektorel bigiye

sahip olan EPDK tarafindan alinmasi gerektigine inanilmaktadir.” tespiti yapilmistir.

Benzer iddialarn 6ne sirildigi [zmir Gaz kararinda® da Rekabet Kurumu isin
esasina girmeyerek konuyu EPDK’ya sevk etmekle yetinmistir. Kurul’un, ge¢gmis donemde
aliman kararlarinda da goriilebilecegi iizere, sektore 6zgli diizenlemeler ile rekabetin tesis
edilebilecegi, tarifelerin sektorel otoriteler tarafindan onaylandig1 ve denetlendigi durumlarda

miidahaleden kagindigin1 gostermektedir.

Danistay 13. Dairesi’nin idari Dava Daireleri Kurulu Tarafindan onaylanan Bis Enerji
kararinda® da 4054 sayil1 Kanun ¢ergevesinde incelenebilecegi kabul edilen bir bagvurunun,
EPDK tarafindan belirlenen tarifelere aykiri davranisin sonuglarina iliskin oldugu ve EPDK
mevzuatt cergevesinde ¢oziimlenmesi gerektigi gerekgeleriyle reddedilmesinde bir sakinca

goriilmemistir.

Ancak Kurul’un Tiipras kararinda®* su ana kadar verilmis olan kararlardan farkl
olarak inceleme yapilan tesebbiise fiyatlandirma ve sozlesmelere iligkin uygulamalar1 yoluyla
hakim durumunu kétiiye kullandigi gerekcgeleriyle 412.015.081,24 TL idari para cezasi tahsis
edilmistir. Oysaki sektordeki uzman diizenleyici otorite olan EPDK, Rekabet Kurumu’ndan
once inceleme yapmis ve herhangi bir ihlal tespiti yapmamistir. Bu durumda enerji
sektoriiniin uzman diizenleyici otoritesi olan EPDK’nin ihlal gérmedigi bir konuda Rekabet

Kurumu’nun ihlal tespiti yapmis olmasi cesitli tartigmalar1 da beraberinde getirmektedir.

Ilgili karar1 Kurul’un enerji sektdriine iliskin vermis oldugu diger kararlardan ayiran
husus iki ayr1 diizenleyici otorite olan Rekabet Kurumu ve EPDK’nin konuya iligkin

kendilerini ayr1 ayr1 yetkili gérmeleridir. Danistay’in regiile piyasalara iliskin vermis oldugu

81 Rekabet Kurulu’nun 09/08/2012 tarih 12-41/1171-384 sayili karari.

62 Rekabet Kurulu’nun 08/01/2009 tarih, 09-01/2-2 say1li karar.

% Damistay 13. Dairesi’nin, 11.12.2007 tarihli ve 2005/7027 Esas No ve 2007/8692 Karar No’lu karari ile
IDDK’nin 21.01.2013 tarihli ve 2008/1412 Esas No ve 2013/101 Karar No’lu karari.

® Rekabet Kurulu’nun 17/01/2014 tarih ve 14-03/60-24 sayil karari
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onceki tarihli kararlarda sektorel otoritenin yetkisinin esas nitelikte oldugu ve Rekabet
Kurumu’nun miidahale konusunda takdir hakki bulundugu ya da regiile sektore iligskin
inceleme yapma yetkisinin bulunmadigi yoniinde kararlar bulunmasmna karsin Tiipras

kararinda Rekabet Kurumu EPDK’nin incelemesine ragmen kendisini yetkili gérmiistiir.

Kurul, EPDK’nin inceleme yapmis olmasma ragmen ilgili tesebbiis hakkinda
tekrardan inceleme yapmasinin yasal dayanagini 5510 sayili Petrol Piyasasi Kanunu’'nun
(5510 sayili Kanun) “Idari Para Cezalar:” bashg: altindaki 19. maddesinin 1. Fikrasi olarak

gostermektedir. Ilgi madde hiikmiine gore;

“Bu Kanuna gore idari para cezalarmin veya idari yaptirimlarin
uygulanmasi, bu Kanunun diger hiikiimlerinin uygulanmasina engel
olusturmaz. Bu Kanuna gore verilen ceza ve tedbirler diger kanunlar

geregi yapilacak islemleri engellemez.”

Dolayisiyla sektorel otoritenin yetkisinin esas oldugu degerlendirmesine karsin 5510
sayili Kanun’da agik hiikiim bulunmasi, bir diger ifade somut olay ac¢isindan EPDK tarafindan
5510 sayili Kanun’a gore inceleme yapilmasinin, 4054 sayili Kanun’a gore Rekabet
Kurumu’nun inceleme yetkisini ortadan kaldirmayacaginin mevzuatta da agik olarak
belirtilmesinin bir savunma argiimani olarak kullanilmasi ilgili karar1 konuya iligskin diger

Kurul kararlarindan ayirmaktadir.

Ancak regiile piyasalarda gerek AB gerekse ABD igtihatlar1 15181inda bu sekilde bir
tespit yapilabilmesi i¢in ilgili mevzuatta agik bir diizenleme bulunmadiginin tespit edilmesi
onem arz etmektedir. Aksi takdirde diizenleyici otoriteler arasindaki yetki ¢atigmasi her

zaman mumkiin olabilecektir.

8. ONERILER VE SONUC
Isbu calisma icerisinde regiilasyon otoritesi ile rekabet otoritesinin belli eylemler

iizerinde yetkisi degerlendirilmistir.

Bu cercevede oncelikle AB ve ABD’deki uygulamaya iligkin kisa bir bilgi verilmis,
daha sonra Tirkiye’deki kurallar degerlendirilmistir. Bu ¢ercevede uygulamada da

karsilasilan {i¢ temel senaryo ¢izilmistir.
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Ilk senaryoya gore diizenleyici otoritenin fiyatlamaya iliskin higbir diizenlemesi

olmayabilir. Bu durumda Rekabet Kurumu’nun yetkisi olacagi sonucuna varilmaistir.

