OZET

Elektrik Piyasast Kanunu ile elektrik sektorii yeniden yapilandirilmistir. Bu doniisiim
serbestlesmeyi, faaliyetlerin ayristirilmasini, her bir faaliyetin ger¢ek maliyetlere gore
olusturulmasini, bununla birlikte seffafligi saglamistir. Ozellikle Kanunun 1. maddesinde
isaret edilen “seffaflik ilkesi” g¢ercevesinde elektrigin iireticiden tiiketiciye ulagsana kadarki
zincirde hangi maliyetlerden olustugu ve her bir faaliyetin fatura igerisindeki agirligi goriiniir
hale gelmistir. Boylelikle, yillardir var olan, ama fatura icerisinde ne kadar oldugu bilinmeyen
kayip kacgak elektrik orani, her bir dagitim bolgesi bazinda bilinir olmustur. Bir gecis donemi
uygulamasi olan fiyat esitleme mekanizmasi ile, bir dagitim bdlgesindeki kullanicinin diger
dagitim bolgesinin maliyetine ne oranda katlandigi da artik saklanamayan bir ger¢ek halini
almistir. Bir taraftan rekabete ve gercek maliyetlere dayali elektrik piyasasi hedefi, diger
taraftan bu hedefle bagdasmayan ve siirekli uzatilan gec¢is donemi uygulamalari, Kanunun
amacina uygun diismeyen ¢eliskili diizenlemeleri de beraberinde getirmistir. Iste bu ortamda
tiiketici hakem heyetleri, mahkemeler, Yargitay kayip kagak bedeli hakkinda 6zellikle mer’i
ikincil diizenlemelerle ¢elisen kararlar vermistir. Anilan kararlarin mer’i ikincil diizenlemeler
karsisinda durumunun ne oldugunun, kayip kacak bedeline iligkin ikincil diizenlemeler
yiirlirliikte iken, adli yarginin buna aykiri karar verip veremeyeceginin acikliga
kavusturulmasi gerekmektedir.

ABSTRACT

Electricity sector is reorganized by the Electricity Market Law. This transformation enabled
liberalization, dissociation of operations, setting of each operation according to their real cost
while ensuring the transparence in the electricity market. Especially within the scope of
“principle of transparency” denoted by the first clause of the law, the composition of
electricity costs from producer to consumers and weight of each component activity on the
bill have become visible. Thus, the theft and losses rates of electricity -which have been
existing for years, but their weights on the bill never been shown- have become known, based
on the areas of distribution. Due to the price equalization mechanism, which is a transitional
period application, the extra costs that is suffered by consumers in one area of distribution due
to the costs of another distribution area has been an reality that cannot be hidden. The target
of an electricity market that is based on competition and real costs on one hand, and
protracted transitional period applications which does not comply with this target on the other
hand accompanied contradictory regulations inexpedient with the objectives of the law. In this
setting, arbitration committees of consumers, courts of justices, the supreme court of appeal
have ruled decisions contradicting with secondary positive regulations on theft and losses
costs. Thus, the status of the aforementioned decisions against positive secondary regulations
and the jus of judicial courts to rule in defiance of these secondary regulations need to be
clarified.



KAYIP KACAK BEDELINIiN HUKUKi BAKIMDAN DEGERLENDIRILMESI

GIRIS

Elektrik Piyasasi Kanunu ile, elektrik sektorii serbestlestirilmis, iiretici ile tiiketici arasinda
tedarik zincirinde faaliyetler ayristirilmigtir. Bu ayristirmaya paralel olarak elektrik
faturalarinda yer alan bedeller de niteliklerine gore farkli usul ve esaslara baglanmustir.
Sebeke faaliyetleri bagimsiz diizenleyici kurumun regiilasyon faaliyeti c¢ercevesinde

faturalarda “sistem kullanim bedeli” seklinde belirirken, iiriin olarak elektrik satis1 “perakende
satis fiyat1” veya “enerji satig birim fiyat1” seklinde yer almaktadir.

Kayip/kacak bedelinin bir “tarife” olarak Kanunda agikca belirlenmemesi, ikincil mevzuatla
diizenlenmesi ve niteligi hususundaki tereddiitler uygulamada bir takim sorunlarin dogmasina
ve dolayisiyla yargida celiskili kararlarin verilmesine yol agmustir. Bu bedel, bir hizmet
tarifesi midir? Yoksa elektrik satisinin bir par¢asit midir? Bu husus aydinlatilmaya muhtagtir.
Bu aydinlanma, 6zellikle kagak elektrigin kimin sorumlulugunda oldugu ve buna gore nasil
bir diizenleme yapilmas1 gerektigi noktasinda bizlere yol gosterecektir. Kayip kagak bedelinin
hukuki niteligindeki belirsizlik, bundan kimin sorumlu oldugu ve ne sekilde tahsil
olunacagina dair agik diizenlemenin olmamasi, uygulamada birtakim sikintilara neden
olmaktadir. Ortada bir yonetmelik ve buna dayal1 olarak kabul edilen ge¢is donemi tarifeleri
kabul edilmesine ve bu diizenlemeler halen yiiriirliikte olmasma ragmen, tiiketici hakem
heyetleri ve mahkemeleri, hatta Yargitay kayip/kacak bedelinin alinamayacagina dair kararlar
vermektedir. Burada oncelikle kayip kacak bedelinin hukuki dayanagini tespit etmek ve buna
gore niteligini ortaya koymak, mevcut diizenlemeler ile yargr kararlar1 bakimdan
degerlendirmek gerekmektedir. Ardindan Elektrik Piyasasi Kanununda degisiklik yapacak
Tasarida mevcut uygulama ve yargir kararlarini etkileyen kayip/kagak bedeline iliskin
hiikiimlerine deginilecektir.



I. Elektrik Sektoriiniin Yapisi ve Elektrik Piyasas1i Kanunun Sektore Etkisi
A) Yapisi

Elektrik diger mallardan farkli bir 6zellikler arz eder. Elektrigi farkli kilan 6zellik en basta
iretildigi gibi kullanilmamaktadir. Gergekten de, santralde iiretilen elektrik yliksek voltajda
tasinmak {izere tranformatorler vasitasi ile iletim sistemine aktarilir ve boylelikle elektrik daha
uzak yerlere ulastirilir. Iletim hatlarindaki ¢ok yiiksek voltajli elektrik, kullanima miisait
olmadigindan, tiiketicilere ulasmadan once trafo merkezlerinde daha diisiik voltaja indirilmek
suretiyle tiiketime uygun hale getirilerek dagitimi yapilir. Elektrik pazarmi diger iriin
pazarlarindan ayiran diger en énemli 6zelligi bu nakil sistemidir'. Uretimden tiiketime kadar
olan siirecte elektrik arz endistrisi iiretim, iletim, dagiim ve arz seklinde boliimlere
ayrilmistir. Bunlardan ilk gl elektrigin geleneksel olarak ayrildigi ana boliimlerdir. Arz ise
elektrik kullaniminin yayginlagmasi ve artmasina bagl olarak gelisen elektrigin tiiketicilere
satilmast ve okuma/tahakkuk ve faturalama islemidir. Her bir boliimiin farkl: islevleri, faaliyet
sinirlart s6z konusudur®,

B) Elektrik Piyasas1 Kanunun Sektore Etkisi

1980’lerden sonra Ozel tesebbiise sektore daha fazla yer verme seklinde tezahiir eden
politikalarin sektoriin eristigi gelismislik diizeyiyle harmanlanmasi ile birlikte birgok iilke
enerji sektoriinli  yeniden yapilandirmis ve serbestlestirmistir. Elektrik tliketiminin
yayginlagmasi, teknolojinin gelismesi ve gelinen noktada sektoriin derinlik kazanmasiyla
birlikte yeniden yapilandirma elektrigin tiiketiciye ulastigi zincirde yer alan faaliyetleri
ayristirmis ve ¢esitlendirmistir. Bu anlayis dogrultusunda kabul edilen 4628 sayili Elektrik
Piyasasi Kanununda® da iiretim, iletim, dagitim, elektrik perakende ve toptan satisini
karsilayan “tedarik”, ithalat, ihracat, elektrik arz ve talebinin dengelendigi ‘“elektrik
piyasalarimin isletilmesi”, ayr1 faaliyetler olarak diizenlenmistir. S6z konusu faaliyetler
niteligine, dogal tekel veya rekabete agik bir faaliyet olup olmamasina, ilgili faaliyet
bakimindan kamunun halihazirda hakimiyeti veya diger sebepler nedeniyle gegici piyasa
aksakliklarinin olup olmamasina gore faaliyetlerin tabi oldugu esaslar gecici veya siirekli
olarak degisiklik gosterebilmektedir”.

