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CEZA YONETMELIGI’NIiN
GECMIiS DONEM KARTEL KARARLARINA UYGULANMASI
VE YENI DONEME DAIR BAZI CIKARIMLAR

APPLICATION OF THE REGULATION ON
FINES TO PREVIOUS CARTEL DECISIONS AND
SOME IMPLICATIONS THEREOF REGARDING THE NEW ERA

Yrd. Dog. Dr. Kerem Cem SANLI*
Oz
Rekabet Kurulu 2009 yili baslarinda, Ceza ve Pismanlik Yonetmelikleri olarak
adlandirabilecegimiz iki yeni Yonetmelik yayimlamistir. 2008 yilinda Kanun un
16. maddesinde yapilan degisikliklerin sonucu yiiriirliige sokulan bu
Yonetmeliklerin, Rekabet Kurulu'nun yaptirim politikasinda onemli  bir
degisiklige yol acacag diisiiniilmektedir. Bu yeni donemin ise iki onemli ozelligi
oldugu soylenebilir.

Ik ézellik, yeni donemde cezalandirma siirecinde seffaflik, nesnellik ve tutarlilik
saglanacak olmasidir. Ikinci énemli ozellik ise, bu yeni dénemde para
cezalarmmin artacak olmasi ve bilhassa kartellere karsi miicadelede ¢cok daha
caydirict bir yaptirim politikasimin sergilenecek olmasidir. Iste yeni dénemde
para cezalarinin ne Olgiide artacagi, Ceza Yonetmeligi'nin caydiricilik
agisindan nasil bir fark yaratacagr bu ¢caliymanin konusunu olusturmaktadir.

Bu amagla, Ceza Yonetmeligi hiikiimleri eski donem kartel kararlarina
uygulanmis ve Yonetmeligin tatbik edildigi bir ihtimalde, ceza miktarumin ne
olabilecegi belirlenmistir. Konunun kartellerle sinirlanmasinin nedeni ise,
Yonetmeligin bu ihlal tipine daha kolay, objektif ve tutarli bir sekilde
uygulanma imkdni ve ayrica kartellerin yaptirim politikasinin temel hedefi
olmasidir. Yonetmelik ii¢ farkl senaryoda 125 tegebbiisiin taraf oldugu 22 ayr
kartel kararima wuygulanmis ve tim bu uygulamalar neticesinde para

* Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Ana Bilim Dali. Bu ¢alisma Istanbul
Bilgi Universitesi ile Rekabet Kurumu tarafindan ortaklasan diizenlenen, “Rekabet Hukuku
Yaptirim Politikasinda Yeni Donem: Ceza ve Pigmanlik Yénetmelikleri” konulu konferansta ayni
adla teblig olarak sunuldugunu belirtelim. Dolayisiyla bu ¢alisma, tebligin, Rekabet Dergisi’nde
yayinlanmak {izere genigletilerek makale haline donistiiriilmiis halidir. Bu tebligin hazirlik
stirecinde, 0zellikle Rekabet Kurulu kararlarinin taranmasi ve veri toplanmasinda yardimci olan
lisans ve yliksek lisans dgrencilerine katkilarindan dolay1 ayrica tesekkiir ederim.
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cezalarinda on kat ile ii¢ kat arasinda bir farkin ortaya ¢iktig1 tespit edilmistir.
Dolayisiyla bu ¢alisma, yeni doénemde yaptirim politikasimin  daha katt
olacagimi, en azindan kartel tipi ihlaller agisindan dogrulamaktadir.

Anahtar Kelimeler: Rekabet Hukuku, Kartel, Yaptirim, Ceza Yonetmeligi, Para
Cezasi

Abstract

Recently the Turkish Competition Board enacted two regulations, one
concerning the determination of administrative fines (the Regulation on Fines)
and other being leniency that would drastically change its enforcement policy.
1t is a widespread view that the Turkish Competition Board pursues tolerant
enforcement policy towards competition law infringements. Despite its authority
to impose large fines, the Board rarely resorts to these powers and the lack of
enforcement becomes obvious particularly when hard-core cartels are
concerned. These new regulations, especially the Regulation on Fines will
probably alter this policy and increase the deterrence of law which is also
considered to be the main rationale of these regulations.

The purpose of this paper is to confirm whether this view holds true and should
that be the case, to measure the degree of change in deterrence levels. For this
purpose, a simple method is devised. By applying the Regulation on Fines to
previous cartel decisions of the Board, we sought to determine the supposed
level of fines under the new regime. It is thought that this analysis will not only
demonstrate the increase in deterrence levels, but also the main factors
affecting the amount of fines in the new era.

The results of this analysis are not unexpected. Under all different scenarios,
the application of the Regulation on Fines is resulted in higher level of fines
ranging from 3 times to 10 times more than the current levels. This change also
indicates that the deterrence will be increased which is welcomed. Consequently
the view that the Competition Board will follow a vigorous enforcement policy
in the new era is confirmed.

Keywords: Turkish Competition Law, Cartels, Enforcement, Regulation of
Fines, Monetary Fines

GIRIS

Rekabet Kurulu (Kurul) 15.2.2009 tarihinde, Rekabeti Sinirlayici Anlagma,
Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hikim Durumun Kétiiye Kullanilmasi Halinde
Verilecek Para Cezalarina Iliskin Yonetmelik (Y&netmelik veya Ceza

Yénetmeligi) ve Kartellerin Ortaya Cikarilmast Amaciyla Aktif Isbirligi
Yapilmasina Dair Yonetmelik (Pigsmanlik Yonetmeligi) adlarinda iki ayn
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Yonetmelik yaymmlamustir'. 2008 yilindaki yapilan Kanun degisikligi sonucu,
Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un (Kanun) 16. maddesinin geregi
olarak c¢ikarilan bu Yonetmelikler, Kurul’un yaptirim politikasinda yeni bir
doneme girildigine isaret etmektedir’. Bu yeni donemin iki onemli 6zelliginin
olacagini diigtiniiyoruz.

Ik akla gelen &zellik, yeni donem cezalandirma siirecinde, seffaflik,
nesnellik ve tutarlilik saglanacak olmasidir. Zira Ceza Yonetmeligi, Kurul’un
idari para cezasi verirken hangi Olgiitleri, ne dlgiide dikkate alacagini hiikme
baglamis ve bu sekilde para cezalarinin tamamen serbest ve keyfi bir sekilde
belirlenmesi imkanini kisitlamistir. Gegmis donem Kurul kararlari dikkate
alindigr zaman, bu son derece dnemli ve olumlu bir adimdir. Zira Kurul,
Kanun’un 6ngérdiigii oran araligi igerisinde para cezalarimi takdir ederken
cesitli Olciitler kullanmakla birlikte, tutarlilik ve nesnellik konusunda tam bir
basari saglandigi soylenemez’. Para cezalari ¢ok genis bir yelpaze igerisinde,
pek de tutarli olmayacak sekilde verilebilmektedir. Bu adil olmayan sonuglara
yol acabildigi gibi, caydiricilign da azaltmaktadir. YOnetmelik, Danistay

' Bkz. RG. 15.2.2009 T. ve S. 27142

2 Bu degisiklikler 5728 sayili Kanun ile (RG. 26871 S. ve 08.02.2008 T.) yiiriirliige girmistir. 16.
maddenin ilgili 3-5. fikralar1 aynen su sekildedir: “Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde
yasaklanmis davranislarda bulunanlara, ceza verilecek tesebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu
birliklerin iiyelerinin nihai karardan bir onceki mali y1l sonunda olusan veya bunun hesaplanmast
miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan
saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna kadar idari para cezasi verilir.

Tesebbiis veya tesebbiis birliklerine iiciincii fikrada belirtilen idari para cezalar: verilmesi
halinde, ihlalde belirleyici etkisi saptanan tesebbiis veya tesebbiis birligi yoneticilerine ya da
calisanlarina tesebbiis veya tesebbiis birligine verilen cezamin yiizde besine kadar idari para
cezasi verilir.

Kurul, digiincii fikraya gére idari para cezasina karar verirken, 30/3/2005 tarihli ve 5326 sayil
Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fikrast baglaminda, ihlalin tekerriiri, siiresi,
tesebbiis veva tesebbiis birliklerinin pivasadaki giicii, ihlalin gerceklesmesindeki belirleyici etkisi,
verilen taahhiitlere wyup uymamasi, incelemeye yardimci olup olmamasi, gerceklesen veva
gerceklesmesi muhtemel zararin agirligi gibi hususlar dikkate alir. Kanuna aykiriligin ortaya
¢ctkarilmast amaciyla Kurumla aktif isbirligi yapan tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri veya
bunlarin yoneticileri ve c¢alisanlarina, isbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamasi dikkate
alimarak ve gerekgesi agik bir sekilde gosterilmek suretiyle iigiincii ve dordiincii fikralarda
belirtilen cezalar verilmeyebilir veya bu fikralara gore verilecek cezalarda indirim yapilabilir.

Bu maddeye gére verilecek idari para cezalarimin tespitinde dikkate alinan hususlar, igbirligi
halinde para cezasindan bagisiklik veya indirim sartlar, isbirligine iliskin usul ve esaslar
Kurulca ¢ikarilacak yonetmeliklerle belirlenir.”

3 ARI H., KEKEVI G. ve AYGUN E. (2008), Rekabet Kurulu’nun Kartellere Uyguladigi Para
Cezalarinin Degerlendirilmesi, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu VI Kitabi
icinde, Rekabet Kurumu Yaymni, s.145; KEKEVI G. (2008), ABD, AB ve Tiirk Hukukunda
Kartellerle Miicadele, Lisans Ustii Tez Serisi, Rekabet Kurumu Yaymi, no: 213, Ankara, s.148;
ayrica bkz. asagida 4 numaral baglk
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denetimi de dikkate alindigi zaman, biiylk olasilikla bu olumsuzlugu
giderecektir®. Nitekim Yonetmeligin genel gerekgesinde bu husus, amaglardan
biri olarak zikredilmistir (bkz. m.4).

Yonetmeliklerle gelen donemin ikinci Ozelligi ise, rekabet hukuku
ihlalleri ve ozellikle karteller ile miicadele konusunda daha kati bir yaptirim
politikasinin benimsenecek olmasidir. Bu yargiya varilmasinin iki temel nedeni
vardir. Bunlardan ilki Yonetmelik hiikiimlerinde, para cezasinin belirlenmesinde
esas alinan asgari ciro yiizdelerinin, Kurul kararlarinda benimsenen oranlarin
iizerinde olmasidir. Bu durum, Kurul’un toleransh yaptirim politikasi nedeniyle
karteller gibi bazi tip ihlaller agisindan, ilk bakista dahi fark edilebilmektedir’.
Ikinci neden ise, Ceza Y&netmeligi ile birlikte yiiriirliige sokulan Pismanlik
Yonetmeligi’dir. Pigsmanlik Yonetmeligi'nin etkin bir sekilde uygulanmasi
ancak caydirici para cezalarinin tatbik edilmesi ile miimkiin olur. Bu da pratikte
daha agir para cezalarinin uygulanmasi anlamina gelmektedir.

Iste bu calisma, Ceza Ydnetmeligi’nin maddi hukuk ihlalleri nedeniyle
tatbik edilen para cezalarinda nasil bir fark yaratacagi, bu farkin caydiriciliga
hizmet edecek Olgiide esaslt olup olmayacagi sorunlarimi ele almaktadir. Bu
amagla, Ceza YoOnetmeligi hiikiimleri kartel kararlarina uygulanacak ve
Yonetmeligin tatbik edildigi bir ihtimalde, ceza miktarinin ne olabilecegi
belirlenecektir. Bu sekilde Ceza Yonetmeligi'nin pratikte yaptirim politikasin
ne Olciide degistirecegi ve caydiricilik amacina hizmet edip etmeyecegi
hakkinda bir fikir sahibi olmak miimkiin olacaktir. Bu calisma ile varilacak
sonuglarin, gerek Rekabet Kurumu (Kurum), gerekse tesebbiisler agisindan
onemli oldugunu diisiiniiyoruz.

Yonetmelik olaya uygulanirken, tabiatiyla bu hiikiimlerin yorumlanmast
zaruri olacaktir. Bu baglamda bu calisma ile saglanacak diger faydalar,
Yonetmelik hiikiimlerinin ne sekilde yorumlanmasi gerektigi ve belki de bu
yorum esnasinda g¢ikabilecek sorunlarin giindeme getirilmesi olacaktir.

* Burada 6nemli bir 6zellik, Kanun geregi, para cezalarmim baglayici bir hukuk metnine gore
belirlenecek olmasidir. Daha agik bir ifade ile Kanun koyucu Avrupa Birligi Hukukunda oldugu
iizere bir kilavuz (Guidelines on the Method of Setting Fines Pursuant to Article 23/2(a) of
Regulation no 1/2003, 2006/C 210/02) ile cezalarin belirlenmesi yontemini tercih etmemistir.
Tabiatiyla bu durum, yargt denetimi nedeniyle Rekabet Kurulu’nun takdir yetkisini, Yonetmeligin
ve hukukun ¢izdigi sinirlar ¢ergevesinde kullanmasini gerektirecektir.

