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REKABETIN KORUNMASI HAKKINDA
KANUNDA GUNCEL GELiSMELER

Prof. Dr. Unal TEKINALP®

Turk Ticaret Kanunu Komisyonu Baskani 3
Avrupa Akademiler Birligi (Allea) Fikri Mulkiyet Bolumu Daimi Kurul Uyesi

Rekabet Kurumunun Sayin Bagkani, Rekabet Kurulunun degerli iiyeleri,
sevgili uzman arkadaslarim; hepinizi saygiyla selamliyorum.

Giizide toplulugunuza hitap etmekten biiyiik bir mutluluk duyuyorum.
Bu mutluluk yaninda duydugum onur ise ¢cok daha fazladir.

Sizlerin arasinda kendimi evimde hissettigimi belirtmek isterim; ¢iinkdi,
Kurumun ilk c¢alismaya basladigi gilinlerden itibaren imkan nispetinde hep
sizlerle birlikte olmak arzusunda bulundum, Kurum’da konusmalar yaptim,
firsatlar1 daima kullanmaya gayret ettim; bu tipten konferanslar yaninda
derslerle de sizlerle iliski kurdum. Bunlar hayatimin bana zevk ve onur veren en
giizel giinleri ve vesileleridir. Bugiin, o giinlerden birini tekrar yasayacagim. Bu
sebeple, heyecanimi mazur goriin.

I. KONU VE SINIFLANDIRMA

1. Bugiinkii konferansimin konusu, hélen Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinde bulunan ve ilgili komisyonda tartisilmakta olan “Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasaris1”dir
(“Tasary/Degisiklik Tasarist”). Degisiklik Tasarisi, 6nemli agilimlari igeren
oldukca kapsamli bir metindir. Bu sebeple, Degisiklik Tasarisinin her hiikmiinii
bu konferansimin konusu yapmak imkanina sahip degilim.

2. Degisiklik Tasarisindaki hiikiimleri, esas itibartyla, su gruplar altinda
topluyorum:

a) Bunlarin bir kismu dogrudan dogruya Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un (“RKK”’) Kurulun ¢alisma konusunu teskil eden,
rekabetin kisitlanmasi, hakim durum ve yeni adiyla yogunlagmalara
iligkin hiikiimlerden olusmaktadir diyebiliriz.

* Paragraf numaralari ile bazi ara ve yan bashklar sistematigi gdsteren rakam ve harfler
okuyucuya kolaylik saglayabilmek i¢in konugmaci tarafindan konulmustur.



30 Prof. Dr. Unal TEKINALP

b) ikincisi; Kurulun kendi igyapis1, 6zliikk haklar1 ve benzeri konularla
ilgili degisiklikleri iceren kisim.

¢) Uciinciisli; sorusturma asamasi, sozlii savunma ve karara iliskin
kisim.

d) Nihayet, bunlar diginda kalan bazi miinferit hiikiimler. Bunlar1 da
dordiinci kisim olarak ifade edebiliriz.

3. Bugiinkii goriismemizde esas itibariyla ilk kisim {izerinde durmak
istiyorum; yani Kurulun kendi yapisi, 6zlilkk haklar ilgili degisiklikler ile
sorusturmay1 ve nihai karar1 bir tarafa birakiyorum. Birinci kismin kapsamina
girebilecek bazi Onemli yenilikler ve c¢agdas yaklagimlar da Tasarida yer
almigtir. Bunlarin basinda, 8’inci maddede diizenlenen dava hakk: geliyor.
Sézkonusu yeni kurumu énemsiyorum. Ikincisi, taahhiit dedigimiz, benim genis
bir sekilde pismanligi da i¢ine sokmaya c¢alistigim veya boyle anladigim agilim.
Ucgiinciisii de &6zel hukuk hiikiimlerine iliskin degisiklikler. Bunlar bizim,
rekabetin korunmasi hukukumuzda ileride etkileri olacak radikal gelismelere
isaret ediyor. Bunlara da imkan nispetinde temas etmeye calisacagim.

II. TEMEL DEGIiSIKLIiK: YOGUNLASMA KAVRAMI

4. Birinci kisimda da en ¢ok iizerinde duracagim konu “yogunlasma”
olacaktir. Kanaatimce “yogunlagma” diger agilimlarda ¢ok Onemli olmakla
birlikte, Tasarinin getirdigi reform niteliginde bir degisikliktir. Yogunlasma
kavrami Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun sistemini degistiren isabetli
yaklagim ve yeni bir sistemi i¢eren ¢agdas bir adimdir.

