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OZET

Bu calismada, Turkiye’de rekabet alanindaki dizenlemelerin seffafligi incelenmistir.
Konu genel olarak rekabet alanindaki dizenlemeler olsa da 6zellikle (1) rekabeti tesis
etmek amaciyla olusturulan kurallar ve politikalarin ne kadar net, acik ve ulasilabilir
oldugu ve (2) tesebblsler hakkinda rekabet otoritesi tarafindan sorusturma basla-
diktan sonraki siurecin ne kadar seffaf isledigi konulari Uzerine odaklaniimistir. Bu iki
alandaki seffafliklarin degerlendiriimesinde iki farkli yéntem kullaniimistir. ilk olarak,
ilgili konulardaki seffafliga iliskin &nermeler iceren bir anket hazirlanmis ve rekabet
otoritesi galisanlarina ve rekabet hukuku ile ilgilenen akademisyen ve hukukcgulara
uygulanmistir. Katiimcilarindan her bir spesifik alana iliskin seffaflik degerlendirmele-
rini yapmalari istenmistir. ikinci olarak, mevcut yasalar, yénetmelikler, rekabet otoritesi
kararlari ve bunlarla iliskili her tirli kamuoyunu bilgilendirme kanali incelenerek mev-
cut kurallar ve bunlarin uygulanmasindaki seffaflik ile ilgili sorunlar degerlendirilmistir.
Sorunlarin belirlenmesinde arastirmacilarin deneyimleri ve 6zellikle rekabet hukuku
ile ilgili arastirmacilar ve hukukcular ile yapilan bir calistay yol gdsterici olmustur. ilk
yontem paydaslarin algilarini dlgmeyi, ikinci yontem ise somut olgulara dayanarak
spesifik olarak sorunlar tespit etmeyi hedeflemistir. Calisma sonuclarinda su genel
bulgulara ulasiimistir: (1) Turkiye’deki rekabet mevzuati ve Rekabet otoritesi, 6zellikle
Turkiye’deki diger hukuk alanlari ve kurumlari ile karsilastirildiginda, oldukca seffaf-
tir. (2) Rekabet diizenlemeleri ile ilgili enformasyonu saglamakla yukumli olanlar ile
bu enformasyonu kullananlar arasinda degerlendirme farki oldugu bulunmustur. (3)
Rekabet otoritesi tcincl kisiler ve kamu ile enformasyon paylasimi konusuna, so-
rusturma taraflari ile enformasyon paylasimina gore, daha az énem vermektedir. (4)
Rekabet alaninda seffafliga iliskin sorunlarin cogunlukla mevcut kurallarin uygulan-
masindan kaynaklandigi sonucuna varilmistir. Uygulama ile ilgili en temel iki sorunun
(@) “Ticari sir” ve “kurum ici yazisma” gerekcgesiyle mevcut enformasyonun taraflar ile
paylasilmamasi ve (b) kanunlarla acik olarak diizenlenmeyen durumlarda Kurul’'un bir
teamil olusturamamasi oldugu tespit edilmistir.
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BiRINCi BOLUM
1. Yiikselen Diizenleyici Devlet ve Hukukun Ustiinliigii

Ozellikle, 20. yiizyilin son ceyreginden itibaren devletin ekonomik hayata dogrudan
mudahalesinin hizla azaldigi gozlemlendi. Devlet artik diinyanin bircok yerinde eski-
si gibi fiyatlara dogrudan midahale etmiyor, Uretim yapmiyordu. Ancak bu devletin
ekonomik hayattan tamamen cekildigi anlamina gelmiyordu. Yeni donemde devlet,
ekonomide etkinligi saglamak amaciyla kurallar (dizenlemeler) koyuyor, bu kurallarin
uygulanmasi maksadiyla kurumlar (diizenleme otoriteleri) olusturuyordu. Once Ame-
rika Birlesik Devletleri’nde baslayip, sonra Avrupa’ya, oradan da dinyanin diger bol-
gelerine yayilan bu egilim arastirmacilar tarafindan “dlizenleyici devletin ylkselisi”
(rise of regulatory state) olarak tanimlandi.2 (Majone, 1994)

Devletin bu yeni midahale seklinin eski ddnemdekinden en dnemli yapisal farki mu-
dahalede kullanilan enstrimandi. Eski donemde, devletin ekonomideki temel fonk-
siyonu gelirin yeniden dagihmi ve makroekonomik istikrar olarak tanimlandigi icin,
devletin en 6nemli mudahale araci da gelir (vergi, bor¢lanma) ve harcama politikala-
riydi. Yeni donemde ise, devlet ekonomik hedeflerine ulasmada piyasalarin -dogru-
dan devlet midahale etmesine godre- daha etkin sonuclar Uretecegini varsayiyor ve
rolinl piyasanin aksakliklarini (market failures) dizeltme ile sinirlandiriyordu. Bunu
gerceklestirmenin araci da aksakliklarin oldugu alanlarda kurallar koymak, bu kural-
lara uyulmasini denetlemek ve uymayanlari cezalandirmakti. (Majone, 1997)

Mldahale enstrimanindaki degisime paralel olarak, bu enstrimani kullanacak otori-
te de degismekteydi. Yeniden dagilim ve makroekonomik istikrar hedefinin sevk ve
idaresi yuksek derecede merkezilesmeyi gerektirmekteydi. Bu nedenle parlamen-
to, bakanliklar, merkezi burokratik kurumlar eski donemin temel kurumlariydi. Yeni
mudahale bigimi ise daha esnek, yiksek derecede uzmanlasmis ve karar vermede
ozerk kurumlara ihtiya¢ duymaktaydi. Bu ihtiyaci karsilamak maksadiyla merkezi oto-
ritenin emrinde olmayan Bagimsiz Dlizenleyici Kurumlar olusturuldu. (Majone, 1997)

Duzenlemeler® yoluyla midahale donemi bircok kisi tarafindan devletin ekonomi
Uzerindeki rolinin azaltildigi seklinde yorumlansa da zaman i¢inde kurallarin (diizen-
lemlerin) ve bu kurallari uygulamakla yikumli dizenleyici kurumlarin sayisi ve etkinli-
gi hizla artt1.* Yasalarin artan rolline paralel olarak bu diizenlemelerin uygulanmasinin

2. Bu konuda ayrica bakiniz: (Levi-Faur, 2011) ve (Majone, 1997).

3. Diizenleme kavrami ingilizcedeki regulation kavraminin karsihigidir. Tirkcede bazen regiilasyon bazen diizenle-
me olarak kullanilmaktadir. Bu calismada “diizenleme” kavrami tercih edilmistir.

4. Majone (1997) bunun sebebini karsilastirmali olarak soyle aciklamaktadir: Eski donemde mitdahalenin sinirini dev-
letin bitgesi belirliyordu. Yeni donemde ise yasa yapmay! sinirlayacak hicbir sey yoktu. Yapilan yasalarin bedelini
yapanlar ya da uygulayanlar degil, uygulamaya muhatap olanlar 6demekteydi (s.149)
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etkinligi, 6zel ve siyasi ¢ikarlardan bagimsizhigi, daha genel olarak “hukukun Ustinlu-
gu” prensipleri ile uyumlulugu giderek daha fazla tartisiimaya/ sorgulanmaya basladi.
iktisatci John Cochrane, Hoover Institution tarafindan diizenlenen bir konferansta dii-
zenleyici devletin ylikselisi konusundaki endiselerini sdyle dile getirmekteydi:®

“Amerika Birlesik Devletleri’'nde dlizenleme burokrasisi muazzam bir glice sa-
hiptir. Dizenleme otoriteleri sizin hayatinizi, isinizi berbat edebilir ve sizin yapa-
cak ¢cok az seyiniz vardir. Bu glictin ekonomi Uzerindeki zarari herkesin malumu-
dur. Dlzenleyici devletin yikselen glictinun siyasi 6zgurluklerimize de bir tehdit
olusturdugu ise daha az fark edilen ama belki de daha 6nemli bir sorundur.

Dizenleme otoriteleri dnce kendileri icin siyasi destek talep ederler. Onlar mo-
narsilerdeki baronlar gibidirler, ve onlar icin kralin problemleri ikincil 5neme sa-
hiptir. Simdi onlar kendi siyasi ajandalari i¢cin daha genis destek talep ediyorlar.
Ve partizan siyasi sistem simdi dizenleyici devletin ylkselen glcini kendine
siyasi destek saglamak icin ideal bir ara¢ oldugunu kesfediyor.

800 yillik Amerikan ve Britanya tarihi devletin gliclind sinirlayan ve bizim siyasi
ozgurltklerimizi garanti altina alan siyasi kurumlarimizin — “hukukun dstunligu”
olarak 0zetlenebilir- yavas ve sancili bir bicimde ortaya ¢ikisinin hikayesidir. Biz
ABD’de demokrasiye sahip olmadan iki ylizyll 6nce hukukun Ustinligine sa-
hiptik. Demokrasimiz, hukukun dstunligtinden dogdu, tersi degil.

Hukukun tstunligud her zaman tehlike altindaydi. Fakat bugtin, tehlike krallarin
ya da ¢ogunlugun tiranligindan gelmiyor. Bugin hukukun dstinligtne tehdit
diuzenleyici devletten geliyor. Dizenleyici devletin glcd hizla artti ve biz onu
kontrol edecek/ sinirlayacak mekanizmalari gelistiremedik.

Evet, mevcut problemimizin bir kismi, yasalar. Akil alamaz sayida yasa ve onlarin
politik amaclarla ve keyfi bicimde uygulanmasi...

Yasa ve dizenlemelerin yandaslar ddullendirmek karsitlar cezalandirmak icin
kullaniimasi yeni degil... Ama bu ara¢ simdi eskisine gore daha guclu.”

Cochrane tarafindan dile getirilen kaygilar ABD ya da Bati ulkeleri ile sinirlh degildir.
Diunyanin diger kisimlarinda da dizenleyici devletin artan guict hukukun Gstunltgu-
ne iliskin endiseleri beraberinde getirmektedir. Sorun, Bat'da cogunlukla Bagimsiz
Dizenleyici Kurumlarin gictunun artmasiyla iligkili iken, diger bolgelerde Dizenleyici
Kurumlar araciligi ile siyasi iktidarlarin gucunin artmasi seklinde karsimiza ¢ikmak-
tadir. Farkll siyasal ve hukuki yapilarda farkli sekillerde karsimiza ¢iksa da, sonucta
her cografyada gdzlemlenen, glictin nimetlerinden yararlanan kim olursa olsun, artan
dizenlemenin (yasalar araciligiyla devlet miidahalesinin) hukukun tstunligu prensi-
bini tehdit ettigine iliskin kaygilar yarattigidir. Bu baglamda, cevaplanmasi gereken

5. Cochrane’in konferansta yaptigi konusmanin metnine http://johnhcochrane.blogspot.com.tr/2015/08/ru-
le-of-law-in-regulatory-state.html adresinden ulasilabilir. (erisim tarihi 02.12. 2015)
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soru da duzenlemelerin ve Dlzenleyici Kurumlarin artan guctnidn hukukun tstunltgu
prensibini yipratmasinin nasil dnine gecilecegidir.

Bu sorunun cevabinin verilebilmesi icin oncelikle “hukukun dstinligu” kavraminin
tanimlanmasi gerekir. World Justice Project isimli organizasyon hukukun dstlinliguna
dort evrensel prensip lizerine insa etmektedir:®

(1) Hiklmetlerin, onlarin memurlarinin, temsilcilerinin hesap vermesi,

(2) Yasalarin net ve anlasilir olmasi, kamunun bu yasalardan haberdar edilmesi,
adil olmalari ve herkese esit olarak uygulanmalari ve temel haklar (kisisel gu-
venlik ve miulkiyet) korunmasi,

(3) Yasalarin yapilmasi, uygulamasi ve yaptirimlarin kolay anlasilabilir, adil ve et-
kin olmasi ve

(4) Adaletin, ehil, ahlakl, bagimsiz ve tarafsiz temsilciler tarafindan zamaninda
saglanmasi. Bu temsilcilerin yeterli sayida ve yeterli kaynaga ve hizmet ettikleri
toplulugu temsil yetenegine sahip olmalari gerekmektedir.

Duzenlemelerin yukarida belirtilen temel prensipleri saglayacak sekilde yeniden du-
zenlenmesi, artan dizenlemelerin hukukun tstunltgu prensibini ihlal etmesini engel-
leyecektir. Zaten, 6zellikle gelismis bati Ulkelerindeki dlizenlemelerde reform cabala-
rinin 6zunu bu yonde atilan adimlar olusturmaktadir.

2. Daha lyi Bir Diizenleyici Sistem icin Daha Fazla Seffaflik

Dlizenleme kurallar ve bunlar uygulamakla gorevli Bagimsiz Dizenleyici Kurumlar,
temel olarak, ekonomi literaturiinde piyasa aksakliklari olarak adlandirilan ve piyasa-
larin etkin kaynak dagilimini saglamalarini engelleyen durumlari dizeltmek amaciyla
olusturulmustu. Ancak, zaman icinde ekonomiyi yasalarla yonetmenin maliyetleri de
oldugu ortaya cikti. Hatta bu diizenlemelerin maliyetleri sagladiklari yararlarin 6tesine
gecip beklenenin aksine refahin azalmasina neden olabiliyordu (Parker & Kirkpatrick,
2012). Genel olarak devletin basarisizligi (governement failure) ya da daha spesifik
olarak dizenlemenin basarisizligi (regulatory failure) olarak adlandirilan bu durum,
ekonomik alanda refahin diismesine neden olurken bir dnceki bolimde kisaca de-
ginildigi gibi Ulkenin hukuk ve siyasal sistem lzerinde de olumsuz etkiler yaratmak-
taydi.

Dulzenleyici devletin ylkselmesine paralel olarak ortaya ¢ikan bu sorunlar karsisinda
iki tepki ortaya ciktl. Dizenlemelerin tamamen terkedilmesi ve dlizenlemelerin islahi.
Birinci gorus icin destek sinirli kalirken, ikinci gorts genis bir taraftar kitlesi buldu.
Akademik calismalar dizenleyici sistemdeki iyilesmelerin ekonomik refahi ve istikrari
arttirdigini gostermekteydi (Parker & Kirkpatrick, 2012). Buna dayanarak, 6zellikle Bati
ulkelerinde dizenleyici reform ¢abalari birbirini izledi.

6. http://worldjusticeproject.org/what-rule-law
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Duzenleyici reformlarla hedeflenen

-Mldahalelerin sadece getirilerinin degil, risk ve maliyetlerinin dikkate alinmasi
ve asgari dizeyde tutulmasi (orantililik)

-Dizenleyicilerin kararlarini gerekcelendirmesi ve kararlarin kamunun arastir-
masina acik olmasi (hesap verebilirlik)

-Kurallar ve standartlar birbirleriyle uyumlu olmasi ve adil bir bicimde uygulan-
masi (tutarlilik)

-Duzenleyicilerin acik olmasi ve diizenlemelerin basit ve kullanici dostu olmala-
rini saglamalari (seffaflik)

-Dizenlemelerin probleme odaklanmalari ve yan etkilerinin minimize edilmesi-
dir (hedefleme).

Yukarida sayilan hedefler ingiltere’de diizenlemeleri iyilestirmek amaciyla kurulan
Better Regulation Commission tarafindan hazirlanan bir rapordan (Better Regulation
Task Force, 2003) alinmis olsa da dizenlemelerin etkinligini arttirmaya calisan her
turll cabada farkli basliklara sahip olsa da benzer hedefler konulmustur. Aslinda bir-
birleri ile yakindan iliskili bu hedefler iginde seffaflik her zaman yer almaktadir.”

Duzenleme uygulamalarinin adil ve etkin olmasi ancak “seffaf” bir yasal diizenleme
sisteminde mumkdun olabilir. Seffaflik ile kast edilen, ilgili taraflarin mevcut durumu
anlamalari ve eylemlerinin mevcut durumu nasil degistirecegini kestirebilmeleri icin
gerekli olan enformasyonun mevcudiyet derecesidir.? Diizenlemeler ile iliskilendirildi-
ginde seffaflik, belirli bir alanda ilgili taraflarin, konu ile ilgili yasal dizenlemeler hak-
kindaki enformasyona kolaylikla ulasabilmesi, mevcut enformasyonun net ve anlasilir
olmasi, bu yasal diuzenlemelere gore verilen kararlarin mantikl ve tahmin edilebilir
olmasini ifade etmektedir.

Seffafligin enformasyon ile iliskili oldugu konusunda bir fikir birligi mevcuttur.
Ancak, konu ile ilgili calismalarda, dizenlemelerin seffafligindan bahsedildigin-
de yukarida dlzenleyici sistemin reformuna iliskin vurgulanan hedeflerin hemen
tamami ile dogrudan ya da dolayli olarak iliskili tanimlar yapiimaktadir. Ozellikle
seffaflik ve hesap verilebilirlik siklikla beraber kullaniimaktadir. Bu nedenle, du-
zenleme politikasinin seffafligini tanimlamak amaciyla, birka¢ cimleye sigdiriimis
-ve bu nedenle de bazi 6nemli unsurlari dislama riski tasiyan- bir seffaflik tanimi
yapmaktansa, seffafligi arttirmak icin neler yapilamasi gerektiginden tartismala-
rindan yola ¢ikip calismamizin odak noktasini olusturan kavram hakkinda genis
bir sinir cizmek daha dogru olabilir. Bertolini (2006), diizenlemelerin daha seffaf

7. Bkz. (Parker & Kirkpatrick, 2012; OECD, 2002; Bertolini, 2006)

8. Bu tanim Buijze (2013) de yer alan seffaflik tanimindan uyarlanmistir. Yazar ¢cok fazla enformasyonun da gereksiz
karisiklik yaratacagini ve bu yuzden seffafligi azaltacagi varsayimiyla daha sofistike bir tanim yapmistir. Bu, gergekgi
bir varsayim olmasina ragmen temel sorunumuzun yeterince enformasyonun saglanmamasi ile iliskili olmasi nede-
niyle tanimin basit versiyonu kullaniimistir.
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olmasi icin su 6nerileri dile getirmektedir:®

-Netlik: Duzenlemeden sorumlu kurumlarin rol ve hedefleri ile dizenlenen bi-
rimlerin hak yukumlUllkleri yasalarda ve sézlesmelerde net bir sekilde belirtil-
melidir.

-Tahmin edilebilirlik: Paydaslarin givenini pekistirmek maksadiyla dlizenleyici
kararlar yerlesik kurallara, yontemler ve slireclere gore yapilmalidir.

-Ozerklik ve hesap verebilirlik: Diizenleyiciler politikacilardan ve 6zel cikarlar-
dan bagimsiz olmalidir. Ancak, 6zerklik hesap verebilirlik ile dengelenmelidir.

-Katilim: Paydaslar dlizenleyici karar verme surecine katilmalidirlar.

-Enformasyona acik erisim: Yasalar ve diger mevzuat, dizenleyici kararlar, is-
tisari calismalar ve benzerlerine kolaylikla ve dislik maliyetle erisilebilmelidir.

Bu calismada da seffaflik degerlendirmesinin sinirlarini, diizenlemelerin netligi, tah-
min edilebilirligi, dizenleyici kurumun bagimsizligi ve hesap verebilirligi, paydaslarin
karar sureclerine katihmi ve dizenleme ile iliskili enformasyona erisim cizmektedir.
Calismamizda burada belirtilen tum kriterlere ayni agirlik veriimese de bu cerceve
calismanin konumlandirilmasi agisindan énemlidir.

Seffaflik tiim Ulkelerdeki dlizenleyici reformlarin en 6nemli bilesenlerinden biri oldu.
Ozellikle OECD (iilkelerinde 2000’li yillarin basinda, seffafigin dnemli bir parcasi ol-
dugu, dizenleyici reform politikalar baslatildi. Eksiklikler olsa da bu Ulkelerin bazila-
rn seffaflik alaninda énemli ilerlemeler kaydettiler.® Benzer gelismeler Avrupa Birlii
Ulkelerinde de yasandi. Zaman icinde reform riizgan “merkez” disindaki tlkelere de
tasindi. Bu ulkelerde de konu ile ilgili politikalar uygulanmaya, degerlendirmeler ya-
pilmaya basland.."

3. Rekabete iliskin Diizenlemelerin Seffafligi

Genel olarak diizenleme alaninda etkinligi arttirmaya yo6nelik reform cabalari, dogdal
olarak, rekabet alanini da etkiledi. Basta gelismis Bati ulkeleri olmak lzere rekabet
alaninda seffafligi sorgulayan, seffafligin arttirnlmasi konusunda neler yapilmasi ge-
rektigine iliskin calismalar yapiimaya baslandi.

Rekabet dizenlemelerinin iyilestiriimesi ve seffaflastirnimasi konusunda da -genel
olarak duzenleyici reformlar konusunda oldugu gibi- OECD’nin en fazla cabay sarf

9. Benzer kriterler igin Bkz. Nick Malyshev, The Evolution of Regulatory Policy in OECD Countries

10. Bu politikalar ilgili bircok degerlendirme yayinlandi. Bu konuda diger referanslara ek olarak ayrica bkz. OECD
Regulatory Reform Reviews serisi ve Deighton-Smith (2004).

11. Ormegin, Tomic vd. (2015) Sirbistan ve Makedonya’daki bes alandaki diizenleme otoritelerinin seffafligini kurum-
larin web sitelerinde yer alan enformasyona gore degerlendirmislerdir. Calismalarinda otoriteler arasinda seffaflik
dereceleri agisindan dikkate deger farkliliklar oldugunu tespit ettiler. Bu farklarin belirleyicileri konusunda ise an-
lamli sonuclar elde edemediler. Duzenleyici otoriteler yasalarin gerektirdigi kadar seffafligi yerine geriyorlar ancak
seffafligi bunun otesine gotlirmek icin bir gaba sarf etmiyorlard.
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eden kurulus oldugunu sdylemek yanlis olmaz. OECD’nin rekabet alanindaki ¢abalari
cogunlukla genel olarak dizenlemelerin iyilestiriimesi bashgi altinda yapilirken bazi
durumlarda 6zel olarak rekabet alanindaki diizenlemeler baglaminda yapiimaktadir.
Ornegin, 2010 ve 2011 yillarinda 6zel olarak rekabet alanindaki diizenlemelerin seffaf-
higina iliskin li¢ tane yuvarlak masa toplantisi yapiimistir.” Bu toplantilarda katilimcilar,
rekabet alaninda seffafligin dnemi ve seffafligin arttirimasi geregi tizerinde fikir birligi
gdstermisler, seffafigin mevcut durumu ve nasil gelistirilebilecegdi tzerine goéruslerini
ifade etmislerdir.

Farkl Ulkelerdeki rekabet otoriteleri arasindaki isbirligini gelistirmek amaciyla kurulan
Uluslararasi Rekabet Agi (ICN) rekabet otoritelerinin daha etkin karar vermesini ve
usule iliskin haklarin korunmasini saglamak amaciyla 2014 yilinda bir yuvarlak masa
toplantisi yapmistir. Bu toplantida da katilimcilar seffafligin etkin bir rekabet diizen-
lemesinin en dnemli kosullarindan bir oldugu, seffafligin konudan konuya (birlesme
devralma, kartel vs.) degisebilecegi, sorusturmalarin yazili talimatlara goére yurutulme-
sinin seffafligi arttiracagi gibi konularda uzlasmislardir.™

Glneydogu Asya Ulkeleriliderleri 2007 yilinda bolge Ulkeleri arasinda uretim faktorle-
rinin serbest dolasimini saglayacak, ge¢cmisteki Avrupa Toplulugu benzeri bir yapinin
(ASEAN Ekonomik Toplulugu) olusturulmasi konusunda karar verdiler. Bu olusumun
hedeflerinden biri de bdlge ekonomilerini daha rekabetci hale getirmekti. Bu hedef
dogrultusunda ASEAN 2010 yilinda bir Rekabet Politikasi Rehberi (ASEAN Regional
Guidelines on Competition Policy) yayinladi. Rekabet otoritelerinin ve rekabet huku-
kunun tarihinin daha eskiye dayandigi uUlkelerin tecribelerine dayanarak olusturu-
lan bu rehberde seffaflik konusu etkin bir rekabet dliizenlemesinin olmaz ise olmaz
kosullarindan biri olduguna atifta bulunulmaktadir. Rehberin ¢esitli kisimlarinda hem
rekabet otoritesinin hem de rekabet hukuku uygulamalarinin seffafliginin énemine
atifta bulunulmaktadir (ASEAN, 2010).

ICN 2010 yilinda uyelerinin seffaflik uygulamalarini degerlendirmek amaciyla, farkli
rekabet dlizenlemesi yapilarina sahip 36 uUye Ulkedeki seffaflik uygulamalarina iligkin
bir anket yapmistir (ICN, 2013). Bu anket sonuglarindan ¢ikan en énemli sonuclardan
biri seffafigin evrensel bir deger oldugu ve butin rekabet otoritelerinin buna énem
verdigidir. Bir baska énemli sonug da farkl sistemlere sahip ulkelerdeki seffaflik uy-
gulamalari arasindaki uyumluluktur. Anket sonuclari, daha fazla seffafligin, daha etkin
bir rekabet dlzenlemesine yol acacagl oldugu kadar, seffafigin sininnin mahremi-
yetin basladigi yerde bittigi konusunda da bir fikir birligi oldugunu gdstermektedir.
Uzerinde uzlasmaya varilan noktalar yaninda, seffafigin nasil saglanacagina iliskin
olarak, ulke uygulamalarinda farkh yaklasimlar oldugu gézlenmistir.

Tomic vd. (2015)’in Sirbistan ve Makedonya’daki dlizenleme otoritelerinin seffafligina
iliskin calismasina bu iki Ulkedeki rekabet otoriteleri de dahil edilmistir. Calismanin

12. Bu toplantilarin 6zeti icin bkz. (OECD Competition Comittee, 2012)
13. Bu konuda bkz. (ICN Agency Effectiveness Working Group, 2014)
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sonuclari Sirp rekabet otoritesinin calismadaki bes degerlendirme kriterinden dordu-
ne gore oldukca seffaf oldugu sonucuna varmislardir. Bes kriterden sadece ikisinde
nispi olarak basarili olarak degerlendirilen Makedonya rekabet otoritesinin seffaflig
ise “sinirli” bulunmustur.

Goruldugu gibi, basta diizenleme geleneginin daha eskiye dayandigi Bati Ulkeleri ol-
mak Uzere, aratan sayida lUlkede dizenlemelerin seffafliginin nasil gelistirilebilecegi
Uzerine giderek daha fazla arastirmalar yapilmakta, toplantilar diizenlenmekte, politi-
ka Onerileri gelistiriimektedir.

4. Turkiye’de Diizenlemeler, Diizenlemelerde Seffaflik ve
Bu Konudaki Calismalara Kisa Bir Bakis

Dunyadaki gelismelere paralel olarak 1980’li yillarda Turkiye’deki ekonomi politikala-
rinda da yapisal bir déntisim yasandi. O doneme kadar izlenen ithal ikameci politika-
lar yerini devlete ekonomide daha sinirli bir rol veren, piyasa kosullarinin daha etkili
oldugu politikalara birakti. ithalat rejimi serbestlesti, devletin fiyat kontrolleri kaldirildi,
kamu isletmelerinin 6zellegtiriimesi tartisiimaya baslandi. Ekonomide devletin aktif
roll gerileyip, 6zel sektdr ve piyasa mekanizmasi kaynak dagiliminda daha etkin hale
geldikce dlizenleyici yasalar ve kurumlar da yeni diizende yerlerini almaya basladilar.
ik diizenleme 1981 yilinda sermaye piyasalarinda gerceklesti. Yeni kurulan hisse se-
nedi borsasinda gliveni tesis etmek ve yatirnmcilarin haklarini korumak amaciyla Ser-
maye Piyasasi Kurulu (SPK) olusturuldu. SPK’nin ardindan diizenleme alaninda uzun
bir sessizlik donemi yasandiktan sonra 1994 yilindan itibaren yeniden dlizenlemeler
hiz kazandi. 1994 yilinda rekabet alaninda ve radyo televizyon yayinlarina iliskin di-
zenlemeler yapildi. Sonra bunlari bankacilik (1999), telekomiinikasyon (2000), enerji
(2001), seker (2001) ve tutiin mamulleri (2002), kamu kurumlar (2002) alanindaki du-
zenlemeler takip etti.

Dlzenlemelerin genislemesinde Turkiye’nin batiile iliskileri dnemli dlciide etkili oldu.
Yasanan ekonomik krizler sonrasinda Dlinya Bankasi ve IMF’e verilen taahhutler di-
zenlemelerin hayata gecirilmesini hizlandirdi. Diizenleyici yasalar ve kurumlar Avrupa
Birligi’ne (AB) Uyelik hedefi ile uyumlu olarak ¢cogu zaman aynen AB uygulamalarin-
dan kopya edildi. Dizenleyici yasalar ve kurumlar Batr’dan ithal edilmis olsa da, Turki-
ye gibi dizenleme geleneginin olmadidi bir Ulkede diger yasalar ve anayasanin, du-
zenlemelerin getirdigi kurumlar ve kurallar ile uyumlu olmamasi dlizenleyici sistemin
etkin isleyisini engelleyecek belirsizlikler yaratmaktaydi (Cetin, Sobaci & Nargelece-
kenler, yayinlanacak). Bu belirsizlikler Turkiye’deki duzenleyici otoritelerin &zellikle
bagimsizliklarini ve hesap verilebilirliklerini tartismall hale getirmekteydi.

Bat’'nin onlarca yilda olusturdugu yasa ve kurumlarin, Turkiye gibi, bu yasa ve ku-
rumlari desteklemeyen bir kurumsal yapi icinde faaliyet gdstermesinin yarattigi en
onemli sorunlardan biri kagit Gzerindeki (de jure) durum ile fiili (de facto) durum ara-
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sinda farkliliklarin ortaya cikmasiydi. Ornegin, Tiirkiye’deki diizenleyici kurumlarin
de jure bagimsizligini degerlendiren bir calisma (Zenginobuz, 2008) bu kurumlarinin
bagimsizliklarinin olduk¢a ytksek olduklarini géstermektedir. Hatta bazi kurumlarin
bagimsizliklari Batidaki benzerlerinin bile tUzerindedir. Ancak uygulamada siyasetci-
ler ekonominin tahminen ylzde 60’in1 kontrol imkani (Emek, Zenginobuz, & Acar,
2002) veren bu kurumlari ele gec¢irme konusunda bagindan beri istekli oldular. Bu ku-
rumlarin yoneticilerinin atanmasinda iktidarlar dnemli rol oynadilar. Bazen midahale
konusunda kendileri sinirlayan yasalari degistirdiler. Ozellikle 2011 yilinda ¢ikartilan
siyasetcilerin otoriteler Uzerindeki etkilerini arttiran 643 ve 649 sayili kararnameler
dizenleyici otoritelerin bagimsizhigini dnemli dl¢ude kisitladi (Cetin, Sobaci & Narge-
lecekenler, yayinlanacak). Son on yilda bircok diizenleyici kurumun siyasi otoritenin
siyasi projelerinin bir parcasi olarak calistigina yonelik elestiriler daha yliksek sesle
dile getiriimeye baslandi.™

Dizenleyici otoriteler ile ilgili Gnemli bir sorun onlarin hesap verebilirligidir. Dlzenle-
yici otoriteler icin ¢ boyutlu bir hesap verilebilirlik dederlendirmesi yapilir: Yukariya
(devletin temel organlar olan yasama yduritme ve yargi, vb.) karsi hesap verebilirlik,
yatay (bagimsiz izleme kuruluslan, denetleme ofisleri, ombudsmanlar) hesap vere-
bilirlik ve asagl dogru (tlketiciler, cikar gruplari vb.) hesap verebilirlik. Turkiye’deki
dizenleme otoritelerinin hesap verebilirligini inceleyen tek calisma (Sosay, 2009)
dizenleyici kurumlar icin yukari dogru hesap verebilirligin yasal temellerinin asagiya
dogru ve yatay hesap verebilirlige gdre daha saglam olarak olusturuldugu sonucuna
isaret etmektedir. Seffaflik ve bazi ¢ikar gruplarinin temsili gibi asadi ve yatay hesap
verebilirligin bazi mekanizmalari formel olarak hemen hepsinde mevcut olmasina
ragmen, yasal belirsizlikler ve uygulamadaki sorunlar nedeniyle asagdi dogru ve yatay
hesap verebilirlik mekanizmalari 6nemli dl¢clide aksamaktadir.

Ayni calismada hesap verebilirlik ile yakindan iliskili bir kavram olan seffaflik konu-
suna da deginilmistir (Sosay, 2009; s.352). Arastirma sonuglari, Turkiye’deki dizen-
leyici otoritelerin hemen tamaminin kurulus kanununda kamunun bilgilendirilmesinin
onemi vurgulandigini ancak, seffafligin nasil saglanacaginin belirsiz oldugunu goster-
mektedir. Ayrica kurumlar arasinda seffaflik acisindan farkhhklar mevcuttur. Merkez
Bankasi, Bankacilik Denetleme ve Dlzenleme Kurumu, Rekabet Kurumu ve Kamu
Ihale Kurumu kurulus kanunlarinda seffaflik sartlar diger kurumlara gére daha kesin
tanimlanmistir. Bu kurumlarin kanunlarinda karar verme surecleri, karar icerikleri, ka-
rar gerekcgeleri, karar verme, duyurma ve temyiz sireleri, Ucret ve cezalar oldukca
spesifik olarak tanimlanmistir. Bu kurumlar ayrica paydaslarn bilgilendirmek amaciyla
kararlar, tebligler, tlzikler, biltenler vs. yayinlasalar da, net bir ifade formati olmamasi
14. Ornegdin kamu ihale Yasasi 2002'den bu giine 32 kez degdismistir. http://www.aljazeera.com.tr/haber/kamu-iha-
le-kanunu-yine-degisiyor

15. Bu konuda basinda yer alan bazi elestiriler icin bkz. http://www.hurriyet.com.tr/bagimsiz-kurumlar-bunlar-ol-

masin-diye-kurulmustu-9897015, http://www.meydangazetesi.com.tr/aktuel/bddk-siyasi-baskiya-boyun-eg-

di-bank-asya-yi-tmsf-ye-devretti-h5534.html, http://www.zaman.com.tr/yazarlar/turhan-bozkurt/bankalara-de-
rin-darbe-kurumu-bddk_2278866.html
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nedeniyle bu araclarin ne derece etkin oldugu tartismahdir.

Seffaflik konusu ile yakindan baglantili kavramlar olan bagimsizlik ve hesap verebilir-
lik alanindaki bu sinirli sayida ¢alisma haricinde 6zel olarak, Turkiye’deki duzenleyici
kurumlarin seffafligi Gzerine yapilmis calisma bulunamamistir.

5. Arastirma Hedefi ve Kapsami

Calismamiz cografi olarak Turkiye ile sinirhdir. Tlrkiye, Avrupa’nin gineybati ucun-
da yer alan yaklasik 75 milyonluk nifusa sahip bir tlkedir. Dinyanin en buyutk yirmi
ekonomisi icinde yer alan Ulke kisi basina gelir acisindan ust orta gelir grubunda yer
almaktadir. Mevcut ekonomik potansiyeli ile karsilastirildiginda Turkiye’nin “hukukun
Ustunltgu” alanindaki yeri hem diunya hem de benzer Ulkelere goére ¢ok geridedir.
World Justice Project tarafindan gelistirilen hukukun Ustinltigi endeksinde™ 2015 yi-
linda Tirkiye siralamaya dahil 102 ilke icinde 80., ayni gelir grubundaki 31 lilke icinde
29., 13 bolge ulkesi icinde ise 12. Siradadir. Ayni endeksin bir bileseni olan ve Ulke-
deki dizenleme uygulamalarinin adaletini ve etkinligini dlcen siralamada ise, ayni vil,
102 llke icinde 46., ayni gelir grubundaki 31 ulke icinde 12., bélgedeki 13 llke icinde
ise 5., siradadir. Ayrica, 2012 yilindan bu yana yapilan tim indekslerde Turkiye’'nin
skoru hem genel olarak hukukun tstunligu indeksinde hem de diizenlemelere iliskin
degerlendirmelerde asagi dogru bir seyir izlemektedir.

Buna gore ¢ onemli tespitte bulunmak mumkinddr. Bunlardan birincisi, Turkiye’nin
“hukukun Ustunlugu” alanindaki karnesinin kotl oldugudur. Bu durum, bir yandan,
cografi ve kilturel olarak ¢ok yakin iliskilerde oldugu Ortadogu’daki tek ve ornek
demokrasi olma iddiasinda olan, diger yandan Avrupa Birligi’ne tam tye olmak igin
cabalayan bir lilke icin negatif bir gdstergedir. ikinci tespit, diizenlemelere iliskin per-
formansin hukukun Ustinltgune iliskin genel performans ile karsilastirildiginda daha
iyi oldugudur. Bunun en 6nemli sebebi, muhtemelen, bu dizenlemelerin ve ilgili ku-
rumlarin yakin ge¢miste, Avrupa Birligi'ne uyum programlari ¢cercevesinde, Batr'dan
neredeyse aynen aktarilmis olmasidir. Uciincti 6nemli tespit ise, yillar icinde notlarin
iyiye gitmesi beklenirken kotlye dogru evriliyor olmasidir. Bu 6zellikleriyle Turkiye,
dizenlemeler ve seffaflik baglaminda incelenmeyi hak eden bir tlke konumuna gel-
mektedir.

Calismamiz rekabet alanindaki diizenlemeler ile sinirlidir. Dlizenlemelere iliskin aka-
demik calismalari, birden fazla diizenleme alanini (hatta bazen birden fazla Ulkeyi)
kapsayan veya tek bir alana yogunlasan calismalar olarak iki gruba ayirmak mimkun-
dur. Birinci gruptaki calismalar cogunlukla standardize edilmis degiskenleri kullana-
rak yapilmis ve yasal (de jure) durumu ya da ilgili taraflarin algilarini dlcen calismalar-
dir. ikinci gruptakiler ise belirli bir alandaki uzmanhga dayanarak, spesifik bir alandaki
dizenlemeleri daha detayli olarak incelemeyi hedefleyen, ozellikle kagit tzerinde
yazandan ¢ok de facto durumlar tGzerine yogunlasan calismalardir. Bizim ¢alismamiz,

16. http://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index
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ikinci gruba dahildir ve arastirmacilarin uzmanlklari nedeniyle, rekabet alaniyla sinir-
landiriimistir. Yani, Turkiye’deki rekabet alanindaki diizenlemelerin ve rekabet otorite-
sinin uygulamadaki seffafligini inceleyecektir.

Daha spesifik olarak, bu calismanin hedefi, Turkiye’'nin nispeten kisa diizenleme tari-
hinin en eskilerinden biri olan, rekabet alanindaki diizenlemelerin uygulanmasindaki
(sorusturma strecleri) seffafliginin incelenmesidir. Arastirma hem (1) bir ankete dayal
olarak, paydaslarin algilarini hem de (2) yasalara ve ornek olaylara dayanarak aras-
tirmacilarin tespitlerini icermektedir. Arastirma sonuclarina gore, rekabet alanindaki
dizenlemelerdeki sorunlarin ne oldugu, paydaslarin bu sorunlari nasil algiladiklari
ve bu alanda seffafligi gelistirmek amaciyla neler yapilabilecegdi sorularina cevaplar
bulunmasi hedeflenmektedir.

6. Onem ve Katki

Tun dunyada ylukselen dizenleyici devletin yarattigi sorunlar giderek daha fazla tar-
tisilmakta, hiklmetler, uluslararasi kuruluslar bu sorunlari ¢cdzmeye ydnelik reform
cabalarini gindeme getirmekte, uygulamaya sokmaktadirlar. Bu konuya artan ilgi, du-
zenlemeleri ve bunlarin sonuclarini degerlendiren raporlarin, akademik calismalarin
sayisini da hizla arttirmistir.

Turkiye ekonomisinde de Dulzenleyici Kurumlarin sayisi ve glcu giderek artmakta,
buna paralel olarak artan gliciin yarattigi sorunlar giderek daha fazla tartisilir hale gel-
mektedir. Ulke, diizenlemelerin etkinligi ve adaleti acisindan diger lilkelerle karsilas-
tinldiginda oldukca gerilerdedir ve geriye dogru gitmektedir. Bu nedenle, Turkiye’'de
dizenlemelerde reform ihtiyaci mevcuttur ve bu ihtiyag giderek siddetlenmektedir.
Bu cercevede dizenlemelerin etkinligini degerlendiren ¢alismalara ihtiyag vardir.

Turkiye’de akademik alanda diizenlemelere ilgi artsa da bu konudaki ¢alismalarin sa-
yisi cok sinirhdir. Spesifik olarak rekabet alanindaki diizenlemelerin degerlendirildigi
bir calismaya rastlanmamistir. Bu calisma, genel olarak dizenlemeler, daha spesifik
olarak rekabet alanindaki dizenlemelere iligkin sinirli literatiire bir katki yapmayi he-
deflemektedir. Calisma sonuclari rekabet alanindaki dizenlemelerde seffafligi arttir-
maya yonelik olasi cabalarda yol gdsterici olacaktir.

7. Yontem

Calismada Turkiye’deki rekabet alanindaki sorusturma sireclerinin seffafligi iki ka-
tegoride incelenmistir: (1) genel olarak seffaflik ve (2) sorusturmalara 6zgu seffaflik.
Genel olarak seffaflik ile kast edilen, yasa ve yonetmelik, sorusturma surecleri ve
uygulamalari, sorusturma sureleri, kurum kararlari gibi genel olarak rekabeti tesis et-
mek amaciyla olusturulan kurallar ve politikalarin ne kadar seffaf oldugudur. Bir baska
deyisle, genel olarak seffaflik, tesebblslerin yaptiklarn veya yapmayi dustindikleri
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eylemlerin mevcut rekabet dlizenlemelerine uygun olup olmadigi; uygun degil ise, ne
gibi sonuclarla karsilasabileceklerine iliskin enformasyonun acik, net ve kolay ulasila-
bilir olup olmadigi ile ilgilidir. Sorusturmalara 6zgu seffaflik ise, tesebbisler hakkinda
rekabet otoritesi tarafindan sorusturma basladiktan sonra slirecin ne kadar seffaf is-
ledigi ile iligkilidir. Sorusturma surecinde seffafligin iki yonli olmasi beklenir: Otorite-
nin sorusturmanin ilgili taraflarina sorusturma ile ilgili ne kadar enformasyon sagladigi
ve taraflarin otoriteye enformasyon iletme kanallarinin ne kadar acik oldugu. Sorus-
turmalara 6zgu seffaflik kisminda konu her iki yonuyle de ele alinacaktir.

Turkiye’deki rekabet alanindaki sorusturma sireclerinin seffafiginin degerlendirilme-
sinde iki farkli ydntem kullanilacaktir. ilk olarak (9. Béliim), yukarida belirtilen siniflama
kullanilarak dizenlenmis bir anket rekabet otoritesi ¢alisanlarina ve rekabet huku-
ku ile ilgilenen akademisyen ve hukukculara uygulanmistir. Anket katilimcilarindan
yukaridaki siniflamaya gore belirlenmis belirli alt alanlarda diizenlemelerin ne kadar
seffaf oldugunu degerlendirmeleri istenmistir. Anketin ¢calismaya iki yonlu katki yap-
mas! beklenmektedir: (1) Sorusturma surecleri farkli bilesenleri olan, cok genis bir
uzayi ifade etmektedir. Her bir bilesen icin seffaflik seviyesi farkhdir. Bir baska deyis-
le, bazi alt alanlarda seffaflik sorunu digerlerine gére daha vahim olabilir. Ankette,
katihmcilardan bir agirliklandirma istendigi icin, anket sonuclari hangi alt alanlarda
seffafliga iliskin sorunlarin daha 6ncelikli olduguna dair bir fikir verecektir. (2) Anket,
hem rekabet otoritesi calisanlari (enformasyonu verenler) hem de rekabet hukuk-
cular ve akademisyenler (enformasyonu kullananlar) tarafindan cevaplanacagi igin,
enformasyonu arz edenler ve bunu kullananlar arasindaki algi farkinin (eger varsa)
gorulmesine de yardimci olacaktir.

ikinci olarak (10. Bsliim), mevcut yasalar, ydnetmelikler, rekabet otoritesi kararlari ve
bunlarla iliskili her tirli kamuoyunu bilgilendirme kanali incelenerek mevcut kurallar
ve bunlarin uygulanmasindaki seffaflik ile ilgili sorunlar degerlendirilmistir. Sorunla-
rin belirlenmesinde arastirmacilarin deneyimleri ve 6zellikle rekabet hukuku ile ilgili
arastirmacilar ve hukukcular ile yapilan bir calistay yol gosterici olmustur. Bu bélimde
sorusturma sureclerine iliskin tespit edilen her bir soruna iliskin olarak énce bir tanim-
la yapilmis sonra da sorun somut érneklerle desteklenmistir. Bu ¢calismaya dayanarak
sonu¢ boliminde somut dnerilerde bulunulmustur.

Yontem kisimda kullanilan siniflamada ve ankette buytk olctide ICN tarafindan yapi-
lan ICN Agency Effectiveness Project on Investigative Process: Competition Agency
Transparency Practices calismadan (ICN, 2013) yararlaniimistir. Calismadaki siniflama
aynen alinmis ama ilk ydntemde alt basliklarin bazilarina uyarlamalar yapilmisg, bazilari
ihmal edilmistir. Ankette (ilk yontem) ise, sorular ayni kalsa da soru ve cevap forma-
tinda degisiklige gidilmis, orijinal calismadaki evet-hayir cevaplari Likert siralamasi ile
degistiriimis, katihmcilardan her soruda spesifik bir konudaki Turkiye uygulamasinda
sorusturmalarin seffafliga iliskin degerlendirme yapmalari istenmistir.
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iKINCi BOLUM
8. Turkiye’de Rekabet Diizenlemeleri ve Rekabet Sorusturmalarinin
Formel Yapisina iliskin Genel Bilgiler”

Turkiye’de rekabet hukukuna iliskin ilk dizenleme, 13 Aralik 1994 yilinda yurtrlige
giren 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’dur. Kanun, uygulamaktan
sorumlu Rekabet Kurumu (RK), yaklasik ¢ yil sonra, 5 Kasim 1997 tarihinde faaliyete
gecmistir. idari ve mali 6zerklige sahip olan Kurum’un karar alma organi Rekabet Ku-
ruludur. Kurul bir baskan, bir baskan yardimcisi olmak tdzere 7 Gyeden olusur. Kurum
bagimsiz olarak karar verir. Kanun’da hicbir siyasi kurumun Kurum’un nihai kararini
etkilemek amaciyla emir ve talimat veremeyecegi acik¢a belirtilmistir.

4054 sayili Kanun ile buna dayanilarak yururltige konan teblig, yonetmelik ve kilavuz-
lardan olusan ikincil mevzuat Tirk rekabet mevzuatini olusturmaktadir. 4054 sayili
Kanun ulkemizdeki rekabet hukukunun esas ve usullerini belirleyen temel hukuki
metni olustururken; ikincil mevzuat, temel metnin uygulayicilari ve muhataplar baki-
mindan daha anlasilir, hukuki belirliligi daha yiksek ve daha uygulanabilir hale gel-
mesine katkida bulunmaktadir.

Kurum esas olarak Uc¢ tur rekabet bozucu davranisa kisitlama getirmektedir:

(1) tesebbdslerin aralarinda yaptiklari rekabeti sinirlayici anlasma, uyumlu eylem
ve tesebbis birligi kararlari

(2) hakim durumu kétiye kullaniimasi

(3) hakim durum yaratmaya, mevcut durumu giglendirmeye yonelik ve bunun
sonucu olarak piyasadaki rekabeti 6nemli dlctide etkileyecek birlesme ve dev-
ralma niteligindeki islem ve davranislar

Bir tesebbisiin rekabeti ihlal ettigine iliskin inceleme ya tlketicilerin veya sirketle-
rin ihbari ile ya da edinilen bilgi ve yapilan arastirmalarin degerlendirilmesi sonu-
cunda Kurul tarafindan re’sen baslatilabilir. Kurul ciddi gordigu iddialar hakkinda
dnarastirma ya da dogrudan sorusturma karar alabilir. Onarastirma karari verilmesi
durumunda 30 gln iginde bir rapor hazirlanip Kurul’a verilir. Kurul, 10 gun i¢inde ra-
poru degerlendirerek bir sorusturma acilmasina gerek olup olmadigina karar verir.
Sorusturma aciimasina karar verilmesi durumunda Kurul ilgili daire baskaninin go-
zetiminde sorusturmayi yurutecek raportdrleri belirler ve 6 aylik sorusturma sureci
baslar. Gerekli goruldugu hallerde, bir defaya mahsus olmak lizere, Kurul tarafindan
sorusturma stireci 6 ay daha uzatilabilir.

17. Bu bolimdeki bilgiler biylUk olgide Rekabet Kurumu’nun resmi sitesi olan http://www.rekabet.gov.tr ‘den der-
lenmistir.
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Sorusturma karari 15 gun icinde ilgili taraflara bildirilir ve 30 giin icinde taraflardan
ilk yazili savunma istenir. Taraflara taninan ilk yazili cevap suresi Kurulun bu bildirim
yazisli ile birlikte, iddialarin tird ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili taraflara gon-
dermesiile baslar. Taraflarin savunmalari, bilgi isteme ve yerinde incelemelerle elde
edilen bilgiler birlestirilerek bir sorusturma raporu hazirlanir. Bu raporun Kurul’a ve
taraflara tebligi edilmesiyle sorusturma siireci tamamlanmis olur.

Sorusturma sonucunda Kanun’u ihlal ettigi belirlenenlerden 30 glin i¢inde ikinci yazili
savunmalarini kurula géndermeleri teblig edilir. Taraflarin gonderecekleri ikinci yazili
savunmalarina karsi sorusturmayi ylrtitmekle goérevilendirilen heyet 15 glin icinde ek
yazil gorus hazirlar ve bu goris tum Kurul Uyeleri ile ilgili taraflara bildirilir. Taraflar 30
giin icinde bu gériise cevap vermelidirler (iiclincii yazili savunma). Uclincii yazili sa-
vunmadan sonra, taraflarin talebi veya Kurul tarafindan gerekli gértilmesi durumunda
so6zlu savunma toplantisi diizenlenebilir. S6zIU savunma yapildiktan sonra ayni gun,
mumkin olmaz ise 15 gln icinde Kurul tarafindan nihai karar verilir. S6zIU savunma
yapillmaz ise nihai kararin sorusturmanin bitiminden itibaren 30 gun icinde verilmesi
gerekir.

9. Paydaslarin Bakis Acisindan Tiirkiye’deki Rekabet Alanindaki
Sorusturma Sireclerinin Seffafligi

Seffaflik ile iliskili olarak iki temel sorun s6z konusudur. Birincisi formel olarak sef-
faflik ile iligkilidir. Yani, yasal olarak ilgili kurumu belirli bir konudaki enformasyonu
paydaslar ile paylasamaya zorlayan yasalar mevcut degildir. ikincisi ise fiili durum-
dur. Bazi durumlarda kurumlar yasal zorunluluk olmamasina ragmen enformasyonu
ilgili taraflar ile paylasirlar. Bazi durumlarda ise yasal zorunluluk olsa bile enformas-
yonu paylasmaz ya da paylastigini distindigu enformasyon ilgili taraflar agisindan
aydinlatici degildir.

Bu farklilhklari anlamak, paydaslarin Turkiye’deki rekabet alanindaki sorusturma su-
reclerine iliskin mevcut seffafligi nasil degerlendirdiklerini gérmek, varsa enformas-
yonu saglayanlar ile bunu kullananalar arasindaki algi farklarini tespit etmek ama-
ciyla bir anket dizenlenmistir. Anket, 6zlinde, ICN tarafindan yapilan ICN Agency
Effectiveness Project on Investigative Process: Competition Agency Transparency
Practices calismadaki anketin aynisidir. ICN’in ¢calismasinda hedef formel seffaflik
oldugu icin anket, katilimci Ulkelerin rekabet otoritelerine gdénderilmek lizere ha-
zirlanmistir. Bu nedenle cevaplar “Evet” ya da “Hayir” gibi kesin cevaplardir. Bu ca-
ismada hedeflenen ise konu ilgili taraflarin seffaflik algisi oldugu i¢in, sorularin ve
Ozellikle de cevaplarin formatinda degisiklige gidilmis, orijinal calismadaki evet-ha-
yir cevaplari Likert siralamasi ile degistirilmis, katilimcilardan her soruda spesifik bir
konudaki Turkiye uygulamasinda sorusturmalarin seffafliga iliskin degerlendirme
yapmalari istenmistir. ikinci asamada, enformasyonu veren grup (RK Personeli) ile
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enformasyonu kullanan grup (Bagimsiz Avukat/Danisman, Sirket Hukuk Danismani,
Akademisyen) arasinda istatistiki olarak anlaml bir fark olup olmadigi test edilmis-
tir.'8

Anket iki bolumden olugsmaktadir. Katilimcilardan, birinci bolimde genel olarak re-
kabet hukuku uygulamalarinin (alt baslik 9.1), ikinci bolimde ise, spesifik olarak so-
rusturma siireclerinin seffafligina iliskin degerlendirme yapmalari istenmistir. ikinci
bolimun ilk kismi (alt baslik 9.2) RK’nun kargsi tarafl sorusturma hakkinda ne kadar
bilgilendirdigi, ikinci kismi ise (alt baglik 9.3) karsi tarafin sesini ne kadar Kurum’a du-
yurabildigi ile iliskilidir.

Etkinligi giderek artmasina ragmen Turkiye’de rekabet hukukunun diger hukuk disip-
linlerine gore yeri oldukga sinirhidir. Bu alanda guvenilir bir veri olmamasina ragmen
Turkiye’de rekabet hukuku ile iliskili pozisyonlarda (RK Personeli, Bagimsiz Avukat/
Danisman, Sirket Hukuk Danismani, Akademisyen) ¢alisanlarin sayisinin (bu calisma-
nin ana kiitlesi) maksimum 350 kisi oldugu tahmin edilmistir.” internet ortaminda ha-
zirlanan anket paydaslara rekabet hukuku ile ilgilenen Kisilerin yogun iletisim icinde
olduklari web siteleri, bloglar ve mail gruplari araciligi ulastiriimistir.2°

Anketlere 36 geri donus olmustur (Tablo 1). Yukardaki kaba tahmine goére ana kut-
lenin yaklasik ylzde 10’una ulasiimistir. Ancak, katilim her bir alt grup i¢in farkli du-
zeydedir. En fazla katilim rekabet avukatlarindan/danismanlarindan, en distk kati-
m ise rekabet hukuku ile iliskili akademisyenlerden gelmigstir. Avukatlarin ankete
ilgisi hem sayisal ¢cokluklari hem de seffaflik konusu ile yakindan iligkili olmalari ve
bunun sonuclarindan en fazla etkilenen grup olmalari ile aciklanabilir. Ayni mantikla
akademisyenlerin uygulama ile ¢ok fazla iliskili olmamalari ve sayilarinin ¢ok sinirli
olmasi onlarin ankete fazla ilgi gostermemelerinin nedeni olabilir. Rekabet ile ilgili
meslek gruplari icinde en kalabaligi olan RK personelinin devlet memuru olmalari
nedeniyle boyle bir ankete karsi mesafeli kalmayi tercih etmis olabilecekleri duisu-
nulmektedir.

18. Veri sayisinin sinirli ve sirali (ordered) olmasi nedeniyle iki grup arasinda istatistiki olarak anlaml bir fark olup
olmadiginin sinanmasi maksadiyla parametrik olmayan bir test olan Mann-Whitney U uygulanmistir.

19. 2014 yilinda RK uzman kadrosunda 145 kisi calismaktadir. Yonetim kadrosu ile bu sayinin 160 oldugu tahmin edil-
mistir. Spesifik olarak rekabet davalari ile iliskili Turkiye’de Rekabet Kurulu kararlarinda kamuya aglk olarak belirtilen
temsilci firmalarda calisan sayilarindan yola ¢ikarak yapilan arastirma neticesinde bu alanda ¢alisan toplam bagimsiz
avukat/danisman sayisinin kabaca 90 oldugu tahmin edilmistir. Sayilar giderek artan sirketlere bagl olarak galisan
(in house) danisman sayisinin da yaklasik 50 oldugu distntlmustir. Bir uzmanlik alani olarak Rekabet hukuku ile
iliskili akademisyen sayisinin ise yaklasik olarak 10 oldugu varsayilmistir. RK uzman sayisi RK resmi web sitesinden
(http://www.rekabet.gov.tr/tr-TR/Personel-Istatistik-Listesi) alinmis resmi verilerdir. Diger tahminler ise, hukuk biro-

larinin yetkilileri ve bu alanda calisan kisilerle yapilan gortismelere dayanarak olusturulmustur. Bu nedenle, tarafi-
mizca yapilmis kaba bir tahminden ibarettir.

20. www.linkedin.com da yer alan Rekabet Hukuku Diinyasi grubu, “Pazarlardan Haberler” rekabet hukuku blogu
ve Bilgi Universitesi Rekabet Hukuku Merkezi mail grubu.
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Tablo 1. Anketi tamamlayanlarin rekabet hukuku ile iliskisi

Rekabet Kurumu
Personeli

Avukat /Danisman

Sirket Hukuk
Danismani

Akademisyen

Toplam

6

(% 17)

20

(% 56)

8

(% 22)

2

(% 6)

36

(% 100)

Katilimcilarin % 53’U erkek, %47’si kadindir. Alanda nispeten yeni olan paydaslar an-
kete daha fazla ilgi gostermislerdir. Anketi cevaplayanlarin % 44°’l rekabet hukuku
alaninda en fazla 5 yillik bir tecriibeye sahip olduklarini belirtmislerdir. En dlsuk kati-
hm ise en tecrlbeli paydaslardan gelmistir (Tablo 2).

Tablo 2. Kag yildir rekabet hukuku ile ilgileniyorsunuz?

0-5yil 5-10 yil 10-15 yil 15 + il Toplam
16 10 6 4 36
(44%) (28%) (17%) (11%) (% 100)

9.1. Politika ve Standartlar icin Genel Olarak Seffaflik

Birinci bélumde katilimcilara yasa ve yonetmelik, sorusturma stirecleri ve uygulama-
larl, sorusturma sureleri, kurum kararlari gibi genel olarak rekabet otoritesinin politi-
kalarina iliskin enformasyonun kamuya acik olup olmadigina iligkin gorusleri sorul-
mustur. Tablo 3. Bu bélimdeki sorulara verilen cevaplarin bir 6zetini géstermektedir.
Tabloda cevap verenlerin toplu degerlendirmeleri, degerlendirmelerin agirlikh ortala-
masi ve RK’dan anketi dolduranlarin ortalamasi yer almaktadir.

Anket sonuclari, kurumun, genel olarak ilgili yasalar ve mevzuat ve sorusturma si-
recleri hakkinda kamuoyunu bilgilendirmesinin oldukca tatmin edici dizeyde oldu-
gunu gostermektedir. Bu bolimdeki sorulara verilen cevaplarin ortalamasi 3,3/5 tur.
Katilimcilar Rekabet kanunu, kurum ikincil mevzuati ve yaptinmlarn konusunda kamu-
oyunun bilgilendirilmesi alaninda RK basarili bulurken (3,97/5), en dlisik degerlendir-
meyi (2,86/5) “Kurum yetkililerinin kurum politikasina iliskin veya diger konulardaki
beyanatlar” icin yapmislardir. Bu fark, kurumun, kamuyu “Kurum yetkililerinin kurum
politikasina iliskin veya diger konulardaki beyanatlarn” konusunda bilgilendirmede
yeterince etkin olamamasindan kaynaklanmis olabilecegi gibi, katilimcilarin sorus-
turmalar ile ilgili olarak birincil 8neme sahip olmamasi nedeniyle bu enformasyona
ulasmak icin daha fazla caba sarf ediyor olmamalariyla da iligkili olabilir. Yine de, en
disuk degerlendirmenin bile ortalamanin tzerinde olmasi seffaflik acisindan olumlu
bir sonuca isaret etmektedir.