> Bu konudaki degerlendirmeler i¢in bkz. asagida 5 numarali baslik ve ayrica dikey anlasmalar
acisindan SANLI Kerem Cem (2009), Rekabet Kurulu’nun Kararlart Isiginda Esik Sisteminde
Dikey Anlagmalara Olas1 Yaklagim, Kerem Cem SANLI (der.) Rekabet Hukuku ve Dikey
Anlagmalar Kitabi iginde, XII Levha Yaynlari, Istanbul 2009. Bkz. kartel anlasmalar1 bakimindan
ayni yonde: ARI vd. 2008, s.150-153.
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Belirtilmesi gereken 6nemli bir husus, inceleme konusu kararlarin salt
karteller ile sinirli olmasidir. Dolayisiyla diger ihlaller olarak adlandirdigimiz,
(diger) yatay ve dikey smirlamalar ve 6. maddenin ihlaline iligkin vakalar,
kapsam dis1 tutulmustur. Bu sinirlamanin nedenleri calismanin yOntemi
baghiginda asagida ayrica ele alimmaktadir. Bu itibarla karar incelemelerine
gecmeden oOnce, takip eden baglik altinda ilk olarak g¢alismanin yOntemi
hakkinda bilgi veriyoruz. Akabinde Yonetmelik hiikiimlerinin pratikte nasil
uygulanacagimi izah ediyoruz ve bunu takiben, incelememize yon vermesi
acisindan Rekabet Kurulu’nun mevcut yaptirim politikast hakkinda kisa bir
aciklamaya yer veriyoruz. Bu giris basgliklarinin ardindan ise, ¢alismanin esast
olarak adlandirabilecegimiz boliimii ele aliyoruz. Burada sirasiyla iic ayri
kurguda, Yo6netmelik hiikiimlerinin uygulanmasi durumunda para cezalarinin ne
olacagini, bu para cezasinin birlesenlerini, mevcut para cezalarina oranini ve
kartellere gore dagilimmi inceliyoruz. Son baglik altinda ise, artan para
cezalarinin caydiricilik agisindan yeterli (veya gereginden) fazla olup olmadigini
ele aliyoruz.

2. INCELEMENIN KAPSAMI

Yukarida belirttigimiz {izere, inceleme konusu kararlar karteller ile sinirlidir.
Bunun cesitli nedenleri vardir. Ilk neden, konuyu sinirlama kaygisidir. Ceza
Yonetmeligi’nin tiim ihlal tiplerine uygulamak, genis kapsamli (ve kolektif) bir
calismay1 gerektirmektedir. Bu ise, ¢alismamizin amacini agmaktadir. Ama daha
da oOtesinde, Yonetmelik hiikiimleri dikkate alindigi zaman, diger ihlaller
acisindan bir uygulama zorlugu s6z konusudur. Yonetmelik, karteller ve diger
ihlalleri ayirmis ve digerleri agisindan temel para cezasinin (ya da baz cezanin)
ilgili tesebbiis cirosunun %0,5°1 ila %3’ arasinda olabilecegini belirtmistir
(m.5/1(b)). Bu genis yiizde aralig1 igerisinde hangi oranin esas alinacag ise,
sadece piyasadaki zarar ve ilgili tesebbiisiin ekonomik giici olmak iizere iki
Olciite tabi tutulmustur (m.5/2). Fikrimize gore bu iki Ol¢iit, ¢ok farkli ihlal
tiplerini bu genis oran araliginda degerlendirmek icin yeterli olmayabilir.
Yonetmeligi bu kapsamda herhangi bir olaya uygularken deger yargisina
bagvurmak ve keyfi bazi varsayimlar yapmak kacinilmaz goéziikkmektedir. Oysa
kartel, tek bir ihlal tipidir ve yilizde araligi daha dardir (%2 - %4). Bu nedenle
tercih yapmak ve Yonetmeligi uygulamak daha nesnel temellere oturtulabilecegi
gibi ¢cok daha basittir.

Nihayet kartellerin esas alinmasinin bir diger nedeni ise, yaptirim
politikasinin temel hedefinin kartellerle miicadele olmasidir. Rekabet Kurumu
yetkilileri tarafindan agik bir sekilde dile getirilen bu husus®, Pismanlik

¢ Mesela bkz. Rekabet Kurumu, (2008), 9. Yillik Rapor, Yayin no:210, Ankara, s.13
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Yonetmeligi ile farkli bir agsamaya tasinmistir. Bu miinasebetle, Ceza
Yonetmeligi’nin Kurum’un temel hedefi olan kartellerle miicadele agisindan
nasil bir fark yaratacagin1 gérmek, son derece 6nemli bir konudur.

Peki, kartel ile kastedilen nedir? Yonetmelikler bunu agik bir sekilde
tanimlamistir. 3. maddenin ¢. bendine gore “Kartel: Fiyat tespiti, miisterilerin,
saglayicilarin, bélgelerin ya da ticaret kanallarimin paylasiimasi, arz miktarimin
kisitlanmast veya kotalar konmasi, ihalelerde danisikli hareket konularinda,
rakipler arasinda gerceklesen, rekabeti sumirlayici anlagsma ve/veya uyumlu
eylemleri” ifade eder (ayrica bkz. Pismanlik Yénetmeligi m.3/c)’. Bu tanim ile
kartel kavramn ilk defa pozitif rekabet hukukumuza dahil olmustur.

Tanimda dikkati ¢eken bir husus, kartel kavraminin, dogrudan arzi kisan
yatay iligkiler ile siirlanmig olmasidir. Bu ¢ergevede, dogrudan arzi kismayan
ama uzun vadede arzin kisilmasi riskini tagtyan “boykor” tarzi dislayici yatay
iligkiler kartelin kapsami disinda tutulmustur. Bu g¢er¢cevede hukukumuzda dar
ve teknik bir kartel taniminin benimsendigi soylenebilir®.

Caligmada bu tanim esas alinarak, agirlik son dort seneye ait olmak
iizere 2000-2008 yillar1 arasinda varligr tespit edilen 125 tesebbiisiin taraf
oldugu, 22 tane kartel karar1 incelenmistir. Kartel kararlarinin segiminde 6zel bir
yontem uygulanmamustir. Dolayisiyla sektdr veya kartelin konusu (ihale, arzi
kisma vs.) gibi herhangi bir dlgiite gore sinirlama yoktur. Prensip olarak tiim
Oonemli Kkartellerin calisma kapsamina dahil edilmesine ¢alisilmig; sadece
incelemede kolaylik saglamasi icin ¢ok sayida tesebbiisiin taraf oldugu karteller
kapsam dig1 tutulmustur. Esasen anilan dénemde hakkinda sorusturma acilip
ihlal karar1 verilen kartellerin 6nemli kismi incelenmistir.

7 Rekabet Kurumu tarafindan hazirlanan Rekabet Terimleri Sézliigii'nde de ayni tanim
benimsenmistir (bkz. Rekabet Terimleri Sozliigii (2008), Rekabet Kurumu Yayimi, Ankara, s.118)
8 Yénetmeligin yaptigi kartel tamimi, doktrinde yapilan tamimlara paralel olmakla birlikte (bazi
tanimlar igin bkz. KEKEVI 2008, s.7-9; CATALCALI O. T. (2007), Kartel Teorisi, Ihracat
Kartelleri ve Kriz Kartelleri, Uzmanlik Tezi, Rekabet Kurumu Yayini, no:201, Ankara, s.3-6), bazi
kartel tanimlarindan daha dar oldugu sdylenebilir. Tiirk doktrininde kartel tanimi, boykotu da i¢ine
alacak sekilde daha genis yapilmaktadir. Mesela bkz. SANLI K. C. (2000), Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunda Ongériilen Yasaklayic1 Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve
Tesebbiis Birligi Kararlarmm Gegersizligi, Lisans Ustii Tez Serisi, Rekabet Kurumu Yayni,
n0:49, Ankara, s.104 ve ayrica dpn.238; AKINCI A., Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Lisans Ustii
Tez Serisi, Rekabet Kurumu Yayini, Yayin no:62, Ankara, s.66. Prof. Dr. Yilmaz Aslan tarafindan
hazirlanan Kanun Taslagi’nda da kartel: “Rakipler arasinda yapilan ve nihai etkisi veya amact
rekabeti simirlayict olan anlasmalar: ve uyumlu eylemleri ve tesebbiis birligi kararlarini ifade
eder.” seklinde tanimlanmustir. Goriildiigii tizere bu son tanim ¢ok daha genistir. Yonetmelikteki
tanimin, AB hukukundaki tanimdan da dar oldugu sdylenebilir. Zira AB hukukundaki kartellere
iligkin mevzuat, (6rnegin bkz. Commission Notice on Immunity from Fines and Reduction of
Fines in Cartel Cases, 2006/C, 298/11) kartelin tanimin1 rakiplere karsi davranislarin koordine
edilmesini de kapsayacak sekilde yapmaktadir (bkz.m1).
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Dogal olarak tiim kararlar, (asgari de olsa) tesebbiislere para cezasinin
verildigi kararlardir. Bu noktada okuyucunun aklina sdyle bir soru takilabilir:
“para cezasimin verilmedigi ama kartelin varligimin tespit edildigi kararlar
olabilir mi?” Bu sorunun yaniti olumludur. Rekabet Kurulu 6zellikle kamu
kaynaklarinin etkin kullanim1 miilahazasi ile kii¢iik ¢aptaki kartellere para cezasi
uygulamayabilmektedir’. Bu kapsamdaki kararlar inceleme kapsami disinda
tutulmustur.

Incelememiz, sadece tesebbiislere verilen para cezalari ile smirlidir.
Oysa Kanun’a gore, ayn1 zamanda yoneticilere de para cezasi verilmesi olasidir
(m.16). Nitekim Ceza Yonetmeligi bu konuya iligkin diizenlemeler igermektedir
(bkz. m.8). Fakat bu konu (6zellikle Kanun degisikligi dncesinde esasa iligkin
ihlaller nedeniyle yoneticilerin cezalandirilmalarinin miimkiin olmamasina bagl
olarak) veri elde etmedeki giiliikler nedeniyle kapsam dis1 tutulmustur'®.

3. INCELEMENIN YONTEMIi VE CEZA YONETMELIGI’NIN
ANA HATLARI iLE UYGULANMASI

Incelemeye konu olan kartel kararlar1 belirlendikten sonra, Yonetmeligin tatbiki
icin karardaki bazi verilerin ayiklanmasi gerekmistir. Dolayisiyla incelemenin
baglangi¢ safhasinda, kararlarin tamami okunarak, Yonetmeligin tatbiki igin
gerekli veriler toplanmis ve bunlar yazilim programina aktarilmigstir. Dolayistyla
grafikler, ciddi bir hazirlik faaliyetinin tirtiniidiir.

Bu safhaya iliskin olarak, bilgi sorunu ile karsilastigimizi belirtelim.
Heniiz Yonetmeligin  yiriirlikte olmadigi bir donemde, Yonetmelik
hiikiimlerinin tatbikine dair verileri kararlardan edinmek, mahiyeti icabi
eksiklikler igermektedir. Olayda var olmasina ragmen, hukuken gerek
goriilmeyen bilgiler kararda yer almamig; bu ise Yonetmeligin gerektigi gibi
tatbikini  engellemistir. Dolayisiyla inceleme sonug¢larinin  bu kisitlar
cercevesinde degerlendirilmesi gerekir. Nasil bir faaliyetin yapildigini anlatmak
icin, kisaca Yonetmeligin uygulanma esaslarindan bahsetmek uygun olur.

Yonetmelik para cezalarmin verilmesinde kabaca ¢ asama
ongormektedir. [lk asamada temel para cezas: belirlenmekte, ikinci ve iigiincii
asamada ise agirlastiric1 ve hafifletici haller uygulanmaktadir. Simdi bunlar
kisaca agiklayalim.

3.1.Temel Para Cezasinin Belirlenmesi

Temel para cezasmn belirlenmesi, iki asamali bir siireci ifade etmektedir. ilk
asamada tesebbiisiin cirosu lizerinden %2 ila %4 arasinda degisen bir oranda

? Bkz. bu konuda asagida 4 numaral1 baglik
10 Fakat ilgi gekici bir uygulama igin bkz. 5.1.3 numarali bashk
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“baz ceza”'' belirlenmekte; akabinde siire faktoriinii dikkate alarak “temel para
cezast” tespit edilmektedir (m.5/1,2). Dolayisiyla ilk yapilmasi gereken, kartele
taraf her bir tesebbiislin cirosunu tespit etmektir. Kanun ve Yonetmelik, ilke
olarak nihai karardan bir 6nceki mali yil sonunda olusan gayri safi gelirin
(cironun) esas almacagmi belirtmektedir'>. Incelenen kararlardaki ciro
rakamlar1, bu konudaki celiskili ictihatlar nedeniyle"> her zaman Yonetmelige
uygun olarak belirlenmemistir'®. Fakat bu farkliligm oldugu kararlar da
incelemeye dahil edilmistir. Bu konuda yasanan bir baska sikinti ise, bazi
kararlarda tesebbiislere asgari para cezasimin verilmis olmasidir'”’. Kartele taraf

"' Burada “baz ceza” ile kastedilenin, “temel para cezasi” olmadigimi ve Yénetmelik ya da
Kanun’da bu kavrama yer verilmedigini net bir sekilde ifade edelim. Baz ceza, YOnetmelikte
belirtilen (ve tahdidi olmayan) iki faktore gore belirli bir “%” oraninin ciroya uygulanarak tespit
edilen ceza miktaridir. Temel para cezasi ise, bu miktar iizerinden, siirenin etkisi dikkate alinarak
belirlenen ve Yonetmelikte karsilif1 olan cezayi ifade etmektedir. Yani ilave olarak siire faktorii
uygulanarak temel para cezasi belirlenir. Kurum, temel para cezasimn Ingilizce karsiligi olarak
“base fine” (yani baz ceza) terimini kullanmugstir. Buradaki terim bizim tercih ettigimiz Tiirkce
terim ile karigiklik yaratabilir, fakat (Ingilizce karsiligmin baglayici bir hiikmii olmadig: igin) baz
cezay1 temel para cezasi anlamina gelecek sekilde kullanmiyoruz.

