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2016 Agustos ayinda Cumhurbaskani Recep Tayyip Erdogan, bankalara emir, talimat
Uslubunda bir gagri yapti: “Kredi faizlerini indirin.” Bunun Gzerine tim blyuk kamu ve 6zel
sektor bankalari faizleri indirdiler ve bunu kamuoyuna duyurdular.!

Bu olayi suga istirak acgisindan incelemek istiyorum, ama once ortada bir su¢ olup
olmadigini, varsa, nasil bir su¢ oldugunu incelemek gerek.

[I. Bankalar Agisindan Durum

Emir-talimat konusunu simdilik bir yana birakalim. Bankalar, ayni zamanda ve birbirine
cok yakin oranlarda kredi faizlerini dustrmuslerdir. Bu fiili RKHK'nun 4. maddesi
cercevesinde ele almak gerekir. Bu birlikte davranisin Kanun’un 4. maddesine aykiri
olmasi i¢in iki halden birinin var olmasi gerekir: Ya bankalar bu konuda bir anlasma
yapmiglardir ya da bu birliktelik bir uyumlu eylem olusturmaktadir.

A. Anlagsma

Kendilerine verilen talimattan sonra bankalar toplanti yaparak yahut haberleserek bir
anlasma yapabilirler. Anlasmanin olugmasi igin, taraflarin birbirine uygun iradelerinin
varhgi gerekli ve yeterlidir. Bu anlagmanin hukuken baglayici olmasi gerekmez. Anlagma
yazili, s6zlu, sarih hatta zimni olabilir. Yani 4. madde anlaminda anlagmanin varligi igin
iradelerin birlestiginin ispati yeterlidir. Bu konuda yetkili olan Rekabet Kurulu bunu ispat
ederse, 4. maddeye aykirilik ortaya ¢ikar ve sug olusur.
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B.Uyumlu Eylem

Eger anlasmanin varligi ispat edilemiyorsa, bu kez Kurul bir uyumlu eylem olup
olmadigini arastirir. Bankalarin ayni zamanda ve birbirine ¢ok yakin oranlarda kredi
faizlerini dustrmeleri, tek basina bir uyumlu eylem olusturmaz. Cunkd uyumlu eylemden
s6z edebilmek igin iki unsurun bir arada bulunmasi gerekir:

- Paralel davranis ve

- Bilingli olma hali.

Paralel davranis ilgili tesebbuUslerin piyasada gézlemlenen eylemleridir. Bu agidan kredi
faizlerinin bankalarca ayni zamanda ve birbirine ¢ok yakin oranlarda dusurulmesi bir
paralel davranistir.

Bilingli olma, bankalarin faiz indirimi karari alirken birbirlerinden haberdar olmalari halinde
ortaya ¢ikar. Ornegin, bankalar aralarinda bilgi degisimi yapmislar ve sonra faizleri
indirmiglerse, bu tipik bir uyumlu davranigtir. Ancak bankalarin durumdan haberdar
olmalari icin mutlaka bilgi degisimi gerekli degildir. Paylasilan bilgiyi bir G¢iincu kisi tum
bankalara saglamis olabilir. Bu durumda da uyumlu eylem var demektir.

inceledigim olayda bankalarin timini Cumhurbaskani bilgilendirmis ve uyumlu eylemin
ortaya ¢ikmasini saglamigtir. Kisacasi, anlasma oldugu ispat edilemese bile, bir uyumlu
eylemin varligi kesindir.

RKHK’na gore yasaya aykirilik agisindan anlagsma ile uyumlu eylem arasinda bir fark
yoktur. Hangisi olursa olsun genel hukumleri Kabahatler Kanunu’na tabi ve cezasi
RKHK’nun 16. maddesinde gosterilen bir sug olusmustur.

C. Bankalarin Talimata Uyma Zorunlulugu Savunmasi

Bankalarin rekabet hukukundan dogan savunmalarinin tukenmesi halinde, acaba
bankalarin su bigcimde formule edilebilecek bir savunmasi kabul edilebilir mi? :

“Biz Cumhurbagkanimizin talimatlarina uyarak faizleri indirdik. Baska segeneg@imiz
yoktu.”

Kanimca bu savunma bankalarin aklanmasi igin yeterli ve gecerli degildir. Her seyden
once, bdyle bir savunmanin kabul edilebilmesinin én kosulu, Cumhurbaskani’nin béyle
bir talimati vermege yasal olarak yetkili olmasidir. Cok acik oldugu igin, ayrintiya
girmeden sunu soyleyebilirim. Cumhurbaskani’nin kesinlikle bdyle bir yasal yetkisi yoktur.

