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ONSOZ

Hukukgular igin rekabet hukuku zor bir disiplindir. Bu zorlugun iki
nedeni vardir. Rekabet hukukundaki temel kavramlar hukuk kavramlarina
benzemekle birlikte, cogu zaman anlamlar1 ve igerikleri farklidir. Ayrica rekabet
hukukunda, ister akademik olarak, ister uygulamaya yonelik doyurucu bir
calisma yapmak i¢in mutlaka temel ekonomi bilgisi gerekir.

Bilindigi gibi rekabet hukukunun iki ana baslig1 vardir: Rekabeti bozucu
anlagmalar (RKHK m.4) ve hakim durumun kétiiye kullanilmasi (RKHK m.6).
Rekabet hukuku konusunda calisan hukukgular genellikle rekabeti bozucu
anlagmalar konusuna daha yatkindirlar. Rekabet hukukunun bu dali ilk bakista
hukuk agirlikli olarak goriiniir. Hakim durumun koétiiye kullanilmas: baghig ise
daha c¢ok ekonomi agirliklidir. Ancak, bu ayirim aldaticidir. Temel ekonomi
bilgisi olmadan rekabeti bozucu anlagmalar konusunda yapilacak analizler gogu
zaman yeterli olmayacaktir.

Bu aldaticiliga ragmen hakim durumun koétiiye kullanilmasi dali yine de
daha c¢ok ekonomi bilgisi gerektirir. Bu nedenle iyi yetismek isteyen bir rekabet
hukukucusunun akademik ¢alismalarina hakim durum konusu ile baslamasi1 daha
dogrudur. Bdylece gelismis olan ekonomi bilgisi rekabet hukukunun diger
dallarinda da ¢ok yararli olacaktir.

Simdiye kadar yetistirdigim en parlak 6grencim olan Dr. Gamze
ASCIOGLU OZ’iin hakim durum dalim doktora tezi konusu olarak segmesi — ki
bu kendi se¢imidir — hem kendisi i¢in, hem de Tiirkiye’deki rekabet hukuku
Ogretisi agisindan son derecede yararli olmustur. Elinizdeki eser yalnmiz hakim
durum konusunda degil, tiim rekabet hukuku bakimindan degeri tartisilmaz bir
kaynak olusturacaktir.

Cok sevdigim hocam Prof. Dr. Yagsar KARAYALCIN’1n bir sozii vardi;
“Bir tezin degeri ana konuyu degil de yan konulan islemesindeki basari ile
dlgiilmelidir.” Dr. OZ’iin ¢alismas1 bu acidan degerlendirildiginde bir ustanin
elinden ¢ikmis oldugu agikca anlasilmaktadir. Tezde rekabet hukukunun genel
tanitimi, diger hukuk dallar ile iligkisi ve farklar1 son derecede doyurucu
bigimde ele alinmistir. Rekabet hukukunun hakim durumun koétiiye kullanulmasi
disindaki alt boliimleri de (rekebeti bozucu anlagmalar, birlesme ve devralma
kontrolu gibi) tezin genel dengesini bozmadan c¢ok basarili bigimde
incelenmistir.



Yeni bir hukuk dali olan rekabet hukukunu hi¢ bilmeden tezi okuyacak
olan bir hukukcu, rekabet hukukunun niteligi ve icerigi hakkinda genel bilgi
sahibi olduktan sonra, asil konuyu derinlemesine 6grenebilecektir. Bu agidan
kanimca Gamze OZ’iin calismasi hem akademisyenler, hem de uygulamacilar
acisindan vazgecilmez bir eserdir.

Yogun bir ¢alisma sonucunda ortaya ¢ikan bu eserin Tiirk rekabet
hukukuna katkis1 ¢ok biiyiiktiir. Kanimca, simdilik rekabet hukuku konusunda

iilkemizde yayinlanmis en iyi ¢alisma oldugu siiphe gotiirmez.

Gamze OZ 1990 yilinda benim égrencim oldu. 10 yil icinde bence
Tiirkiye 'nin en iyi rekabet hukuk¢ular: arasinda yerini aldi.

Gamze OZ’ii candan kutlarim.

Doc. Dr. Nurkut INAN



SUNUS

Bu calisma 30 Nisan 1997 tarihinde Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii’nde doktora tezi olarak, Dog. Dr. Nurkut Inan (Tez Danismani), Dog.
Dr. Yilmaz Aslan ve Prof. Dr. Haluk Giinugur’dan olusan tez jiirisi Oniinde
savunulmus ve ayni heyet tarafindan oybirligi ile basarili bulunmustur.

Avrupa Toplulugu ve Tiirk rekabet hukukunda hakim durumun kétiye
kullanilmasinin doktora tez konusu olarak se¢ilmesinde bu konuda son derece az
sayida calisma yapilmis olmasi ve konunun g¢ok yonlii olarak tartisilmasina
vesile olacak bir ¢alisma yapma istegi etkili olmustur. Doktora tez ¢aligmasinin
tamamlandig1 1997 yil itibariyla ilk olan bu ¢aligma, zaman i¢inde tek olma
ozelligini yitirmistir. Bu konuda yapilan arastirma ve ¢aligmalarin zaman iginde
artmasi, konunun hukukgular tarafindan 6gretide ve uygulamada tartigilir olmasi
sevindiricidir. Kitap, iilkemizde rekabet kiiltiirliniin olusmasina kiigiik de olsa bir
katki getirebilirse amacina ulagsmig olacaktir.

Doktora ¢aligmasina bagladigim giinden, Kitabin tamamlanmasina kadar
Tirkiye’de rekabet hukuku alaninda son derece 6nemli gelismeler olmustur.
1990 yilinda Tiirkiye’de rekabet hukuku alaninda yasal diizenleme olmasi bir
temenni olarak tartisilmaktayken, aradan gegen zaman i¢inde dnce bu konuda bir
tasar1 hazirlanmig, daha sonra Rekabet Kanunu 1994 yilinda yiiriiliige girmis,
1997 yilinda Rekabet Kurulu olusturulmus ve Kanun uygulanmaya baslanmustir.
Bu ¢ercevede Tez calismasi “tezlerin kabul edildigi gibi yaymlanma” teamiiliine
bagh kalmarak gozden gegirilmis, planda ve icerikte bazi degisiklikler yapilarak
giincel hale getirilmistir.

Tezin tamamlanmast ve Kitabin yaymma hazirlanmasinda ilgi ve
yardimlarini gordiigiim kisilere tesekkiir etmek isterim. Oncelikle tezin bir an
Once yaymlanmasi konusunda beni tesvik ederek Kitabin Rekabet Kurumu
yayimi olarak ortaya ¢ikmasini saglayan Rekabet Kurumu Bagkanmi Prof. Dr.
Tamer Miiftiioglu’'na, Kitabin olusmasi siirecinde zamanlamaya iligkin
Ongoriilerimin gergeklesmemesini hoggoriiyle karsilayan ve destegini her zaman
hissettigim Rekabet Kurumu Baskan Yardimcis1 I. Hakki Karakelle’ye, Tezin
kitap halinde okuyucuya ulagmasi i¢in gerekli teknik hizmeti saglayan Basim ve
Yaymn Miidiirii Tiilay C61 ve Uzman Mutlu Ozbek’e tesekkiirlerimi sunmay1
zevkli bir gérev sayryorum.

Bir tez Ogrencisinin tez damigmani olan hocasindan yalmz bilimsel
yonlendirme ve destek degil, ayn1 zamanda ilham da alabilecegini bu ¢aligmay1
tamamladigimda anladim. Aymi akademik c¢ati altinda gorev yapmamig



olmamiza ragmen, tez ¢calismamin ilk giiniinden bugiine kadar kendisinin “ilk ve
tek asistan1” oldugumu s6yleyerek bunun gururunu hissetmemi ve ayni zamanda
bu sorumlulugu zevkle iistlenmemi saglayan, ¢aligmalarimda ilgi ve destegini
esirgemeyen, daima yapici elestirileri, bilimsel ¢alismaya 6zendirici ve 6gretici
yaklagimiyla mesleki yasantimi yonlendiren, giivenine ve takdirine layik olmaya
calistigim degerli Hocam Dog. Dr. Nurkut Inan’a minnet ve siikran duygularmmi
ifade edebilmek i¢in sozciiklerin yetersiz kaldigini diigiiniiyorum.

Bilimsel c¢alismanin sorumlulugu ve yiikii sliphesiz sadece calismayi
gerceklestiren kisiye aitken, giicligii yakin gevresince de paylasiimakta ve
paylasildikca da o olglide hafiflemektedir. Bu siirecte yasanilan giicliikleri
ilgileri ile hafifleten iki kisiye 6zellikle tesekkiir etmek istiyorum. Daima iyimser
yaklasimi ve eksilmeyen ilgisi i¢in Av. Banu Ozsuca Saat¢i’ye ve tezimin
tashihlerini yapmak {izere benimle birlikte sabahlayarak beni hi¢ yalmz
birakmayan kardisim Esra Asgioglu Giiller’e katkilar1 igin tesekkiir ederim.
Ayrica Kitabin hazirlanmasi sirasindaki sikintilarimi anlayis ve hosgorii ile
paylasan aileme ve dostlarima tesekkiir etmenin sevincini yasamaktayim.

Son olarak, Kitabin tashihlerini titizlikle gerceklestiren, akademik
¢alisma yapmak yoniindeki mesleki tercihimi zaman zaman sorguladigimda beni
destekleyerek tercihimin dogrulugu konusunda ikna eden, ¢alismalarimin ilk
giiniinden itibaren uygulamaya yonelik tartigmalarla konunun farkli boyutlarina
dikkatimi ¢eken, bu ¢aligmanin yiikiinii sinirsiz bir hosgorii ve anlayisla benimle
paylasan esim Av. Onur Oz’e tesekkiir ederim.

Gamze Ascioglu OZ

Ankara, Eyliil 2000
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GIRIS

Kiiresellesme, piyasa ekonomisi, uluslararasi ticaret, uluslararasi
ticarette liberalizasyon, ulusal ve bolgesel diizeyde uygulanan korumaci
politikalar glinlimiizde en ¢ok tartisilan konular arasindadir. Piyasa ekonomisinin
uygulandig1 sistemlerde rekabeti diizenleyen kurallarin varligi ve etkin
uygulanmasi, rekabetin varligi agisindan belirleyici bir rol oynamaktadir.

Serbest piyasa ekonomisinin uygulandigi iilkelerde, rekabeti korumaya
yonelik kurallar olarak tanimlanabilecek rekabet (antitrdst) hukukunun, 6zel bir
yeri ve Onemi vardir. Bugiin rekabet hukuku konusunda farkli yaklasimlar
benimsenmis olmakla birlikte, bu sistemlerin hemen hepsinde tesebbiislerin
rekabeti bozucu nitelikte olan anlagsma, uyumlu davranmig ve kararlar ile
tekellesme ya da hakim durumun kétiiye kullanilmasi yasaklanmstir.

Bu konular, yalniz ulusal rekabet diizenlemeleri bakimindan degil, tiye
devletlerarasinda tek pazar olusturulmasini 6ngéren Avrupa Toplulugu hukuku
ve politikalari i¢in de son derece onemlidir.

Rekabet hukuku, oOzellikle ozellestirme politikalarinin  uygulandigi
iilkelerde, 6zellestirme politikalarinin hukuki alt yapisini olusturan diizenlemeler
arasinda kabul edilmektedir. Ozellestirme ile hedeflenen amagclara ulasilabilmesi
bakimindan, kamu isletmelerinin 6zel isletmelere devrinde, rekabet
diizenlemelerinin mutlaka mevcut ve etkin bir bigimde uygulanir olmas1 kosulu
aranmaktadir.

Tiirkiye'de 13 Aralik 1994°de yiiriirliige giren 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun, Avrupa Toplulugu rekabet hukuku model alinarak
hazirlanmistir. Bu ¢alismanin amaci, “hakim durumun kétiiye kullanilmasi’nin,
Avrupa Toplulugunun anayasasi olarak tanimlanan Roma Antlagsmasinin 86 nc1
maddesi (yeni 82 nci madde) ile Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun 6 nci
maddesi ¢er¢cevesinde karsilastirmali olarak incelenmesidir.

Bu konunun doktora tez c¢alismasi olarak segilmesinde, Tiirk rekabet
hukuku kurallar1 agisindan mehaz diizenleme kabul edilen Avrupa Topluludu
rekabet mevzuati ve uygulamasindan yararlanmak diisiincesi etkili olmuptur.

Tez ¢aligmasnun asli konusu olmamakla beraber, konunun daha iyi
anlagilabilmesi bakimindan hem Tiirk hukuku ve hem de Avrupa Toplulugu
hukuku kapsaminda bazi yan konulara da yer verilmistir. Konunun genel
gergevesini ¢izebilmek ve rekabet hukuku ile iliskisini kurabilmek bakimindan,
rekabet hukukunun hukukumuzda daha 6nce diizenlenmis olan haksiz rekabet ve
rekabet yasagi ile karsilastirilmasi, Avrupa Toplulugu hukukunda rekabet



kurallarinin yeri ve Topluluk kurumlarmin bu konudaki gérev ve yetkileri ile
Avrupa Toplulugu rekabet kurallarinin genel olarak incelenmesi ile Tiirkiye’de
rekabet kurallarinin uygulanmasinda adli ve idari yargi yollar1 arasindaki iliski
ve ortaya ¢ikabilecek olasi sorunlar tezde incelenmis olan yan konulardir.

Calismamizda tezin asil konusu olmamakla beraber yukarida belirtildigi
gibi birden fazla yan konuya ayrintili olarak yer verilmesinde, doktora tez
caligmasina basladigimiz tarihte heniiz Rekabet Kanununun yiiriirlige girmemis
ve bu c¢alismayr tamamladigimiz tarih itibartyla da heniiz Rekabet Kurulunun
goreve baslamamis olmasi ve Topluluk rekabet hukuku ile Tiirk rekabet hukuku
konusunda yapilmis olan bilimsel ¢aligmalarin son derece sinirli sayida olmasi
etkili olmustur.

Ayrica 4054 sayili Kanunun yiiriirliige girmesinden kisa bir siire sonra
yuriiliige giren, Tiirkiye ile Avrupa Toplulugu arasinda glimriik birligine iliskin
1/95 sayili Ortaklik Konseyi Kararinda rekabet kurallarinin yer almasi karsisinda
konunun yalniz i¢ hukuk a¢isindan degil, Tirkiyenin Avrupa Toplulugu ile
iligkilerinden kaynaklanan yiikiimliilikleri cergevesinde incelenmesinin de
yararl olacag diistiniilerek, calimamizda bu konuya da yer verilmistir.

Calismamizin Birinci Boliimiinde, Tiirk Hukukunda "rekabet" kavramu,
Tiirk hukukunda 6nceden diizenlenmis olan "haksiz rekabet" ve "rekabet yasagi"
ile rekabet hukuku karsilastirmali olarak incelenmistir. Bu boliimde haksiz
rekabet ve rekabet yasagi ile terminolojik bakimdan benzerligi ve hukuk
sistemimiz acisindan yeni olmasi nedeniyle rekabet hukukunun bu konularla
karsilagtirilmasi ve genel olarak kapsaminin belirlenmesi amaglanmaktadir.

Bu boliimde ayrica rekabet hukukunun tarihgesi ve oldukga eski tarihli
bir rekabet diizenlemeleri iler uygulamasini yansitmasit bakimindan Amerika
Birlesik Devletleri ve AT {iyesi olan ve bu nedenle rekabet hukukunu Topluluk
hukukuna uyumlu hale getirme galigmalar1 yapan Ingiltere’de rekabet hukuku ve
rekabet kurumlarina kisaca yer verilmistir. ikinci Bolimde Avrupa Toplulugu
rekabet hukukunun temel ilkeleri ile Topluluk kurumlarinin rekabet hukuku
konusunda islevleri iizerinde durulmustur. Ayrica bu bolimde Roma
Antlagmasinin 85 inci ve 86 nc1 maddelerinde (yeni 81 inci ve 82 nci maddeler)
yer alan “ortak kavramlar” da anlatilmistir. Hakim durumun koétiye
kullanilmasin1  incelemeye gegmeden oOnce, rekabet kurallarmin genel
gergevesini de verebilmek bakimindan bu bdéliimde rekabeti bozucu anlasma,
karar ve uyumlu davranislar1 diizenleyen Roma Antlasmasinin 85 inci maddesi
(yeni 81 inci madde) ve Avrupa Toplulugunda birlesme ve devralmalarin
kontrolii, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun ilgili hiikiimleriyle
karsilagtirmali olarak incelenmistir.



Ucgiincii Boliimde, Roma Antlasmasinin 86 nc1 maddesi (yeni 82 nci
madde) c¢ergevesinde hakim durumun koétiye kullanilmasi, hakim durumun
tespiti, ilgili pazar tanimi, hakim durumun belirlenmesinde kullanilan 6lgiitler,
birlikte hakim durumda olma, kétiiye kullanma sayilan eylemler ve Topluluk
hukukunda Komisyonun ve Adalet Divanimin bu konuyla ilgili kararlar
incelenmistir.

Dordincii Boliimde, Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunun 6 nci
maddesi kapsaminda hakim durumun kétiiye kullanilmasi, Ugiincii Boliimde
incelenen Roma Antlagsmasinin 86 nci maddesi (yeni 82 nci madde) ile
karsilagtirmali olarak incelenmistir. Bu boliimde ayrica, Rekabet Kanununun
0zel hukuk bakimindan sonuglart da ele alinmustir. Yalmiz hakim durumun
kotiiye kullanilmasi ile iliskili olarak degil, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda
Kanunun genel olarak uygulanmasi sirasinda adli idari yarg: yolu iligkisine ve
olasi sorunlara da bu boliimiin sonunda yer verilmistir.

Besinci Boliimde, Tiirkiye ile Avrupa Toplulugu arasinda giimriik
birligine iliskin 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Kararmin rekabet kurallan

incelenmistir.

Sonug¢ boliimiinde arastirma ve incelememiz sirasinda vardigimiz
sonuglar yer almaktadir.

Birinci Boliim



REKABET KAVRAMI VE REKABET HUKUKU
I. TURK HUKUKUNDA REKABET KAVRAMI

1. Genel Olarak

Sozlik anlamu itibariyla rekabet genel olarak "is ve sanatta, ilim ve
hiinerde iistin olmaya ¢alismak ve baskalarina ragmen kazanmak gayreti'”,
"ayni amaci giliden kimseler arasinda ¢ekisme; kiskanglik; rekabet etmek,
birbiriyle yarismak®" veya "iki veya daha ¢ok isletmenin, digerleri karsisinda
kendi iiriin veya hizmetlerinin tercih edilmesi konusunda gergeklestirdigi
faaliyetler; yarisma; rakip olma hali’" ya da “herhangi bir alanda talebin arzi
astigi durumlarda meydana gelen sosyal bir ¢ekisme sekli, ekonomik hayatin en

koklii dgesi ve ilerleme nedeni®™ olarak tanimlanmaktadir.

Tiirk hukuku agisindan rekabet i¢in genel ve ortak bir tanim yapilmamis
olmakla birlikte, ogretide, rekabet "kendi verimini artirmak, miisteri (veya
taraftar) temin etmek ve bunlarin sayisim ¢ogaltmak suretiyle, is hacmini (tesir
sahasint) genisletmek, rakibin faaliyetini giiclestirmek veya bertaraf etmek

"on

seklinde ortaya ¢ikan bir yarisma®", "ticari hayatta, alict yani miisteri celbetmek
icin tacirler arasinda yapilan her nevi miicadele®", "insanlarin yasamak ve daha
iyi sartlar saglamak icin birbirleriyle ve tabiatla yapmakta olduklar: miicadele’"
“mal ve hizmet piyasalarindaki tesebbiisler arasinda 6zgiirce ekonomik kararlar

verilebilmesini saglayan yaris®” olarak ifade edilmistir.

Anayasada  rekabetten  veya  rekabet  ilkelerinden  agik¢a
sozedilmemektedir. Bununla birlikte, Anayasanin basta piyasalarin denetimine
iligkin 167 nci maddesi olmak {izere, ¢calisma ve sozlesme hiirriyetine iligkin
48 inci maddesi, planlamaya iliskin 166 nci  maddesi ile tiiketicilerin
korunmasina iligkin 172 nci  maddesi incelendiginde, bu hiikiimlerden
piyasalarda belirli bir rekabet diizeninin varolmasi gerekliligi ortaya
¢ctkmaktadir.

! Biiyiik Tiirk Sozltigii, s.1012.

2 Meydan Laurousse, Cilt 16, 5.476.

* Collins Cobuild English Dictionary, Londra, 1995, s.326.
4 Altay, S.; 5.375.

3 Karayalgimn, Y.; 5.440.

® Doganay, L; 5.531.

7 Mimaroglu, S.K.; s.375.

8 Yilmaz, E.; 5.687.



4054 say1li Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun® tanimlara iliskin
3 iincii maddesinde rekabet, "mal ve hizmet piyasalarindaki tesebbiisler arasinda
ozgiirce  ekonomik  kararlar  verilebilmesini  saglayan  yarig"  olarak
tanimlanmustir.

Tirk hukukunda rekabet sozctigiiniin yer aldigr hukuki kavramlar,
amaci, hiikkiim ve sonuglar1 birbirinden farkli olan haksiz rekabet, rekabet yasagi
ve bu ¢alismanin konusunu olusturan, rekabet hukuku olmak iizere ii¢ ana bashk
altinda incelenebilir. Bu kavramlar birlikte degerlendirildiginde, piyasalarda
rekabetin smirlandirilmadigi, rekabet etme hakkinin kotiye kullanilmadig
saglikli bir rekabet diizeninin olusmast amacina hizmet eden, birbirini
tamamlayici nitelikte hukuki araclar olarak diistinmek miimkiindiir.

Bununla birlikte rekabet hukuku, Tiirk hukukunda 6nceden diizenlenmis
olan haksiz rekabet ve rekabet yasagi kavramlarindan oldukga farkli bir amag ve
islevi haizdir. Haksiz rekabet ve rekabet yasagmmin 6zel hukuk iliskilerine
uygulanabilir'® olmasina karsilik, rekabet hukukunun hem &zel hukuk ve hem de
kamu hukuku yonii vardir''. Zira rekabet hukukunda isletmelerin rekabet
kurallarina aykiri olan 6zel hukuk iliskileri bir kamu denetimine konu
olmaktadir'®.

Asagida rekabet hukuku ile iliskisini ve farkli oldugu yonlerini ortaya
koyabilmek amaciyla, haksiz rekabet ve rekabet yasagi kavramlar iizerinde
kisaca durulmustur. Amaglart ve hukuki sonuglart itibartyla birbirinden son
derece farkli hukuki diizenlemeler olmalarina karsin, Ozellikle rekabet
hukukunun yeni olmas1 ve terminolojik benzerlik nedeniyle kavramsal
karigikliga neden olabilecek® haksiz rekabet ve rekabet yasagi kavramlari
lizerinde kisaca durmak suretiyle bu kavramlarla rekabet hukuku arasindaki
iliskiyi ortaya koymak yararli olacaktir.

2. Haksi1z Rekabet

2.1. Genel Olarak

% 4054 say1li Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanun, 7 Aralik 1994 tarihinde TBMM'nde kabul
edilmis ve 13 Aralik 1994 tarih ve 22140 sayili Resmi Gazete'de yayinlanarak yiiriirliige girmistir.
Bu caligmada "Rekabet Kanunu" veya "Kanun" olarak anilacaktir.

' Ayhan R.; 5.7-10.

' Rekabet hukukunun karma mahiyeti icin bkz. Tiryakioglu, B.; s. 20-22. Rekabet hukukunun
diger disiplinlerle iliskisi icin bkz. Inan, N.; Persembe Konferanslari; s. 3-30.

12 Rekabet kurallart ABD rekabet hukukunda ceza hukuku niteligi olan kurallardir. AT rekabet
kurallar1 ve Topluluga iiye devletlerin hemen hepsinde rekabet kurallari idari nitelikli kurallardir.

B Dénmez, 1.; s.167-172.



Haksiz rekabet kavramia, hemen tiim hukuk sistemlerinde yer
verilmistir. Ornegin Amerikan Hukukunda haksiz rekabet, "kamuyu veya
herhangi bir alicyr kandirabilecek veya bu kimselerde haksiz bir kani
uyandwrabilecek sekilde pazarda isim yapmuis, genis bir satis performansi
sergilemis bir isletmenin veya pazara sunulmug olan bir mal veya hizmetin, isim,
vnvan, tirinin ebadi, sekli gibi belirleyici ozelliklerini veya iiriin ambalajinin
sekli, rengi, etiketi gibi genel goriintimiine iliskin ozelliklerini taklit etmek veya
benzeri faaliyetlerde bulunmak” seklinde tanimlanmustir™®. Ayrica bu tanimdan
daha genis kapsamli bir kavrama, Haksiz Rekabet Yontemleri (Unfair Methods
of Competition) bashig altinda, Federal Ticaret Komisyonu Yasasinda (Federal
Trade Commission Act) yer verilmis, ancak, bu diizenlemede genel bir tanim
yapilmamistir. Alman Hukukunda da haksiz rekabet, fikri ve smnai miilkiyet
haklartyla ilgili 6zel diizenlemelerde yer alan hiikiimlerin yanisira, esas olarak
Haksiz Rekabet Kanunu (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb/UWG)" ile
diizenlenmis ve ictihatlarla gelismistir'®.

Anayasada agikca belirtilmemis olmakla beraber, rekabet etme hakki,
Anayasanin 48 inci maddesinde 6zel tesebbiis kurma ve yasatma 6zgirliigiiniin
kabul edilmis olmasinin dogal bir sonucu olarak goriilmektedir'”.

Tirk hukukunda haksiz rekabet kavrami, BK ve TTK'nda
diizenlenmistir. TTK'nun 56 nc1 madddesinde haksiz rekabet "aldatici hareket
veya hiisntiniyet kaidelerine aykiri sair suretlerle iktisadi rekabetin her tirlii
suistimali” olarak tanimlanmis ve TTK'nun 57 nci maddesinde baslica haksiz
rekabet halleri sayilmistir.

Haksiz rekabet, gayri kanuni rekabet bashigi altinda, "bir tacirin, rakip
ticarethanelerin miisterilerini kendisine ¢ekmek maksadiyla ve hiisniiniyet
kaidelerine aykirt olarak yaptigi veya kanun ile menedilmis olan hareket ve
muameleler'” olarak ve “haksiz yarisim'®” olarak tanimlanmustir.

Genel olarak haksiz rekabet, rekabet etme hakkini, objektif iyiniyet
kurallarina aykiri bir sekilde kullanarak ticari faaliyette bulunmak®, aldatic
hareket veya hiisniiniyet kaidelerine aykir1 sair suretlerle rekabetin suistimali ve

14 Black's Law Dictionary, s.1063.

13 Beier, F.K., Schricker, G., Fikentscher, W.; s.125-134.

'S World Intellectual Property Guidebook, s.6A.

7 Karayalgin Y.; s. 36; Mimaroglu S.K., s.379; Arkan S.; 5.268.
'8 Tiirk Hukuk Liigatr; s.101.

1 Y1lmaz, E.; 5.309.

20 Karayalgin, Y.; s.453.



bu yiizden bir kimsenin ticari isletmesi veya diger iktisadi menfaatlerinin zarar
gbérmesi veya boyle bir tehlikeye diismesi’' olarak ifade edilmektedir. Haksiz
rekabet, rakipleri ezmek ve onlart iktisadi faaliyet sahasindan uzaklastirmak
maksadiyla hiisniiniyet kaidelerine aykiri olarak basvurulan yollar olarak da
tamimlanmugtir™.

Haksiz rekabetin varligini tespit edebilmek i¢in bagvurulmasi dnerilen
olciitlerden biri de "Emek Ilkesi™" olarak adlandirilan ilkedir. Bu ilke ¢ogu
zaman bir tacirin elde ettigi kazangla, o kazanci elde etmek i¢in harcamis oldugu
emek ve gayret arasindaki dengenin veya dengesizligin, haksiz rekabet
durumunu olusturup olusturmadigini ortaya koymaktadir. Bu 6lgiit, 6zellikle
"parazit rekabet" kavramini aciklarken belirleyici olmakla beraber, tiim haksiz
rekabet hallerinin bu ¢ercevede agiklanamayacagi belirtilmistir™®. Zira, bir kistm
haksiz rekabet hallerini emek ilkesine goére agiklamanin miimkiin olmadigi,
bazen de elde edilen ¢ikarin, bu sonuca ulagsmak i¢in gerekli olan gayret ve emek
harcanmadan, ancak dis etkenler sonucunda gergeklesebilecegi belirtilmis ve bu
nedenle emek ilkesinin yalnmiz bazi haksiz rekabet hallerini agiklamak agisindan
belirleyici olacag vurgulanmistir™.

2.2. Bor¢lar Kanununda Haksiz Rekabet

BK'nun 48 inci maddesinde haksiz rekabet genel olarak diizenlenmistir.
Buna gore, yanlis ilanlar veya iyiniyet kurallarina aykiri diger davramglar
sonucunda miisterileri azalan veya bunlar1 kaybetmek korkusuna maruz kalan
kimse, bu davramiglara son verilmesi i¢in, bu hiilkme aykir1i davranan kisi
aleyhine dava agabilir ve bu fiili isleyen kimsenin kusurunun varligi halinde,
ugradig zararin giderilmesini isteyebilir. Ayni1 maddenin ikinci fikrasinda, ticari
islere ait olan haksiz rekabet hakkinda, TTK hiikiimlerinin uygulanacagi
belirtilmistir. Bu fikra nedeniyle, TTK'nun 56 nc1 maddesi karsisinda, BK'nun
48 inci maddesinin uygulanabilirligi, asagida TTK'nda haksiz rekabet konusu
ile birlikte incelenecektir.

2.3. Ticaret Kanununda Haksiz Rekabet

TTK'nun 56 nci maddesinde diizenlenen haksiz rekabete iligkin belli
basli 6rnekler, TTK'nun 57 nci maddesinde sayilmistir. Haksiz rekabet halleri

2 Domanig, H.; TTK Serhi C.I, 5.197-198.

2 Ayhan, R.; s.12. Sonraki boliimlerde tartisilacagi lizere, bu tanim, Rekabet Kanununda hakim
durumun kétiiye kullanilmasi hallerinden biri olarak sayilmistir (RKHK 6/1(a)md.).

2 Inan, N.; Tek Saticilik Sézlesmesi, s.64.

2 Karayalgin, Y.; 5.453-456.

% nan, N.; Tek Saticilik Sozlesmesi, s.64.



burada sayilanlarla simirli olmayip®®, zamana ve ticari isin niteligine gore, bu
bentlerde sayilmayan baska haksiz rekabet halleri de s6z konusu olabilecektir.

BK'nun 48 inci maddesinin TTK'nun 56-63 iincii maddeleri ile birlikte
degerlendirilmesi sonucunda ve 6zellikle BK'nun 48/2 nci maddesi karsisinda,
TTK'nun "ticari islere ait haksiz rekabet"e ve BK'nun 48/1 inci maddesinin
"ticari olmayan islere ait haksiz rekabet"e uygulanacagi seklinde bir ayrim
oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Bu ayrimin nedeni, TTK'nun 56-63 {incii
maddelerindeki hiikiimlerin, 1943 tarihli Isvicre Haksiz Rekabet Kanunundan
alinmus olmasidir®’. Isvigre'de bu Kanunun ¢ikmasma paralel olarak, Isvigre
Borglar Kanununun haksiz rekabete iliskin 48 inci maddesi yiiriirliikten
kaldirilmig, ancak buna benzer bir diizenleme Tiirk hukukunda yapilmamustir.
Buna Kkarsilik, BK'nun 48 inci maddesine bir fikra eklenmesi sonucu, "ticari
islere iliskin haksiz rekabet" ve "ticari islere iligkin olmayan haksiz rekabet”
seklinde bir ayrim ortaya ¢ikmustir™®.

BK'nun 48/2 nci maddesi hiikmiine ragmen 6gretide, TTK'nun 56 nci
maddesi ve devami hiikiimlerinin, iktisadi rekabet etme hakkini kotiiye kullanan
herkes hakkinda uygulanabilecegi, bir baska deyisle, TTK'nun 56 nc1 maddesi
hiikiimlerinin, yalmiz ticari islerde haksiz rekabete degil, ticari nitelikte olsun
olmasin, her tiirlii haksiz rekabet haline uygulanacagi goriisii hakimdir”’. Bu
konuda, ekonomik rekabetin kotiiye kullanimini 6nlemek amaciyla hazirlanmig
genel nitelikli hiikiimlerin TTK'nda degil, 6zel bir kanunda diizenlenmesinin ve
bunu takiben BK'nun 48 inci maddesinin tamamen yiiriirlikten kaldirilmasinin,
en isabetli ¢oziim olacagi da 6nerilmistir’’.

Bununla birlikte, TTK'nun 56 nci maddesi ve devami hiikiimleri
karsisinda, BK'nun 48 inci maddesinin uygulanabilirligi konusunda Yargitay'in
goriisti farkli yonde olup, taraflarin tacir olmadig1 hallerde veya ticari olmayan
islerde, BK'nun 48 inci maddesinin uygulanabilecegi belirtilmistir. BK'nun 48
inci maddesi kapsamina giren haksiz rekabet hallerine, TTK'nun haksiz rekabet
hiikiimleri kiyas yoluyla uygulanmistir’'.

26 Domanig, H.; 5.207.

2 Karayalgin, Y.; s.450-451; Arkan, S.; s.288.

28 Bu konudaki goriisler i¢in bkz. Domanig, H.; s. 201-203, Karayalgin, Y.; 5.450-452, Tandogan
H.; s.308-313.

¥ Karayalgm, Y.; 5.451-452; Poroy, R.; 5.197-202; Arkan, S.; 5.288-289.

30 Arkan S.; 5.289.

SI4HD 1.7.1977, E.5913/K.7617; 11.HD, 15.5.1989, E.2889/K.2929; IiBK 18.2.1981,
E.1980/1/K.1981/2.



BK'nun ve TTK'nun haksiz rekabete iliskin hiikiimlerinin yanisira, dzel
diizenlemelerde de bu konuda cesitli hiikiimler yer almaktadir’>. Haksiz
rekabete iligkin genel ve 6zel nitelikli bu hiikiimlerin temel amaci, rekabetin
iyiniyet kurallarma aykir1 bir sekilde kotiiye kullanilmasini engellemek olup, bu
hiikiimlerle menfaati korunan, bu tiir fiiller nedeniyle zarar géren veya gorecek
olan rakiplerle miisteriler olup, dolayli olarak korudugu ise mesleki menfaatlerle,
serbest iktisadi faaliyette bulunma hakkidir>.

2.4. ithalatta Haksiz Rekabet

BK’nda ve TTK’nda diizenlenmis olan haksiz rekabetin yanisira
uluslararsi ticaretin gelismesi ve liberallesmesi sonucunda ortaya ¢ikmis olan bir
baska diizenleme de Ithalatta Haksiz Rekabetin Onlenmesi hakkinda 3577 sayil
Kanundur*,

Yukarida belirtilen haksiz rekabet hallerinden farkli olarak ithalatta
haksiz rekabetin 6nlenmesine iliskin bu diizenleme mallarin damping’li* olarak
iilkeye ithal edilmesi nedeniyle uygulanacak kurallardan olusmaktadir.

3. Rekabet Yasag
3.1. Genel Olarak

Tiirk hukukunda rekabetle ilgili bir baska kavram rekabet yasagi olup,
bu da haksiz rekabet gibi BK'nda ve TTK'nda diizenlenmistir. Bu ¢ercevede
rekabet yasagi, s6zlesme iligkisi nedeniyle iginde bulundugu hukuki durumun
ortaya c¢ikardigi sadakat borcunun, bu sozlesme iligkisinin diger tarafi olan
kisilerle rekabet etmek suretiyle ihlal edilmesini Onleyici nitelikte bir
yiikiimliliik olarak ortaya ¢ikmaktadir. Niteligi itibariyla rekabet yasagi, ortaklik
sozlesmesinden, ortaklik yapis1 i¢indeki hukuki durumdan, hizmet
sozlesmesinden, ticari vekil, miimessil ya da acentelik iliskisinden veya isletme
devrinden kaynaklanan bir yiikiimliiliiktiir.

3.2. Bor¢lar Kanununda Rekabet Yasagi

325846 sayilt ve 5.12.1951 tarihli Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu, 83-84.md.; Patent Haklarinin
Korunmas1 Hakkinda 551 sayili ve 27.6.1995 tarihli KHK, 136-154.md.; Markalarin Korunmasi
Hakkinda 556 sayili ve 27.6.1995 tarihli KHK, 61-79.md.; Endiistriyel Tasarimlarin Korunmasi
hakkinda 554 sayili ve 27.6.1995 tarihli KHK, 48-66.md; Cografi Isaretlerin Korunmas1 Hakkinda
555 sayil1 ve 27.6.1995 tarihli KHK, 24-37.md..

33Karayalg:m, Y.; 5.448-449.

3*1 Temmuz 1989 tarih ve 29212 sayili Resmi Gazete’de yaymlanmustr.

3 Arkan S.; 5.271-272; Dirikkan H.; s. 3,49.



Borglar hukukunda rekabet yasagi, BK'nun 348-352 nci maddeleri
arasinda hizmet akdinde isgiye, 455 inci maddesinde ticari miimessil ve vekil
gibi tacir yardimeilaria ve 526 nc1 maddesinde de adi ortaklik ortaklarina iliskin
olarak diizenlenmistir. Sozlesme iligskisinden kaynaklanan bir yiikiimliiliik olan
rekabet yasaginin, taraflarca ihlal edilmesinin, haksiz rekabetin sadece bir kesimi
oldugu da ifade edilmistir®®.

3.2.1. Hizmet Sozlesmesinde Rekabet Yasagi

Hizmet sozlesmesi cercevesinde, is sahibi ile is¢i arasindaki hizmet
sozlesmesi siiresince, is¢inin sadakat borcu’ nedeniyle, rekabet etmeme
ylikiimliiliigii zaten mevcuttur. BK'nun 348-352 nci maddelerinde diizenlenen
rekabet yasagi, is¢i ile is sahibi tarafindan sézlesme ile belirlenen ve hizmet
aktinin sona ermesinden sonraki bir doneme iliskin olarak rekabet etmeme
yiikiimliliigi 6ngdrmektedir’. Buna gore iscinin kendi namma is sahibi ile
rekabet edecegi bir isi yapmamasi ve rakip miiessesede ¢alismamasi
Ongoriilebilecegi gibi bdyle bir miiessesede ortak veya diger sifatlarla yer
almamas1 da kararlastirilabilir. Burada rekabet etme yasagi, hizmet sdzlesmesi
sona erdikten sonra baslamaktadir.

BK'nun 348 inci madde hiikmiiniin lafzindan agikca anlasilacag iizere,
rekabet yasagi, hizmet aktinde agikca belirtilmis veya taraflar arasinda ayrica
kararlastirilmis olmak kosuluyla gecgerli olacaktir. Gegerli olabilmesi i¢in yazili
sekilde yapilmasi gereken rekabet yasaginin sartlari, siiresi ve kapsami taraflar
arasinda kararlagtirilabilecektir.

Rekabet yasagi olayin sartlar1 gercevesinde zaman, yer ve konu
bakimindan is¢inin iktisadi gelecegini hakkaniyete aykir1 bi¢imde tehlikeye
sokmayacak sekilde makul sinirlarda olmalidir”. Hizmet sozlesmesinin sona
ermesini takiben ayrica kararlastirilan veya hizmet sézlesmesinde agikca yer
alan, rekabet etmeme yiikiimliiliigii akdi nitelikte olup®, taraflar aralarinda
kararlagtirmadiklar1 takdirde sdzlesmenin sona ermesinden sonra bdyle bir
yiikiimliliikten s6z etmek miimkiin degildir.

36 Karayalgin, Y.; 5.443-444,; Ayhan, R.; s.8.

7 BK 321.md.

38 BK 348.md. ve devanu maddelerinde diizenlenen rekabet yasag: sézlesmesinin diger rekabet
yasag1 sozlesmeleri ile karsilastirilmasi konusunda bkz. Soyer, M.P.; s.8-17.

* BK 349.md..

* Yavuz, C.; 5.29-34.



Buna karsin asagida belirtilen diger hallerde rekabet etmeme
ylikiimliligi, aksi kararlastirnlmadikca, taraflar arasindaki hukuki iliski
nedeniyle ayrica kararlastirilmasina gerek olmaksizin mevcuttur.

3.2.2. Ticari Miimessil veya Vekillik Cercevesinde Rekabet
Yasagi

BK’nun 455 inci maddesi, ticari miimessil veya ticari vekil sifatim haiz
bagimli tacir yardimeilar*' igin genel bir rekabet yasagi éngormektedir. Burada
rekabet yasaginin temelinde ticari miimessil veya ticari vekilin konumu geregi
tacirin islerine vakif ve bu nedenle ticari sirlarin1 ve 6zel bazi bilgilerini saklama
yikiimliiligi olmasi ve tacir ile temsil yetkisini haiz temsilcisi veya vekili
arasinda olusan giiven iliskisi yer almaktadir**.

BK 455/2 nci maddesi geregince, rekabet yasagima aykirilik halinde
isletme sahibi, zararinin tazmin edilmesini istemek ve bu suretle yapilan isleri
kendi hesabma almak hakkina sahiptir. Bununla birlikte, bu yikiimliiliik,
yukarida belirtildigi gibi bir sozlesme iliskisine dayandigi i¢in, rekabet yasaginin
kapsami ve simirlar sdzlesme ile belirlenebilecegi gibi, isletme sahibi, rekabet
yasagini agikga veya zimnen ortadan kaldirabilir. Taraflar arasinda aksi
kararlastirilmadikga rekabet yasagi temsil iliskisi siiresince s6z konusudur®.

3.2.3. Adi Ortakhikta Rekabet Yasag:

Adi ortaklikta rekabet yasagi, BK'nun 526 nc1 maddesinde, adi sirket
ortaklarmin birbirlerine karsi sorumluluklarina iligkin hiikiimler arasinda,
diizenlenmistir. Aksi kararlastirnlmadikca, adi ortaklikta, ortakligi idare, temsil
ve denetleme, biitiin ortaklar i¢cin hem bir hak hem de bir gorevdir. Adi
ortaklikta, affectio societatis (ortaklik iradesi) ilkesinin sonucu olarak, biitiin
ortaklarin, ortaklik gayesine ulasmak konusunda esit derecede 6zen ve gayret
gostermeleri gerektiginden™, BK'nun 526 nc1 maddesinde ortaklarm, ortakligim
amacina aykir1 olabilecek veya zarar verebilecek isleri kendi hesaplarina
yapamayacaklar1 belirtilmistir*.

Bu hiikkmiin temelinde ortaklarin birbirlerine karsi olan hak ve
yilikiimliliikleri yer almaktadir. Bu hiikkmiin eksik ifade edildigi, ortaklarin,
ortakligin gayesine aykiri isleri, yalniz kendi hesabina degil, baskasi hesabina da

4l Arkan S.; 5.149-165.

42 Feyzioglu, F.N.; 5.439.

> Ticari miimessilin rekabet etmeme yiikiimliiliigii i¢in bkz. Kirca I.;s.171-181.
“ Poroy, R., Tekinalp, U., Camoglu, E.; 5.36.

4 Poroy, R., Tekinalp, U., Camoglu, E.; 5.58.



yapmamasi seklinde anlasilmasi gerektigi belirtilmistir®. Adi ortaklikta, ortaklik
iliskisinden kaynaklanan ve tiim ortaklar ig¢in Ongdriillen bu yiikiimliiligiin,
taraflarca agik¢a veya zimnen aksini kararlastirmak suretiyle bertaraf edilmesi
miimkiindiir.

3.2.4. isletme Devrinde Rekabet Yasagi

Bir isletmenin veya malvarliginin aktif ve pasifleri ile devri BK’nun 179
uncu maddesinde diizenlenmistir'’. BK’nun 180 inci maddesinde bir isletmenin
diger bir isletme ile aktif ve pasiflerin karsilikli olarak devralinmasi suretiyle
birlestirilmesi diizenlenmistir. Bu durumda da 179 uncu madde hiikiimleri
uygulanir.

Ticari isletmenin devri, isletme i¢in en Onemli unsurlardan biri
sayilabilecek olan miisteri ¢evresinin de alicitya gegmesine neden olacagindan,
isletme devri sozlesmesinde de rekabet yasagi soz konusudur. Isletmenin
devrinde taraflar rekabet etme yasagini agik¢a kararlastirmis olmasalar dahi
devreden, devrettigi isletme ile rekabet etmeme yiikiimliiliigii altindadir®.

3.3. Ticaret Kanununda Rekabet Yasagi

TTK’nda rekabet yasagina acente-miivekkil ile ortaklik iliskisi
ger¢evesinde yer verilmistir. Acente i¢in rekabet yasagi, TTK'mun 118 inci
maddesinde "Inhisar” bashig altinda diizenlenmistir. Bundan baska, TTK'nda
ticaret ortakliklarina iligskin hiikiimler ¢ercevesinde her bir ortaklikta ortaklar
bakimindan rekabet etme yasagi Ongorillmiigtir. TTK'nun 172-173 tncii
maddelerinde kollektif sirket ortaklari; 247 nci maddesi ile 483 iinci
maddesinde adi ve payli komandit sirket ortaklari; 335 inci maddesinde anonim
sirketlerde yonetim kurulu iiyeleri ve 547 nci maddesinde de limited sirket
miidiirleri agisindan rekabet yasagi diizenlenmistir.

