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Oz
Rekabeti Sinirlayict Anlasma, Uyumlu Eylem ve Tesebbiis Birligi Kararlart ile
Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmast Halinde Verilecek Idari Para Cezalarina
Iliskin Yonetmelik, 2009 yilindan bu yana uygulaniyor olmasina ragmen, Tiirk
Rekabet Hukuku uygulamasinda ciddi bazi tartismalara yol agnugstir. Yonetmelik,
yaptirim politikasinda caydiricilik yaratmak ve tutarliligi saglamak iizere, aslinda
oldukca iyi niyetlerle yiiriirliige girmistir. Fakat biiyiik olciide Rekabet Kurulunun
tutarli olmayan yorumu yiiziinden, bu amaglarin saglanamayacagi kisa siirede
ortaya ¢ikmustir. Bu durumda, yeni bir Yonetmelik ihtiyact ortaya ¢cikmigtir ve
inceledigimiz yonetmelik degisikligi taslagi da iste boyle bir arka plan icerisinde
hazirlanmistir. Bu metin Onemli degisiklikler icermektedir. Temel degisiklik
tesebbiis cirosunun degil; tesebbiisiin ihlalle iliskili piyasadaki cirosunun esas
alinacak olmasidir. Yeni diizenlemeye gore, Rekabet Kurulu ihlalle ilgili piyasada
tesebbiis tarafindan elde edilen cironun %30’una kadar ceza vermeye yetkilidir
ve ihlalin agirligi ceza oraminin takdirinde temel faktor olarak belirlenmigtir. Agir
ihlaller icin de iist esige yakin orandan ceza verilmesi esasi benimsenmistir. Bu
politika degisikligi iki acidan isabetlidir: Optimal caydiricilik ve hukuki ihtiyag.
Ilgili piyasa cirosu, ihlalden elde edilen kar ilgili piyasadan elde edildigine gore,
cezamin belirlenmesinde daha dogru referans noktasidir. Ikinci olarak, mevcut
Yonetmelik’in temel sorununun tesebbiis cirosu oldugu dikkate alimirsa, ihlalle
iliskili piyasamin referans alinmast muhtemelen daha tutarli bir uygulamayt
beraberinde getirecektir.

Anahtar Kelimeler: Rekabet Hukuku, Rekabet Kurumu, Yaptirim Politikast, Ceza
Yonetmeligi, Optimal Caydiricilik.

Abstract

The Fine Regulation has been in force since 2009 and despite its short history,
it has given rise to controversies in Turkish Competition Law doctrine. Yet the
Regulation was enacted with good intentions: To increase the deterrence and
create consistency in fining practice. However, it has soon become clear that
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these aims weren't attainable mainly due to Competition Board’s unpredictable
interpretation. Hence a need for a new legislation has emerged. The Draft Fine
Regulation’s preparation has this background. The Draft has brought drastic
changes in method for setting fines. The main change is that the market turnover
is taken as a proxy for calculating fines. According to the Draft, the Competition
Board has an authority to determine up to %30 of the undertaking’s turnover in
relevant market. For severe infringements upper bound of %30 will be taken as a
baseline. This change seems to be correct on two grounds: optimal deterrence and
legal necessity. Market turnover is a better proxy for setting fines from economic
perspective considering that the profit is accumulated from the relevant market.
Secondly, taking market turnover criterion as a main reference will likely bring
consistent implementation, given that unpredictability stems from the current
“undertaking’s turnover” criterion.

Keywords: Competition Law, Turkish Competition Authority, Enforcement Policy,
Fine Regulation, Optimal Deterrence.

GIRIS

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un (Kanun veya RKHK) 16. maddesi,
Rekabet Kuruluna (Kurul) para cezalarinin belirlenmesinde 6nemli bir takdir
yetkisi vermektedir. Kurul, esasa iligkin ihlalin s6z konusu olmas: durumunda
tesebblislin cirosunun %10’una kadar idari para cezasi verebilmektedir. Her
ne kadar Kanun, cezanin belirlenmesinde dikkate alinabilecek bazi faktorler
siralamigsa da, gerek bu olgiitler, gerekse Kabahatler Kanunu hiikiimleri, takdir
yetkisini azaltacak vasfa sahip degillerdir. Nitekim 2009 yilina kadarki Kurul
uygulamasina bakildig1 zaman, idari para cezalarinin tutarl bir sekilde takdir
edilmedigi ve caydiriciligin saglanmadig sdylenebilir.

Nitekim Kurul da bu fikirde olacak ki, 2009 yil1 baginda yaptirim politikasinda
esasli degisiklige isaret eden iki yeni Yonetmeligi yiiriirliige sokmustur. Bunlardan
ilki “Rekabeti Sinirlayict Anlasma, Uyumlu Eylem ve Tesebbiis Birligi Kararlari
ile Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi Halinde Verilecek Idari Para Cezalarma
Mliskin Yonetmelik” (Yonetmelik veya Mevcut Yonetmelik)!, digeri ise “Kartellerin
Ortaya Cikarilmasi I¢in Isbirligi Yapiimasi Hakkinda Yonetmelik tir (Pigsmanlik
Yonetmeligi)*. Bu iki metin incelendigi zaman, cezalarin belirlenmesinde Kurul’un
takdir yetkisinin biiyilik 6l¢tide sinirlandigr ve ceza takdirinin objektif ol¢iitlere
baglandigi goriilmektedir. Yaptirim politikasinda yapilan bu degisiklik ile amaglanan
caydiricihigin arttirilmast diginda, cezalarin seffaf bir usul icerisinde belirlenmesi

'Bkz. 15.2.2009 tarih ve 27142 sayili RG.
2Bkz. 15.2.2009 tarih ve 27142 sayili RG.
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ve tutarhiligin saglanmasidir. Nitekim bu amaclar, Yonetmelik’in gerekcesinde (m.
4/a, m.4/c) acik bir sekilde ifade edilmisgtir.

Fakat gectigimiz bes senelik siirecte, bu amaglara ulagildigini séylemek giictiir.
Yonetmelik’in uygulanmasinda ciddi sorunlar yasanmis ve ne yazik ki tutarlilik,
seffaflik ve caydiricilik tam olarak saglanamamistir. Uygulanan para cezalarinda
oransal bir artig olmamus, karteller acisindan dahi ceza oranlar1 2009 yil1 6ncesi
donem ile ayni seviyede tatbik edilmistir. Seffaflik ve tutarlilik noktasinda bir
Olciide iyilesme olduysa da, bu hususlarda da tam bir basaridan bahsedilemez.
Kartel kavramina, cironun belirlenmesine ve hatta tesebbiis kavramina iligskin
tutarsiz bazi uygulamalar tartisma yaratmistir. Muhtemelen bu sorunlar,
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un ihlali Halinde Verilecek Idari Para
Cezalarina lligkin Yonetmelik Degisikligi Taslagi’nin (Taslak Yonetmelik veya
Taslak) * hazirlanmasina gerekce teskil etmektedir. Rekabet Kurumu (Kurum),
2014 yili baginda, Taslak Yonetmelik’i tartismaya acmis ve ilgililerden goriis
talep etmistir. Nitekim, bu makale de, Rekabet Kurumuna tarafimizca iletilen
goriisiin akademik yazim kurallarina gore genisletilmis halinden ibarettir.

Bu goriisiin, makale haline doniistiiriilmesinin iki amaci vardir. Ik olarak
Taslak’in ongérdiigii degisikliklerin kamuoyuna aktarilmasi hedeflenmistir. Bu
baglamda Mevcut Yonetmelik ile Taslak arasindaki farklara isaret edilmis, bu
farklarin olas1 nedenleri incelenmis ve Taslak hiikiimleri etrafinda idari para
cezasinin nasil belirlenecegi izah edilmistir. Ayrica mukayeseli hukuktaki 6rnekler
ve 0zellikle AB Rekabet Hukukundaki mevzuat incelenmis ve karsilastirmaya yer
verilmistir. Ikinci olarak ise normatif acidan Taslak hiikiimleri ve temel politika
degisikligi degerlendirilmistir. Buradaki goriiglerimiz, biiyiik ol¢iide hukuk ve
ekonomi perspektifini esas almaktadir. Bu cercevede optimal caydiricilik (optimal
deterrence) kurami cercevesinde Taslak’in ongordiigii (temel para cezasinin
belirlenmesi, agirlastirici ve hafifletici hallerin uygulanmasi, caydiricilik ve
odeme giicliigline dair) degisikliklerin yerinde olup olmadig: analiz edilmistir.
Bunun 6tesinde hukuk teknigi acisindan da inceleme yapilmig ve degisiklikler
hakkindaki olumlu ve olumsuz hususlara dikkat cekilmistir.

Bastan genel goriisiimiizii ifade etmek gerekirse, Taslak’taki temel politika
degisikliginin (temel cezanin belirlenmesi) ekonomik ve hukuki agidan isabetli
oldugunu diisiiniiyoruz. Mevcut Yonetmelik’in heniiz bes senedir uygulaniyor
olmasindan bahisle degisiklik ihtiyacinin ivedi olup olmadigi tartisilir olmakla

3 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un Thlali Halinde Verilecek Idari Para Cezalarma liskin
Yonetmelik Degisikligi Taslagi, http://www.rekabet.gov.tr/ile/?path=ROOT%2fDocuments%2fG
% C3%BCncel %2tk %C4%B 11avuzlar%2fcezaaa.pdf, Erisim Tarihi: 24.01.2014.
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birlikte, uygulamada ciddi bazi aksakliklar vardir. Taslak, bu aksakliklara biiyiik
olclide (iyimser ongorii) coziim getirmektedir. Ayrica Taslak’in, Avrupa Birligi
(AB) Komisyonunun 2006 yili Ceza Kilavuzu’'nu esas almasi da son derece
olumludur. AB hukukundaki ictihatlar, Taslak hiikiimlerinin yorumunda dnemli
bir referans kaynagi olacak ve bu da tutarli uygulama ihtimalini arttiracaktir.

Fakat Taslak Yonetmelik’in, yaptirim politikasindaki aksakliklara ancak bir
Olclide coziim getirebilecegini belirtelim. Asil onemli olan, Taslak’in lafzindan
ziyade, bu metnin Kurul tarafindan somut olay bazinda tutarli ve amaca
uygun yorumudur. Bu ise, ancak gerekgeli kararlarda Taslak hiikiimlerin nasil
anlasildiginin ve uygulandiginin izahati ile miimkiin olur. Aksi halde Taslak,
sagladig1 genis takdir yetkisi cercevesinde, rekabet hukukunun tamamen
etkisizlesmesine neden olabilir (kotiimser ongorii). Kotimser senaryonun
ortaya c¢ikmamast icin, Danmistay’in da ictihatlarma paralel olarak*, Kurul
gerekeeli kararlarinda cezay1 nasil takdir ettigini aciklamalidir. Hatta bu konuda
Kanun’da yapilacak bir diizenleme ile ceza takdirinin gerekceli kararda yazilmasi
zorunlulugu getirilebilir. Bu tiirden bir diizenleme, seffafliga ve hukuk giivenligine
hizmet edecektir.

Sistematik olarak agsagida oncelikle Taslak Yonetmelik’in 6ngordiigii temel
politika degisikliklerini ele aliyor, mukayeseli hukuktaki bazi Orneklere yer
verdikten sonra da Taslak hiikiimlerini normatif acidan degerlendiriyoruz. Burada
once optimal caydiricilik kuraminin temel ilkelerini aktariyor, akabinde de Taslak
hiikiimlerinin yerindeligini bu ilkeler 1s181inda analiz ediyoruz. Sonrasinda da,
hukuk teknigi acisindan Taslak hiikiimlerinin isabetini irdeliyoruz. Belirtelim ki
Mevcut Yonetmelik bakimindan da dillendirilen, cezalarin kanuniligi ilkesini bu
calismada ele almiyoruz. Kanun’daki hiikiim karsisinda bu tartismanin Kanun
Tasaris1 baglaminda yapilmasi gerektigini diisliniiyoruz. Son olarak, Yonetmelik
yaptirim politikasinin ancak bir pargasidir. Bu politikadaki aksakliklarin bir kismi
(tesebbiis cirosu, cezalarin kanuniligi ilkesi, yoneticilerin cezalandirilmasi, ciro
yilt vs.), Yonetmelik degil, Kanun’dan kaynaklanmaktadir. Su anda RKHK’da
onemli degisiklikler ongoren Kanun Tasarisi’nin TBMM’de goriisiilmekte oldugu
dikkate alinirsa, Taslak Yonetmelik’in bekletilmesi ve Kanun Tasarisi ile birlikte
ele alinmasi, hem yasama teknigi hem de tutarlik ve biitlinsellik agilarindan daha
dogru olur.

* Danistay 13. D. 2.4.2012 tarih ve E. 2010/4769 sayili TEB karari.
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1. GENEL TESPITLER

Taslak hiikiimlerini incelemeden 6nce Taslak’in geneliyle ilgili temel bazi
tespitlere yer vermek isabetli olur. Taslak, cezanin belirlenmesinde Mevcut
Yonetmelik’e paralel bir sistematik (yontem) ongormekle birlikte, muhteva
olarak onemli farklar icermektedir. Bu nedenle yeni bir yonetmelik ile diizenleme
yapilmasi isabetli bir yasama teknigidir. Taslak’in yaptirim politikasinda pratikte
esasl1 bir degisiklige neden olup olmayacagini zaman gosterecek olmakla birlikte,
ongoriilen farkli olgiitler ¢ercevesinde kayda deger degisiklik getirebilecegini
diisiiniiyoruz.

Taslak’in Ongordiigii temel degisiklik cezanin belirlenmesinde tesebbiis
cirosu yerine tesebbiisiin ilgili piyasadaki cirosunun (ve %30 tavan esiginin)
esas alinmasidir. Bu iki degisikligin, (siire hiikmiinii de dikkate aldigimizda)
ceza tutarlarinda esash farklar yaratmasi muhtemeldir. Bu hiikiimler ve yeni
caydiricilik  hiikmii cergcevesinde, Mevcut Yonetmelik’ten tamamen farkli
cezalarin ortaya ¢ikabilecegini ongoriiyoruz. Bu bilhassa cirosunu agirlikli olarak
ihlalin gerceklestigi piyasadan elde eden tesebbiisler agisindan gegerlidir.

Taslak, AB Komisyonunun 2006 yilinda benimsedigi Avrupa Birligi Ceza
Kilavuzundan (AB Ceza Kilavuzu) esinlenmistir. Hatta esinlenmenin &tesinde,
Taslak’in AB Ceza Kilavuzu ile (birkag fark diginda) tamamen ayniyet gosterdigi
sOylenebilir®. Bu nedenle AB Komisyonu ve AB Mahkemelerinin AB Ceza
Kilavuzu'nun yorumunda benimsedigi ilkeler, iilkemiz agisindan yol gosterici
olacaktir.

Taslak, cezanin belirlenmesinde Kurul’un takdir yetkisini bir olciide
arttirmigtir. Bu bilhassa temel para cezasinin belirlenmesi (%30’a kadar-agir ihlal
kavrami), caydiricilik ve 6deme giigliigii hiikiimlerinde kendini gostermektedir.
Her ne kadar, agirlastirici ve hafifletici haller acisindan takdir yetkisi
siirlanmigsa da (tavan sistemi)®, bu {i¢ hiikiim ceza miktarini daha ¢ok etkiledigi
Olctide Kurul’un takdir yetkisi geniglemigtir. Takdir yetkisinin geniglemesinin,
bir olciide belirsizligi arttirdig1 sdylenebilir. Siiphesiz bu 6nermemiz, Kurul’un
tutarl: ictihatlar benimsemesi halinde gecerli olmayacaktir. Zira Taslak, takdir
yetkisinin kullanilmasinda dikkate alinacak unsurlar1 da agiklamaktadir. Fakat

°®Bkz. agagida “4.1. Avrupa Birligi Hukuku” baglikli kisimdaki agiklamalar.

¢ Agirlastirict haller agisindan (tekerriir haricinde) %100 ve hafifletici haller agisindan da %75 tavan
olarak belirlenmigtir. Bu tiir bir sinirin mehaz hukukta yer almadigimi belirtelim. Tavan sistemi,
sadece agirlagtirict haller degil, baz ceza ve nihai ceza i¢in de gegerlidir.

69



Rekabet Dergisi 2014, 15(1): 65-109 Kerem Cem SANLI

gecmis donemdeki bazi agilardan tutarsiz uygulamay1’ dikkate alirsak, Taslak’in
hukuki belirsizlik acisindan elestiriye agik oldugu iddia edilebilir®.

2. ONEMLI DEGISIKLIKLER

Taslak hiikiimleri ile Mevcut Yonetmelik mukayese edildigi zaman, otuz civarinda
degisiklik goze carpmaktadir. Bu degisikliklerin az bir kismi sekle ve sistematige
iligkin olup, cogu “esas1”, yani cezanin belirlenmesini etkilemektedir. Burada
belli bagh degisiklikler Taslak’in 6ngordiigii sistematik cercevesinde kisaca izah
edilecektir.

2.1. Temel Para Cezasinin Belirlenmesi
Temel para cezasinin belirlenmesinde dort onemli fark vardir:

e Temel para cezasinin belirlenmesinde tesebbiis cirosu yerine ilgili piyasa
cirosu ol¢iitii benimsenmis ve oran olarak da, %30 tavani getirilmistir.
Kurul tesebbiisiin ihlal ile dogrudan veya dolayli olarak ilgili piyasadan elde
ettigi cironun %30’ una kadar baz cezayr® takdir edebilir. Thlal tiplerine dair
ongoriilen referans araliklart terk edilmis, kartel ve diger ihlaller ayirimi
yerine; agir ihlal ve diger ihlaller (veya hafif ihlal) ayrimi1 getirilmigtir. Takdir
yetkisi bu hiikiim cercevesinde artmakla birlikte, ihlalin agirlig1 ile neyin
kastedildigi daha kapsamli agiklanmig ve agir ihlaller icin tist sinira yakin bir
oran belirlenmesinin kural oldugu belirtilmistir.

* Temel para cezasinin iki agamali belirlenmesi sistemi muhafaza edilmistir.
Once baz ceza, akabinde siirenin dikkate alinmasi ile temel ceza belirlenir.

7 Rekabet Kurulunun yaptirim politikasinin gerek 2009 Ceza Yonetmeligi gerekse akabindeki
donem itibartyla tutarli olmadigr hakkinda yaygin bir kanaat s6z konusudur. Bkz. bu konuda
SANLI K.C. (2009), Rekabet Hukuku Yaptirim Politikasinda Yeni Dénem: Ceza ve Pismanlik
Yonetmelikleri, XII Levha Yaymevi, Istanbul, Tiirkiye; ARI H., G. KEKEVI ve E. AYGUN
(2008), “Rekabet Kurulunun Kartellere Uyguladig1 Para Cezalarinin Degerlendirilmesi”, Rekabet
Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu VI i¢inde, Kayseri, Rekabet Kurumu Yayint No:216,
s.119-184; KEKEVI G. (2014), “Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (RKHK) m.16/3 Uyarinca
Para Cezasi Verilmesine Iliskin Rekabet Kurulu ve Danistay Kararlarinin Ceza Yonetmeligi
Baglaminda Degerlendirilmesi”, Rekabet Hukuku ile Iigili Kurul ve Yargi Kararlart Sempozyumu
111 icinde, Banka ve Ticaret Arastirma Enstitiisii, Ankara, s.41-74; GUNDUZ, H. (2012), “Fines
in Turkish Competition Law: Has the Lottery Ended”, Rekabet Dergisi, No:13(4), s. 52-58; ARI,
H. ve E. AYGUN (2009), “Rekabet Kurulu’'nun Ceza Yonetmeligi: Yeni Bir Donemin Ayak
Sesleri”, Rekabet Dergisi, No:10(4), s. 10-15; EROGLU, M. (2012), 2011 Yilindaki Gelismelerin
Degerlendirilmesi”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-X icinde, Rekabet
Kurumu Yayini, Ankara, s. 165-173.