5. Yogunlagma hakkindaki hiikiimlerin benim a¢imdan ayrica anlami
var. Yenilik, konferansimin kalbini bu olusturacaktir; ayrintiya girdigimizde,
Degisiklik Tasarisinin 7’nci maddesinde yer alacak yogunlastirma islemlerinin
ana unsurlarindan birini “kontrol” kavraminin teskil ettigini gorecegiz.
“Kontrol” Tasarida iki yerde geciyor: Bunlardan bir tanesinde “kontrol” bir
Onsart1 gibi, maddede “kontrolde kalic1 degisiklik meydana getirecek sekilde”
deniliyor; digerinde de, iktisaplarda hep kontroliin intikalinden bahsediliyor.

6. Biliyorsunuz ki, bugiin bizim hukukumuzda, Tasaridaki anlamiyla,
kontrol kavraminin tanimi yoktur. ilk yaklasimda su tanimi verebilirim: Kontrol
en genis anlamda, bir tesebbiisiin diger bir tesebbiis lizerinde onu yonetecek ve
yoneltecek (sevk edecek) hakimiyeti kurmasi anlamina gelir. Kontrol kavramini
sirketler hukukunda holdinglerde, holding sistemi igerisinde ¢ok kullaniyoruz;
ancak Tiirk Ticaret Kanunu bdyle hiikiimlere heniiz yer vermiyor. Buna karsilik,
Tirk Ticaret Kanunu Tasarisi, 195’inci maddesinden baglayarak, “sirketler
toplulugu” bashgr altinda yeni bir hukuki kurumu diizenliyor. Sézkonusu
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diizenleme yenidir, teliftir, yani higbir sekilde herhangi bir yerden terciime
edilmis degildir. Almanlarin Payli Ortakliklar Kanununda 165 maddede,
Portekizlerin yaklasik 130 maddede, Isveglilerin 40 maddede, Italyanlarin 90
maddede diizenledigi “sirketler toplulugu” Tasarida 15 madde de hiikiimlere
baglanmistir ve orada “kontrol” tanimlanmaktadir.

7. Benim size, buraya getirecegim sorunlardan biri sudur: Degisiklik
Tasarisinda gegen kontrol, acaba TK Tasarisindaki kontrol ile ayni kontrol
miidiir? Eger ayni kontrol ise, bu iki tasar1 da kanunlastiginda 6énemli bir uyum
saglanacak ve 6nemli bir kolaylik elde edilmis olacaktir.

8. “Kontrol” kavramimni tanimlamak, agiklamak, yorumlamak ve kontrol
Ogeleri baglaminda 6nerilerde bulunmak i¢in benim burada soyleyeceklerim bu
konuda yapilan ilk 6greti ¢aligmasi niteligini de tagiyacaktir.

9. Hemen baslangicta sunu soOyleyeyim: Degisiklik Tasarist sadece
Avrupa Toplulugu rekabet hukukuyla uyumumuzu saglayan bir hukuki metin
degil, ayn1 zamanda yillar boyunca bugiine kadar Kurul olarak elde edilen ve
Tirk toplumuna katki seklinde sunulan tecriibelerin bilimsel olarak
degerlendirilmis sonuglaridir. Degerli bir {iriindiir. Yogunlasma iste bdyle bir
kazanimi dogal bir {iriindiir. Yani benim ¢ok 6nem verdigim bir sonugtur. Clinkii
yasayan hukukun kodifikasyonudur.

II1. ACILIMLARDAN BAZILARI
1. Hosgorii Kurah

10. Degerli arkadaslarim, benim ilk bolim dedigim kisminda dikkati
¢eken ilk madde, “de minimis” kuralinin kanunlastirilmasidir. Bu kurali size
kisaca anlatayim; ¢ok derinlemesine girecek degilim. Manas1 sudur: Rekabetin
kisitlanmasinda ciro kiiciiktiir, pazar pay1r kiigiiktiir ve diger oOlgekler ihmal
edilebilir diizeydedir. Rekabette baz1 aykiriliklar dikkate alinmayabilir,
cezalandirilmayabilir. Ciinkii somut olaydaki olgekler kiigiiktiir; Onemsizdir.
Mesela, aykirilik dikkate alinmayabilir. Zaten “de minimis” kavrami kiigiikligii
ifade etmektedir. Tiirkgesi, “hoggdrii” kurali olabilir.

11. Getirilen hitkmiimiiz su: “Kurul, ‘pazar pay1’ ve ‘ciro’ gibi 0Olgiitleri
onceden belirtmek kaydiyla bazi anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi
karar ve eylemlerini sorusturma konusu yapmayabilir, bu fikranin
uygulanmasina iligkin usul ve esaslar Kurul tarafindan ¢ikarilacak teblig ile
belirlenir.” Yillardan beri bizim mehazimiz kabul edilen Avrupa Toplulugu
Rekabet Hukukunda bu kural vardir; bu kural bir uygulama kuralidir. Eger
benim belirlemelerim yanlis degil ise, bizim Kurulumuz da zaman zaman bu
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uygulama kuralina bagvurmustur. Ancak, anilan kural ilk defa bir kanun hiikkmii
olarak karsimiza gelmektedir.