C) Faaliyetlerin Niteligi

Elektrik sektoriinde iiretim, tedarik faaliyetleri rekabete acik, iletim/dagitim sistemine erisim
ve kullamlmasina iliskin faaliyetler ise rekabete kapali olup, dogal tekel niteligindedir®.
Rekabete agik faaliyetler rekabetci piyasa yapisina uygun olarak yapilandirilirken, dogal tekel
niteligi tasiyan faaliyetler regiilasyona (diizenleme ve denetleme) tabi kilinmaktadir®. Rekabet
sartlar1 tam olarak saglandiktan sonra kural olarak elektrik satis1 piyasada olusan “fiyat”
belirleyici olmakta, rekabeti saglamanin miimkiin olmadig1 alanlarda ise onceden usul ve

ASLAN/ KATIRCIOGLU/ ALTINAY/ ARDIYOK/ ILICAK/ GULTEKIN/ ONAL/ AKCAOGLU, s. 284
2 YAVUZ, M, Elektrik Tedarik Sozlesmeleri 6zellikle ikili anlasma, Istanbul 2011, s. 21 vd.

® Bkz: http://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k4628.html

*YAVUZ,s. 152.

*YAVUZ,s. 22, 24.

® YAVUZ, s. 80.



esaslar1 belirlenmis kurallar ¢ergevesinde ilgili faaliyet yiirliten kuruluslar tarafindan teklif
edilen bagimsiz diizenleyici kurumunun onayiyla yiiriirlik kazanan “tarife” s6z konusu
olmaktadir. Bu ayrima gore iletim sistem kullanim bedeli, dagitim sistem kullanim bedeli,
perakende satis hizmet bedeli (faturalama/okuma) igin ilgili kuruluslar tarife teklifinde
bulunmakta, EPDK’nin onay ile yiiriirliige girmektedir. Ikincil mevzuatta yapilan degisiklik
ile, 01/01/2011 tarihi itibariyle kayip/kacak bedeli de aynen bir sistem maliyeti gibi ayni
esaslarla belirlenmektedir.

1. Mevzuat ¢ercevesinde kayip/kacak bedelinin niteligi ve uygulamasi
A) Kayip/Kacak Bedelinin Niteligi

Sistem maliyetleri, baska bir ifadeyle sistem kullanim bedelleri “tarife” seklinde Kanunda
acikca belirlenmisken, ne dnceki kanuni diizenlemede ne de 6446 sayili Kanunda kayip kacak
bedeli diizenlenmis degildir. Bu durum kayip kacak bedelinin hukuki niteligi konusunda
tartisma yaratmaktadir. Bu bedel, bir hizmet tarifesi midir? Yoksa elektrik satiginin bir pargasi
midir? Bu husus aydinlatilmaya muhtagtir. Bu aydinlanma, 6zellikle kagak elektrigin kimin
sorumlulugunda oldugu ve buna gore nasil bir diizenleme yapilmasi gerektigi noktasinda
bizlere yol gosterecektir. Kayip kagak bedelinin hukuki niteligindeki belirsizlik, bundan kimin
sorumlu oldugu ve ne sekilde tahsil olunacagina dair agik kanuni diizenlemenin olmamasi
uygulamada birtakim sikintilara neden olmaktadir. Ortada bir yonetmelik ve buna dayali
olarak kabul edilen ge¢is donemi tarifeleri kabul edilmistir. Bu diizenlemeler halen
yuriirliiktedir. Buna ragmen, tiiketici hakem heyetleri ve mahkemeleri, hatta Yargitay
kayip/kagak bedelinin alinamayacagina dair kararlar vermektedir’. Burada oncelikle kayip
kacak bedelinin hukuki dayanagini tespit etmek ve buna gore niteligini ortaya koymak,
ardindan mevcut diizenlemeleri degerlendirmek gerekmektedir.

Kayip kacak bedeli iki tane unsurdan olugsmaktadir. Bunlardan birincisi fizik kurallar1 geregi
meydana gelen kayip, diger ise acik ve 0z bir ifadeyle ¢alinan, yani tiiketilen ancak bedelinin
tahakkuk ve tahsili yapilamayan elektrik enerjisidir. S6z konusu bedelin birinci unsuru olan

“kayip”, “teknik kayip”, ikinci unsuru “kagak” ise, “teknik olmayan kayip” olarak ifade
edilmektedir.

Elektrigin teknik kaybini kisaca izah etmek gerekirse; her iletkenin bir direnci vardir. Hattin
teknik kaybi iletkenin (hat) kesitine, cinsine, tasidig1 giice, mesafeye ve gerilim seviyesine
gore farklilik gostermektedir. Zira elektrik bir yerden bir yere nakledilirken iletkenin direnci
sebebiyle nakledilen enerjinin bir kismi hat {izerinde tiikketilmekte veya kaybolmaktadir. Diger
bir teknik kayip ise trafo kayiplaridir. Gergekten de, trafolar elektrigin gerilim seviyesini
yiikselten veya diisiiren merkezlerdir. Trafo, bu islevi goriirken igindeki sargilar da tizerinde
bulunan yiike veya bosta olmasi durumuna bagh olarak elektrik tiiketmekte ve bdylelikle
kayba yol agmaktadir. Bu cergevede teknik kayiplar fizik kurallar1 geregi olmakta ve bu
haliyle de tiiketicilere dogrudan satig yapan biitlin tedarik¢ilerden alinmasi gerekmektedir.

" Bkz: Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 2013/7-2454 Esas ve 2014/679 Karar sayih karart.
(www.kazancihukuk.com)



Kagaga veya baska bir deyisle teknik olmayan kayba gelince, bu, sistemin geregi olarak
kaybolmayan, Olcii Ayar Nizamnamesine uygun olmayan hatali sayaglarmn kullanilmasi, 6lgii
devrelerindeki hatalar ve en Onemlisi kacak ve usulsiiz elektrik kullanimi neticesinde
olusmaktadir. Bu sekilde acilimi yapilan teknik olmayan kayiplar denetlenebilir oldugundan,
bu denetimin yapilmamasi halinde isletmecinin (dagitim ve/veya iletim) sorumlulugu soz
konusu olmaktadir. Daha ¢ok al¢ak gerilim seviyesinde meydana gelmekte olan teknik
olmayan kayiplar Tiiketici Hizmetleri Yonetmeliginin 26. maddesi geregince dagitim
sirketinin sorumlulugunda olup, onun isletme basarisina gore azalabilmekte veya
artabilmektedir. Nitekim 01/01/2011 tarihinde baslayan 5 yillik tarife doneminde her bir
dagitim bolgesinde hedef kayip kagak oranlari EPDK tarafindan belirlenmis ve dagitim
sirketlerinin bu hedefleri baglayici hale gelmistir®,

Kayip kacgak bedelinin birinci unsuru olan teknik kayip, mutlaka fizik kurallar1 geregi
meydana gelmektedir. Sistemde olusan bu kaybin kargilanmasi amaciyla ¢esitli yontemler s6z
konusudur. Mesela, sistemin kaybinin tedarik¢iler tarafindan karsilanacak sekilde fazladan
verilmesi olabilecegi gibi, bazi lilke uygulamalarinda oldugu gibi sebeke isletmecisinin ihale
acarak en ucuz kaynaktan sistemin kaybini karsilamasi yolu da tercih edilebilir veya mevcut
diizenlemede oldugu gibi, belirlenen kaybin parasal karsiliginin sistemi kullananlardan tahsil
edilmesi seklinde olabilmektedir. Kagagin bedelinin alinmasi i¢in de ¢esitli tercihler s6z
konusu edilebilir. Mesela, satanin isletme zafiyeti oldugu i¢in, bu, elektrigi satan kurulus igin
maliyet teskil eder ve bunun maliyetini satis fiyatina koyar. Ikinci bir tercih ise, mevcut
uygulamada oldugu gibi, miistakil bir bedel seklinde belirlenip, tiim dagitim sistemi
kullananlardan aliabilir veya yukarida ifade ettigimiz gibi, kacagin, dagitim sirketi tarafindan
thale acilarak en ucuz kaynaktan sistemin kaybini karsilamasi yolu da tercih edilip, bu yontem
dahilinde maliyeti sistemi kullananlara yansitilir.

