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GIRIS

Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasaris’nda ve Rekabetin Korunmas:

Hakkinda Kanunun Ihlali Halinde Verilecek Idari Para Cezalarina Ilis-

kin Yonetmelik Taslagr'nda 6ngoériilen, ceza sorumlulugu ile idari yapurimlara

iliskin cesitli diizenlemeler, ilgili temel hukuksal ilkeler agisindan ele alinmistir.

Ayrica, 4054 sayili Kanun'da degisiklik ongoren Tasart metninde, Avuka-

tn taniklik yapmaktan ¢ekinme hakkini ihlal eden, idareye, ol¢iisiiz arama ve
inceleme yetkisi veren diizenlemeler de incelenmistir.

Ozellikle Yonetmelik Taslag’'nda ongoriilen kimi diizenlemelerin, idari
yaptirimlar bakimindan da kabul edilen sug ve cezalarda kanunilik ilkesini
ihlal ettigi gorilmektedir.

Esasen 15 Subat 2009 tarih ve 27142 sayili Resmi Gazete'de yayinlanarak
yuriirlige giren Rekabeti Sinirlayici Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile
Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas:t Halinde Verilecek Para Cezalarina
[liskin mevcut Yonetmelik ve yine ayni tarihte yiiriirliige giren Kartellerin
Ortaya Cikarilmast Amaciyla Aktif Isbirligi Yapilmasina Dair Yonetmelik'te,
sug ve cezalarda kanunilik ilkesine, dolayisiyla anayasaya aykuri olarak idari para
cezalarina iliskin hitkiimler 6ngoriillmiistiir.

Son taslak calismastyla Idare, cezalandirict hukuk alanini diizenleyici islem-
lerle belirlemek konusundaki israrini siirdiirmektedir.

B u caligmada 4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'da

[. SUC VE CEZALARDA KANUNILIK [LKESI
AGISINDAN IDARI YAPTIRIMLAR

1. Genel Olarak

[dari yaptirimlarin 6ngériilmesi, belirlenmesi ve uygulanmasinda dikkate
alinmasi gereken temel ilkeler bulunmaktadir. Kita Avrupasi’nda, idari yapu-
rimlar bakimindan da esasen ceza hukuku ve ceza muhakemesi hukukunun
temel ilkelerine uyulmasi gerektigi kabul edilmektedir. Bu anlamda, ceza ve
idare hukuku yaptirimlarini kapsayan genel bir cezalandirict hukuk anlayisinin
olustugu tespit edilebilir. [dari yaptirimlarin kanuniligi, gegmise uygulanmazlik,
orantililik, kusurlu sorumluluk, ne bis in idem kurali bu ilkelerin baslicalaridur.

Ote yandan, idari yaptirim uygulanmast sonucunu doguracak sorusturmala-
rin da adil yargilanma hakkinin kurucu unsurlarina uygun bigimde yiiriitiilmesi
gerektigi aciktir. Aralarinda Kita Avrupas’nin da bulundugu gesitli tilkelerin
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yiiksek mahkemeleri (Danistay da dahil olmak iizere) ile Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nin de goriisii bu yondedir!".

2. Kanunilik Ilkesi ve Idari Yaptirimlar

Sug ve cezalarda kanunilik ilkesi, cagdas hukuk diizenlerinde giivence
altina alinmugtir. Bugiin common law diizenlerinde de durum bu yéndedir. Bu
hukuk diizenlerinde, ceza sorumlulugunun mahkeme ictihadu ile belirlenmesi
esasen tarihe mal olmustur. Amerika Birlesik Devletleri’nin bircok eyaletinde
ceza kanunlari kabul edilmis, Birlesik Krallik’ta su¢ ve cezanin esasen kanun
ile 6ngoriilmesi tercih edilen yéntem haline gelmigtir®.

Sug ve cezalarda kanunilik ilkesi, sugun unsurlarinin 6ngériilmesi, su¢
taniminin sinirlarinin ¢izilmesi, ceza miieyyidesinin tiir ve miktarinin belir-
lenmesinin ancak bigimsel anlamda kanun ile yapilabilecegini kabul eder. Bu
arada, sadece ceza miieyyidesinin tiir ve miktarinin 6ngériilmesi degil, bunun
hesaplanmasi, dénistiiriilmesi, agirlagtiric ve hafifletici nedenler ile bu neden-
lerin uygulanmasi usulleri de kanun ile 6ngoriilmelidir. Kanunilik ilkesinin en
dogal ve tartigilmaz sonucu budur®.

TCK’nun “Cezanin belirlenmesi” kenar baglikli 61. maddesinin son fikra-
sinda, “Kanunda acikea yazilmis olmadikea cezalar ne artirilabilir, ne eksiltilebilir,
ne de degistirilebilir” hitkmiine yer verilmistir. Bu diizenleme de, kanunilik ilkesi-
nin cezanin belirlenmesi bakimindan etkilerini acik bir bigimde gostermektedir.

Kanunilik ilkesi, idari yaptirimlar bakimindan baglayicidir. Gerek idari yap-
urimlarin 6ngoriilmesi, gerekse bunlarin belirlenmesi, hesaplanmast, bunlara ilis-
kin agirlastirict, hafifletici nedenler bigimsel anlamda kanun ile 6ngoriilmelidir.

Anayasa'nin 38. maddesinin iigiincii fikrast ile ilgili olarak Anayasa Mahke-
mesi, 399 sayili Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Personel Rejiminin Diizenlenmesi
ve 233 sayili Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Bazi Maddelerinin Yiiriirlitkten
Kaldirilmasina Dair Kanun Hitkmiinde Kanun Hitkmiinde Kararname’nin
anayasaya aykirilig1 iddiastyla yapilan bagvuruya iliskin degerlendirmesinde

[1]  Idari yapurimlar bakimindan uyulmasi gereken ilkeler ve adil yargilanma hakk igin bkz.
Goziibiiyiik, Seref- Turgut Tan; Idare Hukuku, C. 1 Genel Esaslar, 3. B., Ankara, Turhan
Kitabevi, 2003, s. 713. Pierre Delvolvé, “Le pouvoir de sanction et le controle du juge”,
Les Petites Affiches (LPA), 2001, No. 185. s. 18; Jean-Paul Costa, “Le point de vue de
la Cour Européenne des Droits de CHommes”, LPA, 2001, s. 31; Feyyaz Golciiklii,
“Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nde Adil Yargilanma”, Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 1994, C. 49, No. 1-2, s. 203.