12. Konugsmamda “Avrupa Topluluk Rekabet Hukuku” terimini
kullanacagim. Popiiler “Avrupa Birligi” terimi varken Avrupa Toplulugunu
kullanmam sebepsiz degildir; ¢iinkii, rekabet hukuku hala Avrupa Toplulugunun
hukukudur. Bildiginiz gibi, Avrupa Birligi’nin siitunlarin1 Topluluklar
olusturmaktadir ve “Birlik”, bunun {istiine gelen bir c¢ati mahiyetindedir.
Rekabetin korunmasina iliskin kurallar, Avrupa Toplulugu dedigimiz Topluluk
tarafindan konulmaktadir. Onun igin, ben de bunu kullanmaya gayret edecegim.

13. Hosgorii Kuralinin kanunlastirilmasini memnuniyetle karsiliyorum.
Tasarmin gerekgesinde bunun bir nevi bir tasarruf yaratabilecegi ve Kurulun
lizerinden yiik alabilecegi seklinde bir ongdriilme sebebi verilmis olmasina
ragmen, ben bu kodifikasyonla bizim giivenimiz olan nesnel hukukun
uygulanmasi1 bakimindan 6nemli bir adim atildigi goriisiindeyim. Kurul bir
tebligle hosgorii kuralimi diizenledikten sonra kendi diizenlemesiyle bagh
kalmalidir. Tebligde hosgorii smirt i¢inde olan ihlalleri sorusturmamalidir.
Kurulun s6zkonusu tebligi, sadece konuyu diizenlememekte, Kurul tebligle ayni
zamanda kendi kendini baglamaktadir.

14. Bu agidan bakildiginda Tasarinin ilgili maddesi agikladigim ilkeye
uymuyor. Maddede, Tiirkce bakimindan ufak bir zaaf m1 var, yoksa meseleyi
ben mi degisik anliyorum? Maddemiz soyle: “Kurul, ‘pazar pay1’ ve ‘ciro’ gibi
Olciitleri onceden belirtmek kaydiyla bazi anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis
birligi karar ve eylemlerini sorusturma konusu yapmayabilir.” Demek ki, teblige
ragmen, yani aykirilik hoggorii simir1 iginde oldugu halde Kurul sorusturma
acabilecektir. Beni diigiinceye sevk eden nokta su: Bu bir tebligle belirlendigine,
kriterler ortaya konulduguna gore, ben hosgoriilebilirlik sinirlarimi, kriterleri o
teblige gore agmamig isem, mezkir aykirilik sorusturma konusu yapilmamalidir.
Burada kurula taninmig olan bu takdir hakki bende bir tereddiit yaratiyor, burada
bir sorun varmis gibilerden bir endiseye kapiliyorum. Belki bu, s6z konusu
teblig yayinlandiginda meseleyi daha iyi gérmemize yardimci olabilecek bir
husustur.

2. Muafiyetler

15. Kanunumuzda buglinkii 5’inci maddemiz bildiginiz  gibi
muafiyetler diizenlenmistir. Muafiyetler konusunda, Degisiklik Tasarisinda 6-7
noktada yeni esaslar getirilmistir. Bu yeniliklerden bazilarinin olumlu
karsilanmayabilecegini diigiinityorum; onun i¢in, o problemleri burada ele almak
istiyorum.
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a) Muafiyetler ya tesebbiis bazinda veya genel nitelikte olabilir. Ikincisi
“blok muafiyet” diye adlandirilir. Blok muafiyetler, teknik agidan,
tiketici ve tesebbiis bakimindan, nihayet piyasa yoniinden Onem
tagiyan bazi sdzlesme kategorileri i¢in belirlenen sartlar baglaminda
taninir. Tabiri mazur goriin; burada kanun, 6nceden haber vererek,
korumak istedigi bazi menfaatler i¢in kendi koydugu kurallar
cercevesinde aykiriliga goziinii kapayacagini soylemektedir. Burada
belki isin igerisine girdigimizde rekabetin  smirlandigini,
bozuldugunu, engellendigini gérmiis olabiliriz, vardir, ancak daha
onemli toplumsal ¢ikarlar igin buna goz yumulmaktadir; goz
yumulurken de, esas itibariyla gene toplumun yararina hareket
edilmektedir.

b) Burada ufak bir tartigma var. “Goziinii kapiyorsun, anladim, bu
fedakarligi kimin yararina yapiyorsun? Soru bu. Bugiin herkes
Avrupa Toplulugu doktrininde sdyle bir endiseyi dile getiriyor: Blok
muafiyetlerle tiiketici degil bazi tesebbiisler korunuyor. Gergi
kanunda, “‘tiiketicilerin yararina olmak tizere’, ‘tiiketiciler igin’
tabirleri kullanmlmistir. Ancak s6zkonusu ifadelere ragmen tiiketici
korunmuyor denilmektedir. Avrupa Toplulugu son zamanlarda
reform baglaminda bu sorun lizerinde ¢alisiyor. Degisiklik Tasarisina
bu sorun yansimamistir.