Kayip/kacak bedeli 01/01/2011 tarihinden Onceki donemde perakende satis tarifesinin
icerisinde bir maliyet kalemi olan kayip/kagak bedeli, bu tarihten sonra Elektrik Piyasasi
Tarifeler Yonetmeligi 4. maddesinin 35. no.lu bendi, 10 ve 15/2 maddeleri ve Fiyat Esitleme
Tebligi’nin 9 maddesini tadil edilmek suretiyle kagagin bedeli, perakende satis tarifesi
icerisinden ¢ikarilmig ve dagitim sistem maliyeti olarak bir “bedel” seklinde belirlenmistir.
Hizmet bedellerinin ne oldugu Kanunun 13. maddesinde Ongoriilmiistiir. Bunlar arasinda
kayip/kacak bedeli diye bir tarife yer almamaktadir. Hal boyle iken, ikincil mevzuat ile
serbest tiiketicileri de kapsar sekilde mali yiikiimliiliikk getirilmesi idarenin kanunilik ilkesi
bakimindan sorun teskil etmektedir.

Tariflerin ne oldugu ve belirlenmesine dair usul ve esaslar Elektrik Piyasas1 Kanunu’nun 13.
maddesinde ongoriilmiistiir. Her bir tarifenin esaslar1 ve hangi maliyet unsurlarindan olustugu
da somut olarak Elektrik Piyasasi Tarifeler Yonetmeligi ve ilgili Tebliglerde diizenlenmistir.
Tarifelerin uygulayicisi olan kuruluslar s6z konusu cergevesinde tarife tekliflerinde
bulunmakta ve EPDK tarafindan incelenerek onaylanmaktadir. Sistem kullanim bedelleri gibi
hizmet bedelleri igin tarife teklifinde bulunulurken, ilgili kuruluslar gelir ihtiyaglarin
ongoriilen net dagitilan enerji lizerinden yapmaktadirlar. Bu durumda hizmet bedelleri,

816.12.2010 tarih ve 2932 sayili Kurul Karari ilk defa belirlenmistir. Buna gore kayip kagak oranlari kademeli
olarak diistiriilecektir.



dagitilan net elektrik enerjisi tizerinden hesaplandigindan, kacak sebebiyle olusan gelir
eksikligi giderilmis olmaktadir. Burada asil sorun, elektrik enerjisinin perakende satisinda
yasanmaktadir. Perakende satis lisansi sahibi dagitim sirketlerinin sistemi igerisinde yer alan
bir tliketici elektrigi tiiketmekte, kayit dist veya kayit igi olarak, birtakim miidahalelerle
gercekte tiikettiginden az fatura ddemektedir. Bu durumda perakende satis lisansi sahibi
dagitim sirketinin aldigr ve sattig1 elektrik enerjisinde onun aleyhine negatif bir fark
olusturmaktadir. Sorun, bu farkin ne sekilde tamamlanacagi noktasinda diigiimlenmektedir.
Uygulamalar goz Oniine alindiginda Elektrik Piyasast Kanununun uygulamaya gectikten
01/01/2011 tarihine kadar dagitim sisteminin kayip kagag1 perakende satis tarifesi i¢erisinde
yer almaktaydi. Bu tarihten sonra perakende satis tarifesi igerisinden g¢ikarilmig ve dagitim
sistem maliyeti olarak bir “bedel” seklinde belirlenmistir. Boylelikle bir perakende satis
lisans1 dagitim sirketi, kendi isletme zafiyeti sebebiyle tahsil edemedigi elektrik bedelini
baska tedarik¢ilerden elektrik temin eden tiiketicilerden de bir hizmet bedeli seklinde
dogrudan tahsil etmis olmaktadir. Meseleye esas itibariyle sorun teskil eden perakende satis
sirketleri agisindan bakildiginda, kayip/kacak bedeli bir hizmet bedeli degildir. Bu durumda
kayip/kacak bedelinin tedarikgisi dagitim sirketleri olmayan serbest tiiketicileri de kapsayarak
alinan bir bedel seklinde diizenlenmesi ne kadar yerinde olur.

Kanaatimizce yukarida belirtilen sekilde idari diizenleme yapabilmek igin, ac¢ik kanuni
diizenleme gerekmektedir. Ote yandan, s6z konusu ikincil mevzuat diizenlemeleri bu haliyle
perakende satig lisansi dagitim sirketinin, kendi igletme zafiyeti sebebiyle tahsil edemedigi
elektrik bedelini, baska tedarikgilerden elektrik temin eden tiiketicilerden de dogrudan tahsil
etmesi gibi bir sonu¢ yaratmaktadir. Burada birtakim kisilerce tiiketilen, ancak bedeli cesitli
nedenlerle dagitim sirketlerince tahsil edilemeyen tutar, gorevli tedarik/dagitim sirketinin
kendi satisi ile ilgilidir. Bu yonden anilan sirketlerin tahsil edemedigi bu bedelin, bir 6nceki
tarife doneminde oldugu gibi perakende satis tarifesi igerisine konularak alinmasinin isin
mahiyetine daha uygun bir ¢oztim olur kanaatindeyiz.

B) Fiyat Esitleme Mekanizmasi ve Kayip/Kac¢ak Bedeli ile Baglantisi

Toplumda kayip/kagak bedelinin elestiri konusu yapilmasinin en 6énemli sebeplerinden birisi
de kagagin yiiksek oldugu dagitim bolgelerinin maliyetlerinin  diisiik olan dagitim
bolgelerindeki kullanicilardan karsilanmasidir. Bu uygulama, kanunla® belirlenen bir gecis

S Uygulama 4628 sayili Kanun ile baglamis, 6446 sayili Kanunda da “Ulusal tarife uygulamasi” baslikli gegici
maddeyle uygulamaya devam edilmektedir.

4628 sayili EPK. Gecici Madde 9:(DEGISIK MADDE RGT: 26.07.2008 RG NO: 26948 KANUN NO: 5784/7)
31/12/2012 tarihinde sona erecek gegis doneminde diizenlemeye tabi tarifeler iizerinden elektrik enerjisi satin
alan tiiketicileri, dagitim bolgeleri arast maliyet farkliliklar1 sebebiyle var olan fiyat farkliliklarindan kismen
veya tamamen koruyacak sekilde tesis edilmis ve uygulamaya iliskin hususlar1 tebligle diizenlenmis olan fiyat
esitleme mekanizmasi uygulanir. Tiim kamu ve 6zel dagitim sirketleri fiyat esitleme mekanizmasi icerisinde yer
alir.

Gegcis donemi siiresince ulusal tarife uygulamasiin gerekleri esas alinir ve ulusal tarifede capraz siibvansiyon
uygulanir. Ulusal tarife Kurumca hazirlanir ve Kurul onay1yla yiiriirliige girer. Kurul onayli ¢apraz siibvansiyon
ancak Bakanlar Kurulu karari ile degistirilebilir.

Gegis donemi siiresince tiim hesaplar ilgili mevzuata gore ayristirilarak tutulur.

“Ulusal tarife uygulamas”

6446 sayih EPK. GECIiCi MADDE 1 — (1) Diizenlemeye tabi tarifeler iizerinden elektrik enerjisi satin alan
tilketicileri, dagitim bolgeleri arast maliyet farkliliklar1 sebebiyle var olan fiyat farkliliklarindan kismen veya



donemiyle simirh “fiyat esitleme mekanizmasi 10 ad1 verilen ulusal tarife diizenlemesinden
kaynaklanmaktadir. Kanunda ongoriilen “fivat esitleme mekanizmasi” esasinda tiim Ulkede
tek bir nihai satis fiyati olmasi icin dagitim bolgeleri arasindaki maliyet farkliliklarim
ortalama birim fiyatta esitleme ve sadece dagitim bolgeleri arasinda ¢apraz siibvansiyon
yapma yetkisi vermektedir. Faaliyetler arasinda c¢apraz siibvansiyon yapma yetkisi
vermemektedir. Zira, Kanunun 17/3 maddesine gore “onaylanan tarifeler i¢inde, séz konusu
tiizel kisinin piyasa faaliyetleri ile dogrudan iliskili olmayan hi¢cbir unsur yer alamaz.”
denilmektedir. Kanun koyucu burada sadece iletim ek iicretine istisna tanimistir. Buna gore
iletim ek iicreti disinda diizenlemeye tabi her bir faaliyet, mesela dagitim faaliyetine iliskin
olarak dagitim sistem kullanim bedeli, mevzuatta belirlenen maliyet kalemleri ne ise,
bunlardan tesekkiil etmelidir. Dolayisiyla mevzuatta dngoriilmeyen bir maliyet kaleminin
ilgili faaliyete (tarifeye) eklenmesi, bir kisminin diger bir faaliyetten karsilanmasi miimkiin
degildir. Bu durumda nihai fiyat sabitken, 6rnegin iletim sistem kullanim bedelinin artmasi ve
bu artisin da perakende satis tarifesinden veya dagitim sistem kullanim bedelinden
diisiiriilerek karsilanmasi Kanunun 17/3 maddesine aykir1 olur. Faaliyetler arasinda capraz
stibvansiyonu Kanunun Gegici 1. maddesi agik¢a Ongormediginden “fiyat egitleme
mekanizmasi” boyle bir uygulamay1 mesru hale getirmemektedir.