[2]  Bkz Tugrul Katoglu, Ceza Kanunlarinin Zaman Yoniinden Uygulanmast, Ankara, Seckin,
2008, s. 72 vd..

(3] Kabahat fiilleri bakimindan ayni goriiste, Zeynel Kangal, Kabahatler Hukuku, XII Levha,
Istanbul, 2011, s. 60, 61. Erdener Yurtcan, Kabahatler Kanunu ve Yorumu, Beta, Istanbul,
2005, s. 5.
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“Anayasa’nin 38. maddesinde idari ve adli cezalar arasinda bir ayrim yapilma-
mig, ayrica ceza yerine gecen giivenlik onlemleri de madde kapsamina alinmagtr.
Buna gore, disiplin cezalar: Anayasanin 38. maddesi kapsamindadir” sonucuna
varmigtir®. Yani idari para cezalari da Anayasa'nin 38. maddesinin iigiincii
fikrasinda ongoriilen kanunilik ilkesinin kapsamindadir.

Ote yandan, 5326 sayili Kabahatler Kanunu'nun “Kanunilik ilkesi” kenar
bagliklt 4. maddesinin ikinci fikrasinda, “Kabahat karsilige olan yaptirimlarin
tiirii, siivesi ve miktari, ancak kanunla belirlenir” hitkmiine yer verilmistir.
Kabahatler Kanunu’'nun 3. maddesinde, idari yaptrim kararlarina karsi bas-
vurulacak kanun yoluna iligkin 6zel kanun hitkiimleri sakli kalmak kosuluyla,
bu kanunun genel hiikiimlerinin idari para cezast veya miilkiyetin kamuya
gecirilmesi yaptirimini gerektiren biitiin fiiller hakkinda uygulanacag: 6ngoriil-
mistiir. Kabahatler Kanunu'nun 4. maddesi de bu kanunun genel hitkiimleri
arasinda olup, idarenin diizenleyici islemleri ile idari yaptirim 6ngoriilmesi,
bu tiir yapurimlarin belirlenmesine iligskin hiikiimler sevk edilmesi, idareye,
kanunlarda yer almayan takdiri indirim yetkisi verilmesi hem Anayasa’ya hem
de 4. maddeye aykirilik olusturacakuir.

Kabahat karsilig1 idari para cezalarinin belirlenmesi usulii, Kabahatler
Kanunu'nun 17. maddesinde 6ngériilmiistiir. Herhangi bir diizenleyici islem
ile bu usul ve esaslardan farkli yontemlerin benimsenmesi hem bu kanuna hem
de Anayasa’ya aykiridur.

Halbuki Rekabeti Sinirlayict Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile
Hakim Durumun Kétitye Kullanilmast Halinde Verilecek Para Cezalarina
[liskin mevcut Yonetmelik'te para cezasinin belirlenmesine iligkin ilkeler, temel
para cezasinin hesaplanmasina, artirilmasina iliskin esaslar, agirlastirici ve hafif-
lestirici nedenler ongoriilmiis, yine Kartellerin Ortaya Cikarilmasi Amaciyla
Aktif Isbirligi Yapilmasina Dair Yonetmelik’te de para cezasinin verilmeyecegi,
cezalarda indirim yapilabilecegi hallere yer verilmistir.

Giris kisminda da belirtildigi tizere, giindeme gelen Taslak, cezalandirict
hukuk alanini diizenleyici islemlerle belirlemek konusundaki 1srarin yeni bir
ornegidir.

[4]  Anayasa Mahkemesi'nin Esas1990/12, Karar 1991/7 say1 ve 4.4.1991 giinlii karar
(Anayasa Mahkemesi web sitesi).
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I1. CEZA HUKUKU BAKIMINDAN 4054 SAYILI
REKABETIN KORUNMASI HAKKINDA KANUN'DA
DEGISIKLIK YAPILMASINA DAIR KANUN TASARISI
VE REKABETIN KORUNMASI HAKKINDA KANUNUN
[HLALI HALINDE VERILECEK IDARI PARA
CEZALARINA ILISKIN YONETMELIK TASLAGI

Gerek Tasarrda gerek Yonetmelik Taslag’'nda sorunlu diizenlemeler bulun-
maktadir. Asagida, Kanun Tasarisi' nda 6ngoriilen diizenlemelere deginildikten
sonra, Yonetmelik Taslagi’'nda yer alan diizenlemeler degerlendirilmistir.

1. Kanun Tasaris’nin Sorunlu Maddeleri
a. Tasarit Madde 7

Tasar’nin 7. maddesi ile 4046 sayili Kanun'un mevecut 14. maddesinin
kenar basligi da dahil olmak tizere degistirilmesi ongoriilmektedir. “Bilgi ve
Belge Isteme” baslig1 altinda kaleme alinan madde énerisinin son ciimlesinde
yer verilen “Devlet strr1 niteligi tasryan bilgi ve belgeler hari¢ olmak iizere, dzel
kanunlarda yazil gizlilik ve sir saklama hiikiimleri ileri siiriilerek bilgi ve belge
vermekten imtina edilemez” hitkmii, avukatlarin sir saklama hak ve yiikiimli-
ligiini giivence altina alan mevcut kanun hitkiimleriyle gelismektedir.

1136 sayili Avukatlik Kanunu'nun “Sir saklama” kenar baglikli 36. mad-
desinin ilk fikrasinda, avukatlarin, gérevleri dolayistyla 6grendikleri hususlart
“agiga vurmalary” yasaklanmus, ikinci fikrada igsahibinin muvafakati olsa bile
bu hususlarda taniklik yapmalari kendi iradelerine birakilmis, gekinme hakki-
nin kullanilmasinin hukuki ya da cezai sorumluluk dogurmayacag: da agik¢a
hitkme baglanmistr.

Son fikrada, bu hiikiimlerin Tiirkiye Barolar Birligi'nin ve barolarin memur-
lar1 hakkinda da uygulanacag: kabul edilmistir.

