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"OZET

Hukukumuzda islenemez sug, failin kendi iradesi altinda iglemek istedigi, ancak islenmek istenen sugta kul-
lanilan araglarin elverigsizligi veya su¢un maddi konusunun bulunmamasi nedeniyle isleyemedigi ve bu ne-
denle ihlal olusturmayan sugtur. 5326 sayili Kabahat Kanunu kapsaminda “Suglarin diginda kalan ve kanunun
karsiliginda idari yaptirim uygulanmasini dngdrdiigii haksizlik” olarak tanimlanan kabahatler, tanim itiba-
riyle 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’a aykir1 olarak gergeklestirilen ihlalleri de kapsa-
maktadir. Bu ¢aligmada 6ncelikle islenemez su¢ kavraminin nasil diizenlendigi ve unsurlari incelenecek, ¢a-
lismanin ilerleyen boliimlerinde ise islenemez sugun rekabet hukuku ihlalleri bakimindan uygulama alani
buldugu haller mercek altina alinacaktir.
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ABSTRACT

Factual impossibility refers to an act in which the defendant purposely intends to commit a crime but the act
does not qualify as a crime due to the impractical tools of crime or the lack of material elements of the crime
(actus reus). As per Misdemeanour Act No. 5326, a misdemeanour is defined as “injustice that is not consid-
ered as crime and require the imposition of administrative sanctions in their relevant laws” and competition
law infringements are considered to be misdemeanours pursuant to this definition. This article will initially
study the regulation on factual impossibility and its elements and in the following sections the area of appli-
cation for factual impossibility per competition law infringements will be examined in detail.
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l. Giris

Tiirk ceza kanunlarinda viicut bulmus bir kavram olan “is-
lenemez sug”, failin Ceza Kanunlarinda diizenlenmis bir
kurali ihlal eden bir davranista bulunmasina ragmen, ya
davranisin (hareketin/vasitanin) ihlal etmek istedigi sugu
karakterize eden zarar ve tehlikeyi meydana getirmeye el-
verisli olmamasi ya da davranisin, konunun bulunmamasi
nedeniyle basarisiz olmaya mahkim bir eylem olmasi ola-
rak ifade edilmektedir. Bir baska anlatimla, ceza hukuku-
muzda islenemez sug, failin kendi iradesi altinda islemek
istedigi, ancak iglenmek istenen sucta kullanilan araclarin
elverissizligi veya sucun maddi konusunun bulunmamasi
nedeniyle isleyemedigi ve bu nedenle kanunu ihlal eden
bir sonu¢ dogurmayan sucgtur. Suglarin disinda kalan ve
idari yaptirim uygulamasi getiren 5326 sayili Kabahatler
Kanunu’nun (“Kabahat Kanunu”) 2. maddesi ile kaba-
hat, kanunun karsiliginda idari yaptirim uygulanmasini 6n-
gordiigii haksizlik olarak tanimlanmis, 16. maddesi ile ise
kabahatler karsiliginda uygulanacak idari yaptirimlar idari
para cezasi ve idari tedbirler olarak tasnif edilmistir. Ka-
bahatler Kanunu’nun 3. maddesi ile bu kanunun genel ka-
nun niteliginde oldugu belirtilerek, Kabahatler Ka-
nunu’nun genel hikkiimlerinin diger kanunlardaki kabahat-
ler hakkinda da uygulanacagi hiikkme baglanmistir. 4054
say1l1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un (“Reka-
bet Kanunu™) ilgili hikimlerine muhalefet halinde ortaya
¢ikan ihlaller de birer kabahat oldugundan, bu tiir davra-
nislar hakkinda da idari para cezas1 uygulanacaktir.

Bu makalemizde oncelikle 5237 sayili Tiirk Ceza Ka-
nunu’nda (“TCK?”) 35. maddesindeki hiikimle viicut bu-
lan islenemez su¢ kavrami, bu kavramin TCK ile diizenle-
nen suglar agisindan nasil uygulandigi ve bu uygulamanin
ayn1 kanun acisindan sonuglart irdelenecektir. Makalemi-
zin ilerleyen boliimlerinde ise islenemez sugcun Kabahatler
Kanunu ve Rekabet Kanunu kapsaminda uygulama alam
bulup bulamayacagi konusu incelenecektir. Kabahatler
Kanun’unda duzenlenen kabahatler ve Rekabet Ka-
nunu’nda Ongoériilen ihlallerden, anilan kanunlarin siste-
matigine gore sz ettikten sonra, islenemez sugun rekabet
hukuku ihlalleri bakimindan uygulama alani buldugu hal-
ler etraflica irdelenerek sunulacaktir.

1AL_ACAKAPTAN, Ugur, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayin-
lari, Islenemez Sug s.1.

2 ALACAKAPTAN, a.g.e., s.1.

II. islenemez Sug

I.1. islenemez Sug¢ Kavrami

Ceza hukukunun ana ilkelerinden birisi olan Kanunilik -
kesi’nin en 6nemli unsurlari, kisilerin dnceden hangi fiil
ve davraniglarinin sug teskil ettigini bilmesi ve bu sug tes-
kil eden davraniglarin 6nceden kanunda hiikiim olarak yer
almasidir. Kisi, kanuna aykir1 sonucu yaratmaya yonelik
tiim fiil ve davranislarda bulunmasina ragmen ortaya hiik-
miin aradig1 sonug ¢ikmiyorsa ve buna ragmen de bir ceza
yaptirimu ile karsi karsiya kaliyorsa burada karsimiza te-
sebbiis miiessesesi c¢ikacaktir. Ancak burada tesebbiisiin
varligindan s6z edebilmek igin, islenmek istenilen sugun
kasten islenen bir su¢ olmasi, failin sonucu gergeklestir-
meye yonelik tiim fiil ve davranislari, yani elverisli hare-
ketleri gerceklestirmesi ve tiim aksiyonu yerine getirmesi,
buna ragmen sonucun meydana gelmemis olmasi gerekir.
Nitekim TCK’nin 35/1. maddesi de bu sartlarin varligin
acgikca diizenlemistir. Tesebbiis miiessesine iliskin olarak
bahsi gecen unsurlardan elverisli hareketin olmamasi veya
sucun konusunun bulunmamasi halinde, fiili gergeklesti-
ren kiginin cezai sorumlulugu dogmayacaktir. Nitekim bu
durumda da karsimiza iglenemez su¢ (muhal sug) ¢ikmak-
tadr.

Makalemizin konusunu tegkil eden iglenemez su¢ kavramu,
doktrinde muhal sug, imkansiz sug, elverissiz tesebbiis,
imkansiz tesebbiis seklinde de ifade edilebilmektedir?. An-
cak, sucun iglenmesinin miimkiin olmadiginin ve yine ani-
lan sugun tesebbiisten ayrik bir su¢ oldugunun belirtilmesi
acisindan bu sugu en iyi “islenemez su¢” kavraminin ifade
ettigi konusunda doktrinde fikir birligi bulunmaktadir®.

