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	İLK YAZI-YORUM
GİRİŞİMCİLİK VE REKABET
Prof Dr. Erdal TÜRKKAN (Rekabet Derneği Başkanı)
Girişim özgürlüğünün ve girişim eğiliminin  sınırlı olduğu bir ülkede işleyebilir bir rekabet ortamının oluşması mümkün değildir. Girişim özgürlüğü ve  eğiliminin yüksek olması:

Yeni ihtiyaçlarının hızla ve etkin bir biçimde karşılanmasını ve yeni piyasaların ortaya çıkmasını  sağlayarak; yeni kaynakların  etkin bir biçimde değerlendirilmesini ve faktör piyasalarının işlerliğini sağlayarak; yeni buluşların uygulanmasını teşvik ederek ve yaratıcı yıkım sürecine işlerlik kazandırarak; doğal tekel olma özelliğini taşımayan alanlarda monopol veya oligopol gücünün kırılmasını sağlayacak yeni girişler yaratarak; monopolistik veya oligopolistik piyasalarda  potansiyel rekabet baskısı yaratıp hakim gücün kötüye kullanımını engelleyerek, rekabet ortamının oluşmasını ve gelişmesini sağlar. 

Girişim  özgürlüğünü rekabet politikaları  açısından  giriş serbestliği  kavramı çerçevesinde değerlendirmek mümkündür. Çağdaş rekabet teorilerinde  ciddi bir paradigma değişikliği olmuş, rekabet otoritelerinin hakim durum oluşumundan ve paralel davranış eğilimlerinden çok  giriş serbestliğinin korunmasına  önem ve ağırlık vermesi gerektiği görüşü ön plana çıkmıştır. Giriş engelinin olmadığı veya potansiyel rekabet baskısının  var olduğu bir ortamda hem  sahip olunan piyasa güncün kötüye kullanımı  hem de paralel davranış eğilimleri kendiliğinden engellenmiş olacaktır.

Bu durumda rekabetin korunmasında  giriş serbestliği koşuluna diğer koşullardan  daha fazla önem atfetmek ve giriş engellerini sürekli gözetim ve denetim altında tutmak gerekmektedir. Dünya’da ve Türkiye’de rekabet otoritelerinin böyle bir hassasiyete sahip olduklarını söylemek mümkün değildir. Aynı şekilde rekabet hukuku ve rekabet politikalarında da   giriş engellerini en aza indirme endişesinin egemen olmadığı söylenebilir.

Aslında giriş engeli kavramı girişimciliğin gelişmesi açısından  mevcut olan tüm engelleri kapsamamaktadır. Örneğin devletin koyduğu yüksek vergiler ve  diğer vergi benzeri kamu yükümlülükleri, yine devletin koyduğu ruhsat, sertifika vs yükümlülükleri   ve izin zorunlulukları bazı durumlarda girişimi engelleyici boyuttadır. Ancak bunlar rekabet hukuku  ve politikaları kapsamında bir rekabet ihlali değildir. Bankaların  kendi guruplarına bağlı şirketlere sağladığı kredi kolaylıkları ve küçük girişimlere kredi sağlamak konusundaki aşırı muhafazakar tutumları yeni girişimleri engelleyici etkiler yapabilmektedir. Büyük mağazaların özel alımlar yoluyla sağladığı olağanüstü avantajlar, bütçelerine koydukları  promosyon ve zarar kalemlerinin kullanımı bazı alanlarda gerçek bir giriş engeli rolü oynamakla birlikte rekabet  otoritelerinin ilgi alanı dışında kalmaktadır. 

Günümüzde girişim özgürlüğünün olması  güçlü bir girişim eğilimini garanti etmemektedir.

Girişim eğilimi iki boyutta ele alınması  gereken bir kavramdır. Birinci boyut mevcut deneyimli  girişimcilerin yeni girişimler yapması ve başlatmasıdır. İkinci boyut ise o zamana kadar hiç girişim yapmamış deneyimsiz girişimcilerin devreye girmesidir. Prensip olarak her iki girişimci tipi de rekabete işlerlik kazandırır. Sancak uzun vadede yeni girişimciler olmadan girişimciliğin korunması mümkün değildir. Günümüzde girişimcilik konusunda karşılaşılan en önemli sorun   yeni girişim eğiliminin giderek zayıflamasıdır. Yeni girişim eğilimi:Ücretli çalışma koşullarının giderek iyileşmesi; korumacılığın ortadan kalkmasıyla  geçmişte yaygın olan küçük sermaye ile girişim imkanlarının ortadan kalkması; küresel rekabet ve  modern dağıtım  kanalları yoluyla kar marjlarının hızlı sermaye birikimine imkan vermeyecek şekilde azalması; tüketicinin markalı ürünlere yönelmesi; girişimcilik ile ilgili kamu düzenleme ve denetimlerinin aşırı  artış göstermesi gibi nedenlerle azalmaktadır.

Girişim özgürlüğünü de yerli ve yabancılar için farklı biçimde ele almak  gerekir. Genellikle yerli girişimciler bazı engelleri özel yöntemlerle  aşma kolaylığına sahip oldukları halde yabancı girişimciler mevcut kurallara aynen uyma eğiliminde olmakta bu nedenle mevcut engellerden daha olumsuz biçimde etkilenmektedirler. Giriş engellerinin azaltılması açısından bu konu da büyük önem kazanmaktadır.

Tüm bu hususlar göz önüne alındığında Türkiye’de girişimcilik-rekabet ilişkisinin daha kapsamlı bir boyutta  araştırılması ve  girişim özgürlüğünün korunmasının rekabet politikalarının merkezine oturtulmasının zamanı gelmiş bulunmaktadır.



	REKABET HUKUKU

	REKABET KURULUNDA KAÇ ÜYE VAR?

Mehmet Akif ERSİN

Rekabet Kurulu Üyesi



	
1- GİRİŞ

13 Temmuz 2005 tarihinde yürürlüğe giren 5388 sayılı Kanun ile 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunda değişiklik yapılarak fiilen 8 üye ile görev yapan Rekabet Kurulunun 11 olan üye sayısı 7’ye düşürülmüştü. Bu tarihten sonra gerek Kurulda, gerek yargıda ve gerekse medyada Kurulun kaç üye ile toplanabileceği tartışma konusu haline geldi. Danıştay’da konu ile ilgili olarak birbirinden farklı iki karar verilirken –ki bunların ayrıntısına aşağıda değinilecektir-; Rekabet Forumu Dergisinin 21 ve 23. sayılarında bu konu hakkında iki yazı kaleme alınmış; ayrıca Aydın Ayaydın da Sabah Gazetesi’ndeki köşesinde konu hakkında bazıları için kendisine tekzip gönderdiğimiz müteaddit yazılar yazmıştır. Bu çalışmanın amacı, bu durumun aslının ve faslının ne olduğunun, polemik konusu yapılmadan, hukuki boyutları ile ortaya konulmasıdır.

2-KONUNUN EVVELİYATI

Bilindiği üzere; 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un ilk şeklinde Rekabet Kurulu 11 üyeden oluşmaktaydı. Kanunun Geçici 1. maddesi uyarınca iki yılda bir üyelerin üçte birinin yenileneceği hükme bağlanmıştı. 2003 yılında Başkan ve İkinci Başkan dâhil beş üyenin görev süresi dolmuş ve yerlerine kendi kurumlarından gösterilen adaylar arasından Bakanlar Kurulunca 26 Mart 2003 tarihinde atama yapılmıştı. Ancak, yeni atanan üyelerden Kublay Atasayar’ın yaklaşık bir yıl sonra 65 yaşını doldurması nedeniyle üyeliği sona ermiş, Kurul kontenjanından boşalan bu üyeliğin doldurulması için 2004 yılında Kurulca yapılan seçim sonucunda o tarihte Kurumda Daire Başkanı olarak görev yapan Mehmet Akif Ersin ile Zeki Hacıibrahimoğlu’nun isimleri Bakanlar Kuruluna bildirilmişti. Bakanlar Kurulu Zeki Hacıibrahimoğlu’nun ismini içeren Kararnameyi Cumhurbaşkanlığına sevk etmiş; ancak Cumhurbaşkanı o tarihte yürürlükte olan 22. maddenin üçüncü fıkrası gözetilmeden seçim yapıldığı gerekçesiyle kararnameyi iade etmiş, fiili imkânsızlık nedeniyle bu şekilde davranıldığına dair itirazı da bilahare geri çevirmişti.
 

Cumhurbaşkanının iade gerekçesini ortadan kaldırmak Kanunun 22/3. maddesinde bir değişiklik yapmayı gerektirdiğinden ve bu değişiklik yapılamadığından, boşalan üyelik için atama yapılamamış ve yaklaşık bir sene Kurul 10 üye ile faaliyetlerini sürdürmüştü. Kurul’un bir üyesinin eksik olması Kanunun 51. maddesine göre toplanma nisabının en az 8, karar nisabının ise en az 6 olması nedeniyle o dönemde bir sorun teşkil etmemişti.

2005 yılı Nisan ayında, 3 üyenin daha görev süresinin dolup Kuruldan ayrılmaları üzerine Kurul üye sayısı 7’ye düşmüş ve toplantı nisabı 8 olduğundan Kurul, 7 üye ile asgari toplantı nisabını sağlayamaz ve dolayısıyla toplanamaz ve karar alamaz hale gelmişti. Bunun üzerine, Sanayi ve Ticaret Bakanlığı boşalan kontenjanı için o sırada Rekabet Kurumu Başkan Yardımcısı olan ve daha önce de Sanayi ve Ticaret Bakanlığında Tüketicinin ve Rekabetin Korunması Genel Müdürlüğü yapmış olan Mehmet Akif Ersin’i önermiş ve hazırlanan kararname Cumhurbaşkanı tarafından aynı gün imzalanarak, 14 Mayıs 2005 tarihli Resmi Gazetede yayımlanmıştı. Böylelikle, 7 üyeye düşmesi nedeniyle çalışamayan Kurul çalışabilir hale gelmiş, ancak boş olan diğer üç üyelik Kurul kontenjanı olduğundan ve bu kontenjana üye seçmek için Kanunun 22/3. maddesindeki Cumhurbaşkanının iade gerekçesindeki sorun giderilemediğinden o tarih itibariyle seçim yapılamamıştı. 

Bu esnada Danıştay, Kanunda açıkça hüküm olmasına rağmen, soruşturmaları yürüten kurul üyelerinin aynı zamanda kararlara da katılmalarını hukukun genel ilkelerine aykırı bularak önüne gelen Kurul kararlarını bu nedenle iptal etmeye başlamış, bu da Kurulda başka bir sıkıntının doğmasına neden olmuştu. Buna göre, asgari toplanma sayısı olan 8 ile faaliyetlerini sürdürmekte olan Kurulda, Kanunun 43. maddesinin amir hükmü gereğince soruşturmaları yürütmek üzere görevlendirilen üyenin, yargı kararı gereğince karar toplantısına katılmaması halinde nisap oluşamıyor, nisap oluşması için toplantıya katıldığında ise bu kez yargı kararına aykırı ve iptal edilebilir bir hukuki işlem ortaya çıkıyordu. 

Kurul çalışmalarını fiilen kilitleyen bu durum, en az iki hususu içeren acil bir yasa değişikliği gereğini ortaya çıkarmıştı. Birinci değişiklik, yargının, ‘Kurul üyesi hem soruşturmacı, hem de karar verici olamaz’ şeklinde özetlenebilecek kararını karşılamalı; ikincisi de Cumhurbaşkanının üye seçimi için iade gerekçesinde yer alan itirazlarını ortadan kaldıracak düzenlemeleri içermeliydi. Kurum tarafından hazırlanan taslakta bu konular düzenlenmişken, Yasama Organında görüşülmesi sırasında, tasarının Meclis gündeminde bulunan Çerçeve Kanun Tasarısı ile uyumlu olması yolunda eğilim oluştu. Çerçeve Kanun Tasarısında kurulların üye sayısının yediye düşürülmesinin öngörülmesi, Rekabet Kurulunun üye seçimi problemi olması ve halen 8 üyesinin bulunması durumundan hareketle, üye sayısı çerçeve tasarıya uygun olarak 7’ye düşürülüyor ve 5388 sayılı Kanun bu şekilde çıkıyordu. Üye sayısının 11’den 7’ye indirilmesi nedeniyle Kanunun 22, 47, 51. maddelerinde değişiklikler yapılıyor ve Kanuna Geçici 4. madde ilave ediliyordu. Yargı kararına uyum için de 43 ve 44. maddelerde değişikliğe gidiliyordu.

3- HUKUKİ ÇERÇEVE

13 Temmuz 2005 tarihinde yürürlüğe giren 5388 sayılı Kanun ile 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 22. maddesi değiştirilmiştir. Değişiklik sonrası 22. madde aynen şu şekildedir: 

“Rekabet Kurulu biri Başkan, biri İkinci Başkan olmak üzere toplam 7 üyeden teşekkül eder. 

Bakanlar Kurulu, iki üyeyi Rekabet Kurulunun, bir üyeyi Sanayi ve Ticaret Bakanlığının, bir üyeyi Devlet Planlama Teşkilatı Müsteşarlığının bağlı olduğu Devlet Bakanlığının, birer üyeyi ise Yargıtay, Danıştay ile Türkiye Odalar ve Borsalar Birliğinin her boş üyelik için kendi kurumları içinden veya dışarıdan göstereceği ikişer aday arasından seçer ve atar.

Bakanlar Kurulu, Kurulun göstereceği üç aday arasından birisini Başkan olarak görevlendirir. İkinci Başkanı Kurul üyeleri kendi aralarından seçer.” 