Asagida kisaca tizerinde durulacak rekabet yasagi, soz konusu kisilerin
taraf olduklar1 s6zlesmeden dogan bir yiikiimlilik oldugu igin, taraflarin
aralarinda yapacaklar1 bir s6zlesme ile 6nceden veya rekabete konu olan islemin
Ogrenilmesinden sonra, agik¢a veya zimnen icazet vererek bu ylkiimliligi
ortadan kaldirmalar1 da miimkiindiir.

3.3.1. Acentelik Iliskisinde Rekabet Yasag

46 Poroy, R., Tekinalp, U., Camoglu, E.; s.58.
7 Arkan, S.; 5.39-44.
“® Arkan, S.; s.41.



Bagimsiz tacir yardimeisi® konumunda olan acente i¢in TTK'nun 118
inci maddesinde rekabet etme yasag1 ongdriilmiistiir. Buna gore acente, ayn1 yer
ve bolge icinde, birbirleriyle rekabet halinde olan birden fazla ticari isletme
hesabina aracilik yapamaz. Bu hiikiim miivekkil tacir i¢in de, ayn1 zamanda veya
ayn1 yer ya da bolgede aym ticaret dali icin birden fazla acente tayin
edemeyecegi seklinde, bir yiikiimliiliik getirmektedir. Burada yer alan rekabet
etme yasagi, acente ile miivekkili arasindaki hukuki iliskinin niteligi geregi s6z
konusu olmakla birlikte, emredici hiikiim niteliginde degildir. Taraflar,
aralarinda yazil1 olarak aksini kararlagtirmak suretiyle, miivekkil tacir tarafindan
acenteye tannan bu tekel hakkin™ ve dolayisiyla acentenin rekabet etmeme
ylikiimliliiglini ortadan kaldirabilirler.

3.3.2. Ortakhik Hukukunda Rekabet Yasag:

3.3.2.1. Kollektif Ortakhikta Rekabet Yasagi

TTK'nun 172 nci maddesi geregince, kollektif ortak, diger ortaklarin
muvafakati olmaksizin, ortaklik konusuna giren bir isi kendi veya baskasi
hesabina yapamaz ve ayni isle ugrasan bir bagka sirkete sinirsiz sorumlu ortak
sifatiyla giremez. Ortaklarin, rekabet yasagini sézlesme ile bertaraf etmesi veya
kapsamim genisletip, daraltmas1 miimkiindiir’'.

TTK'nun 173 lnci maddesinde kollektif ortaklik ortaklarindan herhangi
birinin rekabet yasagini ihlal etmesi halinde uygulanabilecek yaptirimlar
belirtilmis, bunlardan birini se¢me hakki rekabet yasagini ihlal eden ortaga degil,
diger ortaklara verilmistir™.

3.3.2.2. Adi ve Payh Komandit Ortakhikta Rekabet Yasagi

TTK'nun 247 nci maddesi geregince adi komandit ortaklikta ortaklar
arasindaki iligkiler s6zlesme ile tayin olunur. Ancak sézlesmede belirtilmeyen
hallere, TTK'nun 247 nci maddesinin ikinci ciimlesinden hareketle, kollektif
sirketlere iliskin TTK'nun 159-173 iincii maddeleri uygulanir. Bu nedenle, eger

4 Arkan, S.; 165-219.

50 Arkan, S.; s5.194.

3! Poroy, R., Tekinalp, U., Camoglu, E.; s. 127.

52 Kollektif ortaklikta rekabet yasaginin ihlali halinde uygulanacak yaptirmlar igin bkz. TTK
173.md.



ortaklar rekabet yasagina iliskin herhangi bir 6zel hiikiim dngérmemislerse, bu
konuda TTK'nun 172 nci maddesi hiikiimleri uygulanacaktir.

TTK 250 nci madde geregince TTK’nun 172 nci maddesinde yer alan
rekabet yasagi komanditerler hakkinda uygulanmaz. Bununla beraber,
komanditer ortak, sirketin konusu olan islerle ugrasacak bir isletme agar veya
boyle bir sahis ile ortak olur ya da bu nitelikte islerle ilgilenirse sirketin evrak ve
defterlerini incelemek hakkini kaybeder.

TTK'nun 483 iincli maddesi geregince, payli komandit ortaklikta ise,
komandite ortak, payli komandit sirketin konusuna iliskin bir is yapmak veya bu
konuda faaliyet gosteren bir bagka ortakliga sinirsiz sorumlu ortak olarak
girebilmek i¢in diger komandite ortaklarin ve genel kurulun iznini almak
zorundadir. Bu hitkme aykir1 hareket eden ortak hakkinda, kollektif ortakliga
iligkin TTK'nun 173 {incii madde hiikmii uygulanir.

3.3.2.3. Anonim Ortaklikta Rekabet Yasag:

TTK'nun 335 inci maddesinde anonim sirket yonetim kurulu iiyeleri i¢in
rekabet yasag1 ongoriilmiistiir. Buna gore, anonim sirket yonetim kurulu tyeleri,
genel kurulun izni olmadan, ortaklik konusuna giren ticari isleri, kendi veya
bagkasi hesabina yapamayacagi gibi, aym tiir ticari islerle ugrasan bir bagka
sirkete smirsiz sorumlu ortak sifatiyla da giremez. Anonim ortaklikta yonetim
kurulu tyeleri i¢in boyle bir yasak getirilmis olmasinda amag, ortakliktaki
hukuki konumu nedeniyle sirketin sirlarina ve ortakligin faaliyet alanina hakim
olan yonetim kurulu iiyesinin, girket zararina olacak sekilde menfaat saglamasini
onlemektir”. Ancak bununla birlikte, TTK'nun 335 inci maddesi emredici
nitelikte olmadigindan, bu yasagin genel kurul Kkarariyla kaldirilmasi
miimkiindiir™*.

3.3.2.4. Limited Ortaklikta Rekabet Yasagi

TTK'nun 547 nci maddesinde limited ortaklik midiirleri agisindan,
yukarida belirtilen yilikiimliliiklere paralel bir hiikiim diizenlenmistir. Buna gore,
sozlesme ile aksi ongoriilmedigi siirece, rekabet yasagi, limited sirkette miidiir
olan ortak i¢in Ongoriilmiistiir. Limited sirkette miidiir olan ortak, diger

33 Anonim ortaklikta rekabet yasagiun ihlali halinde uygulanacak yaptirimlar igin bkz. TTK
335.md.
5* Anonim ortaklikta rekabet yasagi konusunda ayrmtili bilgi igin bkz. Domanig, H.; 5.450-464.



ortaklarin muvafakati olmadikga, ortakligin ugrastigi ticaret dalinda, ne kendi ne
da baskas1 hesabina is géremeyecegi gibi, baska bir isletmeye sinirsiz sorumlu
ortak, komanditer ortak ya da limited ortakligin ortag: sifatiyla da katilamaz™.
Soézlesme ile bu yasak, tiim ortaklara yonelik olarak diizenlenebilir.

4. Rekabet Hukuku

Bu kitabin konusunu olusturan rekabet hukuku, terminolojik
benzerligine karsin amaci ve kapsamu itibariyla, yukarida incelenen rekabetle
ilgili diger kavramlardan farklidir. Bu farkliligi ortaya koymak bakimindan
rekabet hukukunu rekabetin korunmasina iliskin kurallar olarak tanimlamak
miimkiindiir. Rekabet hukuku, ekonomi modeli olarak piyasa ekonomisinin ve
dolayisiyla serbest rekabetin benimsendigi sistemlerde, saglikli bir rekabet
ortaminin saglanmasi ve bu ortamun korunabilmesi ic¢in gerekli olan
diizenlemelerden olusmaktadir. Bir baska deyisle, rekabet hukuku kurallari,
serbest pazar ekonomisinin vazgecilmez unsuru olan rekabetin korunmasini ve
islerliginin saglamasin1 hedeflemektedir. Bu itibarla rekabetin varligi ve islerligi,
piyasa ekonomisi i¢in adeta bir "dinamo" islevi gordiigii sdylenebilir.

Rekabet hukuku kurallari, piyasa ekonomisinin varligi i¢in 6n kosul,
rekabet hukukunu piyasa ekonomisinin varlig1 icin olmazsa olmaz kurallar
olarak nitelendirmek miimkiindiir. Zira rekabetin korunmasina iligkin
diizenlemelerin olmadig1 bir sistemde, ger¢ek anlamda piyasa ekonomisinden
s0z etmek miimkiin olmayacaktir.

Pazarda arz ve talebin herhangi bir miidahale ya da kisitlama olmaksizin
olusmasi, kaynaklarin etkin dagilimi, daha kaliteli mal veya hizmetin, daha ucuz
fiyata sunulmasi, aragtirma gelistirme faaliyetlerinin tesvik edilerek bunlara
kaynak ayrilmasi ve kiigiikk ve orta biiyiikliikte isletmelerin de pazarda
yasamlarin1 devam ettirebilmesi, nihayet biitiin bunlarin sonucunda tiiketicinin
bu siirecten azami diizeyde fayda saglamasimi 6ngéren bir yapinin olusmasi,
rekabetten beklenen sonuglardir. Bu anlamda rekabet ulasilmak istenilen bir
amag gibi algilanmakla beraber, aslinda, piyasa ekonomisinin kendisinden
beklenilen faydalari gerceklestirebilmesi, eksik rekabet’® durumunda ortaya
cikabilecek rekabet sinirlamalarinin Onlenebilmesi i¢in bir aragtir. Rekabet
hukuku, rekabetin c¢esitli sekillerde bozulmasina neden olan davraniglari
onlemek amaciyla, bu davraniglara temel teskil eden her tiirlii eylem ve islemi
denetleyen kurallar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

55 Limited ortaklikta rekabet yasagimn ihlali halinde uygulanacak yaptirmmlar konusunda bkz. TTK
335.md
56 Eksik rekabete neden olan faktorler icin bkz. Atiyas, I.; Rekabet Dergisi s.25-46.



Piyasada rekabetin dnlenmesi, sinirlandirilmasi ya da tamamiyla ortadan
kaldirilmasimi amaclayan veya bu sonucu doguran rekabeti bozucu nitelikteki
davraniglari, kaynaklari agisindan genel olarak iki ana grupta toplamak
miimkiindiir’’. Bunlar:

1. Devletin piyasalara, diizenleyici islevi geregi veya piyasada faaliyet
gbsteren bir birim olarak, dogrudan veya dolayli, gesitli araglarla miidahale
etmesi sonucunda rekabetin bozulmasi, veya

2. Rekabetin, devletin yukaridaki gibi bir miidahalesi olmaksizin, bizzat
isletmeler arasi bir etkilesim sonucunda bozulmasidir. Bu haller, isletmeler arasi
anlagma, davranig ve isletme birligi kararlar1 veya tekellesme ya da igletmelerin
hakim durumlarm kétiiye kullanmalarn ya da birlesme ve devralmalar
sonucunda rekabetin bozulmasidir.

Ornegin rekabet, herhangi bir piyasada, rakip isletmeler arasindaki pazar
paylasma anlagsmasi sonucu bozulabilecegi gibi, isletme birligi iiyelerinin fiyat
tespitine iliskin karar1 ya da pazarda hakim durumda olan bir isletmenin yikici
fiyat uygulamasi sonucunda da bozulabilir.

Devletin piyasalara dogrudan veya dolayli olarak c¢esitli aracglarla
miidahale etmesi sonucunda rekabetin bozulmasina 6rnek olarak, ithalat ve
ihracaat rejimi, doviz kurlarma iligkin para politikasi, vergi politikasi,
ozellestirme politikasi, devlet yardimlari, kamu alimlarina iliskin politikalar1
gosterilebilir. Bu politikalarm asli amacinin rekabetin bozulmasi olmadig
aciktir. Bununla beraber bu politikalar piyasalardaki rekabeti etkileyebilir™®.

Uluslararast ticaretin ve rekabetin gelismesi karsisinda bugiin bu konular
ulusal sinirlarin - Gtesinde tartisilmaya baglanmig, devletlerin  uluslararasi
antlasmalarda yer alan yiikiimliikleri arasina girmistir. Ornegin, Avrupa
Toplulugu'nda® rekabet politikas1 kapsaminda olan devlet yardimlarina iliskin
olarak igsizligin yogun, yasam standartlarinin diisiik oldugu veya dogal afetlerle
zarara ugramis bolgelere, sikintili bir donem geciren belirli bir sektore ya da

57 Inan, N.; Rekabetin Korunmasi ve AB, $.249-250.

38 Stockmann K.; s.25-28.

% Avrupa Toplulugunun kurucu antlasmasi olan Roma Antlagmasim tadil eden ve Maastricht
Metni olarak anilan Avrupa Birligi Antlagmasinin A maddesi ile akit taraflarin bu antlagma ile
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edildigi hitkkmii yer almustir. Bu itibarla bu ¢alismada terim birligini saglamak bakimindan Avrupa
Toplulugu (AT) terimi kullanilmistir.



gelisiminin tesvik edilmesi amaciyla belirli ekonomik alanlara, arastirma ve
gelistirilmesi i¢in biiyiik mali destek gerektiren iirlin ya da yontemlere, devlet
yardim saglanmasmin hakli ve kabul edilebilir gerekceleri mevcut olup, bu
sartlar gergevesinde verilen devlet yardimlart makul sayilabilmektedir®.

Devlet yardimlari, ekonomik krizlerin etkisiyle issizligin artmasi,
biliylime hizinin yavaslamasi ve buna bagli olarak ortaya ¢ikan, ekonomik ve
sosyal baskilar sonucu giidiilen esas itibariyla korumaci bir politikanin tiriintidiir.
Bu nedenle, devletin zaman zaman cesitli araglarla sektorel ya da bolgesel
diizeyde devlet yardimi saglamasi gerekli olabilmekte ve bu uygulamalar olumlu
sonuglar dogurabilmektedir. Ancak bununla birlikte, gerek {iilkesel diizeyde
gerek uluslararasi ticaret agisindan, devlet yardimlarinin belirli bir hukuki alt
yapisinin olmasi gerekir.

Uluslararasi ticarette rekabetin bozulmasina neden olabilecek bir baska
uygulama, dis ticarette, dzellikle ihracat acisindan s6z konusu olan ve "gergek
dogal avantajlara veya teknolojik tistiinliik, isgiicii gibi hakli nedenlere
dayanmaksizin belirli bir iiriiniin normal degerinin altinda bir fiyatla baska bir
tilkeye ihract veya ithal iilkesinde baglantili ithalat¢i tarafindan boyle bir fiatla
satigr” seklinde tanimlanan®' damping uygulamalaridir.

Bu uygulamalarin tespiti halinde malin ithal edildigi iilke, malin o
iilkeye ithalinde anti-damping vergisi koyarak aradaki fiyat farkini telafi etmeye
yonelik onlemler alabilir.

Rekabetin yukarida belirtildigi gibi devletin uygulayacagi politikalarla
veya yaptigi diizenlemeler sonucu bozulmasindan bagka, devletin bu diizenleyici
rolii sonucunda degil, ancak devletin piyasalarda iktisadi faaliyet gosteren
isletmelerinin faaliyetleri nedeniyle bozulabilir. Ornegin ilgili piyasaya girislerin
yasal olarak miimkiin olmadig1 ve dolayisiyla kendilerine piyasada ayricalikli bir
statii taninmis olan kamu isletmelerinin piyasadaki faaliyetleri sonucunda
rekabetin bozulmasi, buna 6rnek gosterilebilir.

Bu noktada belirtmek gerekir ki, rekabet kurallarimin kapsami, soz
konusu kurallarm ulusal veya uluslararasi®® ya da AT'nda oldugu gibi, uluslar-
istii bir hukuk sistemi iginde yer almasma gore degisebilmektedir. Nitekim
ulusal bir rekabet hukuku sisteminde yalnmiz rekabeti bozucu nitelikte anlasma,
karar ve davraniglarla, tekeller ve birlesme ve devralmalara iligskin

% Jacobs, D.M., and Clark, J.S.; 5.93-94.

¢ Dirikkan, H.; 5.5.

%2Oregin Diinya Ticaret Orgiitii Antlasmasinda yer alan, rekabetin korunmasina, damping
uygulamalarina ya da devlet yardimlarina iligskin kurallar gibi.



diizenlemelerden s6zederken, uluslararasi ticaretin so6z konusu oldugu hallerde
bunlarin yanisira dis ticaret ile ilgili damping gibi kavramlar da rekabet hukuku
kapsaminda degerlendirilebilecektir.

Bu nedenle genis anlamda rekabet hukuku, isletmelerin davranislari
sonucu rekabetin bozulmasindan baska yukarida belirtilen devletin cesitli
tasarruflan ile dogrudan ya da dolayl olarak piyasalarda rekabetin bozulmasi
sonucunu doguran, Ornegin devlet yardimlari, kamu alimlari gibi hususlarla,
uluslararasi ticaret s6z konusu oldugu hallerde ortaya ¢ikabilecek anti-damping
uygulamalarini da kapsamaktadir.

Dar anlamda rekabet hukuku ve politikalarinin konusunu ise, yukarida
belirtilen ve asagida daha ayrintili olarak yer verilecek olan isletmeler arasi
anlagmalar, uyumlu davraniglar ve isletme birligi kararlar ile hakim durumun
kotiiye kullanilmasinin yasaklanmasi ve birlesme ve devralmalarin kontrolii
olusturmaktadir.

Bununla birlikte hemen belirtmek gerekir ki piyasalarda isletmeler arasi
rekabetin varlig1 ve islerligi istikrarli ve planli bir rekabet politikasinin varligina
baghidir.

5. Karsilastirma ve Degerlendirme

Rekabet hukuku kurallari hukukumuzda daha once diizenlenmis olan
haksiz rekabet ve rekabet yasagindan amaci, kapsami ve bu kurallarla hukuki
menfaati korunan kisi ya da kurumlar agisindan farklidir.

Haksiz rekabet, MK'nun 2 nci maddesinde yer alan genel dogruluk ve
diirtistliik kuralinin 6zel bir alana uygulanmasi, bir baska deyisle, serbestce
rekabet edebilme hakkinin kétiiye kullanilmasidir. Gerek BK gerek TTK'nunda
ve gerekse diger oOzel diizenlemelerde haksiz rekabete iliskin hiikiimlerle
menfaati korunanlar bu fiiller nedeniyle zarar gdren rakipler, miisteriler ve
mesleki menfaatleri zarar gorenlerdir.

Rekabet yasagi ise sozlesmeden kaynaklanan bir yiikiimliiliikk olup,
rekabet yasagindan s6zedebilmek icin, taraflar arasinda sozlesmeye dayali bir
hukuki iligkinin varligi zorunludur. Bu iligki, BK'nun ilgili hiikiimleri
¢ercevesinde hizmet sdzlesmesi, adi ortaklik, ticari vekillik, miimessillik, isletme
devrinden kaynaklanabilecegi gibi, TTK’nda diizenlenen acentelik, ortaklik
iligkisi, hisse devri gibi hukuki iligskilerden de kaynaklanabilir. Kaynagi yukarida
sayilanlardan hangisi olursa olsun, rekabet yasaginin ihlali halinde, hukuki
menfaati korunan kisi ya da kisiler, s6zlesmenin taraflaridir.



Rekabet hukuku kurallarinin ihlalinde ise, taraflar arasinda s6zlesmeye
dayali bir iliskinin varligi zorunlu degildir. Rekabet kurallarinin ihlali bir
sozlesmeden kaynaklanabilecegi gibi bir tesebbiisiin tek tarafli eylemlerinden de
kaynaklanabilir. Rekabet kurallarimin ihlal edilmesi halinde, rekabetin
bozulmasindan zarar gdren herkes, buna neden olan kisi ya da kisilerden
zararlarimin tazminini isteyebilir.

TTK'nda yer alan haksiz rekabet kurallarinin da rekabeti koruyan
kurallar oldugu ileri siiriilmiistiir®. Ancak rekabet hukukunun amaci, bu
kurallarla korunmaya calisilan menfaat, haksiz rekabet ve rekabet yasaginin
amacindan ve bu diizenlemelerle korunmaya c¢alisilan menfaatten farklidir®.
Rekabet hukuku kurallariyla korunmasi hedeflenen, dogrudan bu siireci
olusturan kisilerin ya da rakiplerin menfaati degil, hukuki bir kurum olarak
rekabetin kendisidir®™. Rekabet siirecinin etkinligi sonucunda bireyler bundan
dolayli ve nihai olarak yararlanacaklardir.

Amaglar1 ve islevleri farkli ancak terminolojik ag¢idan benzer olan bu
kurallarin bazi olaylarda birlikte degerlendirilmesi séz konusu olabilir. Ornegin
bazi1 hallerde bir rekabet yasagi sartinin rekabet hukuku kurallarina aykiri olma
olasiligi mevcuttur. Boyle bir aykiriligin nedeni, rekabet hukukunun dogrudan
bir kurum olarak rekabeti degil, kisileri korumay1 hedefleyen, 6rnegin, rekabet
yasag1 gibi diger kavramlardan amaci itibariyla farkli olmasi ile agiklanmistir®.

Yukarida belirtilen karsilastirma 1s1ginda, rekabet etme yasagi ile
rekabet hukuku arasindaki iliskiye deginmekte yarar vardir. Ornegin, rekabet
hukuku anlaminda bir devralma sayilan isletmenin veya ortaklik hisselerinin
devri halinde, bu devralma, miisteri ¢evresinin de devrini de kapsadigi igin,
devreden, devrettigi isletme ile rekabet etmeme yikimliligli altina
girebilmektedir®’. Boyle bir durumda, bu rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin smnir1
nasil c¢izilecektir? Bu hallerde, s6zlesme ile taraflar, Grnegin siiresiz olarak
rekabet etme yasagi ongorebilecekler midir?

Bu konuda Ingiliz hukukunda, mahkeme kararlar1 1s1¢inda ortaya gikan
bir ilke, rekabet hukuku ile dogrudan iliskilidir. Ingiltere'de, rekabet yasagi

% Dirikkan, H.; Tez, s.370.

%4 Haksiz rekabet ile rekabet hukukunun korumakta oldugu menfaatlerin tek saticilik sézlesmeleri
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(restrictive covenant/non-competition clause) ile getirilen sinirlamalarinin, hangi
sartlarla gecerli olacagl sorununun tartisilmasinin tarihgesi onaltinci yiizyila
kadar uzanmaktadir. Ingiltere'de mahkemeler, rekabet etmeme yiikiimliiliigii
getiren boyle bir hiikkmiin, s6zlesmenin esasli unsurlari arasinda olup olmadigini,
bir bagka deyisle, boyle bir yasagin ngériilmiis olmasindaki temel hedefin ne
oldugunu ve sézlesmenin amacina, bu sinirlandirict hiikiim olmadan da ulagilip
ulagilamayacagimi degerlendirmek suretiyle karara baglamislardir®,

Baska bir deyisle rekabet yasagi sarti veya sdzlesmesi, esas itibariyla
rekabet kurallarimi ihlal edebilecek nitelikte olabilir. Tiirk rekabet hukuku
bakimindan mehaz diizenleme sayilan AT rekabet hukukunda da rekabet
etmeme yikimliligi (non-competition clause/restrictive covenant) ile rekabet
hukuku arasindaki iligki, AT Komisyonu ve Avrupa Adalet Divam kararlan
cergevesinde tartisilmig ve rekabet yasaginin hangi hallerde rekabet hukukuna
uygun olacagi konusunda genel ilkeler belirlenmistir.

Ingiliz hukukundaki yaklasima paralel olarak AT hukukunda da rekabet
yasag1 sozlesmesinin, rekabet hukukuna aykir1 olup olmadigi belirlenirken, s6z
konusu yasagin, bu yasakla hedeflenen amaci agmamasini éngérmektedir. Bu
genel ilke cercevesinde, rekabet etme yasagi sozlesmesi, ancak kisitlamanin
siiresi, kapsami, konusu ve buna muhatap olacak kisiler bakimindan makul bir
sekilde belirlenmis ve agikg¢a belirtilmis oldugu takdirde gecerli olacaktir. BK
349 uncu maddede diizenlenmis olan rekabet yasaginin sinirlar1 da bu ilkeyi esas
almistir. AT Komisyonu, rekabet yasagi ile rekabet hukuku arasindaki iliskiyi,
Komisyon® ve Adalet Divaninin” bu konuya iliskin kararlarinda ortaya ¢ikan
ilkeleri de gozoniine alarak, 1990 tarihli Yogunlasmalara Iliskin Tali (Yan)
Stmirlamalar Hakkinda Genelge'de’" diizenlemistir.

Buna gore AT rekabet hukukunda, rekabet etmeme ylikiimluligi, AT
Komisyonunun belirledigi ilkelere uygun oldugu takdirde, R.A’nin 85/1 inci
maddesi’* kapsaminda olmayacagi kabul edilmektedir. Bu goriisiin gerekgesi,

% Gellhorn, E.; Kovacic, W.E.; 5.3-10.

% Reuter/Basf EC Commission Decision OJ (1976) L 254/40; Nutricia OJ (1983) L 376/22.
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rekabet yasagi sart1 gibi bazi sinirlamalarin, isletme veya hisse devri anlagsmalari,
franchise anlasmalari, teknoloji transferi anlasmalari, ortak girisim anlasmalari
gibi, bir kisim anlagmalarla hedeflenen amaglara ulasilabilmesi i¢in, objektif
olarak varlig1 gerekli olan makul sinirlamalar olmasidir. AT Komisyonu, rekabet
yasagl sart1 gibi bir kisim smirlamalari, ilgili olduklar1 anlasma ile amaglanan
sonuglara ulasilabilmesi agisindan varligr objektif olarak gerekli olup, s6z
konusu smirlama da makul oldugu oOlgiide rekabet hukukuna aykin
gormemektedir.

Buna gore bir rekabet yasagi sartinin, rekabet hukukuna aykir1 olup
olmadig1 incelenirken, s6z konusu sinirlamanin, konu, cografi alan, siire ve
yukiimliiligi tistlenen kisiler bakimindan makul olmasi ve bu yasaklama ile
Ongoriilen amac1 agmamasi gerekmektedir. Komisyon'un genelgeleri, Topluluk
hukukunun baglayici nitelikte tasarruflar1 arasinda olmadigindan somut olayin
sartlar1 ¢ercevesinde ayrica degerlendirilerek bunlardan farkli siirelerin de makul
siire olarak degerlendirilmesi miimkiindiir.

Rekabet etmeme ylikiimliligii kapsami, siiresi, bu yasaga tabi olacak
kisiler itibariyla makul sayilabilecek bir ¢ercevenin disina ¢iktigi takdirde, bu
kez rekabet hukuku kurallarim1 ihlal edebilecektir. Bu durumda, makul simir,
somut olayin sartlar1 gézoniinde bulundurularak degerlendirilmelidir. Bu agidan
bir rekabet yasag1 sézlesmesi, ancak rekabet hukukuna aykir1 olmadig: siirece
gecerli olabilecektir”.

Rekabet yasaginin, rekabet iizerindeki etkisini inceledigi bir kararinda
Komisyon™, isletme devri sozlesmesinde oOngoriilen rekabet etmeme
ylikiimliiliigiiniin, AT rekabet kurallarina agikga aykir1 oldugunu belirtmistir.

Bu olayda, herhangi bir cografi sinir belirlenmeksizin, isletme konusunu
olusturan alanda, arastirma ve gelistirmeyi de kapsayacak sekilde on yil i¢in
rekabet yasagl sarti OngOriilmiistiir. S6z konusu anlagsmanin muafiyetten
yararlanabilmesi talebiyle yapilan bildirimde Komisyon, bu rekabet yasagi
sartinin siiresi ve kapsami bakimindan makul olmadigini, bu sinirlamanin iye
devletleraras1 ticareti etkiler nitelikte oldugunu, isletmesini devreden bir
kimsenin bu kadar genis kapsamli bir rekabet etmeme ylkiimliligi altina
girmesinin ve lstelik aragtirma ve gelistirme faaliyetlerinin de sinirlandirilmig
olmasinin, pazarda potansiyel rekabeti ortadan kaldirmak anlamina gelecegini ve

eski-yeni diye belirtmeksizin, tek madde numarasi esas alinmig ve galismanin orijinal tez halinde
yer aldigi sekliyle eski madde numaralari kullanilmustir.
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bu nedenle bu anlasmanin R.A.'nin 85/1 inci maddesi kapsaminda oldugunu
belirtmis ve muafiyet talebini de reddetmistir.

Komisyonun konuyla ilgili olarak yapmus oldugu bu degerlendirme,
Adalet Divani tarafindan da benimsenmistir. Adalet Divani kararinda, bu tiir bir
anlagmanin R.A'mmn 85 inci maddesi kapsaminda olup olmadiginin
belirlenebilmesi i¢in Oncelikle bdyle bir sart olmasaydi, o piyasada rekabetin
kosullarinin nasil olabileceginin degerlendirilmesi gerektigini vurgulamis ve
somut olayin sartlar1 gergcevesinde, taraflarin anlagma ile bekledikleri menfaatleri
saglayabilmelerinin, daha dar kapsamli ve daha kisa siireli bir rekabet yasagi
sart1 ile miimkiin oldugu kanaatine varmistir.

Isletme devri anlasmasi gergevesinde rekabet yasaginin ongoriildiigii bir
sozlesmeye iliskin muafiyet talebinin reddedilmesi {izerine agilan bir bagka
davada Adalet Divami”, rekabet yasagi ongoriilen siirenin, isletme degerinin
korunabilmesi i¢in makul sayilabilecek olan siireden ¢ok daha fazla ve rekabet
yasagi ile hedeflenen amacin 6tesinde oldugunu belirtmis, bu nedenle muafiyet
talebinin reddedilmesine iliskin Komisyon kararmi hakli bulmustur. AT
Komisyonu, birlesme ve devralmalara iliskin yeni tarihli izin kararlarmmda da
ilgili sozlesmede yer alan rekabet sinirlamalarmin tali (yan) sinirlama olup
olmadigin1 yukarida belirtilen esaslar ¢ergevesinde degerlendirmektedir’.

II. GENEL OLARAK REKABET HUKUKU
1. Rekabet Hukukunun Amaci ve Kapsami

Rekabet hukuku kurallarinin dogrudan ve dncelikli amaci pazarda
rekabeti korumaktir’’. Pazarda rekabet ortamu, isletmeler arasi anlagma, uyumlu
davranis ve kararlardan veya tekellerden ya da sirket birlesme ve
devralmalarindan olumsuz olarak etkilenmedigi, bir bagka deyisle, bu nedenlerle
rekabet bozulmadig: taktirde, dogaldir ki, bu durumun, genel olarak pazar siireci
icindeki herkes agisindan olumlu sonuglar olacaktir.

Bununla birlikte rekabet hukuku kurallari, ne rakiplerin, ne tiiketicilerin
ve ne de meslek veya sektdr gruplarmin menfaatini korumayi dogrudan
hedeflemektedir. Tiiketicinin korunmasi bir nihai hedef olarak, tiiketicinin genel
olarak rekabete aykiriligin olumsuz sonuglarindan korunmasiyla gergeklesir.

75 Case 42/84 Remia BV and Others V EC Commission (1985) ECR 2545.

" Ornegin bkz. Case No. TV/M.1137 Exxon/Shell dated 08.07.1998; Case No. COMP/M.1538
Dupont/Sabanci dated 24.11.1999; Case No.IV/JV.14 Panagora/DG Bank dated 26.11.1998.
7 Inan, N., Rekabet Kanun Tasaris1 s.47.



Rekabet kurallar1 gergevesinde tiiketicinin  yeri 6zel Onem arz
etmektedir. AT Komisyonu rekabet hukukunun genis kitlelere aktarilarak
benimsenmesi i¢in tiiketicilerin bilgilendirilmesine yonelik programlara 6ncelik
vermektedir’®. Nitekim rekabet kurallarinda tiiketicinin yeri R.A’nin 85/3 {incii
maddesi ve Rekabet Kanununun muafiyete iliskin 5 inci maddesi ile 6/2(e)
maddesinden agik¢a anlagilmaktadir.

Bununla birlikte tiiketicinin korunmasina iliskin yasal diizenlemelerle
rekabetin korunmasina iliskin kurallarin iglevleri farklidir. Bu farklilik, 4054
sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ile 4077 sayili Tiketicinin
Korunmas: Hakkinda Kanunun amacina iliskin maddelerde goriilmektedir”.
Belirtmek gerekir ki, rekabetin bozulmadigi bir sistemde, bundan tiiketiciler,
rakipler, meslek ve sektor gruplar1 da dolayli ve olumlu olarak etkilenecektir.
Zira, isletmeler arasi rekabeti bozucu nitelikte anlagsma, uyumlu davranis ve
isletme birligi kararlarmin yasaklanmasi ile pazarda hakim durumda olan
isletmelerin davraniglarinin denetlenmesi, nihai olarak hem rakiplerin ve hem de
tilketicilerin menfaatine olacaktir. Bu itibarla, Rekabet Kanununun amaci,
uygulanacak rekabet politikasinin rekabet hukukunun hedefi, kaynaklarin etkin
dagilimmi saglamak amaciyla, rekabetin bozulmadig: bir siire¢ olusturmak ve
bunu gelistirmek yoniinde yapilacak diizenlemeler olmalidir.

Rekabet hukukunun islevi belirlenirken, oncelikle bu kurallarin
uygulandigr hukuki yapinin niteligi, 6rnegin bir federal veya iiniter devlet ya da
AT gibi uluslar-iistii bir kurulus olmasi, rekabet hukukunun temel prensiplerinde
olmasa dahi, islevinde bir farklilagma yaratabilecektir. Ornegin, AT'nda temel
hedeflerden biri olan {iye devletlerarasi ticarette tim sinirlamalarin kaldirilip,
kisilerin, mallarin, hizmetlerin ve sermayenin serbest dolagimini 6ngoren bir tek
pazar olusturma amaci herhangi bir tiniter devlet rekabet hukukunda s6z konusu
olmayacaktir.

Rekabet hukukunun, bir iilkede uygulanmakta olan diger bazi
politikalar1 da dogrudan veya dolayl olarak etkilemesi miimkiindiir. Ornegin,
istihdam, bolgesel politikalar, devlet yardimlari, kamu alimlari, devlet tekelleri,
yerli igletmelerin yabanci igletmelerce devralinmasinda izlenecek politikalar,
kiigiik ve orta biiylikliikteki isletmelere karsi izlenecek politikalar rekabet
politikasindan etkilenmekte, rekabet hukuku bu alanlar1 etkileyebilecek bir arag
olarak kulllanilabilmektedir®.

8 XXIXth Competition Report on Competition Policy-1999, 05.05.2000 SEC (2000) 720.

" Bkz. 4054 sayih Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun 1.md. ile 4077 sayili Tiiketicinin
Korunmas1 Hakkinda Kanun 1.md.

* Whish, R.; s.14.



Yukarida rekabet hukukunun amaclar1 ve islevi belirtilmis olmakla
beraber, bir noktaya dikkat c¢ekmekte fayda vardir. Rekabet hukuku,
uygulanmakta oldugu sistemin sosyal ve ekonomi politikalarinin bir
yansimasidir.  Bu  itibarla, sistemin  Onceliklerini  yansimasi  olarak
degerlendirilebilir. Rekabet hukuku kurallarinin uygulandig ortamdaki ekonomi
politikalarinin ve buna bagl olarak ekonomik hedeflerde 6nceliklerin degismesi,
bu degisikliklere paralel olarak, rekabet politikasinda da degisiklige neden
olabilmektedir.

Ornegin, ekonomik hedeflere paralel olarak belli sektorlerin bir siire
rekabet kurallarinin uygulanmasindan muaf tutulmasi veya birlesme ve
devralmaya iligkin kurallarla 6ngoriilen 6lciitlerin degistirilmesi ya da ekonomi
politikasinin geregi olarak, bazi sektorlerin tamamen rekabet kurallarinin
uygulama alanm1 diginda tutulmasi suretiyle rekabet hukukunun kapsaminin
daraltilmas1 ya da genisletilmesi miimkiindiir.

Gulnimiiz hukuk sistemlerinde rekabet hukuku kurallari, birbirinden
farkli denetim usulleri ve bu denetimi yapmakla gorevli kurumlar i¢in farkli
organizasyon yapilar1 6ngérmektedir.

2. Rekabet Hukukunun Tarihgesi ve Rekabet Hukuku
Sistemlerinden Ornekler

Rekabet Hukukunun tarihgesi ve rekabet hukuku sistemlerinden
ornekler® incelenirken, Amerika Birlesik Devletleri (ABD) rekabet hukukunun,
sadece ulusal rekabet hukuklarina bir O6rnek olarak degil, yiizyili askin
tarihgesiyle gliniimiiz rekabet hukuku sistemlerinin de temelini olusturmasi
nedeniyle oncelikle incelenmesi gerekmektedir. Bu itibarla, bu boliimde, rekabet
hukukunun tarihgesini de yansitmasi nedeniyle, ana hatlariyla ABD rekabet
hukuku incelenecektir. ABD rekabet hukukunu takiben, AT’na iiye olmakla
birlikte, diger iliye devletlerle karsilastirildiginda, 1999 yilina kadar Anglo
Amerikan modeli olarak tanimlayabilecegimiz rekabet hukuku sistemini
uygulamis olan Ingiliz rekabet hukuku incelenecek ve bunu takiben de, ana
hatlariyla Tiirk rekabet hukukuna yer verilecektir.

2.1. ABD’nde Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumlari

81 fsvigre Rekabet Hukuku ve Japon Rekabet Hukuku hakkinda genel bilgi igin bkz. Tiryakioglu,
B.; s.11-15; Almanya, ltalya, Yunanistan, Portekiz ve Japonya rekabet hukuklari ve rekabet
orgiitleri icin bkz. The First International Competition Symposium.



2.1.1. ABD Rekabet Hukuku

Amerika'da ticareti ve rekabeti sinirlandirici sozlesmeler ya da
sozlesmelerde yer alan bu nitelikte hiikiimler, rekabet hukukuna iliskin herhangi
bir yasal diizenleme yapilmadan daha oOnceleri mahkeme karralarina konu
olmustur. Bu donemlerde rekabet sinirlamalarina iligkin sorunlara, Amerikan
“common law” gelenegine pek de yabanci olmayan ictihat hukuku ¢ergevesinde
¢Oziim olusturulmaya calisilmis, ancak ondokuzuncu yiizyilin ikinci yarisindan
sonra ortaya ¢ikan geligsmeler, bu alanda bir yasal diizenleme yapilmas1 geregini
ortaya koymustur.

ABD'nde, ondokuzuncu yilizyilin ikinci yarisindan sonra, akaryakit ve
seker, pamuk gibi bazi tarim {riinlerinde tekellesmenin ortaya c¢ikmasi ve
ozellikle demiryolu tagimaciliginda, demiryolu sirketlerinin tesvikler ve cesitli
imtiyazlarla elde ettigi gii¢lii durum, bu endiistri kollarinin ve bu alanda faaliyet
gosteren  isletmelerin  ¢esitli  anlagsmalarla  hakimiyetlerini daha da
gliclendirmeleri, ciftcileri ve kiiciik 6lgekli isletme sahiplerini, bu konuda bir
onlem alinmasi i¢in harekete gecirmistir®. Ozellikle endiistriyel iiriinler ve
tasimacilik alaninda ortaya ¢ikan ve rekabeti sinirlandiran ya da tiimiiyle ortadan
kaldiran trost'lerin® neden oldugu bu yogunlasma ve tekellesme karsisinda bu
durumdan dogrudan etkilenen c¢ift¢iler, 6ncelikle demiryolu tasimaciliginda ve
genel olarak tiim tekellerin bir sekilde denetlenmesini saglayacak
diizenlemelerin acilen yapilmas1 i¢in Orgiitlenmis ve baski gruplan
olusturmuslardir. Bu baski gruplarimin etkisiyle, rekabet hukuku konusunda ilk
federal yasal diizenleme olan, Sherman Antitrust Act®™ (Sherman Antitrost
Yasast) 1890 yilinda yiirlirliige girmistir.

Yasa tasarisim1 hazirlayan komisyonda yer alan Senatér Sherman'in
“Nasil ki bizler, siyasi otorite olarak, bir kralin bizi yonetmesini kabul etmedik;
retim, ulasim ve yasamin geregi olan her alanda ekonomik agidan bir kral
olusmasint hog gormemeliyiz. Zira ekonomik giic er ya da ge¢ siyasi giice
doniigiir" sozleriyle Kongreye sunulan Sherman Antitrost Yasasi, o giinden bu
yana ekonomik yasamin Magna Carta's: olarak nitelendirilmekte® olup, tasarty1
Kongre'ye sunan Senatér Sherman'in adiyla (“Sherman Yasas1”) anilmaktadir.

Bu konuda ilk federal diizenleme olan Sherman Yasasi, gerek maddi
hukuk gerek rekabet hukuku terminolojisi a¢isindan, hem ulusal rekabet
hukuklarin1 ve hem de AT rekabet hukukunu etkilemistir. ABD'nde rekabete

%2 Neale, A.D., Goyder, D.G.; 5.15-16.

8 Clarkson, K.W., Miller, R. L., Jentz, G.A., Cross, F.B.; 5.944.
8 Mann, A.R., Roberts, B.S.; 5.784.

8 Howard, M.C., s.2.



iliskin hukuki diizenlemenin baglica kaynagini olusturan ve rekabet hukukunun
temel kavramlar arasinda yer alan kartel (cartel)™ ve trost (trust)*’ bu donemde
ortaya ¢ikmistir. ABD’nde rekabet hukuku, oncelikle rekabeti bozucu nitelikte
olan trostlerin hakimiyetine son vermek amaciyla ortaya ¢iktigi igin, antitrost
hukuku olarak adlandirilmigtir. Ancak zaman iginde, yine ayn isimle anilmakla
birlikte, bu negatif yaklagim, yerini etkin rekabetin saglanmasi ve korunmasi
seklinde pozitif bir amaca birakmustir®™. AT iiyesi iilkelerin birgogunun
mevzuatinda rekabet hukuku terimi kullanilmustir.

Donemin sorunlarina acil ve etkin bir ¢dziim getirmesi amaglanan
Sherman Yasasinin, gerek AT rekabet hukuku gerek ulusal rekabet hukuku
kurallar1 lizerinde 6nemli etkileri olan ilk iki maddesi, asagida belirtilen su
hiikiimleri igermektedir:

"Madde 1: Federe devietlerarasi (eyaletlerarasi) ya da ABD ile baska
devletlerarasi ticareti ve rekabeti simirlar nitelikte olan, her tirlii sozlesme, gizli
anlasma, trost veya benzeri davramglar hukuka aykiridur.

Madde 2: Federe devietlerarast (eyaletlerarasy) ya da ABD ile baska
devletlerarasi ticaretin bir alaminda tekellesen, tekellesmeye tesebbiis eden ya da
tekellesmek icin baskalariyla sozlesme ya da gizli anlasma yapan herkes ciiriim
islemis sayilir.”

Yirtrliige girdigi tarih itibartyla ve Ongordiigii hiikiimler acisindan
Sherman Yasasi, yenilik¢i ve dinamik bir diizenleme olarak nitelendirilebilir.
Zira, bu diizenleme ile, daha Onceleri sadece soOzlesme taraflarinin ileri
siirebilecekleri rekabet sinirlamalari, artik kamu otoritesinin denetimi altina
alinmis ve bu tiir eylemler su¢ sayilmustir.

Sherman Yasasinin ilk maddesi, sadece lafziyla yorumlandiginda,
ticareti bir sekilde simirlandiran her tirli sozlesmenin rekabete aykiri
sayilabilecegi seklinde, oldukc¢a genis yorumlanabilecek bir ifade ortaya
cikmaktadir. Bu acgidan degerlendirildiginde sozlesme hukukunun 6ziinde,
taraflarin bir Olglide simirlandirilmasi s6z konusu oldugundan, her tiirli
sozlesmenin yukarida belirtilen genis yorumdan hareketle rekabete ve
dolayisiyla Sherman Yasasina aykir1 sayilabilecegi konusu Sherman Yasasinin
yiirtirliige girmesi ile beraber uzun siire tartigilmistir.

% International Encyclopedia of Social Sciences, Vol.II, 5.320-325.

7 ABD'nde trést (trust) kavranunin tarihgesi icin bkz. Encyclopedia of Social Sciences, Vol.XV
s.111-126.

88 Neale, A.D., Goyder, D.G.; s.21.



Yoruma oldukc¢a acik ifadelerle kaleme alinmis olan Sherman Yasasi,
common law gelenegine uygun olarak, hangi rekabet kisitlamalarinin Yasaya
aykir olup yasaklanacagi ve hangilerinin hos goriilebilecegi konusunda yorumu
mahkemelere birakmaktadir. Bu ger¢evede Yasada agikga belirtilmemis olup
ictihat hukukundan kaynaklanan iki Onemli ilke, yalmiz rekabet hukuku
terminolojisinde yer almakla kalmamis, AT rekabet hukukunu ve ulusal rekabet
hukuklarini da etkilemistir.