I1.2. islenemez Sugun Tiirk Ceza Kanunu’ndaki
Diizenlenis Yeri

Islenemez su¢ TCK’da dogrudan dogruya bir madde ile
diizenlenmemistir. Tesebbiis ile ilgili hiikimden g¢ikarim
yapilarak varligi kabul edilmektedir. TCK’ nin “Suga Te-
sebbiis” konusunu diizenleyen 35/1. maddesinde aynen
“Kisi, islemeyi kastettigi bir sucu elverisli hareketlerle
dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan ne-
denlerle tamamlayamaz ise tesebbiisten dolayr sorumlu tu-

3 ALACAKAPTAN, , a.g.e., s.1, BAYRAKTAR, Koksal, i§lenemez Sug,
GUHFM C.34, s.1-4, 1968, s.716.



tulur” hiikmii bulunmaktadir. S6z konusu hiikiimde gorii-
lecegi iizere yasa koyucu suga tesebbiiste, failin islemeyi
kastettigi elverisli hareketlerle icraya baglamasindan sz
etmektedir. Iste bu noktada tesebbiisiin varhgi icin elve-
risli hareketler araniyorsa, elverissiz hareketin var ol-
masi durumunda da islenemez suctan bahsedilmelidir.
Yani bir Kisi suc¢ islemek kasti ile dogrudan dogruya ic-
rai hareketlere bashyorsa suca tesebbiis, eger vasita el-
verissiz ise bu islenemez su¢ ortaya ¢ikacaktir. Boylece
islenemez sugun yasal dayanagi da bu hiikiimle ortaya ¢ik-
maktadir.

I1.3. islenemez Sugun Unsurlari

Yukarida da belirttigimiz gibi islenemez suctan s6z edebil-
mek i¢in failin hareketinin elverigsizligi veya su¢ konusu-
nun yoklugu kosullarindan birisinin ger¢eklesmesi gerekir.
Asagida bu iki hali ayr1 ayn agiklayacak, hangi hallerde
hareketin elverissizligi, hangi hallerde ise su¢ konusunun
bulunmamasi nedeniyle islenemez sugun ortaya ¢ikacagin-
dan s6z edecegiz.

11.3.1. Hareketin Elverigsizligi

Daha once belirtildigi iizere, TCK’nin 35. maddesinin te-
sebbiisiin varlig1 icin aradig kosul failin islemeyi kastet-
tigi bir sucu elverisli hareketlerle direkt olarak icraya bas-
lamasi sartidir. O halde failin yaptig1 hareketin elverisli ol-
mamasi halinde cezai sorumluluk da ortadan kalkacaktir.
Kavram olarak elverisli olma hali doktrinde, failin fiilinin
istemis oldugu sonucu yerine getirmeye muktedir bir fiil
olmasi seklinde ifade edilmektedir®.

Hareketin elverigsizligine, kullanilan aracin elverissiz ol-
mas1 haline “aracta elverissizlik’’ denilmektedir. Bu halde
belli bir sucu islemek isteyen fail, kendi iradesi ile gergek-
lestirmek istedigi sugu isleme konusunda eylemde bulun-
makta ve fakat eylemde bulundugu ara¢ bu sonucu dogur-
mamaktadir. Bir kiginin esini 6ldiirmek kastiyla esinin ye-
megine fare zehri yerine pudra sekeri koymasi 6rnek ola-
rak gosterilebilir. Bu durumda pudra sekeri 6limii gergek-

4 ALACAKAPTAN, a.g.e., s.61, HAKERI, Hakan, Ceza Hukuku Ge-
nel Hikiimler, s. 410, OZGENG, izzet, Tirk Ceza Hukuku Genel Hii-
kiimler, s.439, ARTUK, M. Emin, GOKCEN, Ahmet, YENIDUNYA,
Ahmet Caner, Ceza Hukuku Genel Hikumler, s. 602, AKBULUT,
Berrin, Tirk Ceza Kanunu ile Kabahatler Kanununun Genel Hikim-
lerinin Yaptinm Hikumleri Disinda Karsilastirmal Olarak Guncellen-
mesi, Ankara 2010, s.398.

lestirecek bir madde (arag) olmadigi igin su¢ olugmayacak-
tir. Clinkii olayda elverigsiz bir ara¢ kullanilmis ve dolayi-
styla sonu¢ da dogmamustir.

Ote yandan aracin elverisi bir ara¢ olmasina ragmen failin
istedigi sonucu dogurmamasi da sdz konusu olabilir. Or-
negin, fail birisini 6ldiirmek istemektedir. Elinde de 6ldiir-
meye elverisli bir tiifek bulunmaktadir. Bu tiifegin etki me-
safesi 2000 metre olmasina ragmen, fail kendi kdyiinden
15 km uzakta baska bir kdyde oldugunu diisiindiigii has-
mina kendi kdyiimden ates etmektedir. Burada da elverisli
vasita olmasina ragmen, hedef menzil disinda olmasindan
dolay tesirin, yani sonucun dogmasi imkansiz bulundu-
gundan islenemez su¢ s6z konusudur. Yine hasmi oldu-
gunu diislindiigi kisiye ates ettigini zanneden kisinin bir
kuklaya ates etmesi de bu konuya 6rnek olarak verilebilir.

Elverissizlik ikiye ayrilmaktadir: (i) mutlak elverigsizlik
ve (ii) nispi elverigsizlik. Yukarida verilen 6rneklerden 61-
diirme kast1 ile kisinin yemegine zehir yerine pudra sekeri
konulmasi hali mutlak elverigsizlige, yine 6ldiirmek kasti
ile 61imi meydana getirebilecek bir silahla menzilin ¢ok
disindaki kisiye ates etmek ise nispi elverigsizlige drnek
olarak verilebilir. Ote yandan, zehir yerine yemege pudra
sekeri konulmas1 6rneginde pudra sekeri herhangi bir ra-
hatsizlig1 olmayan biri agisindan istenilen sonucu saglama-
yacaksa da, bir seker hastas1 yoniinden bu sonucu dogura-
bilir. Bu nedenle bu durumlarda davranisin elverissizligi
ile yetersizligi ayrimini dikkate almak gerekir®. Islenemez
su¢ bakimindan Yargitay, vasitanin elverissizligi, islenen
su¢, sugun islendigi yer ve zaman, magdurun durumu ve
tiim kosullarin dikkate alinmasi gerektigine karar vermis-
tire.

11.3.2. Konunun Yoklugu

Yukarida islenemez sugun iki tiirlinden birisi olan hareke-
tin yetersizligi konusunu agiklarken, bu halin yasal daya-
naginin, sucta tesebbiisii diizenleyen TCK’nin 35. madde
dolayistyla varlik buldugunu belirtmistik. islenemez sugun
ikinci hali olan su¢ konusunun yoklugu hali i¢in yasal bir

5 ALACAKAPTAN, a.g.e., 5.68 vd. SQZUER, Adem, Suca Teseb-
bus, Istanbul 1994, s.187, TOZMAN, Onder, “Suga Tesebbis”, Ya-
yinlanmamis Doktora Tezi, Ankara 2008, s.61.

8YCGK, 4.6.1990, 5-101/156, YKD, Kasim 1990, s.1701.



diizenleme, TCK’da bir hiikkim bulunmamakta ise de bu
kavramin dogasi geregi ortaya islenemez sug ¢ikacaktir.