16. Avrupa Toplulugunda sozkonusu sorunun ¢oziimii iki nokta
iizerinde 1srarla duruluyor: Bunlardan bir tanesi, “dikey anlagmalarda tiiketicinin
lehine ne degisiklikler yapabiliriz? Ikincisi de, yiiksek teknoloji transferleri icin
0zel muafiyetin getirilmesi geregi Tasarida bu diigiincelere destek veren bazi
ipuglar1 var. RKK’da zaten mevcut bulunan ve Degisiklik Tasarisinda da yer
alan vurgulamalar gosterilebilir. Meseld, “mallarin iiretimi veya dagitimiyla
hizmetlerin sunulmasinda ekonomik ya da teknik gelismenin veya iyilesmenin
saglanmas1” ve “tiiketicilerin bundan yarar saglamasi” gibi. Ancak sézkonusu
hiikiimler gelismelere uygun bir sekilde kaleme alinmamus.

3. Menfi Tespitin Kalkmasi

17. Degisiklik Tasaris1 ile menfi tespite son verilmektedir. Degisiklik
kavramsal agidan Onemsizdir; ancak etkileri kapsamli olacaktir. Ciinkii menfi
tespit uygulamada yerlesmis ve ihtiyaca cevap veren bir kurumdu.

18. Menlfi tespit; rekabetin korunmasi hakkinda hukuk gibi gen¢ bir
hukukun uygulandig1 Tiirkiye’de, tesebbiislerin korkularini bertaraf ediyordu.
Tesebbiis Kurula, rekabete aykirilik, engelleme ve bozma var mi diye miiracaat
ediyordu, Kurul “yoktur” diye cevap verince rahat ediyordu. Menfi tespitin
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kalkmig olmasi ile gerek¢ede yazildigi gibi, Kurulun daha 6nemli birtakim
ihlallere daha ¢ok yogunlagmasina imkan dogacaktir, ama tatbikat bakimindan
da bazi sorunlar olusacak, ihlaller ¢ogalacaktir. Bu, bir bagvuru sekli, bir
kurtulus, bir melce idi; ben 6yle goriiyorum.

19. Bu elestiri, hukuk politikas1 acisindan degeri haizdir, teknik
hukukla fazla bir ilgisi yoktur. Ancak kanunlarla belirli politikalarin
uygulanmasi, sonuclarin hedeflenmesi, bazi sakincalarin bertaraf edilmesi,
ihlallerin azaltilmast amagclanir. Menfi tespite bir de bu yonlerden
yaklasilmasinda yarar vardir. Ikinci énemli degisiklik sudur arkadaslar: Eskiden,
menfi tespitin, muafiyetin kaldirilmasi, geri alinmasi1 hakkinda hiikiimler vardi.
Menfi tespit kaldirilinca, bu verildikten sonra geri alinmasima iligkin bir
diizenlemeye ihtiyag yoktu. Muafiyete iliskin olanlar 5’inci maddenin igerisinde
toplanmig, oradan alinmis buraya konulmus; bu da, dogrudan dogruya sistematik
acidan yapilan bir degisikliktir.

4. Muafiyetin Bozucu Sarta Baglanmasi

20. Degisiklik Tasarisinda, tanman muafiyetin bozucu sarta
baglanabilmesi Ongoriilmiistiir. Bu yeni sistem ile muafiyetin geri alinmasi
hiikiimlerine ihtiya¢ kalmayacaktir. Hiikkiim aynen soyle: “Muafiyet, belirli bir
slire i¢in veya siiresiz olarak verilebilir. Muafiyet, anlasmanin ya da uyumlu
eylemin yapildig1 ve tesebbiis birligi karar1 alindig1 tarihten itibaren gegerlidir.
Muafiyet bozucu sarta baglanabilir ve/veya muafiyet karariyla bazi
yikiimliliikler getirilebilir. Hiikiimden agikca anlasildig: iizere, muafiyet askida
tutmayacak, dogrudan dogruya gecerli olarak verilecek. Genel olarak bu
degisikligi de olumlu karsiliyorum.