Kaldi ki talimati veren yasal yetkisi olan bir kurum (6rnedin Bankacilik Dizenleme ve
Denetleme Kurulu) olsa bile;

- Bankalar sug olugturan bir talimati yerine getirmekle zorunlu degildirler,
- Buna ragmen talimata uyarak birlikte faizleri indirmislerse cezai sorumluluktan
kurtulamazlar.

Bu sonu¢ da ¢ok agik oldugu igin ayrinttya girmiyorum. Merak edenler, Turk Ceza
Kanunu’'nun 24. maddesi ile buna iligkin doktrine bakabilir.
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lll. Ceza Hukuku (Kabahatler Kanunu) ve Yaptirimlar A¢isindan Durum

A. Bankalar Agisindan

Yukaridaki tespitler gergevesinde, birlikte faiz indiren bankalar sug islemislerdir. Rekabet
Kurulu’nun yapacagi sorusturma sonucunda RKHK’nun 16. maddesi uyarinca, bankalara
bir yil dnceki cirolarinin %10’una kadar idari para cezasi verilir. Aralarindaki iligkinin
anlasma ya da uyumlu eylem olarak nitelendiriimesi durumu degistirmez. Cezanin
verilmesinde RKHK’nun yaninda, Kabahatler Kanunu da uygulanir.

B. Talimati veren Agisindan

Olayimizda talimati veren, Cumhurbaskanr’dir. Cumhurbagkani, Anayasa’miz geregi
sorumsuzdur. Kendisine ceza verilemez. Ama hukuki durumu geregi gibi irdeleyebilmek
icin, talimati verenin sorumsuzluk ya da dokunulmazligi olmayan bir devlet yetkilisi
oldugunu varsayacagim (6rnegin bir bakanlik mustesart).

Ceza hukuku terminolojisinde bir sug islemek icin talimat veren kisiye “azmettiren” denilir.
Azmettirme, sucga istirakin bir tGraddr. Su¢ ve cezalar agisindan RKHK, Kabahatler
Kanunu’nun genel hikimlerine tabidir. Kabahatler Kanunu’nun 14. maddesi, suga istiraki
dizenler. Maddenin bizi ilgilendiren bolima aynen soyledir:

“Istirak

MADDE 14.- (1) Kabahatin islenisine birden fazla kisinin istirak etmesi halinde bu
kisilerin her biri hakkinda, fail olarak idari para cezasi verilir.

(2) Ozel faillik niteliginin arandigi durumlarda, kabahate istirak eden ve bu niteligi
tasimayan kisi hakkinda da fail olarak idari para cezasi verilir.

(3) Kabahate igtirak icin kasten ve hukuka aykiri igslenmis bir fiilin varligi yeterlidir.
Kabahatin iglenigine istirak eden kisi hakkinda, digerlerinin sorumlu olup olmadigi g6z
6nlinde bulundurulmaksizin idari para cezasi verilir.”

Maddenin 1. fikrasindan anlasildigi Uzere, istirak edenlere “fail olarak idari para cezasi
verilir.” Diger bir deyimle, istirakgiye (azmettirene) fail ile ayni ceza verilecektir. Buna
suphe yoktur. Madde son derecede agiktir.

Ancak, bu asamada kargimiza iki sorun ¢ikar.
1. Ozel Faillik

Ceza hukukunda bazi suglar ancak belirli niteliklere sahip kisilerce iglenebilir. Bunlara
Ozel fail denilir. Ornegin Ceza Kanunu’nda bazi suglar ancak devlet memurlari tarafindan
islenebilir (TCK m. 94,120,204,247 vs.).

RKHK’na gore, Kanun’un 3. maddesinde tanimlanan “tesebbus’ler sorumlu tutulabilir ve
ancak bunlara ceza verilebilir. Yani RKHK’da tanimlanan suglar 6zel fail suglaridir. Bu
durumda suca istirak eden kisi 6zel fail yani tesebbus degilse, yine de ceza verilebilecek
midir? Bu sorunun cevabi, yine Kabahatler Kanunu’nda mevcuttur:

“(2) Ozel faillik niteliginin arandi§i durumlarda, kabahate istirak eden ve bu niteligi
tasimayan kisi hakkinda da fail olarak idari para cezasi verilir.”
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Talimati veren Cumhurbaskan’na Anayasadaki sorumsuzluk nedeniyle ceza
verilemeyecektir, ama bu talimati yukaridaki varsayimima goére sorumsuzlugu ya da
dokunulmazhgr olmayan bir bakanlik mustesarinin vermesi halinde, bu kisinin ceza
almasi gerekir.