Bu hükümle; değişiklik öncesi 11 olan Kurul üye sayısı bu tarihten sonra 7 olarak belirlenmiş; Üniversiteler arası Kurul’un kontenjanı kaldırılırken, Kurulun ve Sanayi ve Ticaret Bakanlığının da kontenjan sayıları düşürülmüş; Cumhurbaşkanının iade gerekçesi olan üçüncü fıkra ise tamamen kaldırılmıştır. Ancak, değişikliğin yapıldığı tarihte Kurulda 7 değil, 8 üyenin bulunması bir sorun olarak ortaya çıkmış ve bu sorunun çözümü için iki seçenek söz konusu olmuştur: Birinci seçenek, Kanuna kontenjanı kaldırılan kurum tarafından gönderilen bir üyenin görev süresini sona erdirecek bir hüküm koyarak fiili üye sayısını Kanunun lafzına uygun hale getirmektir. Ancak bu seçenek, Rekabet Kurulu üyelerinin kararlarını alırken tarafsızlığını ve bağımsızlığını sağlamaya yönelik hâkimlik teminatı benzeri düzenlemeleri içeren 24. maddesinin ruhuna aykırılık teşkil edecektir. Gerçekten de, Rekabet Kurulu Başkan ve üyelerinin görev süreleri dolmadan herhangi bir nedenle görevlerine son verilemeyeceğini düzenleyen söz konusu madde bu anlamda Kurul’un görevini bağımsız bir şekilde yapabilmesinin de teminatıdır. Yasal bir düzenleme ile öngörülen süreden önce bir kurul üyesinin görev süresini sona erdirmek hukuken mümkün olmakla birlikte bu, biraz önce zikrettiğimiz nedenlerle Kanunun ruhuna aykırı bir durumdur. Bu nedenle de bu seçenek hukuk güvenliği prensibini zedeleyen en gayri adil seçenektir.

İkinci seçenek ise; prensip 7 üyelik olmakla birlikte görev süresi dolana kadar mevcut üyelerin geçici bir süre için üyeliğinin devamına imkân veren bir düzenleme yapmaktır. İşte 5388 sayılı Kanunla bu ikinci yöntem benimsenmiş olup, 8 olan mevcut üye sayısı 7’ye düşürülmemiş, daha yumuşak bir geçişle Kanuna Geçici 4. madde eklenerek; “Kurul üye sayısı 7’ye ininceye kadar boşalan üyeliklere atama yapılmayacağı” hükmü getirilmiştir. Bu hüküm dikkatli okunduğunda kanun koyucunun üye sayısının -22. maddede belirtilenin aksine- 7’den fazla olduğunu “7’ye ininceye kadar” ibaresini kullanmak suretiyle zımnen kabul ettiği görülecektir. “7’ye ininceye kadar” ibaresi bir Kanun hükmü olduğuna göre, sadece 22. madde hükmüne bakarak Kurulun 7 üyeli olduğunu söylemek mümkün değildir. Aksinin kabulü, yukarıdaki ibarenin anlamsız olduğu ve bu konuda bir kanun boşluğu bulunduğu anlamına gelir. Oysa, bu iki hüküm (22. ve Geçici 4. madde) birlikte değerlendirildiğinde Kurulun üye sayısı prensip olarak yedi olmakla birlikte, kontenjanı kaldırılan kuruma ait üyenin görev süresi doluncaya kadar geçici bir süreliğine üye sayısının fiilen ve hukuken sekiz olduğu görülecektir. 

Bir kez daha vurgulanmalıdır ki, Kurul üye sayısı 13 Temmuz 2005 tarihinden önce de bu tarihten sonra da hukuken ve fiilen 8’dir. Bu konunun altını defaatle çizmemizin nedeni, Kurulun toplanmasına dair bundan sonraki değerlendirmelerimizin bu gerçeğe dayalı olarak yapılacağıdır.

4- KONUYA DAİR DANIŞTAY KARARLARI


8 üye ile toplantı yapılıp yapılamayacağı konusunda farklı yaklaşımların dile getirilmesi üzerine konu, Danıştay 1. Dairesine götürülmüştür. Anılan dairenin 21.10.2005 tarihli 2005/816 Esas sayılı istişari görüşünde konuya ilişkin hukuki durum özetlendikten sonra aynen şöyle denilmektedir: 

“…kanunun yürürlüğe girdiği 13 Temmuz 2005 tarihinden itibaren mevcut üye sayısına göre Kurulun üyelerinin tamamının katılımı ile toplanmasına yasal bir engel bulunmamaktadır.”   

Ancak, bir iptal davası nedeniyle bu kez Rekabet Kurulu kararlarına karşı açılan davalara bakmakla görevli Danıştay 13. Dairesi, 23.1.2006 tarih ve 2005/9483 Esas sayılı kararıyla konuyu tamamıyla farklı bir şekilde sonuçlandırmıştır. Daire; Kurulun en çok ve en az kaç üye ile toplanacağının ve karar alacağının yasayla getirilen düzenlemeye uygun olmasının, işlemin şekil unsuru bakımından esaslı bir koşulu olduğu; bu nedenle, 5388 sayılı Kanunun yürürlüğe girdiği tarih olan 13.7.2005 den itibaren yedi üyeden oluşan Kurulun bu sayının üzerinde toplantı ve karar yeter sayısı oluşturarak karar almasında hukuka uyarlık bulunmadığı gerekçesiyle yürütmeyi durdurma kararı vermiştir.

Burada şu husus vurgulanmalıdır: Öncelikle, bu konuda Danıştay’ın iki dairesi arasında birbiriyle çelişen iki farklı görüşü vardır. Burada hemen Danıştay 1. Dairesinin görüşünün Danıştay Kanununun 42. maddesi gereğince “istişari mahiyette” olduğu ve Danıştay’ın diğer dairelerini bağlamadığı gibi, görüş soran idareyi de bağlamadığı şeklinde bir itiraz gelebilir ve esas itibariyle bu doğrudur. Ancak, bir hukuk kuralının yorumunda tereddüde düşen idare için kendi eylem ve işlemlerinin yargısal denetimini yapan yüksek yargı organının, o hukuk kuralını nasıl anladığı da önemlidir ve dikkate alınmaya değerdir. Dolayısıyla, Danıştay’ın bir dairesi -istişari bile olsa- bir uygulamayı oybirliği ile hukuka aykırı görmezken, bir başka dairesinin yine oybirliği ile hukuka aykırı görmesi hukuk güvenliği ile telifi kabil olmayan bir durumdur ve bu konunun idari yargılama hukuku içinde bir şekilde çözülmesi gerekmektedir. 

İkinci olarak, 13. Daire kararında Kurulun en çok ve en az kaç üye ile toplanacağının Kanunda belirtildiği ifade edilmektedir. Oysa Kanunun toplantı ve karar nisabına ilişkin 51. maddesinde Kurulun en çok kaç üye ile toplanacağına dair bir ibare bulunmamakta, aksine en az kaç üye ile toplanacağına dair bir hüküm yer almaktadır. Başka bir ifadeyle, Kanun en çok kaç kişiyle toplanılacağıyla değil, en az kaç kişiyle toplanılabileceğiyle ilgilenmektedir ve Kanuna göre bu sayının altında toplanılması mümkün değildir. Peki, 13. Daire en çok 7 üye ile toplanılacağı yargısına nasıl varmaktadır? Kanımızca Geçici 4. maddeyi ve dolayısıyla geçici dönemi dikkate almaksızın sadece 22. maddeye bakarak böyle bir karar verilmiştir. Bu yorumun doğru olmadığı yukarıda ayrıntılarıyla açıklanmıştır. Yeni şekliyle 51. madde şu şekildedir: 

“Kurul, nihai kararlarında başkan ya da ikinci Başkan dâhil en az toplam beş üyenin katılımı ile toplanır ve en az dört üyenin aynı yönde oy kullanması ile karar verir.  

İlk toplantıda karar için gerekli nisabın sağlanamadığı durumlarda, Başkan ikinci toplantıya tüm üyelerin iştirakini sağlar. Ancak bunun mümkün olmaması halinde karar, toplantıya katılanların salt çoğunluğu ile alınır. Bu durumda da toplantı nisabı birinci fıkrada belirtilenden az olamaz. İkinci toplantıda oylarda eşitlik olması halinde Başkanın bulunduğu tarafın oyu üstün sayılır.

Nihaî karar haricindeki diğer kararlar ve özellikle tedbir ve tavsiye niteliğindeki kararlar ve işlemler için Kurul üyelerinden en az üçte birinin toplanması ve toplantıya katılanların salt çoğunluğunun kararı gerekir.”

Kurulun en çok kaç üye ile toplanacağı ise, ‘o anda hukuken ve fiilen kaç üyesi varsa o kadar üye ile toplanacaktır,’ şeklinde anlaşılmalıdır. Geçici 4. maddeyi ve geçici dönemi dikkate almaksızın sadece 22. maddeye bakılarak Kurul üye sayısının 7 olduğu söylenemez. Aksi takdirde sekizinci üyenin, Kanun açıkça üyeliğini düşürmediği halde fiilen üyeliğinin düşmesi gibi bir sonuç ortaya çıkar ki bu, Kanunun lafzını aşar ve ruhuna da aykırıdır.

Aynı maddenin ikinci fıkrasında; ilk toplantıda karar için gerekli nisabın sağlanamaması halinde takip edilecek yol belirlenmiştir. Fıkranın son cümlesinde; ikinci toplantıda oylarda eşitlik olması halinde Başkanın bulunduğu tarafın oyunun üstün sayılacağı hükme bağlanmıştır. Kanun koyucu, 51. maddedeki düzenlemenin yeterli olduğunu düşündüğünden sekiz üyeli geçici dönem için ayrı bir toplantı ve karar nisabı belirlemeye gerek görmemiştir.

Bu söylenenlere karşılık olarak şöyle bir itiraz gündeme getirilebilir: “Burada hukuka aykırı olan Kurulun 8 üyeli olması değil, 8 üye ile toplantı yapmasıdır. Kurul 8 üyeli olabilir; ama Kanun Kurul üye sayısını 7 ile sınırladığına göre bir üye toplantılara katılmamalıdır.”
Böyle bir yorumun hukuken kabul edilebilir hiçbir yönü yoktur. Zira 4054 sayılı Kanunun sistematiği içinde her bir Kurul üyesinin asli görevi, Kurul toplantılarına katılarak Kurulun gerek mesleki, gerek idari kararlarının oluşumuna katkı sağlamaktır. Bir üyenin sürekli olarak toplantılara katılmaması Kurul Üyesi olma vasfı ile bağdaşmaz. Tüm Kurul üyelerinin toplantılara katılması esastır. Üyelerin hangi toplantılara katılamayacakları Kanunun 28/2. maddesinde açıkça düzenlenmiştir. Hastalık, izin, görev gibi geçici durumların dışında toplantılara katılma zorunluluğu vardır. Bunun böyle olduğunu yukarıda koyulaştırılarak alıntılanan 51. maddenin ikinci fıkrası hükmünden bile çıkarmak mümkündür. Bu fıkraya göre, örneğin; Kurulun 6 üye ile toplanması halinde ilk toplantıda karar için gerekli nisabın sağlanamaması durumunda –oylamanın üçe üç çıkması halinde olduğu gibi- Başkana ikinci toplantıya tüm üyelerin iştirakini sağlama görevi yüklenmektedir. 

Öte yandan, Bakanlar Kurulu Kararı ile yürürlüğe konulan Çalışma Usul ve Esasları Hakkında Yönetmelik’in 19. maddesi açıkça Kurul Başkan ve üyelerinin bütün toplantılarda bulunmalarının asıl olduğu hükmünü amirdir.

Bu pozitif düzenlemeler karşısında, bir Kurul Üyesini yedek üye statüsüne düşürebilecek bir yorumun benimsenmesinin hukuki olması mümkün olmadığı gibi, adalet duygusuyla da bağdaşır bir yönü yoktur.

5- DANIŞTAY KARARI SONRASI DURUM

Benzer kurumlarda üyelik sayısı, toplantı ve karar nisabı gibi konularda farklı düzenlemelere gidilmiştir. Örneğin; 2949 sayılı Anayasa Mahkemesi Kuruluş Kanununda, Mahkemenin 11 asıl 4 yedek üyeden oluşacağı(md. 2); toplantı nisabının –asgari veya azami değil, sabit olarak- 11 olduğu, asıl üyelerden mazeretli olanların yerinin yedek üyelerce tamamlanacağı(md. 41); kararların salt çoğunlukla alınacağı(md. 42) açıkça düzenlenmiştir. 4054 sayılı Kanunda Anayasa Mahkemesi Kuruluş Kanunundaki gibi yedek üyelik benzeri bir düzenleme bulunmadığından, bir üyenin diğer üyelerin katılamadığı toplantılara nisabı tamamlamak için katılabileceği şeklinde bir yorum da bu nedenle kabul edilebilir değildir. 

Bizce, Rekabet Kurulunun 8 üye ile toplanıp karar almasının önünde hiçbir hukuki engel bulunmamakla beraber, ortada aksini söyleyen bir mahkeme kararı ve bu karara uyulma keyfiyeti vardır. Bu durumda şu soruya cevap bulunmalıdır. Bu karar çerçevesinde, toplantılara katılmayacak üye nasıl belirlenecektir? Bu konuyla ilgili olarak gerek bir günlük gazetede köşe sahibi olan Rekabet Kurumunun eski Başkanı tarafından, gerekse Rekabet Forumu Dergisinin 23. sayısında bir eski Kurul Üyesi tarafından çeşitli görüşler serdedilmiştir. Aşağıda ayrıntılı bir şekilde izah edileceği üzere bu görüşlerin hiçbirisi hukuken doğru temele oturmamaktadır.

Adı geçen şahıslar, Danıştay’da bulunan bazı kurulların toplanmasına dair Danıştay Kanununun 17 ve 18. maddelerinde yer alan hükümlerden yola çıkarak, kıyasen en kıdemsiz üyenin toplantıya katılmamasını bir çözüm olarak sunmaktadır. 