CMK’nun “Meslek ve siirekli ugragilart sebebiyle tanikliktan ¢ekinme”
kenar baslikli 46. maddesinin (a) bendinde avukatlar, avukat stajyerleri ya da
avukatlarin yardimcilarinin bu sifatlar dolayisiyla ya da yiiklendikleri yarg:
gorevi nedeniyle 6grendikleri bilgilere iliskin olarak tanikliktan ¢ekinmeleri
ongoriildiikten sonra, ikinci fikrada, bu bentte sayilan kisilerin, ilgilinin rizast
bulunsa bile tanikliktan cekinebilecekleri kabul edilmistir.

Tasarr’nin 7. maddesinde yer alan diizenleme, bu maddelerle ve avukatlik
mesleginin temel esaslartyla celismektedir. Madde metninde, hicbir 6zel kanunda
ongoriilen sir saklama hak ve yiikiimliiliigiine dayanilamayacag: belirtilmekle,
onceki 6zel kanun niteligi tastyan Avukatlik Kanunu ile genel bir kanunun bu
konuyla ilgili 6zel bir hitkmiinii olusturan CMK’nun 46. maddesinin, rekabet
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mevzuati ihlalleri bakimindan uygulanamamasinin yolu agilmaktadir. Bu nedenle
onerinin mutlaka diizeltilmesi gerekmektedir.

b. Tasar:i Madde 8

Tasar’'nin 8. maddesi ile 4054 sayili Kanun'un mevcut 15. maddesinde
ongoriilen sorunlu degisiklikler, esasen 15. maddenin ilk fikrasinin ikinci
ctimlesi ile (a) bendinde yer almaktadir.

4054 sayili Kanun’un 15. maddesinin mevcut ilk fikrasinin ilk iki ciimlesi ile
bu fikranin (a) bendinde, “Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine
getirirken gerekli gordiigii hallerde, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde incelemelerde
bulunabilir. Bu amagla tesebbiislerin ve tesebbiis birliklerinin:

a) Defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini inceleyebilir ve gerekirse suret-
lerini alabilir”

denmektedir.

Tasar’'nin kabulti halinde 4054 sayili Kanun’un 15. maddesinin ilk iki
climlesi ile (a) bendi sdyle olacaktir:

“Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine getirirken gerekli
gordiigii hallerde, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde incelemelerde bulunabilir. Bu
amagla tesebbiislerin ve tesebbiis birliklerinin ve bunlarin yoneticilerinin ve
calisanlarinin:

a) Defterlerini veya ber tiirlii ortamda tutulan veri ve belgelerini ince-
leyebilir, bunlarin ber tiirlii kopya ve ciktilarini alabilir”.

Soz konusu degisiklik onerisiyle, sadece tegebbiislerin ve tesebbiis birlikleri-
nin degil, bunlarin y6netici ve tiim ¢alisanlarinin her tiirlii ortamda tutulan veri
ve belgeleri bakimindan arama ve kopyalama yetkisi verilmeye ¢calisgiimakeadir.

Oncelikle arama ve inceleme konusu bilgi ve verilerin tesebbiislere ve teseb-
biis birliklerine ait olanlarla sinirlanmaktan ¢ikarildigs, bunlarin yéneticileri
de dahil olmak iizere tiim ¢alisanlarina ait bilgi ve verilerin arama ve inceleme
konusu yapilmaya calisildigt goriilmekeedir.

Ote yandan, arama ve inceleme ile kopyalamaya konu olusturan veriler,
her tiirlii ortamda tutulan bilgi ve verilerdir. Bu durumda, yoneticiler de dahil
olmak {izere, tegebbiislerin ya da tegebbiis birliklerinin ¢alisanlarin ¢ekmece-
lerinden ¢antalarina, tizerlerinden bilgisayarlarina her tiirlii ortamda arama
yapilabilecek ve kopya ¢ikarilabilecektir.

Bu genislikteki bir arama, inceleme ve kopyalama yetkisi, ceza hukuku
ihlallerinin aslinin sorusturuldugu ve kovusturuldugu ceza muhakemesi huku-
kunda dahi yoktur. Belirtildigi gibi ceza muhakemesi, bir sug (ceza hukuku
anlaminda) islendigi kuskusuyla baglar. Bu alanda dahi bu kadar genis ve
olctisiiz bir arama yetkisi verilmezken, Tasari ile genis ve dl¢iisiiz bir arama ve
kopyalama yetkisi verilmektedir.
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Ornegin CMK’nun, bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kiitiik-
lerinde arama, kopyalama ve elkoyma yetkisi veren 134. maddesinde, ancak
“bagka surette delil elde etme imkaninin bulunmamas: halinde” ve hakim karariyla
bu tedbire bagvurulabilecegi kabul edilmistir. Elbette ceza hukuku anlaminda
bir sugun islendigi hususunda kusku bulunmas: gerektigi de agikur.

Tasart ile, idari ihlal kuskusunun esasinin arastirilmasi sirasinda, 6ziinde
idari ihlallere gore daha agir kabul edilen suglarin sorusturulmasi ya da kovus-
turulmast icin verilen yetkilerden ¢ok daha fazlasi taninmaya calisilmaktadir.

c. Tasart Madde 24

Tasar’'nin 24. maddesiyle, 4054 sayili Kanun'un 45. maddesi, bashigi da
dahil olmak tizere degistirilmektedir. Madde’nin yeni kenar bagligt, “Savunma
ve Dosyaya Giris Hakkr”dir. “Dosyaya giris hakk:” dil ve anlaum kurallar
bakimindan uygun ve dogru bir ifade degildir. Bu basligin, “Savunma, Dosyay1
Inceleme ve Dosyadaki Belgelerden Ornek Alma Hakki” bigiminde ya da benzer
bir ifadeyle kaleme alinmasi dogru olurdu. Zira sorusturma dosyalarina girmek
Tirkge degildir. Dosya incelenir. Gerekli goriilen rnekler alinir. Bu da savunma
hakkinin vazgegilmez bir parcasidir. Nitekim, CMK’nun 153. maddesinde
“Miidafiin dosyay: inceleme yetkisi” deyimi kullanilmigtir. Bu deyimle kosutluk
olusturulmasi uygun olacakur.