8 [lgili piyasanin belirlenmesine alt ve {ist simir getiren hiikiimler ile bu belirsizligin bir Slciide
azaltildigini da hemen belirtelim.

° Baz ceza ile kastedilen siirenin etkisinin heniiz dikkate alinmadig1 ceza miktaridir. Siirenin etkisi
dikkate alindiginda ceza miktari temel ceza adini alir.
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Baz cezaya dair referans araliklari, Mevcut Yonetmelik’te zararin agirlig
ve tegebbiislerin giicii (ve diger) Olciitlerine gore belirleniyorken, Taslak
ihlalin agirlig: Slciitiinii getirmis ve bunu da aciklamigtir. Buna gore ihlalin
agirligi, tesebbiislerin 1-piyasa giicii, 2-ihlalin niteligi ve 3-zarar Olgiitleri
dikkate alinarak belirlenir. Dolayisiyla; Mevcut Y6netmelik’ten farkli olarak
ihlalin niteligi de, baz cezayi etkileyen bir faktor olarak eklenmistir. Bu,
muhtemelen ihlal tipine bagli referans oranlarinin terk edilmesi iizerine
yapilan bir degisikliktir. Taslak daha da ileri gitmis ve zarar faktoriinden
de ne anlasilacaginmi agiklamistir. Buna gore: a-cografi piyasanin kapsami,
b-tesebbiislerin toplam biiyiikliigii ve c-ihlalin uygulanip uygulanmadigi
dikkate alinarak zarar biiyiikliigii belirlenir.

Uciincii  6nemli degisiklik, siiphesiz siirenin etki bigimidir. Mevcut
Yonetmelik siireye gore iki ¢arpan benimsemisken (%50 ve %100), Taslak
sene carpanint benimsemistir. Dolayisiyla baz cezanin siireye gore 7-8 kat
artmasi olasidir. Bu, siirenin ceza iizerindeki etkisini arttirmaktadir. Taslak,
agir ihlal kavramini getirmis ve eskiden kartel tanimi kapsaminda sayilan
eylemler agir ihlal olarak vasiflandirilmistir. Bu iki kavram arasinda iki
onemli fark vardir. Iki, alim ve satim kosullarmin (fiyat digindaki) agir
ihlal olarak nitelendirilmis olmasidir. Bu klasik olarak kartel kapsaminda
yer almayan bir anlagma tipidir. Ikinci olarak kartel tanimindaki anlagsma
konular1 tahdididir. Oysa Taslak “gibi” kavramina yer vererek Kurul’un
takdir yetkisini genisletmistir. Bunun disinda, arzin kisilmasi, ihalelerde
danisiklik, piyasa paylasimi ve fiyat tespiti hiikiimleri aynen muhafaza
edilmistir. “Agir ihlal icin %30’a yakin belirleme yapilir” denilerek, baz
cezanin belirlenmesindeki takdir yetkisi sinirlanmistir. Bu cercevede “de
Jacto” hafif ve agir ihlal ayrimi1 benimsenmis olmaktadir.

2.2. Agirlagtiric1 Haller

Agirlastirict hallere iliskin hiikiimde (Taslak, m.7) hem oranlar, hem de hallerde
degisiklik vardir. Buna gore:

Mevcut Yonetmelik’te yer alan “sorusturma kararmin sonrasinda ihlale
devam” ve “incelemeye yardimci olmama” baglikli agirlastirict haller
kaldirilmigtir. Bunlar artik ceza miktarini etkilemeyecektir. Tekerriir, ihlale
zorlama ve taahhiitlere uymamaise, bazi degisiklikler ile muhafaza edilmistir.
Ornegin tekerriir ayrintili bicimde diizenlenmistir. Mevcut Yonetmelik’te
yer alan “ihlale zorlama” kavrami, belirleyici etki baglig1 altinda zikredilmis
ve buna iligkin genis bir tanmim verilmistir. Ornegin ihlalde baslatict olmak
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veya rakipleri giidiilemek de belirleyici etki kapsamina alinmis ve zorlama
disinda, bagka haller de agirlastirict hal olarak kabul edilmistir.

e Agirlastirict hallerin temel ceza iizerindeki etkisi yine ikili ayrima tabidir:
Tekerriir ve digerleri. Tekerriir, cezanin %100’e kadar arttiritlmast nedenidir
ve (7. maddedeki) iist sinira tabi degildir. Mevcut Yonetmelik tekerriiriin
%50 ila %100 arasinda bir artisa neden olacagini hiikme baglamaktadir. Bu
acidan tekerriiriin tatbikinde alt sinir kaldirilarak takdir yetkisi artmigtir. Keza
tekerriir, en 6nemli agirlagtirict hal olma 6zelligini korumaktadir. Mevcut
Yonetmelikte taahhiitlere uymama %350 ila %100; zorlama ise %25’°e kadar
artirirma neden oluyorken, bu fark kaldirilmis ve diger agirlastirici hallerin,
%50’ye kadar etkili olmas1 Ongoriilmiistiir. Burada da herhangi bir alt
sinir yoktur'®. Bu cercevede Kurul’un takdir yetkisinin {ist sinir agisindan
daraltildigini; alt sinir agisindan genisledigini soyleyebiliriz.

2.3. Hafifletici Haller

Hafifletici hallere iliskin hiikiimde (Taslak, m.8) hem oran, hem de konu acisindan
degisiklik vardir. Buna gore:

* “Ihlal konusu faaliyetlerin yillik gayri safi gelirler igerisindeki paymin
cok diisiik olmas1” baslikli hafifletici neden dogal olarak Taslak’ta yer
almamaktadir. Keza, ikinci fikradaki bagka bir kartel hakkinda bilgi verilmesi
ve diger ihlallere iligkin aktif igbirligi hiikiimleri Taslak’ta yoktur. Fakat
hemen belirtelim ki Taslak’in 8/1(c) hiikmii yasal yiikiimliiliiglin kapsami
diginda igbirligi yapilmasini hafifletici hal olarak ongdrmiistiir''. Hiikmiin
genis kapsami cercevesinde bu kaldirilan iki halin kolaylikla Taslak’in
8/1(c) hiikmii kapsaminda goriilmesi miimkiindiir. Bunun digindaki dort
hafifletici hal muhafaza edilmis ama bazi degisiklikler yapilmistir'2. Ornegin,
diger ihlallere son verilmesi ile neyin kastedildigi agikca belirtilmis; zarar
tazminine iligkin olarak tam ve goniillii tazmin sartlart kaldirilmistir. Yeni
bir hafifletici hal 6ngoriilmiistiir: Buna gore tesebbiisiin ihlale katilimi (siire
haricinde) daha sinirli ise, bu da bir indirim nedenidir.

e Taslak’in 8. Maddesinde hafifletici hallerin her biri i¢in 1/3’e kadar indirim
yapilacagi ve toplamdaki indirimin de 3/4’ten fazla olmayacag belirtilmistir.
Bu cercevede iki degisiklik s6z konusudur. Ik olarak, hafifletici hallerin her

10 Mevcut Yonetmelik’te, “ihlale zorlama” disindaki tiim agirlastirict haller acisindan alt sinir
bulunmaktaydi.

"' Hiikmiin lafz1 tam olarak su sekildedir: “Pigsmanlik Yonetmeligi kapsami disinda ve yasal
yiikiimliiliigiin otesinde Kurul ile isbirligi yaptmasi” .

2 Dolayistyla Mevcut Yonetmelik’teki 6 hafifletici hal, 5’e inmis, 3 degisiklik yapilmustir.
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birii¢in (aynen agirlastirict hallerde oldugu gibi) bagimsiz indirim orani tatbik
edilecektir. Tkincisi Mevcut Yonetmelik’te 1/4 ila 3/5 aralig1 kaldirilmistir.
Dolayistyla ayn1 zamanda indirim oraninin alt sinirina yer verilmemistir. Bu
hiikiim cercevesinde, alt sinir olmadig1 i¢in Kurul indirim nedenlerinin ceza
iizerindeki etkisini “az” takdir edebilir.

24. Yeni Diizenlemeler

Taslak, Mevcut Yonetmelik’te yer almayan tamamen yeni iki kurum ihdas
etmistir. ki caydiricilik baghig1 altinda yer almaktadir ve 6zetle iki halde ceza
miktarmin arttirilabilecegi ngoriilmektedir (Taslak, m.9). Ilki, farkli piyasalarda
faaliyet gosteren tesebbiisler acisindan ceza miktari arttirtlabilir. Bu Mevcut
Yonetmelik’teki “ihlal konusu faaliyetlerin yillik gayri safi gelirler igerisindeki
paymnin ¢ok diisiik olmas1” baslikli indirim nedeninin simetrisidir. ikincisi ise,
ihlalden elde edilen kazancin cezadan yiiksek olmasi veya piyasa cirosunun
ihlaldeki agirligi yansitmamasidir.

Diger kurum ise tesebbiisiin ceza nedeniyle 6deme giicliigline diismesi halinde
indirim yapilmasidir (Taslak, m.10). Burada ispat yiikii tesebbiis tizerindedir ve
hiikiim istisnai olarak uygulanir.

2.5. Diger Degisiklikler

Yukarida sayilanlar disinda Taslak bagka degisiklikler de getirmektedir. Ornegin
Taslak’in kapsami daha genistir, sadece RKHK’nin 4 ve 6. madde ihlallerine
degil; uygun diistiigii 6l¢iide 7. madde ihlallerine de uygulanr.

Taslak, tanimlara iligkin hiikmii kisaltmistir. Kartel, yillik gayri safi gelir'?, aktif
igbirligi yonetmeligi, diger ihlaller ve Kurum tanimlar1 Taslak’tan ¢ikarimugtir.

Cezanin st sinirina iligkin diizenleme sistematik olarak farkli sekilde
yapilmistir (Taslak, m.11). Uygulamadaki tereddiitleri gidermek adina burada tiim
ekonomik biitlinliigiin dikkate alinacagi agikca belirtilmistir. Buradaki onemli
bir degisiklik, ulusal degil, global cironun dikkate alinacak olmasidir. Keza
tesebbiis birligi acisindan da cironun belirlenmesinde tesebbiislerin cirolarinin
esas alinacagini hiikme baglanmuistir.

Mevcut Yonetmelik’te 8. maddede diizenlenen ¢alisanlara ceza verilmesine
iligkin hiikiim yerine Taslak’ta, kartel ve diger ihlal ayrimi yapilmaksizin,
tesebbiise verilen cezanin %5 ine kadar para cezasi verilecegi hilkkmii getirilmistir.
Dolayisiyla kartellerdeki %3 alt sinir1 kaldirilmigtir.

3 Tek diizen hesap planindaki net satiglar gayri safi geliri ifade etmektedir (bkz. Yonetmelik m.3/1(f)).
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2.6. Degisikliklerin Genel Olarak Tasnifi

Yukarida kisaca 6zetledigimiz degisikliklerin farkli vasif ve iglevleri vardir. Bazi
hiikiimler muhteva degisikligi 6ngérmeyip, Mevcut Yonetmelik’teki uygulama
tereddiitlerini ortadan kaldirmaya yoneliktir. Mesela tesebbiis birliklerinin ihlale
taraf oldugu bir senaryoda, Taslak’ta, ihlalin tiyelerin faaliyetlerine iliskin olmasi
halinde, iiye tesebbiislerin ilgili piyasa cirolarinin esas alinacagi belirtilmistir. Bu
hiikiim, Mevcut Y6netmelik hiikiimlerinin uygulanmasindaki sorunlari gidermeye
yonelik olabilir. Keza benzer sekilde, tesebbiis cirosunun belirlenmesinde,
tiim ekonomik biitiinliigiin dikkate alinacagi acik ve net bir sekilde bir defa
daha yer almistir. Bu da Mevcut Yonetmelik hiikiimlerinin tatbikinde sorunlu
alanlardan biridir'* ve hiikiim bu sorunu ¢dzmeyi amaglamaktadir’®. Yine bir
bagka hiikiim, tekerriire iligkindir. Tekerriir, Taslak’taki 7. maddede ayr1 bir fikra
ile diizenlenmis ve yasaklayict maddelerden birinin ihlalinin ve idari kesinligin
yeterli oldugu acik¢a hiikkme baglanmistir. Tekerriire dair mevcut uygulama
tutarlilik arz etmedigi icin'®, bir olciide bu hiikkmiin bunu telafi etmeyi amacladigi
diisiiniilebilir. Bir bagka hiikiim, agirlastirict ve hafifletici hallerin ardigik
uygulanacaginin agikca belirtilmesidir. Mevcut Yonetmelik, bu hallerin temel
para cezasina ayri ayri uygulanacagini acik¢a belirtmesine ragmen, Kurul, 6nce
agirlagtirict sonra hafifletici halleri uygulamaktaydi'’. Bu sekilde Taslak, mevcut
Kurul uygulamasma ve Tiirk ceza hukuku ilkelerine uyumlu bir diizenleme
ongormiigtiir.

Taslak, baslangic kismindaki tanimlart kisaltmakla birlikte, temel bazi
kavramlar ile neyin kastedildigini aciklamistir. Ornegin ihlalin agirlig1 kavram,
lic faktore gore belirlenmektedir: Tegebbiislerin piyasa giicii, ihlalin niteligi ve
ihlalin neden olacag: zarar. Yine, takip eden fikralarda agir ihlale 6rnek haller
sayilmistir ve ayrica zararin da hangi faktorlere gore belirlenecegi izah edilmistir.
Keza, benzer sekilde, Mevcut Yonetmelik 'te agirlastirict hal olarak yer alan ihlale
zorlama Taslak’ta genisletilerek muhafaza edilmis, belirleyici etki iist bashgi

" Yonetmelik hiikiimleri agik sekilde tiim tesebbiis cirosunun esas alinacagini belirtmis olmasina
ragmen, Kurul bazi kararlarinda (6zellikle cironun yiiksek oldugu olaylarda) sadece ilgili piyasa
cirosunu esas almaktadir. Ornegin bkz. 28.10.2010 tarihli ve 10-68/1445-545 sayil1; 7.3.2011 tarihli
ve 11-13/243-78 sayil1 Kurul kararlari.

!5 Gergi burada cironun ulusal ciro degil, global ciro oldugunu ve bunun farklilik arz ettigini tekrar
belirtelim.

16 Tekerriirtin uygulanmadig1 bazi kararlar igin bkz. 23.6.2011 tarihli ve 11-39/838-262 sayili,
13.7.2011 tarihli ve 11-42/911-281 sayil1 ve 6.4.2012 tarihli ve 12-17/499-140 say1ili Kurul kararlari.

17 Bkz. Rekabet Kurulunun 3.11.2009 tarih ve 09-51/1245-314 sayilt Bodrum Feribot karari.
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altinda diizenlenmistir.

Taslak ceza politikasinda degisiklige isaret eden hiikiimler ihtiva etmektedir.
Ilgili piyasadan elde edilen cironun esas almmasi, %30 esigi, siirenin ceza
tizerindeki etkisi, caydiricilik ve d6deme giicliigline dair hiikiimler, cezalarin
belirlenmesinde, farkli bir doneme girildigini gostermektedir. Hal bdyle
olunca bazi hiikiimler, yeni bazi hiikiimlerin uygulanmasini kolaylastirmaya
yoneliktir. Mesela ilgili piyasa cirosunun hesaplanmasinda 2010/4 sayili
Teblig hiikiimlerinden yararlanilacagina dair Taslak’taki 5/2. madde hiikmii bu
tiirdendir. Keza ihlale katilan tesebbiisiin cirosu yoksa, Kabahatler Kanunu’nun
14. maddesinin uygulanacagini belirten hiikiim de bu kapsamda diisiiniilebilir
(Taslak, m.5/4)'.

Taslak bir yoniiyle Kurul’un cezanin belirlenmesindeki takdir yetkisini
arttirmakta (ilgili piyasa-baz cezanmin %30’a kadar belirlenmesi-caydiricilik-
odeme giicliigii) ama diger taraftan bunu dengeleyen ve Mevcut Yonetmelik’te
yer almayan hiikiimler icermektedir. Ornegin Taslak’ta (tekerriir haricinde)
agirlagtirict (Taslak, m.7/1) ve hafifletici hallere (Taslak, m.8/2) acik bir “tavan”
(cap) konmustur. Keza, temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinacak olan
faktorler daha acik bir sekilde belirtilmis ve bunlar tanimlanmistir. Bu agidan
genis takdir yetkisi ile hukuk giivenligi arasindaki gerilimin izlerini Taslak’ta
gormek miimkiindiir.

3. TASLAK CERCEVESINDE CEZANIN BELIRLENMESI

Mevcut Yonetmelik cercevesinde Kanun’un 4. veya 6. maddesini ihlal
eden tesebbiise uygulanacak idari para cezasi, 6 asamali bir yontem ile

'8 Kabahatler Kanunu’nun ilgili maddesi aynen su sekildedir: “(1) Kabahatin islenisine birden fazla
kisinin istirak etmesi halinde bu kigilerin her biri hakkinda, fail olarak idari para cezasi verilir. (2)
Ozel faillik niteliginin arandigi durumlarda, kabahate istirak eden ve bu niteligi tasimayan kisi
hakkinda da fail olarak idart para cezasi verilir. (3) Kabahate istirak icin kasten ve hukuka aykirt
islenmig bir fiilin varligi yeterlidir. Kabahatin iglenisine istirak eden kisi hakkinda, digerlerinin
sorumlu olup olmadigr goz oniinde bulundurulmaksizin idart para cezast verilir. (4) Kanunda
ozel faillik niteligini tagiyan kisi acisindan sug, diger kisiler acisindan kabahat olarak tanimlanan
fiilin, bu niteligi tagiyan ve tagimayan kisiler tarafindan ortaklaga islenmesi halinde suga istirake
iliskin hiikiimler uygulanir.”” Bu hiikiim, dogrudan ihlalden fayda saglamamakla birlikte, ihlalin
gerceklesmesini kolaylastiran tesebbiisler acisindan uygulama alam bulacaktir. Ornegin otomotiv
sektoriinde perakende seviyesinde bir kartel kuruldugunu ve kartele taraf tesebbiislerin sayilarinin
cok olmasi ve piyasa sartlari nedeniyle, kartelin uygulanmasini kolaylastirmaya yonelik bir
danigmanlik firmasi ile anlasma yapildigini varsayalim. Anlagmaya gore, danigsmanlik firmasi kartel
anlagmasina uyulup uyulmadigini denetlesin ve uymayanlara cezalar uygulasin. Iste bu durumda
danismanlik firmasinin da ceza almasi gerekir. Keza benzer olarak, danigmanlik firmasi araciligi ile
hassas bilgilerin paylagilmasi gibi durumlarda da bu hiikiim isletilecektir.
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belirlenmektedir. Buna gore, tesebbiisiin cirosu belirlenmekte, akabinde kartel
veyadiger ihlal olmasina gore, (piyasadaki gii¢ ve zarar faktorleri dikkate alinarak)
baz cezanin orani tespit edilmekte ve sonrasinda siire carpant uygulanarak temel
ceza bulunmaktadir. Bundan sonra ayri ayri, agirlastirict ve hafifletici haller
uygulanmaktadir.

