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OZET

Ulkemizde Bagimsiz Idari Otoritelerin 24 Ocak 1980 kararlart ile baslayan
ekonomik degisim ile ortaya ¢ikugr soylenebilir. Bunun devaminda 1990’°larin
ikinci yarisindan itibaren, OECD ve Diinya Bankast gibi uluslar arasi
kuruluglarin tegviki ve IMF’ye verilen niyet mektuplarindaki taahhiitler
neticesinde iilkemizdeki Bagimsiz Idari Otorite sayisinda ciddi diizeyde bir arti

meydana gelmigtir.

Bize gore Bagimsiz idari otoriteleri diger idari kurumlardan ayiran en
onemli ozellik yaptirim uygulama yetkisidir. Diger taraftan bu yetki ozel sektor
iizerinde yaratng etkilerden dolayi da biiyiik énem tasimaktadir. Buna karsin
Idare hukuku égretisinde, “Idari yaptirimlar” hakkinda yazilmis eser sayisi son
derece az oldugu gibi, Bagimsiz idari otoritelerin idari yaptirim yetkisine iliskin
yazili eser de bulunmamaktadir. Bu nedenle bu calismanin amact ozellikle
ekonomik diizenin korunmasi: ve siirdiiriilmesi icin hayati énem tasiyan bu
yetkinin Tiirk Idare Hukuku é3retisinde incelenmesi yolunda ufakta olsa bir katk

saglamaktir.

Calismamuz ii¢c béliimden olusmaktadir. Tlk béliimde, oncelikle deviet
ekonomi iliskisi iizerinde durulmaya c¢alhsilmistir. Bu baglamda, devietin
ekonomideki rolii ve ekonomiye miidahalesinin nedenleri incelenerek, ekonomik
kamu diizeni ve ekonomik kolluk ile girisim ozgiirliigii kavramlarina deginilmistir.

Daha sonra Bagumsiz idari otoriteler olgusu incelenmistir.

Ikinci boliimde, Idari yaptirim kavrami aciklanmis ve ceza hukuku ile
karsulastrimustir. Sonrasinda idari yaptirum yetkisine bir sinir ¢izen takdir yetkisi
ve ol¢iiliiliik ilkesi incelenmistir. Son olarak ta Bagimsiz Idari Otoritelerin idari

yaptirim yetkisi iizerinde durulmustur.

Uciincii béliimde ise, idari yaptirum tiirleri ifade edildikten sonra

iilkemizdeki Bagimsiz idari otoritelerin  uyguladiklart idari yaptrimlar
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siniflandiridmaya calisilmistir. Bu siniflandirma yapilirken iilkemizdeki Bagimsiz
Idari Otoritelerin uyguladiklari idari yaptirimlar: hakkinda ayrintili bir incelemeye

yer verilmistir.



ABSRACT

It would be said that, in our country, Independent Administrative
Authorities arose with the economic transformation which was initiated by
January 24, 1980 decisions. Subsequently in the second half of the 1990s out of
the encouragement of the international organizations, such as OECD and World
Bank and the commitments to IMF through the “letter of intents”, the number of

Independent Administrative Authorities has increased considerably.

According to us, the most important characteristic which distinguishes
Independent Administrative Authorities from the other Administrative Institutions
is their authority to impose sanctions. On the other hand, this authority has great
importance due to its impacts on the private sector. Nevertheless, in the
adminisrative law discipline, there is only very few number of written works on
“administrative sanctions”, moreover there is no written study on the sanctioning
authority of Independent Administrative Authorities. Thus, this study aims to take
the first step in the discipline of Turkish Administrative Law to research this
authority which bears great importance on sustaining and safeguarding the

economic order.

Our study consists of three sections. In the first section, first of all, the
relation between the state and economy has been accentuated. In order to explain
this relation, the role of the state in economy and the reasons of the state
intervention in economy have been examined and the terms of economic public
order and economic policy and freedom of enterprise have also been discussed.

Then, Independent Administrative Authorities fact has been studied.

In the second section administrative imposition term has been explained
and compared with the penal law. Then, discretionary authority and
proportionality principle which draw a line to administrative imposition authority
have been examined. Finally, the administrative imposition authority of the

Independent Administrative Authorities has been discussed.
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In the third section, after stating types of administrative sanctions, the
administrative impositions which are applied by the Independent Administrative
Authorities in our country are tried to be classified. While making this
classification, a detailed study on the administrative impositions which are applied

by the Independent Administrative Authorities in our country is included.
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GIRIS

Ulkemizde, diizenleyici kurullarm kurulmasi ve devaminda devletin, basta
ekonomik karakterli sektorler olmak {izere bircok sektdrden ¢ekilmeye baslamasi ile
s0z konusu sektorlerde, diizenin nasil tesis edilecegi sorusu ¢oziilmesi zorunlu bir
problem halini almistir. Bu sorun, ekonomik karakter tasiyan sektorlerde ¢ok daha
siddetli hissedilmektedir. Zira bu sektorlerde rekabet diizeyi yogunlagmakta ayni

zamanda ¢ok biiyiik miktarda para akis1 yasanmaktadir.

Bu ¢ergevede, diizenleyici kurullara ilk etapta otoritesi bulunduklar1 sektorii
diizenleme ve denetleme yetkisi verilmektedir. Fakat diizenleyici kurullara sadece
diizenleme ve denetleme yetkisi verilmesi yukarida isaret ettigimiz sorunu ¢dzmekte
yetersiz kalmaktadir. Zira bir diizenleme, bu diizenlemeye uymasi beklenenler o
diizenlemeye riayet etmedik¢e diizenleme niteligini kazanamazken, ayni sekilde
yapilan bir denetim zorlayici araglarla desteklenmedik¢e denetim niteligini
kazanamayacktir. Bu g¢ercevede, diizenleyici kurullara taninan bu iki yetkiyi
tamamlayict ve bu iki yetkinin islevselligini arttiric1 bir yetkiye daha ihtiya¢ vardir

ki; bu da idari yaptirim yetkisidir.

Gergekten de idari yaptirim yetkisi verilmesi sonrasinda tesis edilen
diizenlemeye uyulmamasit veya yapilan denetimin birtakim engellere maruz
birakilmasi halinde, daha 6nce 6ngoriilmiis olan bir yaptirim uygulanabilecek ve bu
yolla ger¢ek anlamda bir diizenleme ve denetim yapilabilecektir. Bu baglamda idari
yaptirim yetkisinin, diizenleyici kurullar i¢in olmazsa olmaz bir yetki oldugu

rahatlikla soylenebilir.

Tiirkiye’deki diizenleyici kurullarin idari yaptirnm yetkilerini incelemekteki
amacimiz, bdylesine onemli bir yetkinin esasinda ne ifade ettigi ve ne sekilde
kullanilmast gerektigi ile tabi tutulacagi smirlamalarin tespit edilebilmesidir.
Boylesine bir calismanin, hem iilkemizdeki diizenleyici kurullarin bu yetkiyi
kullanirken dikkat etmesi gereken hususlar, hem de bu yetkinin kuulanilmasi ile

birtakim yaptirimlara maruz kalanlarin bu yetkinin ne sekilde kullanilmasi

xiil



gerektigini konusunda biraz da olsa bilgi sahibi olabilmeleri a¢isindan yararli

olacagim diistinmekteyiz.

S6z konusu amag¢ dogrultusunda, oncelikle ekonomi ve devlet arasindaki
iliski incelenecek ve idari yaptirnm yetkisinin hareket noktasini teskil ettigine
inandigimiz, devletin ekonomiye miidahalesi konusu iizerinde durulacaktir. Bunu
takiben kisaca diizenleyici kurullar olgusuna da yer verilecektir. ikinci béliimde,
Tiirk idare hukukunda ¢ok az inceleme konusu olan “idari yaptirim” ilk asamada
teorik yonden ve sonrasinda getirilen sinirlamalar acisindan, diizenleyici kurullar ile
baglanti kurularak agiklanmaya calisilacaktir. Son boéliimde ise “idari yaptirim”
yetkisinin halihazirda diizenleyici kurullar tarafindan ne sekilde uygulandiginin daha
iyi anlagilabilmesi i¢in Tiirkiye’deki diizenleyici kurullarin idari yaptirimlar: belirli
bir smiflandirmaya tabi tutularak incelenecektir. Ayrica uygulamaya yarar
saglayacagina inandigimiz, konuya iliskin yargi kararlarina da o6zel olarak yer

verilecektir.
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BIRINCI BOLUM
EKONOMIK KAMU DUZENI EKSENINDE
DUZENLEYICI KURULLAR

BIiRINCI KISIM
EKONOMIi VE KAMU DUZENI

§ 1 — GENEL OLARAK KAMU DUZENi KAVRAMI ve DEGISIK
BOYUTLARI

I. KAVRAM ve TANIM

Kamu, toplum yapisini, bir biitiin olarak halki, iligkilerini ve degerlerini
belirtmektedir. Geleneksel anlamda belli gruplari, siiflar1 veya otoriteye sahip
olanlar ifade ederken, ¢agdas anlamda milli sinirlar icinde yasayan tiim insanlari
kapsamaktadir.' Diizen ise diizensizligin bulunmamasim, dengelerin oturmus
olmasini ifade eder. Diizen, hem mevcut durumun korunmasini, hem de degisimin ve
gelisimin  bir ahenk igerisinde olmasini, yani dengelerin korunmasina &zen
gosterilerek toplumun degisiminin ve gelisiminin saglanmasini igerir. Toplumun
gelisimi agisindan degisim ne kadar zorunlu ise, kamu diizeninin korunmasi
acisindan da bu degisimin iligkilerin dengesini bozmamast ayni derecede
zorunludur.” Bu nedenle, en ilkelinden en gelismisine kadar her toplumda idarenin en
birincil ve yaygin goérevi toplum diizenini (=kamu diizenini) korumak ve bdylece

bireylerin ve topluluklarinin giivenlik ve huzur i¢inde yasamalarini saglamaktir.’

Kamu diizeni kavrami, 6zii itibariyle hukuksal bir nitelik tasimadigindan
nesnel bir taniminin yapilmasi ¢ok giictiir. Esas olarak toplumsal-siyasal igerikli bir

kavram oldugundan, bu tiir icerige sahip diger kavramlar gibi, hukuksal bir kalip

! Nihat BILGEN, Kamu Yénetimi ve Demokrasi Egitimi, Kamu Yonetimi Disiplini Sempozyumu
cilt I, Ankara 1995, TODAIE yaym No:261, s.45

% Nusret {lker COLAK, Bankacihik Diizenleme ve Denetleme Kurumu ve ABD Ornegi, Ankara,
2003, s. 22

3 Metin GUNDAY, idare Hukuku, Ankara, 2003 s. 259



i¢erisinde ifade edilmesi bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Baska bir anlatimla,
s0z konusu kavramin, degiskenlik ve gorecelilik gibi o6zellikleriyle dikkat ceken
toplumsal-siyasal nitelikli kavramlardan biri olusu dolayisiyla, hukuk kalibinda
yogrulup sekillendirilmesi gibi onemli bir sorunla karsi karsiya bulunmaktayiz.
Gergekten kamu diizeni, bu 06zelligi nedeniyledir ki, farkli siyasal sistemlere,
yonetimlere toplumsal-siyasal kosullara, zaman ve mekanlara gore degisebilen bir

4
kavramdir”.

Yukarida kamu diizenine iliskin yaptigimiz agiklamalara ragmen hala bir
tanim yapmak gerektigini diisiinmekteyiz. Kavram olarak kamu diizeni, toplumun dis
ve maddi diizeni olup, yollar, parklar, meydanlar gibi umumi yerlerde ve gazino,
kahvehane, tiyatro, sinema, han, hamam, otel, lokanta gibi umuma acik yerlerde
gecerli bulunan diizeni ifade etmektedir. Ayrica bu gibi umumi veya umuma agik
yerlerde bireylerin giivenlik, dirlik ve esenlik i¢inde ve saglikli olarak yagamalarinin
saglanmasi anlamina gelmektedir’. Bir baska anlatimla toplumun baris ve giiven

icinde gelismesini ve yasamin siirdiirmesini saglayacak bir ortamdir.’

Bu cercevede, yukarida tanimlamaya g¢alistigimiz “kamu diizeni” fikri nasil
ortaya ¢ikmistir? Dogal yasamdaki bozukluklarin giderilmesine, kamu diizeninin
saglanmasi i¢in diizenleyici bir gilice ihtiya¢ duyulmustur. Dogal yasama donemi
oncesi herkesin iradesi esit oldugundan, giiglii olan iradesini giigsiize kabul
ettirebiliyordu. Toplumu olusturan bireyler, kendilerinin iistiinde bir iradeye kamu
diizenini saglamasi sartiyla riayeti kabul etmistir. Cilinkii insanlar, tarihten aldiklar
derslerle Ozgiirlikklerin kullanilabilmesinin belli bir diizen igerisinde miimkiin

oldugunu anlamistir’,

Kamu diizenini saglama, koruma ve bozuldugunda eski durumuna getirme

gbrevi ise idari kolluga verilmistir. idari kolluk, bir idari makama kamu diizeninin

* Fazil Hiisni ERDEM, TCK’min 312. Maddesinin Korudugu Hukuksal Degerin Kisa Bir
Analizi: Tiirk Devlet Diizeni ve Demokratik Kamu Diizeni, AUHFD, Ankara 2003, s. 38

> GUNDAY, age, s. 260

% A. Seref GOZUBUYUK, Turgut TAN, idare Hukuku, Cilt I Genel Esaslar, Ankara 2006, s. 712

7 Zehreddin ASLAN, Kahraman BERK, Rekabet Kurumu’nun Olusumu, Gorev ve Yetkileri ile
Yargisal Denetimi, Istanbul 2000, s.19



saglanmas1 amaciyla icrai kararlar alma ve bunlarin uygulanmasi icin gerekli maddi
islemleri yapma ayricalig1 olarak tanimlanmaktadir®. Doktrinde salt kolluk kavrami
icin, kamu hizmeti ile kolluk arasindaki ayrimi belirginlestirmek amaciyla kolluk
faaliyetlerinin bireysel oOzgiirliikklerle iliskisini vurgulayan “kayitlayict faaliyet”
ifadesi de kullamlabilmektedir’. Idare, toplumsal yasam i¢in olmazsa olmaz diizenin
saglanmasinda, idari kolluk araciligiyla bireylerin 6zgiirliiklerine miidahale etmekte

ve siirlamalar getirmektedir.

Idari kolluk, yukarida ifade edilen miidahale ve sinirlamalarda bulunurken
dogaldir ki bir takim faaliyetlere girismektedir. Idarenin bu yoénde giristigi

faaliyetlerin tiimii idari kolluk faaliyeti olarak adlandirilmaktadir.

Kolluk faaliyetinin amaci olan “kamu diizeni” ile 6zel hukukta kullanilan
kamu diizeni kavram farklidir'®. Zira 6zel hukuktaki “kamu diizeni”, “toplumun
onemli ve dogrudan dogruya menfaatlerini koruyan hukuk kurallarini”

kapsamaktadir'".

Ote yandan unutulmamalidir ki idari kolluk giiclerinin miidahalesi, kolektif
Ozglrlilk oznelerinin faaliyetlerinin kamu diizeninin somutlastirmaya calistigimiz
Ogelerini ciddi bir bicimde tehdit ettikleri zaman miimkiindiir. Kolluk gii¢lerinin
onlemi zorunluluk halinde yasaldir; zorunluluk eger alinan 6nlem, tehlikenin kamu

diizeni iizerindeki agirligiyla orantiliysa vardir'.

Toplumda hem diizeni saglayacak bir otoriteye, hem bu otoritenin giivenilir
ve devamli olmasina duyulan ihtiyag, devletin varlik nedenlerinden biridir. Devlet;
kendisini olusturan bireylerin giivenlik ihtiyacindan dogan bir orgiittiir ve bu
orgiitlenmenin temel hedefi diizeni saglamaktir. Devlet, diger bir¢ok hususlarla
beraber, fakat hepsinden Once, hukuki bir teskilati ve diizeni ifade eder. Toplumda

terorden uzak, ahenkli iligkilerden meydana gelen bir yasama tarzi olan devlet, bu

8 Bkz. GOZUBUYUK/TAN, idare Hukuku, C. I, Ankara 2006, s. 711

? Onur KARAHANOGULLARI, Kamu Hizmeti: Kavram ve Hukuksal Rejim, Ankara 2002, s.73
" GOZUBUYUK/TAN, age, s. 712

''S. S. TEKINAY (naklen, GOZUBUYUK/TAN, age, s. 712)

12.(). ibrahim KABOGLU, “Kolektif Ozgiirliikler”, Diyarbakir 1989, s. 137



yonii ile hukuki bir diizen; diger yoniiyle de, bu diizeni siirekli kilmak i¢in kurulmus

teskilat anlamina gelir'.

II. KAMU DUZENININ KAPSAMI

Kamu diizeni kavramma iliskin goriisleri “klasik anlayis” ve “modern

anlayis” olmak iizere ikiye ayirarak incelemek miimkiindiir.

Klasik anlayista kamu diizeni “maddi ve dis diizen” olarak tanimlanir'™®. Bu
anlayisa gore, “kamu diizeni” demek, “ahlak diizeni” demek degildir. Polis, kolluk
yetkisini ahlaki korumak amaciyla kullanamaz. Ahlaki diizensizlikler kollugu
ilgilendirmez"’. Klasik anlayis, maddi ve dis diizen olarak kamu diizeni kavramin,
kamu giivenligi, kamu huzuru ve kamu saghg kavramlarindan olusan “geleneksel

ticlii” ile tanimlanir.

Modern anlayis ise klasik anlayisin yukarida yer verilen {i¢ unsuruna yeni
unsurlar eklemektedir. Klasik anlayis “genel ahlak™ kamu diizeninin bir unsuru
olarak saymayr kesin olarak reddederken, modern anlayis bunu kesin olarak
reddetmez; bazi durumlarda genel ahlaki da kamu diizeninin bir unsuru sayar. Diger
yeni unsurlar ise kamusal estetik, insan onuru ve bireylerin kendilerine karst

16
korunmasidir".

Kamu diizeni kavrami Ozellikle kolektif ozgiirliikkler bakimindan politik
degerle yiikliidiir. Kamu diizeni, kurulu diizenin korunmasi, nasil olursa olsun “belli
bir diizen”in savunulmast islevine sahip olan bir miicadele kavrami olabilmektedir'’.
Bunun oOniine ge¢ilmesi i¢in diizenin korunmasinin toplumsal yasamin maddi
temellerinin, maddi diizeninin korunmasi oldugunu, bunun da dirlik-diizenlik ve

saglik 6geleri icerdigini kabul etmek gerekir.

13 Sait GURAN, ifade Hiirriyeti Uzerinde idarenin Yetkileri, istanbul 1969, s. 68-69
14 Bkz. Kemal GOZLER, idare Hukuku, C. I, Bursa 2003, s.418

' Bkz. GOZLER, age, 5.418

' GOZLER(2003), age, s. 419 vd.

" KABOGLU, age, 5.136



Kamu diizeni doktrinde genel olarak, klasik anlayisa uygun olarak, kamu

diizenine temel olusturdugu sdylenebilecek {i¢ unsur ¢ergevesinde tanimlanmaktadir.

A. Giivenlik

Giivenlik, ge¢misten giliniimiize bireyin idareden bekledigi ve idarece de
saglanmasi gereken en ilkel ve en temel ihtiyagtir. Bireylerin umumi veya umuma

acik yerlerde can ve mallari i¢in endise duymamalarini ifade eder'™.

B. Saghk

Kamu diizeninin bir 6gesi olarak saglik, kamu hizmetinin konusu olan her bir
bireyin teker teker hastaliklardan arindirilmasi ve kurtarilmasi degil toplumun bir
biitiin olarak bulasict ve yaygin hastaliklardan uzak tutulmasi, bu gibi hastalik ve

tehlikelerin olmamasi anlamma gelmektedir'”.

C. Esenlik

Esenlik, toplum gereklerini asan maddi diizensizlik ve rahatsizliklarin
bulunmayisidir. Giiriiltli, duman, koku, toz gibi toplumu ve bireyleri etkileyen

etkenlerin olagan sinirlar icinde kalmasi ve tutulmasidir®.

Glinlimiizde klasik anlayistan modern anlayisa dogru bir yonelis oldugu
sOylenebilir. Zira kamu diizeninin sadece sokaktaki diizen demek olmadigi, bundan
cok daha genis unsurlar1 barindirdig1 ortaya ¢ikmaktadir. Ayni sekilde Anayasa
Mahkemesi de kamu diizeni kavraminin kapsamini genis tutmayi tercih etmistir.
Yiiksek Mahkeme kamu diizenini tanimlarken “toplumun huzur ve siikiinunun

saglanmasint devletin ve devlet teskilatimin korunmasini amag¢ alan her seyi ifade

" GUNDAY, age, s. 262
' GUNDAY, age, s. 262
2 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 713



eder. Bir baska deyisle, toplumun her alanindaki diizenin temelini olusturan biitiin

kurallar kapsar” demektedir®.

D. Genel Ahlakin Korunmasi

Esasinda bireylere iliskin, bireysel, 6zel c¢ikarlara ve anlayiglara dayali
diizenin kamu diizeni ile bir ilgisi yoktur. Bu baglamda, kisilerin kendi ahlak
anlayislarina gore giristikleri eylem ve davramiglar da, kamuya iliskin
olmadiklarindan ve bireysel c¢ikarlara yonelik bulunduklarindan, idari kollugun

miidahale edemeyecegi alanlardir®.

Idari kollugun miidahale etmesine yonelik var olan ¢ekincenin nedeni, ahlak
Ogesinin kamu diizeninin 6teki kurucu Ogelerine gore 6znel bir nitelige sahip
olusudur. Bu ise, 6zgirliik i¢in tehlikelidir; kolluk giicli tarafindan ahlakiligin g6z
Online alinmasi, liberal diizenle bagdasmayan diisiincelerin “ahlak diizeni” ile
sinirlanmast riskini yarat1r23. Gergekten kamu diizeninin genis yorumlanmasi, genel
ahlak kavraminin bunun i¢inde diisiiniilmesi, kamu diizeni gereklerinden ¢ok siyasal
egilimlerin damgasimi tasir. Bu baglamda, kamu diizeni adina basin 06zgiirliigi,
toplanma, gosteri ve ylriyiis Ozgiirliiklerine getirilen sinirlama ve yasaklama
ornekleri cesitli {ilkelerin uygulamasinda yaygindir. Yine anilan kavramin ahlak
Ogesini kapsamasi ¢ogu kez idari makamlarca temsil ve gosterilerin yasaklanmasi

sonucunu dogurmustur®*.

Yukarida anlatilan olumsuz ihtimallerin ger¢eklesmesini engellemek igin
ahlak kavrami, ancak ve ancak maddi diizensizliklerin Oniine gecilmesi s6z konusu
oldugunda kamu diizeni kavrami kapsaminda diisiiniilmelidir. DURAN bu durumu
“Kisilerin diisiince ve ahlak planindaki agiklama ve gosterileri, ancak kamu diizenini
ciddi surette tehdit eden veya gergekten tehlikeye sokan eylem ve girisimlere

doniistiigiinde, idari kolluk yetkilerinin kapsamina girer. Bu halde de, aslinda,

2l Anayasa Mahkemesi, 22/11/1976, E. 976/27-K. 976/51. Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi,
say1:14, s.363

22 GUNDAY, age, 5.260

» Bkz. KABOGLU, age, s.138

#* Bkz. KABOGLU, age, s.138



bireylerin fikir, kanaat ve inanglarimin diizenlenmesi ve denetlenmesi degil, yerine

gore giivenligin, dirligin veya saghgin korunmast soz konusudur.” seklinde
agiklamaktadir®.
E. Ekonomik Istikrar

Ekonomik istikrarsizlikla, toplumun dogrudan dogruya ve derhal hissettigi
kamu diizeni ihlalleri farkli nitelik tasir. Ekonomik istikrarsizlik gibi nedeni derinde
olan ve etkisi uzun siire sonra hissedilen kamu diizeni ihlallerinin 6nlenmesi ve
kontrol altinda tutulmasi1 6zel bir uzmanlik gerektirdigi i¢cin 6zel kolluk konusu
olmustur. Bu nedenle, ekonomik alanin kontrol ve denetimi ayri bir orgilitlenme
gerektirmekte ve farkli bir hukuksal diizenlemeye ihtiyag duymaktadir. Ekonomik
istikrarin kamu diizenine etkisi géz oniinde tutuldugunda, kamu diizeninin dordiincii
boyutu olarak degerlendirilmesi gerektigi sOylenebilir. Ekonomik istikrarsizlik
sadece kamu diizeninin bozulmasina neden olmamakta, daha énemli olan bir baska
boyutta ise, lilke biitiinliigiinii, bagimsizligin1 yani milli giivenligi tehdit edebilme

riskini tasimaktadir®®.

Gilinlimiizde, diinyada yiikselen teknolojik standartlar, sermayenin {ilkeler
arasinda hizli dolasimini kolaylastirmaktadir. Bu baglamda {ilke i¢indeki ekonomik
istikrarin ~ saglanmasim1  artik sadece i¢ dinamiklerle gergeklestirmek de
zorlasmaktadir. Giiglii sermaye birikimi olan iilkeler artik uluslar arasi diizeyde
olusturduklar1 gii¢ (tekellesme boyutuna da ulasabilir) sayesinde 6zellikle gelismekte
olan iilkelerin ekonomileri iizerinde etkili olabilecek politikalar izlemektedir. Bu
nedenle iilke i¢i ekonomik istikrarin saglanmasi konusu “ulusal bagimsizlik” kavrami
ile de ¢ok yakin bir iliski i¢erisinde olmaktadir. Kiiresellesmenin 6zellikle ekonomik
istikrara ulagma yoniinde ¢aba i¢inde bulunan gelismekte olan iilke ekonomilerini ve
siyasal kurumlarimi etkilemesi kaginilmazdir?’. Tersinden diisiindiigiimiizde bir

tilkenin ekonomik istikrarin1 saglamasi ve korumasi artik sadece kendi i¢ kamu

» Liitfi DURAN, idare Hukuku Ders Notlar1, s. 256, {UHF yay. istanbul 1982

* COLAK, age, s. 28

" Meltem Kutlu GURSEL, istanbul Menkul Kiymetler Borsasi-idare Hukuku A¢isindan Bir
inceleme, Ankara 2003, 5.136



diizenini korumasi i¢in bir zorunluluk olarak goriilmekten ¢ikmakta bunun yaninda

uluslar arasi finansal piyasalara mahkum edilmemenin de yegane ¢aresi olmaktadir.

Anayasamizin “Devletin Iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Sinirlar” baghkli 65.
maddesinde 03/10/2001 tarih 4709 sayili yasa ile yapilan degisiklik ile Devletin,
sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen gorevlerini “ekonomik istikrarin
korunmasini goézeterek” ibaresi “amacglarina uygun oncelikleri gozeterek” seklinde
degistirilmigtir. Ancak ekonomik istikrar Ol¢iitiiniin bir anayasal norm olmaktan
cikarilmasinin, yasakoyucuya bundan sonra ekonomik istikrar1 dikkate almayan
kanunlar yapma imkani vermeyecegi aciktir™. GURSEL de devletin varhk
nedenlerinden birinin ekonomik istikrari saglamak oldugunu, 65. madde de yapilan
bu degisiklige ragmen Anayasanin 2., 5. ve 167. maddelerinin iceriginde devlet
acisindan ekonomik istikrar1 koruma yiikiimliiliigiiniin  bulundugunu iddia
etmektedir. Yazara gore boyle bir degisiklik yapilmasindaki amag¢ ise, madde
gerekcelerinden de anlasildigi iizere kenar bashikla madde icerigindeki uyumu

saglamaktir®’.

§ 2 - EKONOMIK YONUYLE KAMU DUZENi ve DEVLETIN
MUDAHALESI

I. KAVRAM

Son yillarda “kamu diizeni” kavrami artik, “ekonomik kamu diizenini” de
icerecek sekilde anlasilmaktadir. Ciinkii, ekonomik yapi, Devlet diizeninin
temellerinden birini olusturmakta ve toplumun siyasal, sosyal ve tabii 6zelliklerinden

soyutlanamamaktadir™.

Yukarida ekonomik istikrarsizlik bashigi altinda nedenlerine kisaca

degindigimiz iizere ¢agimizin kiiresellesen diinyasinda ekonominin kamu diizeni

28 Bu konuda kars1 goriis i¢in bkz. Vural SAVAS, Anayasalarda Ekonomik Hak ve Ozgiirliikler:
T.C. Anayasalar1 Ornegi, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt no:6 (1989), s.173-203, Yazar, 1982
Anayasasmin “ekonomik istikrarin korunmasinin gozeterek™ ibaresini getirmis olmasini elestirerek
bdyle bir ibarenin her tiirlii yoruma agik oldugu ve “mali kaynaklarin yeterliligi” ile yetinmeyip ayrica
“ekonomik istikrar” gerekgesiyle ekonomik haklarin kullanimina bir simir getirdigini iddia etmistir.

» GURSEL, age, s.133

3% ARSLAN/BERK, age, 5.49



kavrami igerisinde diisiiniilmesi ve bu yolla idareye kolluk faaliyetleri ile
ekonominin diizenli isleyisini muhafaza etme gorevi verilmesi her bakimdan bir
zorunluluk teskil etmektedir. Bu zorunlulugun sebebi, ge¢cmiste yasanan ekonomik
degisimlerin kamu diizeni lizerinde yarattig1 siddetli tahribatlarin ¢ok sayida drnegine

rastlanmasidir’”.

Bireysel haklarla ekonomik yasam arasinda bire bir; ¢cogu zaman da ortiisen
bir iliski s6z konusudur. Ozellikle iktisadi, sosyal ve kiiltiirel ¢izgide yer alan hak ve
ozgurliikler, kusatilmis bir toplumsal ortamda kullanilamaz duruma gelebilir.
Ozellikle ekonomik temel hak ve Ozgiirliiklerin bir pargasi olan firsat esitligi ve
girisim Ozgiirligli bundan etkilenerek, toplumsal ¢ikar ugruna tehdit edilebilir.
Ekonomik gii¢, birtakim esitsizliklerden gegerek yeni esitsizliklere neden olur.
Rekabet, tekelcilik gibi yontemler, bir kesimin yararlarinin iistiin tutulmasiyla
goreceli bir kayba yol acar. Oziinde ekonomik diizen “rekabet arenasi” olmakla
birlikte, icinde ortak cikarin yol actigi isbirligi saklidir. Ancak bu miicadelede ortak
yarar (kamu yarar1) zarar gorebilir. Ortak yararin koruyucusu devlettir; devlet
insanlar arasindaki ayriliklarin degil, benzerlik ve birligin koruyuculugunun

gelisimini tistlenir’”.

Devlet bu koruyuculuk gorevini, asagida kapsamli bir sekilde incelenecegi
tizere, birbirinden farkli yontemlerle ekonomik hayata miidahale ederek ya da son
elli yi1l iginde iilkemizin de dahil oldugu c¢esitli llkelerde goriildigi iizere
ekonominin ilgili sektériinde bagimsiz idari otoriteler kurmak suretiyle yerine

getirmektedir.

3! Bu konuda Arjantin 6rnegi Diinya ekonomisi agisindan 2001 yilmimn en énemli olay1 olmustur. Bir
stireden beri ekonomik istikrarsizlik yasayan Arjantin ekonomisi ¢okmiis. 20 Aralik giinii, Arjantin
halki, i¢inde bulundugu ekonomik krizi “toplumsallastirarak” -ve hatta “siyasallastirarak®- sokaklara
tagimistir. Fernando de la Rua’nin bagkanligindaki Arjantin hiikiimeti de Uluslararasi Para Fonu’ndan
(IMF) bekledigi yardimi alamadigini ve artik ekonomiyi diizlige ¢ikaramayacagini ilan ederek halkin
talebine uygun bir sekilde istifa etmistir. Bu istifay1 takiben halk arasinda sonradan sikiyonetim ilan
edilmesine neden olan bir isyan ¢ikmig ve bu isyan 37 milyon niifuslu iilkenin her yerine yayilmustir.
Gostericiler zenginlerin evlerini yagmalamaya baslamig ve baskent Buenos Aires’de, Devlet
Bagkanligi binasindan birka¢ blok uzakliktaki iki bankayi atese vermistir. Radikal Gazetesi, 21
Aralik 2001

32 Nur SERTER, Devlet Gorevlerindeki Gelismelerin Sonucu Olarak Sosyal Devlet, IUHF Yay.,
Istanbul 1994, 5.48



Ekonomik kamu diizeni kavramindan acik¢a anlasilmaktadir ki, artitk XIX.
Yiizyilin iktisadi liberalizm yanlilarmin ileri siirdiikleri devletin rekabetc¢i ortama
miidahale etmeksizin piyasa dengesinin saglanacagi tezi, pratik gergeklikten yoksun
bulunmaktadir®®. Rekabet piyasalarinin nihai amaci, siirl olan iiretim etkenlerinin
en etkin bi¢imde kullanimi yoluyla ekonomik etkinliginin saglanmasi ve toplumsal
refahin arttirilmasidir. Piyasa ekonomisinden kaynaklanan olumsuz dissalliklar
bertaraf etmek amaciyla sosyal devlet tezi yenilenerek, “sosyal piyasa ekonomisi**”
kavraminin ileri siiriilmesi, devletin kamu yarar1 ile ekonomiye miidahalesine imkan
tanimustir. Serbest rekabet ilkelerine islerlik kazandirmak, piyasada egemen giiclin
kotiiye kullanilmasin1 6nlemek, tiiketiciyi korumak icin gerekli politikalar1 izleyip
diizenlemeler yapmak gorevi, sosyal piyasa ekonomisinin asli yetkili organi devlete
verilmigtir. Bu yetki devletin “kamu diizeni”ni ger¢eklestirme gorevinin bir parcasi

olarak ortaya ¢ikmakta, “ekonomik kamu diizenini” saglama amacina

yonelmektedir”.

II. EKONOMIK YONUYLE KAMU DUZENI{

Ekonomik kamu diizeninin, kamusal makamlarin ekonominin belirli bigimde
orgiitlenmesini saglamasinin hukuki yansimasi olarak ortaya c¢iktig1 kabul
edilmektedir’®. Bu anlamda ekonomik kamu diizeninin, neyin yapilmamasi
gerektigini gdsteren klasik kamu diizeni anlayisindan farkli olarak, neyin yapilmasi
gerektigini de Dbelirten pozitif ve diizenleyici bir nitelige sahip oldugu

vurgulanmaktadir’’.

3 Tayfun AKGUNER, Ozel Girisim Ozgiirliigii ve Yatirimlar1 Tesvik Tedbirleri, istanbul 1979, s.
31

** Sosyal Piyasa Ekonomisi’ni kavram olarak ilk kullanan ORDO liberallerinden Alfred Miiller-
Armack’tir. Alfred Miiller-Armack’a gore Sosyal Piyasa Ekonomisinin temel diisiincesi Rekabet
ekonomisi temeline dayali 6zgiir girisimi, piyasa ekonomisi faaliyetleri icinde giivence altina alinan
sosyal giivence ile bagdastirmaktir. Bu noktadan hareketle Sosyal Piyasa Ekonomisinin iki temel
boyutu vardir. Ekonomik boyutuyla sosyal piyasa ekonomisi, temel ilkelerinin basinda piyasa
Ozgiirligli ve rekabet olan bir “ekonomik diizen” tipi yada modeliyken, Sosyal boyutuyla temel
ilkelerinin basinda sosyal esitlik ilkesi olan bir “sosyalliktir”. Coskun Can Aktan, Anayasal iktisat,
Siyasal Kitabevi, Ankara 2002, s.215

3 Miisliim AKINCI, Ekonomik Kamu Diizeni ve Rekabet Kavrami, Rekabet Dergisi, Ocak-Subat-
Mart 2001, S. 5,s. 4

36 Bkz. Turgut TAN, Ekonomik Kamu Hukuku, TODAIE yayinlari, Ankara 1984, s. 129

37 Bkz. TAN(1984), s. 129
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Ote yandan, kamu diizeninin kanun koyucu tarafindan diizenlenecek bir
kavram oldugu kabul edilse de, ekonomik kamu diizeni, ekonomik alanin degisken
ozelligi dolayisiyla, yasalardan ¢ok, yliriitmenin diizenleyici islemlerinden, karar ve

tebliglerden kaynaklanmaktadir®®,

Ekonomik kamu diizeni kavraminin mevzuatimizda hukuki bir dayanaga
oturtan TAN’a gére Anayasa’nin Devlete verdigi para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarinin saglikli ve diizenli islemesini saglayici Onlemler alma; ayrica, dis
ticareti ililke ekonomisi yararina diizenleme gorevleri ile 6zel tesebbiisiin milli
ekonominin gerekleri ve sosyal amaglara uygun yiirlimesini saglayacak tedbir alma
Odevi ve genel olarak kalkinma girisimlerini plan disiplini i¢inde gergeklestirme
yiikiimliiliigli, devletin ekonomik alandaki miidahalelerinin kaynagini ve temel
cercevesini olusturmakta, bir baska deyimle de ekonomik kamu diizeninin ana

unsurlarini icermektedir®’.

Kamu diizeni kavraminin yaninda yeni bir kavram olarak “ekonomik kamu
diizeni” kavramini, “ekonomik kamu hukuku” kavrami ¢ergevesinde kullanma
egiliminin40 kendini giiglii bir sekilde hissettirmesinden &tiirli ¢alismamizin bu
evresinde “ekonomik hukuk”, “ekonomik kamu hukuku” ve “ekonomik idare

hukuku” kavramlari tizerinde durmanin zorunlu oldugu diisiiniilmektedir.

Oncelikle kavram kargasasina engel olmak icin “ekonomi hukuku” ile
“ekonomik hukuk” kavramlarinin ayni anlama gelip gelmedigi tartisilmalidir.
Ekonomi hukuku, kisaca ekonomi alanindaki kurulus ve isletmeler ile kurallari
ongoren ve ekonomi alanindaki faaliyetlere uygulanan hukuk kurallariin tiimiiyken,
ekonomik hukuk, ekonomik faaliyetlere uygulanan kurallarin tiimiidiir*'. Bir bagka
goriise gore ise, ekonomi hukuku deyimi ekonomik alana iliskin hukuk kurallarinin
tiimiini icerirken ekonomik hukuk, soruna disiplinlerarast karsilastirma acisindan

yaklasmaktadir®.

3 FARJAT, op. cit., s. 81 ve 101

¥ TAN (1984), s. 131

“ TAN (1984), 5.3-17, 117-126 vd.
1 GURSEL, age, s. 7

2 Bkz. TAN (1984), 5.7
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Yukarida yapilan kavramsal agiklamalar sonrasinda ekonomik hukuk veya
ekonomi hukukunun hukuk sistemi icerisinde iggal ettigi yerin tespiti gerekmektedir.
Yani ekonomik hukuk veya ekonomi hukukunun yeni bir hukuk dali oldugu
sOylenebilir mi? TAN bu soruya olumsuz cevap vermektedir. Ona gore Tiirk
Hukuku’nda ekonomik hukuk veya ekonomi hukuku basli basina bir hukuk dali
degildir. GURSEL’e gére de ekonomik faaliyetler ile ilgili hukuk kurallar
ekonomik hukuk icerisinde degerlendirilebilir. Bu kurallar, ister kamu hukukuna ait,
ister 6zel hukuka ait olsun tiimi, bir biitiin olarak ekonomik hukuk kurallarini
olusturdugundan, ekonomik hukuku yeni bir hukuk bransi olarak degerlendirmek

gii(;tiir44.

Doktrinde, ayr1 bir hukuk dali olarak kabul edilmemesi yoniinde tavir alinan
ekonomik hukukun, ¢alismamizi ilgilendiren boyutuyla kendi i¢inde kamu hukuku

6zel hukuk ayrimina konu oldugu sdylenebilir.

Bu baglamda ekonomik hukukun mikro ekonomik® yonii, 6zel hukuk
kapsaminda yer almaktadir. Ciinkii bu alandaki hukuki iliskiler ger¢ek kisi veya 6zel

hukuk tiizel kisileri arasindadir. Ozel hukuk kisilerinin bu alandaki faaliyetleri,

* TAN (1984), s.15

* GURSEL, age, 5.6

* “Ekonomi kurami mikro ve makroekonomi seklinde iki boliimlii bir yapiya 1930 ortalarindan sonra
gelmistir. 1ki béliim ii¢ acidan birbirinden ayrilmaktadir. 1) ilk aywrim ilgi alanlar1 ya da konulari
acisindan yapilabilir. Mikroekonomi tekil birimlerle, makroekonomi toplam biiyiikliiklerle ilgilenir.
Bir igyerindeki iicretin olusumu mikro analizin konusu iken, bir ekonomideki iicretler genel diizeyi
makroekonomi alanina girer. Benzer bi¢imde, mikroekonomi hiikiimetin para ve maliye politikasinin
belirli bir firma {izerindeki etkilerini incelerken, makroekonomi, bu politikayr ekonominin tiimii
iizerindeki etkileri agisindan degerlendirir. 2) Mikro ve makroekonomi ilgi alanlarindaki birimlere
iligkin varsayimlar1 acisindan da farklilik gosterir. Mikroekonomi homojen (=birdrnek) birimlerle
ilgilenirken, makroekonomi heterojen birimlerle ugragsmak durumundadir. Ornegin, mikroekonomi tek
bir malin, diyelim elmanin fiyatiyla ilgilidir. Oysa, ilgi alan1 fiyatlar genel diizeyi olan makroekonomi,
her tiirlii mal ve hizmet fiyatin1 dikkate alma zorunlulugu nedeniyle homojen sayilamayacak birimleri
ele alacaktir. 3) Mikro ve makroekonomi kullandiklari yontemler agisindan da farklilik gosterir.
Mikroekonomi “kismi denge” analizine bagvurur. Makroekonomi de ise “genel denge” analizi
gecerlidir. Buna gore, ekonominin toplam hasilas1 ile fiyatlar genel diizeyi ve istthdamim nasil
belirlendigini kapsamak iizere ekonominin genel isleyisiyle ugrasir. Bu bilyiikliikteki degismelerin
nedenlerini arastirir” Ahmet GOKDERE, Soru ve Yanitlarla Mikro-Makro Ekonomi, Ankara 2004,
s.5, “Kismi denge analizi” bir malin yada faktoriin fiyatinin piyasada nasil belirlendigini ve degistigini
piyasalar arasindaki karsilikli bagimlilig1 hesaba katmadan inceleyen analiz, “genel denge analizi” ise
bir malin veya faktdriin fiyatinin piyasada nasil belirlendigini ve degistigini piyasalar arasindaki
karsilikli bagimlilig1 hesaba katarak inceleyen analize verilen addir. Erdal UNSAL, Mikro iktisat,
Ankara 1998, s. 21
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birbirleri ile iliskileri sozlesmeye dayanan bir hukuki iligki niteligindedir. Kamu
hukuku ise, makro ekonomi agisindan ekonomik hukuka yaklasimi hedeflemektedir.
“Devlet ekonomiye nasil miidahale eder?” sorusu ve bunun yaniti, konuya
yaklagimda kamu hukuku agisindan 6nem tasimaktadir. Keza fiyat, dis ticaret,
rekabet, istthdam gibi makro ekonomik dengeleri devletin nasil sagladig1 konusu da
kamu hukuku yaklasimi igerisinde degerlendirilmektedir. Yapisal (organik) anlamda
hangi idare ile islevsel bakimdan ise hangi araclarla bu denge saglanacaktir? Iste
kurumsal ve mevzuat, planlama, isleyis vb. acilardan konunun detayl1 bir sekilde ele

alinmas1 ekonomiye, kamu hukuku yaklasim igerisinde degerlendirilmektedir*.

Ekonomik kamu hukuku, idarenin ekonomik politikayr hukuki araglarla
uygulamasini ifade etmektedir'’. Bu ¢ercevede ekonomik kamu hukukunun
konusunun ekonomik bir faaliyetin kamu hukuku baglaminda yeniden
degerlendirilmesi* oldugu sdylenebilir. Ekonomik kamu hukukunda idare, ekonomik
politika ile ilgili hukuki islemleri yapan kuruluslari, siijeler ise ekonomik sektore
miidahale eden idari kurum ve kuruluslari ifade etmektedir. Ekonomik kamu
hukukunun amaci ise genel ekonomik yarara yonelik olarak ekonomik hayata
miidahale etmektir®. Miidahale 6zelligi acisindan disiiniildiiginde konjonktiirel
dalgalanmalar ve uluslararasi iligkilerin yogunlugu ekonomik onlemlerin siirekli
uyumunu gerektirmektedir. Dolayistyla ekonomik kamu hukuku kurallarinin 6rnegin

medeni hukuktaki stabilite tistiinliigiine sahip olmadig1 agiktir™’.

Ekonomik kamu hukuku, kamu hukukunun ilgili tiim dallar1 ile bir sekilde
baglanti kurabilmesine ragmen, Fransiz Hukukunda oldugu gibi daha cok, idare
hukuku alaninda acilim gostermektedir. Hatta, bu ag¢ilimin genisligi karsisinda
Fransiz Hukukunda “ekonomik kamu hukuku” deyiminin “ekonomik idare hukuku”
anlamia geldigini sdyleyebiliriz’'. Ekonomik olaylar1 yakalayip onlara hakim olma

0zelligi nedeniyle ekonomik kamu hukukuna “gercekei” (realiste) ve “olaylara bagl”

% GURSEL, age, s.10
" Bkz. GURSEL, age, 5.6
* Bkz. GURSEL, age, 5.9
¥ GURSEL, age, s.13
0 Bkz. TAN (1984), 5.239
! Bkz. GURSEL, s.13
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(factuel) nitelemesi yapilirken, ekonomik idare hukukunu nitelerken de “mobile” ve

“flexible” deyimleri kullanilmaktadir™.

Ekonomik idare hukuku ozellikle Avrupa kamu diizeni agisindan etkisini
yogun bir sekilde hissettirmektedir. Bugiin Topluluk tarafindan yapilan
diizenlemelerin biiylik bir cogunlugu idare hukukuna iligkindir. Toplulugun
baslangigtaki “ekonomik birligin temini” amaciyla dogru orantili olarak, yapilan
diizenlemelerin agirhgim da Ekonomik idare hukuku olusturmaktadir™. Bu meyanda,
her ne kadar genel anlamda Birlesik Avrupa Hukukunun uygulandigi bir bolgeden
(cografi bolgeden) s6z edilemezse de, Avrupa Ekonomi Hukukunun birlik
tilkelerinde supra national anlamda uygulandigi bir gercektir. Bu sdyledigimiz,
ekonomi, idare ve iktisadi idare hukuklarmin 6ziinii tegkil eden normlarin esasinda
milli hukuklarca diizenlendigi olgusu g6z Oniinde tutuldugu takdirde de gegerliligini

korur>®,

III. DEVLETIN EKQNOMiYE MUDAHALESININ NEDENLERi VE
BU YOLDA KULLANDIGI ARACLAR

A) Genel olarak

Konuya baglamadan dnce kisaca devlet nedir? sorusuna karsilik verilebilecek

yanitlar lizerinde durulacaktir.

Devlet, kendini olusturan kisilerden farkli bir olgudur. Burdeau’nun deyimiyle,

“Devleti simdiye kadar géren olmamistir. Devlet, insanlar onu diislindiikleri i¢in

vardir".”. Ulke, insan toplulugu, iktidar ve hukuk diizeni gibi devletin asli

unsurlarini igeren bir tanima gore “Devlet, belli bir lilke iizerinde yerlesmis, zorlayict
yetkiye sahip, bir iistiin iktidar tarafindan yonetilen insan toplulugunun meydana

getirdigi siyasal kurulustur.’®”.

2 Bkz. TAN (1984), 5.126

53 Bkz. Volker BEHR, Erhan TEMEL, Avrupa Kamu Diizeni (European Public Order), Prof. Dr.
Hayri Domanig’e 80. Yas Giinii Armagani Cilt II, s. 1161, Istanbul 2001

> Volker BEHR, Erhan TEMEL, agm, s.1162

> Bkz. Miinci KAPANI, Politika Bilimine Giris, Ankara 1998, 5.36)

¢ KAPANI, age, s.35
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Oppenheimer’a gore ise Devlet, olusumu sirasinda tiimiiyle, varliginin ilk
asamalarinda ise 6ziinde ve neredeyse tiimiiyle, zafer kazanmis bir insan grubunun,
yendikleri tizerindeki egemenligini bir diizene baglamak ve kendini igten gelecek
ayaklanmalara ve distan gelecek saldirilara kars1 glivenceye almak amaciyla, yendigi
gruba zorla kabul ettirdigi bir toplumsal kurumdur. Bu egemenli§in son amaci,
yenilenlerin yenenler tarafindan ekonomik alanda somiiriilmesinden bagka bir sey

degildir’”.

Devletin ekonominin isleyisi ile ilgili olarak iistlendigi rolii tasvir ederken, iki
uc islevler biitlinlinii temel almak miimkiindiir. Bir ugta, devlet ekonomik hayata
dogrudan miidahalede bulunmaksizin sadece, egitim, saglik ve savunma gibi temel
kamu hizmetlerinin sunumu ile hukuk ve diizen ile makroekonomik istikrarin
saglanmas1 gibi minimal islevler {istlenirken, diger ucta isletmecilik yapmak ve
girisimleri  dogrudan  koordine etmek gibi aktif miidahaleci islevler
istlenebilmektedir. Degisik iilkelere bakildiginda, devletin ekonomik kalkinma
siirecinde gelinen noktaya ve kendi yonetim kapasitesine bagli olarak bu iki ug

islevler biitiiniiniin bilesimine karsilik gelen bir rol iistlendigi goriilmektedir®.

Ekonomik yoniiyle agir basan yararli bir devlet tanimi ise sdyle olabilir;
Devlet, vergi toplama, para basma ve toplum adina bor¢lanma tekelini elinde tutan,
bu yolla topladig1 gelirleri cari, yatirrm ve transfer harcamasi seklinde harcayan,
yurttaglar arasi sorunlarin ¢oziimiinde hakem rolii iistlenen ve bu yolda kuvvet

kullanabilen, hak ve 6zgiirliikleri giivence altina alan organize bir giigtiir’”.

DERBIL’e gore Devlet, 6zel faaliyet alanina dort sekilde miidahale edebilir.

°" Franz OPPENHEIMER, Devlet, cev. Alaeddin Senel ve Yavuz Sabuncu, Ankara 1984, Kaynak
Yaynlari, s. 45-46

*¥ Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar ve Tiirkiye Uygulamasi, TUSIAD yayimlari, Aralik 2002, s.52
> Osman DEMIR, Ekonomide Devlet, SPK Yayinlar1, Ankara 1997,s. 2
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1- Ozel faaliyeti diizenlemek: Devlet, fertlerin birbirleriyle miinasebetlerinde,
diizeni saglamak i¢in, gozetmeleri gereken kurallar1 belirtmek suretiyle 6zel
faaliyeti diizenler.

2- Ozel faaliyete yardim: Devlet, 6zel faaliyet alanina yardim etmek iizere de
miidahale edebilir. Yardimdan maksat belirli bir takim islerin daha kolay
yapilmasini, daha karli olmasini saglamaktir. (Tarim odalari, Ziraat Bankalari,
Bugday Ofisleri, Toprak Mahsulleri Ofisleri)

3- Ozel faaliyeti gozetleme: Devletin bu ¢esit miidahaleleri, diizen altina alinmis
Ozel faaliyet alanlarinda goze c¢arpar. Bu devlet miidahaleleri, belirli islerin
belirtilmis hukuk kurallarina uygun sekilde yapilip yapilmadigini denetlemek
icindir. Yazara gore Devletin bu gdzetleme miidahaleleri de ti¢ sekilde olabilir.

a) Ozel faaliyetin belirtilen hukuk kurallarina uygun sekilde yapilmasini
denetleyebilir. Gozetleme miidahalelerinin en hafifi denettir.

b) Ozel kisiler belirli bir ise ge¢meden bildirim vermege borglu
tutulabilirler

¢) Ozel etkinlik alaninda gdzetleme tarzinda en siki devlet miidahalesi
onceden izin almak mecburiyeti seklinde olur.

4-  Ozel faaliyet yerine gecme: Devlet 6zel faaliyet sartlarin1 diizenlemekle

kalmayarak ve daha ileri giderek, kendisi faaliyet alanina girebilir®.

Son yillarda, devletin ekonomik alana miidahalesindeki artig dikkat ¢eken bir
olgudur. Ekonomik miidahalecilik bu alanda alinan pek c¢ok yasal ve yonetsel
kararlarla uygulamaya gectigine gore, hukukun bir yandan arag¢, 6te yandan da
cerceve islevi gordiigii sOylenebilir. Anilan ekonomik Onlemler ne tiir hukuksal
mekanizmalarla uygulamaya gececektir veya istedigimiz sosyal ve ekonomik diizene
uygun bir hukuksal diizeni nasil kurabiliriz sorusu hukukun arag; ekonomik
yonetimin takdir yetkisini hukuk devleti ilkelerine zarar vermeden kullanmasi nasil

saglanabilir sorusu da hukukun gergeve islevini ortaya koymaktadir®'.

Yukarida kapsamli bir sekilde ifade etmeye calistigimiz, “Ekonomik idare

hukuku” da devletin miidahalesi olgusunu i¢inde barindirmaktadir. Hatta devletin

% Sitheyp DERBIL, idare Hukuku, AUHF Yayinlari, Ankara 1955, s.81 vd.
' TAN (1984), 5.3
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miidahalesi olgusunun ekonomik idare hukukunun ekonomik alana doéniik yiizlinii
olusturdugu soylenebilir. Zira XX. Yiizyilda idarenin ekonomik alana karigmasi ile
beraber, ekonomik faaliyetin 6zellikleri geregi kullandigi teknikler ile genel idare
hukukundan ayrilan ekonomik idare hukukunun gelistigi gozlenmektedir®. Fakat
ekonomik faaliyetin hukuk kurallarindan 6nce kendi yasalarina gore yiiriimesi,
idarenin bu alandaki diizenlemelerini, klasik idari faaliyet alanlarinda oldugu gibi
serbestce yapmasini engellemektedir. Dolayisiyla, bu alanda ekonomik yasalarin
isleyisini dikkate alan sinirli bir miidahale s6z konusu olmaktadir ki bu, ekonomik

idare hukukunun 6zgiin niteligi say1lan esnekligini ortaya ¢ikarmaktadir®.

Ekonomik alana devlet ve diger kamu tiizel kisilerinin miidahalesi
baglaminda ilkelerin degerlendirilmesi bizi birbiri ile ¢elisen ilkelerle karsi karsiya
birakmaktadir. Ciinkii bu konudaki bir grup ilke, devletin ekonomiye miidahalesine
karsidir veya bu miidahaleyi smirlandirmayr 6ngérmektedir. Ekonomik diizenin
pargasi olan miilkiyet hakki, sézlesme ve 6zel girisim ozgiirliigiinii, bu liberal
yaklasimdan kaynaklanan ilkeler arasinda belirtebiliriz. Diger bir grup ilke ise,
aksine, devletin ekonomik hayata midahalesi lehinedir. Bu ilkeleri ise
miidahaleciligi zorunlu kilan ilkeler olarak adlandirabiliriz. Ekonomiye miidahaleyi
ongoren ilkeler, liberal yaklasimdan kaynaklanan ilkelere gére daha yeni olmakla
birlikte, onlar1 etkilemezler, ancak onlar1 sinirlandirirlar. Liberal diizenin ayrilmaz
parcast olan miilkiyet hakki ve oOzel girisim Ozgiirliigline devletin miidahalesini
ongoren kamulagtirma, devletlestirme, planlama, tekellesme yasagr ve dogal
kaynaklarin isletilmesi gibi kurallar bu baglamda degerlendirilebilir. Serbest piyasa
ekonomisinin benimsenmis olmasi, devletin ekonomik alana mutlak olarak miidahale
edemeyecegi anlamina gelmemektedir. Burada Onemli olan bireysel hak ve

ozgiirliikler ile miidahale simirimin belirlenmesidir®.

Oncelikle devletin miidahalesi ihtiyacini doguran nedenlerin tespit edilmesi
gerekmektedir. Ama bu nedenlere gegmeden Once iktisat yazinina iliskin 6nemli bir

kabuliin de altim ¢izmek gerekmektedir. Iktisat doktrini “devletin ekonomiye

2 TAN (1984), 5.235
% Bkz. TAN (1984), 5.237
% Turgut TAN (1990), Anayasal Ekonomik Diizen, Anayasa Yargisi, Ankara s.178
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miidahalesi” siirecini yeni bir kavram olan ve heniiz taniminda bile kesin bir uzlagma
olmadigin1 yukarida ifade ettigimiz “regiilasyon” kavrami ile baglantili olarak
aciklama yoluna gitmektedir. Buna gore regiilasyon faaliyetleri ekonomik(iktisadi),
sosyal, idari olmak iizere {i¢ ana baslik altinda toplanmaktadir®. Bu ii¢ ana bashg1

kamusal regiilasyon iist basligina sokanlar da vardir®.

1930’1u yillarda yasanan krizden sonra diizenleyici devletin, Ikinci Diinya
Savasi sirasinda giderek artan asil gayesi, ekonominin yonetilmesidir. Su anda
mevcut diizenleyici kurum ve kurallarin biiylik ¢ogunlugu o dénemde olusmus veya
daha sonra olusan fikirlerden etkilenmistir. Iste, piyasalarin etkinligini gelistirmeye
yonelik bu tiirden regiilasyonlara “ekonomik regiildsyon” denmektedir. Ekonomik
regiilasyon, piyasada mevcut aktorler arasinda yeterli diizeyde rekabet olmasini
saglayact bir ortam yaratarak veya aktor sayist az ise bunlarin davraniglarini rekabet
halinde olsalardi gostermeleri muhtemel davranislara benzer hale getirecek kurallar
koyarak, piyasalarin etkinligini saglamay1 amaglar®’. AKTAN ekonomik miidahale
kavram1 (economic intervention/interference) ile ekonomik regiilasyon kavraminin

birbiri yerine ikame edilebilir sekilde kullanilabilecegi kanaatindedir®®.

Devletin ekonomiye miidahalesi denince konuyla ilgili Amerika’da ilk akla
gelen Yiiksek Mahkeme (Supreme Court) kararlarindan biri de “Munn v. Illionis”
kararidir. GURAN, ekonomik hayatin, ekonomik girisimlerin diizenlenmesi, bu
suretle miilkiyet hakkinin ve 6zel girisim 6zgiirliiglinlin sinirlandirilmasi konusunun
incelenmesine baglanirken kitaplarin bu karar1 ele alarak bu karara yollamada
bulundugunu ifade etmektedir®. S6z konusu karar 1877 yilinda A.B.D’nin Illionis
Eyalet yoOnetimine, eyaletteki tahil antrepolarinda gecerli kira bedellerinin

diizenlenmesi yetkisini tanimasi nedeniyle ayni1 zamanda antitrést yasalar yiirtirliige

% OECD, The OECD Report on Regulatory Reform — Thematic Studies, Paris 1999, Berna TEPE,
Sahin ARDIYOK , Devlete Yeni Rol:Regiilasyon, AID, Cilt:37 Sayi:1, Mart 2004, 5.108

66 Coskun Can AKTAN, Imposibility of Rational Regulation,in : Perspectives on economics,
politics and ethics: Selected essays, Ankara,2005, s. 102-105

" TEPE/ARDIYOK, agm, 5.108 vd.

% Coskun can AKTAN, Yusuf Tugrul KARAASLAN, Regiilasyon Ekonomisi ve Kamusal
Regiilasyonlar Teorisi, S. 2, http://www.canaktan.org/ekonomi/kamu_maliyesi/kamu-
ekonomisi/regulasyon-ekon.pdf

% Sait GURAN. ABD’de Ekonomik Hayatin Diizenlenmesi, iHID 1985, Y.6, S.1-3, 5.134
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girmemisken, tekelci giiciin kotiiye kullanimini1 6nlemeye yonelik niteligiyle de en

{inlii kararlardan biri olarak kabul edilmektedir’’.

Esasinda ekonomiye miidahalenin gerekli olup olmadigi ve eger miidahale
edilmesi gerekiyorsa hangi araclarin kullanilacagi en eski iktisat okullarindan bu
yana tartisila gelmistir. 16. Yiizyilin ikinci yarisindan 17. Yiizyila kadar Merkantilist
anlayis hakim olmustur. Yeni kesifler, gelisen ticaret ve zenginlesme istegi ile
beraber zenginligin degerli madenlere de bagli oldugu anlayis1 yayginlik kazanmustir.
Mutlaki rejimlerin hakim oldugu bu donemde devletin miidahale ederek iilkeye
degerli maden girisini saglamasi ve ¢ikisin1 engellemesi gerektigi vurgulanmistir. 18.
ylizyilda fizyokratlar, zenginligi tarima baglamislar ve “dogal diizen” anlayisim
benimsemislerdir. Bu ylizden de ekonomiye miidahale edilmemesi gerektigi
savunulmustur. 18. Yiizy1l sonu ve 19. Yiizyill basinda gelisen Klasik Iktisat
diisiincesi ise piyasa diizenini 6n plana ¢ikarmaya baslamistir. “Goriinmez el””'
kavrami ile ekonomiye miidahale edilmemesi gerektigi diisiincesi hakim olmustur.
1929 yilinda yasanan ekonomik bunalim’ ile Keynesyen diisiince 6n plana ¢ikmis ve
bunalimin temelinde talep yetersizligi oldugu diisiincesi savunulmaya baglanmistir.
Daha Onceleri yaygin olan goriis her arzin kendi talebini yaratacagiydi ve bu yilizden
tiretim yapildig: siirece bir sorun olmayacagi kanaati yaygindi. Bunalimdan sonra ise
kaynak ve gelir dagilimmnin piyasa tarafindan her zaman beklenen yonde
gergeklesmeyebilecegi ve devletin miidahale ederek bu durumu diizeltmesi gerektigi
savunulmustur. En basit bi¢imiyle, devlet harcama yaparak talep yetersizligini

asmaya yardim etmelidir. Daha sonraki donemlerde ortaya c¢ikan ekonomik

" M. Tamer MUFTUOGLU, H. Baha KARABUDAK, iktisadi Politikalar Baglaminda Hukuki
Diizenleme (Regiilasyon) Uzerine Diisiinceler, Rekabet Dergisi 2001, s. 8

' “piyasa mekanizmasinda her karar biriminin toplumun yararini (sosyal yarari) degil de kendi
yararini maksimize etmeye yonelik davraniglarinin sonunda, hi¢ amaglanilmadig: halde sosyal yararin
maksimize edilmesine, goriinmez el prensibi (invisible hand principle) denir. Ik defa 1776 yilinda
iktisadin kurucusu Adam Smith tarafindan kullanilan goériinmez el prensibi, toplumcu bir sistem
olmayan kapitalizmde, piyasa mekanizmasi sayesinde kisisel ve sosyal yararlarin hiir bir ortamda
bagdastirildigini ve dolayisiyla da kapitalist sistemde hiikiimetlerin piyasanin isleyisine miidahale
etmemeleri gerektigini igerir.” UNSAL, age, s. 34

™2 Diinyay1 ve ekonomiyi sarsan ‘“Biiyiik Ekonomik Bunalum” ekonomiyi biiyiikk bir ¢okiintiiye
stiriiklerken; bunu izleyen Roosevelt’in linlii “New Deal” programi, yeni idari kurumlarin kurumlarin
(Regulatory Commission) kurulmasi, yeni yetkilerin devreye girmesi igin elverigli bir ortam yaratmis
oldu. New Deal’cilerin aldiklar1 diizenleyici onlemlerin temelindeki diisiince, “Devietin dogrudan
dogruya ekonomik igletmelere sahip olmasi seklindeki sosyalist segcenekten kagimip, diizenlenmemis
bir piyasanin en a¢ik basarisizlilarini diizelterek kapitalist sistemi kendi zayifliklarimdan kurtarmak”
seklinde beliriyordu. GURAN (1985), s.130
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diisiinceler daha c¢ok klasik ve Keynesyen diisiincenin versiyonlar1 bigimindedir.
Ornegin devletin ekonomiye miidahalesini kabul etmeyen Neo-klasik iktisat, klasik
iktisadin agiklayamadigi bazi olaylar1 bekleyisleri hesaba katarak aciklamaya

calisir”.

1929 bunaliminin Keynesyen diisiincesi ile yeni bir boyut kazanan bu devlet
anlayisina 1970’li  yilarin  baglarina kadar kimse itiraz etmemistir. Ciinki
ekonomilerde istikrarsizliklar Onlenmis, ekonomideki degismeler daha iyi, daha
giizel, daha miikemmel yonde olmustur. Liberal ekonominin aksakliklarini gideren
bu uygulamalar genel bir kabul gérmiistiir. Fakat 1970’li yillarin birinci ve ikinci
yarisinda gegirilen petrol soklari, ortaya ¢ikan issizlik, enflasyon olaylari, ekonomide
kaydedilen duraklamalar, Amerika Birlesik Devletleri, Ingiltere ve Bati Almanya’da
muhafazakar siyasi partilerin iktidara gelisleri, Bati Avrupa’daki biitiinlesme
hareketleri uluslararasi sermaye hareketlerindeki canlanma, basta Japonya olmak
tizere Uzak Dogu iilkelerinde gergeklestirilen hizli kalkinmalar, yaratilan ekonomik
mucizeler, gereginden fazla biiyiitiildiigiine inanilan devletin kii¢iiltiilmesi sorununu
ortaya ¢ikarmistir. Ekonomiye devlet miidahalesinin azaltilmasini savunan arz yonlii

iktisatcilar bu goriisii savunmustur’ .

Sonug olarak devletin ekonomiye miidahalesi konusunda genel gecer bir
yaklagim yoktur. Uygulamada ise devlet hemen biitiin iilkelerde ekonominin
igerisindedir. Ancak “miidahalenin” niteligi, c¢ercevesi ve miidahale araglari
degisebilir. Temel tartisma ekonomide etkinligi (efficiency) saglama ve gelir
dagiliminda esitlik¢i (equity) bir yap1 yaratma hedeflerinden hangisinin 6n plana
cikarilacagi ile ilgilidir. Bu da siyasal tercihlere, kamu otoritesinin ideolojik tabanina

ve dnceliklerine baghidir’”.

Devletin ekonomiye miidahalesinin nedenleri denilince, bircok eserde de yer

verildigi iizere, akla ilk olarak salt ekonomik kosullarin zorlamasindan kaynaklanan

3 Abuzer PINAR, Soru ve Yamtlarla Kamu Maliyesi ve Maliye Politikasi, 2. Basi, Ankara 2005,
$.57 vd.

7 smail TURK, Kamu Maliyesi, 3. Basi, Ankara 1999, s.22

7> PINAR, age, .59
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nedenler gelmektedir. Bu nedenler asagida inceleme konusu yapilacak olmakla
birlikte, bunlara ilaveten ekonomik ger¢eklikler disinda birtakim ekonomik
bunalimlardan dogan ama sosyolojik ve psikolojik nitelik gosteren nedenlerin de
devleti ekonomiye miidahaleye zorladigini diisiinmekteyiz. Bu nedenle devletin
ekonomiye miidahalesine yol acan nedenleri ikiye ayirarak incelemek yerinde

olacaktir.

B) Devletin Ekonomiye Miidahalesine Yol A¢an Salt Ekonomik Nitelikli
Sebepler

a) Azalan Maliyetli Uretim Dallarimin ya da Tekellerin Yol Actigh

Sakincalarin Giderilmesi:

Ekonomi i¢inde azalan maliyetlerle ¢alisan tiretim dallarinin varligi, serbest
piyasa mekanizmasinin etkin bir kaynak dagilimini gerceklestirmesine ciddi bir engel
cikarir. Eger, tam rekabet fiyat ve iiretiminin, toplum agisindan optimumu temsil
etmesi nedeniyle, korunmasi isteniyorsa ya devletin bu alanda iiretimi iistlenmesi ya
da ortaya cikan ekonomik sakincalar1 vergi, siibvansiyon, dolaysiz miidahaleler v.s.

yollarla diizeltmeye calismasi gerekir.

b) Erdemli’*-Erdemsiz Mallar Sorununun Hafifletilmesi

Erdemli-Erdemsiz mallar, aslinda hem tiiketimleri agisindan bir rekabet bahis
konusu olan, hem fiyat 6demeyenlerin disarida birakilmasi miimkiin olan mallardir.
Bu nitelikleriyle de iiretim ve tiiketimleri piyasa mekanizmasina terk edilebilir.

Ancak toplum, daha dogrusu toplum adina karar veren siyasal organlar, kendi basina

76 Unlii maliyecilerden R. Musgrave tarafindan ortaya atilan erdemli mal kavramu, kisilerin rasyonel
secimleri ile ilgilidir. Bazi mallarin rasyonel diisiinen birey tarafindan daha fazla tiiketilmesi
beklenirken bilgi yetersizligi nedeniyle bu ger¢eklesmeyebilir. Bu yilizden kamu otoritesi, bireyleri
degisik yontemlerle bu faaliyetlere tesvik eder veya zorlar. Ornegin egitimin erdemli bir mal olduguna
ve dolayistyla her vatandas tarafindan alinmasi gerektigine karar verildiyse, bundan kaginanlari
zorlamak iizere kamu giiciini kullanmak gilindeme gelebilir. Diger yandan erdemsiz mallar
cergevesinde rasyonel diigiiniilmesi halinde bazi mallarin tiiketilmemesi gerektigi de diisiiniilebilir.
Buna 6rnek olarak da uyusturucu madde kullanimi verilebilir. Aslinda zararli olan ve tiiketiminden
kacinilmasi gereken bu tiir mallarin tiiketilmesi sézkonusu oluyorsa, kamu otoritesi devreye girerek
bunu engellemeye ¢alisacaktir. PINAR, age, s. 14
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birakildiginda piyasada bazi nedenlerle bir kistm mala karsi bir tercih carpikligi’’
ortaya ¢ikabilecegi kanisinda oldugu i¢in bu mallarin {iretim ve tiiketimine miidahale

geregini duymaktadir.

¢) Iktisadi Dalgalanmalarin Giderilmesi

20. Yiizyilda genis boyutlar icinde karsilasilan iktisadi buhran ve enflasyonlar
bu tiir iktisadi dalgalanmalar1 gidermenin bir devlet gorevi olarak kabuliinii saglayan
en onemli neden olmustur. Zira, bu dalgalanmalar yarattiklar1 etkilerle yalniz iktisadi
israf olusturmakla kalmamakta, ayrica cok cesitli yollardan toplum hayatindaki

iligkileri tahrip potansiyeli de tagimaktadir.

d) Iktisadi Biiyiime ve Kalkinmanin Saglanmast

Iktisadi biiyiime ve kalkinmanm bir devlet sorumlulugu olarak ele alinmasi
Ikinci Diinya Savasini izleyen yillarda olmustur. Savas sonrasi yillarda, bir yandan
kendi haline birakilan bir piyasa mekanizmasinin biliylime ya da kalkinmayi
saglayabilecegine iliskin teorik siipheler, O0te yandan iilkeler ve rejimler arasi
kalkinma yaris1 toplumlari, devletin bu konuda bir sorumluluk almasi geregine
inandirdi. Bu ylizden, giinlimiizde pek cok iilkede devlet, ekonomiye gerekli itisi
vermek ve kaynak dagilimini biiylime-kalkinmay1 hizlandiracak bigimde miidahale

etme gorevini yliklenmistir.

77 Mallara kars1 tiiketici talebindeki carpikliklarin birkag nedenle ortaya cikabilecegi diisiiniilebilir.

1) Bilgi Yetersizligi: Cagdas toplumlarin karmasik yapisi i¢inde tiiketicilerin -¢ok daha seyrek olarak
da ireticilerin- kullandiklar1 mallarla ilgili dogru bilgi edinmeleri piyasanin genisligi, iiretilen mal
sayisinin ¢oklugu, reklamlarin yaniltic etkisi v.s. gibi sebeplerle son derece gii¢ olabilir.

2) Degerlendirme yetersizligi: kullanilan mal ve hizmetlerin tiim fayda ve maliyetlerinin
degerlendirilmesi bazi tiiketicilerce yeterince saglam bicimde yapilamayabilir. Kiiltiirel, egitimsel
gerilik gibi unsurlar bu tiir degerlendirmeleri son derece yanlis temellere oturtabilir.

3) Irrasyonel davranis: bazen tiiketicilerin irrasyonel davranma hususundaki yapisal eksiklikleri
onlar1 dogru bvir karar vermekten alikoyabilir. Ozhan ULUATAM, Kamu Maliyesi, 6. Baski, Ankara
1999, 5.39
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e) Dis Ticaret Dengesinin Saglanmasi

Gerek ekonomideki kisa donemli dalgalanmalarin giderilmesi, gerekse
biliylime-kalkinmanin siirekli 6deme acik ve fazlalar1 yaratmasi, bu iki amacin
gerceklesmesini ciddi bigimde tehlikeye atmaktadir. Bu nedenle, her ekonominin
icinde bulundugu kosullara gore saptanacak bir dis ticaret dengesinin saglanmasi

giiniimiizde devletin hedefleri arasina girmistir.

P Gelir dagiliminin degistirilmesi

Iktisaden en etkin kaynak dagiliminin nasil gergeklestirilecegi tartismalarinda
uzun zaman veri olarak kabul edilen gelir dagilimi, toplumlarda sosyal adalet
kaygilarinin kazandig1 yayginlik ve yogunluk karsisinda, siyasal organlarin ilgisizlik
ve tarafsizlikla ele alamayacaklari bir konu haline gelmistir. Bu durumda, gelir
dagilimim degistirmede en ¢ok imkana sahip kurulus olan devletin izleyecegi iktisat
politikasinin amaclarindan birisini piyasa mekanizmasinin yarattig1 gelir dagilimina

miidahalenin teskil etmesi dogaldir’®.

C) Devletin Ekonomiye Miidahalesine Yol Acan Ekonomi-dis1 Sebepler

Cagdas devlet, bireylerin ekonomik beklentilerini yerine getirebilmek igin
ekonomik hayatla ilgili yeni gorevler yiiklenmek zorunda kalmistir. Yiiklenilen
gorevler, devlete ekonomiyi diizenleme ve gozetleme yetkisini de beraberinde
getirmistir. Devletin ekonomik hayata miidahale gerekgeleri igerisinde bireylerin ve
toplumun ekonomik beklentilerinin tatmini gereginin yer almasi, ¢agdas ydnetim
anlayistyla beraber devletin gorev alanimin genislemesiyle s6z konusu olmustur.
Bireylerin 6zgiirliiklerini koruma konusunda gostermedikleri hassasiyeti, ekonomik
cikarlar1 konusunda gosteriyor olmalar1 ekonomik alanin denetimini kamu diizeni
acisindan zorunlu hale getirmektedir. Bu zorunluluk, bireylerin haklariyla ilgili
ihlaller konusunda tepki gostermemeleri gercegi yaninda ekonomik c¢ikarlari

konusunda sahip olduklar1 hassasiyetten kaynaklanmaktadir. Toplumun temel

® ULUATAM, age, s.37 vd.
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gereksinimlerinin karsilanamiyor olmasi, kurallara saygili olma istegini yok

etmektedir”’.

Bir diger sebep, ekonomik hayatin niteliginin ortaya c¢ikardigi sorunlarin
neden oldugu olumsuzluklarin hukuk dis1 toplumsal hareketlere neden olmasi ve var
olan kamusal diizeni ortadan kaldirma riski tasimasidir. Devletin varligini ve
demokrasiyi ciddi olarak tehlikeye diisiirecek ekonomik sorunlara dayanan toplumsal
hareketlerin oniline gegebilmek icin, sorunun kaynagi olan, ekonomik yasamdaki
olumsuzluklar1 ortadan kaldirmak amaciyla devlet, ekonomik yasama miidahale
etmektedir. Bu miidahalenin temelinde, ekonomik istikrar ve demokrasinin, tlke

kalkinmasinda vazgegilmez ikiz unsurlar olmasi yatmaktadir®™.

Cagdas yoOnetim anlayisinda devletin  sosyal niteliginin 6n plana
cikarilmasiyla, devlet kendisinden beklenen sosyal nitelikli goérevleri yerine
getirebilmek amaciyla ekonomiye dolayli ya da dogrudan miidahale etme geregini
hissetmektedir. Clinkii miidahalesiz bir ekonomik ortamda bir zengin bireyin varligi,

. . . . - 1
en az bes yiiz fakir bireyin olmasi sonucunu doguracaktir®'.

Devletin ekonomik hayata miidahale etmesinin altinda yatan bir bagka neden
ise, devletin kamu diizeninin saglanmasi ve devam ettirilmesi gerekgesi altinda
ekonomiye miidahale etmeyi kendisinin istemesidir. Hukuksal smirlar igerisinde
oldugunu séylemek her ne kadar zor olsa da Devlet, ekonomiyi bir gii¢ olarak elinde
bulundurma konusunda ¢ok ciddi istek gdstermektedir. Oyle ki, idarenin faaliyet
alani1 belirlenirken, birincil 6nemde olan kanunilik ilkesinin sinirlari, ekonomik alana
iligkin idari faaliyetler s6z konusu oldugunda ekonomik faaliyetlerin niteligi

dolayistyla yasama tarafindan zorlanmaktadir®”.

" COLAK, age, 5.36
% Bkz. COLAK, age, 5.36)
81 Bkz. COLAK, age, s. 36)
%2 COLAK, age, 5.37

24



D) Devletin Ekonomiye Miidahale Yoniinde Kullandig1 Araglar

a) Tktisadi Araclar

aa)Dolaysiz Diizenlemeler

Devletin temel varlik nedenlerinden birisi, ekonominin c¢aligmasiyla ilgili
temel oyun kurallarim1 koymaktir. Anayasalarda ya da diger temel hukuk
metinlerinde —bazen yazili olmayan geleneklerde- yer alan bu temel kurallar
kapitalist bir toplumsal diizenin ¢aligmasi i¢in zorunlu olan g¢ergeveyi belirler; bagka
bir deyisle, “olmazsa olmaz” bir kurallar biitiinii olusturur. Cagdas toplumlarin yapisi
-iktisadi sistemin c¢alisabilmesi i¢in gerekli c¢ergeve kurallar disinda- kabaca
diizenlenmis miidahaleleri kolay kabul etmeyecek kadar karmasiktir. Boyle olunca,
bu tiir miidahalelerin de ¢ok ayrintili bicimde diizenlenmesi gerekir. Oysa ayrintili
diizenlemelerin bizzat kendileri, cok zaman, 6niine gegmek istedikleri sakincalardan
daha biiyiik sakincalar ortaya c¢ikarmaktadir. Bu nedenle, dolaysiz devlet
midahalelerinin, daha ¢ok fiyat sisteminin yol ag¢tig1 bazi aksakliklarin Oniine
geemek icin kullanilan kisa donemli tedbirler olarak kabul edilmesi daha yararlh

olur®,

bb) Maliye Politikasi** Araclart

% ULUATAM, age, s.41

% Belirli ekonomik amaglara ulasmak i¢in maliye politikasi araglarinin kullanilmasma maliye
politikast denir. Maliye politikasi araglarini ise kamu harcamalari, kamu gelirleri ve bor¢lanma
olarak ii¢ ana gruba ayirmak miimkiindiir.

Kamu harcamalari (public expenditures) dar anlamda bir iilkede kamusal faaliyetlerin
yiiriitilmesinden dolay1 yapilmasi gereken harcamalar olarak tanimlanabilir. Daralma doneminde
talebi arttirmak i¢in kamu harcamalari arttirilabilirken enflasyonist donemde talebi kismak igin
harcamalar azaltilabilir.

Kamu gelirleri (public revenues), veya daha dar anlamda vergilerdir. Kamu harcamalarinin
finansmaninda temel bilesen olan vergilerin kisilerin ekonomik davranislari iizerinde ¢ok &nemli
etkileri olabilir. Bunun Gtesinde hiikiimet vergileri sadece bir finansman araci olarak degil belirli
ekonomik kararlar1 etkilemek amaciyla da kullanabilir. Belirli bir malm tiiketimini kismak amaciyla
da o mala yiiksek vergiler konulabilecegi gibi, belirli alanlar yatirim 6zendirmek igin vergi muafliklari
getirilebilir.

Borglanma (public borrowing), agisindan ise gelir harcama dengesine biit¢e agik veya fazlasi
ortaya c¢iktiginda hiikiimetin bor¢lanma davranisi etkilenir. Artik burada sadece harcama ve vergi
kalemleri degil bor¢lanma da ayr1 bir arag olarak giindeme gelebilir. Ornegin enflasyonist donemde
tiketimi kismak amaciyla hiikiimet kisilere borglanabilir. Faiz orami yeterince ¢ekici ise kisiler
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Maliye politikas1 devletin bir kisim kaynaklari kamu kesimine aktarabilme ve
cesitli harcamalarla 6zel kesime satin alma giicii ekleyebilmesine dayanir. Bu
politika, esas olarak, devlet biitcesi (ya da biitceleri) aracilifiyla gerceklesir. Bir
yandan biitce harcama ve gelirlerinin miktar ve bilesimi, diger yandan harcama ve
gelirler arasindaki iliski —yani biitcenin acik ya da fazla vermesi ya da denkligi-

devletin amaglarina ulasmada kullanabilecegi en 6nemli araglar olur®.

cc) Para Politikasi®® Araclart

Genellikle merkez bankalar tarafindan yiiriitiilen ve (7) agik piyasa islemlert,
(2) reeskont oranlarmin degistirilmesi, (3) bankalar karsilik oranlarinin
degistirilmesi, (4) banka faizlerine taban ve tavanlar konulmasi, (5) kredileri aktif
olarak denetlenmesi, (6) kredi tavanlar1 saptanmasi, (7) taksitle satis kosullarinin
diizenlenmesi v.s gibi araglardan olusan bu politikanin temel niteligi para ve senetler
piyasasina yonelik olusudur. Bir baska deyisle, para politikasi, ekonomi tizerindeki

etkilerini bu piyasalarda yaratacag: degisikliklerle gosterir®’.

dd) Iktisadi Alanda Calisan Kamu Tegebbiislerinin F. aaliyetleri

Devlet bazen 6zel kesimde iiretilen mallara benzeyen, yani kamusal nitelik
tasimayan mal ve hizmetlerin liretimine giriserek de yukarida belirtilen hedeflere
ulagmaya calisabilir. Bu amagla yaratilan ve kamu iktisadi tesebbiisleri olarak
adlandirilabilecek kuruluglar, bir yandan bizzat yaptiklar1 {iretimle, diger yandan da

tiretimin gergeklestirilmesinde uyguladiklar ise alma, ticret, igletme yeri ve teknoloji

bugiinkii tiiketimlerini gelecege erteleyerek devlete bor¢ vereceklerdir. Daralma doneminde ise bu
borglar faiziyle birliket 6denerek talep canlandirilabilir. PINAR, age, s.55-56

¥ ULUATAM, age, s. 42

% Para otoritesi olan Merkez Bankasmnn belirli ekonomik biiyiikliikteki hedeflenen yonde etkilemek
amaciyla para arzint degistirmesine para politikas: denir. Para politikasinin amaci, fiyat istikrari,
finansal piyasalarin istikrari, doviz kuru istikrari, faiz orani istikrari, tam istihdam ve ekonomik
biiytime gibi amaglarin biri veya bir kag1 olabilir. Giiniimiizde en yaygin kabul gdren para politikasi
amaci fiyat istikrarinin saglanmasidir. Abuzer PINAR, Bahar ERDAL, Soru ve Yamtlarla Para-
Banka-Kredi ve Para Politikasi, Ankara 2003, s. 21

ST ULUATAM, age, s. 42
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se¢imi gibi politikalariyla devletin biiyiime, gelir dagilimi v.s. ile ilgili amacglarinin

gerceklestirilmesine yardim ederler®®.

Liberal goriig, genel olarak, kamu kuruluslari tarafindan dogrudan dogruya
ticari ve sanayi alaninda faaliyetlerin yerine getirilmesine kars1 ¢ikmaktadir. Clinkii
ilke olarak bu faaliyetlerin 6zel sektor tarafindan yerine getirilmesini savunmaktadir.
Oysa klasik kamu hizmeti anlayisi, idari miidahaleye dayanmaktadir. Kamu
kuruluglar1 lehine hukuki ve mali ayricaliklar, hatta tekel hakki taninmaktadir.
Dolayistyla bu durumda, serbest piyasa i¢in gerekli olan rekabet ortami
bozulmaktadir. Oysa devlet, ekonomi politikasina uygun olarak bazi alanlara yon
vermek amaciyla, kendi ekonomik birimlerini yerlestirmek isteyebilmektedir.

Nitekim iilkemizdeki KiT’ler bu sekilde faaliyette bulunmaktadir®.

A.B.D.nin en bilyilk kamu girisimi olan Tenesi Vadisi Sulama Idaresini
(Tenessee Valley Authority) 1933 yilinda Amerikan Kongresine sunarken Bagskan
Roosevelt bunlar1 “Bir Devlet kurulusunun biitiin yetkilerine sahip olmakla beraber,
bir 6zel girisimin biitiin elastikiyetine ve atilganligina sahip bulunan” kuruluslar

olarak nitelendirmistir’”.

b) Iktisat Disi Araclar
ba)Planlama

Planlama sosyal devletin temel ilkelerinden biridir. Planlama, toplumun
ekonomik kaynaklarinin, ekonomik kalkinmay1 saglamak amaciyla, bilimsel ve

akilc1 bicimde kullanilabilmesini saglar. Gergekten sosyal devlet’' anlayisi, devletin

% ULUATAM, age, s. 43

% GURSEL, age, s.38

% fsmet GIRITLI, Tiirkiye’nin idari Yapisi, Der Yayinlar1 9. Basim, s. 88

' Ozellikle yirminci yiizyilda Bati demokrasilerinde ortaya ¢ikmus olan sosyal devlet veya refah
devleti (welfare state) kavrami, devletin sosyal barigi ve sosyal adaleti saglamak amaciyla sosyal ve
ekonomik hayata aktif miidahalesini mesru ve gerekli goren bir anlayis1 ifade eder. Sosyal devlet, bu
yoniiyle gecen yiizyilin jandarma devlet anlayigindan kesinlikle ayrilir. Liberal felsefeden esinlenen
jandarma devlet anlayisi, devletin gorevlerini diga karsi savunmay1 ve yurt iginde diizen ve glivenligi
saglamaktan ibaret gérmekte, 6zellikle devletin ekonomik hayata miidahalesini sadece gereksiz degil,
ayn1 zamanda ekonominin dogal kanunlarinin isleyisini bozacag: i¢in, zararli saymaktaydi. Ergun
OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 2004 s.123, Sosyal devlet liberal devlet kavrayisindan
farkli oldugu kadar, hatta daha da ¢ok, sosyalist devlet anlayisindan da uzak ve farklidir. Sosyalist
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sosyal ve ekonomik hayata miidahalesini Ongordiigiine goére, bu miidahalenin
sistemli, tutarli, akilcit ve bilimsel bir bicimde yapilmasi gerekir. Bunu saglayacak

arag da, planlamadir’®.

Planlama yoluyla devlet, iilkedeki yatirimlarin yoniinii, seklini belirlemek
gibi bir cerceve cizerek ekonomiye dolayli ancak etkin bir miidahalede bulunma
firsatim yakalamis olmaktadir’. Devlet ekonomiyi planlayarak, kamusal yatirimlarin
yer, zaman ve alan olarak Onceligini belirlemekte, 6zel sektor yatirimlarini
yonlendirmede kilavuzluk yapmakta ve bu yolla ekonomik kalkinmay1 saglamaya
calismaktadir’®. Anayasa Mahkemesine gore devletin planlama yoluyla ekonomiye
yon vermesi, genel bir miidahale olup bireysel sorumluluklar yiikleyemez. Planlarda
yer alan ilkeler, emredici ve yasaklayici nitelikte degildir. Planlama, bir yasama
islemi olarak kabul edilemez ve yiiriirliikteki yasalar iizerinde bir etkisi olmayan

tasarruflardir’”.

Devletin ekonomiye miidahalesinde en etkili olan plan tiirii, devletce
yapilmasi anayasal zorunluluk olarak gosterilen kalkinma planlaridir. Kalkinma
planlar1 belli bir zaman kesimi siiresince uygulanacak ekonomik, sosyal, kiiltiirel ve
yonetsel politikalar1 belirleyen; uyulacak kurallari; izlenmesi tavsiye edilen

yontemleri tespit eden ve varilacak hedefleri gosteren bir islemdir™.

devlet modelinde egemenlik belli bir smifin (is¢i sinift) elinde kabul edilir. Siyasal sistem tekgidir.
Uretim araglar1 miilkiyeti esas olarak toplumun ya da devletin elindedir. Sosyalizme gegis
hizlanmistir. Sosyal devletteyse, sosyalistler iktidarda olabilir ama egemenlik halka ya da millete
aittir. Sistem ¢ogulcu olup iktidarlarin degisip nobetlesmesine agiktir. Uretim araglar1 kural olarak
6zel miilkiyet konusudur. Ekonomi sosyalist-kolektivist degil, 6zel girisime ve yarisa dayalidir. Siniflh
toplum esas olup, devletin sinifsiz-toplumun kosullarini dayatma gibi bir islevi yoktur. Hatta devlet
smifli toplum diizeninin koruyucusudur. Biilent TANOR/ Necmi YUZBASIOGLU, 1982
Anayasasina gore Tiirk Anayasa Hukuku, istanbul 2004, s.104, Anayasa Mahkemesi’ne gore
Sosyal hukuk devleti, insan hak ve hiirriyetlerine saygi gosteren, ferdin huzur ve refahini
gerceklestiren ve teminat altina alan, kisi ile toplum arasinda denge kuran, emek ve sermaye
iligkilerini dengeli olarak diizenleyen, Ozel tesebbiisiin giivenlik ve kararlilik iginde calismasini
saglayan, calisanlarin insanca yasamasi ve ¢aligma hayatinin kararlilik icinde geligsmesi i¢in sosyal,
iktisadi ve mali tedbirler alarak ¢alisanlart koruyan, issizligi onleyici ve milli gelirin adalete uygun
bi¢cimde dagilmasini saglayici tedbirler alan, adaletli bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye
kendini yiikiimli sayan, hukuka bagli, kararlilik iginde ve gercekei bir 6zgiirliik rejimini uygulayan
devlettir. 18.02.1985 tarih ve E:1984/9, K:1985/4 sayili karar

2 OZBUDUN, age, s.133

% COLAK,age,s. 38

" COLAK, age,s. 39

% A.Y.M. 12/04/1979 Tarih ve E:1979/7, K:1979/18 sayili karar1

% Y1ldizhan YAYLA, idare Hukuku, 2. Basi, Filiz Kitabevi, Istanbul 1985, s. 106
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bb) Ozendirme ve Destekleme (=tesvik)

Idare bazi alanlarda toplum yarar1 gérmekle birlikte bu alanlar1 kendi ugras
konusu yapmaz; ancak bu alanlarda ¢aligmak isteyen birey ve topluluklarina destek,
yardim ve kolayliklar saglar. Bu halde, idarenin kamuya yararli faaliyetleri

6zendirme ve destekleme ¢abalarindan soz edilir’”.

Ozellikle bizim gibi 6zel kesim igin emredici olmayan plan uygulayan
iilkelerde, yasaklayici ve negatif nitelikli kolluk tedbirlerinin 6zel kesimin bir plan
dogrultusunda faaliyette bulunmasina yetmemesi karsisinda, plan amaclar
dogrultusunda faaliyette bulunmay1 kabul eden 6zel girisimin 6zendirilmesi yoluna
gidilmistir’®. Tesvik ve yonlendirme politikast cer¢evesinde yapilan bu islemler,
hukuki rejimleri agisindan kolluk tedbirlerinden farkli olarak ilging baz1 6zellikler
tagimaktadir. Bir baska deyimle, tesvik tedbirleri bilinen hukuki islem tiirleri ile
aciklanmay1 engelleyen oOzelliklere sahiptir. Esasen devletin ekonomik alanda
tistlendigi yeni islev ve ylriittiigi miidahaleci politikanin aldig1 yeni goriiniim
sonucu bir yandan “sozlesme” miiessesesinin temel yapisinda idarenin diizenleyici
islemleri ile 6nemli degismeler meydana geldigi, 6te yandan da ekonomik ve sosyal
alanda “tek yanli idari islem”in de temel baz1 6zelliklerini kaybettigi gézlenmektedir.
Bu ciimleden olarak, baglangicta tek yanli idari islemlerle otoriter bicimde yiiriitiilen
miidahaleciligin, giderek “damisma” ve “birlikte diisiiniip tasarlama” teknikleri ile

ekonomik sézlesmelere yol actigi ileri siiriilmektedir®.

Yukarida degindigimiz planlamanin yol gosterici niteligi nedeniyle belli bir
alanda yatirnm yapmayan ve yatirim yapmak istemeyen bir 6zel girisim, -planda 6zel
girisimin o alanda yatirim yapmasi Ongériilmiis olsa bile- yatirim yapmaya
zorlanamaz. Ancak, tesvik tedbirleri ve destekleme ile ©zel girisimin, planin

Ongordiigii alanlarda yatirnm yapmasi saglanir. Dogaldir ki bu tesviki devlet

7 GUNDAY ,age, s. 22
% Bkz. TAN (1984), 5.170
% Bkz. TAN (1984), 5.171

29



yapacaktir. Devlet daha once tesvik orani ve alami belirlenmis yatirimlar i¢in, 6zel

kesimin plan amaglarina uygun alanlara yatirim yapmasini saglar'*.

Tiirk ekonomik ve siyasal hayatina Devlet miidahaleciligi “Devletgilik”
prensibi ile girmistir. 1933 yilinda ilk sanayi planlarinin yapilmasi, bu prensibin
uygulanmasindan baska bir sey degildir. 1930 Tiirkiyesi’nde ekonomik krize bir ¢are
bulmak ve 6zel girisimin 1923 Izmir Iktisat Kongresi’nde kabul edilen esaslara
varmada basarisizliga ugramasi ile kabul edilen karma ekonomi prensibi, ayni
zamanda bir devlet miidahalesi demek olup 1961 Anayasasi ile daha biiyiik bir boyut

kazanmus ve bir Anayasa felsefesi haline gelmistir''.

Devletin ekonomik hayata en az miidahalesi fikrinin, uygulamada piyasa
aksakliklarina yol agmasi lizerine, bu anlayis sorgulanmaya baglanmistir. Piyasa
ekonomisi c¢ergcevesinde uygulanan rekabet politikalari, fiyatlarin ucuzlamasini,
tiiketici refahinin artmasini ve teknolojik gelismeyi saglamustir. Iyi isleyen bir piyasa
ekonomisinde, rekabetci bir piyasa yapisi yaninda, piyasalari diizenleyen kuruluslara

da gerek vardir. Bu ihtiyagtan 6tiirii, diizenleyici kurumlar ortaya ¢ikmustir'*.

Gilinlimiize dek ekonomi, kutuplarindan biri piir piyasaci, digeri piir devletci
olan bir sarkac i¢inde gelmistir. Piir devlet¢i ekonomi, kisisel diirtiilleri harekete
geciremedigi; plir piyasact ekonomi de azinligin ¢ogunlugu sOmiiriisiinii
Onleyemedigi i¢in bagarili olamamistir. Son yillarda sarkacin kutuplarindan merkeze
dogru egilim artmis ve salimim daralmistir. “Birey ve devletin birlikte ekonomisi”
diye tanimlanabilecek bu yeni durum, daha ¢ok istikrar anlamina gelmekte olup, ne
piyasa ekonomisinden vazgecilmesini, ne devletin ekonomiden tiimii ile ¢ekilmesini
gerektirmektedir. Sorun, basit bir devlet ya da piyasa karsitlhigi ve bunlardan birinin
idealize edilmesi degil, piyasa mekanizmasi ve devlet de dahil olmak iizere
ekonomik ajanlarm tiimiiniin akilct davranmalarini saglayabilecek kuramsal

cergevenin olusturulabilmesidir. Devletin etkinligi ile piyasanin etkinligini, birbirine

1% AKGUNER, age, s.41

19 AKGUNER, age, .36 vd.

192 Serpil AGCAKAYA, Nadide Sevil HALICI, Bir iktisat Politikas1 Araci Olarak Regiilasyon
Politikasi, Telekomiinikasyon ve Regiilasyon Dergisi, Nisan-Mayis-Haziran 2005, Say1:2, s.103
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karsit degil, birbirini biitiinleyici, destekleyici bigimde olusan bir iliski olarak
diisiinmek gerekmektedir. Baska bir deyisle, etkin bir devlet olmadan etkin bir

piyasa; etkin bir piyasa olmadan da etkin bir devlet olamaz'®.

Ciddi boyutlara varan yoksulluk (poverty) ve ozellikle gelismekte olan
iilkelerde sikca yasanan krizler soyut bir piyasa kavramina dayali politikalar1 da
sorgulanir hale getirmistir. Gelinen noktada devletin ne kadar miidahale edeceginden
ziyade nasil miidahale edilmesi gerektigi {izerinde durulmaktadir. Kamu sektoriinde
yapilacak reformlarla etkinligin artirilacagi ve israflarin Onlenecegi diisiincesi
yaninda piyasanin saglikli isleyebilmesi igin gerekli yasal ve kurumsal c¢er¢evenin
devlet tarafindan saglanabilecegi kabul gormiistiir. Kamu miidahalesi konusunda
genel gecer bir diisiincede karar kilindigini sdylemek zordur. Ulkelerin kendi
icyapilart ile baglantili olarak degisen diinya kosullarinda farkli boyut ve nitelikteki

kamu miidahaleleri her zaman tartisma konusu olmaya devam edecektir'**.

IV. EKONOMIK KOLLUK VE OZEL GIiRiSIM OZGURLUGU

Belirli bir ekonomik kamu diizeninin kurulup korunmasini amaglayan kolluk

tiirii ekonomik kolluk olarak nitelenmektedir'®’

. Ekonomik kolluk yetkileri de genel
kolluktan ayr1 olarak 6zel metinler ya da kurallarca ekonomik yasamin diizenini

saglama amaciyla verilmis yetkilerdir'®.

Idare bazen genel idari kolluk yetkilerini kullanarak, klasik kamu diizeni
amaciyla bazi bireysel ekonomik faaliyetlere de kayitlamalar getirebilir'®’. Ornegin
bazen saglik kollugu diye de isimlendirilebilen yetkilerini kullanarak idarenin saglik

nedenleriyle bireysel ekonomik faaliyetine kayitlamalar getirilmektedir.

1% Nazim OZTURK, Ekonomide Devletin Degisen Rolii, AiD, 39/1 Mart 2006, s.35

' PINAR, age, s.25

195 TAN (1984), s.129

1% Tekin AKILLIOGLU, Belediyeler ve Ozel Girisim Ozgiirliigii, Yerel Yonetimler Dergisi, S. 1,
Mayis 1979, s. 25

197 Bkz. TAN (1984), 5.126
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Ozel kolluk tiirii olarak ekonomik kollugun belirlenmesi acisindan faaliyetin
konusu degil, ama¢ 6nem tasimaktadir'®. Baska bir deyimle, ekonomik alan genel
kolluk yetkisine konu olabilse de amag¢ degildir. Oysa, kolluk konusu olan

ekonominin giderek amag haline geldigi gérﬁlmektedirmg.

Amag agisindan beliren bu farklilik ile ekonomik kollugun amaci Anayasa’da
ana hatlar1 bicimlenmis ekonomik diizenin korunmasi olan 6zel bir idari kolluk tiirii
oldugu sdylenebilir. Ozel idari kolluklar ise, genel idari kollugun &zellik gdsteren
boliimlerinin oradan ayrilarak olusturdugu kolluktur. Bunun sebebi, ya toplumun
dogrudan dogruya ve derhal hissettigi kamu diizeni ihlalleriyle, ancak uzun siire
sonra ve dolayli olarak etkilendigi ihlaller, yani duydugu ihtiyaglar arasindaki
farkliliktir; ya da kamu diizenini ilgilendiren bazi konularin 6zel ve ayrik bir
diizenleme ve uygulamay1 gerektirmesi yani farkli bilgi ve orgiitlenme isteyen

nitelikte olmasidir''’.

Bu aciklamalarin 1s181inda daha genis bir tanim vermek gerekirse ekonomik
kolluk, Anayasa’da belirlenen ekonomik diizenin gergeklesmesini saglamak iizere
Ozel girisim O6zglirliigline miidahale ve getirilen siirlamalarin tiimiinii igeren genel

bir kavram olarak tanimlanabilmektedir''".

Avrupa’da calisma sozlesme ve Ozel girisim Ozgilirliigliniin 1789 Fransiz
Devrimi sonucunda, ekonomik yasamda egemen olan loncalarin kaldirilmasi ve
kisinin, ¢alisma kisitlamalarindan kurtulmasi ile bu 6zgiirliikklere Devletge konmus
olan smirlamalarin kaldirilmasiyla ortaya ¢iktigi sdylenebilir. Yani bu olgu,
feodalitenin ¢okiisii ve kapitalizmi doguran burjuvazinin ortaya ¢ikmasidir. Calisma,

sdzlesme ve dzel girisim 6zgiirliigii de bu gelisimin bir sonucu olarak dogmustur' 2.

1% Bkz. TAN (1984), 5.127

19 Bkz. TAN (1984), 5.127

"' ARSLAN/BERK, age, 5.24

"' Bkz. ARSLAN/BERK, age, .51
"2 AKGUNER, age, s.32
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Ozel girisim, dzel hukuk kisileri tarafindan kar elde etme amaciyla kurulan
isletmeler olarak tanimlanabilir'*. Girisim 6zgiirliiginiin icerigi belirsiz olup bircok
anlama gelmektedir. Ancak hemen belirtelim ki, 6zel girisim 6zgiirliigli ekonomik

faaliyette bulunma, yani gerek bu faaliyeti kurma, gerek icra etme dzgiirligidiir' ™.

Cagdas insan haklar1 kuraminda sosyal ve ekonomik haklar eskiye oranla daha
onemli hale gelmistir. Ciinkii bireylere taninmis bulunan temel hak ve 6zgiirliiklerin
anlamli olabilmesi i¢in, bireyin bu haklardan yararlanmasini kayitlayan ekonomik
engellerin ortadan kaldirilmasi1 gerekmektedir. Burada karsimiza sosyal ve ekonomik
haklar ¢ikmaktadir ve devlete yeni gorevler yiiklemektedir. Sosyal ve ekonomik
haklarin bazilar1 devleti aktif olmaya =zorlarken, bazilar1 dokunmama ve
dokunulmasint engelleme yiikiimii getirmektedir. Sosyal ve ekonomik haklarin
icinde devletin aktif olarak bir edimde bulunmasin1 gerektirmeyen, ancak
dokunmamasini ve dokunulmamasini saglamasi gereken haklarin en temelinde 6zel

girisim dzgiirliigii yer almaktadir'".

Anayasa’nin 48. maddesinin (1) numarali fikrasinda herkesin diledigi alanda
calisma ve s6zlesme hiirriyetlerine sahip oldugu ve 6zel tesebbiisler kurmanin serbest
oldugu belirtilmistir. (2) numarali fikrasinda ise devletin 6zel tesebbiislerin milli
ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve kararlilik
icinde calismasini saglayacak tedbirleri alacagi ifade edilmistir. Ilk bakista bu
maddenin ¢cagdas ekonomik ve sosyal goriisleri yansittig1 gercegi hemen goze carpar.
Ciinkii ¢agimizin devleti artitk “en iyi devlet en az miidahale eden devlettir”
anlayisindan uzak bir devlettir. Devletin miidahalesi genellikle ekonomik ve sosyal
olmakta ve “birakiniz yapsinlar, birakiniz gegsinler” ekonomik anlayisi bugiin i¢in

artik gecerliligini kaybetmis olmaktadir''®.

Bu cercevede, “Herkes” teriminden medeni haklari kullanma ve istifade

ehliyetine sahip “herkes”i anlamak gerekir. Bu terim 6zel hukuk kisilerini kapsadigi

'3 AKGUNER, age, s.5
'"* GURSEL,age, s.36

> COLAK age, s.45

1" AKGUNER, age, s.31
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gibi kamu tiizel kisilerini de igine alir. Ote yandan, “Diledigi alanda” ifadesinden ise
olumlu ve olumsuz olarak iki anlam ¢ikmaktadir. Olumlu anlamda herkes istedigi
alanda 6zel girisimde bulunabilir yani yatirim yapilmak istenilen alan serbestce
secilebilir. Ozel girisimde kar &n planda oldugu igin kisinin diledigi alanda yatirim
yapmasini, karlilik alan1 en fazla daha dogrusu, “en fazla kar bekledigi alan” olarak
anlamak da lazimdir. Olumsuz anlamda ise diledigi alanda ifadesi ile kanun koyucu
kisinin kendi iradesi disinda higbir kuvvet veya baski sonucu belli bir alanda yatirim

yapmaya zorlanamamasini ifade etmektedir'"”.

Ayni maddenin (2) numarali fikrasinda devletin 6zel tesebbiislerin milli
ekonominin gereklerine ve sosyal amaglara uygun yiirlimesini, giivenlik ve kararlilik
icinde c¢alismasin1 saglayacak tedbirleri alacagi ifade edilmistir. COLAK’a gore
Anayasa’nin bu ifadesinden, Ozel girisim Ozgiirliigiiniin devletin ekonomik
politikalarina, kalkinma planlarina, sosyal ihtiya¢lara ve enflasyon politikalarina gore

118

smirlandirmaya tabi tutulacagi sonucu ¢ikarilabilir' '°. AKGUNER “giivenlik ve

kararhilik ilkesi i¢inde ¢alisma” ile kastedileni su dort alt ayrimla agiklamaktadir;

- Kanunlarin ve diizenleyici islemlerin gegmise etkili olmamasi
- Kazanilmis haklara riayet
- Sosyal hukuk devleti ilkesi ile ¢atismama

- Salt politik amacla diizenleme yapmama'"’.

Girisim Ozglirliigli sadece yasa ile smirlandirilabilir. Bu 6zgiirliigiin yasa
disinda idari diizenleyici islemlerle simirlanmasi séz konusu olamaz. Idarenin bu
baglamdaki islemlerinin mutlaka yasal bir dayanagmin olmasi gereklidir. Idare;
yasadan kaynaklanmayan veya yasanin kendisine vermedigi bir yetkiyi bu
Ozgirliigiin siirlanmasi yoniinde kullanamaz. Ayrica idarenin ekonomik 6zgiirliige
zarar vermeksizin ve onu sinirlamaksizin diizenleme yetkisini kullanmasi
olanaksizdir. Ekonomik faaliyetin sinirlanmasi s6z konusu olmaksizin tamamen bu

faaliyetin disinda idare genel kolluk yetkisi baglaminda kamu diizenini saglamak

""" AKGUNER, age, .39 vd.
"8 COLAK, age, 5.48
""" AKGUNER, age, .87
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amaciyla bazi diizenlemeler yapabilir. Ornegin belli yiik miktarin1 asan araglarm belli
yollar1 kullanmasina yasaklama getirilmesi Ozgiirliigiin kisitlanmasi anlamina
gelmemektedir. Bu sinirlama ekonomik faaliyetin tamamen disinda, olup faaliyete
6zgii degildir'®’.

Esasinda ekonomik kolluk ile 6zel girisim Ozgiirliigii arasinda onemli bir
baglant1 vardir. Bu iki kavram arasindaki baglantiy1 aciklamaya g¢alisan 74AN’a gore
ekonomik kolluk, Anayasa’da belirlenen ekonomik diizenin gergeklesmesini
saglamak {lizere Ozel girisim Ozgirliigiine miidahale ve getirilen smirlamalarin
tiimiinii igeren genel bir kavramdir. Bir bagka deyimle, Anayasa (md 48) daki
“Devlet, 6zel tesebbiislerin milli iktisadin gereklerine ve sosyal amaglara uygun
ylrlimesini saglayacak tedbirleri alir.” kuralindaki amaglar ekonomik kolluk

amaglar1 olarak yorumlanabilir'*'

. COLAK ise bu iki kavram arasindaki baglantiy1
ayn1 maddenin devaminda yer verilen ve yukarida degindigimiz Devletin 6zel
tesebbiislerin gilivenlik ve kararlilik icinde ¢aligmasini saglayacak tedbirleri alma
gorevini kullanarak kurmaktadir. Yazara gore bu diizenleme, devlete 6zel girisim
Ozgurligiiyle ilgili diizenleme, gozetleme ve denetleme gorevi yiiklemektedir ki

12 iste bu

idare bu gorevi “ekonomik kolluk” yetkileriyle yerine getirecektir
ekonomik kolluk yetkilerinin serbest piyasa ekonomisinin yayginlagmasi karsisinda
halkin ekonomik agidan korunmasiz ve savunmasiz kalmasinin yaratacagi sakincalari
onlemek ve gidermek icin iilkemizde Bagimsiz idari otoritelere verildigi hususunu
AZRAK su sekilde ifade etmistir, “deviet yonetiminde bu kuruluslar eliyle ekonomik
vasamda diizenleyici, yasaklayict ya da izin verici, denetleyici ve gerektiginde
uygulanacak yaptirimlarla diizene uymaya zorlayici nitelik tasidiklarindan, bir ¢esit

ekonomi kollugu gorevleri olarak ortaya ¢ikmaktadir'>

Anayasada 6zel girisim 0zgiirliigline getirilen sinirlamalar, idarenin ekonomik

kolluk yetkisini kullanmasi sonucu yapilan islemlerle somutlasmaktadir. Idarenin

120 GURSEL, age, .38

2L TAN (1984), 5.130

122 COLAK, s.49

' Ulkii AZRAK, Diinyada ve Tiirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler ve idarenin Yeniden
Yapilanmas1 Baglaminda Bunlara iliskin Bazi Sorunlar, Rekabet Kurumu Bagimsiz Idari
Otoriteler Panelinde sunulan teblig, Ankara, 5 Kasim 2001 agm, s. 26
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ekonomik kolluk yetkisini kullanarak 6zel girisim 6zgiirliigline getirdigi sinirlar da,
kolluk yetkisinin tipik kullanim bi¢imleri olan izin verme veya yasaklama

bicimlerinde ortaya cikmaktadir'*,

Nitelik olarak ekonomik faaliyetler bir yasal diizenleme gercevesinde genel
bir diizenleme ve denetime elverisli degildir. Bu durumda devlet, ekonomik hayatin
denetimini yapmak tizere 6zel bir teskilatlanmaya gereksinim duymaktadir. Kurulan
kamu kurumlariyla her ekonomik faaliyet alani farkli bir kurum tarafindan
diizenlenmekte ve denetlenmektedir. Diizenlenecek, denetlenecek ve gbzetim altinda
tutulacak olan ekonomik faaliyetlerin farkli nitelikler tasimasi ve uzmanlasmaya
ihtiya¢ duyulmasi nedeniyle her alan1 farkli bir kamu kurumunun kontroliine vermek
zorunlu hale gelmistir. Duyulan gereksinim ve ekonomik faaliyetlerinin niteliginin
getirdigi zorunluluk, iilkemizde 6zel nitelikte ekonomik kolluk sayilabilecek idari
faaliyetlerin sayisim arttirmistir. Ozel kolluk yetkileriyle donatilmis ¢ok sayidaki
kamu kurumunun yaptig1 diizenleme, denetleme ve gozetim faaliyetleri, ekonomik
hayat tizerinde yogun bir devlet denetimini dogurmustur'?’. Idare hukuku agisindan
degerlendirilecek olursa, denilebilir ki, devlet yonetiminde bu kuruluglar eliyle
ekonomik yasamda diizenleyici, yasaklayici ya da izin verici, denetleyici ve
gerektiginde uygulanacak yaptirimlarla diizene uymaya zorlayici nitelik

tasidiklarindan, bir cesit ekonomik kollugu gérevleri olarak ortaya ¢ikmaktadir'*®.

Ekonomik anlamda kolluk faaliyetlerinde, kolluk yetkisinin sinirlar
belirlenirken, denetime konu olacak faaliyete bakilmamakta, smirlar amag
dogrultusunda  genisletilmektedir. Ekonomik kolluk faaliyetlerinin  sinirlari
genisledikce bu alanda gorev yapan idari kurum ve kurullarin sayisi hizla

artmaktadir'?’.

Tiim bu anlatilanlar dogrultusunda, ekonomik kolluk faaliyetleri ile 6zel

girisim Ozglirliigli arasindaki bagin esasinda bagimsiz idari otoritelerin ortaya

2 TAN (1984), s.147
123 COLAK age, s.35
126 AZRAK, age, s. 26-27
127 COLAK, age, s.44
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cikisindaki itici giic oldugu rahatlikla soOylenebilir. Bununla beraber ortaya
cikislarinin sonrasinda bagimsiz idari otoritelerin sayisinin iilkemizde onlenemez bir
sekilde artis goOstermesine ise ekonomik faaliyetlerin farkli nitelikler tasimasi
nedeniyle uzmanlasmaya duyulan ihtiya¢ ve ekonomik kolluk faaliyetlerinin

siirlarinin geniglemesi neden olmustur.

TAN, birer ekonomik kolluk olduklarindan siiphe edilmeyen bagimsiz idari
otoriteleri su sekilde nitelemektedir; “bagimsiz idari otoritelerin islevierine ve
vasadaki diizenlemelerine baktiginiz zaman bunlar belirli bir kamu hizmetini gormek
tizere kurulmus kurumlar degildir. Bunlarin kullandig: yetkiler ve yaptigi isler daha
cok, bizim idari hukukunda genellikle hukuki rejim bakimindan yaptigimiz ayrim
sonucu “kolluk yetkisi” kullanmaktadirlar, idari kolluk ve onun igerisinde de
ozellikle ozel kolluk yetkilerini kullanan kurumlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Dolayisiyla bir kere bu agidan bunlart herhangi bir klasik kamu kurumuyla es
tutmak zor goriinmektedir'®®.” GUNDAY’a gore de aym sekilde “Bu kuruluslar,
temel iglevierini yerine getirerek, bireylerin ve topluluklarimin hak ve ozgiirliiklerini
koruduklarindan, bunlarin  haiz olduklari yetkiler de ozel kolluk yetkileri

e . 129 5
niteligindedir =". .

IKINCi KISIM
DUZENLEYIiCi KURULLAR OLGUSU

A - Genel Olarak

Diizenleyici kurumlarin 115 yillik geg¢misi bizi bu kurumlar1 yeni olarak
adlandirmaktan alikoymaktadir. Fakat yeni olan, kiiresellesme siireciyle birlikte,
liberalizmin tek egemen ekonomik doktrin haline gelmesinin bir sonucu olarak bu

orgiitlenme modelinin Okyanusu asmas1 ve Avrupa kitasina dogru yayginlagsmasidir.

128 Turgut TAN, Bagimsiz idari Otoriteler, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara, Ocak
2000, s. 14

12 Metin GUNDAY, 5 Kasim 2001 tarihli “Bagimsiz idari Otoriteler” Paneli, Rekabet Kurumu, s.
75
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1980’11 ve 1990’1 yillar, 6zellestirme uygulamalarina kosut olarak bu kurumlarin

Avrupa lilkelerinde yayginlasmasiyla nitelenebilir.

Diizenleyici kurumlar ile kiiresellesme arasindaki bagi, kiiresellesme
politikalarinin devlete bakis agisinda bulabiliriz. Bu bakis agisinin iki ana goriiniimii
vardir. {lk olarak, 1945 sonrasinda bicimlenen sorumlu ve miidahaleci devlet
anlayisinin terk edilerek “iretici” , “miidahaleci” devletten hakem devlete ge¢ilmesi;
ekonominin pazar giiclerine birakilmasi ve devletin serbest piyasa ekonomisinin tim
kurum ve kurallartyla islemesi igin gerekli &nlemleri almasidir. Ikinci olarak,
devletin elinde kalan giicii, yetkiyi kullanma bi¢iminin degismesi ve devletin bizatihi
kendisinin bir isletme gibi ele alinarak isletmeci bir anlayisla yonetilmesidir. Bu
degisimin Ozeti, kiiresellesme politikalariyla birlikte dolasima giren iki kavramda
bulunabilir. Bunlardan ilki, kamusal karar ve uygulama siireclerine hiikiimet dig1

0,7

aktorlerin katihmini 6ngoren ve Tirkee’de “yonetisim™™ veya “yonetilebilirlik”

130 Son yillarda yeni bir terim olarak y6netisim, ilk kez Kuzey Avrupa’da, ardindan biitiin diinyada

kullanilmaya baglandi. Bu terim, Ingilizce bir sdzciik olan “governance” karsiligi olarak
kullanilmaktadir. Ozellikle 1I. Diinya Savasi’ndan sonra hizlanmaya baslayan kiiresellesme ve
bolgesel biitiinlesme siiregleri, ulusal ve uluslararasi politik yapilari ciddi bir sekilde sarsmaya ve daha
onceki donemlerde mutlak bir anlamda kullanilan ulusal egemenlik ilkesini asindirmaya basladi. Bu
gelismeler, 1970’i yillardan itibaren daha da hizlandi. Bu arada ‘soguk savas’in sona ermesi ve bazi
devletlerin ¢okmesi veya dagilmasiyla egemenlik hakkindaki tartigmalarda yogunlasti ve bu baglamda
sik¢a egemenlik krizinden s6z edilmeye baslandi. S6z konusu tartigmalar, siyaset biliminin kavramsal
cercevesini de sarsarak, gerek ulusal gerekse uluslar arasi diizeyde yeni diizenleme mekanizmalari
sorununu giindeme getirdi. Boyle bir ¢erceve icinde “yonetisim” kavrami ortaya cikti ve sikca
kullanilmaya baslandi. Mehmet YUKSEL, Yénetisim Kavramn Uzerine, Ankara Barosu Dergisi,
2000, Sayi 3, s.147

Sosyal bilim literatiiriinde olduk¢a yeni bir terim olan yonetisim (governance), hiikiimet etme
anlamindaki yonetim (government) kavramindan farkli bir anlam ve baglamda kullanilmaktadir.
Hiikiimet etme anlamindaki yonetim kavrami, hiyerarsik nitelikteki biirokratik yapiya dayali yonetim
anlayisini 6ne ¢ikarirken; yonetisim kavrami, yonetisim siirecinde rol oynayan aktorler ve orgiitler
arasindaki etkilesimi, formel ya da resmi sifati bulunmayan kisi, grup ve kuruluslarm katilimini,
hiyerarsik biirokratik yap1 yaninda, hiikiimet dist aktorlerin de etkin bir sekilde yonetim faaliyetinde
yer almasini ifade etmek iizere kullanilmaktadir. Ancak, bu konuda heniiz bir fikir birligine tam olarak
varilamadigini, yonetisim kavraminin farkli anlam ve ¢ergevelerde kullanilmakta oldugunu belirtmek
gerekir. YUKSEL, agm, s. 145

Yonetisim kavraminda, yonetim (government) kavramindan farkli olarak, hiyerarsik iligki
yerine heterarsik iliski vurgulanmaktadir. Bu cer¢evede heterarsi; karsilikli iliski ve bagimlilik
halindeki aktivitelerin esgiidiimiinii ve kendi kendine organize olma etkinliklerini ifade etmektedir. bu
niteligi ile heterarsi, kendi kendini organize eden kisilerarasi aglari, Orgiitlerarasi esgiidiimii,
merkezsiz, ¢ergeve baglamli sistemler arasi dongiiyii igermektedir. Heterarsik yapi i¢inde; karsilikli
bagimlilik iligkileri i¢inde bulunan, iglevsel bakimdan otonom olan sistemlerin, kurumlarin ve diger
birimlerin kendi kendini orgiitleme ¢abalar1 s6z konusudur. Bu anlamda heterarsi, kisilerarasi (inter-
personel), Orgiitlerarast (inter-organizational) ve sistemlerarasi (inter-systemic) olmak iizere ti¢ farkll
diizeyde ortaya ¢ikan heterarsiyi ifade etmektedir. Bob JOSSEP, “The Rise of Governance and the
Risks of Failure; the Case of Economic Development”, International Social Science Journal,
No.155 (March, 1998), s.31, (naklen, YUKSEL, agm, s.146)
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kavramlar ile karsilanan “governance” kavranudir. ikincisi ise, kamu y&netimi ile
isletme yonetimini Ozdeslestiren “yeni kamu yonetimi” (New Public Management-
NPM) kavramidir. Aslinda her iki kavram, 6zellestirmenin kamunun farkli alanlarina
uzanmasini yansitmaktadir. Baglangicta kamu miilkiyetini 6zel miilkiyet doniistiiren
bir islem olarak ekonomik igerigi 6n planda goriinen 6zellestirme, giderek kamunun
yonetsel siireclerindeki doniisiimii de belirler hale gelmistir. Bu baglamda, yonetisim
kavrami kamu giicliniin kullaniminin, karar siirecinin; NPM ise kamunun calisma
yonteminin, ydnetim anlayismin = “Gzellestirilmesini”  nitelemektedir.  Salt
kavramlardan hareket edilerek, kiiresellesme politikalarinin devlete yaklagimindaki
bu iki asamayr gérmek miimkiindiir. 1980’lerin “sihirli” sozciigli “Ozellestirme”

1990’larda yerini “y6netisim” ve “yeni kamu y6netimi”ne birakmustir'>'.

Cagimizda devlet, artik tek giic merkezi degildir. Yaklasik iki yiizyildir
egemen olan egilimler, sarsic1 bi¢imde degismis, hem toplum, hem sivil diizen
yeniden “gogulcu” bir nitelik almistir. Bu yeni siyasal ¢ogulculuk performans odakli,
islevsel ayrima dayali ¢ogulculuktur. Giicii her seye yeten devlet, yeni olusum
karsisinda sendeleyince kendine yeniden bir gekidiizen vermek zorunda kalmugstir'>?.
Endiistri toplumunun pozitif bir dissalligi olarak ortaya ¢ikan bilgi toplumu,
teknolojik ilerlemelerle kiiciildiikkge, bireyin yarar alaninda bir kiigiilme
gozlenmektedir. Ozeksel devlet tekelindeki, kabuk catlamalari, ¢ogulcu diizende
bireyin 6zgiirliik alaninm1 ihmal etmesi elbette ki kabul edilemez. Rekabet¢i pazar
sistemi devletin ¢cogu alaninda tekel giiclinii yok ederken, tekil bireyin de yalniz
kalmasina neden olmustur. Ancak egemenlik yetkisini kullanan devletten azgin yarar

cekismeleri arasinda bireyi kendi kaderiyle bas basa birakmas1 da beklenemez.

Birlesmis Milletler Kalkinma Programi ( United Nations Development Program)’na goére “iyi
yonetigim, bir iilkedeki ekonomik, siyasal ve idari otoritenin her diizeydeki islemleri yiiriitmesi
anlamina gelmektedir. Iyi yonetisim, vatandaslarin ve toplumsal gruplarin kendi ¢ikarlarini korumak
ve yasal haklarint kullanmak icin gerekli mekanizmalara ve kurumlara sahip olmalarint gerektirir.”
S6z konusu kavrami en sik ve yaygin olarak kullanan Diinya Bankasina gore ise “iyi ydnetisim, agik
ve dngoriilebilir bir karar alan siirecin, profesyonel bir biirokratik yénetimin, eylem ve iglemlerinden
sorumlu bir hiikiimetin; ve kamusal siirece aktif bir sekilde katilimda bulunan sivil toplum ve hukukun
iistiinliigiiniin gecerli oldugu bir diizeni ifade eder.” Coskun Can AKTAN, lyi Yonetisim Kavram,
http://www.canaktan.org/politika/yonetisim/tanim.htm
131 Seriye SEZEN, Tiirk Kamu Yonetiminde Kurullar Geleneksel Yapilanmadan Kopus,
TODAIE yayinlar1 Ankara 2003, s.112 vd.

132 peter DRUCKERS, Yeni Gergekler, istanbul,1992, s. 61 vd. (naklen, Miisliim AKINCI, Bagimsiz
idari Otoriteler ve Ombudsman, Istanbul, 1999, s. 154)
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Rekabetgi pazar sistemine dayali ¢ogulcu toplum diizeninde devletin
farklilasan temel islevi, 6zellikle bireyin, giderek kamu yarari, kamu diizeni ve kamu
saglhigr gibi istiin (toplumsal) degerlerin goézetimini saglamaktir. 80’1 yillarin
baslarinda ekonomi sektoriindeki yeni karar ve uygulamalar, yeni kurumsal yapilarin
olusmasina neden olmustur. Yonetsel diizen de kendi igerisinde sorgulanmis ve ona
yeni acilimlar kazandirilmistir. Kamusal yasamin duyarli alanlarinda rekabete dayali
cogulculuk giiclendik¢e, devlet bu giiclin bir siire sonra kaosa doniismemesi,
toplumsal diizene zarar getirmemesi, iilkenin ve bireylerin lehine islemesi ig¢in

normatif diizen degisikliklerine gitmistir'*’.

S6z konusu normatif diizen degisiklikleri ile ortaya c¢ikan Bagimsiz Idari
Otoriteler (BIO) “Toplumsal yasam igin &zel bir 6nem ve duyarhlik tasiyan, temel
hak ve ozgiirliikler ile ekonomik ve sosyal sektorlerde veya alanlarda diizenleme,
denetleme ve yonlendirme faaliyetinde bulunan, kararlari iizerinde hi¢cbir makam ve
merciin etkisinin olmadigi, karar organlar1 6zel gilivencelere sahip, mali 6zerkligi

haiz, 6zerk biitceli kamu tiizelkisileri” olarak tanimlanabilecektir'>*.

Bagimsiz idari otoriteler ilk defa 1930’larda Amerika Birlesik Devletleri’nde
ortaya ¢ikmigtir. Halen 6zerk kurumlarin kamu yonetimi iginde en yaygin bigimde

yer aldigi iilke ABD’dir. Bu durumun nedenleri'®’

, esasinda bagimsiz idari
otoritelerin tiim diinyada yayginlik kazanma nedenleri ile paralellik gostermekte olup
bu nedenler asagida bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikis nedenleri baslig altinda

ayrintili olarak incelenecektir.

133 AKINCI, age, s.154

34 Alj ULUSOQOY, Bagimsiz idari Otoriteler, Ankara 2003, s.1

135 ABD’de 6zerk diizenleyici kurumlarin kurulma ve yayginlasmasmin gerisinde birkag temel neden
yatar. Birinci neden ABD’nin federal yapisi nedeniyle tiim iilkeyi ilgilendiren, &zellikle ekonomik
konularda Federal bir 6rgiit yaratma cabasidir. Ikincisi, Baskan ile Kongre arasindaki giic ve yetki
¢ekigmesi nedeniyle parlamentonun Bagkan’in gérev ve yetkilerini, 6zellikle ekonomik alandakilerini
ozerk kurumlar yaratarak budamak ve sinirlamak istemidir. Uciincii ve 6zellikle nemli bir neden
1929 Bunaliminda Avrupa devlestirme yoluyla tepki verirken ABD buna diizenleyici kurumlar
yoluyla sistemi diizenlemek yontemini se¢mistir. Ali [hsan KARACAN, Ozerk Kurumlarin
Ozerkligi, Rekabet Dergisi, Ekim-Kasim-Aralik 2001, Say1 8, s. 4
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Ingiltere ise, 1980°li yillara damgasim vuran ve ozellikle altyapr sektdrleri
tizerinde geriye doniilmez izler birakan 6zellestirme uygulamalarinda basi ¢eken iilke
olmasi nedeniyle, BiO’lar konusunda éncii girisimlerde bulunmus bir iilkedir. BIO
uygulamalarinin ortaya ¢iktigi ABD ile benzer hukuki ve idari yap1 geleneklerine
sahip olmasi, Ingiltere’ye ABD deneyimlerinden faydalanma bakimindan énemli bir

avantaj saglamistir'>°.