12 Kanun’un 16/3. maddesine gore: “....nihai karardan bir énceki mali yil sonunda olusan veya
bunun hesaplanmast miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali y1l sonunda olusan ve
Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna kadar idari para
cezast verilir...”. YOnetmeligin 5/1. maddesi de aynen soyledir: “I) Temel para cezast
hesaplanirken, Kanunun dordiincii ve altinct maddelerinde yasaklanmig davramislarda bulunan
tesebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin, nihai karardan bir onceki mali yil
sonunda olugan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali y1l
sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin...”. Dolayisiyla
ilke olarak nihai karardan bir 6nceki y1l esas alinacaksa da, bunun belirlenemedigi bir ihtimalde
Kurul’a hesaplamada kolaylik saglayacak bir takdir yetkisi verilmistir.

13 Kanun’un degisiklikten 6nce, metinde agik olmayan bir sekilde yer alan “bir énceki y1l” ifadesi,
Rekabet Kurulu ve Danistay tarafindan farkli anlamlara gelecek sekilde yorumlanmaktaydi.
Ornegin Rekabet Kurulu, ihlalin son gerceklestigi tarihten bir 6nceki yil, (bkz. 27.6.2000 T. ve 00-
24/255-138 sayili Maya Karar1; 24.11.1999 T. ve 99-53 ve 99-53/575-365 sayili IGTOD karar1) ve
sorusturma kararinin tebliginden 6nceki y1l (20.10.2000 T. ve 00-40/443-243 sayilit CNR karar1 ve
23.8.2002 T. ve 02-49/634-257 sayili Karbogaz Karar1) gibi farkli evreleri esas alabilmektedir.
Danistay ise, genel olarak ihlalin son ger¢eklestigi tarihten 6nceki yili esas almig (22.11.2006 T. ve
2006/1150 Esas sayili Danistay Karar1) ve hatta sorusturmak kararinin baz alindig1 kararlari iptal
etmistir (Danistay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu, 8.3.2007 T. ve 2006/1381 E. sayili Karar1).
Bkz. bu konuda AYGUN E. (2008), Rekabet Hukukunda Para Cezalari: Teori ve Uygulama,
Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi, No: 220, Ankara, s.67-69; ASLAN Y. (2007), Rekabet Hukuku,
Teori, Uygulama ve Mevzuat, 4. Baski, Ekin Kitabevi, Bursa, s. 744,745

14 Mesela Yonga Levha I kartelinde karar 2002 yili esas alinmasi gerekirken, 2000 yil cirosu, Ege
Hazir beton ve Yemek ¢eki kartellerinde 2003 yili esas alinmasi gerekirken, 2002 yil1 cirosu, Algi
kartelinde 2003 y1l1 esas alinmas1 gerekirken 2001 yili cirolar1 esas alinmigtir.

15 ncelenen dosyalar arasinda, Sakarya Otobiis kartelinde, Kocaeli ve Klas A Turizm, Celik
kartelinde Ekinciler Celik adli tesebbiisler asgari para cezasina muhatap olmuslardir. Kozmetik
kartelinde 4. maddeyi ihlal ettigi tespit edilen distribiitorler igin ise asgari para cezasi uygulanmis,
bununla birlikte bu tesebbiisler hesaplama disinda tutulmugtur.
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tesebbiislerin 6nemli kismi asgari para cezasina muhatap olmussa, bu kararlar
inceleme disinda tutulmus ama az sayida tesebbiislin asgari para cezasina
muhatap oldugu kartel kararlar1 incelemeye dahil edilmistir'.

Yonetmelige gore baz ceza belirlenirken, yani %2 ila %4 arasinda bir
secim yapilirken, ilgili tesebbiisiin ekonomik giicii ve ihlalin yarattifi veya
yaratacagl muhtemel zararin agirligi olmak iizere iki Olgiit rol oynamaktadir.
Fakat bu iki olgiit tahdidi degildir, dolayisiyla Kurul somut olayda bu
Olciitlerden bagimsiz olarak veya bunlarla birlikte, farkli bazi olgiitleri de
dikkate alabilir. Dolayisiyla Yonetmelik baz cezanin belirlenmesinde, Kurul’a
genis denebilecek bir takdir yetkisi vermektedir. Gergi, Kanun’da yer verilen
(tadadi) olgiitler ve Yonetmelik hiikiimleri dikkate alindig1r zaman, bagka hangi
Olciitlerin rol oynayabileceginde tereddiit edilebilir. Nitekim biz de
calismamizda %?2 ila %4 arasinda se¢im yaparken Yonetmelikteki bu iki olgiitii
esas aldik. Bu baglamda Ornegin piyasada onemli paya sahip olan tesebbiisiin
taraf oldugu ve piyasay1 olumsuz etkilemis (mesela fiyatlar yiikseltmis) olan bir
kartel igin, tesebbiislere yukari esik (%4) uygulanabilecektir. Ote yandan
piyasay1 pay1 diisiik olan bir tesebbiisiin taraf oldugu heniiz uygulanmamis bir
kartelde ise, tesebbiise alt esikten (%2) baz ceza belirlenebilecektir.

Her ne kadar bu iki oOlgiit genel olarak bir se¢im yapmay1
kolaylastiriyorsa da, incelememizde bu konuda bazi varsayimlar yapmak
gerekmistir. Caligmada muhafazakar bir yaklagim ile ancak piyasay1 etkiledigine
dair net veriler olan kartellere taraf, piyasa pay1 yiiksek olan tesebbiislere azami
had (%4) uygulanmistir'’. Bunun disindaki hallerde genellikle ortalama ve
asgari hadden baz ceza takdir edilmistir'®. Burada da degerlendirme, karardaki
veriler 15181nda iki dlciite bagh olarak yapilmustir.

Vurgulanmasi gereken onemli bir husus, cezanin takdirinde her bir
tesebbiisiin ayr diisiiniilmesi zorunlulugudur. “Cezanin bireyselligi” ad1 verilen
prensip cergevesinde aym kartele taraf olan tesebbiislerden bazilar1 azami ve
bazilar1 da asgari hadden para cezasina muhatap olabilir. Nitekim Ytong karteli
gibi, buna 6rnek kararlar vardir. Tabiatiyla her bir tesebbiis i¢in ayr1 belirleme,
incelemeyi olduk¢a zahmetli kilmaktadir.

1 Burada kaginilmaz olarak varsayim yapmak gerekmistir. Tesebbiis i¢in verilen oranimn, asgari
para cezasinin da altinda oldugu dikkate alinarak, ortalama bir rakam alinmis ve bu rakam ile ceza
i¢in alinan oran carpilarak fiktif bir ciro rakamu tespit edilmistir.

7 Ornek vermek gerekirse, (Cemtas, Asil Celik, Yesilyurt hari¢ olmak tizere) Celik kartelindeki
pek ¢ok tesebbiise azami hadden baz ceza belirlenmistir. Bunun haricinde Ege Hazir beton karteli
ve Ege Hazir ¢cimento kartellerindeki tiim tegebbiislere ve Yonga levha II kartelindeki 9 tesebbiise,
Ytong kartelinde AKG isimli tesebbiise, Nevsehir Otobiis kartelindeki (Aksaray Birlik hari¢) tim
tesebbiislere azami hadden baz ceza takdir edilmistir.

'8 Dolayisiyla %2,5 veya %3,1 bir gibi (kesirli) ara degerler esas almmanstr.
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Yonetmelige gore baz cezanin tespitini takiben, kartelin siiresi dikkate
alinarak, temel para cezasi belirlenmektedir (m.5/3). Burada azami bir yil, bir
ila bes yil ve bes yildan daha uzun olmak {izere, li¢ zaman dilimi s6z konusudur.
Kartelin 6mrii bir yildan az ise, siire ceza miktarini etkilememekte, ama bir ila
bes yil arasinda ise baz ceza %50; bes yildan daha uzun ise %100 oraninda
arttirilmaktadir. Dolayisiyla siirenin para cezasi lizerinde Onemli bir etkisi
vardir.

Incelenen dosyalarda genel olarak Kartelin siiresini belirlemek 6nemli
bir gii¢liik arz etmemistir. Fakat her bir tegebbiisiin kartele ne kadar siire ile taraf
oldugunu belirlemek, karardaki bilgilerin sinirli olmasi nedeniyle 6zellikle ¢ok
tarafl1 karteller agisindan (Celik, Yonga levha gibi) zorluk yaratabilmektedir'.
Inceledigimiz karteller agisindan siirenin genellikle bir ila bes yil arasinda
oldugu sdylenebilir.

3.2. Agirlastirici ve Hafifletici Haller

Temel para cezasinin belirlenmesini takiben, agirlastirict ve hafifletici haller
uygulanmaktadir. Onemli bir husus, agirlastirict ve hafifletici  hallerin
birbirinden bagimsiz olarak temel para cezasina tatbik edilmesidir. Dolayisiyla
ceza hukukunda oldugu gibi once agirlastirici, akabinde de hafifletici haller
uygulanmamaktadir (bkz. Tiirk Ceza Kanunu m.61). Somutlastirmak gerekirse,
100 birim olarak tespit edilen para cezasina %25 agirlastirici; %10 da hafifletici
hallerin uygulanacagini diisiinelim. Ceza hukukunda, once agirlastirict hal
uygulanir, yani 100 birim iizerine 25 birim eklenir. Elde edilen rakam {izerinden
%10 uygulanir dolayisiyla 125 birimden 12,5 ¢ikarilir ve nihai ceza miktari
bulunur.

Oysa Yonetmelik, ceza hukuku ilkelerinden ayrilmis ve bu hallerin
birbirinden bagimsiz olarak temel para cezasina uygulanacagini 6ngoérmiistiir
(bkz. m.7/1). Yani agirlastirict haller dikkate alinarak 25 birim arttirma yapilir,
hafifletici hallere gore (100 birimin %10’u olan) ise 10 birim eksiltme yapilir®.
Dikkat edilirse ceza hukuku ilkelerinin uygulandigi bir ihtimalde, hafifletici
hallerin ceza tizerindeki etkisi gorece daha fazla olmaktadir.

3.2.1.Agirlastiric1 Hallerin Uygulanmasi

Yonetmelik, bes ayr1 agirlastirict hali iki grup halinde toplamistir. Tekerriir ve
sorusturma raporunun tebliginden sonra kartele devam edilmesi halinde, temel
para cezasmin %50 ila %100 oranminda arttirilacag: belirtilmistir. Incelenen

1 Daha agik bir ifadeyle kararda her bir kartel tiyesi tesebbiisiin kartele ne siire ile taraf olduguna
dair bilgi yer almayabilmektedir.

2 Tabiatryla bu islemler birbirinden bagimsiz oldugu yani temel ceza iizerinden yapildigi igin
herhangi bir siranin takip edilmesi gerekmez.

126



Ceza Yonetmeligi’'nin Gegmis ... Rekabet Dergisi 2009, 10(4): 117-154

kararlarda, sorusturma raporunun tebliginden sonra kartele devam edilmesi hali,
sadece akii kartelinde karsimiza ¢ikmistir. Fakat tekerriir 6zellikle ¢imento, ilag
ve medya gibi sektorler icin karsilagilan bir durumdur ve para cezalarini 6nemli
olciide etkilemistir.

Uygulamada tekerriir bakimindan en azindan ii¢ sorun ortaya ¢ikabilir*'.
Bunlardan ilki, hangi evrede ihlalin tekerriire esas alinacagi sorunudur. Zira
tekerriir agisindan Rekabet Kurulu’nun nihai karar1 yeterli goriilebilecegi gibi,
Danistay kararina ihtiyag oldugu da iddia edilebilir. Bir diger sorun, tekerriir
acisindan ihlalin ayniyet gdstermesinin gerekli olup olmadigidir. Ornegin
hakkinda 6. maddeyi ihlal etmesi nedeniyle idari para cezasi verilen™ bir kartel
iiyesi igin, tekerriir uygulanip uygulanmayacag tartigilabilir. Nihayet iiglincii
sorun ise, Kanun’un tesebbiis acisindan hukuki kisiligi degil, bagimsiz
ekonomik birimi esas almasi nedeniyle, tekerriiriin, hangi bagimsiz birimin
davranislarina uygulanacaginda karisiklik yasanmasi riskidir.

[lk sorunun c¢oziimiine iliskin olarak, incelememizde, Rekabet
Kurulu’nun nihai kararin1 gerekli ve yeterli kabul ettik. Ikinci sorun agisindan
da tekerriirii genis yorumladik ve Kanun’un maddi yasaklayici normlarina (4 ve
6. maddelere) aykiriligi, agirlastirict halin tatbiki acisindan yeterli oldugunu
benimsedik. Ucgiincii sorun agisindan ise, tesebbiis kavraminin artik neyi ifade
ettiginin net ve acik oldugunu; dolayisiyla bunun tutarli bir gsekilde
uygulanmasinin karisikligi ¢ozebilecegini diisiiniiyoruz.

Hemen belirtelim ki Yonetmelikte oran araligi verildigi bir durumda
(ayrica bir 0l¢iit ongoriilmediyse) ilke olarak ortalama rakam esas alinmugtir.
Mesela tekerriir agisindan, %50 veya %100 degil, %75 rakami esas alinmis, her
bir tekerriir agisindan ayni oran tekrarlanmistir. Bu yontem sadece agirlastirict
haller degil, incelemenin tamami i¢in benimsenmistir.