Taslak, biiyiik olciide bu yontemi benimsemis, sadece buna iki ayri asama
eklemistir. Kisaca belirtmek gerekirse Taslak cercevesinde ceza belirlenirken su
asamalar s6z konusudur:

Ilgili piyasa belirlenmesi (ihlalle dogrudan veya dolayli ilgili piyasa)
Cironun tespiti (karardan 6nceki mali y1l net satiglar)

Ihlal tipinin vasiflandirilmasi (agir-hafif ihlal)

Baz ceza (hafif ihlaller: %x<%30; agir ihlaller %15 <%x <% 30)
Siire carpani dikkate alinarak temel para cezasi tespiti

Agirlastiricr hallerin uygulanmasi

Hafifletici hallerin uygulanmasi

00 N N L B W N

Ikincil agirlastiric: ve hafifletici hal denetimi (caydiricilik ve 6deme giicii)

Bu yontem c¢ercevesinde cezanin belirlenmesinde ii¢ unsurun belirleyici
oldugu goriilmektedir. IIki ilgili piyasanin tanimlanmasidir. Piyasanin ne sekilde
tanimlandi81, ceza tutarint dogrudan etkileyecektir. Burada ilgili piyasanin
belirlenmesinin teknik bir analiz olmayabilecegini, onemli olan ihlalden elde
edilen cironun (ve dolayli olarak karliligin) belirlenmesi oldugunu belirtmek
gerekir. Ikinci husus, ihlalin agirhigidir. Kartel benzeri bir iliski sz konusu ise,
takdir yetkisi daraltilmis ve %15 iizerinde bir oranin esas alinmasi gerektigi
belirtilmistir. Fakat Mevcut Yonetmelik’te %0,5 ila %4 araliginin benimsendigi
dikkate alinirsa, her durumda genis bir oran aralifi s6z konusudur. Nihayet
liciincii faktor de siiredir. Ihlalin siiresini tespit etmek kolaydir ve bu faktor takdir
yetkisine yer birakmaz. Ancak siire, (Mevcut Yonetmelik’e kiyasla) cezanin
belirlenmesinde son derece dnemli bir rol oynamaktadir.

4. MUKAYESELI HUKUK

Taslak hakkinda degerlendirme yapmadan Once, referans olmasi agisindan basta
AB hukuku olmak iizere, temel bazi ceza kilavuzlarini ele almak isabetli olur.
Yaptirim sistemi iilkeden iilkeye farkliliklar gostermektedir. Genellikle idari
bir otorite rekabet hukukuna aykirt davraniglar hakkinda yaptirim uygulamakla
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birlikte, yaptirnmlarin mahkemeler tarafindan uygulandigi iilke sistemleri de
bulunmaktadir.” Ulkemizde yaptirimlarin Kurul tarafindan uygulandigini dikkate
alinarak, mukayeseye konu olabilecek bazi iilke sistemleri asagida ele alinmistir.
Bu amagla, 6nce AB hukukunu, akabinde Alman ve Ingiliz hukukundaki durumu
kisaca agikliyoruz.

4.1. Avrupa Birligi Hukuku

AB hukukunda idari para cezalarmin belirlenmesine iligkin ilk Kilavuz, 1998
yilinda uygulanmaya baglanmistir. Uygulamadaki aksayan yonlerine ilave olarak,
Rekabet Hukuku Tatbikine Dair 1/2003 Sayili Tiiziik’lin yiiriirliige girmesiyle
birlikte Ceza Kilavuzu’'nun degismesi ihtiyaci kendini daha da hissettirmis ve
2006 yilinda, halen yiirtirliikte olan 1/2003 Sayili Tiiziik’tin 23/2(a) Maddesine
Gore Verilen Para Cezalarmin Yonteminin Belirlenmesi Hakkinda Kilavuz
yaymlanmistir (AB Ceza Kilavuzu)®.

AB Ceza Kilavuzu ile Taslak hemen hemen ayniyet gostermektedir;
dolayistyla tekrardan kaginmak i¢in AB Ceza Kilavuzu’nun uygulama esaslarini
aciklamaktan ziyade, farkli hususlar iizerinde durmak isabetli olur?'. G6ze carpan
ilk fark, cironun baz alindigi yil agisindan, AB Ceza Kilavuzu’nda karar yilinin
degil, ihlale taraf olunan yilin esas alinmasidir. Bu hilkkmiin varligi, ihlale katilma
yilinin, kartelden elde edilen ilave kér (veya kartelin sosyal maliyeti) icin daha
dogru bir referans (proxy) olmasi ile aciklanabilir?.

Baz ceza oraninin belirlenmesinde temel parametre, ihlalin agirlhigidir.
Iste, ikinci fark, AB Ceza Kilavuzu'nda ihlalin agirligi unsurunun ii¢ degil,
dort parametre gercevesinde belirlenmesidir. Taslak’tan farkli olarak AB Ceza
Kilavuzu, ihlale konu davranisin uygulanip uygulanmadiginin da dikkate alinmasi
gerektigini belirtmistir. Bu faktor de, ihlalden elde edilen kér (veya ihlalin neden

¥ Mesela ABD ve Kanada gibi iilkelerde bazi rekabet hukuku ihlalleri dogrudan sug¢ kabul
edilerek, ceza hukuku kapsaminda sorusturulmakta ve yaptirimlar da mahkemeler tarafindan da
belirlenmektedir. Ornegin ABD’de, kartellere iliskin yaptirimlar, (genel) Federal Cezalandirma
Kilavuzu kapsaminda yer alan Antitrost Cezalandirma Rehberi’ne gore belirlenmektedir. Diger
bazilarinda (Yeni Zelanda gibi) yine mahkemeler yaptirimlari belirlemekte ve fakat ceza hukuku
degil, 6zel hukuk yaptirimlari tatbik edilmektedir.

2 Bkz. 1.9.2006 tarihli OJ C.210/2.

2 Kilavuz’un uygulanma esaslar1 hakkinda bkz. AYGUN, E. (2008), Rekabet Hukukunda Para
Cezalari: Teori ve Uygulama, Uzmanlik Tezi, Rekabet Kurumu Yayini, No: 220, Ankara.

22 Burada bir niiansa da dikkat ¢ekmek gerekir: AB Ceza Kilavuzu, ihlalin dogrudan veya dolayli
iligkili oldugu iiriin ve hizmetlerden elde edilen cironun esas alinacagini belirtmekte; dogrudan
iirlin piyasasi atfi yapmamaktadir. Bunun esash bir fark olmadigini diisiiniiyoruz.
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oldugu sosyal maliyet) ile dogrudan iligkili olmasi itibariyla Kilavuz’da yer almis
goziikmektedir. Taslak ise bunu zarar kapsami igerisinde bir alt unsur olarak ele
almig, dolayistyla tamamen goz ardi etmemisgtir.

Uciincii fark, agir ihlal olarak nitelendirilen, fiyat tespiti, piyasa paylagimi
ve arzin kisilmasi konularindaki anlagsmalar i¢in, AB Ceza Kilavuzu’'nda giris
ticreti (entry-fee) ad1 verilen ilave bir yaptirim oranin (%15 ila 25) eklenmesidir®.
Taslak’ta da agir ihlaller icin daha yiiksek bir oran 6ngoriilmiis olmakla birlikte,
farkli bir yontem benimsenmis; temel ceza oraninin daha yiiksek takdir edilecegi
belirtilmistir. Nitekim, 2006 AB Ceza Kilavuzu’nun yiiriirliie girmesinden sonra
kartellere kars1 uygulanan cezalar %107 oraninda artmigtir.**

Dordiincii fark agirlagtiric1 faktorler bashiginda (Mevcut Yonetmelik’te yer
alan) incelemenin engellenmesi ve isbirligi yapilmamasina iligkin halin Taslak’ta
yer almamasidir. Bu fark, muhtemeldir ki, Kanun’un 16. maddesinde usule
iligkin Ongoriilen yaptirimlarin tegebbiisleri igbirligine giidiilemek ag¢isindan
yeterli goriilmesinden kaynaklanmaktadir. Bu sebeple de Taslak’ta ayrica yer
bulmamus olabilir. Ote yandan taahhiitlere uymamak, AB Ceza Kilavuzu’nda
yer almamaktadir. Tekerriir digindaki diger iki agirlastirict hal i¢in AB metninde
herhangi bir oran yer almazken, Taslak oran ve tavan (cap) ongdrmiistiir. Bu
acidan Taslak, mehaza gore takdir yetkisine daha belirgin sinirlar getirmektedir.

Besinci fark hafifletici hallere iligkin, AB Ceza Kilavuzu'nda yer verilen
ihlalin ihmal ile gergeklestirilmesinin ayr1 bir neden olarak Taslak’ta yer almamig
olmasidir. Mevcut Yonetmelik’te de yer almayan bu neden, Tiirk hukukunda
rekabet hukuku ihlallerinin oteden beri kusur ile iligkilendirilmemesinden
kaynaklaniyor olabilir. Ger¢i yaptirimlarin tatbiki ile hukuka aykiriligin ihdasi
farkli kavramlardir. Ama kusurun belirlenmesindeki giicliikler bu hususta rol
oynamis olabilir.

Altinei fark, ihlale taraf olan tegebbiisiin zarar gorenlerin zararini kismen veya
tamamen telafi etmesine iligkin hilkkmiin AB Ceza Kilavuzu’nda yer almamasidir.

Yedinci fark, AB Ceza Kilavuzu'nun 36. maddesindeki sembolik ceza
hiikmiiniin Taslak’ta yer almamasidir.

# Kabaca belirtmek gerekirse giris ticreti, AB Ceza Kilavuzu’nun ilgili maddesindeki parametrelere
gore takdir edilen temel cezaya eklenmektedir. Burada artik sene unsuru dikkate alinmamaktadir
(krs. GERADIN, D. (2011), “The EU Competition Law Fining System: A Reassesment”, TILEC
Discussion Paper, No:2011-052, http://ssrn.com/abstract=19375820, Erisim Tarihi: 18.3.2014,
s.10).

# Geradin 2011, s. 14, dpn. 56.
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4.2. Alman Hukuku

Alman Kartel Kanunu (GWB), AB ve Tiirk Hukuklarinda oldugu gibi, GWB’yi
ihlal eden tesebbiislerin cironun belirli bir orani iizerinden ceza alacagini
hilkkme baglamakta ve cezanin belirlenmesinde de rekabet otoritesine takdir
yetkisi vermektedir. GWB’ye gore ceza tespitinde, ihlalin agirlig1 ve siire temel
parametreler olarak kabul edilmektedir. GWB, maksimum cezanin (en agir
ihlaller agisindan) tesebbiisiin (karardan bir y1l onceki) global cirosunun %10°u
olacagini 6ngormekte (m.81/4); Idari ihlaller (Kabahatler) Yasasi ise ihmal
suretiyle gerceklestirilen ihlaller icin tavani %35 olarak belirtmektedir (m.17/2).

Cezanin tespitinde ise, Tiirk ve AB hukuklarina paralel olarak Alman Rekabet
Otoritesi yayimladig1 kilavuz cercevesinde cezalari takdir etmektedir (GWB,
m.81/7). Pozitif hukuka baktigimizda oldukc¢a yeni tarihli (26.6.2013) bir Kilavuz
yiirlirliige girmistir. 15.09.2006 tarihli (28/2006 numarali) Kilavuz’u ilga eden bu
yeni Ceza Kilavuzu®, Miilga Kilavuz, Taslak ve AB Ceza Kilavuzu’ndan farkli
esaslara dayanmaktadir.

Ozetle belirtmek gerekirse, tesebbiisiin ihlalle ilgili iiriin ve hizmetlerden
elde edilen cironun %10’u baz ceza olarak alinmakta, tesebbiisiin biiyiikliigiine
gore belirlenen carpanlar ile bu rakam garpilmaktadir. Ugiincii asamada ise,
ihlal (ihlal tipi ve siiresi, ihlalin etkisi, etkilenen piyasalarin 6nemi, faillerin
isbirligi derecesi) ve fail (aktif rolii, etkilenen piyasada failin konumu, niyet ve
onceki ihlaller) ile ilgili (agirlastiric1 ve hafifletici) faktorler ¢ercevesinde ceza
miktar1 belirlenmektedir. Fakat Kilavuz bu noktada s6z konusu faktorlerin ceza
miktarimi nasil etkileyecegini izah etmemektedir. Dolayisiyla Taslak ve Mevcut
Yonetmelik ile kiyaslandig1 zaman, Alman Ceza Kilavuzu, temel para cezasinin
belirlenmesinden sonraki asamada rekabet otoritesine ciddi bir takdir yetkisi
vermektedir.

4.3. Birlesik Krallik Hukuku

Birlesik Krallik (ingiliz) rekabet hukukunun ihlali iizerine uygulanacak para
cezalarinin belirlenmesinde, Birlesik Krallik Rekabet Otoritesi Adil Ticaret
Ofisi’nin (OFT) 2012 yilinda yayimladig1 bir Kilavuz uygulanmaktadir.>® Kilavuz,
AB Ceza Kilavuzu’na (ve dolayisiyla da Taslak hiikiimlerine) paraleldir.

» Kilavuz degisikligi, biiyiik 6l¢iide Federal Mahkemenin 26.2.2013 tarihinde ¢imento karteline
iligkin vermis oldugu Grauzement kararindan kaynaklanmaktadir. Mahkeme ancak agir ve en
ciddi ihlallerde %10 tavan cezanin uygulanabilecegini belirtmistir. Bu ise 2006 tarihli Kilavuz
cergevesinde cezanin bu orana kolaylikla erigsilmesi nedeniyle revizyonu gerekli kilmistir.

% Bu Kilavuz, 1998 tarihli Rekabet Yasasi’nin (Competition Act) 38/1. maddesi geregi ¢ikarilmis
olup, 2004 tarihli Kilavuz’un yerini almigtir.
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Buna gore, ihlalin sona ermesinden Onceki yil, ihlal ile ilgili piyasadan elde
edilen cironun %30’una kadar bir oran baz ceza olarak alinmaktadir. Hangi
oranin uygulanacaginda ise, ihlalin agirhigi/ciddiyeti belirleyicidir. Bu hususta ise,
tiriiniin vasfi, piyasa yapisi, ihlale taraf tesebbiislerin piyasa paylari, girig kosullari
ve ihlalin piyasadaki etkisi gibi faktorler dikkate alinmaktadir. Kartel gibi agir
ihlaller icin, %30’a yakin bir oran belirlenmektedir. Ikinci asamada ihlalin siiresi
g0z Ontinde tutulmakta ve ihlalin devam ettigi sene sayisi ¢arpani kullanilmaktadir.

Uciincii asama olarak agirlastirict ve hafifletici haller uygulanmaktadir.
Agirlastiricr hallere baktigimiz zaman, bunlarin Taslak diizenlemesine gore daha
kapsaml1 oldugu goze carpmaktadir. Ornegin rekabet otoritesinin incelemesini
geciktiren eylemler, {ist diizey yonetim seviyesinin ihlaldeki rolii, incelemenin
baglamasindan sonra dahi ihlale devam edilmesi, ihlalin kasten gerceklestirilmesi
ve pismanlik bagvurusu yapan tesebbiise karsi misilleme yapilmas: faktorleri
agirlagtirict hal olarak Ongoriilmektedir. Hafifletici haller ise iki hiikiim
disinda benzerdir. Bunlardan ilgin¢ olani tesebbiisiin dnceden uyum programi
gerceklestirmis olmasidir. Siiphesiz bu hiikiim, uyum programlarinin degerini
arttirmaktadir. Ikinci farkli hafifletici hal ise, tesebbiisiin davraniginin ihlal oldugu
hususunda gercek bir belirsizlik yagamasidir. Onemle belirtelim ki, agirlastirici
ve hafifletici hallerin temel ceza iizerindeki etkisi oran lizerinden belirtilmemis;
ayrica herhangi bir tavan da 6ngoriilmemistir.

Agirlastirict ve hafifletici hallerin uygulanmasindan sonra, dl¢iiliiliik ve 6zel
caydiricilik prensipleri cercevesinde tesebbiisiin finansal durumu dikkate alinarak
ceza arttirilabilmektedir (dordiincii asama). Bu noktada ise Taslak’a paralel olarak,
tesebbiisiin ihlal ile ilintili olmayan piyasalarda faaliyet gostermesi veya ihlalden
(cezaya ragmen) menfaat saglamasi gibi faktorler dikkate alinmaktadir. Hemen
belirtelim ki istisnai hallerde, ceza orantisiz olmugsa, dordiincii asamada indirim
de yapilabilmektedir. Son asamada ise, belirlenen cezanin tesebbiisiin global
cirosunun %10’unu gecmemesi i¢in ayarlama yapilmaktadir. Keza tesebbiisiin
finansal acidan giic durumda olmasi nedeniyle cezay1 ddemeyecek halde olmast
durumunda da cezanin indirilmesi miimkiindiir.

5. TASLAK HAKKINDA DEGERLENDIRME

Yukarida, temel olarak degisiklikleri, yeni Taslak’in 6ngordiigii sistemi ve bazi
hukuk sistemlerinde benimsenen yontemleri ele aldik. Burada ise, Taslak’in
ongordiigii degisiklikler hakkinda goriigiimiizii belirtece8iz ve bunu iki ayri
temele dayandiracagiz. Goriisiimiiz, esas itibarla normatif karaktere sahip olacagi
icin, temel aldigimiz normatif Slgiitii de belirtmek gerekir.
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Biz, ideal yaptirnm sisteminin, ekonomik temeller iizerine insa edilmesi
gerektigini diislinliyoruz. Bu nedenle “optimal caydiricilik” (optimal deterrence)
prensibini esas alacagiz”’. Nitekim Mevcut Yonetmelik ve Taslak temel olarak
caydiriciligi benimsedigi 6l¢iide (ki bu Taslak’taki 9. madde 15181nda rahatlikla
ifade edilebilir)®, bu politika tercihi ile uyumlu oldugunu diisiiniiyoruz®.
Mukayeseli hukuktaki durum da genel olarak bu yondedir.*

Ikinci olarak ise, Taslak hiikiimlerini, ekonomik deger yargilarindan ziyade
salt hukuki acidan ele almaya ¢alisacagiz. Bu cercevede Pozitif Hukuktaki ve
ozellikle mevcut uygulamadaki aksakliklar baglaminda, Taslak’in ongordiigi
¢Oziimleri degerlendirecegiz.