Kita Avrupasi iilkelerinde ise, Bagimsiz idari otoriteler 1970-80’li yillarda
kurulmaya baglanmistir. 1970’lerin sonundan itibaren gerek iktisadi alanda global
Olcekte meydana gelen gelismeler, gerekse AB ¢ergcevesinde Avrupa ekonomilerinin
hizla ivme kazanan bir biitiinlesme siirecine girmeleri, diizenleme ve diizenleyici
kurumlar konusunda Avrupa’da ¢ok Onemli gelismeleri beraberinde getirmistir.
ABD’deki orneklerine benzer ¢ok sayida 6zel diizenleyici kurum ortaya ¢ikmis ve

kamu politikalar1 alaninda hissedilir 6l¢iide etkileri olmaya baslamustir’.

Bagimsiz diizenleyici kurumlar konusunda Kita Avrupasi ile ABD arasinda
goriilen farkli tarihi gelisimin arkasinda, en genel itibariyle, piyasa ekonomisi ve
piyasalarin isleyisi hakkindaki temel inan¢ ve anlayis farklarmin bulundugunun
sOylemek yanlis olmayacaktir. Amerikan tarzi diizenlemeler, sanayi sektoriinde
biiyilk 6l¢iide 6zel miilkiyetin hakim olmasindan rahatsizlik duymayan, piyasa
sisteminin normal sartlarda iyi calistigina, aksakliklarin ortaya ¢iktigi bazi 6zel
durumlar disinda isleyisine miidahale edilmemesi gerektigine inanan bir anlayisi
yansitir. Buna karsilik Kita Avrupasi’nda piyasa ekonomisinin ve onun gerektirdigi
0zel miilkiyet yapisinin genel kabul gérmesi ¢ok daha yeni bir gelismedir. Kabaca
19’uncu yiizyilm son ceyreginden ikinci Diinya Savasi’min sonuna kadar siiren
donem boyunca, Avrupa iilkelerindeki kamuoyu biiyiik Olgiide piyasa sistemine
karsidir ve bu sistemin giderek artan siklikla karsi karsiya kaldigi donemsel krizleri

yenme kapasitesi olmadigi kanaati bu donem boyunca ¢ok yaygmdlrm.

136 E. Unal ZENGINOBUZ, Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar ve Tiirkiye Uygulamasi ( 2. Boliim
Uluslararas1 Karsilastirmalar), TUSIAD yayinlari, Aralik 2002, 5.94

7 G. MAJONE, The Rise of Regulatory State in Europe, West European Politics 1994, 5.77-101, (
naklen ZENGINOBUZ, agm, s. 80 )

13 ZENGINOBUZ, agm, 5.79
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Bagimsiz idari otorite kavramina Amerika’daki bagimsiz diizenleyici
kurumlar (independent regulatory agencies), Ingiltere’deki 6zerk hiikiimet digi
kurumlar (quasi autonomous non governmental organisation) drnek olarak gosterilse
de, bu konuda tek bir modelden de s6z edilmemektedir. Ciinkii bu tiir idarelerin
tilkeden iilkeye kurulus amaclar1 ve ilgili sektorler degisik ozellikler gostermektedir.
Elbette en onemlisi de iilkenin siyasi, ekonomik, sosyal sisteminin bu idarelerin
olusumunda belirleyici olmasidir. Bagimsiz idari otoriteler konusunda tek bir
modelin olmamasi, bu konuda yasa koyucuya genis bir takdir yetkisi tanimaktadir.
Bu nedenle de degisik sistemlerde, degisik yapilarda bagimsiz idari otoriteler ortaya

cikmaktadir'®

. Zira bu kurumlarin getirilmesi Fransa tarafindan benimsenirken, idari
rejim sistemine adapte edilmeleri gerekmis ve Amerikan federal sisteminde bunlar
mevcut ii¢ erkten bagimsiz olarak diisiliniiliirken, Fransa iiniter sisteminde bunlar bir

idari otorite yani yiiriitme erkine dahil birimler olarak benimsenmistir'*.

Ulkemizde ise, diizenleyici kurumlarm ortaya ¢ikiglar1 Tiirkiye’nin kalkinma
politikalarindaki temel dontisiimlerin baslatildigi 1980°1i yillarin ilk yarisina denk
gelmektedir. 24 Ocak kararlartyla baslatilan bu doniisiimiin ivme kazanmasina
paralel olarak diizenleyici kurumlarin gelisme seyrinin de hizlandigin1 gérmekteyiz.
24 Ocak 1980 Kararlari’nin ekonomi sektdriindeki yansimalari, cok yonlii olmugtur.
Girisim Ozgiirligiiniin sagladigr olanaklar biiylik ticaret sirketlerinin dogmasina
neden olmus, ekonominin serbest piyasa ilkeleri iginde ¢alismasini 6ngoéren, bunun
icin de Oncelikle basta doviz kuru ve faiz oranlar1 olmak iizere her tiirlii fiyatin
gercekei diizeyde olugsmasina olanak tanimay1 6n plana alan, devletin piyasaya en az
miidahalesini savunan bir felsefe, bireylerin yararini da diistinerek birtakim kurumsal
giivenceler getirmek zorunda kalmustir'*'. 24 Ocak kararlariyla baslatilan bu
donilistimiin ivme kazanmasina paralel olarak diizenleyici kurumlarin gelisme
seyrinin de hizlandigin1 gérmekteyiz. Son yirmi yili agkindir, “daha az devlet daha
cok piyasa” ilkesine dayanan ve giderek derinlesen liberallesme politikalarinin devlet

orgiitlenmesindeki en Onemli izdlslimleri diizenleyici kurumlar olmustur. Bu

39 Meltem Kutlu GURSEL, Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Denetimi, 2005 Yili idari Yarg
Sempozyumu, s.4

0 ULUSOY, age, 5.6

41 AKINCI, age, s.155
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politikalardaki, {ilke ekonomisinin giderek daha fazla wuluslararast finans
kuruluglarina bagimlilig1 ile nitelenebilecek derinlesme, diizenleyici kurumlarin
niceliksel ve niteliksel gelisimini dogrudan belirler hale gelmistir. Bir yandan Avrupa
Birligi’ne uyum siirecinin yarattig1 baski, diger yandan IMF ve Diinya Bankasi ile
yalnizca ekonomik degil ayni zamanda kamu yonetiminin islev ve kurumlariyla
kokli bir doniisiimiinii 6ngoren yiikiimliilikkler doguran iligkilerin sonucunda,

Tiirkiye kendisini bir “diizenleyici kurum harekati” iginde bulmustur'**.

B - Ortaya Cikis Nedenleri

Giliniimiizde, geleneksel idari yoOnetim ve teknikleri bazi sorunlarin
¢oziimiinde yetersiz kalmaktadir. Ozellikle, ekonomik alanlarda karsilasilan
karmagik ve teknik sorunlarin ¢6ziimii uzmanlik gerektirmektedir. Geleneksel idari
yap1 ve Ozellikle de bakanlik anlamindaki bir 6rgiit semasi i¢inde bu sorunlarin
¢Oziimii her zaman i¢in miimkiin olamamaktadir. Kamu islevinin tarafsizliginin
miimkiin oldugu en genis Olgiide saglanmasi icin idarenin bazi islevlerinin siyasi
organdan bagimsiz, hizli hareket edebilme yetkisi ile donatilmig, uzman kisilerle sivil
toplumun biinyesinden ¢ikan kisilerden olusan kuruluslarca yerine getirilmesi
zorunludur. Bu anlamda piyasa ekonomisinde hem aktdr olarak rol alip, hem de
hakem rolii tistlenme durumunda devletin alacagi karar ve uygulamalarin hakliligi,
yerindeligi ve objektifligi anlaminda kuskular dogabilecektir. Bunun Oniine
gecilebilmesi i¢in s6z konusu alanda bagimsiz ve tarafsiz kurumlarin karar almasi ve
denetlemeyi yapmasi daha yerinde bir ¢ziim olacaktir.'* Yani esasinda, bagimsiz
idari otoritelerin kurulmasi ve yayginlasmasinda ¢ok farkli nedenler ve ihtiyaglar rol
oynamustir. Ihtiyaclar ve nedenlerdeki farkliliklarin daha agik bir sekilde
anlasilabilmesi i¢in bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikis nedenlerine asagida tek

tek yer verilmesinin daha uygun olacagi diisiiniilmektedir.

1- BiO’larin ortaya cikisindaki en belirgin neden, kamusal ve 6zel giiclerden

gelebilecek teknik, mali ve siyasi baski ve miidahalelerden temel hak ve

'“> SEZEN, age, s.118
' Etem ATAY, Bagimsiz idari Otoriteler ve Tiirkiye Uygulamasi, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, c. X, s.1, 2 y.2006, 5.269
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ozgiirliikler ile ekonomik diizeni korumak iizere, bunlarin neden olacagi tehlike
ve zararlar1 Onleme ve yaptirima baglama yetkisine sahip kurumlara olan

* Merkezi hiikiimet kontroliinden bir 6lgiide bagimsizlig

gereksinimdir.'
olanakli kilan bir o6zerk kurumun (agency’nin) kullanilmasinin temel
nedenlerinden biri de glinlimiiziin “kiiregi ¢eken degil, rotay1 belirleyen” devlet
ilkesine uygun bir yaklasim olmasidir. Bu, diizenleyicinin (regulator) genis
hiikiimet politikalar1 nedeniyle, bunlar ekonomiyle ya da c¢evreyle ilgili
politikalar olabilir, belli bir tutum takinma ydniindeki baskilardan bagimsiz
olmas1 anlamina gelmelidir; diizenleyici boylece rekabet giicii ve verimlilik ile
ilgili olarak Onyargiyla bakilan hiikiimet miidahalelerinden sektori

koruyabilir.'*’

Bu anlamda bagimsiz idari kurumlar hem politikacilarin hem de
hiikiimetin ve klasik biirokrasinin miidahalelerinden arindirilmig “adaciklar”
olarak giindeme girmis ve Weber’in temel teorisine, yani idarenin siyasi
iktidara tabi olmasi kuralina son vererek, siyasi otoriteyle idarenin birbirinden

bagimsizlagsmasina onciiliik etmistir' .

2- Bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikip gelisimi ile genis anlamda 6zellestirme
uygulamalarinin baslamast ve ekonomide “devlet¢i” politikalarin  yerini
“diizenlenmis piyasa ekonomisi’nin almasi arasinda kosutluk gézlenmektedir.
Bu nedenledir ki genis anlamda “0zellestirme” olarak algilanan “devlet
diizenlemelerinin azalmas1” (deregulation / dereglementation) hareketinin bos
biraktig1 alanlarin bagimsiz idari otoriteler tarafindan dolduruldugu kabul

edilmektedir'®’

. Nitekim elektrik ve telekomiinikasyon gibi, 0Ozellestirilen
sektorlerde Ozel girisim yaninda kamunun da “isletici” olarak faaliyetini
siirdirmesi karsisinda, devletin hem yargic hem de taraf olamayacagi
gerekgesiyle, “isletici” ve “diizenleyici” ayrimi yapilmasi gere§i ortaya

cikmistir' %,

14 Seref GOZUBUYUK, Yonetim Hukuku, Ankara, 2004, s. 171

145 Keith SYRETT, Diizenleyici Kurumlar: Yapilari ve Sorunlari, 15 Mayis 2000 Tarihinde
AUSBF’de yapilan seminer, s.3

146 Bkz. ULUSOY, age, s.9

7 Turgut TAN, Ekonomi <Regiilasyon> Ve Bagimsiz idari Otoriteler, 2005 Yili idari Yarg
Sempozyumu,s.3

¥ Turgut TAN, Bagimsiz idari Otoriteler veya Diizenleyici Kurullar, AID, Haziran 2002,
Say1:35/2,s.13
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3- Ekonomik alanda, toplumsal yasam icin vazgecilmez nitelikteki stratejik
sektorlerde siyasi iktidarlarin giinliikk politikanin pratik gerekleri nedeniyle,
ancak orta ve uzun vadede olumlu etki ve sonuglari hissedilebilecek nitelikteki
kararlar ve faaliyetler yerine daha ¢ok kisa vadede sonug yaratacak nitelikteki
onlem ve kararlari tercih etme egiliminde olduklar1 gézlemlenmekte; bu tiirden
uzun soluklu karar ve dnlemlerin kaygilardan armmmis kurumlarca alinmasinin
daha realist bir yaklasim olacagi diisiiniilmektedir. Zira se¢imle gelen
hiikiimetler, zaman icerisinde tutarsiz (time inconsistent) politikalara kars
zafiyet igerisindedir. Zaman igerisinde tutarsiz politikalar, bugiinden ( t
zamanindan ) gelecek i¢in hazirlanan en iyi politikalarin, ilgili zaman dilimi
tilketildikten sonra hald en iyi politikalar olmadigi durumlarda ortaya
cikmaktadir. Bu politika degisikligi, ongoriilemeyen olaylara bagli olarak
ortaya ¢ikmamaktadir. Degisiklik sadece zamana baghdir. Ciinkii politikacilar
gelecekle karsilastirildiginda cari zamani daha ¢ok tercih etmekte ve gelecegin
goreceli ehemmiyeti konusunda daha az kaygili davranabilmektedir.
Diizenleyici yetkilerin BiO’lara devredilmesi durumunda, hiikiimetlerin bu tiir
zaman igerisinde tutarsiz bir politika degisikligine gitme serbestisine ciddi bir
kisitlama smirlama getirilmis olunacaktir'”. Bu smirlamanin uzun vadeli
politikalara olanak vermesi ile ilgili sektérde Uluslararasi sermayenin ihtiyag
duydugu giivenilir taahhiitlerin verilebilmesi ve siyasi belirsizliklerin ortadan
kalkmas1 olanakli olacaktir. Baska bir anlatimla bagimsiz idari otoriteler hem
ilgili sektérde uzun vadeli politikalarin hayata gec¢irilmesini saglama, hem de
bu yolla saglanan giiven ortami ile Uluslararas: yatirimcilart ¢ekme amaciyla

olusturulmaktadir.

4- Aslinda kendileri de birer biirokratik kurum olan bazi uluslararas: kuruluslar,
ozerk kurullar kurulmasini bazen tesvik ederlerken bazen de zorlamakta ve
ozellikle de gelismekte olan iilkelerde giiven duymadiklar1 politikacinin alanini
daraltmak icin bunu bir ara¢ ve ydnteme doniistirmektedir. Ornegin IMF

destekli bircok istikrar programinin 6n kosullar1 arasinda kurullar kurma sarti

¥ Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar ve Tiirkiye Uygulamasi, TUSIAD yayinlari, Aralik 2002, 5.60
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yer almaktadir. Bazen de OECD, Diinya Bankasi gibi diger uluslararasi
kuruluglar bu tiir kurumlarin kurulmasii tesvik etmektedir. Bir bagka deyisle
uluslararas1 biirokratik kurumlar yerel biirokrasiyi giiclendirmeyi bir politika
olarak benimsemis durumdadir. Diger yandan ayni egilim AB gibi bolgesel

kuruluslar tarafindan da siirdiiriilmektedir'™.

Ornegin Tiirkiye, ozellikle
1990’larin ikinci yarisindan itibaren resmi platformlarda cesitli vesilelerle
ortaya konulan yapisal reformlari, enflasyon ile miicadele programi
cergevesinde IMF’ye verilen 9.12.1999 tarihli Niyet Mektubu ve sonradan
verilen ek niyet mektuplart c¢ergevesinde belirli bir takvim dahilinde
uygulamaya koymay1 taahhiit etmistir. BDDK’nin, EPDK’nin, TAPDK nin,
KIK’nin kuruluslarmin belirli tarihlerde gergeklestirilmesi niyet mektuplarinda

yapisal kriter olarak taahhiit edilmistir'>".

5- BiO’larin kurulmasinin bir diger nedeni de “uzmanligi olan bir kurum kurmak”
ile “hesap verebilirligi olan bir kurum yaratmak™ olarak ifade edilebilir.
Uzmanlig1 olan bir kurum yaratmanin nedeni hizla degisen ve teknik olarak
karmagiklasan alanlarda, piyasalarda ve islerde kamunun tepkisel duyarliligini

ve etkinligini arttirmaktir'>%.

C - Faaliyet Alanlarn

Bankacilik ve borsa islemleri, sigortacilik, tasimacilik, rekabet, pazar
ekonomisi, gorsel-isitsel iletisim, dogal kaynaklarin kullanimi... vb. gibi ¢agdas
toplumsal faaliyet alanlari, bireysel Ozgiirliikler iizerinde oldukca etkili sonuglar
dogurmaktadir. Bundan dolay1 bu etkinlikler “ toplumsal yasamin duyarli alanlar1”
olarak goriilmektedir. Zira, s6z konusu olan bireyin ozgiirliikleridir. Bireyin ve
giderek toplumun yararint korumak i¢in bu etkinliklerin pozitif hukuk diizeni
tarafindan daha iyi diizenlenerek bireyin ozgiirliiklerinin etkili bigimde korunmasi

gerekmektedir. Devlet agisindan da bu anayasal bir 6dev olarak goriilmektedir.

S0 K ARACAN, agm,s.4

3! Ugur EMEK, Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar ve Tiirkiye Uygulamasi ( 3. Boliim Tiirkiye
Uygulamasi), TUSIAD yayinlari, Aralik 2002, s.148

32 KARACAN, agm, s.13
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Devlet toplumsal barisi, ekonomik dengeyi ve kamu diizenini korumakla 6devlidir.
Ornegin girisim 6zgiirliigiiniin kamu yarar1 diisiincesiyle frenlenmedigi yerde
acimasiz rekabet oyunlari islemeye baglamakta, sonucta bireyle birlikte toplum yarari
da bundan agir zararlar gormektedir. Kamusal yarar onplana alinmadan serbest
birakilan faaliyetler bir siire sonra “ bagkasinin 6zgiirliigiinii zedeleme faaliyetine”

giderek, “6zgiirliigii kayitlama 6zgiirligi ne doniisebilmektedir'>.

Fransiz 6gretisi bagimsiz idari otoritelerin etkinlik alanimi ii¢ kisimda ele alir'*,
1. Yonetim ile yoneticiler arasindaki uyusmazliklarin giderilmesi,
2. Pazar ekonomisinin diizenlenmesi
3. Ogzgiirliiklerin (6zellikle bilgi alma hakki ve iletisim &zgiirliigii’niin)

korunmasi

1- Yonetim Ile Yonetilenler Arasindaki Uyusmazhklarin Giderilmesi Islevi

Yonetim-yurttag ¢eligkisini gidermede oOzgiirliikklere en az dokunabilecek
formiillerin tasariminda yargisal ve yargi-disi denetim mekanizmalart 6nde
gelmektedir. Yargisal denetimin uzun siirmesi ve masrafli olusu bireyleri
mahkemelere basvurmakta c¢ekinir duruma getirmektedir. Yargi dis1 denetim
mekanizmalar1 bu noktada yarginin “etken tiirevi” olarak devreye girmektedir. Yavas
isleyen adaletin hizlandirilmasi, hakkaniyete uymayan hukuksal islemlerin uyarh
kilinmasi, hukuksal denetimin yayginlastirilmast ve derinlestirilmesi, yonetim
krizlerinin uygun yontemlerle giderilmesi diisiincesi bagimsiz idari otoritelerin
olusturulmasinda etkili olmustur. Ote yandan, biirokrasinin i¢ isleyisindeki riisvet,
yolsuzluk gibi yozlasma ve ¢iiriimeler de bu denetimi zorunlu kilmaktadir. Sistem
kendi biinyesindeki ¢okmeleri de onlemek zorunda oldugundan, salt yonetim —
yonetilen iligkisinin degil, aym1 zamanda yoOnetimin yapisal O6geleri arasindaki
iliskilerde goriilen bozuklugun onarimi gerekmektedir. BIO’lar sistem-igi ve sistemle
(teknik idare cihazi ile) yonetilenler arasindaki iligkide dengeleyici, koruyucu ve
onarici islevler yerine getirmektedir. Bu noktada bagimsiz idari otoriteler devlet-

birey iliskisinde ortaya ¢ikan hak ve 6zgiirliik ihlallerini azaltarak, giderek ortadan

133 AKINCI, age, s. 115
13 AKINCI, age, s. 142
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kaldirarak, yonetsel yarginin da yiikiinii hafifletmekte; bdylece bir 6n-koruma
islevini yerine getirmektedir. BIO’lar, ydnetsel uyusmazliklarin giderilmesinde artan
is ylikiiyle hantallasmis yargi yerindeki tikanmalar1 gidererek “tamamlayici koruma”

saglamaktadir'™.

2- Pazar Ekonomisinin Diizenlenmesine iliskin islevi

Serbest rekabet sistemine dayali bir ekonomik modelde devlet (kamu
otoritesi) ise miidahale etmedigi durumda, sistem bir siire sonra kendi kendini
cokertme, giderek yok etmeye dogru gitmektedir. Gergekten de, dengeyi kendi
yararina c¢eviren bir giiclin piyasaya egemen olmasiyla, yikilan rekabet¢i ortam bir
stire sonra kaosa siiriiklenmekte, tekelci yapilarin tiiremesine olanak saglamaktadir.
Buna baghh olarak tekellesme, kaynaklarin savurgan kullanimi, ekonomik
yenilesmenin yavaslatilmasi, tekel fiyatlariyla satma gibi keyfi uygulamalara yol

agmaktadir'°.

Ancak, devletin miidahalesinin gerekliligi yaninda bu miidahalenin kapsami
ve icerigi de biiylik onem arz etmektedir. Zira bu miidahalenin alabildigine genis
olabilecegi yoniindeki bir algilama, serbest piyasa ekonomisinden beklenen faydanin

elde edilmesini engelleyecektir.

Piyasa ekonomisine devletin dogrudan miidahalesinin yarattig1 sakincalar,
diizenleme ve denetleme faaliyetlerinin bagimsiz kurullara devredilmesini zorunlu
kilmistir. Gergekten, devletin yiirlitme erkini elinde bulunduran siyasi iktidar, kendi
anlayisina gore belirledigi siyasalart kamusal yasama empoze ederken, belli bir
tercihte bulunmaktadir. Bu tercih, dogru olabilecek diger secenekleri dislamak
zorundadir. Dolayisiyla piyasa ekonomisi, siyasi iktidarin giindelik siyasi saiklerine
gore degisken ve kararsiz bir durum almaktadir. Iste bu noktada siyasi iktidarin
tercihlerini de hesaba katarak, ekonomik yasam siyaset disi, bagimsiz otoriteler
araciligtyla dlizenlenmeye calisilmaktadir. Bagimsiz idari otoriteler, bireyin

ekonomik hak ve 6zgiirliiklerine dokunan piyasa olaylarini 6zgiirliiklerle dengeleme

135 AKINCI, age, s. 143
1% AKINCI, age, s. 145
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misyonuyla hareket etmektedir. Dahasi, piyasa ekonomisinin bir de i¢ dinamikleriyle
olusan olumsuzluklar buna katildiginda, “oyunu kurallarina gére oynatma” gorevi
BiO’lara diigmektedir. Piyasa ekonomisinin ve mali sektoriin siirekli dinamizmi bu

sektoriin kendi kurallarma gore diizenlenmesini gerektirmektedir'’.

Fransa’da, ekonomiyi diizenleme kismen bu alanla ilgisi olan sosyal
partnerler arasinda katilim unsuruna izin vermeye, fakat daha yakin bir zamanda,
politika belirsizliklerinden kararlar1 arindirmanin bir yolu olarak hizmet etmeye
varmustir. Bu alanda kurulan BIO’lara 1967 yilinda kurulan ama 1989°da ¢ikan bir
Borsa Islemleri Komisyonu (Commission des opérations de Bourse-COB), 1977°de
kurulan ve 1986’da ¢ikan bir kanun hiikmiinde kararname ile daha genis yetkiler
taninan Rekabet Kurulu (Conseil de la concurrence), haksiz sézlesme terimlerini
diizenlemek icin 1978’de kurulan Kotiiye Kullanilan Sartlar Komisyonu
(Commission des clauses abusives), 1983 yilinda kurulan Tiiketicilerin Korunmasi
Komisyonu (Commission de la sécurité¢ des consommateurs), 1989 yilinda kurulan
ve finansal hizmetler sektorii, hisse yatirnm organizasyonlar1 ile ilgilenen
Gayrimenkullerin Degerlendirilmesinde Toplu Yatirim Kuruluslarinin  Disiplin
Kurulu (Conseil de discipline des organismes de placement collectif en valeurs
mobiliérs), 1984’de kurulan ve bankalar1 diizenleyen Bankacilik Komisyonu
(Commission bancaire) ve son olarak ta 1993 yilinda kurulan Fransiz Merkez

Bankasi Para Politikas1 Komitesi érnek verilebilir'>®.

3-Ozgiirliiklerin (Ozellikle Bilgi Alma Hakki ve Iletisim Ozgiirliigii’niin)

Korunmasi

Bireyin yonetsel faaliyetlerle ilgili islerden haberdar edilmesi ile devlet yarari
arasinda hakemlik roliinii iistlenen kamu otoriteleri cesitli iilkelerde giderek
giiclenerek etkili olmaktadir. Yonetimin elinde bulundurdugu karar alma siireciyle
ilgili bilgilerden, yasa ile tanimlanan gizlilik durumu ayriks1 olmak kosuluyla,

bireyin yararlanabilmesi i¢in kamu kurumlarin1 buna zorlayabilecek olan bagimsiz

137 AKINCI, age, s. 146
'8 John BELL, Fransa’da Bagimsiz idari Otoriteler, Cev. Cemil KAYA, 75. Yas Giinii I¢in Baki
Kuru Armagani, Ankara 2004, s. 405-406
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idari otoriteler, giinisiginda ydnetimin giivencesi durumundadir. BIO’lar otoriter
yonetim sendromuna karsi koymaya g¢alismakta, adeta bununla demokratik hukuk
devletinin Oncii bir savascist gibi miicadele etmektedirler. Yonetim karsisinda
bireylerin hukuksal durumlarinin korunmasi ve giiclendirilmesi ile yOnetimin
ayricaliklarinin dengelenmesi noktasinda BIO’lar oldukea islevsel degeri olan bir

gorevi yerine getirmektedirler.

Bagimsiz idari otoriteler saglikli bir yonetsel yapinin olugsmasma katki
saglamaktadir. Kamu idareleri ve 6zel girisimci giicler bagimsiz kamu giicii kullanan
bu otoritelere karsi gizlilik gerekcesine signip, denetimden kacamamaktadir.
Yonetim, yapmis oldugu islemin nedeni ve amaci konusunda ¢ekimser davranarak
bilgi verme yiikiimliiliiglinii yerine getirmedigi takdirde, merkezden bagimsiz olarak
hareket eden yonetsel otoriteler devreye girmekte ve bu ayricakli ( belki de keyfi )

durumu ortadan kaldirmaktadir'™ .

Fransa’da BIO’larin en genis olgiide ilerleme kaydettigi alan belki de bilgi ve
haberlesmedir. Temel politika, kamu hizmeti yaymeciliginin kamu hzimeti monopolii
tarafindan (Radio Télévision France) saglanmasindan, kamunun farkli bilgi ve
gorilisler elde edebilmesini miimkiin kilan anayasal c¢ogulculuk ilkesine dogru
yonelmistir. Devlet, bilgiyi sunmak konumunda olmaktan ziyade 6zellikle televizyon

alaninda yayin kisitlamalarina uyulmasim saglamaya yonelik olarak calismaktadir'®.

Ulkemiz baglaminda konuyu ele aldigimizda, Fransiz 6gretisinin BIO’larin
etkinlik alanina iligkin olarak savundugu esaslardan Ozellikle ikinci ve Tgiincii

basliklar1 esas alan bir ayrimin yapildigi anlagiimaktadir.

Bireylerin bilgi alma ve iletisim 6zgiirliikklerinin yani bireylerin ekonomik
icerikli hak ve oOzgiirliiklerinden ¢ok temel hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasina
yonelik faaliyet gosteren bir BIO olarak RTUK o6rnek gosterilebilir. Ekonomik
igerikli hak ve 6zgiirliikleri koruyarak ayn1 zamanda piyasalarinda diizenli islemesini

saglayan BiO’lara ise iilkemiz uygulamasinda Bankacilik Diizenleme ve Denetleme

1% AKINCI, age, s.151
10 BELL, agm, s. 407
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Kurumu (BDDK), Sermaye Piyasasi Kurulu (SPK), Rekabet Kurumu (RK), Enerji

Piyasasi1 Diizenleme Kurumu (EPDK) gibi 6rnekler vermek miimkiindiir.

Bu nokta da belirtmek gerekir ki, mevcut 6rneklerinden hareketle bagimsiz
idari otoriteler arasinda hemen hepsinin o ya da bu sekilde hem temel hak ve
ozgiirliikler alaniyla hem de ekonomik alanla ilgisi oldugu da sdylenebilir. Ornegin
RTUK, radyo-televizyon yaymciligim ekonomik boyutu da dikkate alindiginda,
ekonomiyle de yakindan ilgili oldugu gibi, 6rnegin RK’nin faaliyetlerini ekonomik
ve sosyal haklardan ve 6zgiirliiklerden ( 6rnegin 6zel girisim 6zgiirliigli ve calisma
hakki) soyutlamak da miimkiin degildir. Bu nedenle bu ayrimi salt pedagojik

anlamda bir ayrim olarak algilamak gerekmektedir'®".

D - Ortak Ozellikleri

“Bagimsiz idari otorite” kavrami analiz edildiginde ii¢ sozciik ii¢ 6zelligi
yansitmaktadir. “Bagimsiz” sozciiii organik ve islevsel anlamda yliriitme organi
karsisinda kurumun bagimsizligini; “idari” sozciigii ayr1 kamu tiizel kisilikleri olsun
olmasin idari organ niteliginde olduklarini; “otorite” soézciigii de bunlarin danisma
organi degil, diizenleyici veya birel idari icrai kararlar alip uygulayan kuruluslar

olduklarim gostermektedir.'®

Doktrinde  BIO’larin  &zelliklerine  iliskin ~ olarak  farkli  yollar
izlenebilmektedir. Ornegin baz1 yazarlar bu o6zelliklere kapsamli bir bigimde yer
verirken bazi yazarlar ise BiO’larin diger kamu kurumlarindan ayirmaya imkan

veren Ozelliklerine deginmeyi yeterli gormektedir.

Calismanmizin kapsami dikkate alindiginda BIO’larin 6zelliklerine doktrinde
en cok iizerinde durulan Bagimsizlik, Ozerklik ve Idari Otorite yoniiyle deginmenin

daha uygun olacagi diistiniilmektedir.

11 ULUSOY, age, s.13
12 TAN (2002), s.15
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1-Bagimsizlik:

Sozlik taniminda bagimsizlik (indepedency), maddi, manevi, diisiinsel
yonlerden bagkasina bagimli olmama, “bagimlilik, itaat veya denetimden 6zgiir olma
durum ya da kosulu”, ya da dissal bir giiciin denetim, sinirlandirma, giidiileme veya
kisitlamalarina konu olmama durumu olarak da tanimlayabilecegimiz, hukuk

. . ege g - 163
diizenine uyarlanabilir bir kavramdir ™.

BIO’lar agisindan bagimsizlik, yargilama, karar verme, danisma, Onerme,
bilgi verme, sorusturma gibi etkinliklerin yerine getirilmesinde bagkalarinin agik

yonlendirme ve etkilemelerine karsi bagimli olmamayi dile getirir'®*.

GOZLER, bir BIO’nun bagimsiz olabilmesi icin minimum iki sartin
gerceklesmesini  gergeklesmesi gerektigini  savunmustur. (1) bagimsiz idari
otoritelerin liyelerinin gorev siireleri dolmadan gdérevden alinamamasi gerekir. (2)
bagimsiz idari otoritelerin iizerinde merkezi idarenin ‘“hiyerarsik yetkileri”
olmamalidir; yani merkezi idare, bagimsiz idari otoritelere emir ve talimat
vermemeli, onlarin islemlerini iptal edememeli veya degistirememelidir'®.
ULUSOY, GOZLER’in yukarida olmazsa olmaz gérdiigii birinci sartin, aslinda bu
kurumlar1 diger kurumlardan en ayirt edici 6zellik oldugunu ifade etmekte ve bunu
genel anlamda “Organik Bagimsizlik” olarak nitelemektedir. Bununla birlikte
GOZLER’in yukarida yer verdigi ikinci sart1 ise salt merkezi idarenin “hiyerarsik
yetkileri” olmamas1 seklinde degil, bu kurumlarin islem ve eylemleri {izerinde
yliriitme organina dahil birimlerin bu eylem ve islemlerin gegersizligi sonucunu
doguran, iglemi onaya tabi tutma, islemin yiirlirliigiinii engelleme veya geciktirme
gibi hi¢bir dogrudan yetkiye sahip olmamasi, hi¢gbir kurum, kurulug, makam ve
merciin bu islemlerin degistirilmesi ve ylriirliige sokulmamasi yoniinde emir ve
talimat verememesi seklinde “vesayet yetkisinin” olmamast halinde

anlayabilecegimiz sekilde daha genis kapsamli oldugunu savunmaktadir'®®. Bize

163 AKINCI, age, s. 100
164 AKINCI, age, s. 102
19 Kemal GOZLER, idare Hukuku Dersleri, Bursa 2005, s.189
1% ULUSOY, age, s.17
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gore de, ayirt edici 6zellik olarak sadece hiyerarsik yetkinin olmamasini1 savunmak,
vesayet yetkisinin yoklugunu bagimsizlik i¢in bir 6l¢iit olmaktan ¢ikaracaktir ki bu,
kabul edilemez. Nitekim ATAY da Fransiz hukukunda BiO’larin iiyelerinin higbir
sekilde hicbir organdan emir ve talimat almadigmi, bu o6zelligin BIO’larm
bagimsizliklarin1 saglamada en onemli ara¢ olarak kabul edildigini ve boylece
BIO’larin iiyelerinin hiyerarsik yetkilerin {izerinde kullanilamadigi ve vesayet
denetimine tabi olmayan bir kamu gorevlisi kategorisini olusturdugunu
7

16
savunmustur .

2- Ozerklik:

Yonetim hukuku’ndaki kati merkeziyet¢i anlayisi yumusatmak ve giderek
asmak icin gelistirilen formiillerden biri de “ozerklik'®*tir. Kamu yonetiminde
merkezde odaklanan yetkilerin, toplum dinamizmi karsisinda yeterli gelmedigi, yetki
merkezciligiyle yerel gereksinimlerin tam olarak saptanip giderilemedigi anlasilinca,

merkezi yonetimin tikanmalarini agic1 bir formiil olarak 6zerklik gelistirilmistirmg,

Bagimsiz idari otoriteler, etkinliklerini islevsel ve teknik 6zerklik i¢inde ve
karar verme bagimsizligi i¢inde yerine getirirler. Yasama ve/veya yiirlitme erkinin
kurucu islemi disinda, orgiitsel i¢ yapilanmaya, personel alimina, biitge yapimi ve
harcamaya iliskin konularda kendileri karar verirler. Boylece bu kurumlara siyasi ve
yonetsel bir yonelim belirleme olanag: verilmektedir. Ozerklik, BIO’larin yapilart
geregi zorunlu bir kosuldur. Etkili kamu giicii kullanan BIO’larin &zerkliginin
olmamasi, bunlarin islevlerini yerine getirememesi anlamina gelecektir. BIO’lar
orgiitlenme Ozerkligi cercevesinde personel alimi, biitce ve harcamaya iliskin
konularda kendileri karar alirken; islevsel 6zerklik ¢ergcevesinde de kamusal yagamin

duyarl alanlarinda diizenleme ve denetleme gorevi yiiriitmektedir. Bunlarin 6zellikle

7 ATAY, agm, s. 275

18 Ozerklik sadece BiO’lar igin degil aym zamanda yerel yonetimler i¢in de vazgegilmez bir
unsurdur. Nitekim Avrupa konseyi de 1985 yilinda bu yondeki bir anlayisla Avrupa Yerel 6zerklik
sartin1 Uye ilkelerin onayma sunmus ve bu sart bir¢ok iilkenin yerellesme egilimini hizlandirmistir.
Birgok iilke sartin onaym izleyen yillarda yerel diizenlemeler yapma geregi duymuslardir. Farkli
Avrupa tlkelerinin gergeklestirdikleri reformlarin ortak noktalar1 ise merkezden ¢evreye daha fazla
yetki aktarimi ve en uygun yerel ydnetim biyikligii ve birimlerinin olusturulmasi olarak
Ozetlenebilir. Bkz. Yeseren El¢in ARIKAN, Biitiinlesen Avrupa’da Yerel Yonetimler,
http://www.tusiad.org/yayin/gorus/58/8.pdf

199 AKINCI, age, s. 107
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calismamizin da esasim teskil eden “yaptirim uygulama yetkileri”, siyasi otoritenin
egemenlik alan1 disinda 6zerk bir konumda olmalarini gerektirmektedir. Islevsel
6zerklik kurumsal dinamizm i¢in giidiileyici bir etken olarak algilanmaktadir. Ayrica,
bunlara islevlerini yerine getirebilmeleri i¢in hareket yeteneklerini giiclendirmek
tizere mali Ozerklik saglanmakta, giderleriyle orantili gelir kaynaklar1 temin

edilmektedir'”°.

Anayasa Mahkemesi, 04/08/2006 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak
yiiriirliige giren ve 3984 sayili RTUK Kanununda degisiklikler éngdren 15/05/2002
tarih ve 4756 sayill Kanuna iliskin kararinda'’' Yiiksek Mahkeme, BIO’larin
Ozerkligi kavramindan anlasilmasit gerekenlere iliskin Onemli tespitlerde
bulunmustur. Buna gére BIO’larin iiye se¢imi konusu idari vesayet yetkisine iliskin
bir konu olarak belirlenmis ve bu nedenle bu secimin, yerinden yonetim (ademi
merkeziyet) ilkesiyle uyumlu olmasi, Kurulun 6zerk yapisim1 bozmayacak nitelikte
olmasi, iiye niteliklerinin kanunda belirtilmesi gerektigi vurgulanmistir. ULUSOY,
Anayasa Mahkemesinin bu kabuliinden anlasilmast gerekeni “Anayasa
Mahkemesinin, Bakanlar Kurulunca iist kurullara iiye se¢ilmesini, ancak kanunda
tiyelerin o kurul tiyesi olmak icin gerekli niteliklerinin acikca tarif edilmesi, iiyelere
gorev siireleri dolmadan siyasi iktidar tarafindan gorevden alinamama konusunda
agtk yasal giivenceler bulunmasi ve se¢imin Bakanlar Kurulunca dogrudan degil,
Kurulun gorev alaniyla baglantili bazi kurum ve kuruluglarin belirledikleri adaylarin
vapilmasi kaydiyla Anayasaya uygun gorecegi soylenebilir.” seklinde ifade ettikten
sonra devaminda “Bu i¢tihada gore EPDK da oldugu gibi, halen bazi iist kurullara
tiye se¢iminde hi¢bir kurum ve kurulus tarafindan aday gésterilmeksizin, tiim kurul
tiyelerinin dogrudan Bakanlar Kurulunca secgilmesini ongoren yasal diizenlemelerin,
Anayasa Mahkemesine gétiiriiliirse, biiyiik olasilikla Anayasaya aykirt goriilecegi

172 »

anlasilmaktadur. demektedir.

170 AKINCI, age, s. 111

7' AYM, E:2002/100, K:2004/109, KT.21/09/2004,

'”> Ali ULUSOY, Anayasa Mahkemesine gore Ust Kurullarin Ozerkligi Ve Anayasal Konumu,
Rekabet Biilteni, 20/11/2006, say1:28, http://www.rekabetdernegi.org/rk _bulten/sayi28.doc
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3-Idari Otorite:

Yerine gore yetki, giig, iktidar, kuvvet, egemenlik, saygimlik, niifuz gibi
anlamlarda kullanilan “otorite” sdzciigli, hukuksal anlamda, “hukuksal gii¢ ve yetki,
emretme ve islem yapma hakki, kamusal gorev alaninda bir kamu ajaninin hukuka
uygun olarak verdigi emirleri itaat ettirme iktidar1” bigiminde tanimlanmaktadir'”.
ATAY’a gore BIO’lar agisindan otorite kavramu ile anlatilmak istenen ise, benzer
islevlerin yerine getirilmesinde kamu tiizel kisiligine sahip kurumlardan farkli olarak
genel anlamda BIO’larin kural koyma islevinin tanimlanmasidir. Séz konusu kural
koyma islevi; bazen genel norm koyma, bazen de bireysel nitelikli karar alma

anlamma gelmektedir. Bunlara ilaveten otorite kavrami sayesinde BIO’lar

verecekleri goriislerle, ilgili oldugu sektorde etkileme islevini de yerine getirirler'”*.

Idarilik kavrami ise BIO’lar i¢in yasama ve yiiriitme erkinden
kaynaklanmama, devletin yonetimine bagli olmay: ifade etmektedir. Bu ozellik
BIO’larm hukuki statiisiiniin tespitindeki belirsizligin kaynagidir. Ciinkii BIO’lar
devletin idari islevini yerine getirme rolii istlenirler ve fakat geleneksel idare

'3 BiO’larin bu dahil olmama 6zelligine vurgu yapan

kavramina dahil degildirler
DURAN’a gore ise bu kuruluslar bagimsiz yapilanmalarindan ve 6zel yetkilerle
donatilmalarindan dolay1 organik ve fonksiyonel yonlerden her iki anlamda gergek
birer otorite olarak ortaya ¢ikmistir. Bazi konulardaki kararlar, “cekigsmeli” prosediir
uyarinca verilse de, kimi yaptirnmlar igerse de yargisal islem niteliginde sayilmaz.
S6z konusu, organlarin yetkilileri giivenceye sahip olmakla beraber, yargig
statlisiinde bulunmadiklarindan, bunlarin yargi mercilerinden sayilmasi miimkiin

degildir'™®.

' Black’s Law Dictionary, 133, ( naklen AKINCI age, s.113)

" Yazara gore BIO’lar otorite 6zelligi geregince higbir zaman yonetme ve isletme isleviyle
donatilmamistir ve bu da Tiirk 6gretisinde biiyiik bir cogunlugun ileri siirdiigiiniin aksine BIO’larin
kamu kurumu yani hizmet bakimindan yerinden yo6netim kurulusu olmadigi goriisiinii
dogrulamaktadir. Ciinkii kamu kurumlari idari teskilatlanmada ve kavramsal anlamda, normalde kamu
hizmetlerinin y&netimi i¢in kullanilmakta veya hizmet ya da mal tiretmektedir. Belirtilen bu iki islev
BiO’larin bizzat bir kamu hizmeti yiiriitme islevini yiiklenmedigi anlamina gelmez. ATAY, agm,
5.274

'3 ATAY, agm, s.274

"¢ Listfi DURAN, Tiirkiye’de Bagimsiz idari Otoriteler, AiD, Cilt:30, Say1:1, s. 4
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AKINCI’ya gére BiO’lar idari otorite olarak degerlendirilirken “hukuksal
durum” ve “psikolojik etkiler” olarak iki belirti dikkate alinmaktadir. BIO olarak
degerlendirilen organizmalar etkili ve yiiriitiilebilir nitelikte kararlar alip, bunu baska
bir kurulusun izni ya da onayina gerek kalmaksizin uygulayabilme yetenegine
sahiptirler. Bu baglamda “bagimsizlik” ve “6zerklik” BIO tipi yonetsel otoritenin
altyapisin1 olusturmaktadir. Bunlardan biri ortadan kaldirildig1 veya zayiflatildig:
zaman, kurumun otorite olma 6zelligi de énemli 6lgiide zayiflamaktadir. BIO’lar

3

gercek birer “yOnetsel otorite” yapan ikinci belirti olarak psikolojik etkiler ise,
tiyelerinin siyasi bagimsizlik, nesnellik, erdem, bilgi donanimi gibi 0Ozellikler
acisindan yetkin olmasi ile BIO’yu psikolojik agidan da gergek bir otoriteye

doniistirmektedir' .

E - Regiilisyon Kavraminin ifade Ettikleri

Son yillarda, ekonomik ve sosyal yasamdaki etkileri nedeniyle yogun tartigma
konusu olan kiiresellesme (veya globallesme) hukuk diizenlerini etkiledigi gibi,
idarenin yapilanmasinda da 6nemli degisikliklere yol agmustir. Kiiresellesme ile
beraber farkli geleneklere dayanan ulusal hukuk sistemleri arasinda uyumlastirma
gereksinimi ortaya ¢ikmis, ekonomi ve insan haklar1 bu konuda oncelikli alanlar

olmustur.'”™

70’11 yillardan bu yana hukukta goézlenen degisim sonucu ‘“post-modern
hukukun” ortaya ¢ikisindan s6z edilmektedir. Bu goriisii savunanlara gére, modern
hukuk diizeninin monolitik ve piramitsel anlayisi “post modern hukuk” ile
bozulmustur. Ote yandan, anglo-sakson hukukunun etkisi ile kamu hukuku-6zel
hukuk ayrimi da netligini kaybetmektedir. Regiildsyon da bu gelismeler sonunda
ortaya ¢ikmis kavramlardandir'”®. Ancak bu kavrama herkesin tizerinde anlastig1 bir

tanim vermek olanakli degildir.

77 AKINCI, age, s.113 vd.
'8 TAN (2005), s.1
' TAN (2005), 5.2
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MAJONE’a gore diizenlemeler (regiilasyon) olgusuna hangi agidan
bakildigina bagl olarak farkli anlamlar yiiklenebilmektedir. Diizenleme, bir
hukuk¢unun kelimelerinde devlet ve piyasalar arasindaki sinir; siyaset bilimcinin
gbzleminde gelismis iilkelerde yaygin ve genel kabul gbrmiis bir olgu; bir iktisatginin
anlayisinda ise hiikiimetin neye, nasil ve ne diizeyde miidahale edeceginin
olciisiidiir'™®. Gergekten de hukukgular ve iktisatcilar regililasyon kavramia farkl

anlamlar yiikleyebilmektedir.

Omegin Iktisatg1 AT/YAS’a gore regiilasyon Devletin her alanda koydugu
genel kurallar diizenlemeler olarak degil; 6zel olarak ag ekonomilerinde aktdrlere
yonelik koydugu kurallardir™'. Bir diger iktisatet EMEK e gore ise Devletin vergi
toplamasi, devlet yardimlar1 uygulamasi ve is giivenligi saglamasi gibi hizmetleri
regiilasyon islevidir. Diger bir deyisle, piyasalarda etkinligi artirmak adina iktisadi ve
sosyal hayata yapilan kamu miidahaleleri devletin diizenleyici islevini

olusturmaktadir'®.

Tiirk¢e kaynaklarda regiilasyon teriminin karsilig1 olarak diizenleme terimi
kullanildigint  ve bu terimin regiilasyon kavraminin sadece bir yonini
karsiladigindan bu kavrami tam olarak ifade etmeye elverisli olmadigin1 savunan
Hukukgu ULUSOY regiilasyon kavramm tamimlarken “Ozellikle hukuksal agidan
baktigimiz zaman, bu regiilasyon, tipik diizenleme ve denetimden farkli bir sey olarak
goriiyoruz. Neden? Clinkii, diizenleme dendigi zaman iste kural koyma anlasilyyor
esas olarak. Denetim dendigi zaman da, iste bir ceza verme, yaptirum uygulama
anlasiliyor. Oysa regiilasyon, bunlardan biraz daha farkli bir mantikta, farkl bir
perspektifte anlasiimasi gereken bir kavram. Nedeni de, mesela sadece regiilasyonu
gerceklestiren, ancak ¢ok zorunlu oldugu hallerde hukuksal yaptirnm wygulamasi
gerekir deniyor. Iste énce uzlastirmaya ¢alisacak veya uzlastirmazsa, bazi
durumlarda hakemlik fonksiyonu var veya iste, etik bazi kurallar: hatirlatmast soz

konusu  olabiliyor veya wuyart soz konusu olabiliyor. Biitiin  bunlar

'%0 Bagimsiz Diizenleyici Kurumlar ve Tiirkiye Uygulamasi, TUSIAD yayinlari, Aralik 2002, 5.58
181 jzak ATIYAS, Regiilasyon ve Rekabet, Regiilasyon ve Rekabet Sempozyumu, 15-16 Mart 2001,
Rekabet Kurumu Ankara, s. 31-49

"2 Ugur EMEK, Degerlendirmeler, Regiilasyon ve Rekabet Sempozyumu, 15-16 Mart 2001,
Rekabet Kurumu Ankara, s. 51
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gerceklestirilemezse, ancak hukuksal yaptirimlar  giindeme  getirilebiliyor.
Dolayisiyla, regiilasyonda hukuksal yaptirim uygulamak bir amag¢ degil ya da

birincil bir amag degildir ".” derken

Bir diger hukuk¢u 7AN regiilasyonu, etkileme ve yonlendirmeyi de iceren,
ilgili sektordeki aktorlerin de katilimi sonucu, piyasa ekonomisinin kendi
dinamiklerinin isleyisine de engel olmayacak, yumusak diizenleme, denetleme ve

* olarak

yaptirim uygulama, gerektiginde bazi anlasmazliklar: ¢ozme faaliveti.'®
tanimlamigtir. Bu tamimlardan da anlasilacagi tizere iktisatgilar ve hukukgular
arasinda regililasyon kavraminin tanimina dair bir ortak kabul olmadig1 anlagilmakta
olup, Majone’nin yukaridaki tespitinin en azindan tilkemiz acisindan dogru oldugunu

kabul etmek gerekmektedir.

Doktrinde kavramin taniminda bir uzlagsma saglanamadigi gercegine ragmen
regiilasyon, giiniimiiz uygulamasinda genellikle devletten bagimsiz (6zerk) kamusal
kurumlarca yapilan diizenleme, denetleme ve yonlendirme faaliyeti olarak

algilanmaktadir'®

. Zira, 80’11 yillarin bagindan itibaren, “hizmet saglayan Devlet”ten
“hizmet saglanmasin1 saglamaya calisan ve saglanan hizmeti denetleyen Devlet”
anlayisina gecilmis'®® ve “aymi anda hem hakem hem de oyuncu olunamaz”
fikrinden hareketle, devletin hala bir¢ok ekonomik faaliyeti dolayli ya da dogrudan
istleniyor olmasi olgusu karsisinda, regiilasyon faaliyetinin merkezi idareden
bagimsiz ¢alisan kamusal organlar tarafindan iistlenilmesinin daha uygun olacagi

187
sonucuna vartlmistir .

Regiilasyonun amaci, toplumun gilindelik yasaminda onemli ve Ozellikle
ekonomik yonii agir basan bazi alanlarda etkinlik ve verimliligi saglamak ve boylece
bireylere ve tiiketicilere daha kaliteli ve makul fiyattan mal veya hizmet sunulmasini

ongdrmektir. Bunun ise ancak bu alanlarin serbest rekabete acilmasiyla ve serbest

'8 Ali ULUSOY, Degerlendirmeler, Regiilasyon ve Rekabet Sempozyumu, 15-16 Mart 2001,
Rekabet Kurumu Ankara, s. 57

'8 TAN (2005), 5.2

'8 Bkz. ULUSOY, age, s.25

'% Bkz. ULUSOY, age, 5.25)

87T ULUSOY(2003), age, s.25
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rekabete agildiginda ise tekrar tekellesmesinin 6nlenmesiyle miimkiin olabilecegi

kabul edilmektedir'®®,

Uzerinde durulmas: gereken bir diger nokta da regiilasyon ve deregiilasyon
kavramlar1 arasindaki iliskidir. Her seyden once bu iki kavram arasinda tez-antitez
iliskisi olmadigi, yani birbirlerinin karsiti olmadiklar1 sdylenebilir. Zira,
deregiilasyon'® kavrami, tiim regiilasyonun ortadan kaldirilmasi, regiilasyonun hig
olmamasi yoniinde degil, kamu miidahaleciligi temelinde ger¢eklestirilen sinirsiz bir
regiilasyon yerine, piyasa dinamiklerinden temellenen daha “otomatik” ve soft bir
miidahaleciligi ve piyasanin diizgiin islemesinin engelleyici nitelikteki kati

regiilasyonu ortadan kaldirma amagli olarak algilanmaktadir'®,

% ULUSOY(2003), age, 5.28

18 “Deregiilasyon, devletin ¢esitli amaglarla uyguladigi iktisadi, sosyal ve idari regiilasyonlarin
azaltilmasi veya kaldirilmasi demektir” Bkz. Coskun Can AKTAN, Anayasal iktisat, Istanbul, 1997
“Deregiilasyon adi altinda topklanan yaklasimlarin ana gayesi, olabildigince az genel diizenlemeler
yapilmast ve yénetsel aktorlere miimkiin oldugunca ¢ok hareket marji birakmaktir. Ancak bu genel
kavram dar olarak devletin biitiin miidahalelerinin kaldirilmasi ve tiim sorumlulugun Pazar ile
ctktilart belirleyen dzel sektore birakilmasi gerektigi seklinde yorumlanmamalidir” Bkz. Sahin
ARDIYOK, Dogal Tekeller ve Diizenleyici Kurumlar, Tiirkiye I¢cin Diizenleyici Kurum Modeli,
Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara 2002, .76

0 ULUSOY(2003), age, s.25
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IKINCi BOLUM
IDARI YAPTIRIM TEORISI

§ 1 - GENEL OLARAK YAPTIRIM ve iDARi YAPTIRIM

I. YAPTIRIM

Toplum i¢inde yasayan insanlarin yiiklendikleri 6devleri ve kullanacaklari
yetkileri belirleyen kurallara “toplumsal diizen kurallar1” denilmektedir. Toplumsal
diizen kurallarina aykir1 hareket, baz1 sosyal tepkilere yol agar. Eger yiikiimliiliikler
yerine getirilmiyorsa ya da yetki sinirlart asiliyorsa, toplumda, cesitli goriiniimler
icinde bir tepki meydana gelir. Bu tepkiye “yaptirnm” ya da “sosyal yaptirim”

denir™".

Hukukta yaptirim ise, emredici hukuk kuralini ve dolayisiyla hukuk diizenini
bozan kimsenin bu davranigina karsi kamuoyunun gosterdigi tepkidir. Baska bir
deyisle yaptirim, bir hukuk kuralinda yer alan emrin yerine getirilmemesinin
sonucuna iligkin bir zorlama, Onleme veya caydirma aracidir. Yaptirimin islevi
hukuka uygun davranisin saglanmasi, aykirt davranisin ise onlenmesidir. Hukuk
diizeni, toplumda yasayan kisilerin haklarimi belirledikten sonra, bunlara uyumu
yaptirim ile korumak zorundadir'®>. Bu zorunlulugun nedenini hukuk kuralinin
amaglar1 arasinda bulmak miimkiindiir. Zira hukuk kurali toplumun diizenini
saglamaya ¢alisir, toplumun varligint korumaya calisir, toplumda esitligi saglamaya
calisir, toplumda giiveni saglamaya calisir ve son olarak da adaleti gerceklestirmeye
calisir'”. Fakat hukuk kuralimin baskin olan amaci toplumsal diizenin tesisidir. Bu

nedenle yaptirim olgusu da genel olarak baskin olan bu amacin tesisine yonelik

ortaya cikar.

! Necip Bilge, Hukuk Baslangici ve Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, Ankara 1995 s. 23
"2 Turhan ESENER, Hukuk Baslangic1 Genel Hukuk Bilgisi, 2004, s. 214
' Enver BOZKURT, Hukukun Temel Kavramlari, 2006, s. 26-27
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Kural bir emirdir. Emir'** ise, bunu vermeye yetkili kilimuis bir kisinin veya
kisiler toplulugunun (mesela bir kurul'un) bir "irade beyan:” dir. Irade s6z'le, yazi ile,
bir hareket'e ve ender hallerde yerine gore susma ile de belirtilebilir. Biitiin mesele,
bizim belli bir sekilde davranmamizi isteyen kaynagin, bu istegini, bize intikal
ettirmesi, bildirmesidir. Ikinci olarak emir, "uyulmasi zorunlu" bir irade beyanidir.
Gergekten, uymamiz istenmiyorsa, o zaman, bir emir degil, bir "temenni", bir "dilek"
karsisindayiz demektir. Hukukta, emre uyulmasinin saglanmasi, emir lehine bir
maddi miieyyidenin Ongoriilmesiyle miimkiin kilinmistir. Miieyyide, ya emirle
birlikte belirtilir veya bdyle bir emrin miieyyidesi, bagka bir kaynakta (emri veren'e
bu yetkiyi bahseden kaynakta) daha 6nceden belirtilmistir. Yani miieyyide bellidir ve
kisiden kisiye degismez. Devlet eliyle (herhalde devlet otoritesine dayanilarak)

195
uygulanir .

Yaptirim 06zii itibariyle ceza ve cebir unsurunu ihtiva eder. Hukuk kuralinin
yirlirliigii yaptirnrm olmaksizin saglanamaz. Hukukun emredici bir diizen sayilmasi
da yaptirnmin (cebir) hukukun temellerinden birisi olmasini zorunlu kilar. Yaptirim
degisik hukuk alanlarinda degisik sekillerde goziimiize g¢arpar. Ceza hukukunda
Oliim, hapis, medeni hukukta tazminat, butlan, idare hukukunda uyarma, kinama,

gérevden gekilmis sayma ve ruhsatin iptali 5rnek gosterilebilir'®®.

II. iDARI YAPTIRIM
A — Genel Olarak

Modern anlamda yargi erkinin, maddi ac¢idan diisiiniildiigiinde iki farkh
fonksiyonu bulundugu soylenebilir. Bunlar sirasiyla, wuyusmazlik ¢ozmek ve
devlet(egemen kamusal irade) adina ceza vermektir ki, bu sonuncusu aslinda

hiikiimdar ve yoneticiler tarafindan bizzat kullanilan bir yetki iken, daha adil olmasi

% Emrin "kural" sayilabilmesi i¢in; oncelikle "genel" ve "kisilik" dist olmasi lazimdir. Yani-emir,
"kimlikleriyle belli olan kisilere" yoneltilmemis olmalidir. Ancak genel ve kisilik dis1 emirlere "kural"
denilir. Yoksa, sayilar1 ne kadar cok olursa olsun, eger emir, "kimlikleriyle belli" kisilere hitap
ediyorsa, yani boylelerine yoneltilmisse boyle bir emre kural denilemez. Ikinci olarak: o emrin geregi
stirekli olmalidir. Diger bir anlatimla, kisiler, emre uyup geregini yerine getir getirdikleri zaman artik
o emre uyulmasi imkani ortadan kalkiyorsa emrin geregi “siirekli degil”dir. Mukbil OZYORUK,
idare Hukuku Dersleri, Ankara 1972, s. 10

%5 OZYORUK, age, s. 9-10

1% Adnan GURIZ, Hukuk Baslangici, Ankara 1997, s. 41
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i¢cin hiikiimdar ve idareciler bu yetkilerini daha sonralari mahkemelere devretmistir.
Modern yasamin karmasiklagmasi ile de bu yetki (hafif su¢ ve cezalar bakimindan ve
ayrica Ozellikle ekonomik diizenin daha etkin korunabilmesi i¢in) tekrar idareye
devredilmektedir. Bir anlamda giiniimiizde kismen de olsa orjine tekrar bir doniis s6z

197
konusudur ”’.

Idarenin bizzat ceza miieyyidesine basvurmasi, toplum biinye ve hayatinda
ortaya cikan degisiklikler neticesi miidahaleci devletin dogumuyla baslamistir.
Devlet miidahalesinin ilk neticesi de toplum hayatinin daha genis bir alanda yeni bir
acidan disiplin altina alinmasi oldugu asikardir. Disiplin unsurunun ayrilmaz pargasi
da miieyyidedir; empoze edilen disipline riayetsizlik halinde fert, aykir1 davranisin

cezast olarak bir miieyyideye maruz kalacaktir'”®,

Idarenin miieyyideye miiracaati, kendi faaliyet ve fonksiyonuyla ilgili emir

yahut yasaklara uygun hareketi saglama arzusunun bir neticesidir'*’.

Idari yaptirimlarm, o6zellikle teknik ve karmasik diizenlemelerin oldugu
alanlarda, etkili bir cezalandirma araci oldugu kabul edilmektedir. Ayrica, idari
yaptirimlarin, bastan yargic miidahalesine gerek olmamasi, usul agisindan basit ve
hemen uygulanabilir nitelikte olmas1 ve sosyal agidan kabul edilebilir olusu gibi

avantajlara sahip oldugu da kabul edilmektedir*®.

B — Idari Yaptirnm Kavram
Idari yaptinm konusuna gecmeden &nce, “miieyyide” ve ‘“yaptirim”

arasindaki iligkinin ag¢ikliga kavusturulmasi sarttir. “Miieyyide” ceza hukukunda

alisilagelmis bir kavram olarak giniimiize degin incelenegelmistir™'. Belki de bu

7Ali ULUSOY, idari Ceza Hukuku’nun islevi ve Hukuk Diizeni icindeki Yeri, Istanbul Kiiltiir
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi idari Ceza Hukuku Sempozyumu, 20-21 Eyliil 2007, s. 1

1% Feyyaz GOLCUKLU, idari Ceza Hukuku ve Anlami; idarenin Cezai Miieyyide Tatbiki,
SBFD, C.18, 1963, s. 130

% GOLCUKLU, age, s. 117

*®Turgut TAN, idari Yaptirnmlar ve Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’ndeki Giivenceler, A.
Seref GOZUBUYUK ’e Armagan, Ankara 2005, s. 311

! flhan OZAY, idari Yaptirimlar, istanbul 1985, s. 15 ve 22
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nedenle ceza hukukunda miieyyide ve yaptinm kelimelerinin birbiri yerine
kullanildig1 goriilmektedir. Zira kimi ceza hukukgulari dogrudan yaptirim kelimesini

kullanirken®®? kimileri de mileyyide kelimesini kullanmaktadir®®.

Bu iki kavramin ayni anlama gelecek sekilde kullanilmasina iligkin elestiriler
de mevcuttur. OZYORUK’e gore miieyyide karsiligi olarak "yaptinm" sozii
kokiinden yanlis bir karsiliktir. Zira "yaptirmak" bir baskasini, belli bir fiile, bir
harekete, bir ise zorlamak ve o fiilde, harekette, iste bulundurmak demektir; yani bir
eylem ifade eder. Halbuki, mesela butlan da bir miieyyidedir ve butlanda kimsenin
kimseye birsey yaptirdig1 yoktur; kanuna hukuka aykir1 bir durum yaratilmigsa, bu

hiikiimsiiz sayilmakta sonu¢ dogurmamaktadir; o kadar***.

0ZAY da  “Yaptirimlar’in  Oteden beri  kullamlagelmekte  olan
“Miieyyideler”in oztiirkge karsiligi olmadigina katilmakta buna ek olarak yaptirim
kelimesinin miieyyidenin idare hukukundaki yansimasi oldugunu soyle ifade
etmektedir; “Bu kurumun ézellikle Idare Hukuku alaminda ulastigi yapisal ve islevsel
yveni anlam, kapsam ve nitelik bakimindan yeni bir “tiir” ozelligini kazanmasi,
dolayisiyla yeni bir isimle anilmasi arzusunun — ve bizce gereginin- bir

#*%.”. Zira yazara gore miieyyideyi hukuk alaninda bir genel anlam olarak

sonucudu
kabul etmek ve kullanmak gerekmektedir. Bagka bir deyisle, hukukta da tiirlerine

gore farkl, gesitli isimler altinda anilan “miieyyideler” vardir™.

Genel olarak  sosyal diizen igerisinde, “idari  diizen” diye
isimlendirebilecegimiz bir diizen bulunmaktadir. Sosyal diizen cezal miieyyidelerle
korunurken, idari diizen idari yaptirimlarla korunmaktadir®”’. OGURLU, idari diizeni

“kamu giivenligi ve diizeni, kamu saglhig1 ve ulusal servetin korunmasi faaliyeti”

202 Bahri OZTURK/Mustafa R. ERDEM, Ceza Hukuku (Genel ve Ozel Hiikiimler), Ankara 2005, s.
139, Timur DEMIRBAS, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2005, s. 55

203 Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku, Ankara 2005, s. 18, Sulhi DONMEZER/Sahir ERMAN,
Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, C.1, s. 2

2% BZYORUK, age, s. 10

25 BOZAY, age, s. 15,

20 BZAY, age, s. 22

27 Ramazan CAGLAYAN, idari Yaptirnmlar Hukuku, Ankara 2006, s. 22

63



208

olarak tanimlamistir™°. Idare bu korumayi1 yaptiim yetkisini kullanabilmesiyle

saglayabildigi i¢in gorev alanina giren hizmetlerini gereken sekilde etkili ve

209 Hatta idari

zamaninda yapabilmesi i¢in bu yetkiye sahip olmasi bir zorunluluktur
yaptirimlarin ~ “adaletin ¢abucak yerini bulmasini sagladigi” goriisii de ileri

oe _oe e e 21
stirtilmiigtir’™.

Idari yaptirima ne sebep olmaktadir? Idari yaptirima sebep idari diizende bir
idari ihlal vukubulmasidir. Idari ihlal, “vatandasin toplumun bir iiyesi, idarenin bir

2

tarafi olmasi dolayisiyla, yapmasi gereken bir vecibeyi ifa etmemis olmasidur®!!.”,

ZANOBINI idari yaptirnrmi su sekilde tanimlamistir; “ceza teknik anlamda
idareye taminan subjektif bir haktr. Tatbik sahasi ile idarenin vecibelerinin yerine
getirilmesinin teminini saglamaktadir. Bu tarifin muhtevasi, esas ve sekil bakimindan
idari miieyyidenin cezai ve hukuki miieyyideden (sanzioni civili) ayrimini ihtiva
ediyor’’?.”. Yazar buna ek olarak eserinin baska bir bolimiinde “Tatbiki idari
otoritelere birakilan kanunlardan ne’set eden miieyyideler cezai degil idari

23 0ZAY a gore ise “Yasalarin agik¢a yetki

miieyyidelerdir” ifadesini kullanmistir
verdigi veya yasaklamadigi durumlarda, araya yargisal bir karar girmeden, idarenin
dogrudan dogruya, bir islemi ile ve idare Hukukuna 6zgii usullerle vermis oldugu
cezalar-uyguladigi  miieyyideler vardir ki bunlara idari yaptirim  denilir.>'*”.
DONAYa gore idari yaptirnmlar 6nleyicidir ve vahamet arz etmeyen ihlalleri tenkil

ederek daha agir ihlalleri 6nleme fonksiyonunu yerine getirirler”"”.

Anayasa Mahkemesine gore idari yaptinm “Idarenin bir yarg: kararina gerek

olmaksizin yasalarin acik¢a verdigi bir yetkive dayanarak Idare Hukukuna 6zgii

% yiicel OGURLU, idari Yaptirnmlar Karsisinda Yargisal Korunma, Ankara 2001, s. 33

2 Yavuz NAZAROGLU, Genel Olarak idari Para Cezalarmm Para Cezalar icindeki Yeri ve
Nitelikleri, DD. 1974, s. 102

219 R, Cengiz DERDIMAN, Belediyelerin Kolluk Fonksiyonlarina iliskin Genel bir Deneme,
Cagdas Yerel Yonetimler, C.6, S.3, 1997, s. 117 (naklen, OGURLU(2001), s. 34

2" Guido ZANOBINI, idari Miieyyideler, (Cev. H. Yilmaz GUNAL), Ankara 1964, s. 13

2127 ANOBINI, age, s. 25

213 7 ANOBINI, age, s. 27

2 BZAY, age, s. 35

1% Siiheyl DONAY, idarenin Ceza Verme Yetkisi Konusunda Anayasa Mahkemesinin Bir
Karar Uzerine Diisiinceler, [UHFM, Cilt 37, Say1 1-4, 1972, s. 425
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yontemlerle, dogrudan dogruya bir islemi ile uyguladigi yaptirimlarla, verdigi

216 5
cezalardir. )

Alman doktrininde idari yaptirimlar, su¢ olmayan idari ihlallerin yaptirimi
olarak kanuna ya da kanun hiikmiindeki diizenlemelerle konulan yasaklarin ya da
disiplini bozan davraniglari igeren hiikiimlerin ihlalini cezalandiran ve ceza yaptirimi

olmayan yaptirimlar olarak tanimlanmstir®'”.

OZAYa gore “idari yaptirim” tamlamasindaki birinci sézciik tipki idari
sozlesmeler deyimindeki gibi hem “idarenin” anlaminda ismin tamlayan durumu,
hem de kavramin islevsel anlamini belirleyen bir sifat olarak kullanilmaktadir. Bu
cercevede organik Olciit tek basina, ne idare hukukunun alani, ne de idari iglemlerin
belirlenmesi i¢in yeterli olabilmektedir. Idare islevi kavrami ile tamamlandig: dl¢iide
bilimsel kesinlik kazandigi sodylenebilir. Bu noktada yazara gore, ilk adimda
“idare”yi yasama ve yargi oOrgiitleri disinda kalan kuruluslarin biitiinii olarak ele
almak daha dogru olur. Bu anlamiyla “faal idare” deyimi ile anlatilan kavramla
karsilagilmis olup, faal idare iginde yer alan makam ve merciler tarafindan yapilan
islemlerin, islevsel olarak idari nitelikte olanlarindan yaptirim 6zelliklerini tasiyanlar

. . . . . 218
idari yaptirimlarin inceleme konusu olabilecektir™ .

Ileride daha da ayrintili agiklanmaya calisilacak olan 5326 sayili Kabahatler
Kanununun 2. maddesinde kabahat, kanunun, karsiliginda idari yaptirim

uygulanamsini1 6ngordiigl haksizlik olarak tanimlanmustir.

aa) Idari Yaptirnmlarin Kaynagi ve Amaclari

Idare hukukunun kamu kudreti anlayis1 ile agiklanmasinda, idari yaptirimlar
kamu kudretinin goriiniimii ve idarenin diizenleme yetkisinin bir seklidir. Idare
hukukunu kamu hizmeti ekolii ile agiklanmasinda, idari yaptirim faaliyeti bir kamu

hizmeti faaliyetidir. Idare hukukunun teleolojik anlayls ve amacina gore

219 AYM, 23.10.1996 giin, E.1998/48, K.1996/41, AKMD., C.1, .33, 5. 181-182
2"OGURLLU, age, s. 35
28 BOZAY (1985), age, s. 37-38
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aciklanmasinda, idare hukukunun amaci kamu yarar1 olup bu kavram zamana ve
toplumsal anlayisa gére degisir. Idari yaptinm rejiminde yiikiimliiliiklerin tam ve

dogru uygulanmasinin nihai hedefi kamu yararidir®'’.

Bir goriise gore, Idarenin yaptirnm yetkisi, idari mercilerin esasen sahip
bulundugu “hiyerarsi” ve “takdir hakki”ndan dogan ve inkér1 kimsenin aklina
gelmeyen disiplin kudretinin yeni vechesi, bu kudretin zaruret ve ihtiyaclar icab,
daha genis bir alana tatbik edilmesidir. Idari miieyyideler, tabir caizse, “kamu
disiplin hukukunu” tegkil etmektedir. Diger bir deyimle idari miieyyideler, tipki
memurlara uygulanan dar anlamdaki disiplin hukukunda oldugu gibi bir “toplum

disiplini” yaratmaya yonelmis vasitalardir*’.

Italya’da bir yandan &gretide, aralarinda o6zel hukuk bilginlerinin de
bulundugu yazarlar, idari yaptirinmlarin, cezalara 6zgii bazi nitelikleri de dogal olarak
icermelerine karsin, asil nitelik ve 6zelliklerinin hukuka aykirililar1 giderici, bunlarin
sonuclarint onarict ve eski hale dondiirmenin fiilen miimkiin olmadig1 durumlarda,
“eski hali hukuksal olarak yaratici” yon ve Ozelliklerinin agir bastigini ortaya
atmislar, diger yandan da yarg: yerleri kararlar ile bu gériisii kabul etmistir™'. Bu
cercevede “idari yaptirim”da, cezalandirmaktan daha ¢ok kamu yararinda ortaya

¢ikmig bulunan bir eksilmenin giderilmesinin amaglandigi savunulmaktadir™.

Buna karsin genel olarak diisiiniildiigiinde yaptinmlarin  devlet
egemenliginden kaynaklandigi goriiliir. Devletin bireyin yasamina yaptirimlarla
miidahalesinin hakli gerekcesi sugun varligindan dogmaktadir. Baska bir ifadeyle
ceza, su¢ oldugu icin vardir. Teorik ¢ercevede diigiiniildiigiinde egemenligin diger
yaptirimlarda oldugu gibi, idari yaptirimlar agisindan da kaynak oldugu sonucuna

varilir. Daha dar ve somut diisiiniildiiglinde, idari yaptirimlarin hukuksal kaynagini

1% Oguz SANCAKDAR, idari Cezalarin Yaptirimlar Teorisindeki Yeri ve Tiirk Hukukundaki
Anayasal Temelleri, Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi Idari Ceza Hukuku
Sempozyumu, 20-21 Eyliil 2007, s. 1

20 GOLCUKLU, age, s. 131

2L HZAY (1985), s. 58

22 OZAY (2004), s. 507
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yasallik ilkesinde buldugu sdylenebilir. Bu ilke, bir yandan Anayasayla birlikte idari

yaptirimlarin sinirin ¢izmekte, diger yandan mesruiyetlerini saglamaktadir®.

bb) idari Yaptirimlarin Ozellikleri

Idari yaptinmin icerigine iliskin doktrinde birbirinden farkli kabuller
bulunabilse de esasinda birtakim Ozellikler hemen hemen hepsi icin gecerli
olmaktadir. Bu 6zelliklere gore;

- Idari yaptirimlar cezalandiricilik ve 6nleyicilik 6zelligi tagir™*.
- Idari yaptinmlar idarece re’sen uygulanir yani araya bir baska islemin girmesi

225
gerekmez.

- Idari yaptirimlar uygulanirken belli bir kisiyi hedef almaktadirlar®.
- Idari yaptinmlar idare tarafindan idare hukuku usullerine gore

uygulanmaktadir®’,

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin idari yaptirimlara iliskin tavsiye
kararinda da belirlenen ilkelere gére, @) idari yaptirimlar ve uygulanacaklar1 kosullar
yasa ile belirlenecek, b) islendigi sirada hukuk normuna aykir1 olmayan fiile idari
yaptirim uygulanamayacak, ¢) Bir kisiye ayni fiilden ayni kurala dayanarak iki kez
yaptirim uygulanamayacak, d) idari makam idari yaptirim usuliinii baslattiktan sonra
olayin 6zellikleri ¢ergcevesinde makul ¢abuklukla hareket edecek, e) Bir kisi hakkinda
yiiriitiilen idari yaptirim usulii nihai bir kararla sonuglanacak, f) Idari islemlere
uygulanan idari usul kurallar1 disinda, yaptirim uygulanacak kisi, olay hakkinda
bilgilendirilecek, kendini savunma imkani tanimacak ve buna iligkin yeterli siire

verilecek, yaptirim karar gerekge icerecektir’®.

22 OGURLU (2001), s. 36

24 OGURLU (2001), s. 41

2 GOLCUKLU, age, s. 136

26 CAGLAYAN, age, s. 24

2T HZAY (1985), s. 36

2 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 748
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C- Idari Yaptirnm Kavram ve Idari Ceza Hukuku iliskisi

Esasinda Idari ceza hukuku ile idari yaptirim birbirinin yerine kullanilabilir
kavramlardir. Genellikle ceza hukukculari, idare tarafindan uygulansa da ceza
hukukunun bir uzantis1 olarak gordiiklerinden olsa gerek, idari ceza hukuku
kavramin1 kullanirken, idare hukukgulari, idari yaptirim ibaresini kullanmay1
yeglemektedir™®’. MAHMUTOGLU da Tiirk hukuk doktrininde terminolojik agidan
arzu edilen birlikteligin heniiz saglanamadigini vurgulamakta ve bunun nedeninin
bilim adamlarinin s6z konusu eylemleri farkli sekilde nitelendirmeleri oldugunu

sdylemektedir™’.

GOLCUKLU’ye gore idari ceza hukuku “Bir takim idari faaliyetlerin-
icabinda miieyyide zoruyla- yiiriitiilmesini saglayan, idare tarafindan izhar edilen
iradelere riayetsizlik hdlinde ceza olarak miieyyide tatbikini konu alan hukuk
dalidu?™'.” ICEL’e gore ise “ idareye ait yetkilerin nasil kullanilacagim, sosyal
diizeni bozucu davramiglarin neler oldugunu ve bunlari onleyici ne gibi ceza ve

tedbirlerin uygulanabilecegini gosterir’™>”

Idari ceza hukuku, diizene aykiriliklar hukukuna (DAH) da kisaca deginmeyi
zorunlu kilmaktadir. DAH, Almanya’da Diinya savasi sonrasinda ortaya ¢ikan

kabahatlerin su¢ olmaktan ¢ikarilmasi egilimi233 ile ortaya c¢ikan ve 1952 yilinda

*YKUNTER’e gore idari denilen de suctur, idari ceza denilen de cezadir. Mesele hepsine hakim
yetistirememekten dogmustur. Su veya bu makamin karar vermesi onlarin niteligine tesir etmez. Hepsi
suctur ama kimisini hakim su usulle, kimisini idare bu usulle cezalandirir. Nurullah KUNTER,
Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul 1986, s. 186,
OZTURK/ERDEM/OZBEK, sug ve ceza terimleri yerine idari yaptirimi gerektiren fiiller ibaresini
kullanmaktadir. Bahri OZTURK/Mustafa Ruhan ERDEM/Veli Ozer OZBEK, Uygulamah Ceza
Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Hukuku, Ankara 2003, s. 101, YARSUVAT’a gore ise idari ceza
hukuku genel ceza hukukundan ayr1 bir hukuk dali olarak kabul edilmesinde her hangi bir engel
gormemekte, ancak bunun ceza hukuku sahasi diginda kalamayacagini, ¢linkii genel prensiplerin bu
hukuk dalindan kaynaklandigini, ayrica kabahat suclarinin niteligi degigmeksizin kanun koyucunun
tercihi dogrultusunda kismen idari kismen de cezai bir hiiviyet kazandigini, bu nedenle de s6z konusu
eylemlere idari kabahatler denilmesinin daha uygun olacagini belirtmektedir. Duygun YARSUVAT,
Trafik Suclar, Istanbul 1972, s. 42

20 Fatih Selami MAHMUTOGLU, Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi ve Diizene
Aykirihklar Hukukunda (idari Ceza Hukukunda) Yaptirnm Rejimi, istanbul 1995, s. 99

BT GOLCUKLU, age, s. 118

32 Kaythan ICEL/Sitheyl DONAY, Karsilastirmali ve Uygulamali Ceza Hukuku, Istanbul 1999, s.
30

3 Sug olmaktan ¢ikarma egilimlerinin sug olmaktan ¢ikarma (descrimininalisation), ceza olmaktan
¢ikarma (depenalisation) ve kovusturmadan ayrilma (diversion) seklinde ii¢ yansimasi oldugu
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Diizene  Aykirihiklar ~ Kanunu  yasallasmas1  ile  dayanak  bulmustur.
MAHMUTOGLUna gore devlet, toplumsal diizeni korumak ve diizene aykirt
eylemleri énlemek amaci ile idaresini bir takim yetkilerle donatmstir. Iste diizene
aykiriliklar hukuku, s6z konusu yetkilerin ne sekilde kullanilacagini, diizene aykirilik
teskil eden eylemlerin hangileri oldugunu ve bunlara karst ne tiirden yaptirim ve
tedbirlerin uygulanacagini gosteren bagimsiz bir kamu hukuku dalidir. Bagka bir
anlatimla DAH, su¢ olmaktan ¢ikarilan, ancak yine de toplumsal diizeni bozduguna
inanilan hukuka aykir1 eylemlerin idarece derhal yaptirim altina alinabilmesine
imkan tanimaktadir ve yazara gore ceza hukuku ile idare hukukunun kesistigi bir

noktada yer almaktadir™*.

Bu noktada Almanya’da beliren diizene aykiriliklar hukuku diizeninin
30.03.2005 tarih ve 5326 sayili Kabahatler Kanunu (KK)nun da ortaya ¢ikisinda ¢ok
etkili oldugu soylenebilir. KK toplum diizenini, genel ahlaki, genel sagligi, ¢evreyi
ve ekonomik diizeni korumak amaciyla; kabahatlere iliskin genel ilkelere kabahatler
karsiliginda uygulanacak olan idari yaptirimlarin tiirleri ve sonuglarina, kabahatler
dolayisiyla karar alma siirecine ve idari yaptirim kararlarinin yerine getirilmesine

iliskin esaslar1 belirlemistir.

Calismamizin bundan sonraki kisminda Kabahatler Kanunu ile getirilen
diizenlemelere bu diizenlemelerle ilgili olan bdliimlerde yer verilecek olup,
Kabahatler Kanununun diizenleyici kurullarin idari yaptirimlarimi ne sekilde

etkileyecegi ise bu boliimiin sonunda incelenmeye ¢aligilacaktir.

MAHMUTOGLU, idari ceza hukuku yerine, diizene aykiriliklar hukuku ya da
idari su¢ veyahut kabahat yerine, diizene aykirilik tegkil eden eylemler ibarelerinin

kullanilabilecegini savunsa da bu kabul, doktrinde elestirilmektedir. Zira kavramin

soylenebilir. Su¢ olmaktan ¢ikarma Ceza Kanunu’ndan ¢ikarma veya bagka hukuk dalina ait kilma
seklinde olabilmektedir. Ceza durumundan c¢ikarmada, fiilin maddi yapisinda degil, cezanin
niceliginde degisiklik s6z konusu olabilmektedir. Kovusturmadan ayrilma ise, bazi nedenlerle ceza
adaletinde kovusturmaya baslamay1 veya yiiriitiilen kovusturmayir durdurmayi ifade etmektedir.
Koksal BAYRAKTAR, Ceza Hukukunda Su¢ Olmaktan Cikarma Akimi, IHFM, C. L. S. 1-4, s.
198 vd.

2 MAHMUTOGLU, age, s. 101-103
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235

idari yaptirim sisteminin tiimiinii kapsamadigi™”, idari yaptirimlardan sadece para

cezalarini igerdigi, ceza hukukuna yakin, kabahat olmaktan ¢ikarilan belirli eylemleri

konu edinen yeni bir dal olarak gelisme egiliminde oldugu ifade edilmektedir™*.

Bu ¢ergevede, ceza hukuku miieyyidelerine bazi yonleriyle benzeyen, fakat
diger baz1 yonleri ile benzemeyen, kendine 6zgili 6zellikleri bulunan, idarenin karar
verip uyguladig1 bir miieyyideler diizeninin varligi agiktir™’. Fakat bu miieyyideler
diizenine verilecek isme iligkin bir sikinti bulunmaktadir. ZANOBINI’ye gore idari
yaptirimlar, idare hukukunun bir parcasini olusturmaktadir. Dolayisiyla idari ceza
hukuku diye bir hukuk dali meveut degildir™®. OZAY ise idari ceza hukuku terimini-
hi¢ olmazsa bizim i¢in- abartilmamas1 gereken oldukga iddiali ve kullanmaya pek

cesaret edemeyecegimiz nitelik ve boyutta gormektedir®’.

OGURLU bizim de katildigimiz iizere, idari yaptirimlarm “idari ceza” olarak
adlandirilmasina, ceza yaptirimlari ile idari yaptirimlar arasinda, gerek ortaya
cikislart, gerek usul ve uygulayicilart ve gerek sonuglar1 agisindan 6nemli farklar
oldugu gerekgesiyle karst c¢ikmaktadi®’.  MAHMUTOGLUna gore de, idari
yaptirim ve tedbirlere neden olan davramislarin ceza hukukuna Ozgii temel
kavramlarla aciklanmasindan Ozellikle kaginilmalidir. Baska bir deyisle, gergek
anlamda suc¢ izlenimi dogurabilecek terimler tercih edilmemelidir. Bu ¢ergevede,
idari sug, idari kabahat ve idari ceza gibi terimlerin kullanilmasi dogru degildir.
Ayrica, hem idari sugun hem de idari kabahatin dilbilgisi kurallar1 ¢ergevesinde

yanlis anlasilmalara neden olabilecek bir yapidadir. Bu terimler tek basina

5 MAHMUTOGLU da bu hususun dogrulugunu su ifadelerle kabul etmektedir; “DAH nun temel
yaptirimi, para yaptirnmidir. Yoksa, surf idarece uygulanmasindan dolay idari nitelikteki diger bir¢ok
yaptirnmin DAH 'na dahil oldugunu diisiinmenin makul hicbir gerekgesi bulunmamaktadir. Demek
oluyor ki, DAH 'nun temel yaptirimi paradir. Ancak bazi istisnai hallerde miisadere yaptirnminin da
para yaptirumimin yan bir sonucu olarak uygulanabilmesini bu hukuk dali bakimindan miimkiin
gormekteyiz.” age, s. 123

% OGURLU (2001), s. 31, CAGLAYAN, age, s. 20

2T OGURLU (2001), s. 31

% Guidio ZANOBINI, idari Ceza Hukukunda Kistas Mes’elesi, (Cev. Yilmaz GUNAL),
AUSBFD, C.XVIII, 1963, No:3-4,s. 317

9 OZAY (1985),s. 11-12

0 OGURLU (2001), s. 31
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incelendiginde, idarenin islemis oldugu bir su¢ ya da kabahatten bahsedildigi

rahatlikla diisiiniilebilecektir®*'.

SANCAKDAR® a gore de idari cezalar miinferit yasalar ile Anayasa
Mahkemesi gibi baglayici yargi kararlarinda agik¢a “idari ceza” olarak
nitelendirilenlerden ibaret olup, bunlarin esasen idari yaptirimlar kapsaminda yer
aldigy soylenebilir. idari yaptirimlara, idari ceza denilmesi terminolojik karisiklik
yaratmakta, uygulanacak hukuki rejimi bulaniklastirmakta ve tartigmali hale
getirebilmektedir. idari yaptirim, idari ceza iliskisi bakimindan, her idari cezanin,
idari yaptirim oldugu ancak, her idari yaptirnmin idari ceza olmadigi sOylenebilir.
Yazara gore idari yaptirim, idari ceza kavramini kapsayan iist kavramdir. idari
yaptirimlar, idare Hukukunun bir kismini olusturmakta olup, katildigimiz goriise

gore de bagimsiz bir idari ceza hukuku meveut degildir™*.

Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi’nde, ceza hukukundaki suglar ile idari
ceza hukukuna ait ihlaller arasindaki ayrimin, yasama organlar1 tarafindan yeterince
aciklikla ele alinmasi gerektigi belirtilerek idari ceza hukukuna iliskin ihlaller ile

mileyyideler i¢in kendine 6zgii terimler kullanilmasi énerilmistir*.

Bu cergevede, ilk bakista ceza kanunlarina idari diizeni korumak amaciyla
konulan ve karsiliginda ceza yaptirnmlarina hiikmedilen su¢ grubunu akla
getirdiginden dolayr idari sug¢ yerine “idari ihlal”, idari ceza yerine de “idari

)

yvaptirnm” terimi kullanilmahdir. Fakat calismamizin bundan sonraki kisminda,
doktrindeki genel ifade tarzina bagli kalinarak “idari ceza hukuku” ifadesi

kullanilacaktir.

! MAHMUTOGLU, age, s. 99

2 SANCAKDAR (2007), s. 3

3 XIV. Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi Kararlar1 (1-7 Ekim 1989), Boliim I: Ceza Hukuku ile
Idari Ceza Hukukunun Ayirt Edilmesinde Hukuki ve Pratik Sorunlar, (Cev. Nur CENTEL),
Argumentum 1990 , Sayi:1,s. 7
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D- Idari Yaptirnmlarin idari Islem Teorisi icerisindeki Yeri

Idari yaptirimlarin idari islem olarak idari islem teorisi icerisindeki yeri
doktrinde ¢ok fazla inceleme konusu yapilmamistir. Doktrinde ilginin daha ¢ok idari
ceza hukuku (idari yaptirimlar hukuku) ile ceza hukuku arasindaki iliski {lizerine

yogunlastig1 rahatlikla s6ylenebilir.

Idari islem, idarenin idare hukuku alaninda bir hukuki sonu¢ dogurmak ya da
dogmus bir hukuki sonucu belirtmek iizere yaptig1 tek yanl islemdir***. Ulkemizde,
idarenin idari islev konusunda yaptig1 her islem esas itibariyle idari islemdir. Gergi
yaptirimlarin hemen tiimii kolluk faaliyet ve yetkileri ile ilgili olduklarindan “edim”
biciminde goriilen kamu hizmetleri disindadir. Ama yine de bir idare faaliyeti, 6devi
oldugundan genelde idare hukuku ve idari islemlerin rejimine tabidir**. Bir baska
anlatimla idari yaptirimin baskin kimligi onun bir idari islem olmasidir. Dolayisiyla,
idari yaptirimlarin hukuki rejiminin belirlenmesinde idari islem kimliginin goz

oniinde tutulmasi gerekmektedir**.

13

Anayasa Mahkemesi de idari yaptirimlart “... idarenin dogrudan dogruya bir

2

islemi...” olarak nitelendirirken®"’, Uyusmazlik mahkemesi de “idari cezalarin,
idare organlari tarafindan ve idari usullere gore kesilip uygulandigindan idari iglem

niteligi tasidigini ... belirtmistir™*®.

Idari yaptirnmlarin bir bireysel idari islem olarak diger bireysel idari
islemlerden ayrilmasi gerekliliginin sebebi, ilerde idari ceza hukuku ceza hukuku
ayriminda da gorecegimiz lizere, doktrinde idari yaptirnmlarin ceza hukukundaki
temel ilkelerin etkilenerek bir takim 06zelliklerini tasimasi gerektigi yolundaki
kabuldiir. Iste bu nedenle, idari islem teorisi icinde, idari yaptirimlarin diger idari
islemlerden ayrilmasi ve bu ayrimda kullanilacak Slgiitlerin tespiti ¢cok biiyiik dnem

arzetmektedir.

24 Tahsin Bekir BALTA, idare Hukukuna Giris I, Ankara 1968/1970, s. 155

M BZAY (1985), s. 106

26 GOZUBUYUK/TAN, age (Cilt I), s. 750

7 AYM, 23.10.1996 giin, E.1996/48, K. 1996/41, AMKD, S.33, C.1,s. 181-182

8 Uyusmazhik Mahkemesi Karar1, 20.04.1990, E. 1990/6, K. 1990/6, RG. 21.04.1990
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Doktrin ve yargi igtihatlarinda, idari cezalar ile diger idari islemleri
birbirinden ayirmada genellikle kullanilan o6lgiit, hatali davranisi cezalandirma
amacinin bulunup bulunmadigidi”®. Ancak idarenin islemi yaparken giittiigii amaci
tespit etmenin ¢ok giic olmasinin yaninda salt cezalandirma amacinin, yani bireyleri
disipline hatta terbiye etmenin de idari fonksiyon i¢inde sayilabilmesi de kuskuludur.
Kamu diizeninin korunmasi ve kamu hizmetlerinin daha diizgiin islemesini saglama
amact disindaki bir amag¢ disinda salt bir kimseyi cezalandirmak, ona ac1 ve elem
vermek amaciyla yapilan bir idari islem zaten idari islemlerdeki amag¢ unsuru

yoniinden hukuka aykir1 olacaktir™".

Bu konuda bir bagka yaklasim da, islemi yapan idarenin amacinin
(cezalandirma amacinin) 6nemli olmadigr ve onemli olanin muhatabi {izerinde
dogurdugu hukuki sonu¢ oldugudur. Buna karsin, muhatab1 bakimindan dogurdugu
olumsuz hukuksal sonug, yani elem ve keder agisindan konu degerlendirildiginde
hem idari cezalarla ceza hukuku anlamindaki cezalar1 ayirt etmek son derece giictiir

hem idari cezalarla diger idari islemleri ayirt etmek kolay degildir™'.

Ote yandan, yiikiimlendirici idari islemlerden idari ceza niteligi olan idari
islemlerle bu nitelikte olmayan idari islemlerin ayrimima yonelik bir kriter olarak
“islemin dogurdugu sonucun muhatabr a¢isindan agirligina gore ayrum yapma”
seklindeki bir kriter de isabetli olmayacaktir. Ornegin Izmir’de gérev yapan bir
memur i¢in Hakkari’ye tayin edilme islemi, kendisine disiplin cezasi olarak uyarma
ve hatta ayliktan kesme cezasi verilmesine gore ¢ok daha agir etki ve sonug
yaratabilir. O halde bu O0lgiite gore memurun tayin edilme islemi idari ceza
niteliginde bir idari islem olarak kabul edilip, hafif bir disiplin cezasi bu nitelikte

goriilmeyecektir. Oysa pozitif hukuk uygulamasi bunun tam tersidir*”.

2 ibid., s. 746 (naklen GOZUBUYUK/TAN, age, s. 708)
20 ULUSOY (2007), s. 5
B ULUSOY (2007), s. 6
32 ULUSOY (2007), s. 6
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Doktrinde, yiikiimlendirici idari islemlerden idari ceza niteliginde olan idari
islemlerle bu nitelikte olmayan idari islemleri ayrimina yonelik kriteri ULUSOY
sOyle ifade etmektedir; “Yiikiimlendirici idari islemlerden, disiplin cezalar: zaten
blok hdlinde idari ceza olduklar: varsayildiktan sonra, digerleri agisindan bunlarin
idari ceza niteliginde olup olmadigina karar verirken, muhatabi icin yeterli hukuksal
korunma testi yapilmasi uygun olacaktir. Bu teste gore, eger yiikiimliiliik doguran o
idari islem icin olagan idari usul kurallarimin ve ilkelerinin uygulanmasi yeterli
hukuksal korunma saghyor ise, o idari iglemi idari ceza olarak kabul etmeye gerek
bulunmayacaktir. Aksine, o idari islem i¢in olagan idari usul kurallarint uygulamak
muhatabr igin yeterli hukuksal giivence saglamiyor ise ve ceza hukukuna iliskin ek
bazi giivencelerin de saglanmasi zorunlu goriiniiyor ise o idari islemi idari ceza
olarak gormek gerekecektir. Nitekim, olagan idari usul muhatabi igin zaten yeterli
hukuksal giivence sagliyor ise zaten ortada sorun bulunmamaktadir. Bu durumda o
islemi idari ceza olarak kabul etmenin pratik bir sonucu veya faydast kalmayacaktir.
Bu degerlendirmeyi ise o islemi yapan idare her somut olayda yapacaktir. Bu
degerlendirmenin yargisal denetimini ise yine her somut olayda (davada) yargi

. . . 253
organlar yerine getirecektir™.".

I11. IDARI CEZA HUKUKU - CEZA HUKUKU AYRIMI

idari ceza hukukunun yayginlasmasi ve giderek énem kazanmasi, her seyden
once iki gelismeye dayanmaktadir. Soyle ki, bir yandan devlet miidahalesinin
giderek daha c¢ok alana yayilmasi, asli hiikiimlerin ihlaline karsi tepki olarak
miieyyide ongoren idare hukuku normlarini igeren idari hiikiimlerin artmasina yol
acmig; diger yandan da, sosyal onemi az olan ihlalleri genel ceza hukukundan
uzaklastirmaya yonelik uluslararasi hareket, yasama organlarini, bu tiir ihlalleri idari

ihlaller olarak tamimlamaya y&neltmistir™*.

Bir yaptirimin idari ya da yargisal bir yaptirrm olmasindaki ayrim {izerinde
dikkatle durulmasi gerekmektedir. Zira Eger Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi

(AIHM) tarafindan benimsenen &lgiitlere gére, BIO’larin uyguladigi idari yaptirima

23 ULUSOY (2007), s. 6-7
% XIV. Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi Kararlari, s. 6
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konu eylemin sug niteligi belirgin ise®’, bu eyleme yaptirim uygulayan makammn ne
oldugu 6nemli olmaksizin basvuru sonucunda yaptinm kararinin AIHS m.6’ya
uygunluk bakimindan incelenmesi gerekmektedir. Hatta AIHM, BIO olarak dahi
nitelendirilmeyen idari makamlarin uyguladigi bir yaptirim, eger AIHS m.6
baglaminda “ceza” niteliginde kabul ederse, idarenin sorusturma stirecindeki yaptigi

islemler ATHS m.6’ya uygun olmak zorundadir™®.

Ulusal mevzuatin su¢ saydigi fiil S6zlesme uygulamasinda da suctur. Buna
mukabil ulusal kanunun sug¢ olarak nitelemedigi bir fiil (6rnegin disiplin kabahati),
Sozlesme’deki anlaminda pekala sug teskil edebilecek ve bu sifatla 6. maddenin
uygulama alanma girebilecektir. Ger¢ekten S6zlesme organlart bir fiilin 6. madde
uygulamasinda su¢ islemi goriip goérmeyecegini, bu fiilin; a) ulusal hukuktaki
nitelemesini b) niteligini ve 6zelligini(6rnegin disiplin kabahatlerinde oldugu gibi,
sinirlt bir meslek grubunu yahut toplumun tiimiinii ilgilendirmesi); ve nihayet, ¢) s6z
konusu fiil i¢in 6ngoriilen yaptirimin niteligini ve agirlik derecesini, (6rnegin hapis

cezasinin siiresi gibi) géz 6niinde tutarak bir sonuca varmaktadirlar™’.

Bu ¢ergevede, AIHM 5 Aralik 2006 tarihli Tanyar ve Kiigiikergin- Tiirkiye
kararinda, sirf para cezasini gerektiren bir sucgta dahi durugsma acilmadan yargilama
yapilmasi ve hiikiim verilmesi, 6. maddenin ihlali olarak kabul etmistir. Bu bakimdan

idari cezalara iligkin davalarda her iki yargi yerinin de durusma ongormesi gerekir™".

5 Kendi devletlerinin “askeri disiplin kurallar” cergevesinde haklarinda “idari ceza” uygulanan
Hollandali askerlerin agtig1 “Engel” davasinda verdigi kararda mahkeme, isnadin ceza hukukuna ait
bir suga dair olup olmadigini hitkkme baglarken su 6lgiitleri tespit etmistir;

- Sugu diizenleyen hukuk kurallarinin, akit devletin ceza hukukuna mi, disiplin hukukuna mu,
yoksa her ikisine birden mi ait oldugu.
- Sugun niteligi
- llgili kisinin sorusturma sonunda maruz kalma riski altinda bulundugu cezanin agirhk
derecesi. Metin FEYZIOGLU, Sugsuzluk Karinesi: Kavram hakkinda Genel Bilgiler ve
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, AUHFD, 1999-48-01-04, s. 146-147
2 GURSEL(2005), s. 21
37 Feyyaz GOLCUKLU, Seref GOZUBUYUK, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamas,
Ankara 2002, s. 276
% Durmus TEZCAN, idari Muhakeme Hukuku ile Ceza Muhakemesi Hukuku Arasidaki
Farkhhgim Anlami ve Onemi, Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi Idari Ceza
Hukuku Sempozyumu, 20-21 Eyliil 2007, s. 8
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a) Amag ve uygulama agisindan: 1dari yaptirmlar da yargisal yaptirimlar gibi
hukuk diizeninin teminatidir. Ancak bir yonii ile kisiyi cezalandirmayi
amaglayan cezai miieyyidelerden farkli olarak idari miieyyideler kamu idare ve
diizeni ve maliyesi, toplum siiklinu ve genel saghk ve kamu maliyesini
korumaya ydnelik kabahat tiiriinden fiillerdir. Idari yaptirimlar daha hafif suglar
ve idari ihlaller, cezai yaptirimlar ise daha agir suglar icin Ongoriilmiislerdir.
Fakat bu durum tarihi gelisim i¢inde yer degistirebilir. Zira kanun koyucularin
muayyen bir donemde sadece idari yaptirim 6ngordiigii bir duruma, daha sonra

cezai yaptirim ngoriilebilir®’

KK’da kanunun amacinin, idari yaptirimlarin yukarida yer yer agiklamaya
calistigimiz genel amacina uygun olarak toplum diizeni, genel ahlak, genel
saglik ve son olarakta cevreyi ve ekonomik diizeni korumak oldugu agik bir

sekilde hiikiim altina alinmustir.

Idari ceza hukukunda, yaptirimlara karar verme ve uygulama yetkisi idari
organlara birakilmistir. ZANOBINI bu durumu “Tatbiki, idari otoritelere

20 GOLCUKLU’ye gore idari yaptirimlarin

birakilan...” seklinde ifade etmistir
en Oonemli Ozelligi bir mahkeme karari olmaksizin bizzat idare tarafindan
uygulanmasidir®®'. Yargisal yaptiimlar prensip olarak Cumhuriyet Savcisi
tarafindan infaz edilirken, idari yaptirimlar bizzat idare tarafindan yerine
getirilir’®. Ote yandan idari yaptirimlar ceza yaptirimlarindan uygulanma usulii
acisindan da farkhidir. Kararlastirilmalar: gibi uygulanmalar1 da idare hukuku

usullerine gore yapilmak zorundadir™®.

Buna karsin Viyana’da yapilan 14. Uluslararas1 Ceza Kongresi’nde ceza
hukukunun ve kurallara uygun bir muhakemenin temel ilkelerinin idari ceza

hukuku alaninda uygulanmasimimn zorunlu olduguna karar verilmistir*®*,

29 Dogan SOYASLAN, Yiiriitme Organinin Su¢ ve Ceza Koyma Yetkisi, Ankara, 1990, s. 143
260 7 ANOBINI, age, s. 27

21 GOLCUKLU, agm, s. 136

%2 SOYASLAN, age, s. 144

23 BZAY (1985), s. 36

24 XIV. Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi Kararlari, s. 6
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KK doktrinde idari yaptirimlar ve cezalar arasinda uygulama acgisindan
yapilan ayrima yeni bir boyut kazandiracak nitelikte hiikiimler icermektedir.
KK’nin 23. maddesinde Cumhuriyet savcisina 3 durumda idari yaptirima karar
verebilme yetkisi verilmistir. Ilk olarak Cumhuriyet Savcist genel olarak
kanunda agik¢a kendisine bu yonde bir yetki verilmesi halinde bir kabahat
dolayistyla idari yaptirim karar1 verebilecektir. Bu duruma 6rnek olarak 5252
say1li Tiirk Ceza Kanununun Yfiriirliik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanunun
11.05.2005 tarih ve 5349 sayili Kanunun 3. maddesi ile degisik 7. maddesi
verilebilir. Maddeye gore kanunlarda ‘“hafif hapis” veya “hafif para” cezasi
olarak oOngoriilen yaptirnmlar, idari para cezasina doniistiiriilmiis, yine
maddenin son climlesi ile de bu idari para cezasina karar verme yetkisi

cumhuriyet savcisina taninmistir.

Anilan 23. maddede Cumbhuriyet savcisina idari yaptirim karar1 verme
yetkisinin tanindig1 bir diger durum ise bir su¢ dolayisiyla baslatilan sorusturma
kapsaminda bir kabahatin islendigini O6grenmesi halidir. Bu durumda
cumhuriyet savcist durumu ilgili kamu kurum ve kurulusuna bildirmek ile

bizzat idari yaptirim karar1 vermek arasinda bir se¢im yapabilmektedir.

Anilan madde YURTCAN tarafindan su sekilde elestirilmektedir;
“Kabahatler Kanununun temel mekanizmasi adliye disinda isleyecek olmasi
nedeniyle Cumhuriyet Savcisimin bu isin igine karistirilmast dogru degildir.
Savcimin bu konunun disinda olmasi gerekir. bu nedenle maddenin yasadan
¢ctkarilmasi gerekir ya da savcimin olayin isin icinde gorev gormesi en aza
indirilir.”””

Yine maddede hiikiim altina alinan bir diger hal ise, sorusturma konusu
fiillin kabahat olusturdugunun anlasilmasidir. Cumhuriyet savcist bu durumda
da ilgili kamu kurum ve kurulusunun idari yaptirim karar1 vermemis olmasi

sartiyla idari yaptirim karar1 verebilecektir. YURTCAN bu fikranin savcinin bir

265 Erdener YURTCAN, Kabahatler Kanunu ve Yorumu, Istanbul 2005, s. 38

77



kabahat i¢in idari yaptirnm karar1 almas1 sonucunda dogacak karigikliklarin bir
sonucu oldugu ve idare ve savcilik arasinda “gifte cezalandirma” olmamasi

icin, ¢Ozilim iiretilmek istendigi diisiincesindedir®®®.

KK’da konuya iliskin getirilen bir diger Onemli diizenleme ise,
Mahkemenin idari yaptirim karar1 verebilmesidir. Kanunun 24. maddesine
gore, kovusturma konusu fiilin kabahat niteliginde oldugunun anlasilmasi

halinde mahkeme de idari yaptirim karar1 verebilecektir.

YURTCAN’a gore 24. madde getirilen bu yenilik de tipki Yasanin 23.
maddesinde oldugun gibi kabahtler i¢in kurulmak istenen temel sistemi
cokertmektedir. Yazara gore bu varsayimda mahkeme isboliimii yoniinden
yetkisizlik karar1 vermek ve dosyayi idarenin ilgili birimine gondermek
zorunda olmaliyken madde hatali bir tavirla, dosyay1 karara baglama gérevini,

 gi 267
mahkemeye vermistir™'.

b) Dogurduklart Sonuglar Ac¢isindan: Sonuglar1 agisindan idari yaptirimlar,
ceza yaptirimlarindan oldukga farklidir. idari yaptirimlara ceza yaptirimlarina
uygulanan sonuglar baglanamayacak ve ceza yaptirimlarina uygulanan

kurumlara bagvurulamayacaktir™®®,

Oncelikle, ceza yaptirimlarini dogrudan etkileyen, hatta ortadan kaldiran af
ve benzeri kurumlar idari yaptirrmlarin uygulanmasina engel degildir’®. Bir
bagska anlatimla idari miieyyideleri normal olarak genel af etkilemez. Ancak af
kanununda 6zel hiikiimler var ise o zaman ortadan kalkar®’’. Ornegin Damistay,
imar affinin yap1 yapanlar yerine yapilar1 esas aldigindan 6nceden verilmis

yikma kararina dayanilarak yiktirilmasi hakkinda islem yapilmasinin hukuka

aykirt bulmustur®’'.

266 YURTCAN, age, s. 39

27 YURTCAN, age, s. 39

2% DONAY, agm, s. 426-427

29 BOZAY (1985), s. 63

" SOYASLAN, age, s. 145

' D. 6. Dairesi, 18.01.1989 giin, E. 1987/1672, K. 1989/87, DD., S.76-77, S. 462
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Dogurduklar1 sonuglar agisindan bir diger fark ise adli sicile kayitta

dogmaktadir. Idari yaptirimlar adli sicile kaydedilemezken, yargisal yaptirimlar

272
I_7

adli sicile kaydedilmektedir"’. Bunun yaninda idari yaptirimlar adli tevbih

konusu olmadiklar1 gibi baska bir cezaya da cevrilemez ve idari makamlarca

273

infaz edilir idari yaptiimlarin tecil imkdm bulunmadigi’’”® gibi ceza

yaptirmmlarinin tekerriiriine de esas teskil edemezler””

. ICEL idari yaptirima
baglanan tiim bu sonuclarin nedenini $Oyle aciklamaktadir; “idarenin
uyguladigi ve ceza dedigimiz yaptirim aslinda ceza olmayip, géreve aykiri
hareket eden kisiye gorevinin hatirlatilmasi igin verilen bir uyarma niteligine
sahiptir. Su¢lunun cezalandirimasinda da diizeni saglama amact izlenmekte
ise de, bu amag tek hedef degildir, failin tenkili amacimn bir sonucu
durumundadi”’’®.”. Fakat yargisal yaptirimlar oldugu gibi genel bir hiikiim
olmasa da, kanun, tiizilk ve yonetmelik, idari yaptirimlar iginde tecil ve

ve e ae . .. 277
tekerriirii ongorebilir .

fhlalin tekrar1 hdlinde cezamn arttirlmasma iliskin olarak®™® bazi yasal

diizenlemelerde tekrar halinde cezanin ne kadar arttirillacagi gosterilmistir.

22 SOYASLAN, age, s. 144, OGURLU, age, s. 51
* OGURLU, age, s. 51
2 NAZAROGLU, agm, s. 104
> DONMEZER/ERMAN, age, s. 349,
776 [CEL/DONAY, age, s. 32
2" SOYASLAN, age, s. 144
™ Diger taraftan, fiilin tekrar1 halinde cezanin nasil arttirilacagimin yasa ile diizenlenmedigi
durumlarda sorun ¢ikmaktadir. Ornegin 3984 sayili Yasa’min 33 iincii maddesinin uygulanmasi
asamasinda, idare mahkemesi, uyariy1 gerektiren ihlalin iizerinden ne kadar siire gegtikten sonra
yapilan ayni nitelikteki ihlalin “tekrar” sayilacagi konusunda bir diizenleme getirilmedigini belirten
idare mahkemesine gore, “Bu hususun yasada diizenlenmemis olmasimin, Ust Kurulun (Radyo
Televizyon Ust Kurulu) amact dogrultusunda islem tesis etmesini engellemeyecegi, esasen uyariyi
gerektiren ihlalden ne kadar siire sonra ihlalin tekrar sayilacagimin yasayr uygulayan Ust Kurulca
uyarit yazisinda belirtilmek suretiyle uygulama yapimasinin 3984 sayui yasa ile saglanmak istenen
amaca da uygun olacagi tartismasizdir.” Ankara 2. idare Mahkemesi, 23.05.1996, E. 1995/1499-
K.1996/540; GOZUBUYUK/TAN, age, s. 764

Danistay ayni uyari cezasina dayanilarak tekrar yaym durdurma cezasi uygulamasina olanak
bulunmadig1 gerekgesiyle idare mahkemesince verilen iptal kararini bozarken, “Idarenin yayin
durdurma cezasi vermesi ve uygulamasi sadece, daha dnce uyari cezasina konu edilen bir yaywn ilkesi
ihlalinin tekrart haline baglanmistir. yoksa, ayni yaywmn ilkesi ihlalinin birden ¢ok kez tekrarlanmasi
halini; izin uygulamaswun bir yila kadar gecici olarak durdurulmasi veya yaywn izninin iptali
bicimindeki cezalandirma yéntemini her defasinda bir uyart cezasina dayandirmis degildir ... ... Aksi
hal, yani aym kurulusun daha dnce uyari cezasina konu olan yayin ilkesini tekrar ihlal ederek izin
uygulamasimin durdurulmast biciminde cezalandirilmast sonrast aymi yayin ilkesini yeniden ihlal
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Ornegin 2499 sayili Sermaye Piyasas1 Kanununun 47/A. maddesine gére, fiilin
tekrar1 halinde para cezasi iki kat, miiteakip tekrarlarda da iic kat olarak
uygulanir; cezadan itibaren iki yil i¢inde ayni fiil islenmedigi takdirde 6nceki

cezalar tekrarda esas alinmaz.

KK’nin “Vazgegme ve Kabul” baslikli 30 uncu maddesinde kabahatlerin
sonuclarina iliskin 6nemli bir diizenleme getirilmistir. Buna gore kanun yoluna
basvuran kisiye, bu konuda karar verilinceye kadar bagvurusundan vazgegme
hakk: taninmugtir. Fakat bu kisi vazgegme halinde bir daha ayn1 konuda kanun

yoluna bagvuramayacaktir.

Ote yandan, ilgili kamu kurum ve kurulusu da mahkeme tarafindan karar
verilinceye kadar kanun yolu bagvurusunu kabul ederek idari yaptirim kararin

geri alabilecektir.

¢) Kanunilik Ilkesi Acisindan: Ceza miieyyidesi ile karsilanan ve sug¢ adi
verilen hareketlerin kanun tarafindan tayin edilmesi ve keza yasak eylemlere
ancak kanunlarin gosterdigi cezalarin uygulanabilmesi ¢agdas kamu
hukukunun temel ilkelerinden biridir. ilkenin esas ve mantig1, kisilerin yasak
eylemleri onceden bilmelerini saglamak diisiincesine dayanir. Zira ancak bu
suretle kisi, hareketlerini diizenlemek imkanini bulabilir ve yine ancak bu sartla
kisiyi islemis bulundugu fiilden dolayr kusurlu saymak miimkiin olabilir.

Kanunilik ilkesi’”’ bdylece toplum ve bireyin yararlarmi dengelemektedir®®’.

etmesi halinin “tekrar” kabul edilmemesi anlamina gelir ki, bunu yasamin 33. maddesinin 2.
fikrasimin agik hiikmii karsisinda kabul etmeye olanak yoktur. ”ifadelerini kullanmigtir. D. 10. D.,
5.11.1997 giin, E. 1997/4713, K. 1997/4138. DD, S. 96, s. 630

RTUK’iin 3984 sayili Yasa’min 33. maddesinin (2) numarali fikrasinda Ongoriilen izin
uygulamasinin gegici olarak durdurulmasi iznin iptali durumu arasindaki siirenin ilke karari ile
belirlenip belirlenemeyecegini sormasi tizerine Danistay, “iist kurul tarafindan, iki ihlal arasinda siire
belirlenmesi yoluna gidilmesi durumunda, saptanan siirenin ge¢mesinden sonra tekrarlanacak ihlal
tizerine, kanunda éngériilen yaptirnm uygulanmasina fiilen olanak kalmayacak ve dolayisiyla kanun
hiikmiiniin uygulanmas idari nitelikteki bir kararla engellenmis olacaktir ki, anilan 33. maddenin
gerek yazilis biciminden ve gerekse icerigi yoniinden béyle bir sonuca ulagmak olasi degildir.”
sonucuna varmistir. D. 1. D., 28.06.1996 giin, E. 1996/106, K. 1996/136. DD, S. 92, s. 83,
GOZUBUYUK/TAN, age, s. 764
" Kanunilik ilkesi su filozofik ve sosyal temellere dayanmaktadir. 1) Sug, kisi hiirriyetini smirlayan
bir emir ve yasaklamadir. En biiyiik deger ve nimetin hiirriyet olarak kabul edildigi ¢agdas toplumsal
anlayista, 6zgiirliikklerin siirlanmasinin zorunlu oldugu hallerin ve zorunlulugu takdir yetkisi ancak
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Iste ceza hukukundaki bu temel prensibin idari ceza hukukundaki

gOriiniimiiniin nasil olacagi tartismalidir.

GOLCUKLU’ye gore idarenin sahip oldugu kendine has &zellikler
kanunilik ilkesinin bireye sagladigi gilivenceleri Onemli oOlgiide bertaraf
etmektedir. Bunun en 6nemli nedeni idarenin diizene aykirilik teskil eden
eylemlerin nitelendirilmesinde ¢ok genis bir takdir hakkina sahip olmasidir. Bu
hak, idarenin serbestce karar vermesini de kolaylastirmakta, yaptirimi
uygulayan bu makamin ceza hakiminde oldugu gibi daraltict bir yorumla bagh
tutulmast s6z konusu olmamaktadir™'. (OZAY ise kanunilik ilkesinin idare
hukuku ve idari yaptirnmlar alaninda, ceza hukukundaki kadar kesin olarak
belirlenmeyen ve belirlenmesinde de zorunluluk olmayan bir prensip seklinde
gormektedir™®. SOYASLAN da benzer bir sekilde idari yaptirimlar icinde
kanunilik prensibinin gerekli oldugunu ancak kazai yaptirimlar derecesinde kati
olmadigini belirtmekte bunun nedenini de idarenin gerek eylemi nitelendirmek
gerekse uygulanacak cezayi takdir ve tespit etmek konusundaki yetkisinin
genisligine dayandirmaktadir®®’. idari yaptirmmlar agisindan kanuniligin zorunlu
tutulmamasi hususuna neden olarak, idarenin yaptirirm uyguladig: kisilerin,
kamu gorevlisi statiisiinde bulunmasi, s6zlesmenin tarafi olmasi, idareden izin
alarak bir faaliyette bulunma veya kamu hizmetinden yararlanan gibi idare ile
6zel bir iliski icinde bulunulmas: da gdsterilmektedir™!. GUNDAY bu noktada
bir ayrima gitmistir. Buna gore, genel cezalar “su¢ ve cezalarin kanuniligi

ilkesi’ uyarinca, mutlaka kanunla konulur. Oysa idari cezalar, koruduklar: idari

diizenin kanun konusu olmasi halinde kanunla konulur. Bunun disinda, idari

egemenligi temsil eden kanun koyucuya taninabilir. 2) Bu ilkeye yer verilmemesi halinde, hangi
hareketinden dolayr ne zaman ve ne suretle cezaya ugratilacagini kestirmek imkanindan yoksun
duruma diisecek kisi, cok kere, hareket yerine, hareketsizligi tercih eder; ceza adaleti de rastlantilara,
keyfi hislere ve ihtiraslara terkedilmis olur. 3) Psikolojik yonden, ilke egitici ve korkutucu degeri
itibariyle kabul edilmelidir. DONMEZER/ERMAN, age,s. 18

2 DONMEZER/ERMAN, age, s. 17

B GOLCUKLU, age, s. 137-138

B2 BZAY, age, s. 96

* SOYASLAN, age, s. 145

2 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 761
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cezalarin diizenleyici idari islemler ornegin yonetmelikler ile konulmasi da

miimkiindiir®®’.

OZTURK’ e gore ise kanunilik ilkesine miimkiin oldugu olciide, idari
yaptirimi gerektiren fiiller bakimindan da uyulmalidir; ¢linkii hukuk devleti
ilkesi bunu gerektirir. Hatta Yazar’a gore suglarin ve cezalarin kanuniligi
ilkesini feda etmeden, sorunlarin {izerine siiratle gidebilen, etkili, dinamik bir
idare yaratilmak isteniyorsa yapilacak ilk is “/dari Yaptirimi Gerektiren Fiiller”
basligin1 tasiyan bir kanun yapilmasi ve bu kanunda biitiin idari yaptirimi
gerektiren fiillere tek tek yer verilmesidir®®. Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi’nin idari yaptirimlara iliskin 91(1) sayil1 tavsiye kararinda da, ilk ilke
olarak, “idari yaptirnmlar ve uygulanacaklar: kosullar yasa ile belirlenir”

ifadesine yer verilmistir™®’.

Idari ceza hukukunun uygulanma alanma giren eylemlere karsi sonucta
kamu kudretini elinde bulunduran ve tabiri caizse, ortaya ¢ikan ihtilafta hem
hakim hem de savci durumunda olan idare vatandaslara tek tarafli tasarruflari
ile bir yaptirnm ya da tedbir uygulamaktadir. Belki sonuclar itibariyle gercek
anlamda suclarda oldugu gibi, temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasi s6z
konusu degilse de, bilhassa ekonomik yonden bireye getirdigi kiilfet, bazi
hallerde kiiciimsenmeyecek derecede agirdir’™®.  Gergekten de idari
yaptirimlarla kisinin ¢alisma 6zgiirliigiinden, miilkiyet ve egitim hakkina kadar
bircok hak ve Ozgiirlik etkilenebilir. Her bir idari yaptirim, bu hak ve
ozgiirliklere  getirdigi  sinirlandirmalart  ancak  yasalara  dayanarak
yapabilmektedir. Aksi halde, idari para cezasi, elkoyma ve miisadere ile kiginin
malvarligina, disiplin yaptirimlartyla memurun calisma oOzgiirliigiine ve
ogrencinin egitim hakkina Anayasa ve yasalardan gili¢ alinmadan dokunulmus

olacaktir’®

2 GUNDAY, age, s. 216

2% &7 TURK/ERDEM/OZBEK, age, s. 104
7 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 748

¥ MAHMUTOGLU, age, s. 105

2 OGURLU(2001), s. 60
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SANCAKDAR’a gore de normlar hiyerarsisi ve kuvvetler ayrilig1 ilkesinin
bir geregi olarak idare, yasalara uygun olarak idari yaptirimlarla ilgili islem ve
eylemlerde bulunmak zorundadir. Idarenin, kurulus ve gorevleriyle bir biitiin
oldugu ve kanunla diizenlenmesi gerekecegine dair anayasal hiikiimden (AY
md.123/1) de anlasilacag: iizere idari yaptirimlarin sebebi, gerekcesinin yasal

bir dayanag: olmalidir™”.

Zira Anayasa Mahkemesi de bu c¢er¢evede verdigi bir kararinda; “Yonetim,
vasal belirleme ve dayanak olmadan herhangi bir davranisin yaptirimi
gerektirdigini takdir edip, kendi yetkisiyle bu konuda kural koyamaz. Yonetsel
yvaptirtmlar, yonetimin karar ve islemlerinin denetimi en zorunlu
olanlarindandir. Sug ve cezalar, Anayasa’ya uygun olarak yasayla konulabilir.

291 55

Yonetim kendiliginden sug ve ceza yaratamaz™~".” ifadeleriyle bu hususun altini

¢izmistir.

Diger taraftan, idari yaptirim uygulanan sugun tanimi konusunda da, ceza
hukukuna gore bir esneklik getirilmekte ve “idari izin sahibinin yasa ve
diizenleyici islemlerle tabi oldugu yiikiimliiliiklere” yapilan gonderme ile
yaptirim uygulanacak “ihlalin” tanimlanmasi gereginin yerine getirilmis

oldugu kabul edilmektedir™”.

Kabahatlerin kanuniligine iligkin olarak ise, KK’nin 4. maddesinde 6zel bir
diizenlemeye yer verilmistir. Buna gore yasakoyucu hangi fiillerin kabahat
oldugunu kanunda agikca gosterebilecegi gibi kanuna kabahatin kapsam ve
kosullar1 bakimindan cer¢eve bir hiilkiim koymakla da yetinebilecektir. Zira
madde bu c¢erceve hiikiimlerin idarenin genel ve diizenleyici islemleriyle de

doldurulabilmesi imkanini getirmektedir.

20 SANCAKDAR(2007), s. 13

P1AYM, 19.04.1988, E. 1987/16, K. 1988/8, RG; 23.08.1988, say1: 19908, s. 44

2 Helene PAULIAT, Le Pouvoir De Sanction Des Autorités Administratives Indépendantes
(Bagimsiz Idari Otoritelerin Idari Yaptimm Yetkisi), (Cev. Mahmut GOCER), Bagimsiz Idari
Otoriteler, (Editor Ibrahim KABOGLU), istanbul 1998, s. 150

83



Maddede yer alan ve dikkate alinmasi emredilen, “kanunun kapsam ve
kosullar1 bakimindan belirledigi cerceve hiikmiin igerigi” ibaresinin adresi,
yasanin 1. maddesidir. Maddede yer alan, “toplum diizenini, genel ahlaki, genel
saghigl, cevreyi ve ekonomik diizeni korumak amaci” bu konudaki cergeveyi
cizmektedir. Bu yolla ancak bu sinirlar iginde miitaala edilebilecek olan
normalara yer verilebilir. Bu husus yakin incelemeye alindiginda, genis bir

alan kapsadig1 dikkati gekmektedir™”.

Anilan maddenin 2. fikrasinda kabahatler karsiliginda verilecek
yaptirimlarin tiiriiniin, siiresinin ve miktarimin ancak kanunla belirlenebilecegi
ifade edilmistir. Bu ¢ergevede yasakoyucu kabahat teskil eden fillerin tespitinde
idareye sinirli da olsa bir hareket alan1 birakmayi tercih etmisken ayni
kabahatlere verilecek yaptirimlarin tespitinde “kanunilik ilkesinden” ayrilmay1

uygun gérmemistir denebilir.

Cagdas ceza hukukunun bir diger 6nemli ilkesi “kigisellik” ilkesi ise idare
hukukunda ve idari yaptirimlar alaninda ceza hukukundaki mutlak anlamiyla
uygulanamamaktadir™*. Idari yaptirimlar alaninda bu ilke sui generis bir kural
goriiniimiindedir®’. Damistay da bir kararinda “cezalarn sahsiligi ilkesine
gore” mirasgilarin idari para cezasindan sorumlu olmayacaklarmma ve bu
nedenle Olii ile miiteselsil sorumlu sayilarak adlarina idari para cezasina
salmamayacagina karar vermistir’°. Bu ilkenin bir istisnasi olarak &zellikle
idari para cezalarinda tlizel kisilerin ceza sorumlulugu kabul edilmeye
baglanmigtir. Nitekim Fransiz Danistay’t devraldig: sirketin eylemi nedeniyle

bir sirkete idari para cezasi uygulanabilecegini kabul etmistir™’.

KK, tiizelkisilere kabahatler dolayisiyla idari yaptirim verilebilmesini kabul

etmigtir. Kanunun “Organ veya Temsilcinin Sorumlulugu” bashkli 8.

293 YURTCAN, age, s. 5

2% Feyyaz GOLCUKLU, idari Ceza Miieyyidesi ve Bunlara Kars1 Kanun Yollari, SBFD, C. 18,
Eyliil — Aralik 1963, s. 215

5 OZAY, age, s. 61

2D 14.03.1979 giin, E. 1978/1030, K. 1979/592

#7 Bkz. GOZUBUYUK/TAN, age, s. 762
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maddesine bir tiizelkiside organ veya temsilcilik gorevini icra eden ya da o
tiizelkiside organ ya da temsilci olmasa bile tlizelkisinin faaliyeti ¢ercevesinde
gorev Tlstlenen kisilerin bu goreve gore isledikleri kabahatlerden dolay1

tiizelkisiye de idari yaptirim uygulanabilecektir.

Tiizelkisiler bakimindan oldugu gibi temsil iliskisi bakimindan da cezalarin
kisiselligi ilkesinin disinda hiikiimler getirilmistir. Ayni maddenin 2. fikrasinda,
temsilci sifatryla hareket eden kisinin temsilci sifatryla hareket ettigi sirada bu
sifatla baglantili olarak islemis oldugu kabahatlerden dolayir temsil edilen
gercek kisi hakkinda idari yaptinm uygulanabilecegi ifade edilmistir. Ayrica
gergek kisiye ait bir iste calisan kisinin bu faaliyeti ¢ercevesinde isledigi
kabahatten dolayz, is sahibi kisi hakkinda da idari yaptirim uygulanabilecektir.

Anilan maddenin son fikrasina gore de organ, temsilcilik veya hizmet
iligkisinin dayanagini olusturan islem hukuken gegerli olmasa bile idari
yaptirimlar uygulama bulmaya devam edecektir. Bunun anlami sudur: Tiizel
kisilerin bilinyesinde organ, temsilci ya da hizmet iliskisi kurulurken yapilan
islemlerin hukuken gecersiz olduklari, kabahat islendikten sonra ortaya
cikabilir. Bu durumda bu islemlerin iptali gerekir. Ancak yasanin dngordigi
sonug, buna ragmen kabahatten 6tiirii fail/failleri ya da tiizel kisiyi, maddedeki

ilkelere sadik kalinarak cezalandirmaktadir®®,

Ceza Hukukunda, kanunilik ilkesinin tamamlayicisi olan failin durumunu
agirlagtiran ceza kanunlarinin ge¢mise etkili olamamasi halinin idari
yaptirimlar acisindan da gecerli oldugu, idari yaptirnmi diizenleyen yeni bir

yasanin aleyhte hiikiimlerinin ge¢mise yiiriitilmemesi kabul edilmektedir®”’.

Nitekim KK’nun “Zaman Bakimindan Uygulama” baslikli 5. maddesinde
5327 sayili Tirk Ceza Kanununun zaman bakimindan uygulamaya iliskin
hiikiimlerinin yani bu Kanunun failin Iehine olan kanunun ge¢mise etkili olmasi

halini diizenleyen 7. maddesinin kabahatler bakimindan da uygulanacagi

" YURTCAN, age, 12
¥ OGURLU, age, s. 61, MAHMUTOGLU, age, s. 108
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hiikkme baglanmistir. Buna karsin kabahatler karsiliginda Ongoriilen idari
yaptirimlara iliskin kararlarin yerine getirilmesi bakimindan derhal uygulama
kuralinin gegerli oldugu ifade edilmistir. Bu kurala gore bir kabahat dolayisiyla,
idari yaptirnma karar verilmis fakat kararin infazi, uygulanmasi heniiz
gergeklesmemistir. Bu asamada, soz konusu kabahate iliskin bir norm
yuriirliige girmistir. Bu norm, normun yiiriirliiglinden 6nce islenmis kabahatler
bakimindan da uygulanacaktir. Yani norm, kabahatin yaptirimini hafifletiyorsa,
bu yeni hafif yaptirnm uygulanacaktir. Buna mukabil, yeni norm, kabahatin

yaptirmim agirlastiriyorsa, bu agir yaptirim uygulanacaktir’®.