Anketin bu bolimundeki bir baska carpici sonu¢ RK personelinin degerlendirmele-
rinin tUm sorularda genel ortalamanin lzerinde olmasidir. Parametrik olmayan test
sonuclari iki konuda RK personelinin degerlendirmeleri ortalamasi ile diger meslek
mensuplarinin ortalamasi arasinda istatistiki olarak anlamli bir farka isaret etmekte-
dir. Bu sonu¢ enformasyonu arz edenler (RK personeli) ile enformasyonu kullananlar
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(rekabet avukatlari ve danismanlari, rekabet hukuku ile ilgili akademisyenler) arasinda

mevcut enformasyonun niteligi konusunda dnemli bir fark olduguna isaret etmektedir.

degerlendiriniz.

Tablo 3. RK asagidaki bilgileri halka agiklamada ne kadar seffaf (Bilgilere kolaylikla ulasilabiliyor
mu? Bilgiler yoruma gerek birakmayacak kadar net mi? vs.)? 1 (seffaf degil) ile 5 (seffaf) arasinda

belirlendigi

1 5 3 4 5 Toplam | Ortala- | RK Ort.
Cevap ma

Rekabet kanunu, kurum ikin- 1 5 7 4 19
cil mevzuati ve yaptirimlari (3%) (14%) (19%) (11%) (53%) £9 SRS || csE
Kurum sorusturma stireci,
proseddrleri ve uygulamalari 3 3 ©) 10 10
(kurum kilavuzlar veya uygu- (9%) (9%) (26%) (29%) | (29%) €9 el Sl
lama kurallan)
Farkl tirdeki sorusturma-
larin zamanlamasi veya bu 3 9 8 7 9 "
sorusturmalar igin dngortlen (8%) (25%) (22%) (19%) (25%) €9 SR || LT
sureler
Kurul kararlari, tavsiye karar- 1 9 5 10 9
lari, vb. (3%) (26%) (15%) (29%) | (26%) 34 3,5/5 4.33/5
Kurul’'un sorusturma sonrasi
yaptinmda bulunmama veya 2 8 1 1 4 .
sorusturmayi sonlandirma (6%) (22%) (31%) (31%) (11%) €9 Skl el
kararlari
gglriltjinkqazlentla(l:::(;ILII:IT/:;;udTger S 10 10 S 5 85 2.86/5 | 3.67/5

O, O, O, (o) O, * *
konulardaki beyanatlari (14%) (29%) (29%) (14%) (14%)
Kurumun diger tuzel kisile-
;ff;kcmlllgei;;:lztzzrlit?ﬂ:;ér) 4 10 6 8 8 36 317/5 3.83/5

’ v (11%) (28%) (17%) (22%) | (22%) ’ ’

rekabet savunuculugu cerce-
vesinde sundugu gorisler
Sorusturma sirecinde, giz-
liligin nasil korunacadi ve 3 9 1 7 5
yasal ayricaliklarin nasil ele (9%) (26%) (31%) (20%) (14%) £ s e
alinacagi
Rekabet kanununun ihlali
durumunda karsilasilacak 5 6 1 6 7
yaptirimlar ve bunlarin nasil (14%) (17%) (31%) (17%) (20%) =2 EHItS SIS

oldugunu gostermektedir.

Not: Son sutunda yer alan * isareti iki ortalama arasinda yiizde 5 diizeyinde istatistiki olarak anlaml bir fark
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9.2. Spesifik Sorusturmalar Baglaminda Seffaflik:
Kamuoyunu Aydinlatma

Anketin ikinci béluminde ise, spesifik olarak sorusturmalarda RK’nun sorusturma-
nin taraflarina karsi ne kadar seffaf oldugunun degderlendirilmesi hedeflenmistir. Bu
maksatla katilimcilara sorusturmalarla iliskili 6 ana baslik (hukuki dayanak, iddialar,
sureler, deliller ve bu delillere taraflarin ulasimi, sorusturmaya konu olan ekonomik
zararin hesaplanmasi ve kurum personelinin kurum Uyelerine tavsiyeleri) ile iliskili
olarak, RK’nun ne kadar seffaf davrandigina iliskin verilen ifadeleri degerlendirme-
leri istenmigtir. Katilimcilarin bu konudaki degerlendirmelerinin 6zeti Tablo 4’te ve-
rilmistir.

Bu alanda yapilan dederlendirmelerin cogu yine ortalamanin tizerinde, ancak genel
ortalama (2,8/5) bir 6nceki bolimin altindadir. Yani, katilimcilar RK’nun spesifik ola-
rak sorusturmalarla ilgili konularda, genel konulara gore daha az seffaf oldugunu
dusunmektedir. Bir baska deyisle, RK genel olarak sorusturmalar hakkinda kamuyu
bilgilendirirken daha comert davranmakta, sorusturma basladiginda ise ilgili taraf-
lara karsl ayni derecede seffaf davranmamaktadir. Katiimcilar, bu boélim baglamin-
da, RK’nun en iyi performansi (3,56/5), taraflara, sorusturma neticesinde olasi ihlal
iddialarinin yasal dayanaklarini ve arastirma icin uygulanabilir yasal kurallar acikca
belirtmesi konusunda en kotu performansi (2,37/5) ise, sorusturmaya tabi eylemle-
rin sonucunda ortaya ¢ikan/ ya da ¢ikmasi muhtemel ekonomik zararlarin ekonomik
teorisinin, sorusturulan taraflara aciklanmasi konusunda gdsterdigini beyan etmis-
lerdir.

Katilimcilarin ikinci 6nemli degerlendirmesi, sorusturmanin farkli taraflarina iliskin sef-
fafhigin farkl olduguna iliskindir. Katilimcilarin, RK’nun sorusturmaya tabi olan taraflara
verdigi enformasyona iliskin degerlendirmelerinin agirlikli ortalamasi, tg¢lncl Kisiler
ve kamuya verdigi enformasyona iliskin degerlendirmelerinin agirlikli ortalamasindan
daha yuksektir. Yani, katiimcilara gore, RK sorusturmalar konusunda enformasyon
saglanmasi s6z konusu oldugunda sorusturma taraflarina gosterdigi hassasiyeti,
dclncu kisiler ve kamuya ayni dlclide gostermemektedir.

Uctincii 6nemli sonug yine RK personelinin ile digerlerinin degerlendirmeleri arasin-
daki farka iliskindir. Bu bolimde de, RK personelinin degerlendirmelerinin agirlikli
ortalamasi, her ifade de, karsi taraftakilerinin degerlendirmelerinin agirlikli ortalama-
sindan daha yuksektir. Parametrik olmayan testler 17 ifadenin 7’sinde aradaki farkin
istatistiki olarak anlamli oldugunu gdstermektedir. Genel olarak seffaflik konusunda
da oldugu gibi, sorusturmalara 6zgu konularda da RK’nun ilgili taraflarla, sorusturma-
lara iliskin paylastigini distindiigu enformasyon ile diger taraflarin aldiklarini distn-
dukleri enformasyonun seviyesi arasinda bir asimetri s6z konusudur.
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Tablo 4. Asagidaki ifadeleri 1 (Kesinlikle katilmiyorum) ila 5 (Kesinlikle katiliyorum) arasinda deger-

siresini agiklar

lendiriniz
Ana Soru 1 2 3 4 5 | ToPlam | 54 | RKORM.
Baslik Cevap
Q= Kurum, taraflara,
x a sorusturma neticesinde
> ; -
S = olasi ihlal iddialarinin yasal 0 3 15 13 5 36 356/5 | 4.5/5°
o) (e (e} (e} (e (e}
% © 5 |dayanaklarini ve arastirma | (0%) (8%) (42%) | (36%) | (14%)
g % T | i¢in uygulanabilir yasal
3 S5 O | kurallari acikga belirtir
X o S
3 38
I Sw
Kurum, sorusturmaya tabi
0 4 14 14 4
olan tarafa, hakkindaki o o o o o 36 3,5/5 417/5*
Q iddialan yeterince aciklar () (11%) (B || ekl | )
% Kurum, bir kisi ya da
5 X kurum hakkinda bir
© sorusturma yurutuldagind
o 2 6 20 4 3
> c 2
c = v? tja‘l.(lkmda s<f3rt.||(§turma (6%) (17%) (57%) | (%) (9%) 35 3/5 3,83/5
S ylrutulen tarafa karsi
© "_g iddialari, tglncu kisilere
E= aciklar
2%
Eike Kurum, bir kisi ya da
22 kurum hakkinda bir
c E sorusturma yurituldugini 1 8 13 10 4 .
% % ve hakkinda sorusturma (3%) (22%) | (36%) | (28%) | (11%) €9 A D
22 ylrutulen tarafa karsi
£ 9 iddialar, kamuya aciklar
Kurum sorusturmaya
tabi olan taraflara 3 13 6 " 3 .
sorusturmanin tahmini (8%) (36%) (17%) (31%) (8%) €l EEAGD e
F siresini aciklar
0
5 e
2 | sorvstmannsammm | 3| 8 L 7l 8 12 s |osgs| s
g sUreiini acikl (14%) | (44%) (19%) | (17%) (6%) ’
b ciklar
k=
3
1S
£ o
T | sorvsummamnmin | 2| B[ 8 | 7 L0 s | e | 2ss
5 ? (14%) | (43%) | (23%) | (20%) | (0%) ’ ’
@
2
o
%)
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Tablo 4. (Devam)

Ana Soru 1 2 3 4 5 Toplam Ort. RK Ort.
Bashk Cevap
Kurum, sorusturma stire-
cinde taraflara, kendilerine 0 3 14 9 5
yoneltilen suclamalarin fiili o o o o o 39 315/5 | 417/5*
dayanaklarini ve kanitlarin (%) | (24%) | (42%) | (27%) | (6%)
ozelliklerini aciklar
)@ Kurum, bir sorusturmada
_§’ taraflara yoneltilen sucla- 6 13 1 5 0
o malarin fiili dayanaklarini ve o o o o o 35 2,43/5 | 2,5/5
; kanitlarin 6zelliklerini Ggln- (17%) | (37%) | (3T%) | (14%) | (0%)
% cli kisilere agiklar
£ Kurum, bir sorusturmada
p taraflara yoneltilen sucla- 6 16 9 4 0
é_) malarin flllldg'yan.aklar.ln.l 17%) | @6%) | 26%) | M%) | ©0%) 35 2,31/5 | 2,67/5
3z ve kanitlarin 6zelliklerini
&) kamuya aciklar
£ c Kurum, sorusturmaya tabi
o .=
G = eylemlerin sonucunda or-
U ¢ @ |taya cikan/ ya da gikmasi 6 16 8 4 1
x E @ ya ¢ y ¢
€EQ g muhtemel ekonomik zarar- | (17%) | (46%) | (23%) | (11%) | (3%) £ e &
% = g larin ekonomik teorisini, so-
x § g rusturulan taraflara acgiklar
= Kurum personelinin Kurul
cwn
£ § Uyelerine tavsiyeleri sorus- (176%) (176%) (4135%) (11‘}%) (1;1%’) 35 2,83/5 | 3,5/5
Q 0 turulan taraflara agiklanir
a5
[T .
e > Kurum personelinin Kurul 7 13 10 0 4
EZ2 ; i it
535 uyelermetavswelerl tgln 21%) | (38%) | (29%) | (©%) | (12%) 34 2,44/5 | 2,72/5
S S o | cutaraflara aciklanir
Y ¥ >
Taraflar, sorusturmada elde 1 3 17 10 4 "
s edilen delillere ulasabilir (3%) (9%) | (49%) | (29%) | (11%) 35 3.37/5 | 45/5
£ Uctinc kisiler, . “ . 5 o
S .
o £ Zo::nﬁurm:adasl;:le edilen (20%) | (40%) | (31%) 9% | (0% 35 2,29/5 | 2,75/5
G elillere ulasabilir
IS
5 O
] Kamu, sorusturmada elde 9 8 12 5 0
g Z edilen kanitlara ulasabilir (26%) | (24%) | (35%) | (15%) | (0%) = AEEYD | 27D
n o

Not: Son siitunda yer alan * isareti iki ortalama arasinda ytizde 5 diizeyinde istatistiki olarak anlamli bir fark
oldugunu gostermektedir.
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9. 3. Spesifik Bir Sorusturma Baglaminda Seffaflik:
Kurumun Sunacagi Firsatlar

Uctincii bdliimde katiimcilardan taraflarin sorusturmalar hakkinda gériislerini/savun-
malarini RK personeline aktarabilme kanallarinin ne kadar acik olduguna iliskin de-
gerlendirme yapmalari istenmigtir. Katiimcilara 6 konuda 13 ifade verilmis ve bu ifade-
lere ne dlcude katildiklarini 1ile 5 arasinda degerlendirmeleri istenmistir. Katilimcilarin
bu konudaki degerlendirmelerinin 6zeti Tablo 5’te verilmistir.

Bu bolimiin genel ortalamasi (3,26/5) yine ortalamanin Uzerindedir. Katihmcilar,
RK’nun, taraflara goruslerini destekleyecek materyaller (kisa rapor, ekonomik calis-
malar vs.) sunma imkani tanima konusunda oldukc¢a basarili oldugunu distinmekte-
dirler; (3,88/5).

Bu bolimde RK calisanlari ile diger meslek mensuplari arasindaki degerlendirme far-
ki ¢cok carpici hale gelmektedir. RK ¢alisanlarinin degerlendirmelerinin agirlikli ortala-
masi yine digerlerinin lzerindedir ama bu defa bir tanesi hari¢ tim ifadelerde iki grup
arasinda istatistiki olarak anlamh bir fark belirlenmistir.

Son olarak, bu bdlimdeki degerlendirmelerde de katihmcilar RK sorusturmanin tarafla-
rinin, dguincu kisiler ve kamuya gore RK’na daha kolay ulasabildigini dusiinmektedirler.
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Tablo 5. Asagidaki sorulari 1 (Kesinlikle katilmiyorum) ila 5 (Kesinlikle katiliyorum) arasinda deger-

ekonomik calismalar vs.)
sunma imkani tanir

lendiriniz

Ana Soru 1 2 3 4 5 [TOPlaM I 54| Rkon

Baslk Cevap

Kurum taraflara
sorusturmayi yiriten 3 2 10 9 " .

= % kurum personeli ile (9%) (6%) | (29%) | (26%) | (31%) 35 CISER || G4
=] e e . N
; é goriisme imkani tanir
S g Kurum dgtinci Kisilere
5 o sorusturmayi yuriten 3 5 1 9 7 .
:; ;g kurum personeli ile (9%) | (14%) | (31%) | (26%) | (20%) 35 a4 I
=2 ;’ gériisme imkani tanir
£ % Kurum kamuya
2 c sorusturmayi yuriten 7 6 12 7 3
w O *
g g kurum personeliile (20%) | (17%) | (34%) | (20%) | (9%) =2 2D <49
n a gorisme imkani tanir

Q2 Kurum, bir yaptinm karari

35 vermeden 6nce kurumun
5 ; kaygilarini tartismak
59 maksadiyla sorusturma 4 12 1 3 5
[¢] *
i :% esnasinda taraflara (M%) | (34%) | (31%) (9%) (14%) =2 2D <09
z 5 kurum yoéneticileri veya
9 E karar alicilar ile gériisme
2 g |imkanitanr
U © «©
S G E
>d E | Kurum Gglincii Kisilere
c o . . e .
g = % kurum yonetlf:llerlﬂy? da 60 80 16o ‘L 1‘1) 35 269/5 45
o9 karar alicilari ile gorisme | (17%) | (23%) | (46%) | (3%) (11%)
5825 imkani tanir
X © O
2 Kurum, taraflara
o _ o
SE | menatertesarapon | L[ AL o b 4] | s | s | asus

’ O, (o) (o) o) 0, ’ E)

é % = ekonomik calismalar vs.) &) (PPl | e || (PR | 1)
? c % sunma imkani tanir
558
T T o Kurum, tigiincii kisilere
58 E goruslerini destekleyecek 3 a 9 7 12
® L E &
gEE5 materya!ler (kisa rapor, (9%) %) | 26%) | 20%) | 34%) 35 3,6/5 4,83/5
x & ¢ ekonomik calismalar vs.)
8= < | sunma imkani tanir
28 >
55
g c € Kurum, kamuya
© E S goruslerini destekleyecek
@ 2 % materyaller (kisa rapor, 4 4 10 4 13 35 3,515 | 4,67/5*
g 2 3 Y por, (M%) | (11%) | (29%) | M%) | (37%) ’ ’
S5 3
HZR
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Tablo 5. (Devam)

Ana
Baslk

Soru

Toplam
Cevap

Ort.

RK Ort.

Kurum ile zorunlu bilgi paylasimi konusunda

goris alisverisinde bulunma imkani

Kurum, zorunlu bilgi paylagimi
konusunda taraflara Kurum ile
gorus alisverisinde bulunma
firsati verir (Baska bir ifadeyle,
bilgi taleplerinin siresi ve
kapsami konusunda gorlisme
ve tartisma imkani verir)

(6%)

(11%)

1
(31%)

1
(31%)

(20%)

35

3,49/5

4,5/5*

Kurum, zorunlu bilgi paylagimi
konusunda tg¢uncu kigilere
Kurum ile goris aligverisinde
bulunma firsati verir (Baska
bir ifadeyle, bilgi taleplerinin
siresi ve kapsami konusunda
goriisme ve tartisma imkani
verir)

(3%)

(21%)

"
(33%)

10
(30%)

(12%)

33

3,27/5

3,83/5

RK’nun kaygilarina

cevap imkani

Taraflara, yaptirim kararinin
uygulanmasindan 6nce,
konuyla ilgili delillerini ortaya
koyma ve kurumun kaygilarina
(6rnegin itiraz veya duyum gibi
kaygilara) cevap verebilme
imkani verir

(3%)

(20%)

1
(31%)

(26%)

(20%)

35

3,4/5

4,67/5*

¢Ozimler konusunda yorum yapma ya

Kurum tarafindan onerilen yasal
da goris belirtme imkani

Kurum, Gglncd kisilere,

kendisi tarafindan onerilen
yasal ¢ozimler ya da anlasma
yukumlulikleri hakkinda yorum
yapma veya gorus bildirme
imkani verir

(9%)

(14%)

14
(40%)

(23%)

(14%)

35

3,2/5

4/5

Kurum, kamuya, kendisi
tarafindan 6nerilen yasal
¢ozlumler ya da anlagsma
yukumltltkleri hakkinda yorum
yapma veya gorus bildirme
imkani verir

(17%)

(26%)

1
(31%)

(14%)

(11%)

35

2,77/5

4/5*

Not: Son situnda yer alan * isareti iki ortalama arasinda ylizde 5 diizeyinde istatistiki olarak anlaml bir fark
oldugunu gostermektedir.
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9.4. Turkiye’de Rekabet Alanindaki Sorusturma Siireclerinin
Seffafligina iliskin Anket Calismasinin Genel Sonuclari

Katimcilar ve bolumler arasinda farkliliklar olsa da anket sonuclarina bakarak rekabet
alanindaki sorusturmalarin seffafligina iliskin bazi genel dederlendirmeler yapilabilir.

ik olarak, katihmcilar her ana baslikta RK’nun seffafigini ortalamanin tizerinde de-
gerlendirmislerdir. Yaptigimiz atélye calismalarinda da avukat, danisman ve akade-
misyenlerden olusan katilimcilar da benzer bir degerlendirme yapmislardir. Kuskusuz
bunda Turkiye’deki rekabet hukukunun bu alanda daha uzun bir tecribeye sahip
olan Bati Ulkelerinden aynen ithal edilmis olmasinin payi blyuktur.

Anketin bize gdsterdigi ikinci dnemli sonu¢ enformasyonu saglamakla yukiumli olan-
lar (RK personeli) ile bu enformasyonu kullananlar arasindaki farktir. Anketin tim mad-
delerinde Kurum personelinin seffaflik degerlendirmesi digerlerinin tzerindedir. Bir
baska deyisle bir taraf enformasyonu verdigini, digeri ise almadigini iddia etmektedir.
Taraflarin bir araya gelip bu farkin nereden kaynaklandigini tartismalari bu alanda
seffafligin gelistiriimesine énemli katkida bulunabilir.

Son olarak, anket sonuclari bize RK’nun Gglincu kisiler ve kamu ile enformasyon
paylasimi konusuna nispi olarak daha az dnem verdigini gostermektedir. Kuskusuz,
sirmekte olan bir sorusturmanin taraflari enformasyona en fazla ihtiya¢c duyan grup-
tur. RK’nun sorusturmanin taraflarina sagladigi nispi enformasyon cémertligi bu ge-
rekceyle aciklanabilir. Ancak, tglncu kisilerin ve kamunun da sorusturma sirecleri
hakkinda bilgilendirilmesinin seffafligin olmazsa olmazi oldugunun daha fazla vur-
gulanmasi ve Kurumun bu konuda daha hassas davranmasi sorusturma sureclerinin
seffafligina 6nemli katki yapacaktir.

10. Turkiye’deki Rekabet Sorusturmalarinin Uygulamadaki
(De Facto) Seffafligi

Herhangi bir alanda kapsamli kurallarin olmasi ilgili alandaki seffafligin en énemli gu-
vencelerinden biridir. Ancak, kurallar acik, net, tahmin edilebilir ve kolayca ulasilabilir
degil ise ve guclu yaptinmlar ile desteklenmiyorsa keyfi uygulamalarin 6ntine gec-
mek mUmkin olmaz. Bu nedenle, kanunlarin varligi kadar uygulanmasi da seffaflik
acisindan cok onemlidir.

Turkiye’deki rekabet alanindaki yasalar ve ikincil mevzuat blylk 6l¢lide Avrupa Birli-
gi'nin ilgili dizenlemelerinden aynen aktariimistir. Yasal diizenlemelerin kapsami agi-
sindan Turkiye’nin Birligin diger ulkelerinden dnemli bir farki yoktur. Calismamiz kap-
saminda goriisme imkani buldugumuz rekabet avukatlari, danismanlari ve konu ile
ilgili akademisyenler de rekabet alanindaki diizenlemelerin Turkiye’deki diger hukuk
alanlar ile mukayese edildiginde oldukca seffaf oldugunu, sorunlarin uygulamadan
kaynaklandigini dile getirmiglerdir.
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Bu nedenle bu boélimde Turkiye’deki rekabet alanindaki sorusturma sureclerine ilis-
kin uygulamada karsilasilan sorunlar, kagit tGzerindeki durum (de jure) ile fiili durum
(de facto) arasindaki farklar Uzerinden incelenecektir. Uygulamadaki sorunlardan
bahsederken somut drnekler Uzerinden gidilecek davalara, dlizenlemelere siklikla
referans verilecektir.

inceleme uzayinin cok genis olmasi nedeniyle sadece uygulamadaki seffaflik tizerine
yapilmis calismalarin sayisi cok sinirhdir. Clinkd, binlerce dava ve ylizlerce maddelik
yasa ve yonetmelikleri inceleyip seffafligi zedeleyen uygulamalarin tespit edilmesi
oldukca zorlu ve zaman harcayici bir caba gerektirir. Bu zorlugun Ustesinden gelebil-
mek ve argimanlarimizi desteleyebilecek bir delil havuzu olusturabilmek maksadiyla
16 Kasim 2015 tarihinde istanbul Bilgi Universitesi Rekabet Hukuku ve Politikalari Uy-
gulama ve Arastirma Merkezi’nde bir calistay dlizenlenmistir. Calistaya, bu projenin
yurutlculeri disinda, rekabet alaninda calisan 10 avukat, danisman ve akademisyen
katilmistir.?’ Toplanti dncesinde, yine ICN (2013) raporundaki format kullanilarak hazir-
lanan, bir taslak rapor katiimcilara gonderilmis ve toplanti esnasinda katilimcilardan
bu formata gore her bir baslik ile iliskili spesifik katkilarinin beklendigi belirtilmistir.
Calistay esnasinda katihmcilar, bilgi ve tecriibelerine dayanarak, uygulamada seffaf-
ik alaninda karsilastiklari sorunlari somut davalara ve yasal dlizenlemelere referans
vererek dile getirmislerdir. Katihmcilarim katkilari, proje ekibinin rekabet alanindaki
bilgi, tecrlbeleri ile birlestirilerek genis bir 6rnek vaka ve destekleyici delil havuzu
olusturulmustur. Bu havuzdaki veriler kullanilarak seffafliga iliskin uygulamadaki so-
runlar desteklenmistir.

Bu kisim iki ana basliktan olusmaktadir. Birinci baslikta (10.1) “genel olarak” rekabet
mevzuatinin seffafligi incelenmistir. Bu baslk altinda sorusturma sirecleri ile ilgili du-
zenlemelerin ne kadar net, kolay ulasilabilir ve tahmin edilebilir oldugu, ne gibi belir-
sizliklerin yasandigi somut delillerle ortaya konmustur. ikinci bdliimde (10.2) ise sorus-
turma slreclerinde uygulamada yasanan sorunlar ele alinmistir. Bu boliimde sirasiyla,
iddialar ve sorusturma stirecleri, dosyaya erisim imkanlari ve yaptirnmlar konularinda
uygulamada ne gibi belirsizliklerin yasandigi, 6rnek olaylara referans verilerek gos-
terilmigtir.

101. Rekabet Mevzuatinin Seffaflig:
10.14. Birincil Ve ikincil Mevzuatin Kamuya Acik Olmasi

Ulkemizde rekabet hukukuna iliskin temel mevzuat; Anayasa (madde 167) ve ayni
zamanda RK’nu da kuran 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’dur.
4054 sayili Kanun ve bu kanunda degisiklik yapan her tirli kanun ve kararname,
diger tim kanun ve kararnameler gibi Resmi Gazete’de yayinlanarak yururlige gir-
mistir. Bunun yaninda Tirkiye’de rekabet hukukunun ikincil mevzuati olarak sayila-

21. Galistaya bu calismanin yazarlari disinda Kerem Cem Sanli, Bahadir Balki, Hakki Can Yildiz, Halil Emre Onal, Kadir

Bas, Muzaffer Eroglu, Oguzcan Biilbiil, Bora ikiler katiimislardir.
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bilecek yonetmelikler ve tebligler ile bunlarda yapilan degisiklikler de Resmi Gaze-
te’de yayinlanmaktadir. Dolayisiyla, kamuya aciktirlar.

Bunlar disinda, Rekabet hukukunun bir vaka hukuku olmasi ve sinirlari cok genis olan
temel dizenlemelerin her somut olay icin farkl sekilde uygulanabilmesi nedeniyle
rekabet davalarinda birincil ve ikincil mevzuat kadar dolayl kaynaklar da (Kurul ve
yargl kararlarn) son derece dnemlidir. 4054 sayili Kanunun 53’Uncl maddesi Kurul
kararlarinin taraflarin ticari nitelikli sirlarini ifsa etmeyecek sekilde Kurum internet say-
fasinda yayinlanmasini ve bu kararlarin gerekgeli olmasi gerektigini emreder.?? Bu
hikim geregince, Rekabet Kurulu kararlari ve bunlara iliskin yargi kararlari (6zellikle
Rekabet Kurulu kararlari hakkindaki idari yargi kararlari) RK internet sitesinde kamuya
acik olacak sekilde yayinlanmaktadir.?®

Buna gore, rekabet sorusturmalari ile ilgili hemen tim dizenlemelerin kamuya du-
yurulmasinin yasal zorunluluk oldugu, bu yukimliligun RK tarafindan yerine getiril-
digi ve ilgilenenlerin bu bilgilere kolaylikla ulasilabildigi sdylenebilir. Ancak, rekabet
sorusturmalari agisindan hayati 6neme sahip olmasina ragmen, bazi dlizenlemelerin
kamuya duyurulmuyor olmasi bu alandaki oldukc¢a basarili olan uygulamalara golge
dusurebilmektedir.

Bu baglamda, calismamiz esnasinda tespit edilen en énemli 6érnek, RK uzmanlari-
nin tesebblslerde gergeklestirdikleri yerinde incelemelere iliskin sureci dlizenleyen
“4054 Sayill Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Uygulanmasi Cercevesinde
RK’nca yapilacak yerinde incelemelere iliskin usul ve Esaslara iliskin Hizmete Ozel
Yonetmelik” (Yerinde inceleme Yonetmeligi) tir. S6z konusu ydnetmelik higcbir dénem-
de kamuoyu ile paylasiimamis, kurum igin bir belge niteliginde kalmistir.2* Bahsi ge-
cen Yerinde inceleme Yénetmeligi'nden, Rekabet Kurulu’nun TTNET Yerinde incele-
me?® kararinda yer alan, Rekabet Kurulu tiyesi Fevzi Ozkan tarafindan kaleme alinmis
karsi oy gorist sayesinde haberdar olunmustur.

Karsi oy gériisiinden, Yerinde inceleme Yénetmeligi'nde “Tesebbiislerin Haklari”ni dii-
zenleyen bir bolim oldugu anlasiimasina karsin, icerigi hakkinda kesin bir bilgi bulun-
mamaktadir. Ancak, anlasildigi kadariyla, s6z konusu yonerge RK uzmanlarinin yerinde
inceleme esnasindaki gdrevlerini ve haklarinin sinirlarini diizenlemektedir. Bu yonerge-
nin iceriginden tesebbduslerin haberdar olmamasi nedeniyle, RK uzmanlarinin gorev-
lerini belirtilen sinirlar icerisinde gerceklestirip gerceklestirmedigi hususu tesebbusler
tarafindan denetlenememekte ve ortaya cikabilecek hukuka aykiri uygulamalarin tespi-
ti zorlasmaktadir. Bu tir temel hak ve 6zgurlikleri ilgilendiren bir diizenlemenin kamuo-

22. Uygulamada sorusturma ve nihai inceleme gibi idari yaptirimla sonuglanabilecek Kurul kararlari, ilgili tesebbis-
ler ve kamuoyunu mimkin olan en kisa zamanda bilgilendirmek amaciyla, Kurum internet sitesinde duyuru / kisa
karar seklinde yayinlanmakta, gerekgeli kararlar ise yazildiktan sonra internet sitesine eklenmektedir.

23. Rekabet Kurulu kararlarinin seffafligina iliskin daha ayrintili degerlendirmelerimiz ilerleyen bolimlerde sunula-
cakitir.

24. Kurum ici bir belge niteliginde kaldigi da icerdigi “Hizmete Ozel” ibaresinden anlasiimaktadir.

25. Rekabet Kurulu'nun 18.07.2013 tarih ve 13-46/601-M sayiIli karar!.
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yunun bilgisine sunulmamasinin RK’nun seffafligini olumsuz etkiledigi asikardir.

Tesebbduslerin ve calisanlarinin temel hak ve hirriyetlerini etkileyecek bdylesine
onemli bir dizenlemenin tesadifen ortaya ¢ikmasi ve halen iceriginin bilinmiyor ol-
masl, RK nezdinde, Yerinde inceleme Yénetmeligi disinda, benzeri “gizli” diizenle-
melerin bulunup bulunmadigi konusunda soru isaretlerinin ortaya ¢cikmasina neden
olmaktadir. Calistay katilimcilari, menfi tespit ve muafiyet basvurularinin degderlendi-
rilmesine iliskin de benzeri bir dizenlemenin bulunduguna dair bilgileri oldugunu ak-
tarmislardir. Katiimcilarin bu aktarimlari tamamen bir sdylentiden ibaret olabilir. Ancak
acikhgin olmadigi ortamlarda belirsizliklerin sdylentiler yoluyla giderilmeye calisiimasi
kacinilmazdir.

101.2. Uygulama Sireclerinin Seffafligi ve Belirliligi

Turkiye’de, mevcut rekabet kanununu uygulamakla gorevli otorite RK, Kurumun te-
mel karar alma organi da Rekabet Kuruludur. Kurul’un temel gorev ve yetkileri Ka-
nun’un 27’inci maddesinde belirtiimektedir. S6z konusu gorev ve yetkiler rekabet
hukukunun uygulanmasina iliskin gorev ve yetkiler, yani icra faaliyetleri (bnarastirma,
sorusturma, menfi tespit ve muafiyet kararlari, birlesme ve devralma incelemeleri, vb.)
ile Kurum’un isleyisine iliskin gérev ve yetkiler, yani idari faaliyetler (bltce ve perso-
nel politikasinin belirlenmesi vb.) olarak iki temel ana gruba ayrilabilir. Bu iki faaliyet
grubundan, 6zellikle icra faaliyetlerinin 6nceden belirlenmis, seffaf streclere uygun
olarak islemesi son derece kritiktir. Uygulamaya iliskin iyi tanimlanmis streclerin bu-
lunmamasi durumunda, keyfi ve tesebblsler arasinda esitlige aykiri olabilecek uygu-
lamalarin ortaya ¢ikmasi kuvvetle muhtemeldir.

Ulkemiz rekabet hukuku mevzuati Rekabet Kurulu’nun gerek icra, gerekse de idari
faaliyetleri acisindan usul kurallarini son derece acik bir sekilde belirlemektedir. 4054
saylll Rekabet Kanunu’nun 40 ve devaminda yer alan maddeler 6narastirma, sorus-
turma, nihai inceleme, delillerin toplanmasi, savunma asamalari, kararin nasil alina-
cagi gibi temel uygulama sireclerini ayrintili ve net bir bicimde ortaya koymaktadir.
En dnemlisi de gerek yapilacak islemler, gerekse de bu islemlerin tamamlanmasi igin
gereken sureler ile ilgili taraflarca veya Ug¢lncu Kisilerce yapilmasi gereken veya yapi-
labilecek islemler acik bir bicimde belirtilerek idarenin karar serbestisi azami dlcide
kisitlanmistir. Boylece, rekabet hukukunun uygulama sirecleri hakkinda belirsizlikle-
rin yasanmasinin dnine gecilmesi hedeflenmistir.

Yasal diizenlemelerin oldukca ileri diizeyde olmasina ragmen uygulamada belirsizlik-
ler mevcuttur. Bunlardan bazilari asagida detayl olarak incelenecektir.

Stirelere lliskin Belirsizlikler

Mevzuat ile genel bir belirlilik ve seffaflik saglansa da, surelere uyum ile ilgili uygu-
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lamada cesitli sorunlar ortaya cikabilmektedir. Bunlarin basinda da birlesme ve dev-
ralma islemlerinin tamamlanmasi sirasinda gecen sureler yer almaktadir. 4054 sayili
Kanun kapsaminda, Rekabet Kurulu tarafindan nihai incelemeye alinmamasina karar
verilen bir birlesme/devralma isleminin onaylanabilmesi i¢in, RK’na gerekli tim ev-
raklarin sunulmasindan itibaren o6n inceleme icin 15 gunlik bir sire dngdérulmustur.
Bunun yaninda Rekabet Kurulu’nun bu stire igcinde basvuruya iliskin herhangi bir ce-
vap vermedigi ya da herhangi bir islem yapmamasi durumunda s6z konusu islemin,
bildirim tarihinden itibaren 30 glin sonra hukuki gecerlilik kazanacagi diizenlenmistir.
Uygulamada Rekabet Kurulu, genellikle, bu 30 glinlik sire dolmadan dnce birlesme
ve devralma basvurusu ile ilgili kararini vermektedir.

Uygulamada belirtilen stireler 4054 sayili Kanun ve 2010/4 sayili Tebli§ kapsaminda
hazirlanan Bildirim Formlari’nin tam ve eksiksiz olarak RK kayitlarina intikal etmesi ile
baslar. Taraflarca RK’na iletilen formlarin eksiklik olmasi durumunda RK taraflardan
ek bilgi ve belge talep edebilmekte ve s6z konusu bilgi ve belgeler RK’na sunulana
kadar tam ve eksiksiz bir basvuru yapiimamis sayildigi icin, s6z konusu sureler isletil-
memektedir.

Bu kapsamda tam ve eksiksiz basvurudan ne anlasiimasi gerektigi dnem kazanmak-
tadir. Zira bazi vakalarda, 2010/4 sayili Teblig ekinde yer alan Bildirim Formlar’nda
yer alan sorularin eksiksiz olarak cevaplanmasi durumunda dahi, islemin 6zelligi veya
arastirmayi yapan uzmanlarin talepleri dogrultusunda Bildirim Formlari’nda talep edil-
memis olan bilgilerin tesebbislerden talep edildigi gortlmektedir. Bildirim Formunda
yer almayan (tesebbislere sorulmayan) bilgilerin talep edildigi durumlarda, kanunda
belirtilen strelerin isletiimedigi veya kesildigi anlasiimaktadir. Bu durum, formu eksik-
siz olarak dolduran, formda yer alan tum sorulara doyurucu yanitlar verdigini disunen
tesebblsler acisindan dahi belirsiz bir stiire¢ yaratmaktadir. Zira RK tarafindan her za-
man, bazi durumlarda formda sorulmayan, bilgi ve belgeler talep edilebilecek ve s6z
konusu bildirimin karara baglanmasi i¢in gecen slre uzayabilecektir.

Buna ek olarak, RK tarafindan bildirimde bulunan tesebbdsler disinda, t¢lincu kisiler-
den veya diger kamu kurum ve kuruluslardan bilgi veya goris talep edilmesi duru-
munda da bu surelerin kesildigi ve s6z konusu bilgi ve gorusler RK’na iletilene kadar
isletilimedigi anlasiilmaktadir. Taraflarin yapmis olduklar basvurularda eksiklik olmasi
durumunda, basvurunun yapilmamis sayillmasi veya strenin eksiklik tamamlanana
kadar surenin islememesi olagan karsilanabilir. Ancak U¢lincu taraflardan talep edilen
bilgilerin Rekabet Kurulu’nun konu ile ilgili karar alma suresini etkilemesi, bildirimde
bulunan taraflar acisindan bir belirsizlik yaratmaktadir. Ayrica, uygulamada RK tarafin-
dan, basvuruda bulunan taraflara, Ucincu kisilerden bilgi veya belge talep edildigi ve
ancak bu bilgi ve belgelerin RK’na iletilmesinden sonra karar verebilecegine iliskin bir
bildirimde bulunulmamaktadir.

RK’nun izni olmadan birlesme/devralma islemi gecerlilik kazanmadidi i¢in?® 4054 sa-

26. 2010/4 sayili “Rekabet Kurulundan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig” (2010/4
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yil Kanun kapsaminda kanun koyucu, yapilan birlesme ve devralma bagvurularinin
akibetinin bir an 6nce belirlenebilmesi amaciyla, bu basvurularin en ge¢ 30 glin ice-
risinde onaylanmasi veya en ge¢ 30 gln icerisinde nihai incelemeye alinmasi ge-
rektigini dizenlemistir. Fiiliyatta bu durum ¢cogu basvuru icin dogru olsa da, yukarida
belirtilenler gibi bazi durumlarda basvurularin uzun streler boyunca askida kalmasi
gibi sorunlar ortaya ciktigi gorilmektedir. Tahmin edilecegi tzere birlesme ve devral-
ma islemlerinin sirelerinin taraflarca dnceden kestirilebilmesi son derece dénemlidir.
Bu strelerin dizenlenen uzun veya 6ngdrilemez olmasi dogrudan islemin fiyatina
etki edebilmekte ve hatta taraflarin islemden vazge¢cmesine yola agabilecek sonuclar
dogurabilmektedir.

Siirecler ve Siireclerin isleyisine lliskin Belirsizlikler

Onarastirma, sorusturma ve nihai inceleme siireclerinin ne sekilde isleyecegi 4054
sayili Kanun ile acik bir bicimde diizenlenmistir. Hakkinda bir rekabet incelemesi (6na-
rastirma, sorusturma veya nihai inceleme) baslatilan bir tesebbis ne gibi bir sirecle
karsl karslya oldugu hakkinda sadece 4054 sayill Kanun’u inceleyerek dahi bile net
bir bilgi edinebilmektedir. Bunun yaninda, 21.06.1997 tarihinde yurtrlige giren RK Ca-
hsma Usul ve Esaslari Hakkinda Yonetmelik de bu slreclerin isleyisini acik ve ayrintili
olarak duzenlenmistir. Buna ragmen, uygulamada bazi belirsizlikler s6z konusudur.
Bu béliumde bunlardan tespit edebildigimiz iki tanesi ayrintili olarak ele alinacaktir.

Rekabet mevzuatimiz acisindan belirsizlik yasanan temel hususlardan birisi, teseb-
bislerin hangi eylemleri neticesinde s6z konusu kurallarin uygulamalari ile karsila-
sacaklarina iliskindir. Rekabet Kanunu, bir tesebbls hakkinda 6énarastirma aciimasi,
sorusturma baslatiimasi veya yapilan bir birlesme/devralma basvurusunun nihai ince-
lemeye alinip alinmamasi kararini tamamen Rekabet Kurulu’na vermistir. Rekabet Ku-
rulu’nun Rekabet Kanunu’yla getirilen kurallarin uygulayici ve karar alici organi olmasi
nedeniyle bu durum olagandir. Ancak kanun, Rekabet Kurulu’nun 6narastirma agma,
sorusturma bagslatma veya bir yogunlasma islemini nihai incelemeye alma kararla-
rini hangi sartlarin varhgi altinda alabilecegine iliskin somut bir dlizenlenmeye yer
vermemis ve RK’na son derece genis bir serbesti taninmistir. Konuya iliskin Rekabet
Kanunu’nun 42’inci maddesinde;

“Kurulun, ihbar veya sik&yet basvurularinda ileri sdrtlen iddialari ciddi ve yeter-
li bulmasi durumunda, ihbar veya sikéyet edenlere ileri sirlilen iddialarin ciddi
bulundugu ve arastirmaya baslandigi yazili olarak bildirilir.”

hikmU yer almaktadir. Ancak burada Kurul’'un 6ne surtlen iddialari ne gibi objektif
kriterleri kullanarak “ciddi ve yeterli” bulacagina iliskin bir dizenleme bulunmamak-
tadir. Konuya iliskin RK Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda Yonetmelik’te de objektif

sayill Teblig) kapsamina giren birlesme ve devralmalar.
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bir kriter bulunmamaktadir. Dolayisiyla, Rekabet Kanunu’nda bir dnarastirma karari
veya birlesme/devralma basvurusu sonrasinda, Kurul’un sorusturma/nihai inceleme
baslatilmasi yonindeki kararlarinin ne gibi somut faktdrler gz énline alinarak yapila-
cagina iliskin bir acikhk olmadigi sdylenebilir.

Rekabet Kurulu’nun sorusturma/nihai inceleme baslatmasi yoninde karar alirken ne
gibi hususlar g6z onltnde tutacaginin Kanunda acik olarak tanimlanmamis olmasi;
haklarinda sorusturma/nihai inceleme baslatilan sirketler acisindan bircok maliyet ya-
ratmakta ve basli basina bir yaptirim niteliginde olabilmektedir. Baglatilan sorusturma
ve nihai incelemeler; sonucunda herhangi bir yaptirim karari alinmasa dahi, tesebbs-
lerin kamuoyunda ve tuketiciler géziinde itibar kaybi yasamasina neden olabilmekte,
yatirnmcilarla olan iliskilerini bozabilmekte, tesebblslerin birlesme ve devralma islem-
leri acisindan islemin fiyatini etkileyebilmekte, hatta taraflarin islemde vazge¢cmesine
dahi sebep olabilmektedir.?’

Bu baglamda, Rekabet Kurulu’nun Lafarge Aslan Cimento’nun OYAK tarafindan dev-
ralinmasina iliskin verdigi karar® seffaf olmayan sorusturma baslatma gerekceleri-
ne iyi bir érnek teskil etmektedir. Lafarge Aslan Cimento’nun OYAK’a satisina karar
verilmesine muteakip, bu devir isleminin rekabet acisindan incelenmesi icin RK’na
basvuru yapilmis, yapilan 6ninceleme sonucunda Rekabet Kanunu’nun 10.maddesi
uyarinca Rekabet Kurulu tarafindan devralmaya iliskin nihai incelemeye alinma karari
verilmistir.

islemin nihai incelemeye alinmasi, devralmanin olumsuz rekabetci etkilerinin gdzle-
necegi “ilgili cografi pazarin” olabilecek en dar bicimde belirlenmesi sonucunda mim-
kun olmustur. Devralma incelemelerinde ilgili cografi pazar ne kadar dar tanimlanirsa
birlesen tesislerin bu daralmis pazardaki payi ve dolayisiyla muhtemel olumsuz reka-
betci etkiler o kadar yuksek olacak, Kurul kararinin olumsuz olma olasildi artacaktir.
Bu kararda ilgili cografi pazar “%10 testi” adi verilen ve daha dnceki cimento devral-
ma islemlerinde de kullanilan bir testin bu sefer kurallan degistirilerek uygulanmasi
sonucunda olmustur. Bu testte, islem icin belirlenecek olan ilgili cografi pazara dahil
edilecek iller iki sekilde tespit edilmektedir: (1) bir tesisin satis yaptigi illerdeki pazar
payinin %10’u asmasli veya (2) ilin tesisin satislari i¢cindeki payinin %10’u asmasi. Bu
kosullardan birini veya otekini saglayan iller, ilgili cografi pazara dahil edilmektedir.®

OYAK/Lafarge Aslan Cimento devralmasinda RK raportorleri ve onlarin dnerisine
gore hareket eden Kurul, yapilan dninceleme sonucunda alinan (ara) kararda -6nceki
devralma kararlarina atifta bulunarak- daha 6nce de kullaniimis olan %10 testini uy-
guladigini ve bunun sonucunda ilgili cografi pazarin ayri ayri olmak tizere Adapazari
ve Sakarya (1. pazar) ile Bolu (2. pazar) illeri olarak tespit edildigini belirtmistir. Yani
27. Karara yanslyan bir islemden vazgecme durumuna 6rnek olarak bkz. Rekabet Kurulu’'unun 24/04/2007 tarih ve
07-34/351-131 sayili kararl.

28.1811.2009 tarih ve 09-56/1338-341 sayili nihai inceleme karari

29. %10 testi 24.04.2007 tarih ve 07-34/352-132 sayili, Bolu Cimento’nun Deniz Cimento’yu devralmasina iliskin
kararda kullaniimistir.
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tespit edilen iki ilgili pazarin ilki iki, ikincisi ise bir ilden olusmaktadir. Ticari sirlardan
arindiriima adi altinda kullanilan hi¢bir verinin paylasiilmadigi bu ara karar dikkatli bir
bicimde incelendiginde %10 testinin diger ¢cimento davalarindan farkh bir bicimde uy-
gulandigi gériilmektedir. Diger davalarda iki kriterden birini tutturan iller “ilgili Pazar”
olarak belirlenirken, bu davada her ikisini de birlikte tutturan iller “ilgili Pazar” olarak
tanimlanmigtir. Kullanilan yontem farklilasinca ilgili cografi pazarlar 7-8 ilden olusacak
yere bir ya da iki il ile sinirlanmis olmaktadir ki bu da s6z konusu tesebblistin pazar
oldugundan daha ytksek cikmasina neden olmaktadir.

Onincelemeyi sonuclandiran kararda, ilgili testin bu defa neden farkli bir bicimde uy-
gulandigina, Pazar taniminin neden bu kadar dar bir bicimde yapilmasi gerektigine
dair herhangi bir bilimsel aciklamasi taraflarla paylasiimamistir. Nihai inceleme rapo-
runda ve kurul kararinda bahsedilmeyen bu testin adina ancak savunmalar kisminda
yer verilmis ve bilimselligi yine sinanmamis olan baska bir inceleme ile pazar tanimlari
yapilmistir. Olay bazinda test dizayn etme ve/veya daha dnceki testin uygulama sek-
lini kokll bir bicimde degistirme gibi uygulamalar bir devralma isleminin ne sekilde
degerlendirilecegine dair taraflarin fikir sahibi olamamasina yol agcmaktadir.

Rekabet Kurulu’nun sorusturma ve nihai inceleme baslatma kararlari kadar baslatma-
ma kararlari da benzer sonuclar dogurmaktadir. Kurul’un sorusturma agilmamasi veya
birlesme/devralma islemine acik veya zimni onay yonlundeki kararlarina -6narastirma
niteliginde kararlar olmalari nedeniyle- karsi yargi yolu aciktir. Rekabet Kurulu tarafin-
dan verilen sorusturma acilmasina gerek olmadigina dair kararlarin idari yargi®° tara-
findan iptal edilmesine iliskin ¢cok sayida 6érnek mevcuttur.® Bu tip durumlarda, kurul
tarafindan onay verilen iktisadi davranisina devam eden firma, idari yargi tarafindan
rekabete aykiri davranmasi nedeniyle cezalandirilabilmektedir. Bu tlr vakalara en iyi
ornek olarak Turkcell Ara¢ Takip Sorusturmasi karari gdsterilebilir.®?

S6z konusu kararda GSM operatort Vodafone, rakibi Turkcell’in arag takip hizmet-
lerine yonelik GSM hizmetleri pazarindaki hakim durumunu koétiye kullandigina
dair RK’na sikayette bulunmus, ancak Rekabet Kurulu, 2008 yilinda Turkcell hak-
kinda sorusturma acilmasina gerek olmadigina karar vermistir. Bu karari, -dogal
olarak- “rekabete aykir bir davranista bulunmadigi” seklinde yorumlayan Turkcell
faaliyetlerine eskisi gibi devam ederken, sikayetci Vodafone Kurul kararini temyi-
ze goturmus ve Danistay, Kurul kararinin iptaline karar verilmistir. Danistay’in ka-
rari uyarinca konuyu tekrar ele alan Rekabet Kurulu, 2013 yilinda, bu defa Turkcell

30.5.7.2012 tarihli 6352 sayill Kanun’un 63’tncl maddesi ile Rekabet Kurulu kararlarina karsi basvurulabilecek yargi
merci degistiriimis ve daha evvel Danistay’in ilk derece mahkemesi olarak ele aldigi bu kararlara bakmaya idare
mahkemeleri yetkili kilinmistir. S6z konusu degisiklik sebebiyle hem ge¢mis, hem de mevcut uygulamayi kapsamasi
acisindan “idari yarg!” ifadesi kullaniimistir.

31. SOz konusu kararlar icin bkz. Danistay 13. Dairesinin 18.4.2011 tarih ve E.2008/4519, K.2011/1655; 08.05.2012
tarih ve E. 2008/8139, K. 2012/963; 2.4.2013 tarih ve E.2009/4016, K. 2013/901 sayili kararlari, Danistay idari Dava
Daireleri Kurulu’nun 20.3.2013 tarih ve E. 2008/3070, K. 2013/982 sayili karari

32. Rekabet Kurulu’nun 19/12/2013 tarih ve 13-71/988-414 sayil Turkcell Ara¢ Takip Sorusturmasi karari
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hakkinda sorusturma baslatmis, fakat, bir dnceki kararinin aksine, “4054 sayili Re-
kabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 6. maddesini ihlal ettigine ve bu nedenle
Turkcell’in 2012 mali yili sonunda olusan ve Kurul tarafindan belirlenen yillik gayri
safi gelirlerinin %04,5’i oraninda olmak lzere; Turkcell’e 39.727.308,20 TL idari para
cezasl verilmesine karar vermistir.”

Bu strecinin hukuki belirlilik ilkesiyle uyumlu olmadigi aciktir. Zira, ilgili tesebbis
(Turkcell), 6narastirma kararindan, temyiz sonrasinda tekrardan sorusturma acilmasi
kararina kadar gecen bes yila yakin sure icerisinde hukuka aykiri bir faaliyet icerisin-
de olmadigini diusiunerek hareket etmis, ancak sonrasinda idari para cezasina mu-
hatap olmustur. Diger taraftan, sz konusu kararin idari yargi yolunda kesinlesmesi
durumunda da,* arac takip pazarinda yer alan rakip tesebbdislerin Turkcell’in kararda
tespit edilen hukuka aykiri uygulamalarina bes yildan uzun sure maruz kalmasi gibi
bir durum ortaya cikacaktir.

RK’nun 6narastirma, sorusturma veya nihai inceleme kararlarini alirken ne tir bir de-
lil standardini gozettigi de belirsizdir. 4054 sayill Kanun’un 42’nci maddesinde yer
alan “ciddi ve yeterli” ifadesi son derece ucu acik bir standart ortaya ¢ikartmakta ve
uygulamayi seffaf olmaktan uzaklastirmaktadir. Bu noktada RK’nun 6zellikle sorus-
turma aciimasina yer olmadigina iliskin kararlarina karsi, idari yargi tarafindan verilen
iptal kararlari son derece 6nemlidir. Bunlara bir 6rnek olarak Danistay 13. Dairesi’nin
RK’nun Renault Trucks kararina3 iliskin almis oldugu iptal karari®® gosterilebilir.

Rekabet Kurulu Renault Trucks kararinda yaptigi inceleme neticesinden hakkinda
sikayette bulunulan Renault Trucks ile ilgili olarak sorusturma acilmasina yer olmadi-
gina karar vermistir. Bunun tizerine, Kurul’un bu kararina sikayetci tarafindan idari yar-
gida iptal davasi aciimistir. Acilan iptal davasina iliskin olarak Danistay 13. Dairesi’nin
almis oldugu kararda asagidaki bolum dnemlidir:

“(...) Bu durumda, rekabet hukukunun amac ve ilkeleri ve 4054 sayili Kanun’da
ongértilen usul agisindan, 4054 sayilh Kanun’un ihlal edildi§i iddiasina daya-
nan bir sikayet hakkinda sorusturma acmaya gerek olup olmadigini anlamak
icin yapilan énarastirma sonucunda, eylemin veya anlasmanin 4054 sayil Ka-
nun kapsaminda bir ihlal olup olmadiginin tespit edilmesi suretiyle sorusturma
acilip agcilmayacadina karar verilmesi gerektigi, somut olayda sikayet edilen
RTT’nin ihlal olusturabilecek eylemlerinin tespit edilmesi karsisinda, 4054 sayili
Kanun’un 9. maddesinin 3. fikrasi uyarinca gérts bildirilmesi suretiyle slirecin
sonlandirilamayacadi acik oldugundan, davaci sirketin iddialari ile ilgili olarak
yapilan énarastirma sirasinda elde edilen deliller dogrultusunda arastirmanin
genisletiimesi suretiyle elde edilecek bilgi, belge ve deliller isi§inda degerlen-
dirilmesi suretiyle her tirli siipheden uzak bir sekilde ag¢ikhiga kavusturulmasi

33. Turkcell Kurul kararinin iptali ve yurttmenin durdurulmasi konusunda dava acmistir. Dava hala idare mahkeme-
sine devam devam etmektedir.
34.Rekabet Kurulu’nun 25.02.2009 tarih ve 09-08/155-48 sayili karar.
35. Danistay 13. Dairesinin 2009/4016E. ve 2013/901K. sayili karari
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icin sorusturma acgiimasi gerekirken, rekabete aykiri oldugu belirlenen eylem-
lerle ilgili olarak 4054 sayili Kanun’un 9. maddesinin 3. fikrasina goére sikayet
edilen tesebblise goriis yazisi gbnderilmesine iliskin dava konusu Kurul kara-
rinda hukuka uygunluk bulunmamistir.”

Karardan da anlasilacagr®® lizere, Danistay 13. Dairesi Rekabet Kurulu’nun bir sikayeti
reddedebilmesi icin; ihlal iddiasinin her turlt sipheden uzak bir sekilde giderilmesi ge-
rektigine hiikmetmistir. Ancak bir ihlal iddiasina iliskin her turlt stiphenin bertaraf edil-
diginin ortaya konulmasinin yine Rekabet Kurulu’nun inisiyatifinde olacagi muhakkaktir.

Yukarida yer verilen karar ve bu karar benzeri iptal kararlari sebebiyle yasanan be-
lirsizliklerin giderilebilmesi icin tutarli ve gerekceli delil standartlarinin olusturulmasi-
nin gerektigi distnulmektedir. 4054 sayili kanunun uygulanmasina iliskin yetkili kil-
nan ve rekabet hukuku konusunda uzmanlasmasi amaciyla kurularak, bu dogrultuda
kamu butcesinden kendisine belirli bir pay tahsis edilen RK, bu tir bir uygulama stan-
dardinin olusturulmasi icin en yetkin mecra niteligindedir. Hangi delillerin, ne gibi du-
rumlarda suphe yaratabileceginin hukuki ve ekonomik degerlendiriimelerine Reka-
bet Kurulu kararlarinda detayh olarak yer verilerek gerekc¢elendirilmesi durumunda,
hukuka uygunluk sorunu bulytk 6lciide ortadan kalkacagindan idari yarginin Rekabet
Kurulu’nun takdir yetkisine miidahalesi de dnemli dl¢ciide azalacaktir.

104.3. Kararlarin ve Gerekcelerinin Yeterli ve Kamuya
Acik Olup Olmadigi

Rekabet Kanunu’nun 48’inci maddesine gore RK kararlarinin gerekceli olmasi gerek-
mektedir. Kanunun 52’inci maddesinde de Kurul kararlarinin hangi bilgileri icermesi
gerektigini ayrintili bicimde tanimlanmaktadir.3” Ayni maddede, verilen karar ile ta-

36. Aslinda burada “anlasiimayacagi tzere” demek daha dogru olacaktir. 146 kelimeden olusan bu tek cimlelik bu
alinti aslinda RK kararlarina iliskin bir baska temel seffaflik sorununa daha isaret etmektedir: “Turkce gramer, imla
ve diger yazim hatalari sorunu”. Dava kararlarindaki dilbilgisi, gramer, yazim hatalari gibi sorunlar da kararlarin anla-
silmasini guglestirmekte, gereksiz tartismalar ve yorumlara yol agmaktadir. Bu konuya bu calismada ayrintili olarak
deginilmemis olsa da dnemli bir sorundur.