Ulusal tarife uygulamas: sona erdiginde sadece kayip/kagak bedeli degil, bunun disinda
elektrik enerjisi satis1 disindaki sistem bedelleri (dagitim, iletim sistem kullanim bedeli,
perakende satig hizmet bedeli) her bir dagitim bolgesinde farklilik gosterecektir. Zira her bir
dagitim bolgesinin kayip/kacak orant/hedefi'’, yatirim ihtiyaci, tiiketilen enerji, abone basina
diisen birim maliyet farklidir. Isin dogas1 geregi bu maliyet farkliliklara bagl olarak nihai
satis fiyat1 da her bir dagitim bolgesinde degiskenlik gosterecektir. Dolayisiyla fiyat esitleme
mekanizmasi sona erdiginde abone igerisinde bulundugu dagitim bolgesinin kayip/kacak
bedelini 6deyecektir.

C) Kayip/Kagak Bedeline iliskin Yargi Kararlarinin Degerlendirilmesi
1. Genel Olarak

Oncelikle belirtmek gerekir ki, esasinda kayip/kagak bedeli konusunda yargida farkli, geliskili
kararlarin ¢ikmast anilan bedelin niteliginin, unsurlarinin, nasil ne sekilde hangi
kullanicilardan alimacaginin kanunda agikg¢a diizenlenmemesinden kaynaklanmaktadir.
Anayasanin geregi kullanicilara hizmetten bagimsiz olarak dogrudan yiik getiren bedellerin
kanunla diizenlenmesi gerekir (m.2, m.73). Bu durum tartismasiz bir bi¢imde yargi
kararlarinda benimsenmektedir. Nitekim, Danistay 13. Dairesi EPDK’nin kayip/kacak bedeli

tamamen koruyacak sekilde tesis edilmis ve uygulamaya iliskin hususlart Kurum tarafindan hazirlanan teblig ile
diizenlenmis fiyat esitleme mekanizmasi, 31/12/2015 tarihine kadar uygulanir. Tim kamu ve 6zel dagitim
sirketleri ile gorevli tedarik sirketleri fiyat esitleme mekanizmasi igerisinde yer alir.

(2) 31/12/2015 tarihine kadar ulusal tarife uygulamasinin gerekleri esas aliir ve ulusal tarifede capraz
stibvansiyon uygulanir. Ulusal tarife, Kurumca hazirlanir ve Kurul onay1yla yiiriirlige girer.

(3) 31/12/2015 tarihine kadar tiim hesaplar ilgili mevzuata gore ayristirtlarak tutulur.

(4) Bu madde kapsamindaki siirelerin bes yila kadar uzatilmasina Bakanlar Kurulu yetkilidir.

Y YAVUZ, s. 79 vd.

116.12.2010 tarih ve 2932 sayih Kurul Karari ilk defa belirlenmistir. Buna goére mesela 2015 yilinda MEDAS
bolgesinde % 8,28, Bogazigi EDAS bolgesinde % 7,57 dir.



tutarinin TRT payr matrahina dahil olmayacagi sadece perakende satis tarifesi lizerinden bu
paym O6denmesini 6ngoren kurul kararina karsi agilan davada; daire mali yiikiimliiliiklerin
ikincil mevzuat ile degil, dogrudan kanunla yapilmasi gerektigi belirtilerek kanuni dayanagi
olmadan mali yiikiimliilik getiren kurul karariin hukuka aykirt olduguna karar vermistir'2.
Kayip/kacak bedeli bakimindan da benzer bir durum s6z konusudur. Kayip/kagak bedeli, ne
4628 sayili Kanunda ne de 6446 sayili Kanunda agikga diizenlenmis degildir. Kanaatimizce
kanunla verilen genel yetki yeterli degildir. Agik diizenleme olmasi gerekir. Bu anlamda
kayip/kagak bedeli uygulamasi kanunilik ilkesine aykirilik teskil etmektedir.

Kayip kagak bedelinin mevcut uygulamasinin, yukarida yapilan agiklamalardan da
anlasilacagi tlizere, hukuki dayanagi Elektrik Piyasasi Tarifeler Yonetmeligi ve diger ilgili
ikincil mevzuattir. S6z konusu diizenlemeler emredicidir. Hukuki nitelik itibariyle bir “idari
islem” oldugundan, s6z konusu diizenlemeler derhal icrailik, hukuka uygunluk karinesinden
yararlanmak gibi nitelikleri biinyesinde barmdirir. Idari islemin bu tesirini ortadan
kaldirmanin yolu, ya yiiriitmenin durdurulmasi veya idari iptali veya geri alinmasidir. Elektrik
Piyasas1 Kanunu’nun 12. maddesi uyarinca da idari para cezalar1 dahil, Kurul tarafindan
alian biitlin kararlara karsi acilan iptal davalari ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da
goriilmektedir. Bu durumda menfaati ihlal edilen kisiler, s6z konusu diizenlemelere kanuni
stiresi igerisinde Danigtay’da dava agmalar1 gerekmektedir. Kayip kagak bedeli gerek ikili
anlagmalara gerek perakende satis sozlesmelerine dogrudan uygulanmaktadir. S6z konusu
akdi iliskilerinin taraflarimin kayip kagak bedeline maruz kalmamasi igin, ileri siirdiigi
iddialarin idari yargida dile getirilmesi gerekmektedir.

2. Kayip/Kagak Bedelinin “Haksiz Sart” Yoniinden Degerlendirilmesi

Adli yargi hakiminin teknik olarak anilan diizenlemelerin abonelik sézlesmesinin igerigine
dahil edilmemesi, teknik olarak, ancak 6502 Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun
kapsaminda “haksiz sart” gerekcesine dayandirabilir. Anilan Kanunun 5. maddesinin 5.
fikrasina gore “faaliyetlerini, kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle
yiirtitmekte olan kisi veya kuruluslarin hazirladiklart  sozlesmelere de niteliklerine
bakilmaksizin bu madde hiikiimleri uygulanir.” Buna gore, tiiketici sézlesmesinin hiikiimleri
diizenleyici islemlerle belirlenmis olsa da, Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanunun bu tip
sozlesmelere de uygulanabilecektir®,

Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararmda da meseleye esas itibariyle “haksiz sart”
bakimindan yaklasilmistir. Ancak, alt detayda bir degerlendirme yapildiginda, anilan kararda
Yonetmelik hiikiimleri ¢ercevesinde kayip/kacak bedeli uygulamasinin haksiz sart teskil edip
etmedigi somut olarak irdelenmemistir. Soyle ki; tiiketici ile kurulan sdzlesmelerde yer alan
bir sartin haksiz sart olarak kabul edilebilmesi i¢in; Tiiketici Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar

2" Damstay 13.Dairesinin 2011/665 Esas sayih karari ile 3065 sayih Kurul Kararimn yiiriitmesinin
durdurulmasina iligkin karari.

B3 CINAR, O, Tiiketici Hukukunda Haksiz Sartlar, Istanbul, 2009 s. 15 vd.

Y Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun 2013/7-2454 Esas ve 2014/679 Karar sayil karar.
(www.kazancihukuk.com).



Hakkinda Yb’netmelig“inl‘r’ 5. maddesi geregince tliketiciyle miizakere edilmeden sozlesmeye
dahil edilmesi ve taraflarin s6zlesmeden dogan hak ve yiikiimliiliiklerinde diiriistliik kuralina
aykir1 diisecek bigimde tiiketici aleyhine dengesizlige neden olmasi gerekir'®. Buna gore bir
sozlesme hiikmiiniin haksiz sart sayilabilmesi igin her iki unsurun bir arada gergeklesmesi
gerekir. Bu durumda Oncelikle sozlesmenin tiketiciyle miizakere edilip edilmedigi
belirlenmelidir. Yonetmeligin 5. maddesinin 2. fikrasina gore bir s6zlesme sartinin énceden
hazirlanmas1 ve standart sozlesmede yer almasi sebebiyle tiiketicinin s6zlesmenin igerigine
etki edememesi durumunda, o s6zlesme sartinin tiiketiciyle miizakere edilmedigi kabul edilir.
Aslinda bu diizenlemeyle, bir sozlesme kaydinin, 6nceden hazirlanmasi veya standart
sozlesmede yer almasi halinde, tiiketiciyle miizakere edilmedigine iliskin bir bakima karine
6ngorillmiistir’’

Sozlesmenin tiiketiciyle miizakere edilip edilmemesi bakimindan Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun kapsamindaki tiiketicinin serbest tiiketici/serbest olmayan tiiketici™®
oldugunu tespit etmek gerekir. Zira, serbest tiiketici limiti ¢ok diistiigli i¢in, bir evsel tiiketici
de serbest tiliketici olabilir. Bir serbest tiiketici de tedarik¢isini se¢gme hakkina sahip
oldugundan, diledigi tedarik¢iden miizakere yapmak suretiyle enerji tedarik edebilir. Her
somut durumun Ozelligine gore degismekle birlikte bu tip tiiketiciler genellikle basta fiyat
olmak tlizere s6zlesmenin hiikiim ve sartlarin1 miizakere edebilmektedirler. S6zlesmenin biitiin
olarak degerlendirilmesinden, standart s6zlesme oldugu sonucuna varilirsa, bu sézlesmedeki
bir sartin belirli unsurlarinin veya miinferit bir hiikmiiniin miizakere edilmis olmasi,
sO0zlesmenin kalan kismina bu Yonetmelik hiikiimlerinin uygulanmasini engellememektedir.