5. Birlesme ve Devralmalar

21. Bugiinkii sistem su (bir grup i¢indeki birlesme ve devralmalari bir
tarafa birakin, bunlar herhangi bir sekilde Kurulun inceleme yetkisi, karara
etkisi igerisinde degil): Birlesme ve devir almalarda RKK, Kartellerde ve hakim
durumun kotiiye kullanilmasinda, karar ve uygulamala ile s6zlesmeleri degil
tesebbiislerin yapilanmalarini dikkate almaktadir. Birlesme ve devralmalar
serbesttir. Ancak hakim durumu gili¢lendiren veya yaratan birlesmeler ve
devralmalara izin yoktur. Kanunumuz, 7’nci maddesinde diyor ki, “Bir veya
birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarimi daha
giiclendirmeye yonelik olarak bu birlesmeleri yapma yoluna gidilemez.” Neden
korkuluyor? Konsantrasyondan, yani yogunlagsmadan.

22. Degisiklik Tasarisi RKK’nin 7. maddesinin kenar bashgindaki
“birlesmeler ve devralmalar” ibaresi yerine bir kavram koymaktadir. Bu da
“yogunlagsma”dir. Yogunlagma yabanci dillerdeki “konsantration” kelimesinin
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karsiligidir ve birden ¢ok tesebbiisiin ayni kontrol veya bagka bir goriise gore de
ayn1 sevk ve yonetim altinda birlesmesi, merkezde toplanmasi demektir. Politik
bir sdylemle “tekellesme!”.

23. Soruna politik sdylemler ve bilimsel bir yontem baglaminda hukuk
politikas1 acgisindan baktiginizda; birinci yol, tekellere kars1 olmaktir; ikinci yol,
tekelleri bir realite olarak kabul edip, bunlar1 birakin az zarar vermelerini, aksine
yararli olmalarim1 saglayabilecek hukuki temeller iistiine oturtmaktir. Simdi
diinyadaki genel diyebilecegim goriis sudur: Tekeller, yararli olabilecek sekilde
calistirilmalidir, ekonomiye katkili bir duruma getirilmelidir. Bu yaklagim
destekleyen bir paradokstan bahsedeyim: Avrupa Birligi hem tekellerin rekabeti
engellemesini 6nlemeye calismakta hem de tekeller yaratma pesindedir. Nasil
tekeller? Iyi tekeller, yani rekabeti tahrip etmeyen aksine tesvik eden, rekabet
piyasasi kuran. Nigin tekeller yaratilmak isteniyor? “Miinferit, ciliz sirketlerle,
tesebbiislerle Avrupa Birligi olarak Japonya’nin, Cin’in, Amerika’nin karsisinda
durdurulamaz. Avrupa Birligi yaninda {iyeler, tekellesmeyi tesvik etmislerdir.

24. Yogunlagmayi boylece tanitinca ortaya su soru ¢ikiyor. Degisiklikle
ne geldi? Bizim sistemimiz bugiin bir “test”e dayaniyor. Hakimiyet testi soyle:
Birlesme ve devralmanin RKK m. 7’ye aykiriligi i¢in tesebbiisler bir kontrol
(hakimiyet) altinda toplaniyor. Bu kanuna bagli olarak ¢ikarilan birlesmelerin
kontrolii dedigimiz tebliglerde hakimiyet testi dngoriilmiistiir. Hakimiyet testi
Avrupa Toplulugu rekabet hukukunda da 2004 yilina kadar uygulanmis, ayni yil
onemli bir degisiklik olmustur; bu degisiklik reform niteligindedir. Tasar1, iyi
diyebilecegim bir diizenlemeyle bunu bizim hukukumuza getirmistir; hem genel
gerekcede bunu acikga belirlemekte, hem de degisiklik tasarisinin 3’iincii
maddesinde, 7°’nci madde degisikligi dolayisiyla demektedir ki, “maddede
yapilan en Onemli degisiklik, hdkim durum testi yerine, Avrupa Birligi’nin
139/2004 sayili Konsey tiiziiglinde kabul ettigi testin getirilmesidir, bu sayede,
yogunlagma islemleri sonucunda ortaya ¢ikacak olan tek tarafli etkilerin ve is
birligi etkilerinin, ekonomik analizler kullanmasi yoluyla daha saglikli
degerlendirmeleri yapilabilecektir. Diger yandan hakim durum yaratilmasi ve
mevcut hakim durumun giiglendirilmesi, rekabetin 6nemli Ol¢iide azaldigi
yollarin basinda gelmektedir. Bu suretle birlesme ve devralmalara iligkin gegmis
donem uygulama tecriibesinden yararlanilmasi ve hukuki belirliligin saglanmasi
amaglanmaktadir.” Degisiklik Tasaris1 7’nci maddenin son ciimlesinde amacini
acikca ortaya koymus bulunmaktadir: “Ulkenin tamaminda ya da bir kisminda
bir mal veya hizmet piyasasinda tek basina ya da birlikte hakim durumun
yaratilmasi veya mevcut hakim durumun gii¢lendirilmesi yoluyla veya bagka bir
surette rekabetin onemli Olciide azaltilmasi sonucunu doguracak yogunlagma
islemleri yasaktir. Bu hiikiimden ilk yaklasimda elde edilen anlam sudur:
Yogunlagma perse rekabete aykir1 degildir; yogunlasma rekabeti 6nemli olglide
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azaltacak nitelikte olmamalidir.” Tasarmin sistemi yogunlagmanin var olup
olmadigimin belirlenebilmesi i¢in hakimiyet testi yapilmayacak, yogunlagsmanin
rekabete etkileri test edilecektir.