Belirtmek gerekir ki, failin hareketinin yoneldigi kisi veya
nesne su¢ konusunu olusturmaktadir’. Sugun konusu ba-
zen magdurdan/sugtan zarar gérenden ayri, bazen ise ayni
olabilmektedir. Ornegin, adam &ldiirme su¢u bakimindan
sugun konusu ve sugtan zarar goren ayni kisidir. Bazi sug-
lar bakimindan ise ayni harekete karsilik sugun konusu iki
ayr1 sey olabilmektedir. Ornegin, yagma sugu bakimindan
sucun konusu, cebir ve siddete maruz kalan kisi ve onun
mali olmaktadir. Baz1 hallerde de fail ile su¢un konusu
ayn1 kisi olmaktadir. Gebe bir kadinin ¢ocugunu diisiir-
mesi buna ornek gosterilebilir®.

Sucun konusuna iliskin elverissizlik (imkansizlig1) baki-
mindan da doktrinde iki halden s6z edilmektedir®: (i) mut-
lak imkansizlik ve (ii) nispi imkansizlik. Olmiis bir kisinin
oldiiriilmek istenmesi mutlak imkansizliga 6rnek gosteri-
lebilir. Nispi imkansizlik igin verilebilecek bir 6rnek ise
6ldiirme kast1 ile bir kisinin evine girilmesi, yatagina ates
edilmek istenen kisinin evde, yataginda bulunmamasi ha-
lidir.

Bununla birlikte, nispi imkansizlik halinin genellikle asil
su¢ acisindan tesebbiis olarak degerlendirildigi hatirlatil-
malidir. Failin kisinin evine girmesi drnegine iliskin, ilgili
davranisla islenen konut dokunulmazligini ihlal sugunun
ayr1 bir su¢ oldugu ve failin bu su¢ nedeniyle de ayrica ce-
zalandirilacagi unutulmamalidir. Bu duruma bir baska or-
nek, hirsizin soymak igin girdigi evde ¢alinacak bir nesne,
mal bulamamasi nedeniyle hirsizlik sugu yoniinden bir
imkansizlik s6z konusu olmasidir. Bununla birlikte, yuka-
rida da belirttigimiz gibi herhangi bir sey ¢alamayan hirsiz
bakimindan konut dokunulmazligini ihlal sugu ayrica séz
konusu olabilecektir. Sonug olarak failin hareketi bir ko-
nuya yoneliyor ancak bu su¢ imkansizlik nedeni ile olus-
muyorsa da failin hareketi ile meydana gelen tesebbiis
veya bir baska suc¢ ayrica degerlendirilecektir. Nitelim
Yargitay’in, islenemez su¢ bakimindan mutlak ve nispi el-
verigsizlik (imkansizlik) haline iligkin bir¢ok igtihadi bu-
lunmaktadir®®,

Tim bu bilgiler 1s18inda, TCK’da tanim bulan iglenemez
su¢ kavraminin, idari yaptirimlarla cezalandirilan Rekabet

"HAKERI, s.121; ARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, a.g.e., s.309.
8 ALACAKAPTAN, a.g.e., s.113.

9 EREM, Faruk, Himanist Doktrin Agisindan Tirk Ceza Hukuku, C.I,
Genel Hikimler, 12. Baski, Ankara 1984, s.336 vd.

Kanunu ihlalleri kapsaminda uygulama alan1 bulup bula-
mayacaginin degerlendirilmesi bakimindan hukuken “su¢”
olarak nitelendirilmeye elverisli olmayan davranislari dii-
zenleyen Kabahatler Kanunu’nun incelenmesi kaginilmaz-
dir. Nitekim TCK ile viicut bulan “islenemez su¢” kavra-
minin, Kabahatler Kanunu’ndaki karsilig1 olan “islenemez
kabahat” kavraminin Rekabet Kanunu ihlalleri bakimin-
dan da gegerli olacagi ancak bu sekilde anlasilacaktir.

.
nunu’nun Genel Kanun Olma Ozelligi

Kabahatler Kanunu ve Kabahatler Ka-

Hukuk devletinde devlet, koydugu hukuk kurallarina uyul-
masi agisindan dogabilecek sorunlara yani ihlallere karsi
bireyleri ve bireylerin haklarin1 korumakla gorevlidir.
Devlet bu haklar1 korumak adina tiim bireylere birtakim
ddevler yiikler. Kisiler bu uymakla zorunlu oldugu kural-
lara uymaz ve yikamluliklerini yerine getirmez ise hukuk
diizeninin korunmasi i¢in bu aykir1 davranislara, ihlallere
kars1 zorlayici 6nlemler alinir.

Hukuk kurallardan olustugu i¢in, bu kurallar da yaptirima
dayalidir. Yaptirim, hukuk kurallarmin zorunlu kildigi
emirlere karst gelindigi zaman kanunlar ¢ercevesinde bu
emirlerin yerine getirilmesi i¢in kullanilan devlet giiciidiir.
Baska bir anlatimla yaptirim, kisinin hukuk kuralina uy-
mamast sonucunda karsi karsiya kalacagi bedeldir.

Ote yandan, toplumun ihtiyaglar1 zaman igerisinde biiyii-
mekte, gelismekte, cesitlenmekte ve cogalmaktadir. Iste
bu durumdaki taleplerin karsilanabilmesi i¢in, modern ve
cagdas hukuk sistemlerinde idareye genis ve degisik alan-
larda yaptirim yetkisi taninmaktadir. idare hukukunun en
onemli unsurlarindan birisi kamu kudretidir. Iste idari yap-
tirtmlar bu kamu kudretinin gdriiniimii ve idarenin diizen-
leme yetkisinin bir seklidir. Doktrinde ise idari yaptirim-
lar, idari emir ve yasagi bozan davranislara, yani idari ih-
lallere kars1, idarenin tek tarafli iradesiyle uyguladig: yap-
tirtmlar olarak nitelendirilmektedirl 1. Ciinkii idari ihlalin
ortaya ¢ikmasi durumunda kamu diizeninin isleyisi bozu-
lur'2,

Idarenin ¢aligma alaminin biiyiimesi, cesitlenmesi ve co-
galmasi karsisinda bazi davranis ve eylemlerin gergek an-
lamda su¢ olmaktan ¢ikarilip, idari suga doniistiiriilmesi,

0 Yargitay 6. C.D, 14.06.1983, 4019/5260 YKD, Ekim 1983, s.1543
1 SOYASLAN, Dogan, Yuritme Organinin Sug ve Ceza Koyma Yet-
kisi, Kazanci Hukuk Yayinlari No:77, Ankara 1990, s.107.

12 GOLCUKLU, Feyyaz, idari Ceza Hukuku, s. 117.



idari yaptirimlar alaninin oldukga genislemesine yol ag-
mustir’®. Kabahatleri su¢ olmaktan ¢ikarma, ceza kanunla-
rinin kapsami disina ¢ikarma egiliminin sonucu olarak ge-
sitli hususlarda diizenleme getiren 6zel kanunlarda, baz: fi-
iller karsihiginda idari yaptirimlar éngoriilmektedir'®. idari
ihlallerin varlig1 halinde idari yaptirimlarin uygulanmasi,
yani bu davranislarin ceza kanunu kapsaminda sug olmak-
tan ¢ikarilmasinin pek ¢ok gerekgesi vardir. Bunlardan en
onemlisi, yargilama agamalarinin fazlaca uzamasini engel-
lemek ve zaten iglerin hacmi nedeniyle biiyiik bir ig yogun-
lugu altinda bulunan mahkemelerin rahatlatilmasini sagla-
maktir. Bu kapsamda farkli agirliktaki sug ile idari yapti-
rima konu ihlallerin ayni yargilama usulii ile sonug¢landi-
rilmasi ve agir bir sug isleyenle hafif sug igleyen kisilerin
ayn1 kiirsiiye ¢ikarilmasinin yola actig1 sakincalar (failin
lekelenmesi gibi) dikkate almmaktadir?®.