37. S6z konusu madde uyarinca Rekabet Kurulu kararlarinda yer almasi gereken temel bilgiler asagidaki gibidir:

a

b

) Karari veren Kurul Uyelerinin adlari ve soyadlari,

) Inceleme ve arastirmayi yapanlarin adlari ve soyadlari,

c) Taraflarnin ad ve unvanlari ile ikametgahlari ve ayirici nitelikleri,
d) Taraflarn iddialarinin 6zeti,

e) inceleme ve tartisilan ekonomik ve hukuki konularin ézeti,

f) Raportortin gorusd,

g) lleri suriilen biitin delillerin ve savunmalarin degerlendiriimesi,

h) Gerekge ve kararin hukuki dayanag,
1) Sonug,

k) Varsa karsi oy yazilarl.
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raflara yuklenen gdrevlerin ve taninan haklarin stiphe ve tereddide yol agmayacak
sekilde acik olarak belirtiimesi gerektigi vurgulanir. Kanun’un 53’tnci maddesinde
ise bu kararlarin hem taraflara teblig edilecegi hem de ticari siralari ifsa etmeyecek
bir bicimde RK internet sayfasinda yayinlanacagi belirtiimektedir.>®

Yukarida belirtilen kanun maddeleri ile genel cercevesi cizilmis olan Rekabet Kurulu
kararlarinin uygulamada, ulkemizde faaliyet gdsteren diger dizenleyici idari otori-
telerin kararlariyla, hatta yliksek mahkeme kararlariyla dahi karsilastirildiginda do-
yurucu bir icerige sahip oldugu sdylenebilir. Ancak yine de uygulamada seffaflik ile
ilgili bazi sorunlar bulundugu sdylenebilir. Bu bolimde tespit edilen iki 6nemli husus
Uzerinde durulacaktir:

Gerekceli Kararlarda Uygulanan Karartmalar

Rekabet Kurulu kararlarinin kamuoyuna a¢ikligi acisindan pratikte rastlanan en 6nem-
li sorun, s6z konusu kararlarda yer alan ticari sirlara iliskindir. Rekabet Kurulu karar-
larinda yer alan bazi bilgiler —Kanun’un 53’Uncl maddesine dayanilarak- ticari sir
olduklarn gerekcgesiyle karardan c¢ikartilinca kararin neye dayanilarak verildigini an-
lamak imkansiz hale gelmektedir. Asagidaki Resim-1'de Kurul’'un 28/07/2015 tarihli
ALCATEL-LUCENT/NOKIA devralma kararindan® bir sayfa yer almaktadir. S6z konu-
su karar Alcatel-Lucent’in tek kontrolliniin Nokia Corporation tarafindan devralinma-
sI islemine izin verilmesi talebine iliskindir. Kararda Rekabet Kurulu, taraflarin pazar
paylari Uzerinden bir degerlendirme yaparak isleme izin vermistir. Pazar paylarindan
yola cikilarak islemin ilgili pazarda rekabetci bir sorun yaratmayacagi, devralma igle-
minin pazarda kayda deger bir yogunlasmaya yol agcmayacagi belirtiimistir. Resimde
de goruldugl gibi, pazar paylarinin ve rakip isimlerinin gizlenmesi nedeniyle, kararin
benzer yapidaki bir pazarda gerceklesecek bir birlesme/devralma basvurusu hakkin-
da ilgililere fikir verme imkani bulunmamaktadir. Yine s6z konusu islemin esasinda
rekabetc¢i endise yarattigini iddia etmek isteyen bir Gglincl kisi, bu karari ne sekil-
de temyiz edebilecegi, temyiz edilse dahi bu karar Uzerinden idare mahkemelerinin
ne gibi bir inceleme yapabilecegi belirsizdir. Bu noktada, ticari sirlarin karartiimasi
nedeniyle, gerekcgeleri tam olarak anlasiimayan bir RK kararinin aleyhinde oldugunu
diuslinen tesebbislerin savunma haklarinin kisitlandigi da iddia edilebilir®®. Bu durum

38. 4054 sayil Kanun’un 53’lncl maddesinin 2'nci fikrasi kapsaminda; “Kurul kararlari taraflarin ticari nitelikli sirlarini
ifsa etmeyecek sekilde Kurum internet sayfasinda yayinlanir”

39. Rekabet Kurulu’nun 15-32/453-137 sayi ve 28/07/2015 tarihli karari

40. Avrupa Komisyonu’nun cesitli hava yollari hakkinda yirittigu sorusturma neticesinde vermis oldugu kararlar,
ilgili tesebbusler tarafindan Avrupa Adalet Divani’nda temyiz edilmistir. Temyiz gerekcelerinden birisi de Avrupa
Komisyonu’nun almis oldugu kararin yeterince agik olmamasi nedeniyle ilgili tesebbdislerin savunma haklarinin
ihlal edildigi iddiasidir. Temyiz incelemesi sonucunda Avrupa Adalet Divani, Avrupa Komisyonu’'nun kararini yeterin-
ce acik olmamasinin ilgili tesebbuslerin savunma haklarinin ihlali anlamina gelecegine hikmetmistir. Bkz. ABAD’In
T-9/11 Air Canada, T-28/11 Koninklijke Luchtvaart Maatschappij, T-36/11 Japan Airlines, T-38/11 Cathay Pacific Airways,

T-39/11 Cargolux Airlines International, T-40/11 Latam Airlines Group and Others, T-43/11 Singapore Airlines and Ot-
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16-32/453-137

Tesebbisler Ciro (Milyon Avro) Pazar Pay (%)
(- (.- (...-)
() () (=)
NOKIA () ()
ALCATEL (o) ()
Toplam ) ()

Kaynak: Bildifim Formu
Tablo 2: TegebbOslerin 2014 Yili Torkiye Isletim Destek Sistem Yazilimi Satiglan ve Pazar Paylan

Tegebbisler Ciro (Milyon Avro) Pazar Payi (%)
(=) (.....) {:==)
(=) () =)
NOKIA [ (----2)
ALCATEL (ool Gensl)
Digerler =) =)
Toplam (e [

Kaynak: Bildinim Formu

(9 Yukaridaki tablolarda yer verilen NOKIA ve ALCATEL'in &rtigen faaliyetlerindeki pazar
paylan incelendiginde, taraflarin kablosuz paket ¢ekirdek pazarindaki toplam paylarinin
%.....) igletim destek sistem yazihimi pazarindaki toplam paylarinin ise %(.....) oldugu
gorilmektedir. Kablosuz paket gekirdek pazarinda ilk iki rakibin sirasiyla %(.....) ve
%.....) olarak; igletim destek sistem yaziimi pazarinda ise sirasiyla %(...) ve
%(....)olarak gerceklestigi bildirilen pazar paylan dikkate alindijinda, devralma
sonrasinda olugacak birlegik girketin, anilan pazararda glglQ rakiplerle kargi kargiya
faaliyette bulunmaya devam edecegi anlagiimaktadir. Bu itibarla iglem sonucunda s&z
konusu pazarlarda kayda deger bir yojunlagma olmayacag! ve islemin herhangi bir
rekabel¢i endige tagimadig: kanaatine vanimigtir.

Resim — 1: Rekabet Kurulu’nun 15-32/453-137 sayi ve 28/07/2015 tarihli kararindan bir sayfa

da rekabet hukukunun belki de en dnemli kaynaklarindan birisi olan Rekabet Kurulu
kararlarinin, bir kaynak olmaktan ¢ikmasina yol agmaktadir.

Yukarida da deginildigi Gzere ve rekabet hukukunun bir vaka hukuku olmasi vesi-
lesiyle, Rekabet Kurulu kararlari rekabet hukuku uygulamasi acisindan son derece
onemli kaynaklardir. Bu kararlar, 6zellikle benzer durumda olan tesebbdusler agisin-
dan, birer ictihat olusturmaktadirlar. Bu sebeple, kararlarin kamuoyuna, bir davranigin
veya bir hukuki islemin ne gibi durumlarda hukuka uygun veya aykiri olacagina iliskin
bir fikir vermesi, RK uygulamalarinin seffafligi, hukuki éngoértlebilirlik ve ayni zaman-
da da rekabet savunuculugu acgisindan son derece 6nemlidir.

Rekabet Kanunu’nun 53’lincli maddesi geregdi RK’'nun gerekceli kararlarinda sade-
ce ticari sir niteligini haiz bilgilerin gizlenebilecegi belirtilmis olmasina ragmen, bazi
durumlarda, ticari sir disindaki bilgilere de karartma uygulandidi gorilmektedir. Buna

hers, T-46/11 Deutsche Lufthansa and Others, T-48/11 British Airways, T-56/11 SAS Cargo Group and Others, T-62/11
Air France-KLM, T-63/11 Société Air France and T-67/11 Martinair Holland v Commission kararlari.
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karsin Rekabet Kurulu’nun Mey icki* kararlinda ticari sir niteliginde olmayan, Rekabet
Kurulu tyesi Dr. Metin Arslan’in karara iliskin goruslerinin yer aldigi karsi oy yazisin-
da karartma yapildigi gorulmektedir. Rekabet Kurulu kararlarinda ilgili tesebblslerin
ticari sirlarinin korunmasini amaclayan kanun hikmundn sinirlarinin genisletilmesi bu
kararlarin seffafhigini olumsuz etkileyecegi aciktir.

Kararlarin iceriginden Kaynaklanan Hususlar

Rekabet Kurulu kararlarinda karar iceriklerinin ag¢ik olmamasindan, kararlarda bazi
hususlara hi¢ deginilmemesinden kaynaklanan sorunlar da yasanabilmektedir. Bu
konu ile iliskili olarak raporda (i) raportdr gorusu hilafina alinan kararlarda, raportor
gorisiine uyulmamasinin nedenlerine kararda yer verilmemesi, (i) ihlalin ve ihlale ne
sekilde son verileceginin kararda net olarak belirtiimemesi, (iii) Birlesme ve devralma
kararlarinin 6zellikle 2010/4 sayili Teblig sonrasi islem ile ilgili yeterli bilgi icermemesi,
(iv) Tesebbislerin savunmalarinin diger tesebbusler ve kamuoyu ile paylasiimamasi
hususlarina iliskin degerlendirmelerde bulunulacaktir.

(i) Rekabet Kurulu’nun bazi kararlarinda ilgili dosya kapsaminda hazirlanan 6naras-
tirma, sorusturma ve nihai inceleme raporlarinda yer alan raportorlerin gortslerinin
aksi dogrultusunda karar alindigi gorulmektedir. Rekabet Kurulu’nun raportorlerin
gorugleri ile bagh olmadigr acgiktir ama raportorlerin goruslerinin aksine alinan Kurul
kararlarinda, bu goriuse uyulmamasinin gerekcelerine yer verilmedigi gorilmektedir.
Bu duruma glincel bir 6rnek olarak Rekabet Kurulu’nun Ortadogu Altiminyum Karari*?
gOsterilebilir. S6z konusu kararda, raportorler dosya konusu iddiaya yonelik olarak
sorusturma acilmasinin uygun olacagi ifade ettikleri bilgisi yer almaktadir. Buna kar-
sin, hakkinda 4054 sayilh Kanun’un 4’tncl maddesini ihlal edip etmediklerinin ortaya
cikartilmasi amaciyla sorusturma baslatilan ¢ tesebblisten biri olan Ortadogu Alu-
minyum ve PVC Plastik imalat San. ve Tic. Paz. Ltd. Sti.nin sorusturma kapsamindan
cikariimasina karar verilmistir. Kararda, raportérlerin goérislerinden farkl bir sekilde
karar alinmasinin nedenine iliskin somut bir bilgi bulunmamaktadir.

Yine Akdeniz Elektrik Dagitim A.S., Bogazici Elektrik Dagitim A.S., Camlibel Elektrik
Dagitim A.S., Uludag Elektrik Dagitim A.S., Trakya Elektrik Dagitim A.S., Coruh Elektrik
Dagitim A.S. ve Firat Elektrik Dagitim A.$.’nin, kendi dagitim bdlgelerindeki yatirimlar
ile hizmet alimlarinda rekabeti kisitladiklari iddiasina iliskin alinan kararda*® Raportor-
ler 6narastirma yapilmasi gerektigini ifade etmislerdir. Buna karsilik Rekabet Kurulu
herhangi bir islem yapilmasina gerek olmadigina karar verilmis ve raportorlerin go-
rdslerinin aksine bir karar alinmasinin nedenine yer verilmemistir.

RK’nun suregelen glincel uygulamasi kapsaminda, herhangi bir 6narastirma, sorus-
turma veya nihai inceleme kapsaminda, gerekli arastirma ve incelemelerin neredeyse

41. Rekabet Kurulu'nun 12.06.2014 tarih ve 14-21/410-178 sayili kararl.
42. Rekabet Kurulu'nun 16/10/2015 tarih ve 15-38/621-213 sayili karari.

43. Rekabet Kurulu’nun 18/03/2015 tarih ve 15-12/169-79 sayili karar!.
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tamami ilgili dosyada gorevlendirilen RK uzmanlari tarafindan yapiimaktadir. Dolayi-
slyla, herhangi bir dosyaya iliskin en derin ve kapsamli bilgi konumlari gere@i dosyaya
atanmis Raportdrlerde bulunmaktadir. Bu nedenle, Raportdrlerin herhangi bir dosya
kapsaminda hazirladiklari raporlar, ilgili konuya iliskin RK nezdindeki temel bilgidir.
Zira Rekabet Kurulu da esasen Raportorler tarafindan hazirlanan raporlarda yer alan
bilgilere dayanarak karar almaktadir. Hal bdyleyken, Raportorlerin goruslerinin aksi
yonde karar alirken Rekabet Kurulu’nun, bunun gerekcesini de kararlarinda belirtme-
sinin, dogru bir uygulama olacagi ve Rekabet Kurulu kararlarinin kamuoyu nezdindeki
seffafligini artiracagi degerlendirilmektedir. Bu husus RK uzmanlarina sonraki dosya-
larda yol gosterebilecegdi gibi, Raportorlerin goérisleri hilafina alinan Rekabet Kurulu
kararlarina iliskin ortaya cikabilecek tesebbislerin savunma haklarinin kisitlandigi**
iddialari veya karara iliskin kamuoyunda olusabilecek spekilasyonlar gibi hususlarin
da onlne gecilebilecektir. Nitekim bu konu, RK’nun 2014-2018 Stratejik Plan dokima-
ninda da dis paydaslar tarafindan glindeme getirilmis*® dolayisiyla, bir nevi bu konu-
da bir eksiklik oldugu RK tarafindan da kabul edilmistir.

(i) Yukarida da belirtildigi Gzere, Rekabet Kurulu kararlarinin gerekceli olmasi ve Re-
kabet Kanunu’un 53’Uncl maddesinin 2’nci fikrasi dogrultusunda da ihlalin ne ol-
dugunun ve kapsaminda da ihlale ne sekilde son verileceginin kararda acik olarak
belirtilmesi zorunluklar bulunmaktadir. Buna karsin, Rekabet Kurulu’nun bazi kararla-
rinda ihlalin ne oldugu net olarak ortaya konulmamakta veya Rekabet Kurulu’nun bazi
degerlendirme ve tespitlerinin gerekcelerine yer verilmemektedir. Ornegin; Migros/
Petrol Ofisi*® kararinda asagidaki gibi bir degerlendirme yapilmistir.

“.. dosya konusu islem gerceklestigi takdirde Migros’un alim hacminin artmasi
nedeniyle alici gliclinln artacadi séylenebilecek olmakla birlikte, tedarik paza-
rinda sahip olacagi alici glictinin, rekabet¢i endise doguracak seviyeye ulas-
mayacagi kanaatine varilmistir#’”

So6z konusu kararda islem sonrasi artabilecegi sdylenen alici guiciiniin rekabetci endi-
se doguracak seviyeye ulasmayacadi kanaatine ne sekilde varildigi hakkinda bir bilgi
bulunmamaktadir. S6z konusu kararda, alici gucune iliskin bagkaca bir degerlendirme
de bulunmamaktadir.

(ili) Calistay katihmcilari, 6zellikle 2010/4 sayili RK’dan izin Almasi Gereken Birlesme

44. Zira tesebbisler 4054 sayili Kanun kapsamindaki yazili savunmalarini ilgili dosyada gorevli Raportorlerin hazir-
ladigi rapor ve goruslere karsl yapmaktadir. Rekabet Kurulu’nun s6z konusu rapor ve gortslerde yer almayan, do-
layisiyla tesebbuslerin savunma yapmadiklari bir hususa dayanarak karar almasi, tesebbuslerin savunma haklarinin
kisittanmasi olarak degerlendirilebilecektir.

45, RK 2014-2018 Stratejik Plan, sf. 27. Link: http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROO0T%2f1%2fDocuments%2fGin-
cel%2fraporlar%2fplant1.pdf

46. S6z konusu islem; OMV Petrol Ofisi A.S.»>nin maliki, intifa hakki sahibi ya da kiracisi oldugu akaryakit istasyon-
larinda kurulu 150 adet marketin isletme hakkinin Migros Ticaret A.S»ye devredilmesi islemine iliskindir. Rekabet
Kurulu'nun 08/05/2014 tarih ve 14-71/321-129 sayil kararl.

47. A.g.k., Para.310.
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ve Devralmalar Hakkinda Teblig yurirlige girdikten sonra, on inceleme safhasinda
izin verilen birlesme ve devralma kararlarinin son derece kisaldigini ve icerikten yok-
sun oldugunu belirtmisleridir. Bu tur kisa ve degerlendirmenin son derece az oldugu
kararlarin rekabet hukuku acgisindan ictihat olusturma imkani olmadigi icin, gelecekte
benzer durumdaki tesebblsler agisindan yol gosterici olmadigini belirtmislerdir.

(iv) Son olarak, kararlarda taraflarin savunmalarina ve bu savunmalara iliskin Rekabet
Kurulu tarafindan yapilan degerlendirmelere ¢cok az yer verildigi gorilmektedir. Te-
sebbusler ve onlari RK nezdinde savunan temsilcilerinin yapmis olduklari savunmala-
ra iliskin Rekabet Kurulu’nun yaklasimlarini gormek 6zellikle tesebbislerin faaliyetle-
rinin sinirlarini dngodrebilmesi ve Ulkemizdeki rekabet hukukunun gelismesi acisindan
son derece yararll bir uygulama olarak degerlendirilmektedir. Yine tesebbis savun-
malarina Rekabet Kurulu kararlarinda daha cok yer ayirilmasi ve savunmalara karsi
daha kapsamli ve doyurucu cevaplar sunulmasi, tesebbislerin kendilerini Rekabet
Kurulu nezdinde ifade edebildiklerini gorebilmeleri agisindan gereklidir. Bazi Rekabet
Kurulu kararlarinda, tesebblslerin savunmalarina iliskin verilen cevaplarin yapilan sa-
vunmaya tam olarak cevap vermedigi goriilebilmektedir. Ornegin Mey icki*® kararin-
da;

“Satis Sefi tarafindan Ege Bélge Mlddliriine génderilen e-postada yer alan ya-
zismalardan rakiplerin dénem dénem Mey icki’den daha yiiksek indirim uygu-
layabildi§inin gérildiugd, rakiplerin etkin bir sekilde rekabet edebilmek adina
kendi kisith tirtin portféylerine daha genis indirim uygulayabilecekken Mey -
ki’nin genis Urln portfoyliniin buna imkd&n tanimadidi savunmasi:

- Rakiplerin satis noktalarina girebilmek icin Mey icki’den daha yiiksek oranda
indirim vermek durumunda olduklari belgelerden anlasiimaktadir. Ote yandan,
Mey icki farkl iiriin segmentlerini icinde bulunduran portféyii sayesinde her
fiyat kategorisindeki rtinleri ile satis noktasinda bulunabilmekte, bu da Mey
Icki’nin satis noktalar karsisindaki pazarlik giiciinii artirmaktadir.#°”

Rekabet Kurulu kararlari, rekabet hukuku uygulamasinda basvurulan en temel kay-
naklarin basinda gelmektedir. RK’nun 1997 yilindan bu yana sure gelen uygulamasi
goz 6nune aldiginda, Rekabet Kurulu kararlarinin tlkemiz dizenleyici otoriteleri ara-
sinda en kapsamli, detayli analizleri iceren kararlar olduklari kolaylikla sdylenebilir.
Buna karsin, yukarida yer verdigimiz hususlar ve benzeri uygulamalar Rekabet Kurulu
kararlarinin seffafigini olumsuz etkilemektedir.

101.4. Kurum Yetkililerinin Aciklamalari ve Kurum Politikasinin
Ongériilebilirligi
RK yetkililerinin yaptigi gerek yazili, gerekse de sozlu aciklamalar, rekabet kurallarinin

ne sekilde uygulanacagi ve bunlara ne sekilde uyulabilecegi yonlinde; tesebblsler

48. Rekabet Kurulu'nun 12.06.2014 tarih ve 14-21/410-178 sayili karari.
49. A.g.k. para. 301.
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ve tuketiciler nezdinde olusabilecek belirsizlikleri gidermeleri agisindan faydali ol-
maktadir. Bunun yaninda, bu tir aciklamalar rekabet kurallarini uygulayanlar ile bu
kurallara muhatap olanlar arasinda bir iletisim kanali olmalari acisindan da rekabet
savunuculugu misyonunun dnemli bir ayagini olusturmaktadirlar.

Rekabet Kanunu’nun 30’uncu maddesi kapsaminda RK’nu temsil yetkisi Rekabet Ku-
rulu baskanina verilmistir. S6z konusu yetki, Kurul kararlarini ve Kurum’a iliskin gercek-
lestirilen bazi diizenlemeler veya degisiklikleri genellikle internet sitesinde duyurarak
kullaniimaktadirlar. Kurum politikalari, rekabet savunuculugu ve rekabet kurallarinin
ne sekilde yorumlandigi gibi hususlar ise, gerek Rekabet Kurulu baskani, gerekse de
yetkilendirilmis RK personeli tarafindan cok cesitli mecralar Gzerinden kamuoyuyla
paylasiimaktadir.>®

Bunun yaninda RK internet sitesi Uzerinde yayinlanan dizenli raporlar ve bultenler,
yillik olarak Baskan tarafindan yayinlanan rekabet mektubu vb. yayinlar ile Kurum’un
temel politikasi hakkinda kamuyu bilgilendirmektedir. ilave olarak, RK siklikla konfe-
rans, sempozyum, teblig yarismasi gibi faaliyetler diizenlemekte veya bu tir etkinlik-
lere, ¢esitli Universite ve kamu kurumlari ile de koordineli bir sekilde Ust diizey katihm
saglamaktadir. Ozellikle RK personelinin konusmaci olarak katihm sagladigi etkinlik-
ler RK tarafindan ele alinmis vakalara iliskin kurum icerisindeki yaklasimlar hakkinda
da bilgi vermesi agisindan son derece faydal olmaktadir.

RK tarafindan ytrutllen faaliyetler kapsaminda yapilan aciklamalarin en dnemlileri,
RK’nun temel fonksiyonu olan arastirmalarin® sireclerine iliskin aciklamalardir. Ku-
rum yetkililerinin kamuoyuna yaptigr aciklamalar, daha ziyade Kurul kararlarinin ve RK
tarafindan gerceklestirilen veya gerceklestirilecek olan islemleri kamuoyuna duyurul-
masi seklinde tezahiur etmektedir. Bu agiklamalarda temel ve son derece kisitli bilgi-
ler yer almakta, bu sureclerin iceriklerine iliskin detay bilgi verilmekten kaciniimakta-
dir. (Ornek bir aciklama icin bkz. Resim 2). Bu kisitlilik, s6z konusu siireclerin gizlilikle
yurutllmesi geregi, kesin bir karar verilmeden ilgili tesebbls aleyhine kamuoyunda
olumsuz bir algi olusturulmasindan kacinmak, ilgili tesebblisler hakkinda ticari sir ni-
teligindeki bilgileri sakli tutmak ve -en 6nemlisi- Kurum’un heniiz karar vermedigi bir
konuda gorus bildirmesinin ihsasi rey anlamina gelebilecek olmasi gibi gerekgeler ile
aciklanabilir.

Benzer bir bicimde Kurum, kendisine yapilan birlesme ve devralma basvurulari hak-
kinda kendi internet sitesinden kamuoyunu bilgilendirmektedir. Bu bilgi, hangi sirke-
tin hangi diger sirketin kontorlint devralmak icin basvurdugunu, basvuru tarihini, he-
def sirketin hangi sektorde faaliyet gosterdigi gibi verileri icermektedir. Bu uygulama,
menfaati olan tguncl kisilerin Kurum ile temasa gecerek inceleme dénemi icinde,
islemle ilgili bilgilerle birlikte kanaatini aktarmasi igin yapiimaktadir.

50. Ornegin, profesyonel meslek érgiitlerinin rekabeti bozan eylemleri hakkinda Kurul baskani Mustafa Parlak’in ba-
sinda yer alan bir uyarisi i¢in bkz. http://hurarsiv.hurriyet.com.tr/goster/haber.aspx?id=6461671&tarih=2007-05-05)
51. Arastirma slrecleri terimi; 6narastirma, sorusturma, nihai inceleme, yogunlasma ile menfi tespit ve muafiyet bas-

vurularini ifade etmek amaciyla kullaniimaktadir.
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Resim 2- Ornek bir RK aciklamasi

Bu uygulama, tum birlesme ve devralma basvurulari icin gecerli olmasina ragmen,
ATV ve Sabah Gazetesi medya grubunun Zirve Holding’e satilmasi islemi RK’nun bir-
lesme devralma bildirimleri sayfasinda yayinlanmamistir. Nedeni konusunda hala res-
mi bir aciklama yapilmayan bu uygulama, seffaflik ve bagimsizhgin bazi durumlarda
askiya alinabildigi izlenimini vermistir.>?

Sonug¢ olarak, yukarida belirtilen tim faaliyetler dikkate alindiginda RK’nun kurum
politikalari hakkinda kamuoyunu ve 6zellikle ilgili taraflari bilgilendirmek icin ¢aba
sarf ettigi séylenebilir. Ancak Kurum’un yansiz, bagimsiz ve seffaf is yapmasina olan
ihtiyac kriz donemlerinde ve tartismali durumlarda ortaya ¢cikmakta, bu dénemlerde
de Kurum beklentiyi kargilayamamaktadir.

10.2. Sorusturma Siireclerinin Seffaflik Acisindan Degerlendirilmesi

ik béliimde tilkemizde rekabet mevzuatinin seffafligi cesitli acilardan degerlendirme-
ye tabi tutulmustur. Rekabet mevzuatinin seffafliginin yani sira, bu mevzuatin temel
uygulama alani olan RK tarafindan yirUtllen sorusturma sireclerinin de seffaf bir bi-
cimde ilerlemesi son derece 6nemlidir. Rekabet Kanunu Rekabet Kurulu’na yirattigu
sorusturmalara iliskin olarak yargilama benzeri bir gorev yuklemektedir. Bu sebeple
RK tarafindan yuritilen sorusturmalarda ylksek dlzeyde bir seffafligin saglanmasi
tesebbislere Anayasa ve Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nde diizenlenmis olan
adil yargilanma hakkinin da saglanmasi agisindan ayrica dnemlidir.

52. http://realtime.wsj.com/turkey/2013/12/26/sabah-atv-satisinda-gozden-kacan-ilginc-detay/
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Rekabet Kanunu, sorusturma sireclerini 40 ve devami maddelerinde acik bir bicimde
duzenlemistir. Bu kapsamda tesebbisler haklarinda yuritilen sorusturma sirecinin
asamalari, bu agsamalarin hangi sureler icerisinde tamamlanacagi, hangi asamalarda
kendilerini savunmak acisindan ne gibi haklari oldugu ve s6z konusu strecler son-
rasinda ne gibi uygulamalarla karsi karsiya kalabilecekleri konusunda dnceden bilgi
sahibidir.

Rekabet Kurulu’nun karar alma stireci de acik ve ayrintili bir bicimde Rekabet Kanunu
ve ilgili mevzuatta belirtilmistir. Bu kapsaminda hakkinda RK tarafindan herhangi bir
sorusturma stlreci baslatilan bir tesebbls, kendisini hangi slreclerin bekledigini ve
bu sureclerde ne gibi haklarn oldugunu bilmektedir.

Buna karsin uygulamada bazi aksakliklarla karsilasilabilmektedir. Bu béliimde iddialar
ve Savunma Siirecleri, Dosyaya Erisim imkanlari ve Yaptinmlar konusunda uygulama-
da tespit edebildigimiz belirsizliklere ve tutarsizliklara deginilecektir.

10.2.1. iddialarin ve Savunma Siireclerinin Seffafliinin Saglanip
Saglanmadigi

4054 sayili Kanun haklarinda sorusturma acilan tesebblslere l¢ adet yazili ve bir
adet de soOzli savunma sunma imkani tanimistir. Ancak tesebbiislere taninan bu sa-
vunma haklarinin, gergcek anlamda tesebblslere kendilerini savunma imkani verip
vermedigi veya birer formaliteden ibaret olup olmadiklar da son derece 6nemlidir. Bu
dogrultuda, tesebblslere kanun ile taninmis olan yazili ve s6zlli savunma imkanlari-
nin, tesebbislerin kendilerini savunma hakkini objektif anlamda saglayip saglamadi-
ginin irdelenmesi gerekmektedir.

Bunun degerlendirilebilmesi icin de tesebbuslerin yaptigi savunmalarin dikkate ali-
nip alinmadigl ve bu savunmalarin Rekabet Kurulu kararlarina ne 6lcide etki ettigi,
tesebblislere kendileri haklarinda ortaya atilan iddialara iliskin yeterli bilgi sunulup
sunulmadigl, sikayetci olan tesebbdislerin sorusturmaya yeterli dlciide midahil olma
imkanlarinin bulunup bulunmadigi gibi hususlarin ortaya koyulmasi gerekmektedir.
Aksi takdirde, 4054 sayili Kanun’un detayh olarak dizenledidi sorusturma surecleri
kapsamindaki savunmalarin fiiliyatta bir anlami kalmayacaktir. RK, yurtttigu sorus-
turma surecleri kapsaminda yargilama benzeri bir faaliyet gostermesinden 6turl, bu
sureclerin uygulanmasinda, temel bir insan hakki olarak gerek Anayasa, gerekse de
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nde giivence altina alinan savunma hakkini zede-
leyecek uygulamalardan kacinilmasi gerektigi aciktir. Bu baglamda, bu alt bdlimde,
rekabet sorusturmalarinda tesebbisler hakkindaki iddialarinin, delillerinin seffaflidi
ve tesebbuslerin savunma haklarina iliskin degerlendirmeler yapiimistir.
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Onarastirma Raporu ve Birinci Yazili Savunma

Rekabet sorusturmalarinin savunma safhalarina iliskin olarak dile getirilmesi gereken
ve sorusturma sureclerinin seffafligini olumsuz etkileyebilecek en 6nemli uygulama-
lardan biri, ilk inceleme ve 6narastirma raporlarinin hakkinda sorusturma ydrdttlen
tesebblslerle (en azindan tam olarak) paylasiimamasidir. Rekabet Kurulu, gorevlen-
dirilmis olan Raportdrler tarafindan hazirlanan raporlara (ilk inceleme ve dnarastir-
ma) dayanarak bir tesebbls hakkinda sorusturma ac¢ip agmamaya karar vermektedir.
Yukarida da anlatildigi Uzere Rekabet Kurulu’nun bir tesebbis hakkinda sorusturma
acabilmesi icin iddialarin “ciddi ve yeterli” bulunmasi gerektigi kabul edilmektedir. Bu
kavramlarin net olmadigi ve belirsizlik yarattigi Raporumuzun 6nceki bolimlerinde
tartismistik. Bunun yaninda, bir tesebblis hakkinda “ciddi ve yeterli” iddialar bulun-
dugunu ortaya koyan bu raporlarin, bu raporlara dayanilarak hakkinda sorusturma
baslatilan tesebbluslerle paylasiimamasi, buna ragmen kendileri hakkindaki “ciddi ve
yeterli” iddialarin ne oldugu bilmeyen tesebbislerden 1. Yazili Savunmalarini sunma-
larinin talep edilmesi sorusturmalarin seffafligina golge disltrmektedir.

Rekabet Kanunu’nun “Kurul’'un Sorusturmaya Baslamasi” baslikli 43. maddesinin 2.
fikrasi asagidaki gibidir:

“Kurul, baslattigi sorusturmalari, sorusturmaya baslanmasi kararinin verildigi
tarihten itibaren 15 gdn icinde ilgili taraflara bildirir ve taraflarin ilk yazili savun-
malarini 30 gln icinde géndermelerini ister. Taraflara taninan ilk yazili cevap
suresinin baslayabilmesi icin Kurulun bu bildirim yazisi ile birlikte, iddialarin
tird ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili taraflara géndermesi gerekir.”

Hakkinda sorusturma acilan bir tesebblisten yazili savunmasinin talep edilebilmesi
icin, s6z konusu tesebbulsin hakkindaki iddialara vakif olmasi (“silahlarin esitligi il-
kesi®®”) temel bir kosuldur. Yukarida yer verilen kanun maddesi, sorusturmaya iliskin
bildirimin yapilma seklini acik bir bicimde dlizenlemektedir. S6z konusu bildirimin ge-
regi gibi yapilabilmesi i¢cin RK’nun kendisinden savunma talep ettigi tesebblse, ilgili
tesebbls hakkinda sorusturma a¢gmak icin “ciddi ve yeterli” gérmesine yol acan bilgi
ve belgeleri sunmasi, savunma hakkinin korunmasi agisindan elzem oldugu dusuntl-
mektedir. Zira 4054 sayili Kanun’un 44’Uncl maddesinin 2’nci fikrasinda asagidaki
hikim yer almaktadir.

“Haklarinda sorusturmaya baslandigi bildirilen taraflar sézli savunma hakkini
kullanma taleplerine kadar Kurum blinyesinde kendileri ile ilgili diizenlenmis
her tirlti evrakin ve mimkiinse elde edilmis olan her tirli delilin bir ndshasinin
kendilerine verilmesini isteyebilir.”

Yukarida alintilanan madde metninin ilgili tesebbls hakkinda sorusturma ag¢ilmasi ka-

53. Silahlarin esitligi ilkesi YESILOVA tarafindan; “taraflar arasinda adil bir usuli dengenin bulunmasi; davanin ortaya
koyulabilmesi bakimindan taraflarin makul olanaklara sahip olabilmesi ve éncelikle dosyadaki tiim delil ve miitalaalarin
taraflarca bilinmesi ve bunlar iizerinde yorum yapilip tartisilabilmesi” olarak tanimlanmistir. Bkz. YESILOVA, Bilgehan,

Yargilama Diyalektigi ve Silahlarin Esitligi, TBB Dergisi, Sayi 86, sf.53-54.
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rarina dayanak olan ilk inceleme ve O6narastirma raporlarini da igerdigini dusinmek-
teyiz. Zira ilgili tesebbulsiin hakkindaki iddialara dayanak olan tim bilgi ve belgelere
erisimi kuraldir. Buna bir istisna ancak kanun hikmu ile getirilebilecektir ki; 4054 sa-
yill Kanun’da boyle bir istisna yer almamaktadir.

Uygulamada, haklarinda sorusturma baslatilan tesebbuslere haklarindaki iddialari
Ozetleyen bir sorusturma bildirim yazisi génderilmekte ve bu sorusturma bildirim ya-
zisinda bazi durumlarda dnarastirma raporundan bazi bilgi ve belgeler alintilanmak-
tadir. Buna karsin dnarastirma raporlarn “Kurum ici yazisma” olduklari veya ticari sirlar
ihtiva ettikleri gerekcgesiyle tesebbluslerle paylasiimamaktadir. Bunun bir sonucu ola-
rak da tesebbisler sorusturmanin kapsamina iliskin yeterli bilgiye sahip olamamakta
ve bu belirsizlik nedeniyle sorusturmanin kapsaminin genislemesinden ¢ekinmekte
ve gereginden fazla bilgi vermemek adina, 1. Yazili Savunmalarinda son derece genel
ifadelerle kanunu ihlal etmediklerini 6zetlemek durumunda kalmaktadirlar. Bu da 1.
Yazili Savunmanin bir savunma evresi olmaktan ¢ok bir formaliteye dénismesine yol
acmakta ve tesebbislerin savunma hakkini zedelemektedir.

ikinci ve Uciincii Yazili Savunmalar ve Raportérler Tarafindan Yapilan
Analizler

Yukarida belirtilen 1. Yazili Savunmalarin tesebbusler tarafindan sunulmasinin akabin-
de Raportorlerin elde ettikleri delilleri degerlendirdikleri ve tesebblisler hakkindaki
iddialarin detayh olarak degerlendirildigi Sorusturma Raporu hazirlanarak taraflara
gonderilmekte ve tesebblslerden ikinci yazili savunmalari talep edilmektedir. 2. Yazili
Savunmanin akabinde Raportorler tesebblslerin savunmalarina iliskin Ek Yazili G6-
rdslerini sunmakta ve tesebbisler de bu Ek Yazili Gorlse iliskin 3. Yazili Savunmala-
rini hazirlamaktadirlar. Raportorlerin hazirladigi Sorusturma Raporu ve Ek Yazil Gorus
tesebbluslerle paylasiimaktadir.

Rekabet hukukunun dogasi geregi, 6zellikle pazar tanimi yapilan ve pazar glcunin
incelendigi sorusturmalarda, son derece detayli ¢calismalar yapiimasi kacinilmaz ol-
maktadir. Raportorler, hazirladiklar Sorusturma Raporu ve Ek Yazil Gorliste son dere-
ce ayrintili degerlendirmeler ve pazar analizleri ve 6zellikle derin ve detayli ekonomik
analizler yaparak gercegi ortaya cikartmaya calismaktadir. Bu analizler kimi durum-
larda, talep ve arz esnekliginin hesaplanmasi gibi ayrintili veri setlerine ihtiya¢ duyan
calismalarn da icermektedir. Rekabet Kurulu da tesebbisler hakkinda karar alirken,
Raportorlerce hazirlanan bu tir calismalara dayanmaktadir. Rekabet Kurulu kararla-
rina dayanak olusturan bu tir calismalarin ilgili taraflarla paylasiimasi, bunlarin seffaf
ve objektif olabilmesi ve s6z konusu tesebbuslerin savunma haklarini garanti altina
alinmasi adina son derece 6nemlidir. Ancak uygulamada bazi sorusturma ve nihai
inceleme kararlarinda ilgili taraflarla bazi durumlarda analiz tekniginin ve bazi durum-
larda da analize konu olan veri setininin paylasiilmadigi gortlmektedir.
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Bu durum temelde savcilik benzeri bir fonksiyonu olan Raportdrler ile savunma pozis-
yonunda olan tesebblsler arasinda bir enformasyon asimetrisi yaratmakta ve temel
bir hak olan silahlarin esitligi ilkesine aykiri olabilecek sonuclar ortaya ¢ikarabilmek-
tedir. Ozellikle ilgili cografi pazar ve ilgili Uiriin pazarlarinin tanimlari, hakim durum
analizleri yapilirken son derece karmasik analizler yapilmakta, hesaplama yontemleri
kullanilabilmekte ve bunlarin sonuclari, ilgili tesebblisler hakkinda verilecek kararlar-
daki temel hukuki dayanak olarak kullanilmaktadir. Bu analizlerde kullanilan veri ve
yontemlerin ilgili taraflarca etkin bir bicimde paylasilmamasi durumda ise tesebblsler
s6z konusu analizlerin dogru bir bicimde yapilip yapiilmadigini sorgulama imkanindan
mahrum kalmaktadir.

Sézli Savunma Toplantilarinin Etkisi

4054 sayili Kanun’da tesebblislere verilmis olan son savunma hakki sézli savun-
madir. S6zIi savunma zorunlu bir savunma imkani olmamakla birlikte taraflarin talep
etmesi Uzerine yapilacagi gibi, Rekabet Kurulu, taraflar talep etmese dahi re’sen sozli
savunma yapilmasina karar verebilir. S8zl savunma, sorusturma ile ilgili taraflarin Re-
kabet Kurulu ile dogrudan iletisime gectikleri tek mecra olmasi agisindan son derece
onemlidir. S6zIU savunma toplantilarinin ne sekilde yapilacagdi, taraflarin ve sikayetci
ve Uc¢lncl kisilerin, tanik ve uzmanlarin ne sekilde dinlenecedi ve hangi tlr delillerle
sozIli savunma toplantisinda yer alacaklari 2010/2 sayih Teblig’de®* ayrintili bir bigim-
de duzenlemistir.

Buna karsin, uygulamada, s6zli savunma toplantilari, hakkinda sorusturma ydrdttlen
tesebbduslerin yazili savunmalarini bir defa da Rekabet Kurulu dniinde 6zetlemeleri
seklinde cereyan etmekte, tesebbislerin savunma imkanlarina ve tartisiimakta olan
vakanin aydinlanmasina gerektigi 6l¢clide katki saglamadigi gorilmektedir. 4054 sa-
yil Kanun’un 48’inci maddesinde Rekabet Kurulu Uyelerinin, s6zli savunma toplan-
tisinin yapildigi guin karar verebilecekleri dlizenlenmistir. Dolayisiyla, Rekabet Kurulu
dyelerinin s6zli savunma toplantisinda dosya icerigi hakkinda bilgi sahibi olmalari
gerektigi 4054 sayili Kanun kapsaminda zaruridir. Buna karsin bazi s6zIi savunma
toplantilarinda Rekabet Kurulu Uyelerinin savunma yapan tesebbls temsilcilerine
spontane sorular sorduklari gorilebilmektedir. Bunun yaninda sikayetciler ve temsil-
cilerinin bazi vakalarda, savunma yapan tesebblsin savunmasina miudahale ederek
cevaplar verdikleri veya sorular sorduklar gortlmektedir. Bu durumla karsilasan te-
sebbuslerin savunma haklari ve szl savunmalarinin batunltklerini zedelenebilmek-
tedir.

Bunun yaninda s6zli savunma toplantilarinda sikayetcilere son derece kisa bir sire
verilmesi de rekabet mevzuati kapsaminda korunan menfaatlerin s6zll savunma top-
lantisinda yeterince temsil edilememesi sonucunu dogurmaktadir. Rekabet hukuku
mevzuatimizda bir sorusturma sureci kapsaminda sikayetcilerin haklarinin neler ol-

54. 2010/2 sayili Rekabet Kurulu Nezdi[lnde Yapilan S6zlt Savunma Toplantilar Hakkinda Teblig
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dugu ¢ok net olmadidi gibi, sikayetciler yuritilen sorusturma veya nihai incelemeler
hakkinda yeterli bilgi sahibi olamamaktadir. Bu nedenle, sdézli savunma toplantisinda
sOz aldiklarinda, sikayetlerini tekrar etmek ve ilgili tesebblislerin cezalandiriimalarini
istemek disinda sorusturma strecine katkilar bulunamamaktadirlar. Aylarca, kimi du-
rumda bir yildan uzun suren, sayfalarca delil, bilgi ve belge toplanan, iddialar ve sa-
vunmalar yazilan ve kimi durumlarda sikayetcinin bizzat RK’na sundugu deliller saye-
sinde baslatilarak sonuclandirilan sorusturmalarda, sikayetcilere bes, on dakika gibi
cok kisa sureler verilmesinin hakkaniyete aykir bir uygulama oldugu diusunidlmekte-
dir. Zira sorusturmalarin esas amaci gergegin ortaya ¢ikartilmasi ise, sikayetcilerin de
buna katki saglayabilmeleri gerekmektedir.

RK’nun 2014-2018 Stratejik Plan’inda yer alan i¢ paydas anketi kapsaminda RK per-
soneli tarafinda da RK’nun faaliyetlerini yurutlirken izledigi sureclere iliskin getirilen
Onerilerden birisi de; s6zlU savunmalarda, sorusturma heyetinin de soru sorabilme-
sine ve yorumda bulunabilmesine imkan verilmesidir®®. Benzer bir dneri Calistay ka-
tilmcilari tarafindan da dile getirilmistir. Zira uygulamada, sorusturma heyetinin sozli
savunma toplantisina etkin bir katkisi bulunmamaktadir. Tesebbis temsilcileri elestiri
ve itirazlarini sorusturma heyetine yoneltmesine karsin, sorusturma heyeti bunlara
cevap verememektedir. Ancak yine Calistay katilimcilarinin ifade ettikleri ve uygula-
madan takip ettigimiz kadariyla, sorusturma heyeti sézli savunma toplantisinin én-
cesi ve sonrasinda Rekabet Kurulu'na sozli savunma hakkinda brifing vermektedir.
Bu uygulama, seffafliktan uzak oldugu gibi hem sorusturma heyetinin, hem de hakla-
rinda iddialarda bulunulan tesebbislerin iddia ve savunma haklarini kisitlamakta ve
sorusturma heyeti ile Rekabet Kurulu’nun s6zli savunma toplantilarinin éncesinde ve
sonrasinda yaptiklari istisareyi spekilasyona acik hale getirmektedir.

10.2.2. Dosyaya Erisim imkanlarinin Degerlendirilmesi

4054 sayili Kanun’un 44’ncl maddesinin 2’nci fikrasinda haklarinda sorusturma bas-
latilan taraflarin, s6zli savunma hakkini kullanma taleplerine kadar kendileri ile ilgili
dizenlenmis her tirli evrakin ve mimkinse elde edilmis olan her turld delilin bir
niishasinin kendilerine verilmesini isteyebilecekleri diizenlenmistir. ilgili taraflarin ve
sikayetcilerin ilgili sorusturmaya iliskin olarak RK nezdinde diizenlenen evraklara ve
delillere ne sekilde erisebilecegdi Dosyaya Giris Hakkinin Diizenlenmesine ve Ticari
Sirlarin Korunmasina iliskin Teblig’de (2010/3 Sayil Teblig) diizenlenmistir. Bu teblige
gore, ilgili taraflar, kurum ici yazismalar, baska tesebbus ve kisilere iliskin ticari sir
ve gizli bilgiler disinda kalan her turlu evrak ve delile RK blinyesinde erisim hakkina
sahiptirler®®. Dosyaya erisim talepleri sorusturma heyeti tarafindan degerlendirilir ve
talebin kismen veya tamamen reddedilmesi durumunda Rekabet Kurulu’nun bunu

55. Bkz. Rekabet Kurumu 2014-2018 Stratejik Plan, sf. 32.
56. 2010/3 sayili Teblig’in 6'nci maddesi.
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talep sahibine gerekgesi ile birlikte bildirmesi gerekir®’.

Uygulamada bazi durumlarda “kurum ici yazisma” ve “ticari sir” kavramlarinin ge-
nis tanimlanmasi taraflarin dosyaya erisim imkanlarini kisitlayabilmektedir. Rekabet
Kurulu’nun, yakin zamanda, verdigi dosyaya giris basvurusuna ret kararinin®® deger-
lendirilmesi bu konunun daha net olarak anlasiimasina yardimci olabilir. Haklarinda
rekabeti ihlal ettiklerine iliskin sorusturma®® yuritilen 6 cimento fabrikasinin temsil-
cisi dosyaya erisim talebinde bulunmuslar ancak bu talep “talep edilen birtakim bel-
gelerin ticari sir ve diger gizli bilgileri iceren evrak niteliginde oldugu” gerekcgesiyle
reddedilmistir. Ret karari hakkinda iki kurul Gyesi karsi oy vermisler ve talep edilen
dokimanlardan bir kisminin dosyaya erisim kapsaminda paylasiimasi gerektigine
iliskin goris bildirmislerdir. Ozellikle, asagida kismen alinti yapilan Rekabet Kurulu
uyesi Doc. Dr. Tahir Sara¢’in karsl oy gerekcgesi “kurum ici yazisma” ve “ticari sir” kav-
ramlarinin genis tanimlanmasinin savunma hakkini kisitlayabilecegine iliskin gorusu
destekler niteliktedir.

“(...) Sorusturma raporunda dért adet tesebblis yetkilisi ile gériisme yapilmis,
bunlardan rapor lehinde (yani ihlalin bulunduguna dayanak olabilecek iddialar)
sorusturma raporuna alinmistir. Ancak tarafimizca yapilan incelemede, sorus-
turma raporunun aleyhine ve taraflarin lehine olabilecek ifadelere yer verilme-
digi goérilmdustir. Bu durum raporun tarafsizigina uygun degildir.

()

Kurul, bu tutanaklarin verilmeme gerekgesini gérisme yapilan tesebblislerin
gizliliginin ortadan kalkmasi endisesine dayandirmisti. Bu tamamen gerek-
Siz bir endisedir. Zira tutanaklarin aynen verilmesi gizliligi ortadan kaldirabilir.
Oysa konuya iliskin mevzuat zaten belgelerin aynen verilmesi sartini getirme-
mektedir. Tesebblislerin endiseleri de dikkate alinarak isim ve adres bilgileri
gibi kimliklerini ortaya cikaracak aciklamalarin karartildiktan sonra belgenin
erisime aciimasi mimkdin bulunmaktadir. Talep edilen bu belgenin niteligi -ta-
lep edilen tablolara nazaran- béyle bir ayrim yapmaya elverislidir. Bir baska
deyisle, bu belgelerde, talep edilen tablolarda oldugu gibi blitiin belge ticari sir
icermemektedir(...)”

Karsi oy gerekcesinden de anlasildigi lzere, s6z konusu kararda, sorusturma heyeti,
sorusturmaya konu tesebbls yoneticileri ile yapmis oldugu goérismeler sonucunda
hazirlamis oldugu tutanaklarda, sadece sorusturmaya konu tesebbislerin aleyhine
olan hususlari raporuna konu etmis, lehte olan hususlara deginmemistir. S8z konusu
tutanaklar da, i¢ yazisma oldugu gerekcesi ile dosyaya giris hakki kapsaminin disinda
tutulmus ve talep eden tesebbls temsilcisi ile paylasiimamistir. Yine anlasildigi Gizere,
belgelerde bazi kisimlar karartilarak ticari sirlardan arindirilabilecek olan bazi belge-

57.2016/2 sayil Teblig ile degisik, 2010/3 sayili Teblig’in 9’'uncu maddesi.
58. Rekabet Kurulu’nun 03/11/2015 tarih ve 15-39/648-227 sayil karar.

59. Rekabet Kurulu’nun 14/01/2016 tarih ve 16-02/44-14 sayili kararl.
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ler de tesebbis temsilcisi ile paylasilmamistir. Bu tiir uygulamalar, yine karsi oy gerek-
cesinde de ifade edildigi gibi, Rekabet Kurulu ve ilgili sorusturma heyetinin tarafsizlig
hakkinda tereddit yaratabilecek hususlar olarak géze carpmaktadir.

Dosyaya erisim hakki kapsaminda deginilmesi gereken bir diger husus da, yurutllen
sorugturmalar kapsaminda kullanilan ekonomik analizlere tesebbuslerin erisimine ilis-
kindir. Ekonomik bir kabahat olan rekabet hukuku ihlallerinin ortaya cikartiimasinda
ekonomik analizler son derece énemli bir rol oynamaktadir. Rekabet Kurulu’nun te-
sebbusler hakkindaki kanaatinin olusturulmasi acgisindan, bir davranisin pazarda her-
hangi bir etkisinin olup olmadigi, bu tiir analizlerle ortaya cikartiimaktadir. Ozellikle de
hakim durumun kotlye kullaniimasina iliskin sorusturmalar ve birlesme ve devralma
incelemelerinde ekonomik analizler, belki de diger yazili deliller ve belgelerden daha
da 6nemli hale gelebilmektedir. Bu dogrultuda, RK blinyesinde bir Ekonomik Analiz ve
Sorusturma Dairesi tesis edilmis ve bu tir ekonomik analizlerin yapilmasinda uzman-
lasmanin saglanmasi ve etkinligin artirlmasi temin edilmeye calisiimistir.

Rekabet Kurulu tarafindan yurutilen bir sorusturma kapsaminda yapilacak olan de-
gerlendirmeye esas alinacak bu tur bir ekonomik analiz ¢alismasina, hakkinda bir
sorusturma yurutilen tesebbdislerin, erisimlerinin olmasi s6z konusu tesebbislerin
savunma haklarini kullanmalari acisindan elzemdir. Zira haklarinda RK tarafindan
yurutilen bir ekonomik ¢alisma sonucunda karar verilecek olan tesebbduslerin bu
ekonomik calismanin dogrulugundan ve kesinliginden emin olmalari gerekmektedir.
Buna karsilik uygulamada, bu ekonomik analizlerin ticari sir veya gizli bilgi icerdigi
one surulerek ilgili tesebbuslerle paylasiimadigi veya eksik bir bicimde paylasildigi
goriilmektedir. Bu husus Calistay katiimcilari tarafindan da dile getirilmistir. Ozellikle,
yurdtilen sorusturmalarda yapilan ekonomik analizin sonucunun paylasildigi, ancak
RK uzmanlarini bu sonuca gétiren verilerin tesebblslerle paylasiimadigi ifade edil-
mistir. Bu durumda, savunma yapan tesebbuslerin bu analizlerin dogrulunu sorgula-
ma imkani ortadan kalkmaktadir.

Yine bu tur ekonomik analiz ve sorusturmalarin yapilmasi i¢in kurulan Ekonomik
Analiz ve Sorusturma Dairesi’nin goruslerine, yurutilen sorusturma sirecinin hangi
asamasinda ve hangi mercii karari ile basvurulacadi konusunda da belirsizlik bulun-
maktadir. Uygulamadan anlasildigi Uzere, s6z konusu dairenin uzmanhgina basvurup
basvurmama karari sorusturma heyetinin takdirindedir. Sorusturma heyetinin bu ka-
rarinin ne gibi durumlarda alinacagina iliskin, en azindan kamuoyu ile paylasiimis bir
dizenleme mevcut degildir.

10.2.3. Sorusturma Sonrasinda Uygulanabilecek Yaptirimlarin
Ongoriilebilirligi ve Tutarhlig

4054 sayih Kanun kapsaminda yapilan sorusturmalar sonucunda ihlal tespit edilmesi
durumunda rekabet hukukumuzda temel olarak iki tlir ceza dizenlenmistir: cezai ve
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hukuki yaptirimlar. Cezai yaptirimlar; temel olarak hukuka aykiri eylem neticesinde
tesebblislere Rekabet Kurulu kararlari ile uygulanan sireli, nispi ve/veya maktu idari
para cezalandir. Hukuki yaptirimlar ise gecersizlik ve tazminat kararlarini icermekte-
dir.t% Bu alt boliimde her iki yaptirim ile iliskili olarak uygulamada karsilasilan sorunlar
ele alinacaktir.

Cezai Yaptirrmlar
Rekabet ihlalinden Kaynaklanan idari Para Cezalari

4054 sayih Kanun’un 16 ve 17’inci maddeleri, kanuna aykiri faaliyetleri tespit edilen
tesebblslere uygulanacak idari para cezalarini dizenlemektedir. Bu maddelere gore,
4054 sayili Kanun’un 4, 6 ve 7'nci maddelerinde yasaklanmis davranislarda bulundu-
gu tespit edilen tesebbls veya tesebbls birliklerine Rekabet Kurulu karar tarihinden
bir onceki mali yil sonunda olusan® yillik gayri safi gelirlerinin ylizde onuna kadar
idari para cezasi verilir. Bunun yaninda ilgili kanunda, sadece tesebbislere degil ayni
zamanda rekabet ihlalinde belirleyici etkisi saptanan tesebbis veya tesebbls birligi
yOneticilerine ya da calisanlarina da idari para cezasi verilebilecedi diizenlenmistir.
S6z konusu cezanin miktarini tayin yetkisi Rekabet Kurulu’na verilmistir. Kurumla aktif
isbirligi yapan tesebbls ya da tesebbls birlikleri veya bunlarin yoneticileri ve calisan-
larina, isbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamasi dikkate alinarak ve gerekgesi acik
bir sekilde gdsterilmek suretiyle ceza verilmeyebilir veya verilecek cezalarda indirim
yapilabilir.6?

Rekabet hukuku yaptirimlari tesebbusler icin son derece agir ekonomik yaptirimlardir.
Bu yaptirnmin agirhdinin ne sekilde belirlenecedi hususunda Rekabet Kurulu’na son
derece genis bir yetki verilmis olmasi hukuki belirsizlikleri de pesinden getirmektedir.
Bu belirsizligin 6ntine gecilebilmesi icin Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem
ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétiye Kullaniimasi Halinde Verilecek Para Cezalarina
iliskin Yonetmelik (Ceza Yonetmeligi) ve Kartellerin Ortaya Cikarilmasi Amaciyla Aktif
isbirligi Yapilmasina Dair Yonetmelik (Pismanlik Yonetmeligi) hazirlanarak 2009 yilin-
da yurdrlige girmistir. Bu yonetmeliler, idari para cezalarinin nasil tespit edilecegini,
hangi durumlarda cezalar indirim ya da bagisiklik uygulanacagini ve isbirligine iligkin
usul ve esaslar diizenlemektedir.

Ceza Yoénetmeligi

Ceza Yonetmeligi'nde rekabet hukuku ihlalleri sebebiyle tesebbislere uygulanacak
idari para cezalarinin ne sekilde hesaplanacagl hususunda detayli dizenlemeler yer
almaktadir. Buna gore temel para cezasi karteller icin tesebbusun bir énceki yil ci-
rosunun, karteller icin %2-4’G ve diger ihlaller icinse %0,5-3 arasinda bir oran olarak
60. ASLAN, Yilmaz, Rekabet Hukuku Dersleri, Seckin Yayincilik, 4. Baski, Agustos 2015

61. “bunun hesaplanmasi mimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Rekabet Kurulu
tarafindan saptanacak olan”

62. 4054 sayili Kanun’un 16’nci maddesinin 5’inci fikrasi
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tespit edilebilir. Tespit edilen temel para cezasi, s6z konusu ihlal bir ile bes yil arasin-
da devam etmis olmasI durumunda yarisi oraninda, bes yildan uzun sirmus olmasi
durumunda iki kati oraninda artirilir. Bu sekilde belirlenen para cezasina da agirlas-
tinici ve hafifletici sebepler uygulanarak nihai para cezasi belirlenir. Buna goére, Ceza
Yonetmeligi’nin rekabet ihlalleri icin kartel ve diger ihlaller olarak ikili bir ayirim yap-
1191, kartele uygulanacak temel para cezasinin diger ihlallere uygulanmasi 6ngdrilen
cezalardan daha ylksek olmasindan hareketle, daha agir bir ihlal oldugu sdylenebilir.

Ceza Yonetmeligi’nin 2009 yilinda yururlige girmesiyle birlikte, o zamana kadar Re-
kabet Kurulu’nun tamamen kendi inisiyatifi ile belirledigi, idari para cezalarina bir cer-
ceve cizilmis ve hukuki belirlilik belli bir oranda arttirmistir. Ancak yine de idari para
cezasinin oranini belirleme yetkisi buyuk oranda Rekabet Kurulu’nun takdirindedir.
Genis takdir yetkisi, beklenecegi Uzere, celiskilere, belirsizliklere yol acmaktadir. Tes-
pit edebildigimiz bazi uygulamalar asagida tartisiimistir.

Kartel Tanimindan Kaynaklanan Belirsizlikler

Ceza Yonetmeligi’nin uygulamasindaki en blyuk belirsizligin kartel tanimindan ortaya
ciktigi soylenebilir. Bu yonetmelikte yapilan kartel tanimi asagidaki gibidir:

“Fiyat tespiti, mdsterilerin, saglayicilarin, bélgelerin ya da ticaret kanallarinin
paylasiimasi, arz miktarinin kisitlanmasi veya kotalar konmasi, ihalelerde da-
nisikli hareket konularinda, rakipler arasinda gerceklesen, rekabeti sinirlayici
anlasma ve/veya uyumlu eylemler”s?

Kartelin, Rekabet Kanunu’nun 4’tGincli maddesinde yer alan rekabete aykiri anlasma
ve uyumlu eylemlerden daha dar bir tanim oldugu anlasiimaktadir. Dolayisiyla Reka-
bet Kanunu’nun 4’Unct maddesini ihlal eden bazi rekabete aykiri anlasma ve uyumlu
eylemler kartel olarak degerlendirilmeyebilir. Karteli diger rekabete aykir anlasmalar-
dan ayiran temel &zelliklerin ne oldugu mevzuatta tam olarak ortaya konulmamistir.
Rekabet Kanunu’nun 4’Gnct maddesine iliskin bir ihlal tespit edilmesi durumunda bu
ihlalin bir kartel olup olmadiginin degerlendiriime yetkisi Rekabet Kurulu’na aittir.

Kartel tanimdan kaynaklanan bu belirsiz durum, hakkinda sorusturma yuritilen te-
sebbusler agisindan gerek pismanlk basvurusu yapmak, gerekse de karsi karsiya
olduklari idari para cezasini 6ngdrebilmek acisindan belirsizlikler yaratmaktadir. Zira
hem Rekabet Kurulu ve hem de yaklasimi zaman icerisinde degisebilmektedir. Or-
negin Rekabet Kurulu, tespit edilen ihlallerin Ceza Yonetmeligi’ndeki kartel tanimina
uymasina karsin; Peugeot Bayileri®® ve Hyundai Bayileri®® kararlarinda, Peugeot ve
Hyundai bayilerinin -ihlallerinin marka ici rekabeti etkilemesi ve gorece kisith etkile-
rinin oldugu gerekgeleriyle- kartel olmadiklarina ve diger ihlaller kapsaminda girdik-

63. Ceza ve Pismanlik Yonetmelikleri madde 3.
64. Rekabet Kurulu’nun 06/08/2010 tarih ve 10-53/1057-391 sayil karar.

65. Rekabet Kurulu'nun 16/12/2013 tarih ve 13-70/952-403 sayil karari.
56



lerine karar vermistir. Ancak, Kurul Peugeot Bayileri ve Hyundai bayileri kararlarinda
tespit edilen ihlallere benzer bir ihlal olan Kirikkale Sirticl Kurslari®® sorusturmasinda
ihlalin kartel oldugu sonucuna varilmistir®’.

Yukarida yer verilen kararlardan da gorilecegdi lzere, hangi 4’Uncl madde ihlalleri-
nin kartel tanimina girdigi konusunda Rekabet Kurulu uygulamasinda tam bir netlik
bulunmadigi sdylenebilir. Zira Rekabet Kurulu, kendi hazirlayarak ylrurlige koydugu
duzenlemelerde yer almayan bazi istisnalari, kararlari vasitasiyla, tesebbdslere tani-
mistir. Rekabet Kurulu’nun bu yaklasiminin bundan sonraki kararlarinda da bu sekilde
olup olmayacagi veya otomobil bayileri arasindaki rekabeti kisitlayici anlasmalara ilis-
kin uygulamasinda oldugu gibi baska 4’Uncl madde ihlallerini de kartel tanimi kap-
sami disinda deg@erlendirip degerlendirmeyecegdi konusunda bir 6ngdride bulunmak
imkansizdir.