Diger ii¢ agirlastirict halin her biri agisindan ayri oranlar verilmistir.
Mesela rekabet sorunlarini gidermeye yonelik taahhiitlere uyulmamasi halinde
%50 ila %100, incelemeye yardimci olunmamasi halinde %50’ye kadar ve diger

2! Tekerriiriin tespiti ile ilgili olarak incelememiz esnasinda karsilastigimuz bir sorun ise, genel
olarak cezaya muhatap olan tesebbiisiin daha Once rekabet hukukunu ihlal edip etmedigini
belirlemek olmustur. Kararlarda genelde bu hususa dair veri olmadig i¢in, her bir tesebbiis i¢in
Rekabet Kurulu kararlarin1 taramak gerekmistir ki, bu 6zellikle tesebbiis kavramina verilen genis
anlam nedeniyle bu kiilfetli bir faaliyet olmustur.
22 Tabiatiyla burada para cezasimn gerekliligi bile tartisma konusu yapilabilir. Zira Rekabet
Kurulu’nun, ihlali tespit etmesine ragmen, para cezasi vermekten imtina ettigi kararlar
bulunduguna gore, bu da tartisilabilir bir ihtimaldir.
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tesebbiislerin ihlale zorlanmasi halinde %25’e kadar artinm yapilabilir. Bu
hallerin tiimiinde de ortalama degerler esas almmustir™.

3.2.2.Hafifletici Hallerin Uygulanmasi

Hafifletici haller ise, ii¢ grupta toplanmustir. Ilki, farkli ihtimalleri biinyesinde
barindiran, bir tiir torba hiikiimdiir. Hiikkme gore (m.7/1): “(1) Temel para cezasi,
yasal yiikiimliiliiklerin  yerine getirilmesi haricinde incelemeye yardimci
olunmasi, ihlalde kamu otoritelerinin tesvikinin veya diger tesebbiislerin
zorlamasimin bulunmasi, zarar gérenlere goniillii olarak tazminat édenmesi,
diger ihlallere son verilmesi, ihlal konusu faaliyetlerin yillik gayri safi gelirler
icerisindeki payimin ¢ok diisiik olmast gibi haller ilgili tesebbiis veya tegebbiis
birligi tarafindan ispatlamirsa, dortte bir ile beste ii¢ arasinda indirilebilir.”

Bu hallerden biri veya birka¢i aymi anda gergeklesebilir ve Kurul,
muhtemelen bu ihtimallere gore, temel para cezasindan %25 ila %60 arasinda
bir indirim yapacaktir*. incelememizde siklikla son durum; yani “ihlal konusu
faaliyetlerin yillik gayri safi gelirler icerisindeki payimin ¢ok diisiik olmast”
uygulama alani bulmustur. Saniriz ki bu, en tartigmali ve en fazla isletilecek
olan hafifletici hal olacaktir®.

Gorildigii tlizere hafifletici hallere dair hiikiim, (agirlagtirict hallere
kiyasla) Kurul’a daha genis bir takdir yetkisi vermektedir. Bu durum,
incelememiz agisindan bazi varsayimlar yapilmasmi gerekli kilmistir. Bu
cergevede, tek bir hafifletici halin s6z konusu oldugu hallerde %33, iki
hafifletici halin oldugu hallerde de %40 degerleri esas alinmistir. Herhangi bir
olayda ikiden fazla hafifletici hal olmadig1 igin, baska bir varsayim yapmak
gerekmemistir. Dikkate edilirse Yonetmelikte hafifletici haller igin dngoriilen
azami indirim orani, agirlastirict hallere gére daha diisiiktiir.

2 Dolayistyla taahhiitlere uyulmamasi halinde %75, incelemeye yardimer olunmamasi halinde
%25 ve diger tesebbiislerin ihlale zorlanmasi halinde ise %12,5 oraninda artirim yapilmustir.

* Hemen belirtelim ki Kurul’un mutlak suretle olayda yer alan hafifletici hallerin sayisina gore
takdir yetkisini kullanmas1 gerekli degildir. Tek bir hafifletici hali dikkate alarak, iist sinirdan
indirim yapabilir.

% Tartigmanin temel nedeni ise, Yonetmeligin Avrupa Birligi hukukundan farkli olarak, ilgili
piyasa cirosunu degil (bkz. AB Hukuku Kilavuzu, m.13 vd.), tesebbiisiin tiim cirosunu esas almasi
ve bunun sonucu olarak, ayni eylemden dolay1 tesebbiislere salt farkli pazarlarda da faaliyette
bulunmalar1 nedeniyle farkli para cezalarinin kesilecek olmasidir. Yonetmelik, farkli pazarlarda
faaliyet gosteren tesebbiisleri dezavantajli kilmaktadir ki bunun ilk bakista hukuk politikasi
acisindan yerindeligi siiphe uyandirmaktadir. Daha agik bir ifadeyle, bir tesebbiisiin farkli
pazarlarda faaliyet gostermesinin daha yliksek cezaya neden olmasi, tesebbiisler acisindan esitlige
ve hakkaniyete aykir1 goriilebilir. Fakat tartismali olmakla birlikte caydiricilik agisindan, ilgili
piyasa ile sinirhi ciro rakamlarinin yeterli olmamasi ihtimali nedeniyle makul bir hukuk
politikasina dayandig iddia edilebilir (bkz. agagida 6 nolu baslik).
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Yonetmelikte sayilan diger hafifletici haller ise, Pigmanlik
Yonetmeligi’nin uygulanmasi ile ilgilidir. Dolayisiyla incelememiz agisindan
tatbik kabiliyeti olmamugtir.

4. REKABET KURULU’NUN GENEL YAPTIRIM POLITIKASI
HAKKINDA DEGERLENDIRME

Incelememize gegmeden 6nce, Rekabet Kurulu'nun genel yaptirim politikasi
hakkinda bazi gozlemlerimizden kisaca bahsetmek uygun olur. Bilindigi {izere
Kanun’un 16. maddesi, Kurul’a tesebbiislerin cirosunun %10’una kadar para
cezasi uygulama yetkisi vermektedir. Bu hiikiim, gerek yiiksek para cezalarinin
tatbikine imkan saglamasi ve gerekse uyarlanabilir olmas itibariyla, olumlu bir
diizenlemedir.

Fakat Kurul’un ge¢mis donem kararlar1 dikkate alindig1 zaman, yaptirim
politikasinin son derece toleransli oldugu goriilmektedir. Bu baglamda ciro
iizerinden agir para cezast verme yetkisi (%10-%7 aralifi) hig
kullanilmanustir®®. Bilhassa karteller agisindan bu durum net bir sekilde ortaya
¢ikmaktadir. Diger ihlaller agisindan da durum farkli degildir*’. Ornegin dikey
sinirlamalar (anlagmalar) i¢in ihlal kararina nadiren hiikmedildigi gibi, bu
ihtimallerde de c¢ok diisiikk yiizdelerden (cironun %0,1’i gibi) para cezasi
verilmektedir®®. Benzer bir durum 6. maddeye aykirt davranislar agisindan da
gegerlidir.

Bu baglk altinda inceleme konumuz karteller agisindan ilave bazi
saptamalar yapmak isabetli olur. Kartellerin, rekabet hukukunun oOnlemeyi
amacladigi temel ihlal tipi oldugunda bugiin artik bir mutabakat vardir. Fakat
geemis donem uygulamaya bakildiginda, tam olarak bu durumla bagdagsmayan
bir yaklasim s6z konusudur. Bu tespitimizin iki gerekcesi vardir. Bunlardan ilki,
Kurul’un bazi vakalarda kartelin varligin1 (veya kartelin varligina dair giiclii
delilleri) tespit etmesine ragmen, kartellere taraf olan tesebbiisler hakkinda
sorusturma agmamasi ve/veya idari para cezasi uygulamaktan imtina etmesidir.
Kurul bu gibi hallerde genellikle Kanun’un 9/3. maddesinden yararlanmakta ve

26 Ayni yénde bkz. ARI vd. 2008, 5.150,151,161

" Yukarida agikladigimiz iizere diger ihlaller ile kastedilen kartel digindaki tiim hukuka aykiri
davraniglardir. Bu anlamda boykot tipi yatay anlagmalar, (yatay) ortak girisimler, dikey
smirlamalar, 6. ve 7. maddelerin ihlali bu kapsamdadir. Su ana kadar 7. maddeye aykiriliktan
dolay1 esastan para cezasi verilmemistir. Dolayisiyla bu madde agisindan zaten toleransh bir tavir
s0z konusudur. Benzer sekilde 4. maddeye aykiri olan yatay ortak girisimlerden dolay1 da bilindigi
kadaryla bir para cezas1 yoktur.

28 Bkz. 13.3.2007 T. ve 07-22/207-66 sayili 3 M ve 21.2.2007 T. ve 07-14/128-44 sayih Alarko
kararlar1. Bu kararlardaki para cezalarinin ciroya orani dikkate alinirsa, Yonetmelik ¢ercevesinde
belirlenecek cezanin (hafifletici nedenler ¢ok etkili olmazsa) daha yiiksek olacagi kolaylikla
sOylenebilir.
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tedbir olarak, tesebbiislerin kaginmalar1 gereken davranisi bildirmektedir. Bu
yaklasimin benimsendigi pek ¢ok 6rnek karar gosterilebilir™.

Ikinci neden ise, ihlalin tespit edildigi karteller acisindan diisiik para
cezalarinin verilmesidir. Diisiik para cezasi ile oncelikle kastedilen, ciro oran
araligi dikkate alindig1r zaman, cezanin alt seviyeden takdir edilmesidir. Kurul
bazi kararlarinda cezay1 ciro iizerinden yiizde degil, binde kesrine kadar
indirebilmektedir’®. Keza bazi kararlarda asgari para cezalar tatbik edilmistir.
Incelenen kararlarda bu yaklasim belirgin bir sekilde gdzlemlenebilmektedir.
Tabiatiyla diigilk seviyede takdir edilen cezalar, caydirici olmamaktadir.
Dolayisiyla cezalar, caydiricilik 6lgiitii agisindan da yetersizdir’'.

I nolu Grafik
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Yukaridaki grafik, Rekabet Kurulu’nun esastan kestigi para cezasi
tutarlarint gostermektedir. Goriildiigii iizere 2003—2004 yillarinda cezalar en
yikksek seviyeye ulagmis; fakat bundan sonra genel bir diisiis egilimi
gostermistir. Tabiatiyla bu egilim, her bir ihlal i¢in mutlaka daha az ceza
kesildigi anlamina gelmemektedir. Tespit edilen veya Kurul’un Oniine gelen
ihlal sayisinin azalmig olmasi da muhtemeldir. Ama rekabet hukuku ihlallerinde

» Ustelik bu uygulama sadece dikey smirlamalar gibi, olumsuz etkisi daha az olan ihlaller
acisindan degil karteller agisindan bile s6z konusu olmaktadir. Ankara Kahveciler (5.5.2005 T. ve
5-30/372-91 sayil Karar), Kas Dalig Merkezleri (7.6.2006 T ve 6-41/507-32 sayili Karar), Alanya
Tekne Turu (22.06.2006 T. ve 06-45/570-154) kararlar1 buna O6rnek gosterilebilir. Bu yonde
degerlendirmeler i¢in bkz. KEKEVI 2008, s.141-150. Ayrica dikey anlagmalar agisindan 6rnek
kararlar i¢in bkz. SANLI 2009, s.157,166,170,178.

30 Bkz. asagida 5.2. nolu baglik, Grafik no IX

31 Ayn1 yénde ARI vd. 2008, s. 150-152,161; KEKEVI 2008, 5.149
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genel olarak azalma olmadig: siirece, grafik daha esnek bir yaptirnm politikasina
isaret etmektedir’”.

II nolu Grafik
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Bu ikinci grafik ise, Avrupa Birligi’nde (AB) ve Tiirkiye’de kartellere
verilen para cezalarinin GSYIH’ya oranini mukayeseli olarak gdstermekte ve ilk
egilimi teyit etmektedir. Zira kartellere kesilen para cezalar1 oranlarina
baktigimizda, azalan bir seyir net bir sekilde goriilmektedir. Fakat grafik
acisindan asil ilgi ¢ekici nokta, Avrupa Birligi’nde Komisyon tarafindan
kartellere kesilen para cezalarimin artan bir seyir izlemesi, daha da oOtesinde
iilkemizle mukayese edilince para cezalari oranlar1 arasinda olagan iistii bir
farkin olugmasidir. 2004-2005 yillarindaki paralellik, 2006 ve 2007 yillarinda
acik bir sekilde bozulmustur. Dolayisiyla grafik AB ile kiyaslaninca net bir
sekilde Tiirkiye’de kartellere kars1 daha az ceza kesildigini gostermektedir.

32 Rekabet hukuku ihlallerinde azalma olmadigna dair olasi bir ipucu, 4 ve 6. maddelere dair
sonuglandirilan dosya sayisinin, her gecen sene artiyor olmasidir. Rekabet Kurumu web sayfasinda
yayinlanan istatistiklere gore, 2003 yilinda sonuglandirilan dosya sayis1 54 iken, bu rakam 2007
yilinda 148 olmustur. Dolayisiyla en azindan daha az vaka ile karsilasildigi sdylenemez. Benzer
bir durum karteller veya yatay anlagsmalar agisindan da gecerlidir. Rekabet Kurumu tarafindan
hazirlanan istatistiklere gore, incelenen yatay anlasma sayis1 2003 yilinda 19 iken 2007 yilinda 52
olmugtur (www.rekabet.gov.tr. Erigim tarihi 14.10.2009).