KK’nin anilan 5. maddesinin ikinci fikrasinda ise, ceza hukukunda kabul
edilen temel bir prensibin aksine bir diizenleme yapilmistir. Fikraya gore,
kabahat, failin icrai veya ihmali davranmisi gergeklestirdigi zaman islenmis
sayilacak neticenin olustugu zaman, bu bakimdan dikkate alinmayacaktir.
Bilindigi {izere ceza hukuku istisnalar disinda, fail sucun neticesi
gerceklestiginde sugun tam cezasi ile cezalandirilir. Ayrica sug, neticenin
gergeklestigi zamanda islenmis sayilir. Bu sonug, yasanin zaman bakimindan
uygulanmasi agisindan biiyilk 6nem tasir. Bir olayda onceki-sonraki yasa
degerlendirmesi yapilmak gerekirse, bu neticenin gerceklestigi zamandaki yasa

dikkate almarak yapilir’®".

d) Kusurluluk Unsuru A¢isindan : Ceza sorumlulugunun temel kosulu, insan
davraniginin (hareket) iradi olarak gergeklestirilmesidir. Bu yo6nden, iradi
olarak gergeklestirmedigi hareketi hukuka aykir1 olsa bile, bir kimsenin bu
eyleminden dolayr sorumlu tutulmasi diisiiniilemez. Isledigi eylem ile Kisi
arasindaki siibjektif baglanti, sugu olusturan haksizligin siibjektif unsurunu,
yani kusurlulugu sonuglar. Bdylece siibjektif unsur ya da kusurluluk, sucun

eylem unsuruna hayat veren bir nitelik gstermektedir’.

3% YURTCAN, age, s. 7
' YURTCAN, age, s. 8
392 Kayihan ICEL, Sug Teorisi, istanbul 2000, s. 198
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SOYASLAN’ a gore, idari miieyyidelerde sorumluluk objektif olup, failde
kast veya takdir aranmaz®”. GOLCUKLUye gore de idari suclar ¢ogu halde,
fiillin islenmesiyle tamam olan, yani manevi unsur aranmaksizin, sirf sonug

gozoniinde tutularak cezalandirilan fiillerdir’™.

Buna karsin, Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi’nde, gercek kisilerin idari
ceza hukukuna iliskin sorumlulugunun kisisel kusur (kast veya taksir) ilkesine

dayanmasi gerektigi yoniinde karar alinmistir®®,

Yukarida yer verilen karara paralel olarak, kamu hukukuna 6zgli bir
alanda kusursuz sorumluluk hallerine yer verilmesi dogru degildir. Ozel
hukukta dahi ¢ok siki sekil sartlarmma tabi tutulan bu sorumluluk tiiriiniin
sakincalar1 tizerinde durmaya gerek yoktur. Hukuk devleti ilkesinin gegerli
oldugu siyasal sistemlerde objektif esaslardan hareketle sorumlulugun tespitine

306

imkan yoktur™. Bu nedenle hukuk devleti ilkesinin 6nemli gereklerinden birisi

olan kusur ilkesinin, idari yaptirimlar bakimindan kusur olmadik¢a idari

yaptirimin uygulanmamasi kural olarak kabul edilmelidir’®’.

KK kusurluluga iliskin agik bir hiikiim igermektedir. Kanunun “Kast veya
Taksir” bagliklt 9. maddesine gore ilgili kanunda bir kabahatin salt taksir veya
salt kastla islenebilecegi seklinde 6zel bir hiikiim bulunmadik¢a kabahatler hem
kast hem de taksirle islenebilir. Bu ¢er¢cevede KK’nin kabahatler bakimindan

kususuzluk sorumluluk halini benimsemedigi sdylenebilir.

Dolayisiyla bu diizenleme karsisinda, artik idari suglar bakimindan da
kusurluluk ilkesi gegerli olup, bu alanda objektif sorumlulugun uygulanmasi

hukuken miimkiin degildir. Idari suglarda, cezai sorumlulugun dogabilmesi igin

33 SOYASLAN, age, s. 144

3% GOLCUKLU, age, s. 138

35 XIV. Viyana Uluslararas: Ceza Kongresi Kararlari, s. 7
3% MAHMUTOGLU, age, s. 111

37 SANCAKDAR, agm, s. 10
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fiili isleyen kisinin en azindan taksir diizeyinde bir kusurlulugunun varligi

zorunludur®®.

e) Ne bis In Idem Kurali A¢isindan: Ne bis in idem kurali “failin bir fiilden
dolayr yargilanip hakkinda hiikiim kurulduktan ve bu hiikiim kesinlestikten
sonra, aymi fail hakkinda aym fiilden dolayi ayni tirden bir dava
acilamamasidir. Ikinci kez agilan davanin reddi gerekirjog. ” OZAY bu kuralin
cezai yaptirim ile idari yaptirimlara sinirli uygulanabilecegini bunun nedeninin
ise iki yaptirmmin da ayri ayri alanlarda ayr1 amagclara yonelik olarak
uygulanmasi oldugunu ifade etmistir. Yazar’a gore, bu kural salt idare hukuku
icinde de smirli bir uygulama bulabilecektir. Buna gore, idarenin bir sahsi
degisik iki sifati ve durumu bakimindan ele alip, ayn fiilden dolay1, kendisine
iki ayr1 yaptirim uygulamasi hukuken miimkiin ve caizdir. Ciinki, idari
yaptirimlarin uygulanmasinda, ceza hukukunun, ayni fiilden dolay1 degisik

esaslara dayanan birden fazla ceza verilemeyecegine dair kurali gecerli

degildir’'®.

Danistay 10. Dairesi’nin yakin tarihli bir karar1 da “ne bis in idem” kurali
ekseninde idari ceza hukuku ile ceza hukuku arasindaki ayrimin yapilmasinda

benimsenen Ol¢iitleri gdstermesinden agisindan ¢ok 6nemlidir.

Dava, davact yayin kurulusuna ait, “...Radyo” adiyla yayin yapan
radyonun 05.01.2001 tarihinde yayinlanan “...” Adl programda yayimladig:
konusmalarla 3984 sayili Yasanin 4/c maddesinde diizenlenen yayin ilkesini
ihlal ettiginin saptandigi One siiriilerek, ayni Yasanin 33. maddesi uyarinca
yaymin 3 giin silireyle gecici olarak durdurulmasina iliskin islemin iptali
istemiyle acilmistir. Ankara 8. Idare Mahkemesi, radyonun sorumlu miidiirii ile
program sunucusu hakkinda 2. Devlet Giivenlik Mahkemesince, saniklarin
tizerine atili  bulunan sugun yasal unsurlarinin yoklugu nedeniyle
olusmadigindan beraatlerine karar verildigi, canli yaymnda gecen dinleyici
konusmalarda dinlendiginde bahsi gecen yayin ilkesinin ihlali niteliginde
degerlendirilemeyeceginden bahisle dava konusun islemin iptaline karar
verilmigtir.

3% Muharrem OZEN, Rekabet ve Ceza Hukuku, 4054 Sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun
ve Bu Kanun’da Degisiklik Yapilmasina iliskin Taslak, Sempozyum. Bildiriler-Tartigmalar-Panel, 7-
8 Ekim 2005, s. 253

% YCGK, 25.05.1999 tarih, E. 1999/1-62, K. 1999/130

3100ZAY(1985), s. 64
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Danistay temyiz incelemesi sonrast verdigi 05.12.2003 tarih ve E.
2002/521, K. 2003/4772 sayili bozma kararinda su gerekcelere yer vermistir;
“Idare Mahkemesince, idari yaptirima iliskin dava konusu islemin iptaline
karar verilirken éncelikle radyonun sorumlu miidiirii ile programin sunucusu
hakkinda acilan dava sonucu Devlet Giivenlik Mahkemesince verilen beraat
karari, dolayisiyla ilgililer hakkinda ceza yaptiruimi uygulanmamasi dayanak
alinmustir.

Ceza yaptirnmi ile idari yaptirimlar, amag, yaptirima yetkili organ, usul,
hukuki sonug¢ ve hukuksal nitelik yonlerinden birbirlerinden farklidir.

Ceza yaptirimlari, Ceza Kanunlarinda su¢ olarak ongoriilen ihlallerin
yvaptirimi olarak ceza yargilamasit sonucunda verilebilen kararlar iken, idari
yaptirimlar yasalarin agik¢a yetki verdigi ve yasaklamadigr durumlarda, araya
yargi karart girmeden, idarenin bir islemi ile ve Idare Hukukuna 6zgii usullerle
verdigi kararlardir.

Ceza yaptirnmlari, toplum diizenini korumayr ve saglamayr amaclarken,
idari yaptirimlar, idari emir ve yasagi bozan idari diizen ihlallerini oénlemeyi
amaclar.

Ceza Kanunlarinda sug¢ olarak ongoriilmedigi icin ceza yaptirimina konu
olmayabilen bazi eylem ve davranislar idari diizen ihlaline yol agtigi hallerde
idari yaptirnma konu olabilir.

Ceza yaptirnmlart ile idari yaptirnmlarin belirtilen nitelikleri nedeniyle,
ceza yaptirimlart yaninda, idarece ayri bir yaptirim uygulanabildigi gibi, ceza
yaptirimi uygulanmadigi hallerde de idari yaptirim uygulanmasini gerektiren
bir eylemin varligi hdlinde, ceza yargilamasindaki nitelendirme ve verilen
karar idari yaptirim uygulamasini engellemez. Ceza yargilamasinda irdelenen
ihlal nedeni eylem ile idari yaptirim karari swrasinda irdelenen idari diizeni
ihlal edici eylem oncelikle birbiriyle ortiisen, ayni sekilde tanmimlanan eylemler
ve ayni nitelikte ihlaller olmadigindan ceza yargilamasi sonucu verilen kararin,
idari yaptirima iligkin karar yoniinden baglayiciligi bulunmamaktadir.

Bu nedenle dava konusu islemin Idare Hukuku usul ve kurallari icerisinde
hukuka uygunlugu denetiminin yapimasi, sézkonusu yaymmin belirlenen yayin

ilkelerini ihlal edici niteligi bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesi

gerekmektedir’'!.”

KK bu kurala iliskin olarak da 6nemli bir diizenleme i¢ermektedir. Kanunun
“I¢tima” bashkli 15. maddesinin 1. fikrasinda oncelikle ilgili kanunda bir

kabahate iliskin olarak iki idari yaptirim Ongoriilmesi haline yonelik olarak

311D 10. D, E. 2002/521, K. 2003/4772, 05.12.2003
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idari para cezasindan baska idari yaptinmlar da Ongoriilmiis ise, bu

yaptirimlarin her birinin uygulanmasina karar verilecegi hitkkme baglanmustir.

Ayn1 maddenin son fikrasinda ise, ihlale ayn1 zamanda hem ceza hem de
yaptirim sonucunun baglandigr hallerde nasil bir yol izlenecegi acikliga
kavusturulmustur. Buna gore bir fiil hem kabahat hem de sug¢ olarak
tanimlanmis ise, sadece sugtan dolay1r yaptirim uygulanabilecektir. Ancak
sugtan dolay1 yaptirim uygulanamayan hallerde kabahat dolayisiyla yaptirim
uygulanmas1 miimkiin olacaktir. Bu ¢er¢evede KK’ nin Ne bis In Idem kuralinin

kabahatler ve suglar acisindan gecerli oldugunu kabul ettigi soylenebilir.

IV. IDARI CEZA HUKUKUNDA TAKDIR YETKISI
A- Genel Olarak

Toplum hayatinin gereksinimleri idareye takdir yetkisi taninmasini
kacinilmaz kilmaktadir. Ortak ve medeni ihtiyaclarin giinden giline artmasi ve
devletin gorevleri ile ilgili anlayislarin degigsmesi sonucu idarenin yerine getirmekle
yukiimlii oldugu kamu hizmetlerinin alan siirekli genislemekte ve pek ¢ok bakimdan

teknik ve uzmanligi gerektirir bir hal almaktadir®'?,

Takdir yetkisi ve buna bagl yerindelik kavramlar1 idarenin, kendi gorev ve
yetki alanmi i¢indeki alami serbestce bi¢imlendirme istegi ile idari yarginin, idare
tizerindeki denetimini etkinlestirme egiliminin ¢atigsma noktasini olusturmaktadir.
Idari yargi, takdir yetkisini, kamu yarar1 agisindan denetlemeye calisirken, idare,

yasama yoluyla bu alan1 yargi denetimi disina ¢ikarma ¢abasini giitmiistiir’ .

Idare hukuku doktrininin en karmasik konularindan biri olan takdir yetkisinin
Ogreti ve uygulamada iizerinde uzlasilan bir tanimi bulundugunu sdylemek giigtiir.

ONAR’a gore takdir yetkisi hukuk diizeninden, hukuki islemlerle bunlarin unsurlarini

312 Halil KALABALIK, idare Hukukunda Takdir Yetkisi Kavram ve Benzer Kurumlarla
Karsilastirilmasi, GUHFD, Aralik 1997, Cilt:1, Say1:2, s. 260

313 Ramazan CAGLAYAN, Tiirk Hukukunda idarenin Takdir Yetkisinin Yargisal Denetimi,
AUEHFD, C:VIL S. 3-4, 2003, s. 171
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ve sartlarini tayin ve tespit eden tistlin kurallarin hususiyetlerinden ve hak sahibinin
salahiyetlerinden dogma tabii bir neticedir’*. OZYORUK e gore idarenin bir yetkiyi
kullanip kullanmamak veya kullanisin bazi gereklerini bizzat tayin etmekte serbest

birakildigi hallerde takdir yetkisinden sz edilir’"

. BALTA’ya gore ise, pek ¢ok
konularda hukuk, uygun ¢6ziim seklini segme hususunda idareyi, yerine gore az veya
genis Slgiide, serbest birakir. Bu gibi halde idarenin takdir yetkisi vardir denir’'®.
GOZUBUYUK’e gbre yonetimin bir yetkiyi kullanip kullanmamakta, ya da
kullanilmasinin gereklerini saptamada az-cok serbest birakilmasi durumunda, takdir
yetkisinden s6z edilir. Takdir yetkisinde, yonetimin elinde birden ¢ok ¢oziim
vardir’'’. Ve son olarak da OZAY’a gore takdir yetkisi, idarenin hukuk kurallari

icindeki hareket 6zgirligidir ',
B- idari Islemin Unsurlar1 Bakimmdan Smirlar

Yonetim hukuku ilkelerine gore, yonetimin ve kamu gorevlilerinin yetkileri
onceden yasalarla belirlenmistir. Ayn1 zamanda yetki kamu diizeni ile ilgilidir ve
yetki ile ilgili kurallar, genisletici bir bicimde yorumlanip uygulanamaz’'’. Bu

nedenle doktrinde genel goriis, idari islemin yetki unsurunda takdir yetkisinin séz

320

konusu olamayacagi yoniindedir Buna karsilik doktrinde, idarenin yetki

unsurunda sinirh da olsa bir takdir yetkisinin oldugu savunulmaktadir’'.

Idari islemin hukuk aleminde gergeklesme sekli ve islem yapilirken takip

edilen usuller, idare i¢in bir diizen ve kolaylik oldugu gibi, idare edilenler i¢in de bir

giivencedir'”. Bu nedenle sekil yonetsel islemlerin dnemli 6gelerinden biridir’>.

314 S1ddik Sami ONAR, idare Hukukunun Umumi Esaslart, Istanbul 1966, C.I, s. 432

315 OZYORUK, age, s. 192

1 BALTA, age, s. 85

317 Seref GOZUBUYUK, Yonetsel Yargi, Ankara 2001, s. 240

1 OZAY(2002), age, s. 377

39 GOZUBUYUK, age, s. 203

32OONAR, age, s. 425; Nuri ALAN, Tiirk idari Yargisinda Yerindelik ve Takdir Yetkisinin
Degerlendirilmesi, idari Yargida Son Gelismeler Sempozyumu, Ankara 1982, s. 34; GOZUBUYUK,
age, s. 241; Siikrii KARATEPE, idarenin Takdir Yetkisi, Tiirk idare Dergisi, Y11:63, Eyliil 1991,
Say1 392, s. 94; OZAY(2002), age, s. 377, OZYORUK, age, s. 193

32V “Bir idari yetkinin esas merciine, sahip oldugu yetkiyi dilerse kendisi kullanmasi, dilerse
baskalarina devredebilmesi konusunda serbesti taninmasi halinde yetki unsuru bakimindan idarenin
takdir yetkisi soz konusudur.” BALTA, age, s. 170

2 KARATEPE, agm, s. 95
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Doktrinin  bir kismi idarenin, sekil unsurunda takdir yetkisi oldugunu
savunmaktadir’”*. Buna karsin genel olarak kabul goren goriise gore idarenin sekil

unsurunda takdir yetkisi yoktur’>.

Idari islemlerde amag unsuru ile, yonetsel islemden beklenen son amag
anlatilmak istenir ki her yonetsel islemin bir amaci vardir; o da kamu yararidir’”.
Doktrinde idari islemin ama¢ unsurunda takdir yetkisinin bulunup bulunmadig:
tartigmalidir. Doktrinin bir kismi, idari islemin ama¢ unsurunda idarenin takdir
yetkisinin bulundugunu kabul etmektedir’”’. Buna karsin doktrinde genel olarak

amac unsurunda takdir yetkisinin s6z konusu olamayacagi kabul edilmektedir’®.

Takdir yetkisinin en fazla goriildiigii ve sorunlara neden oldugu alan “sebep”
unsurudur’®. Bir idari islemin sebebi, o idari islemden once gelen, idareyi o islemi
yapmaya sevk eden ve nesnel hukuk kurallarinca belirlenmis bulunan bir etkendir™.
Idareyi bir islemi yapmaya sevk edecek neden maddi bazi olaylar olabilecegi gibi, o
islemden 6nce yapilmus bir baska islem de olabilir'. Diger taraftan idari islemlerin
kendilerinden 6nce var olan ve nesnel hukuk kurallariyla belirlenmis bulunan bir

sebebe dayanmak zorunda oldugu da unutulmamalidir’>®.

Sebep unsuru bazen
kanunda acikc¢a gosterilirken bazen de belirsiz kavramlar kullanilarak gosterilmekte

bazen hi¢ gosterilmemektedir.

Idari islemin sebebinin kanunda agik bir sekilde gosterildigi durumlarda idari

islemin kanunun gosterdigi sebebe dayanmasi ve bunun islemde agikca gosterilmesi

323 GOZUBUYUK, age, s. 214

32 KARATEPE, agm, s. 95; BALTA, age, s. 170; ONAR, age, s. 425; “idari islemlerin yapilmasinda
izlenecek usul, istisnalar disinda kurallarla belirlenmis olmadigi halde yazili olmalar: genel bir sekil
sarti oldugundan bi¢imde de azindan yazililik disi bir seklin tercihi miimkiin degildir ve dolayisiyla
takdir yetkis sadece usule iliskin olabilir.” OZAY, age, s. 377

3 OZYORUK, age, s. 193; ALAN, agm, s. 34; GOZUBUYUK, age, s. 241

326 GOZUBUYUK, age, s. 233; ONAR, age, s. 316; ALAN, age, s. 49; OZAY(2002), age, s. 421

327 BALTA, age, s. 170

328 OZYORUK, age, s. 193; OZAY(2002), age, s. 377; KARATEPE, agm, s. 98; ONAR, age, s. 426
29 OZAY(2002), age, s. 377

30 GUNDAY, age, s. 138; GOZUBUYUK, age, s. 222; OZAY(2002), s. 375; KARATEPE, agm, s.
98; OZYORUK, age, s. 176

31 GUNDAY, age, s. 139; YAYLA, age, s. 92; OZAY(2002), s. 376; GOZUBUYUK, age, s. 222;
OZYORUK, age, s. 176

32YAYLA, age, s. 94, GUNDAY, age, s. 138, OZAY(2002), age, s. 376
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gerekir’™

. KARATEPE’ye gore idarenin takdir yetkisinin bulunup bulunmadigina
iliskin olarak burada sdyle bir ayrim yapmak gerekir. Eger idari islemin sebebini
gbsteren kanun, bu sebebe bagl olarak mutlaka yapilmasi gerekeni de emretmisse
idarenin takdir yetkisi bulunmayacak; buna karsin mevzuatta sebep, objektif olarak
gosterilmekle beraber, bu sebebe gore islem yapmak veya yapmamak konusunda
idareye takdir yetkisi taninmis ise bu durumda idarenin sebep unsurunda takdir

yetkisinin bulundugu kabul edilecektir’*.

Idari islemin sebebinin kanunda ‘“kamu diizeni”, “milli giivenlik”, “genel
ahlak”, “goriilen liizum” gibi belirsiz kavramlar kullanilarak gdosterildigi hallerde,
GUNDAYa gore, idare oncelikle belirsiz kavram ile ifade edilmis sebebin hangi
somut olayda gergeklesmis oldugunu ortaya koymak zorundadir. Yani idare belli
somut ve maddi olaylara dayanmak zorundadir. Ayrica idarenin iglemini yaparken
dayandigi bu somut olaylarin belirsiz kavrama altlanabilir tiirden olaylar olmasi
gerekir. Yazar’a gore bu belirsiz kavramlardan bazilar1 uygulana uygulana belli ve
objektif bir anlam kazanmiglardir. Ayrica toplum da bunlara bir anlam atfetmektedir.
Bu nedenle, hi¢ olmazsa bazi olaylarin bu kavramlara mutlaka altlanabilecegi, bazi
olaylarin ise asla altlanamayacag bellidir. Iste tam bu noktada idarenin dayandig1 ve
islemine sebep olarak gosterdigi maddi olayin belirsiz kavrama altlanip
altlanamayacag1 objektif bir bigimde belirlenemeyip, bu konuda kusku var ise, boyle
bir durumda idarenin takdir yetkisine sahip oldugu kabul edilerek yaptigi hukuki

nitelendirmenin hukukiliginin tartisilmamasi gerekir .

Ve son olarak kanunda idari islemin sebebi hi¢ gosterilmemis olabilir.
GOZUBUYUK’e gore bu gibi durumlarda, yonetsel islemin neden 6gesi, tiimii ile
yonetimin takdirine birakilmistir. Boyle bir durumda, yOnetimin, kararmi alirken
nedenini gdstermemis olmasi, islemin iptalini gerektirmez. Ancak ydnetimin
dayandig1 ama kararinda agiklamadigi nedenin kamunun ve hizmetin yararina olmasi

336

gerekir”°. GUNDAY’a gore ise sebebi hi¢ gosterilmemis bir islem s6z konusu

333 GOZUBUYUK, age, s. 223

3* KARATEPE, agm, s. 99

335 GUNDAY, age, s. 141-142

36 GOZUBUYUK, age, s. 224-225
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oldugunda da, idare belli olaylara ve nedenlere dayanarak islem yapmalidir. Idarenin
dayanacagi bu olay ve nedenlerin gergek olmasi ve séz konusu islemi yapmaya
yeterli olmasi gerekir. Ayni zamanda idari islemin sebep ve maksat unsurlari
arasinda zorunlu bir bag mevcut olup, kanunda sebebin hi¢ gdsterilmemis olmasi
halinde bile, idari islemin o islemden beklenen amaci gergeklestirmeyi miimkiin ve

gerekli kilacak bir sebebe dayanmasi zorunludur®’.

Bir idari iglemin konusu, onun dogurdugu hukuki sonug, hukuk aleminde

meydana getirdigi degisikliktir’®

. Bir idari islem veya kararin sebebi idareyi o islem
veya karar1 yapmaya ya da almaya sevk eden etkenler, konusu ise o islem veya
kararin doguracagi hukuki sonu¢ olduguna gore, sebep ve konu unsurlar1 arasinda
¢ok siki bir iliski, hatta nedensellik bagi vardir’>®. Bu yakin iliskiye ragmen bazen
sebebe bagli olarak yapilacak islemin konusu kesin sekilde gosterildigi halde, bazen
birden ¢ok konu gosterilebilir. Bu nedenle, konu unsuru bakimindan takdir yetkisinin
kullanilmasini, “sebebe bagli olarak konusu gosterilen islemler” ve “sebebe baglh
olarak konusu gosterilmeyen islemler” olmak {iizere ikiye ayirarak incelemek
gerekir’®’. Sebebe bagl olarak belli bir idari islemin yapilmasi éngériildiigii zaman,
gosterilen konuyla bagli olan idarenin takdir yetkisinden soéz edilemez’'. Zira
kanunda oOngoriilen sebebin gerceklesmis olmasina ragmen kanunda Ongdriilen
hukuki sonugtan baska bir hukuki sonu¢ doguran islem yapilmis ise, bu islem konu
6gesi yoniinden hukuka aykirt olacaktir’®’. Sebebe bagli olarak konusu
gosterilmeyen islemlerde ise konusu belli olmayan islem, belli bir sebebe bagh
olarak yapilmasi Ongoriilmeyen ya da emredilmeyen islemlerdir. Idari islemin
konusu, idari islemin yapilmasiyla dogan sonu¢ ve dolayisiyla bir bakima islemin
kendisi olduguna gore, konusu gdosterilmeyen islemden ilk bakista, mevzuatta hig

gosterilmeyen islem anlasilabilir. Fakat bu konu kesin olarak belli olmadigindan,

37 GUNDAY, age, s. 143

38 OZAY(2002), s. 418; OZYORUK, age, s. 180; GUNDAY, age, s. 143; ALAN, age, s. 35
33 GUNDAY, age, s. 145

30 KARATEPE, agm, s. 101

! KARATEPE, agm, s. 101

2 GUNDAY, age, s. 145
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belli bir sebebin ger¢eklesmesi halinde, idarenin bu sebebe dayanarak yapabilecegi

birden ¢ok islem bulunmaktadir*®.

Yukarida yer verilen sinirlamalar tartismasiz tiim idari islemler acisindan
gecerlidir. Dolayistyla idari yaptirimlar da hukuki nitelikleri itibariyle idari islem
olduklarindan dolay1 genel olarak idare, idari yaptirnm sirasinda takdir yetkisini
yukarida yer verilen siirlamalara uygun kullanmak zorundadir. Kuskusuz, idari
yaptirimlarda da idareye takdir yetkisi tanimnmistir. Ancak bu yetkinin mutlak
olmadigi, kamu yarar1 ve hizmetin gerekleri ile sinirli oldugu Danistay kararlarinda

da ifade edilmigtir’**.

Yaptirimlarin uygulanmasinda idarenin takdir yetkisinin hdkime nazaran ¢ok
daha genis oldugu inkar edilemez. Ancak bu durumun esyanin tabiati geregi
oldugunun kabul edilmesi gerekir. Ciinkii s6z konusu yaptirimlarla zaten diizeni
bozucu eylemler karsisinda derhal oOnlem alinarak sosyal diizeni koruma

amaglanmustir. Bu da dogal olarak idareye elastikiyet kazandirmaktadir®®.

Yasalar kimi durumlarda, sebebe bagli olarak idarenin harekete gecip
gecemeyecegini, ne yonde hareket edecegini belirlemez yahut birden fazla secenek
Ongoriir. Bu gibi durumlarda, islemin konu unsurunda idarenin takdir yetkisi
bulunmaktadir’*®. idari yaptirrmlar bakimmdan bu durum daha gok idarenin alt-iist
sinirlart i¢inde bir miktar idari para cezasini belirlemesi konusunda yasanmaktadir.
Fakat idare, kendisine taninan alt ve iist sinirlar1 belirlenmis alanda takdir yetkisini
kullanirken, alt smirin {stiinde karar vermesi durumunda, bu kararin nedenini

belirtmesi gerekir’’.

3% Halil KALABALIK, idarenin Takdir Yetkisinin Siirlari ve Yargisal Denetimi, GUHFD,
Haziran 1997, Cilt:1, Say1:2, s. 213

3% Bu yonde kararlar igin bkz. D. 12. D, 19.06.1995 giin, E. 1995/773, K. 1995/1523, DD., S.90, s.
1224; D. 12. D, 04.05.1995 giin, E. 1995/801, K. 1995/1154, DD., S.90, s. 1214; D. 5. D., 24.09.1974
giin, E. 1974/5839, K.1974/6813, DD., S.18-19, s. 387; OGURLU(2001), s. 159

¥ MAHMUTOGLU, age, s. 127

36 ALAN, agm, s. 35

T« Yasa “.....ruhsatsiz iskan halinde 500 liradan 5000 liraya kadar para cezasinin verilebilecegini
belirtmis’ olup dava konusu belediye enciimeni kararinda ise, hicbir gerekce gosterilmeden cezanin
azami miktarmin tatbik edilmek istenmesinde isabet goriilmemistir.” D. 6. D, K. 1973/5052, DD, S.
14-15,s. 294, GOZUBUYUK, age, s. 242
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Idari yaptirima karar verilirken, takdir yetkisinin sinirlarinin asilmasi da konu
unsuru  bakimindan islemi sakatlayabilecek sonuglar dogurabilir. Ornegin,
Danistay’1n bu yondeki bir kararinda®*®; ruhsat alinmadan yapimia baslanan insaatin
tamamu i¢in yliksek meblagda idari ceza takdir edilerek azami ceza sinirinin asilmasi

hukuka aykir1 bulunmustur®®.

OZAY, takdir yetkisine iliskin aciklamalarinda &nemli bir hususun altini
cizmistir. Yazar’a gore, ceza hukuku alaninda benimsenen “siiphe hdalinde sanik
lehine” karar verme ilkesi, sebep unsuru agisindan yaptirimlar i¢in de séz konusu
olup, bu konuda yargi yerleri kesin kan1 aramalidir. Delil ve kanaatin kesin olgulara
dayanmasini yaptirimlar alaninda idarenin “ciddi davranma yiikiimliiliigiiniin” bir
kosulu olarak kabul eden yarg: yerleri, s6z konusu ciddiyeti yaptirima neden olan
davranigin sebebinden de onde tutmakta, Ornegin idarenin hatast sonucu yanlig
uygulanan ceza karar1 hiikmiinlin infazindaki yanhs ileri siiriilerek ikinci kez

< . 350
uygulanamayacagina karar vermektedir”™".

Diizenleyici kurullarin  idari yaptirnmlart acisindan takdir yetkisini
diisiindiigiimiizde asagida da yer verilecegi lizere en ¢ok iizerinde durulmasi gereken
unsurun “sebep unsuru” oldugu sdylenebilir. Zira, ileride diizenleyici kurullarin idari
yaptirimin gorliinim bigimleri baglaminda idari yaptirnm yetkileri bolimiinde de
tizerinde duracagimiz iizere, kendi 6zel mevzuatlarinda idari yaptirimin sebep unsuru
olarak cogunlukla “kamu diizeni”, “rasyonel élgiitler”, “kamu saghgi’ na aykirilik
gibi belirsiz ifadeler kullanma yolu se¢ilmistir. Dolayisiyla diizenleyici kurullar s6z
konusu idari yaptirimlart uygularken sebep unsuruna iliskin belirsiz ifadelerden
dogan takdir yetkilerini yukarida sebep unsuruna iligskin olarak idareye taninan takdir
yetkisinde getirilen sinirlamalara uygun olarak kullanmak zorunda kalacaktir. Aksi

takdirde bu idari yaptirim niteligindeki idari islem idari yargida iptal yaptirimina

konu olabilecektir.

*¥D. 6.D, 10.12.1976 giin, E. 1976/3247, K. 1976/7234, DD, S. 26-27, 5. 252
9 OGURLU(2001), s. 164
0 OZAY(1985), s. 121
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Idari islemlerde idarenin takdir yetkisinin denetlenmesinde idare ile idari
yargl mercileri arasinda ¢ok uzun siiredir devam eden miicadeleler sonucunda,

Danistay’ca yillarin birikimi ile ¢esitli denetim odlgtitleri gelistirilmistir351.

C- Takdir Yetkisinin Yargisal Denetiminde Kullanilan Olgiitler

Her idari islem gibi, takdir yetkisini biinyesinde barindiran islemler de, biitiin
unsurlari bakimindan hukuka uygunluk bakimindan denetlenecektir’®®. Takdir
yetkisi, keyfi hareket yetkisi degildir. Takdir yetkisi de, ancak hukuka uygun olarak

kullanilabilir®>,

Idarenin islem ve eylemlerinde sahip oldugu takdir yetkisini hukuka aykirt
olarak kullanmas1 “takdir sakatlig1”, takdir yetkisini ihtiyaca aykir1 olarak kullanmasi

ise “takdir isabetsizligi” olarak adlandirlabilir’>*.

Takdir yetkisinin ihtiyaca
uygunlugu yerindelik olarak adlandiriimakta ve IYUK md. 2/2 ile yerindelik®> yani

takdir isabetsizligi yargi denetimi disinda birakilmaktadir.
Yargi yerleri takdir sakatlhiginin tespiti i¢in su olgtitleri kullanmaktadir.
aa) Anayasal Ilke ve Kurallara ykirihk
Idare takdir yetkisini, anayasal ilke ve kurallara uygun ve saygili bir sekilde

kullanmak 6devindedir’™. Anayasa Mahkemesi de muhtelif zamanlarda verdigi

kararlarda, idarenin kendisine hukuki diizenlemelerle taninan takdir yetkisini ancak

31 ULUSOY(2007), s. 3
32 KARATEPE, agm, s. 107
33 GOZUBUYUK, age, s. 242; “ Takdir yetkisi sayet “keyfi hareket yetkisi” ya da “devlet yetkisi
kullanmak, fakat bu kullanisin geregini ve gerekgesini gostermemek hususunda imtiyazil olmak” diye
anlasiimak istenirse, cevap verelim ki bu tiir bir yetki, ne takdir yetkisi, ne de baska bir tiirlii yetki
olarak, devlet adina kullamilmak iizere, Hukuk devletinde yoktur. 0ZYORUK, age, s. 195
354 BALTA, age, s. 88

- Maddi olaylarin degerlendirilmesi ve nitelendirilmesi.

- Belli bir yonde hareket edip etmeme serbestligi.

- Harekete gegme yer ve zamaninin saptanmasi serbestligi.

- Kullanilacak yéntem, arag ve gerecin se¢imi serbestligi. CAGLAYAN, agm, s. 198
36 BALTA, age, s. 89
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anayasal smirlar icinde kullanabilecegini hiikme baglamistir®>’

yaparken, sosyal devlet’>®

. Danigtay bu denetimi
, esitlik, hukuk devleti ve demokratik yonetim, gibi ilkeleri

kullanmaktadir.

Danigtay’in takdir yetkisini denetlerken 6l¢iit olarak kullandig1 yukaridaki
ilkelerden en basta geleni esitlik ilkesidir’>’. Bir diger 6nemli ilke de hukuk devleti*®
ilkesidir. Hukuk devleti ilkesinin ise en onemli yonii, idarenin faaliyet alanini ve
takdir yetkisinin kotiiye kullanilmasini sinirlayan bir kurallar sistemi olmasidir. Bir
baska anlatimla, hukuk devleti ilkesi idarenin takdir yetkisinin kaldirilmasini degil,

bunun kullanilmasinin denetlenmesini gerekli kilmaktadir®®".

37 Anayasa Mahkemesinin 10.02.1970 giin ve E. 1969/60, K. 1970/8 sayili karar;, AYKONU,
Mustafa S.- OZKUL, E. Aydin (Haz.) Anayasa Yargsi, Cilt:2, Atatiirk’{in Yiiziincii Dogum Y1li
Armagani, Anayasa Mahkemesi Yayinlari: 2, Ankara 1981, (naklen, KALABALIK, agm, s. 198 )

38 “TRT Kurumu Genel Miidiirliigiinde sozlesmeli personel statiisiinde ¢alismakta olan davacinn,
1990 yili sozlesme iicretinin 1989 yili sézlesme ticretine nazaran daha diisiik nispette odenmesi
isleminin iptali ve eksik 6demeden dogan farklarin faizi ile birlikte davali idareden tahsili talebini
temyizen inceleyen Danistay “... Bireysel ve toplumsal huzurun saglanmasimin ve bireyin maddi ve
manevi varligini gelistirmesinin, ¢alisanlarin onurlu bir hayat siirdiirmesinin saglanmasinin en basta
onlarin ekonomik bakimdan gii¢lendirilmelerine bagl oldugu kuskusuzdur. Anayasanin sozii edilen
hiikiimleri ayni zamanda ¢alisanlarin maas ve iicretlerini saptayacak makamlarin, bu konuda sahip
bulunduklar: takdir yetkisinin kullamiminda gézetmeleri gereken verileri de ortaya koymaktadir.
Ulkemizin ekonomik kosullar: ve yillardan beri yasanan yiiksek enflasyon durumu nedeniyle Bakanlar
Kurulunca her yil, Ocak ve Temmuz aylarinda olmak iizere, iki kez ¢calisanlarin maasg ve iicretlerinde
artiglar yapimasi yoluna gidilmesinin, bir yandan sozii gegcenlerin yaptiklar: ise uygun adaletli bir
ticret elde etmelerini saglamak suretiyle Anayasanin 2. maddesinde ifadesini bulan “sosyal deviet”
ilkesini yasama gegirmek diger yandan, kisilerin maddi ve manevi varliklarini serbestce
gelistirebilecekleri bir ortamin maddi kosullarini yaratmak suretiyle bireysel ve toplumsal huzuru ve
kalkinmayr saglamak ereklerinden kaynaklandigindan kuskuya yer yoktur.” gerekgesiyle bozmustur.
D. 5.D., 23.06.1992 giin, E. 1991/3725, K. 1 1992/1960, DD. S. 87, s. 306-307

39 Avukathk Kanununun 81 inci maddesinin 2 inci bendinde, ... ilk defa avukathik meslegine giren
kisilerle bunlarin disinda kalanlar bakimindan farkly giris kesenegi tespitine olanak taniyan agik ya
da ortiilii herhangi bir kural yer almamistir. Ote yandan, idare hukuku ilkelerine gore, yasal ya da
diger diizenleyici tasarruflarla idareye tamnan takdir yetkisi mutlak ve sinirsiz olmayip, Anayasal ilke
ve kurallarla da swirll bulunmaktadir. Bu hukuki durum karsisinda ... giris keseneklerinin farkl
sekilde tespitini gerekli kilacak hakli, makul ve objektif bir neden bulunmadigindan ... kararin
Anayasanmn esitlik ilkesine aykirihigr agiktir.” D. 8. D., 18.11.1975 giin, E. 1975/913, K. 1975/2876,
DD. S. 22-23,s. 329

360 “Bir kamu gorevine aciktan atama yapmak konusunda idarenin takdir yetkisi bulundugu ve yarg:
kararwla idarenin bu yetkiyi kullanmaya zorlanamayacagi agiktir. ancak idarenin bu yetkiyi
kullanmas1 ve aciktan atama yapmak iizere gerekli iglemleri baslatmast durumunda bu yetkinin
kullanimimin ... yargi denetimine tabi oldugu konusunda duraksamaya yer yoktur... Giivenlik
sorusturmasina iliskin raporlarda yer alan bilgiler istihbari nitelik tasidiklarindan hukuken gecerli
baska bilgi ve belgelerle dogrulanmadik¢a bu raporlarin tek baslarina hukuki delil giiciinde kabul
edilmeleri ve ilgililer aleyhine kullanilmalart hukuk devleti ilkesine aykiri diiger. Ote yandan hukuk
devletinde idarenin ve kigilerin hak ve yiikiimliiliikleri, demokratik esaslara uygun olarak, objektif
kriterler halinde ayri ayri belirlenmis olup idarenin kisilerin hak ve menfaatlerini etkileyen konularda
stipheye dayanarak islemler tesis etmesi uygun ve dogru goriilemez...” D. 5. D., 10.03.1988 giin, E.
1987/406, K. 1988/704, DD. S. 72-73, 5. 285

' KALABALIK, agm, s. 198
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bb) Ozel Kurallara Aykiriik

Ozel kurallardan maksat, takdir yetkisine iliskin hukuk kurallaridir. Takdir
yetkisi bu kurallarla belirtilen esasa ve usule iligkin sartlara uygun olarak kullanilmak

362

zorundadir™". Bir bagka anlatimla idare takdir yetkisini kanunun ¢izdigi sinirlar

icinde kullanmalidir’®. Buna ek olarak takdir yetkisinin kullanilmas: i¢in yasalar

6zel kosullar 6ngdrmiis ise, yonetim bunlara da uymalidir'®.

Diger taraftan, kanunun islemin sebebini gostermeyerek idareye takdir yetkisi
verdigi durumlarda Danistay, kanunun amacini, yani kanun koyucunun o kanunu
yapmaktaki amacini yorumlayarak bir sonuca ulagmakta ve takdir yetkisini buna
gore denetlemektedir’®. Ornegin, Sikiydnetim Komutanina, tiyatrolari kontrol etmek
ve gerektiginde kapatmak gibi yetkiler veren 1402 sayili Kanun’un 3. maddesine
dayanilarak bir tiyatro binast kapatilmistir. Danistay bu yetkinin amacimin kamu
diizeninin ve genel giivenligin korunmasi oldugunu ve ancak bu sebeple tiyatronun

kapatilabilecegine hitkkmetmistir’®®.

cc) Genel Hukuk Ilkelerine Aykiriik

Hukukun genel ilkelerinin tam ve herkesge kabul edilecek bir tanimim
yapmak kolay olmamakla birlikte, bu konuda pozitif bir temel olarak Milletlerarasi
Adalet Divani Statiisiiniin 38’inci maddesinden yararlanilabilir. Bu madde, “uygar

milletlerce taninmis genel hukuk ilkeleri’ni milletlerarast hukukun kaynaklari

362 BALTA, age, s. 89

363 Ornegin Polis Vazife ve Selahiyet Kanununa gére uyusturucu madde kullanilan yerleri polis kesin
delil elde ettigi takdirde o yerin en biiylik miilki amirinin emri ile kapatabilir. Sayet kesin delil
olmadan kapatma yapilirsa esasa iliskin bir sart ihmal edilmis olur. Kesin delil bulunmakla beraber
miilki amirin emri olmaksizin kapatma yolun a gidilirse bu kez bir usul eksikligi yapilmis olur. Her iki
halde de bir takdir sakatlig1 vardir.

364 GOZUBUYUK, age, s. 241

36 CAGLAYAN, agm, s. 190,

%D, 12.D., 14.06.1976 giin, E. 1975/1111, K. 1976/1401, DD. S. 26-27, s. 551
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arasinda saymustir’®’.

Anayasa Mahkemesi bugiine kadar verdigi kararlarinda,
hukukun genel ilkelerinin bir tanimin1 yapmamis ve bunlarn tek tek saymamustir.
Mahkemenin 1982 Anayasasi doneminde vermis oldugu kararlarda tespit ettigi
hukukun genel ilkelerinin bazilar1 sunlardir: a)Devletler hukukunun i¢ hukuka
listiinliigii ilkesi b)lyi niyet ilkesi ¢c) Ahde vefa ilkesi d) Kazanilmis haklar1 korumak
ya da kazanilmis haklara saygi ilkesi €) Yasalarin kamu yararina dayanmasi ilkesi f)
Kanunlarin geriye yiiriimezligi ilkesi g) Kesin hiikkme saygi ilkesi h) Devlete giiven
ilkesi 1) Yeni kurallara aykirt onceki kurallarin kendiliginden gegersiz duruma

gelmesi ilkesi i) Ozel kural-genel kural catismasinda 6zel kuralin uygulanacag

ilkesidir’®®,

Iste idare takdir yetkisini kullanirken bu genel hukuk ilkelerine de uymak

369

zorundadir™”. Danistay ise, hukukun genel ilkeleri ile idare hukuku ilkeleri olmak

iizere iki tiir yazili olmayan hukuk kaynag: kabul etmektedir’”’.

dd) Kamu Yarar ve Hizmetin Gereklerine Aykirilik

Idarenin higbir davranisi, higbir zaman ve higbir kosulla “kamu yarar”
amacinin disinda bir erege yonelik olamaz. Kamu yararina yabanci her unsur
idarenin davranigini sakatlar ve hukuka aykir1 bir hale getirir. Zira idare dogasi
geregi “kamu yarar” amacina yonelik etkinlikler icinde olabilir’”'. Damstay bu iki
kavrami birbirini tamamlar sekilde birlikte kullanmakta ve kamu yarar1 ve hizmetin
gereklerini her somut olayda ayri1 ayri belirlemeye calisarak biitiin durumlar icin
gecerli bir kamu yarari ve hizmetin gerekleri formiiliine yénelmemektedir’’. Yiiksek
mahkeme, kamu yarar1 ve hizmetin gerekleri kavramlarini, idarenin takdir yetkisinin

bir sinir1 olarak kullanmaktadir®”.

367 )ZBUDUN, age, s. 120

368 TANOR/YUZBASIOGLU, age, s. 486

389 Tahsin Bekir BALTA, idare Hukuku I-Genel Konular, Ankara 1970/72, s. 139

70 KALABALIK, agm, s. 201

T OZAY(2002), s. 322

72 CAGLAYAN, agm, s. 191

373« bu yetkinin kullanilmasinin keyfi ve mutlak olmayip kamu yarari ve hizmetin gerekleriyle sinirl
oldugu...” D.5.D.,30.11.1988 giin, E. 1987/199, K. 1988/2806, DD. S. 74-75, s. 283
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ee) Acik Hata

Idare kendisinin takdirine birakilan durumlarin takdirinde acikca hata
yapmak suretiyle islemini hukuka aykir1 hale getirebileceginden, Danistay bunu
takdir yetkisinin denetiminde bir 6l¢iit olarak kullanmaktadir’’*. A¢ik hata, takdir
yetkisi i¢cinde alinan islemlerde idarenin yaptig1 acik, belirgin, hemen fark edilebilen
tercih hatasidir denebilir’”>. CAGLAYAN’a gore ise kanunun herkes tarafindan
anlasilabilecek kadar agik olan hiikmiine aykir1 sekilde davranilmasi agik hata halini

olusturur’’®.

Fransiz Yiiksek Idare Mahkemesi Conseil d’Etat, agik degerlendirme hatasi
(erreur manifeste d’appréciation) kriterini 60’1 yillarin bagindan beri denetim 6l¢iitii
olarak kullanmaktadir. Ac¢ik degerlendirme hatasinin denetimi sayesinde idare
mahkemeleri, idari kararin nedenleri lizerinde daha genis bir denetim yapma
imkanina sahip olmuslar ve bdylece mevcut denetim kriterleri disinda ilgililerin
menfaatlerini tartma imkani olugsmustur. Bdylece orantililik ilkesine yakin bir

denetim yapilmis olmaktadir®’’.

Fransiz idare hakimi, bu tip bir durumla karsilagtiginda idari islemin
gerekgesini istemekte, idarenin takdir yetkisinin sinirlanmasinda ve idarenin “agik

degerlendirme hatasr” bulunup bulunmadigin’®”® yargisal denetime tabi tutmaktadir.

3« Jdari igslemlerin belli bir sebebe dayali olmasi gerektigi hususu idare hukukunun temel bir

kuralidir. Ayrica islemde sebep gosterilmesinde yasal bir zorunluluk gésterilmese dahi, 2577 sayili
Idari Yargilama Usulii Kanununun 20. maddesine gore, ihtilaf konusunun ¢éziimlenebilmesi ve
saglikly bir karar verilebilmesi icin idare gerekli bilgileri ve islemin dayanagini mahkemeye
bildirmekle miikelleftir. Dava konusu uyusmaziikta ise, davacinin dogent kadrosuna atanabilmesi i¢in
kanuni her tirlii sartlart haiz oldugu degerlendirme jiirisince belirtildigi ve bu kadroya atanmasi
teklif edildigi halde, idare tesis ettigi dogentlik kadrosuna atamama isleminin dayanagim
actklayamamaktadr. Davacinin...dogentlik kadrosuna atanmasi konusundaki isteginin, usule ya da
esasa iliskin hichir neden gésterilmeden reddi yolundaki... kararinda, yasanin verdigi takdir
yetkisinin kullanilmasinda acik hata yapildigi ortaya ¢ikmaktadwr.” D. 5. D., 10.05.1984 giin, E.
1980/492, K. 1984/2185

375 ALAN, agm, s. 100

76 CAGLAYAN, agm, s. 195

77 Bkz. Yiiksel METIN, Olgiiliiliik ilkesi Karsilastirmah Bir Anayasa Hukuku incelemesi,
Ankara 2002, s. 169

% Conseil d’Etatnin VINOLAY kararinda, yerel ziraat komisyonunun miidiirine, Tarim
Bakanliginin arastirma basgvurusuna cevap vermemesi nedeniyle gorevden alinmasinin agir bir
mesleki ihlal bulunmadigindan, vakialarin agik¢a hatali bir sekilde degerlendirildigi, bu sebeple
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Bu denetim, olgiiliiliikk ilkesi ve Tiirk Danistayr’nin bir siire sonra uygulamasi
beklenen islemin kar ve zarar hesabii ifade eden bilango ilkesi®” ile

desteklenmektedir®®’.

V. IDARI CEZA HUKUKUNDA OLCULULUK ILKESI

Olgiiliiliik ilkesi, bir dzgiirlik veya hakki smirlamada basvurulan aracin
sinirlama amacini gergeklestirmeye elverigli olmasini; bu aracin, sinirlama amaci
acisindan gerekli olmasini ve aragla amacin 6lgiisliz bir oran iginde bulunmamasini
ifade eder’™'. idare hukuku agisindan ise bu ilke, idarenin davranig ve hareketlerinde
kullandig1 imkéan, ara¢ ve Olciilerin, bu davranisi ile elde etmek istedigi sonuglara

uyarlanmasi olarak tanimlanabilir’®’.

Ceza hukukunda ceza yaptirimlarinin en belirgin unsurlarindan olan cezanin
“sucla orantili olmas1” seklindeki klasik bir tarzda ana hatlariyla tanimlanabilen
olciililiik ilkesi, aslinda, yaptirim kavraminin sinirlarinin genislemesi ile ortaya ¢ikan
idari yaptirimlarla idare hukukunda da kullanilmaya baglanmistir’®. idare hukukunda
ise ilkeye, basta temel hak ve 6zgiirliikler ve bu konuyla yakin iligkili olan kolluk

alan1 ve ozellikle idari yaptirimlarda bagvurulmaktadir.

flke esasinda, ii¢ unsur ya da diger bir deyisle ii¢ alt ilkeye ayrilarak ele

alinmaktadir. Bunlar elverislilik, gereklilik ve orantililiktir. Anayasa mahkemesi

kararin 6lgiisiiz olduguna hiikkmetmistir. Bkz. Yiicel OGURLU,, Karsilastirmal idare Hukukunda
Olciiliiliik ilkesi, Ankara 2002, s. 116

37 Fransa’da ictihatla ortaya ¢ikan fayda-maliyet analizi ya da denge ilkesi, Conseil d’Etat’nin 1971
tarihli “Ville Nuvelle Est” karar ile ortaya konulmustur. Buna gore catisan iki deger arasinda bir
degerlendirme yapilacak, baska bir deyisle fayda maliyet analizi yapilacak, hangisinin faydasi daha
fazla ise ona gore karar verilecektir. ik baslarda sadece bayimdirlik islerinde uygulanan fayda-maliyet
analizi ilkesi daha sonralari gevre koruma alanina da girmistir. CAGLAYAN, agm, s. 206; Fransiz
idari yargi igtihatlar1 iginde 6nemli bir yeri olan “Ville Nuvelle Est” kararinda, bilango prensibinin
uygulanmast ile terazinin bir kefesine islemin yoneldigi kamu yarar1 diger kefesine ise 6zellikle diger
kamu yararlar1 bakimindan dava konusu islemin tasidigi sakincalar konmakta ve karsilikli tartilarak
bir sonuca varilmaktadir. Aydin GULAN, Conseil d’Etat’nin Kamu Yarar1 Kavramima Yaklasimu,
2000 Yilinda idari Yargi Sempozyumu, 11-12 Mayis 2000, Ankara, Damstay Yayinlari, Ankara 2000,
s. 27

30 Celal ERKUT, Hukuka Uygunluk Bloku, idare Hukukunda Hukukun Genel Prensipleri
Teorisi, Istanbul 1996, s. 103

¥ OZBUDUN, age, s. 104

%2 Bkz. ERKUT, age, s. 108

% Yiicel OGURLU(2002), s. 30
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384 s6z konusu

Olciliiliik ilkesinin bu alt unsurlarina ayirarak verdigi kararinda
unsurlari su sekilde tanimlamustir;

“Itiraz konusu kurali, amag¢ ve simrlama orantisimin korunmasi ile ilgili
‘olciiliiliik’ ilkesinin alt ilkeleri olan yasal onlemin simirlama amacina ulasmaya
elverisli olup olmadigini saptamaya yonelik ‘elverislilik’, simirlayict onlemin
sinirlama amacina ulagma bakimindan zorunlu olup olmadiginit arayan ‘zorunluluk-
gereklilik’, ayrica amag ve aracin élgiisiiz bir orani kapsayip kapsamadigini, bu
volla olgtistiz bir yiikiim getirip getirmedigini belirleyen ‘oranlilik’ ilkeleriyle ¢atisan
bir simirlama sayilan goriisler bu nedenlerle yerinde bulunmamistir.”

Olgiiliiliik ilkesinin dahi iyi anlasilabilmesi agisindan yukaridaki kararda

yer verilen {i¢ ilkeye kisaca deginilmesinin yararli olacag diisiiniilmektedir.

aa) Elverislilik ilkesi

Elverislilik denetiminde, basvurulan 6nlemin ulasilmak istenen amag i¢in
“elverigli” bir ara¢c olmasi aranir. Arag, amaca ulasmada etkisiz ya da amaca
ulagsmay1 zorlastiric1 bir etkiye sahipse, basvurulan onlem elverigsizdir. Bu unsur
konusunda en somut 6rnekler, kolluk ve idari yaptirimlar alaninda verilebilir. Zarar
veren ve kamu diizenini bozan idari ihlal ile bagvurulan sinirlandirici ara¢ olan idari
yaptirim arasinda dengenin kurulmasini saglamak yaptirnmin 6l¢iilii olmasina tek
basina yetmemekte, bunun Gtesinde yaptirimin, amaca ulasmaya yeterli, bir bagka
ifadeyle elverisli olmas1 da gerekmektedir. Ornegin insanlar1 caydirmaya yetmeyen

bir idari yaptirim, amaci gergeklestirmek agisindan elverisli olmayacaktir®®.

Bireylere yiikiimliilik getiren devlet tedbirleri, kural olarak kamu yarar
bulunan somut bir amag¢ giider. Yasanin Ongordiigii tedbirler, yasa koyucunun
giittiigii amaca erismek icin kullanilabilir, yani elverisli olmak zorundadir. Hukuk
devletinin, kamu giiciiniin gereksiz miidahalelerine kars1 bireyleri korumasi

gerektiginden amaca uygunluk denetimi zorunludur’®.

** AYM, 23.06.1989 giin, E. 1988/50, K. 1988/27, RG. 20302, 04.10.1989, 5. 11
¥ OGURLU(2002), s. 36-37
3% Bkz. METIN, age, s. 26

103



bb) Gereklilik ilkesi

Gereklilik ilkesi, giidilen amaca ayni derecede elverisli bir¢ok arag
arasindan en az miidahalede bulunan aracla erismeyi ifade eder. Bir¢ok miimkiin ve
elverigli ara¢ arasinda bireylere ve kamuya en az zarar verecek olan aracin segilmesi
gerekir. Daha az sinirlayict bir miidahale ile ayni veya daha iyi bir sonug elde

edilebilecekse, bu halde kullanilan arag gereksizdir™®’.

Federal Alman Anayasast Mahkemesi, sinirlamada basvurulan aracin

388 Ulagilmak istenen amaca

gerekliligini “yumugsak ara¢” olarak tanimlamaktadir
erismek i¢in elverigli araclarin belirlenmesinden sonra, bu araglar arasindan en
yumusak olan arag, yani bireylerin hak ve 6zgiirliiklerini en az sinirlayan arag tespit
edilir. Elverigli araglar arasindan en yumusak aracin belirlenmesi, géz oniine alinacak

farkli araclarn ilgililere getirdigi yiikiimliiliiklerin bir mukayesesini gerekli kilar’™.

cc) Orantilihik Tlkesi

Idarenin sahip oldugu takdir yetkisinin sinirlar, 6zellikle orantililik alt
ilkesi yoniiyle yapilan denetimde daha da belirginlesmektedir. Idari yarg: hakimi, bu
asamada, bireyin menfaati ile kamu yarar1 arasinda bir “menfaat dengelestirilmesi’ni
kurmaya calisirken, artik “adalet ve insan haysiyeti ilkeleri”ni dikkate almas1 gereken
bir karar asamasina gelmis olur. Yiikiimliligiin ilgililer i¢in katlanilamaz olmasi,
alman onlemin orantisiz oldugu anlammna gelir’”’. ERKUT’a gore idari karar,
dayandigi olgu ve idari karardan beklenen amag cercevesinde degerlendirilmelidir.
Kararin verilmesine neden olan olgularin agirlik derecesi ile kisilerin bu kararin
sonucu olarak maruz kaldiklar1 ya da kalacaklar1 sikint1 ve sinirlamalar arasindaki

denge dikkate alinmalidir™".

*7 METIN, age, s. 30

3% Bkz. METIN, age, s. 31

% METIN, age, s. 32

3% Christian RUMPF, Olgiiliiliik ilkesi ve Anayasa Yargisindaki islevi ve Niteligi, Anayasa
Yargisi, Anayasa Mahkemesinin 31. Kurulus Yildéniimii Sempozyumu, Ankara 1998, s. 47 (naklen,
OGURLLU, age, s. 38)

' ERKUT, age, s. 107
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92 acisindan diistiniildiigiinde, uygulanacak yaptirim,

Bu ilke idari yaptirimlar
ihlalin agirligi ile orantili olmalidir. Bu ilke yaptirimin bireysellestirilmesi ve makul
olmas anlamina da gelmektedir’”. Ornegin, 3984 sayili Radyo Televizyon Yayinlari
Hakkinda Kanun (md. 33), “iklalin agirligina” gore, bir yila kadar yayin durdurma
yaptirimi uygulanacagini dngoérmektedir. 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’da (md. 16) da “Kurul, para cezasina karar verirken, kastin varligi, kusurun

agirligi, ceza uygulanan tesebbiis veya tesebbiislerin Pazar igindeki giicii ve

muhtemel zararin agirligi gibi unsurlari dikkate alir.” denilmektedir.

Fransiz Anayasa Konseyi, Borsa Islemleri Komisyonu'na taninan idari
yaptirim yetkisine iliskin kararinda orantililik prensibini su sekilde acikliga
kavusturmustur; “Orantililik prensibi, muhtemelen uygulanacak yaptirimlarin genel
yvekinunun maruz kalinan yaptirnmlardan birinin en yiiksek miktarint asmamasini
gerektirir” ki bu da bu prensiple ayni fiilden dolayr iki defa cezalandirilmamay1
gerektiren “non bis in idem” prensibine baglar. Ancak bu “non bis in idem” kurali

anayasal hakim tarafindan daha fazla ihtiyatla uygulanmaktadir™*.

Idarenin kisi hak ve dzgiirliikklerine en fazla miidahale etme yetkisi taninan
saha olan kolluk alaninda izin ve bildirim usulii, re’sen icra ve bazen idari
yaptirimlarla kamu diizenini saglamasi gerekmekte, hak ve 6zgiirliikkleri sinirlandirici
araclara basvurulmaktadir’. Yani kolluk alani, kamu giiciiniin kendini en somut
bicimde gosterdigi, hak ve ozgiirliikleri hemen her islem ve eylemiyle etkileme
sonucu doguran bir alandir’®®. S6z konusu hak ve 6zgiirliiklerin etkilenmesinin
olumsuz sonuglara yol agmamast i¢in bu etkiye bir sinir ¢izilmesi sarttir. Zira sinirsiz

bir durum algilamasi bir takim asiriliklara davetiye ¢ikarmaktadir.

% Genel Idare Usul Kanun Tasarisi’nda (md.41) “idari yaptinimlara karar verilirken, yaptirim
gerektiren eylemin iglenis bigimi, islenmesinde kullanilan arag, konunun onem ve degeri, eylemin
islendigi zaman ve yer, eylemin diger ozellikleri, zararin ve tehlikenin agirligi, ilgilinin amact gibi
hususlar goz oniinde bulundurulur. Bu hiikiim, idari para cezalarinda alt ve iist simirlar: arasindaki
miktarin belirlenmesinde de uygulanir.” hitkmiine yer verilmistir.

3%Bkz. GOZUBUYUK/TAN, age, s. 762

3% PAULIAT, agm, s. 151

3% 0ZAY(2002), s. 505-510

3% flhan OZAY, Anayasa Ozgiirliikler ve idari Kolluk Etkinlikleri, 2001 Yilinda Yapilan Anayasa
Degisikliklerinin Hak ve Ozgiirliiklere Yansimalari, 25-28 Nisan 2002, Anayasa Mahkemesinin 40
mc1 Kurulug Yildoniimii Sempozyumu, s. 1
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Iste olciiliiliik ilkesi esasinda idare agisindan nereye kadar gidilebileceginin
bir smirmi ¢izmektedir. Idare hukuku alaninda 6lgiiliiliik ilkesinin en &nemli
uygulama alani olan idarenin kolluk faaliyetlerinin gerek uygulama aninda dikkate
alinmasi, gerek idari islem ya da eylemin tamamlanmasindan sonra denetlenmesi

sirasinda devreye girer’ .

Kolluk makamlarinin kamu diizenini koruma amaciyla alacaklar1 her tedbir,
belirli hak ve ozgiirliikleri simirlama sonucunu dogurabilir. Kolluk makamlarinca
alinacak sinirlandirict idari kararlarda, alinan 6nlemin saglayacagi yarar ile kisitlanan
hak ya da 6zgiirliik arasinda bir denge kurulmasina dikkat edilirken {i¢ unsurun bir
arada bulunmas1 gerekir. 1k olarak, smirlandirilan 6zgiirliigiin énemi ve degeri goz
oniinde tutulmalidir. ikinci unsur, ihlalin agirlik derecesidir. Ugiincii unsur ise kamu
diizeninin ne boyutta tehdit edildigidir. Bu unsurlar birbiriyle uyumlu degilse,

yapilan kolluk isleminin 8lgililiik ilkesine uymadigi anlagilir’”®,

DURAN bu noktada idari yargi yerlerine diisen gorevi su sekilde ifade

<

etmektedir; “...kolluk yetkisinin belli bir durumda amacimi, kamu diizenini tehdit
eden veya tehlikeye sokan tutum ve davramislarin varligi ve agirligi tayin edecek
demektir. Bu nedenle Idari Yarg: yerleri, zabita tedbir ve kararlarim denetleyebilmek
icin, bunlarin alinmasin gerektiren durum ve olgular: arastirmak ve degerlendirmek
zorundadir. Soyle ki, bireylerin girisim ve eylemleri olmus mudur, olmugsa gercekten
kamu diizenini bozacak nitelikte midir; bunu onlemek icin alinan tedbir, tehdit ve
tehlikenin agirligi ile orantili midir ve etkili midir, yoksa hak ve hiirriyetleri yersiz
olarak veya gereksiz olgiide simwrlayip  kisitlamis  mudir  gibi  sorular
aydinlatilmadik¢a, kolluk yetkisini hukuka uygun yolda kullanilip, kullaniimadig

399 5,
anlasilamaz ve saptanamaz’"." .

Idari ceza hukuku agisindan bu ilkenin nasil anlasildig1 noktasina ge¢cmeden

once kolluk faaliyetleri acisindan bu ilkenin ifade ettikleri*” tizerinde durmamizin

37 OGURLU(2002), s. 71

3% ERKUT, age, s. 108

% DURAN(1982), s. 224

49 Kolluk 6nlemleri ile temel hak ve ozgiirliiklere miidahale edilebilmesi ve idarenin kolluk alaninda
temel hak 6zgiirlikkleri sinirlama imkanimin genis olmasi, zor kullanma ve silah kullanma yetkilerinin
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sebebi, bu ilkenin genel olarak kolluk yetkisi {izerindeki etkilerini ifade ederek —
genel olarak birer ekonomik kolluk olduklari savunulan®'- bagimsiz idari
otoritelerin, ekonomik kolluk yetkilerinin bu ilkeden ne sekilde etkilenebileceginin

altin1 ¢izmektir.

Ceza yaptirimlarinda oldugu gibi, idari yaptirimlarda da, dogan zararin

genisligi ile dengeli bir yaptirtm uygulanmasi gerekir*”

. Gerek ceza yaptirimlari,
gerekse idari yaptirimlarda hukuka aykiri eylemle yaptirim arasinda adalet ve

hakkaniyet ilkelerine uygunluk bulunmalidir*®.

Idarenin hiirriyeti baglayici cezalara yetkili olamamasi, “hakkin &ziine
dokunur” nitelikte veya temel haklar1 olumsuz etkileyen alanlarda bir idari yaptirim
uygulayamamas: da*®*  6lgiiliilik kapsaminda diisiiniilebilir. Kuskusuz, idari
yaptirimlar1 basit ya da kiigiik ihlaller olarak nitelendirdikten sonra, bunlar ig¢in
hiirriyeti  baglayict nitelikte veya bazi temel haklari ortadan kaldiran ya da
kullanilamaz hale getiren bir yaptirim 6ngoren diizenleme ve uygulamalar dl¢iisiiz

olarak nitelendirilebilir*®.

Nitekim Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi’nde de, sinirlandirmalar basligi

altinda, idari ceza hukukunu ilgilendiren ihlaller i¢in Ongdriilecek miieyyidelerin

taninmasi idarenin diger tiir faaliyetlerine gore dnemli farkliliklar tasimaktadir. Bu sebeple, idarenin
kolluk faaliyetlerinin, digerlerine gore daha siki bir denetime tabi tutulmasi kacginilmaz olmaktadir.
Idari yarginin girisecegi bu denetimde yerindelik ve él¢iiliiliik ilkeleri yoniiyle denetimde bulunulmasi
gerekir. OZAY(2002), s. 510

Durumun gerekleri, ¢evre sartlari, gerek yetki kullananlarm gerekse bunun muhatabi olan
insanlarin psikolojileri, hava durumuna kadar bir ¢ok husus dzellikle kolluk yetkilerinin kullanilmasi
sartlarin1 degistirebilir. Biitiin bu durumlarin degerlendirilmesi kanimizca yerindelik denetimine
girmektedir. Yerindelik denetimi, Idari Yarginin Anayasanin engellemesi nedeniyle giremeyecegi bir
alan olmakla birlikte, kolluk yetkilerinin kullaniminda kolluga verilen yetkinin Anayasa ve yasayla
cizilen smurlar igerisinde kalinip kalinmadigimi ortaya c¢ikarmada zorunlu olarak girilen bir alan
olmaktadir. Aslinda yasayla yasaklanan yerindelik denetimi, temel hak ve 6zgiirliikler ile kolluk alan1
s6z konusu oldugunda kagimlmaz olmaktadir. Ozellikle kollugun simirlandirma veya onleme
bagvururken sectigi arag gere¢ ve usullerin gerekli, amaca ulagmaya elverigli ve son olarak ihlal ile
dengeli olup olmadigmin denetlenmesi yerindelik denetiminden bagka bir sey degildir. Burada, adil
bir karar i¢in elverislilik, gereklilik ve orantililik unsurlariyla 6lgiiliiliik ilkesi uygulanmak zorundadir.
OGURLU(2002), s. 110-111
“' Bkz. Yuk. s. 46 vd.
402 DONAY, agm, s. 425
3 BHZAY(1985), s. 59
9 OZAY(1985),s. 114
5 OGURLU(2002), s. 92
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makul olmasi ve ihlalin agirhinin failin kisisel durumuna uymasi gerektigi yoniinde

tavsiye karar1 alinmustir*®.

Tavsiye kararinda, yaptirimin failin kisisel durumuna uymasi seklinde 6nemli
bir noktaya temas edilmistir. Gergekten de idari yaptirimin elverisliligini, dolayisiyla
Olciilii olmasini saglamada 6nemli bir nokta da idari ihlali isleyerek idari yaptirimla
karsilasan bireyin siibjektif durumunun dikkate alinmas: gerekir. OGURLU’ya gore
bu durumun 6zellikle 6nemli miktardaki veya agir sonu¢ doguran idari yaptirimlarda
dikkate alinmasi gerekir. Bagimsiz idari otoriteler acisindan diistiniildiigiinde,
Ornegin Radyo Televizyon Ust Kurulu (RTUK) tarafindan uygulanan yaptirmlar
bakimindan diistindiigiimiizde iilke capinda yaym yapan bir televizyon kanalinin
karsilagacag1 yaptirim da iilke ¢apinda yayin yaparak duyurdugu yanlis, yaniltict ya
da kiigiik distiiriicii bir haberin dogurdugu zararla orantili olmasi yaninda, 6deme
giiciiniin yiiksekliginin de dikkate alinmasi gerekir. Bu nedenle, isletmelerle ilgili
idari yaptirimlari i¢ceren diizenlemelerde, verilen zararla orantili olmakla birlikte, kisi
ya da kurulusun siibjektif kosullarin1 dikkate alacak kurallar koyulmalidir. Bu konu,
ilkenin orantililik unsuru yaninda elverislilik unsurunu da ilgilendirir. Ciinkii etkili
olmayan yaptirim caydirict olamayacak ve idari yaptirimin amacini gergeklestirmede
elverisli olmayacaktir®’.  Bu konuya iliskin olarak 5326 sayili Kabahatler
Kanununda bireyin subjektif durumunu dikkate alan bir hiikkme yer verilmistir.
Anilan kanunun 17. maddesinin 1. fikrasinda idari para cezalarinin alt ve st sinirlar
gosterilmek suretiyle de belirlenebilecegi ifade edildikten sonra s6zkonusu idari para
cezast miktar1 belirlenirken islenen kabahatin haksizlik icerigi ile failin kusuru ve

ekonomik durumunun birlikte g6z 6niinde bulundurulacagi hitkkme baglanmistir.

Idari para cezalar iizerinde dl¢iiliiliik ilkesinin uygulanmasi noktasinda ileri
siiriilen Onerilerden biri de, idari ihlal ile idari yaptinm arasinda dengenin
kurulmasini saglamak i¢in idari para cezalarinda ceza miktarinin sabit olarak
belirlenmesi yerine, nispi olarak belirlenmesidir. Boylece, degisen ekonomik

kosullara gére enflasyonist ortamin, yaptirimin etkisini azaltmasi da engellenebilir*®.

406 XIV. Viyana Uluslararasi Ceza Kongresi Kararlari, s. 7
7T OGURLU(2002), s. 93-95
%8 SEN, age, s. 229 ve 249; DONAY, age, s. 79
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Adaletin, hakimin yapacagi yasallik denetimi ile degil, ancak yerindelik
anlamima gelecek olciliiliik denetimi ile*® saglanacak durumlar oldugunu savunan
OGURLU bu durumu sdyle somutlastirmaktadir, Idare, idari yaptirrmi uygularken
yasal sinirlar igerisinde kalmak kaydiyla alt ve {ist sinirlar arasinda bir yaptirim
belirleyebilir. Yasal siirlar igerisinde diledigince tespit hakki varmis gibi goriinse
de, ceza iist sinirdan verilmigse cezanin gerekcesi gosterilmelidir. Higbir gerekce
olmadan {ist sinira karar verilmesi yasal sinirlar icerisinde kalinmasi anlamin1 tagisa
da, bu secim hakkinin takdir yetkisinin keyfi kullanimi i¢in verilmedigi agiktir. Bu
nedenle, cezanin iist sinirdan verilmesi, ulasilmak istenen amag i¢in gerekenden fazla
olabilir. Burada ulasilmak istenen amag olan kamu diizeni daha diisiik bir yaptirimla
saglanabiliyor ve idareci bunun Otesindekine karar veriyorsa, yerindelik denetimi
yasag1 ardma gizlenilmesi, gogu kez kotii niyetli idareciyi koruma anlamma gelir*'".
Nitekim 5326 sayili Kabahatler Kanununda da idari para cezasilarinin maktu veya

nispi olabilecegi ifade edildikten sonra kanunda idari para cezaslarinin alt ve {ist

smirlarinin da gosterilmesi suretiyle belirlenebilecegi hiikme baglanmistir.

Danistay, idarenin takdir yetkisine dayanarak verdigi kararlarda idarenin
gosterdigi sebeplerin “dogru ve vakia olarak” gerceklesmis oldugunun idarece

ispatlanmadik¢a soyut iddialar olduguna karar vermektedir*''.

Ornegin, idari
yaptirimlar s6z konusu oldugunda, ¢ogu kez egitim hakki, ¢aligma hak ve 6zgurliigii,
basin ozgiirligl, ifade ozgiirliigii gibi temel hak ve oOzgiirliikleri sinirlandirmaya
varan idari kararlarin bir ihtimal ya da varsayima dayanmasi, idare icin yeterli
dayanak olusturamaz. Cogu kez bir hak ve 6zgiirliigli sinirlandiracak olan yaptirimin
uygulanabilmesi i¢in somut bulgularin varligi aranmaktadir*'>. Bu konuya iliskin
olarak Danistay, idare mahkemesinin “yurt disina ¢ikmast halinde tilkemiz aleyhinde

’

faaliyetlerde bulunabilecegi” seklindeki bir varsayima dayandirilmasini Yiiksek
Mahkeme, “...idarece ..., hiirriyetin kisitlanmast sonucunu doguran miieyyide

uygulanamayacag” ve “hukukun genel ilkelerine, Anayasaya” aykiri bulmustur®".

499 Bkz. Yuk., s. 82, dipt. 365

419 OGURLU(2002), s. 107

' Bu yonde ve karsisindaki kararlar igin ALAN, agm, s. 43

2 OGURLU(2002), s. 127

3D, 10. D., 20.05.1998 giin, E. 1996/6698, K. 1998/2040, DD., S. 98, s. 541
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OGURLU bu durumu olgiiliilik ilkesiyle su sekilde bagdastirmaktadir; “Sebep ve
oradan ¢ikarak konu unsurlar: yoniiyle yapilacak bir denetimde, tehlikenin somut
olmasi, gerekliliginin isaretcisi olacaktir. Aksi yonden gidecek olursak,
somutlastirilmayan tehlike onlem veya sinirlandirmanin gereksiz, dolayisiyla 6l¢iistiz

. . . 414
oldugu sonucuna variabilecektir’™™.”.

Danistay’in kararlarinda, ¢ogu zaman o6l¢iiliiliik ilkesinden ismen s6z
edilmese de igerik olarak bu ilkeye bagvurulmaktadir. Yiiksek mahkemenin bu yonde
“adil denge’””, “makul 6l¢ii’"®”, “nispet”, “fiil ile ceza arasinda uyum” ifadelerini
kullanarak, idari ihlal ile ona uygulanan yaptirnm arasinda bir denge ve oranti
bulunmasi gerektigini ifade eden ve Olgiliiliikk ilkesinin bir alt goriinimii olan

orantililik ilkesiyle detayli bir denetim yaptigi gérﬁlmektedir417.

Hollanda’da ol¢iiliiliikk ilkesinin geleneksel kullanim alani “miieyyideler”
alamdir. Olgiiliiliik ilkesi uygulamirken; - ihlal ile zarar géren menfaate, - ihlalin
derecesine, - ihlali isleyen kisinin davranislarina, - ihlalin islenmesi sirasinda kamu
makamlarinin tutumlarina, - ihlali igleyen kisinin maddi kaynaklarina (tazmin etmek

{izere) bakilarak karar verilir*'®.

Idari yaptirrmlar seklinde ortaya cikan idari islemler idare hukukunda
olgiiliiliik denetiminin rahatlikla yapilabilecegi bir alam olusturur. Idari yarg: hakimi,
basta 6grenciler ve memurlar aleyhine verilen disiplin cezalarinda olmak tizere, idari
ihlal ile yaptirim arasinda adil bir dengenin bulunup bulunmadigi yoniiyle de islemi
denetleyebilir. Hakim, idari yaptirnmin sebep, konu ve amag¢ unsuru agisindan

“gerekli” olup olmadigini denetlemek zorundadir*"’.

Bu noktada bir diger tartisma konusu da idarenin takdir yetkisinin 6l¢iiliiliik

denetimine tabi tutulup tutulamayacagidir. Idare takdir yetkisini kullanirken kisi hak

414 OGURLU(2002), s. 127

5D, 8. D, 11.12.1997 giin, E. 1995/3680, K. 1997/3928, DD., S. 96, s. 408
416D, 8. D, 14.11.1995 giin, E. 1995/3706, K. 1995/3622, DD., S. 91, s. 817
7 OGURLU(2002), s. 130

18 Bkz. OGURLU(2002), s. 189

9 OGURLU(2002), s. 91
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ve Ozgiirliiklerinin 6ziine dokunmamakla yiikiimliidiir. Bu nedenle, takdir yetkisini
kullanirken hak ve ozgirlik ile takdir yetkisi arasinda bir denge kurmak

420
zorundadir™".

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin “Idari Makamlarin Takdir Yetkilerini
Kullanmalarina iliskin” 11 Mart 1980 tarihli Tavsiye Kararinda idari makamlarin
takdir yetkisini kullanirken uymak zorunda olduklar1 ve amaci serbestligin kotiiye
kullanilmast ve keyfiligin 6niine gegmek olan temel ilkeler belirlenmistir. Buna goére
takdir yetkisini kullanan bir idari makam: islemin amaciyla, kisilerin haklari,
Ozgiirliikleri veya menfaatleri iizerindeki olumsuz etkileri arasinda bir denge

saglayacaktir*'.

VI- DUZENLEYIiCi KURULLAR BAKIMINDAN IiDARIi CEZA HUKUKU

A- Genel Olarak

Tirkiye’deki diizenleyici kurullar uygulayacaklar1 idari yaptirimlara
genellikle, yonetmelik vb. diizenleyici islemlerde yer vermeyi tercih etmektedir. Bu
cercevede, diizenleyici kurullarin idari ceza hukuku bakimindan incelenmesi yonelik
bir ¢alismada, genel olarak idarenin diizenleme yetkisi ve bunun o6zelinde de
diizenleyici kurullarin diizenleme yetkisini incelemek zorunludur. Diizenleyici
kurullarin idari yaptirim yetkisine iliskin acgiklamalara bu incelemeden sonra yer

verilecektir.

420 OGURLU(2002), s. 102

21 Bu temel ilkelerin yer aldigi ek’in yorumunda idari makamlarin takdir yetkilerini kullanirken
“orantililik” ilkesini dikkate almak zorunda olduklart ve bunun temel ilkelerden biri oldugu
belirtilerek su ifadelere yer verilmistir; “Bu ilke 6zel olarak, takdir yetkisi kullamiminin kigilerin
haklarina, ozgiirliiklerine veya menfaatlerine zarar verecek etkileri oldugu durumda uygulanir.
Amaci, sozkonusu ¢ikarlar arasinda, érnegin, bireylerin ¢ikarlaryla kamu yarart arasinda makul bir
denge kurmaktir. Takdir yetkisi taminan idarenin bireye, amaci asar agirlikta bir yiik getiremeyecgini
vurgular.” Idari Takdir Yetkisinin Kullanilmasma iliskin R(80)2 Sayih Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi Karari, (Cev. Onur KARAHANOGLU), AUHFD, C. 45, S. 1-4, 1996, s. 327 ve
333
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B- Diizenleme Yetkileri

a) Genel Olarak Idarenin Diizenleme Yetkisi

Diizenleme, yiiriitme organi veya idare makamlarinca, ¢esitli isimler altinda
yapilan, genel, soyut, uygulamakla tiikenmeyen nitelikteki idari tasarruflar yapmay1

ifade eder**.

Diizenleme yetkisi, idarenin lstlendigi gorevleri yerine getirebilmesi igin,
Anayasa ve kanunlara aykiri olmamak kaydiyla genel ve soyut diizenlemeler
yapabilme, genel ve soyut nitelikte normlar koyabilme yetkisidir*>. idareye
diizenleme yetkisi uygulamadan dogan bir zorunluluktur. Zira yasama organi, yavas
ve tartigmali isledigi; yeniliklere ve uygulamanin hizla degisen kosullarina stiratle
ayak uyduramadigi; yasamin gerekleriyle somut bi¢cimde ve her giin yiiz ylize
gelemedigi i¢in, bir konuyu ayrintilariyla diizenleyemez. Hatta bizzat idare i¢inde
bile, her seyi merkezi idarenin ve onun merkezindeki makamlarin diizenleyemedigi
bir gercektir. Bu yiizden, yiiriitme ve idareye; idarenin i¢indeki ¢esitli makam ve
kuruluglara; kendi gorev alanlarinda diizenleyici islemler yapabilme, yani genel ve

soyut hukuki durumlar yaratabilme yetkisi tanmmistir**,

Diizenleme yetkisini, yasama islemlerinin teknik ayrintilarim1 diizenleyen,
idarenin hukuksal tim faaliyetlerini igeren genis anlamiyla kabul edebilecegimiz
gibi, dar anlamiyla diizenleyici ve genel islemler yapabilme giicii olarak ele
alabiliriz. Genis ya da dar olarak diizenleme yetkisi, giderek genislik kazanan, hatta
idarenin asli ve genel bir diizenleme yetkisinin var oldugunun kabuliine kadar uzanan

bir gelisim gosterdigi ileri siiriilen bir yetki olarak karsimiza ¢ikmaktadir*®.

Idare hukuku doktrininde, idarenin diizenleme yetkisinin dayanaklari
konusunda degisik goriisler ileri siiriilmiistir. ONAR’a gére, idarenin yiirlitme
yetkisinin temelini yiiriitme islevinde ve kamu hizmetinin 6zelliklerinden ¢ikarmak

gerekir. Anayasa’da agik bir hiikiim olmasa bile idarenin gorevlerini yapabilmesi ve

22 1 iitfi DURAN, Diizenleme Yetkisi Ozerk Sayilabilir mi?, [HID, istanbul 1983, Y 4, S. 1-3, s. 34
3 GUNDAY, age, s. 207; YAYLA, age, s. 98; GOZUBUYUK/TAN, age, s. 111

24 YAYLA, age, s. 98; GUNDAY, age, s. 43-44

25 OZAY(1985),s. 78
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yetkilerini kullanabilmesi i¢in diizenleme yetkisine sahip olmasi gerekir. Yasama
organindan idarenin koydugu kuralar gibi kurallar getirmesi beklenemez. Idarenin
diizenleme yetkisinin temeli sadece Anayasa maddelerinden ¢ikan yetkiler degildir,
bunlar dogrudan yiiriitme yetkisinden kaynaklamir**. SARICA da yiiriitme organinin
yasama organindan ayri bir diizenleyici islem yapma yetkisi oldugunu, kanunlarla
nizamnamelere birakilan alanlarin kanun konusu disinda oldugunu belirtmistir*?’.
GUNES ise idarenin diizenleme yetkisini idarenin icrai karar alma yetkisinin i¢inde

gérmekte ve buna idarenin takdir yetkisini eklemektedir**®

. BALTA ise, yiiriitmeyi ve
idareyi maddi olgiite gore degil, organik ve sekli orgiite gore tanimlayarak hukuk
kurali koymanin yasamanin isi oldugunu, ancak ihtiyaglarin ve zorluklarin idareye de
ayrintili ve teknik konularda kural koyma yetkisinin taninmasmi gerektirdigini,
yasamanin ve idarenin karsilikli alanlarmi ayirmak i¢in sadece etkinligin icerigine
degil, bicimine de bakmak gerektigini belirtmektedir*”. DURAN, idarenin
diizenleme yetkisini incelerken Bakanlar Kurulu’nun kanunlarin hiikiimlerini yerine
getirme konusunda Anayasa’dan aldigi genel ve birincil bir yetkisinin
bulunmadigini, idareye tiizik ve yonetmelik ¢ikarma yetkisi verilmisse de bu
diizenleme yetkisinin kullanilabilmesi i¢in 6nce bir kanunun yiiriirliige girmesini
zorunlu gdrmektedir™’. GOZUBUYUK ve TAN da bu goriisii anayasal bir yorumla
desteklemekte ve yiiriitmenin Anayasa’da belirtildigi gibi bir “yetki” olusunun,
idarenin diizenleme yetkisini “6zerk” duruma getirmedigini ileri siirmektedir®’,
GUNDAY idarenin diizenleme yetkisinin, idarenin takdir yetkisinden ve hukuk
devletinin bir geregi olan belirlilik ve diizenli idare ilkelerinden ve bunlarin
dayanagimi teskil eden esitlik ilkesinden kaynaklanmaktadir. Yazar’a gore idare,
takdir yetkisine sahip oldugu durumlarda bu yetkisini esitlik ilkesine uygun
kullanmak zorundadir ki, idare bu durumda zaten zimni bir diizenleme yapacaktir.

Iste idarenin zimni olarak yaptig1 bu diizenlemeleri agik bir bi¢imde yapmasima bir

engel yoktur hatta bu belirlilik ve diizenli idare ilkesinin geregidir*?. GOZLER,

426 ONAR, age, s. 371

7 Ragip SARICA, Tiirkiye’de icra Uzvunun Tanzim Selahiyeti, istanbul 1943, s. 29

% Turan GUNES, Tiirk Pozitif Hukukunda Yiiriitme Orgammin Diizenleyici islemleri, Ankara
1965, s. 120

29 BALTA(68/70), s. 95

9 DURAN, age, s. 389-390

B GOZUBUYUK/TAN, age, s. 112

2 GUNDAY, age, s. 210
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idarenin kanundan degil, esyanin dogasindan kaynaklanan diizenleme yetkisine sahip
oldugunu, idarenin diizenleme yetkisinin kanuna dayanmak zorunda olmadigini,
dolayistyla idarenin diizenleme yetkisinin asli(6zerk) oldugunu savunmaktadir*>.
OZAY bu aslilik unsurunu yasamamn sahip oldugu yetkilerin ilkelligi ile
karsilagtirarak agiklamaktadir. Yazar’a gore, ylriitme ve idarenin diizenleme
yetkisinin bagimsiz bir yetki olup olmamasi ikinci derecede énemli bir sorun olarak
kalmaktadir. Nitekim, bagimsiz ve 6zerk diizenleme yetkisi, cogulcu demokratik
diizen ve kurumlar arasinda denge esaslarina dayali anayasal diizenlerde yasama
organinda bile yoktur denebilir. Cilinkii, TBMM nin olagan etkinlikleri ele alinacak
olursa ilkel oldugu sdylenen yasama yetkisinin bile Anayasa’nin sadece belirli
maddeleri ile degil, genel anlami ve diizeni ile de bagimli oldugu kuskusuzdur.
Ornegin yasamanin, iilkemizde yargi yerlerinin gérev alanlari igine girecek
uyusmazliklart kanunla belirlemeye yetkili olmadig1 yiiksek mahkeme kararlarinda

s6z konusu edilmigtir**.

Diizenleme yetkisi idare i¢in varligt zorunlu takdir yetkisinden
kaynaklandigindan 6&tiirii, idarenin diizenleme yetkisi sadece Anayasa’da dngoriilmiis
bulunan diizenleyici islemler ile siirli degildir. Idare, Anayasa’da ongoriilen
diizenleyici islemler disinda da kararname, karar, teblig, genelge, sirkiiler, tamim vs.
gibi adlarla diizenleyici islemler yapabilir™>. DURAN’a gore, bu diizenleyici
islemler, Danistay incelemesinden gegirilerek yapilmis ise, tlizilk nitelik ve
kuvvetinde olacak; bakanliklarin ve kamu tiizel kisilerinin kanunla yetkili kilinan
organlarinin diizenleyip, Resmi Gazete’de yayinlanan diizenleyici islemler ise hangi
baslig1 tasirsa tasisin, yonetmelik olarak adlandinlacaktir®®. OZAY ise, bu islemleri
yonetmelige benzetmenin miimkiin ve dogru olacagmi savunmaktadir™’. BALTA,

olagan diizenleyici bir islemin bu adi tagimasinin sart olmadigini, genelge, genel

3 GOZLER(2003), s. 1034

4 Anayasa Mahkemesi Orta Dogu Teknik Universitesi ile ilgili kararinda, Anayasa Mahkemesi,
“...Damistayin gérev alamina giren bir anlasmazligin ¢oziimiiniin adli yargt yerine birakilmasi
konusunda yasama orgamnin takdir ve se¢me serbestisine sahip oldugunu dne siirme olanaksidir”
seklinde karar vermistir. AYM, 25.05.1976 giin, E. 1976/1, K. 1976/28, AYMKD, 14, 1977, s. 184,
OZAY(1985), s. 86

5 GUNDAY, age, s. 210

 DURAN, age, s. 472-473

BT HZAY(2002), s. 350

114



emir, talimat gibi adlarla anilsalar bile, yine bir yonetmeligin bahis konusu oldugunu

diigiinmektedir**®.

Diger taraftan, idari yaptirimlarin yonetmeliklerle diizenlenebilmesi, degisen
sartlar ve enflasyon karsisinda yaptirrmin degerinin korunmasi ig¢in yeni
diizenlemelere imkéan tanidig1 gerekgesiyle dnerilmektedir®™. OGURLU” ya gére ise
Anayasaya gore en azindan bir kismi i¢in olsa da, yaymlanmalar1 zorunlu olmayan
yonetmeliklerle bu tiirden yaptirim igeren bir diizenleme yapilabilmesi kisi hak ve
ozgirliklerini tehdit edicidir. Hak ve oOzgiirliikleri etkileyen diizenlemeler ancak

yasalarla ya da sinirlar1 yasalarla belirlenmek kaydiyla yapilabilir**.

Fransiz Anayasasi’nin 37. maddesine gore yliriitme; idari, siyasi, ekonomik
ve teknik nedenlerle yasanin izin verdigi ol¢lide idari ihlali belirleyebilmektedir.

Ancak uygulanacak yaptirimlar1 yasama saptamaktadir**!

. Italya’da da Fransa’da
oldugu gibi, yiirlitmenin tiim birimleri yasaya dayanan kural tasarruflarda bulunarak
idari ihlalleri belirli kosullarda diizenleyerek vatandaslar i¢in emir ve yasak
getirebilir. Bu birimler bolge idareleri, valilikler, belediye baskanliklari ve diger
biitiin kamu idareleridir. Bu kosullar idari ihlali belirleme konusunda yasayla yetki

. . NP .. 442
verilmesi ve yasanin ¢izdigi sinirlar i¢inde kalinmasidir™~.

b) Bagimsiz Idari Otoritelerin Diizenleme Yetkisi

Diizenleme yetkisi, bagimsiz idari otoritelerin var olma nedenini olusturur ve
toplumsal yasamin 6nemli sektorlerini kamu yarari-kamu diizeni gereklerine uygun
olarak yonlendirmeyi icerir. ABD’deki bagimsiz diizenleyici kurullar1 devletin

dordiincii giicli durumuna getiren neden, onlarin “diizenleyicilik” misyonudur.

Bizde idari makamlarin diizenleme yapma yetkisi bir yandan kanuna

dayanmak ve diger yandan kanuna aykiri olmamak zorundadir. Bu iki sarta uyarak

¥ BALTA(68/70), s. 127

9 Bkz. OGURLU(2001), s. 68
0 OGURLU(2001), s. 68

“I SOYASLAN, s. 54

2 SOYASLAN, s. 54
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Tirk hukukunda bagimsiz idari otoritelerin islem yapmasinda Anayasaya aykirilik

yoktur*.

Anayasanin 124. maddesine gore, kamu tiizel kisileri kendi gorev alanlarini
ilgilendiren yasa ve tliziiklerin uygulanmasi amaciyla “yonetmelik” ¢ikarma
yetkisine sahip olduklarindan, bagimsiz idari otoriteler de diizenleme yetkilerini
yonetmelik c¢ikararak kullanabilirler. Ancak uygulamada, diizenleme yetkisi
kullanilarak “karar”, “teblig” ve baska isimler tasiyan islemler yapildigi da
goriilmektedir. Ornegin Sermaye piyasasi ile ilgili kural koyma islemi, yasa koyucu
tarafindan kapsami c¢ok genis tutulan, ancak yine de tiirevsel nitelikte bir idari
diizenleyici islem ile gergeklesmektedir. Bu tiirevselligi belirtme nedeni ise Sermaye
Piyasas1 Kanunu’'nda ile sayilan hususlarda SPK’nin kural koyma yetkisinin
bulunmasidir* ki SPK bu yetkisini ¢ogunlukla teblig ¢ikarmak suretiyle
kullanmaktadir. Anayasa Mahkemesi de idarenin diizenleme yetkisini, “sinirli,
tamamlayict ve bagimly” bir yetki olarak tammlamustir**. GOZLER’e gore, bagimsiz
idari otoritelerin, diizenleyici islemlerinin “yonetmelik” degil, baska isimler
tagimasinin bir 6nemi yoktur. Bunlar da hukuki rejim olarak “yonetmelik”
446

gibidirler Bu konuda aymi fikri savunan ULUSOY’a gore de, ornegin Rekabet

Kurumunun tebligleri, bir idari birim oldugundan tipik idari diizenleyici islem olarak

diisiiniilebilir ve yénetmeliklere esdegerdedir™’.

Fransa’da bagimsiz idari otoriteler agisindan en 6nemli fonksiyon, diizenleme
fonksiyonudur. Hem miinhasir diizenleme, hem de ikinci derecede diizenlemedir.
Yani oncelikle yasa koyucunun diizenlemedigi bir alan olacak. Yasa koyucunun
diizenlemedigi bu alanda da eger yasa koyucu ilk elden bir diizenlemede bulunmamis

ve genel bir ¢erceve ¢izmekle yetinmisse, o zaman bunlarin ilk elden diizenleme de

3 GOZLER, age, s. 493

4 GURSEL, age, s. 145

5 AYM, 6.7.1993, E. 1993/5, K. 1993/25, RG; 25.02.1995, say1:22213, s. 13 vd.

#6 GOZLER, age, s. 191

#7 Ali ULUSOY(1999), Tiirk idare Sistemi i¢inde Rekabet Kurumu’nun Yeri, Rekabet Kurumu
Persembe Konferanslari, Ankara, Kasim 1999, s. 16
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dahil adeta genel ve asli bir diizenleme yetkilerinin bulundugu ve boyle bir yetkiyi

kullandiklar1 kabul gormektedir**®.

Fransa’da oOzellikle genel diizenleyici islem yapma yetkisi titizlikle
irdelenmistir. Pek ¢ok yargi kararinda, kisilik disi, genel ve kisilere yiikiimliiliikler
getiren normlar1 koyma yetkisinin sinirlt bir yetki oldugu {izerinde durulmustur.
Bakanlara ve BIO’lara tanman yetkinin 6zel bir diizenleme yetkisi oldugu ve yasanin
uygulanmasi ile simirli oldugu; bu normlarin yasalara oldugu kadar ulusal diger
yonetmeliklere de uymasmin zorunlu oldugu belirtilmistir**. Nitekim Anayasa
Konseyi 18 Eyliil 1986 tarihli 217 DC kararinda, iletisim ve Ulusal Ozgiirliikler
Komisyonu’na iliskin olarak, Anayasa’nin 21. maddesinin yasakoyucunun
basbakandan bagka bir devlet otoritesine belirli bir alanda ve yasa ve yonetmelikle
belirlenmis bir gercevede, yasanin uygulanmasina imkan veren normlart saptama

yetkisinin verilmesine engel olmayacaktir*™.

Anayasa Mahkemesi’nin 4487 sayili Sermaye Piyasast Kanununda Degisiklik
Yapilmasi ile Ticaret ve Sanayi Odalari, Ticaret Odalari, Sanayi Odalari, Deniz
Ticaret Odalari, Ticaret Borsalar1 ve Tiirkiye Ticaret, Sanayi, Deniz Ticaret Odalari
ve Ticaret Borsalar1 Birligi Kanununun Bir maddesinin Degistirilmesine Dair
Kanun’un bazi maddelerinin iptali istemi ile agilan davaya iliskin olarak verdigi
kararinda®' bagimsiz idari otoritelerin diizenleme yetkisinin smmrnin daha net
cizilebilmesi agisindan ¢ok onemli niteliktedir.

Bahse konu maddenin birinci fikrasi*? ile Bakanlar Kurulu’na, ikinci fikrasi

ile de Sermaye Piyasas1 Kurulu’na verilen gorev ve yetkilerin sinirlariin agikca

#8 Celal ERKUT, 5 Kasim 2001 tarihli “Bagimsiz idari Otoriteler” Paneli, Rekabet Kurumu, s. 84
9 AKINCI, age, s. 134
0 Bkz. AKINCI, age, s. 134
“1 AYM, 26.12.2003, E. 2000/8, K. 2003/104, RG; 19.12.2007, say1:26735
%52 4486 sayili Kanun’un 1. maddesinin 1. fikrasinda;

“...Merkezi Kayit Kurulusunun kurulus, faaliyet, calisma ve denetim esaslart Bakanlar kurulu 'nca
¢tkarilacak bir yonetmelikle belirlenir”

denilmekte, 2. fikrasinda ise,

“.. Sermaye piyasasi araglarmmin nama veya hamiline yazili hesaplarda kayit esaslart ile
kayitlarin nasil tutulacagr ve kayitlarin tutulmasinda yapilacak islemlere iliskin usul ve esaslar
Kurulca bir teblig ile belirlenir.”

hiikmii yer almaktadir.
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belirtilmemis olmasinin yasama yetkisinin yliriitmeye devri sonucunu doguracagi,
hamiline yazil1 hisse senetlerinin teslim ile, nama yazili hisse senetlerinin de ciro ile
el degistirmesini dnleyen diizenlemenin sézlesme 6zgiirligiini kisitladigi, Merkezi
Kayit Kurulusu’nda meydana gelebilecek bir hatanin ve yolsuzlugun pay sahiplerinin
haklarin1 tamamen yok edebilecegi, bdyle bir diizenlemenin miilkiyet hakkina aykiri
oldugu belirtilerek kuralin, Anayasa’nin 7., 10., 35., 48. ve 87. maddelerine aykir1
oldugu ileri siiriilmiistiir. ve bu durumun Anayasa’nin 7. maddesine aykiri1 oldugu
iddia edilmistir.

Anayasa Mahkemesi yaptig1 inceleme sonrasi bu aykirilik iddiasma iliskin
olarak su karar1 vermistir; "Yiiriitme orgamina diizenleme yetkisi veren bir yasa
kuralimin Anayasa’min 7. maddesine uygun olabilmesi i¢in temel ilkeleri koymasi,
cerceveyi c¢izmesi, simrsiz, belirsiz, genis bir alani yonetimin diizenlemesine
birakmamasi gerekir.

Anayasa’min 48. maddesinde herkesin, diledigi alanda calisma ve sozlesme,
ozel tesebbiisler kurma hiirriyetine sahip oldugu ve Devletin de ozel tesebbiislerin
milli ekonominin gereklerine ve sosyal amacglara uygun yiiriimesini, giivenlik ve
kararhilik iginde ¢alismasini saglayacak tedbirleri alacagi belirtilmektedir.

Anayasa’min 167. maddesinde de, Devletin, para, kredi, sermaye, mal ve
hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli iglemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri
alacag belirtilerek, ekonomik hayatin igleyisini diizenlemek, gerektiginde bu alana
miidahale etmek hususunda gorevli kilindig1 ortaya konulmaktadir. Béylece, yasa
koyucunun piyasa ekonomisinin isleyisinden dogabilecek bazi aksakhiklar,
tekellesmeleri, piyasada egemen olan giiciin kotiiye kullaniimasini énlemek, serbest
rekabet ilkesine islerlik kazandirmak ve tiiketiciyi korumak amaclariyla Devlet
tarafindan yapilabilecek miidahalelere izin verdigi anlasilmaktadir.

Dava konusu kuralin incelenmesinden, yasama organminin, sermaye piyasasi
araglarimin, fiziken elden ele gecgirilerek devir ve teslim edilmeleri sisteminden,
ekonomik ve teknolojik gelisimler, sermaye piyasasinda artan iglem hacmi ve diger
degisiklikler nedeniyle kaydi deger sistemine ge¢ilmesini uygun gordiigii sonucuna
varilmaktadir. Sistemin islemesini saglamak i¢in maddenin ilk fikras: ile Merkezi
Kayit Kurulusu olusturulmus, kurulusun, faaliyet, ¢alisma ve denetim esaslarinin
diizenlenmesi, Bakanlar Kurulu’nca ¢ikarilacak “yonetmelige” bwrakilmistir. Ikinci
fikrast ile de Kurulug 'un kayitlarinin bilgisayar ortaminda, hak sahipleri, ihragcilar
ve aract kuruluslar itibariyle tutulmas: ongoriilerek, sermaye piyasast araglarinin
nama veya hamiline yazili hesaplarda kayit esaslart ile kayitlarin nasil tutulacag ve
kayitlarin - tutulmasinda yapilacak iglemler ile buna iliskin usul ve esaslarin
diizenlenmesinin de Sermaye Piyasast Kurulu’nca hazirlanacak “teblig”le
vapilacagi hiikme baglanmistir.

Birinci, ikinci ve dordiincii fikralarda yasada bulunmasi gereken temel
esaslara yer verilmis olup, idarenin diizenleme yapacag: alamin simirlar ¢izilerek
uzmanlik ve teknik konulara iligkin ayrintilarin diizenlenmesi idareye birakilmistir.

Dava konusu maddenin tigiincii ve besinci fikralari ile, kaydilestirme sistemine
gecilmesi sonucu kayden izlenen sermaye piyasast araglart tizerindeki haklarin
tictincii kigilere karst ileri siiriilebilmesinde, Merkezi Kayit Kurulusu’na yapilan
bildirim tarihinin, paylarin devrinin Tiirk Ticaret Kanunu'nun 417 nci maddesi
cergevesinde ortaklar tarafindan pay defterine kaydinda da, ilgililerin basvurusuna
gerek kalmaksizin Merkezi Kayit Kurulusu nezdinde ihragcilar itibariyla tutulan
kayitlarin esas alinmasi, “kaydi deger” sisteminin geregidir.

Ayrica Sermaye Piyasasi Kanunu’'nun 3. maddesinde de, sermaye piyasasi
araclarimin - “menkul kiymetler ve diger sermaye piyasasi araglart” oldugu
acitklanmis, menkul kiymetlerin nitelikleri gosterilmis ve diger sermaye piyasasi
ara¢larimin neler olamayacagi belirtilmistir. Buna gore, durumda, yasama organi
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genel kurallart koymus, idareye ancak bu sartlara uygun evrakin isimlerini belirleme
ve derecelendirme yetkisini birakmistir.

Bu durumda, belirtilen fikralarla yiiriitme organina genel, sinirsiz, esaslari ve
cercevesi belirsiz bir diizenleme yetkisi verilmemis, yani yasama yetkisinin devri
anlamina gelebilecek bir yetki devri yapiimamistir”

Yiiksek Mahkeme ayni kararinda, 4487 sayili Kanun’un 2. maddesiyle
degistirilen Sermaye Piyasasi Kanunu’nun 11. maddesinin 1., 2., 3., 4., 5. ve 9.
fikralarinin iptali istemine iliskin;

“Dava konusu madde ile Kurul’a taminan yetkiler, yasalarla belirlenmesi ¢cok
zor olan, zamana ve ekonomik kosullara gore degiskenlikler gosteren teknik ve
uzmanlik isteyen konulara iliskindir.

Ac¢iklanan nedenlerle, teknik uzmanlik isteyen konularda Kurul'a yetki
tamnmasi ile yasama yetkisinin yiiriitmeye devredilmedigi, para, kredi, sermaye, mal
ve hizmet piyasalarimin saglikli ve diizenli igslemesini saglamak ve gelistirmek
amaciyla Anayasa’min 167. maddesinin emredici kuralina uygun diizenlemeler
vapuldigr anlasildigindan, 4487 sayili Kanun’un 2. maddesiyle degistirilen 2499
sayui Kanun'un 11. maddesinin dava konusu kurallari, Anayasa’min 2., 7., 48. ve
167. maddelerine aykiri degildir. Iptal isteminin reddi gerekir.” sonucuna varmistir.

Yine anilan kararda, Yiiksek Mahkeme 4487 sayili Kanun’un 5. maddesiyle
degistirilen, Sermaye Piyasasi Kanunu’nun 15. maddesinin 1., 4., 5. ve 7. fikralarinin
Anayasa’ya aykiriligina iligskin yaptig1 incelemede,

“Yasakoyucunun, ¢ok sik degisen ekonomik gostergelere ve paramin alim
giictine iliskin teknik ve uzmanlik isteyen dolayisiyla siiratle karar almay: gerektiren
konularda c¢ercevesini ¢izmek suretiyle yiiriitmeye diizenleme yetkisi tanimasinda
Anayasa’min 7.,10., 48. ve 87. maddelerine aykirilik yoktur. Iptal isteminin reddi
gerekir.” sonucuna varmistir.

Yine ayni kararda, Anayasa Mahkemesi 4487 sayili Kanun’un ¢erceve 10.
maddesiyle, Sermaye Piyasasi Kanunu’nun yeniden diizenlenen 22. maddesinin (1-
¢), (1), (j), (r), (v) ve yeni eklenen son fikralarinin Anayasa’ya aykiriligina iliskin
incelemede;

“...Buna gore, dava konusu Yasa kurallariyla, Devletin iistlendigi énemli
gorevilerden birisi olan “sermaye piyasalari’na iliskin faaliyetlerin organizasyonu
ile bu konuda gerekli diizenlemeler yaparak denetimini de saglamak iizere Sermaye
Piyasast Kurulu olusturulmakta, bu Kurul’a kendi faaliyet alanminda gérevlerini
gereken etkinlikte yapabilmesini saglamak amaciyla diizenleyici islemler tesis etme
ve idari kararlar alabilme yetkisi tamnmaktadir. Sermaye Piyasasi Kurulu’nun gorev
ve yetkilerinin cercevesi dava konusu kurallarla cizilmis, esaslari belirlenmis,
ekonomik ve teknik konularda ayrintilara iliskin objektif diizenleme yetkisi ise
Kurul’a devredilmistir.” sonucuna varmistir.

C- Idari Yaptirnm Yetkilerinin Kaynagi ve Amaci

Cezalandirma yetkisi ilke olarak, sdzctigiin genis anlaminda bastirict iktidar

hakime, daha agik bir sOyleyisle daha ¢ok ceza yargicina aittir. Bununla beraber
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bagimsiz idari otoriteye sahip oldugu toplumsal diizenleme rolii c¢ergevesinde
kanunkoyucu tarafindan veya diizenleyici otorite tarafindan veya bizzat kendisi

tarafindan konulan normlara riayeti saglamak i¢in, bir yaptirim yetkisi tanmabilir**>.

Bu ¢ercevede bagimsiz idari otoritelerim yaptirim yetkisinin kaynagi tizerinde
durulmalidir. Bagimsiz idari otoritelerin 6zgiin niteliklerini en fazla 6n plana ¢ikaran
ozelliklerinin, klasik idari kuruluslarin sahip olmadigi yaptirim uygulama yetkileri

* one siiren TAN, bagimsiz idari otoritelerin yaptirim yetkisini bu

oldugunu™®
otoritelerin diizenleyici ve denetleyici islevlerine dayandirmakta ve bu islevlerinin
bir sonucu olarak gérmektedir*’. Danistay da, yaptirim uygulama yetkisini faaliyette
bulunulan alandaki diizenleme ve denetleme yetkilerinin uzantis1 olarak gordiigii
kararinda 2499 sayili Yasa’ya (md. 32 ve 34) gore, sermaye piyasasinda faaliyette
bulunacak kuruluglarin SPK’dan izin almak zorunda olduklarin1 ve faaliyetlerine
iliskin ilkelerin de gene SPK tarafindan belirlendigini belirttikten sonra, “sermaye
pivasasi faaliyetlerinde bulunmasina izin vermek yetkisi bulunan davali idare, gerek
bu iznin verilmesi i¢in aranan kosullarin kaybedilmesi, gerekse Yasanin amacina
aykirt eylemlerin belirlenmesi hdlinde verdigi izni geri almak ya da izin verdigi

kurumun faalivetlerini durdurmak yetkisine sahiptir.” demektedir*®.

ULUSOY, bagimsiz idari otoritelerin en 6nemli iki 6zelliginin idari agidan
bagimsiz olmalar1 ile regililasyon islevi gormeleri oldugunu ifade ettikten sonra,
regiilasyon iglevini yerine getirirken karar almaya ve denetim yapmaya iliskin bir
takim yetkiler kullanildigini belirtmis ve yaptirnm uygulayabilme yetkisini denetim
yetkisinin kapsaminda saym1§t1r457. ATAY da Fransa’da bagimsiz idari otoritelerin
karar alma yetkisinin ii¢ sekilde ortaya c¢iktigini belirttikten sonra, bagimsiz idari
otoritelerin diizenleme yetkisinin bazen bir yaptirim yetkisi olarak incelendigini ifade

etmistir™.  AKINCI’ya gore bagimsiz idari otoriteleri gercek bir otorite yapan

43 PAULIAT, agm, s. 145

4 TAN(2000), s. 11

5 TAN(2000), s. 4

¥ D, 10 D, 16.12.1998 giin, E. 1996/4349, K. 1998/6771, DD. S. 100, s. 508 vd.
(GOZUBUYUK/TAN, age, s. 389)

BT ULUSOY(2003), s. 23

% Ethem ATAY, Fransiz idare Hukukunda Bagmsiz idari Otoriteler: Rekabet Konseyi,
Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara, Mart 2000, s. 73
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yaptirim yetkisinden arindirilmis bir kamu giicii diisiiniilmemelidir. Oziinde yaptirim
yetkisi, kamu giiciiniin bir pargas1 ayn1 zamanda denetleme ve diizenleme gibi temel
islevlerin yiiriitlimiinii kolaylastiran, otoritenin amacini gerceklestirmek i¢in zorlama

yetkisini kullanmaya olanak veren bir aragtir*’.

PAULIAT a gore, giigliiklerin en biiyiigiine, bagimsiz idari otorite hem norm
koyma hem de onu yaptirimlandirma yetkisine sahip oldugu zaman ulagsilir.
Gergekten de, boyle bir otorite eger bir norm koyma yetkisine sahipse, ilke olarak bu
yetki nispeten geneldir. O belli sayidaki davranisi bir ¢er¢eve i¢ine almak, su ya da
bu yonde hareket etmeye tesvik etmek amacimi glider. O halde bu yetki kesin bir
genellik karakterine sahiptir ve belirli bir sahis grubuna uygulanacagi varsayilamaz.
Oyleyse, konulan normlara riayeti saglamak igin otoriteye tanman yaptirim
yetkisinin daha sinirli bir uygulama alan1 olamaz. Norm koyma yetkisi, ayn1 ona
yapisik olan cezalandirma yetkisi gibi, artik sadece otoriteye 6zel bir hukuki bagla
bagli olan sahislara hitap etmemektedir. Otoritenin diizenleme alanina giren her kisi,
norma riayetsizlik halinde kendisine ilke olarak parasal olan, bir yaptirim uygulama

riskini tagimaktadir*®.

Bagimsiz idari otoritelerin idari yaptirim yetkisini bunlarin diizenleme ve
denetleme islevine baglayan bu islevlerin uzantis1 olarak goren goriisiin kaynagini
“Hukuk kuralimin yiiriirliigii yaptirim olmaksizin saglanamaz. Hukukun emredici bir
diizen sayilmasi da yaptirim (cebir) in hukukun temellerinden birisi olmasini zorunlu
kilar.*"” seklindeki genel kabulden aldigi sdylenebili. GOLCUKLU bu kabuli,
“idarenin yaptirima miiracaati, kendi faaliyet ve fonksiyonuyla ilgili emir yahut
yasaklara uygun hareketi saglama arzusunun bir sonucudur”.*** seklinde ifade

etmistir.

Bagimsiz idari otoritelere idari yaptirim yetkisi tanmmasmin bir diger

nedeninin de degisen kosullara gore, idarenin yeniden ele alarak diizenleyecegi

49 AKINCI, age, s. 139

40 PAULIAT, agm, s. 147

1 GURIzZ, age, s. 41

2 GOZLCUKLU(1963), s. 117
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yaptirimlarin, kamu diizenini saglamada daha etkin Onlemler haline gelecegi

diisiincesi oldugu savunulabilir*®.

Bagimsiz idari otoritelere idari yaptirim yetkisi taninmasinin amaci ise, genel
olarak idari yaptirnmlarin da amaglarindan birini teskil eden ama bagimsiz idari
otoriteler i¢in daha baskin olduguna inandigimiz “pratiklik” saglanmasi amacidir.
Bagimsiz idari otoritelerin neredeyse tamami ekonominin ¢esitli alanlarinda faaliyet
gosterdiginden dolayi pratiklik bir ihtiya¢ degil adeta bir zorunluluk olmaktadir. Zira
ekonomik hayat, devamli degisen duraganliktan uzak hizli bir dongiidiir. ULUSOY’ a
gore “idari yaptirnmlarda asil amag, ashinda pratiklik, yani, pratik ve etkili olarak
bir seye miidahale etmek. Bir yaptirumin mahkemeler yerine idare tarafindan
uygulanmasinin asil temel nedeni bu. Amag ¢ok etkili ve aminda ¢ok hizli bir sekilde
yvaptirim uygulamaktir. Bunun igin aslhinda bir tercih yapilacak; adalet fikri mi on
planda tutulacak, yoksa etkinlik fikri mi 6n planda tutulacak; burada bir segim
vapilmasi gerekiyor. Meseld Fransiz Rekabet Konseyiyle ilgili olarak cirosunun
yiizde 5'inden fazla ceza veremiyor. Fakat béyle bir oran mutlaka belirlenmis. Ctinkii
burada her halde, kanunla verilen cezalar belli bir sinirla olmak zorunda. Diyelim
ki, su kadar miktar TL've kadar ceza verilebilir. Fakat ilgili ceza verilen kiginin
cirosu ¢ok anormal boyutlarda ya da ¢ok fazla boyuttaysa, bu cezanin hi¢bir anlami
kalmayabilir. O zaman, bu idari yaptirimin islevi de ortadan kalkabilir. O yiizden
cirosunun ytizdesi gibi bir oran bunun igin belirleniyor. Yani, cezalarin kanuniligi
ilkesine bir aykiriik olmus oluyor. Cezalarin kanuniligi ve dedigim gibi tipiklik.
Yani, ceza verilecek davranis ya da konu tam olarak belirlenmemis oluyor énceden.
Fakat idari yaptirnmlarda bazi durumlarda ceza hukukundaki bu ilkelere ki, bu
cezalarin  kanuniligi, tipiklik gibi ilkeler ceza hukukunun ilkeleri; demin de
bahsettigim gibi her zaman uyulmayabiliyor. Ciinkii temel amag, aninda miidahale
yapmak ve etkinlik. Iste burada bir tercih yapiliyor; yani "adalet" fikriyle "etkinlik"
arasinda bir tercih yapuliyor ve bu gibi konularda "etkinlik" fikri, her hdlde biraz

daha on plina ¢ikiyor®.” Gergekten de idari yaptirmlarin, bastan yargic

43 Muammer OYTAN, Fransa, Almanya ve Tiirkiye’de Yasama Yetkisinin Devredilmesi ve
Yiiriitme Organmmmn Kanun Hiikmiinde Kararname Cikarma Yetkisi, ONAR Armagani,
Fakiilteler Matbaast, Istanbul 1977, s. 545 (naklen, OGURLU, age, s. 70)

4 ULUSOY(1999), s. 27-28
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miidahalesine gerek olmamasi, usul agisindan basit ve hemen uygulanabilir nitelikte
olmas1 ve sosyal agidan kabul edilebilir olusu gibi avantajlara sahip oldugu da kabul

edilmektedir*®’.

Ozellikle Fransa’da bagimsiz idari otoritelere bdyle bir yetki taninmasi, bazi
anayasal prensipleri ve esasen de erkler ayrilig1 prensibini tartisma konusu yapmis ve
Fransa Anayasa Konseyi bu sorunu ¢ézmeye ¢aligmistir ki, benimsenen ¢éziim ayni
tartigmay1 yasamasi ihtimal dahilindeki iilkemiz agisindan da kabul edilebilir

niteliktedir.

Fransiz Anayasa Konseyi “Basin sirketlerinin seffafligt ve cogulculugu
komisyonu” na iliskin 10-11 Ekim 1984 tarihli kararinda bu otoritenin yaptirim
yetkisine iligkin goriisiinli ortaya koymus ve bdyle bir idari otoriteye, cezalandirma
yetkisinin verilmesine karsit ¢cikmistir. Fakat cok da uzun sayillamayacak bir siire
sonunda bu ictihadindan dénmiistiir. 17 Ocak 1989 tarihli ve Gérsel Isitsel Yiiksek
Kurulu’na idari yaptirim yetkisi taninmasiin giicler ayriligi prensibini ihlal ettigi
iddiasina iligkin kararinda; bahse konu otoriteye idari yaptirim yetkisi verilmis olsa
da yaptirnma iliskin kararin gerekcelendirmek zorunda oldugunun ve ayni sekilde
yaptirim uygulanmasini 6ngdren her kararin, Danistay Oniinde bir tam yargi davasi
konusu olabileceginin alt1 ¢izilmistir. Anayasa Konseyine gore bir idari izinden
dogan yiikiimliiliikkleri s6z konusu ederek ve ongoriilen (kanun tarafindan) garantileri
dikkate alarak ilgili kanun maddelerinin aykirilig1 savunulamaz. Bir baska anlatimla,
gorsel isitsel alandaki teknik zorlamalardan dolay1 kaginilmaz olan 6nceden izin
rejimi ve kanun koyucunun ihdas ettigi gilivenceler idari otoritenin bir yaptirim

uygulamasim miimkiin kilmaktadir*®.

Fransiz Anayasa konseyi, Borsa Islemleri Komisyonun yaptirim yetkisine
iligkin 28 Temmuz 1989 tarihli kararinda ayni tutumu su ifadelere stirdiirmiistiir; “Ne
erkler aykiriligi prensibi ne de hi¢hbir anayasal kural veya prensip kamu giicii
vetkileri ¢ergevesinde hareket eden bir idari otoritenin bir yaptirim yetkisi

kullanabilmesine engel teskil etmez, megerki uygulamaya elverisli yaptirim hi¢bir

5 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 745
46 PAULIAT, agm, s. 148
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ozgiirliik mahrumiyeti icermesin ve de yaptirim yetkisinin kullanimi, kanun
tarafindan anayasaca garanti edilmis hak ve ozgiirliikleri korumaya tahsis edilen
tedbirlerle ¢ercevelensin.”. Yine Anayasa konseyi 23 Temmuz 1996 tarihli bir kitle
iletisim otoritesine taninan yaptirim yetkisi ile ilgili kararinda da benzer ifadelere yer

vererek bu tartismaya iliskin goriisiine istikrar kazandirmistir*®”.

Fransa’da mahkemeler ise yaptirimlarin hukukiligini test ederken olgiiliiliik
ilkesinden faydalanmada katidir. Bu yonde yeni tarihli bir davada Ici et Maintenant
adli radyo kurulusu, Gorsel — Isitsel Ust Kurul tarafindan irk¢1 ve Yahudi karsiti
yayinlar yaptig1 gerekcesiyle su¢lu bulunmus ve para cezasina garptirilmistir. Conseil
d’Etat yaptirimi hukuka uygun bulmustur. Bundan sonra Gorsel — Isitsel Ust Kurul,
lisans sartlarinin ihlalini yayin lisansin1 yenilememede bir gerekce olarak kullanmak
istemistir. Bunun iizerine Conseil d’Etat lisans1 yenilemeyi reddetme kararini, ihlalin

yenilememeyi gerektirecek kadar ciddi olmadig: gerekgesiyle bozmustur*®.

Diger taraftan GURSEL’e gore, Fransa’da ulusal yargi organl469 AIHS m.6
baglaminda bagimsiz idari otoritelerin yaptirim uygulamaya iligkin idari islemlerinin
yargisal denetimini yaparken, yaptirim uygulama silirecinde uygulanan kurallarin
AIHS m.6’ya uygun olup olmadigin1 da denetlemektedir. Bdylece Fransa, bagimsiz
idari otoriteleri bir yarg: organi olarak nitelendirmeye gerek kalmaksizin, AIHS m.6
uygulama alanin1 bagimsiz idari otoritelerin yaptirnrm uygulama kararlarimi da
kapsayacak sekilde genisleterek bagimsiz idari otoritelerin kararlarini AIHS m.6’ya
uygunluk yoniinden denetlemektedir. Ayni durum Tiirkiye’deki bagimsiz idari
otoriteler icin de sdzkonusu olabilir. Iste bu baglamda Rekabet Kurumu’na karsi
benzer iddia ile agilan bir davada Danistay oylama usuliinde 4054 sayili Yasa’nin
51/2. maddesine uygun olarak karar verildigini ayn1 zamanda m.28, 43, ve 44.

maddelerde de sorusturmayi yiiriiten Kurul {iyesi veya iiyelerinin Kurul’un karar

7 PAULIAT, agm, s. 148-149

468 BELL, agm, s. 408

49 Fransiz Danistay1 (Conseil d’Etat) bir organin yargi mercii mi yoksa idari organ mi oldugunun
tespitinde geleneksel olarak kabul edilen sekli dlgiite sadik kalarak, bagimsiz idari otoritelerin yasa
koyucu tarafindan idari organlar olarak belirlendigini ve bunlarin yargi makamlar1 olarak kabul
edilemeyecegini ve dolayistyla bunlara adil yargilanma hakkina iliskin ATHS m.6 daki tiim kurallarimn
uygulanmasinin zorunlu olmadigini belirtmektedir. Fransiz Yargitayr ( Cour de Cassation) ise
AIHS’nin 6. maddesini her yéniiyle tam olarak uygulama egilimindedir. ULUSOY(2003), s. 41 vd.
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toplantisinda oy kullanmasini sinirlayici bir kural bulunmadigina, bu nedenle de
sorusturma heyetinde yer alan Kurul iiyesinin karar verilirken oy kullanmasinin
hukuka aykir1 olmadigma karar vermistir. Yani Kurul kararim1 ATHS m.6 uyarinca
adil yargilama hakki bakimindan degerlendirmemis, i¢ hukukta yiiriirliikteki yasaya

uygun uygulama yapildigini tesbit ederek davayi reddetmistir®’’.

Oysa T.C. Anayasast m.90/son uyarinca, “Usuliine gore yiirtirliige konulmus
temel hak ve ozgiirliiklere iligkin milletleraras1 andlagmalarla kanunlarin ayni1 konuda
farkli hiikiimler igermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi
andlasma hiikiimleri esas alinir.” ciimlesi 5170 sayili Yasa ile eklenmistir. Yani artik
i¢ hukukta SPK ve benzeri idarelerin kararlarimin yargisal denetiminde ulusal
mahkeme dogrudan dogruya AIHS uygulamasi bakimindan degerlendirme
yapabilecektir'’'. Dolayisiyla yukarida belirtilen Danistay kararma konu olan
uyusmazlikta yargi organi sorusturmayi yiiriten kurul {iyesinin, kararmn verildigi
toplantida oy kullanmasim AIHS m.6 baglaminda ele alarak denetlemesi
gerekmektedir. Nitekim Fransa’da oldugu gibi Tiirkiye’de de idari yargi organi,
SPK’nin yargisal denetime konu kararlarmi  AIHS m.6 baglaminda da
denetleyebilecektir*’?. TEZCAN bu goriise ek olarak bir olayda bir yaptirimin ister
idarece, bir idari kolluk islemi olarak dogrudan uygulansin, isterse bir su¢ sayilarak
yargi karariyla verilsin, kural olarak Tiirk ulusal hukukunda hepsinin adil yargilama
kurallarina tabi olmasi gerektigi hususuna dayanak olarak “adil yargilanma hakki”
nin 2001 degisiklikleri ile Anayasa’nin 36/1. maddesine girmesini de kabul

etmektedir*’>.

470 GURSEL(2005), s. 26

71 Rekabet Kurumu bir yargi organi olmamakla beraber, idari ceza verirken kisilere, olabildigince
ceza yargilamasinda taninan imkanlardan yararlanabilecekleri usul kurallarini tanimalidir. Bu usul
kurallar1 Kurum’un geri adim atamayacagi bir alandir. Bugiin belki Danistay, Kurul kararlarini
yeterince bu agidan incelemiyor ama yarin bu konudaki igtihadinin degismesi muhtemeldir. Hatta bu
konuda bir son kap1 daha var. AIHM’nin olas1 ihlal kararlar1 sonrasinda, Kurum, bugiin Danistay’in
iptal kararlar1 sonrasinda yasadigi sikintinin ¢ok daha agirim1 yasayabilecektir. Bu arzulanmayan
olasiliklar1 gsimdiden 6ngdérmek ve Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanundaki usul kurallarini
yeniden degerlendirmek faydali olacaktir. ARDICOGLU, agm, s. 288

2 GURSEL(2005), s. 26

3 TEZCAN, agm, s. 1
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ULUSOY’a gore ise, bagimsiz idari otoritelerin uyguladiklar idari yaptirimlar
konusunda idari etkinlik ve usul giivenceleri kavramlari arasinda bir denge kurulmasi
gerektigi, bu baglamda yaptirimlarin muhataplar1 agisindan temel ceza hukuku ve
ceza yargilamasi hukuku ilkelerine (kanunilik, orantililik, savunma hakki, gerekce
zorunlulugu vs.) uyulmakla birlikte, bu kurumlarin yargi organlari degil idari
organlar olduklari ger¢egi gozden kacirilmadan®”®, AIHS nin 6. maddesinde adil bir
yargilama icin gerekli tim maddi ve usule iliskin kosullarin aranmasina gerek
olmadig diisiincesi daha isabetli goriinmektedir. Ayrica bu kurunmlarin kararlarinin
bir yargi merciince de denetlenmesi yaptirmin muhatabinin hukuksal giivenligini

pekistirecektir'”.

AIHS’nin 6. maddesinde idari uyusmazliklar ele alinmamus, sadece sug isnadi
ve medeni hak ve uyusmazhklar'’® seklinde iki tiir uyusmazliga yer verilmistir. Bu
ylzden 6. maddenin idari uyusmazliklara uygulanma gii¢liiklerinin ¢oziimii, bir
yandan medeni hak ve yiikiimliiliikklere verilen nitelendirmede, diger yandan da, sug

itham kavramina verilen anlamda yatmaktadir. AIHM, idari uyusmazliklar1 dikkate

4" Yazar’a gore, bagimsiz idari otoritelerin idari organ olma karakterinden styrilip yargisallastiriimasi
bu kurumlarin asil 6zelliklerinden olan acilen harekete gegebilme ve hukuk-igi ve hukuk-dis1 araglarla
etkin bir denetim yapma ve ayrica diizenleme islevlerini sekteye ugratabilecek ve sonugta bu tiir
organlarin “orjinallikleri” kalmayabilecek ve islevleri salt bir uzmanlikk mahkemesi niteligine
biirlinecektir. ULUSOY(2003), s. 40

45 ULUSOY(2003), s. 44-45

*7° Bireyler arasindaki yahut ézel kisi ile 6zel hukuka tabi kamu tiizel kisileri arasindaki, 6zel hukuk
iligski ve nizalarinin medeni hak ve vecibelerle ilgili nizalar oldugu kuskusuzdur. Haksiz fiilden dogan
her tiirlii tazminat davalari, miilkiyet hakki, egya, miras yahut aile hukuku iligkileri gibi. Asil tereddiit
ve gligliik kamu hukukundan kaynaklanip bireyi etkileyen tasarruf ve islemler konusunda belirmistir.
Ornegin, idarenin kanun tarafindan, kisinin hak ve menfaatlerini etkileyen tasarruflarda bulunmakal
yetkili kilindig1 hallerde; baska bir deyisle, kamu hukuku diizeyinde yer alan karar ve islemler
konusunda oldugu gibi. Tarim alanmi satis sozlesmesinin, gegerlik i¢in, ayrica yetkili idari makam
tarafindan da onaylanmasi gerekirken bu makamin adi gegen sdzlesmeyi onaylamamasi ve bdylece
satigin hiikiimsiiz sayildigi Ringeisen/Avusturya davasinda Mahkeme, “medeni hak” kavraminin
klasik anlamdaki “6zel hukuk nizalarini asar sekilde, genis surette yorumlamis; nizanmn “sekli”
kaynagina degil, “konusu” ve “sonucu’na bakarak 6. madde hiikmiiniin bu olayda uygulanabilirligine
karar vermistir. Mahkeme’ye gore 6. madde “sonucu itibariyle” 6zel nitelikteki hak ve vecibeyi
etkileyen her tiirlii yargilamay1 kapsamaktadir; nizanin ¢6ziimiinde uygulanacak mevzuat ile bu nizay1
¢ozmek i¢in yetkili kilinan organin niteligi (6. madde uygulamasinda) 6nemli degildir.