Ikili anlasmalar bir biitiin olarak degerlendirildiginde miisteri bireysel olarak her hiikmii
miizakere edebilmektedir. Ikili anlasmalar genel olarak onceden hazirlanip miisteriye
sunulmakla birlikte, perakende satis sozlesmesinde oldugu gibi miisteri sézlesmeyi oldugu
gibi kabul etmek zorunda degildir. Mesela miisteri, teknik olarak, (dagitim/iletim sistem
kullanmim bedeli, kayp/kacak bedeli gibi) sistem maliyetlerinin de dahil oldugu tek bir nihai

> Bkz: RG. S. 29033 t. 17.06.2014Bu yonetmelik biiyiik dlgiide, Avrupa Birligi Komisyonu tarafindan 1993
yilinda kabul edilen “Tiiketici Sozlesmelerinde Yer Alan Kotiive Kullamilabiliv Kayitlara Iliskin Yonerge”den
etkilenilerek hazirlanilmistir. Bu Yénergenin gevirisi igin bkz. ZEVKLILER/AYDOGDU, s. 415.

1® Ote yandan, hangi hallerin haksiz sart kabul edilecegi Yénetmeligin ekinde 6rnek kabilinden sayilmustir.

" ASLAN, s. 176; HAVUTCU, s. 88; ZEVKLILER/AYDOGAN, s. 161.

'8 Elektrik Piyasas: Kanununa gore serbest tiiketici, Kurul tarafindan belirlenen elektrik enerjisi miktaridan
daha fazla tiiketimi bulundugu veya iletim sistemine dogrudan bagli oldugu veya organize sanayi bdlgesi tiizel
kisiligini haiz oldugu i¢in tedarik¢isini segme hakkina sahip gercek veya tiizel kisiyi ifade etmek gerekir. Bu
tanmimlamanin diginda kalan tiiketici ise serbest olmayan tiiketicidir. Elektrik Piyasasi1 Tiiketici Hizmetleri
Yonetmeliginin 25. maddesi geregince Kurul her yil Ocak ayinda Serbest tiiketici limitine iligkin indirimler
Kurul tarafindan;

a) Rekabetin gelisimi,

b) Olgme-iletisim-kontrol alt yapisinin yeterliligi,

¢) Piyasa igletmecisinin igslem kapasitesi,

¢) Piyasada serbestce miizakere edilerek ikili anlagmalara baglanabilecek iiretim kapasitesi,

d) TEIAS ve dagitim lisans1 sahibi tiizel kisiler tarafindan serbest tiiketicilere iliskin olarak saglanan istatistiki
bilgiler,

dikkate alinmak suretiyle her yilin 31 Ocak tarihine kadar belirlenir. Bu indirimlere gére hesaplanan yeni serbest
tiiketici limitleri Resmi Gazete’de yayimlanir ve Kurum internet sitesinde duyurulur. Kurul 2015 y1l1 igin serbest
tiiketici limitini yillik 4000 kWh olarak belirlemistir.



fiyat lizerinden anlagsma yapabilir. Kanunun ilk uygulamaya gegtigi yillarda genellikle bu tip
anlagmalar yapiliyor idi. Zamanla nihai fiyatin ayni kalmasina ragmen, sistem
maliyetlerindeki artisin perakende satis tarifesinden diisiiriilerek karsilanmasi, tedarikgileri,
ikili anlagmalarda sistem maliyetlerini ayrica ve oldugu gibi miisteriye aktarma seklinde
hiikiimler koymaya sevk etmistir. Ancak, buna ragmen iki sekilde de tedarik sozlesmesi
yapabilmek miimkiindiir. Her somut olaymn 6zelligine gore degismekle birlikte bu hususun
miizakereye acik oldugu sOylenebilir. Miisteri sabit fiyat ve sistem maliyetlerinin ayrica
yansitilmamasinda 1srarci olmasi halinde tedarik¢i bunu kabul edebilir veya ret edebilir. Su
halde kayip/kagak bedeli de bu yoniiyle tiikketici bakimindan miizakere edilebilir. Burada
miinferiden bir tereddiit hasil olursa, ispat yiikii Yonetmelige gore sozlesmeyi diizenleyen
tedarikgiye aittir (m. 5/2). Bu gibi durumlarda Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun
kapsaminda olan bir serbest tiiketici bakimindan, miizakere edilememe sarti yerine
getirilmediginden haksiz sarta iliskin hiikiimlerden yararlanamayabilir.

Yonetmelige gore haksiz sartin diger unsuru taraflarin sozlesmeden dogan hak ve
yiikiimliiliiklerinde diiriistliik kuralina aykir1 diisecek bigimde tiiketici aleyhine dengesizlige
neden olmasidir. Kayip/kacak bedelinin bu agidan degerlendirilmesi bir yorum meselesidir.
Ancak, kayip/kagak bedeli uygulamasi sadece Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun
kapsamindaki tiiketiciler bakimindan s6z konusu olmayip, dagitim sirketlerinin tek tarafli,
bagimsiz, iradi tasarruflarindan kaynaklanmamaktadir. Zira, uygulamanin diizenleme boyutu
da sdz konusudur. Ote yandan, kayip/kagak bedeli uygulamasinin haksiz sart olup olmadigin;
dagitim 6zellestirmelerinde tercih edilen yontem, buna gore tarifelerin kurgusu, kayip/kacak
bedelinin tarife yapisi icerisindeki yeri ile birlikte degerlendirmek gerekir. Bu hususlar goz
oniine alinmadan yapilan degerlendirmeler kanaatimizce bu unsura iligkin sart1 eksik birakir.

Kayip kacak bedeli uygulamasinin mahiyeti haksiz sartin unsurlari bakimindan
degerlendirildiginde ve tiim tlkede tiiketici, sanayici, ticarethane tiim abonelere uygulanan bir
diizenleme oldugu gbéz Oniine alindiginda, uygulamanin sadece Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun kapsaminda olan tiiketiciler bakimindan engellenmesi ayni durumda ve
sartlar icerisinde yer alan kullanicilar arasinda ayrimcilik yaratacaktir. Sonug¢ olarak
tiiketicilerin veya bu bedele katlanan tiim taraflarin ellerindeki yegane kanuni imkén s6z
konusu ikincil diizenlemelere idari yargida dava agmaktir. Zira, kayip/kacak bedeli
uygulamasindaki sorun esas itibariyle ikincil mevzuattan kaynaklanmaktadir.

D) Kayip/kacak bedelinin Genel islem Sartlar1 Bakimindan Degerlendirilmesi

1 Temmuz 2012 tarihinde yiirtirliige giren 6098 sayili (yeni) Tiirk Borglar Kanununda®® yer
alan genel islem sartlar1 ile ilgili hiikiimler, olduk¢a 6nemli olup mevcut 818 sayili Borglar
Kanunu’nda® yoktur. Ancak 6098 sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunundan daha 6nce olmak iizere
hukukumuzda ilk defa genel islem sartlarina iliskin pozitif diizenlemenin 4077 sayili
Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun’da® 4822 sayili Kanun® ile yapilan degisiklik

' 6098 sayili Kanun igin bk. RG. 04.02.2011, S: 27836.

20 818 sayili Kanun i¢in bk. RG. 29.4.1926, S:359.

21 4077 sayill TKHK. i¢in bk. RG. 08.03.1995, S: 22221. Yiiriirliik Tarihi 08.09.1995.