25. Bu yeni sistemle, bir Rekabet Kurulunun isi giiglesiyor; iki, hukuk
daha fazla ekonominin, baska bir deyisle ekonomik tahlilin hakimiyeti altina
giriyor. Bunu tenkit i¢in degil, memnuniyetle soyliiyorum. Ciinkii, RKK
uygulamasinda birlesme dolayisiyla ekonomik tahlil yapilmiyor; bizim bugiinkii
kanunumuz ekonomik tahlili maalesef gerekli goriiyor.

26. Tasari ile yogunlagsma kavraminin tanimi da ele alinmasi gereken
bir konudur.

Bu tasar1 sunu diyor: “Yogunlagsma deyince ben ii¢ seyi anlarim, bu ii¢
halin her biri yogunlagmadir: (1) birlesmeler yogunlasmadir. (2) iktisaplar, -
‘devralmak’ kelimesini kullanmiyorum- yogunlagsmadir (3) ‘Joint venture’lar
yogunlagsma olabilir.” Hangi joint venture’lar? Eskiden, benim sevdigim bir
terimle, “rekabete dost-rekabete diisman joint venture”ler vardi; bu defa bagka
bir 6l¢ii, “tiim islevlerini kalici olarak yerine getirecek bir Joint venture”. Tabii,
biitiin bu kavramlar simdi esasli bir sekilde tartisma konusu olacaktir. Benim bu
konferansta soOyleyeceklerim, benim kendi goriislerime gore ulagtigim ilk
sonuglardir.

27. Yogunlagma deyince bir tanimlayici, belirleyici sartin varligi
gereklidir. Bu sart bir “olmazsa olmaz” niteligi tasimaktadir. Tasar1 birlesmenin
bir kontrol degisikligi sonucunu dogurmasini ve degisikligin kalic1 olmasini
artyor. “Kontrol” Tasarida tanimlanmamistir, o noktada suskun. Oysa “kontrol
degisikligi” unsuru hep “iktisap”ta da araniyor; birisinin hisse senedini, bir
tesebbiisii almak, bir tesebbiisii iktisap etmek. Nigin? Kontrol tesis etmek igin.
Demek ki, benim size sdyleyecegim kontrol meselesi boylelikle ortaya ¢ikiyor
(Tekinalp burada Tirk Ticaret Kanunu Tasarisinin 195. maddesinin
fotokopisinin dinleyicilere dagitilmasini istiyor. Konusma TK Tasarisinin 195.
maddesine yogunlasiyor.

28. Tasarmin sistemini tam olarak anlayabilmek i¢in su belirlemelerin
yapilmasi sarttir.

* RKK’nin bugiin igerdigi sistemde oldugu gibi Degisiklik Tasarisi’nda
da “birlesme” denilince Tiirk Ticaret Kanununda tanimlanmis ve diizenlenmis
bulunan teknik anlamda “birlesme” anlasilmalidir. Isbirligi veya herhangi bir
sekilde birlikte hareket ve benzeri kavramlar “birlesme” olarak kabul edilemez,
kisaca “birlesme” kavrami genis yorumlanamaz. Ancak “birlesme” birlesmenin
tlim tiirlerini kapsar.
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* Degisiklik Tasarisinin kaynagi olan 20 Ocak 2004 tarihli ve 139/2004
sayil1 Konsey Tiiziigiiniin 3. maddesinin Ingilizcesi soyledir: “the merger of two
or more proviously independent undertakings or part of undertakings”.

* Avrupa Toplulugunun 139/2004 numarali tiiziiglindeki tanimda yer
alan “Once bagimsiz olan iki veya daha fazla tesebbiis” ibaresindeki “Once
bagimsiz” olan ibare Tasariya yansimamistir. S6zkonusu ibare bir taraftan grup
ici birlegsmeleri disarida birakiyor, diger taraftan da TK’ya uygun bir tamim
veriyor.