Bunlardan ilki, per se (valniz basina)® rekabete aykirilik halleridir. Bu
ilke geregince, bazi eylem ve islemlerin niteligi geregi rekabeti bozacagi
Oylesine agik ve tartismasizdir ki, artik boyle bir eylem ya da islemin, rekabet
iizerindeki etkilerini incelemeye gerek yoktur ve sdz konusu sdzlesmenin
taraflarinin ya da boyle bir fiili gerceklestiren isletmelerin, bu soézlesme ya da
fiilin rekabeti bozmadig1 veya énemli dl¢iide etkilemedigi ya da amaglarinin bu
yonde olmadig1 seklindeki savunmalarmin etkisi yoktur’. Ornegin, rakipleriyle
pazar paylagma veya birlikte fiyat belirleme anlagmalar1 per se rekabete aykirilik
halleridir.

Rule of reason’ (makul, hosgoriilebilir olma) ilkesi ise, per se rekabete
aykiriliktan farkli olarak, s6z konusu anlagma ya da fiilin rekabet {izerindeki
etkilerinin arastirilmasini ve dolayisiyla belli diizeyde bir ekonomik analizi
gerektirmektedir. Bu ilke geregince rekabetin sinirlandirilmasina neden olan
anlagmaya taraf olan ya da eylemi gerceklestiren taraflarin amaci ya da s6z
konusu anlagsma ya da eylemin dogrudan etkisi rekabetin bozulmasi1 olmayabilir.
Bununla birlikte pazarda rekabet bozuluyor olabilir. Yukarida da belirtildigi
iizere, Sherman Yasasmin kati bir sekilde uygulanmasi, her tiir sdzlesmenin
yasaklanmas1 sonucunu dogurabilirdi. Zira, her so6zlesmenin ticareti ve
dolayistyla rekabeti, farkli sekillerde ve farkli diizeyde de olsa sinirlandirdig
sOylenebilir. Ancak, bu kisitlamalardan bir kismi 6nemli boyutta olmayabilir ya
da bir kismimin, bu sinirlandirmayla birlikte, piyasalar agisindan olumlu etkileri
olabilir. Bir baska deyisle, bu ilke ¢ergevesinde, per se rekabete aykirt olmayan
davraniglarin  rekabet iizerindeki olumlu ve olumsuz etkileri birlikte
degerlendirilerek, varilan sonuca gore, sdz konusu simirlamanin hogsgoriiliip
goriilemeyecegine iliskin smir ¢izilmektedir®”.

Per se ve rule of reason ilkelerinin kapsami, mahkemelerin yorumuna
bagli olarak zaman i¢inde degisebilecegi icin daha Once per se hukuka aykir
sayilan bir durum, ictihat degisikliginin bir sonucu olarak, rule of reason ilkesi

% Tiirk Hukuk Liigati, s.571.

* Whish, R.; 5.19; Clarkson, K.W., Miller, R.L., Jentz, G.A., Cross, F.B.; 5.947.

! "Rule of Reason" ilkesi ile ilgili ayrinili bilgi igin bkz. Whish, R., Sufrin, B.; s.1-38.
%2 Gellhorn, E., Kovacic, W.; s.173-179.



cer¢evesinde degerlendirilebilir. Bu nedenle bu iki ilke arasindaki smiri
belirlemek i¢in yapilan bir degerlendirmenin ¢ok kati olmamasi gerektigi
vurgulanmustir’. Nitekim Topluluk rekabet hukukunda dikey anlasmalara iliskin
degisiklikler de bu &nermeyi dogrular niteliktedir. Omegin, AT rekabet
hukukunda daha 6nce per se rekabet ihlali sayilan azami fiyat belirlenmesi, artik
belirli sartlar altinda rule of reason kural gercevesinde degerlendirilebilecektir’™.

Sherman Yasasini takiben, ABD'nde rekabete iliskin baska rekabet
diizenlemeleri de yiirlrliige girmis ve uygulamada ortaya c¢ikan sorunlar bu
sekilde giderilmeye calisilmistir. Bu diizenlemelerden ilki, 1914 tarihli Clayton
Act (Clayton Yasasy)'dir’”. Clayton Yasasiun fiyat ayrimcihigna iliskin
hiikiimleri 1936'da Robinson-Patman Act (Robinson-Patman Yasasi) ile ve
devralmalara iligkin hiikiimleri de, 1950'de Celler-Kefauver Act (Celler-
Kefauver Yasast) ile degisiklige ugramustir®.

1914'de Clayton Yasas1 ile birlikte yiiriirliige giren bir baska yasal
diizenleme, Federal Trade Commission Act (Federal Ticaret Komisyonu
Yasasi)'dir. S6z konusu bu diizenlemede, yalniz rekabete aykirilik halleri degil,
ayn1 zamanda genel olarak tiiketici aleyhine olabilecek tiim eylem ve islemlere
iligkin hiikiimler yer almaktadir.

ABD rekabet hukuku sisteminin tekellere yaklasimi ile AT rekabet
hukukunun bu konuyu diizenleyisi ilk bakista terminolojik olarak birbirinden
farklidir. ABD'nde tekellesmek ve hatta tekellesmeye tesebbiis etmek dahi
hukuka aykir1 sayilmaktadir’”’. AT rekabet hukukunda da tekel olmak hukuka
aykir1 olmayip, tesebbiislerin pazardaki hakim durumlarini kétiiye kullanmast
yasaklanmugtir®®,

Amerikan rekabet hukukunun, AT ve AT'na iiye devletlerin rekabet
hukuklarindan  bir bagka farki, rekabet hukuku ihlallerinde uygulanan

> Whish, R.; 5.19-20.

%% Bu konuda bkz. Oz, G.; AB Rekabet Hukukundaki Son Gelismeler, s. 79-115; Green Paper on
Vertical Restraints in EC Competition Policy COM (96) 721, Communication From the
Commission on the Application of the Community Competition Rules to Vertical Restraints -
Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints; Competition and Trade Effects of Vertical
Restraints OECDCOM/DAFFE/CLP/TD(99)54; Commission Regulation (EC) No. 2790/1999
dated 22 December 1999 OJ L 336 29December 1999; Commission Notice on Guidelines on
Vertical Restraints.

% Clarkson, K.W., Miller, R.L., Jentz, G.A., Cross, F.B.; 5.955.

% Gellhorn, E., Kovacic, W.E.; 5.15-30.

97 Sherman Yasasimn 2. maddesi. Son yillarda oldukga giincel olan Microsoft Davasi da bu
maddenin ihlali iddiasina iligkindir.

% Aslinda uygulamada tekellesmeye yonelik eylemlerle hakim durumun kétiiye kullanilmas
sayilan davranislar Ortiisebilen kavramlardir. Her ikisinde de yasaklanan tekel ya da hakim
durumda olmak degil, tekellesme ya da kotiiye kullanma olarak nitelendirilebilecek bir eylemdir.



yaptirimlar agisindandir. Amerikan rekabet hukukunda, rekabete aykirilik
hallerinde, cezai yaptirnmlar Ongoriilmiis olup, Sherman Yasasina aykiri
davraniglar, aykiriligin niteligine gore para cezasi ve/veya hapis cezasi ile
cezalandirilmasi gereken bir ciiriim olarak tanimlanmistir®.

2.1.2. ABD Rekabet Kurumlar

Guniimiiz rekabet hukuku sistemlerini, rekabete aykirilik hallerini takip
usulleri agisindan iki ana gruba ayirmak miimkiindiir. Bunlardan ilki, rekabet
kurallarina aykirilik halinde uygulanacak yaptirimin, bu aykiriligi inceleyip,
sorusturmakla gorevli idari organ tarafindan sorusturulup, bir ihlal oldugu tespit
edildigi takdirde yaptirimin da ayni idari organ tarafindan uygulandig: sistemdir.
Bu sistem, AT rekabet hukukunda ve Tiirk rekabet hukukunda 6ngoriilmiistiir.

Bir diger sistem ise ABD'nde uygulanan, rekabet kurallarina aykirilik
halinde rekabet Orgiitiince yapilan inceleme ve sorusturma sonucunda, bu
iddianin, yargi orgami Oniinde ileri siriilerek, ihlalin tespitinin ve yaptirimin
uygulanmasinin bizzat mahkemelerce gergeklestirildigi sistemdir.

ABD'nde rekabet hukuku kurallarin1 uygulamakla gorevli organlar,
Federal Trade Commission (Federal Ticaret Komisyonu) ve Antitrust Division
of Department of Justice (Adalet Bakanligi Antitrost Dairesi)'dir. Her ikisi de
federal nitelikte olan bu birimlerin gorev ve yetki alanlan yasal diizenlemelerle
kesin ¢izgilerle ayrilmis olmamakla birlikte, uygulamada bu kurumlar arasinda

bir isboliimii ve isbirligi saglanmustir'®.

Adalet Bakanligi Antitrost Dairesi, rekabet hukukunun ihlal edilmesi
halinde, hem hukuki ve hem de cezai sorumluluk 6ngdéren Sherman Yasasina
aykirilik hallerini incelemekte ve bu konuyla ilgili sorugturmalart yiiriitmektedir.

Federal Ticaret Komisyonu ise, yalmz rekabete aykirilik halinde degil,
bunun yanisira tiiketicilerin aleyhine olabilecek her tiirlii haksiz ticari uygulama
konusunda inceleme ve sorusturma yapmakla gorevlidir. Federal Ticaret
Komisyonunun, rekabet hukukuyla ilgili ekonomik analizler yapan ve uzun
donemli politikalar belirleyen ekonomik danisma biriminin yanisira, rekabet
hukukuna aykirilik hallerini incelemek ve sorusturmakla goérevli ayr bir rekabet
birimi de mevcuttur.

i Mann, R.A., Barry, S.R.; 5.784.
100 Neale, A.D., Goyder, D.G.; 5.373.



Federal Ticaret Komisyonu ve Adalet Bakanligi Antitrost Dairesi,
sikayet {izerine sorusturmaya baslayabilecegi gibi, re’sen de sorusturma
yapabilir. Yiriitiilen sorusturmalarin biiyiik bir ¢ogunlugu Komisyonun re'sen
baglattigi incelemelere ve Komisyonun yaptigi piyasa arastirmalarina
dayanmaktadir.

Rekabete aykirilik nedeniyle zarar goéren kisiler, ilgili rekabet
kurumlarina sikayet etmenin yanisira, bu fiilden kaynaklanan zararlarin tazmini
icin adli yargt yoluna da bagvurabilirler. Kaynagini Amerikan rekabet
hukukundan alan ve cesitli ulusal rekabet diizenlemelerinde yer alan treble-
damages action (zararin ii¢ mislinin talep ve tazmin edilmesi), Amerika'da
rekabet hukuku kurallarina uyulmasi ve ihlallerin 6nlenmesi konusunda son
derece etkilidir''. Gergekten de rekabet ihlallerinden zarar gorenlere tanmmus
bu olanak, rekabet ihlallerinin, bu konuda yetkilendirilmis kurumlar disinda,
rekabete aykir1 fiilden bizzat zarar goéren kisilerce de denetlenmesi anlamina
geleceginden, rekabet kurallarma uygunluk denetimi isletmeler arasinda bir
otokontrol sistemi olugturmakta ve zararin ti¢ mislini tazmin yiikiimliiliigii, olast

ihlaller acisindan caydirici bir nitelik tasimaktadir'®*.

2.2. Ingiltere’de Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumlari
2.2.1. ingiltere’de Rekabet Hukuku

1998 yilinda yapilan degisiklige kadar'® Ingiltere'de rekabet hukukunun
temelini, Fair Trading Act, 1973 (Diiriist Ticaret Yasasi), Restrictive Trade
Practices Act, 1976 (Ticareti Sinirlandiran Uygulamalara Iliskin Yasa), Resale
Prices Act, 1976 (Yeniden Satis Fiyatlarina Iliskin Yasa) ve Competition

1% Treble Damage Action ile ilgili ayrmtili bilgi icin bkz. Neale, A.D., Goyder, D.G.; 5.418-436.
192 Genel olarak Amerikan rekabet hukuku igin bkz. Aslan Y.; Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi,
$.65-102.

'BAT na iiyeligi takiben Ingiliz hukukunun AT hukukuna uyumu bir dizi degisiklige paralel
olarak rekabet hukuku konusunda da bazi calismalar yapilmis ve nihayet bu galigmalar 1998
yilinda Ingiliz Parlementosunda kabul edilerek 1 Mart 2000 tarihinden itibaren yliriirlige girmistir



Act, 1980 (Rekabet Yasasi) olusturmakta'® olup, bu diizenlemelerin'® ortak
amacl, pazarda rekabetci yapiy1 saglamak, korumak ve devamini tegvik etmektir.

Ingiliz rekabet hukuku, 1998 degisikligine kadar AT'na iiye iilkelerin
ulusal rekabet hukuklarindan ve AT rekabet sisteminden oldukc¢a farkli olan ve
yukarida kisaca yer wverilen Amerikan rekabet hukuku sistemini
benimsemisti.Yukarida da belirtildigi iizere, Ingiltere'de rekabet hukuku
kurallari, rekabetin korunmasina iligkin tek bir yasada degil, birbirinden farkli
konular1 diizenleyen birden fazla yasal diizenleme iginde yer almaktaydi. Ingiliz
rekabet hukuku, hem yargi organinin karari olmaksizin yaptirnm uygulanmasi
miimkiin olmadigindan hem de rekabet hukuku agisindan gergekten gerekli
olmadig1 halde bir kisim anlagmalarin bildirilmesi bu anlagmalar1 yapan taraflar
acisindan gesitli yiikiimliiliikler éngordiigii i¢in yogun olarak elestirilmistir'®.
Bu elestirilerin yamsira Ingiliz rekabet hukukunu gerek maddi hukuku gerek
usul hukuku agisindan AT rekabet hukuku ile uyumlu hale getirebilmek
amaciyla yapilan caligmalar Mart 2000’nde yiiriirliige giren Rekabet Kanunu
(Competition Act 1998) ile sonuglanmistir. Bu yeni Kanun, farkli yasal
diizenlemelerde yer alan rekabet kurallarini tek bir yasal diizenleme altinda
toplamis, mevcut anlasmalar i¢in de gecici hiikiimler Ongdrerek belirlenen
stireler icinde yeni sisteme uygun hale getirilmelerini saglamistir. Yapilan
degisiklik sonucunda AT’ nun temel kurallar1 olarak nitelendirilen 85 ve 86 nc1
maddelere paralel hiikiimler Ingiliz rekabet hukukunda da benimsenmistir.

Ingiliz rekabet hukukunun kaynaklari arasinda yukarida belirtilen bu
yasal diizenlemelerin yanisira, AT rekabet kurallar1 da sayilmalidir. AT iiyesi
olmasi nedeniyle, Ingiltere'de, AT rekabet kurallar1 dogrudan uygulanmaktadir.
Ingiltere'de, AT'nda iiye devletler arasi ticareti etkileyebilecek boyuttaki
rekabete aykirilik halleri, AT kurumlarinca, AT hukuku c¢ergevesinde
incelenmekte ve sorusturulmaktadir. Bu bir durumda, AT Komisyonu ile
Ingiltere'de rekabet hukukunu uygulamakla gorevli Directorate General of
Office of Fair Trading (OFT) arasindaki isbirligi ve isbdliimii 6nem
kazanmaktadir.

104 Singleton, E.S.; s.11-15.

5By diizenlemelerden Fair Trading Act, birlesme ve tekellere; Restrictive Trade Practices Act,
gercek ya da tiizel kisilerin bagimsiz hareket edebilmelerini engeller nitelikte hiikiimler tagtyan,
rekabete aykir1 anlagmalara; Resale Prices Act, mallarin perakendeciye satisi sirasinda, saticinin
fiat tespitine; ve Competition Act ise, rekabete aykiri nitelikte olan diger fiillere iliskin hiikiimler
icermektedir

1961998 yil1 6ncesinde uygulamaya iliskin bilgiler, 21-23 Temmuz 1995 tarihinde U.K. Office of
Fair Trading'e yapilan ziyaret ve Dr. Edward Whitehorn (Uluslararast ve AT Iliskiler Boliimii
Bagkani) ile yapilan goriismelerde elde edilen bilgi ve izlenimler ¢ergevesinde kaleme alinmustir.



2.2.2. Ingiltere’de Rekabet Kurumlari

1998 degisikliginden 6nce Ingiltere'de rekabet hukukunu uygulamakla
gorevli kurumlar, Office of Fair Trading (Diiriist Ticaret Genel Miidiirliigii),
Monopolies and Mergers Commision (Tekeller ve Birlesmeler Komisyonu), ve
Restrictive Trade Practices Court (Ticareti Swurlandiran Uygulamalar
Mahkemesi)'dur.

Office of Fair Trading'in asli gorevi, tesebbiislerin ilgili mevzuat
cer¢evesinde rekabet hukuku kurallariyla tiiketici hukukuna uygun davranip
davranmadiklarinin  denetlenmesidir. Office of Fair Trading, Ingiltere'de
tiikketicinin ve rekabetin korunmasi konularinda faaliyet gosteren idari bir kurum
olup, rekabet politikasi, tiikketici iliskileri, hukuk, ekonomi, enformasyon ve idari
birimlerden olusmaktadir.

Director General of Fair Trading'e bagh olarak faaliyet gosteren
Rekabet Politikas: biriminin kendi icindeki gorev dagilimi sektorel diizeyde
olup, rekabet ihlalleri her bir ilgili sektor i¢in, bu konuya iligkin alt birimlerce
incelenmektedir. Director General of Fair Trading, 1998 Rekabet Kanunu ve
ilgili diger mevzuat g¢ergevesinde, rekabete aykiri anlasma ve uygulamalarla,
tekeller konusunda arastirma, inceleme ve sorusturmalar1 yiiriitmekle
gorevlendirilmistir. Bu inceleme ve sorusturma sonucunda alinan kararlara karsi,
menfaati oldugunu ispat eden kisiler Competition Commission'a (Rekabet
Komisyonu) itiraz edebilir ve bu Komisyonun kararlarina karsi da Court of
Appeal'da (Temyiz Mahkemesi) dava acabilirler.

1998 Rekabet Kanunu ile dngoriilen bu degisiklik Ingiltere'de rekabet
ihlallerinin daha etkin takip edilebilmesi bakimindan son derece énemlidir. Zira
degisiklik oncesinde Ingiliz rekabet hukukunda yetkili idari kurumlarin, AT
veya Tirk rekabet hukukunda oldugu gibi genis arastirma ve sorusturma
yetkileri olmayip, ihlal halinde yaptinm uygulanmasi da ABD rekabet
hukukunda oldugu gibi, bu isletmeler aleyhine yarg: yoluna bagvurmak suretiyle,
yargl kararlar1 ile olmaktadir. Yapilan bu degisiklikle yalmz AT rekabet
hukukuna uyum degil, ulusal diizeyde s6z konusu olacak rekabet ihlallerine daha
etkin usullerle miidahale edilebilmesi amag¢lanmustir.

2.3. Tiirkiye

Diinyada rekabet hukukunun tarihi, yiizyili askin bir siireyi agmasina
karsilik, Tirkiye'de rekabet hukuku hem kavramsal olarak ve hem de yasal
diizenleme olarak oldukg¢a yenidir. 1970'li yillardan bu yana, bu konuda
caligmalar yapilmis ve bu caligmalara paralel olarak, rekabetin korunmasi



alaninda cesitli kanun tasarilar1 hazirlanmis olmakla beraber, bu tasarilardan
hicbiri 1994 yilina kadar yasalasmamustir'”’. Bu calismanin  sonraki
boliimlerinde de ayrintili olarak incelenecek olan 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun, TBMM'nde 7 Aralik 1994'de kabul edilmis ve 13
Aralik 1994'de yiiriirlige girmistir'®. Tiirkiye bu tarihe kadar OECD iilkeleri
arasinda rekabet hukuku alaminda yasal diizenlemesi olmayan tek iilkedir.
Tiirkiye ile karsilastirildiginda kisa bir slire once serbest piyasa ekonomisini
benimsemis olan Macaristan, Polonya, Cek Cumhuriyeti ve Slovakya gibi
iilkelerde dahi, rekabet hukukuyla ilgili diizenlemeler Tiirkiye'den daha Once

yapilmistir'®.

Tiirkiye’de bdyle bir yasal diizenlemenin varligimi zorunlu kilan ve
asagida belirtilecek olan diger nedenler bir yana, bu konuda bir yasal diizenleme
yapilmas1 anayasal yiikiimliiliktiir. 1982 Anayasast 167/2 nci maddesinde
"Ekonomik Hiikiimler" baslig1 altinda bu konuyu diizenlemistir. Buna gore;

"Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarimin saglkli ve
diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyvasalarda fiili veya

"

anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler....".

Anayasanin 167 nci maddesinde 6ngdriilmiis olan anayasal ytlikiimliiliik
ve Tirkiye'de uygulanmakta olan piyasa ekonomisi ve buna paralel olarak
rekabet hukuku alaninda bir yasal diizenleme yapilmasinda temel dayanak olmak
gerekirdi''’. Bununla birlikte Tiirkiye'de 1980'lerden bu yana serbest piyasa
ckonomisinin uygulandigi ve Anayasada belirtildigi gibi piyasalarin Devlet
tarafindan diizenlenmesi gerektigini belirten bu hiikkmiin de yillardir var oldugu
gbzOnline almirsa, bu gerekcelerin tek basmma bir rekabet diizenlemesi
yapilmasinda yeterli ivmeyi saglayamadigini sdylemek yanlis olmayacaktir.

197 Aslan, Y.; Rekabet Hukuku, s.31-36; Ersin, M.A.; s.113-125.

19813 Aralik 1994 tarih ve 22140 sayili Resmi Gazete'de yaymlanarak yiiriirliige girmistir.

199 International Business Lawyer, 5.419-422; Rekabet hukuku bu iilkelerden Macaristan'da 1 Ocak
1991 tarihli Rekabet Yasasi, Polonya'da 24 Subat 1990 tarihli Anti-tekel Yasasi, Cek Cumhuriyeti
ve Slovakya'da 1 Mart 1991 tarihli Federal Rekabet Yasasi ile diizenlenmistir.

1% By husus, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun gerekgesinde de belirtilmistir.



Ulusal hukuk diizeni bakimindan Devletin anayasal ylikiimliligi ve
ckonomi politikalari agisindan da, uygulanmakta olan ekonomik rejimin geregi
olan Rekabet Kanununun yiiriirliige girmesi konusunda yalniz bu yiikiimliiliik ve
gerekegeler rol almamustir. Bunlarin yanisira bu siiregte Tiirkiye'nin uluslararasi
antlagsmalardan dogan yiikiimliiliiklerinin etkisi de gdzardi edilmemelidir.

AT ile Tirkiye arasinda yapilan Ankara Antlasmasinn''' 16 nci
maddesinde, akit taraflarin, Roma Antlasmasinin, rekabet hukuku, vergi hukuku
ve genel olarak hukuklarin uyumlastirilmasina iligskin hiikiimlerini, taraflararasi
iligskilerde uygulanabilir hale getirmeleri 6ngdriilmektedir. Katma Protokolun 43
incii maddesi ise, Ortaklik Konseyinin, ekonomi politikalarinin
yaklastirilabilmesi amaciyla, Katma Protokolun yiiriirliige girmesinden itibaren
altt yil icinde, Roma Antlagmasinin rekabeti bozucu anlagsma, karar ve
uygulamalara iliskin 85 inci maddesi, hakim durumun kétiiye kullanilmasina
iliskin 86 nc1 maddesi, kamu isletmeleri ile kendisine devlet tarafindan 6zel ya
da miinhasir yetkiler taninan isletmelere de rekabet kurallarinin uygulanmasina
iliskin 90 mc1 maddesi ile devlet yardimlarina iligkin 92 nci maddesinde
belirtilen ilkelerin  uygulanabilmesini  saglayacak kurallarin  yiiriirlige
konulmasini 6ngormektedir.

Ayrica, Tiirkiye ile AT arasinda giimriik birliginin tamamlanmasina iligkin
6 Mart 1995 tarih ve 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Kararinda da, Tiirkiye'nin giimriik
birligi ile hedeflenen ekonomik biitlinlesmeyi saglayabilmesi icin rekabet
mevzuatmi AT hukuku ile uyumlu hale getirmesi 6ngoriilmektedir''?. Bu kararda
ongoriilen siireler iginde Tiirkiye'de rekabet hukukunun, AT rekabet hukuku ile
uyumlu hale getirilecek ve Tiirkiye ile AT arasinda giimriik birliginin isleyisini
etkileyebilecek rekabet ihlallerine, rekabet kurallarinin uygulanmasi ve
yorumlanmasinda, AT rekabet kurallari esas alinacak ve uygulanacaktir' .

Yukarida kisaca agiklanmaya caligilan 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karari
da uzun siire yiiriirliige konulamayan Rekabet Kanunu Tasarisinin, TBMM'nde daha
hizl1 ve dncelikle goriisiilerek yasalasmasini saglamustir.

" Tirkiye-AT arasinda Ortaklik Antlasmasi (Ankara Antlasmasi), 12. 09.1963, O.J. 217,
29.12.1964 ve 12 Subat 1964 tarih ve 11631 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir.

"2 Tiirkiye-AT arasinda giimriik birliginin tamamlanmasma iliskin 6 Mart 1995 tarihli ve 1/95
sayilt Ortaklik Konseyi Karariin, Rekabet Hukuku ve Hukuklarin Yaklastirilmasina iligkin 32-
43.maddeleri.

113 6 Mart 1995 tarih ve 1/95 sayili Kararin, 35-37, 39.maddeleri.



ikinci Boliim
AVRUPA TOPLULUGU REKABET HUKUKU

I. AVRUPA TOPLULUGU HUKUKUNDA REKABET
KURALLARININ YERI

Rekabet politikalar1 genel olarak serbest pazar ekonomisinin gegerli
oldugu sistemlerde, tesebbiislerin ekonomik Ozgiirliigiinii korumak amactyla
pazarda yogunlagsmay1 Onlemeyi, pazarin yarigmaci yapisinin Kkorunmasini,
biiyiik isletmeler karsisinda kii¢iik ve orta biiyiikliikte olan isletmelerin pazarda
faaliyetlerini siirdiirebilmelerini ve bunun sonucunda tiiketicilerin bu siirecte
azami fayday1 saglamalarini hedeflemektedir.

AT hukukunda rekabet hukuku kurallarinin yeri incelenirken, rekabet
hukuku ile ilgili maddi hukuk hiikiimlerinden once, bu kurallarla ulagilmak
istenen hedeflerin anlagilabilmesi ve bu hiikiimlerin AT hukukuna uygun
yorumlanabilmesi i¢in, AT'nun temel amaglar1 ile Toplulugun bu hedeflere
ulagabilmesini saglayacak politika ve araglara iliskin R.A.'nmin 2 nci ve 3 iincii
maddelerinin''* g6zoniine alinmasi gerekmektedir.

AT'nda, herkesin, rekabetin bozulmadigi bir sistem i¢inde ekonomik
kosullarin en elverigli oldugu yerde, serbestce iiretim ve yatirim yapabildigi,
diledigi yerde ¢alisabildigi, mallarin1 diledigi yerden alip satabildigi, hizmet
sunabildigi ve hizmetlerden yararlanabildigi bir sistem olusturmay1
hedeflemektedir. AT'nda, glimriik birliginin saglanmis olmasi, giimriik vergisi
ve buna es etkili diger dnlemlerin kaldirilmasi, Toplulugun bu amaca ulagsmasin
onemli dlglide kolaylastirmistir.

AT'nun hedeflerine ulagmasinda, etkin bir rekabet hukuku sisteminin
varligt da son derece Onemlidir. R.A.'min 3 {incli maddesinde belirtilen ve
AT'nun temel hedeflerine hizmet eden diger politikalar ne denli etkin
uygulanirsa uygulansin, rekabet hukuku sisteminin geregi gibi uygulanmamasi,
diger politikalarin sonuglarini da etkileyebilecek niteliktedir.

Ornegin, ortak pazar icinde mallarin serbest dolasimina  iliskin
politikalardan biri olan, iiye devletleraras1 ticarette sayisal smirlamalarin
kaldirilmasina iliskin kurallar uygulaniyor olsa bile, rekabet hukukunun

114 {1gili bu maddeler, Avrupa Birligi (Maastricht) Antlasmasinin G. maddesiyle, AT'nun
yeni hedefleri dogrultusunda degismistir.



olmamasi ya da etkin olarak uygulanmamasi halinde, isletmeler, mallarin serbest
dolagimina iligkin sayisal sinirlamalarin kaldirilmis olmasi nedeniyle bu yoldan
ulasilamayacak bazi sonuglara, bu kez rekabeti bozucu eylem ve islemleriyle
ulasabileceklerdir. Bu itibarla, rekabet hukukunun, AT'nun temel hedeflerine
ulasmasinda olmazsa olmaz kurallar oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir.

R.A'min 2 nci maddesi, AT'nun temel hedeflerini belirtmekte ve bu
maddeyi takiben R.A.'min 3 iinci maddesi, bu hedeflere ulasilabilmesi icin
belirlenen politikalar1 siralamaktadir. Gergekten de, bugiin siyasi birtakim
hedefler belirlemis olan AT'nun, kuruldugu ilk giinden itibaren, temel
hedeflerinden biri ve belki de en Onemlisi, tiim sinirlamalarin kaldirildigi,
serbest rekabet ilkelerine dayali bir ortak pazar olusturmaktir. Bu amaca hizmet
edecek diger politikalarin yanisira, rekabet hukuku da, AT’nun amaglarina
ulagabilmesi igin gerekli diizenlemeler arasinda belirtilmistir'”. R.A.'mmn 3/g
maddesi "i¢ pazarda rekabetin bozulmamasini  saglayacak bir sistem
olusturulmast"m 6ngérmektedir. Bu genel hedef, Komisyon ve Adalet Divam
kararlarinda AT rekabet kurallarmin ve ozellikle R.A. 85 inci ve 86 nci
maddelerinin yorumlanmasinda esas alinmaktadir.

Piyasa ekonomisinin 6ngoriildiigii ve ortak pazarin hedeflendigi bir
sistemde, etkili bir rekabet hukukunun varligr amag degil, bu amaglara ulasmak
i¢cin uygulanmasi gereken bir aractir. Zira etkili bir rekabet hukuku sistemi ile
kaynaklarm optimum dagilimi ve azami verimlilik saglanmasinin yanisira
ozellikle kiiclik ve orta biiylikliikteki isletmeler, piyasada diger tesebbiislerin
neden oldugu rekabeti bozucu davramiglarin olumsuz etkilerinden korunmus
olacaktir.

AT'nda, rekabet hukukunun {i¢ temel amaca hizmet ettigi
belirtilmistir''®. Bunlar, dncelikle ortak pazar amacina yoénelik olarak, pazarin
biitiin isletmelere agik tek bir pazar olmasi, bir baska deyisle serbest dolagimi
sinirlandirmaya yonelik biitiin engellerin ortadan kaldirilmasi hedeflenmektedir.
Ikinci olarak, rekabet politikasi, ortak pazarda rekabetgi bir pazar yapisinin
olugmasina hizmet etmelidir. Ve nihayet {i¢iincii olarak da, rekabet hukuku ve
politikas1 pazarda tiiketicinin azami fayda saglamasina yonelik bir diizen
olusmasini saglamalidir. Genis anlamda Topluluk rekabet hukukunun
kapsaminda olan devlet yardimlar1 ve kiiglik ve orta biylkliikteki isletmelere
iligkin 6zel politikalar da bu temel amaglara hizmet eder niteliktedir.

!5 R.A.'nda 3/(f) maddesi olarak yer alan bu hiikiim, Maastricht Antlasmasi ile yapilan
degisiklik sonucunda 3/(g) maddesi olmustur.
116 Frazer, T.; s.3.



1. AT Rekabet Hukukunun Kaynaklar:

AT'nda rekabet hukukunun kaynaklarmi, mevzuat ve mahkeme kararlar
(ictihatlar) olmak tizere iki ana baslik altinda incelemek miimkiindiir.

1.1. Mevzuat

ATmun amag¢ ve politikalar1 hakkindaki R.A.’min 2 nci maddesi ile
Toplulukta rekabetin bozulmadigi bir sistem 6ngoren 3/(g) maddesi ve rekabet
hukukuna iligkin 85-92 nci maddeleri, AT rekabet hukukunun birincil nitelikte
kaynaklaridir''” R.A. 85-86 nc1 maddelerinin, yalniz AT kurumlarinda ve yargi
organlarinda degil, ulusal mahkemelerde de ileri siiriilebilecek, dogrudan
uygulanabilir hiikiimler olmasi, AT Adalet Divami kararlarinda belirtilmis
olup,'"® bu konu, Topluluk hukukunun vyerlesik igtihatlari arasinda yer
almaktadir.

R.A'nin 85 inci ve 86 nc1 maddelerinde 6ngoriilen yiikiimliiliiklerin
muhatabi, R.A.'min genel sistematiginden farkli olarak, iiye devletler degil,
bizzat isletmelerdir. R.A'nin 85 inci maddesi rekabeti bozan ya da bozabilecek
nitelikte olan anlasma ve davranislara; 86 nc1 maddesi hakim durumun koétiiye
kullanilmasina; 87-89 uncu maddeleri Antlasmanin rekabet hukukuna iligkin
maddi hukuk hiikiimlerinin uygulanabilmesi i¢in Konsey ve Komisyon
tarafindan yapilmasi gereken diizenlemelere; 90 inc1 maddesi kamu tegebbiisleri
ile devlet tarafindan kendisine 6zel birtakim haklar ya da ayricaliklar taninmis
isletmelere de rekabet kurallarinin uygulanmasina ve nihayet 92-94 iincii
maddeleri devlet yardimlarina iliskin hiikiimler icermektedir.

Topluluk rekabet hukukunda birincil nitelikte kaynaklardan baska,
ikincil nitelikte kaynaklar arasinda AT Konsey ve Komisyonunun R.A.'nda
ongoriilen yetkileri'” dogrultusunda vyiiriirliige konulan tiiziik ve direktifler
gelmektedir.

AT hukukunda tiiziik, ulusal hukuk diizenlerinde yer alan tiiziikten
farkilidir. Uye devletlerde her yoniiyle baglayici olan ve dogrudan uygulanabilen

"7 Tekinalp/Tekinalp, s.68-69.

18 Case 127/73 SABAM V NV Fonior (1974) ECR 51; Case 37/79 Marty V Lauder
(1980) ECR 2481.

1 R.A.87. madde Konseye ve 89. madde de Komisyona, bu konuda diizenleme
yapma yetkisi vermektedir.



tiiziik'*’, AT hukukunda baglayiciligi ve hiikiim ve sonuglar1 acgisindan, ulusal
hukuk sistemlerindeki kanun giiciindedir.

Tiiziikten farkli olarak direktifler (directives)'”', ulasilmak istenilen
sonuglar itibariyla, iiye devletler agisindan baglayiciligi olan ancak iiye
devletlerin bu amaglara ulagabilmek icin uygulayacaklar1 yodntem ve
diizenlemenin  seklini segcmek konusunda serbest oldugu Topluluk
diizenlemeleridir. AT hukukunda, rekabet kurallarinin isleyisi agisindan tiiziik ve
direktifler 6nemli bir yer tutmaktadir.

AT rekabet hukuku sisteminin isleyisi agisindan, tiiziik ve direktifler
kadar onemli bir isleve sahip olan kararlar, kararin muhatabi olan kisiler

agisindan baglayici olan diizenlemelerdir'*,

Kararlarin yanisira, AT kurumlarinin, rekabet hukuku konusundaki
tavsiye ve gorlis niteligindeki diizenlemeleri ise, baglayici olmayan Topluluk
diizenlemeleridir'?. Kurucu Antlasmada'®, Topluluk hukukunun kaynaklari
arasinda Dbelirtilmemis olmakla beraber, Topluluk kurumlarinca hazirlanan,
deklarasyon, program, bildiri, genelge gibi baska kaynaklar da s6z konusu olup,
bunlar da baglayici degildir.

1.2. Mahkeme Kararlan

AT rekabet hukukunun, yazili hukuk kurallar1 kadar 6nemli bir diger
kaynagi, Avrupa Adalet Divan1 ve Avrupa Ilk Derece Mahkemesi kararlaridir.
AT rekabet hukuku kurallarinin 1957 yilindan bu yana degismedigi ve aslinda
son derece genel ifadelerle kaleme alindig1 gézoniine almacak olursa, Topluluk
rekabet hukukunun bu agidan gelismis bir ictihat hukuku olarak
degerlendirilmesi miimkiindiir.

2. AT Rekabet Hukuku Kurallarinin Niteligi

120 R.A. 189/2. md.
12 R.A. 189/3.md.
122 R.A. 189/4.md.
12 R.A. 189/5.md.
124 R.A. 189.md.



2.1. AT Hukukunun Onceligi
2.1.1. Genel Olarak

AT hukuk kurallarmin, bireyler agisindan, iiye devletlerde hak ve
yiikiimliliikler dogurabilecek nitelikte, dogrudan etkili kurallar olmas1 ve AT'na
iiye devletlerin, R.A'nin 5 inci maddesinde yer alan Toplulugun temel hedefleri
ile catisabilecek ya da bu amaglara zarar verebilecek nitelikte her tiirlii
diizenleme ve uygulamadan kacinmalari gerektigi seklinde O6zetlenebilecek
Ozellikleri, birlikte degerlendirildiginde, Topluluk hukukunun bir baska ilkesi
ortaya ¢ikmaktadir. Bu ilke, Topluluk hukukunun onceligi ilkesidir. Buna gore,
AT mevzuatiyla, liye devletlerin ulusal mevzuatlar1 catistigi takdirde, lye
devletlerin ulusal hukuku degil, Topluluk hukukunun onceligi ilkesi geregi,
Topluluk hukuku uygulanacaktir. Topluluk hukukunun 6nceligi ilkesi, AT'nun

uluslar-iistii niteligiyle iliskilendirilmistir'>.

AT kurucu antlasmalarinda ve ikincil mevzuatta agikca belirtilmemis
olan bu ilke, Adalet Divaninin'*, ulusal hukuk kurallariyla Topluluk hukuku
arasinda bir c¢atigma oldugu takdirde, AT mevzuatina Oncelik verilmesi
yoniindeki kararlartyla ortaya ¢ikmus olup, Topluluk hukukunun yerlesik
icthatlar1 arasinda yer almustir.

2.1.2. AT Rekabet Hukuku Cercevesinde

AT rekabet hukuku, iiye devletlerin rekabet hukuklarimi da &nemli
Olciide etkilemistir. Bir yandan bu etkilesim, diger yandan genel olarak iiye
devlet hukuklarmin uyumlastirilmasi geregi ile bugiin liye devletlerin ¢ogunda,
ulusal rekabet hukuku kurallari, AT rekabet hukuku kurallar ile uyumlu hale
getirilmeye calisilmaktadir'?’. Adalet Divani da, rekabet kurallarinm yorumu ve
uygulanmasinda, R.A’nin 3/(g) maddesi ile 5 inci maddesinin gézéniine alinmasi

gerektigini vurgulamigtir'®®,

125 Giinugur, H.; 5.71-80.

126 Case 6/64 Costa V ENEL (1964) ECR 585; Case 106/77 Simmenthal Case (1978)
ECR 629; Case 148/78 Ratti Case (1979) ECR 1629.

127 Bu gergevede drnegin, Italyan rekabet hukukunda yapilan son degisiklikler igin bkz.
Siragusa, M., Sforzolini, G.S.; 5.93-131, Ingiliz Rekabet Hukukunda yapilan son
degisiklikler i¢in bkz. Publications of the Office Of Fair Trading, Bloom, Margaret;
OFT's role in the new regime, OFT Publication.

'8 Gyselen, L.; 5.33-60.



Yukarida yapilan agiklamalarin 1s1ginda, AT rekabet hukukuyla, iye
devlet ulusal rekabet diizenlemeleri arasinda bir catisma olmasi halinde, AT
rekabet kurallarinin uygulanacagi aciktir. Sozkonusu rekabet ihlali Topluluk
diizeyinde olmadig: takdirde, liye devletlerin rekabet kurumlarinin ulusal rekabet
hukukunu uygulamak konusundaki yetkileri devam edecektir. Topluluk rekabet
hukukunda, Komisyonun ve ulusal rekabet kurumlarinin yarisan yetkileri
(concurrent jurisdiction) oldugu Adalet Divaninca da benimsenmistir. Ulusal
rekabet kurumlarinin Topluluk rekabet hukukunun uygulanmasi konusundaki
yetkileri, "Topluluk Rekabet Hukukunun Modernizasyonu” baghg altinda
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yapilan bir dizi degisiklikle genisletilmigtir =.

Adalet Divani bu konuya iliskin bir kararinda', Komisyonca
incelenmekte olan rekabete aykirilik iddiasina iliskin  olarak, AT
diizenlemeleriyle aksi 6ngoriilmedikge, bu iddianin konusu olan anlagma ya da
davranigin, ayn1 zamanda ilgili ulusal rekabet kurumunca da incelenebilecegini
belirtmistir. Ancak boyle bir durumda, ulusal rekabet kurumunun verecegi karar
cercevesinde uygulanacak yaptinmlarm, Topluluk hukukunun yeknesak
uygulanmasi ile ¢catismamasi geregi vurgulanmustir. Ulusal rekabet kurallari, AT
rekabet hukukunun tiim iiye devletlerde ayn1 sekilde ve geregi gibi uygulanmasi
temel prensibini etkilemedigi siirece, AT rekabet kurallarina paralel olarak
uygulanabilecektir.

2.2. AT Hukukunun Dogrudan Uygulanabilirligi ve Dogrudan
Etkisi

2.2.1. Genel Olarak

AT Hukukunun dogrudan uygulanabilirligi (direct applicability)"', esas
itibariyla, AT diizenlemelerinin iiye devletlerde, baska herhangi bir ulusal
diizenlemeye ihtiyag gostermeden dogrudan uygulanabilmesi anlamim
tagimaktadir. AT mevzuatinda dogrudan uygulanabilirlik yalmz tiiziikler igin
acik¢a belirtilmis'** olup, burada temel amag, AT hukukunun iiye devletlerde

122 White Paper on modernisation of the rules implementing Articles 85 and 860f the EC
Treaty, Commission Programme No. 99/027, Green Paper on vertical restraints COM
(96) 721, 1215/1999 sayili Konsey Tiiziigii, L148/1 sayili ve 15 Haziran 1999 tarihli
Topluluk Resmi Gazetesi; 1216/1999 sayili Konsey Tiiztigii L148/1 sayili ve 15 Haziran
1999 tarihli Topluluk Resmi Gazetesi; ayrica konuyla ilgili agiklamalar i¢in bkz. Oz, G.;
AB Rekabet Hukukundaki Son Gelismeler, s.79-115.

130 Case 14/68 Wilhelm V Bundeskartellamt (1969) ECR 1.

13 Tiiziiklerin uygulanisi ve etkileri hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Lasok,
K.P.E., Lasok, D.; s.114-122.

132 R.A. 189/2. madde.



yeknesak bir bigcimde uygulanmasimi saglamaktir'”. AT diizenlemelerinin

dogrudan etkisi (direct effectiveness) ise, dogrudan uygulanabilirlikten farkli
olarak, R.A.’nda belirtilmemis olup, Adalet Divam ictihatlarindan'**
kaynaklanan bir Topluluk hukuku ilkesidir. Buna gore, iye devlet
vatandaslarinin, ulusal makamlar Oniinde ileri siirebilecekleri hak ve

yiikiimliiliikler doguran kurallar, dogrudan etkili kurallardir'*’.

2.2.2. AT Rekabet Hukuku Cercevesinde

R.A'nin 85 inci ve 86 nc1 maddelerinin dogrudan etkili hiikiimler olup
olmadig1 konusu Bosch'*® davasinda incelenmis ve bu davada 17 sayili Konsey
Tiiziigi"’ yiiriirliige girmeden 6nce, 85 inci ve 86 nci1 maddelerin rekabet
ihlalerine uygulanip uygulanamayacagi sorusu tartisilmistir. Adalet Divani, bu
kurallarin uygulanmasina yonelik usul kurallarini belirleyecek tiizikk heniiz
yiirtirliige girmemis olsa dahi, 85 inci ve 86 nc1t maddelerin R.A'nin yiiriirlige
girdigi giinden itibaren gecerli oldugunu belirtmekle yetinmis, 17 sayili Tiiziik
yiirtirliige girinceye kadar, ne dogrudan uygulanabilirlik ve ne de dogrudan etkili
olma konusuna yer vermistir. Adalet Divani, 17 sayil1 Tiiziik yiiriirlige girdikten
sonraki kararlarinda'®, 85 inci ve 86 nc1 maddelerin dogrudan etkili kurallar
oldugunu agik¢a belirtmistir.

3. AT Kurumlarinin Rekabet Hukuku Uygulamasinda Yeri
3.1. Genel Olarak

AT'nun idari yapist ve asli kurumlari, R.A’nin 4 {incii maddesinde
diizenlenmistir. Buna gore, Avrupa Parlementosu (European Parliament),
Konsey (the Council of the EC), Komisyon (the Commission of the EC), Avrupa
Adalet Divani (the European Court of Justice), Avrupa ilk Derece Mahkemesi
(the European Court of First Instance) ve Avrupa Sayistayr (the Court of
Auditors), AT'nun temel amaglarina ulagmasi igin, kendilerine verilen yetkiler
dogrultusunda, antlagmada belirtilen gérevlerini yerine getirirler.