22 4822 Sayili Kanun igin bk. RG. 14.03.2003, S: 25048. Bu Kanunun gegici 1. maddesi (kredi karti bor¢larinda
odeme kolaylig1 hakkindaki) ve 36’nc1 maddesinin (Gdeneklerle ilgili 4077 sayilr Kanunun 29. maddesindeki



sonrasi ongoriildiigiinii belirtmek gerekir. Konuyla ilgili maddelerde (TBK. m.20-21) unsurlar
aciklanmis olup, sistematik olarak degerlendirilerek maddede yer alan bazi ifadeler
aciklandigi takdirde hiikmiin uygulama alani da kendiliginden anlasilacaktir. Standart (tip)
sozlesmelerde yer alan genel islem sartlarina iliskin unsurlar gerceklesmezse (baglayicilik
denetimi), ilgili genel islem sartlar1 yazilmamis sayilacaktir (TBK. m.22). Ayrica GIK iceren
sOzlesmelerde bir denetim daha yapilarak (icerik denetimi) haksiz olanlar elenecektir® (TBK.
m.25).

Hukukumuzda iltihaki s6zlesmeler, bir kamu hizmeti ifa edip hukuken ve eylemli olarak tekel
durumu arz eden (su, elektrik, dogalgaz, tasima hizmeti gibi hizmetleri veren) kuruluslara ait
formiile edilmis sozlesmeleri de ifade eder®. Oysa standart s6zlesme, kamu hizmeti gérmeyen
ozel kisi veya kuruluslar tarafindan da hazirlanmis olabilir. Nitekim TBK m.20/son fikrada
actkca, GIK ile ilgili Kanun hiikiimlerinin, sunduklar1 hizmetleri kanun veya yetkili makamlar
tarafindan verilen izinle yiiriitmekte olan kisi ve kuruluslarin hazirladiklar1 sézlesmelere de
niteliklerine bakilmaksizin uygulanacagi dngoriilmiistiir.

Genel islem sartlari, ekonomik acidan daha giiclii olan tarafca onceden tek yanli olarak
hazirlanip tek tarafli olarak belirlenir ve bu sartlar karsi tarafla miizakere edilmez. Nitekim
maddenin ilk fikrasinda bu 6zellige agikc¢a deginilmistir. Karsi taraf, onceden tek yanli olarak
hazirlanan sartlar1 Onceden goriip igerigine etki edemedigi gibi sozlesme goriigmeleri
sirasinda da pazarlik konusu yapamamaktadir. Boylece sozlesme Ozgiirliigliniin en temel
ilkelerinden olan “taraflarin esitligi” ilkesi zedelenmis olmaktadir®.

Kayip/kacak bedeli esas itibariyle sistem kullanim anlagmasi temelinde miisterilerinin
tilketimi lizerinden Kurul onayi ile belirlen kayip/kagak bedeline gore tedarikciye fatura
edilmektedir. Dagitim sirketleri ile tedarikgiler arasinda yapilan sistem kullanim anlasmasi®®
kanun veya yetkili makamlar tarafindan verilen izinle yiiriitmekte olan kisi ve kuruluslarin
hazirladiklart sozlesmeler olarak genel hiikiimleri EPDK’nin onayiyla soyut olarak

degisikligin) yurlrlige giris tarihi, 14.03.2003; diger tiim maddelerinin yiiriirliige girisi 14.6.2003 tiir. (4822
Sayuli Kanun m.38).

# YELMEN, A. Tirk Bor¢lar Kanunuma Gore Genel Islem Sartlari, 2014 Ankara, s. 82 vd.;
AYDOGDU, M., 6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanununda Diizenlenen Genel islem Sartlarmin Konu Bakimindan
Uygulama Alani, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 13, Say1: 2, 2011, s.1-50 (Basim Yili:
2013). s. 6.

# Havuteu, H., s. 14; Sirmen, L., Sozlesme, s. 457-458; Y. 4. HD. 20.3.1980, E. 1671, K. 3675 (YKD 1981/7, s.
826). KOCAYUSUFPASAOGLU/HATEMI/SEROZAN/ARPACI ise tersine olarak (§23, N.6), katilmal
sozlesmelerin standart sozlesmeleri igerdigini belirtmektedir. Bu goriise katilmak giigtiir. Her ne kadar karsi
taraf, katilmali sozlesmelerde oldugu gibi standart sozlesmelerde de miizakere etme olanagi bulamamakla
birlikte, katilmali s6zlesmelerin hukukumuzdaki ¢ikis noktasi, Yargitay kararlarinda da vurgulandig: gibi, kamu
hizmeti ifa edip hukuken ve eylemli olarak tekel durumu arz eden kuruluslarla ilgilidir. Oysa kelimenin kaynagi
olan Fransiz hukukundaki anlami, GIS igeren tiim standart sdzlesmelerle aym anlamdadir. Katilmal
sozlesmelerin standart sdzlesmelerden daha fazla olan yanini anlayabilmek giigtiir.

18 ALTOP, GIK, Armagan, s. 258.

% ANTALYA, s. 285-286; ATAMER, Y., GIS Sempozyumu, s. 14-15; BAHTIYAR, s. 103-104; HAVUTCU, s.
74 vd.

% EPK. m. 3/1-dd: Bir iiretim sirketi, tedarik lisans1 sahibi sirket veya tiiketicinin iletim sistemini ya da dagitim
sistemini kullanimina iligkin genel hiikiimleri ve ilgili kullaniciya 6zgii kosul ve hiikiimleri iceren anlagmayz,
(Detayli agiklamalar igin bkz: YAVUZ, 5.239 vd.)



belirlenmekte ve kullanicilarin katilimima sunulmaktadir. Bu yoniiyle Tiirk Borglar
Kanunu’nun genel islem sartlarina iliskin hiikiimlerin sistem kullanim anlagsmasi bakimindan
tatbik kabiliyeti bulacagi agiktir. Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulunun onayina tabidir.
Dagitim sirketleri tarafindan EPDK’ya Onerilen kayip/kacak bedeli, perakende satis hizmet
bedeli, iletim sistem kullanim bedeli, dagitim sistem kullanim bedeli Kurulun onayi ile
yiriirliige girmekte ve soézlesmenin hiikmii haline gelerek sistem kullanim anlagsmasina
dogrudan uygulanmaktadir. Su halde kayip/kacak bedeli sistem kullanim anlagmasinin
icerigine dahil bir unsur haline gelmektedir.

Ortada ikincil mevzuat varken, bir adli yargi hakimi tarafindan kayip/kagak bedelinin teknik
olarak sozlesmenin igerigine dahil edilmemesi yukarida haksiz sartlara iliskin agiklamalar
disinda, genel islem sartlarina iligkin hiikiimler ¢ergevesinde de s6z konusu edilebilir. Kaldi
ki, “genel islem sartlar” taraflari tacir olan sézlesmelerde uygulanmaktadir®’. Bu durumda
kayip/kagak bedeli uygulamasi acaba “genel islem sartlarina, diiriistliik kurallarina aykirt
olarak, karsi tarafin aleyhine veya onun durumunu agiwrlastirici nitelikte hiikiimler
konulamaz.” (m. 21) hilkkmii g¢ergevesinde degerlendirildiginde sdzlesmenin igerigine dahil
edilmeyebilir mi? Keza kayip/kagak bedeli uygulamasinin TBK’nin 21/2 maddesi
cergevesinde S0zlesmenin niteligine ve isin 6zelligine yabanci oldugu ifade edilebilir mi?

Kanaatimizce, kayip/kacak bedeli uygulamasina bu yoniiyle yaklasilmasi halinde somut
olayla ortiisen daha tutarli ve isabetli sonuglara varilabilir. Zira, bu durumda su sorunun
cevabin1 bulmak gerekir; kayip/kagak bedeli sistem kullanim anlagsmasinin niteligine ve isin
ozelligine uygun mudur? Hemen ifade etmek gerekir ki, kayip/kagak bedeli, hukuki nitelik
itibariyle dagitim sistem kullanim bedeli gibi bir sistem maliyeti degildir. Bilindigi lizere,
teknik olmayan kayip, hirsizlanan elektrik; “teknik kayip” ise fizik kurallar1 geregi olusan
enerjinin miktarinda bir azalmadir. Teknik olmayan Kkayiplar seklinde ifade edilen elektrik
kacagi, elektrigin calinmasi, abonenin sayacinda gerceklesen eksik ol¢iim veya bedelinin
cesitli nedenlerle tahsil edilememesinden ileri gelmektedir. Dagitim sistemi igerisinde
abonelerin sisteme baglantisini, bu cergevede sayacin test ve kabuliinii yapma dagitim
sirketinin sorumlulugundadir. Sayacin yasartlarnlis baglanmasi halinde veya sisteminde
baglant1 yapmadan elektrik kullanan kisiler var ise, bunu dnleme ve bununla miicadele etme
ve gerekli altyapiy1 kurma gorevi gorevli perakende satig/dagitim sirketlerine aittir.
Kayip/kagaga iliskin bu unsurlar goz 6niine alindiginda, 01.01.2011 tarihinden 6nce oldugu
gibi bedelin, perakende satig tarifesi ile iliskilendirilmesi isin mahiyetine daha uygun diiser.
Kald1 ki, bedelin perakende satis tarifesi igerisinde yer almasi, gorevli tedarik sirketlerinin
piyasa sartlarinda rekabet giiciinii azaltacagindan, hedef kayip/kagak oranlarina hizli bir
sekilde ulasilmasi konusunda sorumlu sirketlere ilave bir baski olusturacaktir. Nitekim, bu
hususa Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararinda da “Elektrik enerjisinin nakli esnasinda
meydana gelen kayp ile baska kisiler tarafindan hirsizlanmak suretiyle kullanilan elektrik
bedellerinin, kurallara uyan abonelerden tahsili yoluna gitmek hukuk devleti ve adalet