Oniine gelen davalarda Mahkeme, kamu hukuku diizeyinde yer almasina ragmen bazi tasarruflari,
yukarida deginilen gerekge ile, medeni hak ve vecibe niteliginde (Benthem/Hollanda, 23.10.1985, A
97, s. 16) niza sayarak 6. maddenin uygulama alanina sokmustur. Mahkeme igtihadinda, bir 6zel
hukuk tasarrufunun, gecerlik igin, idarenin izin yahut denetimine tabi tutulmus bulunmasi bu
tasarrufun 6ziinil, yani medeni hak niteligini ortadan kaldirmaz. Ulusal hukukun “kamusal” saydig1 bir
tasarruf denetim organt Mahkeme tarafindan 6. madde baglaminda degerlendirilirken once, sz
konusu tasarruftan dogan hakkin igerigi veya bu tasarrufun sonuglar ele alinarak ‘“kamusal” veya
“Ozel” nitelikten hangisinin agir bastig1 arastirilmakta ve bdylece bir sonuca varilmaktadir.
GOLCUKLU/GOZUBUYUK, age, s. 270-271

126



alarak, bu kavramlarin tanimin1 yapmayip, somut olaylara dayali akilc1 bir yontemle
degerlendirmelere girigsmistir. Ger¢gektende Mahkeme, bu kavramlar 6zerk bigimde

yorumlamakta*’’

ve i¢ hukukta mahkemenin yetkisini yalnizca tutanak noktasi olarak
ele almakta; bdylece i¢i hukuka gore aslinda idari yargi veya anayasa yargisinin
yetkili oldugu bir¢ok uyusmazlik AIHS 6. maddesi kapsamina sokulmaktadir. Idari
yargl kararlar ise, konusu bakimindan bu iki 6l¢iitten birinin kapsamina giriyorsa,
cezayr veren makamin hakim veya idare olup olmamasma bakilmaksizin, bir
yaptirimin adina yasa koyucu tarafindan verilen isim ne olursa olsun, Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesinde Ongoriilen giivenceler agisindan yapilan degerlendirmede
fazla &nem tasimadigi, AIHM’nin ¢ok eskiden beri verdigi cesitli kararlarda
belirlenen belli 6l¢iitlerle aciklik kazanmis ve ortaya ¢ikan sonuca gore bir yaptirimin

anilan sozlesmede 6ngoriilen glivencelerden yararlanip yararlanamayacagi her somut

olayda mahkemece takdir edilmistir*’®.

AIHM bazen idari otoritelerin de, yaptirnm uyguladiklari durumlarda,
sOzlesmenin altinct maddesine gore “mahkeme” olarak varsayilabilecegini
kararlastirmaktadir®”. Strazburg Mahkemesinin bu belirlemede kullandigi temel
kriter ise, idari yaptirnmin, muhatabinin durmunda O6nemli bir sonuc¢ dogurup

dogurmadigidir*®.

Diger bir anlatimla, AIHM, idari merciler tarafindan kararlastirilan
yaptirimlarda ikili bir ayrim yapmakta; muhataplarinin durumunda “6nemli” etki
yaratan yaptirimlart AIHS m.6 anlaminda bir mahkemenin verdigi ceza gibi kabul

etmekte ve Sozlesmenin bu maddesinde Ongodriilen usul kosullarinin yerine

77 Mahkeme nin yerlesik i¢tihadina gére Sozlesme’de yer alan kavramlar 6zerk bir varliga, yani 6zel
bir anlama sahiptirler; Mahkeme Sozlesme kavramlarint yorumlar, icerik ve kapsamlarini
somutlagtirtp belirlerken, bunlarm ulusal hukuklardaki anlamiyla bagli kalmayacak, bunlar1 ulusal
mevzuattan bagimsiz olarak yorumlayabilecektir. Kisaca, Soézlesme’deki kavramlar ulusal
hukukdakilerle esadli olsalar bile esanlamli olmayabileceklerdir. S6zlesme’nin dinamik yorumu ve
iistlendigi “gercek bir koruma saglamasi” gorevi yaninda bir “Avrupa standardi nin yaratilmasi
amaci, kavramlarin yorumunda ozerkligi, baska bir deyisle bunlarin “Sézlesme deki anlaminda”
almmasmi  gerekli kilmigtir. Bu durum “otonom (6zerk) kavramlar doktrini” olarak
adlandirilmaktadir. GOLCUKLU/GOZUBUYUK, age, s. 142

" TEZCAN, agm, s. 6

4 Orn. AIHM, 16 Temmuz 1971, Ringeisen c/Avusturya; 8.6.1976, Engel c/Hollanda, (naklen,
ULUSOY(2003), s. 41)

40 Bkz. ULUSOY(2003), s. 41)
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getirilmesini istemekte; bu nitelikte gérmedigi yaptirimlarin ise klasik anlamdaki bir
idare organinca kararlagtirabilmesini onaylamakta ve bu durumda bu organlarin
S6zlesmenin altinc1t maddesinde hiikiim altina alinan tiim kosullar1 (6rn. tarafsizlik ve
bagimsizlik) yerine getirmeyebilecegini 6ng6n‘nektedir481, Bu ¢ercevede, Fransa’da
bagimsiz idari otoritelerin yapilar1 ve/veya kararlar itibariyla yari-yargisal organlar
olarak kabul edilip edilemeyecegi konusunda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ile
Fransiz Danistay1 arasinda 6nemli bir goriis ayrisligi bulundugu sdylenebilir. Fransiz
Yargitayimn®? (Cour de Cassation) da bu tartismada, ATHM tarafinda konumlandig

goriilmektedir*™®.

484
|

AIHS’nin sézkonusu 6. maddesinde ongériilen ve adi yargilanma

kapsamina giren yiikiimliiliikler sunlardir;

a) Bir yargi yerine bagvuru hakki*®’

b) Davamn hakkaniyete uygun dinlenmesini istemek hakki*™

¢) Durusmanin halka agikligi

d) Makul siirede yargilanma hakk:*®’

1 Orn. AIHM, 23 Haziran 1981, Le Compte, Van Leuven ve De Meyere c¢/Belgika; 16 Subat 1995,
Procola c/Liixemburg, (naklen, ULUSOY(2003), s. 42)

2 Bkz. Dipnt. 462

8 ULUSOY(2003), s. 40

% Maddenin 1. fikrasiin ilk ciimlesinde, davanmn, aym zamanda ‘“hakkaniyete uygun surette”
dinlenilmesi istenmistir. Iste Strasbourg denetim organlari, bu ibareden hareketle, adil yargilama
kavramimin, fikrada agik¢a sayilanlar yaninda, zimni unsurlari da icerdigi sonucuna varmislardir.
Mahkeme igtihadinda rastlanan “dava hakki” (veya mahkeme éniinde hak arama 6zgiirliigii),
“taraflar arasinda silah esitligi”, “yargilamada c¢elisiklik” (vicahilik, yahut yiizyiizelik) gibi.
GOLCUKLU/GOZUBUYUK, age, s. 267

5 Mahkeme oniinde hak arama yolunun fiilen yahut hukuken, gecici de olsa, kapatilmasi veya
kullanimimi imkansiz kilar 6l¢iide kosullara baglanip simirlanmasi 6. madde hiikmiiniin ¢ignenmesi
demektir. Hak arama 6zgiirliigii mutlak, yani kosulsuz ve siirsiz degildir. 6zellikle s6z konusu hakkin
suistimalini dnlemek amaciyla, devletler gerekli tedbirleri almakta serbesttirler. Bununla beraber dava
hakkinin kullanimina getirilen sinirlamalarin amaca uygun ve amacla orantili olmasi hakkin 6ziine
dokunmamasi gerekir. Devletlerin bu konuda sahip olduklar: takdir yetkisi Strasbourg organlarinin
denetimi altindadir. GOLCUKLU/GOZUBUYUK, age, s. 277-278

6 By hak, tiim 6nemli olgu ve hukuksal sorunlari yeterli bigimde agiklayabilme ve bu konuda delil
ileri slirebilme ve ayrica yargilamaya katilan bagka kisilerin goriislerinden ve mahkeme tarafindan
re’sen toplanmis olsa bile, delillerden bilgi sahibi olabilme olanagmin ve silahlarin esitligi ilkesine
uyulmast yiikiimliligini igermektedir. Bu g¢ercevede konuyu degerlendirdigimizde, bir ceza
davasinda istinabede taraflarin bulunmasina imkan taninmayip, sonradan durusmada bu istinabeye
iliskin taraflara gézlem yapma imkaninin taninmasinin yeterli olmadigna iligkin 6 Subat 2007 tarihli
Mentes- Tiirkiye karar1 konunun dnemini ortaya koymaktadir. TEZCAN, agm, s. 8

7 Mahkeme yargilamada makul siireyi arastirirken ti¢ Slgiit kullanmaktadir. 1) Dava konusunun
niteligi: gerek hukuki meselenin ¢oziimiindeki giigliik, gerek dava ile ilgili kanitlarin toplanmasinda
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¢) *pMahkemelerin bagimsizlig1 ve tarafsizlig*™®

f) Masumiyet karinesi*®’

g) Saniga taninan asgari haklar
ga- suclamanin niteligi ve sebebinden en kisa zamanda anladigi dilde ve
ayrintili olarak sanigin haberdar edilme hakki
gb- savunmanin hazirlanmasi i¢in gerekli zaman ve kolayliklara sahip olma
hakki
gc- adli yardimdan yararlanma hakk1
gd- san1gin kendisini bizzat veya segecegi bir miidafi yardimiyla savunmasi
ge- taniklarin dinlenmesinde hak esitligi

gf- terciimandan yararlanma hakki ilkeleridir.

karsilasilan engel ve karmasik durumlardir. 2) Yargilama swrasinda sikayetcinin (ulusal merciler
ontindeki tutumu: hukuk davalarinda her ne kadar, isin takibi taraflara ait bir sorun ise de,
Mahkeme’ye gore bu husus mahkemenin davayi gerekli siiratle yiiriitmesi yiikiimiinii ortadan
kaldirmaz. 3) Ulusal yargilama makamlarmmin tutumu: mahkeme, vaki gecikmeden devleti ancak
ihmal veya kusuru nedeniyle sorumlu tutmaktadir. GOLCUKLU/GOZUBUYUK, age, s. 286-287
¥ Mahkeme “yargisal rol” ve “adli fonksiyona” sahip bulunmali, diger bir deyisle gorevine dahil
konularda, belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarina dayanarak, gereginde devlet zoruyla yerine
getirilmesi miimkiin kararlar verme yetkisini elinde tutmalidir. Bunun disinda ATHM, bir mahkemenin
bagimsizligini arastirirken, tiyelerinin atanma ve gorevden alinma usuliine, gérev siiresine, iiyelere
emir verme yetkisine sahip bir makamin mevcut olup olmadigma, iiyelerin her tiirli etkiden
korumasini saglayacak oOnlemlerin almip alinmadigma ve nihayet, mahkemenin, global bir
degerlendirme ile, “bagimsiz bir goriinim” verip vermedigine bakmaktadir. Mahkeme tarafsizlik
kavrammi ise “objektif” ve “slibjektif” olmak fiizere iki ayr1 agidan ele almaktadir: Siibjektif
tarafsizlik, mahkeme iiyesi yargicin birey sifatiyla, kisisel tarafsizligini; objektif tarafsizlik ise kurum
olarak mahkemenin kiside biraktig1 izlenim yani hak arayanlara giiven veren, tarafsiz bir gdriiniime
sahip bulunmasi; tarafsizligi saglamak i¢in alinmis bulunan tedbirlerin organin tarafsizligi konusunda
makul her tiirlii siipheyi ortadan kaldirir nitelikte olmasidir. GOLCUKLU/GOZUBUYUK, age, s.
281-282
9 Sugsuzluk karinesi aslinda bir karine degildir; kisinin suglu olarak nitelendirilebilmesi ve hakkinda
ceza hukukunun alanina giren miieyyidelerin uygulanabilmesi i¢in, onun kesin hiikiimle mahkum
olmasi sartin1 getiren ve bu sart gerceklesene kadar kisiyi sugsuz sayan bir varsayima dayana temel bir
haktir. Sanik kanunen sugsuz kabul edilen bir kisi olduguna gore, sugu isledigine dair akla ve mantiga
uygun gerekcelere dayanan her tiirlii siiphe bertaraf edilmedigi takdirde mahkum edilemeyecektir. Bu
itibarla, siipheden sanigin yararlanacagini 6ngéren ilkenin, sugsuzluk karinesini bir sonucu sdylemek
yanlis olmaz. Kisilerin su¢suzluk karinesinde faydalanmasinin bir diger sonucu da, savunma hakkidir.
Sanik sugsuz kabul edildigi igindir ki ona savunma hakki taninmis ve bu hak muhakemede temel
oneme sahip bir hak olarak diizenlenmistir. FEYZIOGLU, agm, s. 23

Yerel yargilama makammin hakimlerinin, muhakemeye sanigin su¢ isledigi Onyargisi ile
baslamalari; muhakemede ispat yiikiiniin savct yerine sanik {lizerinde bulunmasi; savcinin sanigt
davadan haberdar etmemesi; saniga savunmasini hazirlama ve sunma imkaninin taninmamasi ve
siipheden samigin yararlanmasi durumlarinda ATHM, sugsuzluk karinesine saygi duyulmadigina
hiikmetmektedir. FEYZIOGLU, agm, s. 24-25
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VII. KABAHATLER KANUNUNUN DUZENLEYICi KURULLARIN
UYGULADIKLARI IDARI YAPTIRIMLAR BAKIMINDAN
GETIRDIKLERI

A) Genel Olarak

Ceza hukukunda 765 sayili Tirk Ceza Kanunu ddneminde benimsenen
clirim-kabahat ayriminin 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda terk edilmesi ile 5326
sayili Kababatler Kanununun ortaya ¢ikisinin birlikte degerlendirilebilir. Zira
kabahatlerin Tiirk Ceza Kanununda diizenlenmemesi gerektigi fikri, Hukukumuzda
Kabahatler Kanunu seklinde ayri bir kanunun dogmasinda da 6nemli bir etken
olmustur. Zira 765 sayili Tiirk Ceza Kanununda mevcut olan kabahatlerden bir
kismina Kabahatler Kanununda yer verilmesi de bu hususu kanitlamaktadir. Hatta
YURTCAN’a gore KK, 5237’nin 765’ten farkli olarak, -ciirimler-kabahatler
bicimindeki ikili ayrimi kaldirmasindan sonra, kabahatlerin ayr1 bir yasada

diizenlenmesi gerektigi i¢in cikarimigtir*®.

5236 sayili Kabahatler Kanununda 765 sayili Tiirk Ceza Kanununda

diizenleme bulan baz1 kabahatler disinda baska kabahatlere de diizenlenmistir.

S6zkonusu sistem bu zamana kadar daginik bir durumda olan idari sug ve
cezalarin (para cezasi, miisadere, isyeri kapatma, ehliyet, geri alma gibi) genel
ilkelerini, cezalarin uygulanma sekli ve kanun yollarima ve giinliik hayatta sikca

islenen bazi 6nemli kabahatleri diizenlemistir®".

Bahse konu Kanun, uygulamada ve mevzuatta kabul goren idari suga kabahat
demekte ve kabahati de tanimlamaktadir. Buna gore, kabahat deyiminden “kanunun
karsiliginda idari yaptirim ongordiigii haksizlik” anlasilir. Bu tanim, idari sug¢larin
diizenlendigi kanunlarin tamamini kapsayan bir nitelik tasimaktadir. Diger bir
ifadeyle, bu tanim, sadece KK’da yer alan idari suclarla smirli degildir, aksine

karsiliginda idari yaptirim uygulanmasi ilgili yasalarinda dngoriilen tiim idari suglar

0 YURTCAN, age, s. 2
“! Dogan SOYASLAN, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 2005, s. 605
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Yasa’nin kapsamindadir®”?

. Ayn1 sekilde Kanun’un 16. maddesinde kabahatler i¢in
Ongoriilen idari yaptirimin idari sug i¢in gegerli olan idari para cezasi ve idari tedbir

oldugu hiikme baglanmistir.

Bir goriise gore KK genel niteligi ve hiikiimleri yoniinden Almanya’nin
Diizene Aykiriliklar Kanunu’na biiyiik benzerlik gdstermekte ve bu ydnden Idare
Hukukunun kapsamina kesinlikle girmeyen, ancak temel ilkeleri agisindan Ceza
Hukukundan da ayrilan, kendine 6zgii bir hukuk dali yarattig1 sdylenebilir. Bu yeni
hukuk dali, Almanya’da eski tarihlerden beri “Diizene Aykiriliklar Hukuku” olarak
isimlendirilen hukuk dalindan bagka bir sey degildir. Biz de ise bu hukuk dali “idari

Ceza Hukuku” olarak adlandirilmistir*””.

KK ’ya iligkin olarak ¢alisma konumuz agisindan énem teskil eden husus ise
hi¢ siiphesiz bu Kanunun, diizenleyici kurullarin idari yaptirimlarina uygulanip

uygulanamayacagidir.

B)Kabahatler Kanununun Diizenleyici Kurullarin idari Yaptirimlarina

Etkisi

KK’nin ¢alisgma konumuz agisindan en 6nemli maddesinin “Genel kanun
niteligi” baglikli 3. maddesinin teskil ettigi sOylenebilir. Zira bu madde ile KK’nin
genel hiikiimlerinin Sermaye Piyasas1i Kanunu, Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve
Yayinlart Hakkinda Kanun, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun, Bankacilik
Kanunu, Dernekler Kanunu, Kiy1 Kanunu gibi idari suglarin ve idari yaptirimlarin
yer aldig1 onlarca yasayr etkiledigi, bu yasalardaki kabahatler hakkinda da
uygulanmas: gerektigi anlasiimaktadir*®. Anilan madde Anayasa Mahkemesinin

asagida kisaca yer verilecek olan karari ile iptal edilmeden 6nce;

“Bu Kanunun genel hiikiimleri diger kanunlarda ki kabahatler hakkinda da

uygulanir.”

2 Mustafa KARABULUT, idari Yaptirimlarin Hukuki Rejimi, Ankara 2008, s. 34
493 Kaythan ICEL, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul, 2007, s. 13
¥ KARABULUT, age, s. 35
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seklindeydi. Fakat Anayasa Mahkemesi itiraz yolu ile Oniine gelen bu
maddeyi temelinde idari yarginin gdrev alanin ihlal ettigi gerekcesiyle Anayasaya

aykar1 bularak iptal etmistir**,

Anayasa Mahkemesi iptal gerekcesinde Ozetle, oncellikle yasama organinin
yasa yapma yetkisini kullanirken birtakim sinirlamalara tabi oldugunu ifade etmis ve
hukuk devleti ilkesinin bu sinirlardan birisi oldugunu ifade etmistir. Yiiksek
Mahkemeye gore, hukuk devletinin énemli ilkelerinden ikisi “belirlilik” ve “hukuki
giivenlik” ilkesidir. Yasakoyucu bu ilkeler geregince kisilerin hakli beklentilerine
aykirt davranmamalidir. Idari islemlere karsi yargi yolu olarak kisilerdeki hakl
beklenti idari yargimmin olmasinin gerektirmektedir. Yasa koyucu bu bariz
ongoriilebilirligin tersine adli yargiy1 gorevli kilan yasal bir diizenleme yaparsa
hukuk devletinin belirlilik ve hakli beklenti ilkelerini ihlal etmis olacaktir. Ote
yandan Anayasanin adli yargi ve idari yargi seklinde belirledigi yargt ayrilig: ilkesi
dogrultusunda, idarenin yargi denetimine tabi tutulurken, uzmanlik alani ile ilgili
yargl yerince denetiminin etkin hukuk denetimi saglayacaktir. Be sebeple, yasa
koyucu yasama konusundaki takdirini kullanirken, idarenin yargi denetiminden,
etkin- uzmanhk alam ile ilgili- denetim ifade edildigi dikkate almalidir.
Anayasamizin benimsedigi yargi ayriligr sistemine ragmen idari iglemlerin bir
bolimiiniin adli yargt gorev alanina sokan yasa hiikiimlerinin Anayasaya
aykiriliginin dikkate alimmamasi bunun zamanla politik sebeplerle kullanilarak

idarenin yargisal denetiminin islevsiz hale getirilmesine sebep olabilecektir.

Anayasa Mahkemesinin anilan iptal kararindan sonra yasa koyucu 3. maddeyi

06.12.2006 tarih ve 5560 sayili Kanunun 31. maddesi ile su sekilde diizenlemistir.

“ (1) Bu Kanunun,

a) Idari yaptinm kararlarina karsi kanun yoluna iliskin hiikiimleri, diger
kanunlarda aksine hiikiim bulunmamast halinde,

5 AYM; 22.07.2006 giinlii Resmi Gazetede yaymlanan 01.03.2006 tarih, 2005/108 Esas, 2006/35
Karar sayili karar1
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b) Diger genel hiikiimleri, idari para cezasit veya miilkiyetin kamuya gegirilmesi
yaptirimini gerektiren biitiin fiiller hakkinda,

uygulanir.”

KK, iilkemizde ilk kez yiirlirliige giren bir yasa olarak, kabahatlerin “genel
yasas1” niteligini tasimaktadir. Yasada belirli kabahatlere yer verilmistir. Ancak,
kabahatler hukukumuzda bunlarla siirli degildir. Ozel yasalarda da kabahatler
vardir. Bu nedenle, KK ile 6teki kababatler arasindaki hukuki iligkinin diizenlenmesi

sarttir. Madde bunu yapmaktadir®®.

Buna gore idari yaptirimlarin diizenlendigi kanunlarin sadece o idari
yaptirima iligkin kanun yolunun diizenlendigi hiikiimleri kabahatler kanuna gore
oncelikle uygulanma niteligine haiz olacak kabahatler kanununun diger genel
hiikiimleri ise idari para cezasi veya miilkiyetin kamuya gecirilmesi yaptirimini

gerektiren biitlin fiiller i¢in uygulanacaktir.

Anilan bu hiikiim karsisinda Tiirkiye’deki BIO’larin asagida ayrintili olarak
incelenecek olan kendi 6zel kanunlarinda yer alan idari su¢ ve cezalar bakimindan

KK hiikiimlerinin uygulama alami bulacag1 agiktir**”.

20.02.2001 tarih ve 4628 sayili Elektrik Piyasast Kanununun “Diger
Hiikiimler” baslikli 15. maddesini (e) bendine 10.05.2006 tarih ve 5496 sayili
Kanunun 5. maddesi ile yapilan ekleme *“ Kurum, 5236 sayili Kabahatler Kanunu
hiikiimlerine tabi degildir.” hilkkmiindedir. Boylece Elektrik Piyasasi Kanununda yer

alan idari su¢ ve cezalar, Kabahatler Kanunu kapsaminin disina cikarilmigtir®®.

¥ YURTCAN, age, s. 3

7 OZEN, agm, s. 248; Para cezalar1 konusunda Kabahatler Kanunu’ndan sonra ne olacak? Benim
diistincem o6zellikle ilk ve gecici maddelerine bakildiginda ¢ikan sonug, Rekabet Kurulu tarafindan
verilen idari para cezalarinin Kabahatler Kanunu’nun kapsaminda oldugu, Sadece Rekabet Kurulu
degil, ekonomik kamu diizenini korumak amaciyla idari yaptirim uygulama yetkisine sahip Sermaye
Piyasasi1 Kurulu, BDDK gibi kurumlar, &ngoriilmemis bile olsalar, dili itibariyle bu Kanun’un
kapsaminda. Artuk ARDICOGLU, Anayasa ve idare Hukuku Acisindan Rekabet Hukuku, 4054
Say1li Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ve Bu Kanun’da Degisiklik Yapilmasia Iliskin Taslak,
Sempozyum. Bildiriler-Tartigmalar-Panel, 7-8 Ekim 2005, s. 289

4% Benim onerim, Kabahatler tekrar ele almip bir belirlilige kavusana kadar, hazir da bir Taslak
iizerinde ¢alisma varken, Rekabet Kanunu’na su sekilde bir madde eklemek; “ Bu Kanun’da yer alan
idari yaptirnmlar hakkinda, 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun Birinci Kisim Dérdiinci Bolim
hiikiimleri uygulanmaz”. ARDICOGLU, agm, s. 289
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Fakat 08.02.2008 tarihli ve 26781 sayili Resmi Gazetede yayimlanan, 23.01.2008
tarih ve 5728 sayili Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve
Diger Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 578. maddesinin
(mm) bendi ile 4628 sayili Elektrik Piyasast Kanununun 15. maddesinin (e) bendi
yurlirlikten kaldirilmigtir. Boylece artik Tiirkiye’deki diizenleyici kurullarin

uyguladiklar tiim idari yaptirnmlarin istisnasiz KK kapsaminda oldugu sdylenebilir.
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UCUNCU BOLUM

DUZENLEYIiCi KURULLARIN iDARi YAPTIRIM TURLERI
BAGLAMINDA iDARI YAPTIRIM YETKILERI

I. IDARI YAPTIRIM TURLERI
A - Genel Olarak

Idari yaptirimlar1 bir tasnife tabi tutmak hayli zordur. Zira idari yaptirimlar,
idarenin, ilgili bulundugu tiim alanlar1 kapsamakta, buna bagl olarak da uygulanan

499

idari yaptirimlar ¢ok cesitli olmaktadir™”. Hatta OZAY idari yaptirrmlarin konularina

gore tlirlerini saptayabilmenin olanaksiz denecek Olclide glic oldugunu

savunmaktadir®.

Idari yaptinmlarm smiflandirilmasi  yolunda o6gretide farkli ayrimlar
yapilmustir. BALTA idari cezalar1 “kurumsal disiplin cezalari” ve “kamusal idari

1 GUNDAY, idari yaptinmlari idari cezalar ve idari

cezalar” olarak ikiye ayirmistir
icra(=resen icra) olmak iizere ikiye ayirdiktan sonra bunlardan idari cezalar1 da
disiplin cezalar1 ve 6teki idari cezalar olarak iki alt bashiga ayirmisti’ 2. SOYASLAN
ise, kural tasarruflarin ihlali halinde yiirlitme organinin uygulayacagi miieyyideler
bashig1 altinda, saf idare orgam tarafindan konulan miieyyideler ifadesi ile idari
yaptirimlar1 kastederek bunlar1 zabita hukukuna iliskin miieyyideler, mali hukuka
iliskin miieyyideler ve disiplin hukukuna iliskin miieyyideler olarak {ige ayirmistir™"".
CAGLAYAN da idari yaptirimlar1 kolluk yaptirimlari, disiplin yaptirimlar1 ve diger

idari yaptinmlar seklinde iie ayirmustir.>**

Tirleri bakimindan ¢esitlilik gostermesi nedeniyle yukarida deginilen
giicliikle karsilasan Italyan hukukunda, objektif bir dl¢iit uygulamak yoluyla biiyiik

basliklar altinda toplama yoluna gidilmis ve “mali yaptirnmlar” ve “kisisel

9 CAGLAYAN(2006), s. 48; OGURLU(2001), s. 88
30 BZAY(1985),s. 110

' BALTA(68/70), s. 202-203

%2 GUNDAY, age, s. 215-217

% SOYASLAN, age, s. 107-113

3% CAGLAYAN(2006), s. 49-50
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yaptirimlar” seklinde bir ayrima gidilmistir'™. Asagida idari yaptimm tiirleri bu

ayrima gore incelenmeye ¢alisilacaktir.

B — idari Mali Yaptirimlar

[dari mali yaptirnmlar’®, hukuka aykiri davramislari nedeniyle, bireylerin
malvarliklar1 {izerinde etkisi olan, onlarin sahip olduklar1 baz1 seylerden

yararlanmalarinim yasaklanmas seklinde tanimlanmaktadir®”’.

Tanimdan ¢ikarilabilecek unsur ve Ozellikler sunlardir. Ilk olarak, bireyin
hukuka aykir1 bir davranisi lizerine yaptirima basvurulmaktadir. Uygulanan yaptirim,
bireyin malvarlig1 iizerinde etkili olmaktadir. Bu yaptirim, malvarligindaki bir
seyden yararlanmanin yasaklanmasi sonucunu dogurmaktadir. Bu yaptirimlara 6rnek

olarak® idari para cezalari, elkoyma, miisadere sayilmaktadir”".

KK’nin 16. maddesinde yaptirim tiirleri olarak iki tlir sayilmistir. Bunlardan
biri idari para cezasi digeri ise idari tedbirlerdir. idari tedbirleri de kendi iginde
miilkiyetin kamuya gegcirilmesi ve ilgili kanunlarda yer alan diger tedbirler olarak

ikiye ayrilmistir.

5 BOZAY(1985), s. 46-47

% (OZAY eserinde yer verdigi bu tammm Italyan hukukunda “nesnel yaptirimlar” olarak
tanmimlandigimi ifade etmis, OGURLU ise bu tabir yerine idari mali yaptirimlar ibaresini
kullanmasimin nedenini su sekilde agiklamistir; *“ nesnel sézciigii, idarenin nesnel sorumlulugunda
oldugu gibi objektif anlamina da gelmektedir ki bu kavram karisikligina neden olmaktadir. Ornegin
OZAY, Italyan hukukundaki bireysel yaptirim-idari mali yaptinm ayrimim yaparken isyerinin
kapatilmasint bireysel yaptirim olarak nakletmektedir. Ancak eserin 61 ve 62’nci sayfalarinda
149’uncu dipnotta Damistayin kararlart aktarilirken ‘pavyonun kapatilmasi’, ‘otelin kapatilmasi’,
‘lokanta ve kahvehane olarak iki boliimden bir diikkanmin kahvehane kisminn... kapatilmast’
seklindeki idari yaptirimlart nesnel yaptirnimlar olarak adlandirmaktadwr. Gorildiigii gibi aslinda
farkly bakis agilariyla aymi yaptirim farkli goriilebilir. Diger bir boyut ise, bu yaptirimlarin kiginin
malvarligina degil, ancak ¢alisma hak ve ozgiirliigiine iliskin olmasidir. Burada malvarliginin dolayl
olarak etkilenmesi yoniiyle nesnel bir yaptirumin varligi diisiiniilebilirse de oncelikle bireysel idari
yaptirim kimligi one ¢ikmaktadr.” OGURLU(2001), age, s. 89

T HZAY(1985), s. 46

% jtalyan Medeni Kanunu’nun 838 inci maddesinin son fikrasinda Gngoriilmis bulunan
“kamulastirma”nin ashinda bir yaptirim niteliginde oldugu, Ogretide taraftar bulan bir goriistiir.
OZAY(1985), s. 47, OGURLU’ya gore ise kamulastirma bir yaptirim tiirii degil, kamu hizmetinin
yiiriitiilmesinde yalnizca bir usul olarak goriilmelidir. Ciinkd, kisileri belirli araglarla zorlamak sug
veya idari ihlali 6nlemek ya da bu tiir bir eylem veya davranisa giren kimseyi cezalandirmak degil,
yalmizca idari faaliyetin yiiriitiilmesini saglayan bir arag olarak yararlanilmaktadir. OGURLU(2001),
age, s. 90

% OGURLU(2001), s. 89

136



Idari mali yaptinnmlar icinde yer alan, idari parasal yaptirimlar, kisilerin
malvarligma yonelen yaptimmlardan ilki ve en yaygmidir''’. idari para yaptirimi
idari diizene aykirilik teskil eden eylemler sebebi ile yasanin agikc¢a izin verdigi
hallerde idarenin yargi organina basvurmaksizin kendisinin bizzat uyguladigi ve bir
miktar paranin alinmasi seklinde gergeklesen mali nitelikteki yaptirimlardir. Demek
oluyor ki, idari nitelikte olan para yaptirnmlarindan bahsedebilmek i¢in iki 6nemli
unsura ihtiya¢ vardir. Bunlardan biri yasada para yaptirimina iliskin hiikmiin acik¢a
yer almasi, digeri ise, bu yaptirrmi uygulayabilmek yetkisinin idareye taninmig

olmasidir' ',

Bir idari mali yaptinnm olarak “idari para cezas1”, ¢aligmamizin ikinci

boliiminde incelenecektir.

Elkoyma, ger¢ek anlamda bir yaptirim uygulanincaya kadar gecerli bir 6nlem
niteligindedir’'?. Ceza hukukunda da elkoyma kurumuna bagvurulabilmektedir. Fakat
bu kurumun bizi ilgilendiren boyutu bir idari yaptirim olarak basvuruldugu
durumlardir. Kag¢ak orman firiinii taginan araca elkonulmasi, ruhsatsiz imal edilen
tuglalara elkonulmasi, izinsiz acilan maden ocaklarinin kapatilmasindan sonra

513
. Bu kuruma,

buralardaki esyaya el konulmasi, bu durumlara 6rnek verilebilir
Kabahatler Kanunu’nun 18. maddesinin (3) numarali fikrasinda “Miilkiyetin kamuya
gecirilmesine iliskin karar kesinlesinceye kadar ilgili kamu kurum ve kurulusu
tarafindan esyaya elkonulabilecegi gibi; esya, kisilerin muhafazasina da

birakilabilir’ seklinde yer verilmistir.

Miisadereye bazen bir ceza, bazen de bir giivenlik onlemi ya da idari bir
6nlem olarak basvurulur’'®. Ceza hukukundaki anlami ile miisadere (zoralim),
islenen bir su¢ karsiligi olarak suclunun malvarliginin tamaminin veya bir kismi

tizerindeki miilkiyetinin ortadan kaldirilmas: ve bu miilkiyetin kamusal karakter

319 Kamil MUTLUER, Vergi Ceza Hukuku, Eskisehir 1979, s. 56
" MAHMUTOGLU, age, s. 139

12 0ZAY(1985), s. 46

13 OGURLU(2001), s. 96

314 Sahir ERMAN, Ticari Ceza Hukuku, istanbul 1992, s. 198

137



°1 jdari 6nlem olan miisaderenin ayrimima

51655

gosteren bir kurulusa devredilmesidir
yonelik olarak doktrinde “idari miisadere’’®” ibaresi kullamlabilmektedir’"’. Idari
miisadere, Alman Diizene Aykiriliklar Hukuku’na (DAH) gore “Toplum diizeninin,
giivenliginin ve saghgimin korunmasi: konusunda ve kural olarak diizene aykirilik
teskil eden bir eylem sebebiyle idarece herhangi bir yargi karari olmaksizin
dogrudan  dogruya  uygulanan ve  bireye  toplumsal  yiikiimliiliiklerinin
hatirlatilmasinda ilave bir katkida bulunan engelleyici ve tali nitelikte olan bir
yaptirimdir’'®.” Ceza hukukundaki miisaderenin aksine idari misadere de bir sug
sebebi ile ve ceza yargilamasinin sonucunda miisadere karar1 verilmemekte, diizene
aykirilik gerektiren bir eylemin varhi@i gerekmekte ve idarece bu miisadere
uygulanmaktadir. Bunun yaninda, ceza hukukundaki miisadere de esyanin varlig
ayri bir su¢ olusturmaktayken idari miisadere de esyanin varliginin idari diizene

519

aykirilik olusturmasi aranmaktadir” . Miisadere ile elkoyma arasindaki fark ise,

miisaderenin ileriye yonelik muhtemel bir tehlikeyi de énleyici nitelik tasimasidir®®.

Bir diger idari mali yaptirnm da yikim kararlaridir. Yikim, imar mevzuatina
aykirt bir yapmin fiziki ve ekonomik varligmin ortadan kaldirilmasidir’'. Yikim
kararlari, ylksek miktarda maddi kayba yol actifindan olsa gerek, Danistay

kararlarinda da sik rastlanan idari yaptirrm uyusmazliklarindandir™>.

C - Bireysel idari Yaptirimlar

Bireysel yaptirimlar, kisinin malvarligindan bir eksiltme ya da kullanimini

engelleyerek malvarlig1 iizerinde tasarruf etmesini kisitlayan yaptirimlar degildir.

1> DONMEZER/ERMAN, age, C. 11, s 749

316 Kabahatler Kanununda bu kavram kargasasina izin vermemek adina olsa gerek, idari miisadere
yerine 17. maddedeki idari yaptirimlar arasinda “miilkiyetin kamuya gecirilmesi” ifadesi
kullanilmustir.

1T OGURLU(2001), 96

3% Ancak, esyanin cinsi ve durumu itibari ile kamuyu tehlikeye sokabilecek nitelikte olmas halinde
uygulanan miisadere de ise, diizene aykirilik teskil eden eylemin varligina ihtiya¢ duyulmadigindan,
artik bir yaptinmdan degil, ayn1 amaca yonelik idari nitelikteki bir donlemden bahsedilecektir.
MAHMUTOGLU, age, s. 153

Y MAHMUTOGLU, age, s. 152

20 OZAY(1985), s. 46, dpnt. 85

321 Tekin AKILLIOGLU, Yikma Kararlarinda Yéntem Sorunlar, AiD, C.12, S. 4, s. 48

2 D. 6.D., 1.4.1993 giin, E. 1992/3413, K. 1993/1278, DD, S. 88, s. 296; D. 6.D., 26.12.1988 giin, E.
1987/1542, K. 1988/1688, DD, S. 74-75, s. 413
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Oncelikle, kisiye mali olmayan bir konuda, belirli bir hakkinin ya da 6zgiirliigiiniin
kisitlanmas1 sonucunu doguran ve bireye uyguladigr yaptirimla idari ihlalin
dogusundan Once caydirilarak ortaya c¢ikisini engellemek, c¢ikmasi halindeyse,
tekrarlanmasint 6nleme amaglarimi tasir. Ancak bireysel idari yaptirimlar kisinin
malvarligini dolayli olarak etkileyebilir. Bu duruma o&rnek olarak ge¢imini
tasimaciliktan saglayan bir kisinin siirlicii ehliyetini geri alinmasini ya da bir esnafin

oo . . . . . .. 523
meslegini icradan men edilmesi hali verilebilir’=.

Bu yaptirimlara yonelik olarak, yabancilarin sinirdist edilmesi, siirticii
chliyetinin gegici olarak geri alinmasi, bir isyerinin kapatilmas’®™* &rnekleri
verilebildigi gibi barodan kaydin silinmesi, izin ve ruhsatin geri alinmasi, faaliyetin
durdurulmasi,  pasaport verilmemesi, ruhsatsiz  insaatlarin  durdurularak
miithiirlenmesi, hizmetten yararlandirmama, ingsaat ruhsatinin iptali, Tirk
vatandasliginin Bakanlar Kurulu karar1 ile kaybettirilmesi gibi Ornekler de

. eqe 525
verilebilir=".

OGURLU’ ya gore “disiplin cezalar” bu iki yaptirim tiirii arasinda yer
almaktadir. Disiplin cezasi belirli bir statiide bulunan kisilere gorevleri dolayisiyla
veya gorev yapilan yerdeki kusurlari dolayisiyla verilen cezadir’”. ONAR bu
yaptirtmi “amme hizmetlerinin menfaati bakimindan, bu hizmetlerin icap ettirdigi
sekilde goriilmesini, memurun hizmete bagliligini ve memur statiistiniin iyi bir tarzda
tatbikini temin maksadiyla ve esas itibariyle hiyerarsi kudretine dayanilarak alinmig

idari tedbirler” seklinde tanimlamistir™>’.

Disiplin hukuku idare ile bireyler ve topluluklar arasindaki 6zel 6devlerden
kaynaklanmaktadir. Ozel 6devler alaninda bireylerle idare arasinda kurulu bulunan
hukuksal iligki genis anlamda bir 6zel iliskidir; daha dogrusu, bireyin idare

karsisinda memur, 6grenci olma, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarinin

53 OGURLU(2001), s. 103
24 OZAY(1985), s. 46

>3 OGURLU(2001), s. 102
326 GURIZ, age, s. 96

27 ONAR, age, C.I, 5.868
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iiyesi ve benzeri gibi, kisisel ‘statiiter’ bir durumu vardir. Idare, bu statiiter durumun

sonucu olarak yaptirimlar uygulamak olanak ve yetkilerine sahiptir’®.

II. IDARI YAPTIRIMLARIN GORUNUM BiCIMLERI
A - Genel Olarak

Yukarida ekonomik, sosyal ve hukuksal temellerini agiklamaya calistigimiz
bagimsiz idari otoritelerin son yillarda onemli nitelikte yaptirnm yetkileri ile
donatilmalarma paralel olarak idari yaptiimlarin da c¢esitlenip c¢ogaldigi
gozlenmektedir. Anayasa Mahkemesinin de belirttigi gibi, “Gelisen, biiyiiyen,
cesitlenen ve ¢ogalan toplumsal gereksinimleri yerinde, zamaninda ve etkin bir
bigcimde karsilayabilmek icin ¢cagdas yonetimlerde idareye genis ve degisik alanlarda
yaptirim uygulama yetkileri tammnmaktadir’”’.” Yine Anayasa Mahkemesine gore™,
“Béylece, mahkemelerin is yiikiiniin ve taraflarin zaman ve emek ve masraf kaybinin

azaltilmasi amaglanmaktadu”™'.”.

GOZUBUYUK/TAN’a gore idari yaptimmlar genel olarak igerikleri
bakimindan idari para cezalar1 ve diger idari yaptinmlar olarak iki grupta
toplanabilmesine ragmen, idari yaptirim uygulanan durumlar acisindan bakildiginda
da farkli gruplandirmalar yapildigir goriilmektedir. Buna gore; idari yaptirimlarin
biiylik boliimiinii, idare ile kurulan hukuki iligkinin bir uzantisi olarak ortaya ¢ikan

yaptirimlar olusturmaktadir™>.

Bazi idari yaptirimlar ise kamu giivenligi ve genel saghgi ile tehlikeye
diistiren durumlara son vermek i¢in uygulandigindan, bu tiir yaptirnmlara kolluk
tedbirleri ile idari yaptirimlar arasinda bir yer verilmektedir. Ornegin, alkollii
sliriiclinlin siiriicii belgesinin gegici bir siire i¢in alinmasi gibi. Nitekim Fransiz

Danistayr’nin siirlicii belgesinin gecici olarak geri alinmasini bazi durumlarda idari

8 OZAY(1985), s. 43

29 AYM, 23.10.1997, E. 1997/19, K.1997/66. RG; 16.01.1999, say1: 23585

30 AYM, 23.05.2001, E. 2001/231, K. 2001/89. RG:19.01.2002, say1: 24645, s. 53
> TAN(2005), s. 311

332 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 745
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yaptirim, bazi durumlarda da oOnleyici kolluk tedbiri olarak nitelendirildigi

goriilmektedir’®’.

Bu anlatilanlara ek olarak Tiirkiye’de bagimsiz idari otoritelere taninan
yaptirim yetkileri konusunda yasal diizenlemelerde bir dagimikhigin dikkati cektigi>>*
unutulmamalidir. Bu daginiklik nedeniyle bagimsiz idari otoritelerin uygulama
yetkileri bulunan idari yaptirnmlart belli bir siniflandirmaya tabi tutmak
zorlagmaktadir. Kald1 ki yukarida da ifade ettigimiz iizere, idari yaptirimlarin tiirleri
konusunda da Ogretide ortak bir kabul oldugu savunulamamaktadir. Ogretide
savunulan gorislerin arasinda nispeten daha ¢ok benimsenen ayrimin ise “idari para
cezalart” ve “diger idari yaptirnmlar” seklinde oldugu sdylenebilir. Ama bu ayrim
bagimsiz idari otoritelerin idari yaptirim yetkilerinin belirgin bir sekilde ayrimina

imkan vermemektedir.

Tiim bu anlatilanlar ¢ercevesinde, bagimsiz idari otoritelerin uyguladiklari idari
yaptirimlart  “Idare ile kurulan hukuki iliskinin uzantisi olarak ortaya ¢ikan
yaptirimlar”, “Idari para cezalar:” ve diger bagimsiz idari otoritelerde bulunmayan
salt o yaptirima iliskin yetkilendirilen bagimsiz idari otoritenin uygulayabildigi idari
yaptirimlarin varligi nedeniyle “Kendine 6zgii (sui generis) idari yaptirumlar” olarak
ayirmanin ¢ok daha uygun olacagmi diisiinmekteyiz. Bu asamada alti ¢izilmesi
gereken bir husus da bu ayrimin idari yaptirimlarin tiirlerine yonelik yeni bir oneri
niteligi tasimadigidir ki, s6z konusu ayrimin bdyle bir gayesi de yoktur. Bu ayrim
genel olarak idari yaptirimlara degil salt bagimsiz idari otoritelerin idari
yaptirimlarinin belirgin ve anlamli bir sekilde tasnif edilebilmesi gayesinin bir
sonucudur. Bu nedenle de baslik idari yaptirimlarin goriinim bi¢imleri olarak

secilmistir.

3 GOZUBUYUK/TAN, age, s. 746
34 TAN(2005), s. 313
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B — Idare Ile Kurulan Hukuki iliskinin Uzantis1 Olarak Ortaya Cikan
Yaptirimlar

1- Genel Olarak

idare ile kurulan hukuki iliskinin uzantis1 olarak ortaya ¢ikan yaptirimlar ile
kastedilen, idareden izin alinarak yiiriitiilen faaliyetlerde, iznin verilmesinde aranan
kosullarin kaybedilmesi veya faaliyetin bu konudaki diizenlemelere uyulmadan
yiriitiilmesi hélinde idarenin faaliyeti sona erdirinceye kadar varan uyguladigi

degisik yaptirrmlardir*”.

Calismamiz acisindan degerlendirildiginde ise bu yaptirimlara lisans, izin ve
ruhsat iptali veya muafiyetin geri alinmasi gibi yaptirimlar Ornek olarak

verilebilecektir.

Esasinda idari yaptirnmlarin bu goriinlim bi¢iminin olusturdugu en 6nemli
belirsizlik, idare hukuku doktrininde ¢ok da fazla cevap aranma ihtiyaci
hissedilmemis bir sorun olarak izin, ruhsat veya lisansmn iptali hallerinin idari
yaptirim olarak adlandirilip adlandirilamayacagidir? Asagida bu 6nemli soruya bir

cevap aranacaktir.

Bazi durumlarda, islemin muhatabi i¢in bir tiir cezalandirma gibi algilansa da,
yapilan islemin idari yaptinm olarak nitelendirilemeyecegi vurgulanmakta;
dolayisiyla idari yaptirrmlar igin aranan giivenceler aranmayabilmektedir. Ornegin,
idareden izin alarak yiiriitiilen bir faaliyette, faaliyet sirasinda iznin verilmesi igin
aranan kosullardan birinin kaybedilmesi veya yerine getirilmemesi iizerine iznin geri
alinmas1 (geriye yiirir sonu¢ dogurmayan) idari yaptirim olarak kabul
edilmemektedir®. Ayrica, iznin geri alinmasi, kamuya acik tesisin kapatilmasi
islemlerinin de 6nleyici kolluk tedbiri mi, cezalandirici idari yaptirrm mi1 oldugunun,
uygulanacak hukuki rejimin belirlenmesi acisindan ayrilmasi gerektigi, bunu da

yargicin yapacagi kabul edilmektedir™’.

33 TAN(2005), s. 311; GOZUBUYUK/TAN, age, s. 745
336 Bkz. GOZUBUYUK/TAN, age, s. 743
37 Ibid; p.487. (naklen GOZUBUYUK/TAN, age, s. 744)
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Bu cercevede, Fransiz Danistay1 izin alinarak yiiriitiillen faaliyetlerde, iznin
verilmesi i¢in aranan kosullarin sonradan kaybedilmesi halinde iznin geri alinmasini
bir idari yaptirim olarak nitelendirmemektedir. Oysa Danistayin bdyle bir ayrim
yapmadigi  gozlenmektedir. Zira Damstay’a gore™®, “sermaye piyasasi
faaliyetlerinde bulunulmasina izin vermek yetkisi bulunan davali idare, gerek bu
iznin verilmesi i¢in aranilan kosullarin kaybedilmesi, gerekse Yasamin amacina
aykirt eylemlerin belirlenmesi hdlinde verdigi izni geri almak ya da izin verdigi

kurumun faaliyetlerini durdurmak yetkisine de sahiptir.”>”

Bizce, Fransiz Danistay: ile Danistay’imiz arasinda izinin iptalinin bir idari
yaptirim olup olmadig1 temelinde gergeklesen bu goriis farkliliginin temelinde idari
yaptirimlarin cezalandirma misyonu olup olmadigi sorunu yatmaktadir. Bir baska
anlatimla idari yaptinmlarin salt cezalandirma amacinin bulundugu kabul edildigi
takdirde iznin iptalinin cezalandirma amaci bulunmadigindan dolay1 Fransiz
Danistaymin da savundugu gibi idari yaptirim olarak nitelendirilemeyecekken, idari
yaptirimlarin salt cezalandirma amaci bulunmadiginin kabul edilmesi halinde de
iznin iptali diizenin bozulmasina gosterilen bir refleks olarak idari yaptirnm kapsami
icinde diisiiniilebilecektir. Nitekim Fransiz Danistayi, sagligin korunmasi amaciyla
bir laboratuarin ruhsatinin iptal edilmesi, bir tedavi kurumunun kapatilmasi, kamu
diizeni nedeniyle bir dernegin feshedilmesi, bir igecegin satilmasinin yasaklanmasi,
yabanc1 bir yaymin yasaklanmasi, islemlerinin yaptirim niteliginde olmadigina karar
vermistir. Ciinkii bu islemlerin yapilmasinin nedeni, bu konuda hatali davranan

kisileri cezalandirmak degil, genel saghg1 veya kamu diizenini korumaktir**.

Idari ceza hukukunun gercek anlamda bagimsiz bir kimlik kazanmasi
Goldschmidt’le baslamis ve idari ceza hukukunun dogmatik esaslar ilk olarak i¢inde
bulundugumuz yiiz yilin baslarinda Goldschmidt tarafindan ortaya konulmustur.
GOLDSCHMIDT e gére ceza hukuku adli teskilata, idari ceza hukuku ise, idari

teskilata hizmet vermeyi amag¢ edinmektedir. Yani yerine getirilen fonksiyonlar

¥ 1. 10. D, 16.12.1998, E. 1996/4349, K. 1998/6771, DD. S. 100, s. 508 vd.
> GOZUBUYUK/TAN, age, s. 745-746
0 GOZLER(2003), C.1, s. 746
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baska bagkadir. Bu bagkalik esasen ama¢ ve aragtan kaynaklanmaktadir. Adli
faaliyetin amaci insanlarin sahip oldugu irade Ozgiirliigiine ait alan1 korumak ve
olabilecek ihlallere kars1 hukuksal yararlar1 gézeten normlari uygulamaktir. Idarenin

amaci ise, toplumsal refahin karsilanmasidir™*'

. S0z konusu edilen bu amaglarin dis
diinyada farkli etkileri goriilecektir. Sucta irade 6zgiirliigline iligskin bir ihlalin, yani
mevcut durumun bozulmasi, rahatsiz edilmesi seklinde bir zararin ortaya ¢ikmasina
karsin, idari sucta sadece idealize edilen hedefe iliskin taleplerin kesintiye ugramasi
hali mevcuttur’*’. Yazara gére bu ayrmmn sonuglarindan biri de izlenen hedefe
ulasmak igin bagvurulan vasitalarin farklilasmasidir. Idarenin basvurdugu 6nlemlere
ya da yaptirimlara ceza denilse bile bunlar1 su¢ karsiligi tatbik edilen ceza olarak
algilamamak gerekir. Bu yaptirnmlar sadece diizene davet ve uyar1 seklindedir. Amag

meydana gelen toplumsal diizene iliskin zararin tazminidir*.

WOLF’e gore de idari emirlerle yiiriirliige sokulan ve bilhassa engelleyici ve
vazgecirici nitelikte olan idari cezalar toplumsal diizeni temin etmek amaci ile
korkutucu bir etkiye sahiptir. S6z konusu bu etki ile idari suc¢ faili sosyal
yasantisindaki ihmalkarligindan dolay1 uyarilir. Bu sebeple de idari cezanin igeriksel
anlam1 uyari, terbiye, disiplin altina alma seklinde karsimiza c¢ikmaktadir. Bu
ozellikleri ile idari cezanin ger¢ek anlamda sucglara uygulanan cezalardan agik bir
sekilde ayrildig1 tartismadan uzaktir'*. Aym yéndeki SCHMIDT e gére de suglar
icin Ongoriilen yaptirim kefaret amaci tasimakta ve bu yaptirnm faildeki ahlaki
kotiiliglin bir karsiligi olarak ceza normunda yer almaktadir. Ayrica bu cezalar
manevi yonden de korkutucu etkiye sahiptir. Buna karsin idari yaptirimlarda kefaret
diistincesi kesinlikle yer almamaktadir. Bu yaptirimlar vatandaglarin diizene aykiri
kusurlu davranislarina karsi devletge yapilan bir uyart olarak goriilmelidir. Ciinkii
idari suglarda vatandas toplum diizenini saglayan devletin siijesi degil, onun yardime1

- 545
bir organidir™.

! Bkz. MAHMUTOGLU, age, s. 60
2 Bkz. MAHMUTOGLU, age, s. 61
3 Bkz. MAHMUTOGLU, age, s. 61
> Bkz. MAHMUTOGLU, age, s. 64
> Bkz. MAHMUTOGLU, age, s. 69
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MAHMUTOGLU da “ Su¢ karsihgr olan ceza kefaret amagh olup,
korkutucudur. Her ne kadar giiniimiiz modern ceza hukuku suclularin
sosyallestirilmesi amacini tasimaktaysa da, cezalarin bu ozelligi bu giin iginde
gecerliligini korumaktadir. Idari cezalar ise bu ozelliklerinden yoksun olup hem
icerigi hem de tatbik sekli ile cezalardan ayriimaktadir, bu yaptirimlarin diizene
davet niteliginde oldugunu ve vatandasa uyarici, egitici bir rolii iistlendigini

soyleyebiliriz’*.” ifadeleri ile ayn1 goriisii paylasmaktadir.

Diger taraftan ULUSOY ise idari yaptirimlarin salt cezalandirma amacinin
bulundugu goriisiinii bizim de katildigimiz su ifadelerle elestirmektedir; “Idarenin
islemi yaparken giittiigii amaci tespit etmenin ¢ok gii¢ olmasinin yaminda salt
cezalandirma amacinin, yani bireyleri disipline etme hatta terbiye etmenin de idari
fonksiyon icinde sayilabilmesi de kuskuludur. Nitekim Idarenin “bireyler agisindan
ceza sonucu doguran” iglemler yaparken giidebilecegi amag¢ ancak kamu diizenini
korumak ve kamu hizmetlerinin aksamadan daha diizgiin islemesini saglamak amact
olabilir. Ancak bu amag giidiilerek islem yapilirsa idari fonksiyona dahil edilebilir.
Aksi durum, yani kamu diizeninin korunmasi ve kamu hizmetlerinin daha diizgiin
islemesini saglama amaci disindaki bir amag¢ disinda salt bir kimseyi cezalandirmatk,
ona act ve elem vermek amaciyla yapilan bir idari islem zaten idari islemlerdeki

- 547 5
amag unsuru yoniinden hukuka aykiri olacaktir™".” .

Idari ceza hukuku doktrinleri tarafindan da savunuldugu iizere, idari
yaptirimlarda uygulama bulan yaptirim, su¢lara uygulanan cezalardan tamamiyla
farkli olup bu yaptirim da cezalandirma niteliginin bulunmamasinin idari yaptirima
viicut vermeyecegini savunmak da giictiir. Diger taraftan idari yaptirimlarin salt
cezalandirma gibi bir amaci bulundugunu savunmak kamu diizeni ve kamu yarari
gibi idare hukukunun evrensel amaglarini hice saymak olacaktir ki bu kabul
edilemez. Bu sebeple, Fransiz Danigtayr’nin iznin iptalinin idari yaptirim teskil

etmedigi yoniindeki goriisiine katilmak imkansizdir.

6 Fatih Selami MAHMUTOGLU, Su¢-Kabahat Ayrimmi-idari Ceza Hukukunun Temelleri,
Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararas1 idari Ceza Hukuku Sempozyumu, 20-21
Eylil 2007, s. 13

7T ULUSOY (2007), s. 5
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2- Izin, Ruhsat ve Lisans Kavramlar ve iptal Yaptirnminin idare Hukuku

Acisindan Degerlendirilmesi

a) Bir kavramsal sorun incelemesi; Izin, Ruhsat ve Lisans

Calismamizin basinda yer vermeye calistigimiz degisen ekonomi ve devlet
iligkisi, idare hukukunun yerlesik kavramlarinin da bilinen kaliplarindan siyrilarak
incelenmesi ve hatta yeniden yorumlanmasi ihtiyacini dogurmustur. Oyle ki aym
kavramin giinlimiizde kullanildig1 alanlar farklilasmakta buna karsin ge¢cmisten
giiniimiize gelen ortak kabul gdrmiis tanimi bu farklilasmaya cevap veremeyerek

bunun altindan kalkamamaktadir.

Bize gore Idare hukuku agisindan var olduguna inandigimiz bu kavramsal
sorunun iki yonii bulunmaktadir. Birincisi izin, ruhsat ve lisans kavramlarinin kendi
icinde ayn1 anlama gelip gelmemesinden, ikincisi ise “izin” kavraminin yeni alanlarla

birlikte yeni anlamlar yiiklenmesinden kaynaklanmaktadir.

Atfedilen 6nem nedeniyle Oncelikle ikinci sorun iizerinde durulacaktir.
Sorunu daha da agmak gerekirse, Idarenin geleneksel kolluk faaliyetlerini yerine
getirirken kullandig1 bir kolluk usulii olan “izin” kavrami ile diizenleyici kurullarin
denetim gozetim faaliyetleri ¢ercevesinde kullandig1 “izin” kavrami ayni anlamda m1

kullanilmaktadir?

Geleneksel olarak bir kolluk usulii olarak izin, idarenin kamu diizenini
koruma yolunda kullandig1 araglardan biridir ve diizenledigi alan da kamu hizmeti
degil 6zel alandir. Idare bu &zel alamin maddi diizenini bazi faaliyetleri izne
baglamak suretiyle saglamaktadir. Dolayisiyla kolluk yetkisi, 6zel faaliyetleri
kapsayan 6zel girisim alani {lizerinde kullanilmaktadir. Bunun karsin izin (ruhsat)
kavrami bir kamu hizmetinin 6zel kesime gordiiriilmesi yolunda bir ara¢ vazifesi de
gorebilmektedir. iste bu noktada 6zel alaninin diizenini saglamay1 amag edinen izin

(ruhsat) ile kamu hizmetlerinin yerine getirilmesinin 6zel girisime birakilmasina
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hizmet eden izni (ruhsat) birbirinden ayirmak zorunlulugu dogmaktadir.
KARAHANOGLU bu zorunluluga cevaben bizim de katildigimiz “kolluk yetkisinden
kaynaklanan izin (ruhsat)” ve “kamu hizmetinin 6zel kesime gordiiriilmesinde

kullanilan izin (ruhsat)” ayrimma gitmistir™**.

Peki Izin (ruhsat) alinarak sunulmasi gereken bir faaliyet hangi durumda
kolluk yetkisinden kaynaklanan izni veya kamu hizmetinin 6zel kesime
gordiiriilmesinde kullanilan izni almak zorunda kalacaktir. Yani bu iki izin tiiriinii
ayirirken hangi kistaslar kullanilacaktir. ULUSOY’a gore eger séz konusu izin
(ruhsat), sunulmak istenen faaliyetin hangi esas ve kosullarda ve nasil yiiriitiilmesi
gerektigi gibi icsel (iceriksel) bir denetim icermiyorsa ve sadece kamu diizeninin
saglanmasina yonelik digsal bir denetim hedefleniyorsa kolluk islemi olarak izin
(ruhsat) den sozedilebilecektir. Yani burada, izin verilirken, kamu diizeninin
saglanmas1 hedefiyle mi yetinildigi, yoksa bundan daha da ileri / uzaga giden bir

yonlendirme, hatta “yerindelik” denetimi mi dngbriildiigiine bakilacaktir™*’.

Bu kistasa ilaveten ayrimda kullanilacak bir diger kistas ta izne konu olacak

faaliyetin bir kamu hizmeti mi yoksa 6zel kesim faaliyeti mi olup olmadigidir.

Bu noktada icsel bir denetim ile kastedilenin ne oldugunu da agiklamak
gerekmektedir. Oncelikle izin (ruhsat) usulii ile gordiiriilen kamu hizmetinin asli
sahibi ve sorumlusu idare oldugundan, idarenin hizmeti goren 6zel kisi iizerinde
genis bir denetim ve gdzetim yetkisi oldugunun altin1 ¢izmek gerekmektedir. Yani
yukarida bir kistas olarak kullandigimiz igsel denetimin temelinde idarenin ilgili

kamu hizmetinin verilmesinde asli sorumlu olmasi yatmaktadir.

Izin (ruhsat) sonrasi siireci kamu hizmetinin klasik ilkelerinden birkagini
dikkate alarak degerlendirdigimizde ic¢sel denetim ile kastedilenin ne oldugu daha
rahat anlagilacaktir. Buna gore kamu hizmetlerinin bedelsizligi ilkesi, ruhsat usulii ile
gordiiriilen kamu hizmetlerini de etkiler. Ruhsat usulii ile bir kamu hizmetini géren

0zel kisinin belli bir kar elde etmek amaciyla hareket etmesi dogal ise de, bedelsizlik

¥ KARAHANOGLU, age, s. 324
¥ Ali ULUSOY, Telekomiinikasyon Hukuku, Ankara, 2002, s. 31 vd.
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ilkesinin bir uzantisi olarak hizmeti goren kiginin hizmetten yararlananlardan alacagi
licreti tamamen serbest¢ce belirleme yetkisi de bulunmamaktadir. Hizmetten
yararlananlardan almacak olan iicret, Idarenin koydugu ilke ve esaslar dahilinde
belirlenecektir. Ayni sekilde, kamu hizmetlerinin degiskenligi ilkesi de bu usulle
gordiiriilen kamu hizmetlerini etkiler. Soyle ki; idare kamu hizmetinin asli sahibi ve
sorumlusu olarak gerekli degisiklikleri yapmaya yetkili olup, hizmeti géren kisinin

bu degisikliklere katlanmasi zorunludur®’.

Ote yandan yukarida izin kavrammimn ayriminda kullandigimiz kistaslari
Tirkiye’deki diizenleyici kurullarin izin, ruhsat veya lisans adiyla adlandirilan 6zel
sektor ile girdikleri hukuki iligskilere uyguladigimizda da yukaridaki formiiliin
ihtiyaclar1 tam olarak karsilamayacagi anlasilacaktir. Zira asagida agiklanacag tizere
diizenleyici kurullar tarafindan verilen iznin niteligi konusunda kurullar arasinda

tamamen aynilik bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi, Ozellikle son donem kararlarinda kimi faaliyet
alanlarin1 dogrudan kamu hizmeti olarak nitelemektedir. “Anayasa ve Ozellestirme”
seklinde bir bashik acarak oOzellestirmenin anayasal dayanagi, hukuki araclari,
yontemleri ve ilkelerine iligkin ayrintili degerlendirmelerde bulundugu, 3987 sayili
"Ozellestirme Uygulamalarmin  Diizenlenmesi Ile  Ozellestirme Sonucunda
Dogabilecek Istihdamla flgili Sorunlarin Céziimlenmesine Iliskin Kanun Hiikmiinde
Kararnameler Cikarilmasi Amaciyla Yetki Verilmesine Dair Kanun”a iliskin
kararinda, kamu hizmeti sayilan alanlar1 tespit etme yoluna gitmistir. Karardaki
“Telekomiinikasyon, elektrik tiretim, iletim ve dagitim gibi stratejik onemi olan kamu
hizmetleri ........ Elektrik, su, telekomiinikasyon gibi temel kamu hizmetleri®>'”
ifadeleri ile Telekomiinikasyon sektOriinlin tamaminin ve enerji sektoriiniin de en
azindan Elektrik piyasast baglaminda kamu hizmeti olarak kabul edildigi

anlagilmaktadir. Bu karar sonrasi Telekomiinikasyon sektoriine iliskin

Telekomiinikasyon Kurumunca (TK) verilecek izinler (ruhsat) ile Elektrik piyasasina

30 GUNDAY, age, s. 327
31 AYM., E.1994/49, K.1994/45-2, KT.07/07/1994, http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/
KARARLAR/IPTALITIRAZ/K 1994/K 1994-45 htm
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iliskin Enerji Piyasast Diizenleme Kurumunca (EPDK) verilecek izinlerin kamu
hizmetinin 6zel kesime gordiirilmesinde kullanilan izin (ruhsat) olarak
adlandirilabilecegi soylenebilir. Kaldi ki tezimizin inceleme alani disinda kalan bu
kurumlarin izin sonrast ellerinde bulundurduklar1 genis denetim ve gozetim yetkisi

de iznin kamu hizmeti goriiliis izni olma niteligini gliglendirmektedir.

Bu noktada diizenledikleri alan itibariyle Kamu hizmeti diyemeyecegimiz ve
Anayasa Mahkemesince de Kamu hizmeti olarak nitelenmeyen alanlar regiile eden
diizenleyici kurullar tarafindan verilen izinlerin niteligi nasil degerlendirilecektir?
Ornegin Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumuna (BDDK), esasinda 6zel
girisim Ozgiirligliniin bulundugu o6zel sektore yonelik diizeni saglama gorevi
verilmistir. ilgili kurullarin yiiriittiigii faaliyetlerin bir kamu tiizelkisisi olmalarinin da
etkisiyle kamu hizmeti oldugundan sliphe duymamak gerekir. Nitekim Danistay
yakin tarihli bir kararinda “Sermaye piyasasinin giiven, agiklik ve kararlilik icinde
calismasini, tasarruf sahiplerinin hak ve yararlarinin korunmasini diizenlemek ve
denetlemek amacuyla kurulan, kamu hizmeti yapan, menkul kiymetler borsalari igin
gozetim ve denetim organi olan Sermaye Piyasasi Kurulunun bu hizmeti yiiriitmek

icin tesis ettigi islemler idari niteliktedir. 320

diyerek bu goriisii dogrulamistir. Fakat
burada diizenleyici kurulun kamu hizmeti yapmasi ile diizenledigi alanin bir kamu
hizmeti alan1 olmas1 hususunu birbirinden ayirmak gerektigini diisiinmekteyiz. Izne
iliskin yapacagimiz ayrimda bizim agimizdan énemli olan diizenlenen alanin bir 6zel
alan veya kamu hizmeti alan1 olup olmadigidir. Yoksa salt diizenleyici kurulun
yuriittiigli hizmetin niteligi dikkate alinmamalidir. Kaldi ki kamu tiizelkisiligine
sahip diizenleyici kurullarin, yiiriittiikleri hizmetin kamu hizmeti olmadigim
sOylemenin imkansizligt da bunun bir Olgiit olarak alinamayacagi fikrini
dogrulamaktadir. Dolayisiyla bu kurullar tarafindan verilen izinler 6zel alam
diizenleyecegi icin ilk bakista geleneksel anlamda bir kolluk usulii, yani “kolluk
yetkisinden kaynaklanan izin (ruhsat)” olarak adlandirilabilecektir. Fakat ilk bakista

bdyle bir sonug cikarilabilmesine ragmen ayrimda kullandigimiz ikinci kistas olan

i¢gsel denetim agisindan bir takim tereddiitler oldugu diisiiniilmektedir.

2 DIDDK., E.1998/355, K.1998/277 , KT. 26.06.1998, DD 1999, S. 98, 1999, s. 68
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Bu konuda 6zellikle 5411 sayili Bankacilik Kanununa bakildiginda BDDK,
RK, SPK ve diger diizenleyici kurullarin (TK ve EPDK hari¢) kendi 6zel kanunlarina
bakildiginda OZAY’1n ifadesi ile “faaliyetin her noktasini ve anini etkileyen igten

33 anlamina gelebilecek denetimin yapilabildigi

yani “intrinséque” bir denetim
anlagilmaktadir. Bu konuda akla gelebilecek ilk 6rnek Bankacilik Kanununda yer
verilen yerinde denetimdir. 5411 sayili Bankacilik Kanununun Yerinde Denetim
baslikli 95 inci maddesi, “Bu Kanun hiikiimleri ile bu Kanun kapsamindaki
kuruluslar hakkinda diger kanunlarda yer alan hiikiimlerin uygulanmasinin ve bu
kuruluslarin her tirlii islemlerinin gézetimi ve yerinde denetimi ve bu Kanun
kapsamindaki kuruluslarin konsolide ve konsolide olmayan bazda risk yapisi, i¢
kontrol, risk yonetimi ve i¢ denetim sistemleri ile varliklari, alacaklari, ozkaynaklari,
borglari, kar ve zarar hesaplari, yiikiimliiliikleri ve taahhiitleri arasindaki ilgi ve
dengelerin ve mali biinyeyi etkileyen diger tiim unsurlarin ve bu kuruluslarin
kurumsal yonetim ilkelerine uyum seviyesinin gozetimi, tahlili ve ol¢iimii Kurum
tarafindan yapiulir.” hikkmiinii icerirken madde gerekg¢esinde yerinde denetimin
getirilme sebebine iligkin olarak su ifadelere yer verilmistir, “kesintisiz bir gozetim,
bankalarin mali yapilarinda hizli degigimlerin yasanabildigi giintimiizde, muhtemel
sorunlarin erken tespit edilerek gerekli onlemlerin alinmasinda ¢ok 6nemli bir yere
sahiptir. Gozetim, sistemde bir erken uyart mekanizmast olusturarak problemlerin
erken teshis edilmesini saglarken denetimin giiciinii de artirma fonksiyonu goriir.
Ayrica, gozetim yoluyla tek bir bankayr oldugu kadar, sektériin genelini de izleme ve
analiz etme imkani saglanir.”. Madde gerekgesindeki bu ifadelere yerinde denetimin
gerekliligini acgiklasa da aymi zamanda denetimin yogunlugunun derecesi
gostermektedir. Yani sdzkonusu olan denetim bize gore, OZAY’m benzersiz

tanimindaki gibi faaliyetin her noktasini ve anin1 etkilemektedir.

Bu cergevede BDDK’nin Bankacilik sektoriinde faaliyet gosterilmesine
yonelik olarak verdigi izin birinci kistasimiz olan diizenledikleri ve diizenini
sagladiklar1 alanin 6zel alan olmasindan dolay:1 birinci kistas yoniinden “kolluk
yetkisinden kaynaklanan izin (ruhsat)” iken yapilan denetimin dissal degil igsel

olmasindan dolay1 da “kamu hizmetinin 6zel kesime gordiiriilmesinde kullanilan izin

>3 jlhan OZAY, Giimsiginda Yénetim, Ankara 2002, s. 252
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(ruhsat)” dir. Varolan bu belirsizligi ortadan kaldirmak amaciyla BDDK’nin verdigi
iznin lglincii bir izin tiirl oldugunu ve bu izin tiirliniin de * i¢sel denetimi igeren

kolluk izni” olarak adlandirilabilecegini diistinmekteyiz.

Bir diger karisikliga sebep olan konuda izin, ruhsat ve lisans kavramlar
arasindaki iligkidir. Esasinda doktrinde bu konuda ¢ok fazla bir goriis ayriligi oldugu
sdylenemez. Ug kavramda birbirinin yerine kullanilmaktadir. OZAY ruhsat usuliinden
bahsederken izin ve ruhsati es anlamli kullanmaktadir’™. GUNDAY da ruhsat
usuliinii idarenin tek yanli olarak 6zel kisiye verecegi bir izin olarak tanimlayarak
izin ve ruhsat arasinda ayrim yapmamaktadir’. Lisans kavrami bu iki kavramin
neresinde diisiiniilebilir? Ozellikle enerji piyasasinda kullanilan lisans, deyimi genel
olarak, idari bir otorite tarafindan verilen ve onaylanan ve isletmecilerin ve devletin

hak ve yiikiimliiliiklerini ihtiva eden resmi belgeleri ifade etmektedir’>®.

Buna ragmen Anayasa mahkemesi GSM hizmetlerinin 6zellestirilmesine
iliskin 4000 sayil1 Yasaya iliskin verdigi kararda, kabul edilenden oldukg¢a farkli bir
tavir sergilemistir. Mahkeme, dava konusu yasa ile 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunu’nun 18. maddesinin I. Fikrasina eklenen “bakanlik, mobil telefon, ¢agri
cithazi, data sebekesi, akilli sebeke, kablo TV, ankesorlii telefon, uydu sistemleri,
rehber basim ve benzeri katma degerli hizmetler konularinda sermaye sirketlerine
tekel olugturmayacak kosullar1 da dikkate almak suretiyle isletme lisans ve ruhsati
(sermaye sirketlerinin devralacaklar1 ve bizzat kuracaklar tesislerin isletilmesine
yonelik olarak) verilebilir” hiikmiinii, 6ngoriillen yontemin agikca belirtilmese de

niteligi geregi imtiyaz oldugu gerekgesiyle anayasaya aykiri gormemistir.

“Ek 18. maddenin birinci fikrasina gore yapilacak ve nitelikleri geregi imtiyaz
olan isletme lisans ve ruhsat sdzlesmelerinin 6zel hukuk kurallarina bagli olmasini ve

bunlarin imtiyaz olugturmayacagini 6ngdren bir kurala Yasa’da yer verilmediginden

34 OZAY, age., s. 252

5 GUNDAY, age., s. 326

36 Atila OZTURK, Mobil Telekomiinikasyon Lisans Rejimi: Diinya Ornekleri ve Tiirkiye
Analizi, Uzmanlik Tezi, Telekomiinikasyon Kurumu, Nisan 2002, Ankara, s. 38

151



ek 18.maddenin Anayasa’nin Baslangiciyla, 2.,11.,125., ve 155. maddelerine

aykirilig1 savi yerinde bulunmamustir™’.

Anayasa Mahkemesi, sdzkonusu lisans ve ruhsatlarin niteligini ve hukuki

rejimini degerlendirmis ve imtiyaz sozlesmesi oldugu sonucuna varmustir.

“Ek 18. maddenin birinci fikrasina gére sermaye girketlerine verilecek
isletme lisans ve ruhsatlarinin niteligine gelince; 406 sayili Yasa 'nin 1. maddesinde
vapilan degisiklik sonucu kurulan Tiirk Telekomiinikasyon Anonim Sirketi’nin “ozel
hukuk hiikiimlerine bagl” oldugunun éngoriilmesi ek 18. maddenin birinci fikrasina
gore verilecek isletme lisans ve ruhsatlarinmin da ozel hukuk kurallarina baglh olmasi
sonucunu dogurmaz. Ciinkii, ek 18. maddenin birinci fikrasina gore, sermaye
sirketlerine katma degerli hizmetlerin igletme lisans ve ruhsati, Tiirk
Telekomiinikasyon Anonim Sirketi tarafindan degil, Bakanlik tarafindan verilecektir.
.... Ancak, birinci fikradaki katma degerli hizmetlere iliskin isletme lisans ve ruhsat
sozlesmelerinin Tiirk Telekomiinikasyon Anonim Sirketi tarafindan yapimasi
durumunda da sézlesmelerin ‘imtiyaz sozlesmesi’, daha genis bir tamimla ‘idari
sozlesme’ olma niteligi degismeyecektir. Ciinkii,.... Tiirk Telekomiinikasyon Anonim
Sirketi 233 sayili KHK kurallarina bagl bir kamu tiizelkisisidir. Ozel hukuk
hiikiimlerine baglihig: faaliyetleri ile yapacagi ozel hukuk sézlesmeleri ile sinirlidir.
Ulastirma Bakanliginin sézkonusu fikra geregince, isletme lisans ve ruhsatina iliskin
sermaye gsirketleri ile yapacagr sézlesmelerin idari sozlesme olacag kuskusuzdur.
3348 sayili Ulastirma Bakanligr Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Yasa uyarinca,
Bakanligin lisans ve ruhsat verdigi gsirketler igin kosullart belirleme, gozetim,
denetim ve yaptirim uygulama yetkisi vardir. Gergekten de kamu hizmetinin ozel
tesebbiise gordiiriilmesine iligkin olan ve yonetime iistiinliik tamnan, kosullarin
Ulastirma Bakanliginin belirleyecegi sozlesmeler imtiyaz sézlesmeleridir.”

Bir tanim vermek gerekirse lisans veya ruhsat idarenin tek yanl bir islemiyle
belirli bir alanda faaliyet gostermek lizere 6zel girisimciyi yetkilendirmesiyken
Yiiksek Mahkeme kararinda, genel kabuliin aksine bir sdzlesme olarak kabul
edilmisler daha da ileri gidilerek imtiyaz s6zlesmesi sayilmiglardir. Biz bu kararin
lafzen anlasildig1 kadariyla uygulanmasinin lisans ve ruhsat usulii ile imtiyaz usulii
arasindaki farki ortadan kaldiracagini diisiinmekteyiz bu nedenle Anayasa
Mahkemesinin genel kabulii bu kadar derinden sarsabilecek goriisler ortaya
koymasmin 6tesinde anlamlar igerdigini kabul ediyoruz. KARAHANOGULLARI bu
durumu “Anayasa ve yasalarda ongoriilen imtiyaz rejimi, Anayasa Mahkemesi

tarafindan, kamu hizmetinin ozel kisilere gordiiriilmesinin kapsayict “torba rejimi”

37T AYM., E.1994/70, K.1994/65-2, k.t.22/12/1994, AMKD, Say1.31, c.1, s. 415
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olarak kabul edilmektedir.” seklinde ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesinin
verdigi bir karar ilgili kanununda tek yanli olma 6zelligi vurgulanan tek yanl bir
idari islemi iki yanli bir idari islem yani idari sézlesme durumuna getirmesinin

nedenini bunda aramak gerekir.

Danistay 13. Dairesi, ¢ok yakin tarihli bir kararinda Lisans kavraminin
tanimina iliskin beliren karisiklig1 gideren bir karar vermistir. Daire 3984 sayili
Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaymlari Hakkinda Kanunun 8 inci
maddesinin (g) bendi ve anilan Kanunun 40 inc1 maddesi hiikiimlerine uygun olarak
yayimlanan 28/03/2002 tarihli ve 24709 sayil1 Resmi Gazetede yayimlanan “Kablolu
Yayin Lisans ve izin Yonetmeliginin” yaymn ve lisans icin ayr1 ayri {icret alinmasini
ongoren hitkmiinden dolay1 yonetmeligin iptali talebiyle agilan davada su hususlara

yer vererek yonetmeligin iptaline karar vermistir.

13

3984 sayili Yasamin 8/g maddesinde miinhaswran "yaywn izni ve lisans
iicretlerini ilgili Yonetmeliklerle belirlemek" yetkisi Ust Kurula taninmis olmakla
birlikte, 33 maddesinin sondan 3 ve 4. fikralarinda yer alan " 4 iincii maddenin ikinci
fikrasimin (a (, ( b (ve ( ¢ ( bentlerindeki ilkelere aykiri yayin yapilmasi hdlinde
uyart yapilmayacagi ve yayin kurulusunun yaymmin bir ay durdurulacagi, ihlalin
tekrart halinde yaymin siiresiz olarak durdurulacagr ve yaywn lisans izninin iptal
edilecegi, yayin izninin verilmesi igin gerekli sartlardan birini kaybeden veya
sartlarin uygunlugunu hile ile elde eden kuruluslarin yayin lisans izninin iptal
edilecegi" hiikmiinden, yayin lisans izninin bir biitiin oldugu, lisansin Fransizca
kékenli "licence" sozciigii oldugu bunun da Tiirk¢e karsiliginin izin anlamina gelmesi
itibariyle, Kanunun bazi maddelerinde yer alan "yayn izni ve lisans" ifadelerinin bu
cergevede bir biitiin olarak degerlendirilmesi gerektigi kuskusuzdur.

Bu nedenlerle, yapay bir ayrim yaparak "yayin izni" ve "lisansa" ayrt ayr
ticretler almak, yiiriitiilen tek hizmete karsilik miikerrer iicret alinmast sonucunu
doguracaktir. Bunun da idarenin kamu hizmetini yiiriitiirken,  hizmetten
vararlananlara getirilen adil olmayan bir yiikiimliiliik niteligi tasimast nedeniyle
hukuksal dayanag bulunmamaktadir.>>®

Daire kararinin da dogruladig: {izere izin, ruhsat ve lisans kavramalar1 ayni
anlama gelmektedir. Fakat tezimizin konu basliklarindan da anlasilacagi tizere
Tirkiye’deki diizenleyici kurullarin kendi 6zel kanunlari dikkate alindiginda bu

konuda tam bir karmasa bulundugu anlasilacaktir. Bazi kurullar lisans kavramini

benimserken bazilar1 ruhsat veya izin kavramini benimsemekte bazilar1 da yukaridaki

381 13.D, E.2005/75, K.2006/474, KT. 24/01/2006
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kararda da belirtildigi lizere izin ve lisans kavramlarmi farkli kavramlar olarak
algilayarak ayr iicret tahsisine gidebilmektedirler. Kavram karmasasini ortadan
kaldirilmas1 ve uygulamada birligin saglanmas1 amaciyla tek bir kavramin segilerek
kurullarin kendi 6zel kanunlarinda o kavramin kullanilmasinin daha uygun olacagini

diisiinmekteyiz.
b) iptal Yaptirnminin idare Hukuku A¢isindan Degerlendirilmesi

Asagida cesitli kullanimlar1 goriilecegi iizere, her ne kadar lisans, izin veya
ruhsat iptali gibi ifadeler kullanilsa da bunlarin idari yarg: tarafindan bagvurulan iptal
yaptirimi ile bir iligkisinin olmadig1 aciktir. Bu agiklik karsisinda ¢oziim bekleyen
problem de buradaki iptal ile kastedilenin geri alma, kaldirma ve diizeltme
hallerinden hangisi oldugu bir bagka anlatimla hukuk aleminde ne gibi sonuglar

dogurdugudur.

Esasinda Tiirkiye’deki BIO’larm idari yaptirrmlarinda kullandiklar1 “iptal”
ifadesi ile yaratilmak istenen etki, idare ile kurulan hukuki iliskiye idare tarafindan
son verildigine vurgu yapmaktir. Yoksa iptal ifadesi 6zel hukukta oldugu gibi bu
sona erisin zaman yoniinden etkisine yonelik anlamlar ¢ikarilmasina olanak verecek
sekilde anlagilmamalidir. Bir baska anlatimla iligkinin sona ermesinden sonra bunun
gecmis veya gelecege etkili olup olmayacagi noktasinda salt “iptal” tabiri bize

yardimc1 olamayacaktir.

TAN bu durumu “ruhsat veya iznin iptali” ibaresi degil de “ruhsat veya iznin
geri alinmasi1” ibaresi iizerinden incelemistir ki ikisi de ayni seyi ifade etmektedir.
Ister ruhsat veya iznin iptali ister geri alinmasi olarak adlandirilsin burada kastedilen
kaldirmadan baska birsey degildir’”. Bu sonuca gesitli yollardan ulasmak
miimkiindiir. Bilindigi iizere geri alma isleminin sebep 6gesini daha 6nce alinmis
sakat bir idari karar olusturur. Hukuka uygun bir idari kararin geri alinmasi miimkiin
degildir. Hukuka uygun bir idari karar, kanunda 6ngoriilen kosullar var ise, ancak

ileriye yonelik olarak kaldirilabilir™®.

> Turgut TAN, idari islemin Geri Alhnmasi, Ankara 1970, s. 7
0 GUNDAY, age, s. 158
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BIO’larn iptale yonelik iradelerinin ardinda yatan neden ise, izin veya lisans
verilmesine iliskin islemin sakat bir islem olmasi degildir561. Idarenin kolluk
yetkilerini kullanarak verdigi izinler, ¢ok genel bir deyimle, iznin verilmesi i¢in
gerekli kosullarin yerine getirilmedigi veya sonradan kaybedildigi, hukuki ve fiili
yeni durumlarin ortaya ¢ikisi ile devamlarinin hukuka aykir1 diismesi hallerinde sona
ermektedir’®. Bir bagka anlatimla ortada daha 6énce alimmis sakat bir idari karar
yoktur. Idarenin verdigi bu izinlerin geri alindiklar tarihe kadar hukuka uygun olarak
kullanildiklar1 dikkate alimirsa bir geri almamn séz konusu olmadigi gériiliir'®. TAN,
idarenin kolluk yetkisine dayanarak verdigi izinlerin hak dogurmayan islemler
oldugunun altim1 cizerek hak dogurmayan islemlerin geri alinmasinin gercekte
kaldirma oldugunu belirtmektedir. Yazara gore kolluk yetkilerine dayanarak verilen
izinlerin idarenin diizenleme yetkisine olan benzerligi sonucu diizenleyici islemlerde
oldugu gibi bu islemlerin hak dogurmamalarini idare edilenlerin bunlarin
muhafazalarina haklar1 olmadig1 seklinde anlamak uygun olur. Dolayisiyla bu

islemlere son verilebilmesi kaldirma yoluyla olmaktadir™®*.

Kanimizca kolluk yetkilerine dayanarak verilen izinlerin iptallerinin esasinda
kaldirma olduguna iliskin savunulan goriislerin, kamu hizmetinin goriiliis usulii
olarak verilen izinlerin (ruhsat) iptallerinin etkisi acisindan da gegerlidir. Bu

baglamda, bu tip durumlarda karsimiza ¢ikan “iptal” de esasinda bir kaldirmadir.

3- Kurulan Hukuki Iliskinin Uzantis1 Yaptirimlar
a) Lisans iptali, (EPDK)
aa) Genel Olarak

>%! fdari islemlerin hukuka uygunluklarinin saptanmasinda esas olan yapildiklar1 zamanki hukuka
uygunluktur. islemin daha sonra hukuka aykir1 duruma gelmesi ise, dogurdugu hukuki sonuglarin yeni
hukuki durumlarla bagdasmaz hale gelmesidir ki o zaman yapilacak sey s6z konusu islemin hukuki
sonug¢ dogurmasina engel olmak yani onu gelecek igin kaldirmaktir. TAN(1970), s. 10

62 TAN(1970), s. 8-9

53 TAN(1970), s. 44

4 TAN(1970), s. 42-43
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4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanununun®

ilk halinde elektrik piyasasindan
sorumlu kurum “Elektrik Piyasasit Diizenleme Kurumu” seklinde adlandirilmistir.
Fakat daha sonra, 4646 sayili Dogalgaz Piyasasi1 Kanunu (Elektrik Piyasasi

Kanununda Degisiklik Yapilmas: ve Dogal Gaz Piyasasi Hakkinda Kanun®®

) nun
14. maddesinde getirilen diizenleme ile yetki alaninin genislemesine paralel bir
sekilde “Elektrik Piyasast Diizenleme Kurumu”, “Enerji Piyasasi Diizenleme
Kurumu” (EPDK) olarak degistirilmistir. Sonrasinda Kurum, Elektrik ve Dogalgaz
yaninda 5015 sayili Petrol Piyasast Kanunu™®’ ve 5307 sayili Sivilastirilmis Petrol

Gazlar1 (LPG) Kanunu® ile Petrol ve LPG piyasalarindan da sorumlu kilmmustir.

EPDK ile ilk kez altyap1 alaninda bir kamu hizmeti faaliyetinin diizenlenmesi
s6z konusu olmus ve altyapida gercek anlamda bir Ozellestirmeye sahit
olunmustur’®. Bir baska anlatimla EPDK, dogal tekel niteligi tasiyan altyapida
gercek anlamda bir 6zellestirmeyi imkan dahiline getiren ilk 6rnektir. Niteligi geregi
rekabetin miimkiin oldugu alanlarda rekabet esasen Rekabet Kurumu’nun kurulmasi
ile bir diizenlemeye kavusmus iken, dogal tekel konumundaki altyap: faaliyetleri
tabiatiyla bu diizenlemelerin diginda kalmistir. Zira birden ¢ok girisimcinin ayni
bolgede, sozgelimi elektrik dagitimi faaliyetinde bulunmasi teknik ve ekonomik
olarak miimkiin olamamaktadir. Bu nedenle, girisimcinin tekel konumundan dolay1
fiyat ve hizmet kalitesinde rekabetle karsilasmamasi nedeniyle, kacinilmaz olarak
kamu adina hareket eden bir organa ihtiya¢ duyulmaktadir. Klasik anlamda bu organ
idaredir, ancak idarenin s6z konusu faaliyet alaninin gereklerine ve girisimcinin
cikarlarina karst kamu c¢ikarlarini tste c¢ikarmasi muhtemeldir, bu nedenle
yatirimeinin giivenini kazanabilmeyi teminen bagimsiz bir idari mekanizmanin tesisi

bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmaktadir® .

5 R.G., 03.03.2001, S. 24335

6 R.G., 02.05.2001, S. 24390

T R.G., 20.12.2003, S. 25322

8 R.G., 13.03.2005, S. 25754

°% Sedat CAL, Bagimsiz idari Otorite Olarak Enerji Piyasas1 Kurulu, Ankara Barosu Dergisi, S.
2001/3,

s. 100

" CAL, agm, s. 101
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Avrupa Birligi (AB) hukukunda, hizmetlerin miimkiin olan pargalara
boliinmesi de, yani mali birimlestirme (individualisation comtable) serbestlestirme ve
ticarilestirmenin bir yontemidir. Bu yontem, elektrik ve gaz sektorlerinde tiretim,
iletim ve dagitim birimlerinin ayrilmasi yoluyla uygulanmaktadir. Boylelikle bu tiir
sektorlerde Ozellestirilebilir, ticarilestirilebilir ve rekabete acilabilir boliimler ortaya
cikabilmekte ve bu sayede bu tiir sektorlerin 6zellestirme yoluyla rekabeti agilmasi

daha kolay olmaktadir””".

Ingiltere’de tiim kapsamm ile uygulamaya konulan, sektdriin dikey olarak
tiimiiyle ayristirilarak iiretim, iletim, dagitim ve (nihai tiiketiciye) arz kademelerinin
ayr1 ayrt degerlendirildigi yaklasimdir. Bu wuygulamada, rekabetin miimkiin
goriildiigii liretim ve ticaret asamalarinda regiilasyondan kaginilarak rekabet tesvik
edilirken, dogal tekel sartlarinin oldugu iletim ve dagitim asamalari regiilasyona tabi

tutulmaktadir®”.

4628 sayili Elektrik Piyasasi1 Kanunu’nda da AB ve Ingiltere’deki
uygulamalara paralel olarak elektrik sektoriinde dikey ve yatay ayrisik yapi (bir
isletmenin bazi istisnalar disinda, iiretim, dagitim, toptan satis ve perakende satis
faaliyetlerinden sadece birini, yiirlitebilmesi ve yiiriittiigii faaliyet i¢inde de

muhasebe ayrimina gitmesi) tesvik edilmistir’”.

bb) Lisans Rejimleri

aaa) Elektrik Piyasas1 Kanununca Ongoriilen Lisans Rejimi

Elektrik piyasasinda tiim piyasa faaliyetleri, EPDK’dan alinacak lisanslar
kapsaminda yiiriitilmektedir. Her bir piyasa faaliyeti ve faaliyetin yiiriitiildiigii her
bir tesis/bolge i¢in ayri lisans alinmasi gerekmektedir. Lisans sahipleri, sahip

olduklar1 her bir lisansa konu faaliyet icin ayr1 bir hesap tutmakla yiikiimliidiir.

"' Hasan KARAKILIC, Hukuki A¢idan Elektrik Piyasas1 Avrupa Birligi ve Tiirkiye Ornegi,
[zmir 2006, s. 49

°72 Unal ZENGINOBUZ/Serhan OGUR, Tiirkiye Elektrik Sektoriinde Yeniden Yapilanma,
Ozellestirme ve Regiilasyon, s. 7, http://www.tesev.org.tr/projeler/kamu_devlet_metin_teblig5.php
3B Ali ULUSOY, Elektrik Dagitim Ozellestirmelerine Hukuki Bakis, Ankara 2005, s. 8
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Lisanslar, hi¢bir surette devredilemez. Tesis, hesap ve kayitlarin EPDK’nin
inceleme ve denetimine agik olmasi ve EPDK’nin talebi {izerine, her tiirlii bilgi ve

belgelerin EPDK’ya sunulmasi gerekmektedir.

Uretim ve otoprodiiktor lisans1 sahibi tiizel kisiler harig, lisans sahibi tiizel
kisiler piyasa dis1 faaliyetler ile istigal edemez. Lisans sahibi tiizel kisiler iiretim,
iletim ve dagitim tesislerini; dogal afetler, yangin ve kaza gibi riskleri kapsayan bir

“varlik tiim risk” sigortasi ile teminat altina almak zorundadir.

Lisans sahibi tiizel kisilerin belirli bir orandaki hisselerinin devredilmesi
Kurul onayina tabidir. Bu hiikiim, oy hakki edinilmesi ile hisselerin rehnedilmesi i¢in
de gegerlidir. Herhangi bir hisse devri s6z konusu olmasa dahi, mevcut hisseler
lizerinde imtiyaz tesisi, imtiyazin kaldirilmasi veya intifa senedi ¢ikarilmasi da Kurul
onayma tabidir. Diger taraftan, bir veya birden fazla lisans sahibi tiizel kisinin tiim
aktif ve pasiflerinin bir biitiin olarak lisans sahibi tek bir tiizel kisi tarafindan
devralinmak istenmesi halinde, birlesme izni hakkinda da Kurul onayr alinmasi

zorunludur.

Ozel hukuk hiikiimlerine tabi olan elektrik piyasasinda faaliyette bulunmak
lizere lisans basvurusunda bulunulmasina iligkin esas ve usuller EPDK tarafindan
cikarilan Elektrik Piyasasi Lisans Yonetmeligi ile belirlenmistir. Buna gore, 6762
sayil1 Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine gore, anonim sirket veya limited sirket
olarak kurulan ve usuliine uygun olarak EPDK tarafindan lisanslanan sirketler,
elektrik piyasasinda iiretim, dagitim, toptan satis, perakende satis, perakende satis
hizmeti, ithalat ve ihracat faaliyetlerinde, organize sanayi bdlgeleri (OSB) tiizel
kisilikleri ise, katilimcilariin ihtiyaglarmi karsilamak amaciyla, onayli sinirlar
icerisinde, 6762 sayili Tiirk Ticaret Kanunu hiikiimlerine gore sirket kurma sarti
aranmaksizin, EPDK’dan lisans almak kosuluyla dagitim ve/veya {iretim
faaliyetlerinde bulunabilmektedir. Ancak birden fazla tesiste ayni tiizel kisilik adi
altinda iiretim faaliyeti gostermek isteyen tiizel kisiler; tiretim, otoprodiiktér ya da

otoprodiiktor grubu lisanslarindan ancak birini alabilmekte; perakende satis ve
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perakende satis hizmetleri, perakende satig lisansinda ilgili hiikiimlerin yer almasi

kaydiyla tek bir lisans kapsaminda yiiriitiilebilmektedir.

Ithalat ve ihracat faaliyetleri igin ayr1 bir lisans alinmasi gerekmemektedir.
Ithalat ve ihracat faaliyetleri, toptan satis lisans1 sahibi tiizel kisiler tarafindan, bunun
yaninda dagitim seviyesinden ithalat faaliyetleri, perakende satis lisans1 sahibi tiizel

kisiler tarafindan yiiriitiilebilmektedir.

Uretim faaliyeti; ozel sektor iiretim sirketleri, dagitim lisans1 sahibi
tiizelkisiler EUAS, EUAS n yeniden yapilandiriimasiyla olusturulan diger kamuya
ait lretim sirketleri, otoprodiiktdr ve otoprodiiktor grup sirketleri ile onayli sinirlari
icerisinde olmak kaydiyla OSB’ler tarafindan yapilabilir. Uretim lisans: sahibi tiizel
kisiler, trettikleri elektrigi ve/veya kapasitelerini toptan satis lisansi sahiplerine,
perakende satis lisansi sahiplerine ve serbest tiiketicilere ikili anlagsmalar yoluyla
satabilir. Herhangi bir 6zel sektor {iretim sirketinin istirakleri ile birlikte isletmekte
oldugu iiretim tesisleri yoluyla piyasada sahip olacagi toplam pay, bir 6nceki yila ait
TEIAS tarafindan yaymmlanan Tiirkiye toplam elektrik enerjisi kurulu giiciiniin
%20’sin1 gecemez. Herhangi bir 6zel sektdr toptan satis sirketinin istirakleriyle
birlikte piyasada sahip olacagi toplam pay, piyasada bir dnceki yilda tiiketilen toplam

elektrik enerjisi miktarinin %10’unu gecemez.

Elektrik piyasasinda iletim faaliyeti tekel olarak TEIAS tarafindan
yiiriitiilmektedir. Tiim iletim varliklarmin sahibi olarak TEIAS, iletim sistem

isletmecisi ve piyasa isletmecisi olarak faaliyette bulunmaktadir.

Dagitim faaliyetleri, lisanslarinda belirtilen bolgelerde dagitim sirketleri
tarafindan, onayli sinirlar1 igerisinde ise OSB’ler tarafindan yiiriitiilmektedir. Kanun
ile dagitim sirketlerine “son kaynak tedarikgisi” yiikiimliiliigii verilmistir. Ozel sektor
dagitim sirketleri, ayr1 lisans almak ve ayr1 hesap tutmak kaydiyla, {iretim
faaliyetinde bulunabilir. Dagitim sirketleri, sahibi oldugu veya istirak iliskisinde

bulundugu {iretim sirketi veya sirketlerinden {ilke ortalama elektrik toptan satis
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fiyatimm gegmeyecek fiyattan elektrik enerjisi satin alabilir. Dagitim sirketleri

yukarida belirtilen faaliyetler disinda baska faaliyetler ile istigal edemez.

Diger taraftan, OSB tiizel kisilikleri, Kanun hiikiimleri c¢ergevesinde
gerceklestirecekleri  faaliyetleri, EPDK  tarafindan  hazirlanan  yOnetmelik
cergevesinde, sirket kurma sart1 aranmaksizin, EPDK’dan aldiklar1 OSB iiretim ve
OSB dagitim lisanst cergevesinde yiiriitiir. OSB’ler, onayli smirlari igerisinde,
dagitim tesislerinin kurulmasi, isletilmesi, elektrik enerjisinin dagitiminin yapilmasi
ve gerekli diger hizmetlerin yerine getirilmesi ile ilgili faaliyetleri yiiritmekle
yukiimliidiir. OSB’ler, yonetmelik hiikiimleri ¢ergevesinde, elektrik enerjisi iiretimi
faaliyetinde bulunabilir ve/veya elektrik enerjisi satin alabilir, ancak OSB onaylh

siirlar1 haricine elektrik enerjisi satamaz.

Serbest tiiketiciler, gercek veya tiizel kisiler olarak tedarik¢isini segme
hakkina sahiptir. Kurul tarafindan belirlenen limit degerden fazla tiiketim yapan veya
iletim sebekesine dogrudan bagli olan tiiketiciler serbest tiiketici olarak dikkate

alinmaktadir

2007 yili itibartyla, yillik elektrik enerjisi tiiketimleri 1.2 milyon kWh’in
tizerinde olan tiiketiciler serbest tiiketici olarak tedarik kaynaklarmi se¢me

serbestisine sahiptir.

Kanun uyarinca, iletim veya dagitim lisansit sahibi tiizel kisiler, ayrim
gbzetmeksizin gercek ve tiizel kisilere sisteme erisim ve sistem kullanim haklarinin
saglanmastyla yiikkiimlidir. Sisteme erisim ve sistem kullaniminda uygulanacak

fiyat, esas ve usuller EPDK’nin diizenlemesine tabidir.

Iletim, dagitim, serbest olmayan tiiketicilere satis ve TETAS 1n toptan satis
tarifeleri diizenlemeye tabidir. Tarifelere iliskin temel ilke, tarifelerin maliyetleri
yansitmasi ve capraz siibvansiyona miisaade edilmemesidir. Belirli bolgelerin
ve/veya belirli tiiketici gruplarinin desteklenmesi amaciyla, bolgesel tarife yapisi

etkilenmeksizin, tiiketicilere geri ddeme yapilabilir. Kanunda, tiiketicilere yapilacak
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bu 6demenin miktar1 ile esas ve usullerinin Bakanlar Kurulu karari ile belirlenecegi
hususu getirilmistir. Bununla birlikte, 2010 yi1l1 sonuna kadar slirmesi Ongoriilen
gecis doneminde uygulanacak tarifeler konusunda, dagitim sirketlerine capraz
siibvansiyon yapabilme imkan tanmnmustir’ . Bu cercevede hazirlanan tarifeler
Kurul tarafindan onaylanmistir. Ulke sathinda tek fiyat uygulanmasini saglayan fiyat
esitleme mekanizmast uygulamasi, s6z konusu gecis donemini destekleyici bir
aractir. Bu sekilde, ulusal tarife yapisi bozulmaksizin, dagitim sirketleri gelir

gereksinimleri ¢ergevesinde tazmin edilecektir.

bbb) Petrol Piyasasi Kanununca Ongoriilen Lisans Rejimi

Tirkiye’de petrol piyasast 9 faaliyet (rafinaj, dagitim, iletim, depolama,
isleme, madeni yag, ihrakiye teslimi, tasima ve bayilik) ve 1 kullanim (serbest
kullanic1) alaninda, yasal ayrisima tabi tutulmustur. Yasal ayrisima tabi tutulan

faaliyet veya kullanimlarin yapilmasi i¢in lisans alinmasi gerekmektedir.

Lisans alacak kisilerin niteliklerinin, genel ve ilgili lisans tiirline gore

belirlenmis 6zel kosullara uygun olmasi gerekmektedir.

Lisans alacak kisilerin sahip olmas1 gereken genel nitelikler:
- Tirkiye’de yerlesik,

- Ticaret veya sanayi siciline kayitli,

37 4628 sayili Elektrik Piyasasi Kanununun 10.05.2006 tarih ve 5496 sayili kanunun 5. maddesi ile
eklenen gecici 9. maddesi; “Diizenlemeye tabi tarifeler iizerinden elektrik enerjisi satin alan
tiiketicileri, dagitim bolgeleri arasi maliyet farkliliklari nedeniyle var olan fiyat farkhiliklarindan
kismen veya tamamen koruyacak sekilde tesis edilmis gegici bir "Fiyat Esitleme Mekanizmast"
uygulamir. Fiyat Egitleme Mekanizmasina iliskin usil ve esaslar ile Tiirkiye Elektrik Ticaret ve
Taahhiit Anonim Sirketi ve perakende satis lisansi sahibi dagitim sirketlerinin bu uygulamaya iliskin
gorev ve yiikiimliiliikleri, Bakanlk ile Hazine Miistesarligimin goriigleri alinmak suretiyle Kurul
tarafindan altmis giin icerisinde ¢ikarilacak teblig ile diizenlenir. Fiyat Egitleme Mekanizmasinin
uygulanacag gecgis dénemi 31 Aralik 2010 tarihinde sona erer. Bu tarihte sona eren ilk uygulama
donemi i¢in, TEDAS tarafindan yapilan tarife tekliflerinde, ulusal tarife uygulamasinin gerekleri esas
almir ve teklif edildigi sekliyle Kurulca onaylanmir. Bu donem siiresince abone gruplart arasinda
capraz siibvansiyon uygulanwr. Bu kapsamda, TEDAS tarafindan ilk uygulama dénemini kapsayacak
sekilde Kuruma yapilan tarife teklifinde abone gruplari igin uygulanacak ¢apraz siibvansiyona da yer
verilir. Kurul onayli bu tarifeler ile ¢apraz siibvansiyon, ancak Bakanlar Kurulu karari ¢ercevesinde
yapulacak oneri ile degistirilebilir. Gegis donemi siiresince tiim hesaplar 4628 sayili Kanun ve ilgili
mevzuatina uygun sekilde ayristirilarak tutulur.” hitkkmiindedir.
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- Gelir veya kurumlar vergisi yiikiimliisii,

gercek veya tiizel kisiler olmaktir.

Bu kapsamda, Tiirkiye’de piyasa faaliyetlerinde bulunan ve yabanci devletler
mevzuatina gore sermaye sirketi niteliginde bulunan 6zel hukuk tiizel kisileri, Tiirk
parasinin kiymetini koruma hakkindaki mevzuata gore Tiirkiye’deki faaliyetleri

bakimindan Tiirkiye’de yerlesik sayilmaktadir.

cce) Dogalgaz Piyasasi Kanununca Ongoriilen Lisans Rejimi

Dogal gaz piyasasinda faaliyet konularina gére Kurumdan alinabilecek lisans
tiirleri; ithalat lisansi, iletim lisansi, depolama lisansi, toptan satig lisansi, dagitim
lisansi, sikistirilmig dogal gaz (CNG) lisansi ve ihracat lisansidir. Lisanslar bir defada

en az on, en fazla otuz yillik siire ile verilir.

Ithalatc1 sirket, dogal gazin toptan satis sirketlerine, serbest tiiketicilere veya
ihracatgr sirketlere satigi amaciyla yurt digindan LNG veya gaz formunda dogal gaz
temin edilmesi faaliyetlerini yiiriitiir. ithalat¢1 sirketler, yapacaklar1 her ithalat
baglantis1 i¢in ayr1 bir lisans almak zorundadir ve toptan satis lisansi sahibi {iretim
sirketlerinden, toptan satis sirketlerinden ve birbirlerinden dogal gaz satin alabilir.
Herhangi bir ithalatc1 sirketin, bir veya birden fazla ithalat lisans1 kapsaminda, ithal
yoluyla temin ettigi yillik dogal gaz miktari, Kurumca her yil Ocak ayinda
yayimlanan cari yila ait ulusal dogal gaz tiiketim tahmininin yiizde yirmisini agsamaz.
Ithalatg1 sirketler, bir veya birden fazla ithalat lisans1 kapsaminda Kurumca her yil
Ocak ayinda yayimlanan cari yila ait ulusal dogal gaz tiiketim tahmininin yiizde
yirmisinden fazlasin1 satamaz. Toptan satis sirketlerinin dogal gaz ithalati
yapabilmesi i¢in gerekli kosullar1 saglayarak ithalat lisansi almasi zorunludur.
Yapilan ithalat lisans bagvurusunun Kurul tarafindan kabul edilmesi durumunda
ithalat lisans1 verilir. Ithalatci sirketler, bagvurularinda her takvim yilinda ithal
edecekleri dogal gazin yilizde onu kadar bir miktarin1 bes yil iginde yurt iginde
depolama imkani saglayacaklarina dair Onsdzlesme veya taahhiitname sunarlar.

Depolama yiikiimliiliigiinii yerine getirmek i¢in lisans sahibi depolama sirketleri ile
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daha sonra imzalayacaklar1 kira sozlesmelerini Kuruma ibraz etmek zorundadirlar.
Ithalatg1 sirketlerin, dagitim sirketlerine dogal gaz satis1 yapmalar1 ve saglanan
depolama kapasitesinin bunun ic¢in yetersiz olmasi halinde, gerekli depolama
tedbirlerinin alinmasi i¢in lisansin verildigi tarihten itibaren bes yillik bir siire taninir,
bu siire lilkedeki depolama tesislerinin yeterli diizeye ulagmamasi halinde Kurul
karar1 ile iki yila kadar uzatilabilir. Serbest tiiketicilere satis yapilmasi ve saglanan
depolama kapasitesinin yetersiz olmasi halinde ise, gerekli depolama tedbirlerinin
alinmasi i¢in lisansin verildigi tarihten itibaren bes yillik bir siire taninir. Bu siire
tilkede depolama tesislerinin yeterli diizeye ulasmamasi halinde Kurul karar ile

uzatilabilir.

Iletim, 4646 sayili Dogal Gaz Piyasasi Kanunu’nda iiretime mahsus toplama
hatlar1 ve dagitim sebekeleri haricindeki gaz boru hatt1 sebekesi veya sivilagtiriimig
dogal gaz (LNG) tasima vasitalariyla gerceklestirilen dogal gaz nakli olarak
tanimlannustir. Iletim lisansi sahibi, dogal gazin akisi ve sistemin islemesi icin
gerekli ayarlama ve diger her tilirli hizmetlerin yerine getirilmesi hususunda
kendisinin sahip oldugu kisimdan sorumludur. Ayrica, lisans sahibi sorumlu oldugu
hatlarda, gaz iletiminin giivenli bir bigimde, verimli ve en az maliyet ile
gerceklestirilmesine yonelik her tiirlii tedbiri almak, ilgili mevzuatta dngoriilen diger
hususlart yerine getirmekle yiikiimliidiir. Iletim lisans1i (LNG) sahibi de,
stvilagtirtlmis dogal gazi (LNG), Tiirk karasularinda veya Tiirkiye sinirlari iginde
LNG tasima vasitalartyla tasir. iletim lisans1 (LNG) sahibi, lisans1 kapsamindaki
LNG dolum, tasima ve teslim faaliyetlerinin; ilgili mevzuatta belirtilen usul ve
esaslar ¢ercevesinde yiiriitilmesinden ve bu faaliyete yonelik tasima vasitalart ile
tesislerin, ongoriilen standartlara gére planlanmasi, projelendirilmesi, insa edilmesi

veya temin edilmesi ve isletilmesinden sorumludur.

Depolama lisans sahibi, faaliyette bulunacagi yeraltt ve yer iistii depolama
tesisleri ile LNG tesislerinin ilgili ve diger mevzuatta belirlenen usul ve esaslar ile
ongoriilen standartlara gore planlanmasi, projelendirilmesi, insa edilmesi ve

isletilmesinden sorumludur.
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Toptan satig sirketleri; toptan satis lisanst sahibi iiretim sirketlerinden,
ithalatg1 ve diger toptan satis sirketlerinden dogal gaz satin alabilir. Toptan satis
lisans1 sahibi tiizel kisi, satin aldig1 dogal gaz1 yurt genelindeki, ihracat¢1 sirketlere,
serbest tiiketicilere, CNG satis sirketlerine, ithalatci sirketlere, dagitim sirketlerine ve
diger toptan satis sirketlerine satabilir. Toptan satis sirketleri, bagvuru sirasinda, yurt
icinde depolama imkani saglayacaklarina dair 6n sézlesme veya taahhiitname ibraz
etmis iseler, bu taahhiitlerini yerine getirmek i¢in lisans sahibi depolama sirketleri ile
imzalayacaklar kira sdzlesmelerini Kuruma ibraz etmek zorundadir. Ancak, dagitim
sitketlerine dogal gaz satis1 yapmalart halinde, gerekli depolama tedbirlerinin
alinmasi i¢in lisansin ylriirliik tarihinden itibaren bes yillik bir siire taninir, bu siire
iilkede depolama tesislerinin yeterli diizeye ulasmamasi halinde Kurul karar ile iki
yila kadar uzatilabilir. Serbest tiiketicilere satilacak dogal gaz icin lisansin
diizenlendigi tarihten itibaren bes yil icerisinde depolama tedbiri alma zorunlulugu
bulunmakla birlikte bu siire iilkede depolama tesislerinin yeterli diizeye ulasmamasi

halinde Kurul tarafindan belirlenen bir siire kadar uzatilabilir.

Sehir i¢i dogal gaz dagitim lisans1 almaya hak kazanacak sirket, Kurum
tarafindan agilacak ihale ile belirlenir. Dagitim Lisansi almaya hak kazanan sirkete
ilgili yonetmeliklerde ve ihale dosyasinda yer alan islemlerin yerine getirilmesini

miiteakip dagitim lisans1 verilir.

Sikistirllmis Dogal Gaz (CNGQG) lisansi sahibi sirketler almis olduklar1 lisans
icerigine gore, dogal gazin kuyubasi, ulusal iletim sebekesi veya sehir i¢i dagitim
sisteminden, tedarikcilerden ve/veya dagitim = sirketlerinden satin  alinip,
sikistirtlmasi, basingli kaplara doldurulmasi ve satis1 olarak tanimlanan sikistirilmig
dogal gaz (CNG) satis faaliyeti ile sikistirilmis haldeki dogal gazin 6zel vasitalarla
sehirlerarasinda tasinmasi, CNG satis istasyonlarindan temin edilen sikistirilmig
dogal gazin iletim sebekelerinin ulagamadigi yerlerde basincinin diisiiriilerek satisi
olarak tanimlanan sikistirllmis dogal gaz (CNG) iletim ve dagitim faaliyetini

gerceklestirirler.
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Thracater sirket, iiretim sirketlerinden, toptan satis sirketlerinden veya ithalatg1

sirketlerden dogal gaz satin alabilir.
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ddd) LPG ( Sivilastirilmis Petrol Gazlarr) Piyasasi Kanununca (“)ngiiriilen

Lisans Rejimi

5307 sayil1 Sivilagtirilmis Petrol Gazlar1 Piyasast Kanunu ve Elektrik Piyasasi
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun (Kanun) 13.03.2005 tarihinde
yirirliige girmesiyle, yurti¢i ve yurtdisi kaynaklardan temin olunan sivilagtirilmig
petrol gazlarinin giivenli ve ekonomik olarak rekabet ortami igerisinde kullanicilara
sunumuna iliskin piyasa faaliyetlerinin seffaf, esitlik¢ci ve istikrarli bigimde
stirdiiriilmesi i¢in gerekli diizenleme, yonlendirme, goézetim ve denetim
faaliyetlerinin yapilmasit amaclanmistir. Bu kanunla; LPG’nin ithali, ihraci,
depolanmasi, tasinmasi, dagitimi ve bayiligi piyasa faaliyetleri olarak kabul
edilmistir. Kanunun yayimlanmasini takiben piyasa faaliyetlerinin diizenlenmesi

amaci ile ikincil mevzuat hazirlanarak yayimlanmstir.

Kanuna gore gergek ve tiizel kisiler bu piyasa faaliyetlerini gerceklestirmek
icin Enerji Piyasast Diizenleme Kurumu’ndan lisans almak zorundadir. Bu lisans
tiirleri, dagitic1 lisansi, depolama lisansi, tasima lisansi, LPG tiipii imalat1 lisansi,
LPG tiipli muayenesi, tamiri ve bakimi lisans1 ve otogaz bayilik lisansidir.
Halihazirda Tirkiye’de LPG piyasasinda, 56 dagitict lisanst sahibi, 80 depolama
lisans1 sahibi, 34 tasima lisansi sahibi, 6253 otogaz bayilik lisansi sahibi, 14 LPG
tiipi imalat1 lisans1 sahibi ve 119 LPG tiipii muayenesi, tamiri ve bakimi lisansi

sahibi vardir.

Kanun, teminden son tiiketiciye kadar her asamada piyasanin izlenmesi ve
denetimini 6ngdrmektedir. Bu nedenle yurtdisindan LPG temin edeceklerin, LPG
dagitic1 lisansina sahip veya Petrol Piyasast Kanunu’na gore Kurum’dan rafinerici
lisans1 almig olmasi gereklidir. Dagiticilar LPG’yi rafinerilerden, ithalat yoluyla yurt
disindan veya toptan alis yoluyla diger dagiticilardan temin eder. LPG ithalati, ithal
edilen LPG’nin Kurum tarafindan belirlenen teknik diizenlemelere uygunlugu
Gumriik Mistesarligi’nca ilan edilen bes adet ihtisas giimriigiindeki laboratuarlarda

belirlendikten sonra bu ihtisas glimriiklerinden yapilir.
Ulke igerisinde dagitim faaliyeti yapma yetkisi sadece dagitici lisansi

sahiplerine verilmistir. Dagitici lisansi sahipleri, kendi miilkiyetlerindeki istasyonlara

veya sozlesmelerle olusturacaklari bayilerinin istasyonlarina otogaz LPG dagitimu,
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kullanicilara dokme LPG satis ve ikmali, tiiplii LPG dagitim ve pazarlamasi, LPG
ithalat1 ve ihracati yapabilirler. Ayrica, lisanslarina islenmesi kosuluyla tasima,
dolum ve depolama faaliyetlerinde bulunabilirler. Kanun dagitici olma kosulu olarak
teknik diizenlemelere uygun depolama, dolum tesisi ve LPG tiiplerine sahip olma
ilkesini getirmigtir. Ayrica dagiticilar otogaz faaliyetlerine baslayabilmek igin
oncelikle ilgili Kanun ile istenen kriterleri saglayarak tiipli LPG faaliyetini
baslatmak ve en az bir dolum tesisini isletmeye almak zorundadir. Dagitici, bir adet
LPG dolum ve depolama tesisine sahip ise sadece tesislerinin bulundugu il ve komsu
illerde otogaz da@itimi faaliyeti yapabilir. Ulke genelinde otogaz faaliyeti
yapabilmek i¢in ise, en az iki dolum ve depolama tesisine sahip olma mecburiyeti
getirilmistir. Ayrica, dagiticilar ikmal ettikleri gilinliik ortalama LPG miktarinin en az
yirmi katin1 depolarinda bulundurmak zorundadirlar. Petrol piyasasindan farkli
olarak dagitici lisansi sahipleri otogaz istasyonlarina LPG ikmalini, miilkiyeti veya
tasarrufu altinda tescilli markasini, unvanim1i ve amblemini tasiyan teknik

diizenlemelere uygun araglar ile yapmak zorundadirlar.

cc) Lisans iptali Halleri
aaa) Elektrik Piyasast

4628 sayili Elektrik Piyasast Kanun (4628 sayili Kanun) unda idari yaptirimlar
“Yaptirimlar ve yaptirimlarin uygulanmasinda usul” baslikli 11. maddesinde ayrica

diizenlenmistir. Bu maddede lisans iptali yaptirimina baglanan ihlaller su sekildedir;

1) Lisans verilmesine esas olan sartlar, 4628 sayili Kanun’un “Lisans genel
esaslart ve lisans tiirleri” baghkli 3. maddesinin 1. fikrasinin (a)/3 bendinin
yonetmelikle diizenlenebilecegine iliskin verdigi yetki ile Elektrik Piyasasi Lisans
Yénetmeligi’nin 7. maddesinde diizenlenmistir. Iste, 4628 sayili Kanun’un 11.
maddesinin 1. fikrasinin (g) bendinde, yonetmelikte sayilan, lisans verilirken goz
onlinde bulundurulan bu sartlarin lisansin yiirlirligli sirasinda ortadan kalktiginin
veya bu sartlarin bastan mevcut olmadigimin saptanmasi halinde lisans iptal
edilecektir. Kanunkoyucunun lisans verilmesine iliskin sartlar i¢in, lisansin iptali gibi

agir bir yaptinm getirmis olmasi bu sartlara verdigi 6nemi gostermektedir. Fakat
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4628 sayili Kanun’daki lisans iptali yaptirimlarindan birinin sebep unsurunu tegkil
etmesine ragmen Kanunkoyucu lisansin verilmesine esas sartlar1 ayri bir diizenleme
konusu yapmamistir. Mezkur Yonetmelikte bile “Lisans Basvurusu” baslikli bir
madde de diizenleme yapilmistir. Ortadan kalkmasi veya mevcut olmadiginin
anlagilmas1 halinde idari yaptirnm Ongoriilen bu sartlarin ayrica ve agikca
diizenlenmesinin hukuk devleti ve yaptirma maruz kalmasi muhtemel kisiler

acisindan daha giivenceli olacagi kanisindayiz.

2)  Kanunkoyucu, lisansin verilmesine iliskin sartlara verdigi 6zel 6nemi maddenin
(d) bendinde bu sartlara iliskin olarak lisans iptali yaptiriminmi tekrar diizenleyerek
gostermistir. Bu kez, lisans verilmesine esas olan sartlara iligskin olarak, lisans
miiracaatinda veya lisans ylrirliigli sirasinda gergek dis1 belge sunulmasi veya
yaniltici bilgi verilmesi veya lisans verilmesini etkileyecek lisans sartlarindaki
degisikliklerin Kurula bildirilmemesi halinde lisans iptal edilecektir. Yukaridaki
birinci durumda lisans sahibinin lisansin verilmesine esas sartlarin eksikliginin
idarece saptanmasinin sonucuyken burada lisans sahibinin bu sartlara iliskin idareyi
yaniltma yoluna gitmesi veya bu sartlardaki degisiklikleri idareye bildirmeyi ihmal

etmesi bir anlamda hareketsizligine tepki gosterilmektedir.

3) 4628 sayili Kanunda lisans iptali yaptirnmina baglanan ikinci hal ise mezkar
maddenin 2. fikrasinda diizenlenmistir. Fikrada lisans iptali yaptirimi para cezasi
yaptiriminin etkisiz kaldigina inanilan asamada idarenin takdiri c¢ergevesinde
kullanimina sunulan bir olanak seklinde diisliniilmiistiir. Buna gore, 11. maddenin 1.
fikrasinda ¢esitli ihlallere yonelik olarak getirilmis para cezasi yaptirimlarindan
birinin uygulanmasi sonrasi para cezasina konu fiilin; verilen ihtar siiresi igerisinde
giderilmemesi veya tekrarlanmasi hallerinde para cezalari, her defasinda bir dnceki
cezanin iki kati oraninda artirilarak uygulanacaktir. Fakat tekrarlanma hususuna
iliskin Kanunkoyucu bir belirleme yapmis ve para cezasimmin verildigi tarihten
itibaren iki yil i¢inde ayni fiilin islenmesini halinde bunu tekrarlanma olarak kabul
etmis ve onceki cezalarin tekrarda esas alinacagini ifade etmistir. Iki yillik siire
icinde gerceklesen ve tekrarlanma olarak kabul edilen durumlarda ise, artirilarak

uygulanacak para cezasi miktarina bir sinir getirilmis ve bunun cezaya muhatap tiizel
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kisinin bir 6nceki mali yilina iligkin bilangosundaki gayrisafi gelirinin yiizde onunu
asmasina izin verilmemistir. Artirilarak uygulanan idari para cezasi yaptirimina
iliskin olarak getirilmis bu sinirlama, dl¢iiliiliik ilkesi agisindan diisiindiigiimiizde son
derece yerinde bir diizenlemedir. Zira artisin bir sinirlamaya tabi tutulmamasi halinde
verilen idari para cezasi Olciiliilik ilkesinin iflasina yol agabilecegi gibi ayni
zamanda cezaya maruz kalanin ekonomik olarak mahvina da yol agabilecektir. Oysa
tim diger idari islemler gibi idari yaptirimlarin da asli amaci kamu yararinin
tesisidir; yani ekonomik yikim bir idari iglemin amaci haline getirilemez. Fakat bu
siir tiim olumlu sonuglarina ragmen 6nemli bir soruna da yol acabilecek niteliktedir.
Bu simira ulasildigi takdirde kisi ihlal igeren ayni fiili tekrar siiresi i¢cinde islemeye
devam ederse ne olacaktir? Ihlal eden ilk defa islemis gibi kabul edilerek artirrm
dikkate alinmaksizin para cezasi yaptirirmina maruz kalacaktir. Bu durumda da
kanimizca 6lgiiliiliikk ilkesine uygun bir durum olmayacaktir. Oyle ki, bu asamada
idari para cezasi artik caydiriciligini yitirmis konumdadir. Bu nedenle verilen idari
para cezalar da etkisiz kalacaktir. Iste Kanunkoyucu yukarida bu tereddiitleri de
hesaba katarak olsa gerek idareye bu asamada 6nemli bir imkan sunmustur. Fikranin
son ciimlesine gore, cezalarin bu diizeye ulagsmasi halinde (maddenin lafzindan bu
diizey ile kastedilenin, cezanin, tiizel kisinin bir Onceki mali yilina iliskin
bilangosundaki gayrisafi gelirinin yiizde onuna ulagmasi oldugu sdylenebilir.) Kurul,

lisansi iptal edebilecektir.

4)  Bir diger lisans iptali hali de idari para cezasi verilmesini gerektiren ihlallerden
ikisine yonelik olarak getirilmis dogrudan iptal halidir. Mezkiir maddenin 3.
fikrasinda, ayni maddenin birinci fikrasinin (c) ve (d) bentlerinin ihlali halinde
Kurula fiilin agirligina gore idari para cezas1 uygulanmaksizin dogrudan lisansi iptal
etme imkam taninmistir. Bu iki 6zel ihlalden birincisi, lisans genel esaslar1 ve
yiiklimliiliiklerinden herhangi birinin yerine getirilmemesiyken ikincisi ise, lisans
miiracaatinda veya lisans yiirlirliigli sirasinda, lisans verilmesinde aranan sartlar
konusunda, gergek digi belge sunulmasi veya yaniltict bilgi verilmesi veya lisans
verilmesini etkileyecek lisans sartlarindaki degisikliklerin Kurula bildirilmemesidir.
Bu son ihlalin 10.05.2006 tarih ve 5496 sayili Kanun ile degistirilmesinden 6nceki

halinde, lisans ylirlrliigli ibaresi bulunmamaktaydi. Bu durum, anilan ihlallerin
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sadece lisans miiracaati sirasinda gerceklesebilmesine, lisansin yiiriirliigii stiresince
gerceklesmesi  halinde ise ayni ihlalin yaptirima tabi olmamasi sonucunu
doguruyordu ki bu bir celiskiydi. Degisiklik bu nedenle yerindedir. Bu fikradaki
belirsizligin Enerji Piyasast Diizenleme Kuruluna lisanst bahse konu bentlerdeki
ihlallerin yasanmasi halinde “fiilin agirligina gore” gibi belirsiz bir kavramla bu
yetkiyi kullanma imkani taninmis olmasidir. Kurul ancak fiilin dogrudan iptale yol
acacak diizeyde olup olmadigina iliskin verecegi kararlarla fiilin agirlig1 gibi belirsiz

bir kavrami daha da belirgin bir hale getirebilecektir.

5) 4628 sayili Kanunda diizenlenen kendine 6zgii bir lisans iptali sebebi de,
dagitima iliskindir. Buna gore, dagitim bolgeleri igin lisansin iptal edilmesinin
zorunlu hale gelmesi durumunda, Kurul hizmetin aksamamasi igin gerekli tedbirleri
onceden almak suretiyle lisansi iptal edebilecektir. Bu iptalin sonucunda ise,
tesislerin miilkiyetini elinde bulunduran lisans sahibinin nam ve hesabina yiizyirmi

giin igerisinde ilgili tesisin satis1 i¢in ihaleye ¢ikilacaktir.

bbb) Dogalgaz Piyasasi

4646 sayili Dogalgaz Piyasast Kanunu (Elektrik Piyasast Kanununda
Degisiklik Yapilmast ve Dogal Gaz Piyasast Hakkinda Kanun) (4646 sayili
Kanun)nun idari yaptinimlar “Yaptirimlar ve yaptirnmlarin uygulanmasinda usul”
baslikl1 9. maddesinde ayrica diizenlenmistir. Bu diizenleme, mezkir Kanunun 4628
sayilh Kanun’dan kisa bir sonra yiriirliige girmesinden olsa gerek, elektrik
piyasasinda getirilen yaptirimlara iliskin diizenleme ile hemen hemen aynidir. Bu

maddede lisans iptali yaptirimina baglanan ihlaller su sekildedir;

1) 4646 sayili Kanunda lisans iptaline iliskin yer alan ilk diizenleme, s6z konusu
9. maddenin 1. fikrasinin (g) bendinde diizenlenmis ve yukaridaki elektrik piyasasina
iligkin iki numarali ihlal ile ayn1 6zelliktedir. Burada da lisans verilmesine esas olan
sartlarin, faaliyetlerin yiiriitiilmesi sirasinda ortadan kalktiginin saptanmasi halinde
lisans iptal edilmektedir. Fakat bu iptal halinde 4628 sayili Kanun’daki benzer

diizenlemeye ek olarak 4646 sayili Kanun’da lisans verilmesine esas sartlarin bastan
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mevcut olmadiginin anlasilmasi durumuna 6zgii olarak lisans iptali yaninda idari

para cezasi verebilme imkani getirilmistir.

2) Dogalgaz piyasasinda lisans iptali ongoriilen ikinci hal ise yukarida elektrik
piyasasina iligkin lisans iptali kisminda yer verilen ve idari para cezalarinin
artirimina dair 3 numarali haldir. Ayni1 kosullarda dogalgaz piyasasinda lisans iptali

mumkin olabilecektir.