¥ Optimal caydiricihigim rekabet hukukunda iki goriiniimii vardir. Bunlardan ilki (ve klasik
olan1) zarar1 ya da ihlalin sosyal maliyetini dikkate alir. Burada davranigin verdigi zarar
cergevesinde icsellestirme hedeflenir ve amag¢ ayn1 zamanda etkin olan ve olmayan davraniglarin
ayristirlabilmesidir. Ikincisi ise, bir anlamda davranisin sosyal maliyet dogurdugunu ve
caydirilmasi gerektigini varsayar. Ikisi arasindaki pratik fark, ilkinde ayn1 zamanda dogrudan refah
kaybinin da (6rnegin piyasadan ¢ikan miisterilerin refah kaybinin) digsal maliyet olarak (kaynak
transferinin yan1 sira) dikkate alinmasidir. Bu meblag, yakalanma olasilig1 ¢arpani ile carpilarak
optimal ceza bulunur (bkz. bu ayrima dair: BECKER, G. (1968), “Crime and Punishment: An
Economic Approach”, Journal of Political Economy, No:76, s.169; LANDES, W. M. (1983),
“Optimal Sanctions for Antitrust Violations”, The University of Chicago Law Review,No:50,s. 652
vd. Burada optimal caydiricilik ile sosyal maliyet dogurdugu varsayilan eylemlerin caydirilmasi
amacinin giidiildiiglini, icsellestirmenin hedeflenmedigini varsayiyoruz. Ayrica bkz. Aygiin 2008,
s. 11 vd.; ALLAIN, M. L., M. BOYER, K. RACHIDI ve J. P. PONSSARD (2013), “Are Cartel
Fines Optimal? Theory and Evidence from European Union”, Cirano Scientific Publications, Paris,
France, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2342180, Erisim Tarihi: 18.3.2014,
s.3.

* Bkz. ayn1 yonde: Giindiiz 2012, s.49; Aygiin 2008, s.45.

* Bu prensibin (basta bilgi problemi ve mevcut hukuk sistemi olmak iizere) kisitlari oldugu
herkesce bilinmektedir, bu nedenle bunlar1 ayrintilari ile ele almiyoruz. Yaklasgimimizla ilgili
belirtilmesi gereken ikinci husus, sadece temel degisikliklerin (temel cezanin belirlenmesi) ele
aliacak olmasidir. Bu ¢ercevede Mevcut Yonetmelik’i ve bunun igleyisini referans aliyoruz ve
tiim degisiklikleri irdelemiyoruz. Nihayet ti¢iincii husus, yaptirim politikasi ve optimal caydiricilik
salt Yonetmelik hiikiimlerinden ibaret degildir. Kanun hiikiimleri ve 6zel hukuk yaptirimlariin
da dikkate alinmasi gerekir. Bunu ise (bu tiirden faaliyetin kapsami nedeniyle) ancak kismen
yapabilecegiz. Fakat yaptirim politikasinin biitiinsel bir yonii oldugu hatirda tutulmalidir.

® Bkz. bu konuda ICN (2008), “Setting of Fines For Cartels in ICN Jurisdictions,
Report to the 7" Annual ICN Conference”, ICN Working Group on Cartels, http://www.
internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc351.pdf, Erigim Tarihi: 9.3.2014 s.8, 9.
Keza bkz. ICN (2005), “Building Blocks for Effective Anti-Cartel Regimes, Report to the 4" ICN
Annual Conference, ICN Working Group on Cartels, http://www.internationalcompetitionnetwork.
org/uploads/library/doc346.pdf, Erisim Tarihi: 9.3.2014,s. 52 vd.
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5.1. Optimal Caydiriciik
5.1.1. Genel Bakis

Hukuk ve ekonomi®' perspektifinden bakildigi zaman, rekabet hukukunun ihlali
halinde verilecek cezanin ne olmasi gerektigi sorusuna verilecek yanit kavramsal
olarak basittir. Ceza, tesebbiisiin ihlalden elde ettigi (ekonomik) faydadan (ilave
kdrdan) fazla olmalidir (Ceza > tekel kdr1)*. Tesebbiisler rasyonel olduklarina
gore, ilave kar elde edeceklerini diigiinerek rekabet hukukunu ihlal ederler. Bu
nedenle tesebbiisiin caydirilmasi isteniyorsa ilave kirdan daha fazla bir maliyetin
(idari yaptirim yoluyla) tesebbiise yiiklenmesi gerekir. Dolayisiyla optimal
yaptirim tatbik edilecekse, rekabet otoritesinin, ihlale taraf olan tesebbiis ya da
tesebbiislerin ihlal oncesi karar denklemine (decision-making function) gore
yaptirimi kurgulamasi gerekir®.

Bu noktada goz oniinde tutulmasi gereken en Onemli husus, tesebbiisiin
yaptirima muhatap olma ihtimalinin genellikle %100’den diisiik olmasidir. Bu
durumda yaptirimin cezaya esit olmasi, yeteri caydiricilik saglamaz. Mesela
ancak her 5 ihlalden 1°i ortaya cikariliyor ve tesebbiis bunu biliyorsa, kendisinin
yakalanma olasilig1 1/5’tir (%20). Bu durumda yaptirrm uygulanma olasiligi
da %100 degil, %20°dir. Hal boyle olunca da, tesebbiis yaptirimi bu orana gore
1skonto edecektir. Yaptirim, tesebbiisii caydirmak amaciyla davranis oncesi karar
denklemi baz alinarak kurgulandigina gore, (tekel kdrindan fazla olan) ceza

! Hukuk ve ekonomi hakkinda genis bilgi i¢in bkz. SANLI K.C. (2007), Hukuk ve Ekonomi ve
Haksiz Fiil Hukukunun Ekonomik Analizi, Arikan Yayinevi, Istanbul, Tiirkiye, 5.9-92.

32 Onemle belirtelim ki, rekabet hukuku uygulamasinin tek maliyeti ceza miktari degildir. Hukukun
uygulanmasi ile birlikte, bunun bir reputasyon etkisi olabilecegi gibi, tesebbiisiin sorusturma ve
yargilama ile ilgili baz1 maliyetlere katlanmasi da kacinilmazdir. Bunlar da optimal yaptirim tespit
edilirken dikkate alinmalidir. Yukarida basitlik adina bu parametreleri goz ardi ediyoruz.

¥ Bu soylediklerimizi denklem ile somutlastirmak da miimkiindiir. Kabaca tesebbiis, kartele taraf
olmanin saglayacagi fayda ile maliyetini marjinde mukayese edecegine gore, denklemin bir tarafinda
kartele taraf oldugu diger tarafinda olmadigi kurguyu belirtmek gerekir. Bu ise: pU(Y-F) > (1-p)
U(Y) seklinde ifade edilebilir. Burada “p” yakalanma olasiligini, “U” failin fayda fonksiyonunu, “Y”
kartelin saglayacagi ilave geliri ve “F” yaptirrmin maliyetini gostermektedir. Eger sol taraftaki deger
daha agir basarsa, tesebbiis hukuka aykir1 davranmayacaktir. Rekabet otoritesi, burada sadece “p” ve
“F” degiskenlerini etkileyebilmekte; fakat bunun digindaki parametreleri miidahale edememektedir.
Krs. WILS, W.PJ. (2007), “The European Commission’s 2006 Guidelines on Antitrust Fines: A Legal
and Economic Analysis”, Public Lecture King’s College London, Center of European Law, http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=962654, Erisim Tarihi: 9.3.2014, s.18; WILS, W.P.J.
(2006), “Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice”, World Competition, No:29(2), http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=883102, Erigim Tarihi: 10.3.2014.
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miktarimin 5 ile carpilmasi gerekir. Bu carpan, rekabet hukukunu ihlal etmeyi
tesebbiisler i¢in karsiz hale getirip, caydiricilik saglayacaktir.

Bu noktada belirleyici olan parametre, ihlalden elde edilen ilave kardir®.
Somut ihlalin ortaya ¢ikarilmasi olasilig1 esas alinarak belirlenen ¢arpan ile bu
karin carpimi halinde, caydiricilik i¢in yeterli olan tutara ulagilmig olur. Tesebbiis
ex ante bu tutar ile rekabet hukukunu ihlalinden elde edecegi fayday1 marjinde
mukayese eder ve bu tutar (iglem, yargilama ve hatta risk sakinma dikkate alindig:
zaman) tesebbiisii hukuka aykiri eylemden vazgecirir’®. Hatta eger rekabet
hukukunun ihlali bir itibar (stigma effect) etkisine neden oluyorsa bu da ilave
maliyet olarak karar denkleminde yer alir.

Orneklemek gerekirse, tesebbiisiin normalde piyasadaki faaliyetlerinden 100
Tiirk Lirast (TL) gelir elde ettigini, bunun %10’unun kér oldugunu diisiinelim.
Rekabet hukukuna aykirilik, mesela kartele taraf olmak, ciroda %10’luk bir artis
saglasin (yani karlilik %100 artsin). Yakalanma olasiliginin da %20 oldugunu
diisiinelim. Simdi boyle bir durumda yaptirimin en azindan 40 TL olmasi gerekir.
Zira tesebbiis kartele taraf oldugu her durumda degil, ancak 1/5 olasilikla
yaptirima tabi olacak; 4/5 olasilikla da tekel karini elde edecektir. Bu baglamda
senede 8 TL (beklenen) ilave kar saglayacak, ceza 40 TL’den diisiik; 6rnegin 30
TL oldugu bir durumda rekabet hukuku yaptirimi 6 TL (30 x 1/5) olacag igin
ihlal (diger bagka maliyetler yiiksek olmadig siirece) karli olacaktir. Ikinci olarak
ihlal 1 degil; 3 sene siirdiigii zaman tekel karini ii¢ ile carpmak gerekecektir®’.
Dolayisiyla optimal yaptirrminin siire faktoriinii de bu sekilde dikkate almasi
sarttir. Ornegin bu basit senaryoda, ex post yaptirimin tutar1 1 sene siiriiyorsa 40
TL’den fazla mesela 50 TL; ii¢ sene siiriiyorsa 150 TL olmalidir.

3 Odeme giicii sorununun olmadig1 ve rekabet hukukuna aykiri davranisin sinirlarinim hatasiz
olarak belirlendigi bir senaryoda, cezanin ¢ok daha fazla arttirilmasi da (ekonomik) caydiricilik
acisindan Onerilebilir. Boyle bir senaryoda, aslinda cezanin hangi faktorlere gore belirlendigi de
onemsizdir. Yeterince yiiksek olmasi kaydiyla, tek bir ceza tutar1 da ongoriilebilir. Hatta cezanin
bu sekilde arttirtlmasi, ihlalleri ortaya cikarma maliyetlerini azaltacagi ol¢iide ekonomik acidan
verimliligi de saglar. Zira cezanin arttirilmas1 gérece maliyetsiz ama tesebbiislerin ihlalini ortaya
¢ikarma (pismanlik gibi kurumlara ragmen) maliyetlidir. Ama gercekte bu sartlar ger¢eklesmedigi
icin, cezanin yukarida onerdigimiz denkleme gore, olaym ozelliklerini dikkate alacak sekilde
belirlenmesi sarttir (ayrica bkz. Allain vd. 2013, s.4).

* Bu kari elde etmek de kesin olmadigi i¢in, kar da beklenen kér olarak ifade edilmelidir. Dolayisiyla
kartelin beklenen kari, yakalanma olasilig ile ters ilgilesim halindedir. Yakalanma olasilig1 1/5 ise;
kar elde etme olasilig1 da 4/5°tir.

3 [hlal birden fazla tesebbiisiin ortak katilimi ile gerceklesiyorsa, bazi tesebbiisler icin ihlalin beklenen
maliyetinin, bunun beklenen faydasindan daha diisiik olmas1 halinde dahi, caydiricilik saglanabilir.

¥ Gergi sunu da belirtelim, bazi ampirik ¢aligmalar siire gectikge kartelde karliligin azalabilecegine
isaret etmektedir.
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Dikkat edilirse, tesebbiisiin kartele taraf olmadigi donemdeki cirosunu dikkate
aldigimiz zaman, caydirict olacak yaptirimin tutari, cironun yarisindan fazla
olmalidir. Keza 3 sene slirmiisse, tesebbiisiin cirosunun 1,5 senelik cirosunun ceza
olarak belirlenmesi gerekir. Bu rakamlar ilk bakista yiiksek goziikebilir. Fakat
bu Ornekteki rakamlar, 6zellikle karteller acisindan muhafazakar denebilecek
degerleri ifade etmektedir. Yapilan ¢alismalar, kartelin tekel karinin ortalama
%?20’ler; kartel siiresinin de 6 ila 8 sene civarinda olduguna isaret etmektedir.
Bu caligmalarda varilan sonug¢larin dogru oldugunu kabul edersek, kartellerle
miicadele agisindan, Kanun’daki idari yaptirima dair hiikiimler cercevesinde, ne
Yonetmelik ne de Taslak hiikiimlerinin caydiricilik yaratacagini soyleyebiliriz®.

Ilgili piyasadan elde edilen ciro cercevesinde belirlenen ceza, ciroya gore
kar oranmin (yiiksek ortalama maliyetler veya dolayli vergiler nedeniyle) diisiik
ve talep elastikiyeti esnek olan sektorler acisindan caydiricilik yaratabilir. Keza
kartel digindaki ihlaller agisindan da ilgili piyasa cirosunun %30’una kadar
yapilan oran takdiri, caydirici olabilecektir. Ama olagan bir kartel senaryosunda,
Mevcut Yonetmelige gore belirlenen alisilageldik ciro oranlar1 (%1 veya %?2)
veya Taslak Yonetmelige gore belirlenecek %30 orani, yeterli olmayabilir*.

5.1.2. Teorinin Tatbikine Iliskin Sorunlar ve Pratik Uygulama

Goriildiigii tizere optimal caydiricilik teorisi ilk bakista basit goziikmektedir.
Fakat cezanin bu kurama gore takdir edilmesinde, muhtelif komplikasyonlar
vardir*!, {1k olarak, her ihlal tipinde elde edilecek tekel kari farklilagir®2. Hatta ihlal
tipleri arasinda bu agidan standart sapma yiiksektir. Baz1 ihlal tipleri, tegebbiisler

3 Ozel hukuk yaptirimlarinin etkin bir sekilde uygulanmasi halinde bu 6nermenin gegerli olmadigini
belirtelim.

* Bunun istisnasi, Yonetmelik acisindan ihlalin gergeklestigi piyasanin, tesebbiisiin toplam cirosu
icerisinde diisiik paya sahip olmasi ve buna ragmen Yonetmelik’te yer alan hafifletici nedenin
uygulanmamasidir.

“ Nitekim AB Ceza Kilavuzu agisindan da benzer goriis bkz. SMUDA, F. (2012), “Cartel
Overcharges and Deterrent Effect of EU Competition Law”, ZEW Discussion Paper No:12-050,
http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp12050.pdf, Erisim Tarihi: 18.4.2014.

41 Aygiin 2008, s. 15 vd.

2 Mesela bu konuda AB’de ortaya cikarilan kartellere iligkin yapilan bir ¢calismada dahi, karteller
arasinda ciddi farkliliklar oldugu goriilmustiir. Calismaya gore, karteller ortalama 8 sene stirmekte
—en uzun 71 sene— ve iiyelerin uyguladigi fiyatin %20.70 ila %18.37’si kartel karmi (ilave
karlilik) olusturmaktadir. Fakat 6rnegin Kuzey (%15.36) ve Giiney Avrupa’da (%26.94-%24.67)
gerceklesen kartellerde ilave karlilik farklilagtigi gibi, uluslararasi (%24.71) ve ulusal (%16.39)
karteller acisindan da farkli karliliklar s6z konusudur. Keza siireler de farklilasmaktadir. Ornegin
Kuzey Avrupa’da kurulan karteller daha uzun (13.51 sene); buna karsilik Giiney Avrupa’daki
karteller daha kisadir (3.26-2.67 sene). Bkz. Smuda 2012.
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icin cok karlidir ve kar derhal gergeklesebilir. Bazi ihlal tiplerinde ise (dislayici
uygulamalar) ihlalin saglayacagi ilave kar kisa donemde gerceklesmez. Ayrica
bu gibi hallerde karin kapsaminin belirlenmesi olaganiistii giigtiir. Bilhassa
tesebbiisiin sagladig1 mal veya hizmetlerde (telekom ve akaryakitta oldugu gibi),
ciddi bir vergi yiikiiniin oldugu durumlarda bunun ayristirilmas: sorun tegkil
edebilir. Nitekim bu nedenle mukayeseli hukuk ve Tiirk hukukunda kér yerine
ciro referans alinmaktadir. Fakat dolayli gosterge olmasi nedeniyle, ciro ihlalin
sagladig1 karlilik i¢in optimal olmayabilir. Bu yiizden, baz oran takdirinde ve
agirlastirict ve hafifletici haller baglaminda, karliligin hedeflendigi gozden
kacirilmamalidir.

Ikinci olarak, “ihlalin yaptirima tabi tutulmasi olasiligmi” belirlemek son
derece giictiir®. Mesela kartellere iligskin bazi calismalar, kartellerin ortaya
cikarilma olasiligint %10 ila %20 araliginda oldugunu belirtse de*, bu verilerin
giivenilirligi siiphelidir. Diger ihlal tipleri agisindan ise oran vermek giictiir. Ama
dislayict uygulamalar ve dikey anlagmalar i¢in, oranin %50’ nin {izerinde oldugu
herhalde kabul edilebilir. Dolayisiyla yakalanma olasiligi (aynen tekel karinda
oldugu gibi) ihlal tipine gore degismektedir ve saglikli bir veri elde etmek zordur.

Uciincii olarak ihlalin varligi halinde sadece idari yaptirimlar degil aym
zamanda 6zel hukuk yaptirimlart (ve sinirlt olarak ceza hukuku yaptirumlart)
uygulanmaktadir. Bu yaptirimlarin etkilesim halinde fail ya da failleri etkileyecegi
diisiiniiliirse, idari yaptirnmin belirlenmesinde bunlarin dikkate alinmasi gerekir.
Fakat bu iki kurumsal yap1 arasinda herhangi bir bagin olmamasi* ve tazminat

# Allain vd. (2013), 5.13, 14.

* Bu konuda 1961-1988 yillar1 arasindaki ABD Adalet Bakanliginin sorusturdugu kartellere
iligkin yapilan bir ¢caligsma, kartellerin ortaya c¢ikarilma olasiliginin %13 ila %17 arasinda bir yerde
oldugunu ortaya koymaktadir (Bkz. BRYANT, P.G. ve E. WOODROW, JR. (1991), “Price Fixing:
The Probability of Getting Caught”, MIT Press (der), Review of Economics and Statistics i¢inde,
No:(70)3, 5.531-536. AB hukukuna iligkin yapilan ve daha yeni tarihli verileri (1969-2007) de
kullanan bir ¢aligma ise, olasiligin %13 civarinda oldugunu tahmin etmektedir: Bkz. EMANNUEL,
C., C. MONNIER ve R. LEGAL (2008), “Cartels: The Probability of Getting Caught in The
European Union”, Working paper, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1015061
Erisim Tarihi: 24.02.2014; ABD agisindan sonraki ¢aligmalar sorusturma tekniklerindeki ilerleme
ve Ozellikle pismanlik programlar1 ¢ergevesinde kartellerde yakalanma olasiliginin arttifina isaret
etmektedir: Bkz. MILLER, N. (2009), “Strategic Leniency and Cartel Enforcement”, American
Economic Review, N0:99(3), s.750, 760, uluslararasi karteller icin ayni yonde bkz. CONNOR J.
M. ve C. G. HELMERS (2007), “Statistics on Modern Private International Cartels, 1990-2005”,
Working paper, http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1103610,  Erisim Tarihi:
24.2.2014; Ayrica bkz. Allain vd. (2013), s.14; Smuda 2012, s. 19.