*“Part of undertakings” (“tesebbiis boliimleri/kisimlari”)ile de boliinme
ile olusan boliinmiis parcalar kastediliyor. “Boliinme” mevzuatimizda taniniyor.
Soyle ki, kismi boliinme Kurumlar Vergisi Kanununda diizenlenmistir. Ayrica
bir de iki Bakanligin ortak tebligi var. Ancak, sdzkonusu edilen hiikiimler
kurumu bir biitiin olarak ele almamistir. Mesela, tam boliinme Tirk hukukunda
kabul edilmemistir. Bu TK Tasaris1 ile hukukumuza gelecek, boliinme anilan
Tasar1 ile boliinmeye iliskin maddi kurallara kavusacaktir.

*ktisap ise bir tesebbiisiin tamamini, bir kismimm veya aktiflerini,
birlesme, yani kiilli veya ciliz’i halefiyet yolu ile degil, bir bor¢lar hukuku
sozlesmesiyle devralmak demektir. Kismi devralma gene kanaatimce bir gizli
bolinmeyi igermektedir. Mesela bir ilag iiretim sirketinin veya ticari
isletmesinin antibiyotik veya veteriner ilaglar1 boliimiinii devralmak gibi.

29. Birlesme ve devralma kavramlari boylece ortaya konulduktan sonra
simdi kontrol kavrami ele alinabilir. Kontrol bugiin ne Tiirk Ticaret Kanununda
ne de diger bir kanunda tanimlanmustir. Ogretide ayrintiya inmeyen tanimlar
vardir. Yargitay da tam tamim veren, gesitli varsayimlar1 kapsayan bir tanim
vermemistir. Tasar1 yiirlirliige girince 6greti “kontrol”u tanimlama denemeleri
yapacaktir. Ancak Tiirk Ticaret Kanunu Tasaris1 yiiriirliige girince bu konuda
195. maddeden yararlanabiliriz.

30. Tirk Ticaret Kanunu Tasarisinda bu hiikiim, “sirketler toplulugu”
adli alt boliimde ve ticaret sirketlerine iligkin genel hiikiimler iginde yer almistir.
Bir kanun koyucu, bir sirketler toplulugunu tanimlar ve diizenlerken iki ilke
uygulayabilir: Birincisi kontrol iltesi, ikincisi ise, tek elden yonetim ilkesidir.
TK Tasarisi, -ayrinttya girmeyecegim- kontrol prensibini kabul etmistir. Bu
konuda arzu edenler Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi’ye Armagan’da yer alan
makaleme bakabilir. Simdi, TK Tasarisinin kontrolden ne anladigim
inceleyelim.

31. 195’inci maddeye bakacak olursaniz arkadaslar, 195’inci madde
diyor ki (biz burada “ticaret sirketi” demisiz, ama siz bunu liitfen “tesebbiis”
olarak okuyun); “bir ticaret sirketi, diger bir ticaret sirketinin dogrudan veya
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dolayli olarak oy haklarmin ¢ogunluguna sahipse...” Aktarilan hiikiim birinci
kontrol olgusunu ifade ediyor. Dikkat ediniz, “paylarinin gogunluguna sahipse”
demiyor, “oy haklarinin” diyor, ¢iinkii oylarda imtiyaz s6z konusu olabilir, yani
sirketteki pay miktar1 100 olabilir, ama imtiyazlar dolayisiyla oy miktar1 300
olabilir. Kontroliin kurulabilmesi i¢in, karar alabilecek c¢ogunluk gerek.
“Cogunluk” tarafsiz bir kelimedir; bilingle secilmistir. “Cogunluk” kelimesi
mutlak ¢ogunluk anlamia gelmemektedir. Cogunlugun “yansiz” bir kavram
oldugunu sdylerken, kastettigim kelime belirli bir ¢ogunlugun kastedilmedigidir.

32. Ikirci kontrol dgesi, kontrolii haiz olan yonetim organinda karar
alabilecek ¢ogunlugu olusturan sayida iiyenin se¢imini saglayabilmek hakkini
haiz olmasi gerekir.” Ornek vereyim: 6 yonetim kurulu iiyesi var, 5 iyeyi
kontrolii haiz oldugu iddia edilen ortaklik segiyor. Yiirtrliikteki TK’ya gore
toplant1 nisabt ne? Yaridan bir fazla, demek ki nisap. 4. Karar nisabi ne?
Iceridekilerin ekseriyeti. Demek ki, kisiyle bu sirket her haliikarda aliyorum.

Bu omekte ilerleyelim. Sozkonusu anonim ortaklikta ydnetim kurulu
iiyelerinden birinin veto hakki varsa veya karar 6. iliyenin olumlu oyu ile
almabiliyorsa 5 iiyeye ragmen kontrol yoktur.