Konunun uzmanlarının çok iyi bileceği gibi, bir hukuk kuralının başka bir olay için kıyasen uygulanabilmesi için iki şartın varlığı gereklidir: Öncelikle, kıyasen uygulanacak kuralın konuluş amacının, niteliğinin ve konusunun uygulanması düşünülen duruma benzerlik arz etmesi gerekir. İkinci şart ise, ilgili yasada o konuyu düzenleyen bir hükmün bulunmamasıdır.

Oysa birinci şart bakımından, Danıştay Kanunu incelendiğinde gerek İdari ve Vergi Daireleri Kurullarına ilişkin 17. madde, gerekse İçtihatları Birleştirme Kuruluna dair 18. maddedeki düzenlemelerin amaçlarının kıyasen uygulanması istenen Rekabet Kurulu üyeliği sorunundan farklı olduğu görülecektir. Örneğin; 18. maddeye göre, İçtihatları Birleştirme Kurulu kararlarını oy çokluğu ile almaktadır ve toplantı yetersayısı en az 31’dir. Bu sayının üzerinde bir çift sayı ile toplanıldığında oy çokluğu ile karar alınması mümkün olamayacağından, sorun en kıdemsiz üyenin toplantıya katılmayacağı şeklinde bir düzenleme getirilerek çözülmektedir. Görüldüğü üzere, Danıştay Kanunundaki hükmün amacı kararların oy çokluğu ile alınması nedeniyle oylarda eşitliği ortadan kaldırmaya yöneliktir. Kaldı ki, Danıştay Kanununun diğer maddelerinde oylarda eşitlik hali sorununa farklı çözümler getirilmektedir. Örneğin; Danıştay Genel Kuruluna dair 15, İdari İşler Kuruluna dair 16 ve Başkanlık Kuruluna dair 19. maddelerde zikredilen kurul toplantılarında oylarda eşitlik halinde Başkanın bulunduğu tarafın çoğunluğu sağlamış sayılacağı şeklinde düzenlemeler vardır. Dolayısıyla, aynı kanun içinde farklı düzenlemeler ve çözüm şekilleri yer alabilmektedir. 4054 sayılı Kanun bakımından ise sorun, oylarda eşitlik halinde ne yapılacağına değil, 8 üyeli kurulun 7 üye ile nasıl toplanacağına ilişkindir.
Diğer taraftan, ikinci şart bakımından 4054 sayılı Kanunda bir boşluk da yoktur. Zira 4054 sayılı Kanunda toplantı nisabı sabit veya en çok olarak değil, en az olarak düzenlenmiştir ve yukarıda da belirtildiği üzere, mazereti olmayan tüm üyelerin toplantıda hazır bulunması bir zorunluluktur. 

8 Kurul Üyesinin hepsi aynı derecede eşit üyelerdir ve aralarında kıdem esasına dayanan herhangi bir hiyerarşik ilişki söz konusu değildir. Üyelerin atanmalarındaki liyakat ve özellikler Kanun tarafından belirlenmiştir ve hepsi için geçerlidir. Dolayısıyla, ne yasal olarak ne de bürokratik teamül gereğince bu üyeler arasında kıdeme dayalı bir hiyerarşi mevcuttur. Öte yandan ayrı bir sorun da, aynı tarihte ataması yapılan birden fazla kurul üyesinden hangisinin kıdemli, hangisinin kıdemsiz olduğunun nasıl belirleneceğidir. Örneğin; 26 Mart 2003 tarihli Resmi Gazetede atamaları yayımlanan dört Kurul Üyesinin kıdem sırası hangi kıstasa göre yapılacaktır? Görülüyor ki, bu önerinin hiçbir hukuki dayanağı ve uygulanabilirliği bulunmamaktadır. 

Akla, Kurul üye sayısının 8 gibi çift sayılı olması halinde karar almanın mümkün olamayacağı, bu nedenle 7 üye ile toplanmanın bir zorunluluk olduğu şeklinde bir düşünce gelebilir. Gerçi, ne mahkeme kararlarında ne de ilgili yazılarda vurgulanmamışsa da bu konuya da açıklık getirilmelidir. Geçici dönem sona erip, üye sayısı 7’ye indiğinde Rekabet Kurulu gerektiğinde 6 üye ile de toplanabilecektir. Bu anlamda oylarda eşitlik hali her zaman için söz konusu olabilecektir. Oylarda eşitlik halinde hangi yolun izleneceği Kanunun 51/2. maddesinde belirtilmiş olup, bu konuda bir kanun boşluğu yoktur. 

Çift sayılı üye durumu Rekabet Kurulu için geçici bir durumken, örneğin Kamu İhale Kurulu için devamlı bir mahiyet arz etmektedir. 4734 sayılı Kanunun 53. maddesine göre; Kamu İhale Kurulu 10 üyeden oluşur; üye tam sayısı ile toplanır ve çoğunlukla karar alır; oylarda eşitlik halinde Başkanın bulunduğu taraf çoğunlukta kabul edilir. Görüleceği üzere, 8 üyenin çift sayılı olması ve bu durumun karar alımında problem teşkil etmesi de söz konusu değildir.

Bu konuda cevabı verilmesi gereken bir değerlendirme daha bulunmaktadır: Aydın Ayaydın 13 Haziran 2006 tarihli Sabah Gazetesindeki köşesinde, Yargıtay ve Danıştay’da dairelerin beşten fazla üyesi olduğu halde 5 üye ile karar verdiğini, dolayısıyla Rekabet Kurulunda da 8 üye ile toplanılması gerekmediğini ve 8 üye ile toplanılmasına olanak veren bir yasal değişikliğe gerek olmadığını –asıl kastı kıdemsiz üyenin sürekli olarak toplantılara katılmaması olduğu halde bu kastını dile getirmeksizin- öne sürmüştür. 

Hukuki zeminden bakıldığında konunun aslı şu şekildedir: 2797 sayılı Yargıtay Kanununa göre dairelerde bir başkan ve yeteri kadar üye bulunur(Md. 5); daireler bir başkan ve dört üyenin katılımı ile toplanır ve çoğunlukla karar alır(Md. 40). 2575 sayılı Danıştay Kanununda da benzer bir düzenleme vardır. Kanuna göre; daire bir başkan ve en az dört üyeden kurulur, görüşme sayısı beştir ve kararlar çoğunlukla alınır(Md. 13).

Görüldüğü üzere, Yargıtay ve Danıştay Kanunları ile 4054 sayılı Kanun arasında çok önemli bir fark vardır. Bu iki Kanunda dairelerin toplantı nisabı sabit olarak 5 şeklinde belirlenmiştir. Bir başka deyişle, bu dairelerde beşin altında veya üstünde bir sayıyla toplanılması mümkün değilken, 4054 sayılı Kanunda toplantı nisabı en az 5’tir. Beşin üstünde olmak şartıyla herhangi bir sayıyla toplanılabilir. Gerek Yargıtay gerekse Danıştay dairelerinde beşin üzerinde üyenin bulunduğu bilinmektedir. Peki, toplantı nisabı sabit 5 olduğuna göre daireler toplantıya katılacak üyeleri nasıl belirlemektedir? En kıdemsiz üye veya üyelerin toplantıya katılmaması şeklinde bir uygulama mı vardır? Yaptığımız incelemede, bu konuda ne birincil, ne de ikincil bir düzenleme bulunmadığı tespit edilmiştir. Daireler tamamıyla fiili uygulama yaparak, üyeler sırayla birer haftalık veya aylık dönemlerle toplantılara iştirak etmemekte ve sabit 5 üye ile toplanmaya devam etmektedir.

Bu hukuki incelemelerden sonra, Yargıtay ve Danıştay dairelerinin toplanmalarına ilişkin usullerin de Rekabet Kurulunun mevcut sorununa kıyasen uygulanmasının mümkün olmadığı ortaya çıkmaktadır. 

Ancak, ortaya çıkmayan ve esas yadırganması gereken şey ise, hukuken bir boşluğun söz konusu olmadığı bu denli açık iken, yargı kararları nedeniyle ortaya çıkan bir sorunu gidermek için yapılan girişimi haksız nitelemelerle yaftalayarak aleyhe bir kampanya yürütmeye yönelik “kişiye özel” çabalardır.

6- SONUÇ

Buraya kadar yapılan açıklamalarda, mevcut düzenlemelerin Rekabet Kurulu’nun 8 üye ile toplanmasına olanak verdiği, gerek toplanma gerekse karar alma konusunda herhangi bir hukuki problem olmadığı düşünülmekle birlikte, bu konuda yargının 8 üye ile toplanamayacağı şeklinde bir karar alması nedeniyle sorunun nasıl çözüleceğine dair yukarıda çeşitli görüşlere yer verilmiş ve bu görüşlerin neden hukuka uygun çözümler olmadığı ortaya konulmaya çalışılmıştır. O halde, sorun nasıl çözülecektir? Bize göre, gelinen nokta itibariyle sorun Kanuna konulacak pozitif bir düzenleme ile çözülebilir. 

Bu konuda birkaç şekilde düzenleme yapılabilir. Bunlardan birincisi; Kurulun mevcut üye sayısını bir geçici dönem yaşanmaksızın fiilen 7’ye düşürecek bir geçici hüküm konulması şeklinde olabilir. Ancak, bu düzenlemenin yasanın ruhuna aykırı olacağı yukarıda belirtilmişti. Bu itibarla, bu şekildeki bir düzenlemeyi uygun bulmamaktayız. 

İkincisi, 8 üyesi bulunan Kurulun 7 üye ile toplanacağı ve toplantıya katılamayacak üyenin nasıl belirleneceğinin Kanunun geçici maddesi ile tespit edilmesi şeklinde olabilir. Bu, bir çözüm olabilirse de her toplantıya bir üyenin katılamaması ve Kuruldaki varlık gerekçesi olan irade ve oy katkısını Kurul çalışmalarına yansıtamaması gibi bir sonuç doğurduğundan bizce uygun bir çözüm değildir.

Üçüncü ve son olarak, Kurulun mevcut 8 üye ile toplanmasına ve karar almasına olanak tanıyacak açıklayıcı bir geçici hüküm konulmasıdır ki, bizce bu, mevcut öneriler içerisinde hem uygulanma kolaylığı hem de Kanunun lafzına ve ruhuna uygunluk açısından en doğru çözümdür. En erken üyelik değişimi 2007 Haziranda olacağına göre bu süreye kadar mevcut üyelerin tamamı Kanunla kendilerine verilen görevi yerine getirmiş olacaktır. 
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	AKARYAKIT BAYİLERİ REKABET ETMEME YÜKÜMLÜLÜĞÜNDEN KURTULABİLECEKLER Mİ?

Nejdet KARACEHENNEM

Akaryakıt ana dağıtım şirketlerinin (bundan böyle “ sağlayıcı” olarak belirtilecektir) bayileriyle düzenledikleri Bayilik Sözleşmelerinde, bayilerini kendilerine bağımlı kılabilmek için, genellikle üçlü bir hukuki ilişki tesis ettikleri görülmektedir.

-Birinci ilişki, akaryakıt istasyonunun kurulacağı bayie ait gayrimenkul üzerinde sağlayıcı lehine 20-25 yıl gibi uzun süreli “intifa hakkı” tesis edilmesidir. İntifa hakkı karşılığı ya hiç bedel ödenmemekte veya bağımsız bir intifa hakkı tesisi için ödenmesi gereken meblağın çok altında sembolik bir bedel ödenmektedir.

-İkinci ilişki, sağlayıcı intifa hakkına sahip olduğu gayrimenkulün “işletme hakkı”nı, rakip ürünlerin satılmaması koşuluyla gayrimenkulün sahibi olan bayie vermektedir.

-Konumuz bakımından önemli olan üçüncü ilişki ise sözleşme süresine ilişkindir. Sözleşme süreleri genellikle otomatik şekilde yenilen ( 2002/2 sayılı Tebliğin “belirsiz süreli” olarak nitelendirdiği) şekilde tespit edilmektedir.

Bu şekilde kurulan bayilik sisteminde “rekabet etmeme yükümlülüğü” açısından “sözleşme süresi” önemini kaybetmekte ve rekabet etmeme yükümlülüğü sözleşme süresinden daha çok intifa hakkı süresine bağlı olmaktadır. Çünkü bayiinin sözleşme süresi sonunda sözleşmeyi yenilemeyerek bayilik ilişkisine son vermesi ve istiyorsa başka bir sağlayıcının bayiliğini alması veya akaryakıt bayiliği faaliyetini sona erdirmesinin mümkün olduğu düşünülse bile bu olanaklı bulunmamaktadır. Bu yolu tercih ettiğinde gayrimenkulünün intifa hakkı sağlayıcıya ait olduğundan, intifa hakkı süresince bu gayrimenkulünü bedelsiz veya çok düşük bir bedelle terk etmesi iktisadi hayatın gerçekleri ile bağdaşmayacağından bunu gerçekleştirememekte, dolayısıyla, fiilen intifa hakkı süresince rekabet etmeme yükümlülüğü altında kalmaktadır.

Rekabet Kurumu Uzmanı Cengiz Soysal Uzmanlık Tezi’nde ”Rekabet Perspektifinden Türkiye Akaryakıt Sektörü”  (Seri No:43) : “ ..Türkiye’deki uygulamalarda, dağıtım firmalarının genellikle bayilik verme karşılığında bu tip irtifak haklarını arazi ve müştemilatın sahibinden alarak, sonra yine aynı kişiye kiraladıkları veya işletmeciliğini verdikleri görülmektedir ki  bu durumda dolaylı olarak anlaşmanın süresinin uzun süreli olması sağlanmaktadır. Kanuna karşı hile olarak sayılabilecek bu gibi durumlara önlem almak için..” şeklinde saptamıştır. 