Tekerriir Uygulamasindan Kaynaklanan Belirsizlikler

Rekabet Kanunu’nun 16’inci maddesinin 5’inci fikrasi Rekabet Kurulu’nun cezanin
agirhgini tespit ederken ihlalin tekerririind de g6z 6ntine almasi gerektigini diizenle-
mektedir. Bunun yaninda Ceza Yonetmeliginin 6’nci maddesi kapsaminda bir teseb-
blsiin daha dnceden bir rekabet ihlali tespit edilmis olmasi durumunda, tesebblise
verilecek ceza yarisindan bir katina kadar artirilmaktadir.

Burada tekerrirden ne anlasiimasi gerektigi hususunda uygulamada farkl gorisler
bulunmaktadir. Bir gorlise gore, Rekabet Kanunu’nu bir defa herhangi bir sebeple ih-
lal eden tesebblise, bir sonraki ihlalinde tekerrtr hiikimleri uygulanmasi gerekmek-
tedir.6® Bir diger goriise gore ise, onceki ihlalin tekerriir olarak degerlendirilebilmesi
icin yeni ihlalle ile benzerlik tasimasi gerekmektedir. Ornegdin, daha dnce Rekabet
Kanunu’nun 4’Uncu maddesini ihlal eden bir tesebbisiin 6’nci maddeyi ihlal etmis
olmasi durumunda tekerriir kapsamina girmeyecektir.

Rekabet Kurulu’nun tekerrire iliskin almis oldugu kararlarina bakildiginda kurulun bu
konuda bir politikasi olmadidi ve uygulamanin bir seffaflik icermedigi séylenebilir®.
Ornek vermek gerekirse, Rekabet Kurulu Turkcell Arac Takip Sorusturmasi’® kararin-
da Turkcell’e uyguladigi cezayi 6nceki ihlalleri”’ sebebiyle yarisi oraninda artirmistir.

66. Rekabet Kurulu’nun 08/05/2014 tarih ve 14-17/330-142 sayil karar.

67. Her Ug ihlalde de rakip tesebbisler arasinda fiyat tespiti yapildigi ve bu anlasmaya uyumun cesitli yontemlerle
kontrol edildigi, anlasmaya uymayan tesebbuslere diger tesebbulslerce yaptirrm uygulandigi gibi benzer hususlar
bulunmaktadir.

68.Rekabet Kurulu'nun 01/10/2012 tarih ve 12-47/1413-474 Sayili UN Ro-Ro (s.74)ile 06/04/2012 tarih ve 12-17/499-140
sayilll Dogu ve Glneydogu Anadolu Cimento Sorusturmasi (s.83) kararlarinda yer alan Rekabet Kurulu tyeleri Dog.
Dr. Mustafa Ates ve Ismail Hakki Karakelle karsi oy gerekceleri.

69. GUNDUZ, Harun, Fines in Turkish Competition Law: Has The Lottery Ended?, Rekabet Dergisi, Cilt: 13, Sayi, 4,
Ekim 2012, Ankara, s. 79

70. Rekabet Kurulu’nun 19/12/2013 tarih ve 13-71/988-414 sayili Turkcell Arag Takip Sorusturmasi karari, para. 191.

71. Rekabet Kurulu’nun 23/12/2009 tarih ve 09-60/1490-379 sayili ve 06/06/201 tarih ve 11-34/742-230 sayili kararlar!.
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Ancak s6z konusu kararda sadece tekerrir sebebiyle artirrma gidildigi belirtiimekte
bunun disinda herhangi bir aciklamaya yer verilmemektedir. Bu nedenle tekerrlrin
ayni madde kapsaminda olup olmadigi anlasilamamaktadir. Buna karsin, Banka 112
kararinda daha once benzer bir ihlale taraf olan tesebbisler”® hakkinda tekerriir hi-
kimlerini uygulanmamistir. S6z konusu kararda tekerrire iliskin herhangi bir deger-
lendirme de bulunmadigindan, Rekabet Kurulu’nun hangi durumlarda tekerrir hu-
kdmlerini uygulayacagdi konusunda bir belirsizlik olusmakta, tekerrlr nedeniyle daha
agir ceza alan tesebbuslerle, diger tesebblsler arasinda bir esitsizlik yaratiimaktadir.

Cironun Tespitinden Kaynaklanan Belirsizlikler

Rekabet Kanunu kapsaminda verilecek cezalar ilgili tesebbduslerin ihlal tespitinin
yapildigi yildan bir dnceki yila ait gayri safi gelirlerinin bir orani olacak sekilde du-
zenlenmistir. Bu nedenle yillik gayri safi gelirlerin (ciro) hesaplanmasi, tesebblslere
verilecek olan cezalarin miktarini belirleyen temel unsur olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Bu kapsamda ceza uygulanacak olan cironun tespitinde bir tutarhlik olmamasi duru-
munda, cezaya muhatap olan tesebbusler karsilasabilecekleri cezanin miktarinin ne
oldugu dngdrememesi sonucu ortaya ¢ikacaktir.

Uygulamada gayri safi gelirlerin tanimlanmasinda sorunlar mevcuttur. Ceza Yonet-
meligi’nin 3’Uncl maddesinde “yillik gayri safi gelir”; tesebbisin “tek dizen hesap
planindaki net satiglar” olarak tanimlanmaktadir. Buna goére cezanin tesebbislerin
tim gayri safi gelirleri Gzerinden hesaplanmasi gerekir. Kurul’'un tesebblslere ceza
uygularken ilgili tesebbistin yillik gayri safi gelirleri Uzerinden mi yoksa, ihlale konu
pazarda elde edilen gelirler Uzerinden mi ceza uygulanacagi konusunda tutarh bir uy-
gulamasi mevcut degildir. Genellikle tesebblslerin tim gayri safi gelirleri Gzerinden
yaptirim uygulamasina ragmen, sadece ihlale konu olan pazardan elde edilen gelirler
Uzerinden yaptirim uyguladigi kararlari da bulunmaktadir’.

Kurul, 23/12/2010 tarihli Banka I”® kararinda ilgili tesebbuslere ilgili pazarda elde et-
tikleri gelir Gzerinden ceza verirken, bu karardan yaklasik t¢ ay once alinan Diya-
liz’® sorusturmasinda tesebbdslerin ilgili pazardan elde ettikleri gelir lizerinden ceza
uygulanmasi taleplerini reddederek tiim cirolari lizerinden ceza uygulanmistir’’. Son

72. Rekabet Kurulu’nun 08.03.2013 tarih ve 13-13/198-100 sayili karari. S6z konusu kararda 12 bankanin Rekabet
Kanunu’nun 4’Unct maddesini ihlal ettigi tespit edilmis ve sz konusu ihlal “diger ihlaller” kapsaminda dederlendi-
rilmistir.

73. Rekabet Kurulu’nun 07/03/2011 tarih ve 11-13/243-78 sayili kararinda 8 banka hakkinda Rekabet Kanunu’nun
4’lincl maddesini ihlal ettikleri gerekgesiyle ceza verilmis ve s6z konusu ihlal “diger ihlaller” kapsaminda deger-
lendirilmistir.

74.Bkz. Rekabet Kurulu’nun 23/12/2010 tarih ve 10-72/1503-572 sayili Medikal Gaz ve 07/03/2011 tarih ve 11-13/243-
78 sayili Banka | kararlari

75. Rekabet Kurulu’nun 07/03/2011 tarih ve 11-13/243-78 sayil karari.

76. Rekabet Kurulu’nun 23/12/2010 tarih ve 10-80/1687-640 sayill karari

77. Bkz. GUNDUZ, Harun, Fines in Turkish Competition Law: Has The Lottery Ended?, Rekabet Dergisi, Cilt: 13, Sayi,
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olarak, Rekabet Kurulu’nun nispeten yakin tarihli kararlarindan Mey icki’® kararinda
ilgili Grtin pazari olarak raki pazari belirlenmisken, sorusturma sonrasinda ceza ilgili
tesebblsin tum pazarlardaki cirosu Uzerinden uygulanmistir.

Yine tesebbislere ceza uygulanirken bu tesebbls ile ayni ekonomik butunlik iceri-
sinde yer alan diger tesebbislere de ceza uygulanip uygulanmayacagdi hususunda
da bir belirsizlik bulunmaktadir. Ornek vermek gerekirse; Rekabet Kurulu’nun Ban-
ka | kararinda sadece ihlale taraf olan Turkiye Garanti Bankasi A.S.ye pazar cezasi
uygulanirken, Banka Il kararinda ceza Tiirkiye Garanti Bankasi A.S., Garanti Odeme
Sistemleri A.S. ve Garanti Konut Finansmani Danismanlik A.S.’den olusan ekonomik
batunlige uygulanmistir.

Yukarida belirtilen farkl uygulamalarin, rekabet hukuku uygulamasinda cezalara ilis-
kin belirsizlik yarattigi asikardir.

Pismanlik Yénetmeligi

Pismanlik Yonetmeligi, kartel olarak tanimlanan ihlal tipinin ortaya c¢ikariimasi icin
tesebbuslerin RK ile isbirligi yapmasi durumunu diizenlemektedir’®. Karteller varligi
kolaylikla tespit ve ispat edilemeyen olusumlardir. Pismanlik Yonetmeligi, en agir yap-
tinma tabi, bu tip olusumlari ortaya ¢ikartmayi tesvik etmek amaciyla olusturulmus bir
diizenlemedir. Ozl itibariyle, karteli ihbar eden kartel mensubu (pisman) tesebbiisiin
idari para cezasindan kurtulmasinin yasal zeminini olusturur.

Pismanlik Yonetmeligi s6z konusu uygulamanin ne sekilde ilerleyecedinin cerceve-
sini cizmekte ve belirli 6lctide uygulama acgisindan fikir vermekte ve genel anlamda
hukuki acidan belirli bir seffaflik dlizeyini saglamaktadir. Bunun yaninda, Pismanlik
Yonetmeligi akabinde yurirlige giren Pismanhk Kilavuzu,® pismanlik basvurusu ya-
pacak olan tesebbisler hakkinda uygulamaya iliskin detaylari ve pismanlik stirecinde
yer alan anonim bilgi talebi, farazi basvuru gibi stirecleri dlizenlemektedir. Buna kar-
sin RK’nun pismanlik uygulamasinda bir takim belirsizlikler oldugu veya olabilecegi
sdylenebilir.

Bir tesebblsin Pismanlik Yonetmeligi’'nden yararlanarak Rekabet Kanunu kapsamin-
da alacagi cezadan tam olarak bagisik olabilmesi icin s6z konusu ihlale iliskin olarak
RK’nun ya hic isleme baslamamis olmasi ya da RK tarafindan isleme baslanmis olsa
da rekabet ihlali iddiasina gotlirecek yeterli delilin elde edilmemis olmasi gerekmek-
tedir. Buna karsin Rekabet Kurulu’nun 22.10.2014 tarih ve 14-42/783-346 sayili Maya
kararinda bazi tyeler Kurulun bu dizenlemeye aykiri hareket ettigi goristindedir.

4, Ekim 2012, Ankara, s. 69-70

78. Rekabet Kurulu’nun 12/06/2014 tarih ve 14-21/410-178 sayil karari

79. Kartel olarak tanimlanan ihlal tipine iliskin dnceki bolimde yer verdigimiz belirsizliklere iliskin degerlendirmele-
rimiz pismanlk uygulamasi icin de gecerlidir.

80. Kartellerin Ortaya Cikarilmasi Amaciyla Aktif isbirligi Yapiimasina Dair Yonetmeligin Aciklanmasina iliskin Kilavuz
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Maya Davasi olarak anilan bu davada, Rekabet Kurulu’nun 20.06.2013 tarihli karari
ile, maya piyasasinda faaliyet gdsteren Pak Maya, Oz Maya, Dosu Maya ve Mauri
Maya hakkinda sorusturma acgilmasina karar verilmistir. Sorusturma kapsaminda pis-
manlik basvurusunda bulunan Mauri Maya’nin bu basvurusu kabul edilerek herhangi
bir ceza uygulanmamasina karar verilmistir. Ancak, Rekabet Kurulu lyeleri Resit Gir-
pinar ve Kenan Turk bu karara kargl oy kullanmislardir. Karsi oy gerekcelerinde ozet-
le, ihbarci tesebbls (Mauri Maya) pismanlik basvurusu yapmadan énce de Kurul’'un
elinde ihlalin varhgina iliskin ¢ok sayida somut delilin oldugu, bu nedenle yonetmelik
hiktmlerince tam bagisiklik degil kismi bagisiklik almasi gerektigi belirtiimistir. Aslin-
da baslangicta ihbarciya kismi bagisiklik verilmis ama bu daha sonra tam bagisikliga
donustirdlmustir. Mauri Maya’ya tam bagisiklik verilmesinin sebebi tam olarak karar-
da belirtilmedig@i icin Rekabet Kurulu’nun yaklasimi hakkinda fikir sahibi olabilmemiz
mumkun degildir. Ancak bu tir uygulamalar, pismanlik uygulamasinin etkinligini ze-
deledig@i gibi, RK’nun da seffafligi hakkinda bazi stipheler duyulmasina yol agmaktadir.

Pismanlik yonetmeligi ile ilgili belirsizlikler sadece uygulama ile sinirli degildir. Mev-
zuatin kaleme alinisindan kaynaklanan da bazi belirsizlikler mevcuttur. Pismanlik Yo-
netmeligi ile daha 6nce rekabet mevzuatinda acik olarak tanimlanmamis olan “kartel”
tanimi getirilmis ve Pismanlik Yonetmeligi’nin kapsamina sadece kartellerin girecegi
dizenlenmistir. Yukarida da aciklandigl Uzere, Rekabet Kanunu kapsaminda kartel
tanimi yapilmamis fakat kanunun 4’Gnci maddesinde rekabeti sinirlayici anlasmalar
gibi daha genis bir ifade kullaniimistir. Ayni kartel taniminin Ceza Yonetmeligi'nde
de yapildigr goriilmektedir. Bu belirsizlik Rekabet Kurulu Hyundai Bayileri®' kararin-
da son derece aclk bir bicimde kendisini gostermistir. Nitekim, s6z konusu kararda,
rakipleri ile rekabeti kisitlayici anlasma icerisine giren bir tesebblis RK’na pismanlik
basvurusunda bulunmus, ancak Rekabet Kurulu sz konusu ihlalin kartel olmadigini
ve diger ihlaller kapsamina girdigini belirterek s6z konusu tesebbustin Pismanlik Yo-
netmeligi’nde yer alan ceza bagisikligindan yararlanamayacag@ini karara baglamistir.
Ancak anilan kararda tesebbduslerin davranislarina iliskin asagidaki degerlendirme
yer almaktadir.

“Fiyat tespitine ybnelik anlasmalarin rekabet hukukunda “per se” yasaklanan
davranis tirlerini olusturmasi nedeniyle de 4054 sayili Kanun’un 5. maddesi
cercevesinde bir muafiyet degerlendirmesi yapmanin mimkiin olmadigi, bu tlir
eylemlerin Kanun’un 5. maddenin birinci fikrasinin (a) bendindeki “mal veya
hizmetlerin Uretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi” kosulunu sa-
glayamayacagi kanaatine varilmistir.”?

81. Rekabet Kurulu'nun 16/12/2013 tarih ve 13-70/952-403 sayill karari.

82. A.g.k. para, 163. S6z konusu kararda fiyat tespitine yonelik anlasmalarin, per se yasak oldugu gerekgesiyle,

Rekabet Kanunu’'nun 5’inci maddesinde diizenlenmis olan muafiyet degerlendiriimesi kapsaminda olmadigi belir-

tilmistir. Ancak bu tur bir yaklasim kanunun 5’inci maddesine acik olarak aykir oldugu degerlendiriimektedir. Zira

s6z konusu maddede muafiyet degerlendirmesine iliskin herhangi bir istisna yer almadigi agik bir sekilde gorile-

bilecektir.
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Bu tur bir anlasmaya taraf olan tesebblislin, s6z konusu anlasmanin kartel olarak de-
gerlendirilecegine iliskin bir kanaat tasiyacagi suphe gotirmez. Zira Pismanlik Yonet-
meligi’nin 3’Uncl maddesinde yapilan kartel taniminin da bu tlr anlasmalari icerdigi
anlasiimaktadir. Buna karsin Rekabet Kurulu s6z konusu eylemi kartel olarak deger-
lendirmemistir. Rekabete aykirl bir anlasmaya taraf oldugunu distinen bir tesebbus
acisindan icinde bulundugu eylemin kartel olup olmadiginin tespiti ancak pismanlik
basvuru yaptiktan sonra hakkinda karar verilirken ortaya cikacaksa, s6z konusu te-
sebbisiun pismanlik basvurusu yapma motivasyonu azalacaktir. Pismanlik uygulama-
sinda, kartel taniminda yasanan belirsizlikler bu uygulamanin etkinsiz olmasi sonucu-
nu doguracagdi gibi, uygulamanin seffafligini da zedelemektedir.

Pismanlik sureci ile ilgili olarak hukuki belirsizlik olarak degerlendirilebilecek bir di-
ger husus da, yapilan bir pismanlik basvurusunun ne zaman gecerli bir pismanlik
basvurusu olarak degerlendirilecegine iliskindir. Gergcekten de gecerli bir pismanlik
basvurusu yapmis olabilmek ve Pismanlk Yonetmeligi kapsamindaki ceza bagisikhgi
ve indirimlerinden yararlanabilmek icin Pismanlik Yonetmeligi’nin 6’nci maddesi kap-
samindaki bilgi ve belgeleri RK’na sunmak ve gerekli diger kosullari da karsilamak
gerekmektedir.

Pismanlik Yonetmeligi'nin 6’nci maddesinde bir tesebblsun gecerli bir pismanlik
basvurusunda bulunabilmesi gerekli kosullar belirtiimesine karsin, 6zellikle pismanlik
basvurusunun gecerli olabilmesi icin sunulmasi gereken bilgi ve belgelerin neler ol-
masi gerektigi ve nitelikleri tam olarak detaylandinimamistir. Ayni belirsizlik Pismanlik
Kilavuzu icin de gecerlidir. Bu durumun, basvuruda bulunmak isteyen tesebbislerin
yapacaklari basvuruda yeterli bilgi ve belgeleri saglayamayacaklarini distinerek pis-
manlik basvurusu yapmaktan imtina etmelerine yol agcma ihtimali yluksektir.

Hukuki Yaptirrmlar

Para cezalari yaninda, rekabet kanununu ihlal eden tesebbuslere iliskin bir diger
uygulama da, tesebblslere bir fiili yapmak veya yapmamak gibi somut bir yukim-
[GlUk yukleyen hukuki yaptinmlardir. Hukuki yaptirimlar da idari para cezalar gibi
Rekabet Kanunu’nun uygulanmasi ve piyasalardaki rekabetin tesisini saglayan
onemli bir aractir. Hatta bazi durumlarda, hukuki yaptirimlar, yaptirrm uygulanan te-
sebblsler agisindan, cezai yaptirimlardan daha caydirici olabilmektedirler. Rekabet
Kanunu kapsaminda u¢ temel hukuki yaptirim uygulamasi bulunmaktadir. Bunlar;
gecersizlik, tazminat ve ihlale son verme yaptirimlandir.

Calismamizda hukuki yaptinmlara iliskin seffaflik baglamindaki en dnemli belirsizlik-
lerin “ihlale son verme” kararlarinda® oldugu tespit edilmistir. Rekabet Kurulu, yurit-
tigl sorusturma neticesinde bir eylem veya islemin (6rnegin; bir anlasmanin, hakim
durumda bulunan bir tesebbisin cesitli davranislarinin veya birlesme/devralma is-
leminin) herhangi bir sekilde rekabete aykir olduguna (eger bu eylem Rekabet Ka-

83. Bunlar ilgili kanun maddesine atfen 9.3 kararlari olarak da aniimaktadirlar.
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nunu’nun 5’inci maddesi kapsaminda degerlendirilemiyorsa) dair karar verirse, bu
eylem ve islemi yasaklar ve gecersiz kilar. Rekabetin ihlal edildiginin tespit edilmesi
Kurul’'un “ilgili tesebbis veya tesebbls birliklerine bu Kanunun Dordincl kisminda
belirtilen hiklimler cercevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden dnceki durumun ko-
runmasi icin yerine getirilmesi ya da kaginilmasi gereken davranislari kapsayan bir
karari”® bildirmesi gerekir.

S6z konusu hikmin kaleme alinisinda kullanilan ifadeler belki de llkemizdeki re-
kabet hukuku uygulamasinin en sorunlu noktalarindan birisi olan 9. Madde ile ilgili
kararlarin alinmasina dayanak saglamistir. Zira Rekabet Kanunu’nun Dérdlincl kismi;
Rekabet Kurulu’nun inceleme ve sorusturma usullerini diizenlemekte ve hem sorus-
turma, hem de 6narastirmalari kapsamaktadir. Rekabet Kanunu’nun Doérdincu Kis-
mina yapilan atif Rekabet Kurulu’nun sadece sorusturma degil, dnarastirma kararlari
ile de ihlale son verilecegine iliskin kararlar almasina yol acmistir. Kurul, bircok defa,
tesebblsler hakkinda sorusturma acmadan, sadece Onarastirma slrecini isleterek,
ihlal veya ihlal-benzeri durumlar tespit etmis ve tesebblslere idari para cezasi uygu-
lamayarak sadece ihlale ne sekilde son verebileceklerine iliskin goruslerine kararla-
rinda yer vermistir. 8°

Onarastirma siirecinin bir vaka hakkinda karar verebilmek icin yeterli siireyi kapsa-
mamasi, tesebblislerin bu sirecte kendilerini savunma imkani bulamamalari ve s6z
konusu kararlarin “gérts ve 6neri” niteliginde olmasi nedeniyle idari yargi yoluna git-
me imkaninin olmamasi nedeniyle bu kararlarin, RK’nun uygulamalarinin tutarlihigina
son derece buyuk zarar verdigi bir gergektir.

So6z konusu “ihlale son verme” yazisinda tesebblise bazi eylemlerini durdurmasi, bazi
pozitif yukumlulUkleri yerine getirmesi gibi dneri ve goérusler gonderilmektedir. Bu
yazilar kapsaminda belirtilen hususlar, her ne kadar Rekabet Kurulu’nun éneri ve go-
rdgleri olsa da; gercgekte, ilgili tesebblsler agisindan bu yazida yer alan hususlara
uyulmamasi durumunda haklarinda sorusturma acilabilecegi yonunde gugclu bir ema-
re olarak degerlendiriimektedir. Bu durumda haklarinda sorusturma acilmamasina
ragmen kendilerine “ihlale son verme” kapsaminda bir yazi gonderilen tesebbiusler
acisindan bu yazi adeta bir sorusturma sonrasinda alinan karar kadar baglayici ola-
bilmektedir. Bunun yaninda, “ihlale son verme” kapsaminda gdnderilen yazilarda bir
idari para cezasi verilmese de; bu yazilarda yer alan pozitif yukumlulikler tesebbls-
lerin faaliyetleri acisindan bir idari para cezasindan daha zorlayici olabilmekte, hatta
bazi durumlarda ilgili tesebbiisiin pazardaki faaliyetlerini imkansiz hale getirebilecek
dereceye kadar varabilmektedir®®,

84. Rekabet Kanunu 9. Madde 1. Fikra

85. Ornegin; Rekabet Kurulu’nun 31/05/2012 tarih ve 12-29/846-247 sayili Kiitahya Yapi Denetim, 29/09/2011 tarih ve
11-50/1258-447 sayill TMMOB Makine Miihendisleri, 02/03/2012 tarih ve 12-09/288-89 sayIli Turgutlu Ekmek Firinlari,
14/09/201 tarih ve 11-47/1181-422 sayil Visne, 26/05/2011 tarih ve 11-32/664-327 sayili Kayseri Siiriicii Kurslari kararlari.
86. Ornegin; Rekabet Kurulu'nun 07/07/2015 tarih ve 15-28/327-102 sayil Diye Danismanlik kararinda, hakkinda 6na-
rastirma yurutllen tesebbds ile ¢alisan tesebblislere s6z konusu tesebbusten Media Barometer hizmetini almayi
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Bir tesebbusiin faaliyeti Rekabet Kanununu ihlal ediyorsa, bu tesebblisiin s6z konusu
faaliyeti durdurmasinin saglanmasi rekabet hukukunun temel amaclarindan birisidir.
RK bir faaliyeti Rekabet Kanunu’na aykiri oldugunu degerlendirerek, ilgili tesebb-
sun bu faaliyetine son vermesini kararina konu yapabilir. Bu durumda ilgili tesebbis
s6z konusu faaliyete son verecektir. Ancak tesebbls faaliyetlerinin rekabete aykiri
oldugunun tespiti icin Rekabet Kanunu’nda dizenlenen idari uygulamanin, sorustur-
ma yontemi oldugu aciktir. Rekabet Kanunu’nda da acik bir bicimde ifade edildigi
Uzere, hakkinda sorusturma neticesinde bir faaliyetin durdurulmasi kararina iliskin
Rekabet Kurulu karari bulunan bir tesebbus bu karari idari yargiya tasimak hakkina
sahiptir. Ancak hakkinda sorusturma aciimadan bir “ihlale son verme” karari alinan bir
tesebbls bu imkandan mahrum kalmaktadir. Bu durum gerek ilgili tesebbis, gerekse
de diger menfaat sahipleri agisindan hukuki bir belirsizlige yol agmakta ve Rekabet
Kanunu uygulamalarinin seffafigini blytk dlcide zedelemekte ve hak kayiplarina
neden olmaktadir.

10.3. Sorusturma Siireglerinin Uygulamadaki Seffafligina iliskin
Genel Degerlendirme

Daha 6nce de belirtildigi gibi genel olarak degerlendirildiginde Turkiye’deki re-
kabet hukukuna iliskin diizenlemelerin seffaflik agisindan oldukca ileri dizeyde —
ozellikle diger hukuk alanlari ile karsilastirildiginda- oldugu konusunda fikir birligi
mevcuttur. Yapilan arastirmada seffaflik ile karsilasilan sorunlarin ¢cogunlukla ka-
nunlarin uygulanmasindan kaynaklanan sorunlar oldugu tespit edilmistir. Calisma
sonucunda rekabet hukuku alaninda belirsizligi arttiran uygulamalar iki ana baslik
altinda toplanabilir.

Her sorusturmada tesebbislerin kendilerini savunabilmeleri icin haklarinda iddia-
larin dayandigi enformasyona tam olarak sahip olmalar gerekir. Bu hak sadece
sorusturmanin tarafi olan tesebblslerin mahremiyeti (ticari sir) s6z konusu oldugu
durumlarda kisitlanabilir. Ancak, uygulamada gorulmektedir ki, RK “ticari sir” kavra-
mini ne kadar genis tanimlarsa sorusturmanin seffafligi ve savunma hakki o kadar
kisitlanmaktadir. Ayni durum “kurum i¢i yazisma” kavrami igin de gecerlidir. Sadece
RK’nu degil sorusturmanin paydaslarini da etkileyen yazismalarin “kurum ici yazis-
ma” gerekgesi ile taraflar ile paylasiimiyor olmasi “ticari sir” sinirlamasi ile benzer
etkiler yaratmaktadir.

Herhangi bir alanda diizenlemeleri yapanlarin ortaya ¢ikmasi muhtemel tim vakala-
ri dikkate alip onlarla ilgili diizenlemeler yapmasi mimkin degildir. Bu bosluklarin,
dizenlemelerin uygulayicilari (Bu calisma baglaminda Kurum uzmanlari ve Rekabet
Kurulu) tarafindan ilgili alandaki temel yasalarin ruhuna uygun olarak doldurulmasi
kacinilmazdir. Bu uygulama yapilirken verilen kararlar iyi gerekcelendirilmeli, ge-

rekceler kamu ile paylasiimali ve benzer durumlarda benzer kararlar vererek yasal

durdurmalari yoninde yazi gondermis, aksi takdirde haklarinda islem baslatilacagi belirtilmistir.

63



dizenlemelerin eksiklikleri teamdller ile giderilmelidir. Halbuki rekabet sorusturma-
larinda kanunlarla acik olarak dlizenlenmeyen bazi durumlarda Kurul kararlarinda
nasil karar verildigine iliskin bir bilgi ne sorusturmanin taraflariyla ne de kamuyla
paylasiimakta, ayni konuda Kurul birbirinden farkli kararlara imza atabilmektedir.
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UCUNCU BOLUM
11. Sonug ve Oneriler

Piyasa ekonomisinin aksadigina inanilan yonlerini dizeltmek amaciyla olusturulan
bagimsiz diuzenleyici otoritelerin artan guci tUm dunyada hukukun tstunligine
iliskin kaygilarin yikselmesine neden olmustur. Bu kaygilari gidermek, dizenleyi-
ci otoritelerin keyfi gu¢ kullaniminin dnine gecmek maksadiyla tim diinyada bazi
adimlar atilmaya baslanmistir. Bu yonde atilan adimlarin basinda duzenlemelerin
ve dlzenleyici kurumlarin daha seffaf bir isleyise sahip olmasina yonelik cabalar
gelmektedir.

Seffaflikla kastedilen, kabaca, “oyunun kurallarinin” acik, net ve bilinir olmasi; kura-
lara uymasi gerekenlerin ve kuralin uygulayicilarinin davranislarinin sinirlarinin net
bir bicimde tanimli olmasidir. Bu durumda taraflar hangi sinirlar icinde hareket ede-
bileceklerini ve bu sinirlari agsmalar durumda ne yaptirimlarla karsilasabileceklerini
onceden bilir ve ona gore davranirlar. Seffaflik arttikgca keyfiyet ve belirsizlik giderek
azalacak ilgili alandaki hayatin isleyisi paydaslar acisindan daha tahmin edilebilir hale
gelecektir.

Turkiye’de de bagimsiz dlzenleyici otoritelerin glicti ve hukukun ustinligine ilis-
kin kaygilar giderek artmakta, bu alandaki seffaflik ihtiyaci giderek daha fazla his-
sedilmektedir. Dlzenleyici kurumlarin ve bunlarin uygulamalarinin ne kadar seffaf
olduklar ve bu seffafligin nasil daha fazla arttirilabilecegi giderek daha fazla 6nem
kazanmaktadir. Bu ihtiyaci kismen karsilamak amaciyla Turkiye’deki rekabet otoritesi-
nin ve rekabet alanindaki sorusturmalarin seffafligi incelenmis ve asagidaki bulgulara
ulasiimistir.

1. Rekabet hukuku ile ilgilenen avukat, danisman ve akademisyenlerden olusan
bir grup ile yaptigimiz calistayda katilimcilar Turkiye’deki rekabet mevzuatinin
ve RK’nun, ozellikle Turkiye’'deki diger hukuk alanlari ve kurumlar ile karsilas-
tinldiginda, oldukca yeterli ve seffaf oldugunu ifade etmislerdir. Anonim pay-
daslarin cevapladigi ve sorusturma sureclerine iliskin bircok konunun degerlen-
dirildigi ankette de katilimcilarin her konudaki degerlendirmeleri ortalamanin
dzerindedir.

Turkiye’deki rekabet mevzuati blyuk ol¢cide Avrupa Birligi’nden aynen alinmis-
tir. Buylk olclide, Avrupa’nin uzun yillar bu alandaki deneyimlerini yansitmak-
tadir. Seffaflik alanindaki olumlu degerlendirme genellikle bununla iligkilendiril-
mistir.

2. Paydaslar ile yapilan anket sonuclari bize enformasyonu saglamakla ytkimlu
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olanlar (RK personeli) ile bu enformasyonu kullananlar arasinda degerlendirme
farki oldugunu gostermistir. Anketin tim maddelerinde Kurum personelinin sef-
fafik degerlendirmesi digerlerinin tzerindedir. Bir bagka deyisle, bir taraf enfor-
masyonu verdigini, digeri ise iddia edildigi dizeyde almadigini iddia etmektedir.
Bu, calismanin en énemli sonuclarindan biridir.

Burada iki ihtimal s6z konusudur. Birincisi, mevcut enformasyon, kullananalar
tarafindan gorilmemektedir ki bu enformasyonun iletiimesine iliskin bir sorun
olun olduguna isaret eder. ikinci ihtimal mevcut enformasyonun yeterince acik
ve net olmamasi nedeniyle kullanicilarin mevcut enformasyonu disuk deger-
lendiriyor olmalaridir.

3. Yine anket sonuclari bize RK’nun Ucguncl kisiler ve kamu ile enformasyon
paylasimi konusuna nispi olarak daha az 6nem verdigini gostermektedir. Bu du-
rum, RK’nun Gglncu Kisilerin ve kamunun sorusturma strecleri hakkinda bilgi-
lendirilmesini yeterince dnemsemedigi ya da bu konudaki enformasyonu yete-
rince etkin bir bicimde iletemedigi seklinde yorumlanabilir.

4. Seffaflik “oyunun kurallan” ile iliskili ise iki temel sorun olabilir: Ya kurallar
yoktur ya da mevcut kurallar etkin bir bicimde uygulanmamaktadir. Paydaslar-
la yapilan goértismeler ve dava incelemeleri sonucunda Turkiye’deki rekabet
sorusturmalarinin seffafigina iliskin aksaklklarin cogunlukla mevcut kurallarin
uygulamasindan kaynaklandigi sonucuna variimistir. Uygulamadaki sorunlar bir-
kag genel baslik altinda toplanabilir.

Birincisi, “ticari sir” ve “kurum ici yazisma” gerekcesiyle mevcut enformasyonun
taraflar ile paylasiimamasiyla ilgilidir. Kuskusuz, mahremiyet gerekcesiyle ilgili
taraflarla paylasilacak enformasyona kisitlama getirilebilir. Ancak, bu kavramlar
bazi durumlarda RK tarafindan geredinden daha genis tanimlanmakta® ve bu
da sorusturmanin seffafligini ve savunma hakkini kisittanmaktadir.

Herhangi bir alanda ortaya cikmasi muhtemel tiim ihtimalleri dikkate alip ona
iliskin kurallar koymak mumkun degildir. Bu tip bosluklarin uygulayicilar (Bu ¢a-
sma baglaminda Kurum uzmanlari ve Rekabet Kurulu) tarafindan ilgili alandaki
temel yasalarin ruhuna uygun olarak doldurulmasi kag¢inilmazdir. Bu uygulama
yapilirken verilen kararlar iyi gerek¢elendirilmeli, gerekceler kamu ile paylasil-
mali ve benzer durumlarda benzer kararlar vererek yasal dizenlemelerin eksik-
likleri teamiiller ile giderilmelidir. ikinci dnemli sorun rekabet sorusturmalarinda
kanunlarla acik olarak dizenlenmeyen bazi durumlarda Kurul’'un nasil karar ve-
rildigine iliskin bilgiyi ne sorusturmanin taraflariyla ne de kamuyla paylasmasi,
ayni konuda birbirinden farkli kararlara imza atabilmesidir.

Calismanin bulgular dikkate alarak sorusturmalarin seffafigini gelistirmek amaciyla
bazi dneriler gelistirilmistir. Oneriler genel ve spesifik dneriler olarak ikiye ayriimistir.

87.Bazi durumlarda ilgili tesebbuslerin halka acik olmalari sebebiyle zaten kamuya acik bilgilerin bile Kurul kararla-
rinda karartildiklari gorilmektedir.
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Genel Oneriler:

1. Enformasyonu saglayan Kurum personeli ile enformasyonu kullananlar ara-
sindaki degerlendirme asimetrisin nedenlerini ortaya ¢ikartmak ve bu asimetriyi
gidermek amaciyla paydaslarin ilgili mevzuatin yapilmasi ve uygulanmasi sire-
cinde daha fazla bir araya gelmeleri, bilgi alisverisinde bulunmalar seffafligin
gelistiriimesine dnemli katkl yapacaktir.

Aslinda RK cesitli vesilelerle paydaslarin gortstint almaktadir. Ancak ilgili konu-
larda kendisine aktarilan gorisleri ne kadar dikkate aldigi stiphelidir. Bir Calistay
katilimcisi, bir taslak diizenlemeye iliskin RK’na gorus gonderdigini, génderilen
goruste esasa iliskin konuslarin yaninda, taslak dizenlemede yer alan bir yazim
yanlisina da dikkat cektigini belirtmistir. Daha sonra s6z konusu dizenleme ya-
zim yanhsi dahi dizeltimeden yayinlanmistir. Kurum personeli katiimcinin yeni
dizenlemenin 6zlne iliskin elestirilerine katiimamis olabilir ama yazim yanhsi-
nin dizeltiimemis olmasi paydaslardan gelen katkilarin ne kadar dikkate alindi-
gina dair soru isaretleri olusmasina neden olmaktadir.

2. Bir sorusturma basladiginda sorusturma taraflarinin toplumda ilgili enformas-
yona en fazla ihtiya¢ duyan grup oldugu asikardir. Dolayisiyla sorusturma taraf-
larinin enformasyona ulasmasi birincil Sneme sahiptir. Ancak ekonomik ve siya-
sal etkinlik acisindan olmasi gereken, sorusturmaya konu olabilecek durumlarin
ortadan kaldiriimasi ya da en azindan sayilarinin azaltiimasidir. Bunun da yolu
kamuyu “oyunun kurallari” hakkinda bilgilendirmekten gecer. Toplumsal aktor-
ler hangi davranisin kurallar icinde oldugunu, hangi davranislarda bulunmalari
durumunda sorusturmaya ugrayabileceklerini acik ve net bicimde bilirlerse hu-
kuki sureclerin isletiimesinden dogan etkinsizliklerin 6niine gecmek mimkin
olur. Bu nedenle, Kurum ug¢tincu kisiler ve kamu ile enformasyon paylasimi ko-
nusunda gereken hassasiyeti gostermelidir.

3. Belirsizliklerin yasandigi durumlar mimktinse yeni diizenlemeler aracilidi ile
ortadan kaldirimalidir. Acik kurallarin bulunmadigi durumlarda ise karar verici-
lerin mevcut kural nasil yorumladiklarini, hangi yontemleri neden kullandiklarini
kararlarinda acik olarak belirtmeleri zorunlulugu getirilmelidir. Yazili kurallarin ol-
madigI yerlerde teamdller olusturulmaya gayret edilmelidir. Kararlar arasindaki
“tutarhihk” temel ilkelerden biri olmahdir.

4. “Ticari sir” ve “kurum ici yazisma” gibi gerekceler ile taraflarla paylasilan en-
formasyona kisitlama getirilirken cok dikkatli olunmali, Kurum’un ya da bir te-
sebbisln mahremiyeti korunurken, savunma hakkinin kisittanmadigindan ya da
kamunun bilgi edinme hakkina ve seffafliga sinirlama getiriimediginden emin
olunmalidir.

Spesifik dneriler:
1. “Yerinde inceleme Yénetmeligi’ ile ilgili olarak: RK’nun kendi ic iliskilerini,
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personelinin faaliyet ve davranislarini dizenleyen (kilik kiyafet yonetmeligi,
demirbas kullanim kosullari, vb.) bazi dizenlemeler yapmasi son derece ola-
gandir. Ancak bu tur i¢ dizenlemelerin kurum disindaki kisi ve kuruluslarin hak
ve yukumlultklerini etkiledigi dlcide kamuoyu ile paylasiimasi gerekmektedir.
Nitekim, calismada tartisilan “Yerinde inceleme Yonetmeligi’ sadece kurum per-
sonelinin nasil davranmasi gerektigini dizenleyen bir “kurum i¢i belge” dedgil,
ayrica incelemeye tabi tesebblslerin haklarini diizenleyen bir yonergedir. Bu
tdr, kurum icinde tutulan, fakat tesebbuslerin ve kurum disindaki kisilerin hakla-
rini ve yuktumliliklerine etki eden diizenlemelerin kamu ile paylasiimasi seffaf-
hgin geregidir.

2. Surelerin Belirliligi ile ilgili olarak: Yukarida bahsi ge¢en ve surenin uygulan-
masindan kaynaklanan sorunun, 4054 sayili Kanun ile birlesme ve devralma
basvurularin ilk incelemesi icin taninan sirenin son derece kisa olarak tayin
edilmesinden kaynaklandigi tahmin edilmektedir. Bu kapsamda bu slirenin ar-
tinlmasi ve bunun yaninda bu slirenin kesin ve belirsizlie mahal vermeyecek
bir bicimde uygulanmasi ile giderilebilecegi dustuntlmektedir. Bunun yaninda,
bildirim taraflarinin yapilan birlesme ve devralma basvurularinin ne asamada
olduguna iligskin duzenli olarak bilgilendiriimesi de seffafliga katki saglayacak
bir husus olarak 6ne c¢ikmaktadir. Mevcut uygulamada sire¢ hakkindaki (bil-
gi talep yazisi ve karsiiginda RK’ndan alinan yazili cevap seklinde isleyen)
bilgilendirme sistemi ¢cok yavas islemektedir. Bunun yerine birlesme ve dev-
ralma bildirimleri icin adliyelerde kullanilan UYAP veya e-Devlet benzeri basit
bir uygulamayla, basvuru numarasi Uzerinden bildirimin asamalarinin internet
Uzerinden takip edilmesi benzeri bir uygulama sureci daha hizh ve seffaf hale
getirebilir.

3. “Ticari sir” gerekgesi ile enformasyon paylasimina getirilen kisitlamalar ile
ilgili olarak: Kanimizca, ticari sir kavraminin ayni zamanda bir de zaman boyu-
tu bulunmaktadir. Bugiin “ticari sir” olarak nitelendirilebilecek bir bilgi; bir stire
sonra, s6z konusu pazardaki rekabet acisindan anlamli veya hassas bir bilgi
ve dolayisiyla ticari sir olmaktan cikabilecektir. Ozellikle pazar payi, ciro, satis
miktari gibi sadece glincel olmalari halinde ticari sir olarak degerlendirebilecek
ve hizla degisebilen bilgilerin yillarca gizlenmesi cok anlamli gérilmemektedir.
Bu dogrultuda, Rekabet Kurulu kararlarinda ticari sir olmasi nedeniyle gizlenen
bazi bilgiler, ilgili kararin yayinlanmasindan belirli bir siire sonra kamuoyunun
bilgisine acilamasi seklinde bir uygulamaya gidilmesinin yararl olacag! dusu-
nulmektedir. Boylelikle Rekabet Kurulu kararlarinin ictihat olusturma ve hukuka
kaynaklik etme imkani artacaktir.

Kararlarda ticari sir nedeniyle karartilan, 6zellikle pazar tanimlar ve hakim du-
rum analizlerinde kullanilan, bazi verilerin en azindan, Avrupa Komisyonu uygu-
lamasinda oldugu gibi, belirli araliklarla (6rnegin; pazar payi bilgilerinin +/- %5



araliginda verilmesi gibi) verilmesi, ya da karartilan boliumde ticari sirlari ifsa et-
memek kaydiyla bazi aciklayici bilgiler verilmesi gibi uygulamalar da Kurum’un
seffafligini artiracaktir.

4. Paydaslarla gorus alisverisinin arttiriimasi ile ilgili olarak: Daha dnce de belir-
tildigi gibi, yeni bir dlizenleme yapildiginda RK paydaslardan gorus almaktadir.
Gelen gorisleri ne kadar dikkate aldigi ise tartismalidir. RK’nun &zellikle 4054
sayilll Kanun kapsaminda yururlige konmasi planlanan ikincil mevzuata iligkin
kamuoyundan almis oldugu goérusleri, kamuoyu ile (internet ortaminda) paylas-
masI durumunda slre¢ daha seffaf cereyan edecegi icin gelen gorislerin daha
fazla dikkate alinmasi saglanabilir.

5. S6zIU savunmalarin etkinliginin arttirilmasi ile ilgili olarak: S6zlt savunma top-
lantilarinin daha etkin bir bicimde islemesi maksadiyla toplantilarda, AB uygu-
lamasindaki “Durusma Memuru” 8 benzeri, sdzlii savunma sirasinda tim ilgili
taraflarin haklarini gozetecek, tarafsiz bir “SézIi Savunma Memuru” bulundurul-
masli ve sozli savunma toplantilarinin sevk ve idaresinin bu Memur tarafindan
saglanmasi uygulamasina gecilebilir.

Nihai incelemeye alinan birlesme ve devralma sireclerinde sdzli savunma top-
lantilar, diger sorusturmalarda yuritulen surecten farkli olarak islemesi gerekir.
Zira birlesme ve devralma islemleri, rekabet hukuku ihlallerinden farkh olarak,
bir ihlal niteligini tagsimamaktadir. Bu sebeple, birlesme ve devralma islemlerinin,
iddia ve savunmanin oldugu bir s6zli savunma surecinden ziyade, taraflarn
talep ve endiselerini acik bir ortamda birbirlerine aktarabilecekleri bir toplanti
seklinde tasarlanmasi, isin dogasina daha uygun olacaktir

6. Cironun tespitinden kaynaklanan belirsizlikler ile ilgili olarak: Rekabet Kanunu
kapsaminda verilecek cezalarin tespitindeki sorunlarin asilmasi icin ilgili teseb-
blslerin hangi gelirlerinin dikkate alinacagi konusunun acikliga kavusturmasi
uygulamanin seffafligina 6nemli katki yapacaktir.

7. “ihlale son verme” kararlarinin yarattigi belirsizlikler ile ilgili olarak: Rekabet
Kurulu bir ihlal tespitini ancak yurittigu bir sorusturma neticesinde, gerekli
arastirma, iddia ve savunma surecleri tamamlandiktan sonra alabilmektedir. Bu
surecler isletimeden tesebbluslere adeta bir ihlal tespit edilmis izlenimini ve-
ren ve tesebblse bazi yuktmlilikler getiren bildirimler (gorlsler) gonderilmesi
hak kayiplarina yol agmaktadir. Rekabet Kurulu’nda rekabetci endise yaratan bir
hususa iliskin olusturacagi goruslerinin ilgili tesebblslerle karsilikli istisare ve
uzlasma benzeri bir diyalog sireci ile ilerletiimesi durumunda, hem kanun ile
korunan hukuki menfaat korunacak, hem de tesebbluslere yargiya dahi tasiya-

88. Durusma Memuru; AB Komisyonu tarafinda yurdtilen sorusturmalar kapsaminda yapilan durusmalarin organi-

zasyonu ve ydrUtilmesini saglayan ve taraflarin haklarinin korunmasina iligkin bir sorunun giindeme gelmesi duru-

munda midahale ederek bu sorunu ¢dziime kavusturma goérevi bulunan tarafsiz bir gorevlidir. http://ec.europa.eu/

competition/hearing_officers/index_en.html
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mayacaklari bir goris ile agir yukumltltkler getiriimesinin éniine gecilecektir.

8. Tekerrur uygulamasindan kaynaklanan belirsizliklerin giderilmesi ile ilgili ola-
rak: Cezalarin daha tahmin edilebilir olmasi icin, 6denecek ceza miktarini Gnem-
li dlciide degistiren “tekerrir” kavramindan ne anlasiimasi gerektigi acik¢a be-
lirtilmelidir.
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Yonetici Ozeti
Bu calismanin amaci, Turkiye’de elektrik ve elektronik haberlesme sektdrlerinde re-

gulasyonlar, hukukun tstunligd ve bagimsizlik arasindaki iliskileri teorik bir cerceve
icerisinde ele almaktir.

17. Yuzyllin sonlarindan itibaren hukukun dstinligu devletlerin gelismesi acisindan
onemli bir unsuru olusturmaya baslamistir. Bazi devletler hukukun tstinligint sagla-
yan kurumlari iyi bir sekilde kendi ulkelerine transfer edebilirken, bazilar bu kurumlar
basarisiz sekilde aktarmislardir. Basarisizhgin temel bir ¢iktisi olarak, rantlarin ortaya
ciktigr ve belirli gruplara politik ¢cikarlar ve fayda saglayan kurumlar ¢cikmistir. Bu tip
basarisizliklarin ortadan kaldiriimasinda hukukun Ustinligu énemli bir hale gelmistir.

Hukukun Gstunligunun yerlesmesi Uzerinde, yasama ve ylrutmede rekabetin varhgi
belirleyici olabilmektedir. Koalisyon hiklimetlerinin oldugu dénem ve yerlerde, du-
zenleyici kurumlar daha bagimsiz olabilmektedirler. Guglu tek parti iktidarlari donem-
lerinde ise dlizenleyici sureclerdeki bagimsizlik azalmaktadir.

Regllasyonlara dizenleyici taahhit cercevesinde bakan yaklasim, hukukun tstunli-
gunt on plana ¢ikarmaktadir. Buna karsin, alternatif reglilasyon teorileri regtilasyonlari
bir servet transferi araci olarak gérmekte ve servetin bollisimine yogunlasmaktadir.
Bir diger yaklasima gore ise, etkin regilasyon diizeyi fiyat ve maliyet modellemeleri
ile kaynaklarin etkin dagilimina yogunlasmaktadir. Son iki yaklagim, hukukun Gstin-
[Ggundn yerlestigi ve kurumlarin ikincil hale geldigi ekonomilerde aciklayiciliga sahip
olurken, Turkiye gibi ulkelerde, regulatif slire¢lerin anlagsiimasinda yetersiz kalmakta-
dir.

Regulasyon, rekabet yerlesene kadar gecici olarak kullanilan bir ara¢ olarak ortaya
cikmistir. Ancak, blrokratik atalet, reglilasyonun hakim yénetisim bigcimine donlisme-
sine neden olmustur. Bu slrecte, regllasyon kurumlari, idari sureclerin bir parcasi
haline gelmistir.

Hukukun Gstunligua kavramini regulatif siireg ile birlikte ele aldigimizda, kavramin
hentiz tam olarak olusmadigi gelismekte olan Ulkelere, hukukun tstunligund benim-
semis gelismis Ulkelerden regilasyonlarin nakil edilmesi, bu organlarin isleyisinde
bazi kurumsal eksikliklerin dogmasina neden oldugu goérllmektedir. Bu cercevede
rekabet, dizenleyici otorite, regulatif stre¢ ve yasal/fiili bagimsizligin bir butlin ola-
rak kabul edilmesi hukukun Ustunligintn varligini gorebilmek acgisindan énem arz
etmektedir.

1980’li yillardan sonra baslayan serbestlesme ve beraberinde cikarilan kanun ve re-
formlar yeni kurumlari beraberinde getirmistir. Bu kurumlarin énemli bir kismi diizen-
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leyici otoritelerdir. Bu sirecin etkiledigi 6nemli piyasalardan bir tanesi de elektrik pi-
yasas! olmustur.

Turkiye’de elektrik piyasasindaki serbestlesme 2001 yilinda cikarilan Elektrik Piya-
sas! Kanunu ile hizlanmistir. Enerji Piyasasi Dizenleme Kurumu (EPDK) adi altinda
bir diizenleyici kurum kurulmustur. EPDK piyasada hukukun tstunligunin olugsmasi
acisindan biyluk 6neme sahiptir.

Bu calisma serbestlesme hareketleri ile ortaya ¢ikan diizenleyici kurumlar ile huku-
kun dstlnligu arasindaki iliskiyi ele almaktadir. Baska bir deyisle, serbestlesme su-
reci ve reformlarin etkisi ile ortaya ¢ikan dizenleyici kurumlarin politik etkilerden ne
kadar uzak olabildigi, rekabeti ne dlcide saglayabildigi ve kararlari hangi dinamiklere
gore verdigi gibi temel hedeflerini ne dlcide basaril bir sekilde sadlayabildigini bir
cerceve halinde sunmaktadir.

Calisma, bagimsizlik ile birlikte EPDK lzerinden hukukun Ustunlliguni de bazi temel
kriterlere gore degerlendirmistir. Bu kriterler raporda 11 baslik altinda aciklanmistir.
Bagimsizligin dlculmesinin yani sira, piyasada hukukun utstinligunin ne derecede
etkili oldugu tespit edilmistir.

Sonug olarak, calismada EPDK Uzerinden kurumun bagimsizligi ve serbestlesme su-
recindeki reformlarin ne kadar hukukun ustlnligline hizmet ettigi tartisiimaktadir.
Her ne kadar uretimde yabanci sermaye yatirimi olsa da dagitimda mevcut degildir.
Piyasadaki yerli yatinmcinin sayisinin artmasi piyasadaki mevcut oyunculara ve du-
zenleyici kuruma politik mtidahaleyi a¢ik olarak tutmaktadir.

Ayrica, uzlasma gereken konularda ve rekabetin surdirllebilmesi icin Rekabet Kuru-
mu ve diger karar verici kurumlar ile EPDK arasindaki yetki karmasasi sektorde belir-
sizliklere yol agmaktadir. Dizenleyici kurumlar tizerindeki politik baski ve yeteri kadar
yabanci yatirnm olmamasi hukukun Ustunltiginin yerlesmesini zorlastirmaktadir.

Calisma ilk olarak EPDK’nin kendi glcunu sinirlayici kararlar almasini dnermektedir.
Elektrik piyasasinda hukukun dstlinliguni 6n plana alarak yeni bir sistem tasarlan-
malidir. Clnkd hukukun dstinligu piyasadaki yabanci yatinmlarin artmasina sebep
olurken, ayni zamanda sermaye eksikligi ve yatinmlarin azalmasi nedeniyle elekt-
rik piyasasinda yeniden kamu sahipliginin ortaya cikmasinin énlenmesi acisindan da
onemli bir unsurdur.

Raporun Ug¢lncl boliminde serbestlesme, BTK ve hukukun Gstunligi arasindaki
iliski ele alinmaktadir. Hukukun Gstiinligu ilkesi temelinde sektordeki rekabet yapisi,
BTK’nin yapisi ve dizenlemeler degerlendirilmistir. Elektronik haberlesme sektorin-
de liberallesme ve 6zellestirme surecleri ile birlikte dizenlemelerin de amaclarinin iyi
tanimlanmasi hedeflenmistir.

Sektorlin serbestlesmesinin dnindeki en temel sorunlardan birisi, yliksek kamu pay-
laridir. Gerek Turk Telekom, gerekse Turkcell’in kamu mudahalelerine ac¢ik olmasi,
rekabetci kararlari alabilmelerini glclestirmektedir.
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Elektronik haberlesme sektoriinde serbestlesmenin istenilen hizda gercekleseme-
mesinin temel nedenlerinden birisi, sektoriin gelismesi igin tercih edilen yatirrm mer-
diveni modelidir. Elektronik haberlegsme sektorinin dinamik yapisinin, regulasyonun
maliyetinin duragan bir sektore kiyasla daha ylksek oldugu gortlmektedir. Rekabetgi
kalabilmek icin surekli yatinm yapma zorunlulugunda olan firmalar, degisik neden-
lerle yatinmdan kacinmaktadir. Bununla beraber dikey ayristirmanin varligi rekabeti
tesvik etmek yerine, altyapinin “ortak mal” a dénlismesine neden olmustur.

Sektor agisindan bir diger 6nemli konu ise sabit-mobil ikamesidir. Reglilasyon oto-
ritesinin yeni piyasa durumuna uyum saglamamasi ve dizenlemeleri sabit ve mobil
piyasalari ayri dislinerek yapmasi, piyasada etkinligin saglanmasi oninde énemli bir
engel olusturmaktadir. Oysaki, elektronik haberlesme sektdriinde rekabeti ve huku-
kun Ustlnlugunl saglayacak en dnemli gelisme teknolojik alandan gelmektedir.

RK ve BTK iliskisi, sektorde rekabetin yerlesmesi ve hukukun Ustinligunin saglan-
masi acgisindan dnemlidir. Hukukun Ustlunliginitn temel ilkeleri dusunuldiginde,
sektorde RK ve BTK’nin benzer sorunlar karsisinda benzer sekilde karar almalari bek-
lenmelidir.

Bu bulgular dogrultusunda, sektordeki dlizenlemelerin etkinligi icin dncelikle sekt6-
run rekabet yapisinin teknoloji ile birlikte hizli bir sekilde degistigi goz ardi edilmeme-
lidir. Bagimsizlik ve hukukun Ustunligu acisindan RK ve BTK arasindaki yetki catisma-
larini giderecek 6nlemler alinmasi Gzerinde durulmasi gereken 6nemli bir noktadir.
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GIRIS

Turkiye altyapl endustrilerinde son 15 yildir 6nemli bir donlsum yasanmaktadir.
1990’larda baslayan bu piyasalarin dénlsimu, kamu sahipliginden 6zel sektérln
agirhginin gittikce arttigi ve rekabetci ilkeler cercevesinde gelisen bir piyasa yapisina
dogru devam etmektedir. Tim politik stireclerde oldugu gibi, bu strecin farkl gruplar
arasinda bir dengeyi olusturacak sekilde gelistigini sdylemek mumkunddr.

Turkiye’deki regtlasyon reformu, bir taraftan daha rekabetci bir piyasa yapisinin olus-
masini saglamayi hedeflerken, diger taraftan, regilasyon iktisadinin en ¢ok tartisilan
konularindan kamu tercihi ve rant-arama kavramlarinin gittikce dnemini kaybettigi bir
yaplya dogru evrilmektedir. Bu evrim sirecinde, her ne kadar istenen dlizeyde bir
gelisme gdsterilmemis olsa da, elektrik piyasalarinin 20 yil dncesine gore ¢ok daha
serbest bir piyasa yapisina sahip oldugu yadsinamaz.

Turkiye’de elektrik ve elektronik haberlesme piyasalarindaki regulatif gelismeler,
dinyadan bagimsiz gerceklesmemektedir. 1980’lerde tamamen deregilasyon ve
serbestlesme hedefiyle baslayan Latin Amerika ve ingiltere uygulamalari, artik, elekt-
rigin salt ekonomik bir mal olamayacagi gerceginin kabullyle birlikte regllasyona
tabi olarak devam edecek piyasalar seklinde olgunlasmaktadir.

Dunyada Sili ile baslayan elektrik ve telekomuinikasyon piyasalarinda regtlasyon re-
formu sireclerinde hukukun Ustinligunin saglanmasi, bu sektorlerin rekabetci ve
etkin bir yapiya ge¢cmesinde, spesifik olarak hangi yontemle reformun yapildigindan
daha 6nemlidir. Bu calismada ele alindigi tizere, hukukun dstunligu, sektorun gelisi-
minde optimal tarife yapisinin belirlenmesi ya da, etkin fiyatlarin bulunmasindan daha
fazla belirleyici olmaktadir. Regllasyon surecinin, siyasi faktorlerden ziyade, iktisadi
etkinlik ve verimlilik ilkeleri cercevesinde sekillenmesinin saglanabilmesi, piyasadaki
oyunculardan ziyade, oyunun kurallarinin 6n plana ¢ikmasi ile mumkunddr.

Altyapi piyasalarindaki serbestlesmenin temel amaci, etkinligi artirarak maliyetleri
disurmektir. Boylece, tiketiciler icin daha ucuz ve daha kaliteli hizmet sunulmus ola-
caktir. Ornegin, Tiirkiye'de, elektrik piyasalarinda ekonomik gerekcelerle uygulama-
ya konulan regulasyonun basarisinin nihai ol¢utd, elektrigin kaliteli, strekli ve dusuk
fiyatlarla sunulmasidir. Regtilasyon bir slire¢ olarak dusindldiginde, regilasyonun,
zaman icerisinde, fiyatlarda asagiya dogru bir egilim olusturmasi beklenmektedir. An-
cak, bu egilimin gerceklesmemesi, iktisadi ve siyasi faktorlerin piyasadaki goreceli
yeri hakkinda da ipuclari vermektedir.

Fiyatlarla beraber, elektrikte, kayip kacak oranini azaltmak ve fiyatlarin sadece Uretim
maliyetlerini yansitmasini saglamak da altyapi endustrilerinde hukukun tstinligunin
saglanmasi acisindan dnemlidir. Kayip kacak orani, bu raporda ayrintili sekilde ele
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alinmaktadir. Bunun nedeni, teknik kayiplarin 6tesinde, kagak kullanimin toplumda
iktisadi degil, deger yargilarindan hareketle degerlendiriimesinin yayginligidir. Hu-
kukun dstunlugu, kacak kullanimin, ekonomik olarak etkin diizeylere indiriimesi ile
dogrudan iliskilidir. Bireylerin, faaliyetlerinin sonuclarina kendilerinin katlanmasi, pi-
yasanin siyasi 0zelliklerinin gittikgce geri plana ¢ekilmesi ve ekonomik boyutlarinin 6n
plana ¢cikmasi acisindan da 6nem tasimaktadir.