7 6098 sayili Tiirk Borglar Kanununda yer alan genel islem sartlar: ile ilgili ilk goze carpan diizenleme, bu
diizenlemelerin kisi bakiminda uygulama alan ile ilgili olarak bir siirlama yapmamasidir. Yani genel islem
sartlarina iligkin diizenlemeler tacirler yaninda tacir olmayanlar (tiiketiciler, alicilar, miisteriler) igin de
uygulanabilecektir.



diistinceleri ile bagdasmamaktadir. Hem bu hal, parasini her haliikarda tahsil eden davact
Kurumun ¢agin teknik gelismelerine ayak uydurmasina engel olur, yani davaci kendi teknik
alt ve iist yapisimi yenileme ihtiyact duymayacag gibi; elektrigi hirsizlamak suretiyle kullanan
kisilere karsi onlem alma ve takip etmek icin gerekli girisimlerde de bulunmasini engeller.”?®
denilmek suretiyle isaret edilmektedir. Netice itibariyle, kayip/kagak bedelinin bir sistem
maliyeti olmadig1 dikkate alindiginda, bunun bir sistem maliyeti olarak sistem kullanim
anlagsmasi kapsaminda diizenlenmesi anilan sézlesmenin Ve isin mahiyetine aykir1 diistiigli

ifade edilebilir.

Yukarida da ifade edildigi tizere, kayip/kacak bedeli uygulamasi ikincil mevzuatta
diizenlendiginden, anilan diizenlemelere kural olarak idari yargida agilmasi gerekmektedir. Bu
diizenlemeler yiiriirlikte iken, yani séz konusu diizenlemelere iligkin olarak herhangi bir iptal
karart olmadig siirece, adli yargt hakimini baglar. Bu diizenlemeleri géz Oniinde tutmadan
adli yargi hakiminin bir karar verebilmesi, teknik olarak ancak “yazilmamis sayima”®,
“sozlesmenin icerigine dahil etmeme” seklinde genel islem sartlarina iliskin hiikiimler
cergevesinde s0z konusu edilebilir. Bu cer¢evede adli yargida sistem kullanim anlagsmasinda
yer alan bir hilkmiin yazilmamis sayilmasina karar vermesi, diizenlemenin etkisini azaltmakla
birlikte, ylrtrliginii etkilemez. Zira, karar sadece dava agan kisiler bakimindan neticeler
dogurur, diger kisiler bakimindan ise ancak emsal teskil eder. Halbuki idari yargi
kayip/kagaga iliskin diizenlemeleri iptal etmesi halinde, karar geriye yiiriiyeceginden bundan
herkes faydalanabilir.

I11- Kanun Tasarisinda Kayip/Kacak Bedeline Iliskin Hiikiimlerin Degerlendirilmesi
Tasar1®® heniiz Genel Kurul’da kabul edilmis degildir. Ancak, Bakanlar Kurulunun TBMM’ne
sevk ettigi haliyle degerlendirme konumuza iliskin madde hiikiimleri asagida

degerlendirilecektir.

Oncelikle, kayip/kacak, “teknik ve teknik olmayan kayip” seklinde tasarida
tammlanmaktadir®.  Tasarida  kayip/kagak  bedeli, dagitim tarifeleri igerisinde

?8 Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 2013/7-2454 Esas ve 2014/679 Karar sayil karar1.

» Yazilmamis sayilmamn hukuki niteligi doktrinde tartismahdir. Bir goriise gore ilk bakista, “yazilmanms
sayllma” yaptirrminin, kesin hiikiimsiizlik anlaminda kullanildigi sonucuna varilabilir. Ancak, yazilmamis
sayllma esasen taraf iradesinin sozlesmeye yansimamasi sonucuna baglanmis bir yaptirimdir. Burada, sdzlesme-
nin kurulmasini saglayan kabul beyani seklen var olsa da, hakkinda agikg¢a bilgi verilmeyen ya da sdzlesmenin
niteligine ve isin dzelligine aykir1 genel islem sartlar1 bakimindan ortada gergek bir irade beyani olmadig1 kabul
edilmektedir. Bu sebeple, yazilmamis sayilmanin, daha ¢ok yokluk yaptirimina benzeyen ancak, kendine 6zgii
bir yaptirim tiirii oldugu sdylenebilir. (KUNTALP, E., Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasarisi'na Iliskin
Degerlendirmeler, GSU Yaywnlari, Istanbul, 2005, (Tasar: Degerlendirmesi), s. 27.) Diger bir goriise gore ise,
Tiirk hukukunda mevcut yaptirimlar arasinda en uygun olan, bu hiikiimlerin BK m.20 anlaminda batil olmasidir.
Buna gore emredici hukuk kurallarina aykiri olan bir sézlesme hiikmiiniin yaptirimi butlandir. Maddenin
devaminda “yok sayilan” hiikiimlerden bahsedilmek suretiyle ikinci bir yaptirnm tiirii devreye sokulmus gibi
goziikse de sozlesmelerin kurulus sathasina iligkin yokluk gibi bir yaptirim mevcut olamayacagi i¢in kanun
koyucunun bu tiir haksiz sartlar bakimindan genel olarak butlan yaptirimimin benimsedigi ileri siiriilmektedir.
(ATAMER, makale, s. 318.)

%028.01.2015 tarih ve 371425 arsiv sayih Bakanlar Kurulu Karar:.

%' MADDE 2- 14/3/2013 tarihli ve 6446 sayih Elektrik Piyasasi Kanununun 3 iincii maddesine asagidaki
tanimlar eklenmistir.



diizenlenmektedir®®>. Bu durumda Tasarida kayip/kagak bedeli aynen bir sistem maliyeti gibi
degerlendirilmekte, ancak bu defa ayr1 bir bedel degil, dagitim tarifesi igerisine alinmaktadir.
Esasinda mevcut uygulama boylelikle kanuni temele oturtulmus olacaktir. Diger taraftan,
Tasarinin 13. maddesi ile 6446 sayili Kanuna Gegici 18. madde eklenmektedir. Buna gore “bu
maddeyi ihdas eden Kanunla ongériilen diizenlemeler yiiriirliige konuluncaya kadar, Kurul
tarafindan yiiriirliige konulan mevcut yonetmelik, teblig ve Kurul Kararlarmin bu Kanuna
aykirt olmayan hiikiimlerinin uygulanmasina devam olunur.” hiikkmii getirilerek ikincil
mevzuatin gegerliligine gegmise etkili olarak yiiriirlilk taninmaktadir. Bu hiikiim ge¢mise
etkili sonuglar dogurmasi, dolayisiyla hukuki giivenlik ilkesine aykirt olmasi sebebiyle
Anayasaya uygunlugu (AY. m.124) tartismalidir.

Elektrik tedarik sozlesmelerinde diizenlemeye tabi unsurlarin yer almasi ve bunlarin da idari
diizenlemelerle belirlenmesi ve buna bagli olarak ortada bir idari diizenleme varken adli yargi
hakimini bununla bagh tutmak amaciyla “Kurul kararlar: yiiriirliikte oldugu miiddetce,
kararlar uyarinca kamu ve ozel hukuk tiizel kisilerince yapilan uygulamalar, maddi hatalar
harig diizenleyici islemin iptalinden bagimsiz olarak dava konusu edilemez ve Tiiketici Hakem
Heyetlerine miiracaat edilemez®®.” seklinde hiikiim sevk edilmistir. Bu durumda, sistem
kullanim veya perakende satis sdzlesmesi gibi tip anlagsmalarda tarife yoluyla belirlenen
bedellerin iadesi i¢in haksiz sart, genel islem sartlar1 gibi istisnalara yer birakmaksizin
oncelikle diizenleyici islemlere idari yargida dava agilmasi gerekecektir.