Bu sorun, akaryakıt bayilerinin en büyük sorunudur. Sorunun çözümü için Rekabet Kurumu tarafından Dikey Anlaşmalara İlişkin Grup Muafiyeti Tebliği’nin (Tebliğ No: 2002/2) 5. maddesi ile ve takiben bu Tebliğ’de değişiklik yapan 2003/3 sayılı Tebliğ ile gerekli düzenleme yapılmıştır. Bu düzenleme ile alıcıların (bu arada akaryakıt bayilerinin) rekabet etmeme yükümlülüklerinin beş yıl ile sınırlandırılması öngörülmüştür. Düzenleme fevkalade yerindedir. Ancak bu düzenlemeye rağmen akaryakıt bayilerinin rekabet etmeme yükümlülüğü eskiden olduğu gibi intifa hakkı süresine bağlı biçimde devam etmektedir. Bunun böyle olması yukarıda değindiğimiz Tebliğ ile yapılan düzenlemeden kaynaklanmamaktadır. Bunun iki nedeni bulunmaktadır.  Birinci neden akaryakıt bayilerinin sorunu nasıl çözecekleri konusunda yeterli bilgilerinin olmaması, ikinci neden ise kanaatimce Rekabet Kurulu’nun bu konuda aldığı kararlarla, Tebliğ ile ulaşmak istediği hedefe ulaşılamamasına kendisinin yol açmasıdır.

Öncelikle şu tespiti yapmamız hatalı olmayacaktır. Mevcut durumda akaryakıt bayileri beş yıldan daha fazla rekabet etmeme yükümlülüğü ile karşı karşıya kalmaktadırlar. O halde bu sorunun çözülmesi gerekmektedir. Bu yazımızda, sorunun nasıl aşılabileceğine ilişkin şahsi düşüncelerimiz ifade edilmeye çalışılacaktır.. Elbette bu düşüncelerin mutlak doğru olduğunu iddia etmemiz mümkün değildir. Ancak, hatalı yönlerin çok değerli rekabet hukukçuları tarafından düzeltilmesi ile sorunun çözümüne katkı sağlanabildiği takdirde bu yazı amacına ulaşmış olacaktır.

Konunun iyi anlaşılabilmesi için rekabet hukukundaki temel kavramların çok kısa olarak hatırlatılmasında yarar görülmüştür.

A- 4054 Sayılı Kanun’da Öngörülen Yasaklayıcı Hükümlere Aykırı Sözleşme ve Teşebbüs Birliği Kararlarının Geçersizliği:

Bilindiği üzere Kanun’un 4. maddesi rekabeti sınırlayan anlaşmaların “ hukuka aykırı” ve “yasak” olduğunu belirtmektedir.

Kanun’un 56. maddesi’nin ilk cümlesinde “ Bu Kanun’un 4 üncü maddesine aykırı olan her türlü anlaşma ile teşebbüs birliği kararı geçersizdir” denilmektedir.

Geçersizlik halinde, hukuki işlem yapıldığı andan itibaren hiçbir hüküm ifade etmemektedir.

Geçersizliğin hukuki sonucunu da 56. maddenin devamı düzenlemiştir. Buna göre “Bu anlaşmalardan ve kararlardan doğan edimlerin ifası istenemez. Daha önce yerine getirilmiş edimlerin geçersizliği nedeniyle geri istenmesi halinde tarafların iade borcu Borçlar Kanunu’nun 63 ve 64 üncü maddelerine tabidir.”

Geçersiz bir işleme dayanarak edimini ifa eden taraf, ya sebepsiz zenginleşme veya istihkak davası ile verdiğini geri isteyebilecektir.

Burada bir konunun vurgulanması gerekmektedir. Geçersizlik halinde “yapılan işlem” baştan beri bir hukuki sonuç doğurmamaktadır. Tarafların yapılan işleme (4.maddeye aykırı sözleşmeye) istinaden edimlerini yerine getirmeleri veya işlemi tasvip etmiş olmaları halinde dahi işlem sıhhat kazanmamaktadır.

“Genellikle kabul edildiğine göre, butlan halinde söz konusu hukuki işlem baştan itibaren hiçbir hukuki sonuç meydana getirmez. Dolayısıyla taraflar batıl olan hukuki işlemin sonuçlarını elde etmek istiyorlarsa, işlemi tekrardan kanuni şartlara uygun olarak yapmak zorundadırlar. Butlan durumu kural olarak herkes tarafından her zaman ileri sürülebilir….ilke olarak dava açmak veya bu yönde bir beyanda bulunmaya da gerek yoktur. Açılmış bir davada ise butlanın ileri sürülmesi defi değil, bir itiraz teşkil eder ve hakim butlanı re’sen dikkate almak zorundadır. Ancak hakimin butlana ilişkin vereceği karar inşai bir karar değil, tespit kararı olacaktır.”(¹)

Görüldüğü üzere, Rekabet Kurulu’nun ihlal kararı vermesi, (yani işlemin hukuken geçersiz olması) adli mahkemeleri doğrudan etkilemekte ve hakim bu durumu re’sen dikkate almak zorunda kalmaktadır. Aynı şekilde Rekabet Kurulu’nun vereceği menfi tespit (yani işlemin hukuken geçerli olması) veya muafiyet (Yani işlemin geçersizlik durumunun ortadan kalkarak geçerli hale gelmesi) kararları da (Bu kararları alma yetkisi sadece Rekabet Kurulu’na tanınmıştır) adli mahkemeleri aynı şekilde etkileyecektir.

B) Kısmi Geçersizlik Hali

Dikey anlaşmalarda bazen yer alan hükümlerden biri 4054 sayılı Kanuna aykırı olabilmektedir. Aykırılık işlemi kısmen etkileyebilmektedir. “Bu gibi hallerde Borçlar Kanunu’nun 20/2. maddesi, hukuki işlemin tamamen değil, kısmen geçersiz sayılmasına ve sakatlıktan etkilenmeyen kısmın geçerli kalmasına imkan vermektedir.’Kısmi butlan’ diye adlandırılan bu yaptırım, özellikle hukuki işlemlerin ayakta tutulması veya sözleşme lehine yorum prensibine uygunluk arz etmektedir” (²). 

Buna örnek olarak Dikey Anlaşmalara İlişkin Grup Muafiyeti Tebliği’nin (Tebliğ No.2002/2) 5. maddesinde yer alan hüküm gösterilebilir. 5. Maddede “Bu Tebliğ ile tanınan muafiyet anlaşmada yer alan, aşağıda belirtilen yükümlülüklere uygulanmaz” denilerek beş yılı aşan rekabet etmeme yükümlülüğüne grup muafiyetinin uygulanmayacağı belirtilmiş, bu durumun sözleşmenin diğer hükümlerinin grup muafiyetinden yararlanmasını etkilemeyeceği vurgulanmıştır.

“ Şüphesiz kısmi butlan yaptırımının söz konusu olabilmesi için, butlana tabi olan kısım çıkarıldığı takdirde, geriye bir hukuki işlemi meydana getirmeye yeterli muhteva unsurlarının kalmış olması gerekir. Borçlar Kanunu’nun 20/2. maddesi gereğince, batıl sayılan kısım olmaksızın tarafların bu işlemi yapmayacakları kabul edilebiliyorsa, o takdirde kısmi butlan değil, ancak tam butlan söz konusu olacaktır. Kısmi butlanın sübjektif şartını teşkil eden bu farazi irade ise, güven teorisi esas alınarak objektif bir değerlendirme ile tespit edilmelidir.” (3)

c) Grup Muafiyetinin Geçersizliğe Etkisi:

4054 sayılı Kanun’un 5. maddesi hükmünce, 4. madde kapsamında hukuka aykırı ve yasak olan işlemler grup muafiyeti kapsamına girmekteyse bu işlemlere 4. madde hükümleri uygulanmamaktadır. Yani, rekabeti sınırladığı için geçersiz olan işlemler grup muafiyeti kapsamına girmekle geçerli hale gelmektedir.

Bu durumun konumuza ilişkin olarak iki önemli yönü bulunmaktadır.

Şayet Rekabet Kurulu, yapılan işlemin grup muafiyeti kapsamında olduğuna dair bir tespit kararı vermişse, artık o işleme 4. madde ve ona bağlı olarak da 16. madde hükümlerini uygulayamayacaktır.

İkinci önemli husus, Rekabet Kurulu yapılan işlemin grup muafiyeti kapsamına girdiğine dair tespit kararı almışsa artık adli mahkemelerde hakim butlanı re’sen dikkate almayacaktır. Ancak taraflardan birinin talebi halinde hakim Rekabet Kurulu kararının aksine dahi karar verebilecektir.

Bir diğer husus ise, rekabeti sınırlayıcı sözleşme daha önce yapılmış olsa bile sonra çıkan grup muafiyeti tebliği kapsamına girmekte ise grup muafiyeti hükümlerinden yararlanacaktır.

Rekabet hukukundaki bazı kavramların hatırlatılmasından sonra, tekrar asıl konumuza dönmek gerekirse; konunun iyi anlaşılabilmesi için örnek bir olaya dayandırmada yarar görülmektedir.

Bayilik sözleşmesinde aşağıda belirtilen hükümlerin bulunduğunu var sayalım.

İntifa Hakkı: Bayi, akaryakıt istasyonu işletmesinin bulunduğu gayrimenkulünün intifa hakkını 20 yıl süreyle Sağlayıcıya vermeyi taahhüt etmiştir. 

İşletme Hakka ve Bayilik Tesisi: Sağlayıcı, lehine intifa hakkı verilen gayrimenkulün akaryakıt satış yeri olarak kullanılmak üzere işletme hakanı ve bayiliğini Bayie vermiştir.

Rekabet Etmeme Yükümlülüğü: Bayi kendisine işletme hakkı verilen bu gayrimenkul üzerinde münhasıran Sağlayıcıdan alacağı akaryakıt ile madeni yağları satacak, rakip malaları satamayacaktır.

Sözleşme Süresi: Sözleşme süresi akdedildiği tarihten itibaren üç yıldır ve taraflar süre bitiminden 30 gün önce diğer tarafa sözleşmeyi yenilemeyeceğini yazılı olarak bildirmediği takdirde sözleşme aynı şartlarla devam edecektir.

I-ÖRNEK OLAYDAKİ BAYILIK SÖZLEŞMESİNİN 2002/2 SAYILI GRUP MUAFİYETİ KAPSAMINDA OLUP OLMADIĞI

Hiç şüphe yok ki Sözleşme’nin süreye ilişkin maddesi 2002/2 sayılı Grup Muafiyeti Tebliği’nin 5. maddesine aykırıdır. Burada sorun, Sözleşme’nin süreye ilişkin maddesi Tebliğ’in 5. maddesine uygun hale getirildiği takdirde Sözleşme’nin grup muafiyeti kapsamına girip girmeyeceğidir.

Esasen 2002/2 Sayılı Dikey anlaşmalara İlişkin Grup Muafiyeti Tebliği Uygulama Kılavuzu bu konuya açıklık getirmiş bulunmaktadır. Uygulama Kılavuzu’nun 34. maddesinde rekabet etmeme yükümlülüğünün beş yılı aşmayacak şekilde düzenlenmesi yanında “.. alıcının (bayiinin) beş yıllık süre sonunda rekabet etmeme şartına son vermesini engelleyen herhangi bir durumun olmadığı hallerde rekabet etmeme yükümlülüğü grup muafiyetinden yararlanacaktır” denilmektedir. Dolayısıyla, mütenasip olmayan bir bedelle tesis edilen intifa hakkı beş yıllık süre sonunda rekabet etmeme yükümlülüğünün devamına fiilen yol açmaktaysa, bu düzenlemenin de grup muafiyetinden yararlanamayacağı tabiidir.

Rekabet Kurulu muhtelif kararlarıyla sadece süreye ilişkin hükmün düzeltilmesi ile sözleşmelerin grup muafiyeti kapsamına gireceğine karar vermiştir. Rekabet Kurulu; 

-9.3.2006 tarih ve 06- 18 / 210- 52 sayılı kararında, “gayrimenkul üzerinde intifa hakkının da kaldırılıp kaldırılmaması hususunun özel hukuk hükümleri çerçevesinde çözülmesi gerektiğine” karar vermiştir.

-2.10.2003 tarih 03-64/770-356 sayılı kararında ise “Rekabet hukuku açısından sözleşme sürelerinin tespiti haricinde, işletme sözleşmesinin geçersizliği, edinilmiş hakların nasıl geri verileceği veya kira/intifa hakkı ya da ariyet sözleşmeleri gibi taraflar arasındaki diğer anlaşmaların ne ölçüde işletme sözleşmesinin esaslı bir parçası olduğu ve ne şekilde etkileneceğine ilişkin hususların özel hukuk hükümleri çerçevesinde değerlendirilmesi gerekmektedir” denilmektedir.

Bu doğrultuda Rekabet Kurulu, bayilik sözleşmelerine ilişkin başvurular konusunda sadece sözleşme süresini 2002/2 sayılı Tebliğ’in 5. maddesi ile uyumlu hale getirmektedir. Sonuçta, bayi intifa hakkını devretmiş olması nedeniyle intifa hakkı süresi kadar fiilen rekabet etmeme yükümlülüğü altında kalmaktadır.

Rekabet Kurumu görüldüğü üzere kısmi butlanı esas almaktadır. Bu doğru mudur? Bunun doğru olabilmesi için Borçlar Kanunu’nun 20/2. maddesi gereğince, tarafların bayilik sözleşmesini düzenlerken, batıl sayılan kısım yani rekabet etme yükümlülüğünün kısıtlandığı süreye ilişkin düzenleme olmaksızın (veya Tebliğe uygun olarak yapıldığı takdirde) tarafların bu işlemi yapmayacakları kabul edilebiliyorsa, o takdirde kısmi butlan değil, işlemin tamamının butlanı söz konusu olmaktadır. Daha açık ifade etmek gerekirse, sorunun çözümü sözleşmenin yapıldığı anda, tarafların iradesinin beş yıldan fazla rekabet etmeme yükümlülüğü tesis etmemek olması halinde 20 yıl süreyle intifa hakkı verilmesi söz konusu olur muydu, sorusunun cevabına bağlı bulunmaktadır. Elbette ve objektif olarak değerlendirildiği takdirde bayi iradesi sözleşme süresi sonunda bağımsız kalmak istikametinde ise, 20 yıl süreyle bedelsiz veya çok düşük bir bedelle intifa hakkını sağlayıcıya devretmesi düşünülemeyecektir.