Sebeke endustrilerinde, daha rekabetci bir kurumsal cerceveye dogru dontisim, ya-
sal yapinin ekonomik gerceklik ile uyumlu olabilmesi ile mimktin olacaktir. Bunun
ornekleri, sektorde yaygin sekilde gorllebilmektedir. Sadece bir drnek vermek ge-
rekirse, ‘abone’ kavrami yerine ‘musteri’ kavraminin kullaniilmaya baglanmasi, tiiketici
temelli bir evrime isaret etmektedir.
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1. KISIM
HUKUKUN USTUNLUGU VE REGULASYON

Bu calisma, ulkemizde iktisadi kurumlarin ve kurallarin, hukuki cerceveyle nasil ilis-
kili oldugunu elektrik piyasasi ve elektronik haberlesme piyasalari baglaminda ele
almaktadir. ilk basta, hukuk ve iktisat arasindaki iliski zayif gibi gériinmektedir. Bunun
temel sebebi, iktisadi analizin, hukuku veri kabul etmesinden kaynaklanmaktadir. Bir
piyasada alici ve saticilar arasindaki iliskileri, iktisadi ilkeler cercevesinde inceleyebil-
mek icin, herhangi bir hukuki muglakhgin olmadigini, milkiyet haklarinin tam olarak
tanimlandigini, s6zlesmelere uyuldugu kabul edilir. Daha da dnemlisi, iktisadi analizin
sonuclarinin anlam tasiyabilmesi icin, hukuk kurallarinin analizin yapildigi donem igin-
de degismemesi de gereklidir. Bu teorik gereklilikler, zaman igerisinde uygulamada
gerceklik gibi kabul edilmeye baglanmistir.

Hukuki kurallarin yerlesikliginin en temel gostergesi, hukukun Gstunligi kavramidir.
Hukukun Ustunluguntn yerlesik oldugu toplumlarda, iktisadi degiskenler ve analizler
daha gercekci olmakta ve daha fazla 6nem tasimaktadir. Aksine, eger hukukun Us-
tinligune iliskin toplumda soru isaretleri varsa ve kurumsal cerceve keyfi davranis-
larl tesvik ediyorsa, bu durumda, iktisadi degiskenler ve sonuclari dikkatli bir sekilde
degerlendirilmelidir.

14. Hukukun Ustiinligii Nedir?

Reglle edilen piyasalar ile hukukun Ustunligu arasindaki iliski ilk basta zayifmis gibi
goriilebilmektedir. Ornegin, elektrik piyasalarinda, diizenleyici otoritenin varlik sebe-
bi, oyunun kurallarinin dogru sekilde uygulanmasini saglamak ve tekelci egilimleri
kontrol altinda tutmaktir. Hukukun tstinligu bu sektdrde, regllasyon kurumu ile re-
gule edilen firmalar ve tiketiciler arasindaki iliskinin kurumsal ¢ercevesinin belirlen-
mesi agisindan 6nem tasimaktadir.

Hukukun Gstlnltgu, tanimlanmasi gug, soyut ve ideolojik bir kavram olarak gortlebil-
mektedir. Hatta, bu konuda calisan akademisyenler bile, kavramin gereginden fazla
on plana cikarildigini ifade edebilmektedir. Ornegin Judith Shklar, kavramin asiri ve
ideolojik kullanimdan dolayi anlamsiz hale geldigini ve hakim gruplara hizmet ettigini
soylemektedir. (Shklar, 1987) Ancak, asagida ele alindigi gibi, kavram ¢ok soyut degil-
dir. Tanimlanmasinin gu¢ligu asgari ilkelerin kabullenilmesindeki guclikten kaynak-
lanmaktadir.

ingilizce ‘rule of law’ kavrami Tiirkcede ‘hukukun Ustiinliigi’ ya da ‘hukuk devleti’
olarak cevrilmekte ve kabul gormektedir. Ama Aristoteles’in kullanimina bakacak
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olursak, esas olan insanin yonetiminden ziyade kurallarin yonetimidir. Bir anlamda,
‘kral kuraldir’ ilkesinin yerini ‘kural kraldir’ almaktadir. Kural temelli ydnetim, bireyle-
rin Kisiliklerinden bagimsiz olarak bir toplum diizeninin ortaya ¢cikmasinda belirleyici
olmaktadir.

Kavramin taniminda en yaygin kullanilan kaynak ingiliz hukukcu Albert Dicey’dir. (Bin-
gham, 2011) Dicey’e gore hukukun dstinldgunin Gg¢ anlami vardir:

ilk olarak, insanlar acik¢ca tanimlanmamis ve genel mahkemeler tarafindan kabul
edilmeyen suclamalar icin cezalandirilamazlar. Mahkemelerin 6zel mahkemeler ol-
mamasl, herkesi yargilayan genel mahkemeler olmasi hukukun dstlinligu ilkesinin
en onemli unsurlarindan birisidir. Mahkemeler farklilastik¢a, benzer suclara verilen
cezalar da farklilasmakta, bireylerin kim olduklarn daha fazla 6n plana cikmaktadir.
ikinci olarak, hic kimse genel mahkemelerin Ustiinde olmamalidir ve herkes genel
mahkemelerde yargilanabilmelidir. Uciincii olarak, hukuk, ictihatlar yoluyla gelismeli-
dir. Bir kisi ya da grubun toplum icin yaptigi ayrintili dlizenlemeler ve kanunlar yerine,
toplumun zaman icerisinde 6rf, adet ve normlar ¢ercevesinde gelistirdigi kurallar be-
lirleyici olmaldir.

Hukukun dstinligu daha genel bir ¢cergcevede dusuntldiglinde, Dicey’in tanimina
dinamik bir karakter eklemek dogru olacaktir. Hukukun tsttinligu, zaman igcerisinde
varligini surdirebilmelidir. Devlet, bugunun kararlarini yarin da uygulamahdir. Karar
veren ve uygulayanlar degistikce kararlar degismemelidir. Hukuk kurallarinin evrimi,
bu sekilde, ekonomik hayattaki dontusum ile uyumlu kalabilecektir. Aksi takdirde, hu-
kukun, ekonomik ve toplumsal hayat ile olan bagi gittikce zayiflayacaktir. Bu bagin
zayiflamasi ise, ekonomik faaliyette, hukuk-disi uygulamalarin daha buytk oranda yer
almasina neden olmaktadir.

Bu ozellikler icinde bir lUlkede hukukun Ustunliginin bir kurum olarak yerlesmesin-
de en temel ilke, ictihatlarin olusmasidir. Her ne kadar 6zellikler arasinda bir ayrim
yapmak her zaman bir eksiklik icerse de, ictihatlarin olusmasi ve zaman icinde tutarh
olmasi, insanlarin kurallar karsisinda belirsizliklerini azaltmakta ve toplumda ‘insanin
Ustlinligunden’, *kurallarin Ustlnligune’ geciste temel bir rol oynamaktadir.

Hukukun tstunlugune iligkin temel bir yanilgi, ilkenin yerlesmesi i¢in, insanlarin bu
ilkeye ideal bir norm olarak inanmalari gerektigidir. Bu anlayis, bireysel tercihler ile
toplumsal tercihlerin birbiriyle uyumlu olmasi gerektigi varsayimindan hareket etmek-
tedir. Halbuki bu bir yanilsamadir. Hukukun Ustinliginin ortaya ¢ikmasi bireylerin
bir araya gelerek hukukun ustinligunidn saglandigi bir toplumda yasama istekleri
Uzerine bir sosyal sdzlesme imzalamalari ile olmamaktadir. Hukukun Gstinligunin
yerlesmesi, ancak toplumda belirli bir cogunlugun kendi ¢ikarlarini hukukun dstinli-
gu yoluyla koruyabileceklerine inanmasi ile mumkunddr.

Hukukun dstunlugunidn gikar ¢catismasindan ortaya ¢ikmasi, rekabet ile olan organik
bagi ile de aciklanabilir. Herhangi bir grubun toplumda asiri giice sahip olmasi, top-
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lumdaki servetin rant transferleri ile israf edilmesine neden olmaktadir. Bu nedenle,
hukukun Ustunliagunin yerlesmesi, ekonominin rant ekonomisinden, Uretim ekono-
misine gecebilmesi icin de temel bir sarttir.

Ik defa Magna Carta ile baslayan hukukun Ustiinligiiniin siyasi olarak yerlesik hale
gelmesi konusu, ingiltere’de ‘Muhtesem Devrim’ ile yeni bir sekil almaya baslamistir.
Bu dénemde toplumdaki cikar gruplari, kendi menfaatlerini en iyi hukukun dstinlagu
altinda koruyabileceklerine inandiklarinda, kurallar Kral ve Parlamenterler arasindaki
iliskileri belirlemeye baslamistir. Bu anlayis, ‘hukukun tGstinltiglne, ancak iyi idareci-
ler sayesinde ulasilabilir’ disiincesinin uygulamada karsiliginin olmadigini da goste-
ren bir érnek olmustur.

Uygulamada, bireylerin herhangi bir kurala uymasi, o kuralin dogru olduguna inan-
malari ile degil, kendi c¢ikarlarini o kuralin koruduguna inanmalari ile ortaya ¢cikmak-
tadir. Ornegin, insanlar kirmizi 1sikta durmayi énce, kendilerinin zarar gérmemesi icin
isterler. O nedenle, zarar gorme olasiliklarinin (trafik cezasi veya kaza yapma olarak)
cok dusuk oldugu ortamlarda ortalama davranis kurala uymama yonunde olmakta-
dir. Kirmizi isikta gecen kimse, kendisine soruldugunda her seferinde kirmizi 1sikta
durmanin dogru davranis oldugunu kabul edebilmektedir. Ancak, bu ifade, gercekte
bireyin davranigini yansitmayabilir.

Kisaca, hukukun Ustlnlugu toplumdaki gruplar arasindaki gu¢ catismasinin istem-disi
bir sonucu olarak ortaya ciktiginda uzun dénemde varhgini stirdirebilmektedir. Birey-
lerin bir ideal olarak hukukun Ustinligine inanmasini 6n sart olarak ortaya koymak
yeterli degildir.

1.2. Hukukun Ustiinliigii Nicin Onemli Hale Geldi?

Kavram olarak kokenleri Magna Carta’ya kadar giden hukukun dstlinligu bir kurum
olarak yaklasik son otuz yildir gindemdedir. 20. Yuzyilin ortalarindan itibaren gelis-
mekte olan Ulkelerin gelismis ulkeler dizeyine ¢ikabilmesine doéntk politikalar, az
gelismis ulkelerin dogru maliye, para ve gelir dagihmi politikalari uygulamalarina bag-
lanirdi. Bu cercevede, ekonomik bluylimenin neye bagh oldugu tartismalari genellikle
dogru politikalarin secilmesi Gzerinde odaklanmaktaydi. Aktif bir kamu politikasi bu-
ylme icin gerekli gorilmekteydi. Bir anlamda, blylme, piyasanin rekabetci yapisina
degil, toplumda bir sinif ya da grubun toplumun geneli icin dogru olan tercihleri yap-
masina baglanirdi.

Eger, az gelismis bir Ulke, bitgesini denk tutar, doviz kurunu kontrol eder ve enflas-
yon politikalari basarili ise dogru yolda kabul edilirdi. Ancak, bunlarin gelismis bir tlke
seviyesine ¢cikmak icin yeterli olmadigi anlasildi. 1990larin sonlarindaki Asya kriziyle
gorilen bu eksiklik, bir tlkenin gelismesi icin politikalarin dogru olmasinin dtesinde
kurumsal degisimin de olmasi gerektigini gosterdi.
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Gelismenin yolunun hukukun Ustunligunden gectigi inanci, boyle bir ortamda yay-
ginlasti. Basta ABD Baro Birligi ve Dinya Bankasi olmak tzere pek ¢ok kurum, ge-
lismekte olan Ulkelere donlk ‘hukukun Ustlinligu programlar’ uygulamaya basladi.
Batil hukukcular, gelismekte olan ve az gelismis Ulkelere giderek, hukukun Ustinlu-
gundn nasll yerlesecegini anlatiyorlardl. Dogru yontem, hukukun tstunltaginin nak-
ledilmesiydi. Burada, ayni organ nakillerinde oldugu gibi, hukuk sistemine yapilacak
dissal bir miidahalenin sistemi kurtaracagi distndliyordu. Son yirmi yilda hemen her
gelismekte olan Ulke birinci 6nceliginin hukukun dstunligind saglamak oldugunu ifa-
de ediyordu. Turkiye’de de benzer bir sdylem ayni donemde 6n plana ¢ikmaya bas-
ladi. Maliye ve para politikalari basarisiz olunca, hukukun Usttnligtnden, ilerlemenin
vazgecilmez sarti olarak daha fazla bahsedilmeye baslandi.

Ancak, ilk basta, hukukun Gstunltgu, Dicey’in ilkelerinin pratige uygulanmasi sek-
linde anlasiimadi. Az gelismis Ulkelerin sorunlarinin temelde yonetisim (governance)
sorunlari oldugu benimsenmeye baslamisti. Aktif politikalarin basarisizligi, yonetisi-
min yetersizligi ile iliskili goriilmeye basladi. Ozellikle, Sovyetler Birligi'nin dagiimasi
sonrasinda yayginlasan bu anlayis, siyasi sorumluluk, seffaf blirokrasi ve hukukun
dstunligund temel almaktaydi.

1990larda baslayan ozellestirme ve regulasyon reformlari, Turkiye gibi Ulkelerde pi-
yasa reformlari olarak uygulandi. Bu reformlarin temel amaclarindan birisi, hukukun
dstinltglne gecisi kolaylastirmasiydi. Ancak, bu reformlar pek cok gelismekte olan
Ulkede basarili olamadi. Turkiye’de dizenleyici kurumlar, regilasyon reformunun bir
parcasi olarak ortaya ciktl. Ancak, bu kurumlarin su anda istenilen noktaya geldigini
sdylemek giictiir. Ozellikle enerji ve telekomiinikasyon gibi sektdrlerde, rekabet ye-
rini gittikce daha fazla devlet kontroliine birakmaya baslamistir. ilk basta, serbestles-
menin sorunlar cbzecegdine olan inancin teorik olarak da kabul gérmesiyle baslayan
sureg, serbestlesmeyi gerceklestirme gicline sahip olan devletin, bu sirecten vaz-
gec¢me guclne de sahip oldugunu gz ardi etmistir. Bir anlamda, mevcut ekonomik
regullasyon teorilerinin de etkisiyle, oyunun kurallarindan ziyade oyuncularin davra-
nislarina yogunlasiimistir.

Hukukun Ustunltgu acisindan bakildiginda, regulasyon reformlarinin temel problemi,
gelismekte olan Ulkelerin sorunlarinin ¢cok fazla devlet midahalesi oldugu varsayi-
mindan hareket etmeleridir. E§er devlet miudahaleleri azaltilirsa, toplumda rantlarin
da azalacagi varsayllmaktadir. Hukukun dstunligu ile liberallesme arasindaki bagin
organik oldugu seklindeki yanls inan¢ devlet sahipliginden reglilasyona gecisi kapi-
talizm ile sosyalizm arasindaki tartismalar ¢ercevesinde ele almaktaydi. Halbuki re-
gulatif stireclerin anlasilabilmesi, oyunun kurallari ile oyuncu davranislarinin net bir
sekilde ayristirilabilmesi ile dogrudan iligkilidir.

Bir toplumda, rantlarin varligi, toplumda bir dlizenin varhdiyla dogrudan iliskilidir.
2000’lerin ortalarindan itibaren bu anlayis da yetersiz kalmaya baslamistir. Zira, vi-
cut, yeni nakledilen organi bir turlu kabul etmiyordu. Az sayidaki gelismekte olan
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ulke, yeni duruma daha kolay adapte olurken (6rn. Polonya), diger pek ¢ok Ulke bir
tarld yeni kurumlarn benimseyemiyordu. Rantlar azalmadigi gibi, reformlar toplumsal
siddeti azaltmak yerine sadece toplumdaki kesimler arasinda rantlari yeniden dagi-
tiyordu.

Gerek dogu Avrupa, gerekse Afrika ve diger kitalardaki gelismekte olan Ulkelerde,
hukukun UGstunligu yerlesmemistir. Hukukun UGstinligunin yerlesememesi, toplum-
da dizenin olmadigi anlamina gelmemektedir. Ancak, toplum dlzeni rantlarin zaman
icerisinde azaldigi bir yapiya sahip olamamaktadir.

Kurumlari bir organ gibi viicuda nakletmenin de yeterli olmadiginin gérllmesi, soru-
nun baska yerde olabilecegini diistindirmeye baslamistir. Bu noktada, daha basit ve
insan dogasina daha uygun aciklamalarin giindeme gelmesi kac¢inilmaz hale gelmistir.

Nicin hukukun Gstunltgu transfer edilemiyor sorusunun cevabi, Turkiye’deki son do-
nemdeki degisimi teorik olarak anlamlandirabilmek acisindan da énemlidir. Hukukun
Ustinligune gecilmeyisin nedenleri, insan hatalari ya da eksikliklerine dayandinldigi
siirece anlasiimasi mimkiin olmayacaktir. ‘lyi yoneticilerimiz olsa..” ya da ‘insanlari-
miz durlst olsa..” seklinde baslayan aciklamalar, ‘nicin buradayiz’a dair bir aciklama
ortaya koymadigi gibi, ‘buradan nasil ¢ikariz’a iliskin de herhangi somut bir 5nermede
bulunmamaktadir.

1.3. Diizenleyici Kurumun Bagimsizligi ve Hukukun Ustiinliigii

1990’larda Dunya Bankasi ve IMF’'nin onculiginde hizlanan regulasyon reformlari-
nin ana unsurlarindan birisi, altyapi endustrilerinde siyasetin etkisinin azaltilmasi idi.
Siyasetin, 6zellikle dogal tekel 6zelligi tasiyan sektorlerde agirhginin azaltilabilmesi-
nin yolu, rekabetci bir yapi olusana kadar, bu sektorlerin, sektor-spesifik regtlasyon
kurumlari tarafindan dizenlenmesi, denetlenmesi ve yonlendirilmesi olmustur. Turki-
ye’de de bu yénde yapilanmaya gidilmis ve dlzenleyici kurumlar, 1990’larin sonunda
ve 2000’li yillarin baslarinda kurulmustur.

Regtlasyon reformlari ile gelen bagimsiz regtilasyon kurumlarinin kurulmasindan bek-
lenen li¢ temel amac vardir. ik olarak, sektére girecek olan yatirnmcilarin hiikiimetlerin
sektorin etkinligi ile uyumlu olmayan siyasi kararlarindan korunmasi hedeflenmistir.

ikinci olarak, bu sektorlerdeki dogal tekellerin kontrolii hedeflenmistir. Bdylece, do-
gal tekel olan firmalar tarafindan, ylksek fiyatlar uygulanmasi ve sunulan hizmetin
hem miktari hem de kalitesinin dismesinin dnlenmesi hedeflenmistir.

Uctincii olarak, diizenleyici kurumlarin ekonomik etkinligi daha fazla én plana cikara-
caklari kabul edilmistir. Bu kurumlarin teknik yetkinlikleri arttikca ve siyasetten uzak-
lastikca, ekonomik etkinligi ve kamu yararini glidecekleri distintlmektedir. Bir regu-
lasyon otoritesinin, gelirlerinin ve personel politikalarinin siyasetten bagimsizhgi etkin
regulasyon icin gerekli gortlmektedir.

84



1.4. Bazi Temel Kriterler

Peki reglilasyon sireclerinde hukukun Gstunliguntn varligini nasil anlayacagiz? Her
ne kadar literatirde bu konuda yerlesmis bir gdrlis olmasa da, bir kag kriter 6n plana
citkmaktadir. Bunlar asagidaki gibi siralanabilir. (Cochrane, 2015)

1. Regllasyon otoritesi kendisini kurallara bagliyor mu? Ya da, ihtiyari politika
belirleme daha mi agirlikli?

Dulzenleyici otorite, kendisini belirli kurallara baglama egiliminde mi, yoksa ka-
rar verme gucunu hemen her alanda elinde tutmak istiyor mu? Regtlasyonlarin
belirli kurallara baglanmasi hukukun dstinligu acisindan en temel ilkeyi olus-
turmaktadir. Dizenlemelerin ¢cok sayida, karmasik ve birbiriyle ¢elisen bir yapi-
da olmasi, dlzenleyici otoritelerin ihtiyari davranis bi¢imini tercih etmelerini de
kolaylastirmaktadir.

2. Basit ve acik kurallar mi, yoksa muglak ve karmasik kurallar mi regtlasyonlari
olusturuyor?

Dlizenlemelerin acik ve basit olmasi, toplumun, regilasyonlarin amaclarini anla-
masini kolaylastirir. Bununla birlikte, muglak regulasyonlar, ikincil dizenlemeler
uygulamalarnn gucluni artirmakta ve hukukun tsttnligint zayiflatmaktadir.

3. Bilinebilir kurallar ya da ardil uygulama mi tercih ediliyor?

Diizenlemeler ne kadar énciil olarak yapiliyor? Ornegin, hangi davranislarin,
hangi sartlar altinda rekabete uygun oldugu acik bir sekilde ifade ediliyor mu?
Yoksa, genel kurallardan hareketle, yaptinmlar ardil olarak mi uygulaniyor? Ardil
uygulamalar ve yaptirmlarin fazlahgi hukukun Gstinltgu zayiflatmaktadir.

4. lyi tanimlanmis kurallar mi yoksa izin sistemi mi yaygin sekilde kullaniliyor?

Dulzenleyici otoriteler, kendi guclerini kaybetmek istemedikleri zaman, kurallari
tanimlamak yerine izin sistemini getirirler. Bir regllasyon sisteminde izin alma
sureclerinin yogunlugu hukukun ustunligunden uzaklasildigini gosteren bir ya-
plya isaret etmektedir.

5. Basit dil ya da uzmanlk gerektiren diizenlemeler mi kullaniliyor?

Altyapi endustrilerine doénuk dlzenlemelerin karmasikhgi, yoruma daha fazla
yer verilmesine neden olabilmektedir. Bu sektdrlere donlk dizenlemeleri ya-
panlarin, basit ve acik sekilde yazilmis yasal duzenlemeler yapmasi, hukukun
Ustlinligunin saglanmasinda dnemli bir katki saglayabilecektir. Kurallarin acik
ve basit sekilde yazilmasi, farkli yorumlarin olusmasini da engelleyecektir.

6. Herkese esit mi uygulaniyor, yoksa kisi ve gruplara goére farklilasan uygula-
malar var mi?

Herkese esit derecede uygulanmayan ya da farkl sekillerde uygulanan dlizen-
lemeler, istismara daha acik olmaktadir.
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7. Kararlara itiraz ve delilleri gérme hakki ne kadar gecerli?

Bireylerin, dizenleyici kurumlarin verdikleri kararlarin delillerini, ayrintilarini gor-
me ve itiraz etme haklarinin varligi hukukun Gstunliginin saglanabilmesi aci-
sindan bir zorunluluktur. Bunun eksikligi, regtilasyonlarin keyfi uygulanabilmesi-
ni kolaylastirmaktadir.

8. Yargisal denetim ve itiraz hakki ne dlclide mevcut?

Kurullarin kararlarina karsi yargi yolu ne 6lcide aciktir? Yargisal denetim hangi
etkinlikte islemektedir? Yargi, bireyler ve regullasyon otoriteleri arasinda nasil
bir yerde durmaktadir? Bu sorularin cevaplari dogrudan hukukun tstinliginin
bir gostergesidir.

9. Siyasi sureclerden izole olabilmek mimkin mi?

Duzenleyici otoritelerin kararlari ne dlctide siyasi streclerden bagimsizdir? Bir
dizenleyici otoritenin tim Uyelerini hikiimet atayabilir, ancak hukukun Ustln-
[Ggundn unsurlari saglanabilirse, bu bir sorun teskil etmez. Ya da, tam tersi bir
durumda, atamalar hiikimetten bagimsiz olabilir ancak, diizenleyici otorite be-
lirli siyasi baski gruplarinin kontrolinde olabilir. Regtilasyon kurumunun bagim-
sizhigi, kararlarini ne ol¢lide, kurulma amaci olan, etkinlik ve tlketici refahi gibi
unsurlar ¢cercevesinde verdigi ile dlculmelidir.

10. Regtilasyon surecleri hizli sekilde ilerliyor mu?

Reglilasyon sireclerinin 6zellikle yavas olmasi, ya da prosedurlerin agirligi ne-
deniyle yavaslamasi, pek ¢ok durumda, herhangi bir uygulamayi engellemek
icin etkin bir yol olabilmektedir. Bu durumda hem regulatif karar ve yaptirimlarin
etkinligi azalmakta hem de hukukun dstlnligu ilkesi zarar gormektedir.

11. Yonetilenlerin sureclere katilimi saglanabiliyor mu?

Dizenlemelerin yapilma sureclerinin ne dlgcude katilima acik oldugu, hukukun
dstinliginun saglanabilmesi agisindan énemlidir. Katilima aciklik her zaman
basarili bir sekilde yuritilememektedir. Dlzenleyici kurumun katilimi tesvik et-
memesi, ya da glg¢lestirmesi, dizenlemelerin toplumsal ihtiyaglarla uyumsuzlu-
guna neden olmaktadir.

1.5. Bagimsizhigi Olcen Calismalar

Gilardi (2005)’ye gore bagimsiz duzenleyici kurumlar dncelikle drgutsel yapisi baki-
mindan icerisinde burokrasiden bagimsiz uzmanlar barindiran ve ilgili oldugu sektori
yakindan takip ederek aldigi kararlarin sonuclarini da dikkate alarak esneklik géste-
ren hiyerarsik orgutlerdir. Bununla beraber uzmanlar tarafindan blrokrasiden ayri bir
sekilde alinan kararlar ve bu otoritenin varhgi, piyasalar ve yatirnmcilar agisindan gu-
venilirligi de temsil etmektedir. Literatirde glvenilir taahht (credible commitments)
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olarak karsimiza cikan bu durum duzenleyici otoritelerin, hikimetlerin veya hiku-
metlerin politikalarinin degismesinden etkilenmemesini saglamayi hedeflemektedir.
Ayrica, bagimsiz dizenleyici kurumlar hikimetler gibi kisa donemde degismesi bek-
lenmeyen kurumlar oldugu igin sektdr ve ekonomi agisindan politik istikrarsizliktan
uzaklik anlaminda olumlu bir etki yaratir. Ote yandan bu kurumlar tarafindan alinan
kararlar, siyasi otoritenin katlanmak zorunda olmadigi bir maliyettir ve bu nedenle
bir bakima siyasi otorite sektor ile ilgili katlanmak istemedigi maliyeti yetki devri ile
devretmis olur. Son olarak, bagimsiz diizenleyici otoriteler bilirokrasiye kiyasla daha
seffaf bir yapiya sahiptir.

Bagimsizligin dlctlmesi konusunda yapilan ¢calismalar genel olarak Merkez Bankasi
bagimsizligi ile ilgili calismalarla baslamistir. Cukierman vd. (1992), Merkez Banka-
s’nin hiklimetlerden yasal bagimsizhgini élcmek amaciyla 72 Ulke icin bagimsizhk
indeksini olusturmus ve yasal bagimsizlik ile enflasyon iliskisini tahmin etmistir. Bu
calismanin ardindan, Gilardi 2002 yilinda yapmis oldugu calismada olusturulan in-
deksin degiskenlerini kullanarak dlizenleyici kurumlar icin yasal bagimsizlik indeksini
olusturmustur. Bu indeks i¢in kullanilan degiskenler, kurum baskaninin statisd, yone-
tim kurulu Uyelerinin statlsl, hikimet ve parlamento ile iliskiler, finansal ve organi-
zasyonel 6zerklik ve de devredilen dlizenleyici yetkilerin kapsami seklindedir. Gilardi
(2009) ve Maggetti (2007; 2009) daha sonra yapmis olduklari calismalarda yasal ve
fiili bagimsizh@i ayr ayri incelemis ve fiili bagimsizhk icin de degiskenleri belirlemistir.

Literattre bakildiginda, diizenleyici kurumlarin bagimsizhgrile ilgili yapilan ¢calismalar-
da Cukierman vd. (1992) ile Gilardi (2002; 2005; 2009) ve Maggetti (2007; 2009)’nin
yasal ve fiili bagimsizlik siniflandirmalarinin genel kabul gérdigu gorilmektedir. Gi-
lardi ve Maggetti (2011)" a gore yasal bagimsizlik gostergelerinden olan kurul bagkani
ve yonetim kurulu statlisi icin en dnemli gosterge gorev suresinin uzunlugudur. Cln-
ki gorev suresi uzadik¢a, bagimsizligin arttigindan bahsedilebilir. Bununla beraber
secilmis politikacilardan bagimsiz olma durumunun hem yasalarla hem de kararlarin
bagimsizligi ile dlciilebilmesi de dnemli bir diger gdstergedir. Ote yandan diizenle-
yicinin yasal bagimsizhgindan bahsedebilmemiz icin finansal bagimsizliga da sahip
olmasi gerekmektedir. Bir kurumun finansal acidan (maaslarin belirlenmesi vs.) kendi
insan kaynaklari ve butcesini ydnetebilmesi yasal bagimsizhidin 6nemli gdstergelerin-
den biridir. Son olarak duzenleyicinin izleme, kural koyuculuk ve yaptirim uygulama
yetkinlikleri de yasal bagimsizligin dl¢ilmesini saglayan gostergeler arasindadir.

Duzenleyici kurumlarin bagimsizigindan bahsederken enformelffiili (de facto) ba-
gimsizlik kavramini da tartismak gerekmektedir. Downs (1967)" a gére ¢cogu zaman
enformel bagimsizlik diizenleyici kurumlarin organizasyon yapisi ve politika uygula-
malari i¢in formel bagimsizliktan daha énemli hale gelmektedir. Kurumlarin enformel
bagimsizligi kisaca, kurumlarin diizenleyici faaliyetlerini belirledigi ve yonettigi sureg
icerisinde her adimdaki 6zerklikleridir. Enformel bagimsizlik hem secilmis politikaci-
lara, hem de dizenleyici kararlardan etkilenen sektor temsilcilerine karsi olmalidir.
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Duzenleyici kurumlarin enformel bagimsizliginin iki temelden olustugu soylenebilir;
kurumun tercihlerindeki goreli bagimsizligi ve diizenleyicinin kararlari uygularken ge-
rek secilmis politikacilarin gerek sektordeki ¢ikar gruplarinin yarattigi baski ve kisitla-
malardan uzak olmasi.

Yetkilerin siyasi karar vericilerden bagimsiz diizenleyici otoriteye aktarilmasinda, ya-
sal dizenlemeler genellikle eksik s6zlesmeler olarak hazirlanmaktadir. Bu sebeple
kurumlarin diizenleyici faaliyetleri cogu zaman yasal mevzuat ile kesin olarak belirle-
nememektedir. (Balla 2011) Bu sebeple kurumlarin formel ile enformel bagimsizliklari
arasinda anlamli bir iliski gorilmemektedir. Bir baska ifadeyle formel bagimsizligin,
beraberinde enformel bagimsizligi getirdigi sdylenememektedir. (Maggetti 2007)

Enformel bagimsizhgi belirleyen faktorler konusunda literatirlin oldukca kisith oldugu
soylenebilir. Literaturdeki ilk calismalarda enformel bagimsizhigin él¢imu icin, atama-
larin siyasilesmesi, kurumdan ayrilanlarin sektdre dogrudan gecmesi (revolvingdoor)
politikasi ve yapisal 6zellikler 6n plana cikmaktaydi. Daha sonra Maggetti (2007), bu
bilesenlerin yanina dlzenleyicilerin politika dongustni ve siyasal ilkeler ile dlizen-
lenen sektor temsilcilerinin taslak hazirlanmasi, danisma, karar alma, izleme vb. su-
reclere ne dlcude katildiklarini eklemistir. Sektérdeki ¢ikar gruplari ve siyasi tercihler
karar alma ve izleme sireclerine ne kadar ¢ok dahil olursa, kurumun enformel bagim-
sizhgr o dlcude azalmaktadir. Gilardi ve Maggetti (2011) ise, hem formel hem enfor-
mel bagimsizhgi ¢cesitli dlizenleyici kurumlar icin hesaplarken, enformel bagimsizhgi
arttiran unsurlarin basinda kurumun ne zaman kuruldugunu ele almaktadir. Bununla
birlikte, birden cok veto yetkisi olan Uyenin bulunmasi ve dlizenleyici kurum Uyeleri-
nin uluslararasi aglara Uyeligi de enformel bagimsizligin élciminde kullaniimaktadir.

Uygulamada dizenleyici kurumun ne zaman kuruldudu, hem ictihatlarini olusturabil-
me hem de donemsel siyasi dongulerde etkilenmesi baglaminda 6nem kazanmakta-
dir. Bir diizenleyici otoritenin uzun bir gecmise sahip olmasi, glincel siyasetten daha
az etkilenmesini getirmektedir. Benzer sekilde, lUyelerin uluslararasi aglara katilmasi
ve dlnya ile iletisim icerisinde olmasi, yerel faktorlerin yanina kiresel degismelerin
de g6z onune alinma olasihgini artirmaktadir.

Tiirkiye’ye iliskin Calismalar

Turkiye’ de dlizenleyici kurumlarin ortaya ¢ikis sureci 1982 anayasasi sonrasinda bas-
lamistir. Bu durum 1990’1 yillardan itibaren Avrupa Birligi muktesebatina uyum ¢erce-
vesinde hiz kazanmistir. 1990lar ve 2000’li yillarin basinda gerek ekonomik gerekse
siyasi olarak icerisinde bulunulan ortam, diizenlemeye tabi olmasi gereken sektorler
icin bagimsiz bir diizenleyici kurumu getirmistir. Ozellikle Avrupa Birligi tiyelik stirecin-
de ilerleme raporlarinda bagimsiz dizenleyici kurumlarin gerekliliginin vurgulanmasi
ve ote yandan Amerika’ da bu kurumlarin sektdre entegre olmasi sonucu Turkiye’nin
de bu strece eklemlenmesi geregi kacinilmaz olmustur.
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Duzenleyici kurumlarin temel 6zellikleri bagimsizlik, 6zerklik ve tarafsiz olmalaridir.
Ozerklik ve bagimsizlik kimi zaman ayni anlamda kullanilsa da icerik olarak farkli kav-
ramlardir. Bagimsiz diizenleyici kurumlarin ilk ortaya cikisi stirecinde 6zellikle 6zerklik
ve bagimsizlik kavramlari tizerinde durulmustur. Ozerklik genel olarak kendi kuralla-
rini kendi belirleyebilme, kendini yonetebilme ve finansal acidan kendi kaynaklarina
sahip olabilme olarak tanimlanabilir. Bagimsizlik ise karar alma, yonetme, denetleme
vb. durumlardan siyaset, birokrasi, sektordeki sirketler vb. cikar gruplar gibi dissal
faktorlerden etkilenmemek olarak tanimlanabilir. (Emek vd, 2002) Bagimsizlik vurgu-
su kurumlarin kurulus asamalarinda kanunlarda acik bir sekilde yapilmistir. Burada
bahsedilen bagimsizlik yasal bagimsizliktir. Ote yandan Gilardi’nin ayrimina goére ba-
gimsizlik formel ve enformel olarak iki tlirde dlcllebilir.

Turkiye’de dizenleyici kurumlarin bagimsiziigr konusunda ilk donemlerde yapilan
calismalar daha ¢ok yasal diizenlemeler tizerinden kurumlarin yasal bagimsizliklari-
ni arastirmistir. Yasal bagimsizhgin degerlendirilmesi konusunda 6ncelikle Gzerinde
durulan konu gorev sireleri ve atanma yontemidir. Giritli vd. (2008), bagimsizliktan
bahsedebilmek icin kurul Gyelerinin atanma sekli, stiresi, gérevden alinmasi gibi hu-
suslarin ve bu hususlarin siyasi ve birokratik irade ile olan iliskisinin analiz edilmesi
gerektigini ve bu konularda eksiklikler s6z konusu ise bagimsizliktan s6z edilemeye-
cegini belirtmistir. Emek vd. (2002) raporuna gore, kurul tyelerinin icerisinde sekto-
re 6zel cikar gruplarinin direkt olarak temsil edilmesi yerine karar alma sureclerinde
baski grubu olarak faaliyet gostermeleri bagimsizlik icin daha olumlu bir sonu¢ dogu-
racaktir.

Yasal bagimsizligin degerlendiriimesinde bir diger esas da mesleki yeterlilik ve uz-
manlagsmanin oldugu kadrolarin olusturulabilmesidir. Kurul Uyelerinin kurumun du-
zenledigi sektor veya alanda tecriibeye sahip olmasi, uzun streli bir mesleki dene-
yiminin olmasi siyasetten, blrokrasiden ve cikar gruplarindan bagimsiz bir sekilde
karar alinabilmesini de beraberinde getirecektir. (Emek vd. 2002; Kaya 2004)

Dizenleyici kurumlarn yasal bagimsizhgr kurumlarin mevcut mevzuatinin analizi ile
Olculebilirken, fiili bagimsizigin dl¢cumiu gdrece daha zor bir konudur. Bu kapsamda
Tiurkiye icin yapilan calismalar literatiirde az yer kaplamaktadir. Sezen (2007) yaptigi
calismada duzenleyici kurumlarin yasal ve fiili 6zerkliklerini 6lgmek amaciyla Gilardi
(2002) ve Emek vd. (2002) calismalarindan yola ¢ikarak bir anket hazirlamistir. 21 so-
ruluk bu anket kapsaminda sekiz dlizenleyici kurumun (Seker Kurumu harig) ydnetim
kurulu baskanlari, bagkan yardimcilari ve bazi kurul tGyeleri ile milakat yapiimistir. Bu
mulakata konu olan sorular kurul Uyelerinin gdrev ve fonksiyonlar ile ilgili bilgiler,
cahisanlarin mesleki yeterlilikleri ve yasal 6zerklik, karar alma slrecinde muzakereler
sirasinda karsi karsiya kaldiklart mtidahaleler ve bu mudahalelere karsi koyma sevi-
yeleri, Uyelerin makamlarinda kendilerini ne kadar glivende hissettikleri ve kendileri-
ni toplanti icin nasil hazirladiklari ana konular olarak gruplandinimigtir. Calismanin ¢ik-
tilarina yasal bagimsizlik acisindan bakildiginda ankete katilanlarin %93,4’4 kurumsal
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ozerkligin kismen ya da tamamen mevcut mevzuat tarafindan saglandigi gorustnu
belirtmislerdir. Ote yandan goérev siiresinin sinirsiz olmasi ve liyelerin bakanliklar tara-
findan aday gosterilmesi 6zerkligi olumsuz etkilerken, Uyelerin kalifiye olmasi olumlu
bir etki yaratmaktadir.

Fiili 6zerkligin degerlendiriimesine yardimci olan karar alma surecindeki midahaleler
ile ilgili sorulara ise katilanlarin %60’1 dissal bir miidahale olmadigi cevabini vermis-
tir. %40’ ise, ara sira bu midahalelerle karsilastiklarini ve bu midahalelerin daha
cok duzenlenen sektdr ya da siyasi ortamdan direkt olmayan bir sekilde (medya vb.)
geldigini belirtmislerdir. Karar alma slirecinde midahaleler ise daha ¢ok kurula veya
kuruma degil, direkt tyelere geldigi gorulmustir. Bu midahalelerin de hikimet ve
burokrasiye kiyasla daha cok sektdr temsilcilerinden geldigi gorilmektedir.

Cetin vd. (2013) Turkiye icin 2011 yilinda hikiimetin politikalarinin ve kanun hiikmtn-
de kararnamelerinin duzenleyici kurumlarin bagimsizhgini nasil etkiledigini Gilardi
(2002) yontemini kullanarak test etmis ve dokuz diizenleyici kurum icin bu durumun
bagimsizliklarini olumsuz etkiledigi yéniinde sonuclara ulasmistir. Ote yandan mev-
cut hukumetin pragmatik politikalarinin regulasyon surecindeki islem maliyetlerini ar-
tirdigini ve bunun da kurumun hesap verebilirligini olumsuz etkiledigini belirtmistir.
Cetin vd. (2010) calismasinda ise yine islem maliyetleri Gizerinde durmus ve bagimsiz
duzenleyici kurumlarin dizenleyici taahhudu artinci rolinidn hikumet politikalar ta-
rafindan olumsuz etkilendigini belirtmis ve bu kurumlarin bagimsizlik seviyelerini test
etmistir. Zenginobuz (2008) benzer bir calismada, Turkiye’ deki dlizenleyici kurumla-
rin bagimsizlik derecesini Gilardi (2002) indeksleri ile test etmistir. Bunlardan altisinin
(SPK, BDDK, RK, TK, EPDK ve KiK) birbirine yakin ve yiiksek bagimsizlik indekslerine
sahip olmasinda, Turkiye’de dizenleyici kurumlarin IMF ve Dlinya Bankasi’'nin etkisiy-
le kurulmus olmalari belirleyici olmustur.

1.6. Bagimsizlik ve Rekabetci Piyasa iliskisi

Gilardi ile baslayan regulasyon kurumlarinin bagimsizligi tzerine yapilan ¢alismalara
onemli bir katki Lindemann (2015) tarafindan yapilmistir. Lindemann bu calismasinda,
Gilardi’'nin duizenleyici kuruluglarin bagimsizligini dl¢ctigu endekse ek olarak, yeni bir
olcum yontemi getirmektedir. Bu olcum dizenleyici otorite ile hikimet arasindaki
iliskiden ziyade, ekonomi politikalari ile iligkilidir.

Lindemann’in gcalismasinda ilk olarak, piyasalardaki rekabet dizeylerinin dl¢tlmesi
ele alinmistir. Kullanilan ilk yéntemde, mevcut enerji piyasasinin rekabeti destekleme
sartlarini O ila 6 arasinda siniflandirmis ve O noktasi rekabetin en ¢ok tesvik edildigi
nokta olarak ele alinmistir. Bu noktada, yapilan test sonucunda, 6zerk dlzenleyici
kuruluslarin daha az reformist faaliyetlerde bulundugu sonucu ortaya ¢ikmistir.

ikinci bir ydntem olarak, diizenleyici kuruluslarin bagimsizhgi, hiikkiimetlerin siyasi po-
litikalan ve iktisadi kiiresellesmenin bir fonksiyonu olarak ol¢ilmustir. Burada temel
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degisken olarak, mevcut Ulkeye yapilan yabanci yatirimlar ile dlizenleyici kuruluslarin
bagimsizligr ele alinmistir. Yabanci yatirrmlarin mevcut ve anlamli dlizeyde yiliksek ol-
dugu endustrilerde dizenleyici kuruluglarin bagimsiz olacagi hipotez test edilmistir.

Kisaca 6zetlemek gerekirse, Lindemann dlzenleyici kuruluslarin bagimsizhigini élcer-
ken, ilk olarak yapilmis reformlarin yogunlugunu ve rekabete olan etkisini kullanirken,
ikinci olarak dogrudan yurt disi yatirnmlarin mevcudiyeti ve orani ile olan korelasyo-
nunun anlamli sonuclar verecegini 6ne slrmustir. Sonug olarak, bagimsizlik yabanci
yatirnmlarn cekerken, dizenleyici kurumlarin 6zerk olmasiyla, daha yenilik¢i olmalari
arasinda bir iliski bulunamamistir.

Lindemann’in ¢calismasinda, hukukun dstunligu ile bagimsizlik arasinda bir dogrusal
bir bag oldugu kabull altinda, yabanci sermayenin varliginin hukukun dsttinliguyle
dogrudan iligkiliyken, 6zerklik ile hukukun Ustlnllugl arasinda gucli bir korelasyon
olmadigi gorulmektedir.

Dogrudan yabanci yatirimlar ile regulasyon arasindaki iliski Gzerine yapilan bir bagka
calisma Fournier (2015) tarafindan yapilmistir. Fournier de regile edilen sektorlerde
hukukun Ustlnlugu ile yabanci sermaye yatirimlari arasinda benzer bir sonu¢ bulmus-
tur.

1.7. Uluslararasi indekslerde Tiirkiye’de Regiilasyonun Yeri

Hukukun Ustlnligu agisindan, ekonomik 6zgirlik indeksleri 6nemli bir gésterge ola-
bilmektedir. Dinyada ekonomik 6zgurlik dizeyini lgmeye donuk ¢alismalardan biri-
sini Kanada’dan Frasier Enstitisu hazirlamaktadir. Bu enstitiinin hazirladigi ekonomik
o6zgurluk indeksinin, 6nemli bir alt seti regtlasyonlari incelemektedir. Bir Glkede eko-
nomik 6zgurliklerin ne kadar yerlesik oldugu, tlkenin yonetiminin liberal olmasindan
ziyade, keyfi kararlarin ne dl¢ude iktisadi hayati etkiledigi ile iliskilidir.

Frasier Enstitisi’nin Economic Freedom of The World 2015 raporuna gore, dlzen-
lemeler piyasalara girisi kisitladiginda ve serbest ticarete midahale edildiginde eko-
nomik ozgurlukler gerilemektedir. Bu durum goz dnunde bulundurularak hazirlanan
indeksin besinci alani kredi, isgucl ve is piyasalarinda gonullt takas 6zgurligunt
sinirlayan dizenlemelere odaklanmaktadir.

Turkiye ekonomik 6zgurllk indeksinin alt seti olan regilasyon indeksi 2013 rakamla-
rina gore 10 puan Uzerinden yapilan derecelendirmede, kredi piyasasi regilasyonla-
rinda 8.0, isgucu piyasasi regulasyonlarinda 4.9 ve is piyasasi regulasyonlarinda 6.6
olmak Uzere, toplamda 10 lzerinden 6.5 derecelendirme ile 157 llke arasinda 128. si-
rada yer almaktadir. Siralama ve derecelendirme sonucu, Turkiye’nin regulasyon yukd
ve yogunlugu acisindan diger Ulkelere kiyasla oldukca gerilerde oldugunu gostermek-
tedir. Ote yandan indekslerin icerigine bakildiginda, regiilasyonlarin Tirkiye’ de daha
cok piyasa tarafli olmaktansa devlet tarafli oldugu sonucuna da ulasilabilmektedir. Bu
durumun, hukukun Ustinligu ontinde de bir engel teskil ettigi sdylenebilir.
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1.8. Regiilasyon Siire¢lerinde Diizenleyici Taahhiit Sorunu

Regulasyon ekonomisi literatlirlinde iki yaklasim hakim go6zikmektedir. Bunlardan ilki,
1970’lerde George Stigler’in calismalariyla baslayan ve sonrasinda Sam Peltzman ve
Gary Becker’in 6nemli katkilarda bulundugu Chicago yaklasimidir. Bu yaklasima gore,
regullasyonlar toplumda servetin arz ve talep edenleri arasindaki dagitimsal sonuclari
Uzerine yogunlasir. Reglilasyon bir servet transferi aracidir ve serveti arz edenlerden,
talep edenlere dogru aktarilan rantlar 6n plana ¢ikmaktadir. Bu yaklasimin, teoriye
getirdigi onemli katkilar olmakla birlikte, oyunun kurallarini olusturan hukukun Gstin-
IGgu ve kurumsal cerceveden ziyade, piyasadaki oyuncularin davraniglarini esas alan
bir metodoloji gelistirmektedir.

Regulasyon ekonomisindeki diger dnemli bir yaklasim tesvik modelleri etrafinda se-
killenen yaklagimdir. Basta, Jean Tirole ve Jean-JacquesLaffont’'un calismalariyla 6n
plana cikan bu yaklasim, regtlasyonlari eksik enformasyon teorilerinin bir uzantisi
olarak gormektedir. Bu yaklasim, fiyat ve maliyet modelleri yoluyla, etkin reglilasyon
duzeyi, reglle edilen sektorlerde kaynaklarin dagilimi gibi konulara odaklanmaktadir.
Neo-klasik iktisat icerisinde hareket eden bu yaklasim, regilasyonu salt bir kaynak
dagihmi olarak gérmektedir. Bu cercevede, etkinlik ve optimal regulasyon dizeyinin
belirlenmesi modellerin ulasmaya calistigi temel amaclardir.

Her iki yaklasiminda regtilasyon slreclerinin anlasiimasina énemli katkilar olmasina
ragmen, Turkiye érneginde dnemli olan bazi noktalari g6z ardi etmektedir. ilk olarak,
bu yaklasimlar, hukuki ¢ercevenin sabit oldugunu ve oyunun kurallarini yerlestigi-
ni kabul ederek, oyuncularin davraniglari tzerinde yogunlasmaktadir. Turkiye hem
elektrik hem de telekominikasyon sektorlerinde son 20 yil icinde devlet sahipligin-
den, ozellestirmeler yoluyla, daha rekabetci ama regilasyonun hakim oldugu bir pi-
yasa yapisina gecmistir. Bu yapi icerisinde, etkinlik ve rant-dagitimi pek ¢ok davranis
kalibini aciklayamamaktadir. ilk bélimde aciklandigi tizere, hukukun Ustiinlig, ya da
hangi kurallarin ve kurumlarin gecerli olacagi, regulatif stirecin gittigi yonin anlasil-
masl acisindan daha temel bir yer tutmaktadir.

Regulatif sureclerde hukukun dstunligunin saglanmasi, etkinligin artinimasi ve rant
yaratma sureclerinin asgariye indirilmesinde uzun dénemde daha belirleyici olmak-
tadir. Reglilasyonun, kamu sahipligi ile tam serbestlesme arasinda bir slire¢ olarak,
toplumdaki bireyler ve gruplar arasinda yapilmis olan sézlesmeler olmasi nedeniyle,
nasil dizayn edildikleri ve ne sekilde evrim gecirdikleri, regile edilen sektdrlerin anla-
siimasi agisindan uUlkemizde en temelde ele alinmasi gereken konudur.

1.9. Rekabet Otoritesi ve Sektor Spesifik Diizenleyici Kurumlar iliskisi

Ulusal rekabet otoritesi ile ulusal diizenleyici kurumlar arasindaki iliski diizenleyici
reformlar suresince rekabet politikasinin kurumsallastiriimasinda ¢cok énemli rol oy-
nar. Bu iki kurum tamamlayici ya da ikame rolleri oynayabilir. iki kurum arasinda hangi
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konuda kimin yetkisi oldugu ve bu yetki nereye kadar genisliyor tartismalari stiregel-
mektedir. Bu durum, farkh tlkelerde farkli érnekler olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Din-
ya genelindeki uygulamalara ve teoriye baktigimizda, genel egilim olarak, rekabet ile
ilgili konular rekabet otoritesi tarafindan ustlenilirken, ilgili pazari olusturan konularda
ise ilgili dizenleyici yetkili oldugu gorllmektedir. Bir diger ifadeyle piyasa olusana
kadar ilgili dlizenleyici otorite gdrevli iken, piyasa kurulduktan sonraki rekabet sureci
icin rekabet otoritesi gorevli olmaktadir. Rekabet ile ilgili alanlarda dlizenleyici otorite-
nin de yetki sahibi olmasi, sektdre karmasik sinyaller gondermekte ve regilasyonun
etkin bir sekilde surdirulebilmesini zorlastirmaktadir.

Turkiye’de kural olarak Rekabet Kurumu’nun otoritesi biittin sektorleri kapsamaktadir.
istisnalar haricinde rekabet konularinda son sézii séyleme hakkina Rekabet Kurumu
sahiptir ve bu istisnalar da sistematik bir yapiya sahip degildir. Ornegin profesyonel
futbol gibi kendi 6zel mevzuati olan alanlar Rekabet Kurumu’nun yetkisinin disinda
kalmistir. Ayrica, politik gruplarin ve is ¢evrelerinin bu istisnalar ve muafiyetler tze-
rinde bir takim yonlendirici etkisi olabilmektedir. Reglile edilen altyapi sektdrlerinde
hangi kurum yetki sahibi olmali sorusunun dért muhtemel adayi vardir; rekabet otori-
tesi, duzenleyici otorite, ilgili mahkeme ve ilgili bakanlik. Carlton ve Picker (2006)’e
gore, politikacilara ve ¢ikar gruplarina en kolay hayir diyebilecek kurum son séz hak-
kina sahip olmahdir. Hukukun Gstunligu acisindan dizenleyici kurumlarin ekonomik
etkinlik ve sosyal refahi esas alan bir yaklasimi istikrarh bir sekilde uygulayabilmesi
kendi ic mekanizmalari ¢cercevesinde ictihat olusturabilmesine dogrudan baglidir. Bir
kurumun bir sektdrle uzun sureli diyalogunun olusmasi zaman icerisinde, stratejik
davranisin, ayni oligopol teorilerinin gosterdigi gibi, rekabetci davranisa gére hakim
davranis bicimi olmasina neden olmaktadir.

Mahkemeler, rekabetin korunmasinda, goreceli olarak daha bagimsiz olmalari nede-
niyle siyasetten daha az etkilenir konumda olabilirler. Ancak, mahkemeler, uzmanlas-
ma sorunlari ve ekonomik olmayan amaclarin daha belirleyici olmasi nedeniyle cok
tercih edilmemektedir.

Bagimsizlik ve hukukun Ustlnligu acgisindan rekabet otoritesi ve sektor spesifik ku-
rumlarin, yargl karsisinda bireyler ve sirketler ile ayni konumda olabilmesi de temel
belirleyici bir faktordur.

Rekabet Otoritesinin Avantajlari

Rekabet otoritesi, dlizenleyici otoritenin karar ve eylemleri icin bir kontrol mekaniz-
masi islevi gorebilmekle beraber dereglilasyon ve 06zellestirme sireclerinde rant
arama davranisglarina bir limit koyabilir. Bununla beraber, kurumsal ¢evre ve ginlik
dizenleme ylku sektor ile dizenleyici arasindaki etkilesimi artirmaktadir. Bu durum-
da duzenleyici, sektordeki Ureticilerin problemlerine daha duyarl hale gelmektedir.
Sonug olarak duzenleyici otorite ¢ikar grubunun politikalarina daha yatkindir. Diger

93



bir ifadeyle, rekabet kurallari ve rekabet otoritesi, dlizenleyici otoriteye kiyasla politik
baskidan daha az etkilenmektedir.

Ote yandan, rekabet kurallari diizenleyici otoritenin kararlari izerinde sinirlayici rol
oynayabilir. Bu durumun tipik 6rnegi birlesme durumlaridir. Turkiye icin Turk Tele-
kom’un Ozellestiriimesi bu argimani destekleyen bir érnektir. Tlrk Telekom’ un &zel-
lestirilmesi sirasinda Rekabet Kurumu sirketin kablo tv varliklarinin ayrilmasinin uzun
doénemde rekabetin saglanmasi i¢cin 6nem taslyacagi dustincesiyle ayri tutulmasini
onermistir. Sonug olarak kablo tv sebekesi ayri bir sirkete doniusmustur, (Ardiyok ve
Oguz, 2010)

Sektér Spesifik Reglilasyonun Avantajlari

Rekabet otoriteleri genel olarak kurumsal ve fiyatla iliskili problemlerin ¢c6ztimu konu-
sunda yeterli kapasiteye sahip degildir. Uzmanlasmayi gerektiren regulatif konularda,
duzenleyici otoriteler sektdrlin yapisini bilme noktasinda daha donanimlidirlar. Ayni
zamanda dizenleyici otoriteler ag endustrilerinde karar alma hizi konusunda rekabet
otoritesine kiyasla avantaja sahiptir. Ornegin, tarifelerin belirlenmesi ve lisanslama
gibi bircok kompleks durum hizl karar almayi gerektirirken, rekabet otoriteleri du-
zenleyici otoriteler kadar esnek ve hizli olamaz. Ayrica, rekabet otoritesi sosyal ihti-
yaclara daha az duyarli oldugu icin, sosyal ve politik gelismeler bagimsiz dizenleme
otoriteleri icin daha 6n plandadir.

Dizenleyici otoritenin bir diger avantaji da sebeke dissalliklarindan kaynaklanmak-
tadir. Oyle ki, giiclii sebeke dissalliklari rekabet otoritesinin rekabetci olmayan dav-
ranislari dnleme konusundaki yetkisini sinirlandirmaktadir. Bir rekabet otoritesi, bagli
oldugu dluzenlemeler geregi, dissalliklar hesaba katmayabilmektedir. Ancak, altyapi
endustrilerinin en temel 6zelliklerinden birisi, ag dissalliklarinin ekonomik ve sosyal
etkileridir. Bu nedenle, pek cok konuda, rekabet otoritesi ile, dlizenleyici otorite bir-
birlerinden oldukca farkli kararlar verebilmektedirler. (Ardiyok ve Oguz, 2010)

Asagidaki bolimlerde ayrintili sekilde ele alindigi lGizere, rekabet otoritesi ile dizen-
leyici otoritenin goérev ve yetkilerinin net bir sekilde belirlenebilmesi, regllasyon
modelinin basarisi acisindan temel bir yer tutmaktadir. Gerek ABD, gerekse Avrupa
Birligi’'nde yetki paylasimi bir sekilde ¢ozulmustir. ABD’de, Yiksek Mahkeme, ilk bas-
ta meshur Trinko karariyla, rekabet otoritesinin yetkilerinin sinirini belirlemistir. Daha
sonra ise Linkline karariyla, olusan belirsizlikleri ortadan kaldirmistir. AB’de ise Ko-
misyon ve Adalet Divani karar ve uygulamalari belirsizlikleri en aza indirmeyi hedef-
lemistir.

Turkiye’de ise yetki sorunu henliz net bir sekilde ¢ozlilememistir. Bu konu hem elekt-
rik hem de elektronik haberlesme sektorleri agisindan ayri ayri ele alinacaktir.
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2. KISIM
ELEKTRIK PiYASALARI

Turkiye elektrik sektord, 1980lerden bu yana dnemli bir dénisim yasamistir. Bu do-
nlsum, devlet sahipliginden regiilasyona dogru bir gecisi ifade etmektedir. Bunda
bir yanda politik gelismeler, diger yanda, regule edilen piyasalarda etkinlik temelli
fiyatlama modellerindeki gelismeler etkili olmustur. Peki, neden devlet sahipliginden
piyasaya dogru bir gecis yasanmistir? Serbestlesme surecinde Turkiye’nin i¢sel fak-
torleri kadar dinyadaki gelismeler de belirleyici olmustur.

Ik kisimda ele alinan hukukun Ustiinligiine gecis siirecinde, aktif kamu politikalarinin
uzun bir slire denenmis olmasi, piyasaya daha fazla agirlhk veren ve devletin ekono-
mideki roline daha fazla agirlhik veren gorislerin, regulasyon reformlarinda en fazla
tartisilan konular arasinda olmasina neden olmustur. Bu surecte, oyuncu davranislari
oyunun kurallarindan daha énemli gorilmus ve sektorel politikalarin oyunculara do-
ntk olarak belirlenmesine neden olmustur.

Bu kisimda, elektrik piyasalarinda hukukun tstlnligu ve regilasyon sirecinin bagim-
sizhgr acisindan 6nemli gortlen konular ele alinacaktir. Amag, ilk bdlimde ele alinan
genel ilkeler cercevesinde bakildiginda, son on bes yilda, sektorde regulasyon refor-
munun ne dlclide ekonomik etkinlik yonlinde ilerledigini kurumsal bir yaklasimla ele
almaktir. Bu kisimda once, tarihsel gelisime iligskin kisa bir bilgi verilecek, daha sonra
elektrigin siyasalligi ve ortaya cikardigi sorunlar ayri ayri degerlendirilecektir.

2. Tarihsel Arka Plan

1970 yihinda o dénemin enerji politikalarina uygun olarak; tum yurtta elektrigin tretim,
iletim, dagitim ve ticaretini tek elde toplamak icin Tlrkiye Elektrik Kurumu (TEK) bir
kamu iktisadi kurulusu olarak kurulmustur. 1980’li yillarda ekonomide yasanan ser-
bestlesme politikalarinin da bir yansimasi olarak enerji sektoriinde de ilk defa reform
tartismalari baslamis ancak ozellikle mevzuat kaynakl engeller nedeniyle 2000’li
yillarin basina kadar elektrik sektdriinde reform konusunda somut ve ciddi adimlar
atilmamistir.