Kabahatler Kanunu’nun gerekgcesinde, 6zellikle ekonomik
hayata iliskin diizenlemeler kapsaminda oldukga sik bir se-
kilde ve kazuistik yontemle idari nitelikte ceza yaptirimla-
rina yer verilmekte olup, ¢esitli kanunlarda yer alan idari
yaptirimlar arasinda bir sistem birliginin bulunmadigi ve
idari nitelikteki yaptirimlarla ilgili olarak genel bir kanuna
iilkemiz ag¢isindan biiyiik bir gereksinim oldugu belirtil-
mistir.

Suc ve ceza siyasetindeki yeni yaklasimda, idari sug ya da
kabahat olarak isimlendirilen fiiller ayr1 bir kanunda, dar
anlamda sug¢ olarak isimlendirilen fiiller ise ceza kanunla-
rinda diizenlenmistir. Ulkemizde bu diisiince altinda
TCK’nin yiiriirliige girmesi ile birlikte, miilga 765 sayili
Tiirk Ceza Kanunu’ndan farkli bir sekilde ciiriim-kabahat
ayrimi kaldirilmigtir. Kabahatler Kanunu’nun yiirtirliige
girmesi ile birlikte idari yaptirimlara iliskin hiikiimler ilk
kez bir kanunla genel olarak diizenlenmis ve sug olarak ta-
nimlanmayan cesitli ihlaller, hukuk teknigi bakimindan
uygulama alan1 bulabilecek bir sekilde 6zel kabahatler ola-
rak tanimlanmistir. Boylece iilkemizde, kabahatler ceza
kanununun kapsamindan ¢ikarilarak idareye bu alanda dii-
zenleme yapmak konusunda yetki taninmugtir.

13 KARABULUT, Mustafa, idari Yaptirimlarin Hukuki Rejimi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, Ankara 2007,
s.21.

14 Kabahatler Kanunu Genel Gerekgesi.

Kabahat kavrami, Kabahatler Kanunu’nun 2. maddesinde
“kanunun, karsiliginda idari yaptirim uygulanmasini én-
gordiigii haksizlik” seklinde tanimlanmustir. Gortilecegi
iizere tanimlamada, su¢ gibi kabahatin de bir haksizlik
olusturdugu vurgulanmistir. Bu baglamda, hangi kanunda
diizenlenmis olursa olsun, yapilan haksizliga karsilik idari
yaptirim uygulaniyorsa bu durumda bu fiil, bir kabahattir.
Ozel bir hiikiimle ayrik tutulmamissa sdz konusu fiil Ka-
bahatler Kanunu’nun hiikiimlerine tabidir. Doktrinde bazi
miielliflerin, kabahatin haksizlik olarak tanimlanamayaca-
gini, haksizligin ancak kabahatin bir niteligi olabilecegi sa-
vundugu ayrica belirtilmelidir?®.

Ote yandan sunu da belirtmek gerekir ki, kabahatler icrai
bir davranisla islenebilecegi gibi, ihmali bir davranisla da
islenebilir. Tcrai bir davranisla ihlalin olabilmesi i¢in failin
dis diinyada bir degisiklik getirebilecek sekilde bir fiilde
bulunmas: gerekir. Thmali bir davramsla kabahatin mey-
dana gelmesi ise, bir diizenleme ile kendisine belli bir icrai
davranista bulunmasi hukuki ylikiimliligi getirilen kisi-
nin bu ylikiimliligh yerine getirme yoniinde icrai davra-
msta bulunmamasidir. Ornegin, eski ve kullanilmis bir ma-
kinay1 yeni ve hi¢ kullanilmamis bir makine gibi ithal et-
mek isteyen bir kisinin davranist icrai bir kabahate, Gte
yandan vermekle yiikiimli oldugu bir beyannameyi ver-
meyen kisinin davranisi ise ihmali bir davranisa 6rnek ola-
rak gosterilebilir.

Yukarida da kisaca belirttigimiz gibi, Kabahatler Ka-
nunu’nun genel gerekgesinde, ekonomik hayata iligkin dii-
zenlemeler kapsaminda ¢esitli kanunlarda, bir¢ok idari
yaptirimin oldugu, ¢esitli kanun ve kanun hiikkmiinde ka-
rarnamelerde yer alan kazuistik diizenlenmeler arasinda
bir sistem birliginden s6z edilemeyecegi, sz konusu dii-
zenlemeler arasinda bir uyumsuzluk oldugu ve bu neden-
lerle iilkemiz ag¢isindan idari yaptirimlar yoniinden genel
bir kanuna gereksinim oldugu belirtilmistir. Bunun sonucu
olarak da Kabahatler Kanunu’nun 3. maddesi ile bu kanu-
nun genel hiikiimlerinin diger kanunlardaki kabahatler
hakkinda da uygulanacagi diizenlenmistir. Ancak ilk hiik-
miin Anayasa Mahkemesi karar1'’ ile iptali Gizerine son ha-
lini alan hiikiim asagidaki gibidir:

15 MAHMUTOGLU, Fatih Selami, Kabahatleri Sug, Olmaktan Cikarma
Egilimi ve Diizene Aykiriliklar Hukukunda (idari Ceza Hukukunda) Yap-
tirrm Rejimi, Kazanci Yayinlari, Istanbul 1995, s.13-14.

16 YURTCAN, Erdener, Kabahatler Kanunu ve Yorumu, Beta Yayinlari,
Istanbul 2005, s.3.

17 Anayasa Mahkemesi'nin 1/3/2006 tarihli ve E: 2005/108, K: 2006/35
sayil karari.



“Bu Kanunun;

a) Idari yaptirim kararlarina karsi kanun yoluna
iligkin hiikiimleri, diger kanunlarda aksine hiikiim
bulunmamasi halinde,

b) Diger genel hiikiimleri, idari para cezasi veya
miilkiyetin kamuya gegirilmesi yaptirimini gerek-
tiren biitiin fiiller hakkinda,

>

uygulanmr.’

IV. Rekabet Kanunu ile Kabahatler Kanunu ilis-
kisi

Rekabet Kanunu ile kanun hiikiimlerinin ihlali hakkinda
verilecek olan cezanin idari para cezasi oldugu diizenlen-
mektedir. Yukarida Kabahatler Kanunu ile ilgili agiklama-
larimizdan da hatirlanacag tizere idari para cezasi, idari bir

yaptirimdir. Bu halde, idari yaptirima tabi olan rekabet ih-
lalleri de birer kabahattir.