133 Lasok, K.P.E., Lasok D.; s.114.

134 Case 26/62 Van Gend en Loos V Netherlands (1963) ECR 1; Case 41/74 Van
Duyn V Home Office (1974) ECR 1337.

135 Dogrudan uygulanabilirlik ve dogrudan etki i¢in bkz. Giinugur, H.; s.44-73,
Tekinalp/Tekinalp; s.120-147.

136 Case 13/61 Bosch V EC Commission (1962) ECR 45.

137 R.A. 85.ve 86. maddelerin Uygulanmasi Hakkinda Birinci Konsey Tiiziigii, O.J.
1959-1962, 87.

138 Case 127/73 SABAM V NV Fonior (1974) ECR 51.



Bu sayilan kurumlardan baska, yine ayn1 maddede, Ekonomik ve Sosyal
Komite (Economic and Social Committee) ve Bolgeler Komitesinin (Regions
Committee), Konsey ve Komisyonun danisma organi olarak faaliyet gosterecegi
belirtilmistir. Ayrica, Avrupa Merkez Bankasi (the Central Bank of Europe),
Avrupa Merkez Bankalar1 Sistemi'® (the System of European Central Banks),
Avrupa Yatirrm Bankas1'®’ (the European Investment Bank) da, Avrupa Parasal

Birliginin olusumu konusunda gérevlendirilmis kurumlardir.

ATmun idari yapisi gergevesinde disiiniildiiglinde, Konsey, AT'mun
yasama organi, Komisyon ise, yiiriitme organi konumundadir'!'. R.A.'nda
kapsamli degisiklikler 6ngdren Maastricht metninin yiiriirliige girmesinden dnce
sadece damigma orgami niteliginde olan Avrupa Parlementosuna Maastricht
sonrasinda daha genis yetkiler verilmis'* ve yasama faaliyetindeki rolii
arttirnlmistir. Boylece, Konsey ve Komisyonun karar alma siirecine Parlemento
da dahil edilerek, birlikte karar alma siireci (co-decision making process)'®
Ongoriilmiis ve Avrupa Parlementosu, AT nun karar alma mekanizmasi iginde
goreceli olarak daha etkin konuma getirilmistir.

AT'mun yarg: organlari, Avrupa Adalet Divan1 ve Adalet Divanin is
yiikiinii hafifletmek amaciyla 1989 yilinda kurulan, Avrupa Ilk Derece
Mahkemesidir'**. AT hukukunun uygulanmasinda yorum birligini saglamak
amaciyla Topluluk hukukunu yorumlama gorevi, miinhasiran Avrupa Adalet
Divanina birakilmigtir'®.

3.2. AT Rekabet Hukuku Cerc¢evesinde'*

139 R.A. 4a. maddesi.
140 R.A. 4b. maddesi.
e R.A. 189-189a-189b-189¢ maddeleri Konseyin, 155.md. Komisyonun gorev ve

yetkilerini belirlemektedir.

142 Parlamentonun yetkileri i¢in bkz. R.A.'nin Avrupa Birligi Antlasmas: ile
degisik 137-142 maddeleri.

143 Lewis, A., s.212.

144 Avrupa Tlk derece Mahkemesi 88/591 sayili Konsey karartyla kurulmustur (O.J. 1988,
L319/1).

145 Avrupa Adalet Divani ve [k Derece Mahkemesinin gorev ve yetkileri igin bkz.
R.A.'min Avrupa Birligi Antlagsmasi ile degisik 164-184. maddeleri.

146 Topluluk kurumlarmin rekabet hukuku uygulamasindaki gorev ve yetkileri hakkinda
bkz. Kerse, C.S.; s.33-53.



3.2.1. Konsey

ATmun yasama organi konumunda olan Konsey’e, R.A'min 87 nci
maddesi ile rekabet hukuku alaninda diizenleme yapma yetkisi verilmistir. Buna
gore, Konsey, bu yetkiye dayanarak 85 inci ve 86 nc1 maddelerin uygulanmasini
saglamak amaciyla tiiziik ve direktifler ¢ikarabilir. AT rekabet hukukunda maddi
hukuk hiikiimlerinin uygulanmasin1 saglayan usul kurallarmin temelini
olusturan, 1962 tarih ve 17 sayili, Tiiziik'"’ Konseyin bu yetkilerine dayanarak
yaptig1 ilk diizenleme olup, bunu digerleri izlemistir.

3.2.2. Komisyon

AT'nun yiiriitme orgam1 konumunda olan Komisyonun, AT rekabet
hukukuna iligkin olan gorevleri iki ana grupta toplanabilir. Bunlardan ilki,
Komisyonun, tiiziik ve direktifler ¢ikarmasi ve tiizikk ve direktif ¢ikarilmasi
konusunda Konsey’e 6neri sunulmasi gibi yasama faaliyetine katilmasina iliskin
gorev ve yetkileridir.

Ikinci olarak da, Komisyonun, AT rekabet kurallarinin uygulanmasina
iliskin gorev ve yetkileri belirtilmelidir. Komisyon, rekabet politikalarini
olusturmak, rekabet sorusturmalarini yiiriitmek, gerektiginde yaptirim
uygulamak, bu amagla piyasalara iliskin iktisadi analizler, pazar arastirmalari,
sektor incelemeleri yapmak, iiye devlet rekabet Orgiitleri ile igbirligi ve
koordinasyonu saglamak gorevlerini gerceklestirmektedir. AT'nda rekabet
kurallarmin uygulanmasina iligkin usul hiikiimlerini 6ngéren 17 sayil Tiiziik,
rekabete aykirilik hallerinin takip usullerini ve bu c¢er¢evede Komisyonun
yetkilerini diizenlemektedir.

Idari acidan genel miidiirliikler seklinde orgiitlenmis olan Komisyonda,
Dordiincii Genel Midiirliik (Directorate-General IV) rekabet konularindan
sorumlu genel midirliiktiir. Ayrica, birlesme ve devralmalarin denetimi
amaciyla bu konuda 6zel bir birim (Mergers Task Force) olusturulmustur.

3.2.3. Avrupa Adalet Divami ve Avrupa Ilk Derece Mahkemesi

AT rekabet hukuku ¢ercevesinde Avrupa Adalet Divaninin yetkileri dort
ana baslikta toplanabilir. Bunlardan ilki, R.A'nin 173 {inci maddesi

70.J. 1959-1962, 87, 85.ve 86. maddelerin Uygulanmas1 Hakkinda Birinci Konsey
Tizigi



cergevesinde, Konsey veya Komisyonun yapmis oldugu diizenlemelerin ya da
Komisyonun rekabetle ilgili olarak almis oldugu kararlarin, iptali amaciyla

agilan iptal davalaridir'®®,

Ayrica, R.Anin 169.-170-171 inci maddeleri, g¢er¢evesinde Topluluk
hukukundan dogan yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyen veya ihlal eden fliye
devletler aleyhine Topluluk kurumlarinca ya da herhangi bir iiye devlet

tarafindan ihlal davas1 acilabilir'®.

R.A'min 175 inci Maddesi, AT kurumlarindan birinin, kendisine
Topluluk hukuku c¢ergevesinde verilen gorev ve yetkileri dogrultusunda
diizenleme yapma ya da karar alma konusunda imtina etmeleri halinde, iiye
devletlerin veya bu diizenleme ya da karar nedeniyle korunmaya deger,
dogrudan, bireysel bir menfaati olan gergek ve tiizel kisilerin, ilgili AT kurumu

aleyhine, Avrupa Adalet Divaninda hareketsizlik davas1 agmasi miimkiindiir'*’.

R.A’nim 177 nci maddesinde, ulusal yargi organlarinda goriilmekte olan
bir dava sirasinda s6z konusu uyusmazligin ¢éziimii 6ncelikle AT hukukunun
yorumlanmasini gerektirdigi takdirde ulusal mahkemelere, yorumlanmasi
gereken konuyu Avrupa Adalet Divanina yoneltme ve daha sonra davayi,
Avrupa Adalet Divanmin yapacagi yoruma uygun olarak c¢oziimleme
yiikiimliiliigii getiren 6n karar usulii (preliminary ruling)"' éngériilmiistiir. On
karar davasi olarak tanimlanan bu usul, AT hukukunun, tiim {iye devletlerde aym
sekilde yorumlanmasimi ve uygulanmasimi saglamak suretiyle Topluluk
hukukunun yeknesakligin1 hedeflemektedir.

Avrupa ilk Derece Mahkemesi, yukarida da belirtildigi gibi, Avrupa
Adalet Divanmin is yiikiinii hafifletmek amaciyla, Konsey karariyla' 1989
yilinda kurulmustur. Rekabet hukukuna iliskin olarak Adalet Divam ile ilk
Derece Mahkemesi arasinda yapilan isbdliimii geregince, ilk Derece
Mahkemesi, R.A.'nin 85-86 nc1 maddeleri ile Birlesmeler Tiiziigii ¢ergevesinde
alman kararlar hakkinda acilan iptal davalarimi inceler ve karara baglar. Avrupa
[lk Derece Mahkemesinin verdigi kararlar Adalet Divaninda temyiz edilebilir.
R.A'nin 177 nci maddesi ¢ercevesinde on karar talebi s6zkonusu oldugu hallerde
ise, Avrupa Adalet Divaninin miinhasir yetkisi devam etmektedir.

148 1ptal davalar1 hakkinda ayrintil bilgi i¢in bkz. Arat, T.; s.57-77.

14 Thlal davalar1 i¢in bkz. Arat, T.; s. 49-57.

"0 Hareketsizlik davalari hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Arat, T.; s.77-85.
Bl Arat, T.; s. 98-107; Arsava, F.; s.3-14.

152 88/591 sayili Konsey karar1, OJ 1988, L319/1.



3.2.4. Rekabeti Sinirlayic1 Uygulamalar ve Tekeller Danigsma
Komitesi

Her iiye devletten temsilcilerin bulundugu bu Komite, yapilacak yeni
diizenlemeler ve uygulanacak politikalar konusunda Komisyona goriis bildirir.
Bu Komitede her iiye devletin temsilcisinin olmasi ve usul agisindan da karar ya
da ilgili diizenleme heniiz taslak halindeyken Komitenin goriis bildiriyor olmasi
nedeniyle, bu Komite, iiye devletlere, ulusal ¢ikarlarin1 gézoniine alarak, AT'nun
rekabet politikasin1  ve uygulamasimi etkileyebilecekleri bir platform
olusturmaktadir.

3.2.5. Ulusal Rekabet Kurumlari ve Yargi Organlari

AT rekabet hukuku agisindan 6nemli goérevleri olan Komisyonun, bu
gorevlerini gergeklestirirken, Uye Devlet rekabet orgiitleriyle isbirligi yapmasi
gerektigi, 17 sayili TilizOglin giris bolimiinde, 10 uncu maddesinde ve yalniz
belli sektdrlere uygulanan daha 6zel nitelikli diger tiiziiklerde'” de belirtilmistir.
Uye devlet rekabet orgiitleri ile Komisyon arasinda isbirligi éngéren 17 sayil
Tiiziigiin 10 uncu maddesi "Uye devlet rekabet orgiitleriyle isbirligi ve iletigim"

bashig1 altinda siralanmistir'>.

Bunun yanisira isletmeler hakkinda inceleme ve sorusturma yapilmasi
asamalarinda da liye devlet rekabet orgiitleri ile Komisyonun isbirligi yapmasi,
hem 17 sayili Tiiziigiin 13 {incii ve 14 iincii maddelerinde 6ngoriilmiis olup bu
durum pratik agidan bir zorunluluktur. Zira AT'nun ayr1 bir icra organi

153 Bu konuda hiikiim iceren 6zel diizenlemeler: Belirli Rekabet Kurallarinin Tarim
Uriinlerinin Uretim ve Ticaretine Uygulanmasina Iligkin 26/62 sayili Konsey Tiiziigii;
Rekabet Kurallarinin Kara ve Demir Yolu ve I¢ Sularda Ulasima Uygulanmasina iliskin
1017/68 sayili Konsey Tiiziigii; R.A. 85.ve 86.md.'lerin Hava Yolu Tasimaciligina
Uygulanmasina iliskin 4056/86 sayili Konsey Tiiziigii; Hava Yolu Tagimaciligina liskin
3975/87 sayili Konsey Tiiziigi.

13 Buna gore Komisyon, i) menfi tespit ve muafiyet taleplerini ve sikayetleri, bunlara
iliskin dnemli belgeleri de eklemek suretiyle iiye devletlerin rekabet orgiitlerine bildirir
(17 sayili Tiiziik 10/1.madde) ii) Bu talep ve sikayetlere iligskin olarak yapilacak islemler
hakkinda Komisyon ve iiye devletlerin rekabet orgiitleri arasinda siirekli bir igbirligi ve
iletisim saglanir ve ilgili rekabet rgiitleri izlenen usul konusunda goriis bildirme
hakkina sahiptir (17 sayil1 Tiiziik 10/2.madde) iii) Komisyon 85. Veya 86.maddelerin
uygulanmasina iligkin bir karar almadan 6nce ya da almis oldugu bir muafiyet kararinin
uzatilmasi, degistirilmesi, veya geri alinmasi hallerinde Sinirlandirict Uygulamalar ve
Tekeller Komitesinin goriisiinii almak zorundadir (17 sayili Tiiziik, 10/3. madde.).



olmadigindan Komisyonun aldigi biitiin kararlart uygulayabilmesi iiye
devletlerin ilgili kurumlar ile yapacagi isbirligine baglidir.

Bu isbirligi ve iletisim gerekliligine karsilik, {iye devlet rekabet
orgiitleriyle Komisyon arasindaki yetki dagilimi konusunda ortaya ¢ikan
uyusmazligin ya da itirazlarin baslica kaynagi, séz konusu rekabete aykirilik
haline uygulanacak hukuku da belirleyen 6l¢iit olan "iiye devietleraras: ticaretin
etkilenmesi” kavramidir. AT rekabet hukuku kurallar1 geregince, rekabete
aykirilik halinde, iiye devletleraras1 ticaret etkilenmedigi siirece, uygulanacak
hukuk, ilgili ulusal rekabet hukuku olacak ve bunu ulusal rekabet oOrgiitleri
uygulayacaktir. Uye devletleraras1 ticaretin etkilenmesi bundan sonraki
béliimlerde ayrintili olarak inceleneceginden, burada sadece Uye Devlet rekabet
orgiitleriyle Komisyon arasindaki iligki tizerinde durulmustur.

AT rekabet kurallarinin ihlali halinde, Adalet Divaninin ve Avrupa Ilk
Derece Mahkemesinin yetkilerinin yanisira, ulusal rekabet orgiitleri gibi ulusal
yargl organlarinin da yetkileri devam etmektedir. Yukarida da belirtildigi gibi,
AT'nun rekabet Orgiitii olarak Komisyonun ve ulusal rekabet 6rgiitlerinin rekabet
hukuku konusunda yarigan yetkileri s6z konusudur. AT rekabet kurallarinin, tiye
devletlerde kisiler agisindan mahkemeler Oniinde ileri siiriilebilecek hak ve
yukiimliilikler yaratabilecek nitelikte, dogrudan etkili hiikiimler olmasi
nedeniyle, AT rekabet kurallarinin ulusal mahkemelerce uygulanmasi da
miimkiindiir. Bu yo6nde bir uygulamanin yayginlastirilmasi, Komisyonun is
yiikiinii 6nemli Olclide hafifletecektir. Nitekim, 2000 yili itibartyla yapilan
rekabet kurallariin  modernizasyonuna iliskin  degisiklikte bu husus

vurgulanmigtir'>,

Ulusal rekabet kurumlar1 ve yargi organlari ile Komisyonun yarisan
yetkilerinin olmadigi ve Komisyonun miinhasir yetkili oldugu konu, R.A'nin
85/3 iincli maddesi kapsaminda, bireysel muafiyet karar1 vermek ve Konseyden
alacag1 yetkiler g¢er¢evesinde grup muafiyeti tiiziikleri ¢ikarmaktir. Muafiyet
konusunda Komisyonun miinhasir yetkisi olmas1 da dogaldir. Aksi takdirde, Uye
Devletlerde muafiyet kurallar1 farkli uygulanmak suretiyle R.A'min 85 inci
maddesinde 6ngoriilen yasaklarin kapsami, her bir Uye Devlet tarafindan farkl
belirlenebilecek, bu da hem AT'nun uygulamaya calistigi ortak rekabet
politikasinin  6ziinii zedeleyecek ve hem de AT hukukunun yeknesak
uygulanmasi ilkesi ile ¢elisecektir. Bununla birlikte, artan is yiikii ve ciddi
ihlallere yonelik etkin denetim yapamiyor olma kaygisiyla Komisyon bu
konudaki yetkilerini de grup muafiyeti kavramimnin kapsamini genisletmek

1550z, G.; AB Rekabet Hukukundaki Son Gelismeler, s.79-115.



suretiyle biiyiik 6l¢iide ulusal rekabet kurumlari ile yargi organlarina kaydirmak
156

egilimindedir ™.
II. ROMA ANTLASMASININ 85 inci ve 86 nc1
MADDELERINDE YER ALAN ORTAK KAVRAMLAR

1. Genel Olarak

Bu béliimde, bundan sonraki boéliimlerde incelenecek olan R.A'nin 86
nc1 maddesi ile Rekabet Kanununun 6 nc1 maddesine iliskin agiklamalara temel
olusturmas1 amactyla, R.A.’nin 85 inci ve 86 nc1 maddelerinin her ikisinde de
yer alan ortak kavramlar tizerinde durulacaktir.

R.A.'min ortak pazarda rekabeti bozabilecek nitelikte olan anlagma, karar
ve uyumlu davraniglarin yasaklanmasina iliskin olan 85 inci maddesi asagidaki
hitkmii icermektedir:

"1. Uye devletleraras: ticareti etkileyebilecek nitelikte ve amact ya da
etkisi ortak pazarda rekabeti onlemek, simirlandirmak ya da bozmak olan
isletmeler arasi anlasmalar, wyumlu davramslar ile isletme birlikleri kararlart
ve ozellikle;

(a) dogrudan veya dolayli olarak, alis veya satis fivatimin ya da diger
ticari kosullarin belirlenmesi,

(b) iiretimin, pazarlarin, teknik  gelisgimin  veya  yatrimin
simrlandiridmast ya da kontrolii;

(c) pazarlarin veya arz kaynaklarimin paylasimi;

(d) esdeger nitelikli sozlesmelerde, taraflart rekabet edebilirlikleri
agisindan dezavantajli konuma getirecek sekilde farkl kosullarin uygulanmasi;

(e) sozlesmelerin, niteligi veya ticari yasamin geregi bu tiir
sozlesmelerin konusuyla ilgisi olmayan ek yiikiimliiliiklerin kabulii sartina
baglanmasi, ortak pazarla bagdasmayacagindan yasaktir.

2. Bu Madde geregince yasaklanmis olan anlagma ve kararlar
kendiliginden gecersizdir.

3. Ancak, asagidaki sartlarin gerceklesmesi halinde, 1.fikra hiikiimleri
uygulanmayabilir: S6z konusu

-- igletmeler arast anlagma ya da anlagmalar,

-- isletme birligi karart ya da kararlari,

1% Oz, G.; AB Rekabet Hukukundaki Son Gelismeler, s.79-115.



-- uyumlu davramis ya da uwyumlu davranislar;

-- mallarin iiretim ya da dagitinunin gelisimine katkida bulunmali veya
teknik ya da ekonomik gelisimi giiclendirmeli ve bu arada tiiketicilerin de ortaya
¢tkan faydadan hakca bir pay almalarini saglamali, ancak;

-- 50z konusu isletmeler bakimindan, bu amaclara ulasilabilmesi icin
ka¢imilmaz olmayan sumirlamalar 6ngormemeli;

-~ ilgili iiriin pazarmin onemli bir béliimiinde rekabetin ortadan
kaldwrilmast imkant yaratmamalidir."

R.A’nin pazarda hakim durumun kétiiye kullanilmasini yasaklayan 86
nc1 maddesi asagidaki hiikkmii igermektedir:

"Uye devletleraras: ticareti etkileyebilir nitelikte olan ve ortak pazarda
veya ortak pazarin oénemli bir béliimiinde, bir ya da birden fazla isletme
tarafindan  hakim  durumun  kétiye  kullanimasi,  ortak  pazarla
bagdasmayacagindan yasaktir. Soz konusu kotiiye kullanma halleri ozellikle
asagidakileri icerir:

(a) dogrudan ya da dolayli olarak haksiz alis veya satis fiyati ya da
diger ticari kosullarin belirlenmesi;

(b) iiretimin, pazarlarin veya teknik gelisimin, tiiketicinin zararina
olacak sekilde simirlandirilmasi;

(c) esdeger nitelikli sozlesmelerde, taraflari rekabet edebilirlikleri
agisindan dezavantajli konuma getirecek sekilde farkl kosullar uygulanmasi;

(d) Sozlesmelerin, niteligi veya ticari yasamin geregi olarak bu tiir
sozlesmelerin konusu ile ilgisi olmayan ek yiikiimliiliiklerin kabulii sartina
baglanmasi.”

Konular farkli olmakla birlikte, bu hiikiimler, R.A.'nin dibacesi ile 2 nci
ve 3/g maddelerinde belirtilmis olan, pazarda rekabetin bozulmasinin énlenmesi
ve rekabetin korunmasi amacina yonelik hiikiimlerdir. R.A'nin 85 inci ve 86 nci
Maddeleri incelenirken bu genel hiikiimlerin de go6zoniinde tutulmasi
gerekmektedir. Komisyon ve Adalet Divani, rekabet kurallarimi yorumlarken
AT'nun ortak pazar hedefini vurgulamis ve Antlasmanin temel amag¢ ve

politikalarini belirleyen R.A. 2 nci ve 3/g maddelerine atifta bulunmustur'®’.

'3 Buna 6rnek olarak su kararlar sayilabilir: Case 6/72 Europemballage and Continental
Can V EC Commission (1973) ECR 215; Cases 6-7/73 Istituto Chemioterapico Italiano
SpA and Commercial Solvents Corporation V EC Commission (1974) ECR 223; Case
78/70 Deutsche Grammophon Gmbh V Metro-SB-Grossmarkte Gmbh. (1971) ECR 487.



Ayrica Adalet Divani kararlarinda, rekabet kurallarinin uygulanmasi ve
yorumlanmasi konusunda R.A'nin 5 inci maddesinde yer alan, {iye devletlerin,
AT'mun temel hedeflerine aykir1 diizenleme yapmamalar1 gerektigi yoniindeki
genel yiikiimliiligi de gozoniinde bulundurulmustur. Adalet Divani kararlarinda
iiye devletlerin, Kurucu Antlasmalardan dogan ve Topluluk hedeflerini
gerceklestirmeye yonelik olan diizenlemeleri yapmalar1 ve bu temel hedeflere
zarar verebilecek her tirli diizenleme ve uygulamadan da kaginmalar

gerektigini vurgulamustir'>®,

R.A’nin 85 inci ve 86 nci maddelerinin lafziyla degerlendirilmesi
sonucunda, bu hiikiimlerin her ikisinde de yer alan ortak kavramlarin, ye
devletlerarasi ticaretin etkilenmesi ve isletme kavramlar1 oldugu goriilmektedir.
Rekabetin bozulmasi ise yalniz R.A’nin 85 inci maddesinde yer almakta olup, 86
nc1 maddenin lafzinda yer almamaktadir. Bununla birlikte Adalet Divam
kararlarinda, R.A. 86 nc1 maddenin de, R.A'min "Topluluk icinde rekabetin
bozulmadigr bir sistemin olugturulmasim” ongdren 3/g maddesi ve AT'mun
amaglarma iligkin 2 nci maddesi g¢ercevesinde yorumlanmasi gerektigi ifade
edilmistir’®’. Dolayisiyla R.A’nin 85 inci ve 86 nc1 maddelerinde yer alan ortak
kavramlar incelenirken bu ii¢ temel kavram iizerinde durmak gerekmektedir.

2. Uye Devletlerarasi Ticaretin Etkilenmesi
2.1. Genel Olarak

AT rekabet kurallarmin uygulanabilmesi i¢in, rekabete aykiriligin iiye
devletleraras1 ticareti etkileyebilecek nitelikte olmasi gerekir. Komisyon ve
Adalet Divani tarafindan iiye devletlerarasi rekabetin etkilenmesi, Topluluga tiye
devletler arasindaki ticaret yapisi tizerinde her tiirlii etkiyi icerecek sekilde genis
yorumlanmaktadir.

Bu kavram, AT rekabet kurallarinin uygulanabilirligi agisindan bir 6n
kosul olusturmakta ve aymi zamanda, ulusal rekabet Orgiitleri ile Komisyon
arasindaki yetki paylasiminin da sinirini belirlemektedir.

Kural olarak, ancak iiye devletlerarasi ticareti etkileyebilecek nitelikte
olan rekabete aykirilik hallerine AT rekabet kurallar1 uygulanir. Dolayisiyla,
"liye devletlerarast ticaretin etkilenmesi” kavramimin tanimlanmasi, rekabete

138 Case 254/87 Syndicat des libraires de Normandie V L’aigle distribution SA (1988)
ECR 4457; Case 153/93 Germany V Delta (1994) ECR 1.

199 Case 6-7/73 Commercial Solvents V EC Commission (1974) ECR 223; Case
6/72 Europemballage and Continental Can V EC Commission (1973) ECR 215.



aykirilik hallerine uygulanacak hukuku ve bu kurallar1 uygulayacak kurumu
belirlemek agisindan Onemlidir. Bu kosul ger¢eklesmedigi, yani iiye
devletlerarasi ticaret etkilenmedigi takdirde, s6zkonusu olayda ulusal rekabet
hukuku uygulanacaktir.

Uye devletleraras: ticaretin etkilenmesi, AT terminolojisine Maastricht
Antlagmasi ile girmis olan ve hakkinda yogun tartismalarin slirdigi yetki
ikamesi'® (subsidiarity)'® ilkesinin, rekabet hukuku alaninda uygulanmasinda
belirleyici 6l¢iit olmustur.

Yetki ikamesi, AT kurumlarinin ve 6zellikle Toplulugun yiiriitme organt
konumunda olan Komisyonun yetkilerinin artmasi ve dolayisiyla iiye devletlerin
yetki alanlarinin daralmasi karsisinda, bu yetkilerin yeniden dagilimini 6éngoren
bir ilke olarak ortaya atilmustir'®. Yetki ikamesi ilkesi ile bazi konularda AT
kurumlarinin miidahalesi simirlandirilarak, yetki ve sorumluluklarin iiye
devletlere birakilmas1 ongdriilmiistiir'”. AT'nda ilk kez, AB'ni kuran Maastricht
Antlagsmasinda yer alan, subsidiarity (vetki ikamesi) ilkesi, merkeziyetcilik
ilkesine karsi gelistirilmis olup, karar alma usulii agisindan, kararlarmn ilgili
konuya en yakin organ ya da kurumca alinmasin1 6ngérmekte ve pratik agidan
karar alma yetkilerinin miimkiin oldugunca iiye devletlerin merkezi ya da yerel
orgiitlerince kullanilmasini, ancak bu yolla bir sonuca ulagilmasinin miimkiin

olmadig1 hallerde AT kurumlarinim yetkili olmasini dSngdrmektedir'®.

AT'nda rekabete aykir1 bir davranis, liye devletlerarasi ticareti etkiler
nitelikteyse AT rekabet kurallari, {iye devletlerarasi ticaret etkilenmemisse,
ulusal rekabet kurallar1 uygulanacaktir. Uye devletlerarasi ticaretin etkilenmesi
kavraminin bu islevi, AT'nda yetki ikamesi ilkesinin bugiine kadar tanimlanmig
olan islevine de uygundur.

Bu yaklasim, rekabet hukukunda, yetki ikamesi ilkesinin Maastricht'le
birlikte AT giindemine yerlesmesinden ¢ok dnceden beri stirmektedir. Topluluk
rekabet hukukunda iiye devletlerin rekabet orgiitleri ile Komisyonun yetkileri,
iiye devletlerarasi ticaretin etkilenip etkilenmemesine gore belirlenmektedir.
Rekabet hukuku alanindaki bu yerlesik uygulama, yetki ikamesi ilkesinin

160 Yetki ikamesi (subsidiarity) ilkesi igin bkz. Giinugur, H.; s.121-135.

61 Bu kavram, Maastricht Antlasmasinin A maddesinde zimnen ve 3/B
maddesinde agik¢a belirtilmistir.

162 Reich, N.; s.889.

163 Karluk, R.; s.37.

164 Subsidiarity (vetki ikamesi) ile ilgili ayrintili bilgi ve tartismalar igin bkz.
Lasok, D., Lasok, K.P.E.; s.36-38.



AT'nda, rekabet hukukundan baska alanlara uygulanmasi agisindan da yol
gosterici olabilir.

Komisyonun, rekabet hukuku alaninda mevcut isyiikii, iiye devletlerin
rekabet oOrgiitleri ile yargi organlarinin daha etkin rol almalari ile hafifletilmeye
caligiimaktadir. Uye devletlerin AT rekabet hukuku uygulamasinda daha etkin
rol almalan Onerilirken, liye devlet rekabet Orgiitlerinin yeterli say1 ve nitelikte
personele sahip olmamasi, mevcut personelin ilgili isletmelerle ayni devletin
tabiyetinde olmalarindan kaynaklanabilecek "yakinliklarinin" ve iiye devletlerde
rekabet hukukunun amag¢ ve islevinin yorumlanmasi sirasinda uygulamaya
yanstyabilecek farkliliklarin dogurabilecegi olumsuz sonuglara da dikkat
cekilmekte, ancak bununla birlikte yine de iiye devlet rekabet orgiitlerinin AT

rekabet hukuku uygulamasina etkin katilimi énerilmektedir'®.

Uye devletlerarasi ticaretin etkilenmesinin ne anlama geldigi ve hangi
hallerde {iye devletleraras1 ticaretin etkilenmis sayilacagi, AT kurucu
antlagmalarinda veya ikincil mevzuatta tanimlanmamis, Komisyon kararlar ve
Adalet Divani ictihatlari ile belirlenmistir.

2.2. Roma Antlasmasi 85 inci Madde Cercevesinde

Yukarida da belirtildigi gibi iiye devletlerarasi ticaretin etkilenmesi,
rekabete aykiri anlagma, karar ya da davranisin ticaret hacminde meydana
getirecegi bir artis ya da azalma ile degil, s6z konusu bu eylemin, iiye
devletlerarasi ticaret yapist veya modeli lizerinde dogrudan ya da dolayli, fiili ya
da potansiyel bir etkisi olmasi1 halinde s6z konusu olacaktir.

Komisyonun Consten-Grundig hakkinda almis oldugu kararin iptali
talebiyle agilan davada Adalet Divani'®, davaci isletmelerin s6z konusu anlagma
nedeniyle, liye devletlerarasi ticaret hacminin artmis oldugu ve bu nedenle boyle
bir anlagsmanin, iiye devletlerarasi ticaret lizerinde olumlu etkileri oldugu ve
dolayistyla iiye devletleraras: ticaretin rekabet kurallarinin uygulanmasini
gerektirecek sekilde etkilenmedigi yolundaki iddialarini reddetmistir. Bu davada
Adalet Divani, iiye devletlerarast ticaretin etkilenmesinin, s6z konusu
anlagsmanin, iiye devletlerarasi ticaret iizerinde, ortak pazar hedefine zarar
verecek sekilde, dogrudan veya dolayli, fiili veya potansiyel bir etki
olusturmasina bagli oldugunu agik¢a belirtmis ve iiye devletlerarasi ticaret
hacminde herhangi bir artis ya da azalmanin iiye devletlerarasi ticaretin
etkilenmesi bakimindan belirleyici bir 6l¢iit olmadigin1 vurgulamustir.

165 Editorial Comment CMLR 32, 1995, s.1-5.
1% Case 56-58/64 Consten and Grundig V EC Commission (1966) ECR 299.



Komisyon ve Adalet Divani, rekabete aykiri olan bir davranisin, iye
devletleraras1 ticareti etkiledigini ve bu itibarla AT rekabet kurallarinin
uygulanmasi gerektigini ortaya koyarken, dogrudan ve yalmiz cografi 6l¢iitlere
dayanmamus, aksine séz konusu davranis veya kararin etkilerini géz Oniine

alarak ¢ok yonlii bir degerlendirme yapmstir'’.

Uye devletleraras1 ticaret hacminde bir artis olmasi ya da iiye
devletleraras1 ticaretin olumlu yonde etkilenmesi, rekabete aykiriligin hos
goriilebilecegi yolunda hakli bir gerekce teskil etmedigi gibi, liye devletlerarasi
ticaret hacminin azalmis olmasi da, tek basina, iiye devletlerarasi ticaretin
etkilenmis oldugu anlamima gelmeyecektir. Bu ikinci halde, iiye devletlerarasi
ticaret hacmindeki olumsuz etkilenmenin, rekabete aykiri oldugu iddia olunan
davranis nedeniyle gergeklestiginin ispati, bir baska deyisle, arada bir
nedensellik baginin varlig1 zorunludur.

Komisyon ve Adalet Divaninin bu kavrami yorumlarken yaklagimi, bu
kosulun gergeklesmesi igin iiye devletlerarasi ticaret hacminde mutlaka sayisal
bir azalma ya da artisa neden olmasi gerekmedigi yoniindedir. Bir baska deyisle,
Komisyon ve Adalet Divan1 bu konuyla ilgili inceleme ve degerlendirmelerinde
sayisal agidan mutlaka olumlu ya da olumsuz bir etkinin varhig sartin
aramamaktadir.

Adalet Divani, bu kavramin tartisildigi sonraki tarihli kararlarinda da,
iiye devletleraras1 ticaretin etkilenmesinden sézedebilmek icin, s6z konusu
anlagma, karar ya da davranisin, iiye devletlerarasi ticaret modeli ilizerinde bir

degisiklik yaratmasi gerektigini belirtmistir'®®.

Herhangi bir anlasma, karar ya da davramisin, ortak pazarin ticaret
modelini ya da olagan ticaret akisim1 degistirmek yoniinde bir etkisi olmasi ve
dolayistyla liye devletlerarasi ticaretin etkilenmis olmasi igin s6z konusu bu
anlagma, karar ya da davranisin mutlaka birden fazla liye devletle ilgili olmasini
gerektirmez. Bir bagka deyisle, sadece bir liye devlet sinirlan icinde kalmakla
beraber, yukarida da belirtildigi gibi, s6z konusu anlagma, karar ya da uyumlu
davranig, etkisini ortak pazarda ya da ortak pazarin 6nemli bir boliimiinde
hissettiriyorsa bu takdirde, bu anlagma, karar ya da uyumlu davranisin iiye
devletler aras ticareti etkiledigi kabul edilmistir'®. Uye devletleraras: ticaretin
etkilenmesi konusunda Oncelikle {izerinde durulmasi gereken nokta, bu

17 Case 66/89 Publishers Association V EC Commission (1992) ECR-1995.
'8 Case 56/65 La Societe Technique Miniere V Maschinenbau Ulm. (1966) ECR 235.
' Case 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren V EC Commission (1972) ECR 977.



kavramin, cografi bir alami ifade etmekten ¢ok, rekabete aykiri olan anlasma,
karar ya da davramisin, AT'ndaki etkilerine yonelik oldugudur. Bu konuda
Adalet Divami kararlar1, etkisini yalmz bir {iye devletin simirlart iginde
gosteren'’ veya bir iiye devletin sadece belirli bir bdlgesini ilgilendiren'”! ya da
bir iiye devletle AT iiyesi olmayan bir baska devlet arasindaki ticareti
etkileyebilecek nitelikte olan anlasma, karar ya da davramslarin'” dahi iiye
devletlerarast ticaret iizerinde etkileri olabilecegi yoniindedir.

R.A. 85 inci maddenin agik ifadesi, ve Adalet Divam Kkararlari, iiye
devletleraras: ticaret iizerindeki etkinin mutlaka fiilen ortaya ¢ikmis olmasinin
gerekmedigini gostermektedir. R.A’nin 85 inci maddesinin "...iye devletlerarast
ticareti etkileyebilir nitelikteki..." ifadesinden ve Adalet Divaninin bu konuyla
ilgili kararlarindan'”, etkinin, mutlaka fiilen ortaya ¢ikmis olmasi sartiin
aranmadigi, muhtemel bir etki olmasi halinde de Komisyonun yetkili oldugu
kabul edilmektedir.

Ayrica liye devletlerarasi ticareti iizerindeki etkinin dogrudan olma sarti
da aranmamus, Maschinenbau kararinda Adalet Divanimin agikg¢a belirttigi gibi,

etkinin dogrudan ya da dolayl1 olabilecegi kabul edilmistir'’*.

2.3. Roma Antlasmasi 86 nc1 Madde Cercevesinde

Uye devletleraras: ticaretin etkilenmesi, R.A. 86 nci maddesinin
uygulanabilmesi i¢in de varligi aranan on kosullardan biridir. Pazarda hakim
durumunu kotiiye kullanan bir isletmeye, AT rekabet hukuku kurallarmin
uygulanabilmesi icin, iiye devletlerarasi ticaretin etkilenmis olma sarti
aranmaktadir. Aksi takdirde, hakim durumda olan isletmenin kotiiye kullanma
sayillan  davramiglar1  ulusal  rekabet diizenlemeleri gercevesinde
degerlendirilebilecektir.

Uye devletleraras1 ticaret iizerindeki etki, 6rnegin anlasma yoluyla
ihracatin yasaklanmasi gibi somut bir bigimde ortaya cikabilir. Adalet Divani,
iiye devletleraras: ticaretin etkilenmesi i¢in s6z konusu anlasma, karar ya da
eylem nedeniyle ortak pazarda rekabet yapisinda herhangi bir degisiklik

170 Case 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren V EC Commission (1972) ECR 977.
17! Case 123/83 Bureau National Interprofessionnel du Cognac V Guy Clair (1985) ECR
391.

'72 French-West African Shipowners' Committees O.J. (1992) L 134/1.

'3 Case 107/82 AEG-Telefunken V EC Commission (1983) ECR 3151.

'7* Case 56/65 Societe Technique Miniere V Maschinenbau Ulm. (1966) ECR 235.



olmasmin yeterli oldugunu belirtmistir'. Uye devletleraras1 ticaretin

etkilenmesi kavraminin yorumlanmasinda, Adalet Divanmin izledigi, "yapisal
test" (structural test)'’® olarak adlandirilan bu 6lgiit, dzellikle R.A'nin 86 nci
maddesi bakimindan 6nem tasimaktadir. Zira ortak pazardaki etkin rekabet
yapisi, bir isletmenin hakim durumunu kétiiye kullanmasiyla bozuluyorsa, o
takdirde tiye devletleraras: ticaretin de etkilenmesi sézkonusu olacaktir. Bu
durum, ilgili pazarda hakim durumda olan bir veya birden fazla isletmenin
varligi halinde, pazardaki rekabet¢i yapimin etkilenip etkilenmedigini tespit
edebilmek bakimindan pazarin siirekli gozetim altinda tutulmasini gerektirebilir.

Adalet Divani pazarda hakim durumda olan bir isletmenin, bu durumunu
kotiiye kullanmasi nedeniyle, R.A.'min temel amacglar1 arasinda olan,
simirlamalardan arindirilmis tek pazar olusturma amacinin, pazarin parcalanmast
ya da pazarda boliinme tehlikesinin yaratilmasi nedeniyle ihlal edildigi hallerde,
iiye devletlerarasi ticaretin de etkilenmis oldugunun kabul edilmesi gerektigini

belirtmistir'”.

Commercial Solvents'™ davasinda, Zoja'min Topluluk iilkelerine satis
yapmadigi, tiiberkiiloz ila¢larinin yapiminda kullanilan hammaddenin, daha ¢ok
Topluluk diginda {ilkelere satildigi ve bu nedenle iiye devletleraras: ticaretin
etkilenmesinin s6z konusu olamayacag ileri stiriilmiistiir. Ancak Adalet Divani
bu savunmayi yerinde gérmeyerek reddederken, 86 nc1 maddede yer alan hakim
durumun kotiiye kullanilmasia iliskin yasagm, Toplulugun genel amag ve
politikalarin1 belirleyen R.A'min 2 nci maddesiyle 3/g maddesi cercevesinde
yorumlanmasi gerektigini belirtmistir.

Adalet Divani bu davada, bir igletmenin yalniz topluluk iginde satig
yapmay1 hedeflemesinin ya da sadece ihracat yapmayi1 hedeflemesinin énemli
olmadigini, sézkonusu davranisin Topluluktaki etkin rekabet yapisi iizerindeki
etkisinin gozoniine alinmasi1 gerektigini vurgulamistir. Adalet Divanmi, bu
kararinda iiye devletlerarasi ticaretin etkilenmesini, ortak pazarda etkin rekabetin
bozulmasi kavramindan yola ¢ikarak aciklamustir.

Hugin'” davasinda Adalet Divani, iiye devletlerarasi ticaretin
etkilenmesine iliskin olarak, bu kavramin islevinin, {iye devletlerin ulusal

175 Case 6-7/73 Commercial Solvents V EC Commission (1974) ECR 223; Case
22/79 Greenwich Film Production V SACEM (1979) ECR 3275; Case 7/82 GVL V EC
Commission (1983) ECR 483.

176 Whish, R.; s.221.

177 Case 7/82 GVL V EC Commission (1983) ECR 483.

178 Case 6-7/73 Commercial Solvents V EC Commission (1974) ECR 223.

'7% Case 22/78 Hugin Kassaregister AB V EC Commission (1979) ECR 1869.



rekabet hukuklariyla, Topluluk rekabet hukuku arasindaki sinir1 ¢izmek
oldugunun go6zoniinde bulundurulmasi gerektigini vurgulamistir. Ayrica tek
pazarin ulusal pazarlara boliinmesi suretiyle ortak pazar hedefini zedeleyecek ya
da ortak pazardaki etkin rekabet yapisin1 etkileyecek davranislar, iiye
devletleraras1 ticaret Ozgirligiini tehdit edeceginden, bu tiir davranislarin
Topluluk rekabet hukuku kapsaminda olacagi belirtilmistir.

3. Rekabetin Bozulmasi

3.1. Roma Antlasmasi 85 inci Madde Cercevesinde
3.1.1. Rekabetin Onlenmesi, Simirlandirilmasi ya da Bozulmasi

R.A'min 85 inci maddesinde amact ya da etkisi, ortak pazarda rekabeti
onlemek, simirlandirmak ya da bozmak olan anlagma, karar ve uyumlu
davraniglar yasaklanmustir.

Bu ¢er¢evede, rekabet hukuku kurallarinin uygulanabilirliginden
sozedebilmek i¢in, yukarida agiklanan iiye devletlerarasi ticaretin etkilenmesinin
yanisira, pazarda rekabetin bozulmus olmasi kosulu da aranmaktadir.
Dolayisiyla R.A’nin 85 inci maddesinde belirtilen, amaci ya da etkisi, rekabetin
Onlenmesi (prevention), smirlandirilmasi (restriction) veya zarar gormesi
(distortion) olan anlagma, karar ya da uyumlu davramisin, rekabet lizerinde
yaratabilecegi ya da  yaratmis oldugu etki g0zOniine alinarak
degerlendirilmelidir.

Terminolojik olarak incelendiginde rekabetin Onlenmesinin, rekabeti
tamamen ortadan kaldirmayi, rekabetin sinirlandirilmasinin, rekabeti tiimiiyle
ortadan kaldirmamakla beraber, niteliksel ve/veya niceliksel bir sinirlandirmay1
ve zarar vermenin ise, onleme veya sinirlandirma olabilecegi gibi, bunlardan
farkli bir gsekilde rekabetin bozulmasini, modelini degistirmesini, deforme
olmasim ifade ettigi sdylenebilir.

R.Amin 85 inci maddesinde, rekabet iizerindeki etkileri g6zoniine
almarak, birbirinden farkli terimlerle ifade edilmis olmakla birlikte bunlari
rekabetin bozulmas: (distortion of competition) seklinde genel bir {ist baglik
altinda toplamak miimkiindiir. Nitekim Komisyon ve Adalet Divanm1 da
kararlarinda bu kavramlar1 birbirinden kesin ¢izgilerle ayirdederek ele
almamisgtir.

Ogretide de bu terminolojik farklilik esas alimmamakta, rekabet
iizerindeki etkileri agisindan bu gibi anlagsma, karar ve davraniglara, 6rnegin



Ingiliz hukukunda rekabeti sinirlandiran (restrictive practices) islem ve eylemler

denilmektedir'®.

Amaci ya da etkisi, ortak pazarda rekabeti bozmak olan anlasma, karar
ya da uyumlu davraniglar, ornekler halinde R.A'min 85/1 inci maddesinde
sayilmistir. Rekabeti bozucu anlagma, karar ya da uyumlu davranislar, yalniz bu
paragrafta sayilanlarla simirhi olmayip, bagka birtakim anlagsma, karar ya da
uyumlu davraniglar da, amaci ya da etkisi itibartyla rekabeti bozabilecek
nitelikte ise, R.A'nin 85 inci Maddesi kapsaminda olacaktir.