> Buna tek istisna, rekabet hukukunu ihlal eden tesebbiislerin, zarar gorenlerin zararlarini kismen veya
tamamen gidermesinin hafifletici hal olarak 6ngériilmesidir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
Tasaris1’nda da, tazminatin belirlenmesi noktasinda pismanlik uygulamasina iligkin bir diizenleme yer
almaktadir. Ama bu iki diizenleme haricinde iki yaptirim sistemi arasinda bir iligki yoktur.
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davalarinin goriilmesindeki belirsizlikler goz oniinde tutulursa, idari yaptirimin
belirlenmesinde 6zel hukuk uygulamasinin nasil dikkate alinacagi tamamen
belirsizdir.

Bir bagka komplikasyon, ihlalden dolayr uygulanan yaptirimdan, ihlalde
dogrudan pay1 olan yonetici ve calisanin (gerektigi kadar) etkilenmeme ihtimalidir.
Yaptirim, neredeyse her zaman tesebbiise uygulanir. Oysa bazi ihlaller dogrudan
caligsan ve yoneticiler tarafindan gerceklestirilir. Eger hissedarlar, ¢aliganlarinin
davraniglarii gozetleme ve denetleme imké&nina sahip degilse*, ceza riskine
ragmen, ihlal bu kisiler i¢in karli olabilir. Teknik acidan acente maliyetleri
(agency costs) nedeniyle caligan ihlalin maliyetini digsallastirmakta ve gerektigi
gibi para cezasi caydiricilik yaratmamaktadir’. Nitekim bu durum, ekonomik
acidan neden bireylerin de cezalandirilmas: gerektigini izah etmektedir.

Dolayisiyla bu ve burada yer vermedigimiz muhtelif nedenlerden*® otiirii
ekonomik ag¢idan optimal yaptirimu tatbik etmek giictiir. Ceza Yonetmeligi nasil
kaleme alinirsa alinsin, karar denklemini etkileyen tiim faktorlerin geregi gibi
yansitilmasimin giicliigii nedeniyle, kacinilmaz olarak, bazi ihlaller agisindan
yaptirim gereginden fazla caydirici; digerleri agisindan ise daha az caydirict olma
riski tagtyacaktir.

Fakat temel amag¢ caydiricilik ise, tiim bu sorunlara ragmen yukaridaki
yontemden daha isabetli veya uygun bir alternatif yoktur. Bu cercevede rekabet
hukukuna aykir1 davranan tesebbiisiin karar almadan onceki fayda fonksiyonun
kurgulamak gii¢se de, optimal yaptirimin temelini olusturan faktorlerin referans
olusturmasi isabetlidir. Bu c¢ercevede cezanin belirlenmesinde, tesebbiisiin
ihlalden elde ettigi tutar, caydiricilig1 esas alan sistemin ana unsurudur. Siiphesiz
ihlalden elde edilen tutar, zaman faktoriine gore degistigine gore, bunun da
dikkate alinmasi gerekir. Nihayet yakalanma olasilig1 da, ihlal kararini dogrudan
etkiledigi i¢in mutlak suretle gbz 6niinde tutulmalidir.

Salt bu faktorler yeterli midir? Optimal yaptirim, somut olayin 6zelliklerini
dikkate aldig1 icin, hukuka aykir1 davranan tesebbiisiin fayda fonksiyonunu
etkileyen bagkaca hususlarin cezanin belirlenmesinde nazara alinmasi
diisiiniilebilir. Mesela tesebbiisiin ihlale sinirlt katilmasi veya tesebbiisiin ihlal
olup olmadig1 hususunda tereddiide diismesi ya da ihmal suretiyle hukuka aykir

# Siiphesiz bu durum, belirli 6lgegin tizerindeki ticari sirketlerde gerceklesecektir.
# Krs. Geradin 2011, s.16, 20.

8 Ornegin, ihlal ile birlikte tesebbiis i¢in sadece ceza maliyeti degil, ayn1 zamanda sorusturma ve
yargilama ile ilgili maliyetler de dogar ve bu maliyetler hi¢ de diisiik degildir. Bunun disinda risk
sakinan bir tesebbiis s6z konusu ise, risk sakinma maliyetinin de dikkate alinmasi gerekir.
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davranmasi, tekerriir gibi haller ihlal karar1 6ncesinde fayda fonksiyonunu etkiler®.
Somutlastirmak gerekirse, tesebbiisiin ihlalin varligi konusunda tereddiide
diismesi veya ihmal suretiyle hukuka aykiri davranmasi, onu gizleme olasiligini
azaltir. Buna karsilik tekerriir tam aksi yonde etki yapar™. Zira ihlali tekerriir eden
tesebbiisiin, gizleme olasilig1 daha fazla oldugu gibi; 6nceki ihlal ya da ihlallerin
tesebbilis icin yeterli derecede caydiricilik yaratmadigi soylenebilir. Bu durumda
tekerriir nedeniyle yaptirimin arttirilmasi ekonomik acidan makuldiir.

Bunun haricinde yaptirim (veya genel olarak yaptirim politikasi) sadece ihlal
karar1 degil; ihlal kararinin verilmesinden ve hatta incelemenin veya sorusturmanin
baglatilmasindan sonraki karar ve davraniglart etkilemek icin kullanilabilir'.
Zira belirli, tanimlanan bazi davranislar nedeniyle yaptirimin arttirilmasi veya
azaltilmasi, tesebbiisleri istenilen sekilde (delilleri vermek, ihlalde belirleyici
etki yapmamak, diger tesebbiisleri zorlamamak vs.) davranmaya giidiileyebilir.
Bu da, ihlalin neden oldugu sosyal maliyeti azaltabilir veya kamu kaynaklarinin
daha etkin kullanilmasma hizmet edebilir. Mesela tesebbiisiin zarar1 tazmin
etmesi ilk duruma veya rekabet otoritesi ile igbirligi yapmasi ikinci duruma 6rnek
gosterilebilir. Bu anlamda yaptirim politikasi, (sadece ihlal degil) tesebbiisleri
ihlal karar1 sonrasi etkin davranmaya giidiilemek i¢in kullanilabilir.

5.1.3. Optimal Caydiriciik Kuramu Isiginda Taslagin Ongordiigii
Temel Politika Degisikliginin Degerlendirilmesi

5.1.3.1. Temel Cezanin Belirlenmesi

Bu baglik altinda, temel para cezasina iligkin olarak, Taslak’in Ongordiigi
degisiklik ele alinacaktir. Taslak, tesebbiis cirosu yerine, ihlal ile ilintili piyasadan
elde edilen cironun baz alinacagini belirtmistir. Bu politika tercihi, yukaridaki
aciklamalar cercevesinde, ekonomik acidan isabetlidir™. Zira tesebbiisiin ihlal ile

PWILS,W.P.J.(2013),“Recidivism in EU Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analysis”,
World Competition, No: 35(1), http://ssrn.com/author=456087, Erisim Tarihi: 25.02.2014, s.12.

0 Bkz. Wils 2013, s.8.

°! Biraz daha acalim: ihlal karar ile kastedilen, tesebbiisiin ihlal edip etmemeye iligkin verdigi
karardir. Bu karar etkilemek yaptirim politikasinin temel hedefidir. Ama ikincil baz1 hedefler de
glitmek miimkiindiir. Tesebbiis bir kere ihlal etmeye karar verdikten sonra, onun ihlal teskil eden
davranmigini erken birakmasini saglamak veya kamunun kolay inceleme yapmasini kolaylastiran
davranislar yapmaya sevk etmek, ikincil hedefler arasinda siralanabilir. Iste agirlastirici ve hafifletici
haller de bu tiir kararlar1 etkilemek i¢in kullanilabilir.

2 Nitekim AB hukukundaki 2006 Ceza Kilavuzu’nun kabul edilmesinden sonraki tartigmalar
agisindan da temel cezanin belirlenmesi usuliiniin optimal caydiricilik agisindan isabetli oldugu fikri
benimsenmistir. Bkz. CONNOR, J. M. (2013), “Cartel Fine Severity and the European Commission:
2007-20117, European Competition Law Review, No:34, http://ssrn.com/abstract=2249010, Erisim
Tarihi: 18.3.2014, s.6.
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ilgili piyasadaki cirosu, tesebbiisiin ihlalden elde ettigi kar ile dogrudan iligkilidir.
Bu cironun ihlalin 6zelliklerine gore uyarlanabilir olmasi, Rekabet Kurulu’na,
kabaca da olsa optimal yaptirimi uygulama imkani verir. Buna karsilik Mevcut
Yonetmelik hiikiimlerine gore tesebbiis cirosunun esas alinmasi halinde, ancak
baz1 hallerde optimal yaptirrmi belirlenebilir®. Bu nedenle temel politika
degisikliginin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. Nitekim yukarida ele aldigimiz,
AB, Alman ve Ingiliz Hukuklar1 bu yaklagimi benimsemislerdirs.

Bu noktada siiphesiz dikkate alinmasi gereken bir husus, hangi zamanin
cirosunun esas alindigidir. Dogal olarak, ihlalin gergeklestigi zaman siirecinde
elde edilen ciro, en isabetli gostergedir. Zira ihlal karar1 alirken, tegebbiis ihlalle
ilgili ilave karlilig1 dikkate alir. Optimal yaptirim agisindan isabetli gdziiken tercih
budur. AB, Ingiliz ve Alman Ceza Kilavuzlar1 da bu zaman dilimini esas almig
goziikmektedir. Taslak hiikiimlerine baktigimizda ise, Kanun’daki diizenlemeyi
dikkate alarak (RKHK, m.16), nihai karardan bir y1l 6nceki cironun esas alinacagi
acikca belirtilmistir. Siiphesiz Ynetmelik hiikmiiniin Kanun’a aykir1 bir hiikiim
icermesi beklenmez; bu nedenle hiikmiin isabetini tartismiyoruz. Fakat tutarli bir
diizenleme yapilmasi isteniyorsa, Kanun’daki ilgili hiikiim degistirilmelidir. Zira
nihai karardan onceki yil, neredeyse her zaman, tesebbiisle ilgili ihlal iddiasinin
Kurum tarafindan incelendigi doneme tekabiil etmektedir. Bu donemde ise ihlalin
bitmis olmasi miinasebetiyle cironun referans degeri zayiftir. Bu calismanin
kaleme alindif1 sirada, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nde RKHK’da ciddi
degisiklikler 6ngoren bir Kanun Tasaris1 goriigiilmektedir. Bu Tasar1’da yapilacak
bir degisiklikle gereken uyum saglanabilir.

>3 Tesebbiis cirosu, ancak tegebbiisiin temel cirosunu ihlal ile ilgili piyasalardan elde ettigi bir
durumda optimal yaptirim kurami acisindan anlamlidir. Bunun digindaki hallerde bu ciro dogru bir
referans noktas1 degildir.

% Bkz. “4.1. Avrupa Birligi Hukuku” baglikli kistmdaki agiklamalar. Ayrica sadece inceledigimiz
bu ii¢ sistemde degil, Cek Cumhuriyeti (Bkz. UOHS Guidelines of the Office for the Protection
of Competition on the Method of Setting Fines, http://www.uohs.cz/en/competition/antitrust/
guidelines-on-the-method-of-setting-fines.html, Erisim Tarihi: 9.3.2014), ABD, Japonya,
Avusturya, Isvicre, Fransa, Kore ve Rusyanin da aralarinda bulundugu 15 iilke sisteminde
ihlalle ilgili piyasanin esas alindigini belirtelim: Bu konuda bkz. ICN (2008), “Setting of Fines
for Cartels in ICN Jurisdictions Report to the 7" ICN Annual Conference Kyoto”, http:/www.
internationalcompetitionnetwork .org/uploads/library/doc351.pdf, Erisim Tarihi: 9.3.2014.

> Burada inceleme esnasinda cironun, ihlalin gergeklestigi siiredeki cirodan fazla ya da az olmasi
miimkiindiir. Dolayisiyla mesele sadece caydiricilik degil, dogru ve tutarli degerlerin referansinin
esas almmasidir.
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Ote yandan su notu da diiselim: Kanun’un 16. maddesinde yapilan tercihin,
hukuki belirliligi esas aldigi, ihlalin ne zaman sonlandigina dair acik ve net
bir zaman bulunmamasi ihtimaline binaen bu diizenlemede karar kilindig1
sOylenebilir. Ag¢ikcast bu onermenin gegerliligi, Kurul kararlar1 gercevesinde
ampirik bir arastirma ile dogrulanabilir; biz (bu tiir bir calisma yapmaksizin)
ihlalin sona erme tarihinin belirlenmesinde bir zorluk olmadigini diisiiniiyoruz.
Ikinci bir husus ise, bazi ihlaller acisindan tekel karmn ihlal doénemi ile (yani
eylemin yapildig1 zaman) ilgili olmayabilecegi savidir. Bu gecerli bir savdir
ama bu komplikasyonu dikkate alarak optimal yaptirim belirlenmesi olasilig
diiiiktiir’.

Ucgiincii olarak degerlendirilmesi gereken husus, %30 referansidir. Taslak,
AB ve Ingiliz Ceza Kilavuzlarma uyumlu olarak, bu miktar1 belirlemistir.
Ekonomik acidan bakildig1 zaman, cironun hangi oraninin alinacagi, hukuka
aykiri davranigin sagladigi kar ve yakalanma olasiligi ile ilgilidir. Bu parametreler
ise ihlale gore degisir. Taslak, bu degiskenligi dikkate alarak baz cezanin esnek
bir sekilde belirlenmesine imkéan tanimistir. Bu ekonomik acidan isabetlidir®.
Ornegin bir dikey ihlal ile kartel arasinda bu acidan fark gozetilmelidir. Taslak’ta
yer alan %30 tavani ise, cezalarin belirlenmesinde ongoriilebilirlik saglamay1
hedeflemektedir®®. Burakamin optimal olup olmadig1 hususunda bir degerlendirme
yapmak gli¢ olmakla birlikte; karteller acisindan, bunun muhafazakar bir “tavan”
oldugunu sdyleyebiliriz. Bu nedenle, tipik bir kartel i¢in Taslak cercevesinde
belirlenecek cezanin, agir ihlal kavramina ragmen, yeteri derecede caydirict
olmama ihtimali vardir®®. Fakat caydiricilik hilkkmii (Taslak, m.9), bu yetersizligi
bertaraf etme imkani1 vermektedir. Diger ihlaller a¢isindan ise, tavanin ekonomik

56 Ornegin yikici fiyatlandirma yapilmasi durumunda ihlal déneminde tesebbiisiin kir elde etmesi
bir kenara, uyguladig: fiyatlar maliyetlerini kargilamayacaktir. Bu nedenle de ihlal doneminin esas
alinmasi, dogru bir referans olmaktan uzaktir. Bu gibi hallerde, ileride gerceklesmesi muhtemel
kar referans alinarak bir ceza takdiri yapilmasi teorik olarak miimkiinse de, bunun belirsizligi
ve neden olacag1 maliyet dikkate alindig1r zaman bu tiirden bir yasama tercihi yapilmasi isabetli
degildir. Bu gibi hallerde ancak agirlagtirict haller veya Taslak’ta da benimsenen caydiricilik hitkkmii
cergevesinde optimal yaptirima yakin bir uyarlama yapilabilir.

7 Krs. Wils 2013, s. 12.

58 Ongoriilebilirlik ise, iktisadi acidan belirsizligi azalttig1 olciide riskten kaynaklanan maliyeti
azalttig1 gibi, tegebbiislerin daha dogru kararlar vermesini saglar. Bu nedenle ekonomik agidan
(yanlis bir seviye olmadigi siirece) degerlidir.

¥ Ancak diisiik karliligin s6z konusu oldugu piyasalar agisindan %30 rakami makul bir tavan
olabilir. Ornegin 100 TL fiyatin 10 degil; 3 TL’si kar olsun ve fiyat elastikiyetine de bagli olarak
kartelin fiyatlar1 ancak 105 TL yapabildigini varsayalim. Yakalanma olasiligmin 1/5 oldugunu
diistiniirsek, optimal baz cezanin 20 TL (ve cezanin da: siire x 20) olmas1 yeterlidir. Bu durumda
tavan, optimal ceza uygulanmasina engel degildir.
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acidan isabetsiz oldugu soylenemez®. Burada ekonomik ag¢idan asil miihim olan
baz (ve temel) cezanin nasil takdir edilecegidir.

Dikkate alinmas: gereken dordiincii faktdr, %30 tavani icerisinde, baz
cezanin nasil takdir edilecegidir. Taslak, oranin, ihlalin agirligi faktoriine gore
belirlenecegini belirtmis, bunu da kismen tanimlamigstir. Tahdidi olmayacak
sekilde, piyasa giiciinii, ihlalin niteligini, ihlal neticesinde gerceklesen veya
gerceklesmesi muhtemel zarar unsurlari agirligin belirlenmesindeki faktorler
olarak sayilmis; ayn1 zamanda “agir ihlal” kavrami 6ngoriilmiistiir. Bu cercevede
ihlal agir ise, ki Taslak bunu tanimlamaktadir, oran %15 ve iizerinden baglayacak
ve tavana yakin olarak takdir edilecektir. Bu takdir edilirken de yine yukarida
saydigimiz ii¢ faktor ve ozelikle ihlal nedeniyle gerceklesecek zarar dikkate
almacaktir. Mukayese etmek gerekirse, AB Hukukunda AB Komisyonu, karteller
acisindan %17°den baglayan bir baz ceza orani takdir etmekte ve buna diger
unsurlarin yani sira %15 ila %25 arasinda bir giris cezasi eklemektedir. Sonug
olarak ceza oranlari ciroya gore oldukca yiiksek degerlere ulagsmaktadir®' . Kurul’un
agir ihlaller karsisinda nasil bir politika izleyecegini zaman gosterecektir, fakat
AB Komisyonunun tavriin referans olabileceginde siiphe yoktur. Ote yandan
ihlal agir degil, hafifse, o zaman alt sinir olmaksizin bir oran takdir edilebilir.

Bu sistemde bahsedilen “agir ihlal” biiyiik 6Olciide kartel tanimiyla
ortiismektedir. Bu anlamda kartellerin agir ihlal olarak vasiflandirilarak tavana
yakin bir orandan yaptirima tabi kilinmasi, (yukaridaki ¢cekinceyle birlikte) optimal
yaptirim kurami ile uyumludur. Bu noktada, agir ihlal taniminin kartelden farkl
oldugunu ve Kurul’un “ihlalin agirli§ina dair dlciitler” cergevesinde “agir ihlal”
tipleri yaratabilecegini belirtelim. Kurul’un bunu yaratirken, ihlalin karliligin
ozellikle dikkate almas1 gerekir.

Ihlalin agirhgr olgiitiinii degerlendirmek gerekirse, kullamlan kavramlar
yoruma acik olmakla birlikte, 6zellikle zarar ve ihlalin niteligi faktorlerinin
ekonomik teori ile uyumlu oldugu sdylenebilir. Biraz acalim: Zararin az ya da
fazla olmasi, dogrudan, ilave karin dlcegine iliskindir. Rekabet hukukuna aykiri
ihlallerin neden oldugu zarar, salt ekonomik zarar vasfimi tasidigi icin, zarar

% Ne yazik ki, karteller digindaki ihlaller i¢gin, bildigimiz kadariyla yakalanma olasilig1 ve ilave
karlilik parametrelerinin ortalama degerlerine dair bilimsel bir ¢caligma yoktur. Fakat diger ya
da hafif ihlaller a¢isindan yakalanma olasilig1 genellikle 1°e yakindir. Tekelci fiyatlandirma gibi
bazi RKHK 6. madde ihlalleri diginda da karliligin karteller seviyesinde gerceklesmesi ihtimali
diistiktiir. Bu nedenle %30 tavani optimal olandan daha az caydiriciliga neden olmaz.