Ikinci senaryoya goére diizenleyici otoritenin bir eyleme iliskin bir diizenlemesi
bulunmakta, bu diizenlemeye aykir1 hareket edilmesi otorite tarafindan yaptirima baglanmakta
ve ilgili tesebbiis de bu diizenlemeye uymaktadir. Bu senaryoda ikili bir ayrima gidilmistir.
Buna gore eger ilgili diizenleme ilgilisine bir takdir yetkisi taniyorsa bu durumda takdir marji
icerisinde yapilan hareketlerin RKHK ya tabi olacagi; takdir bulunmayan, zorunlu eylemlerde

ise RKHK tarafindan yaptirim uygulanamayacagi agiklanmustir.

Son senaryoya gore ise otoritenin bir diizenlemesi bulunmakla beraber ilgili tesebbiis
bu diizenlemenin smirlar1 disina ¢ikarak otoritenin diizenlemesini ihlal ediyor olabilecektir.
Ornegin otoritenin diizenlemesi tesebbiise 5 birimden diisiik fiyat uygulamay: yasaklamus
olabilir. Zira 5 birimden diisiik fiyatlama yapilmasi, RKHK ile yasaklanmis olan yikici
fiyatlama ihlaline neden olabilecektir. Bu durumda ayni saik ile hareket eden iki diizenleme
(RKHK’nin 6. maddesi ve otoritenin ilgili diizenlemesi) ayni anda ihlal edilmis olacaktir.
Bunlar arasinda RKHK’nin genel diizenleme, otoriteninkinin ise 6zel diizenleme niteligi
oldugu agiktir. Bu nedenle &zel diizenleme olan otoritenin diizenlemesinin uygulanarak
cezanin buna aykirilik nedeniyle verilmesi gerektigi, ancak otoritenin olaya miidahale

etmemesi halinde RKHK ’nin devreye girecegi agiklanmustir.

Burada oncelikle belirtmek gerekir ki bir piyasay1 piyasaya iliskin genel yetkili otorite
olan Rekabet Kurumu’ndan ziyade 6zel yetkili diizenleyici otoritenin daha iyi tantyacagindan
stiphe yoktur. Bu durumda diizenlenen sektorlerde, diizenleyici otoriteye rekabet hukukuna
iliskin olarak da yetkilerin kanun ile devredilmesi (Bankacilik Kanunu’nun 19. maddesi gibi),
piyasadaki rekabet aksakliklarinin daha etkin bir bi¢imde ¢6ziilmesini saglayacaktir. Ancak
yetki devri ile birlikte Rekabet Kurumu ile koordinasyon igerisinde ¢alisma yiikiimliiliigiiniin

de getirilmesi gerekmektedir.

Rekabet Kurulu'nun TUPRAS kararina verilen karsi oy gerekgesinde de ifade edildigi
lizere sektorel ex-ante diizenlemeler ve etkili bir denetim mekanizmast yoluyla hizli ve etkin
bir sekilde miidahale edilerek, piyasadaki rekabetin kisitlanmasi onlenebilmekte, ayni konuya
iliskin olarak rekabet hukuku kapsaminda ex-post ve zarar odakli bir miidahale yapilmast

gerekliligini de biiyiik ol¢iide ortadan kaldirabilmektedir.

36



Doktrinde de, ¢alisma igerisinde yer verilmis olan tiim tartismalar bu kadar biiyiik
sorunlara doniismeden Once benzer nitelikte goriisler verilmistir. Buna gore diizenlenen
sektorde rekabetin korunmast ile ilgili konularda genel yetkinin diizenleyici otoriteye, istisnai
yetkinin ise RK’ya verildiginin kabul edilmesi gerektigi ifade edilmektedir®. Bu gorilis son
derece isabetli olup, eger ki mevzuat buna imkan tanimiyorsa bile (ki 6rnegin elektronik
haberlesme mevzuati rekabete iliskin yetkileri BTK’ya vermekte olup bu 6zel diizenleme
niteligini haizdir) mevzuatin bu yonde degistirilmesi, bu sorunlarin bir y1§in haline

gelmesinden ¢ok daha 6nce alinmasi gereken bir tedbir idi.

Bununla beraber bir de merkezilestirilmis diizenleyici otorite Onerisinin giindeme
getirilmesi gerekmektedir. Ornegin, 2013 itibariyle Ispanya’da birbirinden farkli otoriteler ve
rekabet otoritesi degil, tek bir ¢at1 altinda toplanmis ve tam bir isbirligi igerisinde caligan
Ulusal Piyasa ve Rekabet Komisyonu isimli tek bir otorite bulunmaktadir®®. Bu otorite
rekabet, telekom, enerji, demiryolu, posta, havacilik ve radyo-televizyon otoritelerinin
birlestirilmesi ile olusturulmustur. Komisyon igerisinde biri rekabet, digeri diizenleme ile
yetkili iki ana daire bulunmaktadir. Yetkili ana daire de telekom, enerji ve ulasim olarak ii¢ alt

daireden olusmaktad1r67.

Ulkemizde de benzer bir yapmin olusturulmasi suretiyle tiim yetki meselelerinin
ortadan kalkacagi, bununla beraber diizenlemeler arasi uyumsuzluklarin giderilerek

harmonizasyonun artacagi, otoritenin daha verimli ¢alisacag: diisiiniilmektedir.

6 ASLAN, Telekomiinikasyon..., s. 32
8 www.cnmc.es
87 http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/03 2013/es_cnme.pdf
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