3.1.2. Rekabetin Hissedilir Derecede Bozulmasi
(De Minimis Kural)

AT rekabet hukukunda, kaynagin1 AT igtihatlarinin olusturdugu bu ilke
geregince, bir anlagsma, karar ya da davranis, rekabet hukuku kurallarini ihlal
eder nitelikte olsa dahi, ortak pazarda rekabet {lizerinde hissedilir olgiide bir
etkisi yoksa, AT rekabet kurallar1 uygulanmayacaktir. Adalet Divanmin'®', bir
anlagmanin ortak pazardaki etkilerinin gozardi edilebilecek nitelikte olmasi
halinde, R.A. 85 inci madde kapsaminda degerlendirilemeyecegi seklinde ifade
ettigi bu ilke, AT rekabet hukuku terminolojisinde, de minimis kurali olarak yer
almaktadir.

Ilk olarak Avrupa Adalet Divam kararlarinda yer verilmis olmakla
birlikte, Komisyon daha sonra, bu kurali belirli bir temele oturtmak ve bdylece
kapsaminin daha belirgin olmasim ve isletmelerin de bu kriteri dnceden
bilmelerini saglamak amaciyla bir Genelge (Notice On Agreements of Minor
Importance) yaymlamstir'™. Sézkonusu bu genelgede belirtildigi iizere, boyle
bir ilkenin benimsenmesindeki amag, pazari hissedilir sekilde etkileme giiciine
sahip olmayan kiigiik ve orta biiyiikliikteki isletmeleri, rekabet hukukunun
kapsami disinda birakmak ve bdylece kiigiikk ve orta biiylikliikteki isletmeler
arasi isbirligini kolaylastirmaktir.

AT hukukunda genelgeler, Toplulugun diger diizenlemeleri gibi
hukuken baglayiciligi olmadigindan, bu Genelge, Komisyon ve isletmeler
acisindan yonlendirici bir isleve sahiptir. Uygulamada genellikle, Genelgede
belirtilen sayisal esikler dikkate alinmakla beraber, Komisyonun, bu siirlari

8T asok D, Lasok K.P.E.; 5.600-602; Gellhorne E., Kovacic W.; s.1-14; Singleton, S.;
s.16-41.
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C 313/3;0J (1986) C231/2; O.J. (1994) C 368/20; O.J. (1997) C 29/3.



astig1 halde takibi gerekmeyen ya da Ongoriilen smirlar altinda kaldigir halde
rekabet {izerinde hissedilir etkileri olup incelenmesi gereken haller olabilecegini
belirtmis olmasi da, genelgenin baglayiciligi olmamasinin sonucudur. Topluluk
rekabet hukukunda de minimis kuralini rekabetin bozulmasina iliskin niceliksel
unsur olarak degerlendirmek miimkiindiir.

3.1.3. Fiili veya Potansiyel Rekabet

Pazarda rekabetin bozulmasindan sozederken, rekabetin niteligi de
g6zonlinde bulundurulmalidir. Komisyon ve Adalet Divani, rekabete aykir1 olan
anlagsma, karar ve davranislar1 incelerken, rekabetin niteligi tiizerinde de
durmugtur. Komisyonun ortaya koydugu ve Adalet Divam kararlariyla da
desteklenen goriis, pazarda rekabetin bozulmasina iliskin olarak hem fiili ve hem
de potansiyel rekabetin gdzoniine alinmasi gerektigidir.

Komisyon ve Adalet Divani, fiili rekabetin yanisira potansiyel rekabetin
de korunmasi gerektigi diisiincesinden hareketle, R.A’nin 85 inci maddesini
genis yorumlamis ve potansiyel rekabeti gézoniine alarak Ornegin arastirma
gelistirme konusundaki ortak girisimleri de 85 inci madde kapsaminda
degerlendirmistir. Ancak zaman icinde Komisyon, potansiyel rekabet kavram
iizerindeki bu genisletici yorumu yerine, bu konuda daha dar bir yorum yapmay1
tercih ederek, bu alana miidahalesini bir 6l¢iide simrlandirmustir'™. Bununla
beraber potansiyel rekabet bugiin de Topluluk rekabet hukukunun en 6nemli
kavramlar1 arasindadir.

3.1.4. Amac veya Etki

R.A. 85 inci maddesinde bir anlagma, karar ya da davranisin, amacinin
ya da etkisinin, yukarida belirtilen genel ifadesiyle, rekabeti bozabilecek nitelikte
olmasi gerektigi belirtilmistir. Adalet Divani, R.A'nin 85 inci maddesinin bu
ifadesini, s6zkonusu anlasma, karar ya da davranisin, Oncelikle amacinin
rekabete aykir1 olup olmadigimin incelenmesi, amaci agik degil ya da amaci
rekabete aykir1 degilse, bu kez pazardaki etkisi agisindan rekabeti bozabilecek

nitelikte olup olmadiginin incelenmesi gerektigi seklinde yorumlamistir'™,

Bu konuyla ilgili bir baska kararinda Adalet Divam'®, bir anlasmanin
amacinin rekabeti bozmak oldugunun agik¢a anlasildigi hallerde, artik etkilerini
incelemenin gereksiz oldugunu, zira bir anlagsmanin rekabet hukukuna aykir

'83 Bu konuda ayrintil1 bilgi i¢in bkz. Whish R.; 5.202 ve 430-437.
18 Case 56/65 La Societe Technique Miniere V Maschinenbau (1966) ECR 235.
185 Case 45/85 VdS V Commission (1987) ECR 405.



sayilabilmesi i¢in, amacinin rekabete aykirt olmasinin yeterli olup, etkilerinin
ortaya c¢ikip c¢ikmamasinin Onemli olmadigimi belirtmistir. Bu karardan
hareketle, bir anlagma, karar ya da davranisin, R.A’nin 85 inci maddesi
kapsaminda degerlendirilebilmesi i¢in, bu anlasma ya da kararmm mutlaka
uygulaniyor olmasi gerekmeyip, amaglari itibariyla rekabete aykiri olmasi
yeterlidir.

Bir anlagsma, karar ya da davranmisin amacindan sézederken, s6z konusu
anlasma, karar ya da davramis1 gergeklestiren taraflarin iradesi konusuna da
deginmekte yarar vardir. Rekabete aykiriligin, taraflarn iradesi ile
gerceklestirilmis olup olmadigi, R.A. 85 inci maddenin uygulanabilmesi
acisindan o6nemli degildir. Baska bir deyisle kast, ihmal gibi, taraf iradelerine
iligkin subjektif degerlendirmeler, rekabet hukukuna aykiriligi ortadan
kaldirmaz. Adalet Divani bu durumu, ancak ihlalin agirlig1 ve siiresi ile birlikte,
taraflar hakkinda hiikmedilecek ceza miktarinin tespitinde g6zoniinde
tutmaktadir.

Bir anlagsma, karar ya da davranigin, amacinin veya etkisinin rekabete
aykirt olmasma iligkin olarak daha oOnce yukarida belirtilen ve kaynagini
Amerikan rekabet hukukundan alan per se ve rule of reason kavramlarinin'®,

AT rekabet hukuku agisindan incelenmesi gerekmektedir.

Ogretide bu kavramlarimn, hem maddi hukuk hem de usul hukuku
acisindan AT rekabet hukukundan 6nemli farkliliklar arz eden Amerikan rekabet
hukukunun bir yansimasi olarak, AT rekabet hukukuna girdigi ve esas itibartyla
bu kavramlarin AT sistemine uygun diigmedigi tartisilsa da'®’, bu kavramlar
Komisyon ve Adalet Divami kararlarinda yer verilmis ve AT rekabet hukuku
terminolojisine de girmistir.

Per se rekabete aykirilik halleri bir anlamda, rekabete aykiriligi
tartismasiz sekilde kabul edilmis olan ve dolayisiyla artik rekabet lzerindeki
etkilerinin degerlendirilmesine gerek olmayan hallerdir. Bu ¢ergevede, drnegin
rakipler arasindaki fiyat anlagmalan per se rekabete aykir1 anlagmalardir.

Rule of reason kavrami, bir anlagma, karar ya da davranisin, rekabet
iizerindeki kisitlayici etkilerinin makul veya hosgoriilebilir olup olmamasina
iligkindir. Rekabetin c¢esitli sekillerde veya belli Olciide kisitlanmasi so6z
konusudur. Ancak kisitlamaya temel olusturan anlasma, karar ya da davranisin
rekabet hukuku bakimindan makul sayilarak hos goriilmesi, bu anlagma, karar ya

'8 Bu kavramlara iliskin genel agiklamalara I.B6liimde yer verilmistir.
%7 Whish, R., and Sufrin, B.; Art. 85, s.1-38.



da davramisin ilgili pazar ve rekabet iizerindeki etkileri ayrintili bir sekilde
incelendikten sonra belirlenebilir.

Bir anlagsma, karar ya da davramisin rekabet {izerindeki etkileri
incelenirken, uygulamada karsilasilan ornekler, hem 6gretide ve hem de AT
ictihatlarinda benimsenen ¢esitli smiflandirmalar ortaya koymustur. Bu
baglamda, birincil amaci agikca rekabeti sinirlandirmak olan anlagma, karar ve
davraniglar, a¢k  (¢plak)  simrlamalar  (naked  restrictions)  olarak
adlandirilmaktadir. Buna kargin rekabet sinirlamalarinin, hukuka uygun bir
amact olan herhangi bir bagka anlagma i¢inde yer alarak, s6zkonusu anlasmanin
birincil amaci olmayip, tali bir nitelik arz etmesi halinde ise bu sinirlamalar yan

(tali) simrlamalar (ancillary restrictions) seklinde tasnif edilmektedir'®®.

Bu ayrnima gdre Ornegin, rakipler arasinda fiyat tespiti i¢in yapilan bir
anlasma, agik (naked restriction) rekabete aykirilik sayilacaktir. Bir devralma
sozlesmesi ya da patent lisans s6zlesmesinde Ongdriilen bir rekabet yasagi sartt
ise, tali smirlama sayilabilecektir. Boyle bir rekabet sinirlamasi, séz konusu
sozlesme bakimindan, s6zlesmenin asli amaci olmamakla beraber, Ornegin
devralma ya da patent lisans sdzlesmesi i¢in tamamlayici nitelikte bir yan
hiikiimdiir ancak yine de rekabeti sinirlandirabilecek nitelikte olabilir.

Bu cergevede agik rekabet sinirlamasi sayilabilecek haller kendiliginden
(per se) rekabete aykir1 sayillmakta iken, ikinci grupta yer alan rekabet
smirlamalarinin, makul/hosgoriilebilir olma kurali (rule of reason) geregi,
kapsami ve rekabet lizerinde etkileri degerlendirildikten sonra rekabete aykiri
olup olmadigina karar verilmelidir.

3.1.5. Yatay veya Dikey Anlasmalar

Rekabet sinirlamalarina iliskin olarak yapilan bir bagka ayrim, rekabeti
sinirlandirict  anlagsma taraflarmin  iretim, dagitim, pazarlama, satis gibi
asamalardan hangisinde faaliyet gosterdigine gore yapilan degerlendirme
sonucunda, rekabetin yatay veya dikey anlagmalarla sinirlandirilmasidir.

Yatay anlasma (horizantal agreement), iktisadi faaliyetleri bakimindan
ticaret veya endiistrinin ayn1 asamasinda faaliyet gosteren isletmeler arasindaki
anlagmalan ifade etmekte ve birbirine rakip olan isletmeler arasi anlagmalar,
Ornegin, Ureticiler arasinda veya dagiticilar arasinda ya da saticilar arasindaki
anlagmalar, yatay anlagmalara o6rnek teskil etmektedir.

188 Korah, V.; s.59.



Dikey anlasma (vertical agreement), ticari ve endustriyel faaliyetleri
acisindan, farkli asamalarda faaliyet gosteren isletmeler arasinda yapilan
anlagmalar olup, Ornegin, iretici ile toptanci, dagitici ile perakendeci, ana
isletme ile bayii arasindaki anlagsmalar bu gruba girmektedir.

Birbirine rakip konumda olan isletmeler arasinda yapilan yatay
anlagmalarin, rekabete aykiri olma olasiligi olduk¢ca kuvvetli ve bir ¢ok
durumda, kesindir'®. Bu tiir anlasmalar agisindan, tartisma konusu yapilmasi
gereken, bu anlasmalarin rekabete aykirt olup olmadigi degil, rekabeti
sinirlandirmasma  karsilik, bu tiir anlagsmalarin, rekabet kurallarinin
uygulanmasindan muaf tutulmasini gerektiren, rekabete aykirilik halinin makul
goriilebilecegi bir yarart olup olmadigidir. Bir baska deyisle, boyle bir
anlagmanin rekabet {lizerindeki etkileri ile rekabeti bozmasina ragmen, ticari
yasamin akigina, dagitima, iiretime, teknolojik gelisime ve tabii tiiketicilere
saglayabilecegi yararin bir degerlendirilmesi yapilmaktadir.

AT rekabet hukukunda yatay anlagmalarla karsilastirildiginda, niteligi ve
sonuglar1 agisindan daha ¢ok tartisma yaratan anlagmalar, dikey anlagmalardir.
Bu tiir anlagsmalarda taraflar ¢ogunlukla iiretim, dagitim ya da satig diizeyinde,
ayn1 asamada faaliyet gostermediklerinden birbirleriyle rekabet halinde
olmadiklarin1 ve bu nedenle de rekabetin bozulmadigini, dolayisiyla bu tiir
anlagsmalarin, R.A. 85 inci madde kapsaminda rekabete aykiriligindan
sozedilemeyecegini iddia etmislerdir. Bu iddialara karsilik, Komisyon ve Adalet
Divani, R.A'nin 85 inci maddesinde, anlagsmanin niteligine iliskin herhangi bir
Ozel hiikiim 6ngoriilmedigi gibi, anlagsma taraflarinin ayni ekonomik diizlemde
olmalar1 gibi bir zorunluluk da olmadigini belirtmistir'®. Adalet Divam bu
konuyla ilgili kararlarinda, bu tiir dikey anlagsmalarda, taraflar birbirine rakip
olmasa dahi, anlasma taraflarindan biri ile ticiincii kisiler arasindaki rekabetin
bozulabilecegi gerekcesiyle dikey anlasmalarin da, yatay anlasmalar gibi

rekabete aykiri olabilecegini kabul etmistir™".

3.2. Roma Antlasmasi 86 nc1 Madde Cercevesinde

"% Ornegin Case 41/69 ACF Chemiefarma NV V EC Commission (1970) ECR 661.
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R.A'nin 86 nc1 maddesinde, 85 inci maddeden farkli olarak, rekabetin
onlenmesi, stmrlandirilmast ya da bozulmas: kavramlar1 yer almamus, sadece
hakim durumun kétiiye kullanilmasi yasaklanmistir. Bununla birlikte, Adalet
Divani, R.A’nin 86 nc1 maddesine iliskin kararlarinda, bu hitkkmii, AT'nun genel
hedefleri dogrultusunda yorumlamistir. Adalet Divani konuyu, pazarda hakim
durumda olan bir igletmenin, hakim durumunu kotiiye kullanmasi halinde,
pazarda rekabetin bozulacagi varsayimindan hareket ederek incelemistir'®. Bu
degerlendirme, R.A. 86 nc1 maddenin lafzina degil, 86 nc1 maddenin, Antlasma
icindeki yeri ve Toplulugun amacglarina iliskin maddelerle birlikte
yorumlanmasina dayanmaktadir.

R.A. 86 nc1 maddenin kapsami konusunda uzun siiren tartismalara neden
olan Continental Can'”® kararinda, Adalet Divani, 85 inci ve 86 nc1 maddelerin,
Toplulugun rekabet politikasina iliskin hiikiimler oldugunu ve bu hiikiimlerin,
Toplulugun hedeflerini gosteren R.A’nin 2 nci maddesi ile bu hedeflere
ulagilmasinda uygulanacak politikalar1 belirleyen 3/g maddesi cercevesinde
degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir.

Bununla birlikte, R.A. 86 nc1 maddenin lafzindan ve bu maddede sayilan
orneklerden anlasilmaktadir ki, dogrudan rekabeti bozmaya yonelik olmayan
kotiiye kullanma halleri de s6z konusu olabilir. Pazarda rekabetin etkilenmedigi,
ancak dogrudan tiiketiciler aleyhine sonuglar1 olabilecek bir kotiiye kullanma, bu
duruma Ornek olusturur. Bu konuya, asagida hakim durumun kotiiye
kullanilmasi baglig: altinda ayrintili oarak yer verilmistir.

4. Isletme

4.1. Genel Olarak

192
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Isletme kavrami da R.A'min 85 inci ve 86 nc1 maddelerinde yer alan
ortak kavramlar arasindadir. Bu kavram, iliye devletlerarasi ticaretin etkilenmesi
ve rekabetin bozulmasi kavramlarmin, yukarida belirtilen islevlerinden farkli
olarak, kimlerin AT rekabet hukukunun muhatabi olabilecegini, bir bagka
deyisle, rekabet kurallarinin, uygulanacagi kisiler bakimindan kapsamin
belirlemektedir.

R.A. 85 inci madde isletmeler aras1 anlagsma, uyumlu davranis ve isletme
birligi kararlarimi diizenledigi i¢in, bu hiikmiin uygulanabilmesi acgisindan,
mutlaka en az iki igletmenin varlig1 zorunludur. R.A. 85 inci madde agisindan,
en az iki isletmenin varlig1 6n kosul olarak aranmaktayken, R.A. 86 nc1 madde
bakimindan tek bir isletmenin varligi, bu hiikmiin uygulanabilmesi ig¢in
yeterlidir.

Isletme, R.A’nin 85 inci ve 86 nci1 maddelerinde yer almakla birlikte,
R.A.'nda ve Topluluk rekabet mevzuatinda tanimlanmamistir. R.A’nin yerlesme
serbestisine iliskin hiikiimleri kapsaminda R.A'nin 58 inci maddesinde Topluluk
hukuku anlaminda sirket tanimlanmistir. Ancak R.A’nin 85 inci ve 86 nci
maddelerinde bu maddeye herhangi bir atif olmadig1 gibi, Adalet Divani da,
rekabet hukukuna iliskin kararlarinda, R.A. 58 inci maddesini esas almamis ve
isletmeyi bu maddede belirtildiginden ¢ok daha genis tanimlamstir.

Asagidaki aciklama ve Orneklerden de anlasilacag: {izere, Komisyon ve
Adalet Divani, rekabet hukuku anlaminda isletmeyi tanimlarken dar bir yorum
yapmamigtir. Adalet Divani, igletme kavramimi tamimlarken iiye devlet
mevzuatlarinda, ulusal ticaret kanunlari kapsaminda yer alan tanmim ve
oOlciitlerden farkli bir yaklasim izlemis ve AT rekabet hukukuna 6zgii bir igletme
tanim1 yapmustir. Bu nedenle AT rekabet hukuku gercevesinde isletme, iiye
devlet ulusal mevzuatlarinda diizenlenen isletme kavraminin tanim ile
ortlismeyip, ulusal hukuklarda tanimlandigindan ¢ok daha genis kapsamlidir.

Komisyon, bir gercek kisi tarafindan isletilen bir kii¢iik diikkkandan, bir
holdinge kadar, mallarin {iretimi, pazarlanmasi, dagitimi ve/veya hizmetlerin
sunulmasi gibi herhangi bir iktisadi faaliyette bulunan gercek ve tiizel kisilerin
rekabet kurallar1 kapsaminda isletme sayilacagim belirtmistir'*. Adalet Divani
bir¢cok kararinda, yalmz tiizel kisilerin degil, iktisadi faaliyet gosteren gercek
kisilerin de, 85 inci madde anlaminda isletme sayilabilecegini belirtmis ve
gercek kisinin iktisadi bir faaliyette bulunmasini, isletme sayilabilmesi agisindan
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yeterli gdrmiistiir'”®. Bulundugu iiye devletteki hukuki konumu her ne olursa
olsun, herhangi bir iktisadi faaliyette bulunan gercek veya tiizel kisiler, isletme
kapsaminda degerlendirilmistir.

Adalet Divan1 kararlarinda isletme kavrami, hukuki konumu ya da
finansman kaynaklarinin ne olduguna bakilmaksizin, iktisadi faaliyette bulunan
gercek ve tiizel kisiler olarak tammlanmustir'®®. Adalet Divam bir tiizel kisiligin
kar amaci olup olmamasini isletme sayilabilmek agisindan belirleyici bir olgiit
olarak kabul etmemis, kar amaci olmasa dahi, tiizel kisiligin iktisadi bir faaliyet
gergeklestiriyor olmasini, rekabet kurallart gercevesinde isletme sayilabilmek

icin yeterli saymustir'®’.

Dolayisiyla Adalet Divani, isletme kavramimi tanimlarken, hukuki
Olciitleri degil, iktisadi oOlciitleri dikkate almis, bir baska deyisle, iktisadi
olgiitlere dayali bir tamim yapmustir. Isletme kavrammin tanimlanmasinda,
gercek veya tiizel kisinin hukuki konumu, merkezinin bulundugu veya faaliyet
gosterdigi ya da tabiyetinde bulundugu devletteki hukuki statiisii belirleyici bir
olgiit degildir'®,

Rekabet hukuku gergevesinde bir isletmeden sézedebilmek i¢in iktisadi
faaliyet gosteriyor olmanin yanisira, varligi aranan bir baska kosul s6z konusu
birimin bagimsiz olmasidir. Bazi hallerde, hukuki bakimdan birbirinden
bagimsiz birden fazla kisi iktisadi faaliyet gosteriyor olmakla birlikte, bu kisiler,
aralarindaki iktisadi ya da fiili iliskinin niteligi geregi, rekabet hukuku

cercevesinde tek bir isletme olarak degerlendirilebilmektedir'®.

4.2. Roma Antlasmasi 85 inci Madde Cercevesinde

195 Gergek kisilerin de R.A. 85.madde anlaminda isletme sayilmasina 6rnek olarak

bkz.; AOIP V Beyrard OJ (1976) L 6/8; RAI V UNITEL OJ (1978) L 157/39; Case
35/83 BAT V EC Commission (1985) ECR 363; Case 42/84 Remia and Nutricia V EC
Commission (1985) ECR 2545.

196 Case 41/90 Hofner and Elser V Macrotron (1991) ECR 1; Joined Cases 159-
160/91 Poucet et Psitre (1993) ECR 1.

197 Uluslararas1 Futbol Federasyonu FIFA'nin da, rekabet kurallar1 kapsaminda
olduguna iliskin Komisyon Karar1 OJ (1992) L 326/31.

198 Bu konuyla ilgili olarak bkz. Joined Cases 40-48/73, 50/73, 54-56/73, 111/73,
113-114/73 Suiker Unie and others V EC Commission (1975) ECR 1663; Case 41/90
Hofner and Elser V Macrotron Gmbh (1991) 1; Reuter/Basf Commission Decision OJ
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Hukuki agidan birbirinden bagimsiz birden fazla gercek ya da tiizel
kisinin, AT rekabet hukuku g¢er¢evesinde hangi hallerde tek bir isletme sayilip,
hangi hallerde birbirinden ayr1 bagimsiz isletmeler olarak kabul edilecegi,
R.A’nin 85 inci maddesi agisindan oldukc¢a 6nemlidir. Nitekim hukuki agidan
birbirinden bagimsiz birden fazla tiizel kisi olup da, bu isletmelerin rekabet
hukuku anlaminda bagimsiz olmadig1 tespit edildigi takdirde, sadece bir tek
isletme s6z konusu olup, isletmeler arasi bir anlagsmadan s6z edilemeyecektir.

AT rekabet hukukunda, bagimsizlik 6l¢iitiiniin esas alinmasi ile ortaya
tek ekonomik birim/ekonomik birlik (single economic unit)*” ilkesi ¢ikmgtir. Bir
ana igletme (parent undertaking) ile, hukuki agidan ondan tamamen ayri ve
bagimsiz olmakla birlikte, aralarindaki etkilesim, iktisadi kararlarn ana
isletmenin talimatlar1 dogrultusunda verilmesi, ana isletmenin digerini cesitli
sekillerde kontrol ediyor olmasi gibi durumlarda bagli isletme/yavru igletmenin
(subsidiary), ana isletme ile birlikte bir ekonomik birlik olusturmasi nedeniyle
bir tek isletme oldugu kabul edilmistir. Bu durumda iki bagimsiz isletmeden
sozetmek miimkiin olmadigindan bagh isletme ile ana isletme arasindaki
anlagma, R.A. 85 inci maddenin kapsami disindadir.

Komisyon ve Adalet Divani, birden fazla isletmeden sozederken,
sozkonusu isletmelerin birbirinden ayr1 hukuki kisilikleri olsa dahi, hukuki
konumlar1 agisindan yapilacak bir degerlendirmeyi degil, ekonomik ag¢idan
bagimsiz olup olmadiklarini esas almistir. Adalet Divaninin bu konudaki goriisii,
birden fazla isletme arasinda, bu kisilerin ayr1 ayr birer isletme sayilmalarim
onleyebilecek nitelikte herhangi bir iktisadi ya da fiili etkilesim s6zkonusu ise,
artik R.A. 85 inci madde anlaminda isletmeler arasi bir anlasmadan degil, ayn1
ekonomik birim i¢inde, bir isletme i¢i politikadan veya talimattan s6z etmek
gerektigi yoniindedir.

Adalet Divani, isletmelerin iktisadi acidan bagimsizligimi incelerken,
sozkonusu igletmelerin kararlarinda ne kadar bagimsiz ve diger (ana) isletmeye
ne kadar bagimli hareket ettigini degerlendirmistir. Isletmelerin bagimsiz olup
olmadig1 incelenirken, esas itibariyla bir isletmenin, bir digerinin kararlarinda,
ne sekilde ve ne olgiide etkili oldugu dikkate alinmaktadir. Bu degerlendirmeyi
yaparken de, bir isletmenin digerinde pay sahibi olup olmamasi, pay sahibi ise,
paylarin ne kadarmma sahip oldugu, ¢ogunluk hisseye sahip olup olmadigi,
cogunluk hisseye sahip olmadigi halde baska sekillerde, Ornegin yonetim
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kurulunun yapisi1 ya da baska bir iliski dolayisiyla diger isletmenin karar
sirecinde ne Olgiide etkili oldugu konusunda yapilacak tespitler Gnemli
olmaktadir™'.

Tek ekonomik birim ve bagimsizlik konusunda, AT rekabet hukukunda,
acente ve miivekkil, yiiklenici ve alt yiiklenici, igsveren ve istihdam edilen
kimseler arasindaki anlagsmalarda da, R.A’nin 85 inci maddesi anlaminda birden
fazla isletmeden sdz etmenin miimkiin olmadig goriisii hakimdir’®”. Nitekim bu
hallerde R.A. 85 inci madde anlaminda iki bagimsiz isletme arasinda bir
anlagmadan s6zetmek miimkiin olmayacaktir.

Bununla birlikte bu konuda Komisyon kararlari®” cercevesinde tartigilan
bir husus iizerinde durulmalidir. Yukarida sayilan bu nitelikte hukuki iliskilerde,
acente, alt yiiklenici ya da istihdam edilen; miivekkil, yiiklenici ya da igverenle
aralarindaki hukuki iliskiden ve talimatlardan tamamen bagimsiz olarak, kendi
menfaatleri dogrultusunda ve kendi iradesiyle hareket ettigi takdirde, artik bu
birimleri, R.Anin 85 inci maddesi anlaminda iki ayr1 bagimsiz isletme olarak
degerlendirmek miimkiin olabilecektir’®.

Bir isletmenin her tiirli aktif ve pasif malvarligiyla devredilmesinde,
devrolunan isletmenin neden oldugu bir rekabete aykirilik halinde, devreden ve
devralan isletmelerin sorumlulugunun ne olacagi konusu da isletme bahsi altinda
tartistlmas1 gereken bir sorundur. Bu sorun, Komisyon ve Adalet Divam
kararlarinda tartisgtlmis ve Komisyon®” bu konuda ulusal kurallarin degil, AT
hukukunun gegerli olacagimi ve devralan isletmenin, devredenin ekonomik ve
fonksiyonel anlamda devami olup olmadigimin incelenmesinin belirleyici dlgiit
olmasi gerektigini belirtmistir. Adalet Divani1 da ekonomik agidan birbirlerinin
devamu olduklar siirece, bir isletmenin devredilmesinin veya hukuki niteliginin
degismesinin, her durumda, ortada onceki isletmenin hukuka aykiri fiillerinden
dolay1 sorumlu tutulamayacak, tamamen yeni bir isletmenin varoldugu anlamina
gelmeyecegi kararina varmigtir™™.

Serbest meslek sahiplerinin, R.A. 85 inci madde anlaminda isletme
sayilip sayilmayacagi konusunda, Adalet Divaninin heniiz yerlesik bir igtihadi
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olmamakla beraber, Komisyon, muhasebeciler arasinda kurulmus, uluslararasi
bilgi ve damigma hizmetlerine iliskin anlasmaya, R.A'nin 85/3 iincii maddesi
cergevesinde muafiyet tanimgtir’”. Bu karardan hareketle 6gretide, drnegin,
avukatlar, doktorlar gibi serbest meslek sahiplerinin de, AT rekabet hukuku
cerg¢evesinde isletme olarak degerlendirilebilecegi ve dolayisiyla rekabet hukuku
kurallarma tabi olabilecekleri belirtilmigtir*®®,

4.3. Roma Antlasmasi 86 nc1 Madde Cercevesinde

R.A. 86 nc1 maddenin konusu daha ziyade piyasada belirli bir giice sahip
olan isletmeler olusturmaktadir. Zira bu maddenin konusu pazarda hakim
durumda olan isletmelerin faaliyetleridir.

Ekonomik birlik ilkesi, R.A. 86 nc1 madde bakimindan da gegerli olup,
sonuglar1 85 incimaddede oldugundan farklidir.

Yukaridaki agiklamalarin 1s18inda, ekonomik birlik ilkesinin R.A. 86 nc1
madde bakimindan Onemi, su sekilde Ozetlenebilir. Kendisi pazarda hakim
durumda olmadigi halde, bagli oldugu ve pazarda hakim durumda olan ana
isletmenin talimatlar1 ile faaliyet gosteren bir yavru isletme olmasi halinde
ekonomik birlik ilkesinden sozedilebilir. Boyle bir durumda yavru isletmenin
kotiiye kullanma sayilabilecek eylemleri incelenirken bu isletmenin pazardaki
glicii, ana isletme ile birlikte degerlendirileceginden, ana isletmenin, ilgili
pazarda dogrudan faaliyet gostermedigi yolunda bir gerekgesi olamayacak ve
hukuken bagimsiz bu iki isletme, rekabet hukuku bakimindan tek bir isletme
olarak degerlendirilebilecektir.

4.4. Kamu Isletmeleri

Piyasalarda faaliyet gosteren isletmelerin rekabete aykir1 davramislarim
denetlemek ve rekabeti bozan davraniglart yasaklamak suretiyle rekabetin
bozulmadig1 bir sistem olusturmak®” yalniz 6zel isletmelerin faaliyetlerinin
denetlenmesi  ile saglanamayabilir. Ozel isletmelerin yamsira kamu
isletmelerinin ya da devlet tarafindan kendisine birtakim 0zel, inhisari ya da
imtiyazi haklar taninmis isletmelerin de faaliyetleri rekabeti bozucu nitelikte
olabilir. R.A’nin 90 inc1 maddesinde kamu isletmelerine de rekabet kurallarinin
uygulanmasi gerektigi belirtilmistir.

207 Commission Decision BDO Binder BV OJ (1991) C 8/2.
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R.A'nin 90 inct maddesi, yalniz kamu isletmelerine degil, devlet
tarafindan kendisine 0zel, inhisari, imtiyazi haklar tammmus olan 6zel
isletmelere’' de uygulanacaktir.

R.A'min 85 inci ve 86 nc1 maddeleri dogrudan isletmelere yonelik
yiikiimliiliikler ongérmektedir’''. Bu maddelerden farkl1 olarak 90 inc1 maddenin
muhatab1 liye devletlerdir.

Taraflarindan birinin bir kamu isletmesi oldugu bir anlasma, rekabeti
bozucu nitelikte olabilecegi gibi, herhangi bir anlasma olmadan da, bir kamu
isletmesinin, 6rnegin kendisinden mal temin edenlere mal satisini reddetme veya
ayrimei politikalar izleme gibi tek tarafli piyasa davraniglar: da rekabeti bozucu
nitelikte olabilir. Dolayisiyla kamu isletmelerinin piyasa davraniglari, hem R.A.
85 inci maddeye hem de 86 nc1 maddeye konu olabilir. Bununla birlikte kamu
isletmeleri ¢ogu kez ya kanuni tekel hakkina sahip ya da devlet tarafindan
kendisine inhisari veya imtiyazi haklar veya ayricaliklar taninmis isletmeler
oldugundan, ilgili piyasada hakim durumdadir. Bu nedenle kamu isletmeleri
bakimindan R.A.’nin 86 nc1 maddesi ¢ercevesinde hakim durumun koétiiye
kullanilmasina iliskin 6rneklerle daha sik karsilasilmaktadir.

R.A. 90 inc1 madde ile {iye devletlere, kamu igletmeleri hakkinda rekabet
kurallarina aykir1  diizenleme ve uygulama yapmama yikimliligi
ongoriilmiistiir. Bu madde geregince, iiye devletlerin ulusal diizenlemelerle
kamu isletmesi niteligi tasiyan bazi isletmeleri, rekabet kurallarimin kapsam
disina ¢ikarmasi da engellenmistir. Bu genel ifadesiyle 90 inc1 madde, R.A'nin 5
inci maddesinde, iiye devletler agisindan 6ngoriilen, AT nun temel hedeflerine
aykirt diizenleme yapmama ylikiimliiliigtiniin, rekabet kurallar1 agisindan, 6zel
bir ifadesi seklinde yorumlanmaktadir®'?.

R.A’nm 90 1nc1 maddesi kapsaminda, kamu isletmelerinin ne anlama
geldigi, bir Komisyon direktifinde’”® tanimlanmistir. Komisyon, kamu
isletmesini, bir iiye devletin ulusal yasal diizenlemesinde yer alan hukuki niteligi
itibariyla degil, gerceklestirdigi faaliyetler agisindan degerlendirerek tanimlamus,
bu goriisii daha sonra Adalet Divani tarafindan da benimsemistir*"*.

210 Anlatim kolaylig1 a¢isindan bu nitelikte olan isletmelerin hepsini ifade etmek

lizere burada “kamu isletmesi” terimi kullanilacaktir.

21 Bu durum R.A.'nin genel sistematiginden farklidir. Zira R.A. iiye devletlere
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R.A'nin 90/3 f{ncli maddesi Komisyona bu hiikkmiin uygulanmasi
konusunda oldukga genis yetkiler tanimakta ve Komisyonu, gerektigi hallerde,
direktif ¢ikarmak ve karar almak konusunda yetkili kilmaktadir. Komisyon da,
bu yetkileri ¢ercevesinde, 6zellikle telekomiinikasyon, posta hizmetleri ve enerji
alanlari1 Oncelikli gorerek, bu alanlarda 06zel diizenleme yapma yoluna
gitmigtir™"’.

R.A’nin 90 inc1 maddesinden hareketle bir kamu isletmesine, R.A’nin
85 inci veya 86 nc1 maddesinin uygulanabilmesi i¢in, dncelikle bu birimin, AT
rekabet hukuku kapsaminda bir isletme olup olmadiginin belirlenmesi
gerekmektedir. Isletme kavraminin yorumu acisindan Adalet Divani, 6zel
isletmeler ve kamu isletmeleri arasinda bir ayrim yapmamis, her ikisisnin
taniminda da aymi Olgiitleri kullanmistir. Rekabet kurallarina tabi olmak
bakimindan Adalet Divani, bir {iye devlet ulusal diizenlemesi ¢ergcevesinde kamu
isletmesi sayilan bir isletmenin®'® ya da iktisadi faaliyet gdsteren ve kismen idari
nitelikte olan bir isletmenin*’’, R.A. 85 inci madde anlaminda isletme
sayilacagin belirtmistir. Dolayisiyla 6zel igletmeler agisindan oldugu gibi, kamu
isletmeleri acisindan da sdzkonusu isletmenin iiye devlet ulusal hukuk sistemi
cer¢evesinde belirlenen hukuki statiisii  degil, gerceklestirdigi iktisadi
faaliyetlerin niteligi belirleyici olmustur.

Kamu isletmeleri, R.A'nin 85 inci maddesi anlaminda isletme sayilmakta
iken, tiizel kisi olarak devletin, yerel idarelerin ve kamu kurumu niteliginde olan
diger benzer kuruluslarin, R.A'nin 85 inci maddesi anlaminda isletme sayilip
sayllmayacag1 konusu, uygulamada ve ogretide tartismalidir™'®. Komisyon ve
Adalet Divani kararlarinda, bazi kamu kurum ve kuruluslari, R.A 85 inci madde
anlaminda isletme sayilmistir’®. Ancak bununla birlikte, Komisyon ve Adalet
Divanimnin, bir kisim kamu tiizel kisilerinin rekabet hukuku kapsaminda isletme
sayilmadigi ve dolayisiyla bunlara R.A. 85 inci maddenin uygulanmayacagina
iliskin kararlar1 da vardir™.

Heniiz yerlesik bir igtihadi olmamakla birlikte, Adalet Divaninin bu
kararlarinda esas aldig1 olgiitlerden biri de, s6zkonusu kurum ya da kurulusun,
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piyasada rekabeti bozucu davranisinin kaynagidir. Bu isletmenin herhangi bir
O0zel isletme gibi pazarda iktisadi faaliyette bulunup bulunmadigi
incelenmektedir™'. Dolayisiyla ilgili kurum veya kurulusun yetkilerinin kaynagi
ve niteligi rekabet hukukunun uygulanabilirligi bakimindan énemlidir.

Kamu igletmelerinin de rekabet kurallarina tabi olmasi, rekabet
kurallarmin etkin uygulanabilmesinin geregidir. Ozel isletmelerin rekabet
hukuku kurallarina uymalarini saglama ve bu amagla isletmelerin faaliyetlerini
denetleme yiikiimliiliigli olan iiye devletlerin, piyasalarda kamu isletmeleri
dolayisiyla faaliyet gosterdigi alanlarda rekabet kurallarina tabi olarak, bu
kurallari, bizzat kendi tasarruflari veya kamu isletmelerinin islemleri ile ihlal
etmesinin, rekabet hukukunun 6zii ve AT’ nun temel hedefleri ile ne kadar
bagdasacagi hususuna da dikkat ¢ekilmelidir.

5. Isletme Birligi
5.1. Roma Antlasmasi 85 inci Madde Cercevesinde

R.A'nmin 85 inci maddesinde isletmeler arasi anlagsmalarin yanisira,
rekabeti bozucu nitelikte olan isletme birligi kararlar1 da yasaklanmustir.
Topluluk mevzuatinda, isletme birligi kararlarinm da bu kapsamda
degerlendirilmesi, R.A. 85 inci maddenin amacina ve AT rekabet kurallartyla
ulasilmak istenen hedeflere de uygundur. Isletme birliklerinin bu kapsamda
degerlendirilmemesi, mevzuatta bosluk yaratip, isletmelerin, kendileri
bakimindan yasaklanmis olan ve dolayisiyla anlagmalar aracilifiyla
ulasamayacaklar1 sonuglara, isletme birligi kararlariyla ulasmalar1 sonucunu
dogurabilirdi. Isletme birliginin hukuki niteligi ya da tanini konusunda agik bir
hiikiim olmamakla beraber, yukarida isletme kavrami agisindan belirtildigi gibi,
birligin tiizel kisiligi olup olmamasi veya kamu ya da 6zel hukuk kisisi olmasi,
rekabet kurallarinin uygulanmasi agisindan herhangi bir fark yaratmamaktadir.
Dolayisiyla isletme birliginin kurulus amacina ve hukuki statiisiine degil, s6z
konusu birlik kararmin rekabet {izerindeki etkilerine ydnelik olarak
degerlendirme yapilmaktadir. Komisyon ve Adalet Divaninin tesebbiis birligi
kararlarinin R.A’nin 85 inci maddesi kapsaminda olduguna iligkin ¢ok sayida
karar1 vardir™®,

22! Case 364/92 SAT V Eurocontrol (1993) ECR 43.
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Komisyon isletme birligini de, isletme gibi olduk¢a genis
yorumlamaktadir. Bu itibarla, gerek isletme birligi kararlari, gerek birliklerin
kendi aralarinda yapms olduklar1 anlagsmalar, s6z konusu isletme birliginin
hukuki konumu, amaci, kapsami, faaliyet alan1 ne olursa olsun, R.A. 85 inci
madde kapsaminda incelenebilecektir’”. Ornegin Komisyon, 1994 yilinda,
Avrupa'da ¢imento pazarinda ortaya ¢ikardigi, ulusal pazarlarin paylasilmasina
iligkin bir kararinda, yirmi ii¢ ¢imento ireticisi ile birlikte Avrupa Cimento
Birligi ve sekiz ulusal ¢imento birligi aleyhine toplam 248 milyon ECU para
cezasina hitkmetmistir**.

Ayrica Komisyon, 1995 yilinda, Ispanya'da sminai miilkiyet haklari
konusunda faaliyet gésteren biitiin smai miilkiyet (marka-patent) vekillerinin
iiyesi oldugu Birligin (The Colegio Oficial de Agentes de la Propiedad
Industrial [Coapi]), genel kurul karartyla, uluslararasi hizmetler konusunda
zorunlu asgari ticret tarifesi belirlemesinin, R.A'nin 85 inci maddesine aykir1 bir
isletme birligi karart oldugu goriisiine varmistir'”. Komisyon, ayrica bu
kararinda, bir bagka ilkesini tekrarlamis ve bu tiir anlagma veya kararlarin, ulusal
hukuk mevzuatina uygun olmasinin ya da kamu tiizel kisiliginin kendisine
sagladig1 ayricalia dayanarak bu sekilde fiyat tespiti yoluna gidilmesinin, bu
islemlerin R.A. 85 inci madde kapsami disinda tutulmasini gerektirmeyecegini
belirtmistir.

5.2. Roma Antlasmasi 86 nc1 Madde Cercevesinde

R.AA’'nin 86 nc1 maddesinde isletme birligi kavramindan soz
edilmemektedir. Bu durum, isletme birliklerinin R.A. 86 nc1 madde kapsaminda
olmadiklar1 seklinde anlagilmamalidir. Bununla birlikte uygulamada isletme
birliginin hakim durumunu kétiiye kullanmasi ¢ogu kez bir birlik karariyla
olacagindan, bu durumda da R.A’nin 86 nc1 maddesinin degil, bu isletme birligi
karar1 nedeniyle R.A’nin 85 inci maddesinin uygulanmasi s6z konusu olacaktir.

III. ROMA ANTLASMASI 85 inci MADDE : ISLETMELER
ARASI REKABETI BOZUCU NITELIKTE ANLASMA,

223 AT rekabet kurallarinm, ticaret birliklerine uygulanmas konusunda bkz. Watson, P.,
and Williams, K.; s.121-139.

224 Eyropean Community Competition Policy, 1994, s.10.; Commission Decision
94/815/EC O.J. L 343 dated 30.12.1994; Bu karar ayrica Adalet Divaninda iptal
davasina da konu olmustur. Bkz. Joined Cases 25/95; 26/95; 30/95; 31/95; 32/95; 34/95;
35/95; 36/95; 37/95; 38/95; 39/95; 42/95;43/95; 44/95; 45/95; 45/95;46/95; 48/95; 50-
65/95; 68/95; 69/95; 70/95; 71/95; 87/95; 88/95;103/95; 104/95 dated 15 March 2000.
2 XX V. Competition Report; s.42; Case 95/188 COAPI O.J. 1995, L122/37.



UYUMLU DAVRANISLAR iLE iSLETME BiRLiGi
KARARLARI

1. Roma Antlasmasi 85 inci Madde

Yukarida, R.A’nin 85 inci ve 86 nc1 maddelerinde yer alan ortak
kavramlar incelenmistir. Asagida R.A. 85 inci maddenin ortak kavramlar diginda
kalan temel unsurlar1 incelenecektir.

R.A. 85/1 inci maddesinde rekabeti bozabilecek nitelikte anlagsma, karar
ve uyumlu eylemler yasaklanmig ve bu tiir eylemlerin baglica neler oldugu
orneklemek suretiyle sayilmistir.

R.A. 85/2 nci maddesinde, 85 inci madde kapsaminda olan anlasma ve
kararlarin  kendiliginden (automatically) gegersiz olacaglr belirtilmistir.
Gegersizligin hiikiim ve sonuglarina iliskin olarak AT rekabet mevzuatinda
herhangi bir kural 6ngoriilmemis, Adalet Divani, bu konunun ulusal hukuk
kurallar1 ¢ercevesinde ¢oziimlenecegini belirtmistir’.

R.Amin 85/3 iincii maddesinde, bu maddede belirtilen sartlarin
gergceklesmis olmasi kosuluyla, 85 inci maddede yer alan hiikiimlerin, bir
anlagsma ya da karara uygulanmayabilecegi, bir baska deyisle, s6z konusu
sartlarin ger¢eklesmis olmasi halinde, bu anlagsma, karar ya da davranislarin
rekabet kurallarindan muaf tutulabilecegi belirtilmistir.