Ceza hukukunun bir bélumini meydana getiren Kabahat-
ler Kanunu, “kabahat” olarak tanimlanan hukuka aykir fi-
iller yoniinden genel kanun mahiyetindedir. Rekabet ihlal-
leri de yukarida belirttigimiz gibi idari yaptirimi gerektir-
digi icin hukuken “su¢” degil “kabahat” niteliginde eylem-
lerdir. Ancak rekabet ihlali niteligini tasiyan kabahatler
hakkinda 6zel bir kanun olmasi sebebiyle Rekabet Ka-
nunu’nun uygulama 6nceligi vardir. Bu sebeple Kabahat-
ler Kanunu, ancak hakkinda Rekabet Kanunu’nda hiikiim
bulunmayan hallerde uygulama alani bulacaktir.

Ornegin, Rekabet Kanunu’nun 19. maddesi yiiriirliikten
kaldirildigi icin artik rekabeti ihlal eden kabahatlerde so-
rusturma ve ceza zamanasimi konusunda Kabahatler Ka-
nunu’nun 20. ve 21. maddeleri uygulanacaktir. Asil olarak
Kabahatlere kars1 gorevli yargi yeri sulh ceza mahkemeleri
olmasina ragmen, Rekabet Kanunu hiikiimlerine gére go-
revli yargi yeri idare Mahkemesidir. Hatta ilgili kanun ile
yetkili mahkeme de belirtilmis, Ankara idare Mahkemeleri
yetkili kilinmigtir.

Burada sunu soyleyebiliriz ki, rekabet hukuku kapsaminda
yapilan ihlallere kars1 idari yaptirim uygulandigina ve bu
nedenle de bu ihlaller kabahat olduguna gore rekabet hu-
kuku, kabahatler hukuku ve bu nedenle de ceza hukuku ile
ilgili bir hukuk dalidir. Bunun dogal bir sonucu olarak

da ceza hukukunun temel ilkeleri, uygulanabilir ol-
dugu olciide rekabet hukukunun alanina giren tiim hu-
Kkuki iliski ve uyusmazhklar yoniinden kullanilabile-
cektir.

Islenemez sug, yukarida belirttigimiz gibi kismen
TCK’nin tegebbiisle ilgili 35. maddesindeki elverisli hare-
ket kavramindan hareketle TCK’da dayanagini bulmussa
da konunun yoklugu seklindeki islenemez su¢ agisindan
bdyle bir dayanak s6z konusu degildir. Ancak olayin do-
gast nedeni ile islenemez su¢ bu durumda da ortaya ¢ik-
maktadir. Bu nedenle de islenemez su¢ kavraminin, igle-
nemez kabahat seklinde kabahatler hukuku yoniinden de
ortaya ¢ikacagi aciktir. Yani islenemez sug, kabahatler hu-
kukunda da uygulama alan1 bulacaktir. Bu nedenledir ki,
s6z konusu kavram yaptirimi kabahat olan Rekabet Ka-
nunu’na muhalefet halinde de karsimiza ¢ikacak ve reka-
bet ihlallerine yonelik agilan sorusturmalarda da hareketin
elverissizligi ve konunun yoklugu sebebiyle islenemez sug
kurallarinin uygulama alani bulmasi ve tesebbiislere idari
yaptirim uygulanmamasi s6z konusu olacaktir.

Belirtilmelidir ki gerek doktrinde gerekse yarg: kararla-
rinda iglenemez kabahat kavramina heniiz yer verilmemis
olsa da yukarida izah etti§imiz iizere ceza hukuku ile ka-
bahatler hukuku arasindaki iliski nedeniyle “islenemez
su¢” kavraminin kabahatler hukukuna “islenemez kaba-
hat” olarak sirayet etmesi kagimlmazdir. Ozii itibariyle is-
lenemez sug agisindan gerek vasitanin elverisliligi gerekse
konunun yoklugu, “maddi” gergeklige dayandigindan, ko-
sullar1 olustugu takdirde ayni durumun varliginin kabahat-
ler hukukunda da kabul edilmesi gerekmektedir. Vasitanin
elverigsiz oldugu veya konunun yok oldugu durumlarda
failin idari yaptirim ile tazyik edilmemesi gerekmektedir.
Hatta suc ile kabahat arasindaki nicelik farki gozetil-
diginde ve suclarin daha agir yaptirimlarla tecziye edil-
mesi gerektigi goz oniinde bulunduruldugunda, idari
vaptirnmlarda da “islenemez kabahatin” evleviyetle

goz oniinde bulundurulmasi gerektigine siiphe bulun-
mamaktadir.

IV.1. Rekabet Hukukunda islenemez Sug Kavra-
minin Yeri ve Uygulanabilirligi

Bilindigi gibi, rekabet ihlalleri tesebbiisler tarafindan bazi
hareketlerin yapilmasi veya yapilmamasi seklinde ortaya



¢ikabilir. Bununla birlikte, s6z konusu hareketlerin yetkili
kisiler tarafindan yapilan davranislar oldugu aciktir. O ka-
dar ki bazi durumlarda tesebbiis veya tesebbiis birligi yo-
neticileri de sorumlu olabilir'®, Tesebbiis ve/veya tesebbiis
birliklerinin Rekabet Kanunu’nda dizenlenen hukumlere
icrai bir davranis ile muhalefet etmesi halinde ihlal olusa-
bilecegi gibi, s6z konusu ihlalin yapilmas: gereken davra-
nisin yapilmamasi, yani hareketsiz kalinmasi halinde de
meydana gelmesi mimkindir. Bu nedenle ihlaller, icrai
ve ihmali ihlaller seklinde iki kategoriye ayrilabilir. Orne-
gin, tesebbiisiin rakibe rekabete duyarh bilgiler i¢erecek
sekilde e-posta gondererek bilgi degisiminde bulunmasi
seklinde tezahiir eden ihlal icrai bir ihlaldir. Ote yandan,
bir baska tesebbiisiin, rakibinin kendisine piyasadaki para-
metreler iizerinde anlasma amaci ile gonderdigi e-postaya
cevap vermeyerek, bir anlamda sessiz kalarak zimni bir ka-
bul seklinde bu ihlale katilmasi ihmali bir ihlale 6rnek ola-
rak verilebilir.

IV.2. Rekabet ihlalleri ve islenemez Kabahat

Rekabet Kanunu uyarinca rekabet ihlalleri, esas ihlaller ve
usulii ihlaller seklinde ikiye ayrilmaktadir. Bu kapsamda
anilan kanununun 4. maddesine gore tesebbiis ve/veya te-
sebbiis birliklerinin mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti
engelleyici, bozucu ve kisitlayici anlagma, karar ve uygu-
lamalar1 ile ortaya ¢ikan ihlaller ile kanunun 6. maddesinde
diizenlenen hakim durumda olan tesebbiislerin bu hakimi-
yetlerini, cesitli sekillerde kotiiye kullanmalar1 nedeniyle
dogan ihlaller esas ihlaller olarak degerlendirilmektedir.
Bununla birlikte, rekabeti énemli 6lcide azaltacak bir-
lesme ve devralma niteligindeki, sinirlarini kendi belirle-
digi her tiirli hukuki islem ve davranislari denetleme go-
revini yapmak Uizere bekleyen Rekabet Kurulu’nun dniine
Kurul’un yetki alan1 i¢inde kalan hukuki islemlerin gotii-
rilmemesinden dogan ihlaller, Kurul’un bilgi isteme ve
yerinde inceleme yetkilerinin kullanilmasi sirasinda mey-
dana gelen ihlaller, icrai veya ihmali davraniglardan dogan
usulil ihlallerdir. Bu ihlaller yukarida agikladigimiz gibi
birer kabahat olup, karsilindaki idari yaptirim da idari para
cezasidir. {lerleyen béliimlerde esastan rekabet ihlali sek-
linde ortaya ¢ikan, 4. ve 6. madde ile yasaklanan ihlaller
ile birlesme devralma ile ilgili usulii ihlaller ile diger usulii

18 Rekabet Kanunu’nun 16. maddesinin 5. fikrasi.

ihlaller agisindan islenemez kabahat kavrami, harekette el-
verigsizlik ve konunun yoklugu agilarindan ayr1 ayri or-
nekleri ile degerlendirilecektir.