Buna karsin, 1984 tarihinde cikarilan 3096 sayili kanun ¢ercevesinde ve mevzuatin
da izin verdigi ol¢lde, birtakim imtiyaz s6zlesmesi tirleri gelistirilerek bir sekilde 6zel
sektoriin elektrik sektdriine girisi saglanmaya calisiimistir. Yap-islet (Yi), Yap-islet-Dev-
ret (YID) ve isletme Hakki Devri (IHD) biciminde gelistirilen bu sézlesmeleri elekt-
rik sektdrinde bir yeniden yapilanmadan ziyade sadece mevcut mevzuat kosullari
icerisinde pratik coziumler olarak dusunmek gerekir. Bu kanunun getirdigi bir diger
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yenilik ise “otoprodiuktor’lik modeline gecisti. Boylelikle, sanayi sirketlerinin kendi
elektrik ihtiyaclari icin elektrik santraline sahip olmasinin ve isletmesinin 6nt acgiimig
oldu. Otoproduktorler ihtiyaclarindan fazla Urettikleri elektrigi TEK’e satma hakkina
da sahiptiler.

Yi, YiD, IHD ve otoprodiiktérliik uygulamalariyla bir anlamda TEK’in enerji sektdriin-
deki tekel hakkina son veren 1984 tarihli yasadan on yil sonra; TEK ikiye bolinerek
elektrik lretimi ve iletiminden sorumlu olan Tiirkiye Elektrik Uretim iletim Anonim
Sirketi (TEAS) ve elektrik dagitimindan sorumlu olan Turkiye Elektrik Dagitim Anonim
Sirketi (TEDAS) olarak iki ayri kamu iktisadi kurulusu olarak yeniden yapilandiriimistir.
Boylelikle TEAS; Yi, YID ve IHD modelli santrallerin iirettigi elektrigin tek alicisi ve sa-
ticisi konumuna getirilirken, TEDAS ise perakende dagitimdan sorumlu oldu. TEK’in
ikiye bolinmesi, kamu isletmelerinin ayristiriimasi ve sirketlestiriimesi yolunda 6nemli
bir adim olmustur. Dagitim faaliyeti ile Uretim ve iletim faaliyetlerinin birbirinden ayris-
tinimasi ve yeni kamu sirketlerinin kurulmasi, kamu sektdrinin verimliligini arttirmaya
ve Ozel sektdr katilimini saglamaya yonelik ilk ciddi girisimlerdir. Dolayisiyla bunlari,
elektrik sektoriinde reform yolunda atilan ilk adimlar olarak disinmek mumkunddr.

Yukarida bahsedilen imtiyazli s6zlesmeler ile ilgili olarak yillar boyunca kamu makam-
lari arasinda ¢ikan anlasmazliklar, yolsuzluk iddialari ve mahkemelerde acilan davalar
elektrik sektdrinde ciddi bir reform icin kamuoyu destegi saglamistir. En sonunda,
elektrik sektoriinde gercek anlamda reform sureci 2001 yilinda 4628 sayil Elektrik
Piyasasi Kanunu (EPK)'nin ¢ikariimasiyla resmen baglamistir.

Her seyden 6nce ilgili kanun oldukca kapsamli hazirlanmis ve piyasa reformuna yo6-
nelik iddiall hedefler icermekteydi. Kanunun ilk maddesinde kanunun amaci; “Elektri-
gin yeterli, kaliteli, slirekli, disik maliyetli ve cevreyle uyumlu bir sekilde tiketicilerin
kullanimina sunulmasi icin, rekabet ortaminda 6zel hukuk hikimlerine gore faaliyet
gosterebilecek, mali agidan gucld, istikrarli ve seffaf bir elektrik enerjisi piyasasinin
olusturulmasi ve bu piyasada bagimsiz bir diizenleme ve denetimin saglanmasidir”
seklinde ifade edilmistir. Daha ilk maddeden de anlasildigi Gizere, Kanun elektrik pi-
yasasina aslinda Ui¢ yeni kavram getiriyordu: Ozellestirme, rekabet ve regiilasyon.
Ozellestirme rekabet icin bir 6n kosuldu, regiilasyon ise rekabetin sektdrde tesisi ve
surekli kihnmasi icin gerekli olan diizenleme ve denetleme faaliyetleri i¢in gerekliydi.

Ozellestirme siirecinin ilk adimi olarak, dncelikle elektrik iretim ve iletim faaliyetlerini
elinde tutan TEAS faaliyet bazinda béliinmiis ve Tirkiye Elektrik iletim A.S (TEIAS),
Elektrik Uretim A.S (EUAS) ve Tiirkiye Elektrik Ticaret ve Taahhiit A.S (TETAS) unvan-
larinda, anonim sirket statistinde, U¢ ayri kamu iktisadi kurulusu teskilatlandiriimistir.
Bundan boyle TEDAS ve yeni kurulan bu g sirket, elektrik piyasasinda kamuya ait
oyuncular olarak gdrev alacaklardir. Bu ayristirmanin temel sebebi, rekabetci bir pi-
yasa yapisl icin gerekli olan, bagimsiz bir sistem ve piyasa isletmecisi olarak hareket
edecek bir iletim sirketi olusturma geregiydi. Asagidaki sekilde kamu sirketlerinin
yeniden yapilandirma sireci sekil tzerinde gdsterilmektedir.

96



i N
TEDAS TEDAS
Dagrtim DOQ.‘”
N o
r N
TEIAS
TEK i1
netim
. »
TEAS TETAS
U fletim Toptan Sats
. >
's N
EUAS
1994 2001 L J

Sekil. 1. Elektrik Piyasasinda Kamu Sirketlerinin Yeniden Yapilandirma Sireci

Yeni kurulan bu l¢ kamu sirketinin kurulus amaclarn ve faaliyet alanlan su sekilde
belirlenmistir: TEIAS, elektrik iletim faaliyetlerinin gerceklestiriimesi icin ve sistem ve
piyasa isletmecisi olarak kurulmustur. EUAS, elektrik iiretim faaliyetlerinin gercekles-
tiriimesi icin kurulmustur. TETAS ise YiD, Yi ve IHD sirketleri ile yapiimis olan mevcut
uzun vadeli elektrik alim s6zlesmelerinin yonetiimesi de dahil olmak lizere elektrik
toptan satis faaliyetlerinin yiiriitiilmesi icin kurulmustur. TETAS; YiD, Yi ve iHD sir-
ketlerinin Urettigi elektrigi ve ayni zamanda EUAS'In biiyiik kapasiteli hidroelektrik
santrallerinde Uretilen disiik maliyetli elektrigi satin almak ve bunu diizenlemeye tabi
fiyatlar lGzerinden dagitim sirketlerine satmakla sorumlu kiinmistir.

EPK’nin regllasyonlar kapsaminda getirdigi en onemli yenilik ise, piyasanin bagimsiz
bir sekilde diizenlenmesi ve denetlenmesi amaciyla Enerji Piyasasi Dlizenleme Ku-
rumu’nun (EPDK) kurulmasidir. Teskilatlandinimasindan sonra faaliyetlerine hizli bir
sekilde baslayan EPDK, 2002-2003 yillari arasinda elektrik piyasasi ikincil mevzuati-
nin hazirlanmasina agirlik verdi. Bu kapsamda, Elektrik Piyasasi Uygulama El Kitabi,
Lisans Yonetmeligi, Sebeke Yonetmeligi, Elektrik Piyasasi Dagitim Yonetmeligi, Gegici
Dengeleme ve Uzlastirma Yonetmeligi, Yan Hizmetler Yonetmeligi ve Tarife Yonetme-
ligi cikarildi. Yine ayni tarihler arasinda lisanslandirma faaliyetleri basladi ve piyasa
serbest tuketicilere acildi. EPK’dan dnce sdzlesmesi imzalanmis ancak uygulanmaya
baslanmamis Yi, YID ve iHD projelerinin yeni piyasa yapisina alinmasi icin de EPDK
cahsmalar yapmistir. Bu kapsamda s6zlesmelerin bircogu EPDK ile karsilikli anlasma
yoluyla feshedilerek, kendilerine kosul aranmaksizin dretim lisansi verilmistir. Bunlar
Ozel Uretim sirketleri olarak adlandirildilar ve reform sonrasi, mevcut otoproduktor
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sirketleri ile birlikte piyasanin Uretim kisminda faaliyet gdsteren ilk 6zel oyuncular
oldular. Asagidaki sekilde EPK’dan sonra piyasanin mevcut yapisi gosterilmektedir.

EPDK
EUAS ¥i- YD -IHD Ozel Uretim Sukatlen Otoprodiiktér
TEIAS
TETAS Ozel Toptan Satis Sirketleri
4
TEDAS
Serbest Tlketiciler Serbest Olmayan Tuketiciler

Sekil 2. 2001 EPK Sonrasi Elektrik Sektori Piyasa Yapisi

EPK temel ilkeleri belirlemesine ragmen; dengeleme ve uzlastirma mekanizmasi,
dagitim ve Uretim varliklarinin 6zellestiriimesi ve tarife uygulamasina yonelik bir yol
haritasi olusturulmasi gerekiyordu. Bu amacla, uluslararasi uzmanlarin da destegiyle
“Elektrik Sektorii Reform ve Ozellestirme Strateji Belgesi” baslikli bir strateji belgesi
hazirlanmis ve Yluksek Planlama Kurulu karari olarak 17 Mart 2004 tarihinde yayinlan-
migstir.

Strateji Belgesinde, elektrik sektdrline yeni uretim yatirirmlarinin ¢ekilmesine yardimci
olacak finansal agidan guiclu ve surdurilebilir bir perakende sektorit olusturabilmek
icin, ozellestirmenin dagitim sektdrinden baslatiimasina karar verilmistir. Buna gore;
Turkiye 21 dagitim bodlgesine ayrilmis ve her bir bélgede elektrik dagitim sirketleri
kurulmasi kararlastiriimistir.

Bu karar dogrultusunda, TEDAS Ozellestirme idaresi Baskanhgi (OiB) yénetimine
devredilmistir. S6z konusu dagitim sirketlerinin yeniden yapilandiriimasina, gelir ge-
reksinimlerinin belirlenmesine, kayip ve kacak oranlarinin belirlenmesine, hesap ay-
ristirmasina iliskin hazirlik ¢calismalari 2006 yilinin sonunda bitirilmesine karsilik, iha-
le asamasindan hemen dnce dagitim 6zellestirmesi iptal edilmistir. Bu ihalenin iptal
gerekcesi, her ne kadar hikimet tarafindan acik bir sekilde dile getiriimemisse de,
Ozellestirme sonrasi yapilacak yatirimlarin, bakim-isletme giderlerinin ve kayip kacak
giderlerinin elektrik tarifelerini yikseltmesinin ka¢inilmaz olmasi ve boylesi bir artisin
siyasi acidan kabul edilemez olduguydu.

2004 Strateji Belgesinin getirdigi en dnemli kazanimlardan biri de gecici dengeleme
ve uzlastirma yonetmeliginin uygulamaya konulmus olmasidir. Amaci elektrik enerjisi
arz ve talebinin dengelenmesi olan yonetmelik ilk baglardaki sorunlu uygulamasina
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karsin reform silirecindeki 6nemli adimlardan birisidir.

2004 Strateji Belgesi reform siireci icin bir yol haritasi sunmus ve 6zellikle potansi-
yel olarak Turkiye’de yatirirm yapabilecek 6zel sirketler olmak Uzere piyasa katihmci-
larinin givenini arttirmayl amaclamistir. Strateji belgesi piyasa oyunculari tarafindan
baslangicta olumlu karsilanmasina ragmen; dagitim dzellestirmesinin erteleme karari
ve nihai tlketici fiyatlarini kontrol altinda tutmaya yonelik midahaleler piyasa oyun-
cularinin guvenini azaltmistir. Bu da dretim yatinmlarinin yetersizligi sebebiyle arz gu-
venligi Uzerinde olumsuz bir etki yaratmistir.

Gercekten de, 2006-20009 yillarn arasi Turkiye’nin elektrikte arz guvenligine iliskin en-
diseleriyle ge¢cmistir. Bu durumun temel sebebi ise tretim yatinmlarinin yetersizligiy-
di. Devlet Su isleri tarafinda insa edilen hidroelektrik santralleri disinda herhangi bir
kamu yatirimi yapiimiyor ve mevcut hidroelektrik santrallerinin kullanim oranlari hizla
diisiiyordu. Yi ve YID gibi yatinm modelleri de EPK sonrasi artik kullanilamiyordu.
Ozel sektériin yatinm yapmada cekingen davranmasinin en biyiik nedeni ise, ma-
liyet esasli bir fiyatlama mekanizmasinin olmamasiydi. Gercekten de elektrik tretim
maliyetleri hizla artmasina karsin, 2003-2008 arasi yillari kapsayan bes yillik stirecte
elektrik tarifelerinde hicbir artis yasanmamisti.

Ozellikle 2007 yilinda ve 2008 yilinin ilk yarisinda gerceklesen yiiksek talep artisi se-
bebiyle elektrikte arz/talep dengesi iyice koétllesmistir. Ancak 2008’in ikinci yarisin-
daki kuresel ekonomik kriz sebebiyle elektrik talebi dismeye baglamigstir. E§er bu kriz
ve sonucundaki talep disisi yasanmasaydi, 2009 yilindan itibaren elektrik arzinda
kisitlama kacinilmaz olacakti. Elektrik acigi riskinin blylmesi, hikimeti 2008 yilinin
basi itibariyle ciddi 6nlemler almaya itmistir. ilk olarak, elektrik tarifeleri bes yil aradan
sonra ilk kez 2008 yilinda 6nemli dlctide arttinimistir. 2009 yilinda “Elektrik Piyasa-
s ve Arz Guvenligi Strateji Belgesi” yayinlanmis ve arz glvenliginin saglanmasina
yonelik alinmasi gereken onlemler bu belgede belirlenmistir. Buna gore, elektrikte
arz guvenligini saglamak icin en dnemli adimin dagitim ve Uretim &zellestirmelerinin
yapllarak sektdrde rekabeti tesis etmek oldugu ifade edilmistir.

Bu ifade dogrultusunda, 6zel sektoriin yatinrm yapma motivasyonunu azaltan fiyat-
lama modeli degistirilerek, yeni bir maliyet esasli fiyatlandirma mekanizmasi onay-
lanmis ve 2006 yilinda ertelenen dagitim ihaleleri 2008 yilinda tekrar baslatiimistir.
Bu sefer, dagitim sirketleri isletme hakki devrine dayall hisse satisi modeli yoluyla
Ozellestirilmistir. Bu modele goére, yatirrmci dagitim sirketinin hisselerinin tek sahibidir,
ancak dagitim sebekesi varliklarinin sahibi degildir. Bu dagitim varhklarinin mulkiyeti
TEDAS a aittir.

Ozellestirilen elektrik dagitim sirketleri EPDK tarafindan verilen dagitim lisansi kapsa-
minda dagitim boélgelerinde tekel olarak faaliyet gdsterecektir. Anlasma kapsaminda,
isletmeciler yatinm yukumlaliklerini yerine getirmek zorundadirlar. Sekil’de gdste-
rildigi tzere, 2009 ile 2013 yillari arasinda ozellestirilen bdlgelerin sayisi kademeli
olarak artmis (2009 6ncesinde l¢ bolge eski 6zellestirme modeline gore 6zellestiril-
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mislerdir) ve Kasim 2013 itibariyle tUm dagitim bdélgeleri 6zellestirilmistir.

Sekil 3. Dagitimda Ozellestirmelerin Gelisimi

21 5
16 4
11 —
" Kamu
m Ozel
6 -
1 4

<2009 2009 2010 2011 2012 2013

Kaynak: Ozellestirme idaresi Baskanligi Raporu, 2014

Daha 6nce de bahsedildigi Uzere, stratejik olarak dagitim sirketlerinin 6zellestiriime-
sinden sonra EUAS biinyesindeki iiretim tesislerinin dzellestiriimelerine hiz verildi.
Amac, tim termik ve hidroelektrik santrallerinin 6zellestiriimelerinin saglanmasiydi.
Ozellestirmede hidroelektrik santrallerin isletme haklari devredilirken, termik santral-
lerin varhklari satilacakti. Linyit veya komur yakitli bir termik santralin 6zellestiriimesi
durumunda, ilgili kbmir veya linyit madenlerinin isletme haklar da devredilecekti.

OIB termik santralleri tek tek ve hidroelektrik santralleri de bulunduklari yerlere bagl
olarak gruplayarak portfdy uretim sirketleri olarak 6zellestirmeye karar verdi. Ure-
tim ozellestirmesi, portfoylerde yer almayan kic¢lk nehir tipi hidroelektrik santraller
icin OIB tarafindan yapilan IHD ihaleleri ile basladi ve yapilan (i¢ ihale sonrasinda 59
santral 6zellestirildi. Daha sonra sirasiyla Hamitabad dogalgaz santrali, Seyitomer lin-
yit santrali, Kangal linyit santrali, Catalagzi taskdmuri santrali, Yatagan linyit santrali,
Yenikdy linyit santrali ve Orhaneli linyit santrali 6zellestirildi. Son olarak 22 Haziran
2015’te Soma B linyit santralinin 6zellestiriimesi tamamlandi. Sekil 4, 6zellestirmeler
sonucu yillar itibariyle elektrik Uretiminde kurulu gi¢ bakimindan kamu ve 6zel sek-
toér paylarinin gelisimini gostermektedir. 2014 sonunda uUretimde 6zel sektoriin payi
%55’e ulasirken, kamunun pay! %30’a dismustur.
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Sekil 4. Kurulu gtic bakimindan kamu ve 6zel sektor paylari (%)

Kaynak: TEIAS Kurulu Gii¢ Raporu, 2014

Ozellestirme siireci devam ederken, Mart 2013 tarihinde 6446 sayili yeni Elektrik Pi-
yasasl Kanunu ydrirlige girdi. Yeni EPK’nin hazirlanmasindaki temel neden, Eski Ka-
nun’un mevcut haliyle piyasa aktorlerinin ve dizenleyici kurumlarin 2001 yilindan beri
kat ettigi bazi fiili gelismeleri izleyememesidir. Avrupa Birligi mevzuatina uyum ve arz
guvenligi saglayan ve yatirimcilarin ilgisini ceken yeni bir piyasa olusturulmasi da Yeni
EPK’nin hazirlanmasindaki diger gerekcelerdir.

Yeni EPK’nin getirdigi en 6nemli diizenlemelerden birisi Enerji Piyasasi isletme Ano-
nim Sirketi’nin (EPIAS) kurulusu olmustur. Kanuna goére, kurulusuna EPDK’nin énciiliik
ettigi EPIAS toptan satis elektrik piyasalarinin isletimi ve bu piyasalarda gerceklesti-
rilen islemlerin mali uzlastirmasini TEIAS’tan bagimsiz olarak yapacaktir ve bir enerji
borsasi haline gelecektir. EPIASta TEIAS ve Borsa istanbul yiizde 30’ar bir paya sahip
olup, kalan yuzde 40 hisse ise piyasa katilimcilari arasinda paylastiriimistir. Ancak TE-
IAS dengeleme giic piyasasi ve yan hizmetler piyasasini isletmeye devam edecektir.

Yeni EPK, TETAS ve EUAS'In sektérdeki konumunu da yeniden diizenlemistir. Yeni
EPK 8ncesinde, piyasada TETAS ve EUAS icin 6nemli bir rol 8ngériilmiiyordu. Kamu-
ya ait elektrik santrallerine sahip olan ve bunlari isleten EUAS’In yeni Giretim yatirnmlari
yapmasina izin verilmiyordu. EUAS, 6zellestirmeler sonrasi elinde kalacak hidroelekt-
rik santralleri sebebiyle piyasada ¢ok sinirl bir role sahip olacakti. TETAS ise daha
dnce bahsedildigi lizere eski TEAS’In YID, Yi ve IHD sirketleri ile yapmis oldugu s6z-
lesmelerden sorumluydu. Mevcut sdzlesmelerin stresinin sona ermesinden sonra
TETAS’In piyasadaki roll de sona erecekti.
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Oysa, yeni EPK ile birlikte, EUAS ve TETAS artik piyasada aktif oyuncular durumuna
gelmistir. Yeni kanuna goére, EUAS artik yeni lretim tesisleri insa edebilir, isletebilir
ya da 6zel Uretim sirketlerine ortak olabilir. Bunu yaparken EUAS'In, piyasadaki di-
ger ozel ve tuzel elektrik Ureticileriyle esit hak ve sorumluluklara sahip oldugu kabul
edilmis ve otoprodiiktérliik uygulamasi kaldinimisti. TETAS'In da ayni EUAS gibi pi-
yasadaki diger 6zel toptan satis sirketleriyle esit hak ve sorumluluklari oldugu kabul
edilirken, dagitim sirketlerine boélgelerindeki kayip, kacak ve aydinlatma tiketimlerini
telafi etmek icin TETAS’tan elektrik almak zorunlulugu getirilmigtir.

Yeni EPK ile devlet kurumlari olan EUAS ve TETAS'In elektrik piyasasinda tekrar aktif
oyuncu haline getirilmelerinin 200T'den beri sliiregelen elektrik piyasasinin serbest-
lestiriimesi yolundaki reformlari nasil etkileyecegini zaman gosterecektir. Asagidaki
sekilde Yeni EPK sonrasi elektrik piyasasinin nihai yapisi gosterilmektedir.

Sekil 5. 2013 EPK Sonrasi Elektrik Sektort Piyasa Yapisi

| EPDK ‘

| EUAS ‘ ‘ Yi-YIiD-iHD ‘ ‘ Ozel Uretim Sirketleri ‘

| TEIAS ‘
] : ]

| TETAS H EPIAS H Ozel Toptan Satis ‘
+ v !

| 21 EDAS ‘
v |

| Serbest Tlketiciler ‘ | Serbest Olmayan Tlketiciler ‘

2.2. EPDK ve Kurumsal Sorunlari

EPDK 2001 yilinda 6zerk bir kamu kurumu olarak kurulmustur. EPDK, EPK’dan kay-
naklanan gorev yetkilerini Enerji Piyasasi Duzenleme Kurulu (Kurul) vasitasiyla yerine
getirmektedir. Kurul EPDK Baskani da dahil olmak lizere dokuz liyeden olusur. Her
dyenin gorev suresi alti yildir. Bir idari 6zerklik gdstergesi olarak, Kurul Uyeleri gérev
sureleri bitmeden gorevden alinamazlar. Finansal 6zerklik gostergesi olarak ise, EP-
DK’nin faaliyetlerini sektdrden alinan Ucretlerle finanse etmesi kabul edilmistir. Bu
duzenlemeler, EPDK’nin 6zerk kurumlarin olmasi gereken asgari 6zelliklere en azin-
dan kagit dstlinde sahip oldugunu gostermektedir. Buna karsin, uygulamada &zellikle
idari 6zelligi sinirlandiran bircok sorun ortaya cikmistir.

Bu sorunlarin bazilart EPDK’nin kurumsal yapisiyla dogrudan iliskilidir. EPDK, kurulu-
sundan bu yana uzman personel ihtiyacini karsilamak lizere hem diger kurumlardan
uzman transfer etmis, hem de bir kisim uzmani kendi i¢erisinde yetistirmistir. Uzman-

102



lar arasindaki bu farklilik dogal olarak uzmanlarin davranislarini da birbirinden farkli-
lastirmaktadir. Uzman gorlsleri konusundaki bu farkhlik ve ayrisma, sektérde etkinsiz
kararlarin ve sonuclarin dogmasina sebep olabilmektedir.

EPDK’nin 6zerkligi konusunda 6zel piyasa oyuncularini en ¢ok endiselendiren konu-
lardan birisi de tarifelerin belirlenmesi stirecidir. Normalde Uretim ve dagitimda fiyat-
lar belirleme sureci EPDK tarafindan maliyet esasli bir modele gdre gerceklestiril-
mektedir. Buna karsin piyasada hakim olan gorus, tarifelendirme siirecinde hiikiimet
etkisinin glclu oldugu yonundedir. Maliyet esash olmaktan uzak ve seffaf olmayan
tarifeler, 6zel Uretici ve dagitimci sirketlerin yeni yatirim sireclerinde ¢cekingen dav-
ranmalarinin en énemli nedenidir.

EPDK kurulus kanununa gore, enerji piyasasinin diizenlenmesi ve denetlenmesi Ku-
rum’un kendisinden beklenen en 6nemli gérevdir. Oysaki, tamamen piyasanin regu-
lasyonuna yonelmesi gereken kurum, kendisine verilen birden fazla gorev ve yetki ile
bir dlizenleyici kurum olmaktan ¢cikmis ve zaman icerisinde adeta bakanhgin bir genel
mudurligu olarak ¢alismaya baslamistir. Bu durumda, Kurum’un dizenleyici fonksi-
yonu zaman icerisinde geri planda kalmaktadir. Oyle ki, Kurum yakin zamana kadar
akaryakit istasyonlarinin esantiyon ya da hediyelik esya gibi promosyon uygulamalari
konusuna dahi mudahil olmak zorunda kalmistir. “Asiri reglilasyon” problemine isa-
ret eden bu uygulamalar EPDK’nin asli gérevlerinden uzaklagsmasina neden olmakta,
piyasasin serbestlesmesi ve rekabete aciimasi gibi cok daha énemli amaclarin ikinci
plana atilmasina neden olmaktadir. Asiri regllasyondan korunmak icin regilasyon
amaclarinin acikga tanimlanmasi ve sayisinin sinirlandiriimasi gerekmektedir. Eger
regulasyon asiri olursa veya akaryakit promosyonlar érneginde oldugu gibi uygun
olmayan amaclar Uzerinde odaklasirsa, toplum lzerine maliyet yiikler ve zamanla bu
maliyetler reglilasyonun faydalarini asacak dizeye ulasir.

Baska bir sorun, gerceklestirilen regtlasyonlarin islem maliyetlerinin de gittikge art-
masidir. Sirketlerin EPDK’ya ilettikleri veri ve bilgilerin dogrulugu konusunda olusan
supheler, sirketlerden daha ayrintili ve kapsamli bilgiler istenerek ¢ozllmeye calisil-
maktadir. Oysaki, ingiltere elektrik regiilasyonunda, giidii regiilasyonu modeli revize
edilerek, girdiler yerine c¢iktilar lzerine kurulu bir sisteme gecilmistir. Buradaki temel
hedef, regllasyon kurumunun surekli sirketleri izleyen ve denetleyen bir konumdan
cikararak, bu sirketlerin daha kolay gézlemlenen araclar ile takip edilmesini saglamak-
tir. Baska bir deyisle EPDK, firmalarin c¢iktilarini kontrol etmeye daha fazla yonelmeli-
dir. Bu tarz bir reform, EPDK’yi1 birokratik sorunlardan kurtarabilecek ya da burokratik
sorunlarini azaltabilecektir. Boylece, hem siyasi baski azalacak, hem de, sektoriin de-
netlenmesine donuk islem maliyetleri azalacaktir. Bdyle bir donisum, ayni zamanda
hukukun Gstlnligunin sektorde yerlesmesine pozitif bir etki yapacaktir.

2013 yilinda cikarilan yeni EPK, EPDK’nin kurumsal sorunlarina bir yenisini daha ekle-
mistir. Kanuna gore, EDAS’larin performansinin denetimi sorumlulugu EPDK’dan ali-
nip Enerji Bakanhgr’'na verilmistir. Aslinda denetimler sonucunda son karari verecek
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kurum EPDK olmasina ragmen, Kurum’un duzenleme yetkilerinin azaltildigi ve hiku-
metin piyasa surecine daha fazla miudahil oldugu konusundaki endiseleri arttirmistir.
Ozellestirme siirecinde hiikiimet elektrik dagitim sirketlerine hiikiimetin tam destegi-
ne sahip olacaklari hususunda gluvence vermistir. Ancak EPDK’nin dagitim sirketlerini
diizenlemeye tabi tutma yetkisini azaltmak bu glivencenin bir parcasi olamaz.

Lindemann ilk bélimde bahsedilen calismasinda, beklenenin aksine regilasyon oto-
ritesinin bagimsizhgi ile sektorin serbestlesmesi arasinda ters yonlu bir iliski oldugu-
nu savunmaktadir. Bu bulgu, neo-klasik iktisadin regulasyon reformlari icin kullanilan
modellerinin kurumsal faktorleri dikkate almadigini ve yeni kurumsalci distincenin
savundugu gibi, regulasyon otoritelerinin diizenleyici taahhtt sorununu asamadigini
gostermektedir. Ulkemizde de benzer bir durum yasanmaktadir. EPDK’nin en basin-
da kurulmasindaki hedefler siyasi etkilerin azaltilmasi ve teknik kapasitenin sektorin
gelecegine donuk kararlarda daha fazla etkili olmasini saglamak olmustur. Ancak,
zaman icerisinde, piyasada serbest birakma yerine daha ¢ok kontrol etme durumu
baskin olmaya baslamistir.

2.3. Yabanai Yatirnmlar ve Hukukun Ustiinliigii

Dogrudan yabanci yatinmlarin sektdrdeki varligi ile serbestlesme dogru orantilidir.
Oysaki hiklmetlerin tercihi cogu zaman bu sektordeki 6nemli yatirimlarin ulusal ser-
mayenin elinde kalmasi yontinde olmaktadir. (Domenico, 2007) Bu duruma karsin,
Turkiye’nin 20017den beri surdirdugl elektrik reform programi ¢esitli yabanci sirket-
lerden yatirrm cekmeyi basarmistir.

Cek Cumhuriyeti’'nden CEZ ve Almanya’dan E.ON (Avusturya’dan Verbund’tan devral-
di) yerli sirketler ile ortak olarak elektrik tretimine katilmistir. CEZ ve E.ON’a ek olarak,
baska alti yabanci sirket daha Turkiye’de elektrik dretmektedir: Suudi Arabistan’dan
ACWA, Fransa’dan EdF Energies Nouvelles ve ENGIE (daha 6nce GdF Suez), Aman-
ya’dan EnBW, Avusturya’dan OMV, ve Norvec¢’ten Statkraft. (Dunya Bankasi, 2015)
Bunlarin cogu yerli sirketler ile ortak olarak ve hepsi de uzun vadeli devlet garantili
sozlesmeler olmadan faaliyet gostermektedir. Dagitim piyasasinda ise, glinimuzde
herhangi bir yabanci sermaye yatirrmi mevcut goriinmemektedir.

Tablo 1'de elektrik Uretiminde yabanci sirketlerle kurulan ortakliklar, yabanci hisse
miktari, toplam yatirnm miktari ve mensei tlke gosterilmektedir.
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Tablo 1. Elektrik Uretim Sektdriinde Yabanci Sermaye

Alinan Yatirhm
Ortaklik . Miktari Ulke
Hisse .
(Milyon)

Verbund- %49,99 327 % AvUStUrVa
EnerjiSA Y
GE-GAMA %50 - ABD
Evonik- %50 - Almanva
OYAK y
RWE-Turcas %70 500 € Almanya
CEZ-Akkok %37,4 - Cek Cum.
AES-KOC %49,6 136 $ ABD
Hotrock- %100 110 € Almanva
ENDA y
Statjraft- %100 376 $
Global Norveg

Not: -: Yatirrm miktar bilinmemektedir.

Ote yandan, proje finansmani saglayan yabanci bankalar da yatirmlar dolayli olarak
da desteklemektedir. Bu bankalar arasinda BNP Paribas, BPCE, Deutsche Bank, Erste
Group, MUFG, Raiffeisen, Société Génerale ve Unicredit yer almaktadir. Avrupa imar
ve Kalkinma Bankasi (EBRD), Avrupa Yatirim Bankasi (EIB) ve Uluslararasi Finans Ku-
rumu (IFC) da enerji sektorindeki yatinmlar icin finansal taahhutlerde bulunmuslardir.
(Dunya Bankasi, 2015)

Tum bu yatirnmlara karsin, yabanci yatirrmcilarin ve dis finansmanin dzellikle 6nemli
dizeyde 6zel sektor yatirrminin yapildigi elektrik sektériinde, nispeten kiclk bir dog-
rudan rol oynadigi sdylenebilir. EGer elektrik sektoriindeki reformlar strerse, yabanci
sirketlerin, Uretim ve muhtemelen dagitim sektorlerinde de hisse alimi yoluyla gele-
cekte daha 6nemli bir rol oynayacadi beklenebilir.

Elektrik sektdrliinde yabanci yatinmlarin varhgi ile hukukun dstinligu arasindaki ne-
denselligin yonunu belirlemek kolay degildir. Bir tarafta, hukukun dstlnligu, sermaye
girisini tesvik ederken, diger yanda, yabanci sermayenin varligi ve ¢cikma olasiligl,
ulke icinde hukukun Ustunliguntn yerlesmesinde olumlu bir etkiye yol agabilmekte-
dir. Buna karsin, nedenselligin yonu ne olursa olsun, hukukun dstunlugu ile yabanci
yatinmlar arasindaki korelasyon, bir¢cok tlke érneginde oldugu gibi, pozitiftir.

2.4. Siyasi Bir Mal Olarak Elektrik

Duzenleyici taahhlt sorunuyla ilgili kisimda anlatildigi Gzere, elektrik hig bir tlkede saf
bir iktisadi mal olarak gortilmemektedir. Ekonomik etkinlik nedeniyle, bazi zamanlar-

da bazi bolgelere elektrik hizmetinin sunulmamasi etkin olabilir. Ancak, kamu hizmeti
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ozelligi ve siyasi sonuclari nedeniyle huktimetler hemen her kosulda elektrik hizmeti-
ni sunmak istemektedirler. Elektrigin normal bir mal olarak dustnulmesi durumunda,
sebeke dissalliklari gibi pek ¢cok boyutun g6z ardi edilmesi gerekecektir.

Elektrigin saf bir iktisadi mal yerine siyasi bir mal olmasi, birka¢ temel iktisadi goster-
geden hareketle ele alinabilir:

1. Fiyatlar iktisadi gudulerle uyumlu bir sekilde hareket etmekte midir?
2. Piyasa gucl rekabetci davranislarla sinirlandirilabilmekte midir?
3. Giris ve cikis serbestisi var midir?

Basta ilk soru olmak Uzere bu sorulara verilecek cevaplar, s6z konusu mal ya da hiz-
metin ne dlcude iktisadi mekanizmalara birakilabilecegini gostermektedir.

Elektrigin siyasi bir mal olma 6zelligini daha iyi anlayabilmek i¢in, dlizenleyici taahht
sorununu daha ayrintili bir sekilde ele almak gerekmektedir.

2.5. Elektrikte Diizenleyici Taahhiit Sorunu

Hukukun dstlnligunin elektrik piyasalarindaki dnemini daha iyi anlayabilmek icin bu
piyasalari diger piyasalardan ayiran 6zellikleri dikkate almak gereklidir. (Holburn ve
Spiller, 2002) Elektrik enddstrisi, diger endUstrilere gore ¢ temel farkliliga sahiptir.

ik olarak, bu sektérde iiretim siirecleri buiyiik dlceklidir ve batik maliyetlere dayan-
maktadir. Yatinmlar bir kere yapildiktan sonra, baska alanlara kaydirimasi oldukca
ylksek maliyetlere yol acmaktadir. Bir hidroelektrik santral ya da termik santralin ba-
tik maliyetleri oldukga yuksektir. Batik maliyetlerin ylksekligi, bu sektorde varliklarin
spesifiklesmesine ve firsat¢ihgin gdreceli olarak daha yiiksek olmasina neden olmak-
tadir. Her ne kadar, son donemde batik maliyetlerin orani dnemli dl¢lide azalsa da,
varliklarin sektore bagimhhgr degismedigi icin, rekabetci bir yapiya dontsmesi zor
gdzukmektedir. Elektrigin sadece Uretimi degil, dagitimi ve perakende satisi da yUk-
sek batik maliyetler gerektirmektedir. Elektrikte batik maliyetler, isletme maliyetlerinin
icinde yer almadigi icin, firmalar sabit maliyetlerini karsilayamasalar bile Uretime de-
vam etmekte istekli olmaktadirlar.

ikinci olarak, bu sektdrde, dlcek ve kapsam ekonomileri dnemli yer tutmaktadir. Bu
nedenle, rekabetci bir piyasaya gore daha az sayida firma bu piyasalarda yer almak-
tadirlar. Elektrik sektdrunin iktisadi olarak dogal tekel 6zelliklerini hala tagiyor olmasi,
bu sektérde Uretimin zorunlu olarak buyuk olcekli yapilmasini zorunlu kilmaktadir.
Teknolojideki ilerlemeler, etkin dlcek blyukligunli asaglya cekmektedir. Ancak bu
degisim yavas olmaktadir. Ayrica hemen tim dlnyada etkinlik 6n plana yeterince
cilkamamaktadir.

Uclinci olarak, elektrik tiiketimi tim topluma yayilmistir. Toplumdaki herkes elektrik
tuketmektedir. Elektrigin arzinin yetersizligi ve sirekli sunulamamasi, politik strecleri
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etkileyebilmektedir. Hikiumetler, toplumdaki ¢ikar gruplari ve bireyler, elektrik tarife-
leri konusunda oldukca hassastirlar. Hikimetlerin elektrigin kesilmesinin siyasi ma-
liyetinin yuksekligini dikkate alarak, bir servet transferine yol a¢sa da, sektdrde asiri
yatirnmi tesvik etmektedirler.

Elektrigi diger sektorlerden ayiran 6zellik, bu G¢ unsurun bir arada olmasidir. Herhan-
gi bir sektdérde unsurlarin bir ya da ikisinin bir arada olmasi sorun yaratmazken, Ucu-
ntn bir arada oldugu sektorler hukukun tstlinligu agisindan daha hassas olmaktadir.
Regulasyon sireclerinde hukukun Gsttinligintn saglanmasi bu nedenlerin bir arada
olmasindan dolay! gi¢ olmaktadir.

Sektordeki en temel sorunlar, kararlarin salt iktisadi ilkeler ¢cercevesinde verilememe-
si nedeniyle ortaya cikan firsatcilik olarak gorulebilir. Reglilasyon otoriteleri ve hiku-
metler, tarifeler ve diger diizenlemeler yoluyla firmalar sagladiklari glivenceleri, siyasi
nedenle geri alma isteginde olabilmektedirler.

ileriki boliimlerde ele alinacagi gibi, devletin firsatciligi her zaman sirketlerin varlikla-
rina el koymak ya da izinlerini iptal etmek yoluyla olmamaktadir. Yaygin bir yontem,
sirketlerin, batik maliyetlerinden dolayi sektorin disina cilkamayacagi dlizeye kadar
tarifeleri indirmek gibi dolayli ydontemleri kullanmak seklinde olabilmektedir. Ancak,
regulasyon otoritelerinin ve htukimetlerin firsat¢ihgi, firmalar yeni yatirnmlar yapma-
maya ve sadece mevcut sebekeyi isletmeye yonlendirmektedir. Latin Amerika tecru-
besi bu yaklasimin pek ¢cok érnegini gostermektedir. Turkiye’de de benzer egilimlerin
gdzlenmesi beklenmelidir.

Latin Amerika tecriibesi gostermektedir ki, regilasyon politikasinin merkezi otorite-
nin kontroliinde oldugu ulkelerde, reglilasyon sirecine yapilan siyasi midahalelerin
kurumsal maliyetleri diistik olmaktadir. (Spiller ve Tomassi, 2005) Boyle bir ortamda,
hiktmetlerin dogrudan mudahalelerinin olasiliginin artmasi, sektoriin uzun dénemli
yatinmlardan, zorunlu olmadik¢ca kacacagini gostermektedir.

Elektrik sektdriinde, hukukun dstunligi onundeki temel bir sorun devletin firsatcili-
gidir. Sirketler, sektdre halihazirda yatirnm yaptiklar icin ve sektdérden cikmalari gic
oldugu icin, htikimetler, sirketlerin asiri kar elde ettigini distinduigl durumlarda mu-
dahale edebilmektedir. Bu miudahaleler her zaman, sirketlere el koyma seklinde ol-
mamaktadir. Daha ziyade, sirketin dretim karari, degisken maliyetlerine bagl oldugu
ve yuksek dizeyde batik maliyetler s6z konusu oldugu icin, hikimetler, firmalarin
uygulayabilecekleri fiyatlari degisken maliyetlere kadar indirebilmektedir. Bu durum,
sirket icin sektdorden cikmaktan daha avantajli oldugu slirece, devletin firsatciigl ba-
sariyla uygulanabilmektedir. Ancak bu durum karsisinda, sirketler yatirrm yapmaktan
kacmakta ve sadece isletmecilige ve kisa donemli kar elde etme amacina yonelmek-
tedir.

Devlet kisa vadede istedigi dusuk fiyat seviyesini koruyabilmektedir. Ancak, elektri-
gin kamu hizmeti olarak sunulmasindaki gerekcelerden uzaklasmaktadir. Bu uygu-
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lamanin uzun vadede sonucu, kamu sahipliginin tekrar geri donmesidir. Sektdrde
yatinmlar azaldik¢a, kalite disecektir. Hikimet, hizmet kalitesini korumak icin, ya
sektordeki sirketlere alternatif gelir kaynaklari saglayarak, yatirrmlarin devamlihgini
saglayacaktir. Ya da, zaman icerisinde serbestlesmeden geri adim atilarak, tekrar
kamu isletmeciligi piyasada hakim olmaya baslayacaktir.

Gelismekte olan ulkelerde, 6zellestirme sonrasi donemde, genellikle, tretim ve dagi-
timda, yabanci sirketlere yer verilmek istenmemektedir. Bunun nedenlerinin baginda,
hiklmetlerin yabanci sirketleri kontrol etme imkanlarinin distkligidur. Sektorde ya-
banci sermayenin blyukligu, pek de beklenmeyen bir sekilde, hukukun tstunlagu-
nun guvencesi haline gelebilmektedir.

HiklUmetlerin yapisiile dizenleyici stirecin bagimsizhigi arasindaki iliski Uzerine dnem-
li bir calisma Spiller ve Urbiztondo (1994) tarafindan yapilmistir. Bu ¢alismaya gore,
bolinmus hukumetlerin oldugu dénem ve Ulkelerde (koalisyon hukumetleri basta
olmak Ulzere), bagimsiz dizenleyici otoriteler daha yaygindir. Yasama ile yurttme-
nin beraber hareket ettigi gucli hukimetlerde ise, burokratik yapi tizerindeki kontrol
daha guclu olmaktadir. Bu sistemlerde, dlizenleyici otoritelere yapilan atamalar siyasi
agirlikli olmaktan ziyade teknik 6zelliklere agirlik vermektedir. Bu sonug, ilk basta
beklenenden farkl gibi gozikmektedir. Ancak, gucli hukimetler, meclis tGzerindeki
kontrolleri sayesinde, dlizenleyici otoriteleri de kontrol edebildikleri icin, bu otorite-
lere teknik kapasitesi yuksek personeli atamak konusunda daha istekli olmaktadirlar.
Dizenleyici kurumun sinirlari, yasama ve yurttme ile kontrol edilebildigi stirece, iceri-
den kontrol daha az 6neme sahip olmaktadir. Ayrica, duzenleyici otoritelerdeki teknik
personel, siyasi tercihlerle daha uyumlu calismaktadir. Bu bulgular, Tirkiye’nin son
onbes yildaki deneyimiyle de uyumludur.

Reglile edilen endstrilerde dlizenleyici taahht sorunu siyaset ve ekonomi arasinda-
ki iliskinin goriilebilmesi acisindan énemlidir. Ozellikle, elektrik tiretiminden tiiketimi-
ne dogru slrecin, kamu sahipliginde oldugu durumdan, 6zellestirme yoluyla serbest
piyasaya gecilmesiyle birlikte pek ¢ok ulkede, kamu otoritelerinin davranislarinin na-
sil sekillenecegdi 6nemli bir rol oynamaktadir.

Hukukun Ustinltgu, toplumda gug¢ sahibi gruplarin sayisinin artmasiyla gerceklesti-
gi icin, bagimsizhigin artmasi sektorde hukukun Ustlnligunin saglanmasinda bir rol
ustlenebilmektedir. Siyaset ile regulasyon iliskisi acisindan en temel bulgulardan bir
tanesi, reglilasyon sureclerinin siyasetten bagimsizliginin koalisyon hukimetleri do-
nemlerinde daha yaygin gorulmesidir. Bu bulgu, raporun basinda ele alinan hukukun
Ustinligunun temel unsurlarn agisindan da énemlidir.

Siyasi guce sahip gruplarn arasinda goreceli bir gli¢ dengesinin varhgi, hukukun Us-
tinliginin saglanmasini, alternatif duruma gore kolaylastirmaktadir. iktidarin birden
fazla siyasi partinin katildigi koalisyon hikimetleri tarafindan elinde olmasi, bu par-
tilerin, bagimsiz regulasyon otoritelerine daha fazla alan birakmasina neden olmak-
tadir. Aksine, guglu tek parti iktidarlari, regulasyon kurumlarinin bagimsizligi éntinde
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onemli engeller olusturmaktadir.

Benzer bir tecriibenin Turkiye’de de yasandigi sdylenebilir. Sektor spesifik kurumlar,
ilk kurulduklan koalisyon hikiumeti doneminde, daha fazla bagimsiz iken, guclu tek
parti iktidari doneminde, ilk kurulduklar doneme goére, siyasetten daha fazla etkile-
nir hale gelmislerdir. Elektrik pek ¢ok 6zelligi ile iktisadi mallardan farklilagsmaktadir.
Elektrik piyasasinda hukukun ustunligd ve reglilasyon otoritesinin bagimsizligi du-
sunulurken, elektrigin hi¢ bir zaman iktisadi bir mal olarak dustintlmedigi goz ardi
edilmemelidir.

Turkiye’de elektrik dagitim sektoriindeki 6zellestirmelere bakildiginda, 6zel sirketle-
rin dagitim bolgeleri icin 6dedikleri bedellerin oldukc¢a yuksek oldugu yaygin sekilde
ifade edilmektedir. Bunun bir sonucu olarak da, pek ¢cok dagditim sirketi, ddviz bor¢-
larindan dolayi, sikinti icerisindedir. Bu sonuclar da ihale modellerinin etkinligi hedef-
leyen bir sekilde dizayn edilmedigini gdstermektedir. Dagitim sirketlerinin toplamda,
gercek piyasa degerlerinin ylizde 50 Uzerinde bir bedel 6dedikleri iddia edilmektedir.
Boyle bir sonug, kamu mal ile 6zel mal arasindaki ayrimin uygulamadaki énemini
godstermektedir.

Daha once ele alindigi tUzere, regilasyon otoritesinin batik maliyetleri g6z ardi eden
davraniglarina drnek olarak donemsel tarifeler verilebilir. Turkiye’de elektrik dagitim
tarifeleri uzun dénemli olarak belirlenmektedir. En son 2015 yilh sonunda 2016-2020
yillari icin bu tarifeler EPDK tarafindan onaylanmistir.

Tarife metodolojisi agisindan bakildiginda, diizenleyici otoritenin bir tarafta, tiketicile-
ri korumak adina, elektrik dagitim sirketlerine (EDAS) fazla kar birakmama egiliminde
oldugu, diger yanda ise, dagitim sirketlerinin devamlihgini saglamaya calistigini sdy-
lemek mumkinddur. Bu iki amacg arasinda bir denge saglamaya calisan EPDK, tarifeleri
belirlerken, batik maliyetlerin ekonomik kararlarda bir etkisi olmadidi i¢in, firmalari
daha etkin olmaya zorlayacagi distnulen bir seviyede tarifeleri belirlemistir.

Tarifeler, EDASIar ile, EPDK arasinda bir s6zlesmedir ve dlzenleyici bir taahhuttir.
Sirketlerin yatirnm kararlarini verirken, EPDK’nin taahhidUline uyacagi ve tarife donemi
icinde yeni kararlar alarak, taahhudinden vazgecmeyecegi varsayllmaktadir. Eger,
EDASIar, EPDK’nin taahhtdline uymayacagini dusundrlerse, yatirnm kararlarini erte-
lemeye baslayacaklardir. Nitekim, bir dnceki tarife doneminde, EDASIarin bir kismi
yapmalari zorunlu olan yatirimlar geciktirme egilimine girmislerdir.

Dagitim sektdrinde hukukun Ustinliguntn saglanabilmesi, EPDK’nin kararlarini ta-
rife donemi icinde oyuncular aleyhine degistirmemesi, dlizenleyici taahhutlerine uy-
masi ve siyasi firsatcihgr engellemesiyle mimkin olacaktir.
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2.6. Uretim ve YEKDEM Sorunu

Turkiye elektrik Gretim sektériinde son bir yilda yapilan tretimin kaynaklara gore da-
gilimi Tablo 2’de verilmektedir. Tablodan da anlasilacagi lizere, dogal gaz Uretimde
en blyuk girdiyi olusturmaktadir. Onu, kdmir ve hidroelektrik santrallari takip etmek-
tedir.

Uretimin rekabetci bir piyasaya gecebilmesi icin, elektrik borsasinin tam olarak islerli-
Je gecmesi ve piyasadaki islemlerin dnemli bir kisminin serbest piyasa yoluyla yapil-
masi gereklidir. Ancak, elektrigin depolanamamasi nedeniyle, arz ve talebi dengele-
yici mekanizmalari guclu bir sekilde yerlestirebilmek zordur. Bu nedenle, Ulkemizde
ikili anlasmalar elektrik piyasasinda hala énemli bir yer tutmaktadir.

Sektorin rekabetci bir yapiya donmesindeki temel bir sorun, EPDK’nin ilk kuruldugu
gunlerden beri varligini strdiren ikili anlasmalar sorunudur. EPDK dncesi donemde
yapilan satin alma garantili alim sézlesmeleri, sektorin rekabetci bir yapiya sahip ol-
masini zorlastirmistir. ikili anlasmalarin zaman icinde azalmasi beklenirken, bu ger-
ceklesmemistir. Sektortin dogasi geregi karsi karslya kaldigi riskleri regtilatif araclar
ile azaltma ya da ortadan kaldirma istegi, firmalari dlizenleyici siire¢ yoluyla karlarini
koruma cabasina itmektedir.

Bunun son dénemdeki guzel bir 6rnegi, yenilenebilir enerji kapsamindaki firmalar-
dir. Ulkemizde yenilenebilir enerji kaynaklarinin desteklenmesi ve gelistiriimesi po-
litikasinin bir araci olarak, gliines ve ruzgar gibi kaynaklara yatirimin tesvik edilmesi
gerekmektedir. Aksi takdirde, maliyetlerin ytksekligi nedeniyle, firmalar daha dusuk
maliyetli Uretim alternatiflerini tercih etmektedirler. Bu da yenilenebilir kaynaklara ya-
tirimlarin sinirll kalmasina ve maliyetlerin disme sirelerinin gittikce uzamasina yol
acmaktadir. Devletin, bu alanda éncu rol oynamasi, sirketlerin rekabetci fiyat ve mali-
yet dlizeylerine daha kisa zamanda inebilmelerini tesvik etmektedir. Kisaca YEKDEM
olarak bilinen, Yenilenebilir Enerji Kaynaklarn Destekleme Mekanizmasi strecinde,
ilk basta riizgar ve gunes enerjisi gibi sektorlere agirlik vermek tzere kurulmustur.
Ancak, 2016 yilina gelindiginde YEKDEM’e kabul edilen firmalarin sayisindaki biyuk
artis, surecin rekabet 6nlinde bir engel olma olasiligini da ortaya ¢ikarmistir. 10 yil
sureyle alim garantisi veren bu sézlesmeler, kapasitenin, talebin tzerinde olustugu
durumlarda, tuketicilere 6deyecegdi maliyetin Uretilen elektrigin marjinal maliyetinin
cok ustliinde olusmasina neden olacaktir. Ayrica, Urettigi elektrigi serbest piyasada
olusacak fiyatin Uzerinden alim garantisi alan firmalarin etkinlikten uzaklasma egi-
liminde olacagi da aciktir. Sektdérde olusan fiyatin gercek maliyetleri yansitmasi bu
acidan da guclesmis olacaktir.

Alim garantili sdzlesmelerin artmasi, gelecekte, bu sirketlerin devlete 6dedikleri be-
dellerin, bllyiik dlciide artiriimasi riskini de beraberinde getirmektedir. TEIAS ve TE-
DAS gibi devlete ait sirketlerin, Ureticiler, EDASIar ve diger 6zel sektor sirketlerinden
degisik adlarla aldiklari bedeller, bu sektorlerde olusabilecek asiri karliliklari 6nlemek
icin kullanilabilecektir.
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Elektrik Uretim sektorinin 6nemli sorunlarindan birisi, BOTAS’In dogal gaz fiyatlarini
maliyet temelli olarak belirlememesidir. Turkiye’'de elektrik tretiminin dnemli bir kismi
dogal gaza bagimhdir. Dogal gazin toplumda belirli bir kesime ithal fiyatinin altinda
verilmesi ile, bir baska kesimin ortaya ¢ikan maliyeti Ustlenmesi gerekmektedir. Dev-
letin, dogal gazi siibvanse edilmis fiyatlarla satmasi, bir piyasadaki etkinsizligin baska
piyasalara da yansimasina yol agcmakta ve sektdrde etkinligin saglanabilmesini zor-
lastirmaktadir.

Tablo. 2. Tiirkiye’de Elektrik Uretiminin Kaynaklara Gére Dagilimi
(30.01.2016 itibariyle, son bir yil)

Dogal gaz 97.507.970 3748 %
Koémiir, Linyit 69.682.788 26.79 %
Hidrolik 67.476.024 25.94 %
Rizgar 11.758.081 452 %
Jeotermal 3.397.379 1.31%
Diger Termik 10.319.051 3.97 %

2.7. Dagitim ve Tarifeler

Turkiye’de elektrik dagitimi 21 bdlgeye ayrilmis ve 6zel tekeller tarafindan saglanmak-
tadir. 2000Ili yillarin baslarinda baslayan dagitim 6zellestirmelerinde sona gelinmistir.
Bugiin, tim dagitim bolgeleri 6zellestiriimistir. Ozellestirme siirecinde yapilan ihale-
ler ile dagitim sirketleri, hizmet sunduklari bdlgelerde, gerekli yatirnmlari yapmakla
yukumltdurler. Ozellestirme siirecinde ortaya ¢ikan sorunlar biyiik élciide, sektdre
iliskin verilerin yeterli olmamasindan kaynaklamistir. Veri sorunu, sektorin resminin
tam olarak ¢ekilebilmesini gliclestirmistir.

Gudu regilasyonunun temel amaci, sirketlerin bireysel amaclari ile kisa ve uzun do6-
nemli dlzenleyici amaclari uyumlastirmaktir. Regulasyon surecinin temel sorunu sir-
ket ile dlzenleyici otoritenin, sirketin faaliyetlerine iliskin bilgi dlizeyinin farkh olusu-
dur. Eger, kamu otoritesi tam bilgiye sahip olabilseydi, tarifelerin belirlenmesi ve diger
duzenlemeler herhangi bir sorun teskil etmezdi. Devletin sahip oldugu bilgi diizeyinin
sinirlhiligl, kamu otoritesinin sirkete kargi tereddutli davranmasina yol acabilmektedir.
Gudu regtilasyonunun uygulanma sebebi ise, s6z konusu bilgi farklihginin olumsuz
etkilerinin en aza indirilmesidir.

Etkinligin saglanmasi i¢in uygulanan gudu regulasyonu, devletin sirkete karsi given-
siz oldugu durumlarda, asiri regllasyona ve gelir gereksinimi hesaplamalarinin asiri
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kisitlayici sekilde yapilmasina yol agmaktadir. Sirketlerin devletten bilgi sakladigi ve
karlarini suni sekilde dusuk gosterdigi dustincesi, regiulasyon otoritelerinin sirketlerin
uzun dénemli davranislari Gizerinde belirleyici olabilmektedir. Bu alginin varhgi, regu-
lasyonun etkinligi 6ninde dnemli bir engel olusturmaktadir. Zira, dlzenleyici otorite,
sirketi asiri kar hirsi pesinde goérduigu zaman, onun etkin ¢alismasina misaade etme-
yecek bir tarife yapisini zorla uygulatma egilimine girebilmektedir.

Duzenlenen tarife yapisi icerisindeki 6nemli bir konu, sirketin kontrol edebildigi ve
edemedigi maliyetler izerinde olusmaktadir. Ulkemiz ile benzer zamanlarda elektrik
dagitiminda gudi regullasyonu uygulamaya baslayan Romanya icin yapilan bir calis-
mada, maliyetlerdeki diisme sirket kontroliinde olan giderlerde gerceklesmektedir.
Bu durum, basta ingiltere olmak tizere, gelir tavani modelini uygulayan tiim tilkelerde
de gorilen bir egilimdir. Gelir tavanindaki maliyet kazanimlarinin sirketin kontroliinde
olan giderlerle iliskilendirilmesi bu acidan da 6nemlidir. Regtlasyon iktisadi agisin-
dan, bu faktorler icin belirlenecek esik degerlerinin gercek degerlere yakin olma-
sI gerekmektedir. Sirket kontroliinde olmayan maliyet unsurlarinin sirketleri kontrol
etme araci olarak gorllmesi regilasyonun etkinligini olumsuz etkilemektedir.

Bu tir uygulamalar, “gudl regllasyonu”nun gittikce daha fazla “getiri orani regtlas-
yonu”na donmesine yol acmaktadir. Getiri orani regtlasyonunun altinda yatan ilke
ise, sirketin gelirleri Uzerinde baski kurarak firmalarin sermaye yatirimlari karsilhiginda
sadece duzenleyici kurumun belirledigi bir getiri elde etmelerini saglamaktir. Sirketin
maliyetlerini dlisirme ve daha verimli olma konusundaki gudusu diuzenleyici kuru-
mun bu davranisi ile zayiflatiimaktadir. Bu ise ilk basta gelir tavani uygulamasina gidil-
mesinden beklenen faydanin gittikge ortadan kalkmasi sonucunu doguracaktir.

Tarifeler girdiler lzerine kurulu oldugu icin sektérde EPDK, EDAS’larin pesinde, on-
larin acgiklarini arayan bir yapiya birtinmektedir. Halbuki, ¢ikti temelli bir reglilasyon
sistemi, EPDK’yi regilasyon otoritelerin en sik karsilastiklari bu sorundan kurtulma
konusunda yardimci olacaktir. Bir sirketin girdilerinin kontrol edilmesi Gzerine kurulu
olan sistem, piyasanin rekabete dogru evrilmesini tesvik etmemekte, sektérde varo-
lan regulatif kisitlarin kurumsallasmasina yol agmaktadir.

Elektrik piyasalarinda, kamu sahipliginden rekabetci bir piyasa yapisina geciste uy-
gulanan piyasa modeli gudu regulasyonu Uzerine kuruludur. Bu yontemde, belirli
dénemler icin yapilan tarifeler ile, dagitim sirketlerinin verimliliklerini tarife dénemi
boyuncu artirmalari ve bu verimlilik artiglarini kazang olarak ellerinde tutmalari esastir.

Hukukun dstlnliglnin yerlesebilmesi acgisindan sektdrdeki sorunlardan birisi, EP-
DK’nin tarife donemi icerisinde daha énce onaylanmis tarifelerde degisiklige gitme-
sidir. Bu degisiklikler, tarife degisikligi adi altinda yapilmamaktadir. Bir 6rnek vermek
gerekirse, yaygin sekilde yargilya giden bir uygulamada EPDK tarifeleri uygulama
doénemi icerisinde degistirmistir. Tarifedeki degisikligi ‘aciklama’ adi altinda yapmis
ve dagitim sirketleri bu durumu yargiya tasimislardir. Hukuki tanim olarak, sirketlerin
gelirlerinde azalmaya yol acan bu uygulamanin tarife degisikligi olarak kabul edilme-
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sinden bagimsiz olarak, ekonomik olarak sirketlerin, EPDK’nin davranisi karsisinda
belirsizligin arttigini distinmeleri, sektdrde bir dlizenleyici taahhlt sorunu oldugunun
gostergesidir.

Dagitim sektortinin 6nemli bir diger sorunu, verilerin gerceklerle her zaman 6rtiismu-
yor olmasindan kaynaklanmaktadir. Ornegin, Tiirkiye’deki toplam abone sayisi 2015
rakamlariyla 36 milyon dlizeyindedir. Bu rakam gercekci olmaktan uzaktir. Bolgesel
bazda dagitim sirketlerinin resmi abone sayilari ile, gergcek abone sayilarinin uyumlu
olmadigl da bilinmektedir. Abone sayisinin disinda, kayip-kacak oranlarindan, trafo
sayilarina kadar verilerin gercekci olmadidi yaygin sekilde kabul edilmektedir. Bu du-
rumda, sektdre donuk tarifelerin de gercekci olabilmesi zorlasabilmektedir. Bir 6rnek
vermek gerekirse, bir sirketin trafo sayisi 10,000 olarak aciklaniyor, ama gercekte
8,000 ise, tarife donemi icerisinde bu rakami degistirmenin pek ¢ok sonucu olabil-
mekte ve taraflar degisik nedenlerle bu rakamlar diizeltmek istemeyebilmektedir.