" Connor 2013, s.11. Yazar AB Komisyonunun 2006 Ceza Kilavuzu sonrasinda ceza oranlarimin
genel olarak arttigini belirtmekte ve bazi kartellerde global cironun %412’si (Marine Hose) gibi
olagan dig1 rakamlara ulagmaktadir. Bkz. mesela Connor 2013, s. 27.
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Olcegi ayni zamanda kaynak transferine yani tesebbiisiin “ilave karliligina” dair
(genellikle) bir referans mahiyetini tagir®®. Daha fazla zarar, tegebbiisiin ihlalden
daha fazla kar elde etmesi anlamina gelir ki, optimal yaptirim kurami ¢cer¢evesinde
bu baz cezanin daha agir takdir edilmesini gerektirir. Diger taraftan muhtemel
zarar da ayrica zikredilmistir. Zararin muhtemelen gerceklesecek olmasi halinde,
baz cezanin daha diisiik takdir edilecek olmasi dogaldir.

Burada belki de elestirilebilecek bir husus, zararin belirlenmesinde cografi
zararin kapsamina yer verilmesidir. Zarar esasen parasal bir husustur ve ihlalden
etkilenen kisi say1s1 (veya daha dogru olarak tiiketici refahi ile) ile ilgilidir. Bunun
ise daha ziyade (her zaman degil) ciro (ve pazar biiyiikliigii) ile iliskili oldugu
aciktir. Bu zararin belirlenmesinde, cografi piyasanin biiyiikliigiiniin dikkate
alinmasi isabetli gozilkmemektedir.

Ihlal tipi ile neyin kastedildigi tam olarak belirli degildir. Bununla ihlalin
RKHK 4. (yatay-dikey) veya 6. maddeye dayanip dayanmadigi ve/veya diglayici
veya somiiriicii olup olmadig: kastediliyor olabilir. Biz bu noktada, ihlalin gizli
kalip kalmamasi yani hukuka aykiri davranisi gerceklestiren tegebbiislerin bunlari
gizleme giidiisii ile hareket edip etmediklerinin dikkate alinmasini 6neriyoruz. Bu
bir dl¢iide somiiriicli ve diglayici uygulamalar bu 6lciite uygun bir tasniftir ve
ihlal tipi bu sekilde yorumlanabilir. Zira diglayici (rekabet karsiti) eylemlerde
gizleme olasilig1 ¢ok diisiik iken, somiiriicii eylemlerde daha yiiksektir. Thlalin bu
tipine gore baz cezanin takdir edilmesi de ekonomik teori ile uyumlu olacaktir.

Tesebbiisiin piyasa giiciinii degerlendirmek gerekirse, piyasa giicline sahip
tesebbiisiin ihlali gergeklestirme (yani basariya ulasma) olasilif1, genel olarak
gorece bu giice sahip olmayan tesebbiislere gore fazladir. Bu anlamda 6zellikle
birden fazla tesebbiisiin ihlale taraf oldugu bir durumda, bu tesebbiisler arasinda
baz cezanin farklilagtirilmasi acisindan uygun bir 6l¢iit olabilir. Bu cercevede, agik
olmamakla birlikte, optimal yaptirim teorisine uyumlu bir sekilde yorumlanabilir.

Her durumda gunu belirtelim, biz son tahlilde bu kavramlarin yoruma acik
oldugunu ve somut olayda her birinin, digerinden soyutlanarak matematiksel
olarak baz cezanin belirlenmesinde dikkate alinacagini 6ngérmiiyoruz. Fakat,
Yonetmelik’te yer verilen kavramlarin bog yere kullanilmadigini ve somut olayda
bu faktorlerin titizlikte yorumlanmasinin gerektigini diisiiniiyoruz.

¢ Burada sunu not olarak diigelim, rekabet hukukunun ihlali, ayn1 zamanda dogrudan etkinsizlige
(dara kaybina) de neden olur. Bu ise kaynak transferi degil, net refah kaybidir. Bunun dikkate
alinmasi ise, dogrudan ilave kéra tekabiil etmez. Keza karliliga transfer edilmesi miimkiin olmayan
baska zararlar (kalite azalmasi vs.) da dogabilir.
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Baz cezanin belirlenmesinde Taslak’ta yer almayan ama yer verilmesi miimkiin
olan bir bagka unsur, iirlinlin vasfidir. Her ne kadar piyasa giicli kapsaminda
miitalaa edilmesi miimkiinse de, elastikiyeti kat1 olan ve temel ihtiya¢ maddesi
olan, yaygin bir sekilde tiiketilen ve (maliyet ve fiyati ile kiyaslandig1r zaman)
olagan iistii tiiketici refah1 saglama potansiyeli olan iiriin ve hizmet piyasalartyla
iligkili ihlaller agisindan, baz cezanin daha agir takdir edilmesi diisiiniilebilir.
Ornegin akaryakit ve demir-celik gibi temel girdilerle iliskili olan veya ekmek,
komiir gibi nihai tiiketim mallariyla iligkili ihlaller ile dalig hizmeti, kopek
mamasi, mobil pazarlama, veya pirlanta gibi {iriinlerle iligkili ihlaller ayn1 kefeye
konulmamalidir. Tiiketici refahini ve kamu yararini gozeten bir yaptirim politikasi,
ilk tip tirtin ve hizmetler icin daha yiiksek bir baz cezay1 ongdrmelidir. Fikrimizce
bu hususun Taslak’ta ayrica belirtilmesi, caydiricilik agisindan dnemlidir®.

Son husus siire faktoriidiir. Taslak siirenin etkisini Mevcut Yonetmelik’ten
tamamen farkli bir sekilde belirtmistir. Bu diizenleme ekonomik teori (optimal
yaptirim) ile genel olarak uyumludur. ihlalden elde edilen ilave kar, ihlal ne
kadar siirdiiyse, bu siire dikkate alinarak belirlenebilir. Taslak da sene carpanini
benimsemistir. Bu, sene degil, bagka bir payda da olabilirdi; ama son tahlilde bir
tercih yapilmasi gerekir ve bu tercih genel olarak modern hukuk sistemleriyle
uyumludur. Sadece bazi diglayic ihlal tiplerinde (yikict fiyat gibi) siire ile elde
edilen kar arasinda bir korelasyon yoktur; fakat bu ihlaller ag¢isindan korelasyon
kurulabilecek bir gdsterge bulmak da giictiir.

Son tahlilde, yoruma agik olmakla birlikte, temel cezanin belirlenmesine iligkin
yapilan politika tercihinin, optimal yaptirim politikas: agisindan isabetli oldugu
sOylenebilir. Bu degisikligi isabetli kilan bir bagka husus, gecmis donemdeki
uygulamalardir ki bunu asagida ele aliyoruz.

5.1.3.2. Agirlastiric1 ve Hafifletici Haller

Agirlastiric1 ve hafifletici hallere gelince, yukarida belirttigimiz tizere, burada
siralanan haller, somut olaydaki bazi 6zellikleri dikkate almakta ve cezanin
uyarlanmasini saglamaktadir. Bu haller, ihlal oncesi veya sonrasi kararlar
etkileyerek, tesebbiisleri sosyal acidan istenen tarzda giidiilemeye imkén
verebilmektedir. Siiphesiz bu kapsamda c¢ok sayida hal siralanabilir; nitekim
mukayeseli hukukta ongoriilen hallere bakildigi zaman, bu konudaki c¢esitlilik
gozlemlenebilir. Bu nedenle rekabet otoritelerinin bu konuda bir politika tercihi

¢ Belirttigimiz tizere bu 6zellik Taslak’taki 9. madde kapsamma halihazirda girebilir. Keza
Taslak taki 9. madde hiikmii de bu tiir halleri kapsayacak sekilde kullanilabilir. Fakat biz belirsizligin
olmamasi agisindan bunun ayrica belirtilmesi gerektigini diistiniiyoruz.
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yapmalart kacimilmazdir. Bu tercihin de, (giidiilenmesi arzu edilen davranisin
sosyal maliyeti dikkate alinarak) genellikle gecmis uygulamada en fazla
rastlanilan halleri esas almasi beklenir. Taslak’in da bu tercihi yapip yapmadig:
tartigilabilir.

Benimsenen halleri ekonomik agidan degerlendirdigimizde ise genel olarak su
tespitleri yapabiliriz. Agirlastirict hallerden tekerriir, yaptirim miktarinin tesebbiis
icin yeteri derecede caydirict olmadigina, ornegin tesebbiisiin ihlali ortalama
bir tesebbiisten daha fazla gizleyebildigine ve/veya karliliginin daha yiiksek
olduguna isaret eder®. Benzer sekilde ihlalde belirleyici rol oynama, ihlalin
basart olasiligint arttiran bir faktordiir ve “net sosyal maliyet” oldugu olciide®
bu konudaki ¢abanin caydirilmasi son derece anlamli bir politika tercihidir.
Taahhiitlere uyulmamasinin agirlastirict hal olarak sayilmasi anlamli géziikmekle
birlikte, bunun ayr1 bir yaptirim olarak diizenlenmesi de diisiiniilebilirdi®’.

€69

Hafifletici haller agisindan baktigimizda da, Taslak’in 8. maddesinin “a”,
“c” ve “b” bentlerinin ihlal karar1 sonrast davraniglart giidiiledigi soylenebilir.
Ornegin “c” bendi, tesebbiisleri isbirligi yapmaya giidiileyerek, Kurum’un ihlali
arastirma ve ortaya ¢ikarma maliyetlerini azaltirken; ihlalin yaptirima tabi olma
ihtimalini arttirmaktadir. Siiphesiz bu istenilen bir sonugtur. Keza “b” bendi de,
kaynak transferinin iadesini saglamakta ve tegebbiisleri rizai olarak tazminat
borcunu 6demeye tesvik ederek haksiz fiil sorumlulugunun uygulanma maliyetini
asag1 cekmektedir. Dogal olarak bu 6zel hukuk uygulamasinin etkinligini arttirir.
Ama zararin karsilanmasinin ne zaman ve hangi sartlar altinda indirime neden
olacagi belirsizdir. Bu nedenle hiikmiin tesebbiisleri ne 6l¢iide tazminat 6demeye
giidiileyecegi hususunda yorum yapmak giictiir. Hiikiim, kartel tipi ihlallerden
ziyade, diglayict uygulamalar agisindan uygulanabilir goziikmektedir; zira kartel
tipi ihlaller agisindan zarar tazmini son derece karmasiktir ve bu nedenle 6denecek
tazminatin hafifletici sebep olarak takdir edilmesi belirsizlik arz etmektedir®.

¢ flave ekonomik argiimanlar i¢in bkz. Wils 2007, .24, 25.

65 Thlal konusu davranisin sosyal maliyeti arttirdi§in1 varsayarsak, bu davranisin gergeklesmesi icin
caba harcanmasi yani bu amaca yonelik yapilan yatirimlar net sosyal maliyettir. Yani sosyal acidan
yapilmasi arzu edilmez, herhangi bir faydaya hizmet etmez.

 Wils 2007, 5.30.

¢ Kanun’un 16. maddesinin bu hali agirlastirict hal olarak saymast, saniriz ki bu hale Yonetmelik’te
yer verilmesine neden olmugtur. Fakat bu Kanun’da ayrica diizenlenebilirdi.

®Kartel tipi ihlaller agisindan bu hiikkmiin uygulanmamasi gerektigini iddia etmedigimizi belirtelim.
Burada kastedilen pek ¢ok kartel tipi ihlal agisindan zarar gorenlerin sayist coktur ve ihlalde
bulunan tesebbiisiin cezada indirim almasi i¢in, ne dl¢iide tazminat 6demesi gerektigi belirsizdir.
Ornegin bir kartelden 10 tane ilk seviyede alicinin ve 15 adet de ikinci seviye (dolayl) alicinin
zarar gordiigiinii diistinelim. Kime ne 6lgekte tazminat 6demesi acaba cezada indirim saglayacaktir.

93



Rekabet Dergisi 2014, 15(1): 65-109 Kerem Cem SANLI

Taslak’in 8. maddesinin “a” bendindeki hal de, tesebbiisleri ihlale son
vermeye tesvik edici goziikmektedir. Ger¢i sunu belirtelim ki, bu bent asagida
acikladigimiz tizere sinirli bazi hallerde ters giidii de yaratabilir. Zira ihlalin
farkinda olan ve kendisi hakkinda sikdyet yapilan tesebbiis, kendisi hakkinda
inceleme baglamadan 6nce ihlali sonlandirmak yerine, incelemenin kendisine
bildirilmesinden sonra ihlale son vermeyi tercih edebilir. Bu ise istenilen bir
sonuc degildir®.

Hafifletici haller arasindaki Taslak’in 8. maddesindeki “¢” ve “d” halleri ise,
ihlal kararin etkiler. Bu haller, ihlal konusunda daha az istekli olan tesebbiisleri,
digerlerinden ayirmaya imkan verir ve onlar i¢in ihlal maliyetini diisiiriir. Bu da
dogaldir zira bu tegebbiislerin kar giidiisii ve olasilig1 klasik bir ihlal tipinden
farklidir. Gergi sunu belirtelim “d” bendi, yoruma bagli olarak, ihlal karari sonrasi
davraniglart da etkileyecektir. Zira hiikiim, ihlale taraf olan tegebbiisii, rekabet¢i
davranmaya giidiilemektedir. Ornegin herhalde tipik hal kartel gibi ¢ok tarafli
ihlallerde karsimiza ¢ikacaktir. Fiyat karteline ve bilgi degisimi anlagsmasina taraf
olan tegebbiis, anlasmaya uymaksizin rekabetc¢i fiyatlar uyguladig1 (cheating)
takdirde, daha az ceza alacagini bilirse, bu onu en azindan rekabet¢i davranmaya
sevk eder. Bu nedenle de hiikiim, aynen pismanlik uygulamasi gibi, kartel
anlagmalarinin iglem maliyetini (giiveni kirmak yoluyla) arttirir™.

5.1.3.3. Caydiricihik ve Odeme Giicii

Taslak,5-8.maddelere gore belirlenen cezanin,caydiriciolmamasi halinde,cezanin
caydiriciligi saglamak iizere arttirllmasina imkan veren bir hiikiim icermektedir.
Hiikiim acik bir sekilde Taslak’in caydiricilig1 temel aldigina isaret etmektedir.
U¢ durumda verilen cezanin caydirict olmayacagi gerekgesiyle arttirilmasi
miimkiindiir. Bunlardan ilki tesebbiisiin cirosunu esas olarak farkli piyasalardan
saglamasidir. Esasen ilgili piyasadan elde edilen ciro, caydiricilik acisindan dogru
referanstir ve ¢ogu kez caydiricilik agisindan yeterlidir. Bu anlamda tesebbiisiin
cirosunu asil olarak farkli piyasalardan elde etmesi caydiricilik ile dogrudan
ilgili goziikmemektedir. Fakat 6zel caydiricilik agisindan, ihlale konu piyasadaki

Kismen dendigine gore ornegin iki veya li¢ kisiye tazminat ddenmesi yeterli midir? Bu sorularin
yanitlar1 belirsiz oldugu 6lgiide, cezadaki bu indirim nedeni tazminat 6demeye giidiilemez. Ote
yandan diglayici ihlaller agisindan zarar goren veya gorenler genellikle belirli ve az sayida oldugu
icin tazminat 6denmesi, bu dl¢iide sorunsal degildir. Cezanin indirilecegi kesin oldugu 6l¢iide, bu
neden tazminat 6demeye giidiileyebilir. Zira ihlalde bulunan, zaten tazminat borcu altindadir ve
ceza indirimi bir anlamda onun tazminat borcunun diismesi anlamina gelmektedir.

¢ Ayni yonde Wils 2007, s.31.
7 Krs. Wils 2007, s.34
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cironun ¢ok diisiik olmasi ve verilen cezanin tesebbiisii giidiileyememesi, cezanin
arttirllmasina gerekce teskil edebilir.

Ikinci husus cironun ihlaldeki agirhig1 yansitmamasidir. Agik¢ast bu yoruma
acik bir ifadedir ve bir sekilde ciroya gore belirlenecek cezanin, elde edilen veya
elde edilmesi muhtemel kara gore diisiik olmasi halinde ceza arttirilabilmektedir.
Nitekim {igiincii hal bu ifadeyi tamamlamakta ve ihlalin kazancinin, cezadan
fazla olmas1 durumunda cezanin arttirilabilecegi hilkkme baglanmaktadir. Burada
hemen su notu diiselim: burada 6nemli olan “ex post” degil; ihlal 6ncesi (ex ante)
durumdur. Bu nedenle, cezanin, ilave kardan cok daha yiiksek olmasi asildir.
Buradaki ifade de bu sekilde genis yorumlanmali ve cezanin kardan fazla oldugu
hallerde bile caydiricilik hiikmii uygulanabilmelidir.

Odeme giiciine iligkin kurala gore, yukaridaki hiikiimler dogrultusunda
belirlenecek olan cezanin tahsil edilmesi, tesebbiisii acze diisiirecekse, indirim
yapilabilir. Ekonomik teoriye gére, cezanin tesebbiisiin malvarligin1 agmasi
halinde, optimal caydiricilik saglanamaz (judgement proof problem)”. Zira bu
ihtimalde tegebbiis fiilen ddeyecegi cezay1 dikkate alir; bir anlamda “ex ante”
ceza riskini iskonto eder. Bu kavram, bilhassa ceza hukukunda neden finansal
yaptirimlarin  yaygin bir sekilde kullanilmadigini aciklamaktadir. Rekabet
hukukunda bu genellikle sik¢ca karsilamayacak bir durum olmakla birlikte,
ekonomik teoriye uyumludur, zira malvarliginin {izerinde ceza uygulamak
caydiriciliga hizmet etmedigi gibi, eger tesebbiisiin yaptig1 yatirimlarin batik
maliyet vasfi yiiksekse, bu kaynaklarin israf edilmesi ve piyasadan tesebbiisiin
cikmasi ile rekabetin azalmasi sonucunu dogurur. Bunlar ise arzu edilen sonuglar
degildir.

Calisan ve yoneticilerin de cezaya muhatap olmasina iliskin (Kanun ve)
Taslak hiikmii, optimal caydiricilik kurami agisindan isabetlidir. Bu hiikiim,
bilhassa, acente sorunu nedeniyle, ihlal maliyetini digsallastiran g¢alisanin
caydirilmasina hizmet eder. Ihlalde belirleyici etkisi olan ve fakat cezaya yeteri
derecede muhatap olmayan calisanlar, bu sekilde ihlalin maliyetini bir 6lciide
tasimig (i¢sellestirmis) olurlar. Bu hiikiim bilhassa biiyiik cok uluslu sirketlerin
yeteri derecede caydirilmasi agisindan son derece 6nemlidir.

7t Bkz. SHAVELL, S. (1986), “Judgement Proof Problem”, International Review of Law and
Economics,No:6, s.45-58; Sanl1 2007, s.462, 463.