Yaptigim tahlilde buraya kadar bir sorun yoktur ve vardigim sonuglar gecerlidir. Ancak bu
asamada onemli olan bir baska sorun ortaya cikar. Bu sorun yazimin alt bashgini
olusturmus, hatta bu ¢galismayi kaleme almama yol agcmistir.

2. Cezanin Hesaplanmasi

inceledigim olayda RKHK'nun 4. maddesine aykirilik nedeni ile Rekabet Kurulu’nca
yapilacak sorusturma sonunda idari para cezasi verilecektir. Cezaya iliskin Kanun’un 16.
maddesinin ilgili fikrasi asagidadir:

“Bu Kanunun 4, 6 ve 7nci maddelerinde yasaklanmig davraniglarda bulunanlara, ceza
verilecek tesebbls ile tesebblis birlikleri veya bu birliklerin (yelerinin nihai karardan bir
énceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi mimkiin olmazsa nihai karar
tarihine en yakin mali yil sonunda olugan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri
safi gelirlerinin ylizde onuna kadar idari para cezasi verilir.”

Rekabet Kurulu, 16. madde ve idari Para Cezalarina iligskin Yénetmelik hiikiimlerine gére
bankalara ayri ayri ceza takdir eder. Bankalarin cirolari farkli oldugu icin dogal olarak
verilecek cezalar da farkl olacaktir.

Buna karsilik suga istirak eden (azmettiren) tek bir gercek kisidir ve tesebbus degildir. Bu
kisi sorusturmaya nasil dahil edilecek ve cezasi nasil hesaplanacaktir? Bu sorulara yanit
bulmak son derecede zordur. Hatta bunun olanaksiz oldugu da soOylenebilir. Ama
kanimca bu konu incelenmeye deger.

IV. Azmettirenin Durumu

A. Sorusturma Agisindan

incelenen olayda azmettiren kisi, Cumhurbaskanr’dir. Ancak bu arastirmanin amaci
acisindan, bu kisinin sorumsuzlugu/dokunulmazhigi olmayan bir tst dizey kamu gorevlisi
(tabii azmettiren siradan bir Gglnci kisi de olabilir) oldugunu varsaymaktayim. Onemli
olan bu kiginin bir tesebbus olmadigi hallerdir.

RKHK'da sorusturmanin nasil yapilacagi 40-55. maddelerinde belirlenmigtir. Dikkatli
okunursa bu maddelerde “tesebbls”den degil, “taraflar’dan s6z edilmektedir. Bu nedenle
tesebbus olmayan bir kisi hakkinda sorusturma yapilmasi, hi¢ degilse so6zel bakimdan,
mumkuandur. Esasen hakkinda sorusturma yapilmayan ve savunma olanagi olmayan
birisine ceza verilmesi de hukuken mumkin degildir (RKHK m. 44/son fikra).

Buradaki tek sorun azmettirene sorusturma tebligatinin nasil yapilacagidir. Kanun’un 9.
maddesinin 1. fikrasi soyledir:
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“Kurul, ihbar, sikdyet ya da Bakanligin talebi lizerine veya resen bu Kanunun 4, 6 ve
7nci maddelerinin ihlal edildigini tespit ederse ilgili tesebblis veya tesebblis birliklerine
bu Kanunun Dérdiinci kisminda belirtilen hiikiimler gergcevesinde, rekabetin tesisi ve
ihlalden 6nceki durumun korunmasi igin yerine getiriimesi ya da kaginilmasi gereken
davraniglari kapsayan bir karari bildirir.”

Goruldagu gibi Kanun sadece tesebbis ve tesebbuls birliklerinden s6z etmektedir. Yani
tesebbls olmayan istirakgiye bildirimde bulunmak olanaksiz midir? Kanimca genis bir
yorum ile bu kisiye de bildirimde bulunmak mumkin olmalidir. Rekabet Kurulu burada
“Ozel fail” olmasa bile, suga istirak edenlerin fail ile ayni sekilde cezalandirilacaklarini
ongoren Kabahatler Kanunu’nun 14. maddesine dayanabilir.

Kanimca tesebbus olmayan bir azmettiren aleyhinde sorusturmanin yuritilmesi hukuken
mumkundur.

B. Ceza Tayini Agisindan

Sorusturmayi tamamlayarak sugun olustugunu belirleyen Rekabet Kurulu, cezayi da
takdir edecektir. Kurul 16. madde ve idari Para Cezalarina iligkin Yénetmelik hiikiimlerine
gOre bankalara ayri ayri ceza takdir eder. Bankalarin cirolari farkl oldugu igin dogal olarak
verilecek cezalar da farkli olacaktir. Buraya kadar bir sorun yoktur.