3) 4628 sayili Kanundaki diizenlemeye benzer 4646 sayili Kanunda yer bulan bir
diger diizenleme, yukarida kendine 0zgii bir lisans iptali hali oldugunu ifade
ettigimiz dagitima iliskin diizenlemedir. Buna gore, dogal gaz sehir i¢ci dagitim
lisansinin iptal edilmesinin zorunlu hale gelmesi durumunda Kurul hizmetin
aksamamasi icin gerekli tedbirleri Onceden almak suretiyle, lisans1 iptal
edebilecektir. Bu iptalin sonucunda ise, dagitim sebekesinin miilkiyetini elinde
bulunduran lisans sahibinin nam ve hesabma yiiz yirmi giin igerisinde ilgili

sebekenin satisi1 ve yeni lisans sahibinin belirlenmesi i¢in ihaleye ¢ikilabilecektir.

Tiim bu nedenlerin disinda, lisans iptali sonrasina dair 4646 sayili Kanun’da
bulunan fakat 4628 sayili Kanun’da yer verilmemis ¢ok ©Onemli bir ibare
bulunmaktadir. 4646 sayili Kanunun 9. maddesinin 3. fikrasina gore bir lisans veya
sertifikanin iptali halinde, yeni bir lisans veya sertifika verilene kadar, verilen
hizmetin aksamamasi i¢in Kurul gereken onlemleri almakla gorevli kilinmistir. Bu
ibare aslinda, dogalgaz piyasasinin her ne kadar 6zel sektore agilmis olsa da kamu

hizmeti karakterini siirdiigiiniin bir kanitidir.

ccc) Petrol Piyasasi

5015 sayili Petrol Piyasast Kanun (5015 sayili Kanun)undaki lisans iptaline
yonelik olarak mevcut diizenlemeler 4628 ve 4646 sayili Kanunlara gore, sebep ve
sekil unsurlar1 yoniinden ciddi farkliliklar tagimaktadir. Sonrasinda yliriirliige giren
5307 sayili LPG (Sivilastirilmis Petrol Gazlar1) Kanunundaki lisans iptaline yonelik

hiikiimler Kanunun bu yondeki diizenlemeleri ile ayni niteliktedir. Kanunda lisans
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iptali yaptirrmina yol acan haller Kanunun “Idari yaptirimlar” bashikli 20.

maddesinde diizenlenmistir.

1) Mezklr maddenin 1. fikrasinda, oncelikle riayet edilmedigi takdirde Kurum
tarafindan 6n arastirma veya sorusturma agilmasini gerektirecek unsurlar sayilmistir.
Bu unsurlar; 5015 sayili Kanunu ve bu Kanuna dayanan yiiriirliikteki yonetmelikler
ile Kurumun yazili talepleri ve mevcut lisanslarda kayith hususlardir. Bu dort
unsurdan herhangi birisine uyulmamasi 6n arastirma veya sorusturma igin yeterli
olacaktir. Acilacak On arastirma veya sorusturmanin yaninda ayni zamanda ilgiliye
on bes giin igerisinde aykiriliklarin giderilmesi, aksi halde bahse konu piyasa
faaliyetlerinin gegici bir siire i¢in durdurulabilecegi veya dogrudan dogruya iptal
yaptiriminin uygulanacagi ihbar edilir. Kanun dogrudan dogruya iptal yaptirimina
iliskin secenege yer vermemis, sadece gecici bir siire icin faaliyeti durdurma
secenegine iliskin acgiklama yapma yoluna gitmistir. Buna gore, Kurum piyasa
faaliyetini otuz giinden az yiiz seksen giinden ¢ok olmamak iizere gegici olarak
durduracaktir. Gegici durdurma siiresince, tehlikeli eylemin veya kétiiniyetin veya
tirtinlerde zarar olugsmasinin Onlenmesi ile faaliyetin durdurulmasina neden olan
durumun ortadan kaldirilmasina iliskin faaliyetler disinda higbir piyasa faaliyeti
yapilamayacaktir. Bunun disinda lisans iptali hali Kurumca, yukarida belirtilen

aykiriliklara gore baslatilabilecek sorusturma neticesinde uygulanabilecektir.

2) Kacak veya mensei belli olmayan {iriin ikmal edilmesi seklindeki ihlalin
agirhigr karsisinda caydiricilign saglamak gayesiyle bu ihlali yapanlarin lisansinin

iptali s6z konusu olabilecektir.

3) 5015 sayilh Kanun’da diizenlenen son lisans iptali hali ise, 5015 in ilgililere
yonelik talepleri veya 5015 sayili Kanun dogrultusunda yapilan islemler ile ilgilidir.
Kanundan kaynaklanan bu talep veya islemlerde, kanuna karsi hile’” veya gergek

dis1 beyanda bulunuldugunun tespiti halinde lisans iptal olunur.

°” Bir emredici hukuk kuralinin hukuka aykiri bir hukuki fiil igin 6ngordiigii bir yaptirimdan
kurtulmak amaciyla, kanunda yer alan bir bagka kuraldan yararlanarak yasaklanan sonuca ulagmaya
kanuna kars1 hile denir. Kanuna kars1 hilede, kanunun bir maddesinin yanindan dolanilip, baska bir
maddeye ulagilmaktadir. Bilge OZTAN, Medeni Hukuk’un Temel Kavramlari, Ankara 2003, s.
168
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ddd) LPG (Swilastiridmuig Petrol Gazlary Piyasast

5307 sayilh LPG Kanun (5307 sayili Kanun) unda idari yaptirimlar
“Yaptirimlar” basglikli 17. maddede ayrica diizenlenmistir. Bu maddede lisans iptali

yaptirimina baglanan ihlaller su sekildedir;

1) Lisans iptali yaptirimu ile karsilasilacak ilk ihlal ve bu ihlal sonrasi yaptirima
giden siire¢, yukarida petrol piyasasina iliskin kisimdaki (1) numarali durumun

tamamen aynisidir.

2)  Petrol piyasasinda, kacak veya mengei belli olmayan {iriin ikmal edenlerin
lisansi iptal edilirken burada, kagak veya mensgei belli olmayan nitelemesi yaninda
teknik diizenlemelere uygun olmayan LPG ile piyasa faaliyetinde bulunan lisans

sahiplerinin de lisans1 iptal edilmektedir.

3) 5307 sayilh Kanun’a gore lisans iptali ile karsilasacak son ihlal hali ise,
yukarida petrol piyasasina iliskin kisimdaki (3) numarali durumun tamamen

aynisidir.

b) Ihale Islemlerinin Iptali (KiK)
aa) Genel Olarak

2886 sayili Devlet ihale Kanunu (2886 sayili Kanun) alim, satim, hizmet,
yapim, kira, trampa, miilkiyetin gayri ayni hak tesisi ve tagima islerini
kapsamaktadir. Ancak alim, hizmet, yapim, kiralama ve tasima isleri kamu
harcamas1 yapilmasina; satim, kiraya verme, trampa ve miilkiyetin gayri ayni hak
tesisi igleri kamuya gelir saglanmasina yonelik oldugundan, farkli nitelikteki bu
islerin ayn1 kanunda diizenlenmesi uygulamada pek ¢ok sorunun ortaya ¢ikmasina
neden olmustur’’®. Diger taraftan 2886 pek ¢ok istisna getirdigi gibi; cesitli kamu
kurumlarinin 6zel kanunlarinda 2886 sayili Kanun’un uygulanamayacagina iliskin

acik hiikiimler yer aliyordu. 2886 sayili Yasa’nin uygulama alanmi disina ¢ikarilan

76 Riza YILMAZ, Kamu ihale Kanununda ihale Yetkilisi, ihale Komisyonu ve Yetki Devri,
Yerel Yonetim ve Denetim Dergisi, C. 8, S. 4, 2003, s. 4-12
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kuruluglarin da, kamu kurulusu olmalar1 dolayisiyla, 6zel hukuk kisisi gibi hareket
etmeleri olanaksiz oldugundan, bunlarin uyacaklar1 usullerin de, ¢ogu kez 2886 sayili
Kanundaki benzer sekilde, ya 6zel bir yasa ya da idari islemlerle diizenlenmesi
yoluna gidiliyordu. Dolayisiyla pek ¢ok kamu kurumunun 2886 sayili Kanunun
uygulama alan1 disina ¢ikarilmis olmast ve 2886 sayili Kanun’da gozlenen
eksiklikler esasen kamu alimlar1 konusunda bir yeniden diizenlemeyi gerekli

577

kiliyordu’””. Tiim bu gelismeler 4734 say1li Kamu fhale Kanunu’nun®”® ¢ikariimasina

zemin hazirladi.

4734 sayili Kamu fhale Kanunu (4734 sayili Kanun) ile kamu hukukuna tabi
olan veya kamunun denetimi altinda bulunan veyahut kamu kaynagi kullanan tiim
kamu kurum ve kuruluglar1 yapacaklar1 harcamalara iligkin mal veya hizmet alimlar1

ile yapim igleri yoniinden 4734 say1li Kanun kapsamina alinmistir.

Bu sekilde kapsami belirlenen 4734 sayili Kanunun genel gerekgeleri; a)
Avrupa Birligi ve uluslar aras ihale uygulamalarina paralellik b) Ulke kaynaklarinin
kullaniminda biiyiik ¢apli israflar ¢) Kisitl 6deneklerle yillarca bitirilemeyen projeler
d) Yolsuzluklara neden olan birim fiyat uygulamalar1 e) Belirli istekliler arasinda
yapilmakta olan yapim ihalelerindeki huzursuzluklar f) Thaleleri organize eden ve
aksakliklar1 gidermeye yonelik bir kurulus ihtiyact g) Kamu kaynaklarinin etkin
kullanilmasii saglamak amaciyla etkin bir denetim sistemi ihtiyaci seklinde ifade

edilebilir’”.

Avrupa Toplulugu Bakanlar Konseyi’nin 21 Aralik 1989 tarihli klasik kamu
sektorleri (yapim, mal ve hizmet) sikayet bagvurusu direktifinde, kamu alimlarint AB
genelinde rekabete agmanin somut bir etkisinin goriilebilmesi i¢in, AB Komisyonu
kamu alimlar1 konusundaki direktif kurallarini1 ihlal eden eylem ve kararlara karsi

hizli ve etkili yaptirimlar uygulanmasi gereginden hareketle iiye devlet idarelerinin

T GOZUBUYUK/TAN, age, C.1, s. 579-580

S RG; 22.01.2002, say1: 24648

" Sadi USTUN, 4734 Sayih Kamu ihale Kanunu ile Uygulama Alammna Getirilen Yenilikler,
Yerel Yonetim ve Denetim Dergisi, C. 8, S. 2, 2003, s. 18
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kamu alim kararlarinin etkili ve hizli bigimde denetlenecegi ulusal bir mekanizma

gelistirmelerini 6ngdrmektedir’*’.

AB Komisyonu, kamu alim kararlarinin gézetim ve denetiminden sorumlu
kurumun idari yapisini iiye devletlere birakmakla beraber, islevleri hakkinda gerceve
diizenlemeler de yapmaktadir. Komisyon’un bu konudaki direktifine gore, kamu
thale kurumlar1 tedarik¢i ve miiteahhitlerin ilgili kamu dairesinin Komisyon
direktiflerini ihlal eden eylem ve kararlar1 hakkindaki sikayetlerini ayrimcilik
yapmaksizin hemen degerlendirmeye almasi; iddia edilen ihlalin daha biiyiik ticari
zararlara yol agmamasi i¢in alim siirecini askiya alacak veya ihlale konu eylem veya
kararin uygulamasini durduracak ara kararlar alabilmesi; magdur tedarik¢i veya
miiteahhidin zararinin tazminine karar verebilmesi gerekmektedir. Ayrica, kamu
alimlarin1 denetleyecek kurulun yargi yerine idari bir birim olmast durumunda; bu
kurulun iiyelerinin atanmasinin ve gorevden alinmasinin yargi benzeri olmasi;
kurulun kararlarinin yazili olmasi1 ve kurul kararlarinin da yargi denetimine tabi

tutulmasi gerekmektedir™®'.

2886 sayil1 Kanun’un uygulanmasinda yasanan eksikliklerden birisi de anilan
Kanun’un uygulamasindan sorumlu bir birimin bulunmamasi olmustur. Diger bir
deyisle, 2886 sayili Kanun uygulamada merkezi olarak kurumsal bir sahibi ve
sorumlusu olmayan bir yasa olmustur. Kamu alimlarinda 2886’nin uygulanmasi
konusundaki yetki tamamen alimi yapacak idarelere aitken, idarelerin eylem ve
kararlarinin 2886 sayili Kanuna uygunlugunu izleyen ve denetleyen merkezi bir

birim bulunmamaktaydi®®.

AB Komisyonunun kararlar1 ve Devlet Thale Kanunu’nun bu noktada tasidigi
eksiklik dikkate alinarak, 4734 sayili Kanun ile kamu tiizelkisiligini ile idari ve mali
ozerklige sahip bir kurum olarak Kamu fhale Kurulu (KiK) kurulmustur. 4734 sayil
Kanunun KiK’e dair diizenlemeleri iceren 53. maddesinin genel gerekgesinde

KIK’in kurulma gerekgesine iliskin olarak su ifadelere yer verilmistir.

>80 89/665/EEC, (naklen, TUSIAD, age, s. 161)
¥ TUSIAD, age, s. 161
2 TUSIAD, age, s. 161
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“Uluslar arast ihale mevzuatina uyum saglamak iizere, kamu tiizel kisiligini
haiz, idari ve mali ozerklige sahip bir kurum kurulmas: geregi ortaya ¢tkmistir. Bu
nedenle uluslar arasi orneklere paralel olarak, ihalenin baslangicindan sozlesmenin
imzalanmasina kadar olan siire¢ iginde idarece yapilan islemlerde mevzuata
aykirilik bulunduguna iliskin sikayetleri incelemek ve sonuglandirmak, biitiin ihale
mevzuatimi hazirlamak ve uygulamayr yonlendirmek, kamu ve ozel sektore egitim
vermek, ihalelerle ilgili istatistikler olusturmak ve yayimlamak, haklarinda
vasaklama karari verilenlerin sicillerini tutmak....tvizere Kamu ihale Kurulu

’

kurulmustur.’

KIK’i diger bagimsiz idari otoritelerden ayiran en énemli 6zellik; devletin
israfini, verimsizligini ve yolsuzlugunu ortadan kaldiracak tiirden Onemli
enstriimanlara sahip olusudur. Genel diizenleyici olarak sadece spesifik bir sektorde
regiilasyon faaliyetinde bulunmayan KiK, kamu alimlarim disipline etmeyi ve bu
sayede mali aciklar1 onlemeyi, saydamligr saglamay1 ve verimliligi artirmayi, daha

rekabetci bir kamu ihale yapist olusturmayi kendisine misyon edinmistir’™.

bb) Kamu Thale Kurumunca Thalenin Iptali

Kanunda ihale siirecinin su asamalardan gecerek tamamlanacagi kabul
edilmistir; a) Hazirhik b) ilan c) Ihale dékiimanmm almip tekliflerin sunulmasi d)

Tekliflerin degerlendirilmesi e) Thalenin karara baglanmasi ve sdzlesmeye davet.

Kanun yukarida yer verilen bu siire¢ igerisinde belirmesi muhtemel
uyusmazliklarin yargisal yola basvurulmadan once idari yoldan ¢oziimlenmesi
amactyla bir takim hiikiimler getirmistir. Bu hiikiimlerde ¢oziimleme yetkisi, ihaleyi

584,

yapan idare ve KIK>*"e verilmistir. Bu siirecte ilk olarak idareye sikayette

bulunulacak, daha sonra KIK e itirazen sikayette bulunulabilecektir.

% Ozcan TULUMEN, L Uluslararas1 Kamu Alimlarinda Saydamlik ve Verimlilik Sempozyumu,
Istanbul 27-28 May1s 2004, Kamu fhale Kurumu Yayinu, s. 20

% 4734 sayih Kamu fhale Kanunun 53/b-1 bendinde ihalenin baslangicindan sézlesmenin
imzalanmasina kadar olan siire igerisinde idarece yapilan iglemlerde bu Kanun ve ilgili mevzuat
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Getirilen bu idari ¢6ziim imkanina gore, ihalelere iliskin olarak miiteahhid,
tedarik¢i veya hizmet sunucusu oncelikle idareye basvurmak zorundadir. idare,
sikdyetin verilmesini izleyen otuz giin i¢inde gerekgeli bir karar alir. Bu kararda,
sikdyet tamamen veya kismen hakli bulunmussa alinmasi gereken diizeltici 6nlemler
de belirtilir ve karar tiim aday ve isteklilere karar1 izleyen yedi giin iginde bildirilir.
Belirtilen bu siire icinde bir karar alimamamasi veya alinan kararin uygun
bulunmamasi1 durumunda aday veya istekli, karar verme siiresinin bitimini veya karar
tarihini izleyen on bes giin icinde Kamu Ihale Kurumu'na itirazen sikdyet

bagvurusunda bulunabilecektir.

Idareye sikdyet sunulduktan sonra, ihale yetkilisince ivedilik ve kamu yarar
bulunmasi nedeniyle ihale islemlerine devam edilmesi gerektigi onaylanmadikca
idare sdzlesme imzalayamamaktadir. Thale islemelerine devama onay verilmisse bu
aday veya istekliye sdzlesme imzalanmadan en az yedi giin Once teblig edilmis
olacak sekilde bildirilir. Bu durumda Kurum’a itirazen sikayetin bildirimi izleyen ii¢

giin i¢cinde yapilmas1 gerekir.

KIK’e yapilacak olan itirazen sikdyet, dava agilmasindan dnce kullanilmasi
zorunlu bir idari basvuru yolu olup, ancak bu yol tiiketildikten ve itirazen sikayetten
de bir sonu¢ alinamadiktan sonra, uyusmazligin ¢oziimii icin idari yargiya

bagvurulmast miimkiin olabilecektir’™.

KIK, Kurum’a gelen itirazen sikdyet basvurulariyla ilgili olarak gerekgesini

belirtmek suretiyle asagidaki islemlerden birine karar verir:

e Idare tarafindan diizeltme yapilmas1 yoluyla giderilebilecek ve ihale
siirecinin  kesintiye ugratilmasina gerek kalmayacak durumlarda,

diizeltici islemi belirler.

hiikiimlerine uygun olmadigna iliskin sikayetleri inceleyerek sonuglandirmak kurumun goérev ve
yetkileri arasinda sayilmstir.
> GUNDAY, age, s. 203
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e Thale siirecinin devam etmesine engel olusturacak ve diizeltici islemle
giderilemeyecek bu Kanuna ve ilgili mevzuatina aykirt bir durumun
tespit edilmesi halinde, ihale islemlerini iptal eder.

e Itirazen sikdyet basvurusunun uygun bulunmadigini belirler.

Kurul ancak yukarida sayilan kararlardan birini verebilir. Ornegin,
ihalelerden yasaklama kararlarina karsi basvurulamaz ve bu kararlardan dogan

zararlarin giderilmesi yolunda hiikiim verilemez*°.

Ihale, ihale komisyonu karar1 veya ihale yetkilisi tarafindan iptal edildigi
takdirde, sikayet konusunun ortadan kalkmasi nedeniyle, basvuru hakkinda karar
verilmesine yer olmadigma hikkmedilir'®’. Yine sikyetcinin sikayetinden
vazgecmesi de, incelemeyi konusuz birakacagindan, Kurulun basvurunun reddine

- . 588
karar vermesi gerekmektedir™".

KIK’in yukarida ifade ettigimiz olas kararlar1 arasinda ¢alismamizin konusu
olusturan yetkisi ihale islemlerini iptal edebilmesidir. Zira bu yetkinin niteligi

itibariyle bir idari yaptirim oldugundan kusku duyulamaz.

Kanun’daki ibareye gére KiK’in bir ihaleyi iptal edebilmesi icin aykiriligin
thale siirecinin devam etmesine engel olusturmast ve diizeltici islemle
giderilemeyecek olmasi yaninda Kanuna ve ilgili mevzuata da aykir1 olmasi gerekir.

Son derece soyut bir 6zellik arz eden bu durumun, KIK tarafindan verilen kararlarla

86 «4734 sayih Kamu ihale Kanunun 56. maddesi 2. fikrasinda Kamu Ihale Kurulu tarafindan
verilebilecek kararlar ii¢ bent halinde sayilmistir. Belirtilen maddede, sikayet bagvurulari iizerine
Kurulca yapilacak idari denetimin sinmirimin ihale siireci igerisinde ve bu siirecte sonug doguran islem
ve eylemeler oldugu belirlenmistir. Ihalelerden yasaklama kararlarina karsi Kamu Ihale Kurumuna
basvuruda bulunulacagina ve bu kararlardan dogan zararlarin giderilmesi yolunda hiikiim
verilecegine dair bir yetki ve gorevin Kamu Thale Kurumuna verilmedigi goriilmektedir.” KiK’nun
17.07.2003 tarih ve 2003/UK.Z-255 sayih karar (naklen, Veli BOKE, Aciklamah-Uygulamah
Kamu ihale Kurulu Kararlar Isiginda Kamu ihale Kilavuzu, Ankara 2004, s. 755)

¥ «Sikayete konu edilen ihalenin 05.08.2003 tarihli ihale komisyonu karari ile iptal edildigi
anlasildigindan sikayet konusunun ortadan kalkmasi nedeniyle, bagvuru hakkinda karar verilmesine
yer olmadigina, Kurul kararmmn taraflara bildirilmesine, oybirligiyle karar verildi.” KiK’nun
14.08.2003 tarih ve 2003/UK.Z-328 sayih karar1 (naklen, BOKE, age, s. 756)

88« Sti’nin iddialarindan vazgectigi dikkate alinarak, soz konusu sikayet bagvurusu hakkinda karar
verilmesine yer olmadigina oybirligiyle karar verildi.” KIK’nun 03.04.2003 tarih ve 2003/UK.Z-16
sayili karar (naklen, BOKE, age, s. 758)
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somutlasacag: agiktir. Biz de bu somutlastirmay1 gostermek agisindan KiK’in ihale

iptal kararlarina yer vermeyi uygun bulmaktayiz.

2007/160152 Ihale Kayit Numarali “Cop Toplama ve Nakli, Cevre Temizligi
ve Tibbi Atiklarin Tasinmasi Hizmet Alimi” Ihalesine iliskin kararda iki aykiriliktan
dolayr ihale iglemleri ile ihale kararimin iptaline karar verilmistiv; 1) 2872 sayili
Cevre Kanunu ile 4856 sayili Cevre ve Orman Bakanhgi Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanunun 1, 2 ve 9 uncu maddelerine dayanilarak hazirlanan ve
22.07.2005 tarih ve 25883 sayili Resmi Gazetede yayimlanan Tibbi Atiklarin
Kontrolii Yonetmelik hiikiimleri uyarinca t1bbi atik tasimasinda kullanilan araglarin
bagli oldugu kurulusun ve gerekli teknik donamima haiz araglarin tibbi atik tasima
vetki belgesine sahip olmasimin zorunlu oldugu anlasimakla birlikte, t1bbi atik
tastyan firma icin verilen yetki belgesinde araca iliskin bilgilere de yer verildigi,
firma i¢in verilen yetki belgesinin alinabilmesi i¢in gerekli teknik donamima sahip
ubbi atik tasima araclarmmin tasarruf altinda bulundurulmasimin gerekli oldugu
dikkate alindiginda, idarece ihaleye katilim asamasinda tibbi atik tasima lisansi
istenilmesinin ihaleye katilimi daraltici nitelikte bulundugu ve bu nedenle basvuru
sahibinin iddiasimin yerinde oldugu anlasilmigtir. 2) Teknik sartnamenin ilgili
diizenlemesinde personele verilecek is elbisesinin niteligine iliskin herhangi bir
tammlama yer almamaktadir. Bu Kamu IThale Genel Tebliginin “XIII. Tekliflerin
Alinmast ve Degerlendirilmesi G. Personel Calistirilmasina Dayali Hizmet
Alimlarinda Teklif Fiyata Dahil Olacak Masraflar” basliklt maddesinin 13 tincii
bendine aykirilik tasimaktadr®.

2007/157181 Ihale Kayit Numarali “Fen Isleri Miidiirliigii Teknik Personel
Destek Hizmeti Alimi” [Ihalesinde, teknik sartnamenin 19 uncu maddesinde
yiiklenicinin hafta sonu ve ozel tatil (resmi tatil ve bayramlarda) giinlerinde idarenin
belirledigi  elemanlart ¢alistirarak hizmeti aksatmayacagr belirtilmistir  su
aykiriliktan dolayt ihalenin iptaline karar verildigi, buna karsin Kamu Ihale Genel
Tebliginin “Personel Calistirilmasina Dayali Hizmet Alimlarinda Teklif Fiyata
Dahil Olacak Masraflar” bashkl maddesinde; “Isin niteligi geregi resmi ve dini
bayram giinleri ile yilbasi giinii yaptirilacak ¢calisma icin 4857 sayili Is Kanununun
47 nci maddesi uyarinca belirlenecek ticretin hesaplanabilmesi agisindan ¢alisilacak
gtin ve personel sayisi ihale dokiimaninda belirtilecektir.” agiklamast yer aldigi ifade
edilmistir. Bu c¢ergevede, ihale konusu iste bayram ve tatil giinlerinde personel
calistirilmast ongoriildiigiinden, anilan hiikiim uyarinca bu giinler icin odenecegi
anlagilan iicretin hesaplanabilmesi i¢in idarece hazirlanan ihale dokiimaninda
calisilacak giin ve personel sayisimin agik¢a belirtilmesi gerektigi halde, basvuru
konusu ihalede bayram ve tatil giinlerinde ¢alisilacak giin ve personel sayist agik¢a
belirtilmediginden, bu giinlerde c¢alisacak personele odenmesi gereken iicret
tutarmmin  hesaplanabilmesi miimkiin bulunmadigindan, soz konusu ihalede teklif
Sfivatimin saglikl bir sekilde hesaplanmasinin miimkiin olmadigi anlasildigindan ihale

islemleri ile ihale kararinin iptaline karar verilmi§tir59 0

% KiK’nun 28.01.2008 tarih ve 2008/UH.Z-510 sayil karart
%0 KiK’nun 28.01.2008 tarih ve 2008/UH.Z-409 sayili karar1
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2007/155558 Ihale Kayit Numarali “Hastane Genel Temizligi (Makine,
Ekipman ve Malzeme Dahil) 261 Kisi Ile 12 Ay~ Ihalesine iliskin kararda iki
aykiriliktan dolayr ihale islemleri ile ihale kararimin iptaline karar verilmistir, 1)
Sikayete konu ihalede maliyetin sadece personel ¢alistirilmasina bagl olmadigi,
maliyet bilesenleri arasinda temizlik sarf malzemesinin de bulundugu birim fiyat
teklif alinan ihalede teklif bedelinin is¢i sayisiyla dogru orantili olarak verilmesi
istenilmistir. Idarece diizenlenerek isteklilere verilen teklif mektubu eki cetvele gore
261 is¢i iizerinden fiyat verilmesi gerektiginden, personel sayisina baglh olmayan
temizlik malzemesi vb. giderlerin de 261 iscinin maliyetine eklenmesi sonucu
dogmaktadwr.Bu  durum, sozlesmenin uygulanmasi siirecinde is¢i sayisinin
arttirtlmast halinde; is¢i sayisimin artis oraniyla aymi oranda artis gostermeyen
maliyet kalemleri igcin 6ngoriilen maliyette de artis yapilmasina neden olacaktir. Bu
itibarla, teklif mektubu eki cetvelde, maliyeti is¢i sayisina bagl olan giderlerle is¢i
sayisindan  bagimsiz  olan sabit  giderlerin ayrt kalemlerde diizenlenmesi
gerekmektedir. Idarenin malzemeli temizlik hizmetine ait ihalede, birim fiyat teklif
cetveline malzeme kalemine yer vermeden sadece is¢i sayisina yer vererek teklifleri
istemesi, ihalede is artisi olmasi hdlinde ihalenin konusu igin uygulanmasinda
sorunlara sebep olacak niteliktedir. 2) Idare ihale ilanimin 4.3.3 maddesinde temizlik
hizmeti ile ilgili olarak TSE Hizmet Yeri Yeterlilik Belgesi talep etmis, daha sonra bu
belgenin istenilmesinin Kamu Ihale Genel Tebligine aykiri oldugu gerekcesiyle
24.10.2007 tarihli zeyilname ile soz konusu belgenin istenilmedigini belirtmistir.

Idarenin ihale ilamindaki bir hususu zeyilname ile diizeltmesi islemi, Kamu
Thale Genel Tebliginin “Zeyilname Ile Thale Dokiimamnda Degisiklik Yapilmast”
bashikli Birinci Bolim XILC maddesine”’ aykiri oldugundan sikayet wuygun
bulunmustur®.

2007/144158 IKN|li “4. Bélge kapsaminda bulunan Hava Liman/Meydanlar
icin Genel Temizlik Hizmeti Alimi Isi” Ihalesine iliskin kararda iki aykiriliktan
dolayr ihale islemleri ile ihale kararimin iptaline karar verilmistir, 1) Idare
tarafindan birim fiyat teklif mektubu eki cetvelde, is¢i sayisi ve isin siiresine bagh
olarak tek bir is kaleminin belirtildigi goriilmiistiir. Soz konusu is biinyesinde; is¢ilik
ticretinin igerisinde yer alan; giyim bedeli ve kart iicretinin sadece is¢i sayisina,
resmi-dini bayram yilbagsi tatili giinleri i¢in odenecek iicretin ihale dokiimaninda
belirtilen ¢alisilacak giin ve is¢i sayisina bagli maliyet kalemleri oldugu, ayrica,
temizlik malzemesinin ise is¢i ticretinden bagimsiz bir maliyet olusturdugu
anlagilmistir. Idare tarafindan yukarida belirtilen ve birbirinden farkli degiskenlere
bagli olan maliyet kalemlerinin tek bir is kalemi olarak belirtilmesinin sézlesmenin

! Kamu fhale Genel Tebliginin “Zeyilname Ile Ihale Dokiimaninda Degisiklik Yapimas:” bashkl
Birinci Bolim XII.C maddesinde; “Ancak ilanda yapilacak diizeltmeler sadece 4734 sayili Kanunun
26 nct maddesinde belirtilen hallerle simirli olarak ve ilanin yayimlanmasini takip eden 10 giin i¢inde
yapilabileceginden bu siire gegtikten sonra ihale dokiimanimin ilana yansiyan hiikiimleri ile ilgili
olarak zeyilname diizenlenmesi miimkiin bulunmamaktadir.” agiklamasi yer almaktadir.

*%2 KiK’nun 28.01.2008 tarih ve 2008/UH.Z-460 sayil karar1
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yiirtitiilmesi  sirasinda is artisi ve is eksilisi gibi durumlarin ortaya ¢ikmasi
durumunda sorunlara neden olabileceginden, basvuru sahibinin bu yéndeki
iddiasr’” uygun bulunmustur. 2) Idare tarafindan hakedis ve isci iicretlerinin
ddenmesine iligkin yapilan diizenlemelerin Hizmet Isleri Genel Sartnamesine aykiri
hususlar icermedigi, ancak hakedis diizenlenmesi ve ticret odenmesi ile ilgili
sozlesmenin feshedilecegine iliskin yapilan diizenlemelerin®™?, 4735 sayili Kamu
Thaleleri Sozlesmeleri Kanunun 4 ncii maddesinin 3 iincii maddesinin fikrasinda yer
alan;, “Bu Kanun kapsaminda yapilan kamu sozlesmelerinin taraflari, sézlesme
hiikiimlerinin uygulanmasinda egsit hak ve yiikiimliiliiklere sahiptir. Ihale dokiiman:
ve sozlesme hiikiimlerinde bu prensibe aykiri maddelere yer verilemez. Kanunun
yorum ve uygulanmasinda bu prensip géz oniinde bulundurulur.” hiikmii ile anilan
Kanunun 20 nci maddesinin (a) bendinde yer alan; “Yiiklenicinin taahhiidiinii ihale
dokiimant ve sozlesme hiikiimlerine uygun olarak yerine getirmemesi veya isi
siiresinde bitirmemesi tizerine, ihale dokiimaninda belirlenen oranda gecikme cezasi
uygulanmak fiizere, idarenin en az yirmi giin siireli ve nedenleri agik¢a belirtilen
ihtarina ragmen ayni durumun devam etmesi hallerinde, ayrica protesto ¢ekmeye
gerek kalmaksizin kesin teminat ve varsa ek kesin teminatlar gelir kaydedilir ve
sozlesme feshedilerek hesabi genel hiikiimlere gére tasfiye edilir.” hitkkmiine aykiri

oldugu anlasildigindan, basvuru sahibinin iddias’”> uygun bulunmustur’*.

2007/179807 Thale Kayit Numarali “Mubhtelif Islerin Beledive Adina
Yaptirilmas1” Thalesinde, ihale konusu is kapsaminda gercgeklestirilmesi planlanan
i§lerin597 niteligi ve islerin gergeklesme mahalleri mevzuat hiikmii gergevesinde” 8

>% Bagvuru sahibi burada Birim fiyat teklif mektubu eki cetvelde resmi ve dini bayram giinleri ile
yilbasi giinii yaptirilacak ¢aligmaya ait giderlerin ayrica bir is kalemi olarak belirtilmesi gerekirken,
s6z konusu giderlerin is kalemi olarak belirtilmemesinin belirsizlige yol actigin1 iddia etmektedir.

3% {dare tarafindan ise ait sozlesme tasarisinin “Odeme Yeri ve Sartlarr” bashikli 13 iincii maddesinde,
hakedis belgelerinin tamaminin, eksiksiz ve usuliine uygun olarak idareye verilmesini izleyen 3(ii¢) is
giinil icerisinde aylik hakedis 6demesi yapilacagy, is¢i ticretlerinin hizmetin verildigi ay1 izleyen ayim
ilk 5 (bes) is gilinii icerisinde yiiklenici tarafindan iscilerin banka hesabina yatirilacagi, iicretlerin
hizmetin verildigi ay1 izleyen ilk 5 (bes) is giinil igerisinde 6denmemesi durumunda, sézlesmedeki
cezali mileyyide uygulanacagi, bir s6zlesme doneminde 2 (iki) kez siiresi icerisinde ddenmemesi
ve/veya ge¢ Odenmesi durumunda, sdzlesmenin feshedilerek yiiklenicinin teminatina irat
kaydedilecegi, yiiklenicinin hakedis belgelerinden {icret bordrosu ve faturasini hizmetin verildigi ay1
izleyen ayin ilk 5 (bes) is giinii icerisinde herhangi bir nedenle idareye vermemesi veya verememesi
durumunda idare tarafindan yiiklenicinin hakedisinden kesilmek ve icmal listesi esas alinmak
kaydiyla, hakedisin ait oldugu ayda calismis olan isgilerin {icretlerine mahsuben, onceki ay
bordrosundaki iicretler kadar miktar banka hesaplarina avans olarak yatirilacagi, s6z konusu iicret
bordrosu ve faturanin, ikinci 5 (bes) giin igerisinde de idareye verilmemesi durumunda s6zlesmenin
feshedilecegi belirtilmistir.

%% 4857 sayili Kanunun 34 iincii maddesinde, giiniinde 6denmeyen is¢i alacaklari i¢in mevduata
uygulanan en yiiksek faizin uygulanacagi belirtilmis olmasina ragmen, idare tarafindan sézlesme
taslaginin “Odeme Yeri ve Sartlar1” baslikli 13 {incii maddesinde, sézlesmenin feshine yonelik yapilan
diizenlemenin 4735 sayili Kanuna aykiri oldugunu iddia etmektedir.

%% KiK’nun 28.01.2008 tarih ve 2008/UH.Z-452 sayili karar1

7 ise ait teknik sartname ekindeki “hizmet alimi ihtiyag ¢izelgesinde” yapilacak islerin sayildigs,
buna gore mimar olarak calistirilacak personelin gorevleri, Makine miihendisi olarak calistirilacak
personelin gorevleri, Cevre miihendisi olarak caligtirilacak personelin gérevleri, Tekniker olarak ¢alistirilacak
personelin gorevleri, Usta olarak calistirilacak personelin gérevleri tek tek belirlenmistir. idari Sartnamenin
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birlikte degerlendirildiginde; basvuru konusu olan muhtelif islerin (agwrhkl olarak
teknik elemanlarca gergeklestirilen islerin) belediye adina yaptirimast isinin ig¢ilik
hizmet alimi geklinde, bir ihale yolu ile gerceklestirilmek istenildigi, birbirinden
tamamen farkli mahiyette olan isler i¢in 2 Mimar, 1 Cevre Miihendisi, 1 Makine
Miihendisi, 2 Adet Tekniker-Teknisyen, Otomotiv Teknikeri-Elektrik teknisyeni, 3
Adet Operatér, 4 Adet Operator Yardimcisi, 6 Adet Usta, 13 Adet Diiz Isci
calistirilacagu, bu tip bir alimin yukarida yer alan hizmet tanimi i¢inde yer almadigi,
4734 sayili Kanunun 4 tincii maddesinde ongériilen bi¢imde bir hizmet alimi yerine,
idarede personel istihdam edilmesine yonelik olan bu isin ihale konusu edilmesinin
miimkiin olmadigi sonucuna varilmasi nedeniyle ihale islemlerinin ve ihale kararinin
iptaline karar verimistir’”’.

¢) Iznin veya Yetki Belgesinin Askiya Alinmasi veya Iptali (TAPDK)
aa) Genel Olarak

Tiitlin, titliin mamulleri ve alkolli igkiler piyasasi, ge¢misi ¢ok eskilere
dayanmamasina ragmen sektorde bir regililasyon otoritesi bulunmasina yonelik
tecriibenin az oldugu sdylenebilir. Bu nedenle dogal olarak sektor yapisi ile sektoriin

hukuki altyapis1 simdilik istenilen diizeyde degildir.

Sektorii diizenleyen kanun ve diizenleyici islemlere bakildiginda bir biitiinliik
olusturulamadig1 agik¢a goriilecektir. Ozellikle tiitiin, tiitiin mamulleri piyasasi ile

alkol piyasasina iligskin diizenlemeler arasinda yeknesaklik bulunmamaktadir.

Ilgili mevzuatta, Tiitiin, Tiitin Mamulleri ve Alkollii Ickiler Piyasasi
Diizenleme Kurulu (TAPDK) ile kurulan hukuki iligskiye yonelik olarak izin, ruhsat
ve lisans kavramlarimin disinda genelde “yetki belgesi” kavrami benimsenmistir.

Ilgili mevzuatta yetki belgeleri kullanildiklar1 yerlere gore degisik adlar alsalar da

7.3.2 maddesinde; “Bu ihalede benzer is olarak; Park,bah¢e bakim onarim, parke désenmesi is¢iligi,
beton insaat isciligi, kanalizasyon yapimi is¢iligi, cadde, sokak siipiirme ve hafriyat toplama igleri
kabul edilecektir.” diizenlemesi yapilmustir.

% 4734 sayilh Kamu fhale Kanununun Tammlar baslikli 4 tincii maddesinde; “Hizmet: Bakim ve
onarim, tagima, haberlesme, sigorta, arastirma ve gelistirme, muhasebe, piyasa arastirmasi ve anket,
daniwsmanlik, mimarlik ve miihendislik, etiit ve proje, harita ve kadastro, imar uygulama, her él¢ekte
imar plani, tamtim, basim ve yayim, temizlik, yemek hazirlama ve dagitim, toplanti, organizasyon,
sergileme, koruma ve giivenlik, mesleki egitim, fotograf, film, fikri ve giizel sanat, bilgisayar
sistemlerine yonelik hizmetler ile yazilum hizmetlerini, tasinir ve tasinmaz mal ve haklarin
kiralanmasint ve benzeri diger hizmetleri,” seklinde tanimlanmigtir

% KiK’nun 04.02.2008 tarih ve 2008/UH.Z-533 sayili karart
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nitelik olarak diger kavramlardan (izin, lisans ve ruhsat) higcbir farklar

bulunmamaktadir.

[lgili mevzuatta tiitiin, tiitin mamulleri ve alkollii igkilerin iiretim
asamasindan itibaren tiiketiciye ulastirilmasina kadar gegirilecek hemen hemen her

asamanin verilecek yetki belgeleri ile kontrol altina alinmasina ¢alisilmistir.

bb) Tiitiin, Tiitiin Mamulleri ve Alkollii Ickiler Piyasasinda Benimsenen

izin ve Yetki Belgesi Rejimi

Uretici tiitiinlerinin alim satim iki sekilde olmaktadir. Bunlardan birincisi
“vazili sozlesme esasi” iken, ikincisi “agik artirma yontemi” dir. Yazili s6zlesme
esasinda tiitiinler yazili sozlesme yapilarak tiretilmekte ve tiitlin mamulleri iireticileri
ve/veya tiiccarlar ile iireticiler ve/veya temsilcileri arasinda varilan mutabakata gore
belirlenmektedir. Acik artirma yonteminde ise tiitlinler agik artirma merkezlerinde

acik artirma usulii ile alinip satilmaktadir.

Tirkiye’de tiitlin mamiillerini iiretmek ve satmak isteyenlere TAPDK’dan

>

(Kurum) “iiretim, satis ve/veya uygunluk belgesi” alma zorunlulugu getirilmistir.
01/07/2006 tarihli ve 5538 sayili Kanunun 16 nc1 maddesi ile 4733 sayili Kanun’a
eklenen Ek 1 inci madde ile, satis belgelerinin Kurum tarafindan ¢ikarilacak

yonetmelik gergevesinde 11 Ozel Idarelerince verilecegi hikkme baglanmustir.

Tiirkiye’de iiretilen tiitin mamullerinin ihraci serbest birakilmis iken, tiitiin ve
tiitin mamullerinin ithalatinda Kurumdan “uyguniuk belgesi” alinmasi zorunlulugu
getirilmistir. Ithalata yonelik bu uygunluk belgesini de sadece iiretim izni alan

firmalar alabilmektedir.

Tiitlin mamulleri iiretimine yonelik fabrikalarin kurulmasinda ise serbestlik
ilkesi benimsenmemistir. Ancak belirli sartlarin yerine getirilmesinden sonra
Kurumdan alinacak “fabrika kurma izni” ile bu fabrikalar kurulabilecektir. Fabrika

’

kurulduktan sonra da fabrikanin iiretime gecebilmesi icin Kurumdan “iiretim izni’
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almas1 gerekmektedir. Kurum tarafindan gonderilecek ekipler, fabrikanin kurulus
izninde aranan sartlar1 tasiyip tasimadigini yerinde inceleyecek ve piyasaya sunum
kalitesini deneme {iretimi ile izleyerek rapora baglayacak, kurum bu rapora gore
{iretim iznine iliskin kararin1 verecektir. Uretim iznini alan firmalar, iirettikleri tiitiin
mamullerini serbest¢e satabilme, fiyatlandirma ve dagitabilme amaciyla Kurumdan
mamulat gesitleri bazinda “satis izin belgesi” almalidir. Uretilen ve ithal edilen tiitiin
mamullerinin piyasaya arzi, yapilacak diizenlemeler c¢ergevesinde, Kurumun

gbzetim, denetim ve uygunlugunu ifade ve isaret eden bandrol ile yapilir.

Uretime baslamis firmalarin {iretim kapasitelerini degistirmek, mevcut
makinelerini degistirmek veya ilave makine eklemek i¢in bu degisikliklere iliskin
projeleri igerir bir rapor hazirlamalar1 ve bu raporu temel alarak Kuruma basvurarak

“proje tadilat izni” almalar1 gerekir.

Tiitlin mamullerinin disinda salt tiitiine iliskin diizenlemeler de mevcuttur.
Buna gore tiitlinlerin ticaretini yapabilmek i¢in Kurumdan “f#itiin ticareti yetki

belgesi” almis olmak sarttir.

Tiirkiye’de iiretilen tiitlinlerin, Tiirk standardinda belirlenmis nevi tanimlarina
uygun olarak iglenmesi zorunlu tutulmustur. Ancak, alic1 firmalarin 6zel siparisleri
s6z konusu oldugunda, 6nceden Kurul’dan izin alinarak Tiirk standardina uygun
olmayan isleme yapilabilecektir. Iste bu tiitiiniin islenebilmesi i¢in de Kurumdan
tiitiin isleme tesisi kurma izni ve devaminda tiitiin isleme iiretim Izni alinmasi
gerekmektedir. Tiitlin isleme tesisleri sadece tiitiin ticareti yetki belgesi verilmis

gercgek ve tiizelkisiler tarafindan kurulabilecektir.

Alkol ve alkollii igkiler agisindan ise, piyasaya arz edilecek olan “Alkol ve
Alkollii Ickilerin I¢ ve Dig Ticaretine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin”
6 nc1 maddesinin (b) bendi icerigi ekli listede (Ek-1)°" kayitli alkol, alkollii ickiler

600

POZiSYON NO ESYANIN TANIMI

2203.00 Biralar (perakende satisa hazir hale getirilmis).

22.04 Taze liziim sarabi (kuvvetlendirilmis saraplar dahil, perakende satisa hazir hale getirilmis), tiziim sirast
(20.09 pozisyonunda yer alanlar harig) (liziim sirasi harig).
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ve metanoliin ithalatinda, firmalar Kurumdan firma ve iiriin markasi bazinda
“ithalata uygunluk belgesi” almak zorundadir. Ayrica alkol ve metanolii girdi olarak
kullanan iiretici firmalarin ihtiyacinin karsilanmasi amaciyla ithal edilecek olan, bu
Yo6netmeligin 6 nc1 maddesinin (c) bendi igerigi ekli listede (Ek-2)*"" kayitl dskme
veya yirmi litreden biiyiik kaplarla sevk edilen gida alkolii, sanayi tipi etil alkol,
alkollii karisimlar ve metanol (metil alkol) ithalatinda da, firmalara Kurumdan

’

“ithalata uygunluk belgesi” alma zorunlulugu getirilmistir. Anilan uygunluk
belgesine ek olarak, bu konuda faaliyet gosterecek firmalarin, {iriinlerin dogrudan
kullaniciya teslimini saglayacak sekilde, kendi adlarina “dagitim yetki belgesi”

almalar sart kosulmustur.

Yurt i¢inde tretilen ve Yonetmeligin 6. maddesinin (b) bendi uyarinca ithal
edilen iirlinlerin, perakende satis noktalarina kadar ulagtirilmasinin saglanmasi ig¢in

firma bazinda Kurumdan “dagitim yetki belgesi” alinmas1 gerekmektedir.

Yine Alkol ve Alkollii igki tesislerinin kurulmalar1 da tiitin mamulleri
iiretimindekine benzer sekilde Kurum’dan izin alinmasi (Tesis Kurma Izni) sartina
baglanmistir. Buradaki tesis kurma izni verilirken, tiitiin mamullerine iligskin verilen
fabrika kurma izni ile hemen hemen ayni degerlendirme Olgiitleri belirlenmistir.

Kurum her iki durumda da yonetmelikte belirtilen sartlara uygun bagvuru sonrasinda

22.05

Vermut ve diger taze liziim saraplari (bitkiler veya kokulu maddelerle lezzetlendirilmis, Perakende
satiga hazir hale getirilmis).

2206.00

Fermente edilmis diger ickiler (elma sarabi, armut sarabi, bal sarabi gibi), tarifenin bagka yerinde
belirtilmeyen veya yer almayan fermente edilmis igkilerin karisimlar1 ve fermente edilmis igkilerle
alkolsiiz ickilerin karigimlari (perakende satiga hazir hale getirilmis).

22.07

Alkol derecesi hacim itibariyle %80 veya daha fazla olan tagyir edilmemis etil alkol (perakende satisa
hazir hale getirilmis), alkol derecesi ne olursa olsun tagyir edilmis etil alkol ve diger alkollii igkiler
(alkol derecesi ne olursa olsun tagyir edilmis etil alkol ve diger alkollii ickiler harig).

22.08

Alkol derecesi hacim itibariyle %80’den az olan tagyir edilmemis etil alkol (perakende satisa hazir
hale getirilmig), alkollii ickiler, likorler ve diger alkollii i¢ecekler (Perakende satisa hazir hale
getirilmis).

29.05.11°

Metanol (metil alkol)(Perakende satiga hazir hale getirilmis).
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POZiSYON NO

ESYANIN TANIMI

22.07

Alkol derecesi hacim itibariyle %80 veya daha fazla olan tagyir edilmemis etil alkol (d6kme),
alkol derecesi ne olursa olsun tagyir edilmis etil alkol (dokme) ve diger alkollii igkiler (alkol
derecesi ne olursa olsun tagyir edilmis diger alkollii i¢kiler harig).

22.08

Alkol derecesi hacim itibariyle %80’den az olan tagyir edilmemis etil alkol (d6kme), alkollii
ickiler, likorler ve diger alkollii igecekler (alkollii igkiler, likorler ve diger alkollii icecekler
hari¢).

2905.11

Metanol (metil alkol).

33.03

Kolonya bazi.

33.07

Deodorant bazi,
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toplum saghigi gerekleri, isin rasyonel Olgiitleri ve projede Ongériilen {iriin ve
kalitesini goOzetecek, tesis kurma izni verirken buna ek olarak diger ticari
degerlendirmeleri de gozetecektir. Degerlendirme Ol¢iitleri esine az rastlanir sekilde
genis takdir yetkisini igeren ifadeler tasimaktadir. Ozellikle de “rasyonel 6lgiitler”
ifadesi ile takdir yetkisinin genigliginden ziyade ne kastedildigi de tam
anlasilamamaktadir. Diger taraftan s6z konusu ifadenin tasidigi belirsizligin idari

yarg1 denetimini de zorlastiracagi aciktir.

Tesis kurma iznini takiben, tiitiin mamullerinde oldugu gibi Kurum’dan
tiretim izni almak gerekmektedir. Ayrica ilgili firma mevcut iiretimine ayni1 kategori
icinde bir bagka alkollii i¢ki veya yar1t mamul ekleyecek, kapasite degisimine gidecek
veya makine degisimi yapacak ise buna iligkin projeyi igeren bir raporla “proje
tadilat izni" i¢in Kuruma basvurmalidir. Tiitin mamulleri iiretimine yd&nelik
fabrikalardan farkli olarak, alkol ve alkollii icki liretim izni sahibi firmalara ait
fabrika, imalathane, imlahane veya ticari isletme veya bu gibi yerlerin isletme
hakkinin ya da sirket hisselerinin, {i¢iincii kisilere devredilmesi i¢in Kurumdan devir

izni alinmast sart1 getirilmistir.

Tiitlin mamulleri, alkol ve alkollii ickilerin toptan ve perakende ve agik olarak

satmak isteyenler Kurumdan satis belgesi almak zorundadir.

bb) Tesis Kurma, Uretim, Proje Tadilat izinlerinin Askiya Ahnmasi ve Iptali

Alkol ve alkollii icki {iretimine iligkin olarak verilen tesis kurma, iiretim,
proje tadilat izinlerine iliskin esaslarin belirlendigi “Alkol ve Alkollii Icki Tesislerinin
Haiz  Olmalar1  Gereken Teknik Sartlar, Kurulmalar, Isletilmeleri ve
Denetlenmelerine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik * in 24. maddesinin
(1) numarali fikrasinin (a) bendinde, izinlere iliskin yapilan bagvurular da dahil
olmak iizere, bu siiregte Kuruma verilen bilgi ve belgelerde eksiklik veya mevzuata
aykiriligin veya degisiklik meydana geldiginin, iznin verilmesinden sonra tespit
edilmesi halinde; eksiklik veya aykiriligin giderilmesi i¢in firmalara Kurum

tarafindan uygun bir siire verilmekte; gerektiginde bu siire bir defaya mahsus olmak
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lizere uzatilabilmektedir. Bu siire i¢inde ihlalin giderilmemesi halinde, Kurul iki
segcenekten birini takdir edebilecek, buna gore ya bahse konu izni ii¢ aya kadar askiya

alacak ya da iptaline karar verecektir.

Ayni fikranin (b) bendinde diizenlenen idari yaptirim ile de, yaptirima konu
sebeplerin kapsami genisletilmistir. Buna gore, adi gecen yonetmelikte veya diger
ilgili mevzuat ile belirlenen teknik veya idari diizenlemelere ya da kontrol sartlarina
aykir1 hareket edilmesi ile kayit disi1 faaliyetlere imkan verecek unsurlarin Kurum
tarafindan tespit edilmesi halinde, 6ncelikle Kurum ihlalin giderilmesi i¢in uygun bir
siire verecektir. Verilecek siireyi Kurum aykiriligin siddeti ve giderilmesi icin ihtiyag
duyulan siireyi dikkate alarak takdir etmelidir. Verilen siire icerisinde s6z konusu
ihlalin giderilememesi hali ile ilk ihlal tarihini izleyen bes yil icerisinde tekerriirii
haline ayn1 sonu¢ baglanmistir. Her iki ihtimalde de, Kurul iki se¢enekten birini
takdir edebilecek ya bahse konu izni {i¢ aya kadar askiya alacak ya da iptaline karar

verecektir.

Ihlalin giderilmesi igin siire verilmesine imkan bulunmayan veya siire
verilmesinin gereksiz oldugu hallerde diisiiniilerek bu hususa iliskin diizenlemeye
gidilmistir. Thlalin giderilmesi i¢in siire verilmesine imkan bulunmayan veya siire
verilmesinin gereksiz oldugu haller Kurumca takdir edilecektir. Bu tip bir durumda,

ayni1 fikranin (¢) bendinde “uyari yaptirimi” uygulanacag ifade edilmistir.

Aymni fikrada “devir izni” ne aykirilik verilen diger izinlere aykirilik hallerine
gore farkli bir yaptirima baglanmistir. Buna gére Kurumdan izin alinmaksizin alkol
ve alkollil igki iireten fabrika, imalathane veya imlahanelerin ya da bu gibi yerlerin

92 iire verilmeksizin

isletme hakkimin igiincli kisilere devredilmesi halinde izin
dogrudan iptal edilecektir. Benzer sekilde iznin askiya alindigi siire i¢inde faaliyete

devam edilmesi hallerinde de dogrudan iznin iptaline karar verilebilecektir.

602 <, .. N . .. . . - . ...

Yonetmeligin bu maddesinde izinler ifadesi kullanilmamasima ragmen ve bu iznin hangi izin
olduguna dair bir hitkkme yer verilmememsine ragmen “izin” ifadesi ile kastedilen tesis kurma, iiretim
ve proje tadilat izinleridir.
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Bu konuda bir diger yonetmelik de “Tiitiin Mamulleri ile ilgili Fabrikalarin
Kurulmasina. Bu Mamullerin Uretimine, I¢ ve Dis Ticareti ve Denetlenmesine Iliskin
Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik ”dir. Tlgili yonetmelikte, yukarida yer verilen
tiitlin mamulleri tiretimine yonelik fabrikalarin kurulmasinda verilecek fabrika kurma
izni, liretim izni ve proje tadilat izni diizenlenmistir. Fakat bahse konu yonetmelikte,
s6z konusu izinler alkol ve alkollii igkilere iliskin verilecek izinlerle hemen hemen
ayni nitelikte olmasina ragmen, bu izinlere uygulanacak idari yaptirimlarla ilgili tek
bir hiikme yer verilmistir. Bu durum, tiitiin ve alkol piyasalarina iliskin diizenlemeler

arasinda yeknesaklik olmadig1 hususuna kanit olarak sunulabilir.

S6z konusu yonetmeligin 20. maddesinin (1) numarali fikrasinin (b) bendinde
yapilan bu tek diizenleme, “Kurulus ve faaliyet izni alan firmalarin, piyasaya
bandrolsiiz mamulat arzetmeleri, kagak¢iik yapmalart ve Kurum mevzuatina aykirt
fiilleri islediklerinin tespiti hdlinde ilgili mevzuati ¢ergevesinde kanuni iglemler
yvapilmakla beraber, Kurum tarafindan yazili olarak uyarilirlar. S6z konusu fiilleri
ikinci defa isleyenlerin satis izinleri 3 ay siireyle askiya alinir. Bu fiillerin iigtincii

defa islenmesi hadlinde ise satis izinleri iptal edilir.” ifadesini igcermektedir.

S6z konusu yonetmeligin bu maddesinde, kurulus ve faaliyet izni seklinde
ibareler kullanilsa da yonetmeligin diger hicbir maddesinde bu ibarelere yer
verilmediginden ve yine yonetmelikte bunun yerine daha once ifade ettigimiz iizere
fabrika kurma ve tiretim izni ifadelerinin kullanilmas1 karsisinda burada kastedilenin
fabrika kurma izni ve iretim izni oldugu sdylenebilir. Yaptirimlarda izlenen
siralamaya bakildiginda ve daha dnce inceledigimiz alkol ve alkollii igkilere yonelik
diizenleme ile karsilastirdigimizda, maddede yaptirimlara iliskin kademeli bir siireg
izlendigi soylenebilir. Aykirilik halinde ise herhangi bir siire verilmemekte, uyari ise

yazili olarak yapilmaktadir. Madde, sadece satis izninin iptali halini diizenlemistir.

cc) Uygunluk, Dagitim ve Satis Belgelerinin Askiya Alinmasi ve Iptali

Alkol ve alkollii igkilerin i¢ ve dis ticaretinde firmalarin kurumdan almasi

gereken ithalata uygunluk belgesi ile dagitim yetki belgesine iliskin esaslarin
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belirlendigi “Alkol ve Alkollii Ickilerin I¢ ve Dis Ticaretine Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmelik  in 20 inci maddesinin (1) numarali fikrasinda, izinlere iliskin
yapilan bagvurular da dahil olmak iizere bu siiregte Kuruma verilen bilgi ve
belgelerde eksiklik veya mevzuata aykiriligin veya degisiklik meydana geldiginin,
iznin verilmesinden sonra tespit edilmesi halinde; eksiklik veya aykiriligin
giderilmesi i¢in, firmalara Kurum tarafindan uygun bir siire verilmekte, gerektiginde
bu siire bir defaya mahsus olmak lizere uzatilabilmektedir. Bu siire i¢inde ihlalin
giderilmemesi halinde, Kurul iki secenekten birini takdir edebilecek ya ithalata
uygunluk belgeleri ve/veya dagitim yetki belgelerini ii¢ aya kadar gegici siire ile

askiya alacak ya da bu belgelerin iptaline karar verecektir.

Ayni maddenin (2) numarali fikrasinda, yaptirima konu sebeplerin kapsami
genigletilmistir. Buna gore adi gegen yoOnetmelikte veya diger ilgili mevzuat ile
belirlenen diizenlemelerin ihlal edilmesi halinde, dncelikle ihlalden sorumlu gergek
veya tlizelkisiler Kurum tarafindan uyarilacaktir. Uyar1 sonrasinda, ayni nitelikteki
ihlalin ilk ihlal tarihini izleyen iki y1l i¢inde tekerriirii halinde Kurul, ihlalin niteligini
g0z Oniine alarak (Kurul uygulayacagi yaptirima iligkin takdir yetkisini kullanirken
mutlaka “Olgiiliilik ilkesi”ne uygun hareket etmelidir.) ya ithalata uygunluk
belgeleri ve/veya dagitim yetki belgelerini alt1 aya kadar gegici siire ile askiya alacak

ya da bu belgelerin iptaline karar verecektir.

Ihlalin, kamu diizenini, kamu saghgini veya alkol ve alkollii ickiler
piyasasinin giivenligini bozucu nitelikte oldugunun belirlendigi hallerde siire ve uyari
verilmeksizin Kurul tarafindan s6z konusu belgelerin askiya alinmasina veya iptaline
karar verilebilecektir. Goriildiigii lizere, ihlalin niteligini belirleyen ve idari yaptirim
isleminin sebep unsurunu olusturan kamu diizeni, kamu saglig1 ve alkol ve alkollii
ickiler piyasasinin giivenligi kavramlari belirsiz kavramlardir. Bu belirsizlik arttikca
takdir yetkisinin kapsami da genislemektedir. Fakat idari islemin sebebi belirsiz bir
kavram ile gosterilmis ise, Kurul bir defa belirsiz kavram ile ifade edilmis bulunan
bu sebebin hangi somut olayda ger¢eklesmis oldugunu ortaya koymak zorundadir.
Yani Kurul, belli somut ve maddi olaylara dayanmak zorundadir. Ayrica idari

yaptirimini uygularken dayandigi somut olaylarin bu belirsiz kavramlara altlanabilir

189



tiirden olaylar olmasi1 gerekmektedir. Bir bagka anlatimla Kurul, dayandigi olaylarin
hukuki tavsifini (=nitelemesini) de dogru bir bigimde yapmak zorundadir. Kurulun
hicbir somut olaya dayanmamis olmasi, yapacagi islemin sebep unsuru yoniinden

hukuka aykir1 olmasi sonucunu dogurur®”

. Bu belirsiz kavramlara iligkin yapilacak
ihlallerde uygulanacak yaptirimlar oncesinde siire vermenin veya uyarinin gereksiz
olacag1 dislniilmistiir. Bu fikradaki 6nemli bir sorun da ilgili belgelerin askiya
alimma yaptirnrmina iliskin bir siire ongoriilmemis olmasidir. Buna ragmen, Kurul
askiya alinma yaptirimina basvururken bu yaptirimin gegici nitelikte bir yaptirim

oldugunu unutmamalidir.

Satis belgesine iliskin yaptinimlar “Tiitiin  Mamulleri, Alkol ve Alkollii
Ickilerin Toptan ve Perakende Satisi ile Satis Belgelerine iliskin Yonetmelik” te iki
ayrt maddede diizenlenmistir. S6z konusu yonetmeligin 11 inci maddesinde, ithalata
uygunluk ve dagitim belgelerine iliskin yonetmelikte diizenlenmeyen bir husus
hiikme baglanmistir. Buna gore alindigi yil i¢in gegerli olan satis belgelerinin ocak
ay1 igerisinde siirelerinin uzatilmasi veya yenilenmesi®® islemlerini yapmayanlarin
satig belgeleri, Kurum tarafindan ii¢ aya kadar askiya alinacaktir. Aski siiresi iginde
satis belgesine konu iirtinler alinip satilamayacaktir. Nisan ay1 sonuna kadar gerekli

islemlerin yapilmamas1 halinde bu satis belgeleri iptal edilecektir.

Ayni yonetmeligin 15 inci maddesine gore soz konusu yoOnetmelik
hiikiimlerine uymadiklar1 belirlenen ve Kurum tarafindan yapilacak yazili uyariya

ragmen belirtilen hususlar1 yerine getirmeyen saticilarin satig belgeleri bir aydan ii¢

3 GUNDAY, age, s. 141
604 {lgili Yénetmeligin 8 inci maddesine gére “Daha once satis belgesi almis bulunan toptan ve
perakende saticilar ile acgik icki saticilarimin belge siirelerinin uzatilmast veya yenilenmesi islemleri,
ilgililerin miiracaati iizerine Kurum tarafindan her yil ocak ay icerisinde yapilir.

a) Uzatma iglemi; basvuru sahiplerinin isyeri ve ikametgdhlarmmin tam ve agik adreslerini icerir

dilekgelerine, ilgili oda veya derneklerden aldiklary iiyelik yazisini ekleyerek Kuruma bagvurmalarini
miiteakip, mevcut satis belgelerinin belirlenmis yerlerine, Kurum tarafindan hazirlanan stikerlerin
gorevli personelce yapistirilmasi suretiyle yapilir.

b) Yenileme islemi; basvuru sahiplerinin isyeri ve ikametgdhlarinin tam ve agik adreslerini
icerir dilekcelerine, ilgili oda veya derneklerden aldiklar iiyelik yazisi, satis belgesi bedelini
yatirdiklarina iligkin belge, bir adet vesikalik fotograf ve eski satis belgesini ekleyerek basvurmalarini
miiteakip, Kurum tarafindan yeni satis belgesi diizenlenmesi suretiyle yapilir. Satig belgeleri bes yilda
bir yenilenir.”
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aya kadar askiya alinir, aykiriligin tekerriirii halinde de satis belgeleri iptal edilir.
Fakat maddede tekerriire esas tutulacak siire belirlenmemistir. Bu siirenin
belirtilmemesi tekerriir mantigina aykirt bir durum yaratacaktir. Bu mantiga gore

ayni ihlalin bes veya yirmi yil sonra olmasi halinde ayn1 yaptirim uygulanabilecektir.

Acik icki saticilariin satis belgelerine iliskin 6zel bir diizenleme yapilmistir.
Acik igki saticilarmin satis belgeleri Kurum tarafindan miilki amirlige yapilan
bagvurunun uygun goriilmesi veya diger ilgili mevzuata aykir1 hareketlerin tespit
edilmesi halinde, dogrudan miilki amirligin basvurusu iizerine Kurum tarafindan

iptal edilebilecektir.

Ayni maddede Kuruma gerek gordiigii hallerde yazili uyar1 ve aski siiresine
uymaksizin derhal (satis belgesini) iptal etme imkani taninmigstir. Perakende
saticilarin, yetkili olmadig1 halde agik olarak icki satis1 ve sunumu yapmalari iptal
nedenidir. Bu nedenle satis belgesi iptal edilenlerin yeniden satis belgesi talepleri
Kurum tarafindan degerlendirilecek ve bu yonde karar verilecek; fakat iptal edilen
belge yerine iptal tarihinden itibaren ii¢ ay ge¢meden yeniden satis belgesi

diizenlenemeyecektir

d) Seker Kotas iptali (SK)
aa) Genel Olarak

Seker Kurumu, kurulusundan bu yana, bir yandan kiiresel biiyiik sermaye ve
onun uzantist  uluslararast finans kurumlarinin {ilkemiz ulusal ekonomisini
“somiirme” hedeflerinin “arac1” olan kurumlarin en somut 6rneklerinden goriilerek;
diger yandan ise, giiniimiizde hizla ¢ogalma egilimi gosteren ve siyaset dis1 “6zerk
adaciklar” olarak nitelenen bagimsiz idari otoritelerin bagimsiz bir kurum olarak
kurulmasi gereksiz olan drneklerinden biri olarak diisiiniilerek, cesitli ¢evrelerde en

tartisilan olugsumlardan biri olma 6zelligini ‘[aslmaktaydléo5 )

605 Ali ULUSOY, Seker Kurumu Lagvedildi Ama Seker Kurulu Gorevde!, Rekabet Biilteni S. 7,
Ocak 2005, s. 3, http://www.rekabetdernegi.org/rk_bulten/sayi7.doc
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Diger taraftan, 31 Aralik 2004 tarihinde yayinlanan Bakanlar Kurulu Karari ile
seker sektoriinde diizenleme, denetleme ve uygulama yapmak iizere 4634 sayili
Seker Kanunu (4634 sayili Kanun) ile kurulan Seker Kurumu kapatilmistir. Bununla
birlikte Seker-Is Sendikasi tarafindan Damistay’da acilan dava ile yiiriitmenin

durdurulmasina karar verilmistir

4634 sayili Seker Kanunun hazirlanmasina sebep olan gelismelerin Avrupa
Birligi Helsinki Zirvesi sonrasinda kazanilan aday {ilke statiisii ve Diinya Ticaret
Orgiitii ¢ergevesindeki verilen taahhiitler oldugu sdylenebilir. Bu gelismeler

tilkemizdeki seker rejiminin yeniden diizenlenmesini gerekli kilmistir.

Seker Kanununun esasinda dort farkli amaci oldugu sdylenebilir. Bunlar
sirastyla;
1-Seker iiretiminde istikrarin saglanmasi ve korunmasi,
2-Sektdriin i¢ piyasada rekabet kurallarina gore yonlendirilmesi,

3-Avrupa Birligi diizenlemeleri yam1 sira, Diinya Ticaret Orgiiti ve diger

uluslararasi taahhiitlere uyum saglanmasi,

4-Ozellestirmeye olanak saglayacak hukuki alt yapinin hazirlanmasidir.

Seker Kanunu ile getirilen yeniliklere gelince; 6ncelikle 4634 sayil1 Kanun ile
seker fabrikalarinin i¢ pazar paylarinin kotalara baglanmasi yoluna gidilmis; bdylece
sektor, i¢ piyasada rekabete acik hale getirilmistir. Pancarda ve sekerde tek fiyat
uygulamasi terkedilmis, seker fabrikasi kurulmasma yonelik 6747 sayili Seker

Kanunu’nda yer alan kisitlamalar kaldirilmigtir.

bb) Seker Kanunu Cercevesinde Kota Kavrami

Idare hukuku acisindan yeni bir kullanima sahip olan “Kota” kavram ile
idare 6zlinde bir “izin” vermekte ama bu izni verirken sinirlarini ¢izerek kapsamini
belirlemektedir. Bu nedenle idare hukuku agisindan kota kavrami yerine “sunirlt izin”

ibaresinin de kullanilabilecegini diisiinmekteyiz.
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Kota kavrami, 4634 sayili Kanunun 3 {incii maddesinde diizenlenmistir. Kota
kavraminin getirilmesi ile amaglananlar, gercek¢i ve makul bir fiyatla tiiketiciye i¢
pazarda seker saglanarak hammadde yetistiricilerine ve seker iireticilerine hakli
kazang temin edilmesi, liretimin garanti altina alinarak istikrarin korunmasi ile
Avrupa Birligi seker rejimine uyum saglanmasidir. Pancar sekerinin yaninda, daha
Once liretim ve satis1 konusunda higbir kisitlama olmayan nisasta bazli sekerler de
4634 sayili Kanun kapsamina alinmistir. 4634 sayili Kanun, son yillarda pancar
sekeri aleyhine gelisme gdsteren ve bundan Once liretiminde herhangi bir kisitlama
getirilmeyen nisasta bazli seker {iretimini kontrol altina alarak pancar ve seker
liretiminin zarar gérmesini ve kiiclilmesini engellemeye c¢alismaktadir. Bunu
teminen, 4634 sayili Kanunda iilke seker kotasinin %90’inin pancar sekerine,
%10’unun da nisasta bazli sekere ayrilmasi dngoriilmiistiir. Bakanlar Kurulu’na da

bu oran1 %50’ sine kadar artirmaya, yani kotay1 %15’e ¢ikartmaya yetki verilmistir.

Kotalar sirketlere® yonelik olarak getirilmistir. Bu kotalar kendi i¢inde A,B

ve C kotas®”’

olmak tizere iige ayrilmaktadir. Sirketlere taninan kotalar, fabrikalarin
tiretim siireleri ile son li¢ yillik ortalama fiili giinliik isleme kapasiteleri ve/veya
tiretim miktarlar1 ve randimanlar1 esas alinmak suretiyle Kurul tarafindan miiteakip
beser yillik donemler i¢in tespit edilir. Beser yillik periyotlar halinde tespitin nedeni
seker liretimini orta vadede planlayarak piyasaya istikrarli seker arzini saglamaktir.
Bunun yaninda sektorde atil kapasitenin olusmasini engellemek amaciyla yeni
fabrikalarin kurulmasi veya mevcut fabrikalarin kapasitelerini artirabilmeleri ic¢in

yeni kota tahsisine yetkili Kurulun bu yonde verecegi bir karar ile kota temin

edilmesi zorunlulugu getirilmistir.

606 4634 sayili Seker Kanunun Tanimlar baslikli 2 nci maddesine gore “ Sirket : Bir veya birden fazla
sayida seker fabrikasini biinyesinde bulunduran ve/veya isleten tiizel kisiligi” ifade etmektedir.

607 4634 sayili Seker Kanunun Tanimlar baglikli 2 nci maddesine gore “ A kotasi : Yurt i¢i talebe gore
tiretilen ve pazarlama yili iginde i¢ pazara verilebilen seker miktarini, B kotasi : A kotasinin belli bir
oranina tekabiil eden ve giivenlik pay1 i¢in bulundurulmak iizere iiretilen seker miktarini, C sekeri : A
ve B kotalar1 diginda iiretilen ve yurt i¢inde pazarlanamayan seker ile islenmek tizere ihrag kaydiyla
temin edilen ham ve beyaz sekeri ifade etmektedir”
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Kanunkoyucu, tahsis edilen kotalarin agilmamasi yoniinde bir takim 6nlemler
alirken ayn1 zamanda sektoriin icinde veya disinda meydana gelebilecek olagandisi
durumlarda iiretimin aksamamasi i¢in kota aktarimina imkan veren hiikiimleri de
diizenlemistir. Bu imkan déhilinde sirketler, zorunlu hallerde pazarlama yili®*® iginde
kotalar arasi seker transferi yapabilmektedir. Sirketler ayn1 zamanda kendi iclerinde
de biinyelerindeki fabrikalar arasinda, yapacaklar1 kapasite degisikliklerine gore
ve/veya miicbir sebeplerin tespiti durumunda Kurul karari ile kota aktarimi

yapabileceklerdir.

cc) Kota Iptali Halleri

Esasinda, Seker Kanununu diger diizenleyici kurul kanunlarindan ayiran en
onemli Ozellik, sektore giriste denetimin siki tutulmamasidir ki biz bunun
kanunkoyucunun bilingli bir tercihi oldugunu diisiinmekteyiz. Diger kanunlarda,
ilgili sektore dahil olmak ve sonrasinda ilgili sektorde faaliyet gostermek i¢in bazi
durumlarda tek bazi durumlarda ise iki farkli izin alma zorunlulugu getirilmekte
iken, 4634 sayili Kanunda sektore giris i¢in izin alma zorunlulugu getirilmemistir.
Bunun nedenini 4634 sayili Kanunun yiiriirliige girdigi tarihte sektorel aktorlerin

609 <
sayisinin az olmasinda™” aramak dogru olacaktir.

Sektore girisin izne baglanmamasina ragmen yukarida ayrintili bir sekilde
acikladigimiz tlizere sektordeki 6zel girisim Ozgiirliigii kota kisitlamasi getirilmek
suretiyle sinirlanmaktadir. Bir kolluk usulii olarak idare hukuku doktrini a¢isindan da
yeni bir kavram olarak kotalar yasada yer verilen durumlarda idari otoritenin iptal
yaptirimi ile karsilasabilecektir. Fakat bu noktada 4634 sayili Kanunun idari yaptirim
tiiri agisindan kotanin iptali sartlarin1 oldukca kisa diizenledigini ve asil idari
yaptirim diizenlemesini idari para cezalarina iliskin yaptigin1 ifade etmek

gerekmektedir.

698 4634 sayil Seker Kanunun Tanimlar baslikli 2 nci maddesine gére “ Pazarlama yili: 1 Eyliil ile 31

Agustos tarihleri arasindaki donemi ifade etmektedir.

69 K anunun yiiriirliige girdigi donemde seker iiretimi ve pazarlamasi; bir iktisadi devlet tesekkiilii
olan Tiirkiye Seker Fabrikalari A.S. (Tiirkseker) ile Tiirksekerin bagli ortakligi durumundaki
Adapazar1 Seker Fabrikasi A.S. ve Kiitahya Seker Fabrikasi A.S. ile kooperatiflere ait Konya, Kayseri
ve Amasya Seker Fabrikalari tarafindan gergeklestirilmekteydi.
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Kotalarin iptaline iliskin hiikiimlere sirasiyla 4634 sayili Kanun’un 4.
maddesi ile 01/04/2002 tarih ve 24713 sayili Resmi Gazetede yayimlanan “Seker
Kotalarimin Diizenlenmesine Iliskin Yonetmelik’te yer verilmistir. 4634 sayili
Kanun’un 4. maddesi iki durumda kotalarin iptal edilecegini ifade etmektedir.
Maddenin (1) numarali fikras1 “Sirketler haklr bir sebebe dayanmadan iki yil iist iiste
kendilerine tahsis edilen kotalardan % 90°in altinda arz sagladiklar: takdirde, kota
ile arz arasindaki fark kadar kota haklarint Kurulca belirlenecek siire igin
kaybederler. Sirketler bu siire icinde kaybettikleri kota hakkina karsilik yeni kota
saglayamaziar.” hiikkmiinii icermektedir. Yukarida siirecini anlatmaya ¢alistigimiz
kota verilme siireci aslinda sadece kotay1r veren Kurum acisindan degil kotayr alan
sirket acisindan da bir yiikiimlilik dogurmakta sirket kota taahhiidii altina
girmektedir. Bu durumu Kurum tarafindan verilen kotalarin sektoriin arz ve talep
dengesi gozetilerek verildigi gergegi ile birlikte diisiindiigiimiizde bu iptal yaptirimi

ile istikrarli bir arz saglanmasinin amaglandigini sdyleyebiliriz.

Bahse konu hiikkmiin hukuk terminolojisi agisindan birtakim sikintilar
tasidigin1 diistinmekteyiz. Zira “Kota ile arz arasindaki fark kadar kota haklarini
Kurulca belirlenecek siire igin kaybeder” hitkmii ile getirilen, kota ile arz miktari
arasinda kalan farkin kullanilmasinin engellenmesi hususunu, hilkmiin devaminda
sirketlerin Kurulca belirlenecek siire igcinde kaybettikleri kota hakkina karsilik yeni
kota saglamalarinin engellenmesine iligskin diizenleme ile birlikte diisiindiigiimiizde,
s6z konusu yaptirimin her ne kadar “kota iptal ve transferleri” baslig1 altinda
diizenlenmis olsa da bir iptal yaptirrmi degil gegici bir tedbir niteligi tasidigini
sOylenebilecektir. Nitekim, “Kurulca belirlenecek siire igin” ifadesi ile de bu

durumun gegici nitelik tagidiginin vurgulandigi agiktir.

4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 9 uncu maddesinde
Kurula, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya ¢ikma
thtimalinin bulundugu durumlarda, ihlalden 6nceki durumu koruyucu nitelikte ve
nihai kararin kapsamini agsmayacak sekilde gegici tedbirler alabilme yetkisi

taninmigtir. Bu madde hiikmiinii de dikkate alarak 4634 sayili Kanun’da
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ongoriildigiinii ifade ettigimiz gegici tedbir yetkisi, Seker Kurulu’nun kararindan
degil maddede sayilan sartlarin gerceklesmesi halinde kendiliginden kanundan
dogmaktadir. Fakat bu durum uygulama da son derece sikintili sonuglar
dogurabilecek bir durumdur. Bu nedenle, kota ve arz arasindaki fark kadar kotay1
kaybetme sonucunu dogurabilecek gecici tedbirin ve sirketin maddede sayilan
miktarda arz saglamasi halinde bu durumun tespitinin belirlilik saglanmasi amaciyla
Kurul karar1 1ile alinabilmesi yoniinde bir hiikkmiin maddeye konulmasi

gerekmektedir.

Bahse konu fikradaki bir diger sorun da “hakli bir sebebe dayanmadan”
ifadesidir. Kanunda hakli bir sebep ile neyin ifade edildigine iliskin bir hiikiim
bulunmadig1 gibi bu ifadeye iliskin belirsizligi ufak da olsa ortadan kaldirmasi
gereken “Seker Kotalarimin Diizenlenmesine Iliskin Yonetmelik’te de bu hususu
aciklayict bir hilkkme yer verilmemistir. Bize gore buradaki hakli sebep kavrami ile
Kurul’a son derece genis bir takdir yetkisi verilmektedir. Bu kavramin i¢i Kurulun bu
yondeki kabulleri ile doldurulacaktir. Fakat Kurul’un bu yondeki kararlarini verirken

istikrarli uygulamalarda bulunmasi gerektigi gercegi unutulmamalidir.

Ayni maddenin (2) numaral fikrasinda bir kota iptali hali ongdriilmiistiir.
llgili fikra “Sirketlere tahsis edilen kotalar, Kurul tarafindan belirlenecek siire

icinde kullanilmadig takdirde iptal edilir.” hilkkmiinii icermektedir.

e) Banka Kurulus ve Faaliyet izninin iptali (BDDK)
aa) Genel Olarak

Banka; yasal c¢ercevede mevduat toplamasina izin verilmekle faaliyette
bulunabilen, topladig1 mevduati koruyan, miisterilerine kredi saglamak basta olmak
tizere hizmetler sunan ve topladig1 mevduatin ekonomik hayata katilmasini saglayan
bir tiizel kisiliktir®’. Bu tanimdan cikarilabilecek iki onemli unsurdan birincisi

bankalarin kendilerine tevdi edilen tasarruflar1 koruyacaklari, ikincisi ise toplanan

619 Bkz.COLAK, age, s. 55
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kaynaklarin etkin ve verimli bir sekilde, ekonominin ihtiyaglar1 yoniinde, en uygun

sekilde kullanilacagidir.

Kamu diizeninin devami agisindan bankacilik sektoriinde istikrar Onem
tagimaktadir. Devlet bankacilik sektoriindeki istikrar1 saglamak i¢in gerekli tedbirleri
almak, diizenlemelerde bulunmak, gézetim ve denetim yapmak zorundadir. Ciinkii,
herhangi bir bankadaki kayip, sistematik risk®'' nedeniyle, diger bankalarda kayba
yol acacaktir ve en sonunda, tiim bankacilik sistemine bu tehlike hizla yayilacak,

bankalar iflas edecek ve makro ekonomik istikrar yok olacaktir®'?.

Ulkemiz agisindan®’ bankaciligi diizenleyen ilk kanun olan Mevduat
Koruma Kanunu, bir “banka kanunu” degildir, ancak banka miisterilerinin en 6nemli
kesimi durumunda olan ve “bankalar1 ayakta tutan” mevduat sahiplerini korumak
amaciyla yiirtirliige konuldugundan, dogrudan bankalar1 ilgilendiren bir kanundur.
Kanunda, hem mevduata iliskin hem de 0Ozellikle mevduat toplayan bankalarin

faaliyetlerinde uyacaklari esaslara iligkin kurallar, karigik bir bigimde yer almaktadir.

Daha sonra, 1936 da 2999 sayili, 1958’de 7129 sayili Bankalar Kanunlari,
1983°te Bankalar Hakkinda 70 sayili KHK ( sonrasinda 1985°te 3182 sayiyla
Kanunlagmis), 1999°da 4389 sayili Bankalar Kanunu ve en son olarak da asagida
kisaca ifade edecegimiz halen yiiriirliikte olan 5411 sayili Bankacilik Kanunu (5411

sayili Kanun) yiirtirliige girmistir.

2000 yili basinda uygulamaya konulan enflasyonla miicadele programi
cercevesinde doviz kurlarinin belirlenerek Onceden agiklanmasi ve enflasyonla
birlikte faizlerin diisecegi beklentisi, bankalarin énemli bir kisminin kaynaklarinin

kisa vadeli ve doviz cinsinden, kullanimlarinin ise uzun vadeli ve TL cinsinden

S Sistemik Risk: finansal kurumlarin birbiriyle yakindan ilgili olmalari nedeniyle, bir finansal
kurumun sorunlarinin diger kurumlar1 da etkilemesi tehlikesidir. Ulkemizde Subat 2001 krizinde, bir
6zel finans kurumunun faaliyetlerine son verilmesi nedeniyle diger 6zel finans kurumlar1 da batma
noktasina gelmisti. Bu durumu ifade eden kavram, sistemik risk kavramidir. COLAK, age, s. 56

612 COLAK, age, s. 56

613 Unal TEKINALP, Banka Hukukunun Esaslari, istanbul 1988, s. 39 vd.
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616 +iski dnemli

olmasi sonucunu dogurmus ve bankalarn likidite®?, faiz®"> ve kur
derecede artmistir. Kamu bankalarmin kisa vadeli yiiksek bor¢lanma ihtiyacinin
giderilememesi, enflasyonun beklendigi kadar diismemesi, dzellestirme ve yapisal
reformlarda basar1 saglanamamasi gibi nedenlerle kisa vadeli faizlerin ¢ok yiiksek
seviyelere ¢ikmasi Kasim 2000 krizine; 20 Subat 2001 ihalesinde, ihale Oncesi
olusan olumsuz gelismeler nedeniyle, vadenin diisliriilmesine ragmen yeterli talep
almamamast ve yliksek cari agik nedeniyle, uygulanan programa olan giivenin
kaybolmas1 sonucunda yatirimecilarin dovize yonelmesi ve bunun sonucunda

yatirmetlarin olusan yiiksek kur artis1 Subat 2001 krizine®'” neden olmustur®'®.

Bu krizler sonucunda mali durumu bozulan on bir bankanin®’® yénetim ve
denetimi Tasarruf Mevduat1 Sigorta Fonuna devredilmis, bir bankanin®® bankacilik
islemleri yapma ve mevduat kabul etme izni kaldirilmistir. Yine bu dénemde dort
yatirm bankasinin®' bankacilik islemleri yapma izni, bir yabanci sermayeli banka
subesinin®®? bankacilik islemleri yapma ve mevduat kabul etme izni kaldirilmistir.

izleyen siiregte 2002 yilinda bir bankanin®® yonetim ve denetimi Tasarruf Mevduati

8% Likidite Riski: Bir finanasal kurumun nakit ¢ikislarmi karsilamak igin yeterli nakit girisleri
saglayamamasidir. Eger bir finansal kurum yeterli likitidesi olmadigi i¢in kisa vadeli ylikiimliligiini
yerine getiremezse, uzun donemde karli durumda bile olsa firma iflas edebilir.

%5 Faiz Riski: Bir menkul kiymetin fiyatindaki ya da piyasa faiz oranlarndaki degismenin neden
oldugu gelir kaybidir.

816 Kur Riski: Bir finansal kurumun bilangosunun aktifinde veya pasifinde ayn1 tutarda veya cinste
yabanci para bulunmamasindan kaynaklanan zarara ugrama olasihigidir. ilker PARASIZ, Para Banka
ve Finansal Piyasalar, Aralik 2000, s. 88

617 5411 sayili Bankacilik Kanununun genel gerekgesine gore, 2001 yilimin Subat ayinda, istikrarsiz
makroekonomik ortam, ozkaynak yetersizligi, kiiciik 6lcekli bankacilik yapisi, kamu bankalarinin
sistem i¢indeki payimin yiiksekligi, zayif aktif kalitesi, yetersiz i¢ kontrol, risk yonetimi ve kurumsal
yonetim bankacilik sektoriinde yeni bir kriz yasanmasinda énemli rol oynamistir. Bankalarin hakim
ortaklarimin bankacilik disi faaliyetlerinin finansmani icin dogrudan veya dolayli olarak kullandirilan
ve stirekli yenilenen krediler aktif kalitesinde bozulmaya yol a¢mis, yonetim kurulunda yer almak ve
karar alma stirecine katilmak suretiyle banka sahiplerinin banka yonetimi iizerindeki yonlendirici
etkisi ise etkin kurumsal yonetimin uygulanmasini ve i¢ kontrol mekanizmasimin gelismesini
stirlandirmigtir. Diger taraftan, ortaklarin gerektiginde sermaye destegi saglayacak mali giice sahip
olmamalari veya bu konudaki isteksizlikleri 6zkaynak yetersizliginin temel sebepleri olmustur.

618 Yasar ALICI, Bankacihk Kanunu Serhi, Istanbul 2007, s. 8

619 Bank Kapital T.A.S. (27.10.2000), Etibank A.S. (27.10.2000), Demirbank A.S. (6.12.2000), Ulusal
Bank A.S. (28.02.2001), iktisat Bankas1 T.A.S. (15.03.2001), Kentbank A.S. (09.07,2001), Ege Giyim
Sanayicileri Bankas1 (09.07.2001), Bayidirbank A.S. (09.07.2001), Sitebank A.S. (09.07.2001), Milli
Aydin Bankasi T.A.S. (09.07.2001), Toprakbank A.S. (30.11.2001)

620 Tiirk Ticaret Bankasi (01.07.2001)

621 Bilesik Yatirim Bankasi A.S. (21.12.1999), Park Yatinm Bankasi A.S. (06.12.2000), Atlas
Yatirim Bankast A.S. (09.07.2001), Okan Yatirim Bankast A.S. (09.07.2001).

622 Kibris Kredi Bankasi Ltd. (28.09.2000)

623 Pamukbank T.A.S. (18.06.2002)
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624

Sigorta Fonuna devredilmis, bir bankanin™" bankacilik islemleri yapma ve mevduat

kabul etme izni kaldirilmustir.

Bankacilik sektoriinde yukarida kisaca yer verdigimiz krizlerin yasanmasi
sonucunda ekonominin bankacilikla ilgili kisimlarinin daha genis olgekli bir
denetime tabi tutulmasi gerektigi anlasilmustir. Ozellikle yerinde denetimlerin verimli
olmasi ic¢in erken uyart sistemleri ile desteklenmesi ve denetimler sonucunda
alimacak tedbirler hususunda ilgili kamu otoritelerine 6zel ve genis yetkiler verilmesi
gerekli goriilmiistiir. 5411 sayili Kanunun®® bu yoniiyle bir denetim kanunu iken son
donemde yasanan olumsuz gelismelere tepkiyi yansitan hiikiimler igermesi nedeniyle

de bir tepki kanunudur®®®,

bb) 5411 Sayih Bankaciik Kanununun Getirdigi Izin Rejimi

aaa- Kurulus ve Faaliyet izni

5411 sayili Bankacilik Kanunu “izirn” sistemini benimsemistir. Bu sisteme
gbre bir banka anonim ortakliginin kurulusu Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurulu (Kurul)’nun iznine baghdir. Yani normatif sistemde oldugu gibi, ortakligin
kurulmasi i¢in kurulumda aranan kanuni sartlarin yerine getirilmesi yeterli

olmamakta buna ek olarak Kurul’dan izin alinmas1 gerekmektedir.

Tiirk hukukunda anonim ortakliklarin kurulusunda da izin sistemi kabul
edilmistir. Banka da bir anonim ortaklik olmakla beraber, Bankacilik Kanununun

benimsedigi diizen Tiirk Ticaret Kanunu’nda yer alan izin sisteminden farklidir.

5411 sayili Bankacilik Kanunu bir bankanin kurulusu ile faaliyete gegmesini
kesin olarak birbirinden ayirmistir. Yani bir bankanin kurulusu i¢in izin sartlarmi

karsilayarak izin aldiktan sonra faaliyete gecmesi i¢in de bir takim sartlari saglayarak

624 T, imar Bankas1 T.A.S. (03.07.2003)

623 Bu nedenle Kanunun adi da degistirilmistir. Eski kanunlarin “bankalar”1 diizenlemesine karsilik
yeni Kanun “bankacilik” sektoriinii diizenlemektedir.

626 Ahmet BATTAL, Bankacilik Kanunu Serhi, Ankara 2006, s. 40
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izin almas1 gerekmektedir. BOyle bir ayrima gitmenin ¢esitli sebepleri oldugu

sOylenebilir.

Ekonomik agidan biiyiik 6nemi haiz, devletin ekonomik ve sosyal diizeninde
biiyiik etkisi olan bankay1 denetim altinda tutmak ve gerektiginde banka anonim
ortakliginin feshine gitmeksizin, bankanin bankacilik islemleri yapmasina ve
mevduat kabul etmesine engel olunabilmesi gerekir. Bu baglamda TEKINALP’e
gére627, bu iki agama farkli diizenlenmeseydi, kararlar1 ve islemleri zararli olan bir
bankayr bu eylemlerinden alikoymak ig¢in anonim ortakligin feshini istemek
gerekecek fakat feshi saglamak amaciyla gosterilecek sebep her zaman TK. 274/2°%%
ye uymayabileceginden fesih karar1 alinamayabilecek veya bu yaptirim somut olaya
gore cok agir bir nitelik tasiyor olabilecekti. Zira Yazar’a goére somut olaymn
ozellikleri, iznin kismen, yani sadece bazi islemler icin ve gecici olarak
kaldirilmasini ve boylece bankanin dikkatinin eylemli bir tarzda ¢ekilmesini gerekli
kilabilir. Banka kendisine ¢eki diizen verince yasak da kaldirilabilecektir. Oysa bu iki
asama farkli olmasaydi islemleri ve kararlar1 riskli bankalarla etkili bir tarzda

miucadele edilemezdi.

BATTAL’a gbre®®, bu iki asamann birbirinden ayrilmastyla olumlu kararla
sonuglanip sonuglanmayacagi belli olmayan bir hazirlik faaliyetinin, kurulus izninin
alinmasi asamasinda zarara yol agmasi onlenmek istenmistir. Kurulus izni takdiri
igerdiginden, bu izin alinincaya kadar sermaye yoniinden nakit pozisyonda kalinacak,
kurulus izni alinamadigi takdirde, isletmenin kurulusu i¢in liizumsuz masraf
yapilmamis olacaktir. Yazar’a gore diger taraftan kurulus izni almis bir bankaya,
ayrica bir de faaliyet izni alma zorunlulugu getirilmis olmasi, kurulmakta olan
bankanin, bankacilik islemlerini gerceklestirebilecek Olclide yeterli personele ve
teknik donanima sahip olup olmadiginin denetlenmesini saglamak amacini
giitmektedir. Boylece her bankanin, daha baglangicta iyi bir ¢ikis yapmasi

saglanmaya caligilmigtr.

627 TEKINALP, age, s. 81 vd.

628 Tiirk Ticaret Kanunu md. 274/2 “Kanuna, esas sézlesme hiikiimlerine veya kamu diizenine aykuri
ve islemler faaliyetlerde bulundugu anlasilan sirketler aleyhine ézel kanunlarmmdaki hiikiimler sakli
kalmak kaydiyla Sanayi ve Ticaret Bakanliginca fesih davasi agilabilir” hitkmiindedir.

2 BATTAL, age, s. 110
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5411 sayih Kanun’un 6. maddesinde® kurulus izni, Tiirkiye’de sube ve

temsilcilik agma izni ile birlikte su sekilde hiikme baglanmustir.

“Tiirkiye'de bir bankanin kurulmasina veya yurt disinda kurulmus bir
bankanmin Tiirkiye'deki ilk subesinin acilmasina, bu Kanunda ongériilen sartlarin
yerine getirilmesi kaydiyla Kurulun en az beg tiyesinin ayni yondeki oyuyla alinacak
kararla izin verilir.

Izin icin yapilacak basvurulara ve iznin verilmesine iliskin usul ve esaslar
Kurulca ¢cikarilacak yonetmelikle belirlenir. Izne iliskin karar, basvurunun yapildig:
va da basvuruda eksiklik bulunmasi halinde, istenilen bilgi ve belgelerin
tamamlandigy tarihten itibaren ii¢ ay iginde ilgiliye bildirilir. Eksikliklerin alti ay
icinde giderilmemesi hdlinde basvuru gecersiz hale gelir.

Tiirkiye'de miinhasiran kiyt bankaciligi faaliyetinde bulunmak iizere banka
kurulmast veya yurt disinda kurulu bankalarca bu amagla sube agilmasi, bunlarin
faaliyet alanlart ile finansal raporlama ve denetim usulleri ve faaliyetlerinin gegici
veya stirekli olarak durdurulmasi hususlari Kurul karariyla belirlenir.

Yurt disinda kurulu bankalar, mevduat veya katilim fonu kabul etmemek ve
Kurulca belirlenecek esaslara gére faaliyet gostermek kaydiyla, Kurulun izni ile
Tiirkiye'de temsilcilik agabilirler.”

4389 sayili Bankalar Kanunu’nun kurulus iznini Bakanlar Kurulunun

verecegi seklindeki 7/1 maddesi, 4491 sayili Kanunla degistirilmis ve izni verme

yetkisi Kurula taninmistir. Bu diizenleme 5411 sayili Kanunda muhafaza edilmistir.

5411 sayili Kanun’un “ Kurulus Sartlar1” baslikli 7. maddesinde Tiirkiye’de

kurulacak bir bankanin anonim sirket seklinde olmasi zorunlulugu getirilmistir631.

630 5411 sayili Bankacilik Kanununun 6. maddesinin gerekgesi “Bankalarin, denetim ve gézetime
elverigli, tasarruf sahiplerinin hak ve menfaatlerinin korunabilecegi, faaliyetlerini emin ve giivenilir
bir sekilde icra edebilecek, finansal piyasalarda giiven ve istikrara ve kredi sisteminin etkin bir
sekilde ¢alismasina zarar vermeyecek bir ortaklik yapisina, iyi yonetime, yeterli mali giice, gerekli
organizasyon yapisina sahip olmasi amaciyla, bankalarin kurulmasinda ve yurt disinda kurulu bir
bankanin Tiirkiye'de ilk subesinin acimasinda bes iiyenin ayni yondeki oyuyla Kurul izni sart
kosulmustur. Bu suretle, denetime, sektére giris amindan itibaren baslanmis, sektoriin saglikli bir
sekilde calismast giivence altina alinmis ve kontrolii saglanmigs olacaktir.

Soz konusu maddede, bu Kanun ile yiiriirliikten kaldwrilan 4389 sayui Bankalar Kanunundan
farkly olarak, izne iliskin kararin bagvurunun yapildigi ya da basvuruda eksiklik bulunmasi hdlinde
istenilen bilgi ve belgelerin tamamlandigi tarihten itibaren ii¢ ay iginde ilgiliye bildirilecegi ve
eksikliklerin alti ay i¢erisinde giderilmemesi halinde basvurunun gegersiz hale gelecegi hiikiim altina
almmigtir. Bdylece izne iliskin siirecin uluslararasi uygulamalar dogrultusunda sistemik bir yapiya
kavusturularak, taraflarin hak ve yiikiimliliiklerinin seffaf ve hesap verilebilir hdle getirilmesi
amaclanmistir.” ifadelerini igermektedir.

' BATTAL bu tercihin sebeplerini soyle siralamustir. Birincisi, sermaye sirketlerinde ve dolayisiyla
anonim sgirketlerde ortaklar sirket borglarindan sahsen sorumlu tutulamazlar. Bu durum o6zellikle
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Bunun sonucu olarak bir bankanin kurulabilmesi i¢in 6nce anonim sirketin kurulusu
ile ilgili hazirliklar yapilmalidir. Buna gore oOncelikle sirket esas sozlesmesi
hazirlanacak, kurucu ortaklarca imzalanacak, imzalar noterde tasdik edilecek ve
Sanayi ve Ticaret Bakanliginca kurulus izni®*? icin basvurulacaktir. Bakanlktan
alinacak izin sonrasinda Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu’na “banka
anonim sirketi ’nin kurulus izni i¢in basvurulacaktir. Toplam yedi kurul {iyesinden
besinin olumlu oy vermesi halinde kurulus talebi kabul edilmis olacak ve ticaret

siciline tescil ve ilan ile banka anonim sirketi kurulmus olacaktir.

BATTAL’a gore, kurulus asamalarinda heniiz ortada bir banka isletmesi
bulunmamaktadir. Sadece kurulus izni i¢in aranan mali ve sosyo-ekonomik yeterlilik
denetlenmistir. Kurulug sermayesi heniiz nakit para olarak bloke edilmis halde
beklemektedir. Kurulusun tamamlanmasindan sonra; maddi ve gayri maddi
varliklari, teskilati, personeli ile biitlin olarak, banka isletmesinin olusturulmasi i¢in

yatirimlar ve harcamalar baslayacaktir.

Bizim a¢imizdan cevaplanmasi gereken soru Kurul’un izin verip vermeme
noktasinda idare hukuku acisindan bir takdir yetkisinin olup olmadigidir. Yani
kanunkoyucu Kurul’a kurulus izni verme yetkisi tanirken acaba bir takdir yetkisi de
tanimis midir? Yukaridaki hitkkmiin lafzina baktigimizda “bu Kanunda ongoriilen

sartlarin yerine getirilmesi kaydiyla Kurulun en az bes tiyesinin ayni yondeki oyuyla

kiiglik tasarruf sahiplerinin sermaye piyasasi araciligiyla bu sirketlere kolaylikla ortak olmalarini ve
boylece sermaye yogunlagmasini saglar. Zira ortak olan kisiler anonim sirketin kar elde etmesi halinde
bunu paylasmayi oldugu kadar, zarar etmesi halinde zarara katlanmay1 da kabul etmislerdir. Ancak
zarar artar ve sermaye tiimilyle zayi edildigi i¢in ddenemeyen borglar kalirsa bu borglardan ortaklar
sorumlu tutulamazlar. Bu giivence, birbirine siki1 bigimde giivenmeyen kisilerin de iktisadi gii¢lerini
birlestirmelerine ve birlikte hareket etmelerine yardimci olur. fkincisi, anonim sirketlerde paylar
kiymetli evrak tlirtinden hisse senetlerine baglanabilir. Bu imkan payimn devrini kolaylastirir ve halka
acilmak suretiyle sermayenin arttirilmasina olanak saglar. Uciinciisii, anonim sirketlerin korporatif
(organsi) yapiya sahip olmalari, kurumsal yonetim ilkelerinin uygulanmasina ve sermayenin uzmanlar
eliyle ve profesyonel yontemlerle yonetilmesine yardimci olur.

632 11/06/2003 tarihine kadar hukukumuzda Anonim sirketler, Sanayi ve Ticaret Bakanligidan izin
alarak kurulabilmekte iken 11/06/2003 tarih ve 4884 sayili Kanunun 2. maddesi ile Ticaret
Kanununun 273. maddesinde yapilan degisiklik ile kural olarak anonim sirketlerin kurulusunda aranan
Bakanlik izninden vazgecilmis ve anilan kanuna dayanilarak Sanayi ve Ticaret Bakanlig tarafindan
¢ikarilan (21.07.2003 tarihli Resmi Gazetede yaymlanarak yiiriirliige giren) i¢ Ticaret 2003/3 sayili
Tebligin 5. maddesi ile hangi anonim sirketlerin kurulusunda Bakanlik izninin alinmasi gerektigi
acikliga kavusturulmustur. Bu teblige gore “Banka”lar da Sanayi ve Ticaret Bakanlhigmin kurulug
iznine tabi anonim sirketlerdendir.
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alinacak kararla izin verilir”. ibaresi ile Kurulun takdir yetkisi olmadigi

diistiniilebilir.

REISOGLU, Tiirkiye’de kurulacak bankalarin kurulus sartlarmin yer aldig 7.
madde kurucularda aranacak sartlara iliskin 8. madde ve yabanci bir bankanin
Tirkiye’de sube agma sartlarin1 belirleyen 9. maddede izin konusunda Kurul’a agik
bir takdir yetkisi taninmadigin1 6. madde agisindan ise 1afzi yorumdan da takdir
hakki verilmediginin anlagilacagini ileri siirmektedir. Yazar’a goére bu durumda
Kurul 6rnegin, Tiirkiye’de yeterli sayida bankanin faaliyette bulundugu gerekgesiyle
izin talebini reddedemeyecek ama 7. maddedeki takdir hakki igceren kurulus

sartlarinda®? zorunlu olarak takdir hakkini kullanacaktir®?.

TEKINALP, Kurul yerine Bakanlar Kurulu’nun kurulus izni verdigi doneme
iliskin degerlendirmesinde Bakanlar Kurulu’nun izninin ekonomik diizen agisindan
yeni bir bankaya, yani izin istenilen bankaya ihtiya¢ olup olmadiginin incelenmesi ve
takdirine dayandigimi ifade etmistir®’. BATTAL’a gore de bankacilik sisteminin
oligopol bir yapiya sahip oldugu, sisteme giris i¢in objektif ve subjektif sartlari
tamamlamis olmanin yeterli olmadigi, sistemin ve sektoriin yeni bir bankay1 kabul
icin uygun olup olmadiginin takdir etme gorev ve yetkisinin de izin makamina ait
oldugu oteden beri kabul edilmektedir ki, Kanun’un amacina uygun yorum lafzi
yorumun aksine bu goriisiin kabuliinii gerektirmektedir. Bu durumda tiim sartlar
tamam olsa dahi Kurul’'un makro ekonomik sebeplerle banka kurulusuna izin
vermeme hakki vardir®®. TASDELEN’e gore de Kurum’un banka kurulmasinda
saglikli bir sevk ve idarenin gerektirdigi makro ekonomik kosullarin varlig
konusunda bir degerlendirme yapmasina engel bir hiikiim ve kosullarin tamamin

yerine getirenlere bu iznin otomatik olarak verilecegi seklinde diizenleme yoktur®’.

533 Yazar bunlara 6rnek olarak, yonetim kurulu iiyelerinin yeterli mesleki tecriibeye sahip olmasmimn
arandig1 (md. 7/d) ve kurucularin igin gerektirdigi diiriistliik ve yeterlilige sahip olmasi ( md. 7/f)
hallerini vermektedir.

634 Seza REISOGLU, Bankaciik Kanunu Serhi, Cilt I, Ankara 2007, s. 202

635 TEKINALP, age, s. 84

636 BATTAL, age, s. 86

537 Servet TASDELEN, Bankacilik Kanunu Serhi, Ankara 2006, s. 214
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Son olarak ALICI bizim de katildigimiz iizere takdir yetkisinin mevcudiyetini
daha somut temellere oturtmustur. Yazar’a gore Kurul, izin talebini karara baglarken,
Kanun’un agikca 6ngordiigii sartlar yaninda, kanunkoyucunun finansal piyasalarda
giiven ve istikrarin saglanmasi, kredi sisteminin etkin bir sekilde ¢alismasi, tasarruf
sahiplerinin hak ve menfaatlerinin korunmasi yoniindeki amaci bakimindan da
degerlendirme yapacaktir. Belirtilen amag cercevesinde yapilan bir degerlendirme,
yeni bir banka kurulmasina ihtiya¢ bulunup bulunmadiginin incelenmesini de
icerir®™®.

Bizim de katildigimiz Kurul’'un takdir yetkisi bulundugu goriisiinti
giiclendirecek temel dayanagin 93. maddenin ikinci fikrasi oldugunu diistinmekteyiz.
Kurul’'un Kurum’un karar orgami oldugu gercegi unutulmaksizin, 5411 sayili
Bankacilik Kanunu’nun “Kurumun gorev ve yetkileri” baglikli 93. maddesinin (2)
numarah fikrasindaki “ Kurum, tasarruf sahiplerinin haklarini ve bankalarin diizenli

ve emin bir sekilde ¢calismasini tehlikeye sokabilecek ve ekonomide onemli zararlar

dogurabilecek her tiirlii islem ve uygulamalari onlemek, kredi sisteminin etkin bir

sekilde ¢alismasini saglamak iizere gerekli karar ve tedbirleri almak ve uygulamakla

viikiimlii ve yetkilidir.” hiikkmii de verilebilir. Kurul Kurum’un karar organi olarak

Kurum’a verilmis olan bu yiikiimliliikleri dikkate alacaktir. Hiikmiin ikinci
kismindaki gerekli karar ve tedbirleri alma yetkisi ile esasinda Kuruma (dolayisiyla
Kurula) son derece genis bir hareket alani birakildigi, Kurulun “gerekli olan1” takdir
edecegi bunun da takdir yetkisi anlamina gelecegi agiktir. Bu hiikiim dogrultusunda
biz de Kurulun takdir yetkisi bulundugunu diisiinmekteyiz. Kaldi ki, bu takdir
yetkisinin varhiginin kabulii sonrasinda, Kurul tarafindan kullanilacak takdir
yetkisinin de yargi denetimine tibi oldugu unutulmamalidir. idari yargi, takdir
yetkisini pekala denetleyecek ve aykiri bir durum gordiigiinde takdir yetkisine
dayanan islemi iptal edebilecektir. Dolayisiyla takdir yetkisinin de belli sinirlar
icerisinde kullanilmas1 gereken ve sahibine sinirsiz bir yetki tamimayan bir yetki
oldugu da unutulmamalidir. Buna ragmen bu yetki tamamiyla da korumasiz degildir.
Nitekim Anayasanin 125. maddesinde idarenin takdir yetkisini kaldiracak bi¢imde

yarg1 karar1 verilemeyecegi hususu 6zel olarak hitkme baglanmistir.

63% ALICI, age, s. 100

204



5411 sayili Bankacilik Kanununun 10. maddesinde Faaliyet izni su sekilde

diizenlenmistir.

“Bu Kanunun 6 nci maddesi ¢ercevesinde kurulug veya Tiirkiye'de sube agma
izni alan bankalarin, Kuruldan ayrica faaliyet izni almasi sarttir. Bir beyanname ile
vapilacak basvuru iizerine verilecek izin, Kurul tarafindan aksi kararlastirilmis
olmadik¢a, 4 tiincii maddede belirtilen biitiin faaliyetleri ayni maddenin son
fikrasindaki simirlamalar ¢ercevesinde kapsar. Verilen faaliyet izinleri Resmi
Gazetede yayimlanir. Kararn, ilk izin basvurusunun yapildigi tarihten itibaren en
geg ti¢ ay icinde verilmesi gerekir.

Kurum, bu Kanun ve bu Kanuna dayanilarak yapilan diizenlemelerdeki
sartlart tasimayanlara gerekli diizeltmeleri yapmalar: ve eksiklikleri tamamlamalart
icin alti ay1 gegmemek iizere stire verir. Bu siire icinde yeniden bagvuranlar hakkinda
vapilan inceleme sonucunda durumlart uygun bulunmayanlara verilmis olan kurulug
izni gegersiz olur ve sonug yazili olarak bildirilir. Kurulus izni almis olan bankalarin
faaliyete gecebilmesi igin;

a) Sermayesinin nakit olarak odenmis ve planlanan faaliyetleri
gergeklestirebilecek diizeyde olmasi,

b) Kurucular: tarafindan 7 nci maddede belirtilen asgari sermayenin yiizde
onu tutarindaki sisteme giris paymin en az dortte birinin Fon hesabina yatirildigina
dair belgenin ibraz edilmesi,

¢) Faaliyetlerinin kurumsal yonetim hiikiimlerine uygunlugunu saglamasi ve
yeterli personel ve teknik donanima sahip olmasi,

d) Yoneticilerinin, kurumsal yonetim hiikiimlerinde belirtilen nitelikleri haiz
olmast,

e) Kurulca faaliyet konularini yiiriitebilecek yeterlilige sahip olundugu
kanaatine varilmast,

Gerekir.

Sisteme giris payinin 6denmeyen kisminin, faaliyete gecis tarihinden itibaren
Kurulca belirlenecek 6deme plani ¢ergevesinde Fon hesabina yatirtlacagina iligkin
taahhiitnamenin Kuruma ibrazi zorunludur. Sisteme giris payi bir defaya mahsus
olmak iizere alimir. Banka hissedarlari sisteme giris payimin ddenmesinden
miiteselsilen sorumludurlar.

Bu maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslart belirlemeye Kurul
yetkilidir”.
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5411 sayilh Kanun, faaliyet iznine iliskin diizenlemesinde 4389 sayili

Bankalar Kanununun 7/4. maddesi hiikmiinii esas almakla birlikte, Basel Bankacilik

Gozetim ve Denetim Komitesinin bankacilikta etkin denetim ve gozetime iligkin

temel prensiplerine®’ gére hilkkme bazi ilaveler yapilmustir. Bu ilavelerden birisi de

639 Basel Komite'nin bankacilikta etkin gozetim ve denetim prensipleri yirmi bes maddeden
olusmaktadir. Bunlar konulari itibariyle agagidaki gibi siralanmaktadir:

Etkin bankacilik gozetim ve denetimi i¢in 6n kosullar

Faaliyet izni ve yap1

Bankalarin ihtiyati yonetimine iliskin diizenlemeler ve yilikiimliiliikler
Araliksiz banka gézetimine iliskin yontemler

Bilgi verme yiikiimliiliikleri

Gozetim ve denetim otoritelerinin yasal yetkileri

Sinir Stesi bankacilik

Bankacilikta Etkin Gézetim ve Denetim I¢cin Onkosullar

1.

Bankacilik gozetim ve denetim otoritesinin amaglari ve sorumlu olduklart kuruluslara iligkin
yetkileri agik¢a tanimlanmali, bankacilik gozetim ve denetimi konusunda faaliyetlerine iligkin
bagimsizlig1 ve yeterli dlglide kaynagi bulunmalidir. Ayrica, gbzetim ve denetim sisteminin,
bankalarin kurulus izinleri ve denetimlerinin devamliliginin saglanmasina, giivenilir ve saglikli
bir sistem i¢inde yasalara uyma zorunluluguna ve denetim elemanlarmin yasal olarak
korunmasina iligkin hiikiimler igeren yasal bir ¢ercevesi olmalidir. Elde edilen bilgilerin gézetim
ve denetim otoritelerince paylasilmasi ve bu tiir bilgilerin gizliligi konusuna yasal diizenlemelerde
ayrica yer verilmelidir.

Faaliyet Izni ve Yap1

2.

Bankacilik faaliyetlerinde bulunmasina izin verilen ve bu kapsamda denetim ve gozetiminin
yapilmasina karar verilen kuruluslarin faaliyet alanlar agik¢a tanimlanmalidir. Banka tinvaninin
kullanimi miimkiin oldugu 6l¢iide kontrol altinda tutulmalidir.

Bankacilik faaliyetlerinde bulunulmasma izin veren kurumun faaliyet iznine iliskin esaslari
belirleme yetkisine ve bunlara uygun olmayan basvurulari reddetme hakki olmalidir. Faaliyet
iznine iligkin prosediirde en azindan bankanin miilkiyet yapisi, genel miidir ve diger iist
yoneticilerin nitelikleri, faaliyet plani, i¢ denetim sistemi ve sermaye yeterliligini de igerecek
sekilde bankanin mali yapisiyla ilgili projeksiyonlarin degerlendirilmesine yer verilmelidir.
Bagvuru sahibinin yabanci bir banka olmasi durumunda ise ait oldugu iilkenin gozetim ve
denetim otoritesinin onayinin alinmasi gerekmektedir.

Bankacilik gdzetim ve denetim otoritesi, bankalarin biiyiik hissedarlarina ait paylarinin ya da
bunlar iizerindeki kontrol haklarinin el degistirmesine iligkin taleplerini inceleme ve reddetme
yetkisine sahip olmalidir.

Bankacilik gbzetim ve denetim otoritesi, bankalarin onemli biiyliklikteki ele gegirme
faaliyetlerini ve yatirimlarini inceleme ve bu olusumlarin banka i¢in yeni riskler yaratmasina ya
da denetimin etkinligini azaltmasina yol agmamasi i¢in gerekli kriterleri belirleme yetkisine sahip
olmalidir.

Bankalarin Ihtiyatlh Yonetimine Iliskin Diizenlemeler ve Yiikiimliiliikler

6.

Bankacilik gbzetim ve denetim otoritesi, bankalarin tagidiklar: riskleri karsilayacak sekilde asgari
sermaye  yikiimliliklerini  tamimlamalidir.  Ayrica, sermayenin banka  zararlarini
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

karsilayabilmesine yonelik sermaye alt kalemlerinin tanimlanmasi gerekmektedir. Uluslararasi
alanda faaliyet gdsteren bankalar i¢in bu standart Basel Komite'nin belirledigi Sermaye Yeterliligi
Rasyosu'nun altinda olmamalidir.

Gozetim ve denetim sistemlerinin en dnemli 6zelliklerinden birisi bankalarin kredi verme, yatirim
yapma, kredi ve yatirim portfoylerini yonetmelerine iliskin politika, yontem ve uygulamalarinin
bagimsiz olarak degerlendirilebilmesidir.

Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi, bankalarin aktif kalitesi ve kredi karsiliklarinin
yeterliliginin degerlendirilmesine iliskin olusturdugu politikalar1 ve kullandig1 yontemleri yeterli
bulmalidir.

Bankacilik gbzetim ve denetim otoritesi, bankalarin portfoylerindeki yogunlagmay1
belirlemelerine olanak verecek yeterli kapasitede bilgi iletisim agina sahip olduklari konusunda
tatmin olmalidir. Ayrica, gdzetim ve denetim otoritesi bir kisi ya da gruba verilebilecek kredilerin
siirlandirilmasina iligkin esaslar1 belirleme yetkisine sahip olmalidir.

Bankalarin birbiriyle baglantili kuruluslara verdikleri krediler nedeniyle artabilecek zararlardan
korunabilmesi i¢in bankacilik gézetim ve denetim otoritesi bankalarin s6z konusu bu kuruluslari
stirekli gozetim altinda bulundurmalarina imkan verecek gerekli diizenlemeleri olusturmalidir.
Ayrica, bu riskleri kontrol altina alabilmek ve bilangoya yayilmasimi 6nlemek i¢in bankalarin
gerekli 6nlemleri almalarini saglamalidir.

Bankacilik gbzetim ve denetim otoritesi, bankalarin uluslararasi kredilendirme ve yatirim
faaliyetlerine iligskin olarak tilke ve transfer risklerinin saptanmasi, izlenmesi ve kontrol
edilmesine iliskin yeterli politika ve uygulamalara sahip olduklarindan ve s6z konusu risklerin
karsilanmasi i¢in yeterli rezervlerinin oldugundan emin olmalidir.

Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi bankalarin piyasa risklerinin etkin olarak 6lgiilmesi,
izlenmesi ve kontrol edilmesine imkan veren sistemlere sahip olduklarindan emin olmalidir.
Piyasa riskine maruz kalindiginda, gézetim ve denetim otoritesi iistlenilebilecek piyasa riskine
limit getirme ya da sermaye artirimi gibi yaptirimlari uygulayabilme yetkisine sahip olmalidir.

Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi, bankalarin tasidiklar1 tiim risklerini tespit edecek,
Olgecek, yonetecek, kontrol edecek, ve bu riskler igin yeterli sermayeyi bulunduracak sekilde
genis kapsamli bir risk yonetimi sistemi ( yonetim kurulu ve iist diizey yonetimin izlenme islevini
de icermek iizere) olduguna ikna olmalidir.

Bankacilik gézetim ve denetim otoritesi, bankalarin faaliyetlerinin yapisina uygun ve yeterli ig
kontrollerinin bulundugundan emin olmalidir. S6z konusu kontroller yetki ve sorumluluklarin
paylasilmasi, fonksiyonel ayirimlar, fon 6demeleri, aktif-pasif yonetimi, bu islemlerin mutabakati
ve varliklarin korunmasina iligkindir. Hem bu i¢ kontrollere hem de yasal ve idari diizenlemelere
uyulup uyulmadigini kontrolii i¢in uygun i¢ veya bagimsiz dis denetimin fonksiyonlari
belirlenmelidir.

Mali sektérde mesleki ve ahlaki yiiksek standartlarin gelismesi ve bankacilik faaliyetleriyle
bilerek ya da bilmeyerek kotiiye kullanimlarin engellenebilmesi igin bankacilik gbzetim ve
denetim otoritesi miisterini tan1 prensibinin uygulanmasina yonelik bankalarin uygun politika ve
uygulamalarinin oldugundan emin olmalidir.

Araliksiz Banka Gozetimi Yontemleri

16.

Bankacilikta etkin gozetim hem yerinde hem de uzaktan denetimi kapsamalidir.
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Kurulun faaliyet iznini, 4. maddede yer alan faaliyet konularindan tamami veya bir
kismi icin verebilmesidir. Faaliyet iznine iliskin Kurul kararinda aksine bir
diizenleme olmadik¢a izin tiim faaliyet konularini kapsayacak, Kurul belirli
konularda faaliyet izni vermek istediginde, izin verdigi veya vermedigi faaliyet

konularinmi kararinda agik¢a gésterecektir640.

17. Bankacilik gézetim ve denetim otoritesi, bankalarin faaliyetlerini tam olarak anlamali ve banka
yonetimiyle diizenli olarak temaslarda bulunmalidir.

18. Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi, denetim raporlar1 ve bankalara ait istatistiklerin
toplanmasi, banka bazinda ve konsolide olarak analiz edilmesi i¢in uygun araglara sahip
olmalidir.

19. Bankacilik gézetim ve denetim otoritesi, bagimsiz denetgiler kullanarak ya da yerinde denetim
yaparak gozetim bilgilerinin dogrulugunu bagimsiz olarak degerlendirebilecek araglara sahip
olmalidir.

20. Bankacilikta etkin gdzetim ve denetimin gereklerinden birisi de banka gruplarinin konsolide
bazda denetlenmesi konusunda bankacilik goézetim ve denetim otoritesinin yetkisinin
bulunmasidir.

Bilgi Verme Yiikiimliiliikleri

21. Bankacilik gézetim ve denetim otoritesi, her bankanin muhasebe uygulamalari ile uyumlu sekilde
bankanim karlilig1 ve finansman durumu hakkinda dogru ve yeterli bilgiyi saglayacak kayitlarin
mevcut oldugundan ve bankanin bunlari ger¢cek durumlarini yansitacak sekilde diizenli olarak
yayimladigindan emin olmalidir.

Bankacilik Gézetim ve Denetim Oftoritesinin Yasal Yetkileri

22. Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi, bankalarin sermaye yeterliligi yiikiimliiligiinii yerine
getiremez duruma diismeleri, yasal diizenlemelere aykiri davranmalar1 ya da mevduat sahiplerinin
menfaatlerine yonelik herhangi bir sekilde tehdit olusturmalar1 halinde diizenleyici tedbirler alma
yetkisine sahip olmalidir.

Stnir Otesi Bankacilik

23. Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi, bankalarin yabanci iilkelerdeki subeleri, ortakliklart ve
istiraklerince yiiriitiilen islemlerinin temel prensiplere uygunlugu ve ihtiyatli yonetimi konusunda
gereken yaptirimlar uygulayarak, global konsolide denetimin gereklerini yerine getirmelidir.

24. Konsolide gozetim ve denetimin temeli, ev sahibi iilkenin yetkili otoriteleri basta olmak iizere,
tiim gozetim ve denetim otoriteleri ile temaslarda bulunmak ve bilgi alis verisini saglamaktir.

25. Bankacilik gozetim ve denetim otoritesi, yabanci bankalarin iilke i¢indeki faaliyetlerine iliskin
olarak, yerel bankalara uygulanan ayni yiiksek standartlart aramalidir. Konsolide bazda gozetim
ve denetimin yapilabilmesi i¢in s6z konusu yabanci bankalarin ait olduklari iilke otoriteleri ile
bilgi paylasimi yetkisine de sahip olmalidir. http://www.tbb.org.tr/turkce/basle/etkin_gozetim.doc

690 ALICI, age, s. 141
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Maddedeki “ Sermayenin nakit olarak 6denmis olmasi sart1” zaten kanunun
7/1. maddesinde kurulus izni asamasinda aranmaktadir. Dolayisiyla bu yonde bir
tekrar hiikmiiniin getirilmesindeki amacin Kurulun sermayenin var olup olmadigini
kontrol etmesi oldugu sdylenebilir®'.

Esasinda 10. madde ag¢isindan tereddiit olusturan nokta, faaliyet izni talebinin
kabul edilmemesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Maddenin (2) numarali fikrasindaki
“Kurum, bu Kanun ve bu Kanuna dayanilarak yapilan diizenlemelerdeki sartlart
tasimayanlara gerekli diizeltmeleri yapmalari ve eksiklikleri tamamlamalari icin alti
ay1 gegmemek iizere siire verir. Bu siire i¢inde yeniden basvuranlar hakkinda yapilan
inceleme sonucunda durumlart uygun bulunmayanlara verilmis olan kurulus izni
gecersiz olur ve sonu¢ yazili olarak bildirilir.” ifadesi ile faaliyet izni talebinin

reddedilmesi halinde kurulus izninin gegersiz olacagi kabul edilmistir.

Buna kargin, 5411 sayili Kanun’un asagida inceleme konusu yapilacak olan
11. maddesinin (1) numarali fikrasinin (e) bendinde “Faaliyet izninin alinamamig
olmas1” halinde Kurul {iyelerinin en az bes iiyesinin ayni yondeki oyuyla alinacak
kararla kurulus izninin iptal edilecegi ifade edilmistir. REISOGLU, 5411 sayih

Kanunun bu maddesini bir ¢eliski olarak gérmektedir642.

ALICI bu celiskiyi giderme adina bizim de katildigimiz ikili bir ayrima
gitmistir. Buna gore 10. maddenin II. Fikrasindaki uygun bulmama, Kurum
tarafindan uygun bulmamadir. Kurum, diizeltme ve eksikliklerin tamamlanmasina
yonelik alti ay1 gecmeyecek sekilde bir siire verecek; bu siire i¢cinde yeniden
bagvuranlarin durumlarin1 inceleyecektir. Yapilan inceleme sonucunda durumlari
uygun bulunmayanlara sonug yazili olarak bildirilecek ve verilmis olan kurulus izni
vasa geregi kendiliginden gecersiz olacaktir. Diger taraftan, 11. maddenin (e)
bendindeki diizenlemede ise Kurul tarafindan uygun bulunmama vardir. Kurum
basvuruyu uygun bularak Kurula sunmus, fakat Kurul bagvuruyu reddetmistir. Bu
durumda kurulus izni kendiliginden gegersiz olmayacak ve madde dogrultusunda

Kurulun en az bes iiyesinin oyu ile faaliyet izni alinamadigi gerekcesiyle ayrica

¢! REISOGLU, age (Cilt ), s. 242
2 REISOGLU, age (Cilt ), s. 241
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kurulus izninin iptal edilmesine karar vermesi gerekecektir®”. Biz de kanundaki bu

celiskinin ancak bu sekilde bertaraf edilecegini diisiinmekteyiz.
cc) iznin iptali Halleri

5411 sayili Bankacilik Kanununun 11. maddesinde kurulus izninin iptali su

sekilde diizenlenmistir.
“Bir bankanin kurulus izni;

a) Iznin gercege aykirt beyanlarla alinmis olmast,

b) Kurulus izninin verildigi tarihten itibaren dokuz ay icerisinde faaliyet izni
icin basvurulmamasi,

¢) Kurulus izninden vazgecildiginin beyan edilmesi,

d) Lznin verilmesinde aranan sartlarin, faaliyete gegilinceye kadar
kaybedilmesi,

e) Faaliyet izni alinamamus olmasi,

) Iradi olarak bu Kanunun 4 iincii maddesinde belirtilen faaliyetlerin
tiimiinden vazgegilmesi ve iradi tasfiyenin tamamlanmasi,

g) Devrolunan bankanin birlesme veya béliinme iglemlerinin tamamlanmasi,

h) Bu Kanunun 106 nct maddesi kapsaminda tasfiye veya iflas takibatinin
tamamlanmasi,

Hallerinden herhangi birinin gerceklesmesi durumunda, Kurulun en az bes
tiyesinin ayni yondeki oyuyla alinan kararla iptal edilir.”

Kanunkoyucu madde metninde kurulus iptaline yol acacak halleri tek tek
sayarak idari yaptirimlara yol acan aykiriliklarin yasada agikca belirtilmesi gerektigi
yolundaki genel kabule uygun davranmistir. Madde gerekcesinde de bu kabule
yollama da bulunularak, 4389 sayili Bankalar Kanunundan farkli olarak, Avrupa
Birligi direktifleri ile uyumu teminen Kanunun ilgili hiikiimleri uyarinca verilen
kurulus izinlerinin iptaline sebebiyet veren hususlarin, kurulus izninde ongoriilen

amaglar gozetilerek acik bir sekilde diizenlendigi ifade edilmistir.

3 ALICI, age, s. 148
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11. maddede sayilan iptal sebeplerinin biiylik bdliimii, bankanin zaten
kurulmamis veya faaliyete gecmemis olmasina ya da tiizelkisiliginin sona erme
asamasina gelmis olmasina dayanmaktadir. Bu nedenle kurulus izninin iptali,
belirtilen nedenlerin zorunlu bir sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Boylece sistemde
olmayan bankalara iliskin kurulus izni, hukuk diinyasindan da c¢ikarilmaktadir.

’

Yalnizca (a) bendinde yer alan “iznin gercege aykiri olarak alinmis olmast’

seklindeki sebep, bankanin hukuki statiisiinii dogrudan etkileyecek niteliktedir®**.

Maddenin (b) ve (c) bentlerinde sayilan iptal sebeplerinde zaten ortada bir
banka olarak ortaya ¢ikamamis, yani kurulus ve faaliyet izinlerinden olusan ve bir
biitiin olusturan asamalart ge¢cememis, kurulus islemlerinin bulundugu asamadan
daha ileri gidemeyen bir kurulus vardir. Bu nedenle bu noktada kurulusg izninin iptali
kararinin, verilmis kurulus izninin islevini yitirdigi gerg¢eginin (Zira kurulus izni
faaliyet iznini almak i¢in gecirilmesi zorunlu bir agsamadir.) Kurul tarafindan tespiti

niteliginde oldugu sdylenebilir.

Diger taraftan aym1 maddenin (d) bendinde ise kanunkoyucunun kurulus izni
ile faaliyet izninin birbirinden ayrilmaz nitelikte, birbirleri i¢in olmazsa olmaz
olduklar1 hususunu vurguladigin1 diisiinmekteyiz. Boyle bir hilkkme acgikca yer
verilmesi ile kurulus izninin uygulamada faaliyet izni ile arasindaki siire igerisinde
i¢cinin bosaltilmas1 ve bdylece kurulus izninin amacinm yitirmesi 6nlenmek istenmis
ve icini bosaltma yoniindeki bir niyetin kurulus izninin iptaline yol agacagi hiikme

baglanmistir.