Sonuç olarak hiç tartışmasız sözleşme süresinin 2002/2 sayılı Tebliğe uygun hale getirilmesiyle sorun çözülmemekte, bayiinin rekabet yasağı devam etmektedir.

 Rekabeti sınırlayan sözleşme hükümleri olan intifa hakkı, işletme hakkı, rekabet etmeme yükümlülüğü ve sözleşme süresine ilişkin hükümler birbirlerine bağlı ve birbirlerini tamamlayan hükümlerdir. Bu hükümlerin bir arada bulunmaması halinde bayilik sözleşmesinin tesis edilmeyeceği açıktır. Bu bakımdan burada kısmi butlan değil, sözleşmenin tamamının butlanı söz konusudur. Sözleşmenin tamamının olmasa bile en azından birbirine bağlı olarak intifa hakkı süresince rekabet etmeme yükümlülüğü meydana getiren hükümlerin tamamının butlanı söz konusu olacaktır. Bu durumda Rekabet Kurulu sözleşme süresi kadar rekabet etmeme yükümlülüğüne etkin olan sözleşmedeki intifa hakkı tesisine dair yükümlülüğün de rekabeti sınırladığına karar verebilir mi? Bu konudaki şahsi kanaatim olumludur. Bunun nedenleri aşağıda sırasıyla açıklanmaya çalışılacaktır.

Rekabet hukuku serbest rekabet düzenini korumayı hedeflemektedir. 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanunla korunan menfaat bireysel menfaat olmayıp, kamu menfaatidir. Bu bakımdan bayilik sözleşmesinin birbirine bağlı hükümleri çerçevesinde intifa hakkı süresi bayie öngörülenin üstünde rekabet etme yasağı getirmekteyse, bu düzenlemenin de 4. maddeye aykırılığına ve ihlalin giderilmesine dair Rekabet Kurulu elbette karar verebilmeli ve bu eyleme Kanun’un 16. maddesini uygulamalıdır. Rekabet Kurulu’nun görevi de budur. Kanun, rekabet yasaklarına aykırı eylem ve işlemleri idari yaptırımlara tabi kılmış ve bu konuda da Rekabet Kurulu’nu geniş yetkilerle görevlendirmiştir. 

Bu açıdan bakıldığında, yukarıda değindiğimiz Rekabet Kurulu kararında belirtildiği gibi, tesis edilen intifa hakkı süresince bayie rekabet etmeme yükümlülüğü, bu nedenle bayilik sözleşmesinin tümden geçersizliği gibi konular özel hukuk hükümleri çerçevesinde değerlendirilebilecek konular değillerdir. Bu hükümler kamu yararı açısından 4054 sayılı Kanun hükümleri çerçevesinde değerlendirilerek rekabeti sınırlandıran işlemlerin yasaklanması gerekmektedir.

Burada akla, intifa hakkı tesisi için sağlayıcının bayie tesis inşa etmek, faizsiz kredi vermek gibi menfaatler sağlamış olabileceği gelebilir. Uygulamada da bunlar görülmektedir. Ancak, kanaatimce bunlar durumu etkilememelidir. Bunları dikkate alındığı takdirde, tabir caizse, para karşılığı kanuna aykırı işlem yapılamasına imkan tanınmış olacaktır.Bu duruma göre, yukarıda örnek olarak ele aldığımız akaryakıt bayilik sözleşmesinin tamamının veya en azından birbirlerine bağımlı olarak tesis edelin intifa hakkı, işletme hakkı, rekabet etmeme yükümlülüğü ve sözleşme süresine ilişkin hükümlerinin bir bütün olarak rekabeti sınırlaması nedeniyle yasaklanması istikametinde karar alınması gerekmektedir. Bu takdirde bu hükümler tamamen ve yapıldıkları andan itibaren geçersiz olacaklarından, yerlerine tarafların Kanuna ve Tebliğe uygun hükümleri yeniden tesis etmeleri gerekecektir.

Rekabet Kurulu’nun alacağı ihlal kararları elbette özel hukuk alanını etkileyecektir. Ancak buradaki esas, özel hukuk alanındaki sonuçlarından bağımsız olarak rekabeti sınırlayan işlemlerin tespit ve yasaklanmasıdır. Bunun özel hukuk alanına etkilerini ise, Kanun’un 56. maddesi düzenlemiştir. (Madde:56- Bu Kanun’un 4 üncü maddesine aykırı olan her türlü anlaşma ile teşebbüs birlikleri kararı geçersizdir. Bu anlaşmalardan ve kararlardan doğan edimlerin ifası istenemez. Daha önce yerine getirilmiş edimlerin geçersizliği nedeniyle geri istenmesi halinde tarafların iade borcu Borçlar Kanunu’nun 63 ve 64 üncü maddelerine tabidir.)

Yukarıda belirttiğimiz örnek sözleşmedeki birbirine bağlı hükümlerin rekabetin sınırladığının tespiti ve ihlalin giderilmesinin istenmesi halinde,  20 yıllık intifa hakkı tesisine dair taahhüt sözleşmeden çıkarılacak veya beş yıllık süreyi aşmayacak şekilde yeniden düzenlenecektir. Bu taahhüde rağmen 20 yıllık intifa hakkı henüz tesis edilmemişse bu edimin yerine getirilme yükümlülüğü ortadan kalkacaktır. Şayet intifa hakkı tesis edilmişse, bayi isterse adli mahkemelerde dava açarak, Rekabet Kurulu’nun işlemin rekabeti sınırlandırdığına dair kararını da ileri sürerek intifa hakkının iptalini talep edebilecektir. Bu durumda sağlayıcı  bu intifa hakkını alabilmek için şayet tesisin yapılmasına maddi katkıda bulunmuşsa o’nun da bunların tazminini talep edebileceği tabiidir.

Burada bir konu büyük önem kazanmaktadır. Yukarıda örnek olarak ele alınan akaryakıt bayilik sözleşmesinin grup muafiyeti kapsamında olduğuna dair Rekabet Kurulu bir tespit kararı vermişse ne olacaktır. Rekabet Kurulu, şimdiye kadarki kararlarında sözleşme süresine ilişkin hükmü Tebliğe uygun hale getirterek, Sözleşmenin Tebliğ kapsamında grup muafiyetinden yararlandığı istikametinde bir tespit kararı vermektedir. Yukarıda ilgili bölümde de değindiğimiz üzere sözleşmenin grup muafiyeti kapsamında olması halinde geçersizlik ortadan kalkmakta ve geçerli hale gelmektedir. Bu durumda bayi, adli mahkemelere giderek Sözleşme’nin tamamen veya kısmen Tebliğ kapsamına girmediğine dair geçersizlik itirazında bulunabilir mi? (Görüldüğü üzere konu karmaşık hal almakta ve bu karmaşıklık içinde bayiler ne yapacaklarını bilememektedirler. Bu tür belirsizlikler içinde iktisadi faaliyetlerin yürütülmesi güçleşmektedir) Bu konuda Kerem Cem SANLI’nın görüşleri şu şekildedir.”Kurul’a bildirilmiş ve hakkında ilgili tebliğe uygun olduğu yönünde menfi (veya müspet) bir tespit kararı alınmış bir sözleşme, mahkeme önünde geçersizlik itirazına konu olduğu takdirde, hakimin bu itirazı kabul etmesi ve sözleşmeyi geçersiz olarak kabul etmesi teorik olarak mümkündür. Zira mahkemelerin, 5. madde şartlarının bulunup bulunmadığını değerlendirme yetkileri yoksa da, yayınlanıp yürürlüğe girmekle pozitif hukuk kaynağı haline gelen grup muafiyeti tebliğlerini uygulama yetkilerinin bulunduğu kabul edilebilir. Bu çerçevede hakim, önüne gelen bir sözleşme veya kararın, yürürlükte olan grup muafiyeti tebliğlerinden birinin kapsamına girip girmediğini inceleme yetkisine sahiptir ve hatta bu incelemeyi yapmakla da yükümlüdür. Nitekim Avrupa Birliği Hukukunda da ulusal mahkemelerin, önlerine gelen bir sözleşmenin, yürürlükteki blok muafiyet tüzüklerinden herhangi birinin kapsamına girip girmediğini inceleme yetkisinin bulunduğu kabul edilmektedir. Dolayısıyla, yapacağı inceleme neticesinde, hakim, Kurul’un vermiş olduğu kararla aynı veya aksi yönde bir karara varabilir.”’(4)

Kanun’un 55. maddesi hükmünce Kurul’un nihai kararlarına karşı Danıştay’a baş  vurulabileceğine değinilmiş olması nedeniyle bahse konu işlemlerde diğer mahkemelere geçersizlik itirazında bulunulup bulunulamayacağı konusunda tereddüt edilmektedir. Diğer mahkemelere gidilebilse dahi Kurul’un grup muafiyeti kapsamında gördüğü bir işlemle ilgili mahkemeden geçersizlik kararı aldırılmasının güç olacağı açıktır. Yani, bu konuda bayilerin menfaatlerini gerektiği gibi koruyacak net bir mekanizma mevcut bulunmamaktadır.İş, Rekabet Kurulu kararının sıhhatine kalmaktadır.

Bu konuda Yargıtay Genel Kurulu’nun 6.6.2001 tarih 2001/11-426 Esas,481 sayılı Kararına değinmekte de yarar vardır.Dava konusu olay özet olarak aşağıda belirtilmiştir.

Sağlayıcı, bayi aleyhine Sözleşmedeki rekabet yasağı hükmüne rağmen bayiinin rakip malları sattığını tespit ettirmesi üzerine bayilik sözleşmesini feshetmiş ve bu işlemden dolayı sözleşme ile belirlenen cezai şartlar ve tazminat ile birlikte intifa hakkı kendisine ait olan petrol istasyonundan Bayiinin tahliyesi ile istasyonun kendisine teslimi talep ederek dava açmıştır.

Bayi ise, kısaca, ana dağıtım şirketlerinin az sayıda olması nedeniyle bayilik sözleşmelerinde bayilere ağır şartlar kabul ettirdiklerini, sağlayıcının bayilik verebilmesi için ileri sürdüğü koşul olarak intifa hakkının verildiğini, intifa hakkının bir baskı aracı olarak tesis edildiğini, intifa hakkının gerçekte sağlayıcıya intifa hakkı vermek için değil taraflar arasında asıl ilişkiyi kuran bayilik sözleşmesine yan bir sözleşme olarak kurulduğunu, bayilik sözleşmesinin feshedilmesi karşısında intifa hakkının verilme sebebinin de son bulduğunu, davacı yararına sembolik bedelle intifa hakkı kurulmasının edimler arasında fahiş oransızlığı gösterdiğini ileri sürerek intifa hakkının iptali ile tapu sicilinden terkinine karar verilmesi talebiyle karşı dava açmıştır. Sağlayıcı bazı gerekçelerle birlikte 4054 sayılı Yasaya aykırı bir durumun da olmadığını ileri sürerek karşı davanın reddini talep etmiştir.

Mahkeme, taşınmaz üzerine Sağlayıcı lehine tesis edilen intifa hakkına ilişkin tescil kararının iptaline karar vermiştir.Yargıtay Özel Dairesi ise: “29.3.1994 tarihli sözleşme ile davalının(bayiinin) münhasıran  davacının (Sağlayıcının) sattığı veya satacağı ürünlerin satılmasını, başka firmalara ait ürünlerin satılmamasını teminen taşınmazı üzerinde 15 yıl süre ile davacı (sağlayıcı) lehine intifa hakkı tanıdığı anlaşılmıştır… Daha sonra 17.4.1995 tarihli işletmecilik sözleşmesi ile davalı (bayi) başka firmalara ait ürünleri satmamayı, teşhir dahi etmemeyi kabul ve taahhüt etmiştir…. Yine taraflar arasındaki bu ticari ilişki nedeniyle davacının (Sağlayıcının) davalıya(bayie) önemli miktar ve değerde akaryakıt pompaları, jeneratör ve sair ayni alet ve edevat verdiği gibi … tarihli kredi sözleşmesi ile 6 milyar lira tutarında da faizsiz kredi kullandırdığı anlaşılmaktadır… Yukarıda özetlenen tespitlerden de anlaşılacağı üzere sözleşmelerin düzenlendiği tarihlerde Türkiye’de 9 adet ana dağıtım şirketi bulunması karşısında davalı (bayi) seçeneksiz değildir….. Dolayısıyla önemli miktarda ayni yardımda bulunan ve faizsiz kredi kullandıran davacının (sağlayıcının)  böyle bir akaryakıt istasyonunda 15 yıl süre ile sırf kendi ürünlerinin satılmasını teminen intifa hakkı sözleşmesi yapması ve bunu garantiye alması basiretli bir tacir kavramı içinde düşünülmesi gereken bir tasarruftur.” diyerek ve “ öte yandan somut olayda 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun hükümlerinin uygulanma olanağının bulunmadığı nazara alınarak ..yazılı şekilde karar alınmasının doğru olmadığına” karar vermiştir.