IV.3. Rekabet Kanunu’nun 4. Maddesi Kapsa-
minda islenemez Kabahat

Rekabet Kanunu’nun 4. maddesi ile bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engel-
leme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu et-
kiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiis-
ler aras1 anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birlikle-
rinin bu tiir karar ve eylemlerinin hukuka aykir1 ve yasak
oldugu hitkme baglanmistir. Maddenin devaminda da bu
tiir ihlaller, fikralar halinde 6rneklendirilmistir. Bunlar tah-
didi olmayip 4. maddedeki ihlal tanimina giren her tiir ka-
rar da bu baglamda degerlendirilecektir.

Rekabet Kanunu’nun ilgili maddesinden goriilecegi iizere
ihlalin konusu, maddede sayilan hallere giren her tiirlii an-
lagsma, uyumlu eylem, karar ve eylemlerdir. Ancak bu ha-
lin dogmast i¢in bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan
veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisit-
lama amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogu-
rabilecek nitelikte olan anlagma, karar ve eylemler aran-
maktadir. Tesebbiisler aras1 anlagsma, uyumlu eylem ile te-
sebbiis birligi karar ve eylemleri:

*  Maddede ongoériilen amaci tasiyorsa,
*  Bu etkiyi doguruyorsa, veya
*  Bu etkiyi dogurabilecek nitelikteyse

Rekabet Kanunu’nun 4. maddesi kapsamina giren bir ihlal
s0z konusudur.

Bu bilgiler 15181nda, ilgili madde kapsamindaki ihlaller ba-
kimindan da islenemez kabahatlerin s6z konusu olabile-
cegi diisiiniilmektedir. Ornegin, sucuk ve pastirma iireten
A tesebbiisti, yine kendisi gibi sucuk ve pastirma tirettigini
bildigi B, C ve D tesebbiisleri ile Rekabet Kanunu’nun 4.
maddesine gore fiyat anlagmasi yapsa, ancak daha sonra B,
C ve D tesebbiislerinin 3 yil 6nce sucuk ve pastirma tireti-
mini birakip, pekmez sucuk irettigini 6grense, B, C ve D
tesebbiisleri de kendi sektorleri ile ilgili fiyat anlagmasi
yaptiklarini diisiinerek bu anlagsmaya katilsa ne olurdu?
Her ne kadar A tesebbiisii fiyat anlagmas1 yapma amaci ta-



sisa da A tesebbiisii yoniinden bu anlagsma piyasadaki re-
kabeti bozma, engelleme veya kisitlama sonucunu dogur-
mayacagi gibi, bu sonucu dogurabilecek nitelikte de olma-
yacaktir. A tesebbiislinlin faaliyette bulundugu sucuk ve
pastirma piyasasi yoniinden bir rekabet ihlalinin olugmasi
veya olusabilecek nitelikte olmas1 miimkiin degildir. O
halde burada A tesebbiisii yoniinden islenemez bir kaba-
hatten s6z edilebilecektir. Ciinkii A tesebbiisiiniin kabahati
isleme iradesi ve amacina sahip olmasina ve bu istenilen
sonuca yonelik tiim fiilleri yapmasina ragmen rekabet ih-
lali dogmas1 miimkiin olamayacak, kabahatin islenmesi
asla s6z konusu olmayacaktir. Bununla birlikte B, C ve D
tesebbiisleri yoniinden ise kabahatin unsurlar1 olustugu,
yani tesebbiis davraniglar1 pekmez sucuk piyasasinda reka-
bet ihlali olusturdugu i¢in B, C ve D tesebbiisleri sorumlu
olacak ve idari miieyyide ile kars1 karstya kalabilecektir.

Benzer sekilde Saglik Bakanligi’nca ¢ikarilan bir yonet-
melikle sucuklarda karabiber kullanilmasi yasaklanmis ve
bu yénetmelikten de haberleri olmayan dért sucuk Ureticisi
tesebbiis bir araya gelerek sucuk iiretim maliyetlerini dii-
sirmek adina, karabiber kullanmama konusunda anlassa,
dort tesebbiisiin fiyati belirleyen parametrelerden biri olan
maliyet unsurlari iizerinde anlagmus, dolayisiyla kartel kur-
mus olacaktir. Her ne kadar bu kartelin amaglar1 dogrultu-
sunda piyasada etki dogurmasi veya dogurabilecek nite-
likte olmas1 miimkiin olsa da anilan yonetmelik nedeniyle
bu kartelin olusmasi ve fiyata etki etmesi olanaksizdir. Bu
durumda kartel kabahati olugsmayacagindan karsimiza is-
lenemez kabahat ¢ikacaktir. Biitiin bu 6rnekler rekabet hu-
kukunun 4. maddesindeki ihlaller yoniinden islenemez ka-
bahatin s6z konusu olabilecegini gostermektedir.

Rekabet Kanunu’nun 4. maddesi ¢ergevesinde islenemez
kabahatle ilgili agiklamalar yaparken, islenemez kabahatin
iki halde olabilecegini, bunlardan ilkinin aracta elverissiz-
lik ve ikincisinin de konunun yoklugu oldugunu hatirlat-
mak gerekmektedir. Bununla birlikte, 4. madde ihlalle-
rinde islenemez kabahat aragta elverissizlik degil, konu
yoklugu seklinde tezahiir etmektedir. Her iki 6rnekte de fi-
yat ve maliyet konusunda anlagsma saglama adina her tiirlii
arag kullanilarak anlagma yapilmasina ragmen rekabet ih-
lali ortaya ¢ikmamakta ve boyle bir ihlalin ortaya ¢ikmasi
da mimkin gérinmemektedir. 4. madde ile ilgili olarak,

19 KOKTURK, Nur Seda “De Minimis Doktrini: AB de Neler Oluyor?”:
https://www.reka-
bet.gov.tr/(X(1)S(1e5drz3zdr3gyaclzdpzsbjx))/tr/Sayfa/Yayinlar/diger-

4. madde ihlal turlerinden birisi olan uyumlu eylem konu-
sunda islenemez kabahatin ortaya ¢ikamayacagi da ayrica
vurgulanmalidir.