33 Bu grafikte, nominal ceza miktarlarmm mukayese edilmesi yerine, para cezalarmm GSYiH’ya
oran1 mukayese edilmigtir. Bu degerlerin tercih edilmesinin nedeni ise, Tiirkiye ile AB arasinda
anlamli bir mukayese yapma imkan1 vermesidir.
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Ozetle inceledigimiz kararlar ve yukaridaki iki grafik cercevesinde,
Rekabet Kurulu’nun toleransli bir yaptirim politikas1 izledigini sdyleyebiliriz.
Bu anlamda bu iki Yonetmelik, yaptirim politikasinda dnemli bir degisiklige (ve
hatta siiprize) isaret etmektedir. Iste asagida, bu goriisiin karteller acisindan
dogru olup olmadigi; eger degisiklik s6z konusu ise bunun 6lgeginin ne olacagi
arastirilmaktadir.

5. CEZA YONETMELIGI’NIN
KARTEL KARARLARINA UYGULANMASI

Bu baglik altinda, inceledigimiz 22 kartel dosyasi ¢ergevesinde Yonetmelik
hiikiimlerinin ne gibi bir farka yol acacagini, bu farkin nedenlerini ve bunun
olast yansimalarini ele alacagiz. Aciklamalarimizda ii¢ ayr1 kurguyu esas
aldigimizi hemen belirtelim. /lk kurgu, Yonetmeligin tiim kartel dosyalarina
aynen uygulandigi bir senaryoyu ifade etmektedir. Dolayisiyla burada herhangi
bir kartel dosyas1 ayrik tutulmadigi gibi, ilave bir varsayim da yapilmamistir. Bu
“diiz” uygulamay1 takiben ikinci kurgu, incelemenin sonuglarini sakatladigini
diistindiigiimiiz atipik bir kartelin (Celik kartelinin) hari¢ tutuldugu senaryoyu
icermektedir. Celik karteline iligkin rakamlar, ortalama degerleri degistirecek
Olciide bir sapma icerdigi i¢in, bu vakanin c¢ikarilmasi durumunda daha
“gergek¢i ortalama rakamlara” ulasilacagi diistiniilmiistiir. Nihayet digiincii
kurgu, tim dosyalarin yer aldig1 iyimser bir senaryoyu ifade etmektedir. Yani
Rekabet Kurulu’nun mevcut toleransli yaklagimii dikkate alarak, bu kurguda
baz cezalar alt esikten (%2 lizerinden) hesaplanmis ve nihai cezalar buna gore
uyarlanmustir.

5.1.011k Kurgu
5.1.1.Mevcut Ceza ile Yonetmelige Gore Belirlenen Cezanin Mukayesesi

Yukarida belirttigimiz iizere ilk kurgu, Yonetmeligin tiim kartel dosyalarina
uygulanmasini ifade etmektedir. Bu uygulama sonucunda asagidaki III nolu
grafik, Tirk Lirasi tizerinden mevcut kartel dosyalarinda verilen para cezalari ile
Yonetmelige gore verilmesi gereken “temel para cezasini” karsilastirmaktadir.

132



Ceza Yonetmeligi’'nin Gegmis ... Rekabet Dergisi 2009, 10(4): 117-154

III nolu Grafik
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Soldaki siitun, mevcut para cezasi (66 milyon TL); sagdaki ise
Yonetmelik ¢ercevesinde tatbik edilecek temel para cezasi (640 milyon TL)
miktarlarim1  gostermektedir. Dikkat edilirse, bu tutarlar nihai para cezasi
miktarlar1 degildir. Yani heniiz hafifletici ve agirlastirici haller tatbik
edilmemistir. Yapilan hesaba gore, Yonetmeligin uygulanmasi halinde temel
para cezasi tutar1 640 milyon TL’dir. Dolayisiyla mevcut para cezasi miktari ile
arasinda yaklasik 10 kat tutarinda fark goriilmektedir

Bu noktada “Neden bu fark ortaya ¢ikmaktadir?” sorusu akla
gelmektedir. Yonetmelikte baz ceza araligi; cironun “% 2 ila %4’ olarak
ongorilmiistiir. Dolayisiyla temel cezanin %2’den az olmasi miimkiin degildir.
Incelenen kararlarda, baz ceza ortalamasi %3 olarak ortaya cikmistir. Oysa
Kurul kararlarma baktigimiz zaman, cironun %0,5’1, hatta %00,5’i oraninda
para cezalarinda hilkmedildigi goriilmektedir. Tabiatiyla bu ciddi bir farka yol
acmaktadir. Temel para cezasinin belirlenmesinde dikkate alinan bir bagska
faktor ise “siire”dir. Incelenen kartellerin omrii ortalama 1-5 sene araliginda
olunca, baz ceza genellikle %50 arttirilmistir. Bu da mevcut farkin katlanmasina
neden olmustur. Nitekim asagidaki grafik, siirenin etkisini daha iyi
acgiklamaktadir.
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IV nolu Grafik
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Bu grafik ise, nihai para cezasim1 ve bilesenlerini gdstermektedir.
Yapilan hesaba gore, Yonetmeligin uygulandigi bir kurguda nihai para cezasi
tutar1 757 milyon TL olmaktadir. Dolayisiyla agirlastirict ve hafifletici haller
dikkate alindig1 zaman, temel para cezasi 117 milyon TL artmaktadir. Grafigin
gosterdigi bir bagka husus, nihai para cezasini olusturan bilesenlerin toplam para
cezast icerisindeki tutarlaridir. Baz ceza tutar: 382 milyon TL’sina, siireden
kaynaklanan ceza miktar1 ise 258 milyon TL’sina ulagmaktadir. Yukarida da
belirttigimiz iizere siire, temel para cezasim ciddi bir sekilde etkilemektedir™*.
Temel para cezasinin diginda, 4 ve 5. siitunlar ise, agirlastirict ve hafifletici
hallerin uygulanmasi sonucu elde edilen ceza miktarlarinmi gostermektedir. Buna
gore agirlastirict hallerin uygulanmasi temel para cezasina 136 milyon TL
eklenmesine neden olmaktadir. Bu rakam nihai para cezasi tutarinin takriben
1/6’s1 tutarindadir. Hafifletici haller ise sadece 19 milyon TL’lik bir indirime
sebebiyet vermektedir. Dolayisiyla agirlagtirici hallerin nihai ceza tizerindeki
etkisi, hafifletici hallere gore (7 kat) ¢cok daha fazla olarak ger¢eklesmistir.

Bu grafik cerg¢evesinde Yonetmeligin nihai para cezasi tutarinda
11 kathk bir artisa neden oldugu goriilmektedir. Tabiatiyla bu artis, olagandisi
bir degisime isaret etmektedir. Dolayisiyla yaptirim politikasinin koklii bir
sekilde degisecegi sdylenebilir.

3* Siirenin nihai para cezast igerisindeki pay1 1/3’ten fazla ve baz cezayr da 2/3 oraninda arttirmus.
134




Ceza Yonetmeligi’'nin Gegmis ... Rekabet Dergisi 2009, 10(4): 117-154

5.1.2. Agirlastirici ve Hafifletici Haller

Incelemeyi biraz derinlestirip, hafifletici ve agirlastirici unsurlarin etkisine
baktigimizda ilging bazi sonuglar ile karsilasilmaktadir. Incelenen vakalarda
agirlagtirict unsurlar temel para cezasini %20 oraninda arttirmaktadir. “Ne
etkilemig?” diye soruldugu zaman ise, 6zellikle tekerriiriin ciddi bir etkisinin
oldugu soylenebilir’”. Zira agirlastirict hallere dair 136 milyon TL’lik ceza
miktarmin 107 milyon TL’si tekerriirden kaynaklanmaktadir. incelenen 124
tesebbiisiin, 20’si i¢in tekerriir hali uygulanmistir. Cimento, basin, ila¢ gibi bazi
sektorlerde kartellesmenin ve diger ihlallerin yaygin bir sekilde goriilmesi,
bunun temel sebebi olarak gosterilebilir’®.

Agirlastirict haller kapsamindaki diger bir faktér olan “incelemeye
yardimct olmamak” Konya Otobiis, Kozmetik ve Celik kartellerinde; yani
sadece ii¢ vakada karsimiza cikmustir’’. Sorusturma sonrasi kartele devam ise,
tek vakada; “akii toplama” kartelinde goriilmiistiir. Bu vakada, tim tesebbiisler
acisindan agirlastirict hal uygulanmstir.

Hafifletici hallerin tutari, nihai para cezasmin sadece %2,5’luk bir
kismimi olusturmaktadir. Dolayisiyla temel para cezasi ilizerinde pek etkili
olmadig1 sdylenebilir. [hlal konusu faaliyetlerin ilgili tesebbiisiin yillik gayri
safi gelirleri icerisindeki payimin diisiik olmasi, en fazla uygulama alani bulan
hafifletici hal olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bu hal, Aki karteli (tiim
tesebbiisler), Emaye bobin (Hes)’®, Kozmetik (YKM ve Boyner), Konya otobiis
(Metro) ve Ege hazir beton (Akgansa ve Batigim) kartelleri olmak 5 kartel
vakasinda (14 tesebbiis i¢in) tatbik edilmistir.

Diger bir hafifletici hal olan kamu otoritesinin tegviki sadece tek vakada,
Akii kartelinde karsimiza ¢ikmistir. Bazi piyasalarda devletin ekonomik
yasamdaki miidahalesi dikkate alinirsa, muhtemelen bu hafifletici neden, bu

35 Bkz. bu konuda 21.10.2002 T. ve 02-64/803-325 sayili Reklam Yerleri karteli

3% Ornegin Akdeniz ¢imento, Ege hazir beton, Ege ¢imento ve Gazete kartellerinde neredeyse
kartele taraf olan tiim tesebbiisler i¢in tekerriir hali uygulanmigtir.

37 Bu dosyalardan Kozmetik kartelinde Altug Kozmetik eksik bilgi verdigi, Celik kartelinde
Colakoglu ve Konya Otobiis kartelinde de Metro Tagimacilik adl1 tesebbiislerin yerinde incelemeyi
engelledigi gerekeeleriyle, agirlastirict hal uygulanmustir. Belirtilen bu kararlar diginda, Ege
Cimento, Ege Hazir beton ve Giibre (08.2.2002 T. ve 02-7/57-26 sayili karar) kartellerinde
incelemeye yardimci olmamak halinin s6z konusu oldugu belirtilmektedir (bkz. ARI vd. 2008,
s.157). Giibre karteli bu calismada incelenmemis, diger karteller acisindan ise kararda bu tiir bir
veriye rastlanmadigi i¢in, bu hal uygulanmamustir.

38 Kars1 oy yazisindan anlasildigi iizere, Emaye Bobin kartelinde Hes Kablo igin verilen para
cezasi, hukuka aykir1 bir sekilde tiim ciro degil, ilgili piyasa cirosu iizerinden verilmistir.
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orneklemde rastlandigindan daha sik uygulama alani bulabilir. Fakat mevcut
dosyalarda, bu halin uygulanmasina imkén verecek bilgiye rastlanmamustir’”.

Incelemeye yardimci olmak seklinde formiile edilen diger hafifletici hal
ise, li¢ vakada dort tesebbiis i¢in uygulanmustir. Ytong (Gaziantep Ytong), Yonga
Levha I (Divapan ve Camsa) ve Nevsehir Otobiis (Aksaray Birlik) kartellerinde,
tesebbiisler yasal yiikiimliiliklerin Otesine gegen bazi bilgiler verdiklerinden
dolay1, bu tesebbiislerin incelemeye yardimer olduklari varsayilmistir*.

Ihlalde diger tesebbiislerin zorlamasimn bulunmas: seklinde ifade
edilen agirlastirict hal, incelenen dosyalar kapsaminda uygulanmamistir. Fakat
bu halin de, karardaki satir arasindaki ifadelerden iki kartel dosyasinda,
Kozmetik karteli ve Sakarya Otobiis karteli davalarinda diistintilebilir.

5.1.3.Toplam Para Cezasinin Kartellere Gore Dagilimi ve Celik Karteli

V nolu Grafik
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Yukaridaki grafik ise, 757 milyon TL’lik nihai para cezasinin kartellere
gore dagilimini gostermektedir. Grafik, agik bir nispetsizlige; anormallige isaret

% Mesela bu hal, inceleme kapsanunda yer almayan Siit ihalesi kartelinde de kargimuza
¢ikmaktadir (bkz. 19.1.2004 T. ve 04-04/54-15).

40 Yonga Levha II ve Trafik Sinyalizasyon (10.3.2005 T. ve 05-13/156-54 sayih Karar) kararlarida
da incelemeye yardimci olundugu belirtilmektedir (ARI vd. 2008, s.158,159). Yonga Levha II
kararinda, buna iliskin veri elde edilememistir, diger karar ise inceleme kapsami digindadir.
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etmektedir. Nihai para cezasinin ¢ok onemli bir kismi; yaridan fazlasi tek bir
kartele; Celik karteline verilen para cezasindan olusmaktadir. Diger vakalarda
ise bu 6l¢iide bir sapma goriilmemektedir®'.

Peki, bu durumun incelememiz agisindan bir etkisi var midir? Bu
sorunun cevabi olumludur. Bu oranda bir para cezasinin tek bir kartelden
saglanmasi, yapilan incelemenin gegerliliginde bazi tereddiitlere yol agmaktadir.
Zira diger kartellerden elde edilen ceza tutarlari ortalama birbirine yakin
diizeydeyken, Celik karteli kendisine en yakin olan kartelden 5 kat daha fazla
para cezasinin uygulanmasina sebebiyet vermistir. Bu itibarla, neden bu tiir bir
fark oldugunu ve bunun incelemenin gecerliligini etkileyip etkilemedigini
arastirmak gerekir. Bunun igin ise, bu kartelin ayrica analiz edilmesi uygun olur.