d. Tasart Madde 25

Tasart’nin 25. maddesiyle, Kanun'un 46. maddesi degistirilmektedir. One-
rilen metinde, sozlii savunma toplanulart bakimindan adeta Anayasa'nin 141.
maddesi ile Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin 6. maddesinde giivence altina
alinan agik durusma hakki, rekabet ihlali sorusturmalarindaki savunma toplan-
ularinda da kabul edilmis olmaktadir. Bu bi¢imde, adil yargilanma hakkinin
farkli bir unsuru da giivence altina alinmig bulunmaktadir. Bununla birlikee,
onerilen 46. maddenin ikinci fikrasinda, toplantinin tamaminin ya da bir
kisminin kapali olarak yapilabilecegine karar verilmesi yetkisi taninmus, ancak
kapalilik kararinin hangi gerekgelerle verilebilecegi belirlenmemistir. Halbuki
ceza ve hukuk muhakemesinde agikligin sinirlandirilabilecegi haller kanunla
gosterilmistir. Bu nedenle, agik durusma bir hak olarak taniniyorsa, idarenin
kapalilik yoniinde takdir yetkisini kullanirken, hangi gerekeelere dayanabilecegi
de kanunla gosterilmelidir.

e. Tasari Madde 32

Tasar’'nin 32. maddesiyle, 4054 sayili Kanun'un 60. maddesi degistirilmek-
tedir. Tasar1 ile 6ngériilen 60. maddede, Rekabet Kurumu’'nun para ve mallari,
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Kurul y6netici ve ¢alisanlarinin hukuki statiisti ile Kurul Bagkan ve tiyeleri de
dahil olmak iizere tiim ¢alisanlarinin cezai ve hukuki sorumluluguna iliskin ti¢
ayr1 diizenleme yer almaktadir.

[k olarak “Kurumun para, evrak ve her cesit mallarr Devlet maly biikmiin-
dedir’ ciimlesine yer verilmistir. Ayni ctimle 4054 sayili Kanun’un mevcut 60.
maddesinde de yer almaktadir. Gerek mevcut hiikiim gerek Tasari ile 6ngoriilen
diizenleme sadece malumu ilam etmektedir. Bu tiir diizenlemeler, esasen kamu
iktisadi tesebbiisleri, Atatiirk Orman Ciftligi ya da gegmisteki Sosyal Sigortalar
Kurumu gibi teknik anlamda bir kamu gérevinin yerine getirilmedigi, tiizel
kisilere iliskin kanunlarda 6ngériilmektedir. Zira bunlarin teknik anlamda kamu
kurumu olmamalari, para ve mallarinin korunmast bakimindan bu tiir diizen-
lemelerin yapilmasini gerektirmistir. Bir bagimsiz idari otorite olan Rekabet
Kurumu’'nun para, mal ve evrakinin kamu mali oldugunda har halde bir kugku
yoktur. Bu diizenleme gereksiz olmanin dtesinde, tebessiime yol agmaktadir.

Ikinci konu, Kurul bagkan ve tiyeleri, Kurum yonetici ve ¢alisanlarinin
hukuki statiisiine iliskindir. Meveut Kanun hitkmiinde ve Tasar’' nin 6ngérdiigii
60. maddenin ikinci ctimlesinde, “Kurul Baskan ve iiyeleri ile Kurum personeli,
gorevleri nedeniyle isledikleri ve kendilerine karst islenen suglar bakimindan kamu
gorevlisi sayilirlar” denmektedir. Ayni diizenleme mevcut maddede de bulun-
maktadir. Diizenleyici islemler yapma, idari ihlaller agisindan arama tedbirine
bagvurma, idari yaptirim uygulama yetkisine sahip olan bir kurum kamu
gorevi yiiriitmiiyor ise hangi kurum kamu gorevi yiiriitmekredir? Ote yandan
4054 sayili Kanun'un mevcut 34. maddesinde kurum personelinin 657 sayilt
Devlet Memurlari Kanunu’na tabi oldugu kabul edilmistir. Bu diizenlemeler
de, gereksiz olmanin 6tesinde yine tebessiim ettiricidir.

Nihayet, Tasar1 ile onerilen metnin son ctimlesinde, “Kurul Baskan ve
iyeleri ile Kurum personelinin cezai ve hukuki sorumluluguna iliskin olarak
19710/2005 taribli ve 5411 sayily Bankacilik Kanununun 104 iincii maddesi
kyyasen uygulaniy” denmekredir.

5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun “Kurul tyeleri ile Kurum personeli-
nin cezai ve hukuki sorumlulugu” kenar baglikli 104. maddesinde, Bankacilik
Diizenleme ve Denetleme Kurulu iiyeleri ile Kurum calisanlarinin isledikleri
iddia edilen gorev suglari bakimindan sorusturma izni alinmasi zorunlulugu,
sorusturma izni verilmesinin kogullari ile, bu kisilere karsi gérevlerine giren
fiilleri dolayisiyla agilacak hukuk ve tazminat davalar1 bakimindan husumetin
Kurum’a yoneltilmesi geregi kabul edilmistir.

Her ne kadar Tasarr'da kiyas ifadesi kullanilmis olsa da, diizenleme ile,
Rekabet Kurulu tiyeleri, Kurum y®netici ve ¢alisanlari agisindan uygulanacak
izin usulii, tazminat davasinda husumet konular1 bakimindan uygulanacak
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kaynak acikca gosterilmis olmaktadir. Bu durumda, konuya iligkin bir hukuk
kaynag1 olduguna gore kiyastan bahsedilemeyecegi acikr.

Pek ¢ok bagimsiz idari otorite ve bunlara iliskin 6zel kanunlar varken,
bunlardan sadece biri olan 5411 sayili Kanun'un segilerek gonderme yapilmasi
ilgingtir. 5411 sayili Kanun'un 104. maddesine gonderme yapmak yerine,
bu maddedeki diizenlemenin 4054 sayili Kanun’a uyarlanarak eklenmesi zor
olmasa gerektir.

2. Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun Ihlali Halinde Verilecek
Idari Para Cezalarina iligkin Yonetmelik Taslagindaki Sorunlar

Calismanin basinda, ceza hukukuna egemen olan su¢ ve cezalarda kanunilik
ilkesinin, cezalara iliskin orantililik ya da dl¢iiliilitk kosulunun idari yaptirimlar
bakimindan da gegerli oldugu dile getirilmisti. Salt ceza hukuku ile sinirli kal-
mayan bir cezalandirict hukukun olusmasi dolayistyla, ceza ve ceza muhakemesi
hukukunun temel ilkelerinin, bu alanlar ile sinirli kalmayarak, idari yaptirim-
lar alaninda da sonug dogurdugu konusunda bir kusku bulunmamaktadr.
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Thlali Halinde Verilecek Idari Para
Cezalarina Iliskin Yonetmelik Taslagy ile ilgili bu baslik altinda, Taslak’ta 6ngo-
rillen diizenlemeler kanunilik, kanunilik ilkesinin kurucu unsuru olan ge¢mise
uygulama yasag1, orantililik basta olmak tizere, ¢esitli temel ilkeler bakimindan
incelenmeye ¢alistlmistur.

a. Madde 1: “Amag ve kapsam”

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Thlali Halinde Verilecek Idari
Para Cezalarina [ligkin Yonetmelik Taslagr'nin daha “Amag ve kapsam” baglikls
ilk maddesinden itibaren sorunlar baslamaktadir. Ilk fikrada bu yonetmeligin
amacinin, 4054 sayili Kanun'a gore verilecek “idari para cezasinin tespitine iliskin
usul ve esaslar’” diizenlemek oldugu agikea belirtilmekeedir.

Kanunilik ilkesi geregi, idari para cezasinin belirlenmesi 8lgiitlerinin dahi
bi¢imsel anlamda kanun ile 6ngoriilmesi zorunludur. Kanun ile 6ngériilen
olcttlerin sinirlart i¢inde, idari para cezasini idare takdir edecektir. Nitekim
5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 17. maddesinde bu yonde bir diizenleme
ongdrilmistiir.

b. Madde 2: “Dayanak”

“Dayanak” kenar baglikli 2. maddede, Yonetmelik Taslagi bakimindan
4054 sayili Kanun'un 16 ve 27. maddelerinin esas alindig1 belirtilmekeedir.
4054 sayili Kanun'un mevcut 16. maddesinin son fikrasinda, Kurul’a cezanin
belirlenmesine iliskin yonetmelik ¢ikarma yetkisi verildigi gorilmektedir.
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Halbuki, idari nitelikte de olsa cezalarin belirlenmesi usulii, suca etki eden
nedenler, cezanin tayininde esas alinmasi gereken oranlar ancak kanun ile 6ngé-
riilebilir ve idarenin diizenleyici islemlerine birakilamaz. 4054 sayili Kanun’un,
ancak kanun ile 6ngoriilebilecek cezai nitelikteki diizenlemelerin, yonetmelik
ile belirlenmesi olanag veren 16. maddesinin son fikrast da Anayasanin 6, 7 ve
38. maddelerine aykiridir. Anayasa’'nin 6. maddesinin son fikrasinda, “Higbir
kimse ve organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz”
denmektedir. Bu, agik bir anayasal sinirdir, hatta anayasayla 6ngdriilmiis bir
yasaktir. Anayasanin 38. maddesinin {i¢iincii fikrasinda “Ceza ve ceza yerine
gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” hitkmiine yer verilmistir. Ceza
ifadesinden, disiplin cezalari da dahil olmak iizere idari cezalarin da anlagil-
masi gerektigi yoniindeki Anayasa Mahkemesi kararina yukarida deginilmisti.
Sonug olarak, idari cezalarin tiir ve miktarlarinin bigimsel anlamda kanun ile
belirlenmesi kadar, bunlarin hespalanmasina iliskin usul ve dl¢iitlerin de kanun
ile 6ngodriilmesi anayasal bir zorunluluktur, kanunilik ilkesinin bir geregidir.
Nihayet, Anayasa'nin 7. maddesinde “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye
Biiyiik Miller Meclisinindir. Bu yetki devredilemez” denmekte, yasama organi-
nin, yasama yetkisinin devri sonucunu doguracak nitelikte kanun ¢ikarmasi
engellenmektedir. Profesér Sahir Erman, Ticari Ceza Hukuku-Genel Kisim adli
eserinde, kanun yapma yetkisini devreden bir kanun ¢ikarilmasinin 765 sayili
(miilga) TCK’nun, anayasay: ihlal sugunun 6ngoriildiigii 146. maddesinin
(mevcut Kanun m. 309) ihlali olacagint savunmustur®.

4054 sayili Kanun'un 16. maddesinin son fikrasi, bu nedenlerle anayasaya
aykiridir. Zira ancak kanun ile yapilabilecek bir diizenlemenin, yonetmelik
yapilmasi yoniinde idareye yetki vermektedir.

Ote yandan Yonetmelik Taslagrnin biitiinii incelendiginde, 4054 sayilt
Kanun’un 16. maddesinde, idari cezalarin belirlenmesi bakimindan énggriilen
esaslar diginda kalan, Kanun’un, nispi para cezalarinin belirlenmesiyle ilgili 17.
maddesinde de belirtilmeyen agirlastirict nedenlerin kabul edilmeye ¢alisildigt
goriilmektedir. Idari cezalar bakimindan da agirlastirict, hafifletici nedenlerin
kanun ile 6ngériilmesi gerekir.

c. Madde 4

Taslagin 4. maddesinde, idari para cezasinin belirlenmesine iliskin “genel
esaslar” ongoriilmekeedir. {lk fikrada, Taslagin 6. maddesi uyarinca temel cezanin
belirlenecegi (6te yandan temel para cezasina esas alinacak tutarin belirlenmesi
yontemi de Taslagin 5. maddesinde gosterilmistir) 7 ila 11. maddeler ¢ercevesinde
temel para cezasinda artirma ve indirim yapilacag ongorilmistiir.