İlgili mahkemenin eski kararında israr etmesi üzerine Yargıtay Hukuk Genel Kurulu 6.6.2001 tarih 2001/11-426 Esas ve 481 sayılı kararında: “ .. bağıtlanan işletme sözleşmesinin kapsamı ve yapılacak işin niteliği gözetildiğinde (sağlayıcı) lehine taşınmazda kurulan intifa hakkının süresi itibarı ile mülkiyet hakkını zedeleyici ağırlıkta olduğunun kabulü mümkün değildir. Kaldı ki işletme sözleşmesinin feshedilmesinin intifa hakkını ortadan kaldırmayacağı da intifa hakkına ilişkin resmi senette açıkça düzenlenmiştir. Tapuca tescil edilmiş bulunan  intifa hakkını sona erdiren haller MK.720 maddesinde açıkça düzenlenmiş olup somut olayda da intifa hakkının terkinini haklı gösterecek bir nedenin varlığının kanıtlanamamış olmasına göre Hukuk Genel Kurulunca da benimsenen özel daire bozma kararına uyulmak gerekirken önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya da aykırıdır” denilmektedir.

Bu suretle mahkemenin intifa hakkının iptaline dair kararı Yargıtay Genel Kurulu’nca bozulmuş olmaktadır.Yargıtay özel dairesi ve Genel Kurulu Kararlarında ara yer alan konumuz bakımından önemli hususlara işaret edilmesinde fayda vardır.

Yargıtay özel daire kararında “29.3.1994 tarihli sözleşme ile davalının(bayiinin) münhasıran davacının (Sağlayıcının) sattığı veya satacağı ürünlerin satılmasını, başka firmalara ait ürünlerin satılmamasını teminen taşınmazı üzerinde 15 yıl süre ile davacı (sağlayıcı) lehine intifa hakkı tanıdığı anlaşılmıştır.” denilmektedir. 

Bu durum, yukarıdaki açıklamalarımız doğrultusunda bayie intifa hakkı süresince rekabet etmeme yükümlülüğü getirilmiş olduğunun Yargıtay’ca da kabul edildiğini göstermektedir. Diğer taraftan, o zaman yürürlükte olan konuya ilişkin Tek Elden Satın Alma Anlaşmalarına İlişkin Grup Muafiyet Tebliği’nin (Tebliğ No:1997/4)4/d maddesi belirsiz süre için veya beş yıldan fazla süre için rekabet etmeme yükümlülüğü getirilemeyeceğini öngörmüştür. Bu bakımdan Yargıtay kararında da açıkça ifade edilen 15 yıllık rekabet yasağının 4054 sayılı Kanun’un 4. maddesi kapsamında rekabet ihlali olduğu açıktır. Özel daire kararının devamında “öte yandan somut olayda 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun hükümlerinin uygulanma olanağının bulunmadığı nazara alınarak” denilmektedir. Oysa yukarıda belirttiğimiz gibi somut olayda 4054 sayılı Kanuna aykırılık kesindir ve Kanuna aykırılık olduğuna göre kanunun uygulama olanağı elbette mevcuttur.

Diğer taraftan Yargıtay Genel Kurul kararında ise “somut olayda da intifa hakkının terkinini haklı gösterecek bir nedenin varlığının kanıtlanamamış olmasına göre” denilmektedir. Oysa ortada Rekabet Kanunu’na aykırı bir durum vardır. 

Bu suretle 4054 sayılı Kanuna aykırı olduğu için geçersiz olan sözleşme hükümlerinin   taraflarca iddia edilmemesi üzerine mahkemece dikkate alınmadığı gibi, yayınlanıp yürürlüğe girmekle pozitif hukuk kaynağı haline gelen grup muafiyeti tebliğini hakimin re’sen dikkate alması gerekirken, bununda yapılmaması sonucu karar bozulan rekabetin düzeltilmesi imkanını verecek şekilde alınmamıştır.

2002/2 sayılı Tebliğ’den sonra bu konudaki düşünce ve tartışmalarla gelişen rekabet kültürü sonucu, benzer davalarda mahkemelerin farklı kararlar alacağı muhakkaktır. ___________________________________________________________________________

 (1),(2),(3),(4): Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’da Öngörülen Yasaklayıcı Hükümler ve Bu Hükümlere Aykırı Sözleşme ve Teşebbüs Birliği Kararlarının Geçersizliği, Kerem Cem SANLI “Rekabet Kurumu yayını”



	MAL VE HİZMET PİYASALARINDA REKABET
AB OYOMOTİV PİYASASINDA GURUP MUAFİYET MEVZUATININ  UYGULAMA SONUÇLARI KONUSUNDA KISA BİR NOT

Prof. Dr.Ercan TEZER

Genel Sekreter

OTOMOTİV SANAYİİ DERNEĞİ

AB otomotiv pazarında EC 1400/2002 sayılı Grup Muafiyeti Mevzuatı’nın uygulanmasına ilişkin London School of Economics tarafından AB Komisyonu için hazırlanan değerlendirme raporu yayınlanmıştır.*  Genel bir değerlendirme içeren bu çalışmada aşağıdaki sonuçlar ilgi çekmektedir:

1. Çalışma bu mevzuatın etkileri ayrıntılı olarak değerlendirmek ve özellikle Komisyonun hedeflerinin ne oranda gerçekleştiğin görmek için henüz erken olduğunu belirtmektedir.

2. Yeni araç satışlarında sonuçlar oldukça olumludur. Ülkeler arası fiyat farkları daralmış ve genel olarak fiyat düzeyi bir miktar gerilemiştir. Bu nedenle tüketici içn olumlu gelişmeler görülmektedir.Çok markalılıkda artış varken, internet üzerinden satış ve oto supermarketlerdeki gelişme henüz başlangıç aşamasındadır.

3. Buna karşılık satış sonrası hizmetlerde serbest yetkili servislerin sayısında önemli artış görülmektedir. Bu artış Fransa, Almanya, İspanya, Portekiz ve İsveç’de % 20 ler düzeyinde iken, İtalya’da % 60 dan fazla bir düzeye ulaşmaktadır. Bunun dışında bağımsız tamircilerin büyük gruplar inide organize olduğu da belirlenmiştir.

4. Çalışmada bağımsız tamircilerin teknik bilgileri ulaşmada hala zorluklarla karşılıaştığını belirtmekte eğer bunlar aşılırsa sistemin daha başarılı olabileceği vurgulanmaktadır.

5. Yedek parça pazarında aksam/parça üreticilerinin bağımsız olarak pazara girebilmesine olanak bulunmakla beraber halen bayilerin değişime karşı direnci ile üretici/distrübütör firmaların sağladığı bonus ile ikmal sistemindeki çabuklukluk ve etkinliklikleri nedeni ile yeterince serbest dağıtımda başarı sağlanmadığı belirlenmiştir.

AB Komisyonu tarafından da izlenen bu çalışmanın sonuçlarının AB Komisyoneri KREOS tarafından,  CECRA’nın 19.Eylül.2006 tarihinde düzenleyeceği toplantıda sunulacağı ve değerlendirileceği öğrenilmiştir. Ayrıca bu çalışma ilie ilgili görüşler 30.Ekim.2006 tarihine kadar Komisyona’da iletilebilecktir.

*Developments in car retailing and after-sales markets under Regulation N° 1400/2002 - Volume I -Final report to EC DG Competition By London Economics June 2006.Final report

To EC DG Competition By London Economics

This report was produced by London Economics, acting as consultant to DG Competition of the European Commission. The views expressed in this Report are those of the consultants. These views have not been adopted or in any way approved or endorsed by the European Commission. © Copyright European Communities 2006. Reproduction is authorised except for commercial purposes provided that the source is acknowledged..

MAL VE HİZMET PİYASALARINDA REKABET
KILAVUZLUK VE RÖMORKAJ HİZMETLERİNDE REKABET

EMRE ÖNAL

ACT DANIŞMANLIK

Emre.onal@actistanbul.com

Kılavuzluk, zorunlu olarak veya geçilen yerin tehlikeli olması nedeniyle isteğe bağlı olarak, bir geminin içine (veya yanına) yerli ve tecrübeli bir rehber alınması işlemine verilen addır
. Römorkaj hizmeti ise, bir geminin diğer bir geminin yedeğinde çekilmesi işlemidir
.

Liman hizmetleri içerisinde, genel olarak gemilerin limanlara giriş ve çıkışları ile iskeleye yanaşma ve ayrılma işlemleri olarak tanımlayabileceğimiz kılavuzluk ve römorkaj hizmetleri, limanların farklı coğrafi özelliklere sahip olması sebebiyle, her bir liman yönetmeliği ile farklı teknik kurallara tabi tutulmaktadır. Ayrıca 1998’den bu yana, söz konusu hizmetlerin kimler tarafından, hangi koşullar altında ve hangi usullere göre yürütüleceğine ilişkin genel kuralları içeren ayrı yönetmelikler de bulunmaktadır.

Kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerine ilişkin ilk spesifik düzenleme, 28.1.1998 tarih ve 23244 Resmi Gazete sayılı Kılavuz ve Römorkaj Hizmetleri Teşkilatları Hakkında Yönetmeliktir. Bu yönetmelik ile genel olarak, kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerinin tanımı yapılmış, söz konusu hizmetleri vermek izne tabi tutulmuş ve bu iznin süresi ile koşulları belirtilmiştir.

1998 tarihinde getirilen düzenleme ile, kılavuzluk ve römorkaj hizmetleri izne tabi tutularak piyasaya yasal giriş engeli yaratılmıştır. Ekonomi literatüründe “giriş regülasyonu” (entry regulation) olarak adlandırılan bu düzenlemenin yanında, her bir liman bölgesi için yalnızca bir kılavuzluk/römorkaj teşkilatına izin verilerek, aynı zamanda bir “yasal tekel” (legal monopoly) durumu da yaratılmıştır. Bir liman bölgesi için birden fazla başvuru olduğu takdirde, başvuranlar arasında en etkin hizmeti sunacak olana izin verileceğinin düzenlenmesi suretiyle de, kısmen, rekabetçi bir izin prosedürü (competitive licence) benimsenmiştir. Bunlar haricinde, izin alarak faaliyetine başlayan kılavuzluk/römorkaj teşkilatlarının sunacağı hizmetlere ilişkin “tavan fiyat” (price cap) uygulaması getirilmiş ve dolayısıyla ilgili piyasa aynı zamanda “fiyat regülasyonu”na (price regulation) tabi tutulmuştur.

1998 tarihli yönetmelik, 15.02.2002 tarih ve 24672 Resmi Gazete sayılı Kılavuzluk ve Römorkörcülük Hizmetleri Teşkilatları Yönetmeliği ile yürürlükten kalkmıştır. Özel teşebbüslerin faaliyetleri açısından yeni yönetmelik ile getirilen tek ve en önemli yenilik, bir liman bölgesi içerisindeki kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerinin ayrı ayrı birden fazla teşebbüse verilmesi imkânının düzenlenmiş olmasıdır.

Ancak Danıştay 10. Dairesi’nin, E. 2002/1546, K. 2005/1373 sayılı kararı neticesinde, 2002 tarihli yönetmeliğin geçici 1. maddesi dışındaki tüm maddeleri iptal olmuştur. Bunun ardından, yine Danıştay 10. Dairesi tarafından, E. 2002/3754, K. 2005/2265 sayılı karar ile Kılavuzluk ve Römorkörcülük Hizmetleri Teşkilatı Yönetmeliğinde Değişiklik Yönetmeliği’nin, on maddesi dışındaki tüm maddeleri iptal olmuştur. Dolayısıyla, söz konusu hizmetleri düzenleyen yeni tarihli yönetmelik yürürlükten kalkarak, önceki hukuki düzenleme olan 1998 tarihli yönetmelik yeniden yürürlük kazanmıştır.

Uygulamaya bakacak olursak, Türkiye’de limanların kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerini üç farklı biçimde temin ettiği görülmektedir. Bu limanlardan bir kısmı söz konusu hizmetleri dikey entegre bir biçimde kendisi sunarken, bazıları bu hizmeti üçüncü kişilerden sağlamakta, diğer limanlarda ise halen TCDD ve TDİ hizmet vermektedir. Yukarıda da belirttiğimiz gibi, mevzuat uyarınca bir liman bölgesinde, önceden kazanılmış hakkı olan kuruluşlar hariç yalnızca bir kılavuzluk/römorkaj teşkilatı faaliyet gösterebildiği için, hâlihazırda limanlarımızda herhangi bir rekabet yaşanmamaktadır. Bir kısım limanlarda söz konusu hizmetler iki teşebbüs tarafından verilmekle birlikte, yine mevzuat uyarınca bu şirketler bir konsorsiyum şeklinde faaliyet gösterdikleri için herhangi bir rekabetten bahsedilememektedir. 

Dünyada kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerinin rekabete açılması yönündeki uygulamalar, kılavuzlukta son 10 yıldır
, römorkajda ise çok daha uzun süredir devam etmektedir. Dış ticaret potansiyeli gün geçtikçe büyüyen Türkiye’nin, deniz taşımacılığında önemli bir yer teşkil eden kılavuzluk ve römorkaj hizmetleri bakımından dünya uygulamasını göz önünde tutmadan yeni bir düzenlemeye gitmesi düşünülemez. Dünya uygulamaları ile paralel bir liman hizmetleri politikası, yabancı sermayenin ülkemize daha güvenli olarak yatırım yapmasını sağlayacak; yerli yatırımcının ise uluslar arası rekabet gücünü arttıracaktır. Bu bakımdan, aşağıda, ülkemizdeki kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerinde getirilecek olan yeni düzenlemelere ışık tutması amacıyla, bu hizmetlerdeki dünya uygulamalarına yer verilecektir.

Takip edilen bölümlerde önce AB’deki uygulamalara yer verilecek, daha sonra ABD’de bu konuda yaşanan gelişmelere değinilecektir. AB’deki uygulamalar, halen Birliğe tam üyelik müzakereleri devam eden Türkiye açısından önem taşımaktadır. ABD ise, köklü piyasa ekonomisi uygulaması ile, dünyada rekabet kurallarının en yaygın uygulandığı ülkelerin başında gelmektedir.