RA.’nin 85/3 iincii maddesinde 6ngoriillen muafiyet, tiye devlet rekabet
orgiitleri ile Komisyon arasinda yetki paylasimi olmayan tek alan olup, bu
konuda Komisyonun miinhasir yetkisi sdzkonusudur. Uye devlet rekabet
orgiitlerinin, AT rekabet hukuku kapsaminda olan rekabete aykir1 anlasma ve
kararlara muafiyet tanima yetkisi yoktur*’.

Yukarida da belirtildigi gibi, R.A’nin 85 inci maddesinde belirtilen
isletmeler arasi anlasma, uyumlu davranis ve isletme birligi kararlar1 R.A’nin 85
inci maddesinde tanimlanmamis, ancak bu kavramlarin kapsami Komisyon ve
Adalet Divani kararlariyla belirlenmistir.

1.1. Isletmeler Aras1 Anlasmalar

26 Case 56/65 La Societe Technique Miniere V Maschinenbau (1966) ECR 235; Case
319/82 Societe De Vente De Ciments et Betons V Kerpen and Kerpen (1983) ECR 4173.
7 Bu konuda Topluluk rekabet hukukunda yapilan degisiklikler i¢in bkz. Oz, G.; AB
Rekabet Hukukunda Son Geligmeler, s.29-115.



R.A. 85 inci madde, rekabeti bozan ya da bozabilecek nitelikte olan
anlagmalar1 yasaklamis, ancak AT rekabet mevzuatinda anlagsmanin tanimi
yapilmamustir. Bu itibarla, isletmeler arasindaki ne tiir bir iliskinin, R.A. 85 inci
madde kapsaminda anlagsma sayilacagi Komisyon ve Adalet Divani kararlariyla
belirlenmistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, Komisyon ve Adalet Divani bu kavramu,
iiye devletlerin ulusal hukuklari ¢er¢evesinde tanimlanan anlasma kavramindan
tamamen bagimsiz ve oldukg¢a genis yorumlamistir. Asagida, konuyla ilgili baz1
kararlara yer verilmek suretiyle, Adalet Divan1 ve Komisyonun bu konudaki
yaklasimi incelenmistir.

Komisyon ve Adalet Divam kararlari, iiye devletlerin ulusal hukuk
mevzuatinda, 6zel hukuklar1 ¢ergevesinde niteligi ne olursa olsun, her tiirlii
anlagmanin R.A’nin 85 inci maddesinde yer alan yasak kapsaminda
olabilecegini gostermektedir. Bir bagka deyisle, bir anlagmanin yazili veya sozlii
olmasi, AT rekabet hukuku agisindan 6nem tasimamaktadir. S6zlesmeler gibi,
taraflar arasinda rekabeti sinirlandirici nitelikte olan s6zlii anlasmalar da R.A. 85
inci madde kapsaminda rekabete aykir olabilecektir™.

Rekabeti bozucu nitelikte bir anlasmanin AT rekabet hukuku
kapsaminda olabilmesi bakimindan herhangi bir sekil sartt aranmadigi gibi,
anlagmanin hukuken gegerli ya da baglayici olma sarti da aranmamakta,
hukuken baglayici olmayan anlagsmalar da R.A. 85 inci madde kapsaminda
degerlendirilmektedir. Topluluk hukukunda sikca karsilagilan bir 6rnek olarak,
hukuki agidan baglayict olmayan, centilmenlik anlasmalar’®™ (Gentlemen's
Agreement) dahi R.A. 85 inci madde kapsamindadir.

Avrupa Ilk Derece Mahkemesi bir kararinda”® Komisyon kararmin
iptalini talep eden davaci isletmenin, iddia konusunun sadece bir isletmenin tek
tarafli karar1 oldugu ve miinhasir dagiticilarin bu karar1 kabul ettiklerine dair bir
beyanlar1 olmadigindan, yazili anlasmadan sdzedilemeyecegi yolundaki
iddialarmi reddetmistir. Mahkeme, taraflar arasinda, R.A. 85/1 inci madde
anlaminda bir anlasmadan s6zedebilmek i¢in, bunun mutlaka yazili olmasi
gerekmedigine isaret etmis ve bu davada oldugu gibi, satici tarafindan
dagiticilara mutlak bolgesel koruma saglayan ve dolayisiyla rekabete aykirilik
teskil eden bir sartin, miinhasir dagiticilar tarafindan zimnen dahi olsa kabul

2% Case 28/77 Tepea V EC Commission (1978) ECR 1391.
229 Ozsunay, E.; Kartel Hukuku, s.159; Aslan, Y.; Rekabet Hukuku, s.47.
% Case 43/92 Dunlop Slazenger International V EC Commission (1994) ECR 441,



edilmesinin, isletmeler arasinda R.A. 85/1 inci maddesi kapsaminda bir anlagsma
oldugunu gosterdigini belirtmistir.

Bir anlasmanin heniiz uygulanmamis olmasi, bu anlasmanin R.A’nin 85
inci maddesi kapsamina girmeyecegi anlamina gelmemektedir. Nitekim 85 inci
madde, amact veya etkisi rekabete aykir1 olan anlagmalar yasakladigindan, bu
amaca ulasilmis olup olmamasi hukuka aykiriligin varligi bakimindan belirleyici
degildir. Ayrica anlagsma siiresinin sona ermis olmasi durumunda da, boyle bir
anlasmanin pazardaki etkilerinin siiriiyor olmasi sartiyla, bu anlagma R.A’nin 85
inci maddesi kapsaminda bir anlagma olarak degerlendirilebilecektir™'.

Komisyon ve Adalet Divani, rakip isletmeler arasindaki yatay
anlagmalar gibi, tretim, dagitim, pazarlama ve satig gibi, endiistrinin farkli
asamalarinda faaliyet gdsteren isletmeler aras1 dikey anlagmalarin da rekabete
aykirt olabilecegini belirtmistir™>. Dolayisiyla, rekabete aykir1 bir anlasmadan
sozederken, anlagma taraflarinin ayn1 veya farkli diizeylerde faaliyet gdsteriyor
olmasi, taraflar arasindaki bu anlasmanin R.A. 85 inci madde kapsaminda
degerlendirilmesi agisindan 6nem tagimamaktadir.

1.1.1. Isletmeler Arasi1 Uyumlu Davramslar

R.A'nin 85 inci maddesinde, pazarda rekabeti bozabilecek nitelikte olan
anlagmalarm yanisira, isletmeler arasinda bu nitelikte olan uyumlu davraniglar’
da hukuka aykir1 sayilarak yasaklanmistir. Ancak, anlasma ve kararlar gibi
uyumlu davranigin da tanimi yapilmamus, bu kavrama iligskin bir tanim Adalet
Divani igtihatlartyla gelismistir.

Uyumlu davranis, Adalet Divaninda ilk kez, ICI firmasimin Komisyona
kars1 agtifi ve Dyestuffs davasit olarak amilan davada incelenmistir. Adalet
Divani, bu davada uyumlu davranisi, "...aralarinda gergek anlamda bir anlasma
olmadigi halde, taraflarin, rekabetin doguracag riskleri, bilerek ve isteyerek
koordinasyon iginde ortadan kaldirarak, bunun yerine, pratikte isbirligini ortaya
¢tkaran davrams sekli..." olarak tanimlamistir™*,

31 Case 51/75 EMI Records Ltd. V CBS UK Ltd. (1976) ECR 811.

32 Case 56/65 Societe Technique Miniere V Maschinenbau Ulm. (1966) ECR 235; Case
56-58/64 Consten and Grundig V EC Commission (1966) ECR 299.

3 Uyumlu davrams kavrami Tiirkge'ye uyumlu uygulama olarak da gevrilmistir: Bkz.
Ozsunay, E.; Kartel Hukuku, s.163.

% Case 48/69 ICI V EC Commission (1972) ECR 619.



Esas itibariyla, uyumlu davranis, hukuki degil, fiili bir durumu ortaya
koymaktadir. Oysa, ayn1 maddede yer alan anlasma ve kararlar i¢in, her ne kadar
iiye devlet ulusal hukuklarinda yer aldigindan ¢ok genis bir ¢ergeve ¢izilmisse
de, bu iki kavramin da varligimi ortaya koyabilecek hukuki unsurlar mevcuttur.
Ancak, oldukca gii¢ olmakla birlikte, uyumlu davranistan sdzedebilmek igin,
taraflar arasindaki fiili bir durumun ispat1 gerekmektedir. Adalet Divani, bu fiili
durumun ispatindaki giligliigii miimkiin oldugunca en aza indirebilmek ve
isletmeler bakimindan da azami Ol¢lide belirlilik saglayabilmek amaciyla
uyumlu davranig kavrami i¢in hukuki bir tanim gelistirmeye ¢aligmistir.

R.A’nin 85 inci maddesinde, isletmeler arasi anlagmalarin yanisira
uyumlu davranis kavramina da yer verilmis olmasinin nedeni, isletmelerin, R.A.
85 inci madde ile yasaklandig i¢in, anlagsma yoluyla ulasamayacaklar1 birtakim
sonuglara, hukuki niteligi itibariyla anlagma sayilamayacak baska birtakim
yollardan ulasmaya ¢alismalarin1 6nlemektir. Bir bagka deyisle, s6z konusu bu
kavramin da, R.A. 85 inci maddede yasaklanan haller kapsamina alimmasiyla,
igletmeler arasinda bir anlagma olmadan igletmelerin bilingli bir bigimde paralel
ya da esgidimli davraniglarla rekabetin bozulmasina neden olmalari
engellenmeye caligilmistir. Aralarinda anlagsma olmadigr halde, piyasaya iligskin
cesitli kararlarinda bilingli olarak esgiidiimlii hareket eden isletmeler, rekabet
ortaminin  dogal sonucu olan riskleri bertaraf ederek rekabeti
sinirlandirabilmektedirler.

Yukarida belirtilen ifadelerde, her ne kadar isletmelerin bilin¢li olarak
ya da bilerek ve isteyerek bdyle bir tutum i¢inde olmalar1 gerektigi belirtilmisse
de, bu ifadeden, isletmelerin, boyle bir ortak davramisi onceden planlamig
olmalar1 gerektigi gibi bir anlam ¢ikarilmamalidir. Nitekim Seker Karteli olarak
anilan bir davada®’ Adalet Divanu, taraflarm, dnceden boyle bir paralel davrans
gergeklestirmek  yoOniinde herhangi bir planlart  olmadigi  seklindeki

savunmalarini reddetmistir.

Ayni kararinda Adalet Divani, pazardaki isletmelerin uygulayacaklar
politikalar1 kendilerinin bagimsiz olarak belirlemeleri gerektigini belirtmistir.
R.A’nin 85 inci maddesinde, rakipler arasinda amaci ya da etkisi, mevcut veya
potansiyel bir rakibin pazardaki davranmiglarimi etkilemek olan veya bir
isletmenin rakiplerini, pazar davranislar1 konusunda dogrudan ya da dolayl
olarak haberdar etmesinin yasaklandig1 vurgulanmistir. Dolayisiyla bu karardan
da anlagilmaktadir ki bilingli paralel davranisin, planli olup olmamasinin,
uyumlu davranistan sozedilebilmesi agisindan bir 6nemi yoktur. Bu unsur, ancak

23 Joined Cases 40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73 Suiker Unie and Others V EC
Commission (1975) ECR 1663.



uyumlu davranisin ispati halinde, taraflar hakkinda hiikkmedilecek para cezasinin
takdirinde g6z 6niine alinabilecektir.

Bu kararda Adalet Divani, uyumlu davranisi tesbit ederken birtakim
unsurlari géz oniinde bulundurmustur. Buna gore rekabeti sinirlandirabilecek
nitelikte bir uyumlu davramistan sozedebilmek igin Oncelikle, isletmeler
arasinda, birbirlerinin bagimsiz hareket edebilmelerini Onler nitelikte bilingli bir
koordinasyon ya da isbirligi olmasi gerektigi belirtilmistir. Bu koordinasyon,
isletmelerin dogrudan ya da dolayli bir etkilesimi sonucu olmalidir. Ve nihayet,
bu koordinasyonun amaci, rakiplerinin gelecekteki tutumlarina iligkin rekabetin
doguracag belirsizligi ortadan kaldirmak olmalidir™®.

Isletmeler arasinda bir uyumlu davranisin varlii konusunda ispat yiikii,
anlagmalarda oldugu gibi Komisyondadir. Yukarida da belirtildigi gibi, uyumlu
davranis, esas itibariyla taraflar arasindaki bir fiili durumu ifade ettiginden, bu
fiilli durumun ispati agisindan baz1i giigliikler s6z konusudur. Taraflarin bu
sekilde birbirleriyle paralel bir tutum i¢inde olmalari, bilingli olarak esgiidiimlii
hareket etmelerinin sonucu olabilecegi gibi, tamamen tesadiifi ya da pazar
yapisinin geregi de olabilir. R.A’nin 85 inci maddesi kapsaminda bir uyumlu
davranigtan s6z edebilmek i¢in, bunun isletmeler arasinda mutlaka bilingli bir
paralel davranistan kaynaklanmasi gerekmektedir.

Isletmelerin davramlar1 arasinda bir paralellik olmasi, her durumda
mutlaka R.A. 85 inci madde anlaminda bir uyumlu davranig oldugu anlamina
gelmeyecektir. Isletmeler, uyguladiklar1 iddia edilen bu paralel davranisin,
bilingli bir igbirligi veya etkilesim sonucunda gergeklesmedigini, bunun tesadiifi
veya pazarin yapist ya da isleyisi geregi oldugunu ispat edebildikleri takdirde, bu
davraniglar1 dolayisiyla sorumlu olmayabilirler.

Pazarda isletmeler arasi1 bir uyumlu davramis olup olmadigimin
incelendigi Dyestuffs kararinda daha sonra Adalet Divani tarafindan da
onaylandig1 iizere Komisyon, farkli pazarlarda, belirli {iriinlere, yaklagik ayni
tarihlerde ve ayni oranlarda diizenli olarak zam yapildigimi ve ana isletmelerin,
yavru igletmelerini bu konuda yonlendirirken talimatlarinda ayni ifadeleri
kullanmis olduklarini tespit etmistir. Bu durumun pazarin yapisi ya da ekonomik
gerekeelerle aciklanamayacagr ve tesadiifi de olamayacagi gerekgesiyle
taraflarin savunmalar1 reddedilmistir. Boyle bir davramisin boya iireticileri
arasinda 6nceden belirlenmemis bilingli bir paralel davranig olmaksizin miimkiin

% Joined Cases, Suiker Unie and Others V EC Commission (1975) ECR 1942.



olmadigr ve dolayisiyla isletmeler arasinda uyumlu eylem oldugu karara
baglanmistir™’.

Uyumlu davramg, isletmeler arast anlasma ile karsilagtirildiginda,
aslinda taraflar arasinda daha gevsek bir baglilig: ifade etmektedir. Bu durum,
iligkinin subjektif unsuru diyebilecegimiz, taraflarin iradesi yoniinden ele
alindiginda, ¢ogu zaman, zimni olarak karsilikli ortak tutum iginde olma
yilikiimliligini ifade etmektedir. Biitiin bu yonleri gézoniinde bulundurularak,
R.A. 85 inci madde kapsaminda uyumlu davranis kavraminin da yer almasinin,
taraflarin aralarinda anlagma ile ulasabilecekleri sonuglara, ortada anlagma
olduguna iligkin bir ispat aracit birakmaksizin, zimni yollardan ulagmalarin
engellemek amacini tasidig1 da sdylenebilir.

Bir anlagsmanin varlifindan s6z etmenin miimkiin olmadigi, ancak
rekabete aykir1 bir etkilesimin s6z konusu oldugu hallerde Komisyonun, kesin
olarak bir anlasma m yoksa uyumlu davranis m1 s6z konusu oldugu sorusuyla
ilgilenmedigi, rekabete aykiriligin, isletmeler arasinda bir anlasma ya da en
azindan, bir uyumlu davranis nedeniyle ortaya c¢iktigi seklinde, alternatifli bir
iddiaya dayandig belirtilmistir®®. Bu agidan AT rekabet hukukunda uyumlu
eylem, ortada rekabete aykir1 davramisin ispatimi kolaylastiracak herhangi bir
anlagsma olmadigi hallerde, rekabeti bozabilecek nitelikte olan davranigin en
genis tanimi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

R.A’nm 85 inci maddesinde belirtilen 6rnekler bu konuyla ilgili belli
basli 6rnekler olup, daha dnce de belirtildigi gibi, rekabeti bozabilecek nitelikte
olan anlagma, karar ve davramiglar bunlarla simrli degildir. Bu sayilanlar
arasinda olmasa dahi, R.A. 85 inci maddesinin ilk ciimlesinde yer alan nitelikleri
tagityan bir anlagsma, karar ya da uyumlu davranis da R.A’nin 85 inci maddesi
kapsaminda rekabete aykir1 sayilabilecektir.

1.1.2. isletme Birligi Kararlari

Isletmeler arasi anlagmalar ile uyumlu eylemlerin yanisira, isletme
birliklerinin kararlari da, R.A'nin 85 inci maddesi kapsaminda rekabete aykiri
sayilabilecektir. Isletmelerle karsilastinldiginda, bir iist kurulus sayilabilecek
isletme birliklerinin kararlarinin da bu madde kapsaminda olmasi, isletmelerin
rekabeti bozucu anlagma yapmalan yasaklandigi igin, anlagma yaparak
ulasamayacaklar1 sonuglara, iiyesi olduklari isletme birliginin kararim
uygulamaya koymak suretiyle ulagsmalarini engellemek amacini tagimaktadir.

7 Case 48/69 ICI V EC Commission (1972) ECR 659.
2% Whish, R.; s.191.



Isletme birligi kararlarmin, R.A'nmin 85 inci maddesi kapsaminda
olmasinin bir bagka 6nemli sonucu, bu kararlar1 uygulayan isletmelerin yanisira,
karar1 alan s6zkonusu birligin de rekabete aykir1 bu karardan dolayr sorumlu
olup, hakkinda para cezasina hitkkmedilebilmesidir. Bir baska deyisle, Komisyon,
her olayin sartlar1 ¢er¢evesinde, kimi zaman yalniz ilgili isletme birligi aleyhine
cezaya hiikmederken, kimi zaman da isletme birligi ile beraber, birlige iiye
isletmeler aleyhine de cezaya hilkmedebilmektedir™’.

R.Amin 85 inci maddesinde "karar" (decision) terimi kullanilmig
olmakla birlikte, bu kavramin da tanimi yapilmamustir. Adalet Divani igtihatlart
gostermistir ki, R.A'nin 85 inci maddesinde karar denilmis olmakla beraber,
isletme birliklerinin baglayici nitelikte olmayan, 6rnegin tavsiye niteligindeki
islemleri**’ de, baz1 hallerde rekabete aykir1 olarak degerlendirilebilecektir.

Isletme birliklerinin, {iyeleri arasinda fiyata iliskin bilgi degisimi, satis
veya ihracat ya da diger pazar kosullarmin birlikte tespit edilmesine yonelik
kararlar1 gibi, acikca rekabete aykirt olan kararlari olabilecegi gibi, teknik ve
kalite standartlarinin korunmasina ya da ticaret fuari ve sergi gibi iiyelerinin
tamitim ve reklamina iliskin diizenlemeler yapilmasini 6ngéren ve rekabet
iizerindeki etkilerinin ayrintili olarak degerlendirilmesi gereken, farkli amaglara
yonelik kararlar1 vardir’*'.

AT'nda Komisyon ve Adalet Divani, isletme birliklerinin amaglar
bakimindan, herhangi bir simirlandirici gergeve ¢izmemis, incelemelerini, somut
olay cercevesinde ve ilgili isletme birligi kararinin amag ve etkilerini géz oniine
alarak yapmay tercih etmistir.

Isletmeler arasi anlagmalar igin Ongoriilen rekabeti bozucu bir
anlagmanin mutlaka uygulanmis olmasinin gerekmemesi, amacinin ya da
etkilerinin rekabeti sinirlayabilecek nitelikte olmasinin yeterli olmasi seklindeki
yorum, igletme birligi kararlar1 acisindan da gegerlidir. Bir bagka deyisle, bir
isletme birliginin tiyelerinin rekabete aykir1 bir karar1 uygulamis olup olmamasi,
sadece tyelerin sorumlulugu acisindan belirleyici olacak, rekabeti bozabilecek

39 Komisyon, 1994 yilinda Avrupa’daki ¢imento karteline iliskin olarak hem ¢imento
iireticileri hem ulusal ¢imento birlikleri ve hem de Avrupa Cimento Birligi aleyhine
cezaya hiikmetmistir. Bu Kararin 6zeti i¢in bkz. Oz, G.; Cimento Sektorii ile flgili Bir
Ormnek Olay Incelemesi; s. 103-123.

0 Case 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren V EC Commission (1972) ECR 977.
! Watson P., Karen, W.; s. 121-139.



nitelikteki karar heniiz uygulanmamis olsa dahi, isletme birligi bu karar
nedeniyle sorumlu olabilecektir.

Adalet Divani, birden fazla isletme birligi arasinda yapilan anlagsmalari
ve isletme birligi {iyeleri arasindaki kurulus anlasmasmi R.A’nin 85 inci maddesi
kapsaminda bir anlagma olarak degerlendirmigtir***.

1.2. Roma Antlasmasi 85/2 nci Madde : Gecersizlik

R.A. 85/1 inci maddesinde rekabeti bozucu anlasma, uyumlu eylem ve
kararlarin hukuka aykiri oldugu ve 85/2 nci maddesinde de, bu tiir anlasma ve
kararlarin 6zel hukuk bakimindan sonucu belirtilmistir. Buna gore, kural olarak
rekabete aykiri olan bir anlagma ya da karar gegersiz olacaktir.

Gegersizlik, iiye devlet 6zel hukuklari agisindan olduk¢a Onemli
sonuglar1 olan bir hiikiim olup, s6zkonusu anlasma ya da kararin, hukuka
aykiriligina karar verildigi takdirde, liye devlet ulusal hukuklari bakimindan
bagka bir isleme gerek olmaksizin, dogrudan gecersiz sayilacagi anlamina
gelmektedir.

Rekabeti bozucu anlagma veya kararlarin, gegersiz olacagi hususunun
R.A.’nda diizenlenmesi suretiyle iiye devletlerin bu tiir anlasma ve kararlara
ulusal hukuklar1 ¢ercevesinde birbirinden farkli sonuglar dngdrmesi olasilig
ortadan kalkmis olmaktadir.

Kural olarak gecersizlik, hukuka aykir1 anlagma ve kararlar icin
Ongoriilmiis bir yaptinm olmakla birlikte, R.A'min 85/3 {iincii maddesi
kapsaminda, bu sekilde rekabete aykir1 olan bir anlasma ya da karara muafiyet
tanind1g1 takdirde, gegersizlik s6zkonusu olmayacaktir. Bu nedenle de, R.A'nin
85/2 nci maddesinde yer alan bu yaptirmmin, 85/3 {incli maddesi geregince,
muafiyet ongoriilmemis oldugu hallerde uygulanan bir yaptirim oldugunu
sOylemek yanlis olmayacaktir.

R.A’nin 85/2 nci maddesinde belirtilen, kendiliginden gecersizligin
hiikiim ve sonugclarina iligkin olarak, AT rekabet hukuku mevzuatinda herhangi
bir hiikkiim yer almamaktadir. Konuyla ilgili Adalet Divam igtihatlarindan

2 Case 123/83 Bureau National Interprofessionel du Cognac V Clair (1985) ECR 391;
Joined Cases 39-40/92 (1994) ECR 49.



hareketle, gegersizligin hiikiim ve sonuglarmin, iiye devlet ulusal hukuklar
cercevesinde degerlendirilecegini sdylemek miimkiindiir.**

R.A’nin 85/2 nci maddesinde belirtilmis olan gegersizligin niteligine
iligkin olarak {lizerinde durulmasi gereken bir diger konu da, rekabete aykir1 olan
bir karar ya da anlagmanin, aykirilik olusturan bu ilgili hilkkmiin gecersizligi
karsisinda gegerli olup olmayacagi, bir baska deyisle, kismi gecersizligin
mimkiin olup olmadigidir. Bu konuda da Adalet Divani kararlar1 belirleyici
olmustur. Buna gore, rekabete aykiri oldugu igin gegersiz olan anlasma
hiikiimleri olmadan da, anlagma gecerli olabilecektir.

1.3. Roma Antlasmasi 85/3 iincii Madde : Muafiyet

Yukarida da belirtildigi gibi rekabete aykir1 anlasma, karar ve
davraniglar i¢in Ongoriillen kendiliginden gegersizlik yaptiriminin istisnasini,
R.A. 85/3 {lincli maddesinde yer alan muafiyet hitkkmii olusturmaktadir. R.A’nin
85/1 inci maddesinde rekabete aykiri olan bir anlasma, karar ya da uyumlu
davranisin 85/3 tincli maddede belirlenen sartlar1 tasimasi halinde, R.A’nin 85
inci maddesi hiikiimlerinin uygulanmayacagi, bir baska deyisle, bu madde
hiikiimlerinden muaf tutulacag belirtilmistir.

Muafiyet tamma ve muafiyetle ilgili tiim hususlar da, Komisyonun
miinhasir yetkisi kapsaminda olup®*, bu alanda Komisyonun iiye devlet rekabet
Orgiitleri ya da yargi organlar1 ile herhangi bir yetki paylasimi s6z konusu
degildir’™®.

Her ne kadar R.A’nin 85/3 {lincli maddesinde anlagsma, karar ve uyumlu
davranistan s6z ediliyorsa da aslinda uygulamada uyumlu davranisin bildirilmesi
sozkonusu olamayacagindan, uyumlu davranis i¢in muafiyet taninmasi da son
derece giictiir. Bu itibarla, pratikte muafiyetin esas itibariyla, yalniz anlagsma ve
kararlar i¢in olabilecegini sdylemek yanlis olmayacaktir.

Bu noktada hemen belirtmek gerekir ki, R.A’nin 85/3 {incii maddesinde
Ongoriilen muafiyet, biitiin rekabet hukuku kurallarindan degil, yalniz R.A'nin 85
inci maddesinden muaf tutulmaya iliskindir. Bagka bir deyisle, muafiyet s6z

3 Case 10/86 VAG France SA V Etablissements Magne SA (1986) ECR 4071; Case
319/82 Societe de Vente de Ciments et Betons V Kerpen and Kerpen (1983) ECR 4173;
Case 56/65 Socite Technique Minirere V Maschinenbau Ulm. (1966) ECR 235.
%1962 tarihli ve 17 sayil Tiiziik OJ 1962, 204, 9.md.(1).

5 AT rekabet kurallarinda son degisiklikler i¢in bkz. Oz, G.; AB Rekabet Hukukunda
Son Gelismeler, s.79-115.



konusu anlagma ya da kararmn 85 inci maddeden muaf olmasini saglamakta olup,
ornegin R.A'nin 86 nc1 maddesi veya rekabet mevzuatinin diger hiikiimlerinin
ihlali hallerini kapsamamaktadir. Ayrica, R.A. 85/3 iincii maddesi ile muafiyet
taninan, sadece ilgili anlasma ya da karar olup, bu anlagsma ya da kararin taraflar
da degildir.

R.A'min 85/3 {iincii maddesinde bir anlasma ya da karara muafiyet
taninabilmesi i¢in, iki olumlu ve iki olumsuz sart ongdriilmiistiir. Bunlardan, biri
digerinin alternatifi olmayan ve her ikisinin de saglanmis olmas1 gereken olumlu
sartlar, asagidaki sekilde dzetlenebilir*.

Bir anlasma ya da kararin, R.A. 85/3 ilincli maddesi kapsaminda muaf
tutulabilmesi i¢in, bir yandan mallarin {iretim ve dagitiminin gelisimine ya da
teknik ve ekonomik ilerlemeye katkida bulunurken, diger yandan da ortaya ¢ikan
yararlari itibariyla tiiketicilerin bundan hakga bir pay almalarini saglamalidir.

Ancak, yukarida da belirtildigi gibi bu sartlar yeterli olmayip, bununla
birlikte s6z konusu anlagsma ya da karara muafiyet taninabilmesi i¢in 6ngoriilen
bagka sartlar da mevcuttur. Bu olumlu sartlarin yanisira, bir anlasma ya da
kararin, bu olumlu sartlarin saglanabilmesi i¢in varligt zorunlu olmayan
sinirlamalar getirmemesi ve ilgili iiriin pazarinin 6nemli bir boliimiinde rekabeti
ortadan kaldirmamasi gerekmektedir.

Anlagma ya da kararlar i¢in muafiyet taninmasi, iki farkli usul izlenerek
yapilmaktadir. Bunlardan ilki, anlasma ya da kararin dogrudan Komisyona
bildirilmesi suretiyle bu anlasma ya da kararin incelenmesi sonucunda

ongoriilecek bireysel muafiyettir (individual exemption)*.

Bundan baska Komisyon, Konseyden aldig1 yetki ile**®, hangi anlasma
ve kararlarmm hangi kosullarla muaf sayilacagini, yapacagi bir diizenleme ile
onceden belirler. Muafiyetten yararlanma usulii ve Komisyonun muafiyet
konusundaki yetkileri ag¢isindan bireysel muafiyetten farkliik arzeden bu
durumda Komisyon, ¢ikaracag tiiziiklerle, grup muafiyeti (block exemption)**
taninacak anlagsma ve kararlarda bulunmasi gerekli kosullar1 belirtir. Komisyon

6 Muafiyet konusunda ayrintih agiklama i¢in bkz. Whish, R.; s. 227-242.

#4717 sayili Tiiziik, 6. ve 8. maddeler.

248 R.A'nin 87/2(b) maddesi, genel olarak Konseyin, Komisyona, rekabet hukuku
konularinda diizenleme yetkisi vermis olmasina iligkindir.

9 Ingilizce metinlerde, "block exemption" kavraminin yanisira "group exemption"
olarak da anilmakta, buna karsilik Tiirkce karsilig olarak dgretide "grup muafiyeti”,
"toplu muafiyet" ya da "blok muafiyet" ve Rekabet Kurulu tebliglerinde de “grup
muafiyeti” kullaniimaktadir.



¢ogu dikey anlagsmalara iliskin olmak iizere, grup muafiyet tiiziikleri
cikarmistir™®. Ancak Komisyon, 1999 yilinda yaptigi degisikliklerle”' dikey
anlagmalara iliskin politikasim esash sekilde degistirmistir>.

Grup muafiyeti, bireysel muafiyetten, kapsami ve ilgililerin muafiyet
alabilmeleri i¢in yapmalari gereken islemler acisindan farklidir. Bireysel
muafiyet i¢in Komisyona bildirim gereklidir. Bireysel muafiyetin kapsamu, ilgili
oldugu tek bir anlasma veya kararla smirliyken, grup muafiyetinde, muaf
tutulabilecek anlagma ve karara iligkin genel esaslar belirlenir ve ilgili anlasma
ya da karar, grup muafiyet tiiziiglinde belirtilen sartlar tasiyorsa, artik taraflarin
bireysel muafiyette oldugu gibi ayrica Komisyona basvurmalar1 gerekmez. S6z
konusu anlagsma ya da karar, grup muafiyet tiiziiglinde 6ngoriilen sartlara uygun
oldugu takdirde, muafiyet kapsamina, herhangi bir bildirime gerek olmaksizin
kendiliginden girmis olacaktir.

Grup muafiyet tiiziikkleri, bireysel muafiyetten usul agisindan da
farklidir. Bireysel muafiyette, Komisyon tarafindan verilmis bir karar s6z
konusuyken, grup muafiyetinde, Komisyonun yari-yasama niteliginde sayilan
faaliyetinin sonucu olan bir tiiziik s6z konusudur.

Muafiyetin, bireysel olarak bir muafiyet karariyla veya grup muafiyet
tiizigli ile taninmis olmasinin, bu islemlerin yargisal denetim usulii agisindan
onemli sonuglart vardir™. Ayrica bireysel muafiyet karari belirli kosullara
baglanabilecekken, grup muafiyeti bakimindan taraflarin uymalarn gereken
kosullar 6nceden bellidir.

R.A’nin 85 inci maddesinde muafiyet hiikmii Ongoriilmiisken, buna
paralel bir hiikim R.A. 86 nc1 madde a¢isindan Ongériilmemistir. Bir baska
deyisle, pazarda hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinde, ilgili isletme veya

20 Regulation 417/85 OJ (1985) L 53/1, (151/93 sayil1 Tiiziikle degisik, OJ (1993)
L 21/8); Regulation 1983/83 OJ (1983) L 173/1; Regulation 1984/83 OJ (1983) L 173/5;
Regulation 123/85 OJ (1985) L 15/16; Regulation 2349/84 OJ (1984) L 219/15, (151/93
sayil1 Tiziikle degisik OJ (1993) L 21/8); Regulation 418/85 OJ (1985) L 53/5, (151/93
sayil1 Tiziikle degisik, OJ (1993) L 21/8); Regulation 4087/88 OJ (1988) L 359/46;
Regulation 559/89 OJ (1989) L 61/1, 151/93 sayili Tiiziikle degisik, OJ (1993) L 21/8).
s 1215/1999 sayili Konsey Tiiziigii, O.J. L 148/1 dated 15 June 1999; 1216/1999
sayili Konsey Tiiziigli O.J. L 148/1 dated 15 June 1999.

22 Bu degisiklikler i¢in bkz. Oz, G.; AB Rekabet Hukukundaki Son Gelismeler,
s.79-115.

23 AT hukukunun kaynaklar1 ve kararlar ve tiiziikler arasindaki farklar konusunda
bkz. Lasok D, Lasok, K.P.E.; s.112-135.



isletmelerin, kotliye kullanmaya temel olusturan davranislarinin, rekabet
kurallarinin uygulanmasindan muaf tutulmasi s6z konusu degildir.

IV. AT REKABET KURALLARI iLE TURK REKABET
KANUNUNUN GENEL OLARAK
KARSILASTIRILMASI

1. Rekabeti Bozucu Anlasma, Uyumlu Davranis ve Kararlar
Bakimindan

Yukarida ana hatlartyla anlatilan R.A. 85 inci madde, bu boliimde
Rekabet Kanununun ilgili hiikiimleri ile karsilagtirilacaktir. Rekabet Kanununun
4 {incii maddesinde, “Yasaklanan Faaliyetler” baglig1 altinda hangi anlagma,
karar ve uyumlu davraniglarin hukuka aykir1 ve yasak oldugu belirtilmistir.
Rekabet Kanununun 4 iincii maddesi biiyiik 6l¢iide R.A'nin 85 inci maddesi ile
paralel hiikiimler igermektedir*. Bununla birlikte, Rekabet Kanununun 4 {incii
maddesinin R.A. 85 inci maddeden farklilik arz eden yonleri de mevcuttur.

Oncelikle, R.A’nin 85 inci maddesi ile Rekabet Kanununun 4 iincii
maddesi arasindaki en 6nemli farkliligin bu diizenlemelerin uygulandigi hukuk
sistemleri arasindaki temel farkliliktan kaynaklandigini belirtmek gerekir.
Yukarida da belirtildigi gibi, R.A'nin 85 inci maddesinde 6ngoriilen sartlardan
biri, iiye devletlerarast ticaretin etkilenmesidir. Uye devletler arasinda
uluslariistii bir hukuk diizeni 6ngoéren ve bu dogrultuda temel amaglarindan biri,
iiye devletlerarasindaki tiim ticaret engellerinin kaldirilmasi olan Toplulukta
bdyle bir sartin 6ngoriilmiis olmasi, genel anlamda AT sisteminin 6ziine uygun
ve hatta gereklidir. Buna paralel hiikiimler, ABD'nde rekabet hukukuna iligkin
temel diizenlemelerde de, "...federe devietlerarast (eyaletlerarasi) ve federe
devletlerle diger yabanci devietler arasi ticaretin etkilenmesi..." seklinde ifade
edilmistir’. Rekabet Kanunu Tiirkiye'de, iiniter bir sistemde uygulanmakta
oldugundan, dogaldir ki, Kanunda uluslararasi ticaretin etkilenmesi kavram yer
almamaktadir.

R.A’nm 85/1 inci maddesinde oldugu gibi Rekabet Kanununun 4 {incii
maddesinde de, rekabete aykiri olan hallerin 0Gzellikle neler olabilecegi
orneklemek suretiyle sayillmistir. Bu yoniiyle Kanunun 4 {incii maddesi, R.A. 85
inci madde ile biiyiik 6l¢lide uyum igindedir.

>4 Rekabet Kanunu 4. madde ile ilgili ayrintili agiklamalar igin bkz. Aslan Y.;

Rekabet Hukuku, s.47-63.
255 Sherman Antitrost Yasasi 1-2.md.



Bununla beraber Kanunun, R.A’nin 85 inci maddesinden farkli olan
4/2(e) maddesi tlizerinde durmakta yarar vardir. Rekabeti bozacagindan, esit hak
ve yukiimliiliikler doguran anlagmalarda, esit durumda olan kisilere farkli sartlar
uygulamak, R.A. 85/1(e) maddesi ile yasaklanmistir. Rekabet Kanununun 4/2(e)
maddesi de benzer bir hiikiim Ongérmektedir. Ancak Rekabet Kanununda,
"Miinhaswr  bayilik hari¢ olmak iizere,..." ifadesiyle miinhasir bayilik
sozlesmeleri, 4/2(e) maddesinin kapsami disinda tutulmustur.

Bu durum, Rekabet Kanununun 5 inci maddesi c¢ercevesinde
diizenlenmis olan muafiyet hiikkmii gibi, rekabet hukuku acgisindan teknik
anlamda bir muafiyet hiikkmii olmayip, sadece 4/2(e) maddesinin miinhasir
bayilik anlagmalarmma uygulanmayacagi anlamina gelmektedir. Bu istisna
hikkmii, teknik anlamda bir muafiyet hiikkmii degildir. Rekabet hukuku
cercevesinde teknik anlamda muafiyet ile belirli bir alam1 ya da sektord,
yuriirliige girdigi andan itibaren, Kanunun uygulama alani disinda birakan, bdyle
bir hiikim arasindaki ©Onemli farkliliga dikkat c¢ekilmelidir. Muafiyet,
miinhasiran Rekabet Kurulu tarafindan, belli siire ve sartlarla taninan ve sartlarin
degismesi halinde ya da silirenin sona ermesi ile kaldirilabilen veya sartlarda
degisiklik yapilabilen, Kanunun 4 {incii maddesinin uygulanmamasi halidir.

Kanunun 4/2(e) maddesi rekabet hukuku teknigi agisindan muafiyet
sayllmadig1 gibi, kapsami yalniz 4/2(e) maddesi ile sinirli olup, yorum yoluyla
kapsaminin genisletilmesi ve diger hiikiimlere de uygulanmasi, 6rnegin, 6 nci
maddede hakim durumun koétiiye kullanilmasina 6rnek olarak sayilan ve 4/2(e)
maddesi ile paralellik arzeden, 6/2(b) maddesini de kapsar sekilde yorumlanmasi
miimkiin degildir. Bu yonde bir yorum, Rekabet Kanununun amacina da ters
diisecektir.

R.A. 85/3 iincii maddesinde yer alan muafiyet hiikiimlerine paralel bir
hiikiim, Rekabet Kanununun 5 inci maddesinde diizenlemistir. Buna gore, siiresi,
sartlar1 ve/veya yiikiimliiliikkleri Rekabet Kurulunca belirlenmek iizere, etkisi
pazarda rekabeti bozabilecek nitelikte olan anlagma, karar ya da uyumlu
davranigin, mallarin tiretim ve dagitimi ve hizmetlerin sunulmasinda saglayacag:
gelisme ve iyilesme ile ekonomik ve teknik gelismenin saglanmasi ve
tiikketicilerin de bundan yararlanmasi gozéniinde bulundurularak, bir anlamda s6z
konusu anlagma ya da kararin rekabet {izerindeki etkileriyle, yaratacagi olumlu
sonuglar karsilagtirilarak yapilacak bir degerlendirme sonucunda muafiyet
taninmas1 miimkiindiir. Rekabet Kurulu, tek bir anlasma ya da karar igin bir
muafiyet karar1 ile bireysel muafiyet taniyabilecegi gibi, teblig c¢ikarmak



suretiyle belirli nitelikteki anlasma veya karar tiirlerine grup muafiyeti de
tanryabilir*®.

R.A. 85 inci maddesi ile Rekabet Kanununun 4 iinci maddesi
arasindaki bir baska farklilik, ispat hukuku agisindan kendisini géstermektedir.
R.A. 85 inci maddesinde bu konuda agik bir hiikiim olmamakla beraber,
AT'ndaki uygulama gostermektedir ki, isletmeler arasinda, anlagsmalar igin
oldugu gibi, uyumlu davraniglar bakimindan da ispat yiikii Komisyondadir.

AT hukukundan farkli olarak, Kanunun 4 {inci maddesinde bir "uyumlu
eylem karinesi" Ongoriilmiistiir. Rekabet Kanununun 4/3 iincii maddesi "...bir
anlasmanin ~ varliginin  ispatlanamadigi  durumlarda, piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin, tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin,
rekabetin engellendigi, kisitlandig1 ya da bozuldugu piyasalardakine benzerlik
gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder..."
hiikmiinii igermektedir.

2. Rekabet Kurallarinin Kamu isletmelerine
Uygulanabilirligi Bakimindan

Rekabet Kanununda, R.A'nin 90 mc1 maddesinde diizenlenen, kamu
isletmelerine de rekabet kurallarmin uygulanacagina iliskin hiikiimlere paralel
bir kural yer almamaktadir. Tiirkiye'de kamu isletmelerinin ve kendisine devlet
tarafindan miinhasir yetkiler taninan isletmelerin, Rekabet Kanunu kapsaminda
olup olmayacag konusunda, Kanunda agik bir hiikiim olmamasi, ilk bakista bu
konuyu tartisilabilir gibi gostermektedir. Ancak asagidaki agiklamalar 1s181nda,
kamu isletmelerinin veya kendisine devlet tarafindan inhisari veya imtiyazi
haklar taninan igletmelerin de Rekabet Kanunu kapsaminda oldugu hususunun
tartigmasiz oldugu goriilecektir.

Bu konuya iligskin degerlendirmelerin dayanagini Rekabet Kanununun
anayasal dayanagi, Kanunun amaci ve Kanunda yer alan tesebbiis tanimi
olusturmaktadir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, Rekabet Kanununun anayasal dayanagini
olusturan Anayasanin 167 nci maddesinin gerekgesinde de kamu isletmelerinden

236 By gercevede Rekabet Kurulu 1997/3 sayil1 Tek Elden Dagitim Anlasmalarina Iliskin
Grup Muafiyeti Tebligi; 1997/4 sayili Tek Elden Satin Alma Anlagmalarina Iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi; 1998/3 sayili Motorlu Tasitlarin Dagitim ve Servisine liskin Grup
Muafiyeti Tebligi ve 1998/7 sayili Franchise Anlasmalar1 Hakkinda Grup Muafiyeti
Tebligini ¢ikarmistir.



sozedilmektedir. Ayrica Rekabet Kanununda acgik bir hiikiim olmamasina
ragmen, bu konuya iliskin degerlendirmeler, Rekabet Kanununun amacindan
hareketle yapilmalidir. Rekabet Kanununun amaci®’, mal ve hizmet
piyasalarinda rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlasma, karar ve
uyumlu davranislarla, pazarda hakim durumun kotiiye kullanilmasini 6nlemek
ve bu suretle pazarda rekabetin korunmasim saglamaktir. Rekabet Kanununun
amact gozardi edildigi takdirde, rekabet diizenlemeleriyle saglanmaya ve
korunmaya ¢aligilan rekabet¢i pazar yapisindan da, o Olgiide uzaklagsmak s6z
konusu olacaktir.

Pazarda faaliyet gosteren bir kisim isletmelerin, rekabet kurallarina tabi
olmas1 karsisinda, ayni pazarda faaliyet gdsteren diger bir kisim isletmelerin,
sadece kamu isletmesi olmalar1 nedeniyle rekabet kurallarmin uygulama alani
disinda tutulmalari, Devletin, Rekabet Kanununun uygulanmasi konusunda
ayrimci bir tutum i¢inde olmasi sonucunu dogurur. Boyle bir uygulamanin pratik
sonucu da, ayni pazarda faaliyet gdsteren isletmelerin bir kismi rekabet hukuku
cercevesinde denetim ve gozetim altinda tutulurken, diger bir kisim igletmelerin
rekabete aykir1 davranislarinin Rekabet Kanunu disinda kalmasidir. Bu durum
ise, yukarida belirlenen genel amaca aykir1 olarak rekabetin, Devlet tarafindan
bozulmasina neden olacaktir.

Rekabet Kanununda "fesebbiis” kavrami tanimlanmustir™®. Buna gore,
piyasada mal ve hizmet iireten, pazarlayan ve satan gercek ve tiizel kisilerle,
bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler,
Kanun ¢ercevesinde tesebbiis sayilmistir. Bu tanimda, kamu isletmelerinin
Rekabet Kanununun kapsami disinda kalmalarin1 saglayacak herhangi bir ifade
yer almamaktadir. Aksine, Rekabet Kanunundaki bu tanim, igletmelerin hukuki
nitelik ve konumlar1 agisindan yapilmis bir tanim olmayip, tamamen pazarda
gerceklestirdikleri iktisadi faaliyetlere dayanmaktadir™’.