Bu noktada, 6zellikle AB rekabet hukuku uygulamalarin-
daki “de minimis doktrini” uygulamalarinin hukuki felse-
fesini de “islenemez kabahat” kavrami ¢ergevesinde tartis-
mak yerinde olacaktir. Bilindigi gibi de minimis doktrini
kapsaminda, belli pazar pay1 esiklerinin altinda kalan te-
sebbiisler arasindaki anlagmalarin (fiyat, miktar anlagmasi
vb. hardcore sinirlamalar disinda), pazarda belirgin etkisi
olmayacagi noktasindan hareketle 101. madde uygulamasi
kapsamu disinda kalacagi belirtilmektedir. Bu noktada,
ozellikle Expedia®® karar1 ile birlikte, etkisi olmasa da
amaci rekabeti kisitlamak olan anlagmalarin “de minimis”
uygulamasindan yararlanip yararlanamayacagi tartigmasi
ortaya ¢ikmaktadir.

101. madde degismemekle birlikte hangi durumlarin de
minimis kuralindan yararlanip yararlanamayacagna iligkin
tartigmanin esas itibariyla islenemez su¢ kavrami iizerin-
den de yapilabilecegini sdylemek miimkiindiir. Soyle ki,
tesebbiisler arasi rekabeti kisitlayici bir anlagsmanin 101.
madde kapsaminda ihlal teskil edip etmediginin “amag
etki doktrini” kapsaminda degerlendirildigi dikkate alindi-
ginda, hangi durumlarda diisiik pazar payina sahip teseb-
biislerin arasindaki anlagsmalari 101. madde kapsami di-
sinda kalacagina iliskin tartisma, esas itibarryla hangi du-
rumlarda diisiik pazar payma sahip tesebbiisler i¢in 101.
maddenin “islenemez sug” olarak kabul edilmesi gerektigi
tartismasin1 gerektirmektedir. Soyle ki, rekabet hukuku
uygulamalar1 bakimindan rekabeti kisitlama amaci tagiyan
tesebbiisler aras1 anlagmalar 101. madde kapsaminda per
se ihlal olarak kabul edilmektedir. Bu nedenle, diisiik pazar
payina sahip tesebbiisler amag olarak rekabeti kisitlayici
bir anlagma yapsa da bunun 101. madde kapsami disinda
kalmas1 gerektigine yonelik yaklasimin, ancak “aracta el-
verigsizlik” prensibi ¢er¢evesinde anlamli bir yaklagim ol-
dugu soylenebilir. Buradaki benzerlik, belli pazar paylar
ve belli esikler altinda olan tesebbiisiin davraniglariyla re-
kabet ihlali yaratamayacag1 olgusunun kabul edilmesidir.

IV.4. Rekabet Kanunu’nun 6. Maddesi Kapsa-
minda islenemez Kabahat

calismalar/rekabet-yazilari?icerik=741a769b-1704-4c62-9d44-
7746800468ef



Rekabet Kanunu’nun diizenledigi bir diger rekabet ihlali
hakim durumun kotiiye kullanilmasidir. Bir veya birden
fazla tesebbiisiin {ilkenin biitliniinde ya da bir bolimiinde
bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek
basina yahut bagkalar1 ile yapacag: anlagmalar ya da bir-
likte davraniglar ile kotiiye kullanmasi hukuka aykir1 ve
yasaktir. Maddenin bu giris fikrasindan sonra o6zellikli
hakim durumu kétiiye kullanma halleri 5 bent halinde sa-
yilmistir. Bu kotiiye kullanma halleri bu bentlerle sinirh
olmayip, ¢esitli davranis ve eylemlerle de ortaya ¢ikabilir.

Hakim durumun koétiiye kullanilmast seklindeki rekabet
ihlalinin varlig1 i¢in iki kosul aranmaktadir. Bunlardan ilki
tesebbiisiin hakim durumda olmasi, digeri ise bu hakim du-
rumunu ¢esitli davranig bigimleri ile kotiiye kullanmasidir.
Bir baska deyisle hikim durumda olmayan bir teseb-
biisiin_bu_kabahati islemesi asla miimkiin degildir.
Onemle belirtilmelidir ki, hdkim durumda olmayan bir te-
sebbiis hangi kotiiye kullanma kapsamina giren eylem ve
davraniglarda bulunursa bulunsun, tesebbiisiin bu kabahati
islememesi davranisin islenemez su¢ kapsamina girmesin-
den degil, kabahatin iki unsurundan birinin olmayisindan
dogan bir eksiklik nedeniyle kabahatin olusmamasindan-
dir. Oysa islenemez kabahat ya aragtaki elverigsizlik nede-
niyle ya da konu yoklugu nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir. 6.
madde kapsamina giren bir rekabet ihlali olarak nitelendi-
rilebilecek bir eylem ve davranisin igslenemez kabahat ola-
rak tavsifinin 6rneklerle anlagilmas: daha kolay olacaktir.

Ornegin, otomobil iiretmek isteyen, ancak bu konuda iire-
tim izni alamayan veya ileride de bu izni alamayacagi ke-
sin olan bir tesebbiis, ileride liretmek istedigi otomobil
icin, amortisor Ureten ve Uretilmek istenilen otomobilde
kullanilacak amortisér konusunda tekel konumunda olan
bir tesebbiisten mal vermesini istese, tekel konumundaki
tesebbiisiin, liretim yapmak isteyen tesebbiise mal vermeyi
reddetmesi halinde, bu davranig nedeniyle Rekabet Ka-
nunu’nun 6. maddesine aykirilik s6z konusu olur mu? Ve-
rilecek yanit asla olmayacagidir. Ciinkii Otomobil tiretmek
isteyen tesebbiislin izin alamadig1 veya alamayacagimin
kesin olmasi karsisinda, amortisdre gereksinimi olmaya-
cagl i¢in, hakim durumun koétiiye kullanildigindan soz et-
mek ve bu sekilde koétiiye kullanma halinin varligini ileri
siirmek asla miimkiin degildir. Bu davranig islenemez sug
niteliginde oldugundan bu konuda anilan tesebbiis hak-
kinda sorusturma baglatilmasi ve sonucunda da idari yap-
tirima muhatap olmast miimkiin degildir.

Rekabet Kurumu’nun yiirittiigli sorusturmalar kapsa-
minda da islenemez suca 6rnek verilebilecek bazi olaylara
rastlanilmaktadir. Ornegin, saglik sektoriinde diizenlenen
bir ihale, ilgili mevzuat ve ihale sartnamesi ile aranan egi-
tim sertifikalarin1 ihale s6zlesmesi imzalanmadan Once
sunmayan bir tesebbiis lizerinde kalmistir. S6z konusu
ihale daha sonra ihaleyi kazanan tesebbiisiin, ihalenin var-
lik sebebi olan sertifikalart sunmamasi sebebiyle fesih
edilmistir. Bu sertifikalar1 Tiirkiye’de vermeye yetkili te-
sebbiisiin, ihaleyi kazanan tesebbiisiin ihale fesih edildik-
ten sonra talep ettigi egitim sertifikalarin1 vermedigi ge-
rekcesiyle, yetkili tesebbiis hakkinda sorusturma agilmis-
tir. Oysaki ihalenin nihai olarak iizerinde birakildig: teseb-
biisiin ihale s6zlesmesi imzalanirken ilgili sertifikalar1 sun-
mamast nedeniyle s6z konusu ihale bakimindan hukuka
aykirilik s6z konusudur. Bagka bir deyisle, egitim sertifi-
kalarinin talep edildigi tarihte ortada gegerli bir ihale ol-
mayip, hukuk aleminde gecerli bir varligi bulunmayan
ihale kapsaminda verilmeyen sertifika nedeniyle kabahat
islenmesi s6z konusu olamaz. Nitekim yasal ve gecerli bir
ihalenin yoklugunda, “konu yoklugu” s6z konusu olacak-
tir.