Ucgiinciisii; “kendi oy haklar1 yaninda bir sozlesmeye dayanarak tek
bagina ve diger pay sahipleri ya da ortaklarla birlikte oy haklarinin ¢ogunlugunu
olusturabiliyorsa.” En tipik misali “oy so6zlesmeleri.” Benim yiizde 15 oyum var,
bagka bir arkadasin yiizde 35 oyu var; 50. Bagka bir arkadasin oyu da yiizde 4.
Uciimiiz bir oy sozlesmesi yaptik. Bu oy sdzlesmesiyle biz gene kontrol tesis
edebildik. Bir ticaret sirketi diger bir ticaret sirketini bir sdzlesme geregince
veya bagka bir yolla hakimiyeti altinda tutabiliyorsa, birinci sirket hakim, diger
sirket bagl sirkettir. Demek ki, biz boylelikle, ana ve yavru sirketi ve kontrolii
tanimlamig oluyoruz.

Sorun ve benim goriisiim su: Bu iki kanun, eger kanunlasacak olurlarsa
7’nci maddenin tatbikinde Kurul bu 195’inci maddeden yararlanabilir.

33. Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisinin 195. maddesinde bir hiikiim daha
var. Maddenin 2. fikrasinda deniliyor ki, “1’inci fikrada Ongoriilen haller
disinda, bir ticaret sirketi, bagka bir ticaret sirketinin paylarinin ¢ogunluguna
veya onu yonetebilecek, kararlar1 alabilecek miktarda paylarma sahip
bulunmasi, birinci sirketin hakimiyetinin varligina karinedir.” Dikkatinizi
cekmistir. 1. fikrada karineden s6z edilmemistir, ancak burada bir karine var.
Hiikiim halka ag¢ik anonim ortakliklar, daha dogrusu pay senetleri borsada iglem
goren anonim ortakliklar diigliniilerek ongoriilmistir. Ciinkli sé6zkonusu borsa
anonim ortakliklarinda, paylarin dagilmis olmasi ve tiim paysahiplerinin genel
kurula katilmamalari sebebiyle, bazen %25-30 ile kontrol kurulabilir.
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Arkadaslar, bu son kontrol olgusu, her bir somut olayda ayri olarak
incelenmesi lazimgelen bir durum yaratir. Miispet sonuca varilir, menfi sonuca
varilir, ¢iink{i bir karinedir. Bu karine olduguna gore, siz, karineye dayanarak
“burada kontrol var” dediginizde, karsi taraf bu karinenin aksini de ispat
edebilmek imkéanina sahiptir.

34. Bazi durumlarda kontrol bir soézlesme ile kurulabilir. Dikkat
ederseniz, bu sozlesme, bizim 195’inci maddemizin B bendinde yer almustir:
“Bir ticaret sirketi diger bir ticaret sirketini bir s6zlesme geregince yonetiyorsa.”
Burada kastedilen hakimiyet sozlesmeleridir. Basit bir sekilde tanimlarsak
hakimiyet sozlesmesi, bir ortakligin bir diger ortakligi, istiraki bulunmaksizin
veya yetersiz bir istirake ragmen, bir sdzlesme ile hakimiyet altinda tutmasidir.
Bilhassa Almanya’da, Isvigre’de var. Tiirkiye’de bugiin bdyle sdzlesmelere
rastlanmiyor. Biz, bosluk dogmasin diye buraya koyduk. Degisiklik Tasarisinin
7’nci maddenizin B fikrasin1 okuyorum: “Kontroliinii devralmak var ya, “bu
kontroliinii, hisse ya da mal varlig1 satin alinmasiyla veya sozlesmeyle...”
devralmak. Iste buradaki s6zlesme hakimiyet s6zlesmesidir.

35. Maalesef ¢ok istedigim halde iki konuya yer veremeyecegim, ¢ilinkii
ge¢ kalmiyor. Gordiigiinliz gibi, ¢ok da soru ¢ikabilecegini tahmin etmiyorum.
I¢im yanarak anlatamadigim konulardan bir tanesi “dava hakki”; 8’inci maddede
ongoriilmiis. Ikincisi de, galiba 18’inci veya 19’uncu maddede yer alan
“taahhiittiir.” Bu taahhiidii ben, rekabet hukuklarinda ¢ok Gnemli olan bir
miiesseseye benzetiyorum. Ilk énce size, “Leniency” dedigimiz kurumdur. Ele
alamayacagim Ugiincii konu ise yogunlasmanin en ¢ok rastlanan sekillerinden
biri olan joint venture’lere Tasarinin yaklagimidir. Bu konular1 bagka bir
konferansimda ele alabilmeyi dilerim.