Celik karteli incelendiginde, bu kartelin belki de Rekabet Kurulu’nun su
ana kadar sorusturdugu en basarili kartellerden biri oldugu goriilmektedir. Cok
cesitli konularda anlagmayi1 igeren ve 16 tesebbiisiin taraf oldugu kartel, takriben
10 sene siirmiis ve ilgili piyasay1 ciddi sekilde etkilemis. Bu verileri dikkate
aldigimizda, Yonetmelik hiikiimlerine gore baz cezanin %3 ila %4 arasinda
takdir edilecegi, siire nedeniyle de %100’lik bir artinm yapilacagi kolaylikla
sOylenebilir. Bu durumda agirlastirici-hafifletici hallerin etkisi bir kenara, temel
para cezasi cirolarin %6 ila %81 arasinda olmaktadir. Tesebbiislerin yiiksek
cirolara sahip oldugu dikkate alinirsa, dogal olarak bu oranlar, para cezalarinin
yiiksek olmasina yol agmaktadir. Dolayisiyla Yonetmelige gore hesaplanan para
cezas1 miktar1 ilk bakista makul goziikmektedir.

Oysa karara baktigimiz zaman, ilgili tesebbiislerin cirolarinin binde 1’1
ila on binde 5’1 arasinda para cezalari verildigi gorilmektedir. Kurul
muhtemelen tesebbiislerin cirolarinin yiliksekligini dikkate alarak (ve toleransh
yaptirim politikasinin sinirlarini zorlayarak) son derece diisiikk para cezalarina
hilkmetmistir. Asagidaki VI nolu grafik, para cezalari arasindaki farki
gostermektedir.

4 Bkz. VIII nolu Grafik
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VI nolu Grafik
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Gortildiigii tizere bu kartelde verilen toplam para cezasi, 5 milyon TL
olarak gerceklesmistir. Yonetmelik hiikiimlerine gdre verilmesi gereken para
cezasi ise, 425 milyon TL olmaktadir. Aradaki bu 80 katlik fark, mevcut cezaya
esas olan ciro oranlar1 dikkate alindig1 zaman anlasilabilir gdziikmektedir. Ama
incelememiz agisindan bu fark, uygulanan oranlar a¢isindan ¢ok ciddi bir
sapmaya isaret etmektedir. Yukarida belirttigimiz iizere, bu karar dahil tiim
kartel kararlarinda Yonetmelik, 11 katlik bir farka neden oluyor. Bu karardaki
sapma o kadar yiiksek ki muhtemelen (11 katlik) bu fark, ortalama degeri
yansitmamaktadir®®. Dolayisiyla ortalama degerleri bulmak igin en isabetli
yontem, bu vakanin atipik olmasini1 dikkate alarak incelemeden ayri tutulmasi
olacaktir®.

Yukaridaki grafik ayni zamanda, tesebbiislerin aldiklar1 para cezalarini
gostermektedir. Burada Colakoglu ve Habas adli tesebbiislerin, yiiksek
miktarlarda para cezasina muhatap olduklar1 goriilmektedir. Para cezalarinin bu
kadar yiiksek olmasinin temel nedeni, ilgili tesebbiislerin cirolarmin yiiksek

“2 Diger bir ifade ile Kurul burada ortalama toleransh yaklasimindan énemli 6lgiide ayrilan bir
tutum ile ¢ok diisiik ciro oranlar1 takdir etmis ve bu durum, ilgili tesebbiislerin ciro biiyiikliiliikleri
ile birlesince, ¢caligmanin gecerliligini tehlikeye diistirmiistiir.

* Bkz. asagida II. Kurgu
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olmasidir*. Colakoglu agisindan yerinde incelemenin engellenmesi nedeniyle
aynt zamanda agirlastirict hal uygulanmig, bu da tesebbiisiin cezasini
artt1rm1$t1r45.

Bu vakadaki para cezasimnin yiiksekligi karsisinda, incelemeyi bagska
yonlere de tesmil etmek ilging bazi sonuglar1 beraberinde getirmektedir. Mesela
incelememizde kapsam dis1 tutulan yédmeticiye ceza verilmesi konusunu ele
alalim. Kararda acik bir sekilde bazi tesebbiislerin ve yoneticilerinin kartelin
olusumunda belirleyici etkisi olduguna dair ifadeler yer almaktadir. Mesela
Colakoglu adli tesebbiis yoneticilerinin Kanun ve Yonetmelik anlaminda
kartelde belirleyici etki uyguladiklarini varsayalim. Bu durumda ydnetici,
Kanun’un 16/4. maddesi ve Yonetmeligin 8. maddesi g¢ercevesinde, tesebbiise
verilen cezanin %3’1 ila %51 arasinda bir para cezasina muhatap olacaktir.
Ilgili tesebbiise verilmesi gereken para cezasinin 80 milyon TL oldugunu
dikkate alirsak, yoneticinin alacagi en az ceza miktar1 2.4 milyon TL olacaktir.
Tabiatiyla bu son derece enteresan bir sonugtur. Zira karara gore, tesebbiisiin
aldig1 mevcut para cezasi tutart sadece 1.2 milyon TL’dir. Yani Ydnetmeligin
uygulandig1r bir ihtimalde, sadece yoOneticinin alacagi para cezasi, ilgili
tesebbiisiin aldig1 mevcut para cezasinin iki kati tutarina ulagmaktadir. Siiphesiz
bu tutar, Kurul’un (olagan) toleransli yaptirim politikasindan da esnek
davrandigina isaret etmektedir.

* Hemen belirtelim ki her iki tesebbiis agisindan da baz ceza orani iist simrdan uygulandigi gibi,
kartele 5 y1ldan daha fazla dahil olmalar1 nedeniyle ayrica baz ceza orani %100 arttirilmigtir.

4 Onemle belirtelim ki Colakoglu’na verilen para cezasi Danistay 13. Dairesi’nin 14.5.2008 giin,
E.2006/1113, K.2008/4207 sayil1 karar1 ile iptal edilmistir. Danistay’in ilgili dairesi bu sonuca
varirken, yerinde incelemenin engellenmesi nedeniyle daha once ceza verildigini, ceza verilen
eylem icin aym1 zamanda agirlastirici hal uygulanmasinin miimkiin olmadigimi gerekce
gostermigtir.

139



Rekabet Dergisi 2009, 10(4): 117-154 Kerem Cem SANLI

5.2. ikinci Kurgu
5.2.1.Mevcut Ceza ve Yonetmelige Gore Belirlenen Cezamin Mukayesesi
VII nolu Grafik
1I. Kurgu
.
61

Mevcut para Baz siire Agirlastinci Hafifletici Olasi Para
cezasi (milyon ceza unsurlar unsurlar Cezasi
TL) (milyon TL)

Celik karteli, incelemeden saglikli sonuglar ¢ikarilmasini 6nledigi i¢in, II. kurgu,
bu kartelin dahil edilmedigi senaryoyu igermektedir. Yukaridaki grafik, toplam
nihai ceza miktarinin bilesenlerini gdstermektedir. Burada toplam nihai para
cezas1 tutar1 sadece 332 milyon TL’dir. Bu rakam, mevcut para cezasinin
takriben 5-6 katina tekabiil etmektedir. Baz ceza 175 milyon TL ve siirenin
neden oldugu ceza artig1 miktar1 ise 60 milyon TL’dir. Bu rakamlar, siirenin
etkisinin ilk kurguya gore azaldigina isaret etmektedir®®. ilk kurgu ile olusan bu
farkin temel nedeni ise, Celik kartelinde siirenin ceza miktari tizerinde ciddi bir
etkisinin olmasidir. Nitekim bu durum, Celik kartelinin ortalamalari
degistirdigini acik bir sekilde teyit etmektedir. Yine grafikten ¢ikarilabilecek bir
bagka sonug, agirlagtirict hallerin ceza miktar1 iizerindeki etkisinin artmig
olmasidir. Bu senaryoda agirlastirici haller, nihai para cezasinin %35°lik
kismina tekabiil etmektedir. Buna karsilik hafifletici hallerin nispetinde bir fark
gbzlenmemektedir.

“ 1k kurguda baz ceza 382 milyon TL, siire ise 258 milyon TL tutarina ulastyordu. Bkz. IV nolu
Grafik.
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5.2.2. Toplam Para Cezasinin Kartellere Gore Dagilimi

VIII nolu Grafik

II. Kurgu: Toplam para cezasinin kartellere
gore dagilimi

G azete karteli
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JYonga Levha |

JYtong karteli

CYonga Levha Il
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IS akarya O tobius K arteli
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Elre frakter karteli

HMaya Karteli lll

Bl kiraz karteli

ilac¢c karteli
m aye bobin karteli
\- ge Hazirbeton K arteli
ge Cimento K arteli
Ig 1

K arteli
k arte li
eniz ¢cimento karteli

Bu grafik ise, II. kurguda para cezalarinin Kkartellere gore dagilimin
vermektedir. Burada cezanin dnemli kisminin Ege ¢imento karteline verildigi
goriilmektedir. Bu karteldeki yiiksek cezanin nedeni ise, baz cezanin {ist sinirdan
takdir edilmesi, siire nedeniyle %50 artig yapilmasi ve agirlastirict hal olarak
tekerriiriin uygulanmasidir. Diger kartellere gore fazla yer tutmakla birlikte,
Kurul, bu kartele taraf tesebbiislere ortalama %3 iizerinden ceza verdigi igin,
Yonetmelige gore hesaplanan bu tutar oransal agidan 6nemli bir sapmaya yol
acmamaktadir. Dolayisiyla II. kurguda vardigimiz sonu¢ gecerliligini
korumaktadir.
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IX nolu Grafik

Il. kurguda vs. mevcut durumda verilen cezalarin
ciro yuzdeleri
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Bu grafik ise, incelenen her bir kartel agisindan ciro ile para cezalarmin
yiizde cinsinden ortalama oranim gdstermektedir. Yukaridaki satir, YOonetmelik
hiikiimleri ¢ergcevesinde her bir kartel agisindan para cezalarinin cirolara oranini,
asagidaki ise mevcut cezalarin ciroya oranim belirtmektedir. En sagdaki siitunlar
ise, ortalama orana isaret etmektedir®’.

Buna gore, mevcut para cezalarinin ciroya orani ortalama %1 civarinda
seyretmektedir. Yani Rekabet Kurulu, incelenen Kkartellerde tesebbiislere
ortalama cirolarmin %1°1 kadar para cezas1 vermistir. Yonetmelige gore baz ve
temel cezanin en az %2 olacagi dikkate alinirsa, yeni donemde ne gibi bir farkin
olacagin kolaylikla takdir edilebilir. Nitekim yapilan hesaplara goére, incelenen
vakalarda verilen cezanin ciroya ortalama orani %6 olarak goriilmektedir.

Tabiatiyla bu rakamu (ve hatta daha Onceki rakamlar1) uyarlamak
gerekmektedir. Zira Akdeniz ve Ege cimento kartellerinde para cezasi azami
ceza smir olan %10’un da iizerinde gerceklesmis. Bu rakamlari azami sinira
indirdigimizde, muhtemelen ortalama oran %6’nin bir miktar altina inecektir.
Fakat yine de yukarida vardigimiz sonuglari etkileyecek onemde bir fark
olmayacaktir.

47 Tabiatiyla burada Celik karteli kapsam disi tutulmustur ve oranlar 21 kartel vakasimnmn
ortalamalarini gostermektedir.
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Tablonun gosterdigi bir bagka husus ise, cezalarin ciroya olan
yiizdelerindeki farkin son derece degisken olmasidir. Grafikte yer alan 21
kartelde, ceza farklar1 1,3 kattan (Sakarya otobiis karteli), 16 kata (Gazete
karteli) kadar degiskenlik gostermektedir. Gazete kartelinin® yani sira, Akdeniz
¢imento®, Al¢r’’, Kozmetik®™ ve Refrakter kartellerinde™, cezalarin nispetinde
10 katin lizerinde bir fark olugmaktadir. Buna karsilik Nevsehir otobiis, Ytong
(soldan 18. siitun) ve Sakarya otobiis (20. siitun) kartellerinde, Yonetmelik {i¢
katin altinda bir fark yaratmistir. Dolayisiyla her ne kadar Yonetmelik ile
mevcut cezalar kiyaslaninca, ortalama oran farklari %5-6 civarinda
seyretmekteyse de, standart sapmanin yiiksek oldugu sodylenebilir. Fikrimizce
bunun muhtemel bir nedeni, mevcut para cezalariin objektif ve tutarli Slgiitler
cercevesinde takdir edilmemis olmasidir. Ornegin Sakarya otobiis kartelinde,
tesebbiislerin cirolarinin %4 ila %?2’si arasinda para cezast verilirken, Celik
kartelinde %00,5’lere kadar inen oranlarda para cezasi verilmesini izah etmek
giictiir. Bu anlamda ¢aligmamiz, Kurul’un cezalari takdir ederken, bir 6l¢iide
keyfi bir yaklagim sergiledigi goriisiinii desteklemektedir.

5.3. Ugiincii Kurgu
5.3.1.Mevcut Ceza ve Yonetmelige Gore Belirlenen Cezamin Mukayesesi

Yukarida ele alinan II. kurgu, esasen gercekci bir senaryoyu ifade etmektedir.
Fakat bir an i¢in Rekabet Kurulu’nu toleransli yaptirim politikasi gittiigi

* (Celik kartelinden sonra ikinci en biiyiikk ceza farki, Gazete kartelinde karsimiza ¢ikmustir.
16 katlik bu farkin temel nedeni ise, Rekabet Kurulu’nun para cezasini tesebbiislerin cirolarinin
%0,5’1 lizerinden takdir etmesi; buna karsilik incelememizde %3 tizerinden takdir edilmesidir.
Bunu iizerine siire nedeniyle %50 ve tekerriir nedeniyle de %75’lik bir artis yapilmistir.