Bankanin kurulmasindan sonra, fakat faaliyete gegcmesinden once (b, ¢, d, ve
e bendi) kurulus izninin iptal edilmesi, kurulmus ve tiizelkisilik kazanmis bir banka
anonim ortakliginin bankacilik faaliyetlerinde bulunmasini engelleyecek, tiizel kisilik
sona ermis olmayacaktir. Fakat bu iptalin doktrinde kimi zaman iki, kimi zamanda ii¢

olas1 sonuca neden olabilecegi diisiiniilmektedir.

644 ALICI, age, s. 150
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Kurulus izninin iptali anonim sirket olarak kurulmus bankanin tiizel kisiligini
ortadan kaldirmayacak, TTK 434/2’ye gore ‘“sirket maksadinin husulunun
imkansizlig1” bir infisah nedeni olusturacak®’ ve sirket tiizelkisiligi tasfiye siirecine
girecektir. Tasfiye islemlerinin sonuglanmasindan sonra tiizel kisilik de sona ermis
olacaktir. Diger taraftan kurulus izninin iptali ile anonim sirketin varligin1 banka
olarak siirdiirmesi TTK 274/2’ye gore kamu diizenine aykir1 ve kendi kurulus ve
maksadina aykirt bir durumdur ve Sanayi ve Ticaret Bakanhiginca fesih davasi
acilmast s6z konusu olur®®, Eger sirketin devamu isteniyorsa, ortaklarin, sirketin
konusunu degistirmeleri gerekecek, bu da genel kurulda sirket sermayesinin en az
ticte ikisine sahip olan pay sahiplerinin hazir bulunmalar1 ve mevcut oylarin

cogunlugu ile karar vermeleri ile miimkiin olacaktir (TTK 388/11)**.

Aykarilik hallerinden (f), (g) ve (h) bentlerinde ise kurulus izni almig olan
bankanin c¢esitli nedenlerle faaliyetinin son bulmasi, bankanin tiizel kisiliginin sona
ermesi s6z konusu olmakta; banka son buldugundan kurulus izninin iptali

gerekmektedir.

Maddenin (f) bendine gore bankacilik faaliyetlerinden vazgecen bir banka
kural olarak tasfiyeye girecek ve Kurul tarafindan bankanin Kurulus izni, tasfiyenin
tamamlanmasi ve bankanin ticaret sicilinden terkini ve tiizel kisiliginin sona ermesi
tizerine iptal edilecektir. Kanun’un 4. maddesindeki faaliyetlerden vazgegilmesi
ancak bankanin tasfiyesine karar verilmesi halinde s6z konusu olacak; tasfiye devam
ederken; banka tiizelkisiligi tasfiye ile sinirli olarak devam edecek ve tasfiye
tamamlandiginda; tiizelkisilik son bulacagi icin bankanin kurulus izni de iptal

edilecektir®®.

Bir diger aykirilik hali (g) bendi ile de aslinda devredilerek
tiizelkisiligi sona eren ve kaydi ticaret sicilinden silinen bankanin kurulus izni de
dogal olarak sona ermektedir. Maddenin (h) bendine gore ise Kanun’un 106.

maddesine gore®’ tasfiye ve iflas takibatimin tamamlanmast ile, tasfiye iglemlerinin

%5 Bu yondeki goriisler i¢in bkz. REISOGLU, age (Cilt I), s. 241 ve BATTAL, age, s. 111
646 TEKINALP, age, s. 88, ALICI, age, s. 150,

%7 REISOGLU, age (Cilt I), s. 241 ve TEKINALP, age, s. 88, ALICI, age, s. 150,

% REISOGLU, age, s. 251

649 5411 Sayili Bankacilik Kanununun “Faaliyet izninin Kaldirilmas1” bashikli 106. maddesi;
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tamamlanmasi veya mahkemenin iflas kararinin kesinlesmesi ve bankanin ticaret

Bir bankamin bu Kanun hiikiimlerine gore faaliyet izninin kaldirilmasi halinde yénetim ve
denetimi Fona intikal eder.

Lznin kaldirimasina iliskin Kurul kararimn Resmi Gazetede yayimlandigi tarihten itibaren,
banka hakkindaki ihtiyati tedbir dahil her tiirlii icra ve iflas takibati durur ve yeni icra ve iflas takibi
yapulamaz. Banka hakkinda Fon haricinde itigiincii kisiler tarafindan agilmig tiim dava, icra ve iflas
takipleri mahkeme, icra ve iflas dairesi tarafindan derhal Fona bildirilir.

Fon, yénetim ve denetimi kendisine intikal eden bankadaki sigortali mevduati ve sigortali
katilim fonunu dogrudan veya ilan edecegi baska bir banka araciligi ile ddeyerek, mevduat ve katilim
fonu sahipleri yerine bankanin dogrudan dogruya iflasint ister. Bu gérev ve yetki miinhasiran Fona
aittir. Bu sekilde yapilacak iflas isteminde 2004 sayili Icra ve Iflas Kanunu'nun 178 inci maddesinin
ikinci fikrasi ve 179 uncu maddesinin iflasin ertelenmesine iliskin hiikiimleri uygulanmaz.

Fonun iflas talebi hakkinda 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun seri
muhakeme usulii hiikiimleri uygulanir ve en ge¢ alti ay icerisinde iflas talebi hakkinda karar verilir.

Yonetim ve denetimi Fona intikal eden banka hakkinda iflas karart verilmesi halinde Fon,
iflas masasina 2004 sayli Icra ve Iflas Kanunu'nun 206 nct maddesinde yer alan iigiinii siradaki tiim
imtiyazli alacaklilardan énce (Ek ibare: 5472 - 8.3.2006 / m.1/c) ", ancak Devletin ve sosyal giivenlik
kuruluslarimin 6183 sayili Kanun kapsamindaki alacaklarindan sonra" gelmek iizere imtiyazli alacakh
sifatiyla istirak eder. Fon, bu Kanunun uygulanmast ile sinmirli olmak iizere 2004 sayili Icra ve Iflas
Kanunu'nun 166 nci, 218 inci, 219 uncu, 223 iincii, 234 iincii, 236 nci, 249 uncu, 251 inci ve 254 tincii
maddelerindeki yetki ve gorevler hari¢ olmak tizere iflas dairesi, alacaklilar toplantisi ve iflas idaresi
gorev ve yetkilerine sahip olarak bankayi tasfiye eder.

[flasina hiikmolunan bankanin Fona olan bor¢lar, masanin nakit durumuna gére 2004 sayili
Icra ve Iflas Kanunu'nun 232 nci maddesinde gosterilen sira cetvelinin kesinlesmesi beklenmeksizin
odenir. Alacaklilar sira cetvelinin diizenlenmesinde Icra ve Iflas Kanunu'nun 232 nci maddesinde
ongoriilen ii¢ aylik siirenin yetersiz kalmast hlinde iflas idaresinin talebi iizerine, Fon Kurulu
tarafindan iicer aylik ek siireler verilebilir.

Iflas karart verilmeyen hallerde bankamin iradi tasfiyesi, banka genel kurul karar
aranmaksizin ve Tiirk Ticaret Kanunu'nun anonim sirketlerin infisah ve tasfiyeye iliskin hiikiimlerine
tabi olmaksizin tasfiye kurulu tiyelerinin Fon tarafindan atanmas suretiyle gerceklestirilir.

Bu Kanunun 12 nci maddesi hiikiimlerine gore faaliyet izni kaldirilan yabanct banka subeleri
hakkinda da bu madde hiikiimleri uygulanir. Bu subelerin mevcut ve alacaklarimin yurt digina
transferine iliskin esaslar Fon tarafindan belirlenir.

Fon, iflas ve/veya tasfiye masasimin aktifindeki paralarla, iflas ve/veya tasfive idaresi
sifatyla tahsil ettigi paralart muhafaza ve nemalandirma hususunda 2004 sayili Icra ve Iflas
Kanunu'nun 9 uncu ve sair ilgili maddelerine tabi degildir. 492 sayili Har¢lar Kanununun 36 nci
maddesinin birinci fikrast hiikmii bu paralar i¢in uygulanmaz.

Miiflise ait menkul ve gayrimenkullerin satisinda 2004 sayili Icra ve Iflas Kanunu, 2886
sayili Devlet Thale Kanunu ve 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu hiikiimleri uygulanmaz.

Bu madde hiikiimlerinin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar, Kurulun goriisii alimmak suretiyle Fon
tarafindan yonetmelikle diizenlenir.” hitkkmiinii icermektedir.
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sicilinden terkini ile tiizelkisiligin sona ermesi kastedilmekte ve sonrasinda kurulus

izni iptal edilebilmektedir®’.

5411 sayili Bankacilik Kanunu’nun 12. maddesinde faaliyet izninin iptali ve

siirlandirilmasi su sekilde diizenlenmistir;

“Bir bankanin, faaliyet izninin ger¢ege aykiri beyanlarla alinmis olmasi veya
faaliyet izninin alinmasindan itibaren alti ay i¢inde faaliyete gecilmemesi ya da bir
vil icinde kesintisiz alti ay siire ile faaliyette bulunulmamis olmast halinde faaliyet
izni iptal edilir. Faaliyet izninin alindigi tarihten itibaren bir ay icerisinde ilgili
kurulus birligine iiye olunmamasi veya sisteme giris payinin kalan taksitlerinin Fon
hesabina yatirllmamis olmasi ve bu yiikiimliiliiklerin Kurum tarafindan yapilan
uyarrya ragmen yerine getirilmemesi durumunda, bu Kanunun 4 tincii maddesinin
birinci fikrasimin (a) ve (b) bentleri disinda kalan faaliyet konulari Kurulca tek tek
strlanabilir.

Bu kararlar ilgililere yazili olarak bildirilir ve Resmi Gazetede yayimlanir.

Tiirkiye'de subesi bulunan yurt disinda kurulu bankalarin, kurulu bulunduklari
tilkede herhangi bir nedenle faaliyet izninin kaldirilmasi, faaliyetlerinin
durdurulmasi, iflas veya tasfivelerine karar verilmesi veya konkordato ilan etmeleri
halinde, bunlarin Tiirkiye'deki subelerinin faaliyet izinleri Kurul tarafindan
kaldirilir.

Bu Kanunun 4 tincii maddesinin birinci fikrasinin (a) veya (b) bentleri kapsaminda
bir kredi kurulusuna verilen yetkinin Kurul tarafindan kaldirilmasi, faaliyet izninin
kaldiriimasi hiikmiindedir.”

Maddenin birinci fikrasinda faaliyetin iptali ve smirlandirilmas: halleri
sayilirken faaliyet izninin Kurulca tek tek sinirlanabilecegi (bu konuda maddede
acikca bes liyenin olumlu oyu aranmadigindan kurul ¢ogunluk saglayarak bu karari
alabilir.) agik¢a ifade edilmesine ragmen faaliyet izninin Kurul tarafindan iptal
edilecegine iligkin bir hiikkme yer verilmemistir. Bu nedenle faaliyet izninin kimin
tarafindan  iptal edilecegi  hususunda tereddiit dogabilecektir. Burada
kanunkoyucunun  dikkatsizliginden = kaynaklanan  bir  bosluk  bulundugu
diisiiniilebilirse de idare hukukunun o6nemli ilkelerinden olan “yetki ve wusulde
paralellik” ilkesi bu boslugu dolduracaktir. S6z konusu ilke dogrultusunda faaliyet
izninin verilmesi yoniindeki idari islemi tesis eden Kurul, faaliyet izninin ortadan

kaldirilmasinda da yetkili olacaktir. Kurul bu karar1 faaliyet iznini verirken

60 REISOGLU, age, s. 252
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10.maddeye gore dort iiyenin olumlu oyu ile alabildigi i¢in usulde paralellik

ilkesinden dolay1 iptal ederken de dort tiyenin iptal yoniindeki oyu yeterli olacaktir.

Madde gerekgesinde bu kanun ile yiirtirliikkten kaldirilan 4389 sayili Bankalar
Kanunu’ndan farkli olarak, bu madde ile bankalarin mali biinyelerinin bozulmasina
bagli olarak faaliyet izinlerinin kaldirilmasinin yaninda, belirli kosullar
saglayamamalar1 halinde de Kanun’un 4. maddesinin birinci fikrasinin (a) ve (b)
bentleri disinda kalan faaliyet konularinin tek tek sinirlanabilecegi ya da faaliyet izni
kapsamindan ¢ikarilabilecegi veya faaliyet izninin iptal edilebilecegi hiikme

baglandigi ifade edilmistir.

Madde gerekcesinden anlasilacagi ilizere 12. madde ile mali biinyenin
bozulmasi disindaki sebeplerle faaliyet izninin kaldirilmasi veya sinirlandirilmasi
diizenlenmektedir ve gerekcede de belirtildigi lizere boyle ayr1 bir diizenlemeye 4389

sayili Kanun da yer verilmemistir.

Gerekge’deki kabule uygun olarak Kanun’un 12. ve 71. maddeleri yapilan

ayrima paralel olarak farkli ifadeler kullanilmuistir®'. Kanun’un 12. maddesinde

651 5411 sayih Bankacilik Kanununun 71. maddesi “Denetlemeler sonucunda bir bankayla ilgili
olarak;

a) Bu Kanunun 70 inci maddesi kapsaminda alinmasi istenen tedbirlerin Kurul tarafindan verilen
stire i¢erisinde ya da her haliikarda en ge¢ oniki ay iginde kismen ya da tamamen alinmamast ya da
bu tedbirleri kismen veya tamamen almig olmasina ragmen, mali biinyesinin gii¢lendirilmesine imkan
bulunmadigr veya bu tedbirler alinmis olsa dahi mali biinyesinin gii¢lendirilemeyeceginin tespit
edilmesi,

b) Faaliyetine devaminin mevduat ve katilim fonu sahiplerinin haklart ve mali sistemin giiven ve
istikrari bakimindan tehlike arz ettiginin ortaya ¢ikmast,

¢) Yiikiimliiliiklerini vadesinde yerine getiremediginin tespit edilmesi,
d) Yiikiimliiliiklerinin toplam degerinin varliklarinin toplam degerini asmasi,

e) Hakim ortaklarinin veya yoneticilerinin, banka kaynaklarini, bankanin emin bir sekilde ¢alismasini
tehlikeye diisiirecek bigimde dogrudan veya dolayli veya dolanli olarak kendi lehlerine kullanmasi
veya dolanli olarak kaynak kullandirmasi ve bankayr bu suretle zarara ugratmasi,

Hallerinden bir veya birkacimin varligi durumunda Kurul, en az bes iiyesinin ayni yondeki oyuyla
alman kararla bankanmin faaliyet iznini kaldirmaya ya da kredi kurulusunun temettii hari¢ ortaklik
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“faaliyet izninin iptali” ifadesi kullanilirken, 71. maddesinde “faaliyet izninin
kaldirilmas1” ifadesi kullanilmistir. Bunun yaninda faaliyet izninin kaldirilmasinin
(md 71) sonuglar1 kanunda gosterilmis ve 106. maddede mevduat ve katilim fonu
sahiplerine dnemli ayricaliklar taninirken, faaliyet izninin iptalinin (md 12) ne gibi

sonuclar doguracagini igeren bir hilkkme yer verilmemistir.

Faaliyet izninin iptalinin sonuclari, iptal sebebinden ziyade, bankanin
faaliyete ge¢mis olup olmadigina bagli olacaktir. Banka faaliyete ge¢gmemis ise,
faaliyet izninin iptali izerine pay sahiplerinin sirketi feshetmeleri veya sirketin igtigal
konusunu degistirmeleri gerekir. Aksi halde TTK.’nun 274/2. maddesi geregince
Sanayi ve Ticaret Bakanliginca fesih davasi acilmasi s6z konusu olur. Zira banka
faaliyete ge¢memis oldugundan, faaliyet izninin iptali bankanin varligina
yonelmemistir. Faaliyete gegmemis bir bankanin faaliyet izninin iptali ise, iptal
karar1 bankanin varligina yonelmis oldugundan, bankanin infisah ederek tasfiyeye

- - 652
girmesine neden olacaktir™".

Faaliyet izninin iptalinde oldugu gibi simirlandirilmamasinda da idari
yaptirima sebep olacak aykiriliklar tek tek sayilma yoluna gidilmistir. Faaliyet
izninin sinirlandirilmasi ise 6ziinde bankanin sinirlandirmaya konu faaliyetleri yerine
getirmesinin  Kurul’ca askiya alinmasi oldugundan 06ziinde bir gecici tedbir
niteligindedir ve bu nedenle gegici bir siire basvurulmasi gereken bir 6nlem oldugu
unutulmamalidir. Bu nedenle bankanin kurulus birligine {iye olmasi veya kurucularin
bakiye sistemine giris paymi ddemeleri ile Kurulun ¢ogunlukla alacagi bir kararla
s6z konusu sinirlamay1 kaldirmasi gerekmektedir. Diger taraftan faaliyet izninin
sinirlandirilmasima  imkan taniyan sebeplerin gerceklesmesi halinde Kurul’un

bankanin simirlanacak faaliyetlerini belirlemede takdir yetkisi mevcuttur. Maddede

haklar: ile yonetim ve denetimini, zararin mevcut ortaklarin sermayesinden indirilmesi kaydiyla
kismen veya tamamen devri, satisi veya birlestirilmesi amactyla Fona devretmeye yetkilidir.

Faaliyet izni kaldirilan kredi kuruluslari bu Kanunda yer alan hiikiimlere gore, kalkinma ve yatirim
bankalari ise genel hiikiimlere gore tasfive edilir.

Bu madde kapsaminda alinan Kurul kararlari Resmi Gazete'de yayimlamir. Yaymm tarihi ilgililer
bakimindan teblig tarihi olarak kabul edilir” hilkmiindedir.
652 ALICI, age, s. 153-154
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sayillan faaliyetler disinda kalan faaliyetlerin tliimiinde sinirlama yoluna
gidilebilecekmis gibi goriinse de Kurul siirlama yoluna giderken “6lctliiliik

ilkesi’ni dikkate almalidir.

Maddenin son fikrasinda ayni zamanda kanundan dogan bir faaliyet iptali
sebebi olarak diizenlenmistir. Fikradaki kredi kuruluslar ile kastedilen (Kanunun
3.maddesinde tanimi verldigi iizere) mevduat ve katilim bankalaridir. Buna gore
mevduat ve katilim bankalarinin mevduat ve katilim fonu kabulii yetkisinin Kurul
tarafindan kaldirilmas1 bu faaliyetlerin kredi kuruluslarinin varlik nedenleri
olmasindan  &tiiri, kredi kuruluslarinin  faaliyetlerine devam  etmelerini
engelleyecektir. Kanun bdylesine etkiler doguracak bir kararin faaliyet izninin

kaldirilmasi niteliginde oldugunu kabul etmistir.

Maddede agik¢a yer verilmemesine ragmen, madde gerekgesinde “ bu
faaliyet izninin kaldirilmasi, Sermaye Piyasast Kurulu veya Hazine Miistesarligi gibi
vetkili merciler tarafindan verilen izinlerinde kalkmasini beraberinde getirecektir”
denilerek bu konuda ¢ikabilecek karigikliklarin Oniine gegilmeye ¢aligilmistir.
Faaliyet izninin kaldirilmasi ile zaten tiizelkisilik sona erdiginden gerekcede yer
verilmemis olsaydi bile bu sonuca ulasilabilirdi. Fakat yine de bu ibareye gerek¢eden

once kanunda yer verilmesi daha uygun olurdu.

f) Muafiyet ve Menfi Tespitin Geri Alinmasi ( RK)
aa) Genel Olarak

Rekabet hukukunda toplumsal gereksinimlerden dolay1 ortaya ¢ikan bir
kavram olarak “geri alma” konusu yapilabilen “muafiyet” kavrami, kendine 6zgii bir
karakter tasisa da asagida kendine 6zgii yaptirnmlar kismindan degil bu kisimda yani
idare ile kurulan hukuki iliskinin uzantisi olan yaptirimlar kisminda incelenmesi daha
uygun bulunmustur. Zira bize gore bu yaptirim idare ile kurulan bir hukuki iliskiden
dogmakta ve bu durum baskin bir nitelik tasimaktadir. Bu nedenle “muafiyetin geri

alinmas1” yaptirimi1 bu kisimda incelenecektir.
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Muafiyet yaninda kisaca deginilecek bir diger konu da menfi tespittir.

bb) 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanuna Gore
Muafiyet Rejimi

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun (RKHK) 4. maddesinde
“Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti
engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arast anlagmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir: ve yasaktir.” denilerek,
tesebbiislerin aralarinda anlasarak veya ortak uygulamalarla rekabeti kisitlamalari
yasaklanmistir. Dikkat edilirse 4. maddede esas itibariyla {i¢ husus yasaklanmaktadir.
Bunlar rekabeti sinirlayici nitelige sahip tesebbiisler arasi anlagsmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbiis birlikleri kararlaridir. Yine maddenin ifadesinden anlasildig:
lizere bu tiir uygulamalarin yasaklanabilmesi i¢in ya amaglarinin ya da ekonomik
etkilerinin rekabeti sinirlayict bir muhtevaya sahip olmasi gerekir. Oyle ki, bir
anlasma veya karar heniiz uygulanmamis olsa bile hiikiimlerinden rekabeti sinirlayici
amagl oldugu anlasiliyorsa, anlasma uygulanmadan 6nce de yasaklanabilir. Ayn
dogrultuda amaci rekabeti siirlayict olmayan anlasmalar da uygulandiginda fiilen
rekabeti Onleyici bir etki doguruyor veya doguracaksa hukuka aykir1 kabul

edilmektedir.

Iste muafiyet, rekabeti bozucu anlasmaya, uyumlu eyleme ve tesebbiis birligi
kararlarina 4. madde karsisinda kalkan vazifesi gormekte, bunlarin 4. maddenin
ifadesini bulan hukuki sonuglarla karsilasmasini onlemektedir. Bir baska anlatimla
“muafiyet” 4. maddeye aykir1 olan anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi
kararlarmin rekabeti sinirlayici niteligini ortadan kaldirmamakta aksine bu nitelik
devam etmekte fakat 6zel bazi nedenlerden dolayr bu aykirt durum gérmezden

gelinmektedir.
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Zira rekabeti bozucu bazi anlagmalarin pazardaki rekabeti bozmalari
nedeniyle topluma zararlar1 olabilece§i gibi ekonominin veya teknigin gelismesini
saglamalar1 nedeniyle topluma yararlar1 da olabilir. Gergekten ticari yasamda bir
anlagmanin yararlar1 ve zararlart olabilmektedir. Bu gibi durumlarda yarar ve zarar
karsilagtirmasi1 yaparak yararlar1 daha fazla olan anlagmalar1 yasaklamak yerinde
olmayacaktir. Diger bir deyisle rekabeti bozucu bazi anlagmalarin yasaklanmasi
yarardan ¢ok zarar getirebilir. Bu nedenle anlasmay1 yasaklamanin topluma daha ¢ok
yarart bulunmasi durumunda anlagsmanin hukuka uygunlugunu kabul etmek

653

gereklidir™”. Bahse konu g6z yummanin sebebinin de bu gereklilik oldugu

sOylenebilir.

RKHK’nimn 5. maddesinde bu yarar ve zarar dengesi su sekilde kurulmaya

calistimugtir. Ilgili maddeye gore;

“Kurul, asagida belirtilen sartlarin tamamimin varligi halinde, tesebbiisler
arasi1 anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarimin 4 iincii madde
hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina karar verebilir:

a) Mallarin iiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme
ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi,

b) Tiiketicinin bundan yarar saglamast,
c) llgili piyasamin 6nemli bir béliimiinde rekabetin ortadan kalkmamasu,

d) Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaclarin elde edilmesi i¢in zorunlu
olandan fazla sinirlanmamast,

Muafiyet belirli bir siire i¢in verilebilecegi gibi, muafiyetin verilmesi belirli
sartlarin ve/veya belirli yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesine baglanabilir. Muafiyet
kararlart anlagmanin ya da uyumlu eylemin yapildigi veya tesebbiis birligi kararinin
alindigr yahut bir kosula baglanmissa kosulun yerine getirildigi tarihten itibaren
gecerlidir.

Kurul, birinci fikrada gésterilen sartlarin gerceklesmesi halinde, belirli
konulardaki anlasma tiirlerine bir grup olarak muafiyet taminmasini saglayan ve
bunlarin sartlarin gosteren tebligler ¢ikarilabilir.”

63 ibrahim GUL, Rekabet Kurulunun Muafiyet Kararmm Adli Mahkemelerin Kararlarma
Etkisi, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu, Ankara 1999, s. 4
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Maddeden de anlasilacagi lizere muafiyet sadece isletmeler aras1 anlagmalar,
birlik kararlar1 ve uyumlu eylemler i¢in s6z konusu olabilmektedir. Dolayisiyla
hakim durumun kétiiye kullanilmasinin ya da birlesme ve devralmalarin muafiyet

hiikiimlerinden yararlanmalarina imkan yoktur.

Muafiyet verilebilmesi i¢in maddede sayilan dort sartin @ birlikte
gerceklesmesinin gerekip gerekmedigine iligkin olarak ise, maddenin ilk climlesinde
yer verilen sartlarin tamaminin gerceklesmesi gerektigine iliskin hiikkiim ve madde
gerekgesinde gecen muafiyetin verilebilmesi i¢in dort sartin ayni anda mevcut olmasi
gerektigine yoniindeki ifadeler birlikte degerlendirildiginde muafiyet karar1 i¢in dort

sartin da ayni anda gergeklesmesinin gerektigi anlasilacaktir.

Doktrinde s6z konusu maddeler degerlendirilirken c¢ogunlukla (a) ve (b)
bentlerinde yer alan sartlar ile (c) ve (d) bentlerinde yer alan sartlar birbirinden ayr1
iki baglikla ele alinmaktadir. Yapilan ayrima gore ilk iki bend bir anlagma, uyumlu
eylem ve tesebbiis birligi kararlarinda mutlaka bulunmasi gereken 0Ogeleri
icermesinden dolayr “olumlu unsurlar” olarak nitelenirken, son iki bend de
bulunmamasi gereken 0Ogeleri icermesinden dolayr “olumsuz unsurlar” olarak

adlandirilmaktadir.

a) Mallarin iiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme

ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi;

Kanunkoyucu bu bentte iki olasiliktan birinin ger¢eklesmesini yeterli
gormiistiir. Buna gore soz konusu rekabeti sinirlayici anlasma ya mallarin iiretim
veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve iyilesmeye neden olacak
ya da ekonomik ve teknik gelismeye yol acgacaktir. Fakat, bu bentte sayilan
unsurlarin  biitiininii  dikkate alarak bir degerlendirme yapmak gerektigi de

654
savunulmaktadir ",

654 Bu bentte belirtilen hususlar biitiiniiyle birbirinden farkli anlam tasimamaktadir. Ekonomik

gelisme aym1 zamanda teknik bir gelismedir veya bunun tersi de miimkiindiir. Uriinlerin iiretim veya
dagitimindaki gelisme, ekonomik veya teknik gelismelerin bir sonucu olabilir. Zekeriya ARI,
Rekabet Hukukunda Damsikhilik Kavrami (Anlasma, Karar, Uyumlu Eylem) ve Hukuki
Sonuglari, Ankara 2004, s.173
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Oncelikle mallarin iiretim ve dagitimmin iyilesmesinde, teknik ya da
ekonomik gelismenin saglanmasinda gelisme ve iyilesme, objektif degerlere gore
degerlendirilecektir. Sadece anlagsmaya taraf tesebbiislerle sinirl bir iyilesme yeterli
goriilemez. Ornegin bir uzmanlasma anlasmasinda iiretimin iyilestirilmesi, bir
aragtirma-gelistirme anlagmasiin ekonomik ve teknik gelismeye katkisi, objektif

- . . c e . 655
degerlendirmenin ¢ercevesini gosterir .

Rekabeti kisitlayict hiikiimler igeren anlagmanin iiretime ve dagitimin
iyilestirilmesine 6nemli derecede katki yapmis olmasi zorunludur. Ornegin iiretim
maliyetlerinin azaltilmasi, iiretimin veya liretim kapasitesinin arttirilmasi, kalitenin
yiikselmesi, ekonomik olmayan iiretim tekniklerinin terk edilmesi yaninda ortak
standartlar (kalite, triin, Uretim) koyan igbirligi anlagmalarinin da {iretimde
tyilesmeye yol acacagi kabul edilebilir. Bu paralelde, bir sektérdeki asir1 kapasitede
iiretim yapan tesebbiislerin kapasitelerini, normal seviyelere indirmeye yonelik
anlagsmalar da uzun donemli, iiretimde iyilesmeye yol agan anlagmalar olarak
diistiniilebilir®®. Daha etkili satis faaliyetleri, arzin siirekliligi, pazara giris
kolayliklarinin saglanmasi, uygun satis ve garanti hizmetlerinin verilmesi de

dagitimda saglanan iyilesmeye verilebilecek 6rneklerdir®’.

Ekonomik yarar kavrami ise oldukc¢a genis kapsamlidir. Bu kavram, bireyin
imajin1 1yi gostermekten baslayarak ¢evrenin korunmasina, saglik ve giivenlige kadar
pek cok anlami igerebildigi gibi bunun da 6tesinde, rekabet hukukunun amaclar1 da
gozetilerek istthdamin saglanmasi gibi bazi sosyal amaglarin gozetilmesi de bu
baglamda degerlendirilebilir®™®. ASLAN’a gore sadece ekonomik yarar degil, bu
hiikiimlerde yer alan ifadeler bash basia oldukc¢a soyut ifadeleridir. Ornegin yeni bir
iiretim siireci hizli ve ucuz olmasi yaninda kaliteyi bir miktar bozmus olabilir. Bunun
yaninda yazara gore ekonomik geligmenin arttirilmasit kavrami soyut niteligini
korumakla birlikte genellikle ekonomik biiyiime olarak algilanmaktadir ki; bu soyut

nitelik dogal olarak uygulayacak makamin takdirine yer birakmaktadir. Kural

655 Metin TOPCUOGLU, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi isbirligi Davramslar ve Hukuki
Sonuglari, Doktora Tezi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tezleri, Ankara, s. 252

66 TOPCUOGLU, age, s. 252-253

%7 AR, age, s. 174

6% Bkz.ARI, age, s.173
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uygulayacak makam takdirini neden o ydnde kullandigimi ekonomik analizlerle

gerekcelendirmelidir®”’.

Teknik ilerlemenin tesviki ise daha hizli ve daha gelismis veya tamamen yeni
bir teknolojinin ortaya ¢ikarilmasini ifade eder. Ayrica tiiketicinin kullanim imkanini

arttiran veya daha gilivenli olan yahut daha faydali olan iiriin, teknik ilerleme

kapsaminda diisiiniiliir®®.

Rekabet Kurulu PILSA nin Uretici Bayileri ile Yaptig1 Sozlesmeye Bireysel
Muafiyet Taminmasi kararinda®' “PILSA, amlan sézlesme vasitasiyla iiriiniin ve
tiretiminde kullanilacak malzemelerin standartini ve iiretim seklini belirleyip, iiretici
bayilerin bunlara uymasint saglayarak, WinSa markasi adi altinda iiretilip, satilacak
pencere, kapr ve panjur sistemlerinin standart ve kalite biitiinliigiinii saglamayn,
dolayisiyla kaliteyi yiikseltmeyi hedeflemektedir. Sozlesme ile kapi-pencere ve panjur
sistemleri fiiretiminin artacagi, belli bir marka araciligiyla ortak standartlari
hedefleyen bir imalatin saglanacagi, profil ve diger malzeme girdilerinden elde
edilen tiriin yelpazesinin genisletilecegi, tiretici ve satict bayilerin Tiirkiye geneline
yvayimasiyla dagitimin iyilesecegi ve tiiketicilerin aldigi hizmetin kalitesiyle birlikte
markalar arasi rekabetin de artacagi, bu cercevede sozlesmenin ilgili iiriinlerin
tiretiminde ve dagitiminda gelisme saglama kosulunu sagladigi kanaatine
varimistir.”

Denizbank-Garanti Bankasi, Bonus Kart Program Soézlesmesi Muafiyet
Kararinda®? ise “ Hangi hallerin ekonomik yarar sagladigimin somut olayin
ozelliklerine gore degerlendirilmesi gerekmekle birlikte, iiretim ve dagitim
maliyetlerinin  diistiriilmesi, kalitenin arttirilmasi, malin arzinda devamliligin
saglanmasi, yeni piyasalara girisin kolaylastirilmast ve yeni tirtinlerin ya da tiretim
tekniklerinin ~ bulunmasi  ekonomik yararin saglandigt  hususlar arasinda
goriilmektedir.

Cok markali kredi kartlarina yonelik iiye igyeri edinme pazarinda, Bonus
Kredi Karti Program sézlesmesi sonucunda kapali ag olarak faaliyet gosteren bonus
tiye igyeri agi Denizbank’a a¢ilmis olacaktir ve Denizbank, yeni bir iiye isyeri agi
olusturmasina gerek kalmaksizin mevcut agda ihrag ettigi kartlart kullandirma
imkanmina sahip olacaktr. QOysa taksitli kartlarin  taksit/odiil  imkanlarinin
kullanilabilmesi, kart ihrag¢ eden banka ile kabulcii bankanin ayni olmasini
gerektirmektedir. Boylece Program sozlesmesi ile, tilkemizde ilk defa ¢ok markali bir
kart ag1 bir baska bankanin da kullanimina agilmig olacaktir. Denizbank, yeni iiye
isyeri anlagmalart yapmasa dahi, mevcut tiye isyeri agindan faydalanacak ve giiglii

69 1.Y1lmaz ASLAN, Teori ve Uygulama Y6niinden Rekabet Hukuku, Bursa 2001, s. 134

0 TOPCUOGLU, age, s. 253

66! Rekabet Kurulunun 06.06.2002 tarih, 02-36/339-167 sayili karari ( Kublay ATASAYAR,
Damistay ve Rekabet Kurulu Kararlariyla 4054 sayih Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun,
Ankara 2005, s. 277)

662 Rekabet Kurulunun 22.07.2004 tarih, 04-48/639-158 sayili karar;, ATASAYAR, age, s. 294
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bir marka ile beraber ¢ok markall kredi kartlar: piyasasina giris yapmis olacaktir.
Ayrica Denizbank, sozlesme geregi Garanti Bankasi'min standartlarina erigmek
durumunda oldugundan hizmet kalitesinde de iyilesme gériilecektir.” diyerek ilgili
bendin soyut halini ortadan kaldirmaya ¢aligsmustir.

b) Tiiketicinin Yarar Saglamasi

Bu sart esasinda rekabetin kisitlanmasi ile ortaya ¢ikan zararin telafisinde salt
ekonomik yonden saglanan faydanin yeterli olmayacagini, buna ek olarak ayni

zamanda toplumsal yonden fayda saglanmasi gerektigini ifade etmektedir.

Bu ¢ercevede “Tiiketici” kavramimi acikliga kavusturmak gerekmektedir.
EFEM’e gbre Ingilizce metinde “consumer”, Fransizca metinde “utilisateur” olarak
belirtilen bu kavram, sadece mali son asamada tiiketen kisi veya kisiler anlaminda
anlagilmamalidir ki Fransizca metindeki “utilisateur” kullanan, yararlanan kelimesi
durumu daha iyi ifade etmektedir. Buna gore, mali herhangi bir iiretim agamasinda

kullanan herkes®®

664

(hatta ara mali olarak kullanan {reticiler) tliketici olarak
anlasilmalidir®*. TOPCUOGLU’na gére de tiiketici kavrammin igerisine, basta bir
tirtiniin nihai kullanicilart olmak iizere, mal veya hizmetlerin alicist konumundaki
biitiin kimseler dahil edilebilir. Bu anlamda sanayi ag¢isindan, isleyip satmak iizere

65 Tiiketici

hammadde satin alan kimse de tiiketici olarak kabul edilebilecektir
kavraminin bu sekilde degerlendirilmesi rekabet hukukunun amaci ile de paralellik
arz etmektedir. Ciinkii, rekabet hukuku bakimindan sadece son kullanicilar degil,
piyasanin biitiinline ydnelik koruma Oncelik tagimalhidir. Bu anlamda tiiketici

kavraminin kapsamini da genis tutmak gerekir®®’.

663 Aksi yonde bkz. Emel BADUR, Tiirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Smirlayict Anlasmalar
(Uyumlu Eylem ve Kararlar), Rekabet Kurumu Lisansiistii Serisi, Ankara 2001, s. 138, Yazara gore
ara alicilarin tiikketici kapsamina sokulmasi, onlarin yarar saglamasina neden olup, gergek tiiketicilerin
zararina sonuglar dogurabilir niteliktedir. Bu kisilerin yapilan anlasma sonucunda ucuza ve daha iyi
dagitimla aldiklar1 mal, onlarin elinden gectikten sonra ayn1 avantajlarla tiikketiciye yansimayabilir.

64 'Giil EFEM, Avrupa Toplulugu Rekabet Politikasi Bakimindan Roma Anlasmasi Md. 85’¢
Kavramsal Bir Yaklasim, Doktora Tezi, Ankara 1993, s. 98

665 TOPCUOGLU, age, s. 254

666 ARI, age, s. 175
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AL

S6z konusu yarar bir “kar” anlaminda kullanilmamaktadir. Yani igletmelerin

elde ettikleri kardan tiliketicilere bir pay, bir temettii ayirmalar1 séz konusu
degildir®’. Tiiketiciye saglanan yarar genel olarak rekabeti kisitlayan isbirligi
anlagmasinin doguracagi ekonomik faydalardir. Bu kapsamda daha diisiik fiyatlarla
satig, yiiksek kalite, genis secim imkani, garanti kapsami ve satig sonrasi hizmetlerin

arttirilmasi, satig sartlarinin daha cazip hale getirilmesi halleri tiiketiciye saglanan

yararlar olarak diistiniilebilir®®®.

Tiiketiciye saglanan yararin fiillen hemen gerceklesmesi gerekmemektedir.
Potansiyel olarak bu faydanin elde edilebilecegine olan inan¢ da ilgili anlasmaya
muafiyet verilmesi i¢in yeterli olabilir. Ornegin bir arastirma gelistirme anlasmasinin

sonuglarmin tiiketiciye yansimasi uzun bir zaman alabilir. Onemli olan uzun vade de

olsa tiiketicinin bu anlasma sonucunda bir yarar elde edebilmesidir®®.

S6z konusu yararin smirma iliskin RKHK’da bir diizenleme olmamasina
karsin madde gerekcesinde yer verilen “adil bir pay” kavrami bu ihtiyaci
karsilayabilir. Bu kavram Avrupa Toplulugu Antlagmast (ATA)'nin 81/3.

maddesinde “uygun 6lgiide pay alma” seklinde ifade edilmistir.

Rekabet Kurulu PILSA Kararinda “ilgili sézlesme cercevesinde, iiretici
bayilerin “hane halki” olarak nitelendirebilecegi alicilardan baska, katma deger
yvaratacak sekilde kapi, pencere ve panjur sistemlerini satin alan miiteahhitlere,
taahhiit firmalarima ve kooperatiflere de tiriin satis1 yapacaklart anlasiimistir.

Anilan sozlesme sayesinde, maliyetlerde diisiis, dagitimda gelisme ve satig
noktalarimin artirldmasinin yani swra, servis hizmetlerinin standart ve kalitesinin,
fivat artiglar1  olmadan veya fiyat azaliglariyla birlikte iyilestirilmesinden
tiiketicilerin adil bir pay alarak yararlanacaklart kanaatine varimigtir.” derken,
Denizbank-Garanti Bankas1 kararinda “ Sézlesme vasutasiyla Denizbank’in
halihazirda ve gelecekte kredi karti hamili olan miisterilerinin Tiirkiye 'nin en yaygin
tiye isyeri agina dahil olarak ¢ok markali kredi karti hizmetinin sagladig
avantajlardan yararlanmalarimin - miimkiin  hale gelecegi ve Denizbank kredi
kartlarimin ¢ip teknolojisi kazanmasi sayesinde kart hamillerine daha giivenli
alisveris yapma imkani verilecegi anlasilmaktadir. Bu ¢er¢evede, muafiyet
verilmesinin  ikinci kosulunun da saglandigi diisiintilmektedir.” ifadelerini
kullanmustir.

“TEFEM, age, s. 98
568 TOPCUOGLU, age, s. 254
669 ARI, age, s. 176
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¢ Ilgili Piyasamin  Onemli Bir Béliimiinde Rekabetin Ortadan
Kalkmamasi;

Bu sart1 piyasadaki isleyebilir rekabetin siirdiiriilebilmesi seklinde anlamak da
mimkiindiir. Zira rekabet baskisinin, piyasanin 6nemli bir boliimiinde kalkmasi
tesebbiislerin daha iyi iirlin liretme ve hizmet sunma gayretlerini de azaltacaktir.
Kanun bu haliyle piyasadaki fiili ve potansiyel rekabetin devamini garanti altina

almis bulunmaktadir®’”.

Bahse konu sartin incelenebilmesi i¢in Oncelikle Rekabet Kurulu ilgili

piyasay1 tespit etmelidir®”’

. Daha sonra belirlenen ilgili pazarda rekabetin ortadan
kalkip kalkmadigint 6grenmek icin cografi pazar ve firmalarin pazar paylari
saptanmalidir. “Onemli bir béliimiinde” ibaresi de her somut olayda somut sartlara

gore ele alinmalidir.

Taraflardan pazar paylarinin yiiksek olmasi, her zaman ilgili mallarin énemli
bir boliimii icin rekabetin ortadan kaldirilmasi yolunun agildiginin kabuliinii

gerektirmez. Bu konuda gz 6niinde bulundurulmasi gereken hususlar vardir;
- Ugiincii kisilerin rekabetinin varligi

-Bundan baska, paralel ithalat yolunun ag¢ik tutulmasi ihra¢ yasaginin
bulunmamasi1 hallerinin de rekabetin ortadan kaldirilmasi tehlikesinin olmadigi
aciktir®’%,

Ortak arastirma ve gelistirme, ortak satis ve reklam, belirli iirtinlerde karsilikli
olarak tiretim kapasitesinin azaltilmasi ve uzmanlagsma, yeknesak kural veya
teknikler getiren anlagsmalar gibi belirli alanlarla siirli, taraflar arasindaki rekabeti

bertaraf etmeyen anlagmalar muafiyet kapsaminda degerlendirilebilir. Fakat piyasa

670 ARI, age, s. 177

57! 1gili piyasaya iliskin ayrintili calisma sonucunda, anlasmaya taraf tesebbiislerin piyasa pay1 orani
arttig1 6lglide muafiyet alma imkanlari azalacaktir. Tam tersine, anlagsmaya taraf tesebbiislerin piyasa
paylari azaldigt 6l¢iide muafiyet alma imkanlari artacaktir. Ciinkii, ilgili tesebbiislerin piyasa
paylarmin yiiksek olmasi, piyasadaki rekabetin simirlanma ihtimalini daha da arttirabilecektir. ARI,
age,s. 113

672 EFEM, age, s. 100-101
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paylasimini, sabit fiyat uygulamalarin1 6ngéren anlasmalar, taraflarla smirli bir

etkiye sahip olsa bile, muafiyet kapsaminda degerlendirilemeyecektir®’>.

Rekabet Kurulu Pilsa kararinda “ Dosya mevcudu bilgi ve belgeler
cercevesinde; pazarda 50-60 civarinda tesebbiisiin oldugu, bu tesebbiislerin §-
10’unun pazarin yaklasik %80’ine sahip bulundugu, PILSA min pazar payimn ise
vaklasik %5 olmast nedeniyle pazarmn énemli bir boliimiinde rekabetin ortadan
kalkmamasi sartimin yerine getirildigi anlasilmaktadir” derken, Denizbank-Garanti
Bankasi kararinda ““ Islem hacmi bakimindan program paylasimimin mevcut oldugu
Mart 2003-Ocak 2004 déneminde Garanti Bankasi'min pazar payt %(....)
Denizbank’in pazar payr %(....); taksitli kart sayisi bakimindan ise 2003 yilinda
Garanti Bankasi’min Pazar payr %(....) ve Denizbank’in Pazar payi %(....) olarak
gerceklesmistir. Bu c¢ercevede iki banka arasindaki rekabeti kisitlayici cesitli
hiikiimlerin bulundugu sézlesme ile ilgili pazarin énemli bir boliimiinde rekabetin
ortadan kaldiriimadigr sonucuna ulasiimigtir.” seklinde bu sartin karsilandigini ifade
etmistir.

d) Rekabetin (a) ve (b) Bentlerindeki Amaclarin Elde Edilmesi Icin
Zorunlu Olandan Fazla Sinirlanmamasi;

Bilindigi lizere muafiyet, rekabetin kisitlanmasinin goz ardi edilmesidir ki bu
noktada goz ardi edilecek bir sinir oldugu da unutulmamalidir. Zira muafiyet, higbir
zaman rekabetin ortadan tamamen kaldirilmasina verilmis bir onay olarak
anlagilmamalidir. Iste s6z konusu sartta bu smirin belirlenmesine yonelik bir dlgiitiin
saptanmasi ihtiyacini karsilamaktadir. Buna gére muafiyet taninabilecek bir anlagsma
ancak (a) ve (b) bentlerindeki yararlar1 gergeklestirebilecek kadar rekabet sinirlamasi

icerebilecektir.

Rekabeti sinirlayan bir anlasma ile (a) ve (b) bentlerindeki yararlar
gerceklesse de anlagmanin taraflar1 kendi ekonomik ¢ikarlar1 igin, yukaridaki
etkinliklerin gergeklesmesi i¢in zorunlu olmayan kisitlamalar1 da anlagmaya dahil
edebilir. Rekabet diizeni bazi anlagmalarin faydalar1 oldugu i¢in muafiyet
tanimaktadir. Bununla birlikte faydalarin elde edilmesi i¢in zorunlu olmayan
kisitlamalara da izin verilmesine imkan yoktur. Iste bu unsur, yararla rekabetin

kisitlanmas1 arasindaki dengeyi kurmakta, orami saglamaktadir®®. Diger taraftan

67 Bkz. TOPCUOGLU, age, s. 256
7 BADUR, age, s. 142
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anlagsmaya taraf tesebbiislerin, amacglarina, daha az smirlayici bir anlasma ile

ulasilamayacagini da ispat etmeleri gerekir®””.

Rekabet Kurulu bir kararinda®® bu sartin ne sekilde anlasilacagini agikca
ifade etmistir. “Kanun’un 5. maddesinde ongoriilen bu sart geregi, tiiketicilere
vansitilan ekonomik gelisme ve iyilestirmenin elde edilmesinde, rekabeti daha az
strlayan bir yontem mevcut ise anlagmaya muafiyet tanminamayacaktir. Bu kosula
aykirthk ya izlenen amacin elde edilmesi icin rekabetin gereginden fazla
simirlanmast ya da rekabetin sinmirlanmasi gereginin dahi bulunmamasi halinde
olabilir. Tesebbiisler prensip olarak anlagma ile amacladiklar: ekonomik yararlarin
gergeklestirilmesinde rekabeti en az sinirlayici yontemi tercih etmekle yiikiimliidiir. ”

Bu sarta iliskin bir belirsizlikte “zorunlu olan” ibaresidir. ASLAN’a gbre bu
unsurun belirlenmesinde muafiyet tanimaya yetkili makamlara diisen, daha az
siirlama ile ayni yararlarin elde edilip edilemeyeceginin arastirilmasidir. Bu nedenle
saglanan yararlar i¢in, zorunlu olmayan rekabet sinirlamalarina yol agan anlagma
hiikiimleri, Komisyon tarafindan anlasmadan cikarilmaktadir. Ornegin Komisyon
tekelden dagitim anlagmalarindan kaynaklanabilecek dagitim iyilesmeleri icin, tek
dagitictya topraksal bir koruma saglanmasinim zorunlu olmadigim belirtmistir®”’,

EFEM’e gore ise bu konuda bir goriis zorunlu olmayan sozii, iiretimin bu
sinirlamalar olmaksizin, gelismemesini ifade etmekte ise de kisitlamanin arzu edilen
amag¢ veya getirilen ekonomik avantajlarla orantili olmasi gerekmemektedir. Zira
unsur sadece amacin ger¢eklesmesi igin gerekli Sl¢iiniin asilmamasini istemektedir.
Diger goriis ise ilk goriise oranlilik konusunda katilmamakta ve kisitlama ile amag
arasinda bir oran aramaktadir. Hatta maddenin diizenlenisi, bu oranin bozulmamasini
amaclamistir. Fakat Yazar’a gore zorunlu olmayan kisitlamalara gidilmemesi unsuru
amag ile kisitlama arasindaki bir oranlilig1 gerektirmemektedir. Bu konu daha ziyade
tiretimin ve dagitimin gelismesi i¢inde degerlendirilmelidir. Sonug olarak, rekabete
bu anlamda getirilen kisitlamanin 6ncelikle amaca ulagsmak i¢in zorunlu olmasi ve

amacin Stesine gitmemesi gerekir®’®.

675 AR, age, s. 179

676 MARIN Romorkor-DEKAS Palamar Hizmetleri Muafiyet Karari, 15.07.2004 tarih, 04-47/616-
153 sayil Karari, ATASAYAR, age, s. 29

6771. Y1lmaz ASLAN, AT Rekabet Hukuku, Ankara 1992, s. 149

" EFEM, age, s. 99
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Rekabet Kurulu PILSA kararinda “ sézlesme, iiretici bayilerin WinSa PVC
kapi, pencere ve panjur sistemlerinin tiretimi ve satist igin gerekli tim ana
malzemeleri sadece PILSA dan alacagi ve séz konusu iiriinler ile rekabet eden kapi
ve panjur sistemlerini iiretip satamayacagi, ayrica PILSA'min da iiretici ve satici
bayileri haricindeki miisterilere dogrudan satis yapamayacagi konusunda hiikiimler
icermektedir. PILSA mn, iiretici bayilerine bagh olarak ¢alisan “Satici Bayilerin”
sipariglerini kabul etmemesi ve siparisi iiretici bayi tizerinden saglamasi da
taahhiitler arasindadwr. Bu hiikiimlerin disinda  firma, aynen bir franchise
sozlesmesinde oldugu gibi yeknesak goriiniimlii bayi sistemi, standart kiyafetli
personel, PILSA'min kurumsal kimligine uygun arac gereglerin (kartvizit, reklam
tabelasi, ilan, brostir vb.) kullanimi, nitelikli eleman ¢alistirma zorunlulugu ve asgari
miktarda profil satin alinmast gibi sinirlamalart uygulamaktadir. Bu simirlamalar,
kurulmak istenen iiretim ve dagitim kanalinin ana unsurlarini teskil etmektedir.

1997/3 sayitli Tek Elden Dagitim ve 1997/4 sayiui Tek Elden Satin Alma
Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligleri cercevesinde, yeniden saticiya;
mallarin tiim ¢esitlerini veya en az belli bir miktarimi satin alma, anlagsma konusu
mallart saglayici tarafindan belirlenmis marka veya paketleme ve sunus sekliyle
satma, reklam yapmak, stok bulundurmak, satis agi olusturmak, garanti saglamak,
nitelikli eleman c¢alistirmak gibi satis artirma uygulamalarinda bulunma gibi
yiikiimliiliiklerin bir kismimin veya tamaminmin yiiklenmesi hdlinde, anlasmaya 4.
maddenin uygulanmasindan muafiyet tanmnabilmektedir. Dolayisiyla, yukarida yer
verilen maddeler ile getirilen kisitlamalarin, sistemin islemesi ve ondan beklenen
faydalarin  saglanmas: icin zorunlu olandan fazla simirlama  getirmedigi
anlasilmistir.” seklinde bir karar vermistir. Kurul ayni kararinda, sdzlesmenin sona
ermesi halinde iiretici bayiye, 1 yillik bir rekabet etme yasagi getirilmesine iliskin
kayda yonelik olarak su degerlendirmelerde bulunmustur; “Sirket tarafindan iiretici
bayilerine WinSa markas ile iiretimi yapilacak pencere, kapi ve panjurlar hakkinda
teknik bilgilerin verilerek ve egitimler diizenlenerek kurumsal bir kimlik
olusturulmaya ¢alisildigi, dolayisiyla bayilere yapilan yatirimin, teknik bilginin ve
marka imajimin korunmasi amaciyla bu yasagin getirildigi anlasilmaktadir. Bu
nedenle getirilen 1 yullik rekabet yasagi siiresinin, (a) ve (b) maddelerindeki
amaglarin elde edilmesi agisindan zorunlu olandan fazla kisitlayict olmadig
kanaatine varilmigtir.”

S6z konusu kararda rekabet sinirlamasinin diizeyine iliskin kisimda buna ek
olarak “ Sozlesmenin 3.2.2. maddesinde, PILSA’min iiretici ve satici bayileri
haricindeki miisterilere (miiteahhitler, taahhiit firmalart vb.) direkt satis
yapamayacagi hiikmii ile 3.2.3. maddesinde “PILSA’min iiretici bayilerine bagl
olarak ¢alisan satici bayilerine iiretici bayileri iizerinden satis yapacagina” dair
diizenlemesi bulunmaktadir. 1997/4 sayili Teblig’de “saglayiciya, anlasma konusu
mallart veya anlasma konusu mallara rakip mallart yeniden saticimin ana satis
bolgesinde ve onunla ayn dagitim seviyesinde dagitmama yiikiimliiliigiinden baska
rekabet simirlamasi yiiklenemez” prensibi yer almaktadir. Bu c¢ergevede, anilan
maddelerde yer alan simirlamalarin, iiretici bayi ve satict bayilerin dagitim sistemi
icerisindeki konumlarmmi ve satis hedeflerini koruyabilmeleri igin gerekli ve
anlagmanin nihai hedefi icin zorunlu oldugu anlasiimistir.” Ifadelerine de yer
verilmistir.
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Kurul Denizbank-Garanti Bankas1 kararinda “ Bonus kredi karti program
sozlesmesi’nin ‘Garanti Bankasi’min Denizbank tarafindan ¢ikartilacak olan Bonus
kredi kartlarina Denizbank tarafindan wuygulanacak olan her tirlii iicret, faiz,
komisyon gibi kart hamillerinden talep edilen tutarlarin, Garanti Bankas: tarafindan
talep edilen ortalama oramn/tutarin azami %(...) eksik veya fazla olmasit hususunu
Denizbank’a tavsiye ettigi’ 5.2.f maddesi ve ‘Denizbank’in, kendisi tarafindan web
tivesi yapilarak Bonus Kredi Karti Programi’na dahil edilecek iiye isyerlerince
verilecek bonus oranlarini belirleme yetkisine sahip oldugu, ancak soz konusu
oranlarin, Garanti Bankasi tarafindan sektér bazinda onerilen oranlarin altina
diisemeyeceginin ongoriildiigii’ 5.3.a maddesinin degerlendirilmesi gerekmektedir.
Ayrica sozlesmenin 5.2.c. maddesinde yer alan ‘taraflar, diger tarafa ait mevcut
bonus kredi kartlarint kendilerine ¢cekmek amaci ile kampanya diizenleyemezler’ ve
‘taraflar, reklam ve ilanlarinda kendileri tarafindan verilen bonus kredi kartlarini
diger tarafca verilen bonusu kredi kartlarindan daha avantajli oldugunu belirtmek
suretiyle reklam, tanitim vb. uygulama yapamazlar’ ifadeleri de rekabet kisitlamasi
yaratmaktadir.

Garanti bankasi, taksitli/odiillii kartlarin yayginlasmasi tizerine ‘“Bonus
Card” markasi ile pazara giris yapmistir ve alisveris cirosu ile kart hamili sayisi
bakimindan ikinci swrada bulunmaktadir. Sozlesmenin uygulanmasi neticesinde
Denizbank kart hamilleri, yaygin bir ag olusturan bonus iiye isyerlerinden
taksitli/odiillii aligveris yapma imkdnina sahip olmakta, Denizbank ise benzer bir agi
olusturmanmin maliyetlerinden tasarruf etmektedir. Bununla birlikte genel olarak
tiiketici birden fazla karta sahiptir ve kolayca odiil/taksit orani ile 6deme kosullar
kendisine daha uygun gelen bankanmin kartint kullanmaya baslayabilmektedir. Bu
nedenle rekabet¢i bir yapiya sahip olan pazarda, tiiketicilere saglanan avantajlarin
dolayisiyla  marka imajimin  korunmasi onem arz etmektedir. Ote yandan
Denizbank’in iiye igyerlerince verilecek bonus oranlarini belirleme yetkisine
getirilen  Garanti  Bankasi'min  sektor bazinda onerilen oranlarin  altina
diismeyecegine dair kisitlama ise, her ne kadar iiye igyeri kazanimi sirasinda isyerine
bir yiik ve taraflarin uygulayacagr orana bir alt simir getirse de, nihai tahlilde
tiiketicilerin yararinadir. Zira belirlenen oranlarin altina inilememesi ama tizerine
¢tkilabilmesi nedeniyle tiiketiciler daha fazla bonus kazanma imkanina sahip
olacaklardir. Bu hususlar dikkate alinarak, bildirime konu anlasma ile getirilen
kisitlamanin ortaya ¢ikan yararla kiyaslandiginda rekabeti zorunlu olandan fazla
kisitlamadigr kanaatine varilmistir. "ifadeleri ile s6z konusu sarttan anlasilmasi
gerekeni ifade etmistir.

Inceleme konusu yapilan bu muafiyet sartlarma iliskin doktrindeki bir baska
tartisma da Rekabet Kurulu’nun dort sartin gerceklesmesi ile muafiyet verilmesine

yonelik yetkisinin takdir yetkisi mi, bagh yetki mi oldugudur. GUL’e gore Rekabet

Kurulu, dort sartin var olmasi durumunda muafiyet karar1 vermekle yiikiimli

(13 2

degildir. Nitekim kanunkoyucu “...muaf tutulmasina karar verebilir...” ifadesini

kullanmigtir. Diger bir deyisle Kurul muafiyet vermek i¢in dort sartin varligini
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aramalidir; ancak bu dort sart var olsa dahi muafiyet vermeyebilir®”’. TOPCUOGLU
da bir zorunluluk olmadiginin altin1 c¢izmekte, fakat Kurul’un takdir hakkini
kullanirken keyfi davranamayacagini, kanuni sartlarin tamaminin varlifina ragmen
muafiyet talebini reddini hakli gosterecek gerekgeleri kararinda belirtmesi gerektigini
savunmustur. Yazar bu sonucun AB uygulamasi i¢in de gegerli oldugunu ve Adalet
Divaninin Komisyonunun takdir yetkisine miidahale etmedigini fakat Mahkemenin
Komisyon kararinin gerekgelerini inceledigini ve gerektiginde karar1 bozdugunu

ifade etmistir®™®’.

ASLAN yukarida yer verilen goriisii elestirmekte ve 5. maddenin birinci
fikrasinin sonundaki “verebilir” sozcliglinden hareketle ileri siiriilen goriislerin
Rekabet Kurulu’na fazla keyfi davranma olanagi taniyacagini savunmakta ve eger
kosullar1 varsa muafiyet vermemenin hangi gerek¢eye dayandirilabilecegi sorusunu

681 Rekabet Kurulu'nun sdz konusu yetkisinin bir takdir yetkisi

yoneltmektedir
oldugu kabul edilse bile Kurul’un, bu dort sartin gerceklesmesine ragmen muafiyet
talebinin reddine iliskin kararmin idari yargi denetimine tdbi olma olanaginin
bulundugu ve bu siiregte Kurul’un red kararinin gerekgesini agiklamak zorunda

kalabilecegi unutulmamalidir.

Kanunun 5. maddesinin 2. fikrasina gore ‘“muafiyetin verilmesi belirli
sartlarin ve/veya belirli yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesine baglanabilir. Muafiyet
kararlart anlasmanin ya da uyumlu eylemin yapildigi veya tesebbiis birligi kararinin
alindigi yahut bir kosula baglanmissa kosulun yerine getirildigi tarihten itibaren
gecerlidir.” ASLANa gore buradaki “sart” ve “yiikiimliiliik” 6zel hukuktaki sart ve

yiikiimliilik kavramlaridan®? daha genis anlamda kullanilmustir.

% GUL, agm, s. 6
0 TOPCUOGLU, age, s 247-248
681 ASLAN (2001),, s. 138
682 Sart (kosul) giinliik dilde bir sonucun dogumunu etkileyen belirsizlikleri ifade eder. Hukuksal
islemlerde sart kavraminda da bir belirsizlik s6z konusudur. Buna gore, hukuksal islemin kurulmasi ya
da hiikiimlerini devam ettirmesi ileride dogup dogmayacagi belirsiz olaylara baglandiginda ortada bir
sart sarta bagli bir islem s6z konusu olur. Ahmet KILICOGLU, Borg¢lar Hukuku Genel Hiikiimler,
Ankara 2001, Cilt II, s. 496

Sart ile miikellefiyetin arasindaki ilk dnemli fark, sartin gergeklesmesi ile hukuki islem sonuglarini
dogurur veya daha dnce dogmus olan bu sonuglar ortadan kalkar. Buna karsilik, miikellefiyet hukuki
islemin sonuglarin1 dogurmasma veya ortadan kaldirmasma etkide bulunmaz. ikinci olarak sart,
bagimsiz bir varliga sahip degildir. Sart, ancak asil igleme bagli(fer’i) olarak konulur; asil islemden
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Toplulukta bireysel muafiyet kararlarinin verilebildigi donemde gecerli olan
17/62 sayihi Tiiziiglin 8/1. maddesi, muafiyet kararinin belirli bir siire igin
verilebilecegi ve sartlarin ve ylkiimliiliiklerin bu karara ayrica eklenebilecegi
seklinde bir diizenlemeyi icermektedir. Baska bir deyisle, Tiirk mevzuatindaki gibi
muafiyet karari belirli sartlarin yerine getirilmesine (erteleyici sarta) baglanmamakta;
muafiyet verilmekte, getirilen sartlar ve/veya yiikiimliiliikler ise verilen muafiyet
kararinin devamina iliskin olmaktadir®™.

Rekabet Kurulu’nun bugiine kadar Oniine gelen muafiyet incelemelerinin
tamamina yakininda sart kavramini sézlesmelerdeki bazi hiikiimlerin degistirilmesi
ve tayin edilen bir siire i¢erisinde bu degisikligin yapilarak Kurum’a tevsik edilmesi
seklinde yorumlandig1, sart ve yilikiimliiliikk ayriminin net olarak ortaya konulmadigi
ve yikiimlilikk olarak nitelendirilebilecek unsurlarin sart veya kosul olarak
adlandirildig1 ve daha 6nemlisi sézlesme hiikiimlerinin degistirilmesinin erteleyici
sart olarak getirildigi goriilmektedir®™*.

Esasinda sart ve yiikiimliiliik arasindaki en 6nemli fark, sartin hukuki islemin
sonu¢ dogurmasina veya sonuclarinin ortadan kalkmasini dogrudan etkilemesidir.
Erteleyici sarta baglanmis bir hukuki islem, ancak sartin ger¢eklesmesi durumunda
sonu¢ dogurmaya baslayacak; bozucu sarta baglanmig bir hukuki islem ise, sartin
gerceklesmesi durumunda kendiliginden ortadan kalkacaktir. Bu durumlarda, sartin
gerceklesmesinin en énemli sonucu, islemin sonu¢ dogurmasini dogrudan, baska bir
karar ihtiya¢ duyulmaksizin etkilemesidir. Yikimliliik ise, sarttan farkli olarak
islemin sonu¢ dogurmasmi dogrudan etkilemektedir. Yikiimliiliigiin yerine
getirilmemesi durumunda, verilecek idari para cezasinin yani sira, alinacak bir karar
ile islem ortadan kaldirilabilmektedir. Kurul kararlarinda da, muafiyetin sarta veya

yiiklimliiliige baglanmasi bu agidan 6nem kazanmaktadir. Karar1 verecek olan irade,

bagimsiz diigiiniilemez. Bu nedenle asil islem kazandiran tarafindan gegersiz olursa, sart da gecersiz
olur. Oysa asil islemden bagimsiz miikellefiyet s6z konusu olabilir. Fikret EREN, Bor¢lar Hukuku
Genel Hiikiimler, Istanbul 1999, Cilt II, s.1152

Sart, islemin hiikiim dogurmasii etkiler fakat yiikiimliilik getirmez. Miikellefiyet ise, iglemin
hiikiim dogurmasmi etkilemez fakat yiikiimliiliik getirir. Kemal OGUZMAN/Turgut OZ, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimler, istanbul 2000, s. 850
%3Nazli AKSOY/Hilmi BOLATOGLU/Sahin YAVUZ, Rekabet Hukukunda Muafiyet ve
Birlesme/Devralma Kararlarimin Sarta Baglanmasi, Rekabet Dergisi Say1:25, Ocak-Subat-Mart
2006, s. 12
84 AKSOY/BOLATOGLU/YAVUZ, agm, s. 14-15
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getirdigi kosulun sart mi1, yoksa yiikiimliiliik mii oldugunu acik bir sekilde belirlemeli

. o . . 1. 685
ve kararinda bunun hukuki sonuglariin neler olacagini ifade etmelidir™".

Muafiyet kendi iginde bireysel muafiyet ve grup muafiyeti olarak iki tiire
ayrilmaktadir. “Bireysel muafiyet” 2005 degisikliginden onceki tanimi ile ilgililerin
talebine tizerine ve RKHK’nun 10. maddesinin ilk fikrasinin ikinci climlesinin
tersinden anlasildig1 {izere, bildirilmis anlagmalarin Rekabet Kurulu tarafindan 5.
maddede aranan sartlarin varligi hélinde tesebbiisler arasi anlagsma, uyumlu eylem
veya birlik kararinin 4. madde hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasi
hakkinda verilen karardir. Fakat 2005 yilinda 5388 sayili Kanun ile 5. maddede
yapilan degisiklik ile “ilgililerin talebi iizerine” ibaresi madde metninden ¢ikarilmis
ve bunu takiben bildirim yiikiimliligi de kaldirilmistir. Boylece s6z konusu
degisiklikler ©ncesi ancak tesebbiislerin basvurusu (talebi) {iizerine muafiyet
degerlendirmesi yapabilen Rekabet Kurulu bu degerlendirmeyi artik kendiliginden

de yapabilme imkanina kavusmustur.

Bildirim yiikiimliiliigiiniin kaldiran yasa degisikligine ragmen, ihtiyari de olsa
bildirim imkam1 devam etmekte ve Rekabet Kurulu bireysel muafiyet verme

konusunda tek yetkili organ olmaya devam etmektedir®™.

Grup muafiyeti ise 5. maddenin son fikrasinda diizenlenmis ve Kurul’a belirli
tiirdeki anlagmalar1 4. maddenin kapsami disinda tutmaya yarayan grup muafiyet

tebligleri ¢ikarma yetkisi taninmistir.

Bazi standart anlagsmalarin her birine bireysel muafiyet karar1 verilmesi hem
Rekabet Kurulu’nun zamanini alacaktir, hem de emek ve kaynak israfina neden
olacaktir. Bunun gibi, bazi anlasma gruplarimin sagladigi yararlarin belli sartlarin
varlig1 halinde zararlarindan daha fazla oldugu kabul edilmektedir. Kanunkoyucu bu
ithtiyac1 géz Oniine alarak Rekabet Kurulu’na grup muafiyeti tebligi ¢ikarma yetkisi
vermistir. Diger bir deyisle Rekabet Kurulu, bir anlagma grubuna giren anlagsmalarin

tamamina tek bir karar ile muafiyet taniyabilir. Rekabet Kurulu, grup muafiyet karari

685 AKSOY/BOLATOGLU/YAVUZ, agm, s. 15
686 AKSOY/BOLATOGLU/YAVUZ, agm, s. 11
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ile bir statii yaratir ve bu statii kapsamina giren anlagsmalar otomatik olarak

RKHK_.'NIN 4.maddesinin hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf olurlar®®’.

Kanun’un 5. maddesinin getirdigi sartlarin bireysel muafiyet yaninda
grup muafiyeti i¢cin de aranip aranmayacagi noktasinda doktrinde, ¢cogunluk goriisiin
bu sartlarin grup muafiyetleri i¢inde gegerli oldugu noktasinda oldugu sozlenebilir.
TOPCUOGLU’na gore “Bazi yazarlar™® bu sartlar: bireysel muafiyet bashg altinda
incelemekle birlikte, s6z konusu sartlarin grup muafiyetleri acisindan da gerekli
oldugundan kusku duymamak gerekir. Bu durum Kurulun, ‘birinci fikrada gosterilen
sartlarin gercgeklesmesi halinde, belirli konulardaki anlasma tiirlerine bir grup
olarak muafiyet taminmasim saglayan ve bunlarin sartlarini gésteren tebligler’
¢tkarabilecegi seklinde ifade edilmistir®™. ” TEKINALP, sézkonusu sartlarin bireysel
muafiyetler yaninda grup muafiyeti iginde arandigmi ifade ederken®’, ARI “Bu
sartlar her ne kadar bireysel muafiyet agisindan gegerliymis gibi goriinmekte ise de,
Kurul'un grup muafiyeti tebligleri ¢ikarirken bu kosullara riayet etmesi gerekir. Aksi

takdirde bu tebliglerin iptali sz konusu olabilir®'” goriisindedir.

Mentfi tespit ise Kanunun 8. maddesinde su sekilde diizenlenmistir;

“Ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin basvurusu iizerine Kurul, elinde
bulunan bilgiler ¢ercevesinde bir anlasmanin, kararin, eylemin veya birlesme ve
devralmanin bu kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerine aykirt olmadigini gosteren bir
menfi tespit belgesi verebilir.

Kurul, bu belgenin diizenlenmesinden sonra 13 tiincii maddedeki sartlar
cergevesinde goriisiinden her zaman donebilir. Ancak bu durumda taraflara Kurulun
goriis degistirmesine kadar gegen siire i¢in cezai miieyyide uygulanmaz.”

Mentfi tespit sonucunda, karara konu olan anlagma, uyumlu eylem, birlik karar1
veya birlesme ve devralmanin rekabeti sinirlayici olmadigina karar verilmektedir.
Oysa muafiyet bunun tam tersi bir anlama sahiptir. Muafiyet taninan anlagma,
uyumlu eylem ya da birlik kararinin rekabeti sinirladigi bastan kabul edilmekte; ama

belirtilen faydalar1 beraberinde getirdiginden, yasaklama kapsami disinda

%7 GUL, agm, s. 9-10

588 Bkz. ASLAN (2001), s. 134

%9 TOPCUOGLU, age, s. 251

6% Unal TEKINALP, Avrupa Birligi Hukuku, istanbul 2000, s. 424
%' AR, age, s. 172
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tutulmasina imkan taninmaktadir. Bu iki kararin kapsamlar1 da farklidir. Muafiyet
yukarida ifade edildigi gibi sadece anlasma ve anlagma tiirlerine, uyumlu eylemlere
ve birlik kararlarina verilebilmektedir. Menfi tespit ise hem anlagma, uyumlu eylem
ve birlik kararlari, hem de birlesme ve devralmalar hakkinda yapilabilmektedir.
Bunun yaninda menfi tespit sadece 4. maddeye degil 6. (Hakim Durumun Koétiiye
Kullanilmasi) ve 7. maddelere (Birlesme ve Devralma) de aykiriligin olmadigin

tespit etmektedir.

cc) Muafiyetin Geri Alinmasi

Muafiyetin geri alinmasi ayri bir hiikkiimle Kanunun 13. maddesinde;

“Asagidaki hallerde muafiyet ve menfi tespit kararlart geri alinabilir yada
taraflarin belirli davramslar: yasaklanabilir:

a) Kararin alinmasina esas teskil eden herhangi bir olayda degisiklik olmas,
b) Karara baglanan sartlarin veya yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi,

¢) Kararin séz konusu anlasma hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak
verilmis olmasi.

Geri alma karari (a) bendinde degisikligin oldugu tarihten, diger hallerde ise
muafiyet veya menfi tespit kararinin verildigi tarihten itibaren gegerlidir.

(c) bendinde belirtilen yanls ve eksikligin ilgili tesebbiisiin hilesi veya kasti ile
gerceklesmesi halinde karar hi¢ alinmamigs sayuir.” seklinde hilkkme baglanmistir.

Kanun’un ifadesinden de anlasilacag iizere Rekabet Kurulu muafiyeti sadece

geri almak yetkisine degil, bunu yapmaksizin taraflarin belirli davranislarini

yasaklamak yetkisine de sahiptir. Bir bagka anlatimla {ic bent halinde sayilan

sartlarin gerceklesmesi halinde muafiyet geri alinmaksizin, taraflarin bazi hareketleri

yasaklanabilecek ve yeni yiikiimliiliikler yiliklenebilecektir.

Bir degisikligin, kararin geri alinmasina neden olabilmesi i¢in esasl nitelikte
olmas1 gerekir. Esashi nitelikte olmayan degisiklikler bireysel muafiyetin geri
alinmasina neden olmayacaktir. ARI’ya gore Kurul, bu degisikligi dngorebilseydi

bireysel muafiyeti vermeyecek idi ise bu degisiklikleri esash kabul etmek gerekir.
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Maddede sart ve ylkiimliiliiklerin yerine getirilmemesi halinin bir geri alma
sebebi olarak sayillmis olmasi bizim de katildigimiz iizere su sekilde
elestirilmektedir. “Aslinda sartin gergeklesmesi hdlinde muafiyetin ancak ayri bir
Kurul karart ile geri alinabilmesi hem muafiyetin sarta baglanmasi mantigina hem
de Topluluk diizenlemelerine aykirt diismektedir. Zira muafiyetin sarta baglanmast
durumunda, sartin gerceklesmesi baska bir karar gerek olmaksizin dogrudan
muafiyeti gegerliligine etki etmektedir. Dolayisiyla Kurul'un bir geri alma kararina
ihtiya¢ bulunmamaktadir. Bu durumda séz konusu diizenlemenin sartin degil
viikiimliiliigtin -~ yerine  getirilmemesiyle  iliskili  olarak  yorumlanmast

gerekmektedir®.”

Maddede (a) bendi ile diger iki bent arasinda geri almanin etkisine iligkin
olarak yaratilan farkin nedenini, (a) bendindeki sonuca kisinin iradesi disinda
meydana gelen gelismelerin yol agmasinda diger iki bentte yer alan sonuclara ise

dogrudan kisinin davraniglarinin yol agmasinda aramak gerekmektedir.

Doktrinde, muafiyetin geri alinmasi ile ilgili en Onemli tartigma, 13.
maddenin (2) ve (3) numarali fikralar1 arasindaki ayrimin varligina iliskin
yapilmaktadir. ASLAN’a gore 2. fikranin varligi karsisinda 3. fikra gereksizdir. Her
ikisinde de Rekabet Kurulu gerekli her tirlii yaptirimi, para cezalar1 dahil
uygulayabilir. Eger ikisinden farkli sonuglar bekleniyorsa bunun agik¢a belirtilmesi
gerekirdi ki metin incelendiginde her ikisinin de sonuglarinin ayni oldugu

anlasiimaktadir®™”.

Bu goriise karsi goriisii savunan yazarlardan GUL’e gére RKHK’nin 13.
maddenin son fikrasinin RKHK’nin 8. maddesi ile birlikte degerlendirilmesi
gerekmektedir. Diger bir deyisle kanunkoyucu, muafiyet kararinin hi¢ alinmamis
sayllmasin1 kabul ederek Rekabet Kurulu'na ceza verebilme imkani saglanmustir.
Buna karsilik muafiyetin diger sekillerle geri alinmasi durumunda Rekabet

v e ee a o . [ o . . 694
Kurulu’nun goriigiinti degistirmesi s6z konusu oldugundan ceza verilemeyecektir” .

%2 AKSOY, BOLATOGLU, YAVUZ, age, s. 16
%3 ASLAN (2001), s. 142
4 GUL, agm, s. 8
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SANLI, da ilk goriisii elestirerek diizenlemenin yanlis veya eksik
bilgilendirmenin kasta dayanip dayanmamasi arasinda acik bir fark gdézetme
amactyla kaleme alindigini ifade etmistir. Yazar’a goére bir anlasma hakkinda
muafiyet karari alindig1 takdirde, bu karar geriye etkili hiikiim ifade etmekte ve
anlagsma, ya yapildigi andan ya da bildirim tarihinden itibaren gegerli kilinmakta
ayrica diger idari ve hukuki yaptirnmlardan da istisna tutulmaktadir. Iste geri alma
karar1, muafiyet verildigi tarihten itibaren hiikiim ifade ettigi takdirde, muafiyetin
geriye etkili oldugu bu déonemde, anlagma hukuken gecerli kalmakta ve muafiyetten
yararlanmaktadir. Buna karsilik muafiyet kararinin hi¢ alinmamis olmasi demek,
anlagsmanin her zaman i¢in 4. madde yasagina tabi olmasi ve muafiyet sonrasi veya
oncesi ayrimma yer olmamasidir®”.

S6z konusu iki fikranin yasa koyucu tarafindan konulus amaci ile bunlar
arasindaki igerik ve yarattig1 etkiler yoniinden mevcut farklar ifade etmeden Once
“idari iglemlerde yokluk” halini ve bunun ne gibi sonuc¢lar dogurdugunu incelemek

gerekmektedir.

Fransiz Hukukunda yokluk konusunun idare hukukunun en belirsiz
konularindan oldugu kabul edilmekle birlikte, “idari islemlerin yoklugu doktrini”

696 K endisine

islemin ab initio (dogumundan itibaren) gegersiz oldugunu kabul eder
yokluk yaptirimi1 uygulanan bir idari karar hukuken hi¢c dogmamis, hukuk aleminde
hic ortaya ¢ikmamis sayilir. Dolayistyla, bu tiir bir idari karar hi¢bir sonu¢ dogurmaz.
Boyle bir idari karara, ne ilgililerin ne de o karar1 almig bulunan idari makamin uyma
yiikiimii vardir. Yoklukla malul bir*idari karara uymayan ilgili hakkinda herhangi bir

D 697
cezal miieyyide de uygulanamaz™ .

Peki bir idari karar hangi hallerde yok hiikmiinde sayilacaktir? Bu konuda ilk
ihtimal Kanun’un kendisine yokluk yaptirnmi uygulanacak idari karari acgikca

gostermesidir. Bu ihtimalden ¢ikarilacak ve asil belirsizligi teskil eden husus ise

% Kerem Can SANLI, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun'da Ongoriilen Yasaklayici
Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi,
Rekabet Kurumu Lisansiistli Serisi, Ankara 2000, s. 237

% Bkz. Yiicel OGURLU, idare Hukukunda Kazamlms Haklara Saygi ve Hakh Beklentiler
Sorunu, Ankara 2003, s. 119

%7 GUNDAY, age, s. 151
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hakkinda kural bulunmayan idari kararlardir. Hakkinda kural bulunmayan idari
kararlar bakimindan sakathigin agirlik ve agiklik derecesine bakmak gerekecektir.
Sakatlik ¢ok agir ve ilgililerce kolay anlasilabilen tiirden ise, ortada yok hiikmiinde
bir idari karar var demektir. Ancak hangi hallerde sakatligin ¢cok agir ve ilgililerce
kolayca anlasilabilir oldugunu saptamak bakimindan objektif bir dlciit bulmak da
imkansizdir. Her bir somut idari karar ayr1 ayri ele alinarak, sakatligin ¢cok agir ve

ilgililerce kolayca anlagilabilir tiirden olup olmadigina bakilacaktir®®.

Yokluk yaptirimina birtakim sonuglar baglanmstir. Oncelikle yok hiikmiinde
olan islemlere karst her zaman dava acgilabilir. Yani yok hiikmiinde sayma
miieyyidesi, baz1 agir nedenlerle sakatlanmis olan bir isleme karsi, “dava agma
stiresi” ge¢mis olsa bile dava agilmasina ve bazi apagik hukuka aykiri durumlarin
istikrar kazanmasina engel olunmasina imkan verir®”. Bir diger 6nemli sonug ise yok
hiikmiinde olan islemlerin idarece siire kisitlamasina girmeksizin her zaman geri

alinabilir olmasidir.

Bu c¢ergevede son olarak iizerinde durulmasi gereken bir diger sonug ise
“idari istikrar” ilkesinden kaynaklanmaktadir. idari istikrar ilkesi, hukuka aykiri
islemlerin iptali ya da geri alinmasi1 hélinde, bu islemlerden dogmus olan sonuglarin
korunmasi amaciyla igtihadin gelistirdigi kavramlardandir. Bu kavramin hukuka
uygun islemlerin geri alinmasinda ya da diizeltilmesinde koruyucu bir dayanak

olarak kullanildigi goriilmektedir’®

. Nasil 6zel hukukta iyiniyet himaye goriiyorsa,
idare hukukunda da “idareye giiven” seklinde tezahiir eden iyiniyetin himaye
gormesi zorunludur. Zira, “idareye karsi giiven”” olmadan bir toplumda yasanmaz ve
bu nedenle de idarenin, vatandaslarin ona giivenlerini sarsici veya kaybettirici
davranislar1 kadar vahim bir hal disiiniilemez. Dolayisiyla idare, sakat bir
tasarrufunu geri alirken, o tasarrufla veya ona miisteniden meydana gelen hukuki
durum veya miinasebetlere uymali, sakatlik s6z konusu degilmis gibi, saygi

gdstermelidir’’.

%% GUNDAY, age, s. 152

% GOZLER, age, s. 894 (Cilt I)
7% OGURLU (2003), s. 190

' OZYORUK, age, s. 198
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Danistay konuya iliskin bir kararmda’

yasaya aykir1 olan bir islemin bile
tizerinden belli bir siire gegtikten sonra yarattigi hukuki sonuglarin korunmasini,
idarede istikrar prensibinin geregi olarak gdrmiistiir. Fakat Danistay bu ilkenin

uygulamasinin da bir sinir1 oldugu gergeginin su sekilde ifade ermistir.

“Hukuka aykirt bir islemin ise kazanilmis hak dogurabilecegini soylemek pek
kolay olmamakla beraber, sakat bir islemin de bundan yararlananlar lehine bir hak
dogurabilecegi ve subjektif sonuglar meydana getirecegi aciktir. yok islemler,
ilgilinin hilesine dayali islemler, idarenin agik hatasi sonucu yapilan islemler ve
hemen hak dogurmaya elverisli olmayan islemlerin kazamlmis bir hak
dogurmayacag da tartismasizdir. Bunlar disindaki idarenin bazi hukuka aykir
islemlerinin, hukuka uygun olmasalar bile ilgili lehine yarattigi hukuki durumlarin
belli bir siireden sonra degistirilmesi idarenin istikrari ilkesine aykiri diigser. Bu
islemler hukuka aykirt olsalar bile yargisal basvurma siiresi gegirildikten sonra
hukuki sonuglarimin korunmasi gerekir’™.”

OGURLU bu vyonde verilmis Damistay kararlarindan su sonuglari
¢ikarmaktadir;
- Hukuka aykir1 iglemlerin bile hukuken korunacak subjektif sonuglart vardir.
- Bir dereceye kadar korunabilecek s6z konusu hukuka aykirilik, yok islemler,
ilgilinin hilesine dayali islemler ve ac¢ik hatay1 kapsamamaktadir.
- Bu koruma, sosyal ve ekonomik giivenligin sart1 olan “idari istikrar ilkesi” nin

dolayli bir sonucudur™.

Tiim bu anlatilanlar ¢ercevesinde 13. maddenin son fikrasi incelendiginde
fikradaki “karar hi¢ alinmamig sayilir.” ibaresi ile kastedilen, yukarida da ifade
edildigi tlizere kararin yok hiikmiinde olmasidir. Zira yokluk halinde o idari karar
hukuk aleminde hi¢ dogmamustir. Yani doktrin tarafindan géz ardi edilen en 6nemli

husus budur.

Idare hukuku doktrininde madde metninde yokluk yaptirimina baglanan
“ilgili tesebbiisiin hilesi veya kasti” yokluk yaptirimi icerisinde diistiniilmemektedir.
Yani s6z konusu davraniglarin islemin yoklugu sonucunu doguracagi sdylenemez.
Yani kanunkoyucu bu kabulii de dikkate alarak tesebbiislerin hile ve kasit iceren

davraniglarint agir bir yaptinma baglamak istemistir. Daha once de ifade edildigi

792 Danistay 10. Dairesi K.1985/10 (naklen OGURLU (2003), s. 192)
" Damistay 1. Dairesi, 19/12/1988 tarih, E. 1988/336, K. 1988/355
" OGURLU (2003), s. 193
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tizere yokluk yaptiriminin karsimiza ¢ikabildigi iki sekilden biri, kanunun kendisine
yokluk yaptirimi uygulanacak idari karar1 agikgca gostermesidir ki, 13. maddede
boyle bir durum s6z konusudur. Bu nedenle 13. maddenin son fikrasina giren
muafiyet kararlarinin yukarida degindigimiz yokluk yaptirmrminin sonuglari ile
karsilagsacagi ve bu sonuclar nedeniyle muafiyetin geri alinmasindan g¢ok farkli
sonuglar dogacagi soylenebilir. Sonu¢ olarak 13. maddedeki ayrim doktrinde bu

sekilde anlagilmalidir.

Muafiyetin geri alinmasina iliskin bir diger anlagsmazlik da grup muafiyetinin
geri alinmasinda ortaya ¢ikmaktadir. Bilindigi lizere Rekabet Kurulu, grup muafiyet
karari ile bir statli yaratir ve bu statii kapsamina giren anlagsmalar otomatik olarak
RKHK.'nin 4.maddesinin hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulur. Yani grup
muafiyetine iliskin bir anlasmanin kapsamina girerek muafiyet kazanan bir
anlagsmanin muafiyetinin Kurul tarafindan alinacak bir kararla geri alinmasi imkan
yoktur. Zira idareyi geri alma islemi yapmaya sevk eden etken, daha 6nce hukuka
aykir1 bir islem yapmis olmasidir. Dolayisiyla geri alma isleminin sebep unsurunu

daha dnce alinmis bulunan sakat bir idari karar olusturur’®.

Bu durumda anlagsmaya tebligle saglanan muafiyet nasil geri alinacaktir.
Ornegin bu muafiyet, Kurul tarafindan ¢ikarilan tebligle saglandifma gore geri
almanin da kurul tarafindan ¢ikarilacak bir tebligle yapilabilecegi savunulabilir mi?
[k bakista bu durum idare hukukunun “Usulde paralellik ilkesi” ne uygundur. Fakat
YAYLA usulde paralellik ilkesini yetkide paralellik ilkesi kadar kati bir sekilde
uygulamanin her zaman miimkiin olmadigin1 savunarak bu hususu su Ornekle
aciklamaktadir; “ Sozgelimi tarihi ve kiiltiirel degeri olan bir yerde yapilacak insaat
icin, Tasinmaz Eski Eserler Yiiksek kurulunun goriigii alinarak bir insaat ruhsati
verilse fakat ruhsatin, imar mevzuatimin bagska hiikiimlerine ters diistiigii tespit
edilerek geri alinmasi gerekse, bunun igin tekrar Yiiksek Kurulun goriisiinii alma

706 5>

zorunlulugunun ileri siirmek mantikli ve hakli goziikmez. Benzer bir durumun da

grup muafiyetinin geri alinmasinda yasandigini, bu nedenle grup muafiyet sartlarini

%5 GUNDAY, age, s. 158

7% Y azar bu goriisiine dayanak olarak verdigi Conseil d’Etat’in i¢tihadina gore “... Sekil ve usulde
paralellik, ancak, ilk islemde kanun koyucuyu 6zel sekil sartlar1 aramaya sevk eden nedenler; aksine
islem i¢in de gecerliligini koruyorsa aranir.” Bkz. LAUBADERE (A.de). No:503, YAYLA, age, s. 87
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kaybeden anlagmalarin Kurul tarafindan bir teblig ile geri alinmasinin hakl

goriilemeyecegi sOylenebilir.

Bu konuda savunulan bir diger goriise gore ise, Kurul grup muafiyeti
kapsamina giren bir anlagsmanin sonradan muafiyet kosullariyla bagdasmayan
etkilere sahip oldugunu tespit ederse, s6z konusu muafiyeti bir kararla degil
sorusturma kapsamina almak suretiyle sona erdirecektir. Zira muafiyet kapsamina
alman anlagmalar esasen rekabeti kisitlayici nitelikte olduklarindan ve ilgili
anlagmalara muafiyet taninmasini gerektiren hakli sebepler sona erdiginden Kurul
re’sen bu nitelikteki anlagmalar1 sorusturma kapsamina alacaktir’®’. Bir diger goriise
gore ise grup muafiyeti bir kararla verilmedigi icin, geri alinmasi da s6z konusu
degildir. Olsa olsa anlagsmanin grup muafiyeti tebligi i¢ine girip girmediginin tespiti

karan verilebilir ™.

h) imtiyaz Sozlesmesi, Ruhsat ve iznin iptali ( TK)
aa) Genel Olarak

Telekomiinikasyon Kurumu, 2813 sayili Telsiz Kanunu, 406 Sayili Telgraf ve
Telefon Kanunu ve diger kanunlarda 6ngdriilen gorevlerini yerine getirmek iizre
2813 sayili Telsiz Kanunu’nun 4502 Sayili Kanun ile degisik 5 inci maddesi
uyarinca kurulmustur. Ulastirma Bakanligi’na baglhh ve Katma Biitgeli statiideki
Telsiz  Genel Midirliigli tarafindan 2813 Sayilh Kanun’a istinaden
radyokomiinikasyon regiilasyonu, oOzellestirme siirecine giren ve isletmecilik
vasiflariyla birlikte Tirk Telekom A.S. tarafindan 406 sayili Kanun ¢ergevesinde
telekomiinikasyon regiilasyonu ile ilgili bir kisim goérevlerin yliriitiilmekte oldugu bir

durumda; 4502 Telekomiinikasyon Kurumu’na verilmistir.

Telekomiinikasyon Kurumu’nun faaliyete baslamasi ve kanunlardaki son

diizenlemeler ile verilen gorevler sonucunda Telekomiinikasyon sektoriinde

T TOPCUOGLU, age, s. 263
7% Ibid (naklen BADUR, age, s. 156)
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gelistirilmekte olan serbestlesme hareketi regiilasyon siirecine girmistir. Bu
kapsamda sektorde politika belirleme, idari diizenleme yapmak ile birlikte, idari
islevlerin birbirinden ayrilmasi ve her bir islevin, o islevin niteligine uygun esaslar
cergevesinde yiriitiillir hale getirilmesi, idari 6zerkligi olan diizenleyici bir otoritenin
idari diizenlemeleri yapmasi ve uygulamasi, isletmecilik faaliyetlerinin de ekonomik
esaslar ¢ergevesinde ticari kuruluslar tarafindan yerine getirilmesinin saglanmasi,
sektoriin ticari esaslar dahilinde ekonomik yonden daha verimli ve etkin yiiriitiilmesi
amaciyla serbest rekabete agilmasi hedeflenmistir. Bunun yaninda iilkemizde adil ve
serbest rakabete dayali dinamik ve gii¢lii bir telekomiinikasyon sektorii olusturmak,
sektor ile ilgili genel strateji ve politikalar1 gelistirmek, tiiketici haklariin
korunmasini saglayacak onlemler almak, frekans ve numara gibi kit kaynaklarin

planlanarak etkin ve verimli kullanimin saglamak amaglanmugtir’®

bb) Telekomiinikasyon Lisans Rejimi

Avrupa Birligi (AB) lilkelerinde ilgili iilkeye ait telekomiinikasyon
hizmetlerinin ytiriitilmesinde Lisans usuliiniin 6ne ¢iktig1 goriillmektedir. Halbuki
ulusal mevzuatimizda telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde basvurulacak
yontemler sinirli say1 ilkesine tabi tutulmustur. Buna gore 406 sayili Telgraf ve
Telefon Kanunu’na gore telekomiinikasyon hizmeti goriilme yontemi olarak gorev
sOzlesmesi, imtiyaz sozlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati ve genel izin diginda bir

yontem Ongoérmemistir.

Bu cergevede AB iilkelerinde kullanilan lisans teriminin telekomiinikasyon
hukukumuz agisindan ne ifade ettigi konusunda soru isaretleri olusabilecegi gibi ayni

zamanda konuya iligkin iist bagligimiz da anlamsiz hale gelebilecektir.

Bu soru isaretlerini bertaraf eden diizenlemelerden su an itibariyle en yeni
olan1 26 Agustos 2004 tarihli “Telekomiinikasyon Hizmet ve Altyapilarina Iliskin
Yetkilendirme Yéonetmeligi“dir. 1lgili Yonetmeligin 4 iincii maddesinin (1) numaral

fikrasinda “Lisans: Kullanildig1 yere gore, gorev sozlesmesi, imtiyaz sozlesmesi ya

7 Telekomiinikasyon Ekseni, Telekomiinikasyon Kurumu Yayin Organi, Ocak-Subat-Mart Sayi:1,
Ankara 2002, s. 6
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da telekomiinikasyon ruhsatin1 ifade eder” denmektedir. Bu hiikiim nedeniyle, AB
iilkelerinde kullanilan lisans teriminin hukukumuz agisindan olduk¢a genis bir
yelpazeye hitap ettigi sOylenebilir. Fakat lisans teriminin acilimina yonelik bu
hiiklimde genel izne yer verilmemesini anlamak giictlir. Zira genel izin lisans
kavraminin kapsami i¢inde diislinliilemeyecek ayri bir kavram olarak goriiliiyorsa bu
son derece yanlistir ki yukaridaki Danistay kararinda da vurguladigimiz iizere izin ve

lisans kavramlar1 ayn1 anlama gelmektedir.

Lisans kavramina iligkin 406 sayili Kanun ile AB mevzuati arasinda yer alan
bu belirsizligi gidermeye c¢alistiktan sonra telekomiinikasyon hizmetlerinin ve
altyapisinin yliriitilme yontemini ayrintili olarak diizenleyen hiikiimler iceren 27

Ocak 2000 tarih ve 4502 say1li Kanun’dan su ¢ikarimlar yapabiliriz'';

-Kanun, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesini tamamiyla kamu hukuku
rejimine tabi tutmus, bu hizmetlerin 6zel hukuk soézlesmesi ile goriilmesi yontemini,
Anayasa’nin 47 inci maddesi yasa koyucuya bdyle bir olanak vermis olmasina

ragmen, benimsenmemistir.

-Kanun, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinin kamu hukuku rejimine
tdbi olmasini  belirlemekle yetinmemis, kamu hukukuna tabi gorilis

yontemlerinden hangileriyle yiiriitiilebilecegini de sayma yoluyla sinirlamistir.

-Kanun, hangi telekomiinikasyon hizmetinin hangi goriiliis yontemiyle yerine
getirilecegine karar verme yetkisini Ulastirma Bakanli§i’na vermistir. Bakanligin
bu yetkisi ise, daha sonra c¢ikarilan 4673 sayili Kanun’la, Telekomiinikasyon

Kurumu’na ge¢mistir.

Yukarida sayma yoluyla belirlendigini ifade ettigimiz kamu hukukuna tabi
tutlan telekomiinikasyon yontemleri gorev sozlesmesi, imtiyaz sozlesmesi,

telekomiinikasyon hukuku ve genel izindir.

"0 ULUSOY (2002), s. 39
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Gorev soOzlesmesi, kanundaki tamimu ile “ Tiirk Telekom ile Bakanlik
arasinda, katma degerli hizmetler dahil, her tiirlii telekomiinikasyon hizmetinin
yiiriitiilmesi ve telekomiinikasyon altyapisimin isletilmesi ile ilgili hak, yetki ve
yiikiimliiliikleri diizenlemek tizere, sartlar muvacehesinde Bakanligin takdir edecegi
bir siire icin akdedilen sézlesme” bir baska anlatimla bazi telekomiinikasyon
hizmetlerinin kamu tiizelkisileri eliyle gordiiriilme yontemiydi. Bu sdzlesmeyle Tiirk
Telekom A.S.’ye s6zlesmede dngoriilen bazi telekomiinikasyon hizmetlerinin lisansi

verilmig bulunmaktaydi.

406 sayil1 kanunun 2 inci maddesinin (d) bendinde “Tiirk Telekom 'un gorev
sozlesmesi hiikiimleri, tekel siiresinin bitiminden sonra da gecerliliklerini korumaya
devam eder” belirlemesi yapildiktan sonra, “fekel siiresinin bitiminden sonra, aksi
gorev sozlesmesi ve GSM gérev sozlesmesinde belirtilmedigi miiddetce, gorev
sozlesmesi ve GSM gorev sozlesmesi, imtiyaz sozlegmesi igin belirlenen hiikiimlere

tabi olur” ifadesine yer verilmistir.

Tiirk Telekom’un 2005 yilinda 6zellestirilmesinden sonra Tiirk Telekom ile
kurum arasinda ayri bir imtiyaz sozlesmesi imzalanmistir. Kanun’daki gorev
sOzlesmesine iliskin diizenlemelerin konusuz kalmasin1 ise Telgraf ve Telefon
Kanunu’na 16.06.2004 tarihinde 5189 sayili Kanunun 5. maddesiyle eklenen ek 33.
madde ile Tiirksat Uydu Haberlesme Kablo TV ve Isletme Anonim Sirketi (Tiirksat
A.S.)711 unvani altinda bir anonim isrket kurulmasi 6nlemistir denebilir. Tiirksat A.S.
ile Kurum arasinda, belirtilen hizmetlerin yiiriitiilmesi ve alt yapisinin isletilmesi ile
ilgili hak, yetki ve ylikimliliikleri diizenlemek {izere bir gorev sodzlesmesi

imzalanmustir.

"' EKICI’ye gore Kanunda yer alan hiikiimlerde uydu isletmeciligi konusunda Tiirksat A.S.’nin tekel
hakkina sahip olduguna dair herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Tam tersine diger kisler de uydu
isletmeciligi yapabileceklerdir. Zira; “diger operatorlere ait uydular” ibaresiyle buna izin verilmis gibi
goriinmektedir. Ote yandan Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 3. maddesinin (c) bendinde; “Frekans ,
uydu pozisyonu ve numaralandirma gibi kit kaynaklarin tahsisini ihtiva eden, ... ..... telekomiinikasyon
hizmetleri veya altyapisi ancak Bakanlik ile akdedilecek bir imtiyaz sézlesmesi ile yiiriitiiltir” hitkmii
yer almaktadir. Yazara gore Tiirksat A.S.’nin durumu Tiirk Telekom’un sektdriin diger operatorlere
acildigr 31.12.2003°ten oOzellestirilinceye kadarki siiredeki statiisiiyle aynidir. Yani isteyen ozel
isletmeciler Kurum tarafindan yetkilendirilmek suretiyle uydu isletmeciligi yapabileceklerdir. Bu
yetkilendirme Kurumla isletmeci arasinda imzalanacak olan bir imtiyaz sozlesmesi ile olacak ve
iletmeciye uydu pozisyonu tahsisi edilecektir. Serafettin EKICI, Ozel Sektore Acildiktan Sonra
Tiirk Telekomiinikasyon Hukuku, istanbul 2006, s. 89
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406 sayil1 Kanun’un 4502 sayili Kanunla degisik ikinci maddesi ile Kanun’da
sayilan telekomiinikasyon hizmetleri goriiliis usulleri ile yiiriitiillemeyecek iki
parcalik bir ¢ekirdek alan yaratilmistir. Bu ¢ekirdek alan tersinden diisiindiigiimiizde

bir kamu hizmeti alan1 degil 6zel alan olarak goriilebilecektir.

Ozel alanin kapsamma giren bu cekirdek alanin birinci pargasmi gore bir
gercek veya tiizelkisi kendi kullanimindaki tasimmazlarin dahilinde ve her bir
taginmazin sinirlar digina tasmayan, miinhasir olarak sahsi veya kurumsal ihtiyaglar
icin kullanmilan ve iiglincii sahislara herhangi bir telekomiinikasyon hizmeti
verilmesinde kullanilmayan kisisel telekomiinikasyon tesisleri olustururken ikinci
parcasini kamu kurum ve kuruluslarinin miinhasiran verdikleri hizmetler ile ilgili
olarak 06zel kanunlari1 wuyarinca kurduklar1 telekomiinikasyon  tesisleri
olusturmaktadir.

Katma degerli telekomiinikasyon hizmetleri’'?

ruhsat veya genel izin ile
sunulabilir. Telekomiinikasyon altyapisi ve hizmetlerinden, frekans, uydu pozisyonu
ve numaralandirma gibi kit kaynaklarin tahsisini igerenler; her bir isletmeciye belirli
6zel hak ve yiikiimliiliiklerin verilmesini gerektirenler veya sinirli sayida isletmeci
tarafindan ytiriitiilecek olanlar sadece imtiyaz sozlesmesi ile gordiiriilebilir. Burada
Ongoriilen sozlesmenin idare hukukunda bir idari sézlesme tiirii olarak Ongoriilen

tipik bir imtiyaz sdzlesmesi oldugu aciktir’ .

Mobil telefon, ¢agr1 cihazi, data sebekesi, akilli sebeke, kablo TV, ankesorlii
telefon, uydu sistemleri, rehber basim ve benzeri katma degerli hizmetler ancak

imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati ile yiiriitiilebilir.

712406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun 1 inci maddesine gére Katma degerli telekomiinikasyon
hizmetleri; “Aboneler arasinda iletilen ses ve veri dahil her tiirlii mesajin formu, muhtevasi, kodu,
protokolii veya benzer hususlart tizerinde bilgisayar islemleri ile veya baska surette islem yapip,
aboneye veya kullaniciya ilave, farkli veya yeniden yapilandwriimis bir mesaj ileten veya yiiklenilmis,
kaydedilmis mesaj ve veriler ile aboneler arasi interaktiviteyi saglayan telekomiinikasyon hizmetleri”
seklinde tanimlanmistir.

"3 ULUSOY (2002), s. 51
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Lisans en ¢ok yirmi bes yil siire ile gecerli olacak sekilde diizenlenir. Lisansin
yenilenmesi talebiyle sozlesme siliresinin bitiminden yirmi dort ve alti ay onceki
tarihler arasinda Kuruma, lisansin yenilenmesi i¢in basvurulabilir. Kurum yenileme
talebini o tarihte yiiriirliilkte olan mevzuata gore degerlendirir. Genel izinde ise bir
kayda alma usulii benimsenmistir ve bu kaydin siiresi kurum nezdinde tutulan kayitta

kayitli bulunulan zaman kadardir.

Kurum gerekli gordiigi her bir hizmet tiirii i¢in ayr1 ayr1 olmak {izere
telekomiinikasyon hizmetinin goriiliisiinde bagvurulacak yontem ile bu hizmetin nasil
ve hangi sartlarla yapilacagini, basvuru ve yetkilendirmeye iliskin usul ve esaslari

belirleme hakkina sahiptir.

Telekomiinikasyon sektoriinde uygulanabilecek idari yaptirimlarda bize yol
gosterecek madde genel bir diizenleme igeren 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunu’nun 2 inci maddesinin 4673 sayili Kanunla degisik (f) bendidir. Bahse konu
bent “Kurum, Tiirk Telekom dahil isletmecilerle imzaladigr sozlesmelerin ve verdigi
genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarimin sartlarina uyulmasimin saglanmasi igin
gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile gorev ve imtiyaz sozlesmesi,
telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina uygun yiiriitiilmesini izleme ve
denetlemeye, aykirihik halinde ilgili isletmecinin bir onceki takvim yilindaki
cirosunun %3'ine kadar idari para cezasi uygulamaya, milli giivenlik, kamu diizeni
veya kamu hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesi amaclariyla gerekli tedbirleri almaya,
gerektiginde tesisleri tazminat karsiliginda devralmaya ya da agir kusur hadlinde
imtiyaz sozlesmesini, telekomiinikasyon ruhsatini ya da genel izni iptal etmeye

vetkilidir.” hilkkmiinii icermektedir.

Anlagilacag tlizere bentte, kanunkoyucu imzalanan sozlesmelerin ve verilen
genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarinin sartlarina aykirilik hallerini en az milli
giivenlik, kamu diizeni veya kamu hizmetinin geregi gibi yiiriitilmemesi halleri
kadar kabul edilemez gormiistiir. Zira s6z konusu aykiriliklarin tiimiinde Kurum’a
aynt yaptinmi uygulama, daha dogrusu yaptirimi belirlemeye yonelik ayni genis

takdir yetkisini vermistir.
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Bu noktada anilan genis takdir yetkisinin de inceleme konusu yapilmasi
zorunludur. “Gerekli tedbirler” ifadesinin bir benzerine Sermaye Piyasasi
Kanunu’nun 46/A maddesinde “gerekli her tiirlii tedbiri” alma seklinde bir ifade
kullanilarak yer verilmistir. Sermaye Piyasast Kurulu'na verilen bu yetki,
calismamizda kendine 0zgii yaptirimlar kisminda inceleme konusu yapilacaktir.
Telekomiinikasyon Kurumu’na verilen bu genis takdir yetkisinin i¢i, asagida
deginilecek olan 05/09/2004 tarihli ve 25574 sayili Resmi Gazetede yayimlanan
“Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere Uygulanacak Idari Para
Cezalar1 Ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda Yonetmelik” (Ydnetmelik) ile

doldurulmustur.

Oncelikle “tedbir” ile kastedilenin ne oldugu agikliga kavusturulmalidir.
Tedbir kavrami “Onlem” anlamina gelip, idari tedbirler, kamu diizenini bozucu
eylemlerin engellenmesi icin basvurulan yollardir. Diger bir ifadeyle, tedbirler

onleyici nitelikteki idari yaptirimlardir’*,

Hukuk devleti ilkesi agisindan Kurum’un yaptirim uygulayacagi davraniglar
ile yaptinmlarin acik¢a yasada belirlenmesi gerekmesine ragmen, mevcut
diizenlemede Kanun sadece tedbir alinacak veya yaptirim uygulanacak durumlari
tespit etmis, tedbirleri ve yaptirimlart belirleme konusunda ise Kurul’a genis bir
takdir yetkisi tanimistir. Olmasi gereken agisindan bu yaptirimlarin en azindan, idare
tarafindan diizenleyici islemler ile somutlastirilmasi gerekir. Zira kanunkoyucunun
idareye smursiz bir takdir yetkisi tanimasi da, “idari davranigin kosullarini tamamen
belirsiz birakmasi da” hukuk devleti ilkesini zedeler’"”. Bu gereklilik kismen de olsa

karsilanmis ve Kurum tarafindan ilgili yonetmelik ¢ikarilmistir.

Idareye yaptirimlar belirleme noktasinda bu sekilde bir takdir yetkisi taninsa

bile, idare idari yaptirnmlar1 uygularken o6lctliiliik ilkesini g6z 6niinde bulundurmak

' Meliksah YASIN, Sermaye Piyasasi Kurulu ve islemleri, Ankara 2002, a. 208

5 Metin GUNDAY, “1982 Anayasasina Gore idari Yargi Denetiminin Kapsami ve Smirlar”, .
Ulusal idare Hukuku Kongresi, Birinci Kitap, Idari Yargi, 1-4 Mayis 1990, Ankara, s. 145-146.
Yazar, takdir yetkisini “idarenin davranis kosullarindaki belirsizlikten kaynaklanan bir yetki ve
serbesti” olarak tanimlamaktadir.
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zorundadir. Ciinkii nasil ki islenen sug ile verilen ceza arasinda adalet ve hakkaniyet
ilkelerine uygun bir oran bulunmasi gerekiyorsa, yaptirimlar alaninda da ayni ilke ve
kuralin gegerli oldugunu kabul etmek gerekir’'®. Kamu diizenini tehdit eden
durumun ortadan kaldirilmasi i¢in temel Ozgiirliikkler gereginden fazla
stnirlandirlmissa, idari islemin 6lgiisiiz oldugundan séz edilir’'’. Danistay 1971
yilinda verdigi bir kararinda “yasalarda su¢ sayilan eylemlerin karsiligi cezalar
gosterilmemisse, sug ile ceza arasinda bulunmasi gereken denge ve makul oranin géz
oniinde bulundurulmas: gerekir.” diyerek Slgiiliiliik ilkesini vurgulamistir’*®. Tiim bu
anlatilanlar dogrultusunda Kurum’un kanunda kullanilan “gerekli tedbirler” ifadesini

Olctliik ilkesine tam uyumlu olarak algilamak ve uygulamak zorunlulugu bulundugu

sOylenebilir.

cc) Imtiyaz Sozlesmesinden dogan idari yaptirnmlar

aaa) Genel olarak imtiyaz sozlesmesi

Genel olarak imtiyaz sdzlesmeleri, konusu bir kamu hizmetinin yiiriitiilmesi
olan, bir kamu hizmetinin masraflari, kar1 ve zarar1 6zel kisiye ait olmak iizere, bir
0zel kisi tarafindan kurulmasini ve belli bir siire isletilmesini veya kurulmus bulunan

bir kamu hizmetinin belli bir siire isletilmesi usuliidiir’"”.

Danistay’a gore imtiyaz “idarenin gergek ve genel olarak sermaye sirketi
olan bir tiizel kisi ile yaptig1 sozlesmeyle, bir kamu hizmetinin belirli ve uzun bir siire
icinde kurulmasi ve isletilmesinin karsiliginda hizmetten yararlananlardan ticret ya
da bedel alinmak ve giderleriyle kar ve zarari ozel girisimciye ait olmak iizere

idarenin kendi buyrugu ve sorumlulugu altinda sagladigi bir yonetim bicimidir”"?’ |

Imtiyaz s6zlesmesine iliskin verilecek tanimlar goriildiigii iizere ister istemez

kamu hizmetinin de -tezimizin kapsaminin disinda kalsa da- irdelenmesi

76 OZAY, idari yaptirimlar,s. 59

"' ERKUT, age, s. 108

D, 5.D, 18/01/1971 giin, E.1968/5769, K.1971/220, aid, C.4, S.1, 1971, 5. 25

"9 Yahya ZABUNOGLU, Bir idari Sozlesme Tiirii Olarak Kamu Hizmeti imtiyaz Sézlesmeleri,
Hukuk Kurultay1 2000, s. 491

20 Danistay 1.D., 24/09/1992, E.1992/232, K. 1992/294, Danistay Dergisi, say1:87, s.37
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zorunluluguna sebep olmaktadir. Bu nedenle kisaca kamu hizmeti kavrami tizerinde

durulacaktir.

Esas sorun hangi faaliyetin kamu hizmeti olduguna kimin karar verecegi, bu
karar1 vermeye yetkili organin hangi faaliyetleri kamu hizmeti olarak
belirleyebilecegi ve bu yetkili organ tarafindan bir faaliyetin kamu hizmeti olarak
belirlenip belirlenmemis oldugu agikca belli degilse, bu konuda ¢ikan bir
uyusmazlikta, o faaliyetin kamu hizmeti olarak belirlenmis olup olmadiginin nasil

anlagilacagidir’*’.

Anayasa Mahkemesi kamu hizmeti kavramii “en genis tanima gore kamu
hizmeti, devlet ya da diger kamu tiizelkisileri tarafindan ya da bunlarin gozetim ve
denetimleri altinda, genel ve ortak gereksinimleri karsilamak, kamu yarari ya da
ctkarimi saglamak icin yapilan ve topluma sunulmus bulunan siirekli ve diizenli
etkinlikler” seklinde tanimlanmustir' 2. Yiiksek Mahkeme’nin bir bagka kararma gore
“kamu hizmetleri aslinda bir biitiindiir. Bunun yerine getirilmesi ilke olarak devlete
aittir. Ancak toplum hayatimin gittikce genislemesiyle ¢ogalan kamu hizmetlerinin
mutlaka  klasik  idare  kuruluglari  tarafindan  goriilmesi  kosulu  artik

})723
aranmamaktadir”' .

Bir faaliyetin kamu hizmeti sayilabilmesi, her seyden dnce siyasal organlarin
iradesine bagli olduguna gore, Oncelikle kanunkoyucunun iradesine bakmak
gerekecektir. Buna gore, kanunda bir faaliyetin kamu hizmeti oldugu belirtilmis ise
sorun yoktur. Ancak kanunda bdyle bir agiklik yoksa, bir takim 6l¢iitlere bagvurmak
suretiyle kanunkoyucunun iradesini belirlemek gerekecektir. Bu Olgiitlerin belli
baslilar1 ise, s6z konusu faaliyetin yiiriitiilmesi i¢in kamulastirma, ceza kesme veya
tekel kurma gibi kamusal yetki ve usullerin yani sira, bu faaliyetin yliriitiilmesine
iligkin olarak yapilacak sozlesmelerde 06zel hukuku asan kayit ve sartlarin

bulunmasidir. Bu 6lgiitlerden bir veya birkacinin bir arada bulunmasi, séz konusu

2L ULUSOY (2002), s. 3

2 AYM, 28/06/1995, E.1994/71, K.1995/23, http//www.anayasa.gov.tt/KARARLAR./IPTAL
ITIRAZ

3 AYM, 12/04/1990, E.1990/, K.1990/6, http//www.anayasa.gov.tr/KARARLAR /IPTAL iTIRAZ
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faaliyetin 6zel kesim faaliyetlerinden farkli bir faaliyet olarak goriilmesine ve kamu
hizmeti olarak kabul edilmesinde yeterli olacaktir’**. Burada da goriildigi gibi
hizmete konu faaliyet baz alinmakta ve siyasi iktidar zamana ve mekana gore
degisen toplumsal ihtiyaglara ve sosyo-ekonomik yapiya gore o faaliyetin kamu
hizmeti olarak kabul edilmesini gerektirecek derecede kamu yarart igerip

icermedigine karar verecektir'>.

TAN kamu hizmetini belirlemenin tek 6lgiitiiniin kamu hizmetini kuranlarin
iradesi oldugunun pozitif diizenlemelerle de ortaya ciktigini savunmakta; buna kanit
olarak da “kamu hizmeti niteligi tasiyan 6zel tesebbiislerin” kamu yararinin zorunlu
kildig1 hallerde devlestirilebileceginin diizenleyen Anayasanin 47 inci maddesini
gostererek “demek ki ozel tesebbiis tarafindan yiiriitiilen bir faaliyet belirli bir
zamanda kamu hizmeti niteligi kazanabiliyor ve buna da yasama organi karar

veriyor” demektedir’*°.

Anayasa mahkemesi Onceleri herhangi bir alanin kamu hizmeti alan1 olarak
kabuliine yonelik olarak yasama organinin iradesine istiinlik tanityan bir tavir
takinirken’’ sonrasinda verdigi daha yakin tarihli kararlarinda’® bir faaliyetin kamu
hizmeti olup olmadigini saptarken niteligine bakmak gerektigini agikca belirtmis ve
anayasal denetim goOrevini yaparken kanun koyucunun bu  konudaki
nitelendirmeleriyle bagli olmadigini ve bir uyusmazlik durumunda o faaliyetin kamu
hizmeti olup olmadigina kendisinin karar verecegini vurgulamistir. Nitekim yiiksek
mahkemenin, faaliyetin kamu hizmeti olduguna iliskin bir kararmma yukarida yer
verilmistir’”. Anayasa Mahkemesi’nin kendinde boyle bir yetki gdrmesini hakli
olarak elestiren ULUSOY’a gore “herhangi bir faaliyetin teknik anlamda kamu

hizmeti olup olmadigini belirlemede, bu konuda ¢ikan uyusmazligi ¢ozmekle gorevli

" GUNDAY, age, s. 298

2 ULUSOY (2002), s. 7

726 Turgut TAN (1991), Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Kamu Hizmeti Yaklasimi, Anayasa
Yargisi, Say1 8, s. 235

727 “Hic siiphesiz, anayasal kurallara wygun olmak kosuluyla, kamusal ihtiyaclarin gerekli kildig
hallerde, yasama organi herhangi bir alami yasal statii igcine alarak kamu hizmeti tesis edebilir.”
AYM, 28/11/1985, E.1985/2, K.1985/22 sayili karar1

PAYM,  09/12/1994,  E.1994/43,  K.1994/42-2;  28/06/1995, E.1994/71, K.1995/23,
http//www.anayasa.gov.n/KARARLAR/IPTAL ITIRAZ

729 Bkz yukr. s. 54
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organ, sozkonusu faaliyetin icerigine ve niteligine bakarak karar vermeyip, o
faaliyetin siyasi iktidar/yasama organi tarafindan kamu hizmeti olarak belirlenmis
olup olmadigint inceleyecektir. Eger siyasi iktidar bu konudaki iradesini agik¢a
beyan etmisse sorun olmayacak fakat beyan etmemigse gorevli organ varolan

ifadelerden yasakoyucunun iradesinin ne yonde oldugunu tespite ¢calisacaktir””".

Bu noktada imtiyaz sdzlesmesinden dogan idari yaptirimlara gegcmeden 6nce
kamu hizmetinin imtiyaz sozlesmesi ile goriilmesinin sonuglarina da deginmek
gerekmektedir. Kamu hizmetinin imtiyaz usuliiyle goriilmesinin en Onemli
sonuglarindan biri, bir “tekel” olusturmasidir. Tekelden baska, aslinda idareye ait
oldugu kabul edilen yaptirim uygulama, lehine kamulastirma yapilmasini isteme gibi
hizmetin yiirtitiilmesi i¢in gerekli fakat iistiin yetkiler hep bu imtiyaz sozlesmesi
sonucu Ozel hukuk tlizel kisisi sirketin yararlanabilecegi ayricaliklar olarak kabul
edilmektedir. Nitekim, iste bu nedenledir ki asil kamu hizmetinin kendisinde bulunan
“imtiyaz”, yani “ayricalik”, bir s6zlesme ile ona sahip kilinan 6zel hukuk tiizel kisisi
sirkete gegcmektedir. Yine bu usulde de kamu hizmetine egemen oldugu kabul edilen
stireklilik, esitlik, degiskenlik ve uyarlanma gibi tiim ilkelerin ylikiimliisii yine 6zel
hukuk tiizel kisisi sirket olmaktadir. Idare de kamu hizmetinin gergek sahibi nitelik
ve sifatiyla genel diizenlemeler yapabildigi gibi, yararlananlardan alinacak “bedel”’e

iligkin tarifeler de onun tarafindan yapilmakta ve sirkete yiiklenebilmektedir’".

Telekomiinikasyon hizmetlerinin 6zel kisilere gordiiriilmesinde “imtiyaz”
yontemi, ilk kez, 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununa 4000 sayili Kanunla
eklenen ek madde 18 ile “igletme lisans1i” adi altinda yasal bir cerceveye sahip
olmustur. Dolayisiyla telekomiinikasyon hizmetlerinde imtiyaz yontemi 1994
yilindan bu yana hukuk sistemimizde mevcuttur. “isletme lisans1” adiyla tanimlanan
imtiyaz yontemi ile belli bazi katma degerli telekomiinikasyon hizmetlerinin 6zel
kisilere gordiiriilmesi diizenlenmektedir. Buna gore, “Ulastirma Bakanlhig1 (4673
sayill Kanunla artik TK) ile sermaye sirketleri arasinda, tekel olusturmayacak
bicimde mobil telefon, cagri cihazi, data sebekesi, akilli sebeke, kablo TV, ankesorlii

telefon, uydu sistemleri, rehber basim ve benzeri katma degerli telekomiinikasyon

0 ULUSOY (2002), age, s. 15
' OZAY ,age, Ankara 2002, s.254
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hizmetlerinin  kurulmas1 ve isletmesi konusunda bir lisans soOzlesmesi

imzalanabilir >,

Imtiyaz sdzlesmeleri yoluyla telekomiinikasyon hizmeti gordiiriilmesine
diinyada ve Avrupa iilkelerinde olduk¢a az rastlanmaktadir. Avrupa Birligi
makamlar1 iiye iilkelere telekomiinikasyon hizmetlerini idari izin yontemi ile
gordiirmelerini 6nermektedir’>>. Buna ragmen bazi telekomiinikasyon hizmetlerinin
ise imtiyaz sdzlesmesi yoluyla gordiiriildiigii gozlenmektedir. Ornegin Avusturya’da
telefon rehber basim ve dagitim hizmetleri imtiyaz sodzlesmesi yOntemiyle

gordiirilmektedir*.

AB lisans rejimi, frekans ve numara gibi kit kaynaklarin tahsisinde bireysel
lisans uygulanmasma karsin diger durumlarda ise genel izin kullanilmaktadir’™.
Hatta 07/03/2002 tarihli haberlesme sebekeleri ve hizmetlerine iliskin yetkilendirme
yonergesinde”® haberlesme sebekeleri ve hizmetlerinin  Avrupa igerisinde
gelistirilmesini tesvik etmek ve hizmet saglayicilarin ve tiiketicilerin tek bir pazarin
ucuzlugundan yaralanmalarin1 saglamak adina, ulusal diizenleme mercinin higbir
actk kararma ya da idari eylemine gerek kalmaksizin herhangi bir prosediir

gereksinimini yalnizca bildirimle siirl tutarak tiim elektronik haberlesme sebekeleri

ve hizmetlerine yonelik genel bir yetkilendirme yoluna gitmektedir.

Telekomiinikasyon hizmetlerinde genel yetki ve bireysel lisans hakkinda

737

konsey direktifi”’, telekomiinikasyon sisteminin kurulmasinin onay verilmesi

acisindan, kit kaynaklarin kullanimimin gerektirmesi hélinde bireysel lisans i¢in 4

32 Burak OZTURK, Kamu Hizmeti imtiyaz Sozlesmeleri, Yaymlanmanus Yiiksek lisans Tezi,
Ankara 2000, s. 156-157

73 AB Lisans Direktifi 97/13/EC ve Telekomiinikasyon Hizmetleri Direktifi 90/388/EEC

74 AJDA, 2001, s. 106 ( naklen, ULUSOY, age, s.51)

5 Koksal OZENC, AB’de Telekomiinikasyon Politikalari, AB Miiktesebati ve Tiirkiye
Tarafindan Alnmast Gereken Tedbirler Uzerine Bir Arastirma, Uzmanlik Tezi,
Telekomiinikasyon Kurumu, Ankara Nisan 2002, s. 17, http//www.tk.gov.tr/yayin/uzmanlik-tezleri
/Koksal Ozeng-tez pdf

736 2002/20/EC sayili AB direktifi

37 AB iilkelerinde, Avrupa Komisyonu Telekom sektoriindeki diizenleyici politikalar1 belirlemekle
yiikiimliidiir. Bu politikalar1 somutlastirmak {izere direktifler ¢ikarmaktadir. Direktiflerin belirli bir
stirede uygulanmasi zorunlu olmakla beraber, uygulamada kullanilacak olan ydntem ve araglarin
seciminde iiye iilkeler serbest birakilmistir. OZENC, age, s. 64
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hafta genel izin i¢in 6 hafta da, ihale gerekiyorsa azami 4 ayda onayin verilmesi

gerektigi belirtilmektedir’®.

bbb) Isletmeye gecici olarak el koyma

Bu yaptirim, imtiyaz sahibinin geg¢ici bazi sebepler dolayisiyla hizmetin
geregi gibi yliriitilmemesi veya hizmetin gecici bazi sebeplerden dolay1 kesintiye
ugramasi gibi hallerde idare tarafindan uygulanir. Idare re’sen hareket ederek
isletmeye gecici olarak el koyar ve imtiyaz sahibinin yerine gecici olarak hizmeti
bizzat kendisi yiiriitiir. Imtiyaz sahibinin, idarenin gegici el koyma kararina kars

dava agma hakki bulunmaktadir.

Imtiyaz sézlesmesinin genel hiikiimlerinden biri olan idarenin isletmeye
gecici olarak el koyma yetkisine, telekomiinikasyon hukukunda yukarida bahsi gegen
Yonetmelik’te yer verilmistir. Yonetmeligin “Savas Seferberlik ve Olaganiistii Hal”
baslikli 22 inci maddesinde “ Kurum, savas, genel seferberlik ve benzeri
durumlarda, kamu giivenligi ve ulusal savunma icin yetkili makamlarca talep
edilmesi halinde, simirli veya sinirsiz bir siireyle isletmecinin isletme faaliyetlerinin
tamamint veya bir kismini askiya alabilir ve dogrudan dogruya sebekeyi isletebilir,
milli giivenlik ve kamu diizeni gerekleri nedeniyle isletmeciye tahsis edilen
kaynaklarin bir kismini geri alabilir. Bu durumda gegecek siire, yetklendirme
stiresine eklenir ve bu donemde elde edilen gelir isletmeciye ait olur.” ifadesine yer
verilmigstir. Goriildiigi tizere YOnetmelik isletmeye gecici olarak el koymay1 iki sarta

baglamstir.

1) Ortada savas, genel seferberlik ve benzeri durumdaki olaganiistii bir halin
olmasi1 gerekmektedir.
2) Buna ek olarak kamu giivenligi ve Ulusal savunma i¢in yetkili kilinmis

makamlarin bu yonde bir talepte bulunmasi gerekir.

3% M (97/13/EC) sayili AB Direktifi 61
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Esasinda yonetmelik isletmeye gecici olarak el koymay1 sadece savas, genel
seferberlik ve benzeri durumlarin olusmasi sonrasinda belirli makamlardan gelecek
talebe hasretmistir. Fakat bu spesifik durumun disinda da Kurumun,
telekomiinikasyon hizmetlerinin geregi gibi isletilememesi halinde imtiyaz
sOzlesmesinin niteliginden dolay1 isletmeye gecici olarak el koyabilecegini
diisiinmekteyiz. Zira idarenin, iistlendigi kamu hizmetini yiiriitmeyen yahut kotii bir
sekilde yiirliten imtiyazcit 6zel kisiye miieyyide uygulama yetkisi idarenin sahip
oldugu genel bir yetkidir. Imtiyaz sartnamesinde bile 6ngdriilmiis olmasina gerek

yoktur”’.

ccc) Imtiyazin iptali (diisiiriilmesi)

Imtiyaz islemine son verilmesi anlamma gelmektedir. Imtiyaz sahibinin
hizmeti bitiinliyle tehlikeye diistirecek ve durduracak oOlclide agir kusuru

goriildiigiinde bagvurulacak bir yaptirimdir.

Yonetmelikte imtiyazin iptaline (iptaline) yonelik olarak bir takim agir kusur
hallerine yer verilmistir. Agir kusur kabul edilecek haller belirlenerek bu agir kusur
hallerinin gergeklesmesi haline isletmecinin yetki belgesinin fesh/iptal edilecegi
ifade edilmistir. Isletmecinin yetki belgesinin kapsamina telekomiinikasyon ruhsati
ve genel izin yaninda kuskusuz imtiyaz sozlesmesi de girmektedir. Bu agir kusur

halleri imtiyaz s6zlesmesinin de iptaline sebep olacaktir.

Agir kusur halleri sirasiyla Yonetmeligin 19 uncu maddesine goére milli
giivenlige aykiri isletmecilik yapildiginin yetkili makamlarca tespiti ve Kuruma
bildirimi halinde bu durum ve milli giivenlige aykir1 davranisin isletmecinin
calisanlarindan kaynaklandiginin yine yetkili makamlarca tespiti ve Kurum’a
bildirimi halinde isletmeciye ihlalin sonlandirilmas1 ve gerekli tedbirlerin alinmasi
hususunda yazili uyariya ragmen gerekli aykir1 davraniglarin stirdiirildiigiiniin tespiti

agir kusur sayilmistir.

39 Bkz. GOZLER, age, Cilt II, s. 390
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Yonetmelik’in 20 inci maddesinde kamu diizenine aykir1 olarak isletmeci ve
calisanlarinin, haberlesmenin engellenmemesi veya haberlesmenin gizliligine veya
icerigine dokunulmamasi ilkesine aykiri davranista bulunmasi halinde isletmeciye
yazili uyarida bulunulacak bu yazili uyariya ragmen aykir1 davranislarin yaygin bir
hal almasi halinde bu durum milli giivenlikte oldugu gibi dogrudan agir kusur

sayllmayacak, bunun agir kusur oldugunun Kurum tarafindan tespiti gerekecektir.