Sektordeki bu sorunlar, dagitim bolgelerindeki altyapi problemlerinden, teknik kayip-
lar ve dagitim bodlgelerindeki kacak kullanimlardan kaynaklanan sorunlarin ¢oztlebil-
mesini de glclestirmektedir.

Serbestlesmenin temel amaclarindan bir tanesi teknik kayiplari ve kacak kullanimi
azaltmak olmustur. TEDAS (2012) raporunda isaret edildigi Uzere teknik kayiplar ve
kacak kullanim en dnemli problem olarak gérinmektedir. Hukukun Gstunligunin ve
regulatif stirecin bagimsizhginin kurumsallasabilmesi acisindan 6énemli olan kayip-ka-
cak konusu ileride daha ayrintili olarak ele alinacaktir.

2.8. Elektrik Bir Kamu Hizmeti midir? iktisadi Degerlendirme

Turkiye’de elektrigin bir kamu hizmeti oldugu gorusu pozitif hukukta yaygin sekilde
kabul gormektedir. Ancak, pozitif hukukun bu bulgusu iktisadi gerceklik ile uyusma-
maktadir. Kamu hizmeti kabullintin sonuclari, gittikce rekabetci hale gelen ekonomik
piyasa ile uyumlu olmadigi icin sektorde hukukun dstinligunin yerlesmesi ve reka-
betin artmasi dninde bir engel olusturmaktadir.

Elektrigin kamu hizmeti niteligini yasa koyucunun iradesine baglamak, iktisadi gudu-
leri g6z ardi etmeyi de beraberinde getirmektedir. Boyle bir durumda, girdileri acisin-
dan ve kullanildigi alanlar agisindan rekabetci olabilen bir sektodr, Uretim asamasinda
kamu hizmeti olarak tanimlanabilmektedir.

Elektrigin kamu hizmeti olarak tanimlanmasinda temel bir nokta, sunulan hizmetin
devamhligidir. Kamu hizmeti 6zelligi, beraberinde siyasi bir mal olmay! da getirdigi
icin, kamu hizmeti olarak sunulan tiim mal ve hizmetlerde yapisi geregi iktisadi olarak
kamu mali olma 6zelligini aramak gerekmektedir. Elektrik bu acidan, tam kamu mal
olarak tanimlanmasi gli¢ bir maldir. Bu nedenle de, kamu hizmeti olarak tanimlanma-
sI ve sunulmasi durumunda, etkin olmayan sonuclarin yaygin sekilde ortaya ¢iktigi
gozlemlenmektedir. iktisadi olarak 6zel mal niteligine sahip mal ve hizmetlerin devlet
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tarafindan ya da serbest piyasa mekanizmasinin disinda yollarla arz edilmesi, bu mal-
larin etkin olandan az ya da daha fazla Uretilmesine neden olmaktadir. Elektrik piyasa-
sinin rekabetgi bir piyasa donusebilmesi dnundeki yargisal ve idari engeller, kamusal
nitelik ile piyasa tesvik mekanizmalarinin uyumlu olmamasi ile dogrudan iligkilidir.

Meselenin bir diger boyutunda, elektrigin kamu hizmeti olarak tanimlanmasi dogru-
dan kamu yararini dn plana cikarmayi gerekli kilmaktadir. Bu ise, rekabetci bir piyasa-
da firmalarin davranislari ile uyumlu olmayan bir durum ortaya ¢ikarmaktadir. Bir kamu
hizmeti saglayan firmalar, en dlsik maliyetle ve en etkin sekilde Uretim yapmak ye-
rine, kendilerine getirilen kamu yararini gitme amaciyla uyumlu hareket etmekle zo-
runlu kilinmaktadir. Kamu yararini gitme amaci her zaman uretimin etkin bir sekilde
yapilabilmesi ile uyumlu olmamaktadir. Bu sorunu asmanin bir yolu, kamu yararini
sosyal refahin artiriimasi ile iliskilendirecek dinamik bir kurumsal cerceve olusturmak-
tir. Kamu yararini duragan bir kavram yerine, etkinligin ve refahin net bir sekilde arti-
rilmasi ile iliskilendirdigimizde, elektrik tretim ve dagitiminin, kamusal sureclerle arz
edilmesinin iktisadi bir gerekcesi kalmamaktadir.

2.9. Elektrik Reformunun Basarisi ve Bagimsizlik

Elektrik piyasasinda hukukun dstlnligunidn saglanabilmesi icin gerekli temel adim-
lardan birisi, tuketicilerin 6dedikleri fiyatlarin maliyetleri yansitmasidir. Bir érnek ver-
mek gerekirse, Turkiye’de EPDK’nin kuruldugu dénemden bu yana, bdlgesel fiyat-
lama uygulamaya gecilememistir. Bircok kere giindeme gelen, ve maliyetleri daha
gercekci yansitmayi hedefleyen bir fiyatlama modeli siyasi destek bulamamaktadir.
Teknik altyapi ve hukuki ¢cerceve acisindan miumkin olan ve refah Gzerinde olumlu
net bir etkisinin olacagi acik olan bu uygulamanin gerceklesememesi, elektrikte ser-
bestlesmenin gerceklesebilmesi dnlindeki en blyuk engellerden birisidir.

Turkiye’de bolgesel fiyatlamaya gecilmesi dninde herhangi bir teknik ya da hukuki
engel bulunmamaktadir. Ancak, basta kayip-kacak olmak lizere, ekonomik olmayan
faktorler, iktisadi etkinlik amaciyla, maliyet temelli fiyatlamayi daha fazla én plana ¢I-
karacak uygulamalara izin vermemektedir.

Elektrik sektdrlinlin siyasi boyutuna iliskin bir konu elektrik faturalarindan alinan Tir-
kiye Radyo Televizyon Kurumu’na (TRT) aktarilan payidir. Kamusal bir hizmet sunan
TRT’nin faaliyetlerinin elektrik faturalari Gzerinden finanse edilmesi, serbest piyasa
ilkeleri ile uyumlu degildir. Hem elektrik tiketicileri, zorunlu olarak bu payl 6demekte,
hem de TRT gelirleri icerisinde elektrik faturalarindan gelen pay en blytk kismi olus-
turdugu icin, bu sektdrde de rekabeti olumsuz yonde etkilemektedir. Nitekim, yakin
gecmiste yarglya da intikal eden bu konu, TRT’nin gelirlerinin yarisindan fazlasinin
elektrik faturalarindan gelmesinden dolayi, sektérde hukukun uUstinliginln yerles-
mesinde olumsuz bir etkiye yol agcmaktadir.

Elektrik piyasasinda hukukun tstinltigl acisindan dolayl bir gésterge, siyasi olaylar-
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dan elektrik fiyatlarinin ne dlctide etkilendigidir. Turkiye’de secgimler ile elektrik fiyat-
lari arasindaki iliskiye bakildiginda, elektrik fiyatlarina yapilan blylk zamlar, genellikle
secimleri takip etmektedir. Hiklmetler, secim dncesinde elektrik fiyatlarini artirma-
maktadir. Bunun sonucu ise, ge¢miste, secimleri takip eden dénemde elektrik fiyat-
larindaki ylksek artislardir. Sekil 6, Turkiye’de 1994-2010 yillar arasinda elektrik fi-
yatlarindaki reel degismeyi gdstermektedir. Sekilde reel elektrik fiyatlarindaki 6nemli
degismelerin, secim sonrasina denk geldigi gorilmektedir. Maliyetlerdeki degisme-

lerle uyumlu olmayan bu siyasi davranis kalibi, regilasyonun bagimsizligi 6ntinde de
kurumsal bir engelin varligini géstermektedir.

Elektrik fiyatlarindaki degisme, Turkiye’'de secimlerle bir korelasyon tasiyabilmekte-
dir. Sekilde de goruldugu Uzere, elektrik fiyatlari secimlerin dncesinde artinimamakta,
secim sonrasi beklenmektedir. Bu uygulama, siyasi olarak rasyonel olsa bile, ekono-

mik olarak, piyasanin etkinlikten hem sec¢im dncesinde, hem de sec¢im sonrasinda
uzaklasmasina yol agmaktadir.

Elektrik fiyatlarinin, Gretim maliyetlerini takip etmesi, etkinlik temelli bir yaklasim aci-
sindan zorunludur. Fiyatlar ile maliyetler arasindaki ekonomik bagin kopmasi, iktisadi
olmayan degiskenlerin bu piyasada daha fazla rol oynadigini géstermektedir.
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Sekil 6. Reel elektrik fiyatlari
Kaynak: Oguz vd. (2014)

Reglilasyon reformlarinin temel amaci, sektorde arzi artirmak, tretimi daha etkin hale
getirmek ve fiyatlari distrmektir. Elektrikte serbest piyasaya gecisin énemli gos-
tergelerinden birisi, fiyatlar ile maliyetler arasindaki iliskidir. Fiyatlarin maliyetler ile
uyumlu olmasi, ekonomik faktorlerin, siyasi faktorlere gére piyasada daha belirleyici
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bir rol oynadigini géstermektedir.

Turkiye’nin 2000’li yillardan bu yana tecriibesine bakilacak olursa, fiyatlar ile mali-
yetler arasinda korelasyonun iktisadin 6ngérdugu sekilde gelismedigi gorulmekte-
dir. (Oguz vd., 2014) Bu durum, kurumsal faktorlerin, elektrik fiyatlarinin gelisiminde
belirleyici oldugunu gdstermektedir. Gerek Elektrik Piyasasi Kanunu, gerekse diger
politika dokimanlari (6rnegin Strateji Belgesi) rekabetci bir piyasa yapisina vurgu
yapmaktadir. Uygulamadaki farkliligi gormekte fiyat-maliyet iliskisi piyasada tesvik
mekanizmalarinin nasil isledigi ydninde de aciklayici bir glice sahip olmaktadir. Dev-
let tarafindan belirlenen tarifeler ile maliyet yapisinin uyumlu olmamasi, sektdérde hu-
kuki yapi ile ekonomi gerceklik arasindaki farkin artmasina ve girisimciligin rant-ara-
ma yonunde tesvik edilmesi sonucunu da ortaya ¢ikarmaktadir.

Bir reglilasyon reformunun en temel gostergesi, fiyatlarin rekabetci seviyelere dog-
ru ne kadar ilerledigidir. Teorik literattirde, regulasyon reformunun basarisi fiyatlarin
dusmesiyle iliskilendirilmektedir. Ancak uygulamada bu beklenti cok fazla gercek-
lesmemektedir. Ornegin, Avrupa’da 2003 direktifinden sonra fiyatlar yiikselmistir.
Fiyatlarin yukselmesi icin pek ¢cok neden ileri strllmektedir. En basta da maliyetler
gelmektedir.

Nedensellik iliskisi, siyasi ve iktisadi aciklamalarda farklilasabilmektedir. Avrupa Birli-
ginde, fiyatlarin yikselmesi, rekabetin yerlesmemesinin bir gerekg¢esi olarak ileri suru-
lebilmektedir. Benzer bir sekilde, ABD piyasalarinda da regtlasyon reformu fiyatlarin
dismesini saglayamamistir. Elektrigin siyasi 6zelligini ortadan kaldirmanin imkansizl-
di, serbestlesme cabalarinin basarisiz gibi goziikmesine yol agmakta ve sonug olarak,
sektoriin bir sarkag gibi tekrar devletin daha fazla hakim oldugu bir piyasaya dogru
evrilmesine neden olmaktadir.

Turkiye’nin tecribesine bakildiginda farkli bir resimle karsilasiimaktadir. Turkiye’'de
fiyatlar, maliyetlerdeki artislara ragmen, uzun donemde disuk kalmaya devam etmis-
tir. Pek cok Avrupa Ulkesi, artan maliyetler nedeniyle, fiyatlari 2000’li yillarda artirmak
zorunda kalmistir. Rekabetci bir piyasa yapisi icinde, tuketici fiyatlari, dogal gaz ve
kémdur fiyatlarindaki degismelerle uyumlu olmalidir. Gercekte, bunun gerceklestigini
sdylemek giictiir. Ornegin, 2003-2007 vyillari arasinda dogal gaz ve kémiir fiyatla-
ri artmasina ragmen tiketici elektrik fiyatlari sabit kalmistir. Fiyat-maliyet uyumunun
saglanamamasi, sadece fiyatlama sorunu olarak gorilmemelidir. Bu sorun, regilas-
yon slrecinin iktisadi esaslarinin hakim olamadiginin bir gostergesidir.

2.10. RK ve EPDK iligkisi ve Hukukun Ustiinliigii

Ulusal rekabet otoritesi ile ulusal dlizenleyici kurumlar arasindaki iliski dizenleyici
reformlar suresince rekabet politikasinin kurumsallastirimasinda ¢ok énemli rol oy-
nar. Bu iki kurum tamamlayici ya da ikame rolleri oynayabilir. Literaturde, iki kurum
arasinda hangi konuda kimin yetkisi oldugu ve bu yetki nereye kadar genisliyor tar-
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tismalari siregelmektedir. Bu durum, farkli tlkelerde farkl 6rnekler olarak karsimiza
citkmaktadir.

Tiirkiye’de kural olarak Rekabet Kurumu biitlin sektérleri kapsamaktadir. Istisnalar
haricinde rekabet konularinda son s6zu sdyleme hakkina Rekabet Kurumu sahiptir
ve bu istisnalar da sistematik bir dlizen gdstermez, sektor spesifik istisnalardir. Daha
otesinde, politik gruplarin ve is cevrelerinin bu istisnalar ve muafiyetler Gzerinde bir
takim yonlendirici etkisi vardir. Kavramsal olarak, regile edilen sektdrlerde hangi ku-
rum guc¢ sahibi olmali sorusunun doért muhtemel adayi vardir; rekabet otoritesi, du-
zenleyici kurum, ilgili mahkeme ve ilgili bakanlk. Dennis Carlton ve Randal Picker
(2006)’ a gore, politikacilara ve cikar gruplarina en kolay hayir diyebilecek kurum son
s6z hakkina sahip olmalidir.

Uygulamada, sorun, teorik cercevenin 6ngordigu gibi kolaylikla ¢ozilememektedir.
Turkiye’de gerek elektrik gerekse telekominikasyon sektorlerinde, rekabeti kimin
koruyacagi tartisma konusu olmaktadir. Bu tartismalara, aktif sekilde, Rekabet Ku-
rumu, Bakanlik, Danistay ve EPDK mudahil olmaktadir. Sonucta, rekabetin kim ta-
rafindan ve nasil korunacagi sorusu, ekonomik tesvik mekanizmalari yerine, siyasi
piyasada farkl tercihler arasindaki pazarligin sonucunda ortaya c¢ikan denge yoluyla
belirlenmektedir.

Sektorde var olan yetki sorunlarinin ¢ézilmesine déntk bir adim olarak ve EPDK ile
RK arasindaki koordinasyonu iyilestirmek amaciyla, 2015 yili icinde bir isbirligi proto-
koll yapilmistir. Ancak, bu protokol, kurumlar arasindaki yetki catismasini dnlemek
icin yeterli degildir. Onciil ve ardil regiilasyon acisindan bakildiginda, zaman gectik-
ce, EPDK’nin rekabete iliskin alandan cekilmesi gerekmektedir. Ekonomik alandaki
regullasyonlarin azalmasiyla, sosyal alandaki reglilasyonlarin daha 6n plana ¢cikmasi
beklendiginden, sektorel otoritenin bu yonde yogunlasmasi beklenmelidir. Ancak,
elektrigin dogasi geregi, Rekabet Kurumu’nun yetkisinin ¢ok fazla genislemesi isten-
meyecedi icin, protokolin énemli bir etkisinin olmasi beklenmemelidir.

Peki RK ile EPDK arasindaki yetki catismasi nasil ¢ozilebilir? Yetki catismasinin ¢ozul-
mesi yasal diizenleme ya da Danistay’in ictihatlari yoluyla olacaktir. ilke olarak, Danis-
tay’in EPDK ile RK arasindaki iliski acisindan, kurumlari tamamlayici olarak gérduguni
sdylemek mumkundur. Elektronik haberlesme sektdriine yonelik olarak verdigi ka-
rarlarda, Danistay, RK’nin gérevini tamamlayicilik olarak tanimlamaktadir. Ancak, Da-
nistay’in RK’nin hangi durumlarda sorusturma acmasi gerektigine dair kararlarinda,
sektor-spesifik otoritenin goruslerinden etkilenmemesi gerektigini de vurgulamak-
tadir. Bu nedenle, RK’nin verdigi bazi kararlari yanlis bulmus, ve tekrar sorusturma
yapillmasini istemistir. Bu da, RK’nin roluintin iktisadi olarak tamamlayicilik seklinde
gorulmedigi, asli olarak rekabetin saglanmasinda yetkili oldugu gértsinde oldugu
seklinde yorumlanabilmektedir.

Kurumlarin yetkilerinin sinirlarinin tam olarak belirlenememesi ¢cok boyutlu bir sorun-
dur. Bir tarafta, sirketler, hangi otoritenin kendi lehlerine karar verme olasiigl daha
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yUksekse, ona basvurmayi tercih edebilmektedirler. Diger tarafta ise, otoriteler, bak-
mak istemedikleri konulari diger kuruma yonlendirmeyi tercih edebilmektedirler. Du-
zenleyici otorite ile rekabet otoritesinin, bakmak istemedikleri konulari ya da sorun-
lari karsi tarafa atmalari, diinyada yaygin olarak gértlen bir durumdur. Bu sorun, eger
yetki sorunu net bir sekilde ¢céziimlenemezse, Turkiye’de de hukukun Ustinligu aci-
sindan muhtemel bir problem olusturmaktadir.

EPDK ile RK arasindaki iliski, her iki kurumun da sektdr Uzerinde rekabeti koruma
yetkisi ve sorumlulugu olmasi nedeniyle, bir tir ikame iliskisi seklinde gelismeye mu-
saittir. Ancak dissal midahale yoluyla, bu iliski tamamlayicilik iliskisine cevrilebilir. Ku-
rumlarin aralarinda yaptiklari protokol, olusabilecek sorunlari ¢cézmekte, ve rekabeti
isbirligine donustirmekte yeterli olmayacaktir.

2.11. Yargisal Denetim, Bagimsizlik ve Hukukun Ustiinliigii

Bagimsizlik ve yargisal denetim iligkisi cercevesinde ilk Uzerinde durulmasi gereken
konulardan birisi, EPDK (ve BTK)'nin Anayasal konumudur. Anayasa’mizda altyapi
sektorleri ile ilgili herhangi bir madde bulunmamaktadir. Boyle bir hukmin gerekli-
ligi teorik olarak yaygin sekilde tartisiimaktadir. Hukukun Ustinligu acisinda, anaya-
sal koruma, dizenleyici otoritelerin lehine bir durum yaratabilecektir. Ancak, Merkez
Bankasr’na iliskin de herhangi bir hikmin Anayasa’da olmadigi diusunulirse, konu-
nun butlncdl bir sekilde ele alinmasi gerekliligi ortadadir.

EPDK’nin aldigi kararlara karsi yargiya gidildiginde hukukun tstunligu agisindan bir
kag sorun 6n plana cikmaktadir. Sorunlardan birincisi, stire sorunudur. Danistay’da
davalarin gorulmesi ve karar verilmesi uzun bir stire almaktadir. Diger her alanda ol-
dugu gibi, bu alanda da uzun yargilama stireleri geri doniulemez sorunlara yol agabil-
mekte ve hukukun Ustunliguniun yerlesmesi ontiinde temel bir sorun olusturmaktadir.
Bir ornek vermek gerekirse, elektrik dagitim sektoériinde 2. Uygulama dénemi olan
2011-2015 yillari tarifeleri icin ¢ok sayida EDAS, degisik nedenlerle yargiya gitmistir.
Bu davalarin pek cogu hala sonuclandirabilmis degildir. 3. Uygulama déneminin 2016
yili Ocak ayinda basladigi dustndlirse, 6nceki donemde hukuka uygun olmadigina
karar verilen bir islemin, yeni uygulama doneminde duzeltilebilmesi firsati bu sekilde
kacmaktadir. Bazi durumlarda, EPDK, kendiliginden, dizeltmeye gitmektedir. Ancak,
yarginin nasil karar vereceginin dnceden bilinmesi mimkin olmayan pek ¢cok dava
s6z konusudur. Tarife gibi karmasik konularda, mutlak anlamda dogru ve yanlisin ol-
madigi, bakis acisi, hesaplama bicimi ve kullanilan verilere bagh olarak sonuclari de-
gisebilen cok sayida dava konusu islem vardir. Bu nedenle hizli yargilamanin saglan-
masi, sektorde yargi ictihatlarinin yerlesebilmesi agisindan temel bir yer tutmaktadir.

Yargiya iliskin diger bir soru, teknik bilgi konusudur. Danistay’da ve idare mahkeme-
lerinde hakimlerin, enerji piyasalarinin teknik boyutlari hakkinda yeterli bilgiye sahip
olmalari beklenemez. Belirli bir diizeyde uzmanlasma saglanabilse bile, sektorin kar-
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masikligi her zaman yargisal denetimdeki bilgi diizeyinin 6tesinde olacaktir. Danis-
tay’in karsi karsiya kaldigi sorun, bu durumlarda nasil davranilacag@i tizerindedir. Yargl,
bu durumlarda, bilirkisi mekanizmasini ¢cok fazla kullanmak istememektedir. Bilirkisi
mekanizmalarini kontrol etmek mumkun olmadigi icin, mahkeme, EPDK’nin gdrusle-
rini, genellikle dogru olarak kabul etmeyi tercih edebilmektedir. Aciktir ki, EPDK’nin
davanin taraflarindan birisi oldugu durumlarda, bu bir takim sorunlar ortaya ¢ikarabil-
mektedir. Davaci ve davalinin delillerini ayni seviyede gérmesi gereken mahkemede,
ortuk bir sekilde farklilasma olabilmektedir. Bu durum ise, yarginin diizenleyici otori-
teyi bireyin Ustliinde gdrmesi gibi bir sonucg ortaya ¢ikarmaktadir. Daha 6nemli bir so-
nuc ise, EPDK’nin taraf oldugu davalarda, kararlarin blyiik oranda diizenleyici kurum
lehine ¢ikmasidir. Bir korelasyonun varhgi, nedenselligin de olabilecegi dustincesini
desteklemektedir.

212. Kacak Elektrik Kullanimi, Hukukun Ustiinligii ve
EPDK’nin Bagimsizligi

Ulkemizde elektrik tiiketimi acisindan kamuoyunu en fazla mesgul eden konulardan
birisi kacak elektrik kullanimidir. Hukukun Gstlnltgtnun, dizenleyici siureclerdeki
onemini anlamak icin de kacak elektrik kullanimi ve etrafindaki iktisadi-siyasi boyut-
lar ele alinmahdir.

Elektrik sektoriinde rekabetci bir kurumsal cercevenin olusmasi icin fiyatlarin maliyet-
leri yansitmasi ve bireylerin kendi kullandiklari elektrigin bedelini kendilerinin 6deme-
sini temel alan bir sistemin yerlesmesi gereklidir.

ik basta basit gériinen bu diisiince, bazi eksiklikleri de icermektedir. Hukukun {stiin-
[Ggunlun saglanmasinda, hukuku kullanmanin ve ekonomik faaliyetin islem maliyet-
lerinin hesaba katiimasi gerekmektedir. ik bélimde de ele alindig tizere, hukukun
ustunlugu yasal haklar ve ekonomik gug¢ arasindaki farkin en aza indiriimesine bag-
hdir. Yasal haklar ile ekonomik gu¢ arasindaki fark buyudukge, salt servet transferini
iceren rantlar daha fazla 6n plana ¢cikmaktadir.
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Tablo 3. Turkiye’'de Elektrik Dagitiminda Kayip-Kagcak Hedef ve Gerceklesmeleri

20M 2012 2013
Dagitim Sirket
Hedef Gergeklesme Hedef (%) Gergeklesme Hedef Gergeklesme
(%) (%) (%) (%) (%)
Dicle 60,96 71,07 50,63 70,70 42,06 75,41
Van Golu 46,15 52,10 38,33 53,29 31,84 65,84
Aras 22,92 25,70 19,04 2767 17,62 2758
Coruh 10,90 10,60 10,39 10,00 10,15 9,42
Firat 12,59 10,39 11,65 10,98 nn 9,49
Camlibel 772 9,20 7,36 8,32 7,02 7,58
Toroslar 9,38 11,80 8,94 13,28 8,52 15,24
Meram 8,59 9,55 8,28 9,77 8,28 714
Baskent 8,46 917 8,07 8,67 7,88 790
Akdeniz 8,86 8,47 8,45 9,78 8,05 1,32
Gediz 8,48 8,10 8,08 797 7,70 973
Uludag 6,96 9,46 6,90 8,03 6,90 7,03
Trakya 7,70 7,76 7,70 5,87 7,70 6,14
AYEDAS 712 6,91 6,79 6,88 6,61 7,59
SEDAS 7,66 7,52 7,31 7,31 6,96 6,64
Osmangazi 7,21 714 7,21 715 7,21 7,86
Bogazigi 9,12 10,76 8,69 10,59 8,28 9,89
Kayseri 10,01 7,20 10,01 7,01 10,01 6,85
AYDEM 9,80 8,41 9,34 8,00 8,90 7,61
Yesilirmak 10,35 7,81 9,87 7,26 9,41 1,47

Turkiye’de kacak elektrik kullanimi, sektériin genel sorunlarini yansitmasi agisindan
da dgreticidir. Tablo 3, 2011-2013 yillari arasinda kagak elektrik kullaniminda hedefler
ile gerceklesmeleri gostermektedir. Tabloya bakildiginda, hedeflerin gerceklesme-
sinde 6zellikle kacak kullanimin cok oldugu bdélgelerde sorunlar oldugu goérlilmekte-
dir. Farkhhklarin istikrarli bir sekilde devam etmesi, tarife modelleri ile getirilen iktisadi
tesvik mekanizmalarinin basarili bir sekilde islemedigini gostermektedir.

Kacakelektrik kullanimi,yasalhaklarile ekonomik gti¢arasindakifarkinbualandabtyik
olmasindan kaynaklanmaktadir. Kagak elektrik kullanimini tespit etmek, fiyatlandirmak
ve tahsil etme slreclerinin yliksek ekonomik maliyetleri bulunmaktadir. Elektronik ve
akill sayaclar sayesinde bu maliyetler asagiya inmektedir. Ancak, kacak kullanimdaki
azalma beklenenin altinda kalmaktadir. Kacak elektrik kullanimini 8nlemenin islem ma-
liyetlerinin disinda siyasi faktdrler de belirleyici olabilmektedir. Bir tlir capraz stibvan-
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siyon gorevi goren kacak kullanim, bu bdlgelere devlet yardimi olarak gortilmektedir.
Kacak elektrik kullanimi, sadece Turkiye’'nin sorunu degildir. Hem gelismekte olan
hem de gelismis Ulkelerde kagak elektrik kullanimi yaygin olarak gortlmektedir. Ka-
nada ve ingiltere, drnek olarak verilebilecek iilkeler arasindadir. Ofgem, ingiltere’de
kacak elektrik kullaniminin 200 milyon sterlin diizeyinde oldugunu tahmin etmek-
tedir. Kanada’da ise, yasadisl uyusturucu uretimi yapanlar buytk miktarlarda kagak
elektrik kullanmaktadir. Bu llkede, elektrik hirsizligi toplam Uretimin ylizde 3’line c¢ik-
maktadir. Gelismekte olan Ulkelerde, kacak kullanim oranlari daha yiksek seviye-
lerdedir. Ornegin, Hindistan’da toplam Uretimin {cte birinin kacak kullanima gittigi
tahmin edilmektedir. Benzer sekilde, Brezilya ve Rusya da blyuk miktarlarda kacak
elektrik kullaniminin oldugu ulkelerdir.

Bu ve benzeri 6rneklerin bize gdsterdigi nokta, tilkemizdeki yaygin kanaatin yanlis bir
yonde oldugudur. Kacak elektrik kullanimini siyasi bir konu olarak gérmek yanhstir.
Rasyonel bireyler, kacak kullanmanin maliyeti, kendilerine sagladigi faydanin altinda
oldugu siirece kacak elektrik kullanmaya yonelmektedir. Onemli olan nokta, hukuki
sureclerin maliyetlerinin azaltiimasi yoluyla, kacak elektrik kullanmanin cazip olmak-
tan cikariimasidir. Bu sadece, kagak elektrik kullananlar agisindan degil, kacak kulla-
nimin finansmanini yapan toplumun diger kesimleri acisindan da gecerlidir.

Hemen her yasal diuzenlemede oldugu gibi, kacak kullanimi énlemede de, kagak
kullanim azaldik¢a, dnlemenin marjinal maliyeti artmaktadir. Dolayisiyla, hi¢ bir za-
man kacak kullanim tamamen ortadan kalkmayacaktir. Onlemenin maliyetleri cerce-
vesinde, belirli bir noktadan sonra kacak elektrik kullanimini takip etmek sosyal refah
Uzerinde olumsuz bir etkiye yol acacaktir. Bu tur uygulamalar maliyetleri azaltmak
amaciyla her zaman yapilabilmektedir. Ornegin, Maliye Bakanhg, belirli bir rakamin
altinda alacaklarini takip etmemektedir. Zira, takip maliyeti, alacaktan daha ylksek
olmaktadir. Kamu yarar ilkesi meseleye sosyal refah lzerindeki etki acisindan bak-
may! gerektirir. Her kamu dizenlemesi toplumda serveti yeniden dagitir. Alternatif
kamu dizenlemelerini karsilastirirken, bu diizenlemelerin yaratacagi islem maliyetleri
de g6z 6nlne alinmahdir. Yoksa, ideal bir durum ile, drnegdin islem maliyetlerinin sifir
oldugu durumda marjinal maliyet esasli fiyatlama, ile islem maliyetlerinin ¢cok yiksek
oldugu bir durumun karsilastirmasi gercekc¢i olmayan sonuclara ve yorumlara ulasti-
rabilir.

Kayip-kacagin olmasinin 6tesinde, eger bir bdlgede faturalama ve tahsilat maliyetleri
degisik nedenlerle yuksekse, yapilacak dlzenlemenin bu unsurlarn dikkate alarak,
kayip-kacagi azaltmayi1 hedeflemesi gerekir. Sonug itibariyle, kayip-kac¢agi azaltmanin
da bir islem maliyeti vardir. Sanki bu maliyet yokmus gibi davranmak, sorunun yanlis
anlasiimasina yol agcmaktadir. Devletin sosyal adalet amaci, ekonomik etkinlik ama-
clyla zaman zaman celisebilmektedir. 1 Kwh elektrigi sunmanin marjinal maliyeti Turki-
ye’nin her yerinde ayni olmadigi gibi, gelir dizeyindeki farklihklar nedeniyle, marjinal
maliyet temelli fiyatlama, durumu daha da kdétulestirecektir. Bu yaklasim farkli sektor-
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lerde degisik uygulamalara yol agabilmektedir.

Capraz stibvansiyonun yaygin sekilde uygulandidi, posta, belediye ulasim hizmetleri
gibi alanlarda da elektrik dagitiminda olan ayni durum séz konusudur. istanbul’dan
Kars’a bir mektubun gitme maliyeti, istanbul ici maliyete gére oldukca yiiksektir. An-
cak, devlet, bu maliyet farkini tim tuketiciler yaymaktadir.

Elektrikteki sorun iki temelde duslnulmelidir: devletin adalet fonksiyonu ve ekono-
mik fiyatlamanin islem maliyetleri. Her iki nedenden dolayi da elektrigi kagak kulla-
nan bodlgeler (bolge olarak diusinuldiginde) bu maliyete katlansin demek, toplumun
geneline daha yluksek ekonomik maliyetler yukleyebilecektir. Bu hesaplamalar yapil-
madan, dogrudan kacak kullanima karsi olmak, sorunu ¢ézmenin maliyetini g6z ardi
etmeyi de beraberinde getirmektedir.

Elektrigin kacak kullanimi, kacak kullananlarin, takibi, onlenmesi ve idari-cezai yap-
tinmlarn uygulanmasi streclerinin maliyetlerinden dolay sifira indirilemeyecek bir
unsurdur. Bununla birlikte, EDASIarin kacak kullanimi 6nlemek icin gerekli tedbirleri
almalarinin saglanabilmesi, kacak kullanimin islem maliyetlerinin azaltilabilmesi aci-
sindan gereklidir. Bu slrecteki basari, elektrikte hukukun Ustunltgtntn sagdlanabil-
mesi ve regulatif stireclerin siyasi etkilerden daha az etkilenen bir yapiya sahip olabil-
mesi icin bir 6n sart niteligindedir.
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3. KISIM
ELEKTRONIK HABERLESME PiYASALARI

Turk elektronik haberlesme sektord, 1990’larda mobil telefon hizmetlerinin yaygin-
lasmasiyla dnemli bir degisim slrecine girmistir. Daha sonra regllasyonun sektore
girmesi ve Turk Telekom’un 6zellestiriimesiyle birlikte, serbestlesme yoniunde dnemli
adimlar atilmistir. Bu kisimda, sektorde hukukun Ustinligu ve regilasyon surecinin
bagimsizligi kurumsal bir degerlendirme ile degerlendirilmektedir. Kisim, ilk basta su-
recin tarihsel gelisimini vermekte, arkasindan sektordeki dnemli degisimleri hukukun
Ustinligu acisindan ele almaktadir.

Asagida ayrintili sekilde tartisilacagi Uzere, elektronik haberlesme sektord, rekabetci
bir yapiya gecmekte elektrige gdre daha avantajli bir konumdadir. Bu avantaj, sektor-
deki teknolojik degisiminin hizindan kaynaklanmaktadir. Ekonomik olarak rekabetin
yerlesmesi, regilasyonun ekonomik gerceklikten cok fazla uzaklasabilmesini zorlas-
tirmaktadir. Bu nedenle de, siyasi faktorler elektrige gore biraz daha az belirleyici
olabilmektedir.

34. Tarihsel Arka Plan

Tiirkiye’'de elektronik haberlesme sektériiniin ortaya cikisi 1840 yilinda Osmanl im-
paratorlugu doneminde kurulan Postahane-i Amire’nin kurulusu ile baslamis ve bu
kurum ile ilk defa ilerleyen yillarda sira ile telgraf ve telefon islemleri yapilmaya bas-
lanmistir. Cumhuriyetin ilaninin ardindan 1924 yilinda, Turkiye’de telekomuinikasyon
sektorl ile ilgili temel dlizenlemeleri iceren 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu ka-
bul edilmistir. Bu kanun ile birlikte Ulke icerisinde telefon tesis etme ve isletme hiz-
metlerinin PTT isletmesi Genel Miidurliigii tarafindan yiiritilmesine karar verilmistir.
Telekominikasyon sektdriiniin serbestlesmesi sirecinin ilk dnemli adimi Turk Tele-
komunikasyon A.S.’nin kurulmasi olmustur. 1994 yilina kadar telekomunikasyon hiz-
metleri bir devlet kurumu olan PTT tarafindan yurattlmastar. 1994 yilina gelindiginde
PTT isletmesi Genel Mudirligini’ niin, posta ve telgraf hizmetlerini verecek olan
T.C. Posta Iisletmesi Genel Miidiirliigi ve telekomiinikasyon ve 6zel sirketlere lisans
verme konusunda dizenlemeleri yapacak iktisadi devlet tesekklll olan Turk Tele-
komunikasyon Anonim S$irketi olarak yeniden yapilandirilmasi 4000 sayili kanun ile
ongorulmus ve 24 Nisan 1995 tarihinden itibaren iki ayri kurum olarak calismaya bas-
lamiglardir. Bu kanun ile beraber Ulastirma Bakanhgrna sektorde 6zellestirmelerin
yapiimasina dair yetkiler de verilmistir. Turk Telekom’un kurulmasi telekomuinikasyon
sektori agisindan énemli bir stireci de beraberinde getirmistir.

1990’larda ozellestiriimesi beklenen ancak gerek siyasi, gerek yasal, gerekse eko-
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nomik nedenlerle 6zellestiriimesi gerceklesmeyen Turk Telekominikasyon A.S. nin
yasadigi slrecin ardindan Ocak 2000’de 4502 sayili kanunun kabull ile birlikte te-
lekomUnikasyon sektorinde serbestlesme sirecinin diger bir dnemli asamasi Tele-
komunikasyon Kurumu’nun kurulmasidir. Telekomunikasyon Kurumu, kanunlarla én-
gorulen yetki ve sorumluluklari uygulamak ve verilen diger gorevleri yapmak lUzere
kurulan idari ve mali dzerklige sahip 6zel bitceli bir kamu tiizel kisisidir. iliskili ba-
kanhg! Ulastirma Bakanhgi olan kurum, gorevlerini yerine getirirken bagimsizdir. Turk
Telekomuinikasyon sektortinde dizenleyici reformlarin baglamasi da TK’nin kurulusu
ve Turk Telekom’ un tekel hakkinin 2003’te sona ermesi kararlari ile baslamistir.

Turkiye’de telekomiinikasyon sektoriiniin rekabete ve dlizenlemeye acilmasi 4502
sayill kanunun kabull ile gerceklesmistir. Avrupa Birligi’nin 1998 yilinda ¢izmis oldugu
cerceveye uyumlu olarak 4502 sayili Kanun ile sektdérde diizenleme ve denetleme
gorevi Telekomunikasyon Kurumu’na birakilirken, 2001 yilinda 4673 sayili Kanun ile
de lisans verme yetkisi Ulastirma Bakanligrndan alinmis ve diizenleyici ve denetleyici
kuruma birakilmistir. 4502 sayili kanunda Turk Telekom ile ilgili alinan tamamen &zel
hukuk hiikiimlerine tabi kiinmasi karari ile sektor icerisinde verilecek olan hizmetle-
rin imtiyaz s6zlesmesi ve ruhsat alinmasi slireclerine dahil edilmesi ve de tekel hak-
larinin 2003 yilina kadar sinirlandirilmasi kararlar géz 6ntine alindiginda, sektorin
serbestlesmesi sureci acisindan énemli kararlar oldugu goértlmektedir. (Anéz, 2005)
Ozellikle Tiirk Telekom’ un 6zel hukuk hiikiimlerine tbi olmasi rekabet acisindan
onem arz etmektedir. Ote yandan, tekel haklarinin bu kapsamda sona ermesi, yeni
girislerin hala kisitlayici lisans rejimi ile dnlenmesinden dolayi sektdriin tamamen ser-
bestlesmedigini gostermektedir. (Atiyas ve Dogan, 2009)

2005 yiinda Tiurk Telekom’un blok satis ile 6zellestiriimesinden 6nce 1990’ ve
2000’li yillarda iki kez ihaleye cikilmis ancak bu donemde hem dinyada, hem de
yurticinde sektdrdeki olumsuz durumlardan dolayi 6zellestirme gerceklesememistir.
Daha dnce sonug alinamayan girisimlerden sonra Bakanlar Kurulu 2003 yih icerisin-
de Turk Telekom’ un ozellestiriimesi ile ilgili bazi dlizenlemeler yapmistir. Bu dlizen-
lemeler ile altin hisse kapsaminin daraltilmasi, yabanci sermayeye karsi kisitlamanin
kaldinimasi, sirketin %100’lUk hissesinin satilabilmesi, sirket Uzerindeki ylukumlulik-
lerin kaldiriimasi (bazi katki payl 6demeleri gibi) ve uydu ve kablo hizmetlerinin Tirk
Telekom ’dan ayrilarak Turksat A.S.’ye verilmesi gibi sektor agisindan énemli kararlar
alinmistir. Dizenlemeler icerisinde en az %57lik blok hisse satisi ile birlikte halka arz
surecinin de ylrutilmesine karar verilmistir.

Turk Telekom’un 6zellestirilmesi icin baslatilan stire¢ 2005 yilina kadar devam etmis-
tir. 2005 yilinda ise sirketin %55’lik hissesi blok satis ile OgerTelecoms Ortak Girisim
Grubu’na devredilmistir. 6.55 milyar dolara gerceklesen satis ile Turkiye tarihindeki
en kazancli 6zellestirme gerceklestiriimistir. (Bagdadioglu ve Cetinkaya, 2010) 2015
yili itibariyle Turk Telekom’ un geri kalan %30’luk hissesi T.C. Hazine Mustesarhgr
nda ve %15’lik hissesi ise halka arz durumundadir. T.C. Hazine Mustesarligi C grubu
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imtiyazli Hisseyi de elinde bulundurmaktadir. C grubu imtiyazli Hissenin olumlu oyu
olmaksizin ekonomi ve glvenlik ile ilgili olarak milli menfaatin korunmasi amaciyla,
yonetim kurulunu etkileyecek oranda nama yazil hisselerin devri, nama yazih hisse-
lerinin devrinin pay defterine islenmesi ve ana sdzlesme degisiklikleri konularinda
alinan kararlar gecersiz sayllmaktadir. Ote yandan 406 sayili Kanun’da gecen gérev
sdzlesmesi hukumlerine bagh olarak, Turk Telekom’da kamu payinin %50’nin altina
dlismesiyle beraber, Tlrk Telekom ve Telekomulnikasyon Kurumu arasinda imzalan-
mis olan gorev sozlesmesi, imtiyaz s6zlesmesi olarak yeniden diizenlenmistir. Bu sa-
tisin hemen ardindan 2006 yilinda TTNet Anonim Sirketi Turk Telekom’dan bagimsiz
bir sirket olarak kurulmus ve ADSL ile cevirmeli ag hizmetleri ve aboneleri bu sirkete
aktariimistir.

Turkiye’de sabit hat hizmetlerini saglamada bahsettigimiz surec islerken, mobil ile-
tisim hizmetlerinde serbestlesmenin 1994 yilinda, dnce Turkcell’in ardindan da Tel-
sim’in mobil isletmeci olarak mobil iletisim ses hizmetleri imtiyazini satin almalari ile
baslamistir. Bu iki mobil isletmeci, sabit hat hizmeti sadlayan Tlrk Telekom ile gelir
paylasimi anlasmasi yaparak mobil iletisim hizmeti saglamaya baslamis ve 1998 yilin-
da bu gelir paylasimi yonteminin yerini 25 yillik lisans anlasmasi almistir. (Bagdadioglu
ve Cetinkaya, 2010) Sesli haberlesme teknolojisinin sabit hattan mobil hatta dogru
evrildigi guintmuz sektorlinde, Turkiye’de 2015 yili itibariyle Turkcell, Vodafone ve
Avea olmak uzere ¢ mobil isletmeci bulunmaktadir. 2015 yili G¢lnci ceyregi rakam-
larina gore toplam gelire gére pazar paylarinda pazar payinin %43,2’si Turkcell’ e,
%35,9’u Vodafone’ a ve %20,9’u Avea’ ya aittir. (BTK, 2015)
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Turkiye’de genisbant internetin baslangici 2004 yilinda DSL teknolojisi ile olmustur.
Bu gelismenin ardindan sirasiyla Yeniden Satis, Veri Akis Erisimi (VAE) ve Yerel Agin
Paylasima Acilmasi (YAPA) ile bu piyasada rekabetin artirilmasi hedeflenmistir. Ancak,
Turkiye’ de YAPA modeli beklendigi gibi basarli olamamis ve daha ¢cok VAE yontemi
kullanilmistir. (Kalkinma Bakanhgi, 2015) 2015 yil itibari ile 70 isletmeci internet servis
saglayici olarak hizmet vermektedir. 2015 yili 3. ceyredi itibari ile internet servis sag-
layicilarinin pazar paylarina bakildiginda TTNET %73,3, Superonline %17 ve Dogan TV
Digital %4,2 pay ile ilk li¢ sirada yer almaktadir. (BTK, 2015)

Fibere erisimde ise BTK Turk Telekom’a kismi muafiyet saglamis ve bunun sonucunda
fiber abone sayisinda artislar olmustur. 2008 yilinda 3G ile birlikte Tlrkiye’de mobil
genisbant hizmeti baslamistir. Bu gelisme ile beraber 2008 yilinda numara tasinabi-
lirliginin de saglanmasi ile sektorde rekabetin olusmasi desteklenmistir. Nisan 2016
itibari ile Turkiye’de mobil genisbantta ylksek hizli internet teknolojisi olarak bilinen
LTE /4.5G kullanilacaktir.

2015 yil itibari ile sabit genisbant aboneliginde xDSL hizmetlerinde TTNET %60,8’lik
paya sahip iken, diger internet servis saglayicilarin payl %14,8’tir. Fiber internet ise
artis gostermekle beraber %17,4 paya sahiptir.
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3.2. BTK’nin Yapisi ve Bagimsizhgi

Avrupa Birligi’'nin 2002 yilindaki dlizenleyici cercevesi kapsaminda Turkiye’den daha
uyumlu bir regtlasyon stireci beklemesi sonucunda, 2008 yilinda 5809 sayili Elekt-
ronik Haberlesme Kanunu kabul edilmistir. Bu kanun ile birlikte Telekomunikasyon
Kurumu yeni bir diizenlemeye tabi olarak adi Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu
(BTK) olarak degistirilmistir. BTK icin “Kanunlarla verilen gorevleri yerine getirmek ve
yetkileri kullanmak lizere kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip 6zel
butceli” ibaresi kullaniimistir. TK’nin ismini BTK olarak degistiren ve kurumun yapisin-
da baz degisikliklere giden 5809 sayili kanun, elektronik haberlesme sektoriinde
etkin rekabetin saglanmasi ve korunmasi ile birlikte bir yandan tiketici haklarini go-
zeten, altyapl, sebeke ve hizmet alaninda yeni teknolojileri ve yatirmlari gbzeterek
temelde sektort denetleme ve diizenleme amacini tasimaktadir.

Elektronik haberlesme sektorinde 2000’li yillarda baslayan serbestlesme ve 6zel-
lestirme slreci blyuk dlctide Avrupa Birligi'nin 2002 Cercevesinde sekillenmistir.
Cercevenin buyuk ol¢lide gerceklestigi son asama 2008 yilinda Elektronik Haber-
lesme Kanunu’nun kabuliidiir. 2813 sayili Telsiz Kanunu Bilgi Teknolojileri ve iletisim
Kurumu’nun Kurulusuna iliskin kanun olarak degistirilmistir. Bu diizenlemeler, ayni za-
manda Ulastirma Bakanhgi’'nin telekomiinikasyon sektoriindeki dlizenleyici yetkisini
sinirlamis ve bu yetkiyi BTK’ya vermistir. (Atiyas, 2011) Bu kanun kapsaminda BTK
sektorde rekabeti koruma, strdirme ve ilgili pazarlarda etkin piyasa gliciine sahip
isletmecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere ylukumlilikler getirmek ve bun-
lari saglamaya yonelik tedbirler alma ve dizenleme yapma; sektordeki tiiketici, abo-
ne, kullanici ve son kullanicilarin kisisel bilgilerinin gizliligini saglama ve bu konuda
gerekli dizenlemeyi ve denetlemeyi yapma; ilgili bakanhgin politika ve stratejilerine
uyumlu olarak sektordeki gelismeleri de dikkate alarak yetkilendirme, tarife, erisim,
gecis hakki gibi izinlerin verilmesi konusunda gerekli diizenleme ve denetlemenin
yapilmasi gibi sektér acisindan bircok dnemli konuda yetkilendirilmistir.

ilgili kanunda yer alan hiikiimlere gére Kurum gdrevlerini yerine getirirken bagim-
sizdir ve hicbir organ, makam, merci veya kisi kuruma emir ve talimat veremez. Bu
hiktmler, Turkiye’ de 1980’lerde baslayan liberallesme ve 6zellestirme hareketlerinin
ardindan Avrupa Birligi muktesebatina uygun olarak hem merkezi idarenin, bir baki-
ma da siyasetin etkisinin kaldiriilmasi, hem de bireylerin faydalarini gdzeterek kurulan
bagimsiz idari otoritelerin temel amaci olarak da adlandirilabilir. BTK’nin karar organi
olan kurul biri bagkan olarak toplam yedi Uyeden olugsmaktadir ve kurul baskani ayni
zamanda kurumun da baskanidir. Kurul Gyelerinde mesleki yeterlilik ve on yillik tec-
ribe sartlarinin aranmasi, bir nevi kurumun bagimsizhgini sirdirebilmesine yardimci
sartlar olarak goérulebilmektedir. Her ne kadar dlizenleyici ve denetleyici kurumlar
kurulus nitelikleri acisindan bagimsiz olsalar ve kanun hikmiu ile bagimsizliklari vur-
gulansa da, oncelikle kurul dyelerinin yeterlilik ve deneyimleri ile kurum calisanla-
nnin nitelikleri ve mesleki bilgiler bagimsizlik acisindan énem arz etmektedir. ilgili
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bakanlk olan Ulastirma, Denizcilik ve Haberlesme Bakanhgi kurul tyelerini segmek
icin kurul baskani, telsiz hizmetleri, telekomunikasyon hizmetleri ve posta hizmetleri
icin birer Uye secilmek Uzere ikiser aday, telekomtinikasyon hizmeti piyasasinda Tur-
kiye piyasasinda en az %10’luk pazar payina sahip olan isletmeciler tarafindan iki tye
secilmek Uzere iki aday, Gumrik ve Ticaret Bakanhgi ile Turkiye Odalar ve Borsalar
Birligi tarafindan bir aday secilmek lzere iki aday gosterirler. Kurul Uyeleri Bakan-
lar Kurulu tarafindan bes yiligina gorevlerine atanirlar. Atama yonteminin yani sira,
2813 sayili kanunun 8. Maddesine gore “Kurul tyeleri, 6zel bir kanuna dayanmadikca
resmi veya 0zel baska hi¢bir gorev alamaz, ticaretle ugrasamaz, serbest meslek faa-
liyetinde bulunamaz ve ozellikle de herhangi bir telekomuinikasyon sirketinde hisse-
dar veya yonetici olamazlar. Telekomunikasyon sektorini temsil eden uye, kendisini
aday gosteren isletmeci sirket ile gorev slresi boyunca her turlu iliskisini keser ve
gorevinden ayrilmasindan itibaren de en az iki yiIl boyunca anilan isletmeci sirket ile
calisma, danismanlik veya hissedarlik seklinde bir iliski kuramaz.” Suresi dolmadan
dyenin gorevden alinmasinin sartlarn 2813 sayili kanun ile belirlenmis ve bu durum-
larda yetki Bakanlar Kuruluna birakilmistir. Ote yandan gérev siiresi dolduktan sonra
atamanin yenilenmesinin éninden herhangi bir sinirlama veya engel yoktur.

Bu kanun ile birlikte Telekomiinikasyon Kurumu’nun adinin Bilgi Teknolojileri ve ileti-
sim Kurumu olarak degismesinin yani sira, sektordeki bircok yetki ve diizenleme de
tanimlanarak BTK’ nin gérev ve yetkileri acik¢ca belirtilmistir. Telekomunikasyon sek-
toriindeki reform surecinin, teknoloji ile birlikte rekabetin de hizli ilerlemesini takip
edecek konuma getirilmesi icin gerekli adimlar atilmistir. EHK’ da belirtilen bu gérev
ve yetkiler 6zetle su sekildedir;

Rekabete Tegvik Etme ve Rekabetin Sirdurulmesi: Rekabeti tesis etmeye ve koruma-
ya, rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici uygulamalarin giderilmesine yonelik
duzenlemeleri yapmak, bu amacla ilgili pazarlarda etkin piyasa guclne sahip islet-
mecilere ve gerekli hallerde diger isletmecilere yukumlulUkler getirmek ve mevzuatin
ongordugu tedbirleri almak.

Yetkilendirme ve Denetim: Elektronik haberlesme ile ilgili olarak Bakanligin strateji ve
politikalarini dikkate alarak, yetkilendirme, tarifeler, erisim, gecis hakki, numaralandir-
ma, spektrum ydnetimi, telsiz cihaz ve sistemlerine kurma ve kullanma izni verilmesi,
spektrumun izlenmesi ve denetimi, piyasa gézetimi ve denetimi de dahil gerekli du-
zenlemeler ile denetlemeleri yapmak.

Uzlastirma: Gerektiginde isletmeciler arasinda uzlastirma prosedurinu isletmek, uz-
lasma saglanamadigi takdirde ilgili taraflar arasinda aksi kararlastiriincaya kadar ge-
cerli olmak tzere gerekli tedbirleri almak.

Sektor ile ilgili genel gorev ve yetkiler: Elektronik haberlesme sektoriindeki gelis-
meleri takip etmek, sektoriin gelisimini tesvik etmek amaciyla gerekli arastirmalari
yapmak veya yaptirmak ve bu konularda ilgili kurum ve kuruluslarla isbirligi halinde
calismak. Elektronik haberlesme ile ilgili olarak Bakanligin strateji ve politikalarini dik-
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kate alarak, yetkilendirme, tarifeler, erisim, gecis hakki, numaralandirma, spektrum
yOnetimi, telsiz cihaz ve sistemlerine kurma ve kullanma izni verilmesi, spektrumun
izlenmesi ve denetimi, piyasa gozetimi ve denetimi de dahil gerekli diizenlemeler ile
denetlemeleri yapmak.

Tuketici Haklarinin Korunmasi: Abone, kullanici, tiketici ve son kullanicilarin haklar
ile kisisel bilgilerin islenmesi ve gizliliginin korunmasina iliskin gerekli dizenlemeleri
ve denetlemeleri yapmak. Bununla beraber isletmeciler ile tiketicileri ilgilendiren Ku-
rul kararlarini gerekcge ve siurecleri ile kamuoyuna acik tutmak.

Sektordeki diizenleyici reformlarin gecikmesi, rekabetin yavas bir sekilde ilerlemesi-
ne neden olmustur. Elektronik haberlesme sektortinde 6zellestirme ve serbestlesme
surecinin gecikmeli ve de sancili gecmesi nedeni ile sektorde olusmasi gereken re-
kabetin zaman almasi sonucu rekabetin korunmasi, tesvik edilmesi ve surdurulebilir
kilinmasi BTK’nin baslica gorevlerinden biri olmustur. Bu goérev ve yetkinliklerden ba-
zilari sunlardir (Atiyas, 2011);

- Rekabeti olusturarak ve koruyarak, rekabeti engelleyen veya yok eden faali-
yetleri engelleyerek, etkin piyasa glcune sahip operatorlere ve gerekli oldugu
hallerde diger operatorlere karsi yasal yollari kullanarak; dizenlemeleri garanti
altina almak,

- Piyasa analizlerini ve etkin piyasa gucune sahip olan operatorleri belirlemek,

- Operatorleri ve tuketicileri ilgilendiren konularda gerekcelere ve prosedlrlere
uygun sekilde Kurul kararlarinin gecerliligini saglamak,

- Gerektigi hallerde, tarifeleri ve referans erisimlerini onaylamak.

Bununla birlikte RK ve BTK rekabet ile ilgili konularda birlikte hareket etmektedirler.
RK ve BTK arasindaki protokole gore, sektorde rekabeti etkileyen, engelleyen ve/
veya surdurtlebilmesini kisitlayan faaliyetlere iliskin olarak alinacak kararlar icin RK’
nin gorusu alinabilmektedir.

BTK, 6zellikle mobil sektorde rekabeti tesvik eden gucli adimlar atmistir. Bu duru-
mun 6nemli bir érnegi arabaglanti Gcretleridir. Arabaglanti Gcretleri hizh bir sekilde
duserek Avrupa’daki seviyeye inmis, operatdrler arasinda gecis yapan tuketicilerin
katlandiklari maliyetler de bu durumla beraber azalmistir. BTK’nin mobil sektordeki
buna benzer uygulamalarinin yani sira, sabit hat sektoriinde ¢cok daha tutucu davran-
digi soylenebilir. Sabit hat sektoriinde, serbestlesmenin oldukc¢a yavas isledigi gorul-
mektedir. Turk Telekom’un sabit hattaki hakimiyetinin devam etmesi bu durumun bir
gostergesidir. Mobil hat sektori ile sabit hat sektoriindeki farkl tutumlara dair temel
degerlendirme, BTK’nin sahip oldugu genis capl yasal bagimsizliga ragmen fiili du-
rumda bagimsiziginin kisith oldugu yéniindedir. (Ozel ve Atiyas, 2011) BTK, diizenleyi-
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ci kurumlarin yasal ve fiili bagimsizliklar arasindaki celiskinin en carpici érneklerinden
biridir. Turk Telekom’ un ilgili Bakanlik Gzerindeki etkisi serbestlesme surecini ve re-
kabeti tesvik eden uygulamalari yavaslatmaktadir. (Atiyas ve Dogan 2010)

BTK’nin toplumsal paydaslarin distincelerini hesaba katmasi regllasyon sureclerin-
de hukukun Ustinliginin saglanmasinda bir kontrol mekanizmasi olusturmaktadir.
Ancak, uygulamada bu degisik nedenlerle basarili olarak gerceklesmemektedir. Buna
iki 6rnek verilebilir. ilk olarak, BTK, ii¢ yillik dénemlerle pazar analizleri yapmaktadir.
Bu pazar analizleri sonucunda, hangi pazarlarin reglilasyona tabi olacagi belirlen-
mektedir. Pazar analizi slirecinde, ilk basta bir taslak dokiiman hazirlanmakta, sonra
taraflarin gorusleri alinmakta, en son ise nihai pazar analizi dokiimani kamuoyuna
aciklanmaktadir. Pazar analizleri incelendiginde, BTK’nin ilk pazar analizi taslagi ile,
nihai dokliiman arasinda hemen tim pazarlar icin pek bir fark olmadigi gézlemlen-
mektedir. Pazar tanimlarina iligskin alinan gorusler icerisinde ¢ok farkli gorislerin oldu-
gu dusundlurse, cok kisa bir slirede tamamlanan bu sureclerde, alinan goruslerin ¢cok
fazla dikkate alinmadigi godrlilmektedir. Bu da, hukukun ustlinligd acisindan bir sorun
teskil etmektedir. Benzer bir sorun, askiya cikarilan diizenlemeler icin de gecerlidir.
Askiya cikarilan metinler ile nihai metinler arasinda cok fazla bir fark gértilmemekte-
dir. Bu durumun sistematik olarak gerceklesmesi, kamuoyu goruslerini alma slrecle-
rinin gergcek amacina hizmet edemedigini gostermektedir.

3.3. Kamu Sahipligi ve Elektronik Haberlesme Sektorii

Turkiye’de elektronik haberlesme sektoriniin donlsiminde 6zellestirme ve liberal-
lesmenin amaclarini iyi tanimlamak gerekmektedir. Teorik literatir, liberallesme ile
Ozellestirmenin her zaman bir bltlinlik olusturamadigini vurgulamaktadir.

Sektorlin rekabet yapisina kavusmasi icin 6zellestirme bir 6n sart olmakla birlikte
yeterli degildir. Daha da dnemlisi sektérdeki firmalarin rekabetci sekilde davranmala-
rinin tesvik edilmesi gerekmektedir.

Serbestlesme, piyasada, devletin rolliiniin azalmasini ve kararlarin gittikce daha fazla
piyasa sartlarina uygun sekilde verilmesini gerektirmektedir. Serbestlesme, bu ¢erce-
vede, piyasada rekabetci gtdulerin 6n plana ¢ikacagi bir kurumsal yapinin olusturul-
masi olarak kabul edilmelidir.

Sektorlin serbestlesmesinin dnindeki en temel sorunlardan birisi, yliksek kamu pay-
landir. Turk Telekom, kamusal karar verme mekanizmalarindan bagimsiz degildir. Ben-
zer sekilde Turkcell’in de kamudan ¢ok uzakta olmadigini sdylemek mumkundur. Her
ikiside halka acik sirketler olmasina ragmen, siyasi karar verme mekanizmalarindan
bagimsiz hareket edememektedirler. Devletin, imtiyaz hakki bittiginde, bu sirketle-
rin de@erlerini yuksek tutmak gibi amaclarla yonetim kurullarina tye atamasi iktisadi
olarak kabul edilebilir gerekcelerdir. Ancak, bu sireclerin karar verme mekanizmalari
acisindan maliyetleri oldugu da aciktir.
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Ayrica, yonetim kurullarina yapilan atamalar, siyasi faktorlerin karar alma mekanizma-
larinda rol oynamaya devam etmesini getirmektedir. Kararlar siyasi olarak veriimese
bile, disariya karsi, bagimsizligin tam saglanamadigi izlenimi verilmektedir.