1.  Avrupa Birliği’nde Kılavuzluk ve Römorkaj Hizmetleri

AB’de mevcut durumda kılavuzluk hizmetlerine ilişkin çoğunlukla münhasır lisans yöntemi uygulandığı için Almanya limanları ve Belçika’nın Ghent limanı hariç diğer üye ülke limanlarında tek bir kuruluş ya da organizasyon faaliyet göstermektedir. Bununla birlikte römorkaj hizmetleri açısından, AB limanlarının yarısından fazlasında rekabet söz konusudur
. Fransa limanları gibi römorkajda rekabetin henüz olmadığı ülkelerde ise genellikle rekabetçi ihale yöntemi uygulanmaktadır. 

1998 tarihli Kılavuzluk ve Römorkaj Teşkilatları Hakkında Yönetmelikte de bir liman bölgesi için birden fazla başvuru olduğu takdirde, başvuranlar arasında en etkin hizmeti sunacak olana izin verileceğinin düzenlenmesi suretiyle, Türkiye’de de kısmen rekabetçi bir izin prosedürü benimsenmiştir. Fakat şu anki sistem, objektif kriterler içermemesi sebebiyle keyfiyet içermektedir. Dolayısıyla Türkiye’de uygulanan izin prosedürü ile Fransa’da uygulanmakta olan rekabetçi ihale yöntemi aynı sonuçlara yol açmamaktadır. Fransa’da uygulanan sistem çok daha rekabetçidir.

Ayrıca, Avrupa’nın hiçbir limanında römorkaj hizmetleri piyasasında fiyat regülasyonu uygulanmamaktadır
.
AB’de liman hizmetlerine ilişkin reform çalışmaları, Birliğin yürütme organı olan Komisyon’un 1997 yılında çıkarmış olduğu Yeşil Kitap (“Green Paper”) ile başlamıştır. Daha sonra Komisyon, 2001 yılında liman hizmetleri pazarına girişin serbestleşmesine dair direktif taslağı hazırlamış ve Konsey ile Parlamento’nun onayına sunmuştur
. Fakat Parlamento, 2003 yılında taslağın geçiş sürelerine ilişkin bazı maddelerini reddetmiş; bunun üzerine Komisyon 2004 yılında aynı taslak üzerinde birkaç değişiklik yaparak yeniden Konsey ile Parlamento’nun onayına sunmuştur. Söz konusu direktifin kısa bir zaman içerisinde çıkması beklenmektedir.

Yeni direktif taslağının gerekçesinde, römorkaj ve özellikle kılavuzluk hizmetleri bakımından, hâlihazırda faaliyet göstermekte olan teşebbüsler ile meslek birliklerinden, bu hizmetlerin limanlardaki deniz trafiğinin güvenliği açısından önemli olduğu, dolayısıyla bu piyasalara girişin serbestleşmemesi gerektiği yönünde yanlı telkinler alındığı belirtilmiştir. Fakat Komisyon’a göre, liman teknik hizmetleri olarak adlandırılan bu hizmetlerin diğerlerinden farklı tutulmasını gerektirecek herhangi bir geçerli neden bulunmamaktadır. Komisyon, diğer bütün liman hizmetlerinde olduğu gibi, kılavuzluk ve römorkaj hizmetlerinin de esas olarak rekabete açılması gerektiği görüşündedir
. 
Bununla birlikte Komisyon, Avrupa’daki sayısız limanın her birinin kendine has özellikleri olduğunu göz önünde tutarak, esas olan kılavuzluk ve römorkaj hizmetleri piyasasına girişin serbestliği kuralı olmakla birlikte, üye ülkelerin güvenlik açısından gerekli olduğunu kanıtlamak suretiyle belirli bölgelerdeki kılavuzluk ve römorkaj piyasalarında faaliyet gösterecek teşebbüslerin sayısını istisnai olarak sınırlayabileceğine karar vermiştir. Nitekim bu husus, Direktif’in 7. maddesi ile düzenlenmiştir. Fakat Komisyon, kılavuzluk ve römorkaj hizmetleri piyasasına girişi sınırlama izni alan üye ülkelerin bu konuda uygulayacakları seçim prosedürlerini de kural altına almış ve Direktif’in 8. maddesinde, seçilecek olan teşebbüslerin ihale yoluyla ve şeffaf, objektif ve ayrımcılık yapmayacak şekilde belirlenmesi gerektiğini belirtmiştir. 

Görüldüğü gibi Komisyon, kılavuzluk ve römorkaj hizmetleri piyasasına girişleri istisnai haller dışında kural olarak serbest bırakmış; istisnai olarak girişlerin sınırlandığı bölgelerde ise ilgili teşebbüslerin seçim prosedürlerinin ihale yoluyla yapılmasını zorunlu tutarak yine de rekabetçi bir yapı oluşturmaya çalışmıştır. 

2. ABD’de Kılavuzluk ve Römorkaj Hizmetleri 
ABD’de römorkaj hizmetleri eskiden devlet (Sahil Güvenlik – Coast Guard) tarafından verilmekteyken, 1983 yılında yapılan mevzuat değişikliklerinden bu yana söz konusu hizmetler özel teşebbüslerce verilmektedir. Ayrıca römorkaj hizmetleri piyasasında giriş engeli bulunmadığı gibi, fiyat regülasyonu da söz konusu değildir. Bugün ABD genelinde römorkaj hizmeti veren 300’ü aşkın teşebbüs bulunmaktadır
.

Kılavuzluk hizmetlerinin rekabete açılması süreci ise 1990’lı yılların başlarına denk gelmektedir. Bugün itibariyle ABD’nin hemen hemen bütün eyaletlerinde kılavuzluk hizmetleri piyasalarında birden fazla kuruluş veya organizasyon faaliyet göstermektedir. Hâlihazırda yalnızca birkaç küçük limanda münhasır lisans yöntemi uygulanmaktadır
.

Görüldüğü gibi, ABD’de kılavuzluk hizmetleri piyasası açısından rekabetçi bir sistemin alt yapısı kurulmuş durumdadır. İlgili piyasa, serbest piyasa ekonomisi kurallarına göre sağlıklı bir şekilde işlemektedir. 

Bütün bu bilgiler ışığında, 1998 tarihli yönetmelikte yer alan, her bir kılavuzluk/römorkaj teşkilatı bölgesi sınırları içerisinde yalnız bir kılavuzluk/römorkaj teşkilatına izin verilmesine ilişkin hüküm ile hizmetlere uygulanacak tarifelerin belirli bir seviyeden yüksek olamayacağını düzenleyen hükmün, yeni yönetmelikte yer almaması gerektiği görüşündeyiz. Bunun yerine, ilgili piyasalarda fiyatların düşmesine ve hizmet kalitesinin artmasına yol açacak bir rekabet ortamının oluşmasını sağlayan düzenlemelere yer verilmesi gerekir. 

DOĞAL MONOPOLLER VE REKABET
İNADIN SONU*
Prof Dr. Osman Sevaioğlu (ODTÜ Öğretim Üyesi)
 “16.07.1997 tarihli ve 4283 sayılı Kanun kapsamında tesis edilen ve Şirket ile mülga Türkiye Elektrik Üretim, İletim şirketi (TEAŞ) arasında 08.10.1998 tarihinde imzalanan sözleşme uyarınca anılan Şirketçe işletilmekte olan 1540 MW baz yük kapasitesini haiz İzmir Doğalgaz Kombine Çevirim Santralının, ekli gerekçelerle üretim faaliyetlerinin devamı Bakanlar Kurulu’nca 22.08.2005 tarihinde kararlaştırılmıştır.”
Yukarıdaki satırlar Siyasi İradenin, Danıştay’ın; “Davalı İdare ile Firma arasında İzmir Bölgesinde doğalgaza dayalı termik santral kurma ve işletme konusunda imzalanan 08.10.1998 tarihli sözleşmenin dava sonuçlanıncaya kadar yürütülmesinin durdurulmasına” ilişkin 10.05.2005 tarihli kararına karşı cevabıdır.
Yani denilmektedir ki; “Ey Yüce Yargı, Biz bu Ülkenin tüm yönetiminden sorumlu Bakanlar Kuruluyuz. Sen bir karar aldıysan, biz de karar aldık. Sözleşmenin yürütülmesinin durdurulması yönünde verdiğin bu kararı uygulamayacağız. Zira, uyguladığımız takdirde, ortaya çıkacak arz açığının karşılanması mümkün değildir.
Söylenenler doğru da olsa, yaklaşım, Siyasi İradenin günümüzde ancak Kuzey Afrika Devlet Başkanlarında kalan o mağrur, kendisinden başka güç tanımayan, nezaketten uzak bakış açısını yansıtmaktadır.
Anayasanın “Kuvvetler Ayırımı Prensibi”ne açıkça aykırı olan ve yargı kararını tanımayan bu yaklaşıma gerekli cevap gecikmemiş ve yapılan iptal talebi başvurusunu inceleyen Daire, 21.06.2006 tarihli kararı ile 22.08.2005 tarihli sözkonusu Bakanlar Kurulu Kararının yürütülmesini; “Bakanlar Kurulu’nun yargı kararları hakkında karar alma yönünde bir yetkisinin olmadığı, Anayasa’ya göre yasama ve yürütme erklerinin yargı kararlarına uyması gerektiği” şeklindeki bir gerekçe ile durdurmuştur.
Aradan geçen süre boyunca davalar açılmış, Yüce Yargı, Yasama ve Yürütme arasında bir sürü gereksiz tartışma çıkmış, taraflar yıpratılmış ve Siyasi İrade sonunda yasal dayanağı artık ortadan kalkmış bir sözleşmeye göre Firmalara ödeme yapar duruma düşmüştür. 
Varılan bu noktada işin ciddiyeti ancak anlaşılmış ve sonunda 4283 ile yapılan düzenlemenin artık geçerliliğini kaybettiği, yeni bir düzenleme yapılması gerektiği kabul edilmiş ve bu hususta bir değişiklik taslağı hazırlanmıştır. “Yap İşlet Modeli ile Elektrik Enerjisi Üretim Tesislerinin Kurulması ve İşletilmesi ile Enerji Satışının Düzenlenmesi Hakkındaki Kanuna (Kanunda olacak) Değişiklik Yapılmasına İlişkin Kanun Teklifi” başlığını taşıyan bu taslakta; 
“4283 sayılı Kanun hükümlerine göre üretim tesisi kurma ve işletme izni almış Üretim Şirketinin bu kanunun yürürlük tarihini takip eden üç aylık süre içinde TETAŞ’tan talep etmesi halinde, TETAŞ ve Üretim Şirketi arasında özel hukuk hükümlerine tabi bir sözleşme imzalanır. Bu sözleşmede 4283 sayılı Kanun hükümlerine uygun olarak verilmiş Hazine Garantisi ve İşletme Ruhsatına esas teşkil eden ve Hazine Garantisi ile teminat altın alınmış bulunan hüküm ve şartlar hiçbir şekilde değiştirilemez. Bu Kanun uyarınca Sözleşme imzalanmasında; Elektrik Piyasası Kanununun 2.inci maddesinde öngörülen onay ve süre sınırı aranmaz.” denilmektedir.
Öte yandan, 4628’in uygulanmasından sorumlu Bağımsız İdari Otorite ise, Siyasi İradenin konunun çözümüne yönelik bu çabalarını; sözleşmelerde alım ve Hazine Garantisinin olması ve TETAŞ’ın alım yükümlüğünün sürmesi nedenleri ile desteklememektedir. Esasen, 4628 Sayılı yasa ile serbest piyasanın tesis edilmesi yönünde bir görevi olan  Bağımsız İdari Otoriteden bunun tersi yönünde bir destek de beklenemez.
Sonuçta, Siyasi İrade, bir yandan; Yüce Yargı tarafından verilen “sözleşmelerin yürütülmesinin durdurulması” yönündeki bağlayıcı karardan, bir yandan; eski siyasi döneme yönelik olarak aslında kendisinin başlattığı ve artık durdurulamaz bir noktaya gelen enerji soruşturmalarının kendisini de içine alması ve; “yasal dayanağı ortadan kalkmış bir sözleşmeye göre ödeme yapıldığı” gerekçesi ile hakkında kamu davası açılması ihtimalinden, bir taraftan Bağımsız İdari Otoritenin; “Firmaların ancak lisans alarak serbest piyasada faaliyet gösterebilecekleri” şeklindeki kendisine göre haklı tutumundan ve diğer taraftan da; Firmaların “Ödemeler durdurulduğu takdirde Tahkim’e gidecekleri” yönündeki henüz açıkça olmasa da, imalı tehditlerinden iyice bunalmış ve 4283 üzerinde yapılacak bir düzenleme ile Firmaların müktesep haklarının onlara geri verilmesinden başka bir yaklaşımın uygulanabilir olmadığını görmüştür. 
Bugün gelinen durum itibarı ile, konunun artık ne “serbest piyasa” ile, ne de “kamunun uğradığı zarar” ile bir ilgisi kalmamıştır. Serbest piyasayı savunuyor olmak, -ki bu makalenin yazarı için hiç kimse aksini iddia edemez-, sözleşmelerle tesis edilmiş müktesep hakların tanınmaması yönünde bir yetkiyi Bağımsız İdari Otorite de dahil, hiç kimseye elbette vermez. Konu artık Firmalarla yapılan sözleşmelerde verilen sözlerde durulması veya durulmaması, kısacası hukuk devleti olunması veya olunmaması, olunmuyor ise, bunun hesabının Tahkim Mahkemelerinde verilmesi ve “kamu zararı asıl nasıl oluyormuş, orada görülmesi” meselesidir. 
*Global Enerji Dergisi’nden alınmıştır.
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1. REGULATIONS, GUIDELINES AND COMMUNICATIONS

1.1. State Aid Action Plan

In June, the Commission launched a State Aid Action Plan 164 outlining the guiding principles for a comprehensive reform of state aid rules and procedures over the next five years. In particular, the Commission intends to use the EU’s state aid rules to encourage Member States to contribute to the Lisbon Strategy by focusing aid on improving the competitiveness of EU industry and creating sustainable jobs (aid for R&D, innovation and risk capital for small firms), on ensuring social and regional cohesion and on improving public services. The Commission also aims to rationalise and streamline procedures, so that the rules are clearer and less aid has to be notified, and to accelerate decision making.The State Aid Action Plan is based on the following elements:

– less and better-targeted state aid, in line with the European Council’s repeated declarations, so that public money is used effectively to the benefit of EU citizens in terms of improving economic efficiency, generating more growth and sustainable jobs, social and regional cohesion, improving services of general economic interest, sustainable development and cultural diversity;

– a more refined economics-based approach, so that less distortive aid, particularly where money is less readily available from financial markets, can be approved more easily and quickly and so that the Commission concentrates its resources on the cases liable to create more serious distortions of competition and trade;

– more streamlined and efficient procedures, better enforcement, higher predictability and enhanced transparency; for example, Member States currently have to notify to the Commission most of the state subsidies they plan to give. The Commission proposes to exempt more measures from this notification obligation and to simplify procedures;

– a shared responsibility between the Commission and Member States: the Commission cannot improve state aid rules and practice without the effective support of Member States and their full commitment to comply with their obligations to notify envisaged aid and to enforce the rules properly.