[5] Sahir Erman, Ticari Ceza Hukuku I Genel Kisim, 3. B., Istanbul, 1992, s. 39.
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Ikinci fikrada ise, “Kanunun 4 iincii veya 6 nci maddelerinde yasaklanan;
piyasa, nitelik veya kronolojik siire¢ bakimindan bagimsiz birden fazla davranisin
saptanmasi halinde, idari para cezast her bir davranss icin ayr: ayrs hesaplanir”
hitkmiine yer verilmistir. Diizenleme 6nerisi ile Kabahatler Kanunu’'nda, kaba-
hatler i¢in engellenen zincirleme sug (kabahat) uygulamasinin yolunun acildigt
soylenebilir.

[k olarak, ilk fikrada ongoriilen ve idari para cezasinin belirlenmesine
iliskin esaslar1 Yonetmelik icinde tespit eden diizenlemenin, su¢ ve cezalarda
kanunilik ilkesine, dolayistyla da anayasa aykiri oldugu soylenmelidir. Yukarida,
farkli basliklar altinda bu konu ele alinmis ve, cezanin belirlenmesi usuliiniin
de kanunla 6ngériilmesi gerektigi dile getirilmigti. Nitekim, ceza hukuku baki-
mindan TCK’nun 61. maddesi ile cezanin belirlenmesi ve bireysellestirilmesi
usulii belirlenmistir.

Ikinci fikradaki diizenleme ise farkli acilardan ele alinabilir. Oncelikle
kullanilan ifade sorunludur. “piyasa, nitelik veya kronolojik siire¢ bakimindan
bagimsiz birden fazla davranisin saptanmasi halinde” ifadesinden sezgisel olarak
bir seyler anlagilmaktadir. Yani sanki, piyasa kosullari, davranslarin niteligi ve
aralarinda 6nemli bir zaman araligi bulunmamasi (?) gibi 6l¢iitler kullanildi-
ginda, ayni ihlal karari ¢ergevesinde sayilmayacak davraniglarin ayri ayri ceza-
landirilmasi 6ngoriilityor gibidir. Ancak ayni dlgiitler kullanildiginda, birden
cok davranis yerine tek bir ihlal karart bulundugu sonucuna varildiginda, tek
bir ceza verilmesiyle yetinilecegi sonucu ¢tkmakeadir. Yani bir anlamda, 5326
sayili Kabahatler Kanunu’'nun 15. maddesinde kabahatler bakimindan agik¢a
engellenen zincirleme sug (kabahat) uygulamasi, yonetmelik ile kabul edilmeye
calisilmaktadir. Kabahatler Kanunu’nun igtimaya iliskin 15. maddesinin ikinci
fikrasinin ilk ctimlesinde “Ayn: kabahatin birden fazla islenmesi halinde her bir
kabahatle ilgili olarak ayr: ayri idari para cezasi verilir’ denmektedir. Kabahatler
Kanunu hiikiimleri, Anayasaya hiikiimleri niteliginde olmadigindan sonraki bir
kanun ile bu kanunun aksine diizenleme yapilmast 6niinde bir engel yoktur.
Ancak yonetmelik ya da bagka bir diizenleyici islemle bu hitkiimlere aykir:
esaslar benimsenmesi miimkiin degildir.

Ote yandan, eger diizenleme ile bir ¢esit zincirleme kabahat hitkmii geti-
rilmeye calisiliyor ise, tek bir ceza verilerek bu cezanin da agirlasturilmasina
iliskin herhangi bir fikra da kabul edilmis degildir.

Bu nedenlerle, s6z konusu fikranin anlagilir bicimde tekrar ve 4054 sayili
Kanun metni i¢inde diizenlenmesi gerekmektedir.
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d. Madde 5

Taslagin 5. maddesinde, idari para cezasina esas olacak tutarin belirlenmesi
yontemi dngoriilmistiir. Yonetmelik hitkiimleriyle, 4054 sayili Kanun’a ek
esaslar getirilemez.

Ote yandan yine bu maddede, dérdiincii fikrada kabahare istirake iliskin
diizenleme 6ngoriilmiistiir. Oncelikle, kabahatlere istirakin esaslarinin Kaba-
hatler Kanunu’nun 14. maddesiyle diizenlendigini hatirlatalim. Béyle bir
diizenleme varken ayrica bu diizenlemeye atif yapan bir yonetmelik hitkmiine
ihtiya¢ olmadig1 séylenmelidir. Zira Kabahatler Kanunu, aralarinda rekabet
hukuku ihlallerinin de bulundugu tiim kabahatlerin genel kanunudur.

[stirake iliskin bu fikranin son ciimlesinde ihlalin gergeklestigi pazar disinda
faaliyet gosteren, ancak fiile istirak eden tesebbiise uygulanacak cezanin nasil
belirlenecegi hitkme baglanmaktadir. Esas alinacak ciro belirtilmektedir. Yani
istirakin cezai sonucunun nasil belirlenecegi, yénetmelik ile gosterilmektedir
ki, bunun da anayasaya aykir1 oldugu acikuir.

e. Madde 6 : “Temel para cezasinin belirlenmesi”

Taslagin 6. maddesinde, temel para cezasinin belirlenmesi usulii diizenlen-
mistir. Temel cezanin belirlenmesine iliskin diizenlemelerin, bicimsel anlamda
kanunla 6ngoriilmesi zorunludur. Yukarida deginildigi tizere, ceza hukuku
bakimindan temel cezanin belirlenmesi usul ve &lciitleri TCK’ nun 61. mad-
desinde 6ngoriilmiistiir. Idari yaptirimlar, idari para cezalart bakimindan da
izlenmesi gereken yol budur.

Ozellikle, ikinci fikrada ongoriilen ve idarenin takdir yetkisini ortadan
kaldirarak cezanin iist hadde yakin verilmesini emreden hiikiim dikkat ¢ekicidir.
Fikrada, “Rakipler arasinda fiyat tespiti, miisteri veya pazar paylasima, ihalelerde
danisikly teklif verme, arz miktarinin kisilmast, her tiirlii alim ve satim kosullars-
nin belirlenmesi gibi agir iblaller i¢in birinci fikrada belirtilen temel para cezast
oraninin iist hadde yakin tespit edilmesi esastzr” denmektedir.