Sektordeki hizh teknolojik donusim, gerek ses gerekse genisbant pazarinda, hiye-
rarsik karar verme mekanizmalarinin etkinligini azaltmakta, piyasa gudulerinin, 6n
plana ¢cikmasini getirmektedir.

Elektronik haberlesme sektoriinde serbestlesme istenilen hizda gerceklesmemek-
tedir. Bunun temel nedenlerinden birisi, sektoriin gelismesi icin tercih edilen yatirim
merdiveni modelidir. Avrupa Birligi’'nde baslayan bu model serbestlesmeyi kademeli
bir strec olarak gérmektedir. Buna gore, firmalarin 6nce yerlesik isletmecinin altyapi-
sini kullanarak al-sat yapacaklarl ama zaman icerisinde kendi yatirimlarini yapacaklari
beklenmektedir. Uygulamada bu gerceklesmemektedir. Ulkemizde, yatirim merdive-
ni modeli basaril olmamis, alternatif isletmeciler, kendilerine saglanan erisim hakkini
bir tir kamu mali olarak gérmeye devam etmislerdir.

3.4. Bir Rekabet Engeli Olarak Regiilasyon

Hizla donusen telekominikasyon sektdrlinde, devletin agir eli, firmalarin, yenilikler
ve yeni yatirimlar ile girisimci bir yapiya blriinebilmeleri 6niinde de dnemli bir engel
olusturmaktadir.

Turkiye’de yerlesik operatdre getirilen erisim yukimltligl gibi zorunluluklar, sek-
térde yatirnmlar lGzerinde de olumsuz bir etkiye yol agcmaktadir. Alternatif operator-
ler, Turk Telekom altyapisina erisim garantisi altinda, kendi altyapilarini olusturmak
konusunda isteksiz olmaktadirlar. Bu durum, yatinm merdiveni yaklasiminin goz ardi
ettigi ‘ortak mallar trajedisi’nin bir sonucudur. iktisatta 1950’lerden beri 6gretilen or-
tak mallar trajedisi, 6zel mulkiyet olusturulamayan kamusal mallar tGizerinde bireylerin
sadece tiketme amaci gudecegini, bu kaynaklari gelistirmek icin herhangi bir yatirnm
yapmayacaklarini sdylemektedir.

Ozel bir miilkiyeti, kamusal mal gibi degerlendirmenin bir sonucu olan YAPA ve ben-
zeri yukumlultkler, alternatif operatorlerin sektérde sadece erisim tiketicisi olarak
kalmalarini tesvik etmektedir. Yerlesik operator de bu durumdan etkilenmekte ve ya-
tinm yapmanin artan firsat maliyeti nedeniyle, etkin diizeyde yatirrm yapamamakta-
dir. Zira, yaptigi yatirrmin getirisini elde edemeyecegini distinen yerlesik operator,
sinirl kaynaklarini daha etkin kullanacagi alanlara kaydirmak istemektedir. Yerlesik
operatoriin avantaji olan bir kaynagin paylasiimaya zorlanmasi, verimsizligi tesvik et-
mektedir. Benzer sekilde, alternatif operatdrler de, erisim garantisi nedeniyle, yatirim
yapmak istememektedir, ki bu yatinm merdiveni yaklasiminin arzu edilen sonuclarinin
tam tersini ortaya ¢ikarmasi gibi bir ironiye yol agmaktadir.

Yatirrm merdiveni yaklasiminin temel bir sorunu, hem yerlesik operatdriin altyapisinin
dogal tekel oldugu varsayimiyla, erisim yukimluligu getirmek, hem de bu altyapinin
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potansiyel olarak ikame edilebilir oldugu varsayimiyla, alternatif operatorlerin kendi
altyapilarini kurabileceklerini beklemektir. Bu ise, ‘alternatif bir operator zaten yasal
olarak erisime sahip oldugu bir baska firmanin altyapisina nigin rakip bir altyapi kur-
sun?’ sorusuna cevap vermemektedir. Sonucta, yatinnm merdiveni, alternatif operator-
lerin, yerlesik operatdriin kaynaklarini yatinm yapmanin firsat maliyetinin altinda bir
bedelle kullanmasi sonucunu dogurmaktadir. Bu ise, Tlrkiye’de, sabit-mobil ikamesi-
nin de etkisiyle, sabit sebeke altyapisinin hizli bir sekilde, degerini kaybetmesine yol
acmaktadir.

3.5. Teknoloji, Rekabet ve Hukukun Ustiinliigii: Sabit-Mobil ikamesi

Elektronik haberlesme sektorinde rekabeti ve hukukun tstlinliguni saglayacak en
onemli gelisme teknolojik alandan gelmektedir.

Son yillarda, diinyada ve ulkemizde, sektoriin yapisinda en ¢cok belirleyici olan faktor,
sabit-mobil ikamesidir. Sabit-mobil ikamesi tiketicilerin gittik¢e, sabit telefon ve in-
ternet hizmetleri yerine mobil hizmetleri tercih etmeye baslamasini ifade etmektedir.
Sabit hizmetlerden mobil hizmetlere dogru olan bu dontsium, sektdrdeki rekabetin
platformlar arasi rekabete donismesini getirmistir.

Sabit-mobil ikamesi, fiziksel altyapi sebekesine sahip olan Turk Telekom’un tekel gu-
cunu zayiflatmaktadir. Bireyler icin 6nemli olan ses ve veri hizmetlerinin kendilerine
sunulmasidir. Bu hizmetin, sabit ya da mobil sebeke lzerinden saglanmasi tuketici
acisindan onemli degildir. Teknolojik ilerleme, bu acidan rekabeti hizmet temelli ol-
maktan ¢ikarmakta ve platform temelli hale getirmektedir. Buna bir baska sektdrden
drnek vermek gerekirse, istanbul ile Ankara arasinda seyahat farkli araclar (ya da plat-
formlar) yoluyla yapilabilir. Yirimekten baslamak lzere, ucaga kadar farkli alternatif-
ler mUimklindur. Demiryollarini kullanmak bu alternatiflerden birisidir. Demiryollari, dar
bir piyasa olarak diistiniildiigiinde, dogal tekel olarak diistiniilebilir. Sonucta, istanbul
ile Ankara arasinda birbiriyle rekabet eden demiryolu sirketlerinin ray désemesi ve
ayri ayri istasyon binalari yapmasi rasyonel degildir. Ancak, gelisen teknoloji, demir-
yollarini tekel olmaktan ¢ikarmaktadir. Tlketiciler, sonug olarak, iki sehir arasinda en
disuk maliyetle ve etkin sekilde seyahat etmek istemektedirler. Regilasyonlarin bu
degisime uyum saglayamamasi, demiryolu sektérinin etkin bir sekilde rekabet ede-
bilmesini engellemektedir.

Ses ve veri hizmetlerine bakildiginda, Tirk Telekom ilk basta tekel gibi gorinmektedir.
Ancak, tuketicilerin talebi ‘Turk Telekom’un sundugu hizmetlere’ degildir. Talep, daha
ziyade, telefonla konusma ve internete ulagsma talebidir. Bu sekilde bakildiginda, sa-
bit ve mobil isletmeciler, tliketiciler nezdinde, birbirileri ile rekabet etmektedirler.
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Ses Hizmetleri Piyasasi

Ses hizmetleri icin sabit mobil ikamesinin varhigina bakildiginda, 6zellikle son yillarda
mobil ses iletisiminin yayginlasmasi ile birlikte belirgin bir sekilde ortaya c¢iktigi go-
rulmektedir. 2009 yilindan bu yana, sabit ses hizmetlerinde abone sayisi belirgin bir
sekilde dismektedir. Sekil 9 ve 10°’da da acikca goruldigu tzere; Turkiye’'de toplam
sabit abone sayisi 2009 yilinda 16,53 milyon iken ayni yil icerisinde toplam mobil abo-
ne sayisi (2G ve 3G) 62,8 milyondur. 2015’in dc¢uncl ceyregdine geldigimizde toplam
sabit abone sayisi 11,70 milyona gerilerken, toplam mobil abone sayisi 73,3 milyona
yukselmistir. Bu durum toplam ses hizmeti aboneleri icerisindeki mobil abonelerin
oraninin ciddi sekilde arttigini gostermektedir.
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Sekil 9. Sabit Abone Sayisi ve Penetrasyon

Kaynak: BTK (2015), Turkiye Elektronik Haberlesme Sektoru 3 Aylik Pazar Verileri
Raporu 2015 yih 3. Ceyrek Temmuz-Agustos-Eyll
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Sekil 10. Toplam Mobil Abone Sayisi ve Penetrasyon

Kaynak: BTK (2015), Turkiye Elektronik Haberlesme Sektorl 3 Aylik Pazar Verileri
Raporu 2015 yih 3. Ceyrek Temmuz-Agustos-Eyll

Bu duruma ek olarak, ses hizmetlerinde sabit ve mobil hizmetlerindeki trafik de sabit
mobil ikamesinin varligi acisindan 6nemli bir gosterge olacaktir. Cinku ttketicilerin
yalnizca rakam olarak abonelikleri degil, sabit ve mobil hizmetler arasindaki tercih
yogunlugu da dnemlidir.

BTK 2015 Pazar verilerine gore, mobil trafik miktari 2015 yilinin tGgincl ¢eyreginde
56,4 milyar dakika iken sabit trafik miktari 2,6 milyar dakikadir. Bununla birlikte mobil
trafik miktari bir 6nceki doneme goére degismezken, sabit trafik miktari %11,2 oraninda
azals gostermistir. Asagidaki sekilde Turkiye’de 2008 yilindan 2014 yilina kadar olan
surecte, toplam yillik arama trafik miktarlari da acikca gdstermektedir ki son yillarda
mobil arama trafigi onemli bir sekilde artis gostermektedir.
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Kaynak: BTK (2015), Turkiye Elektronik Haberlesme Sektoru 3 Aylik Pazar Verileri
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2015 yil 3. ceyregdi icin arama trafiginin dagilimina baktigimizda ise, trafigin biyuk bir
kismini (%91,9), mobilden mobile dogru yapilan aramalardan olusan trafigin olustur-
dugu goriilmektedir. Ote yandan, sabitten sabite yapilan aramalar ayni dénem iceri-
sinde toplam trafigin yalnizca %2,7’sini olusturmakta beraber, 2013’ten bu yana aza-
lan bir trend icerisindedir.
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Kaynak: BTK (2015), Turkiye Elektronik Haberlesme Sektoru 3 Aylik Pazar Verileri
Raporu 2015 yih 3. Ceyrek Temmuz-Agustos-Eyll

135



BTK’nin 2013 yili sabit mobil ikamesi raporuna gore, ses hizmetlerinde sabit sebeke
hizmetlerinin, mobil sebeke hizmetleri tarafindan ikame edilebilirliginin oldukga ylk-
sek oldugu belirtilmistir. Mobil abone sayisinin hizli bir sekilde artmasi ve bununla
birlikte sabit abone sayisinin da giderek azalmasinin yani sira, 6zellikle geng¢ ntfusun
sabit hat kullanim oraninin mobil hatta kiyasla ¢ok distk olmasi, sabit hat ihtiyacinin
giderek disecegini de gostermektedir.

Raporun sonuclarina gore, abonelerin mobil hizmete karsi esnekliginin dusuk, sabit
hizmete karsi da yiksek olmasi nedeniyle, sabit hatta meydana gelecek olan fiyat
artislari sabit hat acisindan énemli sonuclar doguracaktir. Bu nedenle mobil hizmetler,
bireysel kullanicilar agisindan sabit hizmetler tGzerinde ciddi bir rekabetgi baski unsu-
ru olarak gorulmektedir. Fakat bu durumun kurumsal kullanicilar agisindan ayni so-
nucu olusturdugunu séylemeyiz. Clnkd kurumsal kullanicilar sabit hizmetleri yogun
olarak kullanmaya ve kullanimini artirmaya devam etmektedir.

Reglilasyon otoritesinin yeni piyasa durumuna uyum saglamamasi ve dlzenlemele-
ri sabit ve mobil piyasalari ayri dislinerek yapmasi, piyasada etkinligin saglanmasi
onunde bir engel olusturmaktadir. Hukukun Gstinliguntn, bireylerin sahip olduklari
alternatiflerin artirilmasi ile (nedensellik iliskisinden bagimsiz olarak) dogrudan iliskili
oldugu dustnulurse, sabit-mobil ikamesi, sektériin daha rekabetc¢i olmasi ve piyasa
sureclerinin daha onceki durumu gore daha rekabetci bir yapiya buriinmesi anlamina
gelecektir.

Genisbant internet Piyasasi

Sabit hat ile mobil genisbant internet piyasalari yakin zamana dek birbirinden ayr
piyasalar olarak ele alinmaktaydi. Bircok llkede gecmisten bugiine kablolu internet
hizmeti ile DSL servisleri ayni piyasanin birer parcasi olarak kabul edilmektedir. Buna
ragmen, mobil genisbant internet hizmeti ayri bir piyasa olarak kabul gérmekteydi.
Bunun dogal bir sonucu olarak, bu iki piyasa ayri ayri ve birbirinden bagimsiz sekilde
duzenlenmekteydi. Son yillarda bu alanda meydana gelen teknolojik ilerlemeler ve
tlketici tercihlerinde gerceklesen degisimler telekomiinikasyon piyasasinin yeniden
tanimlanmasi gerektigi konusunda fikirlere dnculik etmistir. Genigbant piyasasindaki
rekabet ilk olarak kablolu internet hizmetlerinin piyasaya girisi ile baslamistir. Ardin-
dan mobil genisbant internet hizmetinin piyasaya girisi ile beraber rekabet yeni bir
boyut kazanmistir. Sabit-mobil ikamesi, mobil genisbant alanindaki teknolojik ilerle-
meler ve mobil internet kullanan tiiketici sayisindaki artislar sonucunda ortaya ¢cikmis-
tir. Zaman icerisinde sabit ve mobil genisbant internet arasindaki kalite ve fiyat farki
hizli bir bicimde kapanmistir. Turkiye’'nin 4.5G teknolojisine gecmesiyle beraber her
iki hizmet arasindaki “hiz” farkinin da kapanacagi beklenmektedir. Bu durum sabitten
mobil genisbanta dogru olan ikame iligkisini daha da belirgin hale getirecektir.

Sabit ile mobil genisbant internet hizmetinin birbirine ikame oldugu yénindeki tar-
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tismalar; bu piyasanin taniminin genisletilmesi gerektigine yonelik tartismalar bera-
berinde getirmistir. Son yillarda Tilrkiye'yi de kapsayan bircok giincel calisma, sabit
ve mobil genigbant internetin aslinda ikame Urtnler oldugunu ve ayni piyasanin birer
parcasi olduklarini ve bu sebeple ayni diuzenleyici sartlar altinda degerlendirilmeleri
gerektigini dile getirmektedir.

Sabit genisbant internetten mobil genisbant internete gecis sireci, hemen hemen
tim dlkelerde gozlemlenirken; sabit genisbant altyapisi nispeten zayif olan gelismek-
te olan ilkelerde bu gecis belirgin bicimde daha hizli yasanmaktadir. Ozellikle sabit
genisbant altyapilar hemen hemen hi¢ olmayan kuzey ve sahra alti Afrika Ulkelerinde
ikame stireci cok daha hizlidir. Clinkd, sifirdan bir sabit genisbant altyapisinin kurul-
masi, mobil alt yapi kurulmasina nazaran ¢cok daha maliyetli olmaktadir. Gelismis Ulke-
lerde ise, sabit hat genisbant internet pazar payini belirli dl¢lilerde korusa da, ylksek
kar oranlarini yitirmistir. (Oguz vd., 2015)
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Kaynak: BTK (2015), Turkiye Elektronik Haberlesme Sektoru 3 Aylik Pazar Verileri
Raporu 2015 yih 3. Ceyrek Temmuz-Agustos-Eyll

Son yillarda mobil internetin, sabit internetin pazar payinin énemli bir kismini ele ge-
cirdigi gorulmektedir. Kiresel dlcekte mobil genisbant abonelik sayisi 2008 yilinda
sabit hat genisbant abonelik sayisini gecmis ve hala artis gdstermektedir. Sabit hat
genisbant internet abone sayisi 2008 yilinda 6 milyon iken, 2008’den bu yana olan
artisi mobil genisbant internet abone sayisina kiyasla daha dusuktir. Mobil abone
sayisi 2009 yilinda 2,5 milyon aboneye sahip iken, dnemli bir artis dinamigi yakala-
yarak Eylil 2015’te 37,5 milyon aboneye ulasarak sabit abone sayisinin ¢ok dniine
gecmistir.

Avrupa’nin hizli biylyen piyasalarindan biri olan Turkiye genisbant internet piyasasi
BTK tarafindan dizenlenmektedir. EHKnin 4. Maddesine gore; rekabet bir kuraldir ve
dlzenlemeler istisnadir. Bu kapsamda; EHK’ya gore rekabet acisindan etkin piyasa
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gucu (EPG) en 6nemli kriterdir. E§er BTK, herhangi bir operatorin etkin piyasa gucu-
ne sahip olduguna kanaat getirirse; EHK hikimleri cercevesinde operatorin tekelci
gucund kirmak icin cesitli yaptirimlar uygulayabilmektedir. EPG’nin belirlenmesinde
ise, temel kriter pazar pay! olmakla birlikte, resmi gazetede yayinlanan yasal dizenle-
melerde belirtildigi sekliyle teknolojik avantaja sahip olma, tekrarlanamama, denge-
leyici piyasa gucd, 6lcek ekonomileri ve diger faktorlere de bakiimaktadir.

Bununla birlikte; mobil genisbant internet hizmetinin ulusal dizenleyici kurum olan
BTK tarafindan da sabit genisbant internet hizmetinden ayri bir piyasa olarak deger-
lendirildigi BTK’nin ¢esitli yillarda yayinlamis oldugu piyasa analizlerinden anlasiimak-
tadir. Ancak bircok akademik calisma ve arastirma Tirkiye’de sabit-mobil ikamenin
varhgini ortaya koymaktadir. Bununla beraber; son yillarda genisbant internet hizmeti
ile ilgili arz ve talebin artmasi ile teknolojik ilerlemeler sayesinde; sabit hat, kablolu in-
ternet ve mobil internet erisimleri arasindaki gecis maliyetleri de olduk¢a dismustur.
Turkiye’de tuketicilerin mobil internet ile sabit hat interneti karsilastirilabilir gordtigu
ve nispi fiyata gore karar verdi@i bilinmektedir. Bu acidan degerlendirildiginde, ge-
cis maliyetlerinin disusu, mobil genisbant internet erisimi teknolojilerinin ilerlemesi,
mobil ile sabit hat arasindaki fiyat ve kalite farkinin kapanmasi tuketicileri mobil ge-
nisbant internet yéniinde tesvik etmektedir. Ote yandan, piyasada faaliyet gdsteren
mobil operatdrler reklamlarinda yerlesik sabit isletmeci olan TTNET ile benzer trlni
sunduklarini gdstermeye calisarak, TTNET uUzerinde rekabet baskisi yaratmaktadirlar.
Sonug olarak, sabit genisbant internet tizerinde gecmiste kablolu internet hizmetinin
yarattigi fiyat baskisi bu kez mobil genisbant internet operatorleri tarafindan yaratil-
maktadir. Bu acidan bu lc internet erisim tipinin ayni piyasada oldugu dusuntlmek-
tedir.

Ayni zamanda, mobil genisbant internet saglayicilarinin yarattigi bu fiyat rekabeti du-
zenleyici kurum tarafindan piyasa disindan gelen bir tehdit olarak ele alinmaktadir.
Bu sebeple, mobil internet ile sabit internet asimetrik regililasyona tabi tutulmaktadir.
CunkU sabit hat genisbant internet hizmeti piyasasli siki dlizenleyici kurallar altinda
faaliyet gosterirken; ayni piyasada kabul edilmeyen mobil genisbant internet hizmeti
saglayicilari olduk¢a az duzenleyici kurala bagh olarak faaliyet gostermektedir. Sa-
bit-mobil ikamenin varhigi ve farkl diizenlemelere bagli olmalari sebebiyle, sabit hat
genigbant internet saglayan operatorler, mobil operatorler ile etkin bir sekilde reka-
bet edememektedir. Bunun sonucu olarak, rekabet ve tlketici refahi azalirken bu-
nunla beraber sabit internet isletmecilerinden mobil internet isletmecilerine dogru bir
servet transferi gerceklesmektedir. (Oguz vd., 2015)

Herhangi bir kamu otoritesinin amacinin kamu yarari oldugunu kabul etmek, teorik
olarak tartismali olsa da, pratik olarak dogru bir yaklasimdir. Etkinlik ve sosyal refah
amacina uygun sekilde karar almak bagimsizlik olarak dustintlmelidir. BTK’nin karar-
larinin da kamu yararina karsit olmamasi beklenir. Her BTK karari ve uygulamasinin
en ylksek sosyal faydayi saglayacak sekilde dizayn edilmesini beklemek dogru ol-
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mayacaktir. Zira, sosyal refah maksimizasyonunu saglayacak uygulama ya da karari
belirlemek hem pratik olarak zor hem de marjinal maliyeti faydasinin tizerinde olabilir.

3.7. Rekabet Kurumu ve BTK iliskisi Uzerine

RK ve BTK’nin sektdr lizerindeki otoriteleri, her iki kuruma da sektdrde rekabeti sag-
lama ve koruma konusunda bir takim yetki ve sorumluluklar yuklemektedir. Her iki
kurumun arasindaki uyum, sektdrde rekabetin yerlesmesi ve hukukun tstinligunin
saglanmasi acgisindan 6nemlidir. 5809 sayili kanunun 6. maddesi BTK’ya “elektronik
haberlesme sektdriinde ortaya ¢ikan rekabet ihlallerini denetlemek ve yaptirim uy-
gulamak” gorevini vermektedir. Ayni kanun, BTK’nin ‘mevzuatin 6ngordugdid hallerde’
RK’dan gorus almasi gerektigini de ifade etmektedir. RK’dan goris alinmasi sektorde
varoldugu dustnulen rekabet ihlallerinin incelenmesi ¢ercevesindedir. Bir anlamda,
BTK rekabetin saglanmasina donuk ardil bir denetlemeyi de Ustlenmektedir.

Hukukun Usttnliaguntn temel ilkeleri dusuntlduginde, sektdérde RK ve BTK’nin ben-
zer sorunlar karsisinda benzer sekilde karar almalari beklenmelidir. Aksi takdirde,
keyfilik, sektdrlin kurumsal yapisinin bir parcasi haline gelecektir.

RK ve BTK’nin birbirleriyle olan iligkisi, ikame ya da tamamlayicilik seklinde olabilir.
Kurumlar arasi gug¢ ¢atismasi ikame iliskisini 6n plana ¢ikarabilmektedir. Bir kamu oto-
ritesi, kendi glicini artirmak icin mimktn oldugu kadar genis bir alani kontrol etmek
isteyebilmektedir.

Ancak, bazi durumlarda kamu otoriteleri, ‘ikame’ olmayi tam zit sekilde anlamakta
ve istemedikleri konulari, diger kamu otoritesine yiiklemek isteyebilmektedirler. Or-
negin, ceza verilmesinin siyasi olarak gt¢ oldugu bir durumda, sektdrel otorite ile
rekabet otoritesi, yetkinin diger tarafta oldugunu iddia ederek, islem yapmaktan ka-
cinabilmektedir. Her iki durumda da, kamu otoriteleri arasindaki rekabet, sektdérde
rekabetin yerlesmesi dniinde bir engel olusturmaktadir.

Ag endustrilerinde rekabeti saglamak icin yaygin sekilde kullanilan sektdr-spesifik
kurumlar ve rekabet otoritelerinin goreceli avantaj ve dezavantajlarn bir arada disu-
nuldigunde, teorik olarak beklenen sirecin, sektor spesifik otoritelerin zaman ice-
risinde yerlerini rekabet otoritelerine birakmalari oldugu genel kabul gdormektedir.
Bununla birlikte, kendi elinde tuttugu otorite ve gucu herhangi bir kamu kurumunun
gondullu olarak birakacagi da beklenmemelidir. Teorik olarak istenen durumun, uygu-
lamada gerc¢eklesmesi bu acidan mumkin géziukmemektedir.

Bir baska agidan bakildiginda, sektdr-spesifik otorite ilk kuruldugunda, sektorin ku-
rumsal yapisi, altyapi ve diger regulatif sorunlar 6n planda olmaktadir. Sektorde re-
kabetin ne odlclide saglandigi genellikle ikincil bir sorun olarak gorllmektedir. Ancak,
zaman icerisinde, regtlatif yapi, hem diizenlemeler hem de ekonomik ¢erceve olarak
oturdugu igin, rekabet daha fazla 6n plana ¢ikmaktadir.
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Ulkemizde de BTK, ilk kuruldugunda, sektorde temel kurallarin yerlesmesi, mobil hiz-
metler piyasasinin kurumsal ¢cergevesinin olusturulmasi, Turk Telekom &zellestirmesi
gibi yapisal konular 6n plandaydi. Ancak, gecen yirmi yila yakin stireden sonra, reka-
bet konulan BTK ac¢isindan daha 6nemli hale gelmeye baslamistir. Bu da RK ve BTK
arasindaki rekabetin daha da on plana ¢cikmasina neden olmaktadir.

Uygulamada, BTK, sektdrde rekabeti koruma konusunda aktif bir rol oynamaktadir.
Ozellikle, rekabetin korunmasi konularinda, RK ve BTK arasinda gériis ayriliklar olu-
sabilmektedir. Bunlara iki érnek vermek yeterli olacaktir. ilk olarak, RK ile BTK’nin
pazar tanimlari farkhlasabilmektedir. Yogun sekilde regile edilen elektronik haberles-
me sektdrinde BTK, AB dlizenlemelerini takip ederek, ilgili pazar tanimlamaktadir.
Ancak, RK’nin pazar tanimlari her zaman bu tanimlarla drtiismemektedir. ilgili Griin
pazarinin farkl tanimlanmasi, sektorde firmalarin hangi kurala uyacaklari konusunda
belirsizlige yol acmaktadir. ikinci olarak, BTK’nin onayladigi bir takim islemler, RK ta-
rafindan sorusturma konusu yapilabilmekte ve sirketlere ceza verilebilmektedir. Re-
kabet hukukundaki en 6nemli ve tartismali konulardan birisi olan fiyat sikistirmalari
buna drnek olarak verilebilir. Bu 6rnekler ¢ogaltilabilir., RK ve BTK arasinda uyumun
tam olmadigi bir durumda, regulasyon ve rekabetin ikame olmasi durumu daha bas-
kin olmaktadir.

RK ve BTK arasinda 2011 yilinda bir isbirligi protokolu ile yetki catismasinin ¢ézimine
donuk bir adim atilmistir. Ancak, yetki catismasinin protokol yoluyla ¢ozulebilmesi
mumkdun degildir. Nitekim, daha sonraki uygulama da, her iki kurumun temel kanunla-
rindan gelen yetki ve sorumluluklardan feragat etmelerinin mimkin olmadigini gos-
termektedir. Sektorde rekabetin sadlanabilmesi ve hukukun GstinlGgunin yerlese-
bilmesi adina, yetki ¢catismasinin 6nlenmesi gerekmektedir. Aksi takdirde, hukukun
Ustinligunin temel ilkeleri saglanmamis olacaktir.

Yetki catismasi sorununun ¢6zumd, ya ilgili kanunlarin belirsizligi ortadan kaldiracak
sekilde revize edilmesiyle ya da, yarginin ictihatlar yoluyla muglakhd ortadan kal-
dirmasiyla mumkun olabilecektir. Aksi takdirde, sektdrde belirsizlik devam edecek
ve firmalar muglakhig rant-arama firsati olarak gorebileceklerdir. ideal bir durumda,
regllasyonun rekabet konularindan cekilmesi ve tarife, arabaglanti ve lisanslama gibi
regulatif konulara agirhk vermesi daha dogru olacaktir.

BTK ve RK arasindaki yetki belirsizligi hentiz ¢ézilebilmis degildir. Asagida da tartisila-
cagl gibi idari Yargi da kesin bir ictihat olusturabilmis degildir. Bu belirsizlik elektronik
haberlesme sektdriinde hukukun Ustunligunun yerlesebilmesini glclestirmektedir.

3.8. Yargi Bagimsizligi, Hukukun Ustiinliigii ve
Elektronik Haberlesme Sektori

Ik bélimde ayrintili bir sekilde ele alindig: izere, Dicey’in hukukun Ustiinligu zeri-
ne getirdigi sartlara bakildiginda, modern toplum acisindan, ictihatlarin olusmasi en
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dénemli unsur olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ulkemizde elektronik haberlesme sektdriin-
de hukukun Ustiinliigi acisindan bakildiginda, RK, BTK ve mahkemeler (idare Mahke-
meleri ve Danigtay) belirleyici bir rol oynamaktadir. Her ti¢ kurumun verdikleri kararlar
ve uygulamalar, sektorde hukukun Ustunligunun yerlesebilmesi acisindan temel bir
gostergedir.

Yarginin, zaman icinde, ictihat olusturabilmesi, bu alanda uzmanhga dayanan bir se-
kilde karar verebilme kabiliyeti ile dogrudan iliskilidir. Sektoriin yargiya intikal eden
sorunlari cogunlukla teknik konulardir. idare mahkemeleri ve Danistay’in, gerek RK,
gerekse BTK yoluyla gelen davalarda verdigi kararlarda, istikrarli bir sekilde ictihat
olusturabilmeleri, sektorde hukukun tstunligunun yerlesmesinde belirleyici olacak-
tir.

Yargida altyapi sektorlerine donitk olarak verilen kararlarin ictihata dontisebilmesi
zaman almaktadir ve hakimlerin oldukca teknik olan konular hakkinda uzmanlasma-
larini gerektirmektedir. Henlz 15 yillik bir gecmisi olan dlzenleyici kurumlara iliskin
yarglya giden davalarda, yeterli teknik kapasitenin olusmadigi gozlemlenmektedir.
Danistay 13. Dairesi, uzmanlasmayi saglamaya dontk pratik adimlar atmaktadir. Belirli
tetkik hakimlerinin bu alandaki davalara bakmasi bu yénde pratik bir adimdir. Ancak,
bu uygulama, Danistay’in is yuki ve davalarin sayisindaki hizli artis distintldigiinde,
basarili olmak i¢cin zamana ihtiya¢ duyulmaktadir.

Bu sorunu ¢6zmenin alternatif bir yontemi olarak, Danistay, bu alanda uzman gorus-
lerine daha fazla basvurabilir. Bir Danistay hakiminin, telekominikasyon sektortindeki
fiyat sikistirmalarinda yapilan hesaplamalara vakif olmasi beklenemez. Normatif aci-
dan bakildiginda, olmamasinin dogru oldugunu savunan gérisler de vardir. Ornegin,
genel ilkeler ve 6zel durumlar arasindaki tercih her zaman kolay ¢6zimlenememek-
tedir. Bagimsiz uzman destegi almak, hem sureclerin daha hizli sonuglanmasini, hem
de hakimlerin eksik kaldiklarini diisindikleri noktalarda tamamlayici bilgi sahibi ol-
malarini saglayacaktir.

BTK ve RK arasindaki yetki dagiliminin net olmamasi, ayni konuda her iki otoritenin
farkll kararlar alabilmesi ve idari yargida gerek idare mahkemeleri gerekse Danis-
tay’in istikrarli kararlarinin yerlesmemesi sektoriin daha rekabetci bir yapiya donus-
mesini zorlastirmaktadir. Bu noktayl hukukun Ustinligunin pratik énemini gormek
icin biraz daha ayrintili bir sekilde ele almakta fayda vardir.

RKile BTK iliskisi acisindan bakildiginda, gerek RK’nin, gerekse Danistay 13. Dairesinin
yerlesmis bir uygulamasinin olusmadigi sdylenebilir. Ancak, Danistay, sektor-spesifik
otoritenin yetkilerini olagan gdérmekte, RK’nin tamamlayici bir fonksiyon ustlendigini
kabul etmektedir. BTK’nin aldigi kararlarin, RK tarafindan dikkate alinmasi gerektigini
kabul etmektedir. Danistay, elektronik haberlesme sektdorine doniuk bir kararinda,
BTK ile RK’nin isbirligi icinde olmasi gerektigini ifade etmektedir. (Danistay 13. Daire,
E.2008/13184, K. 2012/359).
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BTK ve RK iligkisi acisindan temel sorun, normlar hiyerarsisi icinde hangi kurumun
daha yukarida oldugu sorunudur. Gerek ABD, gerekse Avrupa Birligi’'nde bu sorun
¢Ozulmustir. Her ne kadar ABD ve AB uygulamalari farklilassa da, normlar hiyerar-
sisinde kurumlarin yerleri tanimlanmaktadir. Ulkemizde bu sorun, uygulamada huku-
kun Usttnlagunin yerlesmesi 6ntiinde engel olusturmaya devam etmektedir.

3.9. Dikey Biitiinlesme ve Rekabet

Turkiye’de dikey ayristirma Tirk Telekom ile baslamistir. Ayristirmanin bir ka¢ amaci
olmakla birlikte, iktisadi olarak, daha rekabetci bir piyasa yapisina yol acacagi bek-
leniyordu. Ancak, bu yaklasim, dikey bitinlesmenin sagladigi etkinlik kazanimlarini
tamamen dislamaktaydi. Ekonomik gerceklik ile uyumlu olmayan dizenlemelerin, za-
man icerisinde kurumsallasmasi muimkuin olmadidi icin, ayristirma, rekabet hukuku
ve regulasyon yoluyla zorla uygulandiginda, yasal yapinin, ekonomik gerceklikten
uzaklasmasina ve sektdrde rantlarin daha hizli olusmasina ve aktariimasina yol a¢-
maktadir. Ulkemizde de bu yapl, rekabeti tesvik etmek yerine, Turk Telekom’ un alt-
yapisinin, asagida da tartisildigi Gzere, ‘ortak mal’a (commons) donismesine ve, ilk
basta arzu edilen yatirnm seviyesine ulasiimasi icin gerekli tesvik mekanizmalarinin
olusturulamamasina yol agcmistir.

Genel olarak, yapisal ayristirma ve erisim yukumluligu, dikey battinlesik bir firmanin
gerek islem maliyetleri, gerekse olcek ve kapsam ekonomilerinin getirdigi kazanim-
lardan istifade etmesini zorlastirmaktadir.

Dikey butlinlesik yapinin sosyal refah lGzerindeki fayda ve maliyetleri distnuldugln-
de, zorunlu unsur doktrini, maliyetlere daha fazla agirlik vermekte, butlinlesmenin
sosyal faydalarinin disuk kalacagini varsaymaktadir. Ancak, zorunlu unsur kavrami-
nin ortaya cikardigi sorunlar dikkate alindiginda, son yirmi yil icinde, dikey bltlinlesik
yaplyl, regulatif yontemlerle kontrol etmenin hem 6nceden tahmin edilen faydalari
saglamamis, hem de birbiriyle ¢celisen yontemlerin beraber kullaniimasini gerektirdigi
icin, piyasada rekabetin olusmasi 6niinden énemli bir engel olusturmustur.

Rekabetci bir telekomtinikasyon sektorinid tesvik edebilmek icin, dikey entegras-
yonun sagladigi faydalari g6z 6nine almak gerekmektedir. Toptan ve perakende
drunlerin birbirleriyle uyumlu olabilmesi, nihai tiketiciye donuk Ar-Ge faaliyetlerini
tesvik etmekte ve birbirine bagl yeniliklerin daha hizli bir sekilde piyasaya surtle-
bilmesine yol acmaktadir. Ozellikle sabit-mobil ikamesi sonrasinda biitiinlesik triin-
lerin sunulmasi ve altyapinin da bu Urlunlerin bir parcasi haline gelmesiyle, dikey
butlnlesik yapi ile yatay butinlesik yapilar arasindaki keskin ayrim da gittikce mug-
lak hale gelmektedir. Ornegin, paket satis uygulamalari (ii¢ ya da dért farkli tiriiniin
bir arada sunulmasi), sabit ve mobil hizmetler arasindaki ayirimi da zayiflatmaktadir.
Ayni paket icinde, hem sabit, hem mobil hizmetlerin sunulmasi, dikey butiinlesik
yapinin, yatay rekabeti tesvik etmek icin kullaniimasini gerektirmektedir. Bu ise, tu-
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ketici refahini olumlu etkileyen bir surectir.

Dikey butlinlesik bir firmanin tekel oldugu bir durumda, alt ve Ust pazarlarda, iki ayri
tekel olmasina gore sosyal refah kayiplari daha diistk olacaktir. Dikey butunlesik fir-
manin, tekel oldugu girdiyi tekelci bir fiyatla satmasi, perakende pazardaki firmalari
alternatiflere dogru itecektir. ikame mallarinin var oldugu bir durumda, girdi ikamesi,
tekelin giclnu zayiflatarak, tiketicilerin faydasini artiracaktir. Ancak, girdi ikamesinin
tUketicilere daha az tercih edecekleri urlinlere yonelmesine yol agmasi durumunda,
bu iki etkinin hangisinin blyuk oldugu énem kazanmaktadir. Sabit-mobil ikamesi, alt-
yapl piyasasinda tekel olan firmanin bu glictint kullanmasini engelledigi icin, dikey
bltlnlesik yapiya sahip firmanin sadece olumlu etkisi s6z konusu olacaktir.

Bir diger nokta, daha 6nce sézUl edilen islem maliyetleriile ilgilidir. Tekel gliicline sahip
olan firma, piyasada firsat¢l davranan rakiplerin varliginin getirdigi islem maliyetlerini
de ortadan kaldiracaktir. Bir ekonomide, firsatciigr onleme maliyetlerinin (s6zlesme
yapma ve uygulama maliyetleri) blyik bir hacminin oldugu disindldiginde, islem
maliyetlerindeki azalmanin da etkinlik degerlendirmelerinde hesaba katilmasi gerek-
lidir. Dikey butunlesik firmanin, toptan pazarda rakibinin olmamasi, erisim yukimlulu-
gu ve fiyat reglilasyonu ile beraber dusunildiglnde, perakende pazardaki rakiplerin
islem maliyetlerini dislirmekte ve daha firsat¢l davranabilmelerine yol agmaktadir.

Ampirik literatur, bu teorik bulgularn dogrulamaktadir. Dikey butlinlesik firmalar, yuka-
rida sayllan nedenlerden dolay sosyal refahi artirmaktadir. Buna karsilik, gerek reka-
bet otoriteleri, gerekse de diizenleyici kurumlar, zorunlu unsur doktrini ve dogal tekel
yaklasimini esas alan ve bu nedenle etkinligi azaltan uygulamalari tercih etmektedir.
Etkinligi azaltan uygulamalari tercih ettikleri sonucunu ortaya c¢ikarmaktadir. Degisik
ulkelerde yapilan calismalar, dikey bitiinlesmenin tiketicilere fayda sagladigini ya da
en azindan zarar vermedigini gostermektedir. Aksine, dikey butlinlesmeyi engelle-
meye calisan regulasyon uygulamalari, sosyal refah Uzerinde net bir olumsuz etkiye
yol acmaktadir. Bu calismanin amaci bu literatlrl ele almak degildir. Ancak, dikey
butinlesmenin rekabeti azaltmak yerine artirdigi sadece ampirik olarak degil rekabet
teorisi cercevesinde de kabul gormektedir.

Ozellikle telekomiinikasyon sektériinde, sabit-mobil ikamesi nedeniyle, sabit pazar-
da tekel gucunin varlidl, tiketicilerin alternatif piyasalara yonelmesini engelleme-
mektedir. Genel olarak, literatlirde dikey bultlnlesik yapinin daha rekabetci oldugu
bulunurken, telekomunikasyon sektdriinde rekabet karsiti oldugunu sdylemenin am-
pirik bir delilini bulmak gugtdr.

Uygulamada ortaya ¢ikan sorunlarin tipik bir gostergesi, lilkemizde de 2008’den beri
varolan yerel agin paylasima aciimasidir. (YAPA) Turk Telekom’un sebekesini alter-
natif operatorlere agmasini gerektiren bu uygulama, BTK tarafindan diizenlenmekte
ve yonetilmektedir. Yatinm merdiveni sirecinin bir parcasi olarak anlamli olan YAPA,
ulkemizde basarili olamamistir. Aralik 2014 itibariyla YAPA abone sayisi sadece 3.691
olarak kalirken, ayni donem itibariyla Al-Sat yontemiyle hizmet sunulan abone sayisi
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57.997 olarak gerceklesmistir. Aslinda bu pek de sasirtici degildir. Sektdrde duragan
bir yapinin oldugu kabulu ile, firmalarin stratejik davranmayacagi varsayimiyla olus-
turulan bu model, gercek hayatta rekabetci olmak zorunda olan hem yerlesik hem
de alternatif operatorlerin davranislariyla uyumlu degildir. Daha da dnemlisi, tek bir
degiskenin regllasyonu, diger degiskenlere de bagl oldugundan, BTK, sadece YAPA
icin bile, Turk Telekom’un ¢ok sayida deg@iskenini reglile etmek zorundadir.

Sonug olarak, zorunlu unsur doktrini, BTK’yi gittikce bir ‘merkezi planlama otorite-
si’ne donustlirmektedir. Boylece, dizenleyici otorite, gittikge rekabet bekgisine do6-
nismektedir. Bu durum Turkiye’ye 6zel degildir. Amerika Birlesik Devletleri de ben-
zer bir slireci yasamis, ancak Yuksek Mahkemenin 2004 Trinko karari sonrasinda,
regulasyon ve rekabet arasindaki gerilim kismen ¢ozulmustur. Avrupa Birligi'nde ise
Komisyon, boyle bir islev gérmeye devam etmektedir.

Ozetle, devletin, ‘rekabet olsaydi ne olurdu?’ sorusuna cevap aramasi ve dizenle-
melerini buna gore yapmasi sadece, idari yuku artirip, dlizenleyici otoritenin gittikce
rekabet dniunde bir engel olarak kalmasiyla sinirli kalmamaktadir. Devlet, piyasada
oyuncular arasinda servet transferi yapan bir araciya dontismektedir.
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4. KISIM
SONUC VE ONERILER

iktisatcilar genellikle, rekabetin cogunun her zaman azindan iyi oldugunu ve rekabet-
i bir piyasanin ekonomide etkinligi artirdigini kabul ederler. Altyapi endustrilerinde
1980lerde baslayan reglilasyon reformlari ve serbestlesmenin teorik avantajlari tze-
rine kapsamli bir literatlir olsa da, uygulamadaki faydalar Gizerine kesin sonuclar yok-
tur. Ornegin, ilk teorik beklenti olan fiyatlarin diismesi, pek cok liberallesen ekonomi-
de gozlenmemistir. Serbestlesmenin teorik modellerdeki etkileri ile gercek hayattaki
sonuglari farklilagmaktadir.

Bu calismada, teorik beklentiler ile uygulama sonuclari arasindaki farklar degerlendi-
rilmistir. Serbestlesmenin uygulamada temel sorunu, hukukun tsttnligund bir varsa-
yim olarak kabul etmesidir. Halbuki, uygulamada en temel sorun, regiile edilen sek-
torlerde hukukun dstiinligunin bir kurum olarak yerlesebilmesidir. Bu saglanamadigi
surece, iktisadi modellerden hareketle tasarlanan fiyat ve tarife modelleri, istem disi
sonuclar ortaya ¢ikarmaya devam edecektir.

Regulasyon reformlari, rekabetin ekonomide ig¢sellestiriimesi icin yapilan kurumsal
nakillerdir. Ancak, vicut cogu zaman nakledilen organi etkin sekilde calistiramamak-
tadir. Gelismis Ulkelerde calisan regtilasyon modelleri, gelismekte olan llkelerde ayni
etkinligi saglayamamaktadir. Bunun temel sebebi, gerek sektorel diizenleyici otorite-
ler, gerek yargl, gerekse piyasa oyuncularinin yeni sisteme gecmelerinin evrimsel bir
surecgle olmasi ve bu slrec icerisinde, karar vericilerle beraber oyunun kurallarinin
da ilk basta istenen yapidan bagka ydnlere dogru ilerlemesidir. Degisimin yonunu ise
cogu zaman dnceden tahmin etmek mumkiin degildir.

Turkiye’de elektrik ve elektronik haberlesme piyasalarindaki donisim, serbest piya-
sanin temel 6zelliklerini yerlestirmistir. Ancak, dontisim, her iki sektordeki etkinsizlik-
leri azaltmada yeteri kadar basarili olamamistir.

Eger, elektrik sektdriinde rekabeti desteklemek ve hukukun Ustinliguni saglamak
isteniyorsa, EPDK’nin kendi gucunu sinirlayacak kararlari almasi gereklidir. Kurumsal
cercevenin dizayni, tarife metodolojisi, yargisal ve idari ¢6zim mekanizmalarinin etkin
sekilde isletilmesi gibi sektoriin dnemli boyutlarinda hukukun tstunligu yoninde bir
tercih yapilmalidir. Regtilasyonlarda hukukun Gsttnltgintn gdstergesi olan unsurlar-
da, EPDK net bir sekilde sosyal refahi olumlu etkileyecek bir yaklagim olusturmalidir.

Regulasyon surecinin guvenilirligi, kullanilan mekanizmalarin ne sekilde dizayn edil-
diginden ziyada duzenleyici taahhlUt sorununun ne kadar etkin sekilde ¢ézulduguyle
dogrudan iliskilidir. Henuz Turkiye’de gorilmemekle birlikte, regilasyon surecinin hu-
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kukun Ustunlugu ilkesiyle uyumlu olmamasi, zaman icerisinde, sektorde yatirnmlarin
azalmasi, etkinlikten uzaklasiimasi ve devletin tekrar temel karar verici ve mulkiyet
sahibi oldugu bir sisteme donllmesine neden olacaktir. Piyasada etkinligi on plana
cikaran bir kurumsal cercevenin yerlesememesi, kamu sahipliginin geri gelmesine
yol acacaktir.

Elektronik haberlesme sektorinin regllasyon tecriibesinin elektrikten ayristigi yon-
ler ve benzestigi taraflar vardir. Burada birkac noktaya deginmek faydali olacaktir: ilk
olarak, telekomunikasyon sektorlunun teknolojik olarak dinamik yapisi, regulasyonun
maliyetinin duragan bir sektére gore daha yiuksek olmasina yol agcmaktadir. Rekabet-
¢i kalabilmek icin surekli yatinm yapma zorunlulugunda olan firmalar, degisik neden-
lerle yatinmdan kag¢inmaktadir.

ikinci olarak, firmalar piyasa sinyallerini regiilasyonlar nedeniyle yanlis okumakta-
dirlar. Ornegin, sabit sebeke altyapisinin yeterli yatirnmlarin yapilmasiyla, ekonomiye
saglayacagl daha cok katki varken, mobile dogru kayma, etkin olandan daha hizl
olmaktadir. Bu ise, yatirnmlarin, sosyal refah acisindan dogru sekilde kullanilamamasi
sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir.

Uctincii olarak, her bir regiilasyon, yeni bir regiilasyona yol actigi icin, rekabetin sek-
torde saglikh bir sekilde yerlesmesi gittikce daha zorlagsmaktadir. Sonuncu, ve de en
onemlisi olarak, sabit-mobil ikamesi, sektdorde rekabeti platformlar-arasi rekabete
donustirmektedir. Bu nedenle, AB’de 2002 direktifi ile baslayan farkll pazarlar ta-
nimlama yaklasimi, iktisadi olarak énemini gittikce kaybetmektedir. Mobil ses ve veri
hizmetlerinin sabiti ikame etmesi nedeniyle, rekabet, dlizenleyici stirece ragmen yer-
lesmektedir. Reglilasyon, bu siirecte sadece, piyasanin genislemesini yavaslatmakta
ve daha maliyetli olmasini getirmektedir.

Elektronik haberlesme sektoriinde regullasyon ve hukukun Ustunlugu iliskisi tzerin-
dekitemel sorunlardan birisi evrensel hizmet ylukumlulikleri iligkilidir. Evrensel hizmet
yukUmlaligunun dizayn edilis bicimi, fonun kullanimi, sektoriin rekabetci bir yapiya
dénusmesi dnundeki engellerin bir gostergesidir.

4.1 Hukukun Ustiinlii§ii ve Regiilasyon:
Temel Kriterlerin Degerlendiriimesi

Bu calismanin ilk béliminde tanimlanan temel kriterlerin sektor acisindan kisa
bir degerlendirmesini yapmak gerekirse su noktalar 6n plana ¢ikmaktadir. ilk ola-
rak, dizenleyici otoritelerin anayasal dayanaginin muglak olmasi ve yargida du-
zenleyici otorite ile sektdr oyuncularinin ayni seviyede gorlilmemesi nedeniyle,
gerek EPDK, gerekse BTK, zaman zaman dizenleyici taahhutlerini ihlal edebil-
mektedirler. Elektrikte tarifelerin uygulama donemi icinde degistirilmesi buna or-
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nek olarak verilebilir. Kurala bagllik ile ilgili temel bir problem, kanunla yapilmasi
gereken duzenlemelerin, yénetmelige birakilmasidir.

ikinci olarak, Tirkiye’de diizenleyici mevzuat acisindan bakildiginda, kanun, yonet-
melik ve tebliglerin oldukg¢a ayrintili hazirlandigr sdylenebilir. Ancak, bu alandaki te-
mel bir sorun, gerek EPDK, gerekse BTK’nin kendilerini baglayacak diizenlemelerden
kacinma egilimine zaman zaman girmeleridir. Ornegin, BTK’nin erisim diizenlemele-
rinde, tarifelerin maliyet esasli olmasi ve seffaf olmasi ifade edilirken, maliyetlerin tam
olarak ne oldugu ve seffafligin nasil anlasiimasi gerektigi aciklanmamaktadir. Bunun-
la beraber, gerek elektrik gerekse elektronik haberlesme sektorlerinde, dlizenleyici
otoriteler, genel kurallardan hareketle ardil uygulamalari tercih edebilmektedirler.

Diger bir kriterin degerlendiriimesine gore, her iki sektérde de izin sistemi hakimdir.
Ornegin, elektrik tarifelerinde, hangi girdilerin sermaye harcamasi (Capex), hangi gir-
dilerin isletme gideri (Opex), hangilerinin sabit maliyet, hangilerinin degisken maliyet
olduguna EPDK karar vermekte ve bu ayrintili diizenleme sektdrde dizenleyici oto-
ritenin her ayrintiy1 takip etmesini zorunlu kilmaktadir. Benzer bir yaklasim elektronik
haberlesme sektdriinde de mevcuttur. Baz istasyonlari icin verilen izinler buna érnek
olarak verilebilir. 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’ na gore baz istasyonlari-
nin kurulugsunda uyulmasi gereken kriterlerle ilgili dizenleme yapma yetkisi, gtivenlik
sertifikasi verme ve bunun disinda kurulum icin gerekli olan izinlerin verilmesi sorum-
lulugu BTK’dadir. BTK baz istasyonlari ile ilgili, zellikle elektrik alan ve manyetik alan
olcimleri icin dizenlemeleri yaparken ayrintili ve uluslararasi standartlara uygun bir
sekilde sektorl takip etme zorunlulugu icerisindedir. Bu ¢ercevede, kurallarin acgik
ve basit yazilmasi, hukukun tstlnligunin saglanmasini destekleyerek farkl yorum-
larin olugsmasini da engelleyecektir. Ancak bu sektorlerdeki dlizenlemeler, oldukca
karmasik bir sekilde hazirlanmaktadir. Ornegin, elektrikte Dengeleme ve Uzlastirma
Yonetmeligi, bu acidan ogreticidir. Yonetmeligin anlasiimasi zordur ve iktisadi olarak
kendi icerisinde celisen hiukumler icermektedir.

Kurallarin herkese esit derecede uygulanip uygulanmadigi bir diger dnemli kriter-
dir. Ancak, herkese esit kurallarin uygulanmasi bu sektdrlerde her zaman saglana-
mamaktadir. Ornegin, elektronik haberlesme sektdriindeki en énemli konu olan sa-
bit-mobil ikamesiyle, sabit operator ile mobil operatdrler ayni misteri kitlesine hitap
etmeye baslamistir. Ancak, sabit ve mobil sektorler farkli regllasyonlara tabidir. Sabit
sektor, daha yogun sekilde reglile edilirken, mobil sektérdeki regilasyonlarin azhgi,
sektorler arasi rant transferlerine yol agmaktadir.

Yargisal denetim ve kararlara itiraz strecleri ile ilgili kriterlere bakildiginda iki dnemli
durum mevcuttur. ilk olarak, gerek BTK, gerekse EPDK verdikleri kararlarin gerekgce-
lerini ayrintil sekilde kamuya duyurmamaktadir. Ornegin, elektrik dagitim tarifelerin-
de, tarife teklifleri EPDK tarafindan degistirildiginde, buna iliskin ilgili taraflara ayrintili
bir aciklama yapilmamakta, gerekce sunulmamaktadir. ikinci olarak, diizenleyici oto-
ritelerin kararlarina itiraz yolu bazen idare mahkemeleri bazen de Danistay’dir. Ayni
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konu, yoruma bagl olarak, idare mahkemesine ya da Danistay’a gidilebilmektedir.
Bu ise, literatlirde ‘forum shopping’ denilen bir uygulamayi tesvik etmektedir. Yargida
altyapi enddustrilerindeki sorunlarda uzmanlasmis mahkemelerin henliz yerlesmemis
olmasi nedeniyle, ictihat olusturma guclugu varhigini sirdirmektedir.

Son olarak, dizenleyici kurumun bagimsizligi ile ilgili kriterleri bir blttin olarak deger-
lendirmek, hukukun dstlinligu ve bagimsizlik iliskisini gorebilmek adina daha yararli
olacaktir. Oncelikle, gerek EPDK gerekse BTK, siyasi siireclerden tam olarak bagim-
siz olamamaktadir. Buradaki temel sorunlardan biri, bu kurumlarda calisan uzman ve
Ust dlizey burokratlarin ilgili sektore gecebilmeleri nedeniyle karar ve uygulamalarin
bu egilimden etkilenebilmesidir. Bu etki iki yonll olabilmektedir. Sektére ge¢meyi di-
stinmeyen ve ‘kariyerist’ denebilecek uzmanlar, daha devletci bir yaklasimla kuralla-
rin kati uygulanmasi taraftari olabilirken, sektore ge¢cmeyi distinenler, daha yumusak
bir tavir sergileyebilmektedirler. James Q. Wilson (1984)’in, The Politics of Regulation
calismasinda bahsettigi izere, 1960’ yillarda Amerikan Gida ve ila¢ Dairesi’nde bir
doénem sektdre karsl daha iimli ve istekli olan kurum calisanlarinin bu tutumunun,
ileriki donemlerde sektor tarafindan bir nevi édullendiriimesi ve sektorde Ust dizey
kadrolarda yer almasi s6z konusu olmustur. Daha sonraki dénemlerde kurumdaki bu
tutumun degismesi ile birlikte, sektdriin de kurum calisanlara karsi tutumunun tersine
dondugu gorulmustar.

Turkiye’de regulasyonlarin yapilma sureclerinde yonetilenlerin katiimi etkin bir se-
kilde saglanamamaktadir. Ornegin, BTK, pazar analizlerini nihai olarak aciklamadan
once kamuoyu gorustine sunmaktadir. Ancak, kamuoyu gortsiune sunulan dékiman-
lar ile nihai dokimanlar arasinda pek bir fark gozikmemektedir. Benzer bir durum,
duzenleme taslaklari icin de gecerlidir. Askiya c¢ikarilan dizenleme taslaklari ile ya-
yinlanan dizenlemeler arasinda genellikle bir fark olmamaktadir. Bu durum, katilim-
cilarin surece katilmalari mimkun olsa bile gdrislerinin, en azindan aski ve sonrasi
donemde etkisinin olmadigini géstermektedir. Dahasi, her iki sektdrde de regtlasyon
sureclerini yavaslatmak ya da hizlandirmak zaman zaman, giris engeli yaratmak ama-
cltyla kullanilabilmektedir.

4.2 Oneriler

Calismada ortaya cikan sonuclardan hareketle gerek elektrik, gerekse elektronik ha-
berlesme sektdrlerindeki hukukun Ustunligu, regllasyon sirecinin bagimsizligi ve
serbestlesme arasindaki bagin gugclendirilebilmesi icin asagidaki noktalarin deger-
lendirilmesi gerektigini disinmekteyiz.

1. En basta regulasyon sureclerinin rekabetin kurumsallasmasi icin bir arac¢ ol-
dugu goz ardi edilmemelidir. Rekabeti yerlestiren bir reglilasyon otoritesinin za-
man icerisinde kendisini kicultmesi beklenir. Buglinki haliyle, gerek elektrikte
gerekse telekomunikasyon sektorlerinde, regtlasyon kurumsallagsmis ve gittik-
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ce daha hakim ve birokratik bir yaplya donlsmektedir. Regilasyonun kendisi,
rekabetin dnidnde bir engel olusturmamalidir.

2. Gerek BTK gerekse EPDK, en azindan énemli kararlarini gerekceli olarak ya-
yinlamalidir. Piyasa oyunculari, regtlasyon otoritesinin hangi durumda nasil ka-
rar verecegine dair daha net bir fikre sahip olmahdirlar.

3. Hem idare mahkemeleri hem de Danistay’de bu sektdrlerde uzmanlasmanin
saglanmasi gerekir. Bu slire¢ Danistay’da baslamistir. Ancak yerlesmesi zaman
alacaktir.

4. Gerek elektrik, gerekse elektronik haberlesme sektdrlerinde, diizenleyici
otoriteler belirsizlikleri azaltacak bir kurumsal cerceve olusturmalidirlar. Orne-
gin, elektrik dagitim tarifelerinin uygulama dénemi icerisinde degistiriimemesi
gerekir.

5. Duzenleyici sureclerin tum sirketler icin esit regulatif yik olusturmasi gerekir.
Ornegin, BTK’nin tarife onay siireclerinin tiim operatdrler icin ayni icerik ve za-
man surecinde olmasi gerekir.

6. Regdilatif slirecin bagimsizliginda kamuoyunda bu yonde bir talebin olmasi
onem kazanmaktadir. Bu nedenle, sivil toplum kuruluslarinin, bu alandaki ¢alis-
malara agirhk vermesi gerekir.

7. Kacak elektrik kullaniminin etkinligi artirmak ve hukukun UGstunltgtntn bir
norm olarak yerlesmesini saglamak amaciyla dusurulmesi gereklidir. Kacak
elektrik kullaniminin bir sosyal norm olarak toplumda kabullenilmesi, hukukun
Ustlnligunln elektrik sektoriinde yerlesebilmesi 6nlinde bir engel olusturmak-
tadir.

8. RK ile EPDK ve BTK’nin goérev ve sorumluluklari net bir sekilde tanimlanmali-
dir. Yapilan protokoller yeterli degildir. Bu sorun, yasama ya da yarginin net bir
ayrim yapmasi ile ancak ¢ozilebilir.

9. Regiilasyonlarin piyasada rekabeti tesvik edecek sekilde dizayn edilmesi ge-
rekir. Ekonomik faaliyet ile hukuki yapi arasinda bir uyumsuzluk olusturan asi-
metrik regiilasyon probleminin ortadan kaldiriimasi gereklidir. Ornegin, sabit ve
mobil isletmeciler, eger ayni misteri kitlesine hitap ediyorlarsa, tabi olduklari
dizenlemelerin de benzer olmasi gereklidir.

Bu liste daha da uzatilabilir ancak, ¢calismanin basinda ifade edildigi gibi, huku-
kun dstunligunun saglanmasi, etkinligin saglanmasi icin bir 6n sarttir. Altyapi
endustrilerinin dontsuminde bu siranin izlenmemesi, bu piyasalarinda tekel
rantlarinin azaltiimasini gtclestirmektedir.
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