4 Rekabet Kurulu Akdeniz ¢imento kartelinde tesebbiislerin cirolarmin (ortalamada) %17
iizerinden ceza takdir etmistir. Oysa Yonetmelik cer¢evesinde yapilan hesaplara gore, bu
tesebbiisler cirolarmin %11’ oraninda cezaya muhatap olmuslardir. Bunun sebepleri ise,
Yonetmelige gore cezanin iist sinir oranindan verilmesi (%4), siire nedeniyle %50 ve tekerriir
nedeniyle de %75 artis yapilmasidir.

0 Aler kartelindeki 12 katlik fark su sekilde izah edilebilir. Kartele taraf tesebbiisler, cirolarmimn
%0,5°1 oraninda para cezasina muhatap olmuslar. Yonetmelik gercevesinde yapilan hesaplara gore
ise, baz ceza i¢in ortalama oran (%3) esas alinmis ve kartelin siiresi 5 senenin {izerinde olmasi
itibariyla %100 artis yapilmus.

5! Kozmetik kartelinde, meveut ceza ile Yonetmelik cercevesinde takdir edilen ceza arasinda
yaklagik 13 katlik bir fark vardir. Bunun temel nedeni yine, Kurul’un nihai para cezasini ¢ok
diisiik oranlardan; %0,5 ila %00,5 araligindan takdir etmesidir. Yonetmelik ¢ercevesinde ise, baz
ceza oranlar1 asgari ve ortalamadan takdir edilmis; fakat siire nedeniyle %50 artis yapilmistir.
Ayrica iki tegebbiis i¢in tekerriir ve incelemeyi zorlastirmak nedenleri ile agirlagtirici hal
uygulamasi yapilmigtir.

52 Refrakter kartelinde Rekabet Kurulu, tesebbiislerin cirolarinin ortalama %0,31°l oraninda ceza
vermigstir. Yonetmelik g¢ergevesinde yapilan uygulamada ise, baz ceza i¢in ortalama oran esas
alinmus ve kartelin siiresi nedeniyle %50 artis yapilmustir.
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dikkate alinirsa, Yonetmeligin daha ilimh tatbik edilmesi olasiligi da g6z ardi
edilemez. Iste I1I. Kurgu, bu olasilif1 konu almaktadir. Yani burada, “Rekabet
Kurulu Yonetmeligi daha toleransli bir sekilde tatbik ederse, mevcut yaptirim
politikasindan ne élgiide farklilik olusur?” sorusunun cevabi aranmaktadir.

Yonetmeligin toleranshi uygulanmasi ile kastedilen ise, baz cezanin
daima %2 oranindan takdir edilmesidir. Tabiatiyla cezay1 etkileyen diger
unsurlarin, 6zellikle agirlastirici ve hafifletici hallerin de alt veya st esiklerden
takdir edilmesi miimkiindiir. Fakat bu analizi karmasik hale getirecegi icin,
sadece baz ceza degisken olarak kabul edilmigtir. Ayrica bu kurguda, Celik
karteli de incelemeye dahil edilmistir. Dolayisiyla III. kurgunun sonuglarini,
L. kurgu ile mukayese ederek degerlendirmek anlamli olacaktir.

X nolu Grafik

| I1l. Kurgu: lyimser Senaryo (%?2)

Agirlastirici Olasl ceza
haller

—8—
Siire
Hafifletici

haller
Baz ceza

Mevcut para
cezasl

66

Iyimser senaryo olarak da adlandirabilecegimiz bu kurguda, nihai para
cezasinin 424 milyon TL oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla 1. kurgu ile
mukayese edilirse, 333 milyon TL’lik bir fark ortaya ¢ikmaktadir. 424 milyon
TL’lik tutarin takriben %2’sini baz ceza; 1/3’liikk kismini ise siireden kaynaklanan
ceza olusturmaktadir. Agirlastirict unsurlarin nihai ceza igerisindeki pay1 %18,
hafifletici unsurlarin ise sadece %2 olarak gergeklesmistir. Bu oranlarin
I. kurgudaki dagilima c¢ok yakin oldugu dikkati ¢ekmektedir (bkz. IV nolu
Grafik).
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Mevcut para cezasinin 66 milyon TL oldugu dikkate alinirsa,
Yonetmelik iyimser kurguda takriben 6-7 katlik bir farka yol agiyor. Bu da
oldukga yiiksek bir farki ifade ediyor.

Iyimser senaryo olarak da adlandirabilecegimiz bu kurguda, nihai para
cezasinin 424 milyon TL oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla I. kurgu ile
mukayese edilirse, 333 milyon TL’lik bir fark ortaya ¢ikmaktadir. 424 milyon
TL’lik tutarin takriben %2’sini baz ceza; 1/3’liikk kismini ise siireden kaynaklanan
ceza olusturmaktadir. Agirlagtirict unsurlarin nihai ceza icerisindeki payr %18,
hafifletici unsurlarin ise sadece %2 olarak gerceklesmistir. Bu oranlarin 1.
kurgudaki dagilima ¢ok yakin oldugu dikkati ¢ekmektedir (bkz. IV nolu Grafik).

Mevcut para cezasinin 66 milyon TL oldugu dikkate alinirsa,
Yonetmelik iyimser kurguda takriben 6-7 katlik bir farka yol agiyor. Bu da
oldukgea yiiksek bir farki ifade ediyor.

5.3.2.Toplam Para Cezasimin Kartellere Gore Dagilim

XTI nolu Grafik

III. Kurgu: Para cezasinin kartellere gore
dagiliml ve ciro yuzdeleri
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Bu grafik ise, para cezasi tutarinin kartellere gore dagilimim (soldaki
stitun) ve her bir kartelin ortalamada, ciro {izerinden yiizde orani olarak ne kadar
para cezasina muhatap oldugunu (sagdaki siitun) gostermektedir. Buna gore
mesela Ytong kartelinde tesebbiislerin cirolar1 {izerinden %2,9 oraninda ceza
verilmis. Para cezasi oranlarina baktigimiz zaman, oranlarin %1,9 ila %6,8
arasinda seyrettigini goriilmektedir. Ortalamada ise, her bir kartelde cironun
%3,5’1 oraninda para cezasinin uygulanmis. Dolayisiyla iyimser senaryoda
ortalama oran, II. kurguda gergeklesen %6 rakamindan %3,5’e inmektedir. Yine
I. kurgu ile kiyaslandiginda (bkz. IX nolu Grafik), oranlarm homojen bir
dagilimi oldugu goriilmektedir. Bu da dogal bir neticedir, zira gergekgi
senaryoda oranlar %2 ila %4 araliginda degismekteyken, burada %2 orani baz
alimmustir.

Soldaki siitunda da Celik kartelinin, toplam para cezasinin yarisini
olusturdugu goriilmektedir. Dolayisiyla iyimser senaryoda dahi, Celik karteli
para cezalarindaki ortalamalar1 etkilemektedir. Celik kartelini tablodan
cikardigimiz zaman ise, iyimser senaryoda para cezast tutari, 206 milyon TL
olmaktadir. Bu rakam ise, mevcut para cezasiin 3 katina tekabiil etmektedir.
Demek ki (Celik kartelinden arindirilmig) gercekei/iyimser senaryoda dahi,
Yonetmelik hiikiimleri c¢er¢evesinde verilecek ceza, mevcut cezanin 3 katina
ulagmaktadir.

6. Para Cezalarimin Caydiricihig Uzerine Degerlendirme

Her bir kurgu farkli oranlar vermekle birlikte, yukaridaki inceleme sonucunda
Yonetmeligin kartellere verilen para cezalarinda 6nemli bir artisa neden olacagi
acik bir sekilde goriilmektedir. Cezalarin artmasi caydiriciligi arttiracaktir ve bu,
Kurul’un mevcut yaptirnm politikast dikkate alindigi zaman, olumlu bir
gelismedir. Bu noktada akla gelen soru ise: “Acaba bu artis, karteller agisindan
yeteri derecede caydiricilik yaratir mi? Hatta artis orani dikkate alindig1 zaman
belki de daha 6nemli olan soru: “Cezalarin 6-7 kat artmasi, gereginden fazla
caydiricitliga (overdeterrence) neden olur mu?” ikinci sorunun yaniti bilhassa
onemlidir. Zira cezalarda bu 6lcekte artis, iflaslara yol agmasi gibi miilahazalar
nedeniyle tesebbiisler agisindan muhtemelen tartisma konusu yapilacak™ ve

53 Bu miilahazalarin gegerli oldugu hakkinda bkz. KEKEVI 2008, s.86. Nitekim para cezalarinn
yani sira, ceza hukuku yaptirimlarinin uygulanmasi gerektigini savunanlarin temel savlarindan biri
de iflas miilahazasidir (judgement proof problem). Kavram i¢in bkz. SANLI K. C. 2007, Hukuk ve
Ekonomi Ogretisi ve Haksiz Fiil Hukukunun Ekonomik Analizi, Arikan Yaymevi, s.462;
SHAVELL S. (2004), Foundations of Economic Analysis of Law, The Belknap Press of Harvard
University, London, s.230
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Rekabet Kurulu da (toleransli politikanin izdiisiimii olarak) belki de
Y6netmeligi uygulamakta cekingen davranabilecektir™.

Bu baslik altinda bu sorulara yamit vermeyi amagliyoruz™. Hemen
belirtelim ki, Yonetmelik caydiricilik dlgiitiinii esas aldigi i¢in™®, bu sorularin
yaniti, Yonetmeligin amaca uygun veya yeterli olup olmadigi hususunda da bir
fikir verecektir. Degerlendirmeye gecmeden dnce, vardigimiz sonucu belirtelim.
Bu olgiitii esas aldigimiz zaman, Yonetmelige hiikiimleri ¢ergevesinde (gesitli
kurgulara gore) belirlenen (fiktif) para cezasinin, aslinda sanildig: kadar yiliksek
ve caydirici olmadigini séyleyebiliriz. Dolayisiyla belki de olasi tereddiitlerin
aksine, para cezalarinin 6-7 ve hatta 10 kat artmasi halinde dahi, Yonetmelik
yeteri derecede caydiricilik yaratmamaktadir®'.

Bu hiikmiimiizii basit bir aritmetik 6rnekle somutlastirabiliriz™. Diyelim
ki bir tesebbiis 90 TL maliyetle iirettigi X malini, 100 TL fiyata sattyor olsun.
Yine varsayalim ki X piyasasinda kartel olustugu takdirde uygulanan fiyatlarda
%25°lik bir artis gergeklessin™. Tesebbiisiin 100 TL fiyattan 12 adet; 125 TL
fiyattan 10 adet satis yaptigini ve her sene ayni sayida miisteriye mal sagladigini
diisiinelim. Incelenen kartellerdeki ortalama siireyi esas alalim ve Kkartelin
omriiniin 3 sene oldugunu varsayalim®. Acaba cironun %6’s1 iizerinden verilen
ceza caydirict olur mu? Cevap son derece basit: Hayir!

5% Nitekim AB hukukunda Kilavuz, bu hususun Komisyon tarafindan istisnaen (belirli bir sosyal
ve ekonomik baglamda) dikkate alinabilecegini hiikme baglamaktadir (m.35).
> Bu konuda ayrica bkz. AYGUN E. 2008) , s.11-18; ARI H. (2006), Kartellere Karst
Yaptirimlar, Hukuk ve Iktisat Penceresinden Bir Cerceve Calismasi, Rekabet Dergisi, S.28, 5.3-54;
ARI vd. 2008, 121 vd.
56 AB hukukunda da, Kilavuz ayni normatif prensibi benimsemistir (bkz. giris kismi m.4).
7 Hemen belirtelim ki burada rekabet hukuku yaptirim sisteminin yeteri derecede caydiricilik
yaratmadigr iddia edilmemektedir. Kastedilen salt yoOnetmelikteki ceza artisinin yeterli
olmayabilecegidir. Bu itibarla diger hukuk normlar1 ve sosyal normlar, tamamen goz ardi
edilmistir. Ayrica bu hiikkme, ger¢ek diinyadaki parametrelerin dnemli bir kismini diglayan basit bir
ornek ve sezgiler ¢ercevesinde vartlmistir. Bu hilkmiin gegerliligi, cok daha kapsamli ve karmagik
degerlendirmelerin yapilmasini gerektirmektedir.
58 Bu basit 6rnekte, pek gok etken diglanmustir. Tesebbiisiin risk kayitsiz oldugu, cezanin parasal
degeri disinda ayrica bir bireysel maliyetinin (mesela cezalandirilmadan dolay: tesebbiise karst
toplumdaki alginin menfi yonde degismesi) olmadigi, haksiz fiil ya da (ceza hukuku gibi) bagka
bir hukuk alanina dair yaptirnmlarin uygulanmadig, paranin zaman icerisinde deger kaybetmedigi
varsayilmistir.
% Tabiatryla her bir karteldeki fiyat artisi piyasanin 6zellikleri ve bilhassa talep elastikiyeti
cergevesinde sekillenecektir. Bu konuda yapilan ampirik caligmalar ise, fiyatlarin bu oranlara
yakin seviyede arttigini tespit etmislerdir (bkz. ARI vd. 2008, 5.122,123; KEKEVI 2008, 5.11,85).
% Bu bizim inceledigimiz kartellerdeki ortalama siireyi ifade etmektedir. Farkli tahminler ve
tespitler i¢in bkz. ARI vd. 2008, s.123.
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Nedenine gelince; bu kurguya gore tesebbiisiin Oniinde iki secenek
vardir. 11k segenek, kartele dahil olmamaktir. Bu durumda 3 senede elde edecegi
toplam kar (120X3) 360 TL olacaktir. Fakat kartele dahil olursa, 3 senede elde
edecegi toplam kazang (350X3) 1050 TL olacaktir. Dolayisiyla kartele dahil
olmak, ¢ok daha karli (1050-360=)690TL goziikkmektedir. Tabiatiyla 690 TL
rakami, tesebbiisiin rekabet otoritesi tarafindan yakalanarak para cezasina
muhatap olma riskini igermemektedir. Dogru bir degerlendirme i¢in bu riskin,
kazangtan 1skonto edilmesi gerekir.