3. Birlesme ve Devralmalarin Kontrolii Bakimindan

AT rekabet hukuku ile Rekabet Kanununun karsilastirilmasi bahsinde,
konunun biitiinliikk arzetmesi a¢isindan bu béliimde birlesme ve devralmalarin
kontrolii konusu iizerinde kisaca durulacak ve AT rekabet hukuku ile Rekabet
Kanunu bu agidan karsilagtirilacaktir.

7 Rekabet Kanunu 1. madde.

28 Rekabet Kanunu 3. madde.

9 Nitekim Rekabet Kurulunun uygulamalari da bu dogrultudadir. Rekabet
Kurulunun kamu isletmelerine rekabet kurallarini uyguladig: kararlar i¢in bkz, Rekabet
Dergisi Say1 1, s.



Rekabet hukuku sistemlerinde rekabeti bozabilecek nitelikte anlagmalar,
uyumlu davraniglarla hakim durumun kotiiye kullanilmasinin yasaklanmasinin
yanisira, isletmeler arasi birlesme ve devralmalar da kontrol altina alinmistir.
Rekabet hukukunun birbirini tamamlar nitelikte olan bu t¢ farkli konudan
herhangi birinin diizenlenmemis olmasi, esas itibariyla, isletmelerin, mevcut
rekabet kurallar ile yasaklanmig olan birtakim sonuglara, rekabet mevzuatinda
diizenlenmemis olan bu yasal bosluktan yararlanarak ulasabilmeleri sonucunu
dogurabilir.

Konuyu bir 6rnekle agiklamak gerekirse, rekabeti bozucu anlasma ve
uyumlu davraniglarla, hakim durumun koétiiye kullanilmasinin yasaklandigi,
ancak birlesme ve devralmalarin diizenlenmedigi bir sistemde, bu kez birlesme
ve devralmalarla pazarda rekabet bozulabilecek veya en azindan potansiyel
rekabet etkilenebilecektir. Rekabet hukukunun diger iki konusuna gore, birlesme
ve devralmalarin kontroliinde, rekabet hukukunun piyasalarin diizenlenmesi
islevi daha agirlik kazanmaktadir. Nitekim rekabeti bozucu anlagsmalarla hakim
durumun kétiiye kullanilmasina iliskin kurallar ihlal ortaya ¢iktiktan sonra,
birlesme ve devralmalarin kontrolii ise herhangi bir ihlal s6z konusu olmaksizin
uygulanmaktadir.

AT'nun ilk yillarinda birlesmelerin kontrolii konusunda bir diizenleme
yapilmamustir. Diizenleme gereginin yogun olarak hissedildigi sonraki yillarda
ise, liye devletlerin konu iizerinde bir tiirlii uzlagsma saglayamamalar1 sonucunda
gerekli diizenleme yapilamamustir. Nitekim, AT'nda Komisyon kararlar1 ve
Adalet Divam igtihatlarr®® gostermektedir ki, birlesmelerin kontroliine iliskin,
kisaca Birlesme Tiiziigii olarak anilan "Isletmeleraras: Yogunlasmalara Iliskin
Konsey Tiiziigii"™"', 1990 yilinda yiiriirliige girinceye kadar bu konuya iliskin
davalarda, Komisyon ve Adalet Divani, R.A. 85 inci ve 86 nci maddelerini
oldukca genis yorumlamak ve bir anlamda bu hiikiimlerin kapsamini
genisletmek suretiyle birlesme ve devralmalar yoluyla rekabetin bozulmasin
onlemeye ¢alismistir. Ancak bu uygulamanin 1970 ve 1980'li yillarda, AT'nda
birlesmeleri kontrol altina almak icin yeterli olamamas1 ve daha da onemlisi,
isletmeler acisindan bu genis yorumlamadan kaynaklanan bir hukuki
belirsizligin giindeme gelmesiyle, birlesmeler konusunda ayri ve ozel bir
diizenleme yapma geregi kesinlik kazanmis®®* ve Birlesme Tiiziigii, ancak 1990
yilinda ylriirlige girmistir. AT rekabet hukukunda birlesme ve devralmalara

260 Case 142/84--156/84 BAT and Reynolds V EC Commission (1987) ECR 4487;
Case 6/72 Continental Can V EC Commission (1973) ECR 215.

261 Regulation 4064/89, OJ (1989) L 395/1.

262 Whish, R.; s. 703.



iliskin bu diizenleme, niteligi ve igerigi itibariyla olduk¢a genis bir konu olup,
burada yalniz bu ¢alismanin konusu agisindan belirtilmesinde yarar gordiigiimiiz
noktalar lizerinde durulmustur.

Birlesme Tiiziigli, ortak pazarda rekabeti bozabilecek nitelikte olan
birlesmelerin kontroliinii dngdrmektedir. Bu amacla, Tiiziikte, AT nun temel
ilkelerine aykir1 ve Topluluk boyutunda olan, bir baska deyisle, rekabeti
bozabilecek nitelikte olan birlesmelerin Tiiziik kapsamina girdigi belirtilmis ve
"Topluluk  boyutu” sayisal degerlerle ifade edilmistir’®. Isletmelerin
biiyiikliiklerinin gostergesi olarak diinya ¢apindaki ve AT diizeyindeki toplam
cirolar1 esas alinmustir.

Birlesme mevzuati konusunda, bdyle bir Tiiziige ger¢ekten gereksinim
olup olmadig tartismalarimin yanisira®®, en tartismali olan konulardan biri,
Tiiziigiin uygulanacag1 esikler olmustur’ Tiiziikte Ongoriilen esikler farkll
sektorler agisindan farklh biiyiikliikleri ifade edebilir. Ornegin, ciro bakimindan
belli bir rakamin tekstil sanayi i¢in oldukca fazla bir miktar1 ifade etmesi soz
konusuyken, savunma sanayi i¢in bu rakam goreceli olarak olduk¢a Onemsiz
kalabilecektir.

Esas itibariyla bu sayisal sinirlar, yukarida incelenen ve 6zellikle kiigiik
ve orta biiyiikliikteki isletmeler agisindan 6nem tasiyan, de minimis kuralinin,
birlesmeler icin uygulanmasindan bagka birsey degildir. Bir bagka deyisle, ancak
Thiziikte 6ngoriilen sinirlart asan birlesme ve devralmalar, Komisyon tarafindan
inceleme konusu yapilacaktir. Bu sinirlar altinda kalan birlesme ve devralmalar,
sartlar1 varsa, ulusal rekabet diizenlemeleri kapsaminda incelenecektir.

AT uygulamasinda, yillar itibariyla Birlesme Tiiziigilinlin uygulamasina
bakilacak olursa, uygulamada besinci yilin sonunda Tiizlik ¢ergevesinde yapilan
bildirim ve incelemelerin giderek artmakta oldugu, 1993 yili itibariyla yapilan
bildirimler 58 iken, 1994 yilinda bu say1 % 64 artarak 85'e ¢iktig1 goriilmiistiir’®.

4054 sayili Rekabet Kanununda birlesme ve devralmalarin kontrolii,
Kanunun 7 nci maddesinde  diizenlenmistir. Kanunun 7/2 nci maddesi
geregince, Rekabet Kurulu, hukuki gecerlik kazanabilmesi igin, hangi tiir
birlesme ve devralmalarin, Kurula bildirilmesi gerektigini, yayinlayacagi
tebliglerle ilan edecektir. Kanun koyucu, rekabet diizenlemelerinin niteligine

263 Regulation 4064/89, 1.md.

6% Aslan, Y.; Avrupa Toplulugu, s.264-290.

2 Kovar, R.; 5.71-101.

*%6 European Community Competition Policy 1994, s.39.



uygun olarak Kanunda bir sayisal siirlama getirmemistir. Tiiziigiin kapsamini
belirleyen sayisal sinirlar konusunda, AT'nda Konseye verilen diizenleme yapma
yetkisine paralel yetkiler, Rekabet Kanunu cercevesinde, Rekabet Kuruluna
verilmistir®.

Kanunun 7 nci maddesi ¢er¢evesinde, bir birlesme ya da devralma, bir
veya birkag isletmenin, ilgili cografi pazar ve iiriin pazarinda, rekabeti dnemli
Ol¢iide azaltacak sekilde hakim durum yaratmasi veya mevcut hakim durumunu,
rekabeti Onemli Olgiide azaltacak sekilde giiglendirmesi hukuka aykiri ve
yasaktir.

Birlesme ve devralmalar konusu Ozellestirme politikalar1 agisindan
ozellikle onem tasimaktadir. Ozellestirmeyi takiben pazar yapisinda degisiklik
olma olasihig karsisinda, Ozellestirme  siirecinde  rekabet  hukuku
diizenlemelerinin 6nemi daha da belirgin hale gelmektedir. Ozellestirme
islemlerinde Rekabet Kanununun uygulanip uygulanmayacagi ya da 6zellestirme
uygulamalar1 sonucunda piyasadaki rekabet¢i yapiya aykirt durumlarin ortaya
¢ikmamasi i¢in yapilmasi gerekli diizenlemeler, uygulanmakta olan rekabet
politikasi ile dogrudan ilgilidir*®®. Bu konuyla ilgisi bakimindan Danistay Birinci
Dairenin 1995 tarihli bir goriisiine®” dikkat cekmek kanimizca yerinde ve yararl
olacaktir.

Ozellestirme Uygulamalarmin Diizenlenmesine Iliskin 4046 sayili
Kanunun® 16 nc1 maddesi, dzellestirme uygulamalarinda rekabet kurallarinin
ihlali*” halinde Sanayi ve Ticaret Bakanlig1 gerekli onlemleri almaya yetkilidir.
Ayrica Sanayi ve Ticaret Bakanligina, Bakanligin kurulus kanunu ¢ergevesinde,
saglikli bir rekabet diizeninin olusturulmasina yonelik politikalarin belirlenmesi

267 Rekabet Kurulu bu ¢ergevede 1997/1 sayili Rekabet Kurulundan izin Alinmasi
Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Tebligi ¢ikarmustir (12 Agustos 1997 tarih
ve 23078 sayili RG), bu Teblig daha sonra 1998/2 sayili Teblig ile degismistir (26 Mart
1998 tarih ve 23298 sayili Resmi Gazetede yayimlanmistir).

268 Rekabet Kurulunun 6zellestirme islemlerine iliskin diizenlemeleri i¢in bkz.
Rekabet Kurulu’nun 1998/4 sayili Tebligi ile (12 Eyliil 1998 tarih ve 23461 sayili Resmi
Gazete’de yayinlanmistir) 1998/5 sayili Tebligi (18 Kasim 1998 tarih ve 23527 sayili
Resmi Gazete’de yayinlanmistir).

269 Danistay Birinci Dairesinin 14 Temmuz 1995 tarihli ve E.1995/135 K.1995/153
sayil1 karari.

270 Ozellestirme Uygulamalarinin Diizenlenmesine ve Baz1 Kanun ve Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair 4046 sayili Kanun, R.G.
27.11.1994, No.22124.

an Rekabet hukuku ve Ozellestirme icin bkz. Tan, T.; s......... 0z,G.;s.



amaciyla, Rekabet Kanununa aykiri durumlari engellemeye yonelik olarak
diizenleme yapma yetkisi verilmistir’’.

4054 sayili Rekabet Kanunu,. Kanun kapsamindaki rekabete aykiri
eylem ve islemler konusunda Rekabet Kurulunun yetkili olmasim
ongormektedir. 4046 sayili Kanun cergevesinde Sanayi ve Ticaret Bakanlig,
Rekabet Kanununa aykir1 durumlar konusunda gerekli dnlemleri almaya yetkili
kilinmigken, Rekabet Kanunu, Rekabet Kanununa aykir1 davraniglar, hakim
durumun kétiiye kullanilmasi ve birlesme ve devralmalarin kontrolii konusunda
Rekabet Kurulunu gorevlendirmektedir.

Bu iki diizenlemenin ilgili hiikiimleri karsisinda, Ozellestirme
uygulamalar1 sirasinda Sanayi ve Ticaret Bakanligimn mi, yoksa Rekabet
Kurulunun mu yetkili olacagi konusunda istisari goriisiine basvurulan Danistay
Birinci Dairesinin bu konuya yaklasimini su sekilde 6zetlemek miimkiindiir.

Danigtay Birinci Dairesi, Rekabet Kanununun, rekabetin korunmasini
diizenleyen yeni bir genel Kanun oldugunu ve bu nedenle daha 6nce bu alanda
diizenleme yaparak Sanayi ve Ticaret Bakanlhigin1 yetkilendiren, 4046 sayili
Kanunun 16 nc1 maddesini ortiilii olarak yiirtirliikten kaldirdigini belirtmistir. Bu
gerekceyle ozellestirme uygulamalar1 sonucunda Ozellestirilen kurulusglarda da
4054 sayilh Kanun hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigi ve dolayisiyla
Ozellestirme uygulamalarma iliskin rekabete aykiri davramiglar konusunda da
Rekabet Kurulunun yetkili oldugu goriisiine varmigtir’”™

272 10.8.1993 tarih ve 493 sayil1 "3143 ve 657 sayili Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina {liskin KHK "nin 2.md.'si ile 8.1.1985 tarih ve 3143 sayil1 "Sanayi ve
Ticaret Bakanligimin Tegskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun"un 2.md.'sine eklenen (p)
bendi uyarinca Sanayi ve Ticaret Bakanligi saglikli bir rekabet diizeninin
olusturulmasina yonelik politikalarin belirlenmesi amaciyla inceleme arastirma ve
diizenlemelerde bulunmak goérevlendirilmistir. Bu ¢ergevede, KHK'nin 5.md.'siyle de
14.md.'ye eklenen 14/Amd.'siyle de Tiiketicinin ve Rekabetin Korunmasi Genel
Midiirligiiniin gérevleri belirlenmistir. Buna gore, bu Genel Miidiirliik, mal ve hizmet
piyasalarindaki faaliyetleri, 6zellikle fiyat hareketlerini izlemek, fiatlarin serbest rekabet
esaslarina gore olugmasini onleyici hususlarin ortadan kaldirilmasina yonelik inceleme
ve aragtirmalar yapmak, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu ve
ortadan kaldirici anlagma, uygulama ve kararlarin yasaklanmasi ile piyasaya egemen
olan igletmelerin bunu kotiiye kullanmalar ve tekellesmeye yol agacak bigimde rekabeti
onemli 6l¢iide azaltacak birlesme, devralma ve elegecirmeleri engellemeye ydnelik
onlemler almakla yetkili kilmmustir. (R.G. 9.9.1993, No. 21693).

73 Bununla birlikte Danistay Birinci Dairenin bu goriisii verdigi tarihte Rekabet
Kurulu heniiz olusturulamamustir.



Rekabet Kurulu daha sonra 6zellestirme islemleri sirasinda izlenecek
rekabet usul kurallarma iliskin 6zel iki teblig?* c¢ikarmustir. Bu gercevede
Rekabet Kurulu gerek Ozellestirme Idaresinin iglemleri bakimindan gerek
Ozellestirme islemlerini yiiriiten diger kamu kurum ve kuruluslari bakimindan
birlesme ve devralmalarin kontroliinii saglamaya ¢alismaktadir.

am 1998/4 sayili Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin Hukuki Gegerlik

Kazanabilmeleri I¢in Rekabet Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde Ve izin
Bagvurularinda Takip Edilecek Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig (12 Eyliil 1998 tarih ve
23461 sayili Resmi Gazete’de yaymlanmistir); Bu Teblig 18 Kasim 1998 tarih ve 23527
say1l1 Resmi Gazete’de yayinlanan 1998/5 sayili Teblig ile degismistir.



Uciincii Boliim

ROMA ANTLASMASI 86 nct MADDE
CERCEVESINDE
PAZARDA HAKIM DURUMUN
KOTUYE KULLANILMASI

R.A. 86 nc1 madde geregince pazarda hakim durumun Kkotiye
kullanilmasi yasaklanmistir. Ancak 86 nci maddede hakim durumun koétiiye
kullanmanin tanimi yapilmamistir. Hakim durum ve kotiiye kullanma AT

Komisyonu ve Adalet Divani kararlarinda tanimlanmigtir?”.

Rekabet hukukunun temel kavramlari, rekabet hukukunun, iktisadi
kavramlarla iliskili disiplinler aras1 bir alan oldugunu gdstermektedir. Bu agidan
R.A. 86 nc1 madde, 85 inci madde ile karsilastirildiginda iktisadi yonii daha agir
basan dolayisiyla iktisadi analizlere olan ihtiyacin daha 6n planda oldugu bir
hiikiimdiir””.

1. Hakim Durum
1.1. Tanim

R.A’nin 85 inci maddesinden farkli olarak 86 nc1 maddenin
uygulanabilmesi i¢in pazarda hakim durumda olan yalmz bir isletmenin varligi
yeterlidir. Yukarida da belirtildigi gibi, hakim durum R.A’nin 86 nc1 maddesinde
tanimlanmamigtir. R.A. 86 nct maddenin Komisyon ve Adalet Divannca ele
almdig1 ilk kararlar arasinda yer alan Furopemballage Corporation and

27 Buna karsin hakim durum, bazi ulusal rekabet hukuku sistemlerinde ilgili isletmenin

pazar payma bagli olarak belirlenmektedir. Ornegin, ingiltere'de 1 Mart 2000'de yiiriirliige giren
yeni yasal diizenlemeden &nce yiiriirliikte olan Fair Trading Act Section 6(1)(a), Ingiltere'de belirli
bir mal veya hizmetin % 25'ini ireten/satan veya satin alan bir isletmenin hakim durumda
sayilacagini ongérmektedir, bkz. Monopolies and Anti-Competitive Trade Practices, Office of Fair
Trading, s.4. Alman rekabet hukukunda da pazarmn belirli bir béliimiine hakim olan isletmeler
acisindan tekel ve oligopol karineleri dngoriilmiistiir; bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. "The New
German Act Against Restraints of Competition" Chapter III, Section 19/3, [1999] ECLR
Supplement; ayrica Alman Rekabet Hukuku ile ilgili olarak bkz. Ozsunay, E.; Kartel Hukuku,
$.65-68.
276 Asagida rekabet hukuku ile ilgili bazi iktisadi kavramlara, hukukcu bakis agisiyla
rekabet hukukunun genel yaklasimi ¢ergevesinde yer verilmistir.



Continental Can Company Inc. V. Commission”” davasinda hakim durum su
sekilde tanimlanmistir:

"Bir isletmenin hakim durumda olmasi, bu igletmenin, rakiplerini,
miisterilerini ve kendisine mal temin eden diger saticilart gozoniine almaksizin,
bunlardan tamamen bagimsiz hareket edebilmesini ifade etmektedir. Bu durum,
bir isletmenin, pazar payr veya pazar pay ile birlikte sahip oldugu teknik bilgi,
hammadde ya da sermaye nedeniyle soz konusu iiriiniin biiyiik bir kismi
acisindan, pazarda fiyati veya iiretimi ya da dagitimi kontrol etmesi halinde
ortaya ¢ikmaktadwr. Bir isletme agisindan boyle bir pazar giiciinden séz
edilebilmesi icin, bu isletmenin pazardaki diger isletmelerin varligina tamamen
son verebilmesini saglayacak, mutlak bir hakimiyet saglamasi gerekmez. Farkl
pazarlarda, bu giiciin derecesi farkli olsa dahi, séz konusu isletme ya da
isletmelere, davramslarinda bagimsiz davranma serbestisini  saglamasi
yeterlidir."

Bu tanim, ekonominin temel kavramlar ile agiklanabilecek hakim
durum kavramina yaklasmakla beraber, Komisyon ve Adalet Divani, hakim
durumun varligin1 ortaya koyacak Olgiitleri, sadece ana hatlartyla belirleyerek,
bunlarin her somut olay c¢ercevesinde ayr1 ayri degerlendirmesini uygun
gormiistir.

Komisyon ve Adalet Divani kararlarinda, bir isletmenin, pazarda hakim
durumda olup olmadiginin tespiti i¢in, dncelikle bu hakimiyetin s6z konusu
oldugu pazarin tanimlanmasi gerektigi belirtilmistir. Bu agidan "hakim durumda
olmak" soyut bir kavram olmayip, belirli bir pazara yonelik hakimiyeti ifade
etmelidir. S6z konusu pazarin sinirlarinin tespiti, bir baska deyisle genis ya da
dar olmasi, ilgili isletmenin, o pazarda hakim durumda olup olmamasi sonucunu
dogurabilecektir.

R.A. 86 nc1 madde cerc¢evesinde hakim durumun nasil tespit edildigini
incelemeden 6nce R.A’nin 86 nci1 maddesinde yer almayan, ancak hakim
durumun tespiti bakimindan Oncelikle belirlenmesi gereken "ilgili pazar”
kavraminin, AT rekabet hukuku gercevesinde nasil yorumlandigi incelenmelidir.

2 Case 6/72 Europemballage Corporation and Continental Can Co.Inc. V EC Commission

(1973) ECR 215.



1.2. Tigili Pazar

AT rekabet hukunda, pazarda hakim durumun koétiiye kullanilmasina
iligkin kararlar incelendiginde, "ilgili pazar" kavramina iliskin bir tanima
rastlanmamaktadir. Adalet Divam1 ve Komisyon, ilgili pazar kavraminin
sinirlarini gizerken go6zoniinde bulundurulmasi gereken oOlgiitleri, her somut
olayda ayrica incelemektedir.

Komisyon ve Adalet Divany, ilgili pazar "ilgili iiriin pazar" ve "ilgili
cografi pazar" olmak tizere iki farkli acidan incelemektedir.

1.2.1. Pazarin Uriin Acisindan Incelenmesi : ilgili Uriin Pazar

Ilgili pazar tammlanirken oncelikle inceleme konusu pazarm hangi mal
veya hizmetlerden olustugunun tespit edilmesi gerekir. Rekabet hukukunda ilgili
iriin pazari*™ (relevant product market) olarak tammlanan bu kavramin
belirlenmesi iktisadi bazi kavramlarin incelenmesini gerektirmektedir.

Pazarin belirlenmesinde oncelikle s6z konusu mal ya da hizmetin, bagka
mal ya da hizmetlerlerle "ikame edilebilirlik (substitutability)*” " derecesi 6nem
kazanmaktadir. Ilgili iiriin pazar, birbiriyle ikame edilebilen mal ya da
hizmetlerin olusturdugu pazar olarak tanimlanmistir**.

Tgili iiriin pazar, sdz konusu iiriiniin temel 6zellikleri ile tiiketicilerin bu
iiriine yonelik tutumlarinin degerlendirilmesi sonucunda belirlenmektedir. Bu
bakimdan tiiketicilerin tercihleri ya da pazardaki tutumlan ilgili pazarin
belirlenmesinde dzellikle onem arz etmektedir.

1.2.1.1. ikame Edilebilirlik - Arz ve Talep Esnekligi

Bir mal veya hizmetin talebinin, o mal veya hizmetin fiyatinda,
tiikketicinin gelirinde ve diger mal veya hizmetlerin fiyatlarindaki degismelere
olan duyarliligini ifade eden talep esnekligi ile bir mal veya hizmetin arzinin, o
mal veya hizmetin fiyatindaki degismelere olan duyarliligimi ifade eden arz

esnekligi®®!, ilgili pazarin belirlenmesinde son derece dnemlidir.

278 Uriin kavramu, inceleme konusunun mal veya hizmet olusuna gore, her iki kavrami da

kapsayacak sekilde kullanilmaktadir.

279 Ikame edilebilirlik, talebin gelir ve fiyat esneklikleri, ikame edici ve tamamlayic1 mallar
i¢in bkz. Bulmus, 1.; 5. 97-114.

280 Fishwick, F.; Definition of the Relevant Market, s.49.

281 Arz ve talep esnekligi icin bkz. Unsal E.M.; 5.63-89.



Herhangi bir mal ya da hizmetin, baska mal ya da hizmetlerle ikame
edilebilirligini, c¢ift yonlii olarak, yani arz ve talep acisindan ayri ayri
degerlendirmek gerekir. llgili pazarm tanimlanmasinda ikame edilebilirlik,
yalniz talep yoniiyle yani tiiketici/miisteri/alicilarin talebi yoniinden degil, mal
veya hizmeti pazara sunan kisiler, yani arz yoniinden de degerlendirilmelidir.

Tiiketicinin, bir mal ya da hizmetin fiyatinda meydana gelen artis
karsisinda, bu mal veya hizmeti, benzer bagska mal veya hizmetlerle ikame
edebilmesi miimkiinse, s6z konusu mal veya hizmetle ikame edilebilen diger mal
ve hizmetlerin de, sozkonusu bu mal ya da hizmetle birlikte, ayni diriin pazar
icinde degerlendirilmesi gerekir.

1.2.1.1.1. Talep Esnekligi

Talebin ikame edilebilirliginin degerlendirilmesinde uygulanacak
yontem, talep esnekliginin (elasticity of demand) Olglilmesidir™. Talep
esnekligi, bir malin talebinin, o malin fiyatindaki degisiklige kars1 gosterdigi
duyarlilik olarak tanimlanmaktadir. Bir mal veya hizmetin talep esnekligi,
asagida yer alan formiiliin uygulanmasi sonucunda elde edilen deger ile
gosterilmektedir®.

talep edilen mal veya hizmet miktarindaki degisiklik orant

fiyattaki degisiklik oranm

Diger faktorlerin aym1 kalmasi kosuluyla, bir mal veya hizmete olan
talebin, baska mal ya da hizmetin fiyatinda gerceklesen degisiklige karsi olan
duyarliligt olarak tamimlanan talebin c¢apraz esnekligi (cross elasticity of
demand) ise su sekilde formiile edilmektedir®®:

talep edilen mal veya hizmet miktarindaki degisiklik orant (x)

nxy:
diger mal veya hizmetin fiyatindaki degisiklik orant (y)
282 Lipsey, R.G.; Steiner, P.O.; Purvis, D.D.; 5.80

83 Talep miktarinda meydana gelen degisiklik, {rliniin fiyatinda meydana gelen

degisiklikten kaynaklandig: icin talep esnekligi olarak adlandirilan bu kavram, degisiklik faktorii
fiyat oldugu icin, esas itibariyla, talebin fiyat esnekligini ifade etmektedir.
284 Lipsey, R.G.; Steiner, P.O.; Purvis, D.D.; s.88.



Talebin ¢apraz esnekligi, ilgili pazarin belirlenmesinde Onemlidir.
Capraz esnekligin yiiksek olmasi, s6z konusu mallarin, birbiriyle ikame
edilebilir mallar oldugunun bir gostergesi sayilabilir.

Herhangi bir mal ya da hizmetin ikame edilebilirligi incelenirken,
konunun farkli agilardan degerlendirilmesi gerekir. Bunlardan ilki, {riinlerin
niteligi veya fiziki ya da teknik 6zellikleri gézoniinde bulundurularak yapilacak
bir degerlendirme olup, 'fomnksiyonel ikame edilebilirlik (functional
interchangeability)” olarak adlandirilmaktadir®™. Buna goére, bir mal ya da
hizmet, fiziki veya teknik 6zellikleri agisindan degerlendirildiginde, bir bagka
mal ya da hizmetle ikame edilebilir nitelikteyse, bu iirlinleri aynm1 pazarda
degerlendirmek ve bu iiriinlerin olusturdugu pazarin tamamini ilgili {irlin pazar
olarak ele almak gerekecektir.

Bir mal ya da hizmetle ikame edilebilir olup olmadig1 incelenen bir
baska mal veya hizmet, ilgili bu iiriinii timiiyle degil, ancak bir kisim &zellikleri
acisindan ikame edebilir nitelikteyse, bu durumda, ilgili iiriiniin bu 6zelliklerinin
ayr1 ayr1 incelenebilecegi alt pazarlarin olusturulmasi s6z konusu olacaktir®®.

Uriinlerin sadece 6zellikleri agisindan yapilacak bir degerlendirme, her
zaman dogru sonug¢ vermeyecegi gibi, tek basima belirleyici de degildir. Tlgili
liriin pazarmin belirlenmesinde, s6z konusu mal ya da hizmetin fonksiyonel
ikame edilebilirliginin yanisira, ¢ogu kez tiiketici tercihleri, triiniin fiziki
Ozelliklerinden daha belirleyici olmaktadir. Bir mal ya da hizmetin, fonksiyonel
ikame edilebilirliginin yanisira, ikame edilebilir nitelikte olan diriinleri, s6z
konusu firiinle ayn1 pazarda degerlendirebilmek igin, bu ikame edilebilirligin,
tiikketici tarafindan da benimsenmesi gerekir.

Tiiketicinin s6z konusu mal ya da hizmetin fiyatinda meydana gelen
degisiklik karsisinda, bir bagka mal ya da hizmeti tercih edip etmedigi veya ne
Olglide tercih ettigi ya da bu iirlniin fiyat degisikligi karsisinda nasil bir
reaksiyon gosterdigi ise "reaksiyonel [tepkisel] ikame edilebilirlik (reactive
interchangeability)" olarak tanimlanmaktadir®’.

Kanimuzca, fonksiyonel ikame edilebilirlik kavrami, tamamen mal ya da
hizmetin 6zelliklerine yonelik oldugundan, bunu "iriiniin objektif acidan ikame
edilebilirligi  (objektif ikame edilebilirlik)", reaksiyonel (tepkisel) ikame

285 Fishwick, F.; Definition of the Relevant Market, s.50.

286 Omegin Commercial Solvents davasinda tiiberkiiloz tedavisinde kullanilan ilacin
hammadedesi olan iiriin ve Roche davasinda da bir kisim vitaminler, kullanim alanlart itibartyla
farkli alt pazarlar olusturmuslardir.
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edilebilirligi ise, tiikketicinin tutum ve tercihleri ile belirlendigi i¢in, "diriiniin
subjektif acgidan ikame edilebilirligi (subjektif ikame edilebilirlik)"” olarak
nitelendirmek miimkiindiir.

Mgili {iriin pazarmin belirlenmesinde s6z konusu mal veya hizmetlerin
capraz esnekligi incelenirken, yukarida belirtilen bu iki unsur, yani iiriiniin
Ozellikleri ile tiiketici/miisteri tercihleri birlikte degerlendirilmelidir. Bazi
durumlarda, iirlinlin niteligi geregi, yani fonksiyonel acidan ikame edilebilir olan
irlinler, tiiketici tercihleri ag¢isindan incelendiginde, reaksiyonel ikame
edilebilirligi olmadigindan ayni pazarda degerlendirilemeyecektir.

Konuyu bir 6rnekle agiklayacak olursak, markasi diinya Olgeginde
bilinen saatler iireten bir isletmenin satmakta oldugu markali saatlerle,
gilinimiizde isportada satilan saatler, kullanim alani itibariyla fonksiyonel agidan
ikame edilebilir olarak diisiiniilebilir. Ancak tiiketici tercihleri agisindan
bakildiginda, markali saatleri tercih eden tiiketicinin, bu malin fiyatindaki artiga
gosterdigi reaksiyon diisiik oldugu takdirde, yani tiiketici fiyat artigina ragmen
s0z konusu markay1 ayni sekilde talep etmeye devam ettigi takdirde, tiiketici
tercihleri bakimindan bu {iriiniin ikame edilebilirligi s6z konusu olmayacak ve
dolayisiyla bu saatler ayn1 pazarda sayilmayacaktir.

Bu durumun tam tersi de s6z konusu olabilir. Tiiketicinin reaksiyonu,
malin ikame edilebilirligi yoniinde olmakla birlikte, c¢esitli nedenlerle, bu
miimkiin olmayabilir. Ornegin, yakit olarak dogal gaz, fuel oil veya kdmiir
kullanimi, fiyatlar1 agisindan karsilastirildiginda, subjektif ikame edilebilirligi
s0z konusu olup, tiiketicinin tercihi, biiylik olasilikla bunlardan kendisi i¢in en
hesapli olani yoniinde olacakken, s6z konusu mekandaki 1sinma sisteminin,
teknik olarak bu tercihe elverisli olmamasi nedeniyle iirliniin fonksiyonel ikame
edilebilirligi olmadigindan, bu degerlendirmenin sonucunda bu enerji kaynaklari
ayn1 pazarda olmayabilecektir.

Bazi hallerde, mal ya da hizmetlerin 6zelliklerinin, tiiketici tercihlerine
yansimas1 farkli olmakta, bir kisim tiiketiciler agisindan ikame edilebilir sayilan
belirli mal ya da hizmetler, baz1 6zellikleri nedeniyle, diger bir kisim tiiketiciler
agisindan, ikame edilemeyen mal ya da hizmetler olarak nitelendirilebilmektedir.
Ilgili iiriin pazarinin belirlenmesi icin talebin ikame edilebilitligi ve capraz
esnekligi incelenirken, "bagimli tiiketiciler” (captive users-consumers)™® olarak
adlandirilan bu tiir tiiketici gruplari ve bunlarin tercihleri de g6zoniinde
bulundurulmali ve gerekiyorsa yukarida belirtildigi gibi bu tiiketiciler
bakimindan alt pazarlar olusturulmalidir.

288 Van Bael, I. and Bellis, J.F; s.52.



United Brands V Commission®™ davasinda Komisyon ve Adalet Divani,
muz tiiketicileri arasinda ¢ocuklari, yaslilar1 ve hastalari, bagiml tiiketici grubu
olarak degerlendirmistir. Ilgili iiriin pazarmin belirlenmesinde, muzun belirli
baz1 6zellikleri, bu meyveyi baska yas meyvelerle ikame etmeyen bu tiiketiciler
acisindan, muzun c¢apraz esnekligini etkilemekte ve muz, belirli bir tiiketici
grubu i¢in tek basina diger yag meyvelerden bagimsiz bir pazar olugturmaktadir.

Korah®°, bu konuya pratik bir bakis agisindan yaklasarak, bir mal ya da
hizmetin, talep yoniinden ikame edilebilirligini incelerken, Adalet Divam ile
Ozellikle Komisyonun, ilgili pazar1 asagidaki hususlarin incelenmesi suretiyle
tanimlamaya calistigini belirtmistir. Komisyon ve Adalet Divaninin 1970-1980'li
yillar arasindaki kararlari da bu yaklagimi gostermektedir®'.

Buna gore, oncelikle hakim durumunu kétiiye kullandigi iddia edilen
isletmenin nitelikleri ve biitlin 6zellikleri saptanmalidir. S6z konusu iddiaya
konu olan ve s6z konusu isletme tarafindan iiretilen, dagitilan, pazarlanan veya
satilan iiriinlerin neler oldugu belirlenmelidir. Bundan sonra, ilgili Giriiniin tanim1
yapilmal1 ve 6zellikleri incelenmelidir. Bunu takiben kullanicilar, tiiketiciler ve
miisteriler a¢isindan, tiikketim ve kullanimlarinda fazla bir maliyet gerektirmeden
kullanilabilecek veya tiiketilebilecek diger iiriinlerin neler olabilecegi, bir baska
deyisle, bunlarin ikame edilebilir tirlinler olup olmadig: arastirilmalidir.

Yukaridaki agiklamalarin 1s18inda, bir mal ya da hizmetin ikame
edilebilirligi incelenirken, bu mal ya da hizmetin niteligi, 6zellikleri, fiyat1 gibi
objektif unsurlarm yamisira, tiiketicinin tercihleri, bu mal ya da hizmetin
kullanim amaci gibi subjektif unsurlarin da géz 6niinde bulundurulmasi gerektigi
sOylenebilir.

Bu degerlendirmelerden de anlasilacagi iizere, bu incelemeler, {iriiniin,
sadece talep yoniinden ikame edilebilirligini degerlendirmektedir. Oysa ilgili
pazarin tanimlanmasinda, s6z konusu mal ya da hizmetin talep esnekligi kadar,
arz esnekligi de 6nem tagimaktadir. Komisyon ve Adalet Divaninin yaklagimlar
incelendiginde, Komisyon, arzin ikame edilebilirligine daha az yer
vermekteyken, Adalet Divaninin bu kavrama ve rekabet hukuku agisindan
O6nemine daha sik yer verdigi goriilmektedir®*.

1.2.1.1.2. Arz Esnekligi
289 Case 27/76 United Brands V EC Commission (1978) ECR 207.
20 Korah, V.; s.70.

1 Bishop, S.; Walker, M.; 5.56.
2 Case 6/72 Europemballage Corporation and Continental Can V Commission (1973) ECR 215.



Arz esnekligi (elasticity of supply), s6z konusu mal ya da hizmetin
fiyatinda meydana gelen degisikligin, o malin arzin1 nasil etkiledigi ya da bagka
bir deyisle, fiyat degisikligine karsi, arzin duyarliligi seklinde agiklanmis olup,
asagidaki sekilde formiile edilmistir®®.

arz edilen mal veya hizmet miktarindaki degisiklik orani

fiyatin degisiklik orani

Arz esnekligi, bir mal veya hizmeti iireten/dagitan/satan isletmelerin, s6z
konusu mal veya hizmetin fiyat degisikligi karsisindaki tepki ve tutumlarini
aciklamaktadir.

Ornegin, mobilya sektoriindeki krize bagli olarak fiyatlarin diismesi ve
buna karsin tekstil sektoriindeki talebin artisi karsisinda dogsemelik kumas {ireten
bir igletmenin, talebi ve bu alandaki ihracat olanaklarini da degerlendirerek, iiriin
yelpazesini, dosemelik kumastan tekstile kaydirmak suretiyle bu yoOnde
degistirmesinin miimkiin olmas1 halinde, arz yoniinden ikame edilebilirlikten
sozedilebilecektir.

Arzin ikame edilebilirligine bir baska Ornek de otobiis {iretimiyle
ilgilidir. Sehir i¢i kullamimina yonelik olarak {iretilen otobiisler, yolcularin
ulagim i¢in kisa bir zaman gegirdigi, bununla birlikte inip binmenin kolayliginin
Onem tagidig1 ulasim araglaridir. Oysa sehirlerarast ulasim araglarinda yolcularin
rahathigina yonelik iiretim modelleri 6n plandadir. Sehir ici otobiislere olan
talebin ve bu {iriiniin fiyatlariin artmasi karsisinda, sehirlerarasi otobiis
iireticilerinin, sehir i¢i otobiis liretimine kaymalari miimkiin olup, bu yonde
hareket ediyorlarsa, bu durumda arzin ikame edilebilirlifinden sozetmek
miimkiin olacaktir**,

Yukarida talep yoniinden ikame olunabilirlik i¢in yapilan agiklamalar,
arz yoniinden ikame edilebilirlik agisindan da gecerlidir. Burada da, iiriiniin, arz
yoniinden ikame edilebilirligin, hem iirlinlin 6zellikleri agisindan ve hem de
ikame edilebilirligi tiretici/dagitici/satic1 tarafindan benimsenmesine bagl olarak
incelenmelidir®”.

23 Lipsey, R.G.; Steiner, P.O.; Purvis, D.D.; s.89.

24 Bishop, S.; Walker M.; s.52.

25y ukarida talep agisindan fonksiyonel ve tepkisel (reaksiyonel) ikame edilebilirlik kavramlarina
iliskin agiklamalar, arzin ikame edilebilirligi i¢in de gecerlidir.



Arz yoniinden ikame edilebilirlikten s6zedilebilmesi igin, arz agisindan
meydana gelecek bu degisiklik, ilgili isletme agisindan ¢ok yiiksek maliyetlerin
varligimi gerektirmemeli ve makul bir siire iginde gergeklestirilebilir olmalidir.
Arz agisindan ikame edilebilirlik, ancak isletmenin degisen bu sartlara kolaylikla
uyum saglamasi halinde s6z konusu olacaktir. Aksi takdirde, ikame edilebilirlik
icin uzun zaman dilimine ve biiyiik yatirimlara gereksinim duyulmasi halinde,
her {irlin agisindan arzin ikame edilebilirliginden sozedilebilir. Dolayisiyla, arz
yoniinden ikame edilebilirlik incelenirken, hem zaman®® ve hem de uyum
siirecinin maliyeti Onemli olup, somut olayin sartlart ¢ergevesinde makul
siirlarda olmasi gerekliligi g6zoniine alinmalidir.

Asagida Komisyon ve Adalet Divanmin ilgili iirin pazarma iligkin

tespitlerine yer verilmistir. Adalet Divan1 ve Komisyon, tiiberkiiloz ilaglar

pazarini degil, yalniz bu ilaglarin yapiminda kullanilan hammadde pazarini*’;

yas meyve pazarini degil, muz pazarimi®®; yazar-kasa pazarini degil, yazar-kasa

yedek pargalart pazarini*”’; vitamin pazarini degil, her bir vitamin i¢in ayr1 ayri

alt pazarlarr®; motorlu araglar pazarini degil, yasa geregi motorlu araglar igin
iretici tarafindan verilmesi gereken yol uygunluk belgesi diizenlenmesi
hizmetine iliskin pazar®®, televizyon yaymciligi ve televizyon programlar
hakkinda genel bilgi veren tiim yayinlar pazarini degil, haftalik program listeleri
ve bu listeleri yayinlayan haftalik televizyon programlari dergileri pazarini®®,
sivi gidalarin paketlenmesi sistemleri pazarini degil, aseptik ve aseptik olmayan
paketleme makinelerini ve bu makinelerde kullanilabilecek ayr1 ayr1 aseptik ve

aseptik olmayan karton kutulart pazarinr®® ilgili iiriin pazari olarak belirlemistir.

Komisyon bir baska kararinda, ilgili pazarin genis ve tek bir pazar olarak
cimento pazan degil, gri ¢cimento, beyaz ¢imento ve klinker pazari olmak iizere

ti¢ ayr1 alt pazardan olustugunu tespit etmistir’™.

2% Arzin esnekligi ve zaman (piyasa donemi, kisa donem ve uzun dénem) igin bkz. Unsal EM.;

s.82.
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Sekerle ilgili bir kararinda®®, 6zel kullanim amacl seker ile siv1 seker ve
suruplar, talep bakimindan beyaz toz sekerle ikame edilebilir olmadigindan,
beyaz toz sekerin ayr1 bir pazar olusturduguna karar vermistir. Komisyon, ayrica
beyaz toz sekeri, paketleme, kullanima sunus sekli, dagitim, satis miktarlar1 ve
talep eden miisterilerin nitelikleri agisindan inceleyerek arz bakimindan ikame
edilebilirligini gézoniine almis ve beyaz toz sekerin satisinin endiistriyel ve
perakende tiikketim amacli satislar olmak iizere iki ayn alt pazardan olustugunu
tespit etmistir’®.

1.2.2 Pazarin Cografi A¢idan Incelenmesi :
Ilgili Cografi Pazar

Tgili pazar kavramimin bir biitiin olarak degerlendirilmesinde, ilgili iiriin
pazarinin yanisira, ilgili cografi pazarin (relevant geographical market) da
belirlenmesi gerekmektedir. Bu ¢ergevede, ilgili cografi pazar kavramina yer
verilmesinin amaci, hakim durumda olup olmadig: incelenen bir ya da birden
fazla isletmenin, hakim durumda olduklar1 cografi sinirlarin belirlenmesidir.

Adalet Divani, R.A’nin 86 nc1 maddesine iligkin kararlarinda, igletmenin
hakim durumunun belirlenmesinde ilgili cografi pazarin da tespit edilmesi
gerektigini belirtmistir. Tlgili cografi pazarmn nasil belirlenecegi ve bu tespiti
yaparken uygulanacak Olgiitlerin neler oldugu, Adalet Divam1 kararlan
gercevesinde belirlenmistir. Adalet Divami, R.A. 86 nc1 maddenin
uygulanmasinda ilgili cografi pazar tespit edilirken, ilgili iiriinlin pazarlanmakta
oldugu ve pazar kosullarmin da yeterince homojen oldugu bir cografi alanin

acikca belirlenebilmesi gerektigini vurgulamigtir’”’.

Burada cografi pazarin belirlenmesine iligkin dlgiitler yer almamaktadir.
Adalet Divani, homojen yapi nmn varligini her olayda ayrica incelemistir. Tlgili
cografi pazarin smirlarin1 belirlerken aranan homojen pazar kosullari, hukuki,
teknik ya da fiili engeller nedeniyle saglanamamis ya da bozulmus olabilir.
Ornegin, s6z konusu iiriinii elde etmek i¢in gerekli olan ulasim masraflari, ithalat
ihracat mevzuatindan kaynaklanan farkliliklar, ¢esitli nedenlerle farkli
bolgelerdeki tiriinlerden ya da bunlarin fiyatlarindan haberdar olamama, kiiltiirel
ya da linguistik etkenler, yerli ya da ydresel mali tercih etme arzusu, ticari
islemlerde ortaya cikabilecek ek masraf ve &demeler ilgili cografi pazarin

395 Commission Decision re Irish Sugar OJ L 258 dated 22 09 1997.

306 Ayrica bkz. Rekabet Kurulunun sekerle ilgili olan, 6n arastirma yapilmasina gerek
olmadig1 yolundaki 78/603-113 sayili 13 Agustos 1998 tarihli kararinda (4 Eyliil 1999 tarih ve
23806 sayili Resmi Gazetede yaymlanmustir), ilgili iiriin pazarmnin bu sekilde ayrintili bir analizi
yer almamaktadir.
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saptanmasinda gbzoniine alinmasi gereken unsurlardir’®. Bu ve benzeri
nedenlerle, homojen bir yapinin saglanamadigi durumlarda, farklilik gosteren
cografi alanlar, ilgili cografi pazar kapsaminin disinda kalacak ve boylece ilgili
cografi pazarin sinirlart da belirlenmis olacaktir. Adalet Divani bir¢ok kararinda
rekabet sartlarinin mutlak anlamda (tamamen) homojen (perfectly homogeneous)
olmasi gerekmedigini, yeterince homojen (sufficiently homogeneous) olmasinin
yeterli sayilacagini belirtmektedir’®.