Yine yonetmeligin 21 inci maddesinde Telekomiinikasyon alanindaki
hizmetin geregi gibi yiiriitiilememesi hélinde de bu durumun agir kusur olusturdugu
Kurul tarafindan alinacak bir kararla tespit edilebilecektir. Yukarida isletmeye gegici
olarak el koyma basghg: altinda yer verdigimiz 22 inci maddeye iliskin olarak
yapilmis bulunan diizenleme ve alinmis bulunan kararlara isletmeci tarafindan
uyulmamasi da dogrudan agir kusur sayilarak imtiyaz sdzlesmesinin iptaline sebep

teskil edebilir kabul edilmistir.

ddd) Tek Tarafh Fesih Yetkisi

Idare, yukarida da belirttigimiz gibi, imtiyaz sahibinin agir kusuru halinde bir
yaptirim olarak sézlesmeyi tek yanl olarak feshedebilme yetkisinin yani sira, imtiyaz
sahibinin hi¢bir kusuru olmasa dahi, hizmet ve kamu yararinin gerektirdigi hallerde,
sozlesmeyi tek yanli feshetme yetkisine sahiptir. Imtiyaz sahibinin agir kusuru
lizerine sozlesmenin feshedilmesi halinde imtiyaz sahibine herhangi bir tazminat
O0denmesi gerekmez iken, bu ikinci halde idare imtiyaz sahibinin zararin1 tamamen
gidermek zorundadir. Bu ikinci hal rachat olarak adlandirilmakta olup, rachat,
imtiyaz sozlesmesinin siiresi icinde imtiyazin tiim tesisati ile birlikte bedeli
karsiliginda idarece satin alinarak imtiyaz sdzlesmesine son verilmesidir. Rachat,
idarenin kamu hizmetinin asli sahibi sorumlusu olmasindan kaynaklanan bir olanak

olup, sozlesmede 6ngdriilmemis olsa dahi kullanilabilecek bir yetkidir*.

Telekomiinikasyon kurumu ile isletmeciler arasinda, mobil telefon

hizmetlerinin yiiriitiilmesi amaciyla imzalanan imtiyaz s6zlesmelerinin, s6zlesmenin

0 GUNDAY, age, s. 313
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Kurum tarafindan feshi maddesinde ( ki bu 4673 sayilh kanun geregi
Telekomiinikasyon Kurumu ile yenilenen sozlesmenin 40. maddesidir.) “Kurum
asagidaki sebeplerle lisansi iptal ve lisans sdzlesmesini feshedebilir. Ancak, “d”
bendi hari¢ olmak iizere, isletmeciye, kurumun yazili bildiriminden itibaren 90

giinden az olmamak iizere yiikiimliiligiinii yerine getirme olanagi taninacaktir.

a) 1isletmeci hakkinda yargi mercilerince verilmis iflas veya konkordato
karar1 olmasi,

b) isletmecinin sézlesmedeki yiikiimliiliiklerini yerine getirmediginin ve
verilen siire i¢ginde durumu diizeltemediginin saptanmasi,

c) isletmecinin tahsis edilen frekanslar ya da GSM sisteminde
kullanilmasi i¢in Kurumun isletmeciye tahsis edecegi diger frekanslar
disinda faaliyet gosterdiginin belirlenmesi, verilen siire icerisinde bu
faaliyetine son verilmesi,

d) isletmecinin lisans licretini 6dememesi,

sO6zlesmenin feshi halinde, isletmeci, GSM sistemini olusturan techizatin
tiimiinii Kuruma devredecektir” hiikkmiine yer verilerek imtiyaz sozlesmesinde belli

sartlarda fesih hiikiim altma alinmistir’*'.

bb) Telekomiinikasyon Ruhsat1 ve Genel iznin iptali

Telekomiinikasyon ruhsati 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununda ve
Telekomiinikasyon Hizmet ve Altyapilarina Iliskin Yetkilendirme Y®onetmeligi’nde;
“ Isletmeci tarafindan séz konusu telekomiinikasyon ruhsatinda belirtilen
telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve/veya altyapisimin isletilmesi igin

Bakanlik (Kurum) tarafindan verilen ruhsati ifade eder’seklinde tanimlanmustir.

Telekomiinikasyon kurulunun lisanslama ile ilgili verdigi 19/10/2001 tarih ve
2001/338 numarali kurul karan ile iki tip Telekomiinikasyon ruhsati belirlemistir.

Sonrasinda  “Telekomiinikasyon Hizmet ve Altyapilarina Iliskin Yetkilendirme

™ Atilla OZTURK, age, s. 39
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Yonetmeligi’nde bu karara uygun olarak 1. ve 2. tip olarak iki telekomiinikasyon

ruhsatina yer verilmistir.

Yonetmelige gore 1. Tip Telekomiinikasyon Ruhsati, sinirhi sayida isletmeci
tarafindan bolgesel veya yerel capta yiiriitiilecek telekomiinikasyon hizmetleri
ve/veya kurulacak ve isletilecek telekomiinikasyon altyapilarinin yiiriitiilebilmesi i¢in
Kurum tarafindan verilen ruhsat iken 2. Tip Telekomiinikasyon Ruhsati ise sinirl
sayida isletmeci tarafindan yiiriitiilmesi gerekmeyen ve 406 sayil1 Telgraf ve Telefon
Kanununun Ek 18. maddesi kapsaminda yer alan mobil telefon, ¢agri cihazi, data
sebekesi, akilli sebeke, Kablo TV, ankesorlii telefon, uydu sistemleri, rehber basim
ve benzeri katma degerli hizmetler ve/veya kurulacak ve isletilecek

telekomiinikasyon altyapilarinin yiiriitilmesi i¢in Kurum tarafindan verilen ruhsattir.

Genel izin ise 406 sayilh Telgraf ve Telefon Kanunu’'nda ve
“Telekomiinikasyon Hizmet ve Altyapilarina Iliskin Yetkilendirme Yonetmeligi nde
“Bir telekomiinikasyon hizmetinin yiiriitiilmesi i¢in, Bakanlik tarafindan isletmecileri
belli genel sartlara ve Bakanlik nezdinde kayit yaptiridmasina tabi olarak
vetkilendiren genel diizenleyici islem” olarak tamimlanmistir. Sinirlt sayida igletmeci
tarafindan yiiriitiilmesi gerekmeyen ve 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nun Ek
18 inci maddesi kapsaminda yer almayan telekomiinikasyon hizmetleri ve/veya
kurulacak ve isletilecek telekomiinikasyon altyapilar1 ancak genel izin kapsaminda

kayitlanma suretiyle yerine getirilebilecektir.

Calismamizin basinda yargi kararlar1 ve doktrindeki genel kabule dayanarak
ruhsat ve izin kavramlarinin 6ziinde ayni anlama geldigini ifade etmistik.
“Telekomiinikasyon Hizmetleri Yonetmeligi ndeki tanimlardan sanki her ikisi de
bireysel bir islemmis gibi bir anlam ¢ikarilabilse de Kanun koyucunun iradesinin, her
iki telekomiinikasyon hizmeti yiirlitme yonteminin ayni nitelikte olmasi yoniinde
degil, birinin bireysel bir idari islem, digerinin ise genel bir diizenleyici islem
niteliginde olmasi, yani aralarinda nitelik yoniinden farklilik olmas1 yoniinde oldugu

anlagilmaktadir’**.

2 ULUSOY (2002), s. 65
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Batidaki orneklerinde de telekomiinikasyon ruhsati, bir telekomiinikasyon
hizmeti sunulabilmesi i¢in bir isletmeciye tek tarafli bireysel bir idari islem
niteligindeki kisisel bir izni, genel izin ise, bir telekomiinikasyon hizmeti sunmaya
olanak veren bireysel olmayan bir izni ifade etmektedir. Uygulamada ise bu “genel
izin”, ya bir telekomiinikasyon hizmetinin sunumu igin idarece genel kosullarin
belirlenip duyurulmast ve o kosullar1 saglayan herkesin o hizmeti serbestce
yiirlitebilmesi ve kosullarin taginip tasinmadiginin herhangi bir sorun ¢iktiginda a
posteriori olarak denetlenmesi seklinde; ya da o hizmeti sunmak isteyen ve

belirlenen genel kosullari saglayanlarin kayit yaptirmasi seklinde olabilmektedir’®.

Yukarida imtiyaz sdzlesmesi yonteminde de vurguladigimiz iizere 406 sayili
Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 2 inci maddesinin 4673 sayili Kanunla degisik genel
bir diizenleme iceren (f) bendi disinda ilgili Kanun’da telekomiinikasyon ruhsati ile
genel izne aykirilik halinde uygulanacak yaptirnmlara iliskin bir hilkkme yer
verilmemistir. Bu nedenle bu noktada uygulanabilecek yaptirimlar 2 inci maddenin
(f) bendi ve bu bende dayanilarak ¢ikarilan 05/09/2004 tarihli ve 25574 sayili Resmi
Gazetede yaymmlanan ‘“Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere
Uygulanacak Idari Para Cezalart Ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda

Yonetmelik” hiikiimleri ¢ercevesinde tespit edilebilecektir.

2 inci maddenin (f) bendine iliskin olarak gerekli tedbirleri alma ifadesine
yonelik yukarida agiklamalarda bulundugumuzdan 6tiirii, bu noktada anilan ifadenin
tizerinde durmanin gereksiz oldugunu diisiinmekteyiz. Bu konu bagligi acisindan
bakildiginda ise ilgili bentte bizi ilgilendiren kisim son ciimledir. Son climleye gore
Kurum agir kusur halinde imtiyaz sézlesmesini, telekomiinikasyon ruhsatin1 ya da

genel izni iptal etmeye yetkili kilinmistir.

Yukarida “Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere Uygulanacak
Idari Para Cezalar1 Ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda Yonetmelik”

hiikiimlerinde agir kusura iliskin kabullere yer verdigimizden dolayr burada agir

™ ULUSOY (2002), s. 66
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kusur kavramina deginmeyecegiz. Fakat yonetmelikte sayilan bu agir kusur
hallerinin telekomiinikasyon ruhsati ile genel iznin iptaline yol acacagr da

unutulmamalidir.

Telekomiinikasyon hukukunda, diger sektorlerin aksine idari yaptirimlara
(idari para cezas1 disindaki) iliskin diizenlemelerin az oldugu rahatlikla sdylenebilir.
Telekomiinikasyon sektoriine hukuki temelini olusturan 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanununda idari yaptirnmlar konusu tek bir bende sikistirilmis hatta muhtemel
aykiriliklara kars1 uygulanacak yaptirim olarak “gerekli tedbirler” gibi ucu agik bir
ifade kullanilmistir. ilgili yonetmelikte Kanun’un bu sikintilarmin giderilebilecegi
diisiiniilse de, bu kez de yonetmelikte idari yaptirim isleminin sebep unsuru kapali,
takdir yetkisi ile i¢i doldurulacak ifadelerle olusturulmustur. Aykirilik ve dolayisiyla
agir kusur halleri milli giivenlik, kamu diizeni, savas, seferberlik ve olaganiistii hale
aykirilik gibi esasinda diger diizenleyici kurum kanunlarinda pek rastlanmayacak
Ogelerle ifade edilmistir. Biz, bu tip bir diizenleme yapilmasinin temelinde
telekomiinikasyon hizmetlerinin ge¢misten bugiine kadar kamu hizmeti olarak kabul
edilmesi ve bunun sonucunda da bu sektoriin 6zellestirme konusu olmasina ragmen
stratejik Onemini korumasi nedeniyle bir savunma mekanizmasi gelistirilmesi

gerektigine olan inan¢ oldugunu diisiinmekteyiz.

I) Yayin izninin iptali (RTUK)
aa) Genel Olarak

XX. yiizyilin ikinci yarisina dogru baglayan oOzgiirliilk dalgasi uygar bir
toplum i¢in temel degerler lizerinden yeniden diistinmeye firsat vermistir. Cogulcu ve
demokratik istemlerin yogunlastig1 dalgada diisiince Ozgiirligli, giderek anlatim
Ozgiirligl gibi eksen kavramlar 6zgiirliik gibi eksen kavramlar 6zgiirlik arayisinin
dinamikleri olarak 6n plana almmigtir. 70’li yillarin sonlarmma dogru diisiince
Ozgiirliigiiniin kitlesel boyuttaki bir baska alani1 olan gorsel-isitsel iletisim 6zgiirliigii,
kurulu diizeniyle ¢eligkilerini iyiden 1iyiye ag¢iga vurmustur. Aslinda pazar

liberalizminin yaylim atesine tuttugu devlet giidiimlii iletisim sektori “deregulation”
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(kurallardan arindirma) yoniindeki acilimlara kucak agmaya basladiginda, birey
Ozgiirliiklerinin ne olacag1 sorusu da kaygilar1 ve ¢06zlim Onerilerini beraberinde
getirmistir. Radyo ve televizyon gibi genis kitleleri kisa zamanda etkisi altina
alabilecek kitle iletisim araclarinin, devlet tekelinden 6zel sektére dogru agilmasi
nedeniyle anlatim Ozgiirliigiiniin kotilye kullanilmamasi i¢in devletin diizenleme
(regulation) yapma zorunlulugu belirmistir. Halkin siyasal sisteme daha kolay ve
daha yogun bi¢cimde katilmasina olanak verecek Ozel kaynakli kitle iletisim
araglarinin girisim Ozgiirliigi ile teknik zorunluluklar ve aykiri iletisimin yan
etkilerinin yaratabilecegi olumsuzluklar arasindaki ¢atisma, devletin gorsel —isitsel

iletisim alanina miidahalesini hakli kilmaktadir’**.

Yetkilendirme, sozlesme yapma ve lisans verme yoluyla yayin kurumlarinin
belirlenmesini iceren Orgiitsel nitelikteki miidahaleler, su¢ bildirimi, yaptirimlar gibi
gorsel ve yayincilik sektoriiniin “gozetimi” gorevi, devlet kudretinden destek alan
ama siyasi iktidar karsisinda da ozgiir iletisimin savunuculugunu {istlenebilecek
bagimsiz idari otoritelere verilmektedir. Bu alanda faaliyet gdsteren bagimsiz idari
otor,terlerin 6zerklik ve bagimsizliklarina verilen 6nemin biiytikligl, 6zel girisimci
cikarlarim1 On-planda tutan hiikiimetlerin baskilarindan siyrilabilmesine olanak
verilmesinden ve genis kitleler {lizerinde etkiye sahip medya kurumlarinin siyasi
iktidara yaranarak kamuoyunu giidiimiine almasina izin vermeme diisiincesinden

kaynaklanmaktadir’®.

Ulkemizde radyo ve televizyonculuk sektoriiniin tarihsel gelisiminin 1926
yilinda Tiirk Telsiz Telefon A.S. adindaki sirketin Igisleri Bakanligiyla bir s6zlesme
yaparak radyo yayinciligi hakkini almasi ile 6zel tesebbiis esas alinarak bagladigi
sOylenebilir. Fakat daha sonra 1936 yilinda radyo yaymlari yapma gorev ve
yetkisinin PTT Genel Miidiirliigiine verilmesi ile 6zel tesebbiis devlet tekeline
donmiistiir. Bu durum 1961 Anayasasinin bu yondeki hiikmii ile devam etmis ve
1982 Anayasasinin ilk haliyle 133. maddesinde “Radyo ve televizyon idareleri ancak
devlet eliyle kurulur ve idareleri tarafsiz bir kamu tiizelkisiligi halinde diizenlenir.”

hiikkmii ile bu tutum siirdiiriilmiistiir. 1990’1 yillarin basindan itibaren ise, radyo

7 AKINCI, age, s. 155-156
™5 AKINCI, age, s. 163
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yayinlarinda baglayan 6zel girisim kisa bir siire i¢inde televizyon yayinciligia da
sigramis, Anayasanin tekel alan olarak belirledigi Radyo ve Televizyonculuk alani

fiili bir kaos ortamina doniismiistiir.

Bu fiili kaostan ¢ikilmasi amaciyla Anayasa degistirilmis ve “Radyo ve
televizyon istasyonlart kurmak ve isletmek kanunla diizenlenecek sartlar
cercevesinde serbesttir” hilkkmiine yer verilmistir. Bu anayasal degisikligin
yaratacag1 degisimi kontrol edecek bir kuruma duyulan ihtiya¢ 3984 sayili Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanun (3984 sayili Kanun) ile

Radyo ve Televizyon Ust Kurulu (RTUK) nun kurulmasi ile giderilmistir.

RTUK’iin kurulmasina sebep olan bir diger etken de Anayasanin temel hak
ve Ozgirliiklere iligkin benimsedikleridir. Anayasanin 26. maddesi diisiinceyi
aciklama ve yayma 0Ozgiirliigii kapsaminda iletisim 6zgiirliigiine yer vermistir. Buna
gbre “Herkes, diigiince ve kanaatlerini soz, yazi veya baska yollarla tek basina veya
toplu olarak aciklama ve yayma hakkina sahiptir. Bu hiirriyet resmi makamlarin
miidahalesi olmaksizin haber veya fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar.
Bu fikra hiikmii radyo, televizyon, sinema veya benzeri yollarla yapilan yayinlarin
izin sistemine baglanmasina engel degildir.” seklinde diizenlenmistir. Buradaki
“haber veya fikir alma ve verme ozgiirliigii” gorsel ve isitsel iletisim 6zgiirligiiniin
sekli konusunu olusturan aktif silijelere yoneldigi gibi pasif siijelere de
yonelmektedir. Ayrica bu yazim, iletisim 6zgiirliigiiniin maddi konusunu olusturan
“haber ve fikri” de kapsamaktadir. Dolayisiyla gorsel ve isitsel iletisimin bir hak
olarak Anayasa’da diizenlenmis olmast onun kullanilmasi iizerindeki devlet tekelinin

kaldirilmasini da gerektirmistir’*.

bb) 3984 Sayih Kanunun Ongérdiigii izin Rejimi

3984 sayili Kanun, RTUK’e frekans planlamasini yapmak, izin ve lisans

vermek, verici tesisleri kurmak ve isletme izni vermek, standartlar1 gelistirmek, yayin

6 Refik TIRYAKI, Bagimsiz idari Kurum Olarak RTUK, AUHFD, Say1 4 C. 51 Yil. 2002, s.
174-175
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sisteminin diizenli ve dengeli gelisimine olanak verici, 6zendirici 6nlemleri almak

gorev ver yetkilerini vermistir.

3984 sayili Kanun’un 8 inci maddesi ile “Ongartlart yerine getirmis
miiracaat¢t kuruluslara tarafsizlik ve hakkaniyet olgiileri dahilinde yayin izni ve

lisans vermek” gorev ve yetkisi Radyo ve Televizyon Ust Kuruluna verilmistir.

Esasinda 8 inci maddedeki Onsartlar ile kastedilen, 6zel radyo ve televizyon
kuruluslarinin (Tiirkiye Radyo ve Televizyon kurumu digindakiler) Kanunun 29 uncu
maddesinde getirilmis siki kurallara uygun kurulmus olmalar1 gerekliligidir. Bu
maddeye gore, herkes degil TTK hiikiimlerine gore sadece radyo ve televizyon
yaymcilig1 , haberlesme, egitim, kiiltlir ve sanat amaciyla kurulmus anonim sirketler
yayin izni bagvurusunda bulunabilecek ve bu sirket ancak bir radyo ve bir televizyon

isletmesi kurabilecektir.

Izin bagvurusunda bulunacak 6zel radyo ve televizyon isletmesinde, yabanci
sermaye sinirlamasi getirilmistir. Buna goére yabanci sermayenin payi 0denmis

sermayenin %25’ini gecemeyecektir.

Izin bagvurusunda bulunacak sirketin ortaklik yapisina iliskin de sinirlama
getirilmigtir. Buna gore dernekler, sendikalar, meslek kuruluslari, kooperatifler,
vakiflar, mahalli idareler ile bunlar tarafindan kurulan veya bunlarin ortak olduklari
sirketler, is ortaklari, birlikler ile {iretim, yatirim, ihracat, ithalat, pazarlama ve finans
kurum ve kuruluslart yayin izni alamayacaklar1 gibi yayin izni almis sirketlere de

ortak olamayacaklardir.

3984 sayili Kanunun yiiriirliige girmesinden sonra RTUK tarafindan ¢ikarilan
yonetmeliklere de bakildiginda, yayin izni rejiminin de kendi iginde ikiye ayrildigi
ve bu durumun iki farkli yonetmelikle diizenlendigi anlasilmaktadir. Bunlardan

birincisi “Uydu yaymmi’*’ Lisans ve Izni ve Buna Iliskin Uydu Yayini Lisans ve Izni

7 3984 sayili yasaya gore Uydu yaymi “ Radyo ve televizyon programlarimin yetkili yayinct veya
hizmeti temin edecek kigi veya kurulus tarafindan sifreli veya sifresiz olarak uzayda sinyal iletebilen
herhangi bir arag vasitasiyla yapilan ilk yayini” ifade etmektedir.
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Yonetmeligi” digeri ise “Kablolu Yayin™® Lisan ve Izni ve Buna Iliskin Kablolu

Yayin Lisans ve Izni Yonetmeligi”dir.

cc) iznin iptali Halleri

3984 Sayili Kanun ile getirilen yaptirimlar incelendiginde, kademeli bir yap1
olusturulmaya calisildig1 anlasilacaktir. Bu kademeli yapinin birinci ayagi, yayinci
kurulusun uyarilmasi ikinci ayagi, yaymecit kurulusun yaymnimin gegici olarak
durdurulmasi (ekran karartma) ti¢lincli ayagi ise, konumuzu olusturan yayin izninin
iptalidir. Tiim bunlara ilaveten aykiriliklarin tekrar1 halinde idari para cezasi

uygulamasina da gidilebilmektedir.

Aykarilik halleri sirastyla;
a) Ust kurul tarafindan dngoriilen yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi
b) izin kosullarinin ihlal edilmesi

c) Yayin ilke ve esaslarina aykir1 yayin yapilmasi

Onggoriilen yiikiimliiliiklerden kastedilen 3984 sayili Kanun’da ve iist kurul
tarafindan diizenlenen yonetmeliklerde izin sahibine atfedilen ylkiimliiliiklerdir.
Bunlara 6rnek vermek gerekirse; yayin iznini alan kurulus, izin tarihinden itibaren en
ge¢ ikinci y1l sonunda Tiirkiye alaninin % 70 ‘ine yayinlarini ulagtirmak ve haftada
asgari seksen saat yaym yapmak mecburiyetindedir. (md 18), reklamlar giinlik
yayin siiresinin % 15 ini ge¢cemez. (md 19), her tiirlii yayinda gizli reklam yapilmasi
yasaktir. (md 21), alkol ve tiitiin iirlinleri reklamlarina izin verilemez. (md 22), kablo
ortammdan yayin yapmak isteyen yaymci kuruluslar Ust Kurul’a miiracaatta
bulunmayan ve/veya bu Yonetmelikte belirtilen yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyen
kablo platform isletmecisine, Ust Kurul’'un bildirimi {izerine yaymlarm

ilettirmemekle yiikiimliidiir. ( Kablolu Yaywn Lisans ve Izin Yonetmeligi md. 8/e)

™8 3984 sayili yasaya gore Kablolu yaym “ Radyo, televizyon ve veri yaynlarimn ( Radyo ve
televizyon yaymni ile birlikte, radyo ve televizyon programlari ile ilintili ve radyo ve televizyon
programlarindan bagimsiz verilerin, elektromanyetik dalgalar, veri sebekeleri ve diger yollarla halkin
dogrudan almas: maksadiyla yapilan yayinlar ) kablo, cam iletken ve benzeri bir fiziki ortam
tizerinden abonelere ulastirilmasini saglayan yaymn tiriinii ~ ifade etmektedir.
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Izin kosullar1 ile kastedilen ise, yukarida izin rejimi konusunda iizerinde
durdugumuz 29 uncu maddede yer verilen sartlarin ihlal edilmesidir. 3984 sayili
Kanun bu sartlarin ihlalini burada diizenlerken ileride ifade edecegimiz iizere bu

sartlarin tamamen kaybini dogrudan iptal yaptirimina baglamistir.

Yayin ilke ve esaslari ise 3984 sayili Kanunun 4. maddesinde diizenlenmistir.
“Yayin ilkeleri” baglhigmi tasiyan bu maddede yayimn ilkeleri 24 bent halinde
sayilmistir. Fakat yayin ilkelerinden onceki maddenin birinci fikrasinda -biz 1.
fikranin, yayin ilkeleri ikinci fikrada agik¢a diizenlendigi i¢in yayin esaslari olarak
adlandirilabilecegini diisiinmekteyiz- 4656 sayili 15/05/2002 tarihli Kanun, 4928
sayil1 15/07/2003 tarihli Kanun ve 4771 sayili 03/08/2002 tarihli Kanunla 6nemli
degisiklikleri yapilmistir.

“Radyo, televizyon ve veri yayinlari, hukukun tistiinliigiine, Anayasanin genel
ilkelerine, temel hak ve ozgiirliiklere, milli giivenlige ve genel ahlaka uygun olarak
kamu hizmeti anlayisi ¢ergevesinde yapilir. Yayinlarin Tiirkce yapilmasi esastir.
Ancak, evrensel kiiltiir ve bilim eserlerinin olusmasina katkist olan yabanci dillerin
ogretilmesi veya bu dillerde miizik veya haber iletilmesi amaciyla da yayin
vapulabilir. Ayrica, kamu ve ozel radyo ve televizyon kuruluslarinca Tiirk
vatandagslarimin giinliik yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklar: farkli dil ve
lehgelerde yaywin yapabilirler.

Bu yaywnlar, Cumhuriyetin Anayasada belirtilen temel niteliklerine, Devletin
tilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine aykiri olamaz. Bu yayinlarin yapilmasina
ve denetimine iliskin usul ve esaslar, Ust Kurulca c¢ikarilacak yonetmelikle
diizenlenir.”

Bu fikradan iki ¢ikarim yapilabilir. Birincisi radyo televizyon yayinlarinin
kamu hizmeti anlayisi ¢ercevesinde yapilacak olmasidir. Bu ibare radyo ve
televizyon yayinciliginin bir kamu hizmeti oldugunun kaniti midir? Yoksa bu hiikiim
sadece etik bir yiikiim mii getirmektedir? Kanunun genel sistematigi ve RTUK’e
taninan yetkiler incelendiginde faaliyetin kanun koyucu tarafindan, tam anlamiyla bir
serbest faaliyet olarak anlasilmadigi goriilmektedir. Nitekim 6zel radyo ve televizyon
kuruluglarima 31. madde ile getirilen yayinlarinda belli oran ve saatlerde egitim,

kiiltiir, Tirk halk ve Tirk sanat miizigi programlarina yer verme zorunlulugu
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konunun sadece serbest ticari faaliyet olarak degil ayn1 zamanda kamu hizmeti olarak

gorilldigii savini dogrulamaktadir’™®.

Yapilabilecek ikinci ¢ikarim ise farkli dil ve lehgelere iliskin yapilacak
yayinlara iliskin olarak salt yayina iligkin yapilmis sinirlamalarin disinda buna ek

sinirlamalarin getirilmis olmasidir.

Yaptirimlarin sebep unsurunu olusturan aykiriliklarin 6ziinii olusturan ve tek
tek sayillma yoluna gidilen yayn ilkelerinin diger iki aykirilik haline gére ¢cok daha
genis bir takdir yetkisi igerdigi aciktir. Toplumun milli ve manevi degerleri, Tiirk aile
vapisi, Kisilerin manevi sahsiyetlerine elestiri simirlart  oOtesinde saldirida
bulunulmasi, Tiirk milli egitiminin genel amacglari, genglerin ve ¢ocuklarin fiziksel,
zihinsel ve ahlaki gelisimini zedeleyecek yayinlar gibi kapali ve herkesin {izerinde
uzlastig1 icerikte olmayan Olgiitler buna ornektir. Fakat bu belirsizligin beraberinde
getirdigi soru isaretleri bu yonde uygulanan yaptirimlarin yargisal denetimden

gecirilmesi olanagi ile biraz olsun azalmaktadir.

Yukarida agiklanmaya calisilan aykiriliklarin ger¢eklesmesi halinde oncelikle
bu aykiriligr gerceklestiren yaym kurulusu Kurulca uyarilacak veya ayni yayin
kusaginda acik sekilde Oziir dilemesi istenecektir. Bu talebe uyulmamasi veya
aykiriligin tekrar1 halinde, ihlale konu programim yaymi (Yayinin tamami degil
sadece ilgili programin yayini) durdurulabilecek ve aykiriligin tekrar1 halinde idari
para cezasi verilebilecektir. Iste tam bu noktada kanunkoyucunun géziinden kacirdig
bir bosluk vardir. Zira bu silsilenin sonunda 6rnegin program durdurulduktan ve idari
para cezast verildikten sonra aykiriligin tekrart halinde nasil bir yaptirim
uygulanacag1 ifade edilmemistir. Aslinda dogru olan kademenin son ayagini
olusturan yayin izni iptalinin agikca ifade edilmesidir. Ancak boyle bir ifade

kullanilmamustir.

Yukarida sayilan siire¢ sonunda 3984 sayili Kanunda yayin izninin iptaline

yer verilmedigine gore nasil bir tutum izlenecektir? Kanunda yer verilmedigine gore

™ Halit YILMAZ, Tiirkiye’de Radyo Televizyon Yaymciigimn Hukuksal Diizeni, AUSBF,
Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 1999, s. 191 ve 215
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yayin izninin iptali yoluna gidilemeyecek midir? Biz bu noktada iptal yaptirminin
uygulanmasi olanaginin bulunduguna ve bunun dayanaginin da 33 {incii maddenin 4
tincii bendi oldugunu diistinmekteyiz. Bu bende gore 4 iincii maddenin ikinci
fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerindeki ilkelere aykir1 yaym yapilmasi halinde uyari
yapilmaz ve yaym kurulusunun yayin bir ay durdurulur. Thlalin tekrar1 halinde yayin
siiresiz olarak durdurulur ve yayin lisans izni iptal edilir. Kanunkoyucu tek tek
saydigi 24 yaymn ilkesinden 3’tine”’ ¢ok daha fazla 6nem vermis ve bunlarm ihlali
halinde uyart yoluna gidilmeden yayimn kurulusunun ihlale sebep olan programinin
degil bundan ¢ok daha agir bir sekilde yaymin bir ay siire durdurulmasina, tekrari
halinde ise siiresiz olarak durdurulmasina ve yayin lisans izninin iptaline karar
verilmesini istemistir. Yani tersinden diisiindiiglimiizde mezkir 3 bent disinda kalan
21 yayin ilkesinin ihlali halinde uyar1, program durdurma ve devaminda da yayn izni
iptaline karar verilebilecektir. Fakat Kanunun yorumundan ¢ikarilacak bu yayin izni
iptali olanagi, yasada sayilan yayin izni iptaline sebep 3 aykirilik halinden sadece

’

“Yayin ilke ve esaslarina aykiri yayin yapilmasi” igin gecerli bir durumdur. Zira,
diger iki aykirilik halinde buna imkan veren agik bir hiikiim olmadig1 gibi yorum
yoluyla da bu sonuca ulasilamamaktadir. Bu nedenle iptal yaptirirminin bu hallerde
uygulanamayacagini diisiinmekteyiz. Yonetmeliklerle bu aykiriliklarin yayin izninin
iptali yaptirnmina baglanmasiin idarenin tali diizenleme yetkisine aykir1 olacagi da

unutulmamalidir. Bu nedenle ortada ¢ok ciddi bir yasal bosluk oldugunu

diisiinmekteyiz

Kanunun yaptirnmlara yonelik bu maddesinde ayn1 zamanda kanundaki tek

dogrudan dogruya yayin izni iptali hali diizenlenmistir. Buna gore iki durumdan

730 3984 say1l1 kanunun 4. maddesinin (2) numarali fikras1 “a) Tiirkive Cumhuriyeti Devletinin varilik
ve bagimsizligina, Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiine, Atatiirk ilke ve inkilaplarina
aykirt yayin yapilmamasi.

b) Toplumu siddete, terore, etnik ayrimciliga sevk eden veya halki sunif; irk, dil, din, mezhep ve bolge
farky gozeterek kin ve diismanhiga tahrik eden veya toplumda nefret duygulart olusturan yaywmlara
imkan verilmemesi.

¢) Yayinciligin, gerek yayin organi, gerekse hisse sahipleri ve iiciincii derece dahil olmak iizere
tictincii dereceye kadar kan ve sihri histmlari veya bir baska gercek veya tiizel kisinin haksiz ¢ikarlar
dogrultusunda kullaniimamasi.” hiikmiindedir.
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birinin ger¢eklesmesi halinde araya uyari, yayin durdurma vb. girmeksizin dogrudan
yayin izni iptal edilebilecektir. Bu iki durumdan birincisi yayin izni i¢in verilmesi
gerekli sartlardan birinin kaybedilmesi, ikincisi ise sartlarin uygunlugunun hile ile
elde edilmesidir. Burada “izin” islemi i¢in kurucu O&gelerde bir sakatlik
bulundugundan ayrica uyari yapilmasina gerek goriilmemistir’'.

3984 sayili Kanunda “Yaptirimlar” bashg altinda diizenlenmeyen fakat buna
ragmen agik bir sekilde yayin izninin iptali yaptirimina baglanan aykirilik hali, cevap
ve diizeltme hakkinin ihlal edilmesidir. Bilindigi {izere Anayasanin 32. maddesinde,
cevap ve diizeltme hakki tasidigi 6nem nedeniyle 6zel olarak diizenlenmistir. Buna

gore;

“Diizeltme ve cevap hakki, ancak kisilerin haysiyet ve sereflerine
dokunulmasi veya kendileriyle ilgili gercege aykiri yaywnlar yapilmasi hallerinde
tanmimir ve kanunla diizenlenir.

Diizeltme ve cevap yayimlanmazsa, yayimlanmasinin gerekip gerekmedigine
hakim tarafindan ilgilinin miiracaat tarihinden itibaren en geg yedi giin icerisinde
karar verilir.”

Aslinda yukarida bahsedilen 4. maddenin yaymn ilkelerinin sayildigi 24 ilke
arasinda (1) bendinde “cevap ve diizeltme hakkina saygili olunmasi” seklindeki ifade
ile cevap ve diizeltme hakkina saygi bir yayin ilkesi olarak diizenlenmistir fakat 28.
maddede diizenlenen ve yayin izninin iptali yaptirirmina baglanan cevap ve diizeltme
hakki, bu yonde varolan bir mahkeme kararina karsin yayin kurulusunun cevap ve
diizeltme hakkini kullandirmamasi durumunda uygulama bulabilecektir. S6zkonusu

28. maddeye gore;

“Gergek ve tiizelkisilerin kigilik haklarina saldiri teskil eden yaywinlar ile
gercege aykirt oldugu iddia edilen yayinlara karsi cevap ve diizeltme hakki taninmasi
icin ilgililer yargt yoluna basvurabilirler.

Yayin kurluslary yaptiklart  her yayimn bandimi  bir yil  muhafazaya
mecburdur. 1lgili dava a¢maya esas olmak iizere, yazili olarak Ust Kurula
basvurarak yayin bandindan ticretini édeyerek bir kopya isteyebilir.

Yargiya yapilan basvuru iizerine yargi gerekli incelemeyi yapar. Bagsvuru
yerinde goriiliirse diizeltme ve cevap, saldir teskil eden veya gercege aykiri yayinin

! AKINCI, age, s. 185
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yvapildigr ayni saatte, ayni program iginde yaymnlanir. Yayin siiresi ve seklini halin
icabina ve delillere gore hakim takdir eder.

Kisilerin yargiya basvurmalart yayindan itibaren 10 giin icinde yaptlir.
Mahkeme 3 giin icinde karar verir. Verilen karara karsi tebligden itibaren 3 giin
icinde bir iist mahkemeye itiraz edilebilir. Ust mahkeme 3 giin icinde karar verir.
Verilen karar kesindir.

Mahkeme karary ilgili kurulusa teblig edildiginin ertesi giinii yayin yapilir.

Yayimi yapmayan veya karara uygun sekilde yapmayan veya geciktiren
kurulusun yayinlarindan sorumlu en iist yoneticisi ile kurulusun sahibi olan anonim
sirketin yonetim kurulu baskani hakkinda ii¢chin giinden dokuzbin giine kadar adli
para cezasina hiikmolunur. Ayrica, kurulusa Ust Kurulca ii¢ aya kadar gelir getirici
yaymn yapma yasagi verilebilir, fiilin tekrart hdlinde yaywn izni iptal edilir. Hangi
yayinlarin gelir getirici yayinlar oldugu Ust Kurul tarafindan belirlenir.

Yetkili ve gorevli mahkeme ulusal yayin yapan kuruluslar icin Ankara Sulh
Ceza Mahkemesi, bolgesel ve yerel yayin yapan kuruluslar icin basvuru sahibinin
ikametgdhi sulh ceza mahkemesidir.

Gergek ve tiizel kisilerin ayrica genel hiikiimlere gore ilgili yayin kurulusuna
kars1 tazminat davasi agma hakki saklidir. Yayin kurulusu ile birlikte sirketin
yonetim kurulu baskani da miistereken ve miiteselsilen sorumludur. Zarar dogurucu
fiilin islenmesinden sonra yayin kurulusunun devredilmesi, baska bir kurulusla
birlesmesi veya sahibi olan sirketin herhangi bir surette degismesi halinde yayin
kurulusunu devralan, birlesen ve her ne suretle olursa olsun yayin kurulugunun
sahibi veya hissedar: olan sirket ve girketin yonetim kurulu baskant da bu fiil
nedeniyle hiikmedilen tazminattan yayin kurulugu ile birlikte miistereken ve
miiteselsilen sorumludur. Tazminat talebinin hakli goriilmesi halinde fiilin agirlik
derecesine gore belirlenir. On milyar liralik alt simir her yil Maliye Bakanliginca
ilan edilen yeniden degerleme oranminda artirtliv. Bu maddeye gore agilacak manevi
tazminat davalarinda hakim "tensip karari ile birlikte bilirkisiyi de tayin eder ve"
davayr en ge¢ bir ay iginde karara baglar.”

Bu madde metni ile mahkemeler ve Ust Kurulun birlikte hareket ederek
Anayasal bir hakkin kullanilmasini saglamalar1 amaglanmistir. Kanunkoyucu cevap
ve diizeltme hakkina Anayasa’da verilen degere kosut olarak 3984 sayili Kanunda da
yer vererek ikili bir koruma kalkan1 yaratma yoluna gitmis, yayin ilkeleri igerisine
sokarak ihalalini ve mahkeme kanaliyla elde edilmis olan cevap ve diizeltme
hakkinin kullandirilmamasini yaptirima baglamistir. Hatta ¢ok daha agir yaptirimlara

bagladigi sdylenebilir.
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Dava konusunu, davaci sirkete ait ... logosuyla yayin yapan televizyon
kurulusunda 08.07.2002 tarihinde yayinlanan “Gilin Ortas1 Haber Biilteni”nde yer
alan “Mersin Adliyesi’nde Riisvet Skandali” nedeniyle, 3984 sayili Yasa’nin 4.
maddesinin (k) bendinde diizenlenen “Su¢lu oldugu yarg: karari ile kesinlesmedikge
hi¢ kimsenin su¢lu ilan edilmemesi veya su¢luymug gibi gosterilmemesi; kisileri sug
islemeye yonlendirecek veya korku salacak yayin yapimamasi.” Seklindeki yayin
ilkesine aykir1 yayin yapildigi ileri siiriilerek, yayin kurulusunun uyarilmasina iligkin
Radyo ve Televizyon Kurulu’nun 31.07.2002 tarihli kararinin tebligine iliskin
islemin iptalinin teskil ettii davada, idare Mahkemesi’nce; dava konusu ifadelerin
yer aldigt yaym bandinin izlenmesinden, davact yayin kurulusunun haber
niteligindeki bir olay1 izleyicilere aktardigi, her hangi bir kisiyi veya kurumu
sucluymus gibi gdstermedigi, olayda adi gecen kisiler hakkinda sdylenen hususlar
“One siiriilen iddialar” seklinde, haber olarak verdigi anlasildigi bu haliyle de soz
konusu yayin ilkesinin ihlal edilmedigi sonucuna varildig1 gerekgesiyle dava konusu
islemin iptaline karar verilmis, bu karar davali vekilince temyiz edilmistir.

Danigtay 13. Dairesi temyiz incelemesi sonrasinda verdigi 22.02.2005 tarih
ve E. 2005/556 K. 2005/947 sayili kararinda ilk derece mahkemesinin kararin1 su
gerekcelerle bozmustur; “Kesinlesmis bir yargt karart olmaksizin, somut olayda
sorusturmasi daha devam eden bir konuda, heniiz iddia diizeyindeki a¢iklamalara,
kisilerin kendilerine soz hakki da taminmadan tek yanl olarak yer verilmesi; kigilerin
onurlarint  ve  g§ohretlerini zedeleyecegi ve yargi erkinin  fonksiyonunu
anlamsizlagstiracag gibi, en azindan suglayanlarin suglananlardan daha “degerli”
ve “diiriist” oldugu kabuliinii de yaratwr ki, bunun kabulii s6z konusu olamaz.

Hi¢ siiphesiz elestiri demokratik bir toplumun temel degerlerindendir ve
tizerinde konusulamayacak hi¢cbir kurum yoktur. Ancak, yargiya olan giiveni
zayiflatacak ve yargi otoritesinin gorevini yaparken ¢ekingen davranmasina neden
olacak davramis, eylem ve “yaymnlarin” elestiri ve haber niteligi tasidigr soylenemez.

Ote yandan, haber programinda “éne siiriiliivor” “iddia ediliyor” seklinde
ifadelerle  konunun aktariimasimin  da  yaymcimin  sorumlulugunu  ortada
kaldirmayacag aciktir. Bu degerlendirmeler karsisinda, igerigi aktarilan yayin
nedeniyle 3984 sayili Yasa’'min degisik 4. maddesinin (k) bendinde belirlenen yayin
ilkesinin ihlal edildiginin kabulii gerekir .”*”

Davaci sirket tarafindan yayinin bir giin siire ile durdurulmasina iligkin idari
islemin iptali istemiyle ac¢ilan davaya bakan Mahkeme, davacinin Anayasa’ya
aykirilik savinin ciddi bularak 3984 sayili Kanunun 33. maddesinin 15.05.2002
tarthli 4756 sayili Kanunun 16. maddesi ile degistirilmeden 6nceki “ ihlalin
tekrarlanmas1 halinde, ihlalin agirhigina gore izin uygulamasit bir yila kadar gecici
olarak durdurulur veya yayin izni iptal edilir.” Seklindeki ikinci fikrasinin iptali
istemiyle Anayasa Mahkemesi’ne bagvurmustur.

72D. 13. D, 22.02.2005 tarih ve E. 2002/1339, K. 2003/563 say1li karari
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Mahkeme’nin, bagvuru dilekgesinde 6zetle, haberlesme, diisiinceyi aciklama
ve yayma 6zgiirliigii ile bir biitiin olusturan basin 6zgiirliigiiniin Anayasa’nin 26. ve
27. maddeleri dikkate alinarak sinirlanabilecegi, bunun kimi ayrik durumlar disinda
ancak hakim karar ile olabilecegi; oysa, itiraz konusu kural ile bu yetkinin “Ust
Kurula” verildigi; programin yaymlanmasindan sonraki kapatma kararlarinin, yayin
ilkelerine aykirihigin dogurdugu sakincalart &nleyemedigi; Ust Kurul’un yayin
izninin bir yila kadar durdurulmasi veya iptaline iligskin yetkilerinin demokratik
toplum diizeninin gerekleriyle bagdasmayacak kadar genis oldugu; bu nedenlerle
mezkur maddenin ikinci fikrasinin Anayasa’nin 13., 22., 26., 28., ve 29. maddelerine
aykirt oldugu ileri siiriilmiisttir.

Anayasa Mahkemesi ¢alismamiz acisindan da 6nemli nitelikteki oybirligi ile
verdigi 23.10.1996 tarih ve E. 1996/48, K. 1996/41 sayil1 itirazin reddi kararinda su
gerekgelere yer vermistir; “ [tiraz konusu kuralda ongériilen yaptirimlar idari
niteliktedir.....Ceza yaptirimlart gibi idari yaptirimlar da kuskusuz, kisi hak ve
ozgiirliikleriyle yakindan ilgilidir. Yasa ile ya da onun agik¢a verdigi yetkiye
dayanarak idarenin uyguladigi yaptirnmlarin bir tiir ceza olmasi ve bu amagla
uygulanmast ve Mahkeme’nin suc¢a degil, cezaya iliskin kurala itiraz etmesi
nedeniyle konunun Anayasa’nin temel hak ve ozgiirliiklere iliskin 13., 22., 26., 28., ve
29. maddeleriyle bir ilgisi bulunmamaktadir.

33. maddenin itiraz konusu ikinci fikrasiyla, tekrarlanmasi durumunda,
ihlalin agirligina gore izin uygulamasimin bir yila kadar durdurulmasi konusunda iist
kurul yetkili kilinmigtir. Tanminan bu yetkinin, Yasa’'min kimi kurallariyla hukuka
aykiriliklar: kabul edilen eylemlere uygulanacak yaptirimin bunlarin agirligina gore
kisisellestirilmesi amacwni tagimasi ve idari yargt yolu ile denetlenmesinin olanakl
bulunmasi karsisinda, demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdasmayacak
kadar genis oldugu yolundaki sav gecerli goriilememistir’>.”

13.04.1994 giinlii 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlari
Hakkinda Kanun’un kimi maddelerini degistiren 15.05.2002 giinlii, 4756 sayili
“Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hakkinda Kanun, Basin Kanunu,
Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda degisiklik Yapilmasina Dair
Kanunun bazi maddelerinin Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla iptali istemi ile lizerine
Anayasa Mahkemesi yaptig1 inceleme neticesinde 04.08.2006 tarih ve 26249 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan E. 2002/100, K. 2004/109 ve 21.09.2004 tarihli
kararinda g¢alisma konumuz acisindan c¢ok biiylikk 6nem teskil eden tespitler de
bulunmuslardir. Bu aykirilik iddialarinmn Ust Kurul tarafindan verilen idari para
cezalarina iliskin olanlar1 asagida idari para cezalarma iliskin boliimde
incelenecektir.

1) 4756 sayili Kanunun 16. maddesi ile degistirilen 3984 sayili Kanun’un 33.
maddesinin birinci fikrasmimn’* iptali talep edilmistir.

73 AYM, 23.10.1996, E. 1996/48-K. 1996/41, RG;18.09.1997, say1:23114

>4 Bahse konu fikra su sekildedir; “Ust Kurul, éngérdiigii yiikiimbiliikleri yerine getirmeyen, izin
sartlarint ihlal eden, yaywn ilkelerine ve bu Kanunda belirtilen diger esaslara aykiri yaymn yapan ozel
radyo ve televizyon kuruluglarini uyarwr veya ayni yayin kusaginda acik sekilde oziir dilemesini ister.
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Yiiksek Mahkeme fikranin iptaline karar verdigi ii¢lincii tiimcesi disinda
kalan kismina iligskin iptal istemini su gerekgelerle reddetmistir; “Anayasa’nin 2.
maddesinde belirtilen “hukuk devleti” insan haklarina saygili, bu haklar: koruyan,
toplum yasaminda adalete ve esitlige uygun bir hukuk diizeni kuran ve bu diizeni
stirdiirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitiin davramslarinda Anayasa’ya ve hukuk
kurallarina uyan, islem ve eylemleri yarg: denetimine bagl olan devlettir.

Yasakoyucu, ceza hukuku alaninda toplumsal gereksinmelerin zorunlu kildig:
vasal diizenlemeleri yaparken, Anayasa’nin ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagli
kalmak kosuluyla hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunlara uygulanacak
vaptirnimlarin tiirii ile nelerin agirlagtirici veya hafifletici neden olarak kabul
edilecegi konularinda takdir yetkisine sahiptir. Ancak hukuk devletinde adaletli bir
hukuk diizeninin kurulup, siirdiiriilebilmesi i¢in yasa koyucuya taninan bu yetkiler
kullamilirken sugla ceza arasinda makul, kabul edilebilir, adil bir dengenin
gozetilmesi gerektigi kuskusuzdur.

Madde nin birinci fikrasinda, Radyo Televizyon Ust Kurulu nun, ongordiigii
viikiimliiliikleri yerine getirmeyen, izin sartlarint ihldl eden, yaywin ilkelerine ve
vasada belirtilen diger esaslara aykiri yaym yapan ozel radyo ve televizyon
kuruluslarimi once uyaracagi veya ayni yayin kusaginda agik sekilde oziir dilemesini
isteyecegi, bu talebe uyulmamasi ve aykirihgin tekrari halinde ihldle konu olan
progranin yayiminin bir ild oniki kez arasinda durdurulacagi belirtilmis, dava
konusu ikinci fikrada ise, bu tutumlarint israrli bir sekilde siirdiiren yayin
kuruluslart i¢in yiiksek miktarda idari para cezalar: getirilmistir.

Ikinci fikra ile ongoriilen cezalarin, yasayla belirlenen ve agir bir hukuk
ihlali olusturdugu tartismasiz bulunan aykiriiklarin gergeklesmesi durumunda
uygulanacak olmast nedeniyle sugla ceza arasinda bulunmasi gerekli adil dengenin
korunmadigi ileri siiriilemez.”

2) Aym1 Kanunun 16. maddesiyle degistirilen 3984 sayili Kanun’un 33.
maddesinin besinci fikrasinda yer alan “...uyari yapilmaz ve yayin kurulugunun
yaywn bir ay durdurulur. Ihlalin tekrari hdlinde yaywn siiresiz olarak durdurulur ve
vayin lisans izni iptal edilir.” bolimiiniin, yeterli agiklikla diizenlenmeyen,
ongoriilebilirlik unsuru tasimayan ve siyasi ortama gore her yone cekilebilecek
ilkelere aykirilik ileri siiriilerek bir yaym kurulusunun uyar1 yapilmaksizin 6nce bir

Bu talebe uyulmamasi veya aykiriligin tekvart halinde ihldle konu olan programin yaym, bir ild oniki
kez arasinda durdurulur. (“Bu siire i¢inde programin yapimcisi ve varsa sunucusu hicbir ad altinda
baska bir program yapamaz” seklindeki iiciincii tiimce: Ana.Mah.nin 21/9/2004 tarihli ve
E.:2002/100, K.:2004/109 sayii Karart ile iptal edilmistir.) Yayin durdurulan programlarin yerine,
aymi yayin kusaginda ve reklamsiz olarak, ilgili kamu kurum ve kuruluslarina Ust Kurulca
hazirlattirllacak egitim, kiiltiir, trafik, kadin ve ¢ocuk haklari, gencglerin fiziksel ve ahlaki geligimi,
uyusturucu ve zararl aliskanliklarla miicadele, Tiirk dilinin giizel kullanimi ve c¢evre egitimi
konularinda programlar yayinlanir.”
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ay, sonra siiresiz olarak yaymini durdurma ve yayin iznini iptal etmenin idari
nitelikteki bir kurula basin ve haber alma 6zgiirliigiinii kisitlayici1 yetki vermek ve
yarg1 alanina giren konularda idareyi yetkilendirmek oldugu, boyle bir diizenlemenin
keyfilige yol agacagi, eylemle onlem arasinda bulunmasi gereken adil dengenin
bozuldugu, yayin lisans izninin iptal edilmesinin basin ve haber alma 6zgiirligliniin
kisitlanmas1 anlamina geldigi belirtilerek, kuralin Anayasa’nmn 2., 5., 10., 13., 15,
26., 28., 29., 30. ve 38. maddelerine aykiriligi ileri stiriilmiistiir.

Yiiksek Mahkeme bu kurala iligkin iptal istemini su gerekcelerle reddetmistir;
“Idare, bir yarg: kararina gerek olmaksizin yasayla verilen yetkiye dayanarak idare
hukukuna ozgii yontemlerle dogrudan dogruya idari yaptirnm uygulayabilir.
Anayasa’'min 38. maddesinde de “idare, kisi hiirriyetlerinin kisitlanmasi sonucunu
doguran bir miieyyide uygulayamaz” denilerek idarenin ozgiirliigii baglayict
olmamak kosuluyla idari yaptirim uygulayabilecegi kabul edilmistir.

Ote yandan, yasakoyucu, toplumsal gereksinmelerin zorunlu kildigi yasal
diizenlemeleri yaparken, Anayasa’min ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagl
kalmak kosuluyla hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunlara wygulanacak
vaptirimlarin tiirii ile nelerin agirlagtirici veya hafifletici neden olarak kabul
edilecegi konularinda takdir yetkisine sahiptir. Bu yetkinin idari yaptirimlar icin de
gecerli oldugu kuskusuzdur.

Dava konusu kuralla getirilen yaptirimlarin, belirsizlik icerdigi icin farkl
yorumlanabilecek yayin ilkelerine aykirilik nedeniyle uygulanacagi ve sugla ceza
arasindaki adil dengeyi de bozucu nitelikte oldugu ileri siiriilmekte ise de aykirt
davranimasimin  yaptirim uygulanmasini gerektirecegi yayin ilkelerinin igerigi,
ogreti ve yargi kararlariyla belirlenmistir. Ayrica, ihlali yaptirima baglanan yayin
ilkeleriyle korunmak istenen hukuki yararin biiyiikliigii de gozetildiginde sugla ceza
arasinda bulunmasi gerekli adil dengenin bozuldugundan da soz edilemez.

Araci Kurumlarin Kurulus ve Faaliyet Izinlerinin Iptali (SPK)
1- Genel Olarak

Sermaye  piyasalar;; isletmelerin, Ozellikle halka a¢ik  anonim
ortakliklarin(hisse senedi halka arz olunmus sirketlerin) orta ve uzun vadeli fon
gereksinimlerini karsiladiklar1 bir faktdr piyasasidir. Bir baska ifade ile sermaye
piyasalari, uzun vadeli fon arz ve talebinin karsilastig1 piyasalardir. Uzun vade olarak
belirtilmek istenen bir yildan uzun bir donemdir. Sermaye piyasalarinda fon arz ve
talebinin karsilasmast ve fonlarin el degistirmesi menkul kiymetler araciligi ile
saglanmaktadir. Bu menkul kiymetlere sahip olanlar (genellikle yatirimecilar), bu

menkul kiymetleri satanlarin (ihrag¢ edenlerin) varliklar: iizerinde vadesi degismekle
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birlikte bir yildan uzun siire talep hakkina sahip olurlar. Menkul kiymete sahip
olanlarin degisik haklar1 olmakla birlikte getiriler agisindan degerlendirildiginde;
menkul kiymetin tiiriine gore kardan pay alma ve faiz geliri talep etme haklar

vardir”>,

Sermaye piyasalarinin arz tarafinda fon fazlasi bulunanlar, talep tarafinda da
fon gereksinimi bulunanlar vardir. Fon fazlasi olanlar; tasarruf sahibi bireysel
yatirimceilar, likidite fazlasi bulunan isletmeler, devlet veya kamu isletmeleri, sigorta
sirketleri, emekli sandiklari, sosyal sigorta kurumlari, yatirnm ortakliklari, yatirim
fonlar1 ve yatirim bankalari, borsa bankerleri gibi kurumlardan olusur. Yapacaklar
yatirimlarin finansmani i¢in finansman gereksinimi i¢inde olan igletmeler de fon
acigl olan tarafi olusturur. Fon fazlasi bulunanlarin, fonlarmi uygun bir getiri
beklentisi i¢inde yatirima doniistiirmeleri; fon gereksinimi olan taraflarin da uygun
kosullarda finansmanlarin1 saglamalar1 sermaye piyasasinin olusmasinin temel

gerekgesini olusturur”®.

Sermaye piyasalarinin iki temel islevi vardir. Bunlardan birincisi,
tasarruflarin rasyonel yatirim alanlarina kanalize edilmesini saglayarak, ekonomideki
kaynak dagilimmi optimallestirmekken; ikincisi ise iiretim araglarimin miilkiyetinin
tabana yayilmasini saglamak (sirketlerin, goreli olarak kiiclik sermaye birikimine
sahip toplumsal kesimlere kiiciik hisseler seklinde satilmasi) ve boylece dengeli gelir
dagiliminin olusumuna yardimei olmaktir”’,

2499 sayili Sermaye Piyasasi Kanunu (2499 sayili Kanun)na gore faaliyette
bulunabilecek sermaye piyasasi kurumlari ise @) Araci kurumlar, 5) Yatirim
ortakliklar1 ¢) Yatirim fonlar1 d) Sermaye Piyasasinda faaliyet gostermesine izin

verilen diger kurumlardir. Sermaye piyasasi faaliyetlerini”® yapabilmek iizere

55 Giiven SAYILGAN, Soru ve Yamitlarla Finansal Piyasalar ve Finansal Yontemler, Ankara
2004, s. 7

SSAYILGAN, age, s. 7

PTSAYILGAN, age, s. 8

% Kanunun 30. maddesine gore Sermaye Piyasasi Faaliyetleri; 1) Kurul kaydima alinacak sermaye
piyasasi araclarinin ihra¢ veya halka arz yoluyla satigina aracilik, 2) Daha once ihrag edilmis olan
sermaye piyasasi araglarin aracilik amaciyla alim satimi, 3) Ekonomik ve finansal gdstergelere,
sermaye piyasast araglarina, mala, kiymetli madenlere ve dovize dayali vadeli islem ve opsiyon
sozlesmeleri dahil her tiirlii tiirev araglarin alim satiminin yapilmasina aracilik, 4) Sermaye piyasasi
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sermaye piyasast kurumlar1 kurulmustur. Bu kurumlara bir veya birden fazla faaliyet
759

i¢in izin verilebilir™™”.

Sermaye piyasalarinda aracilik kavramina ise Sermaye Piyasasi Kanununun
30. maddesinin 2. fikrasinda 6zel olarak yer verilmistir. Buna gore aracilik, sermaye
piyasasi araglarinin 31. madde ¢ercevesinde yetkili kuruluslar tarafindan kendi nam

ve hesabina, bagkasi nam ve hesabina, kendi namina baskasi hesabina satimidir’®.

UNAL’a gore aract kurum kavrami ne 2499 sayili Kanun’da ne de Kurul
tebliglerinde tarif edilmistir. 2499 sayili Kanun sermaye piyasast kurumlar1 arasinda
saydig1 (md. 32) araci kurumlarin kurulus ve faaliyet sartlarin1 belirterek ve faaliyet
konularinin smirlarimi ¢izerek (md. 30-34) araci kurumlart diizenlemistir. Ayrica
2499 sayili Kanun’un 3. maddesinde araci kurum, bir aract kurulus olarak
nitelendirilmistir. Boylece araci kurum kavraminin tarifi 2499 sayili Kanun’un 30 ve
34. maddeleri gercevesinde doktrine birakilmustir’®'. Bu cergevede, bir tanima gore
Aract kuruluslar 2499 sayili Kanun’un 31. maddesi geregi sermaye piyasasi
araclariin ihracina veya halka arz yoluyla satisina ve daha 6nce ihra¢ edilmis olan
sermaye piyasasi araglarinin alim satimina aracilik faaliyetlerini miinhasiran yiiriiten;
Kurul’dan bu faaliyetleri i¢cin yetki belgesi almis olan kuruluslardir’®. Diger bir
tanima goOre ise, araci kurumlari, sermaye piyasasinda yer alan aracilik

faaliyetlerinden en az birini yerine getirmek {izere anonim ortaklik seklinde kurulmus

araglarmin geri alim veya satim taahhiidii ile alim satimi, 5) Yatirim danigmanligi 6) Portfoy
Isletmeciligi veya yoneticiligi, 7) Diger sermaye piyasasi kurumlarmin faaliyetleridir.

7% Ayse SUMER, Tiirk Sermaye Piyasas1 Hukuku ve Se¢ilmis Mevzuat, istanbul 2002, s. 77

%0 Kendi Nam ve Hesabina Aracilik: Aract Kurumun, senetleri, ihragta veya ikinci el piyasada satin
almasi ve daha sonra kendi adina satmasidir. Elde edilen kar, alim ile satim arasindaki olumlu farktir.
Baskast Nam ve Hesabina Aracilik: Bu iglem tiirlinde, araci kurum, miisterisiyle yaptigi anlagsma
geregince sermaye piyasast araglarini alip satmakta ve fakat islemde taraf olmamaktadir. Taraflar,
arac1 kurumun miisterisiyle, islemin niteligine gore satici ve alicidir.

Kendi Namina Baskasi Hesabina Aracilik: Burada dis iliskide taraf olarak araci kurum goriiliir. Hak
ve borglar Once araci kuruma gecer, daha sonra i¢ iliskiye dayanilarak miisteriye devredilir.
Miisteriyle araci kurum arasindaki hukuki iligkisi, BK. md. 416 anlaminda komisyonculuktur. Caglar
MANAVGAT, Sermaye Piyasasinda Araci Kurumlar, Ankara 1991, s. 66

76" Oguz Kiirsat UNAL, Sermaye Piyasast Hukuku ve Mevzuati, Ankara 2005, s. 460

762 Serdar KARABABA, Hisse Senedi Yatirnmeisinin Korunmasi, Ankara 2001, s. 122
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olan ve bu faaliyetlerini yliriitmek tizere Sermaye Piyasasi Kurulu’ndan (SPK) yetki

belgesi almus bankalar disindaki sermaye piyasasi kurumlaridir’®.

Bu noktada araci kurulus ve aracit kurum arasindaki farkin da incelenmesi
gerekir. Araci kuruluslar, aracit kurumlar ile bankalar1 ifade etmektedir. Yani araci
kurulus biiyiik dairesi igerisinde bankalar’® ile araci kurumlar dairecikleri yer

almaktadir’®’,

Aract kurumlarin faaliyetlerinin en Onemlisi hi¢ siiphesiz sermaye
piyasasinda aracilik faaliyetlerinde bulunmaktir. Sermaye piyasas1 araglarinin
thracina ve halka arz yoluyla satisina aracilik etmenin ve sermaye piyasasi
araglarinin alim satimina aracilik etmenin araci kurumlarin varlik sebebi oldugunu
s0ylemek miimkiindiir. Ancak, bu temel islevlerinin yani sira araci kurumlara baska
faaliyetlerde bulunma imkani1 da taninmustir. Tiirev araglarin alim satimina aracilik
etmek, araci kurumlarin yapabilecekleri diger bir aracilik faaliyetidir. Ayrica araci
kurumlarin aracilik disinda da Onemli bazi sermaye piyasasit faaliyetlerinde
bulunmalar1 miimkiindiir. Miisteri portfoyii yonetiminin, yatirim danismanliginin ve
menkul kiymetlerin geri alim veya satim taahhiidii ile alim satiminin (repo ve ters
repo) uygulamada her gegen giin daha fazla 6nem kazandig: diisiiniilecek olunursa,
aract kurumlarin tek islevinin aracilik faaliyetinde bulunmak olmadig1 agikca

goriilecektir .

763 Mehmet Murat INCEOGLU, Sermaye Piyasasinda Araci Kurumlarin Hukuki Sorumlulugu,
Ankara 2004, s. 19

74 SPK’nin 15 Agustos 1996 yilinda aldig1 bir ilke karart ile “sermaye piyasasinda giiven ve istikrarin
temini ile daha etkin ve rekabet¢i bir piyasa ortaminin tesisi amaciyla piyasada faaliyet gosteren
bankalar ile araci kurumlar arasindaki rekabet esitliginin saglanmasi i¢in halen sermaye piyasast
faaliyetlerinde bulunan bankalarin faaliyetlerini 02.01.1997 tarihinden itibaren mevcut araci
kurumlardan mevzuat gergevesinde birini satin alarak veya mevcut yetki belgelerini bir araci kuruma
devretmek suretiyle yiiriitmelerine karar vermistir. Sonrasinda, bu karar ve bu karar dogrultusunda
cikarilan Bankalara iligkin 15.08.1996 tarihli Kurul Karari’nin Uygulama Esaslari, Danigtay
tarafindan iptal edilmistir. Ancak yiriitmeyi durdurma ve iptal kararlarina ragmen, piyasanin
gercekleri bankalar kendi aract kurumlarimi kurmaya ve sermaye piyasasi faaliyetlerini bunlar
aracihigtyla yiiriitmeye yoneltmistir. TANOR, age, C.1, s. 252-253

765 Reha TANOR, Tiirk Sermaye Piyasasi, C. I, istanbul 1999, s. 251

766 INCEOGLU, age, s. 26
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2- Araci Kurumlarin Kurulus ve Faaliyet Sartlan

Sermaye Piyasast Hukukunda da, kurulma ve faaliyete ge¢cme asamalari

birbirinden ayrilarak farkl sartlara baglanmistir.

a) Kurulus Sartlan

aa) Anonim Ortaklik Seklinde Kurulma

Sermaye Piyasasi Kanununda aract kurumlarin Anonim Ortaklik (A.O.)
olarak kurulmalarinin en énemli nedeni, sermaye ile sinirli sorumlulugu saglamaktir.
Yasa koyucu, tiizel kisiligi haiz ortaklik yapisini benimseyerek piyasada giivenceyi
on planda tutmustur. Sermaye Piyasasi Kanununun bir tepki yasasi niteligi tasimasi
nedeniyle, yasa koyucunun hemen her tercihinde, glivenligi saglama saikinin etkili
oldugu goriilmektedir. Gergekten de araci kurumlar i¢in diistiniilebilecek olan, ger¢ek
kisi modeli, bugiin i¢in Tiirk sermaye piyasasi yapisina uygun degildir. Zira gergek
kisiler mali bakimdan yeterli bir giivence tasimazlar. Her ne kadar faaliyete
gecerken, SPK’nmin  saptayacagi asgari malvarligma sahip  olduklarini
kanitlayabilmeleri miimkiinse de, zaman igerisinde bu malvarliklarini kaybetmeleri
veya kacirmalart ve mali sorumluluklart s6z konusu oldugunda bunu
karsilayamamalari tehlikesi vardir. Diger taraftan, teminat alinmasi akla gelebilirse
de, gilivenligi saglayabilecek miktarda teminatin yatirilmasi, aract kurum olmak
isteyen gergek kisinin mali bakimdan giic duruma girmesine ve faaliyet yeteneginin

azalmasina yol acabilecektir’®’.

Aract kurumlarin A.O. seklinde kurulmasina iligskin 2499 sayili Kanun’da bir
hiikiim bulunmadigindan ve 2499 sayili Kanun’un 2. maddesinin 2. fikrasinin genel
hiikiimlere yaptig1 yollama nedeniyle, TTK’nin A.O. kurulmasina iligkin hiikiimleri
aract kurumlar i¢in de gecerli olacaktir. Bu ¢ercevede aract kurumlar A.O. seklinde

kurulurken, ilk olarak Sanayi ve Ticaret Bakanliginda da izin almak zorundadirlar’®

T MANAVGAT, age, s. 37-39

768 11/06/2003 tarihine kadar hukukumuzda Anonim sirketler, Sanayi ve Ticaret Bakanligindan izin
alarak kurulabilmekte iken 11/06/2003 tarih ve 4884 sayili Kanunun 2. maddesi ile Ticaret
Kanununun 273. maddesinde yapilan degisiklik ile kural olarak anonim sirketlerin kurulusunda aranan
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bb) Hisse Senetlerinin Tamaminin Nama Yazili Olmas1’®

TTK’nin 409 ve 410. maddelerine gore hisse senetleri hamiline veya nama
yazili olabilir. Bununla ilgili tek sinirlama; “bedelleri tamamen 6denmemis olan
paylar i¢in hamile yazili hisse senetleri veya ilmiihaberler ¢ikarilamayacagidir”’(TTK
md. 409/2). Demek oluyor ki, TTK’ya goére pay bedelleri tamamen 6denmis olmak
sartiyla ortaklik, istedigi oranda nama ve hamiline yazili hisse senedi ihdas edebilir.
Kanun ise aract kurumlar i¢in Ticaret Kanununda bulunmayan bir sinirlama

getirmistir’ .

cc) Hisse Senetlerinin Nakit Karsihig1 Cikarilmasi

2499 sayili Kanun’un 7. maddesinin 3. fikrasina gore, halka arz yoluyla
satilan hisse sendi bedellerinin tam olarak nakden 6denmesi sarttir. Bunun tabii
sonucu olarak da halka arz yoluyla satista aynl sermaye temini ve bedelin
taksitlendirilmesi miimkiin olmamaktadir. Hatta hisse senetlerinin halka arz1 bir araci
kurum vasitasiyla dahi olsa, bedelin tam ve nakden 6denmesi sarttir. 2499 sayili
Kanun’daki md. 7/3’e paralel olarak anilan Kanunun 33. maddesinde; araci
kurumlarin hisse senetlerini sadece nakit karsiligir ¢ikarmalarini 6ngdrmiistiir. Bu
bakimdan nama yazili hisse senedi ¢ikaracak aracit kurumlarin ayin karsiligi hisse

senedi ¢ikarmalart miimkin degildir’’".

Bu hiikkmiin amaci, ayni sermaye
konulmasindan dogabilecek tehlikelerden ortakligi, ortaklari ve tasarruf sahiplerini

korumaktir.””?

dd) Sermayelerin Kurulca Belirlenen Miktardan Az Olmamas1’ "

Bakanlik izninden vazgecilmis ve anilan kanuna dayanilarak Sanayi ve Ticaret Bakanlig1 tarafindan
cikarilan (21.07.2003 tarihli Resmi Gazetede yaymlanarak yiiriirliige giren) I¢ Ticaret 2003/3 sayili
Tebligin 5. maddesi ile hangi anonim sirketlerin kurulusunda Bakanlik izninin alinmasi gerektigi
acikliga kavusturulmustur. Bu teblige gore “Sermaye Piyasasi Kanuna tabi sirket’ler de Sanayi ve
Ticaret Bakanliginin kurulus iznine tabi anonim sirketlerdendir.

7% Bu sart Miilga Sermaye Piyasasi Kanununun 32b hiikmiinde sermayelerin en az %>51’inin nama
yazili olmast seklindeydi.

"0 UNAL, age, s. 474-475

"M UNAL, age, s. 475-476

2 MANAVGAT, age, s. 44

7 TTK md. 272’e gore Anonim Ortakliklarimn 6zel kanunlarda aksine hiikiim olmadikga esas sermaye
miktar1 5.000 YTL den az olamaz. Bu miktar Bakanlar Kurulunca 10 katina kadar artirilabilir.
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Kurul giiniin kosullarina gore, tebliglerle bu hususu belirleyecektir.
Boylelikle belirlenen meblaglarin, zamanla degisen is hayati sartlari, enflasyon vs.
sebepleriyle anlamini yitirmeleri sonucu kanun degisikligi yapilmadan, giiniin
sartlarina uygun hale getirilmesi kolaylastirilmistir. Kurul, verilen bu yetki uyarinca
aract kurumlarin 6denmis sermayelerinin Seri: V, No: 34 sayili Teblig uyarinca alim
satim araciligi, halka arza aracilik, repo-ters repo, portfoy yoneticiligi ve yatirim
damismanligi yetki belgelerinin tamamu igin asgari 6z sermaye tutarindan’’® az
olmamak kaydiyla Kurulca belirlenecek tutardan az olmamasi ve Kurulca
belirlenecek esaslar gercevesinde blokajin yapilmis ve/veya teminatlarin yatirilmis

olmasini hitkme baglamustir (Seri: V, No:46, m.6b)’".
ee) Esas Sozlesmenin Sermaye Piyasasi Kanununa Uygun Olmasi

Aract Kurum esas sozlesmesini prensip olarak TTK sistemine gore

hazirlayacak, ancak bu sdzlesme 2499 sayili Kanun’un 33/e hiikkmii geregince

776 Madde metni

Sermaye Piyasasi hiikiimlerine aykir1 hususlar ihtiva edemeyecektir
farkli yorumlara elverisli niteliktedir. Ancak maddenin, aract kurum esas
sOzlegmesinin, halka agik A.O.’larin tabi oldugu hiikiimlerin tiimiine degil, yalnizca
aracilik faaliyetleri ve araci kurumlara iligkin hiikiimlere uygun olmasi gerektigi

seklinde yorumlanmasi gerekir’’’.

7™ Aract Kurumlarin alim satim aracilig faaliyeti igin sahip olmalari gereken 6z sermaye tutar1 90.000
YTL’dir. Ayrica, aracit kurumlar yapilan her bir sermaye piyasasi faaliyeti i¢in 6z sermayelerini
asagida belirtilen oranlarda artirmak zorundadirlar.
a) Halka arz aracilik faaliyeti i¢in, alim satim aracilig1 faaliyeti i¢in sahip olunmas: gereken 6z
sermaye tutarmin %50’si
b) Menkul kiymetlerin geri alma veya satma taahhiidii ile alim satimi faaliyeti i¢in, alim satim
aracilig1 faaliyeti i¢in sahip olunmasi gereken 6z sermaye tutarmnin %50’si,
c) Portfoy yoneticiligi faaliyeti igin, alim satim aracilig faaliyeti i¢in sahip olunmas1 gereken 6z
sermaye 0z sermaye tutarinin %40°1
d) Yatirim danismanlig: faaliyeti i¢in, alim satim aracilif1 faaliyeti i¢in sahip olunmasi gereken
0z sermaye tutarmin %10’u,
e) (Seri: V,No: 48 sayili Teblig ile yiiriirlikten kaldirilmstir.)
Bu maddeye gore belirlenen asgari 6z sermaye tutarlari, Maliye Bakanligi’nca ilan edilen yeniden
degerleme oraninin %80’inin altina inmemek kaydiyla ve 1999 yilindan baslamak iizere, her yil
Kurul’ca belirlenir. Aract kurumlar, belirlenen 6z sermaye tutarini ilgili yilin en ge¢ 6’nc1 aymin
sonu itibartyla saglamak zorundadir.
Ancak, bu sekilde hesaplanmis 6z sermayenin en az %25’inin 6denmis veya ¢ikarilmig sermaye
olarak saglanmasi zorunludur. Seri: V, No:34, md. 7
75 UNAL, age, 478
7°UNAL, s. 478
T MANAVGAT, age, s. 46
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ff) Kurucularda Aranan Ozel Sartlar

TTK kurucularla ilgili hicbir sinirlama ve sart Ongérmemistir. Medeni
haklardan istifade ehliyetini haiz ve 0zel kanunlarla yasaklanmamis biitiin gergek
kisiler ve tiizel kisiler kurucu olabilir. Kanunun 33/f hiikmii 23.01.2008 tarih ve 5728
sayili “Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve Diger Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 369. maddesi degistirilmistir.
Bahse konu degisiklik;

11

urucularimin miiflis olmamasi ve Tiirk Ceza Kanununun 53 tincii maddesinde
belirtilen siireler ge¢mis olsa bile; kasten islenen bir sugtan dolayr bes yil veya daha
fazla stireyle hapis cezasina ya da Devletin giivenligine karsi suglar, Anayasal
diizene ve bu diizenin igleyisine karst suglar, milli savunmaya karsi suglar, Devlet
swrlarina karsi suglar ve casusluk, zimmet, irtikdap, riisvet, hirsizlik, dolandwricilik,
sahtecilik, giiveni kotiiye kullanma, hileli iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin
ifasina fesat karistirma, bilisim sistemini engelleme, bozma, verileri yok etme veya
degistirme, banka veya kredi kartlarimin kétiiye kullanilmasi, sugtan kaynaklanan
malvarligi degerlerini aklama, kagak¢ilik, vergi kagak¢iligi veya haksiz mal edinme

su¢larindan mahkim olmamasi, ” gerektigi hilkkme baglanmgtir.

2499 sayili Kanun’un 33. maddesindeki “Aract kurumlarin kuruluslarina
Kurulca izin verilebilmesi igin” ibaresinden dolayr kurulus iznini vermeye SPK

yetkilidir’’®.

b) Faaliyet Sartlan

Araci kurumlarin anonim ortaklik seklinde kurulmalar1 ve ticaret siciline

tescil ve ilan edilmesi, aracilik faaliyetinde bulunabilmesi i¢in yeterli degildir.

" SPK bu konuda yaymnladigi teblig ile (Seri: V, No: 46, md. 6), arac1 kurumlara kurulus izni
verilebilmesi i¢in su sartlarin gergeklesmesini aramaktadir.
a) Kanun’un 33.maddesinde aranan sartlarin yerine getirilmesi
b) Odenmis sermayelerinin Seri: V, No: 34 sayili Teblig uyarinca alim satim aracihigi, halka arza
aracilik, repo-ters repo, portfoy yoneticiligi ve yatirim danigmanligi yetki belgelerinin tamami
i¢in, aranan asgari 6z sermaye tutarindan az olmamak kaydiyla Kurul’ca belirlenecek tutardan
az olmamasi ve Kurul’ca belirlenecek esaslar cergevesinde blokajin yapilmis ve/veya
teminatlarin yetirilmis olmasi,
¢) Kurucularin araci kurum kurucusu ve ortagi olmanin gerektirdigi mali gii¢ ve itibara sahip
olmalar1
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Kurulusunu tamamlayan kurumlarin, ayrica Kurul’dan faaliyet izni ve bunun
sonucunda yetki belgesi’”’ almasi ve borsada islem yapacak araci kurumlarin borsa
iyelik belgesi almalar1 yani borsaya iiye olmalari sarttir (Kanun md 31. f.1,2; md. 34

£.2, Seri: V, No: 46, md. 9-15)"*".

Faaliyet izninin alinabilmesi icin, araci kurumlarin 2499 sayili Kanunun 30.
maddesinde sayilan sermaye piyasast faaliyetlerinden Kurul kaydina alinacak
sermaye piyasasi araglarinin ihra¢ veya halka arz yoluyla satisina aracilik veya daha
once ihra¢ edilmis olan sermaye piyasasi araglarinin aracilik amaciyla alim satim
faaliyetlerinden en az birinde bulunmak iizere Kurul’a basvurmalar1 sarttir. Araci
kurum ve bankalar, Kurulca belirlenecek esaslar dahilinde, izin almak sartiyla, diger
sermaye piyasasi faaliyetlerinde de bulunabilirler. Aract kurumlar faaliyet izni

almadan higbir sermaye piyasasi faaliyetinde bulunamazlar’™'.

2499 sayili Kanunun 31. maddesindeki “Faaliyet ve aracilik tiirleri itibariyle
basvuru ve izin esaslart Kurulca diizenlenir” hilkkmii nedeniyle SPK tarafindan
cikarilan 46 nolu teblig hiikiimlerine gore; “Kanun hiikiimlerine kuruluglarini
tamamlamis araci kurumlarin, faaliyete ge¢mek iizere Kurul'dan gerekli izinleri
alabilmeleri i¢in tebligde ongoriilen genel sartlart ve tercih ettikleri faaliyet
konularina iliskin 6zel sartlart yerine getirmeleri gerekir” (Seri: V, No: 46, md.9
vd). Teblig ile izin sartlar1 genel sartlar (Seri: V, No: 46, md.9 vd) ve ozel sartlar
olmak ftizere iki grupta ele alinmakta ve halka arz aracilik, alim satima aracilik, repo
ve ters repo islemlerine iliskin esaslar1 da 6zel olarak diizenlenmektedir (Seri: V, No:

46, md.45,47,55)
3- Faaliyet ve Yetki Belgesinin Iptali

2499 sayili Kanun’da faaliyet veya yetki belgesinin iptali yetkisinin SPK’ya
ait olduguna iliskin bir ibareye yer verilmemistir. Buna karsin idare hukukundaki
“yetki paralelligi” ilkesi nedeniyle SPK, faaliyet ve yetki belgesi verilmesine iliskin

sart ve nitelikleri belirlemekle kanunen yetkili kilindigindan ve bu dogrultuda

7 Yetki belgesi, izin verilen kuruluslara icra edecekleri sermaye piyasasi faaliyetlerini gosteren
belgeye verilen isimdir.

0 UNAL, age, s. 484

1 UNAL, age, s. 485
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faaliyet ve yetki belgesini verdiginden dolay1r verdigi bu faaliyet izni ve yetki

belgesini de kaldirmaya yetkilidir.

2499 sayili Kanun iptale iliskin ayr bir hiikiim icermemektedir. Iptale iliskin

olarak ancak belirli hiikiimlerden yola ¢ikarak bir sonuca varilabilmektedir.

2499 sayili Kanun’un 31. maddesinin 3. fikrasinda, yetki belgesi iptal
edilenlerin sermaye piyasast faaliyetlerinde bulunamayacaklar1 gibi ticaret
unvanlarinda veya ilan ve reklamlarinda bu faaliyetlerde bulunduklari izlenimini
yaratacak higbir kelime veya ibare kullanamayacaklar1 hiikmedilerek iptalin

sonuglar1 diizenlenmistir.

Iptal yaptirimima sebep olabilecek haller ise, Kanunun “Tedbirler” bashikl
46. maddesinin 1. fikrasinin (g) bendi ile (h) bendinde sirasiyla su sekilde
diizenlenmistir; Kurul, bu Kanun uyarinca yaptig1 izleme, inceleme ve denetlemeler

sonucunda

e Sermaye piyasast kurumlarinin mevzuat, esas sozlesme ve igtiiziik
hiikiimlerine aykir1 faaliyetlerinin tespit edilmesi héalinde, ilgililerden
aykiriliklarin giderilmesi ve kanuna, isletme amag¢ ve ilkelerine uygunlugun
saglanmasini istemeye; aykirilikta sorumlulugu tespit edilen kurum
gorevlilerinin, haklarinda kovusturmaya gecildikten sonra yargilama
sonuclanincaya kadar imza yetkilerini smirlandirmaya veya kaldirmaya;
aykiriliklarin - giderilmemesi veya giderilemeyecek aykiriliklarin tespit
edilmesi durumunda, gerekli her tiirlii tedbiri almaya ve bu kurumlarin
faaliyetlerini gecici veya siirekli olarak durdurmaya ve yetkilerini kaldirmaya

yetkilidir.

e Sermaye piyasasit kurumlarinin, mali yapilarinin ciddi surette zayiflamakta
oldugunun tespiti halinde; verilecek uygun siire i¢inde, mali durumlarinin
giiclendirilmesini  istemeye; kurum gorevlilerinin imza  yetkilerini

sinirlandirmaya veya kaldirmaya; verilen bu siire iginde, bu kurumlar
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tarafindan gerekli tedbirlerin alinmamasi hélinde veya mali durumlarinin
taahhiitlerini karsilayamayacak kadar zayiflamis oldugunun tespiti halinde
gerekli tedbirleri almaya, herhangi bir siire vermeksizin kurumlarin
faaliyetlerini gecici olarak durdurmaya veya siirekli olarak durdurarak
vetkilerini kaldirmaya; bu tedbirlerden netice alinmadigi takdirde tedrici
tasfiyelerine karar vermeye ve tasfiyenin bitmesini takiben gerektiginde veya

tedrici tasfiyeye gitmeksizin dogrudan iflaslarini istemeye yetkilidir.

C- idari Para Cezalan

1- Genel Olarak

Kamu hukukunda yer alan tiim para yaptirnmlarinin ortak yonii, sug teskil
etsin ya da etmesin bir hukuk normunun ihlali sonucunda belli bir miktar paranin
devlete veya kanunda ongoriilen baska bir yere ddenmesidir’®”>. Para cezalari da
kendi i¢inde bir siiflandirmaya tibidir ve doktrinde bu siniflandirma mevzuatimiz
cercevesinde yapilmaktadir. Buna gore para cezalarimi dort ana baglik altinda
toplayabiliriz. Bunlar kamu para cezasi, tazminat kabilinden para cezalari, medeni

para cezalar1 ve idari nitelikteki para (yaptirimlari) cezalaridir ™.

Kamu para cezalari, kanunlarda ongoriilerek topluma belirli 6l¢iide zarar
veren fiiller karsilig1 olarak, sugluyu belirli bir miktar paray1 kanunun gosterdigi yere
O0demeye zorlayan 1zdirap ¢ektirici, yargisal bir kararla, failin kusurluluguna ve
ekonomik durumuna orantili olarak hiikkmedilen yaptirmmdir’®*. Tazminat kabilinden
para cezalar ise, devletin iktisadi ve mali zararin1 karsilayan ve bunun yaninda sug

isleyeni cezalandirmak amacini giiden yaptimmdir™>. Medeni para cezalar ise, genel

2 NAZAROGLU, agm, s. 90

" MAHMUTOGLU, age, s. 137

% DONAY, Para Cezalari, Istanbul 1972, s. 68
5 DONAY(1972), s. 139
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olarak disipliner nitelikte olup, ger¢ek anlamda sug teskil etmeyen ihlallerin karsilig

olarak uygulanmaktadir’™.

2- Bir Idari Mali Yaptirim Cesidi Olarak Idari Para Cezasi

Idari para cezalari, yasada agik¢a dngériilen idari ihlaller nedeniyle, bir yargi
kararmma gerek olmadan, kanunun dogrudan dogruya idari mercilerce karar
verilebilecegine izin verdigi ve bir miktar paranin alinmasi sonucunu doguran idari
yaptirim tiiridiir. Bu tanimdan ¢ikarilabilecek sonuglardan ilki, idari para cezasina
hiikmedilebilmesi i¢in kanunda acgik¢a izin verilmesi gerektigi, ikincisi ise yaptirim
uygulama yetkisinin idareye taninmis olmasidir’™®’. Anayasa Mahkemesi’ne gore ise
idari para cezalar1 “ toplumsal diizene aykirilik olusturan eylemler nedeni ile yasanin
agtk¢a izin verdigi durumlarda idarenin yargt orgamina basvurmadan kendisinin
bizzat uyguladigi ve bir miktar paramin alinmasi biciminde gerceklestirilen mali

nitelikte yaptirimlardir’®.”

Yarginin is yiiklinlin hafifletilmesi de dahil olmak {izere, toplumdaki
sosyolojik yonden degisen su¢ anlayisi, devletin ceza siyasetindeki degisiklikler
idarenin para cezalarimin dogus nedenlerindendir’. Ozellikle, degisen ekonomik
kosullar idari faaliyetlerin ¢calisma alanini ¢ok genisletmis ve buna paralel olarak da
idarenin bu alanda bir takim kamusal yetkilerle donatilmasi gerekmistir. Bu
yetkilerin en etkin ve en énemli olanlar1 ekonomik yasal diizenlemeden kaynaklanan

iktisadi alandaki idari para cezalaridir”*".

NAZAROGLU’na gore de idari para cezalarmi ceza mahkemelerince
hiikmedilen ceza yaptirimlarindan olan para cezalarindan ayiric1 nokta, bu cezalarin
bir yargi organinca ve ceza usulii kurallarinca verilmemesindendir. Ciinkii bu

yaptirima, idari organlarca karar verilmektedir. Ayrica itiraz halinde mahkemelerce

6 DONAY(1972), s. 184

7 OGURLU(2001), s. 91

8 AYM, 23.05.2001, E. 2001/232-K.2001/89, RG;19.01.2002, say1:24645, s. 53

% SANCAKDAR(2007), s. 22

™ brahim . KABOGLU, insan Haklarmin Gelismeci Ozelligi ve Anayasa Yargisi, Anayasa
Yargisi Dergisi, C. 9, 1992, s. 124 (121-136)
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inceleme ve kaldirilmalar1 imkani olmasina karsin, itiraz ve dava edilmeme
durumlarinda kesinlesmekte ve infaz edilmemektedirler. itiraz ya da dava edilme
durumlarinda onaylanmalari ya da iptal edilmeleri bu yaptirimin idari yaptirim olma
niteligini etkilememektedir”'. Buna karsin DONMEZER/ERMAN’a gbre, yarg
organinin verilen cezayr inceleme ve gerekirse kaldirma yetkisi, cezanin
saptanmasinda nihai karar yetkisinin yargisal bir fonksiyon olarak yargida oldugunu
gt')stermektedir792. OGURLU bu gériise su ifadelerle kars1 ¢ikmaktadir; “mahkemenin
itiraz sonucunda verdigi karar onaylama ya da iptal seklinde olabilir. Ancak karar ne
olursa olsun yaptirima ilk kez karar veren organin idari makam olmasi idari yaptirim
olarak adlandirilmalar1 i¢in yeterlidir. Bireyi etkileyen kararin verilmesinde de
uygulanmasinda da idarenin etkili olmasi ortada bir idari yaptirim oldugunu agikca

gostermektedir.””.

Idari para cezalar1 ayn1 zamanda belli bir miktar paranm alinmasimi igerir.
Odenecek bu paramin miktar1 Kabahatler Kanununun 17. maddesinde idari para
cezas1 hallerinden biri olarak diizenlendigi gibi sabit olabilecegi gibi yine ayni
maddede diizenlendigi gibi alt ve {ist smirlart belirlenerek idareye bu sinirlar
dahilinde takdir yetkisinin tanindig1 sekilde de diizenlenebilir. Yine ayn1 maddede
diizenlenen bir diger idari para cezasi sekli de ongoriilen para cezasinin sartlara gore

belli oranda artabilen bigimdeki halidir.

Anilan 17. maddenin (6) numarali fikrasinda, isledigi kabahatten Gtiirii
cezalandirilan kisi kamu gorevlisine cezay1 6demeye riza gosterdigini beyan eden ve
o idari yaptinm kararma karst kanun yoluna bagvurmadan 6nce ddeyen kisinin
cezasinda dortte bir oraninda indirim yapmaktadir. Kisi bu 6demeye ragmen
kanunyoluna gidebilmektedir. Odeme ceza terminolojisinde infaz anlam tasidigina
gore, bu konuda kanunyoluna gidilmesi nasil yorumlanacaktir? Bu infazdan sonraki
bir kanunyolu niteligi tasimaktadir. Burada sistemle uyusmayan bir durum séz

794
konusudur’”".

' NAZAROGLU, agm, s. 103
72 NAZAROGLU, agm, s. 103
73 OGURLU(2001), s. 92
" YURTCAN, age, s. 26

283



Idari para cezasi ile ortaya ¢ikan durum 6zel ve kisiseldir. Odetilecek paranin
miktari, kisilerin siibjektif durumlar1 gz oniine alinarak ayr1 ayri tespit edilir ve bir

kere uygulanmakla sona erer’””.

3- Genel Olarak Tiirkiye’deki Diizenleyici Kurullarin idari Para Cezas

Uygulamalari

OZAY 1985 tarihli “Idari yaptirimlar” adli eserinde, en genis kategoriyi
olusturan yaptirimlarin idari para cezalar1 oldugunu ifade etmistir. Bugiinde bagimsiz
idari otoritelerin bulunduklar sektdrde diizeni saglama yoniinde en sik bagvurdugu
yaptirimin idari para cezalart oldugu sdylenebilir. Bu durumun birazda, idari para
cezast disindaki yaptirimlarin genellikle yaptirnmin muhatabinin ilgili sektoriin

disinda birakilmasi sonucunu dogurmasindan kaynaklandigi soylenebilir.

En ¢ok bagvurulan yaptirim olmasinin yaninda bagimsiz idari otoritelerin
uyguladiklar1 yaptirimlari belli bir siniflandirma i¢ine sokabilmek de olduk¢a zordur.
Ciinkii s6z konusu yaptirimlar sonugta belli bir miktar paranin 6denmesi gayesini
tasisa da, esasinda ilgili sektoriin hassasiyetlerini dikkate alarak farkli nedenlerden
dogmakta ve yine farkli miktarlarda uygulanmaktadir. Bu sebep ve miktar farklilig
ayri bir calisma konusu olabilecek kadar da ¢esitlilik gostermektedirler. Bu nedenle
calismamizin bu kisminda bagimsiz idari otoritelerin uyguladiklar1 idari para

cezalarini genel olarak incelemenin daha uygun olacagini diistinmekteyiz.

Bir idari yaptirim tiirii olarak idari para cezalarinin éngoriilmesinin nedeni de,
genel olarak idari yaptirnmlarin 6ngdriilme nedeni ile aynidir. Nitekim 2499 sayili
Sermaye Piyasasi Kanununda degisiklik yapan 4487 sayili Yasanin 23. madde
gerekgesinde; idari para cezalarmin Ongdriilme nedeni, bazi hafif ihmalleri sug
olmaktan c¢ikarmak, mahkemelerin yiiklerini hafifletmek, yaptirnmin hemen

uygulanmasini saglamak ve bdylece yaptirimin etkinligini arttirmak seklinde

5 0ZAY(2002), s. 364
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aciklanmistir. Ayrica hem idari yaptirnmlarin (idari para cezasi dahil) hem de cezai
yaptirimlarin, hukuk diizeninin giivencesi oldugu vurgulanarak; idari yaptirnmlarin
cezai yaptirimlardan amag yoniinden farkliligi su sekilde belirtilmektedir. “..bir yonii
ile kisiyi cezalandirmayr amacglayan cezai miieyyidelerden farkli olarak idari
miieyyideler, kamu idaresi, kamu maliyesi, toplum siikunu ve genel saglik ve kamu
maliyesini korumaya yénelik kabahat tiiriinden fiillerdir. Bu bakimdan, kiiciik
tasarruf sahibini ve yatirimcilari korumaya yénelik olarak, sermaye piyasasinin
giiven ve istikrar icinde ¢alismasint teminen, Kanuna dayanilarak yapilan
diizenlemelere, belirlenen standart formlara ve Kurulca alinan genel ve ozel

kararlara aykiri hareket edilmesi hdlinde idari para cezasi éngoriilmiistiir.””*°

a) Enerji Hukukunda idari Para Cezas1 Yaptirimi:

Enerji hukukunun igerigini olusturdugunu sdyleyebilecegimiz elektrik,
dogalgaz, petrol ve Ipg kanunlarinda idari para cezasi yaptirimi son derece ayrintili
diizenlenmistir. Diger taraftan, bu kanunlarin igerdigi usule yonelik kurallar diger

bagimsiz idari otoritelere de 6rnek teskil edebilecek niteliktedir.

aa) Elektrik Piyasast ve Dogalgaz Piyasast

4628 sayili Elektrik Piyasas1i Kanun (4628 sayili Kanun)unda benimsenen ve
diger kanunlarda uygulama bulan siireg; dncelikle ilgili kanunda yer verilen ihlalin
gerceklesmesi sonrasinda ihlalin ortadan kaldirilmasina yonelik ihtarda bulunulmasi
ve son olarak ta ihtarin dikkate alinmamasi iizerine Kanunda belirlenen idari para
cezasinin uygulanmasidir. Yani ihlal ve idari para cezasi arasina bir ihtar
mekanizmas1 yerlestirilmistir. 4646 sayili Dogalgaz Piyasasi Kanunu (Elektrik
Piyasas1 Kanununda Degisiklik Yapilmas: ve Dogal Gaz Piyasas1 Hakkinda Kanun)
nun idari para cezasina iliskin hiikiimleri ise tipki lisans iptaline iliskin hiikiimler de
oldugu gibi 4628 sayili Kanunundaki buna iliskin hiikiimler ile paraleldir. Bu

nedenle, bu iki kanundaki idari para cezasina iligkin hiikiimleri birlikte incelemenin

76 TBMM, Dénem 21, S.Sayis1:191 in
«http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem21/yil01/ss19 1m.htm» (naklen, GURSEL(2005), s. 28)
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daha uygun olacagi kanisindayiz. Diger taraftan bu iki kanun arasindaki idari para
cezalarma iliskin anilan paralellige karsin onemli bir farkliliklar da bulunmaktadir.
4628 sayil1 Kanun’da ihlal, ihtar ve idari para cezasi seklinde siralayabilecegimiz
stire¢ karsisinda, 4646 sayili Kanun’da ihlal ve sonrasinda idari para cezasi ve ihtar
birlikte uygulanmaktadir. Esasinda 4646 sayili Kanun’daki bu siire¢ 4628 sayili
Kanunda da yer almaktaydi. Fakat 4628 sayili Kanun’da 10.5.2006 tarih ve 5496
sayil1 Kanunla yapilan degisikliklerden sonra son derece yerinde bir adim atilmis ve
ihlal ve sonrasinda idari para cezasi ve ihtarin birlikte uygulanmasina iligkin siireg
ortadan kaldirilmis bunun yerine ihlal, ihtar ve idari para cezasi seklinde
siralayabilecegimiz stlire¢ getirilmistir. 4628 sayili Kanundaki bu olumlu degisiklige
karsin 4646 sayili Kanun’da ayni sikintiyr giderecek degisiklik yapilmamistir.
ERKUT bu siireci su ifadelerle elestirmektedir; “Burada normal olarak ya ihtar
edeceksiniz evveld, su kadar stire ig¢inde bilgiyi ver veya arastirma yapilmasini sagla,
onu yapmazsa o zaman cezayi, idari para cezasini uygularsiniz. Ama, burada pesin

pesin hem ihtar, ihtarla beraber para cezasi uygulaniyor”’.”

Her iki kanunda da idari para cezasina baglanan haller sunlardir;

1) ilk ihlal bilgi veya yerinde inceleme taleplerine iliskindir. Bilgi talepleri
sonrasi hi¢ bilgi verilmemesi veya bilgi verilmesi fakat verilen bilgilerin yanlis, eksik
veya yaniltici olarak verildiginin saptanmasi veya yerinde inceleme taleplerinin
karsilanmamasi durumunda 4628 sayili Kanun’da onbes giinliik ihtar mekanizmasi
devreye girecektir. Kanunkoyucu bu ihtarin yazili olmasini aramustir. Iste bu yazih
ihtara ragmen anilan aykir1 hareketlerin devam etmesi halinde Kanun idari para
cezas1 uygulanmasini kabul etmistir. 4646 sayili Kanun’da ise, idari para cezasi ile

birlikte yedi giinliik bir ihtar da bulunulmaktadir.

2) Diger bir idari para cezasi yaptirimi ise, Kanun, yonetmelik, talimat ve
tebliglere aykir1 hareketlere yonelik olarak diizenlenmistir. 4628 sayili Kanun’ da

otuz giinlik yazili ihtar siiresi igerisinde aykiri hareketlere son verilmemesi

T ERKUT, agm, s. 87
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durumunda idari para cezasi uygulanirken; 4646 sayili Kanun’da idari para cezasi ile

birlikte otuz giinliik bir ihtarda bulunulmaktadir.

3) Her iki kanunda ayni sekilde diizenlenen diger bir ihlal hali, lisans genel
esaslar1 ve yiikiimliiliklerinden herhangi birinin yerine getirilmemesidir. 4628 sayili
Kanun’da lisans genel esaslar “Lisans genel esaslari ve tiirleri” bashikl 3. maddede
sayillmis ayrica Elektrik Piyasasi Lisans Yonetmeliginde de ek ifadelere yer
verilmigtir. Lisans yiikiimliilikleri de ayni sekilde 4628 sayili Kanun’da ve 3.
maddenin verdigi diizenleme yetkisi ¢ercevesinde lisans yonetmeliginde tiizelkisilere
yonelik olarak yer almustir. Iste bu genel esas ve yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmemesi halinde otuz giinliikk yazili ihtar siiresi icerisinde yerine getirilmesi
talep edilebilmekte, talebin karsilanmamasi halinde ise idari para cezasi
verilebilmektedir. 4646 sayili Kanun’da ise lisans esaslari 6. maddede ayrica
Dogalgaz Piyasas1 Lisans Yonetmeliginin 18. maddesinde diizenlenmistir. Lisans
yikiimliiliikleri ise, 6zellikle mezkir yonetmelikte, dogalgaz piyasasinda faaliyet
konusuna gore Kurum’dan alinabilecek lisans tiirlerine 6zgii olarak diizenlenmistir.
Iste bu genel esas ve yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi halinde idari para

cezasina hiikmedilecek ve bununla birlikte otuz giinliik bir ihtarda bulunulacaktir.

4) Yukarida elektrik piyasasina iligkin lisans iptali hallerini incelerken de yer
verildigi iizere, 4628 sayili Kanun’da lisans miiracaatinda veya lisans yiirtrligii
sirasinda, lisans verilmesinde aranan sartlar konusunda, gercek dis1 belge sunulmasi
veya yaniltict bilgi verilmesi veya lisans verilmesini etkileyecek lisans sartlarindaki
degisikliklerin Kurula bildirilmemesi hallerinde lisansin iptal edilebilmesi imkani
getirilmistir. Fakat ayn1 maddenin devaminda lisans iptali gibi agir bir yaptirimin
uygulanmasini engellemeye yonelik olarak kanunkoyucu, anilan gercek dis1 belge
veya yaniltic1 bilgi veya lisans sartlarindaki degisikligin diizeltilmesinin miimkiin
goriilmesi haline 0zgii olarak, diizeltme icin otuz giinliik yazili ihtar siiresi
Oongormistiir. Bu ihtar dogrultusunda diizeltme adina bir sey yapilmamasi, idari para
cezasl yaptirimina sebep olacaktir. 4646 sayili Kanun’da ise aymi ihlalin sadece
lisans miiracaati sirasinda gerceklesebilecegi kabul edilmis ve bu ihlal idari para

cezasl yaptirimina baglanmis, lisans iptali yaptirimi Ongoriilmemistir. Bir baska
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anlatimla ihlal iceren hareketlerin dogalgaz piyasasinda lisansin yiiriirliigii sirasinda
gerceklesmesi halinde lisans iptali disinda idari para cezasi bile uygulanamayacaktir.
Ayni nitelikteki iki ihlale yonelik olarak iki kanun arasindaki mevcut bu kapsam

farkin1 anlamak miimkiin degildir.

5) Idari para cezas1 yaptinmmin uygulama buldugu diger bir hal ise, lisans
stiresi boyunca istirak iliskisi yasagina aykir1 davranigta bulunulmasidir. Bu davranis
tizerine 4628 sayili Kanun’da, otuz giinliik yazili ihtar da bulunulacak ve bu siire
icerisinde istirak iligkisi yasagmna aykiriliga devam edilirse idari para cezasi
uygulanacaktir. 4646 sayili Kanun’da ise, ayn1 durumda idari para cezasi verilecek

ve otuz glinliik ihtarda bulunulacaktir.

6) Bilindigi lizere, enerji hukukunun bir anlamda igerigini olusturan dort
kanunda da ilgili sektore iligskin faaliyetler ayristirilarak her faaliyet i¢in ayri lisans
alma sart1 getirilmistir. Devaminda da her bir lisansin hangi faaliyetlere iliskin izin
verdigi bir baska anlatimla hangi faaliyetleri icra edilebilir kildig1 belirtilmistir. Iste
kanunkoyucu, lisans sahibinin lisansin izin verdigi faaliyetler disinda faaliyetlerde
bulunmasini engellemek i¢in bu hal i¢in de idari para cezasi getirmistir. Bu ihlale
karsilik olarak 4628 sayili Kanun’da onbes giinliik yazili bir ihtar da bulunulmakta,
ihtara ragmen lisansin kapsamini agan bu faaliyetler sonlandirilmadig: takdirde idari
para cezast verilebilmektedir. 4646 sayili Kanun’da ise ayn1 durumda idari para

cezast yaninda on bes giinliik ihtarda bulunulmaktadir.

7) Inceleme konusu yapilacak son aykiriik halinde ise, yukarida ifade
edildigi iizere, 4628 sayili Kanun’da lisans verilmesine esas olan sartlarin lisansin
yuriirliigii sirasinda ortadan kalkti§inin veya bu sartlarin bastan mevcut olmadiginin
saptanmast halinde lisans iptal edilmektedir. 4646 sayili Kanun’da ise bu aykirilik
hali lisans verilmesine esas olan sartlarin faaliyetlerin yiiriitiilmesi sirasinda ortadan
kalktiginin saptanmasi ve bastan mevcut olmadiginin saptanmast seklinde ikiye
ayrilmistir. Birinci durumda lisans iptal edilirken, ikinci durumda lisansin iptali

yaninda ayrica idari para cezasi verme imkani getirilmistir.

bb) Petrol Piyasast
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Tipki lisans iptaline iliskin diizenlemelerde oldugu gibi idari para cezalarinda
da aykiriliklar icerik yoniinden farklilik arz etse de kanun sistematigi agisindan 5015
sayil1 Petrol Piyasast Kanunu (5015 sayili Kanun) ile 5307 sayili Sivilagtirilmis
Petrol Gazlar1 (LPG) (5307 sayili Kanun) Kanununun idari para cezasina dair
hiikiimlerinin ayn1 sekilde diizenlendigi sdylenebilir. Her iki kanunda da idari para
cezas1 yaptirimi Ongoriilen ihlaller belirli gruplara ayrilmistir. 5728 sayili Kanun
oncesinde sozkonusu gruplar agir kusur, birinci derece kusur gibi ana basliklar
altinda tek tek sayilmakta ve agir kusur hallerinden birinci ve ikinci derece kusur
hallerine dogru verilecek idari para cezalar1 azaltilmaktaydi. 5728 sayili Kanun ile
aym sistematik korunmus ama agir kusur, birinci derece kusur, ikinci derece kusur
ibareleri 5015 sayili Kanun ve 5307 sayili Kanun’un idari para cezasina iliskin
maddelerinden ¢ikarilmistir. 5015 sayili Kanun’da idari para cezasi sonucunu
doguran aykirilik halleri, “idari para cezalar:” baglikli 19. maddede sayilmis olup;

bunlar ana basliklara gére sunlardir;
aaa) Sorumlularina Altwiizbin Tiirk Lirast Idari Para Cezast Verilen Ihlaller

- Sozkonusu ihlallerden ilki, lisans almadan, lisansa tabi faaliyetlerin
yapilmasidir.

- Bu grupta yer alan bir diger ihlal hali ise, Kurumca, 10 uncu madde geregi
yapilan uygulamalarin dolayli veya dolaysiz olarak engellenmesi veya
engellenmeye tesebbiis edilmesidir. Bahse konu 10. madde Petrol alim
satiminda fiyatlarin ne sekilde olusacagina dair bir takim hususlar icermektedir.
Maddede oncelikle fiyatlarin en yakin erisilebilir diinya serbest piyasa
kosullarina gore olusacagi genel olarak kabul edildikten sonra piyasa fiyatinin
icine hangi kalemlerin girece8i agiklanmaktadir. Bu madde kapsaminda
Kurumun bir takim uygulamalar1 séz konusu olmaktadir. Ornegin rafinericiler
ve ham petrol lireticileri fiyat anlagmazliklari, Kurumun hakemliginde en geg
otuz giin icinde taraflar1 baglayacak sekilde sonuglandirilmaktadir. Bunun
disinda, petrol piyasasinda faaliyetleri veya rekabeti engelleme, bozma veya
kisitlama amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran veya dogurabilecek nitelikte
anlagma veya eylemlerin piyasa diizenini bozucu etkiler olusturmas: durumunda

da Kurum, gerekli islemlerin baslatilmasiyla birlikte, her seferinde iki ay1
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asmamak lzere, faaliyetlerin her asamasinda bolgesel veya ulusal diizeyde
uygulanmak icin taban ve/veya tavan fiyat tespitine ve gerekli tedbirlerin
alinmasimna yetkili kilinmistir. iste Kurumun fiyat olusumuna yénelik bu tip
uygulamalarinin dolayli veya dolaysiz olarak engellenmesi veya engellenemese
bile buna tesebbiis edilmesi halleri Altiylizbin Tiirk Liras1 idari para cezasi
yaptirimina sebep olacaktir.

- Kanunun “Faaliyetlerin kisitlanmasi” bashklt 9. maddesinde, piyasada ilgili
lisans tiirliniin alinmas1 sonrasi bulunulabilecek faaliyetlere iliskin olarak bir
takim kisitlamalar getirilmistir. Bunlar Tirkiye’de ham petrol yapan iiretimi
yapan tireticilere, dagiticilarca yapilacak akaryakit ithalatina, ham petroliin yurt
icinde ticaretine, ihrakiye teslimi yapabileceklere, sanayi tesislerinde yan {iriin
olarak elde edilen iiriiniin yurt i¢inde akaryakit olarak faaliyete konu edilmesine,
araglara yapilacak akaryakit ikmalini yapabileceklere iliskin olabilmektedir. Iste
madde ile getirilen bu kisitlamalara uyulmamasi idari para cezasi yaptirimina
sebep teskil edecektir.

- Kanunkoyucu bazi maddelere verdigi biiylik 6nem nedeniyle, bu maddelerin
ihlalini dogrudan agir kusur sayarak idari para cezasina tabi tutmustur. Bu
maddeler sirasiyla a) Rafinerici lisans1 sahiplerinin  bulunabilecekleri
faaliyetlere iligkin 5. madde, b) Tasima, isleme, depolama, iletim, madeni yag
{iretimi, serbest kullanici, ihrakiye teslim sirketi’”® ve ihrakiye bayiine iligkin 6.
madde, ¢) Dagitici lisansi sahiplerinin faaliyetlerinin sinirini ¢izen 7. madde, d)
Bayi lisansi sahiplerinin faaliyetlerinin sinirin1 ¢izen 8. madde, e) Olaganiistii
durumlara tedbiren petrol stogu tutulmasi yiikiimliliiglinti getiren 16. madde, f)
Serbest kullanicilara iligkin 17. madde, g) Kagak¢iligin dnlenmesine yonelik

799

Ulusal marker”™” uygulamasini aciklayan 18. madde

"8 Ihrakiye: Ulkenin karasulart ve/veya karasulari bitisiginde deniz vasitalarma veya hava
meydanlarinda yerli ve yabanci ugaklara vergili veya vergisiz saglanan akaryakiti ve madeni yagi
ifade eder.

Ihrakiye teslim sirketi ve bayii: Yurt icinden veya yurt disindan temin ettigi ihrakiyeyi deniz ve
hava tasitlarina ikmal eden lisansh sermaye sirketini ve lisansli bayileri ifade eder.
™ Ulusal marker: Akaryakita rafineri ¢ikisinda veya giimriik girisinde eklenecek katkiy: ifade eder.
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bbb) Sorumlularina Tkiyiizellibin Tiirk Lirast Idari Para Cezast Verilen Ihlaller

- Lisans almaksizin hak konusu yapilan tesislerin yapimina ve/veya isletimine
baslanmasi ile bunlar iizerinde tasarruf hakki doguracak islemlerin yapilmasi.

- Lisans sahibinin, sahip oldugu lisansin tiiriiniin izin verdigi ve Kanunda sayilan
haklar disinda faaliyetlerde bulunulmasi.

- 5015 sayili Kanun’un lisans sahiplerinin hak ve yiikiimliilikleri Kanunun 4.
maddesinde sayilmistir.  Ozellikle 5015 sayih Kanuna gore faaliyette
bulunacaklara getirilen yiikiimliiliikkler 11 bentte ifade edilmistir. Iste bu icerige
sahip maddede yer alan hiikiimlerin ihlali Ikiyiizellibin Tiirk Liras1 idari para
cezasina baglanmstir.

- Yine 5015 sayili Kanun’un 12. maddesinde, tesislerinde bos kapasite bulunan
ileticiler ve lisansli depoculara, iletim ve depolama taleplerinin maddede sayilan
sartlarin karsilamasi1 durumunda bu talebi karsilama zorunlulugu getirilmistir.
Iste bu zorunluluga karsin iletim ve depolama tesislerine erisimin dolayli veya
dolaysiz olarak engellenmesi hali birinci derece kusur sayilarak idari para cezasi

yaptirimi dngdrilmiistiir.

Son olarak 5015 sayili Kanun’da getirilen ytkiimliiliikklere uyulmamasi
seklinde gerceklesen ama yukarida saydigimiz ihlal hallerine girmeyen ihlaller de
Kanunda belirtilen idari para cezas1 yaptirimina maruz kalabilecektir. Bu son hiikiim

adeta bir torba hiikiim olarak, idari para cezasinin uygulama alanin1 genisletmektedir.

EPDK’nin 5015 sayili Kanun dogrultusunda verdigi idari para cezalari i¢inde
son donemde en ¢ok giindemde kalani, petrol dagitim sirketlerine verdigi ve toplam

tutar1 yaklagik 1,5 milyar YTL’ yi bulan idari para cezalaridir.

20 Aralik 2003 tarihinde yiiriirliige giren 5015 sayili Petrol Piyasasi Kanunu,
petrol piyasasinda faaliyet gosteren sirketler icin kendi durumlarin1 yeni kanuna
hazirlamak ve lisans basvurusu yapmak konusunda 1 yillik bir gecis siiresi ongormiis
ve 20 Aralik 2004 itibartyla tiim sirketlerin EPDK ’ya lisans bagvurusu yapmis olmasi
kuralin1 getirmigtir. 5015 sayili Kanun, oncesinde faaliyette bulunmakta olanlar
dahil, piyasadaki tiim sirketlere lisans alma yiiktimliiliigii getirmektedir. Ancak petrol

dagitim sirketlerine, kendi bayilerinin lisans alip almadigini denetleme konusunda ve
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lisans almamis bayilerine akaryakit ikmali yapmama konusunda herhangi bir

yiikiimliilik 6ngérmemektedir®®.

5015 sayili Kanun lisans bagvurularindaki belgelerin eksikliklerin giderilmesi
konusunda 3 aylik ek siire vermis ve 20 Mart 2005 tarihine kadar tiim sirketlerin
lisans almis olmasimi sart kosmustur. Bunun iizerine EPDK, 4 Nisan ve 12 Nisan
2005 tarihlerinde tiim dagitim sirketlerine yazili uyarida bulunarak, lisans almamis
bayilerine akaryakit vermemeleri konusunda uyar1 yapmis ve 12 Nisan tarihli yazinin

ekinde de her bir dagitim sirketine lisans almis bayilerinin listesini gdndermistir.

Dagitim sirketlerinin lisanssiz bayilerine akaryakit vermeye devam etmelerine
yonelik sikayetler tizerine EPDK dagitim sirketlerine sorusturma agmis ve bunlarin
20 Mart 2005 ile 30 Ekim 2005 arasinda lisanssiz bayi bayilerine de akaryakit ikmali
yaptiklarin1 tespit ederek, neredeyse tiim dagitim sirketlerine idari para cezasi

vermistir®®".

Bahse konu idari para cezalarina karsi sirketler Danistay’a iptal davasi

agmislardir®®

. Bu davalara ilk derece mahkemesi sifatiyla bakan Danistay 13.
Dairesi, piyasada faaliyette bulunacak tiim sirketler icin lisans alma zorunlulugu
bulunduguna iliskin Kanun’daki genel hiikmii yeterli gorerek, Kanun’da petrol
dagitim sirketleri i¢in lisanssiz bayilerine akaryakit vermeme konusunda ayrica 6zel
bir hilkiim bulunmamasii 6nemli bir hukuksal eksiklik gérmemis ve EPDK’nin
lisanssiz bayilere akaryakit temin etmeyi hafif kusur degil agir kusur olarak
nitelemesini ve bu nedenle hafif kusurun cezasmna gore 10 kat daha fazla ceza
verilmesini de hukuka uygun bulmus ve sonu¢ olarak davacilarin yliriitmeyi

durdurma taleplerini reddetmigtir®”.

Danistay 13. Dairesinin bu kararma yapilan itiraz1 inceleyen Danistay Idari

Dava Daireleri Kurulu (IDDK) ise Daire kararindan tamamen farkli bir

$0A1i ULUSOY, Petrol Dagitim Sirketlerine EPDK Tarafindan Verilen idari Para Cezalarmn
Damstay’ca Denetimi, Ankara Barosu Dergisi, Y1l:66, Say1:2, Bahar 2007, s. 230

%1 ULUSOY, agm, s. 230

%02 5015 sayili Kanunun 21. maddesine gére “Kurul kararina karsi a¢ilacak davalar ilk derece
mahkemesi olarak Danistayda goriiliir.”

803 Bkz. Ornegin Danistay 13. D, E. 2006/4287, 17 Kasim 2006
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degerlendirme yaparak, davacilar lehine karar vermis ve verilen cezalarin onda

dokuzluk kisminin (miktarinin) yiiriitmesini durdurmustur®®.

805

IDDK tarafindan verilen yiiriitmeyi durdurma karar1®" iki temel gerekceye

dayanmaktadir:

1) Hukuken tiim bayilerin 20 Mart 2005 tarihi itibariyla lisans almis olmalar1 gerekmektedir.
Ancak dagitim sirketleri agisindan, hem lisanssiz bayilerine akaryakit ikmali yapmalarini
yasaklayan agik bir yasal hiikiim yoktur; hem de dagitimcinin hangi bayinin lisans
almadigini bilme ve bunu denetleme hususunda yasal bir yiikiimliiliigii bulunmamaktadir.
Bu durumda dagitimcilara bu nedenle idari ceza verilebilmesi i¢in EPDK tarafindan hem
lisanssiz bayilere akaryakit vermeme konusunda ve hem de hangi bayilerin lisanssiz
olduklar1 konusunda agik bir bildirim yapilmasi gereklidir. Boyle bir bildirim ise EPDK
tarafindan dagitimcilara 12 Nisan 2005 tarihinde yapilmis olup, dagitimcilar bunu 14
Nisan 2005 tarihinde tarihinde tebelliig etmislerdir. O halde dagitimcilara ancak 14 Nisan
2005 tarihinden sonrasindaki akaryakit ikmalleri nedeniyle ceza verilebilir. Bu tarihten
onceki ikmaller igin ceza verilmesi hukuka aykiridir.

2) EPDK, dagitim sirketlerine Kanun’un 19. maddesinin 2. fikrasi uyarinca “agir kusur”
nedeniyle ceza vermistir. Bunun da o tarihteki cezasi, ihlal basina yaklasik 700.000 YTL
‘dir. Oysa Kanun’da dagitimcilarin lisanssiz bayilerine ikmal yapmasini yasaklayan agik
bir hiikiim yoktur. Bayiler i¢in lisanssiz faaliyette bulunmama yiikiimliiligii bulunmasina
karsin, lisanssiz bayilere ikmal yapmama yiikiimliliigii dagitimeilar igin ancak dolayl
yorum yoluyla ¢ikarilabilmektedir. Bu durumda, 14 Nisan 2005 sonrasindaki ikmaller i¢gin
de Kanun’un 19. maddesinde 6ngoriilen “agir kusur” nedeniyle degil, ayn1 maddede ayrica
diizenlenen “hafif kusur” nedeniyle ceza verilmeliydi. Bunun da cezas1 agir kusurun onda
biri olan yaklagik 70.000 YTL dir.

O halde, anilan Danistay karar1 uyarinca petrol dagitim sirketleri 14 Nisan
2005 oncesindeki ikmaller nedeniyle aldiklar1 para cezalarinin tamamindan; bu
tarihten sonrasindaki ikmalleri nedeniyle aldiklar1 para cezalarimin ise onda
dokuzundan kurtulmuslardir. Ancak 14 Nisan 2005 tarihinden sonra lisanssiz
bayilere akaryakit ikmali yapmanin dagitimcilar i¢in Kanunun ihlal edilmesi

anlamia geldigi de bu yargisal hiikiimle ortaya konulmustur. Baska bir anlatimla,

804 Bkz. Ornegin Damstay IDDK, E. 2006/1517, 25 Ocak 2007

%95 Damistay karar1 ile EPDK tarafindan dagitim sirketlerine verilen idari para cezasina yonelik kararm
yiiriitmesi durdurulduguna gore, Danistay’in anilan yiiriitmeyi durdurma karari sonrasinda EPDK’nin
onceki idari para cezasi verme islemi (en azindan bu konudaki nihai karara kadar) hukuken ortadan
kalktigindan, bu asamada EPDK, adigegen yargi kararini uygulamak adina, gerekgeli kararin
kendisine tebliginden itibaren en ge¢ 30 giin i¢inde ayni konuda tamamen yeni bir karar alabilecektir.
Bu yeni kararinda EPDK, 14 Nisan 2005 tarihinden 6nceki ikmaller i¢in ceza veremeyecek; bu
tarihten sonraki ikmaller i¢in ise Kanunun 19 uncu maddesinin 3 iincii fikrasindaki “hafif kusur”
nedeniyle idari para cezasi uygulayabilecektir. Ali ULUSQOY, Petrol Dagitim Sirketlerine Verilen
idari Para Cezalan Hakkinda Bir Not, Rekabet Forumu, Sayt:31, 20 Subat 2007,
http://www.rekabetdernegi.org/rk_bulten/sayi31.doc
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hafif kusur da olsa, dagitimcilarin hukuka aykir1 davrandiklar1 hiikiim altina

806
alinmustir™ .

cc) LPG Piyasast

5307 sayili Sivilastirilmigs Petrol Gazlar1 (LPG) Kanun (5307 sayili
Kanun)’unda idari para cezalari, “idari para cezalari” baghkli 16. maddede
diizenlenmistir. 5307 sayili Kanun’da, 5015 sayili Kanun’dan farkli olarak ellibin

Tiirk Liras1 para cezasi verilen ayri bir ihlal haline de yer verilmistir.
aaa) Sorumlularina Besyiizbin Tiirk Lirast Idari Para Cezast Verilen Thlaller

- Sozkonusu ihlallerden ilki, lisans almadan, lisansa tabi faaliyetlerin
yapilmasidir.

- 5307 sayili Kanun’un 4. maddesinde lisans sahiplerinin hak ve yiikiimliiliikleri
diizenlenmigstir. Maddenin son fikrasina gore, Yurt disindan LPG temin
edeceklerin rafinerici veya dagitici lisansina sahip olmasi gereklidir. Dagiticilar
LPG'yi rafinerilerden veya ithalat yoluyla yurt disindan temin ederler. LPG
ithalati, Kurumun belirleyecegi teknik diizenlemelere uygunlugu ihtisas
giimriiklerindeki laboratuvarlarda belirlendikten sonra ihtisas giimriiklerinden
yapilir. Lisans sahibi olmayanlar LPG ticareti yapamaz. Iste bu fikranin ihlali
Kanun’da agir kusur sayilmis ve idari para cezas1 yaptirimi dngdrilmiistiir.

- 5307 sayili Kanun’un 10. maddesi tipki 5015 sayili Kanun’un 10. maddesinde
oldugu gibi, fiyat olusumunu diizenlemektedir. Bu maddede kural LPG alim
satimindaki fiyatlarin diinya serbest piyasa kosullarina gore olusmasiyken buna
Kurum’un yetkili kilindig: bir istisna getirilmistir. Buna gore, LPG piyasasinda
faaliyetleri veya rekabeti engelleme, bozma veya kisitlama amacini tagiyan veya
bu etkiyi doguran veya dogurabilecek nitelikte anlagma veya eylemlerin piyasa
diizenini bozucu etkiler olusturmasi halinde, gerekli islemlerin baslatilmasiyla
birlikte, her seferinde iki ay1 asmamak iizere, faaliyetlerin her asamasinda,
bolgesel veya ulusal diizeyde uygulanmak igin taban ve/veya tavan fiyat

tespitine ve gerekli tedbirlerin alinmasina Kurum yetkili olacaktir. Iste

806 ULUSOY (2007), agm, s. 231
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Kurumun 10. maddeden kaynaklanan bu tip uygulamalarinin dolayli veya
dolaysiz olarak engellenmesi veya engellenmeye tesebbiis edilmesi 5015 sayili
Kanun’da oldugu gibi agir kusur sayilmis ve idari para cezasi kapsamina
alimustir.

- 5307 sayili Kanun’un 12. maddesinde, Kurumun bilgilerin toplanmasi, kayit
diizeni, denetim ve tebligata dair hususlara yer verilmistir. Kurum, piyasanin
isleyisine iligkin bilgilere yonelik bildirim yiikiimliiliiklerini belirleyecegi gibi,
lisans sahiplerinin Vergi Usul Kanunu hiikiimleri sakli kalmak sart1 ile
diizenleyecekleri belge ve tutanaklari kayit diizenlerine iliskin 6zel usul ve
esaslar1 belirleyebilecektir. Bunun disinda gerekli gordiigli her tiirlii bilgiyi
gercek ve tiizelkisilerden isteyebilecektir. Gorevlendirilen Kurum personeli de
piyasa taraflar1 ve/veya tesisleri nezdinde olduk¢a kapsamli bir inceleme
yetkisine sahip olabilecektir. Kurum bu dogrultuda piyasa faaliyetlerini denetim
yetkisine de sahiptir. Bu maddenin devamindaki 13. madde de ise, lisans
kapsaminda yiiriitiilen faaliyetler icin sigorta yaptirilmast zorunlulugu
getirilmistir. Iste mezkdr 12. ve 13. maddelerin ihlal edilmesi halinde bu bir agir

kusur sayi1lmig ve idari para cezasi yaptirimina baglanmistir.
bbb) Sorumlularina Ikiyiizellibin Tiirk Lirast Idari Para Cezast Verilen Thlaller

5307 sayili Kanun’un “Uretim ve dagitim” bashkli 5. maddesinde dncelikle
rafinerilerin 5015 sayili Kanun kapsaminda alacaklar1 rafinerici lisansi gercevesinde
LPG iiretimi yapabilecekleri, dagitici lisans1 sahiplerinin LPG dagitim hakkina sahip
olacaklar1 belirtilmistir. Sonrasinda o6zellikle dagitici lisans1 sahiplerinin icra
edebilecekleri ve icra edemeyecekleri faaliyetler ile dagiticilara otogaz LPG faaliyeti,
dokme LPG faaliyeti ve tliplii LPG faaliyeti yaparken yiiklenen yiikiimliiliiklere yer
verilmigtir. 6. madde de ise, tasima, depolama, dolum, tiip imalati, tiip muayene,
tamir ve bakimina iliskin hiikiimlere yer verilmistir. Bu maddenin devaminda yer
alan 7. madde ile otogaz bayilerine iligkin diizenlemeler yapilmistir. Otogaz
bayilerinin, bayilik faaliyetlerini dagiticilar ile yapacaklar1 tek elden satis
sOzlesmesine gore yiirlitecekleri ifade edildikten sonra otogaz istasyonlarina yonelik
sartlar sayilmistir. Bu ¢er¢evede 5307 sayili Kanun’un 5., 6. ve 7. maddelerinin ihlali

birinci derece kusur sayilmis ve idari para cezasi yaptirimina baglanmistir.
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- Lisans almaksizin hak konusu yapilan tesislerin yapimina ve/veya isletimine
baslanmasi ile bunlar iizerinde tasarruf hakki doguracak islemlerin yapilmasi.

- Lisans sahibinin, sahip oldugu lisansin tiiriiniin izin verdigi ve Kanunda sayilan
haklar disinda faaliyetlerde bulunulmasi

- Yukarida da deginildigi tizere, 5307 sayili Kanun’un lisans sahiplerinin hak ve
yukiimliiliiklerini diizenleyen 4. maddesinin son fikrasinin ihlali bir agir kusur
hali olarak kabul edilmisti. Iste ayn1 maddenin bu son fikras1 disinda kalan
kismina yonelik bir ihlal birinci derece kusur sayillmis ve idari para cezasi

yaptirimina sebep teskil etmistir.
ccc) Sorumlularina Ellibin Tiirk Lirasi Idari Para Cezast Verilen Thlaller

- 5307 sayili Kanun’un Dékme LPG kullanicilart ile ilgili hiikiimler igceren ve
ornegin dokme LPG kullanicilan i¢in sdzlesme yaptiklari dagiticidan dokme
LPG ikmali yapmak ve ilgili mevzuata gore gerekli izinleri alma zorunlulugu
getiren 9. maddesi, LPG dolum tesislerinde ve otogaz istasyonlarinda sorumlu
miidiir bulundurulmasi zorunlulugunu getiren 14. maddesi ve LPG piyasasinda
gbrev yapacak personele egitim zorunlulugu getiren 15. maddesinin ihlali

halinde bu durum ellibin Tiirk Liras1 idari para cezasi uygulanacaktir.

Bu farkli miktarda idari para cezas1 dngoriilen ii¢ grup ihlal disinda, 5307 sayili
Kanun’un tiiplii LPG bayilerine yonelik 8. maddesinin doérdiincii fikrasinin (6)
numaralt bendine iliskin de ayrica farkli miktarda bir idari para cezasi yaptirimi
getirilmistir. Bu bende gére tiiplii LPG bayileri ki kilogram iizeri tiip teslimini ve
baglantisim1 adreste yapmakla yiikiimli kilmmistir. Iste bu yiikiimliiliige aykir
davranis idari para cezasima sebep olacaktir. Ancak tiiplin sisteme baglantisinin
kullanic1 tarafindan yapildiginin kanitlanmasi durumunda tiip bayii ve dagitic

sirketlere hukuki ve cezai sorumluluk yiiklenemeyecektir.