7 Fakat bilhassa bazi uygulamalarda bu tiirden bir durum ile kargilagilabilir. Ornegin hukuka aykiri
olan bir diglayici uygulamada bulunan ve fakat tam bagar1 saglamayan bir tesebbiisiin malvarligi,
ihlal sonrasi sorusturma siirecinde eriyebilir. Keza ihlal bagarili olsa bile, ihlal ile karar arasinda
en azindan 1,5 veya 2 sene kadar bir siirenin gececek olmasi da, tesebbiisiin malvarliginin siire¢
icerisinde erimesine neden olabilir.
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5.2. Taslak Hiikiimlerinin Hukuken Degerlendirilmesi ve Elestiriye Acik
Noktalar

Hukuki degerlendirme ile kastedilen, mehaz, pozitif hukuk ve seffaflik,
hukuk giivenligi, olciiliiliik, adalet gibi baz1 meta prensipler” 1s18inda Taslak
hiikimlerinin terminoloji, sistematik ve muhteva agisindan ele alinmasidir. Bu
baglamda, gecmis Kurul uygulamasi da dikkate alinacaktir.

5.2.1. Temel Cezanin Belirlenmesi

[lk olarak temel politika degisikligini ele almak isabetli olur. Mevcut Yonetmelik
hiikiimleri ile ilgili temel problem™, tesebbiis cirosuna gore hesaplanan baz
cezanin, bazi ihlal tipleri acisindan Kurul tarafindan tatmin edici bulunmamasidir.
Daha agik bir ifadeyle Kurul, bazi ihlaller karsisinda, Mevcut Yonetmelik
hiikimlerini aynen (ve dogru bir yorum ile) tatbik ettigi bir durumda verilecek
olan cezalar1 bir 6l¢iite gore asir1 bulmus ve Mevcut Yonetmelik hiikiimlerini bu
anlamda esnetmistir. Buna dair ii¢ 6rnek verilebilir™:

Kurul ilk olarak “kartel” tanimini esnetmis ve acik olarak kartel denebilecek
pek cok anlagmayi, kartel olarak vasiflandirmaktan kaginmistir™. Bunun altindaki
neden, kartel vasiflandirmasi ile birlikte cezalarin artacak olmasidir ve Kurul bu

7> Burada 2009 yilindan bu yana dillendirilen ve Kurul kararlarina da yansiyan, cezalarm kanuniligi
ilkesini ayrica ele almiyoruz. Halen cezanin belirlenmesine iliskin esaslarin Y6netmelik ¢ikartilarak
tespit edilmesi gerektigini 6ngéren RKHK nin 16. maddesinin hukuka uygunlugu tartigma konusu
yapilmaktadir. Bu tartismadan bagimsiz degerlendirme yapiyoruz. Bu konuda ayrintili bilgi icin
bkz. ARI, H. (2008), “Rekabet Kurulu’na 5278 Sayili Kanunla Verilen Cezalara iligkin Y6netmelik
Cikarma Yetkisinin Kanunilik lkesi Baglaminda Degerlendirilmesi”, Rekabet Hukukunda Giincel
Gelismeler Sempozyumu VI icinde, Kayseri, Rekabet Kurumu Yayini, No:216, Ankara, s.241-286.
AB hukukunda da, AB Komisyonu tarafindan uygulanan para cezasinin idari yaptirimin tesinde,
ceza hukuku karakteri olduguna dair goriisler dillendirilmektedir. Ozellikle 2009 Lisbon Anlagmast
sonrasinda (Avrupa Insan Haklari Hukuku miiktesebatinin AB hukukunun bir parcasi olmasindan
miitevellit) AB Komisyonu uygulamasimin farklilasmast ve yargi denetiminin (ceza hukuku
prensipleri ¢ergevesinde) etkinliginin arttirilmasi gerektigi dillendirilmektedir: Bkz. FORRESTER,
I. S. (2011), “A Challenge for Europe’s Judges: The Review of Fines in Competition Cases”,
European Law Review,No0:36, s.185-207.

74 Hatirlatmak gerekirse mevcut sistemde, tesebbiis cirosu esas alinmakta ve “kartel”- “diger ihlaller”
ayirimi cercevesinde ongoriilen oranlara gore baz ceza belirlenmektedir. Karteller ve diger ihlaller
icin belirli % oran araliklari (alt ve tist sinir) ongoriilmiistiir. Dolayisiyla takdir yetkisi sinirlanmugtir.

75 Bu elestiriler icin bkz. KEKEVI, G. (2014), “RKHK m.16/3 Uyarinca Para Cezas1 Verilmesine
iliskin Rekabet Kurulu ve Danistay Kararlarinin Ceza Y 6netmeligi Baglaminda Degerlendirilmesi”,
Rekabet Hukuku ile Ilgili Kurul ve Yargt Kararlart Sempozyumu III iginde, Banka ve Ticaret
Arastirma Enstitiisii, s.41-74.

¢ Mesela bkz. 8.8.2003 tarih ve 13-13/198-100 sayili, 12.6.2012 tarih ve 12-32/916-275 sayili;
21.12.2013 tarih ve 12-58/1556-558 say1l1 Kurul kararlari.
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sonugtan kacinmak icin kavrami degistirmek suretiyle yorumlamistir (degistirici
yorum).

Ikinci husus tesebbiis cirosu meselesidir. Kurul, Mevcut Yonetmelik ¢ok net
olmasina ragmen, bazi kararlarinda (muhtemelen cezanin bir deger yargisina gore
yiiksek ¢ikacak olmast) nedeniyle tesebbiisiin cirosunu esas almaktan imtina etmis
ve bunun yerine tesebbiisiin ilgili piyasa (veya igkolu) cirosunu degerlendirmeye
almigtir”. Siiphesiz bu da Mevcut Yonetmelik hiikiimlerine ve hukukun genel
ilkelerine uygun degildir.

Uciincii husus ise, dogrudan tesebbiis kavramu ile iligkilidir. Ceza hukukundan
esinlenen goriiglerin de etkisiyle, ihlale taraf olan tesebbiisiin cirosu yerine, bazen
tesebblislin bir parcasi olan tiizel kisilie ceza uygulanmasi tercih edilmistir.
Bu sekilde bir uygulama, RKHK ve Mevcut Yonetmelik hiikiimlerine aykir
goziikmektedir ve muhtemelen baz cezanin belirlenmesinde tegebbiis cirosunun
esas almmasindan kaynaklanmaktadir. Kurul %2 ila %4 (ve hatta %0,5-%?3)
araliklarini esnetemedigi 6l¢iide, kavramlari esnetmistir ki bunun hukuk giivenligi
tizerindeki olumsuz etkisi azimsanmamalidir.

Kurul’un bu hatali ve tutarsiz denilebilecek uygulamasinin (biiyiik ciroya
kiiciik ceza/kiiciik ciroya biiylik ceza uygulamasi)®, en azindan teorik olarak,
benimsenen yeni yontem cercevesinde son bulacagi sOylenebilir. Zira burada
dogrudan ihlal ile ilgili piyasadan elde edilen ciro esas alinacak ve tesebbiisiin
tiim cirosu ya da ihlal ile iligkili olmayan unsurlar bir anlamda degerlendirmeden
ari tutulacaktir. Cezanm ihlalle iligkili gelire endekslenmesi ayni zamanda daha
adilane goziikmektedir. Ayrica kartel kavramina da yer verilmemis olmasi, gerek
kartel kavrami etrafindaki tartismalarin sonlandirilmasi, gerekse kavram erozyonu
acisindan isabetli olmustur. Baz ceza araliklari tercihinden vazgecilmistir. Bu
tercih Kurul’un takdir yetkisini arttirmig ve bu anlamda kavramlar1 zorlama
olasiligin1 da azaltmugtir.

Siireye iligkin ileri siiriilen bazi itirazlar da, sene araliklar1 yerine sene
carpaninin  kabul edilmesiyle birlikte karsilik bulmus olmaktadir. Onceki
sistemde, bir ihlalin 1.5 sene stirmesi ile 4.5 sene siirmesi arasinda (diger kogullar
ayn1 kalmak kaydiyla) herhangi bir fark gozetilmemekteydi. Bu da dogal olarak

77 Mesela bkz. 11.11.2010 tarih ve 10-72/1503-572 sayil1, 7.3.2011 tarih ve 11-13/243-78 sayili
Rekabet Kurulu Kararlar1.

7 SANLI, K.C. (2011), Rekabet Kurulu’nun Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 6.
Maddesine TIligkin Yaptirim Politikast Hakkinda Degerlendirme, Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmasi, XII Levha Yayinlari, Istanbul, Tiirkiye, s.56.
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adaletsiz goriilmekte ve elestirilmekteydi’. Taslak sene carpanini kabul etmekle
bu olumsuzlugu bertaraf etmistir. Bu faktorler, genel olarak yapilan degisikligin
olumlu yonlerine isaret etmekle birlikte, bu tercihin sorunsuz oldugu anlamina
gelmez. Temel elestiri, buradaki takdir yetkisinin (hukuk giivenligini riske
atabilecek Olgekte) genislemesidir. Bu genislemenin ise dort ayr1 boyutu vardir:
ilgili piyasanin tespiti®, alt sinir olmamasi, “agir ihlal” taniminin ucunun agik
birakilmasi ve caydiricilik hilkmii. Kurul, 6rnegin dikey fiyat tespiti dosyasinda,
baz ceza i¢in %1 oranini da, %20 oranini da takdir edebilir®'. Hatta, %00000,5
oranini takdir etmesinde bir engel géziikmemektedir. Agir ihlaller agisindan dahi
kullanilan dil (“iist hadde yakin tespit edilmesi esastir’”) muglaktir. Ozellikle
gecmis uygulama dikkate alindig1 zaman, genis takdir yetkisinin keyfi bir sekilde
kullanilmasi riski hi¢ de az degildir®>. Nitekim, Mevcut Y&netmelik’in, baz cezaya
dair aralik tespit etmesinin olast nedeni de budur. Bu nedenle bu sistem Kurul’a
cezalarin takdirinde 6nemli bir sorumluluk da yiiklemektedir. Belki de bu riskin
azaltilmasi i¢in, gecmis donem kararlar incelenmek suretiyle hafif ihlaller (ya da
diger ihlaller) i¢in bir alt sinir Ongoriilebilir. Eger bu yapilmayacaksa en azindan
Kanun’un 52. maddesine yapilacak ekleme ile cezanin belirlenmesi usuliiniin de
gerekceli kararda yer almasi zorunlulugu getirilebilir.

Ciro ile ilgili bir bagka isaret edilebilecek husus, ilgili piyasa kavramina atfen
bunun yurt dis1 satiglart kapsayip kapsamadigi meselesidir. Baz cezaya esas
olacak ciro agisindan yurt ici cironun esas alinmast hukuk teknigi ac¢isindan®

7 Bkz. mesela TUSIAD Sirket Isleri Komisyonu Rekabet Calisma Grubu (2012), Rekabeti Smirlayici
Anlagsma, Uyumlu Eylem ve Tesebbiis Birligi Kararlartyla, Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi
Halinde Verilecek Para Cezalarma fligkin Yénetmelik Hakkinda Raporu, Istanbul, Tiirkiye, http:/www.
tusiad.org/ rsc/shared/file/Ceza-Yonetmelik---TUSIAD-GORUSU .pdf, Erisim Tarihi 18.3.2014.

80 Burada ilgili piyasanin belirlenmesinin belirsizlik igcermesi ve maliyetli olmasindan miitevellit,
temel politika degisikligi elestirilebilir. Piyasa belirlenmesi kolay bir faaliyet degildir ve veri kitlig1
nedeniyle uygulamada siklikla “tahmin” yoluyla piyasa belirlenmekte; hatta pek ¢ok kararda piyasa
tespitinden imtina edilmektedir. Bu nedenle elestirilerde bir miktar haklilik pay1 vardir. Fakat zaten
ihlal tespitinin neredeyse her zaman ilgili piyasa tespitini gerekli kilmasi ve bu belirlemenin 6nceki
safhalarda yapilmis olmasi nedeniyle biz bunun 6nemli bir sorun olmadigini diisiiniiyoruz.

81 Agir ihlaller i¢in %15’in altinda bir baz ceza oraninin belirlenmemesi gerektigini diisiintiyoruz,
bu nedenle agir ihlaller i¢in dolayli ya da zimnen olarak alt sinir vardir.

8 Yonetmelik’in yeteri derecede seffaf uygulanmadigi hakkinda bkz. Kekevi 2014, .61, 62.

8 Optimal yaptirim kurami, rekabet hukuku ihlalinden elde edilen tiim gelirin dikkate alinmasin
gerektirir. Bu anlamda gelirin yurt i¢i ve yurt disindan elde edilmis olmasi arasinda bir fark yoktur.
Buna kargilik hukuken bu tiirden bir uygulama bazi sorunlari beraberinde getirir. ilk olarak Kanun,
etki teorisi kapsaminda Tiirk piyasalarindaki rekabet sorunlarini gidermeyi amaglamaktadr. Thlalin
yurt digindaki etkileri ve bu anlamda yurt digindaki satiglardan elde edilecek cironun hesaba
katilmasi tutarli gézilkmemektedir. Ayrica bu satiglara bagli olarak ihlal, bundan etkilenen ulusal
veya ulusal iisti (AB Hukuku) rekabet hukuku sisteminin yetki alaninda sorusturma konusu
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daha isabetli goziikmektedir. Bu mehaz diizenlemede de bu sekildedir. Bir diger
elestiri konusu Taslak’in 5/3. maddesindeki: “Tesebbiis birlikleri tarafindan
gerceklestirilen ihlal iiyelerin faaliyetleriyle ilgiliyse, kural olarak iiye
tegebbiislerin ilgili pazar cirolart toplami esas alinir.” hiilkmiine iligkindir. Burada
neredeyse her zaman®, tegebbiis birliginin ihlal tegkil eden davranis: liyelerinin
faaliyetleri ile ilgilidir. Bu durumda ise her zaman tegebbiislerin cirosunun esas
almmasi gerekir. Kanimizca tegebbiis cirolari, az sayida tesebbiisiin birligin
tiyesi (veya taraf1) oldugu ve tesebbiis birliginin kartel platformu oldugu hallerde
gecerli olmalidir. Buna karsilik 6zellikle tegebbiislerden biiyiik 6lciide bagimsiz
hareket edebilecek kurumsal yapiya sahip, ¢cok sayida tesebbiisii biinyesinde
barindiran meslek birliklerinin, tesebbiis faaliyetleriyle ilgili de olsa aldigi
rekabeti sinirlayict kararlar dolayisiyla sadece tesebbiis birliginin cezalandirilip
cezalandirilmayacagi meselesi tartisma konusu yapilmalidir. Fikrimizce bu gibi
hallerde tesebbiis cirolarina atif yapmak anlam ifade etmez. Dolayisiyla farkl
ihtimalleri dikkate alan bir yaptirim hiikkmii yer almalidir.

5.2.2. Agirlastiric1 ve Hafifletici Haller

Genel olarak muhafaza edilen agirlastirict ve hafifletici hallerin isabetli tercihleri
yansittigr soylenebilir. Sorusturma kararinin tebliginden sonra ihlale devam
baglikli halin kaldirilmasi uygulama alant bulmamasindan kaynaklandigini
tahmin ediyoruz. Incelemeye yardimci olmama haline de, muhtemeldir ki,
RKHK’nin 16. maddesinde zaten diizenlendigi gerekcesiyle yer verilmemistir.
Bu acidan tercihlerin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. Tekerriiriin muhafaza
edilmesi, ayrintili diizenlenmesi ve iist sinira tabi olmamasi da keza isabetlidir®.
Fakat tekerriir acisindan yine en azindan miitevazi bir alt sinirin belirlenmesi
gerektigini diisliniiyoruz.

olabilir. Bu durumda ayn1 cironun ¢ifte hesaplamaya dahil edilmesi gibi bir mesele olacaktir. Buna
paralel olarak Kurul ilgili cografi piyasayr neredeyse her zaman Tiirkiye Cumhuriyeti cografyasi
ile sinirlamaktadir; bu gercevede de Tiirkiye disindaki cografyada satilan mallardan elde edilen
cironun hesaba dahil edilmesi tutarli goziikmemektedir. Fakat sunu belirtelim: bu sakincalara
ragmen Taslak’mn 11. maddesi cercevesinde politika tercihi olarak global ciroya paralel bir sekilde
tlim cironun esas alinmasi esasi tercih edilmis olabilir. Ama fikrimizce durum boyleyse bunun net
bir sekilde kaleme alinmasi sarttir.

8 Akla gelen neredeyse tek ornek tesebbiis birliginin giris engeli yaratacak uygulamay: hayata
gecirmesidir. Eger hiikiim konulurken bunun digindaki haller de diisiiniilmiigse, burada diizenleme
daha acik olmalidir.

% Bu noktada 6zel-genel tekerriire ve kararin kesinlesmesi ihtiyacina dair tartigmalarin devam
edecegini diisliniiyoruz. Fakat mevcut hiikiim bizce isabetlidir.
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Burada Taslak’in 7/1(a) maddesinde belirleyici etki kavramina yer verilmesi
ilgingtir. Bu Mevcut Yonetmelik’te yer alan bir agirlagtirict hal degildir. Mevcut
Yonetmelik, belirleyici etkiyi c¢alisanlara ceza verilmesinin oOlgiitii olarak
ongormektedir. Taslak ise, ¢alisanlara ceza verilmesini “aktif rol” ol¢iitiine tabi
tutmustur. Fakat belirleyici etki kapsaminda sayilan eylemler, “ihlalde aktif rol
oynamak” bagliginda kiimelenmistir. Dolayisiyla saniriz ki aktif rol ile belirleyici
etki arasinda bu anlamda bir fark yoktur. Nitekim Kanun’un 16. maddesi her
iki durum i¢in belirleyici etki terimini kullanmigstir. Hal bdyleyse, calisanlar igin
de olciitiin degistirilmemesi ve belirleyici etki teriminin muhafaza edilmesini
oneririz. Eger bu iki kavram arasinda fark var ise, bunun net bir sekilde belirtilmesi
uygun olur. Mevcut haliyle bu iki hiikiimdeki ifadelerin gereksiz bir karmasa
yarattigini diisiiniiyoruz.

Hafifletici hallere iliskin olarak ise, kaldirilan haller genel olarak isabetli
goziikmektedir. Diger ihlallere (kartel disindaki ihlaller) dair isbirligi yapilmasi,
hafifletici hal olarak zikredilmemis olmakla birlikte, biz bunun Taslak’taki
7/1(c) maddesine girebilecegini diisliniiyoruz. Aksi halde kaldirilmas1 isabetli
goziikmemektedir. Zira bu hiikiim, herhangi bir maliyet getirmeksizin, ihlal sonrasi
safhada uygulama maliyetlerini azaltmaktadir. Bir olasilik bagka kartel hakkinda
bilgi verilmesi de, Taslak’taki 7/1(c) kapsaminda miitalaa edilebilir. Dolayisiyla
Taslak’1n 7/1(c) hiikmiinii bir torba hafifletici hal olarak yorumluyoruz.

Ihlal nedeniyle ortaya ¢ikan zararin karsilanmasi, uygulanmasi belirsizlik arz
etmekle birlikte, hukuken isabetlidir. Zira en azindan bu sekilde idari yaptirimlar
ile 6zel hukuk yaptirimlar: arasinda bir iligki kurulmaktadir. Buna paralel bir
hiikmiin, tazminatin takdiri baglig1 altinda Kanun’da yer almasi ve tesebbiislere
uygulanan idari para cezalarinin mahkeme tarafindan dikkate alinmasi isabetli
olur. Zira tazminat davalari esas itibarla idare hukuku uygulamasinin devaminda
(follow-on suits) ikame edilecegi i¢in, 6zel ve idare hukuku arasindaki iligki
ancak bu sekilde kurulabilir. Bu hafifletici halin bir diger olumlu yonii, 6zel hukuk
uygulamasmi 6zendirmesidir®. Bu nedenle Yonetmelik’te muhafaza edilmesi
isabetli olmustur.