Buna karsilik, Kabahatler Kanunu’na gore (m. 14) suca istirak edene (azmettiren) ayni
ceza verilir. Ancak azmettiren tek bir gergek kisidir ve tesebbus degildir. Bu kisinin cezasi
nasil hesaplanacaktir?

Olaydaki varsayima goére azmettiren, bir kamu goérevlisidir. Tesebbls olmadigi gibi tacir
dahi degildir. Bu durumda kendisinin “karardan bir énceki mali yil sonunda olusan ve
Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi geliri” nedir ve nasil hesaplanacaktir ki,
bu tutarin %10’una kadar ceza verilebilsin?

Kanimca bu soruya ancak asiri zorlama ile yapilacak bir yorum ile yanit verilebilir.
Tesebbis olmayan kamu gorevlisinin bir yil énceki brit maasi ve varsa kira ve/veya
menkul kiymet gelirlerinin toplami alinir. Bu tutarin belirli bir yizdesi cezayi olusturur. Diz
mantik ile kabul edilebilir bir ¢6ziUm olmasina ragmen, bu yol kanimca dogru degildir.
Kabahat cezalarinin genel sistemine uymaz. Cunku dikkatle incelenirse gorilecektir ki,
tim kabahatlerde nispi para cezasi (gelirin belirli bir ylzdesi) ancak failin kabahat
olusturan fiilden bir kazanc elde ettigi hallere mahsustur. Bir kazang yoksa kabahat maktu
bir tutar ile cezalandirilir. Kabahatler Kanunu ve kabahat suclarini belirleyen diger
kanunlarin (6rnedin RKHK) hepsinin sistemi bdyle kurulmustur. Olayda faiz indirimi
talimatini veren kisi bir kazang elde etmez. Hatta kazang elde etme niyeti dahi yoktur.
Kanimca, bu durumda istirakciye maktu ceza verilecegine iligskin bir fikranin RKHK’nun
16. maddesine eklenmesi yegane ¢dzim yoludur.

V. Sonug

Onermek istedigim ek fikra metnini asadida sunacagim. Ama daha 6nce bdyle bir
degisiklik yapilmadan once Rekabet Kurulu'nca sonuglandirilan bir sorusturmada, Kurul
nasil davranmalidir? Bu sorunun yanitini vermek igin, bir érnek kararin “Hukim” (Sonug)
bolumunu soyle duzenledim:
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1.Asagida gosterilen bankalar ve tesebbls olmamasina ragmen Kabahatler Kanunu
delaletiyle suga istirak¢i olan ....... (isim) RKHK’nun 4. maddesinin (a) bendini ihlal
etmislerdir.

Bankalar:

...... Bankasi (unvan)

...... Bankasi (unvan)

...... Bankasi (unvan) vd.

2...... Bankas’'na ................ TL

...... Bankas’'na ................TL

...... Bankas’'na ................TL vd.

idarf para cezasi verilmesine,

3.Istirakgi sifatiyla sorumlu olmasina karsin, mevzuat yetersizligi nedeniyle ....... (isimye

ceza verilmesinin mimkin olmadigina,
Karar verilmigtir.”

Bilindigi gibi bir sorusturmada s6zlu savunma toplantisindan kisa bir stre sonra Kurul
taraflara karari tefhim eder. Bu tefhimde sadece kararin hiukum (sonug) bolumu yer alir.
Yukarida verdigim érnek de iste bu bolimdur. Daha sonra iki Ug¢ ay igerisinde Kurul’un
gerekgeli karar taraflara teblig edilir. Hem tefhim metni hem de gerekgeli karar kamuya
aciktir ve Rekabet Kurumu’nun internet sayfasinda yayinlanir ve basina verilir.

Yukarida verdigim 6rnek metne gore, azmettiren kamu gorevlisinin ismi tefhim metninde
gosterilir ve olay henlz guncelligini kaybetmeden kamuoyuna duyurulmus olur.

Ceza verilmemis olsa bile bir kamu goérevlisinin yasayi ihlal ettigi ve sorumlu oldugu
aleniyet kazanir. Bu ise kanimca simdilik oldukga etkili bir yaptirim sayilir.

RKHK’nun 16. maddesine eklenmesini dnerdigim fikra metni:

“Kabahatler Kanunu delaletiyle sorumlu olan ve fakat tesebblis sayilmayan istirakgiye
................... TL idari para cezasi verilir.”
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