IV.5. Rekabet Kanunu'nun Diizenledigi Usulii
ihlaller Kapsaminda islenemez Kabahat

Rekabet Kanunu ile esasla ilgili ihlaller ve bu ihlallerin so-
nucu olan idari yaptirimlar disinda, bir takim usulii ihlaller
ve bunun yaptirimi olan idari para cezalar1 da 6ng6riillmiis-
tiir. Rekabet Kanunu’nun 16. maddesi uyarinca asagidaki
haller, idari para cezasi dngdriilmesini gerektiren usulil ih-
lallerdir:

“a) Muafiyet ve menfi tespit basvurulari ile bir-
lesme ve devralmalar icin izin basvurularinda
yvanlis ya da yanmiltici bilgi veya belge verilmesi,

b) Lzne tabi birlesme ve devralmalarin Kurul izni
olmaksizin gerceklestirilmesi,

¢) Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulan-
maswinda eksik, yanls ya da yaniltict bilgi veya
belge verilmesi ya da bilgi veya belgenin belirle-
nen siire icinde ya da hic verilmemesi,

d) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zor-
lastirtlmasi,”



Bu usulii ihlaller de tesebbiislerin icrai veya ihmali eylem
ve davranislar: ile dogmakta ve varlig1 halinde idari para
cezasl ile cezalandirilmaktadir.

O halde bu tiir usulti rekabet ihlallerinin giindeme gelmesi
halinde, islenemez kabahatin s6z konusu olup olamaya-
cag1 degerlendirilmelidir. Rekabet Kanunu’na gore, usulii
ihlaller hareket yonilinden icrai veya ihmali hareket (Reka-
bet Kurulu’nun istedigi bir bilginin verilip, verilmemesi
gibi), konu yoniinden ise bu ihmali veya icrai fiille bilginin
Rekabet Kurulu'na ulasip ulagmamasi halidir. Yine yapi-
lan bir yerinde incelemenin engellenmesi nedeniyle Reka-
bet Kurumu uzmaninin gérevini yapamamast ihlalin konu-
sunu ve bu engellemeyi saglayan eylem ve davranislar da
hareketi gostermektedir. Usulii ihlallerde ortaya g¢ikabile-
cek iglenemez kabahat hallerinin 6rnekler dogrultusunda
daha agik anlagilacag: diisiiniilmektedir.

Rekabet Kurulu tarafindan sadece temizlik malzemeleri
sektoriinde yapilacak bir O6narastirma igin aliman yerinde
inceleme karart iizerine, Baskanlik¢a gorevlendirilen reka-
bet uzmaninin bu sektdr disinda yani temizlik sektoriinde
faaliyet gosteren tesebbiislere degil kisisel bakim iiriinleri
sektoriinde faaliyet gdsteren bir tesebbiise yerinde ince-
leme icin gitmesi halinde ne olur? Uzmanlar yetki belge-
sini sunarak, yerinde incelemeye baglamak istese, tesebbiis
yetkilileri rekabet uzmaninin kendi firmalar1 i¢in geldigini
diigiinerek, farkli bir sektor i¢in geldigini anlamadan kas-
ten ve bilingli olarak hi¢bir oda ve bilgisayari agmama gek-
linde yerinde incelemeyi engellese Rekabet Kanunu’nun
ongordiigli yerinde incelemenin engellenmesi kabahati
olugsmayacaktir. Ciinkii hareket olarak yerinde inceleme-
nin tesebbiis yetkililerinin fiili ile tamamlanmasina ragmen
konu yoklugu nedeniyle kabahat olusmayacaktir. Kabaha-
tin konusu temizlik sektoriinde faaliyette bulunan teseb-
biislerde yapilan yerinde incelemenin engellenmesidir.
Oysa burada kisisel bakim tiriinleri sektoriinde faaliyette
bulunan tesebbiiste yapilan yerinde inceleme engellenmis-
tir. Bu nedenle islenemez kabahat i¢in 6ngdriillen konu
yoklugu nedeniyle ortada usulii bir kabahat yoktur.

Yerinde incelemenin engellenmesi ile ilgili bir bagka or-
nek vermek gerekirse, rekabet uzmani olan bir kisi, mevcut
bir 6narastirma dosyasinda Rekabet Kurulu tarafindan ye-
rinde inceleme karari olmaksizin, kendiliginden Onaras-
tirma konusu sektorde faaliyet gosteren bir tesebbiise ye-
rinde inceleme yapmak iizere gitse ve tesebbiis yetkilileri
yerinde incelemeyi bilingli ve kasti olarak engellese, bu

durumda da islenemez kabahat s6z konusu olacak ve te-
sebbiise idari para cezasi verilmeyecektir.

Rekabet Kanunu’nun 14 ve 15. maddeleri baglaminda
veya muafiyet ve menfi tespit basvurulari ile birlesme ve
devralmalar i¢in izin bagvurulari i¢in istenilen bilgi ve bel-
geyi eksik ve yaniltict verdigini diislinen ve bu kasitla ha-
reket eden tesebbiis yetkilisinin aslinda tam, dogru ve ek-
siksiz bilgi ve belge vermesi hali, yine ortada yasanin ara-
dig1 anlamda bir birlesme/devralma olmamasina ragmen
bunu bildirmeyen veya yasal sire icerisinde bildirmeyen
tesebbiisiin davranigi iglenemez suca 6rnek olarak gosteri-
lebilir. Bu ornekleri gerek hareketin elverissizligi ve ge-
rekse konu yoniinden rekabet hukukunun usulii konular
baglaminda diistinerek ¢cogaltmak miimkiindiir.

V. Sonug

Islenemez su¢ ve bunun kabahatler hukukundaki yansi-
masi olan islenemez kabahat konusu rekabet hukukunda
simdiye kadar uygulama alan1 bulmamus, kararlara yansi-
mamig bir konudur. Ceza hukukunda bir miiessese olarak
yer bulunan ve gesitli su¢ konusu olaylara uygulanan isle-
nemez su¢ nedeniyle kisiler adli sorusturma ve kovustur-
maya muhatap olmamig ve bunun sonucu ceza hukuku
yaptirimlarina ¢arptirllmamistir. Yukarida agiklamaya ca-
listigimiz 6rneklerden de anlasilacagi tizere, islenemez ka-
bahat miiessesesinin rekabet hukukunda da uygulama alani
bulacag diistiniilmektedir. Bu nedenle gerek Rekabet Ku-
rumu Uyeleri ile Rekabet Kurumu’nun mesleki personeli
ve gerekse tiim rekabet hukuku uygulayicilarinin ve 6zel-
likle bu konu iizerinde ¢alisan akademisyenlerin yeni bakis
acilariyla konuyu inceleyerek birgok eserler ¢ikaracagi ve
bunun da rekabet hukukuna biiyiik katki saglayacagi de-
gerlendirilmektedir.