Taslagin mevcut bigimiyle kabulti durumunda, fikrada belirtilen kosullarin
gerceklesmesi halinde temel para cezasinin tist hadde yakin belirlenmesi zorun-
lulugu yonetmelik hitkmii ile kabul edilmis olacaktr. Bu diizenleme ile temel
cezanin belirlenmesi bakimindan idarenin takdir yetkisini kullanmasina yardim
edecek herhangi bir 6l¢iit gosterilmemekte, temel para cezasinin dogrudan tist
hadde yakin belirlenmesi buyrulmaktadir. Ote yandan, belirlenecek miktarin
ne zaman Ust hadde yakin sayilacagi da belli degildir. Bu diizenlemenin de
anayasaya aykurt oldugu agikur.

2014/3 Ankara Barosu Dergisi 407



Ceza Hukukgusu Goziiyle Rekabet Hukuku Mevzuatinda Yapiimasi Ongériilen Dedisiklikler

f Madde 7: “Agwrlastiricr unsurlar” Yani Agirlastirict Nedenler

Maddede her ne kadar “agirlastirict unsurlar” deyimi kullanilsa da, kas-
tedilen agirlagtirict nedenlerdir. Béylece, bir ydnetmelik ile agirlastirici neden
belirlenmesi s6z konusu olmaktadir. Benzer diizenleme Rekabeti Sinirlayic
Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi
Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin mevcut Yonetmelik'te de bulunmakta,
Idare, anayasaya aykiri bu yontemi kullanmakta israr etmekredir.

[ster sug ister kabahat olsun, suca etki eden nedenlerin yonetmelikle belir-
lenmesi miimkiin degildir. Bu nedenlerin bazilari taslak ile 6ngériilmekte, 4054
sayili Kanun'da yer almamaktadir.

Ikinci fikrada genel ve siireli tekerriir diizenlemesine yer verilmistir. Yani
tekerriir uygulamasi igin, ayni ihlalin ger¢eklesmesi aranmamakeadir.

4054 sayili Kanun'da tekerriir kurumu, cezanin tayini bakimindan dikkate
alinmis olmakla birlikte, Taslak’ta tekerriir bir agirlastirici neden bi¢iminde
ozel olarak diizenlenmis, oran da yine Taslagin 7. maddesinin ikinci fikrasinda
belirlenmistir.

Ayni sekilde, tekerriir bakimindan éngoriilen siireye de Kanun'da degil
Taslak’ta yer verilmistir. Bilindigi tizere, siireli tekerriiriin kabulii halinde,
ongoriilen siireden sonra gergeklesen yeni ihlaller tekerriire viicut vermeyecektir.
Ikinci fikrada bu siire sekiz yil olarak belirlenmistir. Bu siire, suglar bakimindan
TCK’nun 58. maddesinin ikinci fikrasinda 6ngériilen {ig ve bes yillik siirelerden
uzundur. Rekabet mevzuat ihlallerinin yapisi geregi daha uzun bir stirenin
benimsenmis olmasi ihtimali vardir. Ancak yine de, Ceza Kanunu’na gore daha
uzun bir siirenin benimsenmesinin gerekgesi ortaya konmali ve bu diizenleme
de yine 4054 sayili Kanun’a eklenmelidir.

Ote yandan, s6z konusu siirenin baslangici bakimindan da ciddi bir sorun
bulunmakrtadir. Fikranin ilk ctimlesinde, “Kurul tarafindan bir tesebbiisiin rekabet
ihlali yaptiginin tespit edilmesinden sonra, gerekgeli kararin teblig edilmesinden
itibaren sekiz yil icerisinde ayni tesebbiis tarafindan tekrar iblali halinde her bir
ihlal icin temel para cezasi bir katina kadar artiriliy” denmekreedir. Buna gore,
stire, idari ya da yargisal bagvurularin (muhtemel bir iptal davasinin) sonucu
beklenmeden baglayacakuur.

Halbuki, Ceza Kanunu’'nun 58. maddesinin ikinci fikrasinda tekerriire
viicut verecek sonraki sugun islenmesi gereken siire, “cezanin infaz edildigi
tarihten itibaren” baglatilmaktadir.

g Madde 8: “Hafifletici unsurlar” Yani Hafifletici Nedenler

Sug ya da kabahatler bakimindan hafifletici nedenlerin dahi kanun ile
ongoriilmesi gerekir. Nitekim suglar bakimindan, cezanin belirlenmesine iliskin
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61. maddenin son fikrasinda, “Kanunda acikca yazilmis olmadikea cezalar ne
artirilabilir, ne eksiltilebilir, ne de degistirilebilir” hitkmiine yer verilmistir.

h. Madde 9: “Caydiricilik” ya da Takdiri Agirlastirict Neden (!)

“Caydiricilik” kenar baglikli 9. maddenin ilk fikrasi s6yledir:

“Cirosunun kayda deger bir kismini ihlalle iliskili mal ve hizmetlerin satislar:
disindaki satiglardan elde eden tesebbiislere uygulanacak idari para cezasi, cayds-
rictligin saglanmast amaciyla Kurul tarafindan artirilabilir”

Oncelikle madde kenar basliginin talihli bir segim olmadigint séylemek
gerekmektedir. Cezalandirici hukukun temel islevi genel ve 6zel 6nleme kav-
ramlari {izerine oturmakrtadir. Miistakil bicimde “caydiricilik” ifadesini bir baglik
olarak benimsemenin, hem anlatim 6zellikleri hem de malumun ilami olmast
bakimindan gereksiz oldugu diistiniilmektedir.

Fikranin barindirdig; asil sorunlar, takdiri agirlastirict neden uygulamasinin
yolunu acan ve orantlilik ilkesiyle ¢elisen diizenlemelerdir.

Fikradan anlagildigina gore, rekabet mevzuatini ihlal eden tesebbiislerin
cirolarinin kayda deger bir kisminin, ihlal ile iligkili olmamast yani ihlalden
kaynaklanmamasi durumunda, sirf caydirmak (yani bir daha gerceklestiril-
memesini giivence altina almak—cezanin 6zel 6nleme islevi) amaciyla, ihlal ile
saglanan menfaatin niceligini bir tarafa birakarak Idarece cezanin agirlastiril-
masina karar verilebilecektir.