Son olarak Kanunda getirilen ylikiimliiliikklere uyulmamas: seklinde
gerceklesen ama yukarida saydigimiz ihlal hallerine girmeyen ihlaller de Kanunda
belirtilen idari para cezasi yaptirimina maruz kalabilecektir. Bu son hiikiim adeta bir

torba hiikiim olarak, idari para cezasinin uygulama alanini genisletmektedir.
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b) Seker Hukukunda Idari Para Cezas1 Yaptirimu:

Seker hukukunda idari para cezalar1 4634 sayili Seker Kanununun (4634
sayili Kanun) 11. maddesinde 6zel olarak diizenlenmistir. Buna gore ilk diizenleme B
kotasina (A kotasinin belli bir oranmina tekabiil eden ve giivenlik pay1 igin
bulundurulmak tizere iiretilen seker miktar1) iliskindir. Seker iireten gergek ve
tiizelkisilerin, pazarlama yili i¢cinde B kotast sekeri bulundurma zorunlulugunu ihlal
etmelerini Onlemek amaciyla B kotasi sekerin bulundurulmamasi, Seker Kurulu
(Kurul) karar1 disinda satilmasi ya da bedelsiz sekilde devredilmesi halleri ile C
kotas1 sekerin (A ve B kotalar1 disinda {iretilen ve yurticinde pazarlanamayan seker
ile islenmek tizere ihra¢ kaydiyla temin edilen ham beyaz seker) Kurul karar1 disinda
i¢ piyasada satilmasi veya bedelsiz olarak devredilmesi hallerinde tespitin yapildigi
tarihteki fabrika satig fiyat1 tizerinden hesaplanacak tutar kadar1 Kurulca idari para
cezast verilecektir. Ayni hesaplama yontemini igeren yaptirima baglanan bir diger
ihlal de sirketlerin, 4634 sayili Kanun’un amaglarina aykirt olarak, A ve B kotas1
disinda temin edildigi tespit edilen sekerin dogrudan veya dolayl olarak i¢ piyasada

satilmas1 veya devredilmesidir.

Maddede yaptirima baglanan ihlale iliskin bir diger grupta, sirketlerin
Kurulun bilgi ve karar1 diginda, birbirleri veya fabrikalar1 arasinda kota aktarimi
yapmalaridir ki bu durumda her bir sirket i¢in ayr1 olmak iizere aktardiklar1 seker
miktarinin, tespitin yapildigi tarihteki fabrika satig fiyati {izerinden hesaplanacak

tutar kadar Kurulca idari para cezasi verilecektir.

Bir diger idari para cezasi ise Kurulca istenen bilgilerin yanlis, eksik veya
yaniltic1 olarak verildiginin saptanmasi veya hi¢ bilgi verilmemesi ya da yerinde
inceleme imkaninin verilmemesi hallerinde, Kurulca yapilacak yedi giinliik ihtara
karsin gereginin yerine getirilmemesi halinde, sirketlerin Kurulca cari pazarlama yili
icin tahsis edilen A kotas1 miktarinin cari pazarlama yili bagindaki fabrika satis fiyati

tizerinden hesaplanacak tutarinin % 3’iine kadar idari para cezasi verilmesidir.
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Seker Kurulu tarafindan su ana kadar verilmis en yiiksek meblagl idari para
cezasi ise ... Sirketler Toplulugu biinyesindeki ... A.S.’ye iiretimde kota fazlasi
nisasta bazli seker kullandig1 gerekgesiyle verilen 32 milyon YTL’lik idari para
cezasidir. Hammaddesi misir olan nigasta siitlinden iiretilen nisasta bazli seker,
pancar sekerine alternatif olarak maliyet avantaji nedeniyle gida ve mesrubat
sanayinde tercih edilmektedir. Fakat iilkemizde tamamiyla yerli sermaye agirlikl
olan Seker Pancar1 sektoriiniin korunmasi ve Pazar kaybetmemesi amaciyla nisasta

bazli sekere kota uygulanmaktadir.

Bahse konu idari para cezasi yaptirrminda gazli icecekler lireten ... A.S.
nisasta siitii alarak kendi tesislerinde bunu (nisasta bazli sekere doniistiirdiikten
sonra) kolalt iceceklere doniistiirmiis ve bu durum Seker Kurulu tarafindan kota
fazlas1 nigsasta bazli seker kullanilmasi olarak kabul edilmis ve 32 milyon YTL idari

para cezasi uygulanmistir.

Idari para cezasi yaptirimimna maruz kalan ...A.S.’nin biinyesinde bulundugu,
... grubu ise bu cezaya 4634 sayili Kanun’un 2. maddesinin (1) numarali fikrasinin
seker fabrikasi tanimini igeren (j) bendine dayanarak karsi ¢ikmaktadir. Bilindigi
lizere kotalar sirketlere yonelik getirilmis bir sinirlamadir ve 4634 sayili Kanun’da
“sirket”, bir veya birden fazla sayida seker fabrikasini bilinyesinde bulunduran
ve/veya igleten tiizelkisiligi olarak tanimlanmustir. Seker fabrikasi ise j bendinde
“Sekeri girdi olarak kullanan isletmeler hari¢ olmak iizere (e) bendinde tanimlanan
iiriinler ile ham sekeri isleyerek seker iireten isletme” seklinde tanimlanmustir. Iste
... grubu da bahse konu maddede, sekeri girdi olarak kullanan sirketlerin seker
fabrikas1 tanimi diginda birakildigini ... A.S. nin de bu maddeye dayanarak nisasta

siitii alarak bunu entegre tesiste kolali igeceklere dontistiirdiigiinii iddia etmektedir.

¢) Bankaciik Hukukunda idari Para Cezas1 Yaptirimi:

Bankacilik hukukunda idari para cezalari, 5411 sayili Bankacilik Kanununun

(5411 sayili Kanun) sirasiyla 146, 147 ve 148. maddelerinde diizenlenmistir.
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Idari para cezasi yaptirnmma baglanan Kanuna aykirilik halleri ilk olarak,
kuruluslara iligkin olarak 146. maddenin 1. fikrasinda 17 bent halinde sayilmistir.
Maddede sayilan aykirilik halleri sirasiyla; yurt icinde sube agma(md. 13) ve sinir
Otesi faaliyetlere iliskin aykirilik (md. 14), pay edinim ve devirlerinin, yonetim
kuruluna veya denetim komitesine iiye belirleme imtiyazi1 veren paylar (md.18/2) ile
ortak sayisiin besten asagi diismesine yol agan iglemler ve izin alinmadan yapilan
pay devirlerine (md. 18/4) iliskin hiikiimlerine aykirilik, genel midir ve
yardimcilarinin atanmasinda aranan sartlara (md. 25) ve ¢alisma ve imza yetkisi
yasagina tabi tutulan kisilerin belirli gorevlerde calistirilmasi yasagina aykirilik (md.
26), karar defterine iliskin getirilmis hiikiimlere aykirilik (md. 28), bagimsiz denetim
kuruluglart (md. 33) ve degerleme ve derecelendirme kuruluslarina (md. 34) dair
getirilmis  hiikiimlere aykirilik, muhasebe ve raporlama sistemine yOnelik
zorunluluklar (md. 37/1) ile konsolide finansal raporlar (md. 38), finansal raporlarin
imzalanmasi, sunulmasi, ilan1 ve denetimi (md. 39) ve belgelerin saklanmasina (md.
42) iliskin hiikiimlere aykirilik, bankalarin 5411 sayili Kanun kapsaminda 6ngoriilen
sinirlamalara ve standart oranlara iligkin esiklere erisilmesi veya asimlarin olusmasi
haline 6zgii, Kuruma bildirme zorunlulugunun yerine getirilmemesi (md. 43), kredi
sinirlarina iligkin hiikiimlere aykirilik (md. 50), bankalarin verdikleri kredileri
izlemesine iliskin yiikiimliilige aykirilik (md. 52) ile krediler ve diger alacaklardan
kaynaklanan zarar veya deger azalislarina iliskin ayrilmasi gereken karsiliklarin tesis
edilmemesi (md. 53), 5411 sayili Kanun’da ongoriilen kredi sinirlar1 (md. 54) ile
ortaklik payr edinilmesine iliskin sinirlara uyulmamasi (md. 56), bankalarin
gayrimenkullerinin defter degerlerine ve bu gayrimenkuller ile emtialarin alim
satimina iligkin getirilmis sinirlama ve yasaklara uyulmamasi (md. 57), bankalarin
nitelikleri belirlenen sandik ve vakiflara agiklariin kapatilmasi i¢in kaynak
aktarmasi yasagi (md. 58) ile bankalar ve konsolide denetime tabi kuruluslarca bir
mali yilda yapilabilecek bagis miktarmma dair sinirlamalara (md. 59) aykirilik,
Tiirkiye'de kurulan kredi kuruluslarinin yurt digindaki subeleri ve ortakliklar1 adina
hi¢bir sekil ve surette yurt iginde mevduat ciizdam1 ve fon toplamaya iliskin evrak

diizenlenemeyecegi veya verilemeyecegi (md. 60/5) hikmi ile kredi
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kuruluglarinin®”’

mevduat hesaplar1 ile katilim fonu hesaplarim1 Kurulun gorist
alinmak suretiyle Merkez Bankasinca tespit edilecek vade ve tiirlerine gore tasnif
etme, tasarruf mevduati ve gercek kisilere ait katilim fonunu diger hesaplardan
ayirma (md. 60/7) hiikmiine aykirilik, 5411 sayili Kanunda ifade bulan istisnalar
disinda mevduat ve katilim fonu sahiplerine 6denmesi gereken tutarlar1 geri alma
haklarinin hicbir suretle sinirlandirilamayacagi (md. 61) hiikkmiine aykirilik, yerinde
denetim ve gozetim kapsaminda ve bunun disinda istenecek bilgi ve belge
taleplerinin yerine getirilmemesi, Bakanlar Kurulunun bankalarin 6diing para verme
islemleri ve mevduat kabuliinde uygulanacak azami faiz oranlarina, katilma
hesaplarinda kar ve zarara katilma oranlarina, 6zel cari hesaplar dahil bu maddede
belirtilen islemlerde saglanacak diger menfaatlerin nitelikleri ile azami miktar ya da

oranlarin tespitine, bunlari kismen veya tamamen serbest birakmaya iligkin aldig1

karar ve diizenlemelere (md. 144) uyulmamasidir.

Kurula ayn1 zamanda yukarida sayilan aykiriliklara kars1 verilecek idari para
cezalarin1 5411 sayili Kanun’un 68., 69. ve 70. maddeleri uygulanan bankalar i¢in
yiizde ellisine, 71. maddesi uygulanan bankalar i¢in ise yiizde yiizline kadar indirme

yetkisi tanimistir.

Idari para cezas1 yaptirnmina baglanan ikinci grup Kanuna aykirilik hali ise,
Ilgili kisilere iliskin olarak 147. maddede sayilmistir. Maddede sayilan aykirilik
halleri sirastyla; Bir kisinin, bir bankada dogrudan veya dolayl1 pay sahipligi yoluyla
sermayenin yiizde onunu ve daha fazlasini temsil eden paylar1 edinmesi veya bir
ortaga ait dogrudan veya dolayli paylarin sermayenin yiizde on, yiizde yirmi, ylizde
otuzii¢ veya yiizde ellisini agmas1 sonucunu veren pay edinimleri ile bir ortaga ait
paylarin, bu oranlarin altina diismesi sonucunu veren pay devirlerinde Kurulun
izninin alinmamast (md. 18/1), yonetim kuruluna veya denetim komitesine iiye
belirleme imtiyazi veren paylarin (birinci fikradaki oransal sinirlara bakilmaksizin)
tesisi, devri veya yeni imtiyazli pay ihracinda Kurulun izninin alinmamasi (md.
18/2), ortak sayisinin besten asagi diismesine yol acan islemler ile izin alinmadan

yapilan pay devirleri pay defterine kaydolunamayacagi (md 18/4) hiikkmiine aykirilik,

897 Kredi Kurulusu: Mevduat Bankalar1 ve katilim Bankalarini ifade eder.
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bagimsiz denetim, degerleme, derecelendirme ve destek hizmeti kuruluslarinin
sorumluluk sigortast (md. 36) yaptirmamasi, konsolide finansal rapor diizenleme

zorunlulugunun (md. 38) yerine getirilmemesidir.

Idari para cezasi yaptirrmmna baglanan {iciincii Kanuna aykirilik hali ise
sinirlamalara, kararlara ve diizeltmelere aykir1 hareketler i¢in 148. maddede
sayllmistir. Maddede sayilan aykirilik halleri sirasiyla; Bu Kanun veya bu Kanuna
istinaden ¢ikarillan diizenlemelerde yer alan sinirlamalara uyulmamasi, ilgili
maddelerine gore, Kurul ve Kurum tarafindan bu Kanuna dayanilarak alinan
kararlara, cikarilan yonetmelik ve tebliglere ve yapilan diger diizenlemelere

uyulmamasidir.

d) Rekabet Hukukunda idari Para Cezas1 Yaptirim::

Idari para cezasi yaptirimina en ¢ok basvuran bagimsiz idari otoritelerden biri
de Rekabet Kurumudur. Idari para cezalari 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunu (4054 sayili Kanun) 16. ve 17. maddelerinde usule ve esasa
yonelik ihlaller®® karsisinda, nisbi veya ani olmak iizere ikiye ayrilarak

diizenlenmistir.

23.01.2008 tarih ve 5728 sayili “Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla
Cesitli Kanunlarda ve Diger Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”
ile cok sayida Kanunu kapsayan 578 maddelik bir degisiklik yapilmistir. Bu
kapsamli diizenlemenin 472. maddesi ile 4054 sayili Kanun’un idari para cezasina
iliskin temel maddesi diyebilece§imiz 16. maddesinde Onemli degisiklikler
yapilmistir. Bu ¢ercevede soz konusu yeni diizenleme, 16. maddenin eski metni ile

karsilagtirilarak incelenecektir.

808 ASLAN bu ibareler yerine “usule ve esasa iliskin su¢lar” ibaresini kullanmaktadir ki biz yukarida
idari ceza hukuku teorisine iliskin kisimda da degindigimiz iizere, idare hukuku rejimine tabi idari
yaptirimlar alaninda ceza hukuku terimlerinin kullanilmasi taraftar1 olmadigimizdan dolay1 bu
ibareleri kullanmamaktay1z.
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4054 sayili “Idari Para Cezasi” baslikli 16. maddenin ilk fikrasinda, sayilan
fiiller ikinci fikraya gére daha hafif ve usule iliskin fiillerdir. Ikinci fikra ise esasa
iliskin fiilleri diizenlemektedir. Tesebbiislerin belirli bir sekilde davranmalarini
gerektiren kararlarin yerine getirilmemesi veya 4054 sayili Kanun’un belirli
maddelerinin ihlal edilmesi halinde uygulanacak “nispi para cezalar:t” ise (5728
sayil1 Kanun 6ncesinde “siireli para cezalar1” ibaresi kullaniliyordu) 17. maddede
diizenlenmistir. Nispi para cezalari, diger bagimsiz idari otoritelerde rastlanmayan bir
idari para cezas1 hali oldugundan burada degil kendine 6zgii idari yaptirimlar basligi

altinda incelenecektir.

Usule iliskin Thlaller: Usule iliskin ihlaller 4 bent halinde sayilmis ve her bir
bentteki her bir fiil icin ayr1 bir para cezasina hiikmedilmistir. Usule iliskin
ihlallerden birincisine gore, 4054 sayili Kanun’da belirtilen sartlar1 tasiyan
tesebbiisler aras1 anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarinin 5. maddede
diizenlenen ‘muafiyet’ hiikiimlerinden yararlanabilmesi, tesebbiisler arasi anlagmalar
ve tesebblis birliklerinin kararlarinin 8. maddede hilkkme baglanan ‘menfi tespit’
belgesi alabilmesi ve birlesme ve devralmalarin hukuki gecerlilik kazanabilmesi igin
Kurul’dan izin aliabilmesi amaciyla yapilacak basvurularda yamiltici ve yanilis

bilgi verilmesi para cezas1 yaptirimina baglanmistir.

Idari para cezasina baglanan ikinci usule iliskin ihlal ise, izne tabi birlesme ve
devralma islemlerinin Kurulun izni olmaksizin gergeklestirilmesidir809. Birlesme ve
devirlerle ilgili objektif bir 6l¢ii kabul edilerek bu 6l¢iiyli asan birlesme ve devirlerin
Rekabet Kurulu’nun kontroliine birakilmas: gerekir®'®. 4054 sayili Kanun bu objektif

Olgiiyli belirleme yetkisini, 7. maddesinin (2) numarali fikrasindaki “Hangi tir

809.02.07.2005 tarih ve 5388 sayili yasa ile yapilan degisiklik 6ncesinde, madde metni su sekildeydi;
“Birlesme veya devralmanin ya da 4 iincii madde kapsamina giren anlagma, uyumlu eylem ve
kararlarin siiresi icinde bildirilmemesi halinde... para cezasi uygulanir” idi. ASLAN, degisiklik
oncesi diizenlemenin uygulamada sebep oldugu sikintilar1 su sekilde ifade etmekteydi; Eski 16/1-c
bendinin diizenlemesi Kanun’un sistemine tersti. Bu terslik 4. madde kapsamina giren anlagama, karar
ve uyumlu davranislarla ilgiliydi. Birlesme ve devirlerin gegerli olabilmesi Rekabet Kurulu’nun izni
ile miimkiindiir. Oysa anlagma, karar ve uyumlu davranislar i¢in bdyle bir sey yoktur. Bu hiikiim
kargisinda isletmeciler, ileride bir siirprizle karsilasmamak igin, rekabeti sinirlayict olsun olmasin her
tirli anlasmayi, Kurul’a bildirmek zorunda hissediyorlardi. Bu, Kurul’'un bildirimler arasinda
bogulmasina yol agiyordu. Avrupa Birligi’nin kabul etmis oldugu ihtiyari bildirim sisteminin kabul
edilmesi gerekmekteydi. Avrupa Birligi, yaptig1 yeni diizenlemelerle bildirimi tamamen kaldirmis
bulunmaktaydi. Yeni degisikliklerle bizde de bu sorun ortadan kalkmistir. ASLAN, age, s. 715

810 ASLAN, age, s.
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birlesme ve devralmalarin hukuki gecerlilik kazanabilmesi icin Kurula bildirilerek
izin alinmasi gerektigini Kurul, ¢ikaracag tebliglerle ilan eder.” hilkmi ile Rekabet
Kurulu’na birakmistir. Bu c¢ercevede 4054 sayili Kanun’un 7. maddesi
cercevesindeki birlesme veya devralmalar, 1998/2, 1998/6 ve 2000/2 sayili Rekabet
Kurulu Tebligleri ile degisik 1997/1 sayil "Rekabet Kurulu'ndan Izin Alinmas:
Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig"™'" uyarinca, 5.11.1997

tarihinden itibaren Kurul iznine tabi kilinmistir.

Usule iligkin tgiincii ihlal, 4054 sayili Kanun’un sirasiyla 14. ve 15.
maddesinde diizenlenen Rekabet Kurulu karariyla bilgi isteme ve yerinde inceleme
hallerine iligskindir. 5728 sayili Kanun 6ncesi, bu iki durumda hi¢ bilgi verilmemesi
ile eksik, yanlis ve yaniltict bilgi verilmesi idari para cezasi yaptirimina
baglanmisken, 5728 sayili Kanun ile yapilan degisiklik sonrasi, dnceki halinde yer
verilen durumlardaki bilgi verilmemesi haline ek olarak belge verilmemesi hali de
eklenmistir. Ayrica bilgi veya belgenin belirlenen siire i¢inde verilmemesi de idari
para cezasi yaptirrmma baglanmustir. Rekabet Kurulu CIMBETON-YILMAZ
BETON kararinda®'? Cimbeton A.S. ile Yilmaz Beton Ltd. Sti ‘nin istenen bilgilerin
yerine baska bilgiler vermesini eksik bilgi vermek olarak addederek idari para
cezasina karar vermistir. Kurul, LAFARGE BETON kararinda ise, sorusturma

asamasinda sorusturma ile ilgili goriilen bazi belgelerin kopyalarinin verilmemesini

811 RG-12.08.1997, 23078

812 «20. 02.2003 tarih ve 03-11/119-M sayili Kurul karar1 uyarica yiiriitillen onarastirma sirasinda,
Cimbeton Hazir Beton ve Prefabrik Yap1 Elemanlari Sanayi ve Ticaret A.S.’ye gonderilen 03.03.2003
tarih ve 445 sayil bilgi isteme yazisinda, diger bilgilerin yani sira “2001, 2002 ve 2003 yillarin aiat,
satig yapilan her bir bolge icin degisim tarihi itibariyla hazir beton fiyatlar1” talep edilmis ve
gonderilecek bilgilerin, “vadeli fiyat, bant ¢ikisi-yerinde teslim fiyat1 gibi” ayritilar1 igermesi de
istenilmistir.

Ancak, Cimbeton Hazir Beton ve Prefabrik Yapi Elemanlar1 Sanayi ve Ticaret A.S.’nin
20.03.2003 tarih ve 1150 sayr ile intikal eden cevabi yazisinda “6n inceleme ¢aligmasinin
yiiriitimiinde faturalara yansiyan cari satis fiyatlarinin daha gergekgi ve yardimci olacagi” gerekgesi
ile “aylik ortalama net satis fiyatlari” tablosunun yer aldig; dolayisiyla fiyat bilgilerine iliskin istemin
kargilanmadig tespit edilmistir. Tesebbiis yetkililerine, yerinde inceleme esnasinda talep edilen
bilgilere iliskin olarak ayrintili agiklamalar yapilmasina ve olast sorular bakimindan her zaman i¢in
raportorlere ulasabileceklerinin ifade edilmesine ragmen verilen cevap, daha 6nceki sorusturmalardan
tecriibe sahibi ilgili tesebbiisiin, iyi niyetli olmadigini géstermektedir.

Raportorler tarafindan 11.03.2003 tarihinde hazirlanan tutanakla, Yilmaz Beton Sanayi ve Ticaret
Ltd Sti.’nden “2001, 2002 ve 2003 yillarina ait, satig yapilan her bir bdlge i¢in degisim tarihi itibariyla
hazir beton fiyatlar1” talep edilmis; gonderilecek bilgilerin, “vadeli fiyat, bant ¢ikisi-yerinde teslim
fiyat1 gibi” ayrintilart igermesi de istenilmistir. Ancak, Yilmaz Beton Sanayi ve Ticaret Ltd. Sti’nin,
28.03.2003 tarih ve 1318 say1 ile intikal eden cevabi yazisinda, “aylik ortalama satis fiyatlar1”
tablosunun yer aldigi; dolayisiyla fiyat bilgilerine iliskin istemin karsilanmadigir anlasilmigtir.”
Rekabet Kurulunun 01.05.2003 tarih, 03-28/352-151 say1li karar1 (naklen ATASAYAR, age, s. 622)
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engelleme kabul ederek bahse konu fikranin ihlal edildigine karar vermistir®". Kurul
AYGIN SUT URUNLERI kararinda istenen belgenin verilmemesini, bu belge yerine
baska bir belgenin ibraz edilmesini ve itiraz lizerine bu belgenin de yirtarak imha

etmeye tesebbiis edilmesini yaniltmaya yonelik bir davranis olarak addetmistir®*.

5728 sayili Kanun oOncesi usule iligkin ihlallerin sonuncusu, muafiyet
yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmemesiydi. Madde metninde her ne kadar 4054
sayili Kanun’un 5. maddesinin igiincii fikrasindan bahsedilmekteyse de, bunun
maddi hatadan kaynaklandigi, aslinda kastedilenin 5. maddenin ikinci fikrasi oldugu
hususunda duraksama bulunmadigi kabul edilmekteydi®”. Fakat 5728 ile bu usule
iligkin ihlal idari para cezasina konu olmaktan ¢ikarilmistir. Buna kargin 5728 ile
getirilen usule iligkin ihlallerin sonuncusu, yerinde incelemenin engellenmesi ya da
zorlastirilmasidir. 5728 sayili Kanunla yapilan degisiklik oncesi, yerinde denetimin
engellenmesi ve zorlastirilmasi karsisinda, Kurumun elindeki tek zorlayici yetki,
ilgili isletmeye yerinde inceleme yapilmasina izin verilinceye kadar isleyecek sekilde
siireli para cezast uygulamakti. Yerinde incelemenin engellenmesi ya da
zorlagtirllmasi, 5728 ile madde bashigr “nispi para cezasi” olarak degistirilen 17.
madde de nispi para cezasi yaptirimi sebebi olarak muhafaza edilmektedir. Buna
gbre ayni fiil nedeniyle ayn1 anda hem idari para cezasi hem de nispi para cezasi
verilebilecektir. Bir baska anlatimla, ayni fiilden dolay: iki ayri idari yaptirim
uygulanabilecektir. Bu durum ne bis in idem kuralina aykirilik teskil edecek midir?
OZAY’1n yukarida yer verdigimiz ve bizim de katildigimz goriisiine gore ne bis in
idem kurali, salt idare hukuku i¢inde sinirli bir uygulama bulabilecektir. Buna gore,
idarenin bir sahs1 degisik iki sifati ve durumu bakimindan ele alip, ayni fiilden
dolay1, kendisine iki ayr1 miieyyide uygulamasi hukuken miimkiin ve caizdir. Ciinki,
idari miieyyidelerin tatbikinde, ceza hukukunun, aymi fiilden dolay1 degisik esaslara

dayanan birden fazla ceza verilemeyecegine dair kurali gegerli degildir®'®.

813« Sorusturma ile ilgili olarak goriilen bazi belgelerin fotokopileri verilmeyerek, yapilan

incelemenin tamamlanmasi engellenmis ve s6z konusu engellemeye iligkin olarak ileri siiriilen
nedenler hukuken kabul edilebilir nitelikte bulunmamustir...” Rekabet Kurulunun 12.06.2003 tarih,
03-42/483-M sayil karari (naklen ATASAYAR, age, s. 624)

814 Rekabet Kurulunun 07.04.2005 tarih, 05-22/275-74 sayili karar1 (naklen ATASAYAR, age, s. 625)
815 Kazim Eren GONEN, Rekabet Hukukunda idari Para Cezalari, Ankara 2003, s. 54

816 OZAY(1985), s. 64
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5728 sayili Kanun ile 4054 sayili Kanun’a dayanilarak verilen idari para
cezalarma iligkin getirilen 6nemli bir degisiklikte, idari para cezasi tutarmnin
hesaplanmasina iliskindir. Anilan degisiklik 6ncesi kanunkoyucu tarafindan uygun
goriilen idari para cezasi tutari ilgili usule iligkin aykirilik halinde agik¢a ifade
edilmekte ve bu tutar hemen her sene kanunkoyucu tarafindan yeniden
belirlenmekteydi. Fakat 5728 sayili Kanun ile yapilan degisiklik sonrasi, idari para
cezasl tutarmin tespitinde birtakim OSlgiitler getirilerek hem yasama agisindan hemen
her yil kanun degisikligi yapilmasiin beraberinde getirdigi kiilfetten kurtulunmus
hem de verilecek para cezasinin bu yaptirimin muhatabinin ekonomik durumuna
paralel bir meblag olmasi saglanmistir. Boylece 4054 sayili Kanun c¢ergevesinde
verilecek idari para cezalar1 agisindan Viyana Uluslararas1 Ceza Kongresi’nde alinan
ve idari ceza hukukunu ilgilendiren ihlaller i¢in 6ngdriilecek miieyyidelerin makul
olmasi ve ihlalin agirligmin failin kisisel durumuna uymasi gerektigi yoniinde
tavsiye kararina da uyulmustur. Gergekten de idari yaptirnmin elverisliligini,
dolayistyla 6l¢iilii olmasini saglamada 6nemli bir nokta da idari ihlali isleyerek idari

yaptirimla karsilagan bireyin siibjektif durumunun dikkate alinmasi gerekir.

5728 sayili Kanun ile yapilan yeni diizenlemeye gore usule iligkin ihlallerde
idari para cezalar1 tutar1 yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastirilmasi hali
ile diger ihlal halleri i¢in ayr1 Olgiitler kullanilarak tespit edilecektir. Yerinde
incelemenin engellenmesi ya da zorlagtirilmasi hali disinda kalan usule iliskin
ihlallerde idari para cezasi tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin
iyelerinin karardan bir 6nceki mali y1l sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi
miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali y1l sonunda olusan ve Kurul tarafindan
saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin “binde biri” oraninda verilecektir.
Bunun disinda izne tabi birlesme ve devralmalarin Kurul izni olmaksizin
gerceklestirilmesi halinde verilecek idari para cezalar1 birlesme islemlerinde
taraflardan her birine, devralma islemlerinde ise sadece devralana verilecektir.
Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastirilmasi halinde ise, idari para cezasi
tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin karardan bir 6nceki
mali y1l sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa karar tarihine en
yakin mali y1l sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi

gelirlerinin  “binde besi” oraninda verilecektir. Buna gore, kanunkoyucu yerinde
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incelemenin engellenmesi ya da zorlastirilmasi halinde diger usule iliskin ihlallere

gore bes kat1 daha fazla para cezas1 dngormiistiir.

Ayni1 maddenin 2. fikrasinda ise, 1. fikrada yerinde incelemenin engellenmesi
ya da zorlagtirilmasinin idari para cezasi yaptirimina baglanmasi seklindeki yeni
diizenlemenin devami niteliginde bir diizenlemeye yer verilmistir. 4054 sayili

2

Kanun’un “Yerinde Inceleme” baslikli 15. maddesinde uygulamada yasanan
sikintilar neticesinde 01.08.2003 tarih ve 4971 sayili Kanun’un 25. maddesi ile bir
ekleme yapilmis ve tesebbiislerin yerinde incelemeyi engellemesi veya engelleme
thtimalinin olmasi halinde sulh ceza hakimi karari ile yerinde inceleme yapilabilmesi
imkam getirilmistir. iste 16. maddenin 2. fikrasinda da yerinde incelemenin
mahkeme karar1 ile gerceklestirilmesi halinde verilecek idari para cezasi verilip
verilmeyecegi noktasinda dogabilecek tereddiitleri engellemek amaciyla, yerinde
incelemenin mahkeme karar1 ile gerceklestirilmesi halinde bunun, yerinde
incelemenin engellenmesi ve zorlastirilmasina iliskin olarak 4054 sayili Kanunda

ongoriilen idari para cezasmin uygulanmasini engellemeyecegi acgikg¢a hiikme

baglanmistir.

Esasa iliskin ihlaller: Esasa iliskin ihlaller Kanunun 16. maddesinin 3.
fikrasinda diizenlenmistir. Buna gore; “Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde
vasaklanmis davraniglarda bulunanlara, ceza verilecek tesebbiis ile tesebbiis
birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin nihai karardan bir onceki mali yil sonunda
olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali
yil sonunda olugan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin
yiizde onuna kadar idari para cezast verilir.” 5728 sayili Kanun ile esasa iligkin
ihlallerin kapsami genisletilmis ve 4054 sayili Kanun’un “Birlesme ve Devralma”
baslikli 7. maddesine aykiriliklarda idari para cezasi yaptirimina baglanmistir. Buna
karsin 5728 Oncesinde mevcut bulunan ve idari para cezasi ongdriilen 4054 sayili
Kanun’un 11. maddesinin hakim durumu yaratan veya mevcut bir hakim durumu
gliclendiren bir birlesme veya devrin Rekabet Kurulu’nun izni olmaksizin
uygulamaya sokulmasi halini diizenleyen (b) bendine aykirilik hali madde metninden
cikarilmigtir. Bahse konu fikraya goére 7. madde disinda 5728 ile muhafaza edilen

esasa iligkin ihlaller sirasiyla; rekabeti sinirlayici amacli, etkili ya da muhtemel etkili
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anlasma, karar veya uyumlu davranisin gerceklestirilmesi, hakim durumun kétiiye
kullanilmas1 ve hakim durumu yaratan veya mevcut bir hakim durumu giiclendiren
bir birlesme veya devrin Rekabet Kurulu’nun izni olmaksizin uygulamaya
sokulmasidir. Boylelikle, maddi anlamda rekabet kurallarin1 ve 4054 sayili Kanun’un
temelini olusturan 4., 6. ve 7. maddeler ile getirilen diizenlemelerin ihlali, 16.
maddenin ikinci fikrasinda esasa iliskin ihlaller olarak belirlenmis ve yaptirima
baglanmlst1r817. Esasa iligkin ihlaller agisindan doktrinde cevap aranan konulardan
biri de esasa iliskin ihlallerin gergeklesmesi halinde, Kurul’un para cezasi verip
vermeme hususunda takdir yetkisine sahip olup olmadigidir. Avrupa Birliginde,
Komisyon bu durumda para cezasi vermeye mecbur degildir*'®. Buna karsin 6gretide
bu konuda gériis birligine varildig: sdylenemez. GONEN, Kurulun bu konuda verdigi
ADIYAMAN LPG karar’*' ile CAY-KUR kararmi®® 6rnek vererek Kurulun bu
konuda birbiriyle celisen kararlari oldugunu ve istikrarli bir tutumun olmadigini
savunmakta devaminda fikra metninin lafzinin biiyiik 6nem tasidigini ifade ederek,

’

metinde “verilecegi” ifadesi kullanildigindan dolay1r Kurul’un para cezasi verip
vermemekte bir takdir yetkisi bulunmadigini ifade etmektedir®'. ASLAN ise 6zellikle
4. madde yoniinden bu sorunu degerlendirmistir. Yazar’a gore Kurul, 4. maddeye
aykirilik nedeniyle yasaklama karar1 verdigi her olayda para cezasi uygulamak
zorunda degildir. Salt amaci rekabeti sinirlayici oldugundan bahisle ya da potansiyel

rekabeti sinirlayici olan fakat rekabeti siirlayici fiili etkiler dogurmamis olan bir

817 GONEN, age, s. 56

8 Nurkut INAN, AT Rekabet Hukuku Uygulama Tiiziigiinde 17/62 Yenilikler, Persembe
Konferanslari,

819 Kurul ADIYAMAN LPG olayinda “Bir anlasmada, rekabeti sinirlama amaci agiksa, anlagmanin
kendisi veya en azindan rekabeti bozucu hiikiimleri, pers e bir rekabet ihlali olugturur. Bu durumda
anlasmanin rekabet iizerindeki etkilerinin incelenmesine gerek yoktur. Rekabeti bozucu nitelikte olan
anlasmalar, taraflarin kendi bagimsiz rekabetgi faaliyetlerini ortak ¢ikarlar adina gozden ¢ikardiklar
bir yapisal cerceve yaratir. Bu sebepten dolayi, sadece rekabete aykiri bir anlasmaya taraf olmak,
anlasma etkilerini gerceklestirmemis olsa dahi yasaktir.” yoniinde karar vermistir. (Rekabet
Kurulunun 26.11.1998 tarih, 93/750-159 sayili karari)

820 Kurul CAY-KUR olayinda “CAY-KUR tarafindan bayilik sistemine iliskin olarak 01.01.1995
tarihli sozlesmeler ile daha sonra Mayis 1998 tarihinden itibaren imzalanan EK sozlesmeler ve ayrica
TEKEL’le imzalanan Cay Satis Protokolii’nde yer alan maddelerin, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un 4 ve 6’ncit maddelerini ihlal ettigine;, ancak, s6z konusu sézlesmeler ile
protokoliin dayanaginin, CAY-KUR 'un baglh bulundugu Devlet Bakanligi tarafindan Resmi Gazete 'de
yaymimlanan ve anilan tesebbiisiin irade 6zgiirliigiinii ortadan kaldiran diizenlemenin  genis
yorumlanmasindan kaynaklanmasi, ayrica 4054 sayili Kanun''un yeni olmas: ve ilgili piyasaya yonelik
olarak uygulamanin ilk kez yapiliyor olmasi nedenleriyle ilgili tesebbiisler hakkinda sorusturma dahi
a¢imasina gerek goriilmemistir.” yoniinde karar vermistir. (Rekabet Kurulunun 22.06.1999 tarih, 99-
31/277-167 sayili karar)

821 GONEN, age, s. 57
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anlasmaya para cezasi verilmemelidir. 16. maddenin, birbiri ile ayn1 olmayan her
ihlali ayn1 sekilde cezalandiran ifade tarzi bdyle kat1 bir sekilde uygulanamaz.
Yazara gore 16. maddenin 4. fikras1 1. fikrasi ile birlikte okundugunda, ortada
herhangi bir zarar olmayan hallerde para cezasi uygulanmayabilecegi sonucuna
ulasilabilir®?.

Esasa iliskin ihlallerde uygulanacak para cezasinin miktarina iliskin olarak
5728 sayili Kanun Oncesinde, ceza verilecek tesebbiis niteligindeki gergek ve
tiizelkisiler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu birliklerin liyelerinin bir yil onceki mali
yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirinin
yiizde onuna kadar para cezasi verilecegi hiikkme baglanmig fakat “yil” tabirinin
hangi yil oldugu konusunda bir agiklik saglanamamisti. Yani ihlalin sona erdigi yil
mi, sorusturmanin agildigr yil m1 yoksa Kurul kararmin verildigi yil mi dikkate
alinacag1 noktasinda bir belirsizlik vardi. Danistay 13. Dairesi E. 2006/1150 sayili
karart ile bu belirsizligi su sekilde ortadan kaldirmasti;

“Kanun'un 4. Maddesinde yasaklanan davranislarin iglenmesi ve bu
durumun Kurul’ca saptanmasi hdlinde, saptanan davramisin eylem tarihi dikkate
alinarak para cezasina konu teskil edecegi acik bulundugundan, ilgililerin eylem

tarihinden bir yil onceki yilsonunda olusan yillik gayri safi gelirleri iizerinden
cezalandiriimasi gerekmektedir.”

Bu durumda Rekabet Kurulu karariyla, 4054 sayili Kanun'un 4. Maddesinin
Subat 2003- Kasim 2003 doneminde ihlal edildiginin saptanmasi nedeniyle, Kurul’ca
davaci sirketin eylem tarihinden bir onceki mali yil olan 2002 yili sonunda olusan
villik gayri safi geliri iizerinden cezalandirilmasi gerektiginden, sorusturmanin
ac¢imasi tarihi esas alinarak 2003 yili sonunda olusan yillik gayri safi geliri
tizerinden para cezasi verilmesinde hukuka uyarlik bulunmamaktadr.”

Rekabet Kurulu da 19.1.2007 tarih 07-07 say1li toplantisinda 43-12 sayili ilag
sektoriine iliskin kararinda, sorusturma 2005 yilinda agilmasina karsililik 2004 yili
net satis miktar1 lizerinden degil, ihlal 2002 yilinda gerceklesip nihayete erdiginden

2001 yil net satis tutarlari iizerinden ceza takdir etmisti®>.

822 ASLAN, age, s. 728

¥23 Danistay’in ve Rekabet Kurulu’nun bu kararlari elbette tiim tereddiitleri ortadan kaldirmamaktadir.
Ancak bundan sonraki uygulamalar1 da etkiler niteliktedir. Bu etkiler su sekilde olabilir:

1-Ceza takdirinde ihlalin sona erdigi yildan 6nceki yil rakamlarinin dikkate alinmasi yukarida 6rnek
kararlarda agiklandigi iizere tesebbiislerin lehine bir durumdur. Ancak bu durum her zaman
tesebbiislerin lehline bir sonu¢ dogurmayabilir. Simdiye kadarki uygulamada Rekabet Kurulu
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Konuya iligkin 5728 sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile “y1l” bakimindan

varolan belirsizligin giderilmesi amag¢lanmistir. Yeni diizenleme;

“Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmis davranmislarda
bulunanlara, ceza verilecek tegebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin
tiyelerinin nihai karardan bir onceki mali yil sonunda olugsan veya bunun
hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda
olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna

kadar idari para cezasi verilir.”

seklindedir. Bu c¢ercevede “yi1l” agisindan nihai karardan bir dnceki mali yil
bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yilin
dikkate alinacagi hiikkme baglanmistir. Bir baska anlatimla Danistay 13. Dairesi’nin
yukarida yer verilen kararindaki “ihlale yol acan eylem tarihinden bir onceki yil”

seklindeki kabulii kanunkoyucu tarafindan benimsenmemistir.

Maddenin 4. fikrasinda 5728 oOncesi usule iliskin ihlallere baglanan ama
degisiklik sonrasi esasa iliskin ihlallere baglanan bir diizenleme yapilmistir. Buna
gore, esasa iliskin ihlallerden herhangi birisi sonucunda kendisine para cezasi
yaptirimi uygulanan, tiizelkisiligi bulunan tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin ihlalde
belirleyici etkisi saptanan yoneticilerine ya da calisanlarina tesebbiis birligine verilen
cezanin ylizde besine kadar idari para cezasi verilecektir. Bu hiikiim 5728 sayili
Kanun oncesine gore onemli degisiklikler icermektedir. 5728 sayili Kanun 6ncesi
usule iliskin ihlallerde gecerli olan bu para cezasi hali artik esasa iligkin ihlallerde
gecerli olacaktir. Yine Onceki halinde bu sebepten verilecek para cezalarinda para
cezast verileceklerin “ihlalde belirleyici etkisi saptanmasi” gibi bir arastirma

yapilmadan dogrudan para cezasi verilebilmekteyken artik ancak bu tespitten sonra

baglamis ve devam etmekte olan ihlallere iliskin olarak ceza takdirinde sorusturmanin a¢ildig: yildan
bir 6nceki yil net satis tutarlarint dikkate almaktaydi. Ancak bundan sonra sorusturmanin devam ettigi
stirede de ihlal stirdiiriilmiisse Kurul’un nihai karar tarihinden 6nceki yil net satis tutarlar1 {izerinden
ceza verilebilecektir.Clinkii Danigtay kararinda belirtildigi gibi ihlalin sona erdigi tarihten 6nceki yil
net satig tutarlari iizerinden ceza takdiri s6z konusudur. Tesebbiislerin bunu 6nemle g6z Oniinde
bulundurmalar1 gerekmektedir.

2- Yeni uygulamanin getirdigi diger énemli husus ise Sorusturma Heyeti’nin ve sonugta Rekabet
Kurulu’'nun ihlalin baglama wve bitis tarihlerini saptamasmin zorunlu olmasidir. Necdet
KARACEHENNEM, idari Para Cezalarinin Hangi Yila Ait Net Satis Tutarlar Uzerinden
Hesaplanacagma iliskin Damistay Karar1 Ve Bu Kararm Olasi Etkileri, Rekabet Forumu, S. 31,
Subat 2007,

http://www.rekabetdernegi.org/rk_bulten/sayi31.doc
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idari yaptirim uygulanabilecektir ki bu son derece yerinde bir diizenlemedir. Buna
karsin yeni diizenlemede para cezasi verilebileceklerin kapsami genisletilmistir. Eski
halinde sadece yonetim organlarinda gorev yapan gercek kisilere ceza verilebilirken
yeni diizenleme ile calisanlara da para cezasi verilebilmesi miimkiin hale
getirilmistir. Son olarak da, eski diizenleme de yilizde on olarak belirlenen oranda
indirime gidilerek yiizde bes olarak belirlenmistir. Kurul bu miktar1 tespit ederken
azami oran olan yiizde besten para cezasini takdir etmesi halinde bunun gerekgesini
aciklamak zorundadir. Zira yukarida idari ceza hukukunda olgiiliilik kisminda da
ayrintili bir sekilde degindigimiz iizere, Yasal sinirlar icerisinde diledigince tespit
hakki varmis gibi goriinse de, ceza iist smirdan verilmisse cezanin gerekgesi
gosterilmelidir. Higbir gerek¢e olmadan {ist sinira karar verilmesi yasal sinirlar
icerisinde kalinmasi anlamini tasisa da, bu se¢cim hakkinin takdir yetkisinin keyfi

kullanimi i¢in verilmedigi aciktir®?,

Bahse konu maddenin 5. fikras1 ise dlgiiliiliik ilkesinin orantililik alt bagligina
iligkin bir diizenlemedir. Bu diizenleme ile yaptirimin ihlal ile orantili olmasi

gayesinin glidiildiigii aciktir. Bu agidan biiylik 6nem arzeden fikra

“Kurul, iiciincii fikraya gore idari para cezasina karar verirken, 30/3/2005
tarihli ve 5326 sayili Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fikrasi
baglaminda, ihlalin tekerriirii, siiresi, tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin piyasadaki
giicti, ihlalin gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere uyup
uymamasi, incelemeye yardimci olup olmamasi, gerceklesen veya gercgeklesmesi
muhtemel zararin agwligr gibi hususlart dikkate alir. Kanuna aykiriligin ortaya
¢tkartimast amaciyla Kurumla aktif isbirligi yapan tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri
veya bunlarin yoneticileri ve c¢alisanlarina, isbirliginin niteligi, etkinligi ve
zamanlamasi1 dikkate alinarak ve gerekcesi acik bir sekilde gésterilmek suretiyle
tictincii ve dordiincii fikralarda belirtilen cezalar verilmeyebilir veya bu fikralara

1

gore verilecek cezalarda indirim yapilabilir.’

hiikmiinii i¢cermektedir. 5728 sayili Kanun Oncesi usule ve esasa iliskin
ihlallerden kaynaklanabilecek tiim idari para cezalarini igerecek sekilde kaleme

alian fikra yeni halinde sadece esasa iliskin ihlallerden dogan idari para cezalar1 i¢in

24 OGURLU(2001), s. 107
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kullanilabilecektir. Bunun disinda 5728 sayili Kanun ile getirilen 6nemli bir
yenilikte, Kurum ile yapilacak aktif isbirliginin sonucu olarak verilecek para

cezasinda indirime gidilmesi veya para cezasinin hi¢ verilmemesidir.

5728 sayili Kanun 6ncesinde 16. maddenin son fikrasinda hiikiim altina alinan
ve Kanun hiikiimlerini agik bir bicimde ihlal etmeyen ve siiresi i¢inde bildirilmis
anlasma ve kararlara para cezalar1 uygulanmamasi imkani1 getiren hiikiim madde
metninden ¢ikarilmistir. Sozkonusu eski diizenleme 5728 sayili Kanun Oncesi
belirsizlige yol agmis, Rekabet Kurulu “a¢ik ihlal” kavraminmi verdigi bir kararinda
“..fiyat anlasmalari, pazar paylasimlari, pivasada faaliyet gosteren tesebbiislerin
boykot ya da diger davranmislarla piyasa disina ¢ikarilmasi gibi ilk bakista rekabet

ihlali olarak nitelendirilebilecek tiirden ihlaller...**"

seklinde anlasilmas1 gerektigini
ifade etmistir. ASLAN, Kurulun bu yorumunun, bilgisizlik nedeniyle bir anlasmaya
acik¢a konulmus bulunan ve rekabetin ihlali niteligindeki bir hiikkmiin, anlagma stiresi
icinde bildirilmis olsa dahi ilgili tesebbiislerin cezalandirilmasina neden olacagini;
oysa ayni rekabet ihlalini doguran ve fakat acik¢a anlasilamayan maharetli bir
sekilde gizlenmis ve bildirimde bulunulmus bir anlagsmanin taraflart olan

. .. - - 2
tesebbiislerin ise cezalandirilmamasi sonucunu doguracagini savunmustur™=.

e)Telekomiinikasyon Hukukunda idari Para Cezas1 Yaptirimi:

Telekomiinikasyon hukukunda idari para cezast yaptirimina iliskin
diizenleme, diger yaptirimlara iliskin de yegane diizenleme olarak adlandirilabilecek
olan 406 sayil1 Telgraf ve Telefon Kanununun 2 inci maddesinin 4673 sayili Kanunla
degisik (f) bendidir. Buna gore Telekomiinikasyon Kurumu (Kurum),
telekomiinikasyon sektoriindeki faaliyetlerin mevzuat ile gorev ve imtiyaz
sozlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina aykir1 yiiriitiilmesi
halinde igletmecinin bir 6nceki takvim yilindaki cirosunun %3’line kadar idari para

cezas1 uygulamaya yetkilidir. 2004 yilinda Telekomiinikasyon Kurumu bu maddeye

825 Rekabet Kurulunun 99-13/99-40 sayili karari
826 Y1lmaz ASLAN, Rekabet Kurulu’nun BIAK Karari Uzerine Diisiinceler, Rekabet Dergisi, C.
1, S. 2, Ankara 2000
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dayanarak Turkcell’ e imtiyaz s6zlesmesine aykir1 faaliyette bulundugu gerekgesiyle

31.7 trilyon lira idari para cezasi vermistir.

Dava, Kuruma onaylatilmasi gereken tarife degisikliginin onaylatma
yiliklimliiliigliniin yerine getirilmediginden bahisle, davaci sirkete
36.416.258.972.450.-TL*’ idari para cezasi verilmesine iliskin 22.07.2003 giin ve
5908 sayili davali idare islemi ile bu islemin Telekomiinikasyon Kurulu kararinin
iptali istemiyle agilmugtir. Idare Mahkemesi, yapacagi is ve hizmetlerin karsiligi
olarak alacagi licrete iliskin tarifeyi tavan fiyat yontemini esas alarak belirleyip,
davali idarenin onayina sunan davaci sirketin, sinirh siireyle yaptigi ve yeni bir
hizmet getirmeyip mevcut hizmetten yararlanmada abone ve kullanicilara farkl
secenekler sundugu kampanyasinin tarife degisikligi olarak onay zorunlulugunun
kabuliiniin, promosyonun amacina uygun olamayacagi, bu durumda tarife degisikligi
kapsaminda olmadigi sonucuna varilan kampanyanin, onaylatma yukiimliiliigiini
yerine getirmediginden bahisle davaci sirkete para cezasi verilmesinde hukuka
uyarlik goriilmedigi gerekgesiyle dava konusu islemlerin iptaline karar verilmistir.

Danistay 13. Dairesi temyiz incelemesi sonrast verdigi 22.02.2006 tarih E.
2005/6376, K. 2006/1131 sayil1 bozma kararinda su gerekgelere yer vermistir; “ Tiirk
Telekomiinikasyon A.S. tarafindan belli bir siire uygulandigi anlasilan promosyon
kampanyasinin incelenmesi sonucunda, daha énce belirlenen tarife iizerinden kontor
atis periyodunun uzatilmast ve indirim oranlarimin arttirilmasi yoluyla hizmete olan
talebi arttirmayr amaglayan, onaya tabi yeni bir tarife degisikligi niteliginde
diizenleme yapildigi goriilmektedir.

Diger yandan, Tiirk Telekom’un promosyon uygulamasimin onaya tabi bir
tarife degisikligi niteliginde bulunmadiginin kabulii, yasal diizenlemelerle Tiirk
Telekomiinikasyon sektoriinde genel anlamda diizenleme, denetleme ve yaptirim
uygulama gorevi verilen Telekomiinikasyon Kurumu’'nun gorevleriyle de
bagdastirma olanagi bulunmamaktadir. Bu durumda, Kuruma onaylatilmasi gereken
tarife degisikliginin onaylatma yiikiimliliigiinii yerine getirmediginden bahisle,
davact sirkete bir onceki yil cirosunun %1°i oraninda idari para cezasi verilmesinde
hukuka aykirilik goriilmemistir®.”

%27 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu'nun 2. maddesinin (f) bendinden sonra gelen (g) bendinde,
Kurum tarafindan 2. maddedeki hiikiimlerin, cezalarin ve 4. maddede belirtilen ilkelerin uygulanma
esaslarimi gostermek iizere yonetmelikler ¢ikarilacagi ongdriilmiistiir.

Bu hitkme dayanilarak Kurum tarafindan hazirlanan ve dava konusu islem tarihinde yiiriirliikte
bulunan 01.08.2002 tarih, 24833 sayili Resmi Gazetede yayimlanan “Telekomiinikasyon Tarafindan
Isletmecilere Uygulanacak Idari Para Cezalarma Iliskin Yonetmeligin 17. maddesinin (d) bendinde,
isletmecinin herhangi bir telekomiinikasyon hizmetini, onaylanmamis tarife ile sunmasi veya fiyat
sinirlarinin {izerinde tarife uyguladiginin tespiti halinde ise, isletmecinin bir dnceki yila ait cirosunun
%1°1 oraninda, ihlalin devami veya tekrar1 halinde ise, isletmecinin bir 6nceki yila ait cirosunun %2’si
oraninda idari para cezasi uygulanacagi kurala baglanmustir.

*D. 13. D., E. 2005/6376, K. 2006/1131, 22.02.2006
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f) Radyo ve Televizyon Hukukunda Idari Para Cezas1 Yaptirimu:

Idari para cezalar1 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarm Kurulus ve Yaynlari
Hakkinda Kanun (3984 sayili Kanun)da yaptirimlara iliskin 33. maddede
diizenlenmistir. Maddeye gore, Ust Kurulun ongordiigii yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmemesi, izin sartlarinin ihlal edilmesi, yayimn ilkelerine ve 3984 sayili
Kanun’da belirtilen diger esaslara aykirilik seklinde ifade edilen ihlalin tekrari
halinde idari para cezasi verilmektedir. Verilmesi muhtemel idari para cezasi
miktarinda ise ulusal diizeyde yayin yapan kuruluslar ile yerel, bolgesel ve kablo
ortaminda yayin yapan kuruluslar arasinda farkli cezalar kabul edildigi gibi yerel,
bolgesel ve kablo ortaminda yayin yapan kuruluslar arasinda da kapsanan yayin
alanmin niifusuna gore farkli miktarlarda cezalar ortaya cikabilmektedir. Bu son
derece yerinde bir diizenlemedir. Zira iilke ¢apinda yaymn yapan bir televizyon
kanalinin karsilagsacagi yaptirnmin iilke ¢apinda yayin yaparak duyurdugu yanlis,
yaniltici ya da kiigiik diisiiriicii bir haberin dogurdugu zararla orantili olmasi yaninda,
O0deme giliciiniin yiiksekliginin de dikkate alinmasi gerekir. Bu nedenle, isletmelerle
ilgili idari yaptirimlar1 igeren diizenlemelerde, verilen zararla orantili olmakla
birlikte, kisi ya da kurulusun siibjektif kosullarim1 dikkate alacak kurallar

koyulmalidir.

13.04.1994 giinlii 3984 sayil1 Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari
Hakkinda Kanun’un kimi maddelerini degistiren 15.05.2002 giinlii, 4756 sayili
“Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlar1 Hakkinda Kanun, Basin Kanunu,
Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun”un bazi maddelerinin Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla iptali istemi ile ilizerine
Anayasa Mahkemesi yaptig1 inceleme neticesinde 04.08.2006 tarih ve 26249 sayili
R.G.’de yayimlanan E. 2002/100, K. 2004/109 ve 21.09.2004 tarihli kararinda
calisma konumuz acgisindan ¢ok biiyiik 6nem teskil eden tespitler de bulunmuslardir.
Bu aykirilik iddialarinin Ust Kurul tarafindan verilen idari para cezalarina iliskin
olanlar su sekildedir;

1) 4756 sayili Kanunun 7. maddesi ile degistirilen 3984 sayili Kanun’un 12.
maddesinin (d) bendinin iptali talep edilmistir. Bu bentte, Radyo ve Televizyon
kuruluslarma 33. madde uyarmnca verilecek idari para cezalari, Ust Kurulun gelir
kaynaklar1 arasinda yer almistir ki, bu durumun Kurula keyfi olarak ceza vermeye
olanak sagladig1 gerekgesiyle Anayasa’nin 2. maddesine aykirilik tagidigi iddia
edilmistir. Bilindigi {iizere iilkemizdeki BIO’larin c¢ogu verdikleri idari para
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cezalarimin tamamina veya bir kismina gelir kaynaklar1 arasinda yer vermektedir. Bu
acidan da Yiiksek Mahkemenin konuya iliskin karar1 6nem teskil etmistir.

Yiiksek Mahkeme bu kurala iligkin iptal istemini su gerekcelerle reddetmistir;
“ Ust Kurul'un uygulayacagi para cezalarimn, gelirleri arasinda yer almasinin
keyfilige yol agacagr iddiasimin gegerli bir nedeni bulunmadigi gibi, yargi
denetiminin bu tiir keyfi uygulamalara olanak vermeyecegi de goéz oniinde
bulunduruldugunda, kuralin Anayasa’min 2. maddesinde belirtilen “hukuk devleti”
ilkesine aykirilik olusturdugundan soz edilemez.”

2) Kanunun 16. maddesiyle degistirilen 3984 sayili Kanun’un 33. maddesinin
ikinci fikrastyla®” getirilen idari para cezasi tutarlarimin gok yiiksek olmasinin
demokratik toplum diizeninin gerekleri ve oOlgiiliiliik ilkesi ile bagdasmadigi, bu
durumun haber alma 6zgiirliigii ve basin 6zgiirliigii yoniinden agir sonuglara yol
acacag belirtilerek kuralin Anayasa’nin 13., 26., ve 28. maddelerine aykirilig: ileri
siirlilmiistiir.

Yiiksek Mahkeme bu kurala iligkin iptal istemini su gerekcelerle reddetmistir;
“.... Dava konusu ikinci fikrada, birinci fikradaki aykiri tutumlarini israrlt bir
sekilde siirdiiren yaymn kuruluslart icin yiiksek miktarda idari para cezalar
getirilmigtir. Ikinci fikra ile ongoriilen cezalarin, yasayla belirlenen ve agwr bir hukuk
ihlali olusturdugu tartismasiz bulunan aykiriiklarin gergeklesmesi durumunda
uygulanacak olmast nedeniyle sugla ceza arasinda bulunmasi gerekli adil dengenin
korunmadigi ileri siiriilemez.”

g) Sermaye Piyasas1 Hukukunda idari Para Cezas1 Yaptirim:

Sermaye Piyasast Hukukunda idari para cezasi 2499 sayili Sermaye Piyasasi

Kanununun 47/A maddesinde diizenlenmis ve bu maddede 5728 sayili Kanun’un

829 Maddenin ikinci fikrasinda, birinci fikrada belirtilen aykiriligin tekrart halinde; Ulusal diizeyde
yayin yapan kuruluslara, ihlalin agirhigma gore, yiizyirmibes milyar liradan az olmamak kaydiyla
ikiyiizelli milyar liraya kadar; Yerel, bolgesel ve kablo ortamindan yayin yapan kuruluslara, kapsadig:
yaym alani itibariyle, bir milyondan fazla niifusa ulasan il ve ilgelere yaym yapanlara, ihlalin
agirhigma gore, altmis milyar liradan az olmamak kaydiyla yiiz milyar liraya kadar; kapsadigi yaym
alani itibariyle, besyiiz bin ila bir milyon arasinda niifusa ulasan il ve il¢elere yayin yapanlara ihlalin
agirhigma gore, otuz milyar liradan az olmamak kaydiyla altmis milyar liraya kadar; kapsadigi yaym
alani itibariyle, ikiyiizelli bin il begyiiz bin arasinda niifusa ulasan il ve il¢elere yaym yapanlara,
ihlalin agirligina gore, yirmi milyar liradan az olmamak kaydiyla kirk milyar liraya kadar; kapsadig
yayin alani itibariyle, ikiyiizellibinden az niifusa ulasan il ve ilgelere yayim yapanlara, ihlalin agirligina
gore, bes milyar liradan az olmamak kaydiyla on milyar liraya kadar; radyo yayinlari igin yukaridaki
miktarlarin yaris1 kadar idari para cezasi uygulanacagi belirtilmistir.

314



373. maddesi ile birtakim degisiklikler yapilmistir. Buna gore Sermaye Piyasasi
Kanununa dayanilarak yapilan diizenlemelere, belirlenen standartlara ve formlara ve
Kurulca alinan genel ve 6zel nitelikteki kararlara aykir1 hareket ettigi tespit edilen
gercek ve tlizelkisilere gerekgesi belirtilmek suretiyle Sermaye Piyasasi Kurulunca

idari para cezasi uygulanabilecektir.

Anilan maddenin son fikrasinda Idari para cezalarmn verilmesini gerektiren
fiillerin tekrar1 halinde, verilen para cezasinin iki kati, ikinci ve miiteakip tekrarlarda
ise li¢ kat1 artirilarak uygulanacagi ve bu cezalarin verildigi tarihten itibaren iki yil
icinde idari para cezasi verilmesini gerektiren ayni fiil islenmedigi takdirde onceki

cezalar tekrarda esas alinmayacagi hitkkme baglanmustir.

D- Kendine Ozgii ( Sui Generis) idari Yaptirnmlar
1- Genel Olarak

Yukarida idari yaptirnmlarin gorlinlim bigimlerine iliskin yaptigimiz
aciklamalarda da kisaca degindigimiz {lizere, kendine ozgili idari yaptirimlar
ayriminda kullandigimiz 6l¢iit, inceleme konusu idari yaptirimin niteligi geregi salt
o idari yaptirim kararin1 verme yetkisi taninan diizenleyici kurulun verebilecegi bir
idari yaptirim olmasi diger diizenleyici kurullar acisindan bu tip bir yaptirim karari

verilmesinin s6z konusu olamamasidir.

2- Nispi Idari Para Cezas1 (RK)

5728 sayilh Kanun ile 4054 sayili Kanun’un 17. maddesinde yapilan
degisiklik sonras1 “Siireli para cezalar1” seklindeki madde bagligi “Nispi idari para
cezas1” olarak degistirilmistir. Madde igeriginde de dnemli degisiklikler yapilmustir.
Bahse konu 17. madde asagida 5728 sayili Kanun Oncesindeki hali ile
karsilagtirilarak incelenecektir. Nispi idari para cezasi yaptirimi, yukarida da
vurguladigimiz {izere genel olarak idari para cezasi yaptirimlar: i¢inde kendine 6zgii
bir nitelik arzetmektedir. Hem nitelik yoniinden gosterdigi farklilik hem de Rekabet
Kurumu disindaki diger bagimsiz idari otoriteler tarafindan bagvurulan bir yaptirim
olmamasindan dolayi, kendine 6zgii yaptirimlar arasinda incelenmesinin daha uygun

olacag diisiiniilmiistiir.
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AKINCIya gore, nispi idari para cezalari Rekabet Kurulu’nun yaptirim
yetkisini gii¢lendirici nitelikte olup, bu yaptirim ile Kurul’'un verdigi karar ve
emirlerin en kisa zamanda uygulanmasini saglayarak ekonomik kamu diizenini
sarsici durumlarin piyasada uzun siireyle kalmalarim énlemek amaglanmaktadir™’.
TOPCUOGLU’na gore ise nispi idari para cezalarimin asil amaci, tesebbiislerin,

tedbir niteligindeki Kurul kararlara uymalarini saglamaktir™'.

Nispi idari para cezasi verilebilecek haller 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunun (4054 sayili Kanun) 5728 sayili Kanun’un 473. maddesi ile
degisik 17. maddesinin 1. fikrasinda su sekilde sayilmistir;

“Kurul, tegebbiis ve tesebbiis birliklerine, 16 nct maddenin birinci fikrasinda
belirtilen cezalar sakl kalmak kayduyla,

a) Nihai karar veya gecici tedbir karart ile getirilen yiikiimliiliiklere ya da
verilen taahhiitlere uyulmamasi,

b) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastiriimasi,

¢) Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulanmasinda, istenen bilgi veya
belgenin belirlenen siire icinde verilmemesi durumunda her giin igin, ilgili
tesebbiisler ile tegebbiis birlikleri ve/veya bu birliklerin iiyelerinin karardan bir
onceki mali yil sonunda olugan, bunun hesaplanmas: miimkiin olmazsa karar tarihine
en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yilik gayri

safi gelirlerinin onbinde besi oraninda idari para cezasi verir.

Anilan maddenin ilk ciimlesinde, 5728 sayili Kanun ile 16. maddenin 1.
fikrasinda belirtilen cezalarin sakli kalacagi ifade edilerek, idari para cezasi ile nispi
idari para cezasiin ayni anda verilebilecegi hatta ayni sebepten dolay1 ayni anda
hem idari para cezasit hem de nispi idari para cezasi verilebilecegi acik¢a hiikiim

altina alinmistir.

2% AKINCI, age, s. 239
B TOPCUOGLU, age, s. 97
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832 Kurul’un

4054 sayili Kanun’un “Ihlale Son Verme” baslikl1 9. maddesi ile
ihlale son verme kararinin bu Kanun’un 4., 6. ve 7. maddelerinin ihlali nedeniyle
verilecegi hiikme baglanmistir. Rekabet Kurulu ihlale son verme kararinda rekabetin
tesisi ve ihlalden 6nceki durumun korunmasi i¢in yerine getirilmesi ya da kaginilmasi
gereken davranislarin neler oldugunu gosterir. Kanun’un 9/1 maddesinden agikca
Kurul’un sadece Kanun’a aykir1 davraniglar “yasaklama”™ (yani belirli davraniglari
yapmaktan kaginma- menfi davranis) degil ayn1 zamanda belirli davranislar1 yapmay1
“emretme” (miispet davranis) yetkisine de sahip oldugu anlasilmaktadir®’®. Genel
olarak 4054 sayili Kanun’un amacina, 6zel olarak 4., 6. ve 7. maddelere aykir
davranislarin yasaklanacagi tabiidir. Ancak ne gibi emirler verilebilecegi net degildir.
Buna kargin, emirlerin amacinin maddeden “rekabetin tesisi” ve genel gercevesinin
ise “ihlalden 6nceki durumun korunmasi” oldugu ¢ikarilabilmektedir. Yani Kurul
rekabetin tesisi amacli her tiirlii emri verebilecek fakat bu emirler ihlalden 6nceki
durumun korunmasindan daha ileri gider mahiyette olmayacaktir. Rekabet Kurulu bu
yetkisini ihlalden 6nceki duruma goére daha da canli bir rekabetin tesisi amaciyla

834
kullanamaz™".

Ihlale son vermeye yonelik 9. maddenin 3. fikrasinda, Kurul’un, birinci
fikraya gore bir karar almadan oOnce, ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine, ihlale
ne sekilde son vereceklerine iliskin goriislerini yazili olarak bildirecegi hiikme
baglanmistir. 4054 sayili Kanun’un oOncelikli amaciin, ihlal niteligindeki
davranislarin cezalandirilmasi degil, mal ve hizmet piyasalarinda serbest ve saglikli

bir rekabet ortaminin saglanmasi oldugu géz Oniine alindiginda, Kurul’un, 4054

82 “Kurul, ihbar, Sikdyet ya da Bakanhigin talebi iizerine veya resen bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci
maddelerinin ihlal edildigini tespit ederse ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bu kanunun
Dérdiincii kisminda belirtilen hiikiimler cercevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden dnceki durumun
korunmast igin yerine getirilmesi ya da kaginilmasi gereken davramglari kapsayan bir karar
bildirir.” 4054 sayil1 Kanun Md 9/1.

83 ASLAN, age, s. 801; Hatta GONEN’e gore rekabetin tesisi ve ihlalden 6nceki durumun korunmasi
amaciyla verilecek ve menfi davranisi veya miispet bir davranisi, dngéren bu karar, bir ara karar
niteliginde olabilecegi gibi, nihai kararda yer alacak bu yondeki hiikiimler olarak da ortaya g¢ikabilir.
Yani, Kanun’un 9/1. maddesi geregince, Kurul’un, ihlale son verilmesini saglamak amaciyla mutlaka
nihai karar1 beklemesi zorunlu olmayip, bu hiikiim, Kurul’un, ihlalden énceki durumun korunmasina
yonelik emirlerini bir ara karar olarak verebilmesi imkanmi da yaratmaktadir. Bu noktada, 9.
maddenin birinci fikrasinda yer alan “ihlalin tespiti” ifadesini, Kanun’un Dérdiincii kisminda
diizenlenmis olan On arastirma ve sorusturma siireglerinin tamamlanmast kosuluna baglamamak
gerekir. GONEN, age, s. 66

#4 ASLAN, age, s. 801-802
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sayil1 Kanun’un 4., 6. ve 7. maddelerinin ihlal edildigini tespit etmesi halinde, bir ara
karar veya nihai karar almadan once, bu ihlale ve ne sekilde son verilebilecegine
iliskin goriislerini bildirmesi, Kanun’un amacina daha uygun olacaktir®’. Aym
maddenin (4) numarali fikrasi*° ile nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak
zararlarin ortaya ¢ikma ihtimali halinde, Kurul’a gecici nitelikte tedbir karar
alabilme yetkisi taninmigtir. Bu gecici tedbir kararinin verilebilmesi i¢in ortada bir
ithlalin bulunmasi gerekir. Gergekten de yalnizca bu Kanun’un 4., 6. ve 7.
maddelerinin ihlal edildigine dair ¢ok kuvvetli delillerin varligir halinde bu yola
gidilmelidir®’. Rekabet Kurulu CINE 5 A.S. kararinda®™® ihtiyati tedbir karari
verebilmek i¢in ortada bir ihlalin bulunduguna dair “ac¢ik” bir durumun varligini
aramistir. TOPCUOGLU da Kurul gibi ihtiyati tedbir karari alabilmek igin agik
ihlalin aranmasi gerektigini belirtmektedir. Yazar’a goére ihlal acik olmalidir,
kuvvetle muhtemel olmasi veya bu yénde 6nemli emarelerin bulunmasi yetmez®>.
Ogretide bu goriise Kanunda acik ihlalden degil ciddi ve telafi olunmayacak
zararlarin ortaya ¢ikma ihtimalinden bahsedildigi gerekgesiyle kars ¢ikilmaktadir®™®.
Bir diger sart ise nihai karara kadar ciddi ve telafisi olunmayacak zararlarin ortaya
¢ikma ihtimalinin bulunmasidir. Zira bu zararlardan ihtiyati tedbir karar1 alinmadan
kurtulmak miimkiin ise ihtiyati tedbire gerek yoktur. Diger taraftan, ihtiyati tedbir

kararinin ihlalden 6nceki durumu koruyucu olmasi da sarttir™"!

. Yani ihtiyati tedbir
karar1, yasak faaliyetleri icra eden tesebbiisleri ihlalden onceki sartlara tasimak
yerine, onlar1 cezalandirma amacini izleyecek bir karar degildir. Ayni sekilde,
magdur olan tesebbiisleri ihlalden Onceki rekabet sartlari agisindan avantajli bir

842 .
. Bu konudaki son

konuma getirecek nitelikte ve kapsamda tedbir karar1 alinamaz
sart ise tedbir kararmin igeriginin nihai kararin kapsamini asmamasi gerektigidir.
Tedbir karar1 0zii itibariyla bir ara karart oldugundan, sadece ciddi ve

onarilamayacak nitelikteki zararlarin dogmasini 6nlemeye hizmet edecek muhtevada

835 GONEN, age, s. 66-67

836 N . 4 2a .7 e ..
“Kurul, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya ¢tkma ihtimalinin

bulundugu durumlarda, ihlalden onceki durumu koruyucu nitelikte ve nihai kararmn kapsamini
asmayacak sekilde gegici tedbirler alabilir.” 4054 sayili Kanun md. 9/4

837 ASLAN, age, s. 903; TOPCUOGLU, age, s. 276

838 Rekabet Kurulunun 13.08.1998 tarih, 78/601-111 say1li karari

89 TOPCUOGLU, age, s. 275

0 ASLAN, age, s. 907; GONEN, age, 66

#1 ASLAN, age, s. 910; TOPCUOGLU, age, s. 276

¥2 TOPCUOGLU, age, s. 277
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olmalidir®™’. Nihai kararla ilgili isletmelere en fazla hangi yiikiimliliikler
yiiklenebilecekse tedbir karariyla en fazla bu yiikiimlilikler yiiklenebilir®**. Tedbir
karart ile ilgili sOylenebilecek son sey ise Kanun’un 55. maddesinde ara karar
niteligindeki tedbir kararlarina kars1 nihai karardan bagimsiz bir sekilde yargi yoluna
basvurma imkaninin getirilmesi ile hukukumuzdaki ara kararin ancak nihai kararla

birlikte temyiz edilebilecegi seklindeki genel kabule istisna getirilmis oldugudur.

5728 sayili Kanun ile 4054 sayili Kanun’da 11. maddesinin (b) bendine
aykirilik tipki 16. maddede idari para cezasi sebebi olmaktan ¢ikarildigi gibi 17.
maddede de nispi idari para cezasi sebebi olmaktan da ¢ikarilmistir. Bunun yaninda
madde metninden ¢ikarilan bir diger ihlal hali de, 4054 sayili Kanun’un 13.
maddesinin birinci fikrasina gore yasaklanan davranislardir. S6zkonusu “Muafiyet ve
Menfi Tespit Kararlarinin Geri Alinmasi1” baslikli 13. maddenin birinci fikrasinda,
hiikiimde belirtilen iic durumun gergeklesmesi halinde muafiyet ve menfi tespit
kararlarinin  geri  alinabilecegi ya da taraflarin  belirli  davranislarinin
yasaklanabilecegi belirtilmistir. 5728 sayili Kanun ile sdzkonusu davraniglar igin

artik sadece 13. madde de sayilan idari yaptirimlar uygulanabilecektir.

5728 sayili Kanunla yapilan degisiklik o6ncesinde, Kurul uzmanlarinin 4054
sayitlh Kanun’un 15. maddesi g¢ercevesinde yerinde inceleme yapmalarinin
engellenmesi hali i¢in nispi (siireli) idari para cezas1 ongdriilmiistii. Yeni diizenleme
ile sadece yerinde incelemenin engellenmesi i¢in degil zorlastirilmasi i¢inde nispi
idari para cezasi verilebilecektir. Kurul DENiZLi CIMENTO VE MODERN
BETON kararinda®’, yerinde incelemeye izin verilmemesinin de esasinda engelleme

olduguna karar verirken su ifadeleri kullanmistir;

“...86z konusu olayda, ayni giin mahkeme karart alinmak suretiyle yerinde
inceleme yapilmis, ancak bu durum bes buguk saatlik bir gecikmeye neden olmus, bu
nedenle de yerinde incelemenin etkinliginden beklendigi iizere delillerin
kaybolmamasi ve karartilmamast icin miimkiin olan en kisa zamanda yerinde
incelemeye baslanilamamistir. Yerinde incelemenin geciktirilmesinin de yerinde
incelemenin engellenmesi olarak yorumlandigi AB Komisyon uygulamalar: da

¥ TOPCUOGLU, age, s. 277
¥4 ASLAN, age, s. 912
$45 Rekabet Kurulu’nun 02.06.2005 tarih, 05-38/511-121 sayili karari
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dikkate alindiginda, Denizli Cimento ve Modern Beton tarafindan gerceklestirilen
verinde incelemenin engellenmesi fiilinin, Kanun'un 17/d maddesi uyarinca bir
gilinliik siireli para cezasiyla cezalandirilmasi gerektigi, aksi bir karar ve yorumun
tesebbiisleri yerinde incelemeyi geciktirme/engelleme hususundacesaretlendirecegi
ve her olayda mahkeme karar istenecegi, bu durumun dayerinde incelemeleri
etkisizlestirecegi kanaatine ulasiimistir.”

Danistay 10. Dairesi ise konuya iliskin bir kararinda®*’;

“Yerinde incelemenin engellenmesi halinde, verilecek siireli cezanin
baslangici ilk incelemeye gelindigi tarih, siirenin sonu ise incelemenin yapildig
tarihtir. Bu iki tari arasindaki siire, para cezasinin uygulanacag siireyi gosterir.”

sonucuna varmistir.

GONEN, 5728 sayili Kanunla yapilan degisiklik éncesi durumda, yerinde
incelemenin engellenmesi hali icin siireli para cezasinin yeterli olmadigim
savunmaktadir. Yazar’a gore, Kurul uzmanlarinin yerinde incelemenin engellenmesi
halinde tesebbiislere ait binalara zorla girme yetkileri bulunmamaktadir. Bu
durumda, rekabet ihlallerine iliskin belgelerin ¢ok kisa bir siire iginde, yerinde
inceleme yapilacak mekanlardan ¢ikarilabilecek ve bu kisa siire icin isleyecek ciiz’i
miktardaki siireli para cezasi, caydirict bir yaptirim olamayacaktir. Rekabet ihlali
niteligindeki davraniglari, Tiirkiye genelinde mal ve hizmet piyasalarini biiyiik
Olciide etkileyebilecek olan, mali agidan giiclii tesebbiisler bakimindan ise, rekabet
ihlali neticesinde elde edilecek fayda karsisinda, bu ciiz’i miktardaki siireli para
cezasi bir 6nem arz etmeyecektir™’.

5728 sayili Kanun ile 17. maddede, tipki 16. maddede oldugu gibi idari para
cezasi tutarina agikca kanunda yer verilmesi seklindeki tutumdan vazgecilmis ve
idari para cezasi tutarmin birtakim olgiitler kullanilarak tespiti yoluna gidilmistir.
Buna gore her giin i¢in, ilgili tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu birliklerin
tiyelerinin karardan bir onceki mali yi1l sonunda olusan, bunun hesaplanmasi
miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali y1l sonunda olusan ve Kurul tarafindan
saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin onbinde besi oraninda idari para cezasi

verilecektir. Nispi idari para ceza tutarinin ilgili tesebbiislin gayri safi geliri ile

$6D. 10. D, 16.06.2003 tarih; E.2001/27, K.2003/2431 sayili karar (naklen ATASAYAR, age, s.
617)
#7 GONEN, age, s. 69
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orantili tespiti iki hem Viyana Uluslararasi Ceza Kongresi’nde alinan ve idari ceza
hukukunu ilgilendiren ihlaller i¢in Ongoriilecek miieyyidelerin makul olmasi ve
ithlalin agirliginin failin kisisel durumuna uymasi gerektigi yoniinde tavsiye kararina
uyulmus olmakta hem de nispi idari para cezasinin doktrinde elestiri konusu yapilan

caydiricilik giicii arttirilmaktadir.

Nispi idari para cezasi yaptirimina baglanan son ihlal hali ise, 5728 sayili
Kanun ile getirilen, 4054 sayili Kanun’un “Bilgi Isteme” baslikli 14. maddesi ve
“Yerinde Inceleme” bashkli 15. maddesi cercevesinde Kurum tarafindan istenen

bilgi veya belgenin belirlenen siire®® icinde verilememesi halidir.

Anilan 17. maddenin son fikarasinda yine 5728 sayili Kanun’dan once
bulunmayan ve bu kanun ile getirilen bir diizenleme bulunmaktadir. s6zkonusu
diizenlemenin amaci1 maddede sayilan ihlallerin gerceklesmesinin ardindan nispi
idari para cezasinin ne zamandan itibaren verilebilecegine iliskin usulii
diizenlemektir. Bu diizenelemeye gore, nihai karar veya gecici tedbir karari ile
getirilen yiikiimliiliiklere ya da verilen taahhiitlere uyulmamasi ile 4054 sayili
Kanunun 14. ve 15. maddelerinin uygulanmasinda, istenen bilgi veya belgenin
belirlenen siire i¢cinde verilmemesi hallerinde verilecek nispi idari para cezalar1 bu iki
ihlalde uyulmas i¢in belirlenen siirenin dolmasindan itibaren verilebilecektir. Nihai
karar veya gecici tedbir karari ile getirilen yiikiimliiliiklere ya da verilen taahhiitlere
uyulmamasi halinde nispi idari para cezas1 yiikiimliiliik getirilen kararda herhangi bir
stire belirlenmemis olmas1 halinde, bu siire belirlenmemis kararin tebligini takip eden
giinden itibaren verilebilecektir. Yerinde incelemenin engellenmesi ya da
zorlastirilmasi halinde ise, nispi idari para cezasi fiilin gergeklestigi gilinii takip eden

giinden itibaren verilebilecektir.

3- Bankanin Fona (Tasarruf Mevduati Sigorta Fonu) Devredilmesi (BDDK)

Bankanin fona devri terimi, hem temettii hari¢ ortaklik haklariyla bankanin

yonetim ve denetiminin Fona devrini hem de bankanin paylarinin fona devrini ifade

8% 4054 sayili Kanun’un 14. maddesinde istenen bilgileri icin verilmesine yénelik siireyi Kurul’un
belirleyecegi agikg¢a hitkkme baglanmustir.
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eder™

. Bankanin fona devri 5411 sayili Bankacilik Kanununun (5411 sayili Kanun)
“Faaliyet izninin kaldirilmasi veya Fona devir” 71. maddesinde diizenlenmistir.

Bahse konu madde;

“Denetlemeler sonucunda bir bankayla ilgili olarak;

a) Bu Kanunun 70 inci maddesi kapsaminda alinmast istenen tedbirlerin
Kurul tarafindan verilen siire icerisinde ya da her haliikarda en ge¢ oniki ay iginde
kismen ya da tamamen alinmamasi ya da bu tedbirleri kismen veya tamamen almis
olmasina ragmen, mali biinyesinin giiclendirilmesine imkan bulunmadigi veya bu
tedbirler alinmis olsa dahi mali biinyesinin gii¢lendirilemeyeceginin tespit edilmesi,

b) Faaliyetine devaminin mevduat ve katilim fonu sahiplerinin haklar: ve mali
sistemin giiven ve istikrari bakimindan tehlike arz ettiginin ortaya ¢ikmasi,

¢) Yiikiimliiliiklerini vadesinde yerine getiremediginin tespit edilmesi,
d) Yiikiimliiliiklerinin toplam degerinin varliklarinin toplam degerini agmasi,

e) Hakim ortaklarimin veya ydneticilerinin, banka kaynaklarimi, bankanin
emin bir sekilde calismasini tehlikeye diisiirecek bi¢imde dogrudan veya dolayli veya
dolanli olarak kendi lehlerine kullanmasi veya dolanli olarak kaynak kullandirmast
ve bankayt bu suretle zarara ugratmasi,

Hallerinden bir veya birkaginin varligi durumunda Kurul, en az bes iiyesinin
ayni yondeki oyuyla alinan kararla bankanin faaliyet iznini kaldirmaya ya da kredi
kurulusunun temettii hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve denetimini, zararin mevcut
ortaklarin sermayesinden indirilmesi kaydiyla kismen veya tamamen devri, satis
veya birlestirilmesi amaciyla Fona devretmeye yetkilidir.

Faaliyet izni kaldirilan kredi kuruluslart bu Kanunda yer alan hiikiimlere
gore, kalkinma ve yatirum bankalart ise genel hiikiimlere gore tasfiye edilir.

Bu madde kapsaminda alinan Kurul kararlart Resmi Gazete'de yayimlanir.
Yayim tarihi ilgililer bakimindan teblig tarihi olarak kabul edilir.” hiikmiindedir.

Maddenin 1. fikrasinin (a), (b), (c) ve (d) bendinde dort sebep sayilmis ve
Bankanin fona devri i¢in bu sebeplerden bir veya birkaginin gergeklesmis olmasi

yeterli kabul edilmistir.

5411 sayili Kanunun 70. maddesi kapsaminda alinmasi gereken tedbirler, 70.

maddenin lafzindan dolay1 68 ve 69. maddelerinde incelenmesini de

849 Unal TEKINALP, Fondaki Bankanin Hukuku, istanbul 2003, s. 17
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850 851

gerektirmektedir™". Kanunun 67. maddesinde™ Bankalarin 6nlem alinmasi gereken

haller tek tek sayilmistir ve bu hallerden birinin tespiti halinde 68., 69. ve 70. madde

80 “Banka tarafindan 68 inci ve/veya 69 uncu maddelerde yer alan énlemlerin alinmamas: veya
alinan énlemlere ragmen sorunlarin giderilememesi ya da bu tedbirlerin alinmast durumunda dahi
sonug alinamayacaginin belirlenmesi halinde Kurul bankadan,

a) Faaliyetlerini, faaliyet tiirleri itibariyla tiim teskilatint veya gerekli goriilecek yurt i¢ci veya yurt digi
subelerini veya muhabirlerle iliskilerini kapsayacak sekilde kisitlamast veya gecici olarak
durdurulmas:,

b) Kaynaklarin toplanmast ve kullandirilmasmna iliskin olarak faiz orami ve vade kisitlamalari da
dahil olmak iizere, her tiirlii sinirlama ve kisitlama getirmesi,

¢) Yonetim kurulu da dahil olmak iizere genel miidiir, genel miidiir yardimcilari, ilgili birim ve sube
yéneticilerinin bir kismini veya tamamini gérevden almasi, gorevden alinan kigilerin yerine atanacak
veya secilecek kigiler icin Kurumdan onay alinmasi,

d) Sigortaya tabi mevduat veya katilim fonu tutarmmi asmamak ve yeterli teminati hakim ortaklarin
hisse senetlerinden veya diger malvarliklarindan karsilanmak iizere uzun vadeli kredi saglamast,

e) Zarar dogurdugu tespit edilen faaliyetlerinin simirlandirilmast veya durdurulmasi, verimi diistik
veya verimsiz varliklarinin elden ¢ikarimasi,

) Istekli olan bir veya birka¢ banka ile birlesmesi,
g) Ozkaynaklarin artirdmasin saglamak amaciyla uygun gériilecek yeni hissedarlar bulunmast,
h) Dogan zararin 6zkaynaktan indirilmesi,

Tedbirlerinden bir ya da birka¢inin veya uygun gérecegi diger tedbirlerin alinmasini ve
uygulanmasini ister.”

81 «Konsolide veya konsolide olmayan bazda yapilan denetimler sonucunda bir bankanin;

a) Aktiflerinin vade itibariyla yiikiimliliiklerini karsilayamama tehlikesiyle karsi karsiya gelmesi ya
da likiditeye iliskin diizenlemelere uymamast,

b) Gelir ve giderleri arasindaki ilgi ve dengelerin bozulmasi nedeniyle karliligin faaliyetleri emin bir
sekilde yiiriitecek yeterlilikte olmamasi,

c) Ozkaynaklarinin sermaye yeterliligine iliskin diizenlemelere gore yetersiz olmast veya bu durumun
gerceklesmek tizere bulunmast,

d) Aktif kalitesinin mali biinyeyi zayiflatabilecek sekilde bozulmasi,

e) Bu Kanuna ve ilgili diizenlemelere veya Kurulca alinan kararlara aykiri nitelikte karar, islem ve
uygulamalarmin bulunmast,

) I¢c denetim, i¢ kontrol ve risk yonetim sistemlerini kurmamasi veya bu sistemleri etkin ve yeterli bir
sekilde isletmemesi veya denetimi engelleyici herhangi bir hususun bulunmast,
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de Ongoriilen tedbirlerden derhal alinmasi sart kosulmustur. Bahse konu tedbirler
kademeli bir sekilde “diizeltici onlemler” (md. 68)*% | “iyilestirici énlemler” (md.
69) ve “kisitlayici onlemler” (md. 70) seklinde agirlagsmaktadir. Buna gore, kanun
koyucunun getirdigi bu kademeli sistemle, diizeltici Onlemlerin alinmamasi

iyilestirici onlemlerin, ,diizeltici ve iyilestirici 6nlemlerin alinmamasi da kisitlayici

g) Yonetiminin basiretsizligi nedeniyle bu Kanun ve ilgili mevzuat ile tanimlanmus risklerin énemli
olciide artmasi veya mali biinyeyi zayiflatabilecek sekilde yogunlasmast,

Hallerinden herhangi birinin tespit edilmesi durumunda, bu Kanunun 68 inci, 69 uncu ve 70 inci
maddelerinde ongériilen tedbirler derhal alimir.”

852 MADDE 68.- “Kurum, 67 nci maddede diizenlenen,

a) (a), (b), (c) ve (d) bentlerindeki hallerden birinin veya birkacimin tespiti halinde, bankanin
ozkaynagimin artirilmasi veya kar dagitimimin gegici bir siireyle durdurularak ihtiyatlara aktarilmasi
veya ayrian karsiliklarin artirilmasi, hissedarlara kredi verilmesinin durdurulmas: veya aktiflerin
elden ¢ikarilmast suretiyle likidite temin edilmesi veya yeni yatirnmlarin simirlandirilmast veya
durdurulmasu, ticret ve diger 6demelerin simirlandirilmast, uzun vadeli yatirimlarin durdurulmasi,

b) (e), (f) ve (g) bentlerindeki hallerden birinin veya birkagimin varligi halinde bu aykiriliklarin
giderilmesi, kredi politikasinin gozden gegirilerek riskli islemlerin durdurulmasi, maruz kalinan vade,
kur veya faiz riskinin azaltilmasi igin gerekli onlemlerin alinmasi,

Tedbirlerinden bir veya birkagimin ya da tamaminin ve Kurumca uygun gériilecek diger tedbirlerin,
Kurumun uygun gorecegi bir siire ve onaylayacagi bir plan dahilinde alinmasini ve uygulanmasini
bankanin yonetim kurulundan ister.”

MADDE 69.- Banka tarafindan 68 inci maddede yer alan onlemlerin alinmamast veya alinan
onlemlere ragmen sorunlarin giderilememesi ya da bu tedbirlerin alinmasi durumunda dahi sonug
alimamayacaginin Kurumca belirlenmesi halinde Kurul;

a) 67 nci maddenin (a), (b), (c) ve (d) bentlerinde sayilan hallerden herhangi birinin veya birkacinin
gerceklesmesi durumunda, mali biinyenin diizeltilmesi, sermaye yeterliligi veya likidite diizeylerinden
birinin ya da her ikisinin yiikseltilmesi, uygun bir siire vererek uzun vadeli veya duran varlhiklarin
elden ¢ikarilmasi, isletme ve yonetim giderlerinde kisintiya gidilmesini veya mensuplarina her ne ad
altinda olursa olsun diizenli olarak édenenler disindaki 6demelerin durdurulmasi, belirli kisi, kurum,
risk grubu veya sektorlere nakdi ve gayrinakdi kredi kullandirvmumin suurlandiriimast veya
yasaklanmast,

b) 67 nci maddenin (e), (f) ve (g) bentleri ile ilgili olarak aykiritliklarin giderilmesi, karar, islem ve
uygulamalarda yonetim kurulu tiyelerinin sorumlulugu bulunmasit halinde genel kurulun en kisa
stirede olaganiistii toplantiya ¢agrilarak yonetim kurulu iiyelerinden bir veya birkagimin veya
tamamwmin degistirilmesi veya iiye sayisini artirarak iiye atanmasi veya karar ve islemlerde
sorumlulugu bulunan mensuplarimin gorevden alinmasi, (g) bendi ile ilgili olarak maruz kalinan
risklerin azaltilmast igin kisa, orta ve uzun vadeli olmak iizere Kurulca uygun goriilecek bir plan
olusturulmasi ve yonetim kurulu tiyeleri ile nitelikli paya sahip ortaklarindan, bu planin yazili olarak
taahhiit edilmesi ve belirledigi donemler itibariyla uygulama sonuglarinin gonderilmesi de dahil
olmak iizere, uygun gorecegi her tiirlii tedbirin alimmasini ve ivedilikle uygulanmasini banka yénetim
kurulundan ister.
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Onlemlerin alinmasi zorunlulugunu dogurmaktadir. Hiikiimde kisitlayict onlemlerin
bankaca alinmamasi1 bakimindan, a) Kurul (Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurulu) tarafindan verilen siire i¢inde alinmamasi b) Her haliikarda en ge¢ on iki ay
icinde alinmamasi1 seklinde ikili bir ayrim yapilmistir. Bunun nedeni bir kisim
kisitlayict 6nlemlerin alinmasinin, yonetim kurulu karar1 yaninda genel kurul kararini
gerektirmesi ya da bankanin iradesi yaninda iiglincii sahislarin (bankaya kredi
verecek kreditorlerin, birlesme Onerisi yapilacak diger bankanin vs) iradesine de
bagl olmasidir®’. Kurul tarafindan istenen diger tedbirler arasma Kanunun 68. ve
69. maddelerindeki tedbirler de girer®*. Bendin &6zellikle son bendi ile Kurul’a
bankanin mali biinyesinin gii¢lenip giiclenmeyecegini alinmasi gereken Onlemler
oncesinde takdir ederek hareket edebilme yetkisi taninmakta ve boylece Kurul’un bu

konudaki takdir yetkisi genisletilmektedir.

Kanunkoyucu birinci fikranin (b) bendinde (a) bendinde oldugu gibi
bankanin, mevduat ve katilim fonu sahiplerinin haklar1 ve mali sistem acisindan
tehlike yaratacak faaliyetlerini sayma yoluna gitmeyerek karsilasilan olaylara gore
Kurula takdir yetkisini kullanabilecegi bir hareket alan1 birakma yolunu se¢mistir.
Bankanin fona devredilmesi seklindeki idari yaptirnmin sebep unsurunda takdir
yetkisini kullanabilme imkan1 getirilmistir. Kurul s6z konusu idari yaptirim yetkisini
kullanirken sebep unsuru olarak kullanacagi durumlar agisindan diislintildiiglinde
bankanin devamli surette ortalamanin ¢ok iistiinde faizle mevduat kabulii, finansal
durumu miisait olmayan gercek veya tlizel kisilere kredi verilmesi, hakli sebep
olmaksizin teminat alinmamasi, siirekli sinir agimi, banka yoniinden yarar1 olmayan
alacak temliki, bor¢ yiiklenmeleri mevduat ve katilim fonu sahiplerinin haklar1 ve

mali sistem agisindan tehlike yaratacak faaliyetlere 6rnek olarak verilebilir®”.

Bankanin yiikiimliiliiklerini vadesinde yerine getirememesi bankada likidite
riskinin gerceklestigini gdstermektedir. Bu riskin gergeklesmesinde ¢ogu zaman

Ozkaynak, karlhlik, aktif kalitesi veya yonetim risklerinden biri veya bir kag¢i da

3 ALICI, age, s. 778
4 REISOGLU, age, C.1, s. 964
855 TEKINALP(2003), s. 11
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devreye girmis olmaktadir™®. Likitide ile kastedilen kullanilabilir. Yani vade basta
olmak {iizere, herhangi bir sarta veya esyaya bagl olmayan satin alma giiclidiir. Bir
banka, varliklar1 nakit halinde bulundugu ve bunlarin nakde ¢evrilmelerinin kolay

oldugu oranda likittir®’.

Yiikiimliiliiklerin toplam degerinin, varliklarin toplam degerini asmasi hali
acisindan diisiiniildiigiinde ise bir bankanin yiiklendigi riskleri kontrol ve idare
edebilmesinin en 6nemli sart1 yeterli 6zkaynaga sahip olmasidir. Bu nedenle bankalar
yiiklendikleri toplam riske uygun asgari bir 6zkaynaga sahip olmakla yiikiimliidiir.
Bankalarin yiiklendikleri toplam risk ile bunlara karsilik sahip olmasi1 6nerilen asgari
0zkaynak miktar1 arasindaki iliskiye sermaye yeterliligi ad1 verilmemekte olup, 45.
madde ile bankalarin, Kurum tarafindan diizenlenecek yonetmelikte ongoriilen usul
ve esaslara gore % 8 oranindan az olmamak iizere belirlenecek sermaye yeterliligi
oraninit hesaplamak, tutturmak, idame ettirmek ve raporlamak zorunda olduklari

hiikme baglanmustir®®.

Mezkur fikranin (e) bendindeki banka kaynagi ile bankanin bilango varlig
niteligini haiz olan ve olmayan bitiin malvarh@ parcalariyla imkanlari
kastedilmistir. Duran ve donen aktifler, Ozellikle alacaklar; pasif kalemlerden
6zkaynaklar, mevduat ve fonlar dahil, bankanm aldig1 her tiirlii borg tutar1 gibi*>’,
Banka kaynaklarinin kullanma esas itibariyle kredi kullanma yoluyla saglanmakta ise
de, burada ¢ok daha genis bir kavram s6z konusudur. Bankanin hakim ortaklarina
veya grup sirketlerine — bu Kanunun kredi sinirlarina uyulsa dahi (md. 54)- c¢ok
diistik faizle veya teminatsiz, kredibilitesi olmadig1 halde nakdi kredi verilmesi, diger
bankalardan aldiklar1 kredilere kefil olunmasi, garanti verilmesi, tasinmazlarin
emsalinin iistliinde fiyatlarla satin alinmas1 veya bankanin malvarliklarinin emsalinin
cok altinda fiyatlarla satilmasi, borg¢ iistlenilmesi, temlik yapilmast ve temlik

alinmasi, borcunu ddeyemeyecek miisteriye yeni kredi verilmesi gibi islemler banka

kaynaklarin, bankanin emin bir sekilde calismasini tehlikeye diisiirebilecek

836 ALICI, age, s. 779
%7 TEKINALP(2003), s. 15
5% ALICI, age, s. 780
9 TEKINALP(2003), s. 36
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bigimde kullanilmasi seklinde yorumlanabilecektir860

. Dolayli kaynak kullaniminda
kredi bir iiglincii gercek ya da tiizel kisiye —grup sirketlerine veya kurulan paravan
sirketlere, bir akrabaya, makam soforiine- kullandirilmakta, ancak bu krediden fiilen
hakim ortak veya yoOnetici yararlanmaktadir. Hakim ortagin kredi borcunun 6deme
giicii olmayan bir kisiye devri, bankanin taginmazinin bir {li¢iinciiye kisiye, onun
tarafindan da hakim ortaga veya yoneticiye devri de dolayli kaynak kullanimidir®"'.
Dolanli kaynak kullanma veya kullandirma ise 108. maddenin ikinci fikrasinda
tanimlanmistir. Bankanin bentte sayilan kullanimlarmin bir fona devir nedeni
olabilmesi i¢in bu kullanimlarin bankanin emin bir sekilde galigmasini tehlikeye
diisirmesi gerekir. Emin bir sekilde ¢alismay1 tehlikeye diisiirmek, hem s6z konusu
islemlerin bankanin biinye saglamlig1 rasyolarini (parametlerini) bozmasini, hem
bunun tehlikeli olacak diizeye ulagmig bulunmasini ifade eder®®™. Bir diger sart ise bu
kullanimlar sonucunda bankanin bir zarara ugramis olmasidir. TEKINALP’e gore bu
zarar, bankanin mali saglamlik rasyosunu diizelemeyecek veya giicliikle
diizelebilecek oOl¢iide bozmali, bankanin durumu “emin sekilde ¢alismayi tehlikeye

diisiirmek e esdeger olmalidir®®.

Yukarida agiklanan hallerden bir veya birkaginin gerceklesmesi halinde,
Kurul bankanin faaliyet iznini kaldirmakla bankanin yonetim denetimini fona
devretme arasinda bir se¢im yapacaktir. Eger bankanin mali durumunun, mevcut
yonetim ve ortaklik yapisi altinda diizeltilmesi imkani yoksa ve yoOnetim ve
denetiminin fona devredilmesi ile bu imkéna kavusulabilecegine inaniliyorsa
bankanin faaliyet izni kaldirilmayacak yonetim ve denetimi fona devredilecekken
aksi durumda bankanin faaliyet izni kaldirilacaktir. Mevduat ve katilim bankalari igin
iki tiir kararin da alinabilmesi olanakliyken, kalkinma ve yatirim bankalar1 igin

sadece faaliyet izninin kaldirilmasi karar1 alinabilecektir.

Bankanin faaliyet izninin kaldirilmast halinde Kanunun 106. maddesinin 1.

fikrasinin agik hiikmii geregince bu bankanin yonetim ve denetimi fona intikal

860 REISOGLU, age, C.1, s. 970
8! REISOGLU, age, C.1, s. 971
862 TEKINALP(2003), s. 37
863 TEKINALP(2003), s. 37
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edecektir. Fakat buradaki devrin amaci sadece belirli islemlerin yapilmasi sonra da
bankanin iflasinin istenmesi amaci ile smirli olup, gecici nitelik tasir; yoksa Fon
bankay1 iyilestirici islemleri tamamlayip tedbirler alip bankay1 devredemez veya
Kurul’dan iznin iadesini isteyemez***. Fonun yonetim ve denetim yetkisi bankanin

tasfiye edilmesi ile siirlidir®®,

Bankanin (mevduat ve katilim) temettii hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve
denetiminin Fona devri halinde TEKINALP’e gore banka paylariin (hisse
senetlerinin miilkiyet durumunda herhangi bir degisikligin meydana gelmedigi ge¢ici
bir donem baslar®®®. Fon, kanunen tayin edilen, vesayet makamina bagh olmayan,
bankanin ydnetim ve denetimini, yani bu islevleri yiiklenmis bulunan, temettii haric
ortaklik haklarin1 kullanan, tek basina genel kurula katilan, bankanin malvarligi
iizerinde de tasarrufta bulunabilen, genis yetkili, ayrik konumda bir kayyimdir®’.
Bankanin temettii hari¢ ortaklik haklar1 ile yonetim ve denetimi Fona
devredildiginde, mevcut yonetim ve denetim kurulu {iyelerinin gorevleri sona erer ve
bankanin yonetim ve denetimi Fona gecer. Miilkiyette degisiklik olmadig1 icin pay
sahipligi haklar1 ve dolayistyla bankanin miilkiyeti mevcut pay sahiplerine aittir.
“Temettii haklari hari¢” denilmis olmasina ragmen, devredilen haklar, yalniz
yonetime iligkin olanlardir; yani, genel kurula katilma, 6neride bulunma, bilgi alma,
oy kullanma ve iptal davas1 agma haklar1 gibi. Yoksa, malvarliksal haklardan tasfiye
payi, riichan, bedelsiz paylart edinme, tesislerden yararlanma, -varsa- hazirlik
donemi faizi haklar1 Fona gegme2868. Fon, Kanunun 107. maddesi ¢ergevesinde
kendisine devredilen bankaya gerektiginde mali ve teknik yardim da saglamak
suretiyle bagka bir bankaya devretmeye veya baska bir bankayla birlestirmeye ve
bankanin mali biinyesini giliglendirmek ve yeniden yapilandirmak icin gerekli

tedbirleri almaya yetkili kilinmustir.

Iste boylesine dnemli sonuglar1 olan bankanin fona devredilmesi isleminin bir

idari yaptirim olup olmadigi konusunda doktrinde farkli goriisler bulunmaktadir.

864 TEKINALP(2003), s. 66
865 ALICI, age, s. 782

866 TEKINALP(2003), s. 19
867 TEKINALP(2003), s. 20
868 TEKINALP(2003), s. 20
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Kamu giiciine dayali tek tarafli ve maddi yonden bir kosul islem oldugunda tereddiit
edilemeyecek olan bu durum, SANCAKDAR’a gore, “El konulan bankanin ozel
miilkiyeti degismemekte, degisen sey bankanmin yodnetim ve temsili olmaktadur.
Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu sanki o6zel hukuktaki kayyim gibi
bankayr kamusal bir iradeye dayali olarak yonetmekte ve temsil etmektedir. Bu
durum bilinen klasik idare hukuku miiesseselerine tam olarak oturmamaktadir.
Bankanin yonetim ve denetimine el koyma, idari yaptirimdan ziyade derinligi olan
ekonomik idari kolluk islemidir. Idari kolluk etkinliginin amact kamu diizenini
saglamaktir. Maddi dis kamu diizeni genel dirlik ve diizenin korunmasi, sayet
bozulmussa diizeltilmesi amacglanmaktadr. Burada genel degil, ozel kollugun
varligindan soz edilebilir®®.” Buna karsin TAN, BDDK’nin, bankanin fona devri

karar1 verme yetkisinin bir idari yaptirim yetkisi oldugunu savunmaktadir®”°.

%9 Bir 6zel hukuk tiizel kisisinin mallarinin kamuya iliskin mallar icerisinde dahil olmas1 halinde s6z
konusu malin kamu miilkiyeti ve mallar1 i¢erisindeki konumunu da belirlemek gerekir. Bu durumda
s6z konusu mal hemen ve dogrudan dogruya kamu mali olmayip kural olarak kamunun 6zel mali
kategorisine girer. Ancak bundan sonra kural olarak tahsisi karari ile kamunun 6zel mali kamu mallari
icerisindeki hizmet mallar1 kategorisine dahil olabilir.

Banka 6zel tesebbiis olduguna gore ortada devletlestirme miiessesesinin varligindan séz edilebilir
mi? Belirtelim ki, ancak kamu hizmeti niteligi tasiyan 6zel tesebbiisler sayet kamu yarari zorunlu
kiliyorsa devletlestirilebilir. Devletlestirme gercek karsiligi iizerinden yapilir ve gergek karsiligin
hesaplanma tarz ve usulleri kanun ile gosterilir (AY md.47/1,2). Esasen bankalar iizerindeki
devletlestirme uygulamasi ya sahsi tesebbiisiin inkar edildigi sosyalist sistemlerde biitiin bankacilik
faaliyetlerinin devlet kanali ile yapilmasi ya da o6zel bankaciliga paralel bir sekilde devletin
bankacilikla istigal etmesi ve yahut da belirli esaslar dahilinde mevduat bankaciliginin kismen ya da
tamamen devletlestirilmesi ile olur®®. Bankanin, dolayisiyla bir tesebbiisiin yonetimi kamuya gectigi
icin sanki genig anlamda devletlestirme ve hatta bankacilik etkinligi de dikkate alinirsa “isletmenin
devletlestirilmesi”’gibi bir izlenim uyanabilirse de kanimizca ortada devletlestirme séz konusu
degildir. Idarenin mal edinme yontemlerinden biri olan devletlestirme ancak yasama organimin
iradesine dayali olarak kanun ile yapilabilir. Idari islemle degil! Bankanin 6zel hukuk tiizel kisiligi
devam etmektedir.

S6z konusu miidahale kamulastirma olarak da nitelendirilemez. Ciinkii gayri menkulleri olsa da
ortada bir banka isletmesi yani tesebbiis bulunmaktadir. Oysa AYmd.46 ve 2942 s. Kamulastirma
Kanunu md.1’de kamulastirma konusunda sadece taginmaz ve idari irtifaklardan s6z edilmektedir

Bu noktada acaba istimval s6z konusu mudur? Kural olarak ve bilhassa idarenin 6zel miilkiyete
gegici olarak el koydugu durum olan istimvalde bilhassa amag unsuru yoniiyle farklilik goriilmektedir.
Yapilan uygulamada bankalarin yonetim ve temsilinin idareye gecmesinde kiiciik sermaye sahiplerini
koruma, ekonomik ve siyasi dalgalanmalardan bankacilik sektdriiniin olur olmaz etkilenmesinin
Oniine gegmek amaciyla bu sektdrde giiveni hakim kilma yoluyla kamu diizenini saglama ve koruma
amaglanmaktadir. Istimval iki yénlii bir kavramu ifade eder. ilki, olaganiistii donemlerde idarenin
gereksinme duydugu taginir mallar1 normal yollarla elde etme olanagi yoksa taginirt edinmesi, ikinci
yOnil ise taginir ya da tasinmaz mallarin yalniz kullanma hakkinin gegici olarak idareye gegmesidir.
Bu anlamda istimvalin ikinci yoniine “elkoyma” denilebilir®®. Olagan dénemlerde kullanim,
olaganiistii donemlerde ise miilkiyet idareye geger. Olagan dénemlerde idare mali kullandiktan sonra
malike iade etmelidir. Oysa burada TMSF’nin bankay1 mal sahiplerine iade ylkiimliiligi yoktur.
Belli bir siire yani “geg¢icilik” unsuru nedeniyle belirli bir sekilde istimvale benzetilse dahi iade sorunu
yani eski malike zorunlu olarak iade ylikiimliiliigii olmamasi nedeniyle tam olarak istimvalin sartlari
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Kanimizca bankanin fona devri yetkisi bir idari yaptirim yetkisidir. Zira
yukarida iznin iptali isleminin idari yaptirim olarak kabul edilmesi gerektigine iliskin
aciklamalarimizda da ayrintili bir sekilde degindigimiz iizere®', idari yaptirmmlarin
salt cezalandirma amaci giittiigii kabul edilemez. Nitekim Idarenin “bireyler
acisindan ceza sonucu doguran” islemler yaparken giidebilecegi amag¢ ancak kamu
diizenini korumak ve kamu hizmetlerinin aksamadan daha diizglin islemesini
saglamak amaci olabilir. Ancak bu amag giidiilerek islem yapilirsa idari fonksiyona
dahil edilebilir. Burada da kamu diizenini 06zellikle de bankacilik sektoriiniin
diizenini korumak amaciyla hareket edilmektedir. Verilen bu yaptinm yetkisi ile
gecmiste ililkemizde de Orneklerine rastlanildigi iizere, bankanin mevcut olumsuz
durumunun bankacilik sektoriinde biitiinciil bir etki yaratmasi olasiliginin 6niine

gecilmesi amaglanmaktadir.

Diger taraftan bu yetkinin teorik acidan idari yaptirim olarak adlandirilmast,
bu yetkinin temel hak ve ozgiirliikler lizerinde dogurdugu etkinin siddeti dikkate
alindiginda adeta bir zorunluluktur. TAN da bu yetkiyi agir sonuclar1 olan bir

yaptirim olarak adlandirmakta ve bu durumu bagimsiz idari otoritelerin en énemli

ozelliklerinden biri olarak kabul etmektedir®’>.

Danistay, 5411 sayili Bankacilik Kanunundan once yiiriirliikkte olan miilga
4389 sayili Bankalar Kanununun yiiriirliikkte oldugu dénemde verdigi bir kararinda;
“...verilen talimatlarla defalarca uyarilan, buna karsin istenilen tedbirleri almayan
ve verilen siirelerde nakit sermaye artisini gergeklestirmemesi nedeniyle mali
durumunu diizeltemedigi ortaya ¢ikan, zarari ozkaynaklarini asarak yabanci
kaynaklara sirayet eden ve yiikiimliiliiklerinin toplam degeri varliklarimin toplam
degerini asan Tarigbank’in faaliyetlerine devaminin mevduat sahiplerinin haklarin
ve mali sistemin giiven ve istikrarini bozacaginin anlasilmasi karsisinda, Bankalar
Kanununun 14. maddesinin 3 nolu fikrasi uyarinca Tasarruf Mevduati Sigorta
Fonuna  devredilmesine  iliskin dava konu islemde hukuka aykiriik
bulunmamaktadir.” demistir® .

da bulunmamaktadir. Oguz SANCAKDAR, idare Hukuku Yéniiyle Bankacihk Diizenleme ve
Denetleme Kurumu’nun Kisa Bir Degerlendirmesi, TBB Bankacilar Dergisi, S. 37, 2001, s. 60-63
870 Turgut TAN, Bagimsiz idari Otoriteler, TESEV yayinlari, istanbul 2000; TAN(2000), s. 12

7 Yuk.s. 105 vd.

$72 TAN(2000, Persembe Konferanslarr), agm, s. 12

7 D. 10. D, 30.04.2002, E. 2001/2275, K. 2002/1321
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Yiiksek Mahkemenin bir diger kararma gore; “ 22.10.2000 tarihinde bas
gosteren mali kriz nedeniyle Kurul karari ile Fona devredilen banka ile ilgili olarak,
bankanin krizden once mali durumunun c¢ok iyi oldugunu -%8 olmasi gereken
sermaye yeterlilik standart rasyosunun %11,07 olmasi ve diger hususlar- krizden
sonra yontinii Merkez Bankasina c¢evirdigi; ancak 04.12.2000 tarihinden sonra
Merkez Bankasi olan borglarint odeyemedigi, bankanin Merkez Bankast nezdindeki
pivasalardan fon saglama olanagimin kalktigi, bankadan mevduat c¢ekilislerinin
hizlandigu, yiiksek faizler nedeniyle siirekli zarar eden menkul kyymetler portfoyiiniin
fonlanmast icin, asirt yiikselmis olan piyasa faiz oranlarindan daha yiiksek faiz
oranlarina katlanmak zorunda kalacagi, bu durumun piyasanmin faiz oranmini ve
Bankanmin da zararimi artiracagi, sistemin istikrarint olumsuz etkileyen Bankanin
durumunun diger bankalara da sirayet edebilecegi nedeniyle Bankanin, temettii
hari¢ ortaklik haklar: ile yonetim ve denetiminin Fona devri karari alindig
goriilmektedir. Bu durumda, ...bank T.A.S.’nin faaliyetlerinin devamimin tasarruf
sahiplerinin haklarinin korunmasini olanaksiz hale getirecegi, mali sistemin giiven
ve istikrarmmi bozacagimin anlasiimasi ve bankamin yiikiimliiliiklerini vadesinde
yerine getiremediginin saptanmasi karsisinda 4389 sayui Yasanin 14. maddesinin 3.
fikrast (b) ve (d) bendinde ongoriilen durumlar gerceklestiginden, dava konusu
islemde anilan fikra hiikiimleri agisindan hukuka aykirilik goriilmemistir®™.”

Konuya iligkin bir baska kararda da, Kurul tarafindan verilen ....Bankasinin
temettli hari¢ ortaklik haklari ile yonetim ve denetimini Fona devrine iliskin
09.07.2001 tarihli kararin Danigtay 10. Dairesince iptali sonras1 Danistay 13. Dairesi,
iptal kararinin uygulanmasinin hukuken ve fiilen imkansizligina su gerekgelerle karar
vermistir; ““ idari yargida agilan dava sonucu, mevcut hukuki durumda degisiklik
yaratan stibjektif bir islemin iptali yolunda karar alindiginda, bu kararin
uygulanmasm saglamak yiikiimliiliigii islemi tesis eden idareye ait bulunmaktadir.
Iptal kararimin yerine getirilmesi, dava konusu islemin tesis edildigi anda mevcut
olan hukuki durumun davali idare tarafindan yeniden tesisi suretiyle olacaktir.

Ancak davali idarenin tek tarafli islemi ile dava konusu islemin tesisinden
onceki hukuki durumun yaratilmasimin hukuken veya fiilen miimkiin olmadig
hallerde yargi kararimin uygulanmamasi soz konusu olabilmektedir. Bu durumda,
Fonun kendisine devredilen, bankacilik yapma ve mevduat kabul etme izni
kaldirilmig olan...bank hakkinda, Bankalar Kanununun 15. maddesi wuyarinca
vaptigi, tigtincii kisileri de ilgilendiren hukuki tasarruflar ve bankanin tiizel
kisiliginin sona ermesi nedeniyle, idarece, BDDK 'min anilan bankanin Fona devrine
iliskin islemini iptal eden 10. Daire kararinin gereginin yerine getirilmesinin
olanaksiz oldugu, baska bir anlatimla, devir kararimin alindigi tarihteki ...bank’in
hukuki ve maddi (fiili) imkansizlik bulundugu ve idarenin idari yargi kararini
uygulayamadigr sonucuna ulasildigindan, dava konusu islemlerde hukuka aykirilik
bulunmamaktadir®”.”

84 D. 10. D, 03.06.2003, E. 2002/4599, K. 2003/2145
85D, 13. D. 29.11.2005, E. 2005/5546, K. 2005/5699
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4- Ekran Karartma (Yaymin Gegici Olarak Durdurulmasi) (RTUK)

Yukarida da ayrintili bir sekilde deginildigi gibi, 3984 sayili Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanun (3984 sayili Kanun) ile
RTUK’e tanman idari yaptirimlar kademeli bir esasa baglanmistir. Mevcut
diizenlemeye gore, oncelikle gerekgeleri ile birlikte yaym kurulusu uyarilacak ve
ihlal yinelendigi veya ortadan kaldirilmadig: takdirde bir yila kadar yayin durdurma
yaptirimi uygulanacak, ihlaller yine de devam ederse bu takdirde yayin iznin iptali
karar1 verilebilecektir. Bir bagka anlatimla yaymin gegici olarak durdurulmas: veya
yaygin kullanimi ile ekran karartma en agir yaptirim konumundaki yayin izninin

iptalinden 6nceki sathadir.

Ekran karartma yaptirimini, 6zellikle idari yaptirimlar agisindan da uygulama
bulduguna inanilan “Cezalarin Kisiselligi” ilkesi a¢isindan diislindiigiimiizde bu
yaptirimin 6nemli sikintilara yol agtig1 daha rahat anlasilacaktir. Ekran karartma ile
yayindaki bir programin yayin ilkelerini ihlal etmesi yiiziinden esasinda cezanin
yayin kurumunda caligan biitiin kisilere sirayetine neden olmakta; kisisel sorumluluk,
kurumsal sorumluluga doniismektedir. Bununla izleyicinin, gorsel-isitsel hizmetten
yararlanma hakki elinden alinmaktadir. Izleyici, severek begenerek izledigi bir
kanalin yayinlarini izlememe gibi bir durumla karsilagsmakta, bu nedenle yaptirim
kisisellestirilmekten Gte, toplumsallast1r11maktad1r876. Diger taraftan ekran karartma,
yayincilar agisindan gorsel isitsel kurum isletme oOzgirliigiine acik bir aykirilik
olusturmaktadir. Zira, gorsel-isitsel iletisim 0Ozgiirliigiiniin bir boyutu olan bu
ozgirliikk, kurum c¢ercevesinde kullanildigina gore, yaymn durdurma yaptirimi, bu

zgiirliigiin (kurumsal) durdurulmasi anlamina gelmektedir®””.

Karsilastirmali hukukta benzer kurumlarin faaliyetine baktigimizda boyle bir
agir yaptirim yetkisinin bulunmadigi sdylenebilir. Ornegin ABD’de FCC (Federal

Communications Commission)’nin ekran karartma yetkisi bulunmamaktadir. FCC

876 AKINCI, age, s. 193
77 AKINCI, age, s. 194
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lisans iptali veya para cezasi yaptirimi uygulamaktadir. Gergi lisans iptali de bir tiir
ekran karartma sonucunu doguruyorsa da bu, yilda 1-2 defa uygulandigindan
yayincilarin yaymn yasami Onemli Olc¢lide bir kesintiye ugramamaktadir. Birlesik
Krallikta ise, yayn ilkelerini ihlal eden programa ceza yaptirimi uygulama egilimi

agirhiktadir®™,

5- Gerekli Her Tiirlii Tedbiri Alma Yetkisi (SPK)

2499 sayili Sermaye Piyasast Kanununun (2499 sayili Kanun) 46. maddesine
gore Sermaye Piyasas1 Kurulu;

“Kurul’a kayit yiikiimliiliigii yerine getirilmeksizin yapilmis ihrag, halka arz
ve satis islemleriyle, izinsiz sermaye piyasasi faaliyetlerinin durdurulmasi igin
gerekli her tiirlii tedbiri” almaya yetkilidir.

Mezkilr maddede kullanilan “gerekli her tiirlii tedbiri almak’ ibaresi, idareye
smirlarin1 yine kendisinin belirleyebilecegi son derece genis bir hareket alani
saglamaktadir. Kurula bdyle bir yetkinin taninmasinda, yargi kararlar1 da etkili
olmustur. Zira 2499 sayil1 Kanun’da 4487 sayili Kanun ile yapilan son degisiklikten
once, Kurul’'un yaptirnm yetkisini diizenleyen 46. maddesinde, uygulanacak
yaptirimlar somut olarak belirtilmisti. Bu durumda, Kurul’'un uyguladigi bazi
yaptirimlar, yasada diizenleme olmadigi gerekgesiyle iptal ediliyordu. Ornegin,
borsada maniipilatif islem yaptig1 gerekgesiyle tedbiren borsada islem yapmasi
yasaklanan davacinin agtigi iptal davasimi su gerekceyle kabul etmistir’®: “idari
tedbirlerin, idarenin yetkileri dahilinde tesis edilebilecekleri, islemlerin sonuglarina
uygun sekilde alinabilmesinin miimkiin olmasi karsisinda, borsada maniipilatif igslem
yvaptigr iddia edilen kigi hakkinda Sermaye Piyasasi Kurulunca kisilerin
cezalandirilmasi yoniinden 2499 sayili yasanin 47. maddesi geregince durumu yetkili
mercilere intikal ettirmek disinda bir islem tesisi konusunda yetki veren yasal bir

dayanagin  bulunmamasit nedeniyle kiginin hesabinda bulunan biitiin  hisse

senetlerinin  Kurul kaydindan ¢ikarilmasi yolundaki islemin tedbir olarak

878 AKINCI, age, s 194
9 YASIN, age, s. 212-213
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nitelendirilmesine olanak bulunmadigindan sézkonusu islemin kisiyi cezalandirma

< 880
amacina matuf oldugu sonucuna vartlmaktadir™".”

Kurul’un alacag: tedbirlerin gerekli olmasinin sart kosulmasi ile aslinda

Kurula, idari yaptirima karar verirken yukarida ayrintili bir sekilde inceledigimiz®®’

“ol¢iiliiliik ilkesi "ne uygun bir karar verme zorunlulugu getirilmektedir. Zira takdir
yetkisinin cergevesi genisledikce dogal olarak idari yargi denetimine konu olacak
takdir yetkisinin alan1 da genislemekte ve bu alanda olciiliiliik ilkesi daha da dnemli
bir hal almaktadir. Kurul’'un meydana gelen ihlallere karsi karar verip uyguladigi
yaptirimlar;

- ulagilmak istenen amag igin “elverisli” bir ara¢ olmalidir. Ornegin insanlar
caydirmaya yetmeyen bir idari yaptirim, amaci gerceklestirmek acisindan elverisli
olmayacaktir

- giidiilen amaca aym derecede elverisli bircok ara¢ arasindan sec¢imli en az
miidahalede bulunan ara¢ olmalidir.

- ihlalin agirlig: ile orantili olmalidir.

Dava,... Holding A.S.’nin kurucu ortag1 olan davacinin banka hesaplariin
bloke edilmesine iligkin iglemin iptali istemiyle a¢ilmistir.

Ankara 6. Idare Mahkemesi: Sermaye Piyasasi Kanunun 46/a maddesinin,
kayit ylkiimliiligl yerine getirilmeksizin yapilmis ihrag, halka arz satis islemleriyle,
izinsiz sermaye piyasasi faaliyetlerinin durdurulmas: i¢in gerekli her tiirlii tedbiri
alma konusunda Sermaye Piyasasi Kuruluna yetki verdigi, idari tedbir niteligindeki
bu yetkinin ancak sozii edilen faaliyetlerin durdurulmasina yonelik oldugu, yasada
sermaye piyasast mevzuati hiikiimlerine aykiri faaliyetlerde bulunan anonim sirket
ortaklarmin kisisel sorumluluklarina gidilebilecegine iliskin bir hiikme yer
verilmedigi gibi sozii edilen yiikiimliiliie uyulmaksizin yapilan halka arz ve satis
sonucu satilan kismin karsiligt ve satigi yapilacak senetler icin Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun 103. maddesi uyarinca ihtiyati tedbir isteminde
bulunulabilecegi, sirket hakkinda verilmis bir ihtiyati tedbir karar1 olsa dahi bu
hiikkmiin sirket kurucu ortaklarinin banka hesaplarinin bloke edilmesine imkan
taniyacak sekilde genis yorumlanamayacagi gerekcesiyle dava konusu islemi iptal
etmistir. Bu karara iligskin temyiz istemini Danistay 10. Dairesi 02.12.1999 tarih ve E.
1998/2486, K. 1999/6384 sayili karar1 ile reddetmistir®.

801D 10. D., E. 1998, K. 2001/273, 05.02.2001
81 Bkz. Yuk. s. 81 vd.
821 10. D., E. 1998/2486, K. 1999/6384, 02.12.1999
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Anayasa Mahkemesine gore, “Kurul’a taminan “her tiirlii tedbiri alma”
vetkisi, faaliyette bulunan ortakligin mevzuat, esas sozlesme ve igtiiziik hiikiimlerine
uygun bi¢imde ¢aliymasim saglamak maksadryla kullanilacaktir. Kanunda Kurul’ca
alinacak tedbirlerin tek tek sayilmamasi, her somut olaya gore yatirimciya tam bir

koruma  saglayacak  diizenleme  yapilmasimin  miimkiin ~ olmamasindan
kaynaklanmaktadir.%%”

883 AYM, 26.12.2003 tarih ve E. 2000/8, K. 2003/104 sayili karar, RG; 19 Aralik 2007, say1:26735
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§ — SONUC

Diizenleyici kurullar, iilkemizdeki ekonomik degisimin tetiklemesi ile
kurulmaya baslandiktan sonra, Tiirk idare hukuku Ogretisinin en Onemli ilgi
alanlarindan biri haline gelmistir. Bunda, 90’11 yillardan itibaren diizenleyici
kurullarin sayisinda yasanan biiyiik artisin da etkili oldugu sdylenebilir. Ozellikle
devletin geri ¢ekilmeyi uygun gordiigii alanlara yerlestirilen diizenleyici kurullar her
ne kadar bulunduklar1 sektorlerde hakem roliinii listlenmis gibi goriinselerde bize
gore devletin ekonomiye miidahale olgusunun kabuk degistirmis halidir. Daha da
acmak gerekirse, kiiresellesen diinya ile birlikte ekonomik iligkiler de degismis ve
devletin ekonomiye miidahale de kullandigi araglar da bu degisimden nasibini
almistir. Iste bize gore diizenleyici kurullar devlet tarafindan ekonomiye miidahalede

kullanilmaya baglanilan ve degisimin zorladig1 en yeni araglardandir.

Yukarida, hakem roliinii iistlendigini ifade ettigimiz diizenleyici kurullar
diizenleme ve denetleme yetkileri yaninda bu yetkilerin ayrilmaz bir pargasi
niteliginde olan idari yaptirim uygulama yetkisine de sahiptirler. Bu olusumlarin
idari yaptirim uygulama yetkileri esasinda onlar1 kamu giiciinii kullanan diger kurum
ve kuruluslardan ayiran en oOnemli oOzelliktir. S6z konusu kuruluslarin zaman
ilerledik¢e bulunduklar1 sektdrde caydiriciligi tesis etme gayesiyle bu yetkilerine
daha ¢ok bagvurduklar1 gozlenmektedir. Idari yaptirim yetkilerinin kullaniminda
yasanan bu artis bu yetkilerin takdir yetkisi ve oOlgiliiliikk ilkelerine uygun olarak
kullanilmasini ve bu kullanimin bu ilkeler dikkate alinarak denetlenmesini daha

zorunlu hale getirmistir.

Tim bunlarin disinda, tlkemizdeki diizenleyici kurullarin idari yaptirim
yetkilerine iligkin bir inceleme birtakim zorluklari da iginde barindirmaktadir.
Oncelikle Tiirk idare hukuku &gretisinde idari yaptirrmlar konusunun spesifik bir
inceleme konusu oldugu eser sayisi son derece azdir. idare hukukumuzda bdylesine
az incelenen bir konunun diizenleyici kurullar Ozelinde incelenmesi de
zorlasmaktadir. Diger taraftan diizenleyici kurullarin halihazir da kullandiklar1 idari

yaptirimlarin ¢esitliligi de ayr1 bir zorluk olusturmaktadir. Fakat tiim zorluklarina
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ragmen zaman ilerledik¢e diizenleyici kurullarin idari yaptirnm yetkilerinin
uygulamadaki artist bu yetkilerin incelenmesi zorunlulugunu artirmaktadir. Bu
calisma tiim zorluklarina ragmen yukarida ifade edilen zorunlulugu dikkate alarak

hazirlanmistir.

Diger taraftan, dilizenleyici kurullarin, idari yaptirim yetkilerini kullanirken
her ne kadar bir mahkeme niteligi tasimasalar da, temel hak ve 6zgiirliikler iizerinde
bir mahkemenin kullanabilecegi diizeyde etki yaratabilecek bir yetki kullandiklar
unutulmamalidir. Bu noktada temennimiz iilkemizdeki diizenleyici kurullarin da
giinlin birinde, Fransa’da Mali Piyasalar Otoritesinin 16 {liyeli kurulu disinda 12 iiyeli
bir yaptirim komisyonuna sahip olmasi 6rneginde oldugu gibi yaptirnm konusunda

uzmanlagmig ayr1 bir komisyon olusturacak sekilde orgiitlenmeleridir.

Ulkemizdeki diizenleyici kurullarin idari yaptinm yetkileri agisindan
doktrinde farkli goriislerin savunuldugu en 6nemli konulardan biri de, Danistay’in
idari yaptirrmlarin yargisal denetimini yaparken yaptirimin, AIHS. nin 6. maddesine
uygunlugunu denetlemesinin mi yoksa denetlememesinin mi daha kabul edilebilir
oldugudur. Bir goriise gore, bu Olgiitiin kullanilmasi, idari yaptirimlara ceza
yaptirimlarina gore daha c¢ok basvurulmasinin en 6nemli nedeni olan pratiklik
unsurunun terk edilmesi sonucunu doguracakken, diger bir goriise gore, Anayasa’nin
90. maddesinin son fikrasindaki 2004 degisikligi sonrasi, idari yaptirimlarin
AIHS.’nin 6. maddesine uygunlugunu incelemek miimkiin hale gelmistir. Su an
itibariyle  Danistay, idari yaptinmlara iliskin denetiminde bu  Olgiitii
kullanmamaktadir. Fakat bize gore bu husus, Tirkiye’deki diizenleyici kurullarin
idari yaptirim yetkilerine iliskin olarak iizerinde tartigsilmasi gereken en énemli konu

olma 6zelligini korumaktadir.
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