Tasarida 13. madde ile 6446 sayili Kanuna Gegici 19. madde ilave edilmektedir. Buna gore
kayip/kagak bedeli gibi bedeller ile ilgili mahkeme ve tiiketici hakem heyeti kararina istinaden
dagitim sirketleri ya da gorevli tedarik sirketleri tarafindan yapilan iadeler ve mahkeme
kararinda yer alan giderler tarifeler yoluyla karsilanacaktir. Bu durumda miisterilere 6denen
bedeller, tarifeye yansitilacaktir. Bu hal ise fiyatlarin artmasina sebep olur. Bu yoniiyle kanun
hiikkmii Anayasanin esitlik ilkesine aykiri olur (m.10).

Tedarik sirketleri dagitim sirketleri ile yaptiklart sistem kullanim anlagsmasi temelinde
miisterileri i¢in kendilerine fatura edilen kayip/kacak bedellerini genellikle yapilan elektrik
tedarik sozlesmelerinde miisterilere aynen aktarmaktadirlar. Bu halde, dagitim sirketleri ile

“ss) Teknik ve teknik olmayan kayip: Dagitim sistemine giren enerji ile dagitim sisteminde tiiketicilere tahakkuk
ettirilen enerji miktar: arasindaki farki olusturan ve maliyeti etkileyen, teknik kayip ve/veya kagak kullanim gibi
sebeplerden kaynaklanan ve teknik bir sebebe dayanmayan kaybi”,

%2 14/03/2013 tarihli ve 6446 sayili Kanunun 17 nci maddesinin altinci fikrasinin (a), (¢), (d) ve (f) bentleri
asagidaki sekilde degistirilmistir.

¢) “Dagitim tarifeleri: Dagitim sirketleri tarafindan hazirlanacak olan dagitim tarifeleri, elektrik enerjisinin
dagitim sistemi tizerinden naklinden yararlanan tiim gercek ve tiizel kisilere esit taraflar arasinda ayrim
gozetmeksizin uygulanacak hizmetlere iliskin fiyatlar, hiikiimleri ve sartlart icerir. Dagitim tarifeleri; dagitim
sistemi isletim maliyeti, teknik ve teknik olmayan kayip maliyeti, kesme — baglama hizmet maliyeti, saya¢ okuma
maliyeti, reaktif enerji maliyeti gibi dagitim faaliyetinin yiiriitiilmesi kapsamindaki tiim maliyet ve hizmetleri
karsilayacak bedellerden olusur. Dagitim gsirketlerinin tarifelerine esas alinacak teknik ve teknik olmayan
kaywplara iligkin hedef oranlar bu kaywplar: diisiirmeyi tegvik edecek sekilde Kurul tarafindan belirlenir. Kurulca
belirlenen hedef oranlarimi gegmemek kaydi ile teknik ve teknik olmayan kayiplara iliskin maliyetler dagitim
tarifelerinde yer alir ve tiiketicilere yansitilir. Teknik ve teknik olmayan kayiwplara iliskin hedef oranlarmmin tespiti
ve degistirilmesi ile olusacak maliyetin tarifelerde yer almast ve tiiketicilere yansitilmasina iligkin usul ve
esaslar Kurum tarafindan ii¢ ay icerisinde ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenir.”

* Tasarida madde 13 ile, 6446 sayili Kanuna Gegici 19. madde ilave edilmistir.




miisteriler arasinda tedarik iliskisi sebebiyle dogrudan bir akdi iliski bulunmamakta, ortada
birbirinden bagimsiz iki ayri sézlesme s6z konusudur. Bu halde, hem riicu davalarini
sebebiyle yarginin {izerindeki yiikii hafifletmek hem de riicu davasi neticelene kadar
tedarik¢inin finansman riskini ortadan kaldirmak amaciyla “Kurulca diizenlemeye tabi
tarifeler, dogrudan nihai tiiketiciye veya nihai tiiketiciye yansitilmak iizere ilgili tiiketiciye
enerji tedarik eden lisans sahibi tiizel kisilere yansztzlzr.34 ” seklinde hiikiim getirilmektedir.
Bu halde tedarik¢i kendi adina ve hesabina hareket eden bagimsiz kisi olmaktan®, sistem
kullanim anlasmasinda dogrudan temsilci konumuna getirilmektedir.

34 Tasar1 madde 10.
®YAVUZ, s. 236.



SONUC

Kayip/kagak bedeli, hukuki nitelik itibariyle dagitim sistem kullanim bedeli gibi bir sistem
maliyeti degildir. Teknik olmayan kayip, hirsizlanan elektrik; “teknik kayip” ise fizik kurallar
geregi olusan enerjinin miktarinda bir azalmadir. Teknik olmayan kayiplar seklinde ifade
edilen elektrik kacagi, elektrigin calinmasi, abonenin sayacinda gergeklesen eksik 6l¢iim veya
bedelinin ¢esitli nedenlerle tahsil edilememesinden ileri gelmektedir. Bununla miicadele etme
ve gerekli altyapiyr kurma gorevi gorevli perakende satig/dagitim sirketlerine aittir. Gerek
kanun gerek ikincil mevzuat yapiminda yargida verilen ¢eliskili kararlar1 onlemek ig¢in
kayip/kagak bedelinin bu niteliginin géz dniine alinmasi gerekir.

Kayip kagak bedelinin mevcut uygulamasiin, hukuki dayanagi Elektrik Piyasasi Tarifeler
Yonetmeligi ve diger ilgili ikincil mevzuattir. S6z konusu diizenlemeler emredicidir. Hukuki
nitelik itibariyle bir “idari islem” oldugundan, s6z konusu diizenlemeler derhal icrailik,
hukuka uygunluk Kkarinesinden yararlanmak gibi nitelikleri biinyesinde barindirir. Idari
islemin bu tesirini ortadan kaldirmanin yolu, ya yiiriitmenin durdurulmasi veya idari iptali
veya geri alinmasidir. Elektrik Piyasasi Kanunu’nun 12. maddesi uyarinca menfaati ihlal
edilen kisiler, s6z konusu diizenlemelere kanuni siiresi igerisinde Danistay’da dava agmalari
gerekmektedir.

Adli yargi hakiminin teknik olarak anilan diizenleyici islemleri abonelik sézlesmesinin
icerigine dahil etmemesi, teknik olarak, ancak Tiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun
kapsaminda “haksiz sart” veya Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun “genel islem sartlari” na iliskin
hiikiimler ¢ercevesinde s6z konusu edilebilir. Kayip/kagak bedeli uygulamasinin “haksiz sart”
veya “genel islem sartlar1” na iligkin hiikiimler ¢ercevesinde abonelik sdzlesmesinin igerigine
dahil edilip edilmemesi bir yorum meselesidir. Ancak, kanaatimizce Yargitay Hukuk Genel
Kurulu’nun konuya iliskin kararinda soyut bir degerlendirme yapilmistir. Halbuki haksiz sart
ve genel islem sartlar1 bakimindan tedarik sozlesmesinin ““ikili anlasma” mi? Yoksa
perakende satis sozlesmesi mi oldugu hususu ilk basta degerlendirilmelidir. Zira bu tespit,
“miizakere edilmeme” sartinin yerine getirilip getirilmemesi, dolayisiyla anilan hiikiimlerin
somut olaya uygulanip uygulanmayacagi noktasinda dogrudan belirleyicidir.

Tedarik s6zlesmesinin bir hilkkmiiniin “haksiz sart”, “genel islem sartlari”na iligkin hiikiimler
kapsaminda s6zlesmenin icerigine dahil edilmemesi ayni konuda adli yargida ve idari yargida
farkli kararlarin alinmasina neden olabilir. Bu halde adli yargida mesela sistem kullanim
anlasmasinda yer alan bir hiikkmiin yazilmamis sayilmasina karar verilmesi, diizenlemenin
etkisini azaltmakla birlikte, yiirtirliigiinii etkilemez. Zira, karar sadece dava agan kisiler
bakimindan neticeler dogurur, diger kisiler bakimindan ise ancak emsal teskil eder. Oysa idari
yargi meseld kayip/kagaga iliskin diizenlemeleri iptal etmesi halinde, karar geriye
yiirliyeceginden bundan herkes faydalanabilir.

Heniiz TBMM Genel Kurulu’nda heniiz kabul edilmeyen Tasarinin 13 maddesi ile, 6446
sayil1 Kanuna ilave edilen Gegici 19. madde geregince ayni konuda adli yargi ve idari yargi
farkli farkli kararlarin alinmasi 6nlenmis olacaktir. Anilan Kanun kanuniasarak yiiriirliige



girmesi halinde tarifeler bakimindan sozlesmenin dayanagi bir diizenleyici islem ise, maddi
hatalar hari¢ diizenleyici islemin iptalinden bagimsiz olarak dava konusu edilemez hale
getirmektedir. Bu ise tiiketici hakem heyetlerine miiracaati ortadan kaldirmaktadir.
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