Ihlallere son verilmesine dair hafifletici hal, agiklanarak muhafaza edilmistir.
Bu yerinde bir tercihtir. Fakat bu hiikmiin hafifletici hal olarak kalmasi, (sinirl
bazi hallerde) olumsuz bir giidiileme yaratabilir. Iki senaryo diisiinelim: Birinde
ihlal zaten inceleme yapilmadan 6nce bitmis olsun. Digerinde ise, tesebbiis ihlali

8 Tesebbiisiin tazminat borcunu ddemek suretiyle idari para cezasini azaltmas: onu kendisine
yapilan alacak taleplerini karsilamaya sevk eder. Bu da, rekabet hukuku ihlalinden zarar goren
kisilerin zararlarini daha kolay telafi etmelerini saglayarak dzel hukuk etkinligini arttirmaktadir.
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sonlandirmasin ve ancak incelemenin baslamasindan sonra, bildirmek suretiyle
sonlandirsin. Bu hiikiim cercevesinde tiim sartlar ayni kalirsa, ikinci tesebbiis
daha az cezaya muhatap olacaktir. Bu makul goziikkmemektedir ve tesebbiislerin
(ytiksek bir olasilik olmamakla birlikte) stratejik davranmasina neden olabilir. Bu
nedenle hiikkmiin varlig1 tekrar gézden gecirilmelidir.

Yeni bir hafifletici hal 6ngoriilmiistiir. Buna gore tesebbiisiin ihlale katilimi
(siire haricinde) daha siirli ise bu da bir indirim nedenidir. Hiikkmiin nasil
yorumlanacagint zaman gosterecek olmakla birlikte, muhtemelen karteller ya
da c¢oklu ihlaller bakimindan uygulanacaktir. Kartele taraf olan tegebbiisiin,
aslinda anlagma sartlarina uymama iradesi gostermesi (cheating) ve mesela,
anlagmaya kiyasla rekabet¢i fiyat vermesi bu hale drnek gosterilebilir. Yukarida
da belirttigimiz tizere bu hiikiim ekonomik agidan (anlagsmaya uymama yoniinde
glidii yarattig1 6l¢iide) isabetlidir ve pismanlik uygulamasinda oldugu gibi, kartelin
isleyisini gii¢lestirir. Daha genis bir yorum yapmak gerekirse, derecelendirilmesi
miimkiin olan ihlal tipleri acisindan, tesebbiisii daha az maliyet dogurucu bir
sekilde davranmaya giidiiledigi gibi, ayn1 zamanda adaletli gdziikmektedir.

Hafifletici haller arasinda zikredilmemekle birlikte, ihmal suretiyle
gerceklestirilen ihlaller veya ihlalin varli§ina dair samimi tereddiide diisme
hallerinin (tek bir hal olarak) bu madde kapsaminda diizenlenmesi isabetli olur®’.
Agir ihlal diginda kalmak kaydiyla bu tiirden bir hiilkme yer verilmesi, ekonomik
acidan isabetlidir. Zira bu hallerde tesebbiisiin net bir ihlal karar1 yoktur; bu
nedenle idari para cezasinin “gereginden fazla caydirici” (overdeterrence) olma
riski vardir. Bu tiir bir ihtimalde en azindan idari para cezasiin diisiiriilmesi
isabetlidir.

Yeni sistemde, hafifletici haller, ancak agirlastirici hallerin uygulanmasindan
sonra tatbik edilecegi icin, ceza iizerinde daha fazla etki yapacaktir. Bu nedenle
hafifletici hallere dair tavan 6ngoriilmesi isabetlidir.

5.2.3. Diger Hiikiimler Hakkinda

Diger hiikiimler baglhig1 altinda, dort diizenlemeden bahsedilebilir. I1ki Taslak’m 9.
maddesinde diizenlenen caydiriciliktir. Hiikiim muhtemelen tartisilacak olmakla
birlikte, ekonomik ve hukuki acidan isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. Ilk olarak
tesebbiis, ceza caydirict olsa bile, ¢apraz siibvansiyon mantig1r cercevesinde
yine de hukuka aykirilig1 tercih edebilir. Ikinci olarak, yukarida da belirttigimiz
tizere karteller agisindan temel para cezasinin caydirict olmama ihtimali vardir.
Taslak’taki 9/2. madde ¢ercevesinde bu risk hafiflemektedir. Tabii ex post olarak

8 Wils 2007, s. 33.

101



Rekabet Dergisi 2014, 15(1): 65-109 Kerem Cem SANLI

kazancin yaptinmdan da fazla olmasi, ihlalin ortaya cikarilma olasiliginin
%100°den az oldugunu dikkate alirsak, caydiriciligin hi¢ saglanamadigi anlamina
gelir. Bu nedenle, (kazancin yaptirim (miktarindan degil) riskinden fazla oldugu
halleri de igerecek sekilde) Taslak’taki 9/2. maddeyi genis yorumlamak icap eder.

Ikincisi Taslak’in 10. maddesinde diizenlenen 6deme giicliigiidiir. Bu hiikiim
ekonomik ve hukuki a¢idan isabetlidir. Ceza nedeniyle tesebbiisiin iflas etmesi ve
bazi kaynaklarin ekonomiden ¢ikma ihtimali, israfa neden olacagi gibi, rekabeti
de azaltabilir. Bu nedenle, 6zellikle tesebbiisiin devredilme olasilig1 yoksa, 6deme
giicliigli indirim nedeni olmalidir. Yaptirim sisteminin biitiinliigiinii dikkate
alarak, soz konusu tegebbiisiin ayn1 ihlal nedeniyle onemli sayida (ve Olcekte)
tazminat davalarina muhatap olma riski de 6deme gii¢liigii maddesinde dikkate
almabilir.

Ugiincii olarak Taslak’m 11. maddesinde diizenlenen yasal iist stnirin Kanun’a
uygun olarak tesebbiis cirosunun %10’u olarak muhafaza edilmesi ve fakat ulusal
degil, global cironun dikkate alinmasidir. Bu diizenleme mehazdaki hiikme
paraleldir. Kanun’da bu konuda agiklik yoktur. Mevcut Yonetmelik ise, ulusal
ciroyu baz almaktadir. Bilhassa tesebbiis kavrami, Kanun’daki tanima uygun
olarak yorumlanir, bu konuda bir istisnaya gidilmezse, global sirketler acisindan
pratikte bir ciro tavani kalmayacagi sdylenebilir. Bunun ekonomik agidan isabetli
olup olmadigindan bagimsiz olarak, Kurul’'un ge¢mis karar ve uygulamalar
cercevesinde bu hiilkmiin uygulanma kabiliyeti olmadigini diisiiniiyoruz. Ayrica
uygulanmasiyla birlikte esitlik ve benzer miilahazalar cercevesinde siklikla elestiri
konusu olacaktir. Fikrimizce bunun ulusal ciro olarak degistirilmesi isabetli olur.
Ikinci olarak, yavru ortakligin eylemlerinden otiirii ana ortakliga gidilecekse,
bunun belirli l¢iitlere dayanmasi gerekir. Ilke olarak ekonomik biitiinliik ve bu
arada “belirleyici etki uygulayan” ana ortaklik sorumlu tutulacaksa da, ozellikle
ana ortakligin herhangi bir sekilde ihlalle iliskisinin olmadigi, ihlalin tamamen
yavru ortakligin inisiyatifi ile gerceklestii ve ana ortakligin ihlalin 6nlenmesi
noktasinda tedbirler aldigini ispatladigi durumlarda, (ispat yiikii ana ortaklikta
olmak iizere) salt yavru ortakligin sorumlulugu s6z konusu olabilmelidir.

Son olarak Taslak’in 12. maddesindeki yoneticilere ve caligsanlara verilen para
cezasina iligkin hiikiim hakkinda su tespitler yapilabilir. Taslak metin, Mevcut
Yonetmelik’teki hiikmii muhafaza etmistir. Bu olumludur. Fakat calisan ve
yoneticilerin idari para cezasina muhatap olmasi, son derece 6nemli olmasina
ragmen, Mevcut Yonetmelik kapsaminda bu hiikiimler isletilememistir®™. Bunun

% Ayn1 yonde bkz. Kekevi 2014, 5.66.
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olas1 nedenlerinden biri, Kanun’un tesebbiis (ve tesebbiis birligini) 6zne olarak
kabul etmesi ve gercek kisiler icin diizenleme icermemesidir. Bu nedenle
ozellikle savunma hakkina iligkin (etkinligi arttirmak adina) Kanun’da da buna
paralel bir diizenleme yapilmasi gerektigini diislinliyoruz. Yani, tesebbiislerin
yant sira ¢aliganlara ceza verilmesi halinde, onlarin sorugturma siirecine katilimai,
savunma hakkia halel getirmeyecek sekilde diizenlenmelidir. ikinci bir husus
ise, yukarida belirttigimiz tizere “aktif rol” kavraminin Kanun’daki terminoloji
ile uyumlu hale getirilmesi zaruretidir. Ugiincii husus ise, Kanun’a paralel olarak
tesebbiis birligi yoneticisinin ihlalde belirleyici etkisi olmasi halinde, yoneticinin
(veya caliganin da) birlikten bagimsiz olarak cezaya muhatap olmasi gerekir.
Taslak’ta bunun diizenlenmesi isabetlidir. Nihayet son bir husus da, agir ihlaller
acisindan yoneticilerin daha yiiksek bir oran {izerinden cezalandirilmasina dair
Mevcut Yonetmelik’teki hiikiim muhafaza edilmelidir.

5.2.4.Taslak Hiikiimlerinin Geneli Hakkinda Sistematik, ifade ve Terminoloji

Yonetmelik terminoloji ve ifade konusunda bazi aksakliklar igermektedir. Kisaca
siralayalim:

e Taslak’in 1/2. maddesindeki “Bu Yonetmelik hiikiimleri uygun oldugu o6lciide
4054 sayili Kanunun 7 nci maddesinde yasaklanan davranislarda bulunanlar
bakimindan da uygulanir” ifadesinin, “.... bulunanlara da uygulanir” olarak
degistirilmesi daha isabetlidir.

e Taslak’in 2. maddesindeki, 4054 sayili Kanunun ifadesi yerine, 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun denmesi daha yerindedir.

e Taslak’in 6/1. maddesindeki siire hiilkmii karmasiktir. Baz ceza ile yil
cinsinden ihlal siiresinin ¢arpilarak temel cezanin bulunacagi aciktir. Ama 12
aydan kisa donem ihtimallerinin nasil eklenecegi belirsizdir. Hiikiim aynen
sOyledir: “Bu hesaplamada ihlalin 12 aydan kisa boliimleri bir yil, alti aydan
kisa siiren miiteakip her bir boliimii ise altt ay olarak kabul edilir.” Bu ifade
cok karigiktir. Eger 1 yilin diginda 6 ay carpani da kullanilacaksa, bunun net
bir sekilde ifadesi gerekir.

*  Yine Taslak’taki 6/2. maddede rakipler arasindaki iligkilere atfen, agir ihlal
kavrami tanimlanmustir. Burada agir ihlalin rakiplerin anlagmasi halinde s6z
konusu olacagi (metinden bu anlam ¢ikmakla birlikte net olmasi agisindan)
ifade edilmelidir.
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SONUC

Taslak Yonetmelik {ic nedenden otiirii fikrimizce yaptirim politikasi acisindan
isabetli bir diizenleme teskil etmektedir. Ilk olarak Mevcut Yonetmelik,
bazi uygulama sorunlarini beraberinde getirmistir. Ozellikle tesebbiis cirosu
tizerinden temel cezanin belirlenmesi ve Kurul’un takdir yetkisini sinirlayan (alt
esikler) hiikiimler, mevcut Yonetmelik’in tutarsiz ve amaca aykirt bir sekilde
yorumlanmasina neden olmustur. Taslak Yonetmelik, ihlal ile ilgili piyasa
Olciitiinii esas almak ve alt sinirlart ortadan kaldirmak ile, bu sorunlu uygulamay1
bertaraf edecek nitelige sahiptir.

Ikinci olarak Taslak, mehaz ile uyumludur. Mehaz diizenleme olan AB
Komisyonunun 2006 Ceza Kilavuzu, takriben 8 senedir uygulandigi i¢in, Taslak
hiikiimlerinin yorumunda bir referans s6z konusudur. Bu ise, Taslak hiikiimlerinin
tutarl1 ve amaca uygun bir sekilde yorumlanmasina hizmet edecektir.

Uciincii ve en 6nemli neden ise, temel cezanin belirlenmesinde benimsenen
politika tercihi, optimal yaptirim teorisi (veya hukuk ekonomi perspektifi)
acisindan isabetlidir. Dolayisiyla amaca uygun bir sekilde yorumlandigi takdirde,
rekabet hukukuna aykir1 eylemlerin caydirilmasi amacina ulasilabilecektir.

Taslak Yonetmelik, farkli esasa dayandigi i¢in, yiiriirliige girdigi bir durumda
Mevcut Yonetmelik’ten ¢ok fakli ceza ve ceza oranlarinin ¢ikmasi olasidir.
Mesela cirosunun 6nemli bir kismini tek (ve ihlalle ilgili) bir piyasadan elde eden
tesebbiisler agisindan ceza miktart Mevcut Yonetmelik e kiyasla yiiksek olacaktir.
Ayrica iist sinirin tatbikinde (cironun %10°u) tiim ekonomik biitiinliiglin global
cirosu esas alinirsa, bu oranin indirimi de s6z konusu olmayacaktir. Buna karsilik
somut olaydaki tesebbiisiin ihlalle iligkili piyasadan elde ettigi ciro Oonemsizse,
takdir edilecek ceza Mevcut Yonetmelik’ten ¢ok farkli olmayabilir.

Taslak’1 genel olarak olumlu bulmamiza ragmen, bazi riskler ve olumsuzluklar
mevcuttur. Onemli gordiiklerimizi® burada siralamak gerekirse:

e Taslak, takdir yetkisini bir 6l¢iide genisletmis goziikmektedir. Her ne kadar
genis takdir yetkisinin (yukarida kisaca agikladigimiz) olumlu yonleri
olabilirse de, ©ngoriilebilirlik ilkesi ve hukuk giivenligi bundan zarar
gorebilir. Ornegin Mevcut Yonetmelik cercevesinde, tesebbiislerin ne 6lciide
cezaya muhatap olabilecekleri hem alt hem de {ist sinir agisindan belirsizdir.
Bu nedenle de, Yonetmelik’in ne sekilde uygulandi8i; yani cezanin nasil
takdir edildigi mutlaka gerekgeli kararlarda belirtilmelidir. Hatta bu konuda

% Bu ve diger elestirilerimizi 5 numarali baglik altindaki agiklamalarimizda ayrintilari ile belirttik.
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Kanun’un 52. maddesinde degisiklik yapilarak, seffafligi saglayacak agik bir
hiikiim konmasi son derece yerinde olur.

e Taslak, Kanun’a paralel olarak ciroya esas alinacak yili, nihai karardan bir
yil dncesi olarak belirtmistir. Oysa caydiricilik kurami agisindan, ihlalle ilgili
cironun esas alinmasi dogrudur. Bu nedenle AB hukukuna da paralel olarak,
cironun belirlenmesinde ihlalden 6nceki yil baz alinmalidir. Siiphesiz bu
Kanun’da degisiklik yapilmasini gerektirmektedir.

* Ciro ile ilgili olarak iki 6neri getirilebilir. IIk olarak bunun yurt igi satilar
ile ilintili olmas1 gerekir. Ihlal, Tiirkiye Cumhuriyeti cografyas: digindaki
piyasalarietkilese de,baz/temel ceza acisindan yurti¢i cirosunun esas alinmasi
daha isabetlidir. ikincisi vergi yiikiinden bagimsiz cironun esas alinmasi
gerekir. Bu optimal yaptirim teorisinin geregi oldugu gibi, mukayeseli hukuk
acisindan da ayni sonucun kabulii sarttir. Bunun Y6netmelik’e hiikiim olarak
eklenmesi diisiiniilebilir.

e Taslak, tesebbiis birligine verilecek cezada, ihlalin tesebbiislerin faaliyetleri
ile ilgili olmas1 halinde tesebbiislerin cirolarinin esas alinmasi gerektigini
belirtmektedir. Bu net ve uygulanabilir bir 6l¢iit olmadigi gibi, muhtelif
senaryolarda tesebbiislerin cirolarinin esas alinmasi amaca uygun olmaz.
Bu nedenle, tesebbiis birliginin ihlale taraf oldugu farkli ihtimalleri (mesela
meslek birlikleri) dikkate alan, alternatifli yaptirim sistemine yer verilmelidir.

e Temel cezanin belirlenmesine iligkin Taslak’taki 6. madde yorumlanirken,
ihlalden elde edilen kérin biiyiikliigii ve ihlalin gizlenmesi (veya yakalanma)
ihtimali dikkate alinmali ve ihlalin agirlig1 ol¢iitii bu parametreler 1s181inda
yorumlanmalidir.

* Bilhassa Kkarteller acisindan, Taslak hiikiimlerine gore belirlenen ceza
miktar1 optimal caydiricilik kuramia gore yeterli olmayabilir. Ozellikle dar
piyasa tanimi yapilmasi veya ihlalle ilintili piyasa cirosunun 6nemsiz olmasi
halinde, cezanin yeteri derecede caydirict olmama ihtimali yiiksektir. Bu
nedenle, idare ve ceza hukuku baglaminda ortaya cikabilecek tartismalardan
bagimsiz olarak, Taslak’in 9. maddesindeki caydiricilik hiikmiiniin pratik
acidan onemli oldugunu diistinliyoruz.

e Tesebbiis kavramina iliskin net bir tanim verilmis ve hatta 2010/4 sayil
Teblig’e atif yapilmigsa da, cesitli platformlarda yapilan tartigmalardan bu
konuda halen bir fikir birligi olmadig1 goriilmektedir. Tesebbiis kavramui,
pozitif hukuka uygun yorumlanmalidir. Bilhassa ihlal yavru ortaklik
tarafindan gergeklestirilmis ve bundan 6tiirii ana ortaklik sorumlu tutulacaksa,
ana ortakligin, ihlal ile ilgisi olmadigin1 ve bu tiirden davraniglar1 6nlemek
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icin gereken tedbirleri aldigin1 ispatlayarak, sorumlulugu {izerinden atmasina
imkan verilmelidir.

Yonetici ve ¢alisanlarin cezalandirilmasina dair hiikiim, Mevcut Yonetmelik
cercevesinde etkin bir sekilde isletilmemistir. Bu Kanun’da bu konuda
ayrintilt bir diizenleme bulunmamasi nedeniyle kismen anlagilabilir olmakla
birlikte, caydiricilik agisindan son derece 6nemlidir. Bu nedenle, konuya dair
Kanun degisikligi yapilmali ve Yonetmelik hiikiimleri de buna uygun daha
kapsamlt hiikiimler icermelidir. Bilhassa savunma hakk1 ve agir ihlaller i¢in
alt esik Ongoriilmesi diisiiniilebilir.
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