The reform is not a complete break from current practice but rather an attempt to improve the existing framework, so that it is more efficient and better suited to present challenges such as enlargement and the Lisbon Strategy. It represents an effort to better explain the policy, to use a refined economics-based approach to improve the rules by clarifying on what basis a measure qualifying as state aid should be authorised by the Commission, or on the contrary be declared incompatible with the common market. In addition, the Commission has emphasized the importance of European citizens in the process, by putting its reform programme out for consultation and by seeking views on the proposals.The consultation process that ended in September attracted comments from more than 130 interested parties. The Economic and Social Committee, the Committee of the Regions and

the European Parliament also made comments. Having assessed the results of the

consultation, the Commission has begun to implement the various aspects of the Action Plan,including drawing up future rules.The Commission aims to adopt a future R&D and Innovation Framework and new Risk Capital Guidelines around the summer of 2006, a general block exemption Regulation at the beginning of 2007, and future Environmental Aid Guidelines in 2007.

1.2. Guidelines on national regional aid for 2007–2013

404. The compatibility of regional aid with the EC Treaty is governed by the Commission’s Regional Aid Guidelines. The current Regional Aid Guidelines were adopted in 1998 for an unlimited period. In April 2003, the Commission decided to apply these guidelines until 2006 and to proceed to their review for the period after 2006 “in due course in order to give the Member States and the Commission time before the end of 2006 to draw up, notify and approve the regional aid maps for the period after 1 January 2007”. These new guidelines should apply for the whole of the next Structural Fund programming period, from 2007 to 2013. 405. In order to prepare new guidelines, the Commission undertook an extensive consultation process, which began in April 2003. Two discussion papers were circulated to Member States and placed on the Competition DG’s website. A document proposed by the Competition DG containing draft guidelines was sent to Member States in July, and also placed on the Competition DG’s website. Two multilateral meetings with experts from the Member States, EEA countries, Romania and Bulgaria were organised in February and September, and numerous meetings took place at all levels with representatives of the regions concerned. In total, more than 500 submissions were received from interested parties. The Committee of the Regions and the Economic and Social Committee gave an opinion on the review of the guidelines, which was very largely taken into account. The European Parliament adopted an own-initiative report on the guidelines on 15 December, which was also largely taken into account. 

406. The Commission adopted the Guidelines on national regional aid on 21 December. The provisional text appears on the Competition DG’s website 165 and the final text will be published in the Official Journal.
407. In preparing the new draft guidelines, two principles have been of fundamental importance: 

• the need to provide a solid contribution to the cohesion policy of the EU, by ensuring the maximum possible coherence with the Structural Fund Regulations;

• the need to give effect to the conclusions of successive European Councils calling for less and better-targeted aid, following the general approach set out in the State Aid Action Plan. 

408. In line with these principles, the three key features of the new guidelines are:

• the need to refocus regional aid on the most deprived regions of the EU of 25, and

soon to be 27, Member States, while allowing sufficient flexibility for the Member States themselves to designate other regions as eligible for support based on local conditions in terms of wealth and unemployment;

• the need to improve the overall competitiveness of the EU, its Member States and its regions by means of clearly differentiated and well-balanced aid intensity ceilings, to reflect the importance of the individual regional problems as well as concerns about the spillovers to the non-assisted areas; and • the need to ensure a smooth transition from the present system to the new approach that gives enough time to adjust and does not put at risk what has been achieved in the past.

409. In regions which are not eligible for support under the Regional Aid Guidelines, other forms of aid can be given to promote regional development (such as support for R&D, risk capital, training, environmental aid, etc.). As announced in the State Aid Action Plan, these horizontal aid measures are being reformed, and should allow ample scope for the Member States to implement the regional competitiveness and employment objectives set out in the Structural Fund Regulations and to address specific market failures that can occur within those regions.

1.3. Future Framework for R&D and Innovation

410. The existing Community Framework for state aid for Research and Development 166 was to expire on 31 December 167 but was prolonged until 31 December 2006 168 . In the State Aid Action Plan, the Commission decided “to consider if the scope of the Framework for Research and Development should be extended to cover types of aid in favour of certain innovative activities, not already covered by existing guidelines or regulations thereby creating a Framework for R&D and Innovation”169 .

411. Following the Commission’s adoption of a consultation document on innovation, it was not possible to have a common Framework for R&D and Innovation in place

before the end of 2005. A first exchange of views with Member States should take

place at the beginning of 2006, with a view to adoption of the future R&D and

Innovation Framework around the summer of 2006. Accordingly, the Commission

decided to apply the existing R&D Framework until the entry into force of such a

document, by 31 December 2006 at the latest.

412. In September, the Commission launched a public consultation on measures to

improve state aid for innovation. The suggested improvements, set out in a draft

Communication on state aid for Innovation 170 , include rules for aid that funds

innovation, criteria to help public authorities to target aid more effectively, clarifying

the rules to increase legal certainty and simplification of the regulatory framework.

413. The Communication invited comments on a series of concrete measures for which state aid could be authorised by the Commission through ex-ante rules and criteria.On the basis of the consultation, which the Commission is currently assessing, new provisions will be integrated into the existing state aid rules. These provisions will not only mean for those Member States which apply them, more speedy approval of state aid for innovation, but also help Member States target public money more effectively.

414. The Commission makes clear in the consultation that state aid is not the answer to all of the EU’s competitiveness or innovation problems. While the Commission

recognises that, in an effort to create growth and jobs, state aid policy can be used

proactively to support innovation by tackling the market failures that prevent markets

from naturally delivering innovation, it also stresses that, for business to embark on a

more innovative path, it requires first and foremost effective competition. Competition creates natural incentives for companies to come up with new ideas and new products; it makes them adapt to change; and it sanctions those that stay put or lag behind. Ensuring competition as a driver of innovation is therefore of paramount

importance.

415. In line with the refined economics-based approach laid down in the State Aid Action Plan, the Communication sets out a clear methodology for formulating state aid measures for innovation activities. The principles are that state aid can be authorised where (i) the aid instrument targets a well-defined market failure; (ii) state aid is an appropriate policy instrument (which is not always the case, as sometimes structural policies or regulatory action may be more appropriate); (iii) the aid has an incentive effect on innovation and is proportionate to the defined objective; and (iv) distortions of competition are limited.

416. The proposals for innovation aid cover six broad areas: innovative start-ups; risk

capital; the integration of innovation into the existing rules on state aid for research

and development (R&D); innovation intermediaries; training and mobility between

university research personnel and SMEs; and poles of excellence for projects of

common European interest.

1.4. Communication on state aid to export-credit insurance

417. The Communication on the application of the state aid rules to short-term

export-credit insurance (“STEC”)171 expired on 31 December. Following the

completion of a study on the situation of the private reinsurance market in the field of

export-credit insurance and after consulting the Member States and other interested

parties, the Commission decided to leave the definition of marketable risks contained

in the 2001 amendment unchanged. However, owing to the fact that in most Member

States there is no or insufficient export-credit insurance cover offered by private

insurers to micro and small companies with a limited export turnover, the

Commission decided to consider their export-related risks, if and to the extent that

the private market in the Member States does not currently exist, to be temporarily

non-marketable. This also takes into account the need for the private market to adapt

to the increased market size created by EU enlargement. This new provision will

apply from 1 January 2006 until 31 December 2010. However, the Commission will

assess the market situation for those SMEs with limited export turnover within three

years. Should export-credit insurance cover for such SMEs prove to be sufficiently

available in the private market, the Commission will amend this Communication by

considering their export-related risks to be “marketable.” The Commission published

the final Communication 172 in December. At the same time, it decided to extend the

validity of the 1997 Communication until 31 December 2010.

1.5. Revision of the Environmental Aid Guidelines

418. The Commission has started reviewing the current guidelines 173 , which are

applicable until the end of 2007, in order to prepare new guidelines for

environmental aid. As a starting point, the Commission published a questionnaire 174

in August and invited all Member States and other interested parties to share their

experience with the current guidelines. The questionnaire included a wide range of

questions, such as: whether a block exemption for environmental aid should be

introduced; which categories of environmental aid should be included; should the

polluter-pays principle be strengthened and less aid for polluting undertakings be

approved; whether the possibility of granting aid for environmental innovation

should be introduced, etc. The Commission will analyse the answers and incorporate

the conclusions in the new draft guidelines for environmental aid, which will be

discussed with Member States during the course of 2006.

1.6. Services of general economic interest

One of the first initiatives taken in the context of the State Aid Action Plan was the launch in July of an important package on state aid and the financing of public services. The package adopted by the Commission provides greater legal certainty to the financing of services of general economic interest. The measures will ensure that companies can receive public support to cover all costs incurred, including a reasonable profit, when carrying out public service tasks as defined and entrusted to them by public authorities, while still ensuring that there is no over-compensation liable to distort competition. Compensation necessary for running a public service can be accepted, but there is no justification for over-compensation or for cross-subsidisation of adjacent markets. The measures apply only to undertakings conducting economic activities, as financial support granted to entities not conducting

economic activities (e.g. basic compulsory social security schemes) does not constitute state aid.The measures take the form of a Commission Decision 175 , a Community Framework 176 for state aid in the form of public service compensation and an amendment to the Commission Directive on financial transparency 177 .

The package is important because, following the July 2003 Altmark judgment 178 by the European Court of Justice, compensation for many small services could amount to state aid. The adopted package offers a pragmatic, non-bureaucratic solution to this by exempting such state aid from the notification requirement as long as the amount of compensation falls under certain thresholds and is no more than is necessary.The Commission Decision (based on Article 86(3)) specifies the conditions under which compensation to companies for the provision of public services is compatible with the EU State aid rules and does not have to be notified to the Commission in advance. The Decision is applicable to compensation of less than EUR 30 million per year provided its beneficiaries have an annual turnover of less than EUR 100 million. Compensation granted to hospitals and social housing for services of general economic interest also benefits from the Decision irrespective of the amounts involved, as does compensation for air and sea transport to islands as well as airports and ports below specific thresholds defined in passenger volumes.

Hospitals and social housing are entirely exempted from the notification obligation whatever the amount of compensation because running a hospital, or real estate investments for social housing, result in very high amounts of aid per undertaking. This means that aid would almost always be above the thresholds, and almost all hospitals would have to be notified to the Commission. This would constitute a huge bureaucratic burden.This does not, of course, mean that Member States can freely grant state aid: the exemptions from notification granted by the Decision applies only if all the conditions are met; in particular there must be no over-compensation and a clearly defined public service mission. The Member States continue to be responsible for defining what “public service” includes, the quality of services, as well as how they want to provide these services.The Commission Framework specifies the conditions under which compensation not covered by the Decision is compatible with State aid rules. Such compensation will have to be notified to the Commission due to the higher risk of distortion of competition. Compensation that exceeds the costs of the public service, or is used by companies on other markets open to competition, is not justified, and is incompatible with the EC Treaty’s State aid rules.The amendment to the Commission Transparency Directive clarifies that companies receiving compensation and operating on both public service and other markets must have separate accounts for their different activities, to avoid cross-subsidies.

-------------------------------------------------
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� 4054 sayılı Kanunun 5388 sayılı Kanunla değişmeden önceki 22/3. maddesi aynen şu hükmü taşıyordu: “Rekabet Kurulunca gösterilecek adayların en az yarısının Rekabet Kurumunun uzmanlık sıfatını kazanmış meslek personeli arasından seçilmesi zorunludur.” Bu hüküm uyarınca Rekabet Kurulu kontenjanından boşalan üyeliklerin en az yarısının Kurum uzmanları arsından seçilmesi gerekmekteydi. Ancak, Kanunun atanma şartlarına dair 23. maddesinde Kurul üyesi olabilmek için belli eğitim dallarından mezun olmanın yanında kamu ya da özel sektörde en az on yıl çalışma şartı arandığından ve o tarih itibariyle Kurumda on yılını tamamlamış uzman bulunmadığından; 1999, 2001 ve 2003 yıllarındaki Kurul kontenjanlarına uzmanlardan aday gösterilememiş, Kurul uzmanlar yerine başka kişileri aday göstermişti. 2004 yılı öncesi tüm atamalarda gösterilecek adayların uzmanlardan olması kuralı fiili imkânsızlık nedeniyle işlemezken ve buna göre atamalar yapılmışken, bu kez Cumhurbaşkanlığınca 22/3. maddeye uygun seçim yapılmadığı gerekçesi öne sürülerek anılan şahsın Kararnamesi imzalanmamıştı.
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