Oncelikle, kanun ile agik¢a 6ngoriilmemis nedenlere dayanmaksizin ceza-
nin agirlagtirilmasi, takdiren agirlagtirma anlamina gelir. Ceza hukukunda,
kanunilik ilkesinin bir sonucu olarak takdiri agirlastirici neden uygulamasi
(kanunla agik¢a belirlenmemis nedenlere dayanarak cezanin takdiren agirlasti-
rilmast) kabul edilmemistir. Takdiri indirim nedenlerine yer verilmekle birlikte,
kanun ile 6ngoriillmiis somut nedenlere dayanmaksizin cezanin agirlagtirilmasi
yoniinde bir takdir yetkisi ceza hakimine taninmamisur. Caydiricilik, fiilin
islenis ozelliklerine, failin kusuruna, vasitalara iliskin siibjektif ya da objektif
nitelikte 6zel bir neden degildir.

Taslagin bu haliyle, mevcut ve somut bir suca etki eden nedene dayan-
maksizin, sirf “6zel onleme” amaciyla, takdiren cezanin agirlagtirilmas: yetkisi
verilmektedir. Béyle bir yetkinin kanuni diizenlemeyle dahi verilmesi hukuken
mimkiin degilken Taslak ile takdiri agirlastirict neden kabul edilmektedir.

Ikinci olarak, 9. maddenin ilk fikrasindaki diizenlemenin, orantililik ilkesi
agisindan da sorunlu oldugu goriilmektedir. Thlal ile ilgili olmayan ciro kismi-
nin da esas alinmast suretiyle cezanin belirlenmesi, ihlalin agirlig; ile cezanin
siddeti arasindaki orani ortadan kaldirmaktadir. Oranulilik ilkesinin kaynag;,
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Anayasa'nin 13. maddesidir'®. Idari para cezast uygulamast bir hak sinirlama-
sidir. Bu sinirlamanin da mutlaka kanunla 6ngériilmesi, orantili-6lgiilii
olmasi gerekir.

Cezalandirmanin sugluya uyarlanmasi ve 1slah amacina ydnelen birey-
sellestirme ¢agdas bir yaklagimdir. Kanunilik ile bireysellegtirme arasinda
denge saglanirken agilamayacak iki sinir, suglunun cezasiz kalmamasi
ve kanunda ag¢ik¢a ongériillmedikge cezanin giddet ve siire bakimindan
agirlagtirilmamasidar!”.

1. Gegici Madde 1: Gegmise Uygulama Yasaginin Ihlali

Taslagin Gegici 1. maddesindeki diizenleme, ge¢mise uygulama yasaginin
ihlaline yol agabilecek niteliktedir. Madde'de, “Bu yonetmelik, yiiriirliige girme-
sinden once baglatilan ancak sorusturma raporu teblig edilmemis olan sorugturmalar
hakkinda da wygulaniy” hitkmiine yer verilmistir.

Bu ¢ergevede, yonetmeligin cezalarin belirlenmesi, agirlagtirilmasi, sorum-
lulugun belirlenmesine iliskin hitkiimlerinin, ytiriirliik tarihinden 6nce islenmis
olan ve rekabet mevzuat ihlali olusturdugu iddia edilen fiillere uygulanmasinin
yolu a¢ilmakea, istelik bu da bir yonetmelik hitkmiiyle yapilmakeadir.

Gegici 1. maddeyle 6ngoériilen, gegmise uygulamadir.

Halbuki ge¢mise uygulama yasag, sug ve cezalarda kanunilik ilkesinin
kurucu unsuru olup, sadece sug ve ceza 6ngoriilen hitkiimlerin degil, cezalarin
hesaplanmasina, sorumlulugun kapsaminin belirlenmesine iliskin cezalandirici
nitelikeeki kurallarin da ge¢mise uygulanmasina engel olusturur.

5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun, “Zaman bakimindan uygulama” kenar
bagliklt 5. maddesinde, TCK’nun 7. maddesinde 6ngoriilen ve ceza kanunlarinin
zaman yoniinden uygulanmasina iligkin olan kurallarin kabahatler bakimindan
da uygulanacagi kabul edilmistir'®.

Bu ¢ergevede, fiil tarihindeki ceza kanununun uygulanmasi kuraly, fiili su¢
olmaktan ¢ikaran kanunun, lehe kanunun ge¢mise uygulanmast istisnasi, ceza
rejimini aleyhe etkileyen kuralin ge¢mise uygulanmast yasaginin 6ngérildugi
TCK m. 7, kabahatler ve dolayistyla kabahat olusturan rekabet ihlallerine iliskin
kurallar bakimindan da dikkate alinacaktr. Gegmise uygulama yasagi, Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 7, Anayasa’'nin 38. maddesiyle de giivence altina
alinan bir ilkedir.

(6] Haluk Toroslu, Ceza Miieyyidesi, Ankara, Savas Yayinevi, 2010, s. 89, 90.
[71  Toroslu, s. 101, 102.
(8] Bkz. Katoglu, s. 281 vd.. Ayni yonde Kangal, s. 61, 62; Yurtcan, s. 6, 7.
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SONUC

mast Hakkinda Kanun'da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisinin

ve Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunun Ihlali Halinde Verilecek
Idari Para Cezalarina Iliskin Yonetmelik Taslaginin, cezalandirict hukukun ortak
kurallart haline gelmis olan ceza hukuku ile ceza muhakemesi hukukunun temel
ilkeleri dikkate alinarak gzden gecirilmesi gerekmekeedir.

Bu ¢ercevede, kanunilik ilkesi, bu ilkenin kurucu unsuru olan ge¢mise
uygulama yasagi, cezalarin, ceza muhakemesi tedbirlerinin orantilt olmasi
dikkate alinmalidir. Ayni sekilde, Kanun Tasarist’'nda ongoriilen ve avukatin
tanikliktan ¢ekinme hakkini ihlal eden diizenleme gézden gegirilmeli, ayrica
kamu gorevlisi sifat1 ile kamu mali niteligine iliskin diizenlemeler de tekrar ele
alinmalidir.

Yukarlda agtklanmaya calisilan nedenlerle, 4054 Sayili Rekabetin Korun-
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