Peki, acaba bu riskin nicelik degeri nedir? Tesebbiis hangi degerleri
nasil mukayese edip karara varacaktir?

Tesebbiislin kabaca: Kartelin saglayacag: ilave kazang >< iglem
maliyeti” + “Yakalanma/cezalandirdma olasihgt X Ceza Miktar1” olarak
formiile edilen bir denkleme gore karar verecegini soyleyebiliriz. Karteli
caydirmak i¢in ise, denklemin sagindaki iki degiskeni arttirmak (ve/veya soldaki
degeri azaltmak) gereklidir. Bu yapilabildigi 6lgilide, tesebbiisiin kartele taraf
olmasinin maliyetini yiikseltip, kartel olusumunu azaltmak teorik olarak
miimkiindiir.

Nitekim yiirtirliige giren bu iki Yonetmelik, her ikisini de saglamaktadir.
Ceza Yonetmeligi ceza miktarlarini, Pismanlik Yo6netmeligi ise, hem yakalanma
olasihgmmi, hem de islem maliyetlerini arttirmaktadir. Ustelik bu iki
Yonetmeligin en 6nemli avantaji, bu faydalar1 saglarken, kamu maliyesi i¢in
herhangi bir yiik getirmemeleridir. Olagan sartlar altinda olasilik degerinin
yiikseltilmesi, gizli yapilan ihlalleri saptamak i¢in kaynak kullanimini
gerektirirken (daha fazla personel istihdami, bu personelin daha fazla aragtirma
yapmasi gibi), Pismanlik Yo6netmeligi neredeyse bunu kamu maliyesi agisindan
“0” maliyetle saglamaktadir.

Ornegimize donecek olursak, burada iyimser bir varsayimda bulunalim
ve kartel anlagmasinin (islem) maliyetinin “0” oldugunu diisiinelim. Gercekte bu
hi¢bir zaman “0” degildir, fakat bu varsayim cezalarin etkisine odaklanmamiza
imkan vermektedir.

Cezanin beklenen maliyeti (risk) agisindan ise su sekilde bir
degerlendirme yapilabilir. Yonetmelik ile birlikte tesebbiisler agisindan olasi
“ceza miktari”m1 belirlemek kolay goziikmektedir. Zira Yonetmelik, cezanin

81 fslem maliyeti, kartele taraf olan tesebbiislerin anlagmaya varmalarimin maliyetini ifade eder
(kavram i¢in bkz. SANLI 2007, s.131 vd.; COOTER R.ve ULEN T. (2004), Law and Economics,
4th International Edition, Pearson Addison Wesley Publishing, New York). Burada maliyet
terimini genis yorumlamak ve anlagmaya varilmasi Oniindeki her tiirlii engeli hesaba katmak
gerekir. Bu maliyetin belirleyici unsurlar ise, tesebbiis sayisi ve piyasa yapisidir.
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hangi ol¢iitlere gore belirlenecegini acik ve anlasilabilir sekilde agiklamaktadir.
Nitekim éngoriilebilirlik Y onetmeligin getirdigi en 6nemli faydalardan biridir.

Diger parametre yani yakalanma olasiligi ise, ne yazik ki kolay
belirlenebilir bir rakam degildir. Bazi caligmalar karteller acisindan bunun
%13-17 civarinda oldugunu belirtmekle birlikte®, bu konuda belirli bir
mutabakat yoktur. Ayrica her rekabet hukuku sisteminde bu rakamin farkli
olacagi muhakkaktir. Dolayisiyla bu noktada varsayim yapmak kaginilmazdir.

Varsayalim ki rekabet otoritesi, ¢gok basarili olsun ve her karteli giin
1s18ma ¢ikarsin. Dolayisiyla yakalanma olasiligt “1” (yani %100) olsun.
Siiphesiz bu gercek disidir ama analiz agisindan iyi bir ¢ikis noktasi
olusturmaktadir. Bu senaryoda ilgili tesebbiisiin kartele taraf olmasi durumunda
muhatap olacag: para cezasi, sadece 75 TL olacaktir®. Goriildiigii iizere kartele
taraf olmak, diger kurguya gore (690-75=) 615 TL gibi olagan iistii bir kar
saglamaktadir®.

Rakamlar1 degistirelim ve varsayalim ki ilgili piyasadaki ekonomik
zararin yiiksekligi nedeniyle en iist orandan (%10) para cezasi takdir edilsin. Bu
durumda dahi tesebbiisiin muhatap olacagi para cezasi 125 TL olacak ve
3 senelik bir kartel ona (690-125=) 565 TL gibi yiiksek bir kar marji
birakacaktir.

Bu kurguda basit bir hesapla para cezasinin caydirici olabilmesi igin
cironun %356’s1 oraninda olmasi gerektigi goriilmektedir®. Ustelik burada
yakalanma olasiliginin %100 oldugu varsayilmistir. Bunun %10 ya da %20 gibi
daha gerceke¢i rakamlara c¢ekilmesi durumunda, para cezasmin caydiric
olmayacag (10 veya 5 ila carpilmasi gerektigi) kolaylikla goriilecektir®. Son

%2 ARI vd. 2008, 5.123

63 Tesebbiisiin son dénem cirosu, 10x125=1250 TL olacak, bu cironun %6’s1 ise 75 TL olacaktir.
% Bunu kartel kurmamanin firsat maliyeti olarak da adlandirabiliriz.

8 Krs. ARI vd. 2008, s.125

5 Ornegin %20 yakalanma olasiligi olsa, ilgili tesebbiisin muhatap olacag: para cezasi (%6
iizerinden) 15 TL olacaktir. Siiphesiz bu durumda kartele taraf olmak son derece caziptir. Kartele
taraf olmanin cazip olmadigi haller, kartel kar marjinin diisiik, buna karsilik cironun yiiksek
oldugu haller olabilir. Ornegin tesebbiisiin 1000 birim sattig1 buna karsihk kartel kar marjmin
sadece %35 oldugu bir kurguda siiphesiz kartele taraf olmak bu &lgiide cazip olmayacaktir. Ornegin
boyle bir senaryoda (diger rakamlarin ayni kaldigin1 ama kartele olan talebin tamamen inelastik
oldugu bir kurguda), 3 sene boyunca hiikiim siiren bir kartel (5000x3=) 15000 TL “ilave” bir kar
marj1 saglar (fiyatin fazla degismemesinden dolay1 miisteri sayisinin ayni oldugunu varsaytyoruz).
Oysa bu kartelin yakalanmas1 durumunda muhatap olacagi ceza miktar1 (1000x105=105000.%6=)
63000 TL olacaktir. Dolayisiyla tesebbiisiin bu kartele taraf olup olmayacagina dair karar, ex ante
yakalanma olasiligia bagli olacaktir. Siiphesiz bu ihtimalde tesebbiisiin yakalanma olasilig1 “1”
ise, bu kartele taraf olmak cazip olmayacaktir (63000>15000). Basit bir hesapla, yakalanma
olasiliginin 4’iin (esasen %24’lin) altinda oldugu her durumda kartel kurulmasi cazip olacaktir.
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olarak su cekinceyi de belirtmekte yarar var: Bilindigi iizere Yonetmelik sadece
ihlalin gergeklestigi piyasadaki ciroyu degil, tesebbiisiin tiim cirosunun dikkate
almacagini belirtmektedir. Buradaki hesaplamalarda ise, ciroya esas olarak
ihlalin gergeklestigi piyasadan elde edilen gelir alinmistir. Fakat eger tesebbiis,
pek ¢ok durumda olabilecegi lizere, gesitli piyasalarda faaliyet gosteriyor ve
cirosunun ancak bir kismim ilgili piyasadan elde ediyorsa (hafifletici hal
uygulanmasina ragmen) daha yiiksek ve dolayisiyla daha caydirici olabilecek bir
para cezasmna muhatap olacaktir. Bu manada Yonetmelikte yapilan tercih,
hakkaniyet agisindan elestirilebilir olsa da, caydiricilik agisindan savunulabilir.

7. SONUC

Bu calisma cercevesinde elde edilen temel sonug, Yonetmeligin (en azindan
karteller agisindan) daha kati bir yaptirim politikasini beraberinde getirecegidir.
Bundan boyle muhtemelen daha agir para cezalar1 uygulanacak ve rekabet
hukuku kartellere kars1 daha caydirici hale gelecektir. Para cezalarinin ne 6l¢iide
agir olacagma dair ise, gercek¢i senaryoya goére 5-6 kathk bir artis
beklenmelidir. Bunu oran olarak ifade etmek gerekirse, kartele taraf olan bir
tesebbiis ortalamada cirosunun %6’s1 tutarinda para cezasina muhatap
olabilecektir. Mevcut uygulamada sadece %1 olan bu oranin, bu nispette
yiikselmesi radikal bir degisikliktir.

Bir an i¢cin Rekabet Kurulu'nun toleranshi yaptirim politikasini
muhafaza ettigini varsaydigimizda ise, Yonetmelik para cezalarinda 3 kat
civarinda bir artisa neden olacaktir®. Dolayisiyla ivimser kurgularda dahi
Yonetmelik ceza miktarlarinda ciddi bir artisa neden olacaktir.

Para cezalarmin artmasi, tesebbiisler i¢in beklenen ceza maliyetini
(expected punishment cost) yikseltecek ve piyasalarda daha az kartel
olusacaktir. Ayrica artan caydiricilik, Pigsmanlik Yonetmeligi'nin de etkin bir
sekilde uygulanmasini saglayacaktir. Bu manada esasen bu iki YoOnetmelik
birbirini tamamlamaktadir. Artik daha az, ama daha gizli, dolayisiyla giiven
iligkisinin ¢ok kuvvetli oldugu karteller kurulacak ve yasabilecektir.
Muhtemelen de bunlarin 6nemli bir kismi Rekabet Kurumu’nun denetimi
disinda kalacaktir.

Yonetmeligin uygulanmasi ile ilgili olas1 bir sorun veya bir endise su
olabilir: Kurul bu o0l¢ekte para cezalarimi vermekle yiikiimlii oldugu bir
durumda, daha cekingen davranma egilimine girebilir. Ornegin yogunlagmaya
bagl olarak rekabet ihlallerinin daha sik yasandigi ¢imento, ila¢ veya demir
celik gibi sektdrlerde verilecek para cezalari, ilgili tesebbiisler agisindan ciddi

87 Yénetmeligin neden olacagi ii¢ katlik artis, Celik kartelinin dahil edilmedigi senaryoda ortaya
¢ikmaktadir.
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maliyete neden olacak (ve tartismali olarak), bunlara verilen cezalarin
gereginden fazla oldugu, iflasa neden olacaklar1 gibi miilahazalar ortaya
atilacaktir. Ozellikle tesebbiislerin ihlale konu piyasadaki cirolarmin, toplam
cirolar1 i¢inde diigiikk bir paya sahip olmasi ihtimalinde, bu miilahazalar ¢ok
etkili olabilir. Zira hafifletici hal uygulanmasina ragmen, muhtemelen bu
ihtimallerde tesebbiislere verilecek para cezalari miktarlarinda onemli farklar
olusacaktir. Iste bu tiir riskler nedeniyle Rekabet Kurulu, tespit ettigi karteller
icin sorusturma dahi a¢gmadan, Kanun’un 9/3. maddesi ¢ergevesinde tedbir
uygulamay1 tercih edebilir. Yeni yaptirnm politikast ve her iki Yonetmeligin
etkinligi bakimindan bu bir risktir. Bu riskin gerceklesip ger¢eklesmeyecegini
ise zaman gosterecektir.

Iste bu riskleri dikkate alarak, bu calismada ayn1 zamanda Yodnetmelige
gore belirlenen yiiksek artisin dahi, kartelin elde etmesi muhtemel kazang
dikkate alindigr zaman caydirici olmayacagini, dolayisiyla artan cezalarin
caydiricilik 6lgiitii agisindan yetersiz kalabilecegini gostermeye calistik®. Bu
nedenle, “agir ceza” endisesi ile sorusturma agilmama riski, en azindan
caydiricilik ilkesi agisindan isabetli degildir. Ozellikle %10 smr1 dikkate
alindig1 zaman, iflas miilahazasina itibar edilmemesi gerekir.

Yonetmeligin yaptirim politikasinda yarattigi degisikligin bir bagka
ozelligi ise, seffaflagmadir. Bundan bdyle Rekabet Kurulu ceza verirken
tamamen keyfi ve serbestge hareket etmeyecektir. Bir idari otoritenin takdir
yetkisini bu sekilde sinirlamasi, kamu yonetimi agisindan son derece degerli ve
cesaretli bir adimdir. Hangi cezanin neden verildigi, daha siki bir yargi
denetimine tabi olacak ve en énemlisi, tesebbiisler agisindan rekabet hukukunun
ihlal eden eylemlerinin sonuglar1 6ngoriilebilir olacaktir. Bu da hukuk gilivenligi
ilkesine hizmet edecektir.

88 Bkz. yukarida 6 nolu baslik
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