Mgili cografi pazarin, AT cografi alanmnin tamanu olabilmesi igin, biitiin
bu alanda homojen bir yapinin saglannmis olmasi1 gerekir. AT cografi alaninin
tamaminda homojen bir pazar yapisindan sdzetmenin miimkiin olmadig
hallerde, ilgili cografi pazar, AT cografi alaninin tamami degil, bir ya da birden
fazla iiye devlet cografi alam1 veya gerekiyorsa bundan daha dar bir alan olarak
belirlenmektedir’.

Ornegin, United Brands’" davasinda Komisyon, Ingiltere, Italya ve
Fransa'y1 ilgili cografi pazar kapsamma almamis, Almanya, Danimarka, Irlanda
ve Hollanda'y1r ilgili cografi pazar olarak belirlemistir. Adi gecen iiye
devletlerde, ithalat rejimi, ticaret kosullar1 ve bu iilkelerde pek ¢ok farkli
kaynaktan gelen cesitli muzlarin satisa sunulmus olmasi nedeniyle pazar
yapisinin homojen olmadigi ve bu nedenle ad1 gegen bu iilkelerin, ilgili cografi
pazar kapsami disinda tutulmasi gerektigi belirtilmistir.

Michelin’” davasinda Adalet Divani, sdz konusu isletmenin, yalniz
Hollanda pazarinda faaliyet gosteriyor olmasi, kotiiye kullanma teskil eden fiilin,
yalniz Hollanda sinirlar iginde gergeklesmesi ve s6z konusu isletmenin, baglica
rakiplerinin de yavru isletmeler araciligiyla, Hollanda pazarinda faaliyet
gosteriyor olmalart nedeniyle Komisyon tarafindan ilgili cografi pazarin, yalniz
Hollanda pazar1 olarak belirlenmesini hakli gérmiistiir.

Nestle/Perrier’® kararinda Komisyon, her iiye devlettte rekabet
kosullarinin farkli oldugunu, paralel ithalatin miimkiin olmadigini ve Toplulukta
Fransiz pazarina girebilecek giiclii rakiplerin varolmadigi gerekgesiyle ilgili
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cografi pazarin sadece Fransa oldugunu tespit etmistir. Bu ifadeden de
anlagilacag gibi ilgili cografi pazar, Topluluk rekabet hukukunda son yillarda
iizerinde 6nemle durulan, potansiyel rekabet kavrami ile de dogrudan iligkilidir.

Adalet Divani igtihatlarinda, ilgili cografi pazarm, AT cografi alaninin
tamami olarak alinmasimin veya yalmz bir ya da birkag iiye devlet cografi alam
ile smirlandirlmasmin yamsira, 6zellikle, deniz ve hava yolu tagimaciligina
iliskin rekabete aykirilik iddialarinda, bu tir hizmetlerin niteliklerinden
kaynaklanarak, ilgili cografi pazarin, yukarida belirtilenlerden daha dar bir

kapsamda degerlendirdigi kararlara da rastlanmaktadir’'.

Yukaridaki agiklamalar da gostermektedir ki, ilgili cografi pazarin,
mutlaka AT cografi alaninin tamami olmasi gerekmedigi gibi, bu durum,
rekabete aykiriliga konu olusturan olayin sartlari ¢ergevesinde, zaten her zaman
miimkiin de degildir.

Burada ilgili cografi pazar ile Topluluk rekabet hukukunun
uygulanabilirlik sartlarindan biri olan "ortak pazarda ya da ortak pazarin dnemli
bir boliimiinde" hakim durumda olmak kavramlar1 arasindaki iliski iizerinde de
durulmaldir. Ilgili cografi pazarin, AT cografi alanimn tamanmi olmadig
hallerde, belirlenen cografi pazarin, ortak pazarin o6nemli bir boliimiinii
olusturmasi  gerekmektedir’®.  Nitekim R.A’min 86  ncimaddesinin
uygulanabilmesi i¢in, hakim durumun ortak pazarda veya ortak pazarin dnemli
bir boliimiinde olmas1 gerekmektedir.

Komisyon ve Adalet Divaninin, R.A. 86 nc1 maddenin uygulanmasina
iliskin bir¢ok kararinda, ilgili cografi pazar, yalmz bir {iye devletin cografi
sinirlart olarak tespit edilmistir. Komisyonun, bu konudaki kararlarini hakli
bulan Adalet Divani da bir iiye devlet cografi alaninin, ortak pazarin 6nemli bir

boliimiinii olusturdugu goériisiindedir’'.

Komisyonun, R.A’nin 86 nc1 maddesine iliskin baz1 kararlarinda, ilgili
cografi pazari, tek bir iiye devletin cografi alam ile siirlandirip, bu alam da,
ortak pazarin Onemli bir boliimii olarak degerlendirmesi, fiziki anlamda bir
cografi buylkligliin degil, s6z konusu alanda gerceklesen rekabete aykiri
davranisin, AT'nda rekabet iizerindeki etkilerinin go6zoniine alindiginin
gostergesidir.

34 Buna 6mek olarak bkz. London European-Sabena OJ (1988) 317/47; British Midland V
Aer Lingus OJ (1992) L 96/84; Sealink/B and I-Holyhead: Interim Measures (1992) 5 CMLR.
315 Barounos, D., Hall, D.F., James, J.R.; s.153.

316 By yondeki kararlara 6rnek olarak bkz. Case 247/86 Alsatel V Novasam SA (1988) ECR 5987.
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1.3. Pazarin Zaman Acisindan incelenmesi : Tlgili Zaman
Siireci

llgili pazara iliskin agiklamalar1 tamamlamadan &nce, AT rekabet
mevzuatinda agikc¢a ilgili pazarin unsurlari arasinda yer almamis olmakla
birlikte, Komisyon ve Adalet Divaninin baz1 kararlarinda, iiriin pazar1 kavrami
cergevesinde degerlendirilmis olan, "ilgili zaman siireci" tzerinde durmak
gerekmektedir.

llgili pazarmn zaman boyutu, ilgili {iriin pazari kavrami ile dogrudan
iligkili olup, bir iiriiniin talep ya da arzinin esnekligi incelenirken, kisa ve uzun
donemli degerlendirmelerin farkli sonuglar vermesi ile ilgilidir. Ornegin, kisa
donemde degerlendirildiginde, arz esnekligi olmayan bir {iriin, daha uzun
donemde ele alindiginda, arz esnekligi olan bir {riin olarak
degerlendirilebilecektir. Dolayisiyla, bir {irliniin talep ya da arz esnekligi
incelenirken, bu degerlendirmenin hangi zaman siireci esas alinarak yapilacagi
6nem kazanmaktadir’"’.

Bu konuya iliskin olarak 197011 yillarda yasanan petrol krizi
donemlerindeki uygulamalar Ornek gosterilebilir. Krizin ortaya ciktigr ilk
donemlerde ve bunu takip eden kisa déonemde, petrol ve petrol iiriinlerine olan
talebin esnekligi s6z konusu degildir. Onemli fiyat artislar1 karsisinda, talep
edilen iriin miktarlarinda meydana gelen degisiklik gozardi edilebilecek
diizeyde azdir. Oysa zaman iginde, 1980'li yillarin basinda, ayni Ornekte,
petroliin, komiir ve hidroelektrik gibi baska enerji kaynaklar ile ikame edilebilir
hale gelmesi sonucunda, uzun donemli bu incelemede petrol, talep esnekligi
olan bir iiriin olarak degerlendirilebilecektir’'®.

Aym aciklamalar, arz esnekligi acisindan da yapilabilir. Belirli oranda
bir fiyat artis1 karsisinda, pazara, farkli miktarda iirlin arzi, kisa donemde s6z
konusu olmamakla beraber, goreceli olarak daha uzun dénemde, bu miimkiin
olabilecektir’. Isletmeler, uzun zaman siirecinde, iiretim ve/veya satisa yonelik
isletme politikalarin1 degistirebilecekler ve bu da ilgili Uriiniin arz esnekligini
etkileyebilecektir.

Bu agiklamalardan da anlasilacagi gibi uzun déonemde, hem arzin ve hem
de talebin gapraz esnekligi, kisa donemde oldugundan daha farkli olabilecektir.

317 Arzin esnekligi ve zaman (piyasa donemi, kisa donem ve uzun dénem) icin bkz. Unsal EM.;
s.82.

318 Lipsey, R.G., Steiner, P.O., Purvis, D.D.; s.85.

319 Lipsey, R.G., Steiner, P.O., Purvis, D.D.; 5.89-90.



Komisyonun ve Adalet Divaninin bu konuya iliskin yaklasimi ise, uzun donemli
degil, kisa donemli degerlendirmelerin yapilmas: gerektigi yolunda olmustur’®.
Bununla birlikte belirtmek gerekir ki, ilgili zaman siireci, her olay i¢in ayrica
degerlendirilmeli ve bu degerlendirme olaym sartlar1 ¢ergevesinde makul

sayilabilecek bir siireci kapsamalidir.

Zaman kavraminin bir diger yonii ise, ilgili lirliniin ikame edilebilirligi
ve arz ve talebin c¢apraz esnekliginin, donemsel olarak degisiklik arzettigi
durumlardr. ilgili iiriiniin, temel 6zellikleri nedeniyle, esnekliginde, dénemsel
olarak ortaya c¢ikabilecek degisiklikler, bu {iriiniin, diger iriinlerle rekabet
edebilirligini etkileyecek ve dolayisiyla iriiniin ¢apraz esnekligi, Ornegin
mevsimden mevsime farklilik gosterebilecektir.

Komisyon United Brands*** davasinda, muz talebinin c¢apraz
esnekliginin, mevsimlere gore farklilik arzettigini ve muza olan talebin, yaz
aylarinda distiigiinii g6zoniine almistir. Boylece ilgili zaman siireci bakimimdan
pazari farkli dénemler igin ayr1 ayri degerlendirmistir. Uriiniin dzellik arzettigi,
farkli zaman dénemleri agisindan, pazarin ayri ayri degerlendirilmesi, ilgili {irtin
pazarinda alt pazarlar olusturulmasinda oldugu gibi, isletmenin hakim durumda
olup olmamasina iligkin farkli sonuglar verebilecektir. Bu sekilde, zaman
acisindan da alt pazarlar olusturuldugu takdirde, ilgili isletme, bu dénemlerden
birinde hakim durumda sayilabilecekken, bir baska donemde hakim durumda
sayllmayabilecektir. Bu durum, 6zellikle mevsimler itibariyla farklilik arzeden
iirlin pazarlarinda daha agik goriilebilir.

llgili pazarn tanimlarken esas alinacak zaman donemi, yeni iiye
devletlerin katilmina agik bir entegrasyon silireci olan AT'nda 0Ozellikle
onemlidir. Incelemenin yapilacagi zaman siirecinin, kisa ya da uzun dénem
olmasma bagli olarak, yeni iiye devletlerin, AT'nma katilmi s6z konusu
olabilecektir. Bu durumda, ilgili iiriin veya isletmeden bagimsiz olarak ilgili
cografi pazarin azami sinirlar genisleyecektir. Boyle bir durumda, Komisyon ve
Adalet Divanmin, AT cografi alaninda, yeni iliye devletlerin katilimiyla
gerceklesen bu degisikligi gozonline almalar gerekir. Nitekim, incelemelerin
olduk¢a uzun bir zaman siirecinde gerceklestigi ve bdyle bir durumun ortaya
¢iktig1 Tetra Pak** davasinda, Adalet Divani, Komisyonun, ilgili cografi pazarin
belirlenmesinde, AT'na {iye olan devletlerin sayisindaki degisikligin, cografi
alana etkisi bakimindan gézoniinde bulundurmasini hakli ve yerinde bulmustur.
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Yukarida pazarin belirlenmesine iliskin olarak Komisyon ve Adalet
Divanmin belirledigi ilke ve agiklamalarin 1s18inda, Komisyon, ilgili pazar
Komisyonun nasil tespit ettigi konusunda isletmelerin de bilgi sahibi olmas1 ve
dolayisiyla isletmeler bakimindan yonlendirici olmasit amaciyla "Topluluk
Rekabet Hukukunun Amaclari  Cercevesine Ilgili Pazarin Tammlanmasi
Hakkinda Genelge'yi yaymlamisgtir'®. Bu Genelge'de arzin esnekligi, talebin
esnekligi ve potansiyel rekabet ilgili pazar taniminin yapilmasinda belirleyici
unsurlar olarak sayilmustir.

Yukaridaki agiklamalar dogrultusunda, ilgili pazarin gesitli acilardan
degerlendirilmesine iliskin olarak R.A’nin 86 nci maddesi bakimindan, bir
isletmenin hakim durumda olup olmadigmin belirlenmesinde o6ncelikle ilgili
pazar belirlenmesi gerektigi belirtilmelidir. Ancak ilgili pazarin dogru ve isabetli
olarak tanmimlanmasindan sonra, s6z konusu igletmenin, bu pazarda hakim
durumda olup olmadiginin degerlendirilmesi yapilmalidir.

2. Hakim Durum
2.1. Genel Olarak

Rekabet hukukunun temel konularindan birini tekeller olusturur. AT'nun
kurulusu sirasinda birincil hedeflerden biri, liye devletlerin kendi aralarinda
rekabet engellerini kaldirirken, tgilincii iilkelerle rekabet edebilme giiciinii
saglayabilmektir. AT'mun kuruldugu yillarda devlet tekellerinin topluluk
ekonomisindeki yeri géozoniinde bulundurularak, tekeller AT rekabet hukukunda
yasaklanmamigtir. Buna karsilik, tekel olsun veya olmasin, pazarda hakim
durumda olan bir isletmenin bu giiciinii kétiiye kullanmasi yasaklanmustir.

Hakim durum, R.A’nin 86 nci1 maddesinde tanimlanmamis ancak
Topluluk hukukunda Adalet Divani igtihatlarinda tanimlanmigtir. Adalet Divani,
hakim durumu Continental Can**®* davasinda tamimlamis ve bu tanimu daha
sonra R.A. 86 nc1 maddenin uygulandig1 pek ¢ok kararinda tekrar etmistir’*.

Adalet Divanimin hakim duruma iliskin tanimindan da anlasilacagi
lizere, bir isletmenin hakim durumda olup olmadiginin tespitinde, bu isletmenin
ekonomik giicli Onem tasimaktadir. Adalet Divani, bir isletmenin pazarda

324 Commission Notice on the Definition of the relevant market for the purposes of

Community competition law O.J. C 372 dated 9.12.1997.

325 Case 6/72 Europemballage Corporation and Continental Can V Commission (1973)
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326 Case 27/76 United Brands V EC Commission (1978) ECR 207, Case 85/76 Hoffmann La
Roche V EC Commission (1979) ECR 521.



rakiplerinden, miisterilerinden ve tiiketicilerden bagimsiz hareket edebilme
giicline sahip olmasini, bu isletmenin pazarda hakim durumda olmasinin
gostergesi saymustir. Adalet Divani, pazarda hakim durumda olmanin ne anlama
geldigini tanimlarken, ekonomik giiciin 6l¢iisii agisindan bir niceliksel Olgiit
Ongdrmemistir.

Bir isletmenin pazarda bdyle bir giice sahip olmasi c¢esitli sekillerde
olabilir. Ornegin, isletme yasal veya fiili tekel konumunda olabilir. Boyle bir
durumda, bu tekel durumu, isletmenin hakim durumda oldugunun gostergesi
olacaktir. Tekel konumunda olan bir isletmenin, tiiketicilerden, miisterileri ve
rakiplerinden bagimsiz davranabilmesini saglayacak giice sahip oldugu agiktir.
Bu durum, fiili tekelden*”” kaynaklanabilecegi gibi, ulusal yasal diizenlemeler
cercevesinde taninmig**® yasal tekel olma hakkindan da kaynaklanabilir.

Bir isletmenin, yasanin kendisine sagladigi tekel hakkini kotiye
kullanmasi halinde, bu tekel hakkinin, ulusal yasal diizenlemeler c¢ergevesinde
taninmis olmasi, bu isletmeye rekabet hukuku kurallarinin uygulanmayacag:
anlamina gelmeyecektir'”. Adalet Divami da, pek ¢ok kararinda, yasadan
kaynaklanan bir tekel hakkinin kétiiye kullanilmasi halinde, ilgili isletmenin bu
davraniginin, R.A. 86 nc1 madde kapsami disinda kalamayacagini belirtmistir’>’.
Hakim durumun yasadan kaynaklaniyor olmasi, R.A'nin 86 nci maddesinin
uygulanmasi bakimindan bir istisna yaratmamaktadir’®. Pazardaki hakim
giiclinii, dogrudan yasadan alan bir isletme de, hakim durumunu kotiye
kullandig1 takdirde, R.A. 86 nc1 madde kapsaminda sorumlu olmalidir.

Bu sonuca Topluluk hukukunun, iiye devlet ulusal hukuklar1 karsisinda,
oncelikle uygulanmasi gerektigi ilkesinden hareketle de ulasilabilir. Nitekim
tekel olma hakki veren ulusal yasal diizenleme ile Topluluk rekabet hukuku
catistiginda, yukarida belirtilen bu ilke geregi, Topluluk rekabet hukuku
uygulanacaktir.

Port of Genoa®™ davasinda Adalet Divani, yasal tekel olan bir
isletmenin, R.A’nin 86 nc1 maddesi ¢ergevesinde hakim durumda sayilacagini

327 Case 7/82 GVL V EC Commission (1983) ECR 483.
328 Case 311/84 CBEM Telemarketing V CLT and IPB (1985) ECR 3261.
329 Bu konuya iligkin kararlar i¢in bkz. Case 41/83 Italy V EC Commission (1985) ECR
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330 Kaynagini yasadan alan bir tekel olma halinde, Adalet Divaninin, bunu R.A. 86.md'nin
uygulanmamasi i¢in bir makul gerekce saymadig hallere 6rnek olarak bkz. Case 26/75 General
Motors V EC Commission (1975) ECR 1367; Case 13/77 Inno V ATAB (1977) ECR 2115; Case
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331 Bu yo6nde bir istisna ancak R.A. 90.md./2. ¢ergevesinde miimkiin olabilecektir.
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belirtmistir. Bu olayda, italyan limanlar1 arasinda deniz yollar1 tasimacilif
yapan araglar, liman hizmetlerinden indirimli olarak yararlanmaktayken,
Italya'dan, diger iiye devletlere ya da iiye devletlerden italya limanlarma sefer
yapan deniz araglari, ayni indirimden yararlanamamaktadir. Bu indirimler, yasal
tekel olan Ceneviz Liman Isletmesi tarafindan belirlenmektedir. Adalet Divani
kararinda, bir isletmenin yasal tekel olmasi halinin, bizatihi R.A'nin 86 nc1
maddesine aykir1 olmadigini, ancak bu tekel giiciiniin kotiiye kullanilmasinin
yasaklandigini belirtmistir. Bu kararda Adalet Divani, ayni hizmet igin esit
kosullarda olan isletmelere farkli sartlarin uygulaniyor olmasini, R.A'nin 86/2(c)
maddesi  ¢ergevesinde hakim durumun koétiiye  kullanilmasi  olarak

degerlendirmigtir®*.

Yasal veya dogal tekel olma halinin s6z konusu olmadigi durumlarda,
bir isletmenin, pazarda hakim durumda olup olmadiginin incelenmesi
konusunda, hangi unsurlarin belirleyici olacagi, Komisyon ve Adalet Divam
kararlarinin incelenmesi ile ortaya ¢ikmaktadir. Adalet Divani, bir igletmenin
hakim durumunun belirlenmesinde, herhangi biri tek basina ele alindiginda
belirleyici olmayan, ancak birlikte degerlendirilmeleri halinde, bir isletmenin
hakim durumda olup olmadigini ortaya koyabilecek, ¢esitli Olciitler oldugunu
belirtmigtir’®. lgili isletmenin pazar giiciiniin yanisira baska O&lgiitlerin de
gb6zOnline alinmasimi gerektiren giig, sdoz konusu isletmeye rakiplerinden,
miisterilerinden ve tiiketicilerden bagimsiz davranabilme ve pazardaki rekabeti
etkileyebilme giiciinii verdigi takdirde bu isletmenin hakim durumda oldugu
kabul edimektedir.

2.2. Hakim Durumun Tespitinde Kullanilan Olciitler
2.2.1. Genel Olarak

Hakim durumun tespiti konusunda yapisal, islevsel ve ekonomik giice
dayali olmak tizere gesitli degerlendirme olgiitleri** tartisilmistir. Bu konuda bir
bagka tasnif de, isletmenin pazar pay1 ve rakiplerinin sayis1 ve pazar paylarm
gosteren niceliksel Olgiitlerle, bu sekilde dogrudan sayisal verilerle
Olclilememekle beraber, bir isletmenin hakim durumda olup olmadigmin
belirlenmesinde gézoéniinde bulundurulan niteliksel ol¢iitlerdir.

333 R.A'nin 90/1. maddesi de, bir isletmenin kamu isletmesi olmasi ya da kendisine, devlet
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Adalet Divanmi yukarida belirtilen tasniflerin herhangi birini agik¢a
benimsememis olmakla birlikte, asagida belirtilen basliklara kararlarinda sikca
yer vermistir. Bu tasnif kanaatimizce hakim durumun belirlenmesinde
bagvurulabilecek oldukga pratik bir yaklagimdir.

2.2.2. Niceliksel Olgiitler

Esas itibartyla hakim durumun varligi tamamen iktisadi analizlere
dayanarak arastirilmasi gereken bir konudur. Bununla beraber, bu bdliimde
Topluluk hukukunda R.A. 86 nc1 maddenin nasil uygulandigini gosterebilmek
bakimindan Komisyonun ve Adalet Divaninin kararlar1 incelenecektir.

2.2.2.1. Tlgili isletmenin Pazar Pay1

Hakim durumun belirlenmesinde Komisyon ve Adalet Divanimin
oncelikle arastirdigi konu, isletmenin ilgili pazardaki pazar payidir’™. Adalet
Divani, bu konuda sabit bir oran Ongérmemis, her olayr kendi sartlari
cergevesinde ayrica degerlendirmistir. Adalet Divani ve Komisyon, konuya
iligkin incelemelerinde, pazar paymin yiiksek olmasini, hakim durumun varlig
acisindan tek basma belirleyici olmamakla birlikte, Gnemli bir gdsterge
saymaktadir.

Adalet Divani, bu konuda uygulanmasi gerekli belirli bir yontem
onermeyip, yontemden ¢ok elde edilen sonuglarin dogru olup olmadig: lizerinde
durmusgtur. Buna karsin Komisyon, pazar paym belirlerken, biiyiik olgiide ilgili
pazardaki satig miktarlarin dikkate almaktadir.

Adalet Divan1 Roche*’davasinda, Roche'un ayri ayri pazarlar olugturan
cesitli vitamin pazarlarinda, % 93, % 84, % 75 ve % 65 olan pazar paylarim,
Roche'un ilgili pazarlarda hakim durumda olduguna iliskin 6nemli bir gosterge
olarak kabul etmistir.
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Michelin***davasinda ise Michelin'in ilgili pazardaki pay1 % 57 ile % 65
arasinda tespit edilmis ve Michelin'in bu pazar pay1 ile ilgili pazarda hakim
durumda olduguna karar verilmistir.

Adalet Divam1 United Brands®”® davasinda, United Brands'in ortalama
% 45 olan pazar paymnin, pazardaki rakiplerin sayis1 ve bu rakiplerin pazar
paylarinin da gézoniine alinmasi ile hakim durumda oldugu yolunda 6nemli bir
gosterge oldugu sonucuna varmistir. Dolayisiyla burada, yalmz United Brands'in
degil, pazarda faaliyet gOsteren rakip isletmelerin pazar paylart da dikkate
almmistir. Yukaridaki 6rneklerden de anlasilacag: iizere, Adalet Divani, her
olayda, farkli blyiikliikteki pazar paylarmi, s6z konusu olaym sartlari
cergevesinde degerlendirmistir.

2.2.2.2. Pazardaki Diger isletmelerin Sayisi ve Pazar Paylan

Pazar payinin, yalniz hakim durumda olup olmadigi incelenmekte olan
isletme acgisindan degil, bu isletmeye rakip olan, diger isletmeler acisindan da
incelenmesi gerekir. Hakim durumda olan igletmenin pazar payi, "mutlak pazar
payt" (absolute market share), buna karsilik, bu isletmenin pazar paymin,
pazardaki diger isletmelerin pazar paylar1 karsisinda ifade ettigi deger, "nispi

pazar payt" (relative market share) olarak tanimlanmaktadir’**.

Bu sekilde, pazarda faaliyet gosteren diger isletmelerin ya da rakiplerin
pazar paylarmin da degerlendirmeye esas almmasi, aslinda pazar yapisinin
degerlendirilmesidir. Zira, oldukga istisnai haller disinda, yalniz pazar payimna
bakilarak, bir isletmenin hakim durumda olup olmadig1 konusunda bir kanaate
varmak olanagi s6z konusu degilken, bu isletmenin pazar pay: ile birlikte,
pazardaki rakiplerinin sayis1 ve onlarin pazar paylarmin da saptanmasi, pazarin
yapis1 hakkinda bir fikir verecektir.

United Brands*' davasinda, Adalet Divani, United Brands'in, Benelux
iilkeleri, Almanya, Danimarka ve Irlanda olarak belirlenen cografi pazarda, muz
pazarindaki pazar payinin, en az % 40'la % 45 arasinda oldugunu belirtmistir.
Adalet Divani, bu pazar payinin, United Brands'in hakim durumda ve pazari
kontrol etmekte oldugu sonucunu dogurmayacagini ve tek basina
degerlendirildiginde, bu oranin, hakim durumun varhigi igin bir gosterge
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olusturmayacagini belirtmistir. Ancak Komisyon, pazar payi ile beraber, ilgili
pazardaki rakiplerin sayisi ve bunlarin pazar giiclerinin de gézoniine alinmasi
gerektigini belirtilmistir. Boylece, United Brands'in, pazardaki gilicii ve
rakiplerinin pazar paylart da gbézoniine alinarak yapilan degerlendirmede,
Chiquita muzlarim iireten United Brands'in, muz pazarinda hakim durumda
oldugu sonucuna varilmistir. Zira, United Brands'in pazar payi, rakiplerinin
pazar pay1 ile birlikte degerlendirildiginde, United Brands'a en yakin olan
isletmenin pazar paymin dahi, United Brands'in pazar payindan ¢ok daha diisiik
oldugu saptanmustir’*,

Roche’® davasinda Adalet Divani, Roche'un ilgili pazarlarda hakim
durumda oldugu yolundaki Komisyon kararini incelerken, yalniz Roche'un pazar
paymin biyiikliigline degil, ayrica rakiplerinin pazar paylarina ve bunlarin
Roche'un pazar payi ile kargilagtirilmasina da yer vermistir.

Adalet Divaninin, hakim durumun saptanmasit konusunda yukarida
belirtilen yerlesik igtihatlarindan farkli bir tutum izledigi bir karari, Tetra Pak’*
davasi olmustur. Bu kararda Adalet Divani, Komisyonun, yalniz pazar paylarina
dayanarak hakim durumu belirlemesini yeterli gormiis, Onceki kararlarinda
oldugu gibi, ilgili igletmenin pazar paymin yanisira, pazardaki diger isletmelerin
pazar paylarinin da degerlendirilmesi kosulunu aramamustir.

Bu acgidan pazar paymin oldukca yiiksek olmasi, diger Oolgiitler
cercevesinde bir degerlendirme yapilmasi geregini bir Olgiide azaltmaktadir.
Ornegin pazar payr ortalama % 85 olan bir isletmenin, ilgili pazarda hakim
durumda olma olasiligr yiiksek olup, bu kanaat diger Olgiitlere dayal
degerlendirme yapmaya ihtiyacin1 azaltmaktadr. Bununla birlikte pazar payimin,
ornegin % 55 gibi daha diisiik oranlarda olmasi mutlaka diger 6l¢iitlere dayanan
degerlendirmeleri gerektirmektedir.

2.2.3. Niteliksel Olgiitler

Bir igsletmenin hakim durumda olup olmadig incelenirken, bu isletmenin
pazar pay1 ve pazardaki diger isletmelerin pazar paylar1 gibi niceliksel dlgiitlerin
yanisira, gozoniine almmasi gereken diger Olgiitler de oldugu yukarida
belirtilmisti. Komisyon ve Adalet Divani, yalniz pazar payinin, hakim durumun
varligmi bellirlemek i¢in yeterli olmadigi durumlarda ve pazarin ¢ok yonlii
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olarak degerlendirilmesini saglamak amaciyla, asagida incelenecek olan bu
Olclitlere yer vermistir.

2.2.3.1. Pazara Giris Engelleri

Niteliksel faktorler arasinda, en kapsamli olani, pazara giris engelleridir.
Ilgili pazarda faaliyet gosteren bir isletmenin, pazarda hakim duruma gegmesi ya
da zaten hakim durumda ise, bu durumunu gii¢clendirmesi, pazara giris
engellerinin varlig1 ve niteligi ile yakindan iliskilidir. Pazara giris engellerinin
varligr halinde, isletme {izerinde rekabetin yaratacagi herhangi bir baski
olmayacak veya bu baski simirli olacaktir. Ayrica pazara giris engelleri,
potansiyel rekabet ile de dogrudan ilgili olup, pazara giris engellerinin varlig1 ve
niteligi potansiyel rekabetin varligini etkileyebilecek niteliktedir.

Pazara giris engelleri konusunda farkli goriisler mevcuttur. Bir anlayisa
gore, yalniz yasal engellerin oldugu veya hammadde temininin miimkiin
olmadigi durumlarda, pazara giris engelinden sézedilebilecegi belirtilmistir’*.
Ancak, pazara giris engelleri, yasal engeller ve hammadde temininden daha
genis kapsamlidir. Aksi takdirde, yasal engel olmadigr ve hammadde temininin
de miimkiin oldugu hallerde, pazara giris engelinden sézedilmeyecektir. Oysa
asagidaki agiklamalardan da anlasilacag iizere, pazara girisi engelleyen veya bir

engel sayilmasa bile etkileyen baska kosullar da mevcuttur.

Konuyu daha genis agidan inceleyen baska bir degerlendirmede, pazara
giris engelleri, dogal engeller (natural barriers) ve sonradan yaratilan engeller
(created barriers) olmak {iizere, iki ana baghk altinda incelenmistir’*. Bu
siniflandirmada, oOl¢ek ekonomisinin sonucu olarak ortaya c¢ikan engellerle,
iretim maliyetinin ortaya c¢ikardigi engeller dogal engeller olarak
degerlendirilmistir. Sonradan yaratilan giris engelleri ise, patent, marka hakki
gibi sinai miilkiyet haklari, kanuni tekeller veya ithalat kisitlamalari gibi,
devletin yapacagi yasal diizenlemeler sonucunda ortaya ¢ikan engeller olarak
tanimlanmustir.

Komisyon ve Adalet Divani, pazara giris engellerini, yukarida
belirtildigi gibi herhangi bir teorik ayrima gitmeksizin, her olayin sartlan
cercevesinde, ayr1 ayri incelemistir. Komisyon ve Adalet Divaninin konuya
iligkin yaklagimi, AT rekabet hukukunda pazara giris engelleri kavramimin
oldukga genis yorumlandigini gostermektedir.

35 Whish, R.; 5.263-264.
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2.2.3.2. Fikri ve Sinai Miilkiyet Haklarinin Varhg

Fikri ve smai miilkiyet haklar1 da, Adalet Divan tarafindan yasal pazara
giris engelleri arasinda sayilmustir. Tetra Pak™ davasinda, Tetra Pak'im sivi
gidalarin paketlenmesinde kullanilan aseptik ve aseptik olmayan kutulara iligkin
patent hakki, Hugin’*davasinda, Hugin'in kullandig1 yazar-kasa yedek
pargalarma iliskin patent hakki ve Hilt** davasinda, Hilti'nin patent haklari,
ulusal yasal diizenlemelerle korunmaktadir.

Komisyon ve Adalet Divani, bu davalarda, ilgili isletmelerin hakim
durumda olup olmadigini incelerken, ulusal yasal diizenlemeler ¢ergevesinde
korunan fikri ve smai miilkiyet haklarii da dikkate almistir. Boylece fikri ve
sinai miilkiyet hukukunun 6ngordiigli yasal koruma, pazara giris engeli olarak
degerlendirilmis ve s6z konusu isletmelerin ilgili pazarda hakim durumda olup
olmadigi belirlenirken dikkate alinmugstir®®,

2.2.3.3. Teknolojik Ustiinliik

Isletmenin faaliyetlerinin yiiksek teknoloji gerektirmesi veya isin niteligi
geregi pazara girislerin glic olmasi da pazara giris engelleri arasinda
degerlendirilmistir. Bazi durumlarda ilgili pazara giris, yatirim, iiretim ve
pazarlama i¢in olduk¢a biiyiik miktarlarda sermaye gerektirdigi veya belirli bir
teknolojik giliciin varligr gerektigi i¢in, bu durum pazara yeni girmek isteyen
isletmeler agisindan, caydirici bir nitelik tasiyabilmektedir.

Komisyon ve Adalet Divan1 da, bu hususlar1 gdzéniinde bulundurarak,
United Brands®' davasinda, muz tiiretim ve dagitimini, Roche®™ davasinda
vitamin tiretimini, Michelin**® davasinda, otomobil lastigi tiretimi pazarinda
faaliyet gosterebilmeyi, Tetra Pak®™ davasinda sivi gidalarin paketlenmesinde
kullanilacak iiretim sistemini, yliksek teknoloji gerektiriyor olmasi nedeniyle,
pazara girisi giiglestiren bir engel olarak degerlendirmistir.
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llgili pazarda faaliyet gostermek, yiiksek teknoloji gerektirmese dahi,
ornegin yiiksek risk sermayesi, baslangic sermayesi gerektirmesi gibi bagska
nedenlerle, pazara girebilmenin zor olmasit da, hakim durumun incelenmesinde
gbzoniinde bulundurulan unsurlar arasinda yer almistir. Ornegin, Adalet Divani,
teknolojinin yanisira, Roche davasinda, vitamin pazarina, Tetra Pak davasinda
siv1 gida kutulama pazarina, United Brands davasinda muz pazarina girmenin
yiiksek miktarda sermaye gerektirmesini, bu pazarda faaliyet gosteren
isletmelerin giiciinti incelerken gozoniine almigtir®®.

2.2.3.4. Ol¢ek Ekonomileri (Economies of Scale)

Hakim durumun ve pazara giris engellerinin degerlendirilmesinde, goz
oniinde bulundurulan bir baska Onemli Ol¢iit, dlcek ekonomileridir. Bir
isletmenin {iretim 6l¢egi (blylkligh) ile uzun dénem maliyet yapist arasindaki
iliski, o isletmenin giiciiniin belirlenmesi bakimindan 6nemlidir. Olgek
ekonomilerinde isletmelerin, {iretim birim maliyetini en aza indirgeyebilmek
icin, belirli bir asgari iiretim 6l¢egine ulasmis olmalar1 gerekmektedir’®, zira
bunun altinda tiretim yapildig: takdirde, maliyet artacaktir’’.

Komisyon ve Adalet Divani, hakim durumun tespitinde bu kavrama da
yer vermistir. United Brands®™® davasinda Adalet Divani, United Brands'in
iretim fazlasi olmasma ragmen, Slcek ekonomisinin etkisiyle ve son derece
gelismis dagitim agimi kullanarak, arzimi sadece belirli piyasayla simirlamamak
suretiyle bu arz fazlasin1 yonlendirdigini belirtmistir.

Hoffmann La Roche® davasinda da, Komisyon, Roche'un rakiplerinden
bagimsiz hareket edebilmesini ve farkli bolgesel pazarlardaki, farkli kosullara ve
gelismelere kolayca uyum saglayabilmesini, 6lcek ekonomisinin bir sonucu
olarak degerlendirmistir.

2.2.3.5. Dikey Entegrasyon
Hakim durumun belirlenmesinde goézoniiniine alimmasi gereken bir

bagka unsur, hakim durumda olup olmadig1 incelenen isletmenin yapisal olarak
dikey entegrasyonu olup olmadigidir. Bu anlamda, 6rnegin, pamugu tarlalardan
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tesislerine, kendi ulasim agimi kullanarak tasiyan, daha sonra pamugu, kendi
tesislerinde ¢irgirlayan ve kendi laboratuarlarinda yapacagi kalite Ol¢iimiinii
takiben, ortaya ¢ikan farkli kalitedeki pamuklari, kalitelerine gore, yine kendi
tesislerinde farkli niteliklerde dokuyan ve nihayet {riinii, fabrika satis
magazalarinda ve kendi dagitim kanallarim kullanarak toptanci ve
perakendecilere ulagtirmak suretiyle pazarlayan bir isletme, dikey olarak oldukca
ileri diizeyde entegre olmus sayilacaktir.

United Brands**davasinda Adalet Divani, muzlarin tiretildigi topraklarin
miilkiyetine sahip olmaktan baglayarak, {riinlerin satis noktalarina kadar
ulastirilmasini saglayan giiglii bir dagitim aginin olmasini, United Brands'in
dikey entegrasyonunu saglamis bir isletme oldugu seklinde yorumlamis ve bu
unsuru, hakim durumun gostergeleri arasinda degerlendirmistir.

2.2.3.6. isletme Politikalar

Hakim durumun saptanmasinda g6zoniine alman Olgiitlerden biri de,
dogrudan isletmenin pazardaki tutumuna iliskindir. Ornegin, bir isletme, firma
politikas1 olarak, pazarda giicli duruma gelebilmek veya giiglii durumda
kalabilmek icin, alicilarina farkli fiyatlar uygular ya da sadakat indirimleri
Onerirse, bu yonde bir isletme politikasi, diger isletmelerin pazara girisini
engelleyeceginden ya da pazarda tutunabilmeleri agisindan caydirici bir rol
oynayacagindan, pazara giris engeli olusturmakta ve isletme hakim
durumdayken bunu siirdiirdigii i¢in de, bu kez kotiiye kullanma sayilmasi
olasiligl ortaya c¢ikmaktadir. Boyle bir durumda, aslinda isletmenin kétiiye
kullanma sayilabilecek bu davranigi gergeklestirmesi, pazara giris engeli
olusturmakta ve ayni zamanda hakim durumun varlig1 agisindan da bir gosterge
sayilabilmektedir.

Komisyon ve Adalet Divaninin, Michelin’®' davasinda ele aldigi bu
konu, hem davaci Michelin tarafindan ve hem de Ogretide hakli olarak
elestirilmistir. Zira bdyle bir degerlendirmede, Komisyonun ve Adalet
Divaninin, hakim durumun belirlenmesinde, hareket noktasi, kotliye kullanma
sayilan fiil olmustur. S6z konusu bu davada, "bir isletme kétiiye kullanma
sayilabilecek bir fiili gerceklestirebiliyorsa, bu isletme pazarda hakim
durumdadwr ve hakim durumda olup da bu fiili gerceklestirdigi icin de, bu
davramsi, R.A. 86 nct md. ¢ergevesinde kotiiye kullanma sayilmalidir” seklinde
bir degerlendirmeye gidilmistir.
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Kanimizca, bu yonde bir degerlendirme, bir kisir dongii yaratmaktadir.
Zira kotiiye kullanma sayilabilecek fiilin, R.A. 86 nci madde kapsaminda
degerlendirilebilmesi igin, Oncelikle bunu gergeklestiren isletmenin, hakim
durumda oldugunun, kétliye kullanma fiilinden bagimsiz olarak saptanmasi
gerekir. Hakim durumun belirlenmesinde hareket noktasi, isletmenin kotiiye
kullanma sayilan eylemi degil, hakim durumun gdstergesi sayilabilecek bagka
unsurlar olmalidir.

Michelin davasi cercevesinde, hem rekabet hukukunun amaci ve hem de
rekabet hukuku yargilamasi agisindan bir noktaya dikkat ¢ekmek gerekmektedir.
Kanimmizca bir isletmenin hakim durumda olmasinin, baska olgiitler dikkate
almarak degerlendirilmeksizin, sadece bu isletmenin, aslinda pekala rekabetgi
bir politika olarak da yorumlanabilecek, ancak hakim durumu kanitlandigi
takdirde, kotiiye kullanma sayilabilecek bir davramisina dayandirilmasi,
isletmelerin pazarda rekabeti Ozendirebilecek faaliyetleri agisindan caydirict
olabilecektir.

Isletme politikalar1 gergevesinde, yukarida sayilanlarn yamsira,
isletmenin, genis bir iirlin yelpazesinin olmasi ve miisteri ya da tiiketicilere
birbirinden farkl iiriin segenekleri sunabilmesi, miisterilerin iirlin veya marka
bagimlisi olmasi, isletmenin atil kapasitesi olmasi da, hakim durumun
saptanmasinda tek basina belirleyici olmamakla beraber, diger dlgiitlerle birlikte
degerlendirilebilecek unsurlar arasindadir.

Isletme politikalar1  ¢ergevesinde, sdz konusu isletmenin mali
kaynaklarinin kullanim*®?, reklam ve tamitim giderlerine ayirdigi pay**® gibi
hususlar da diger isletmelerin pazara girisi ya da pazarda kalabilmeleri agisindan
giiclestirici ya da caydirici olabileceginden, bunlarin da pazara giris engeli
olarak gézoniine alinmasi gerekir.

2.3. Birden Fazla Isletmenin Pazarda Hakim Durumda Olmasi
2.3.1. Genel Olarak

Birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda olabilmesi olasiligi,
R.A. 86 nc1 maddenin lafzindan kaynaklanmaktadir. Bu maddede, "...bir veya
birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda...” olabilecegi belirtilmistir.
Birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda olmasi, Komisyon ve Adalet
Divani kararlar1 ¢ergevesinde tartisilmis olmakla birlikte, heniiz bu konuda
yerlesik bir AT igtihadi olugmamustir.
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Komisyon ve Adalet Divami1 Kkararlarinda®® ve o&gretide®® "joint/
collective/ shared dominance" olarak yer alan bu kavramin karsilig1 olarak Tiirk
hukukunda "birlikte hakimlik" "birlikte hakim durumda olmak™® terimi
kullanilmaktadir. Topluluk hukukunda bu kavrama, ozellikle yakin tarihli
birlegsme ve devralmalara®® iligkin kararlarda sik¢a yer verilmigtir*®,

Birden fazla isletmenin hangi hallerde pazarda birlikte hakim durumda
oldugunun belirlenmesi i¢in, bu durumun gerceklesebilecegi gesitli olasiliklart
gbzonlinde bulundurulmasi, konuyu daha anlagilabilir kilacaktir. Asagidaki
degerlendirmeler, bu konuyla ilgili Komisyon ve Adalet Divani kararlart ve bu
farkli olasiliklar gozoniinde bulundurularak yapilmustir.

Birden fazla isletmenin birlikte hakim durumda olmasi, Hollanda'da,
seker pazarinda faaliyet gosteren isletmelerin, rekabeti bozucu nitelikte oldugu
iddia edilen davraniglan iizerine, Komisyonun aldig1 karara karsi agilmis olan
Sugar’®® davasinda incelenmistir. Bu davada Komisyon, karara konu olan seker
iireticilerinin, hammaddeyi alacaklar1 yeri belirlemek, iiretimi aralarinda
belirledikleri bir kota sistemi ¢ergevesinde gerceklestirmek, arastirma-gelistirme
faaliyetlerini ortak yliriitmek, reklam ve satis konusunda birlikte hareket etmek
gibi olagan pazar faaliyetlerini, birbirleriyle paralel bir tutum iginde
gergeklestirdiklerini iddia etmistir. Komisyon, Hollanda'daki biitiin seker
iiretimini, bu isletmelerin gergeklestirdigini ve bu isletmelerin satislarinin da,
Hollanda'daki seker satiglarinin % 85'ini olusturdugunu belirterek, s6z konusu bu
isletmelerin, ilgili pazarda, birlikte hakim durumda olduklari sonucuna varmistir.

Bu kararin iptalini talep eden davaci isletmeler, karara, pazar paylarinin
hakim durumda olduklarimi sdyleyemeyecek kadar diisiik oldugu gerekgesiyle
itiraz etmislerdir. Bu itiraza karsillk Komisyon, birlikte hakim durumun
varligindan s6zedebilmek i¢in, s6z konusu isletmelerin, pazardaki konumlar ve
tutumlar1 ile bu isletmelerin pazardaki giiciinii belirleyen diger unsurlarin

o Joined Cases 40-48, 50, 54-56, 111, 113 & 114/73 Suiker Unie V EC Commission
(1975) ECR 1663; Joined Cases 68, 77-78/89 Societa Italiana Vetro Spa and Others V EC
Commission (1992) ECR 1403.

365 Whish, R.; 5.486-490; Goyder, D.G.; 5.381,400.

366 Aslan, Y.; Avrupa Toplulugu, s.191-194; Rekabet Hukuku, s.81-84.

37 Birlesme ve devralmalarda birlikte hakim durum i¢in bkz. Cook C.J., Kerse C.S.; s.168-175.

3% Joined Cases 68/94 French Republic V Commission and C-30/95 Societe Commerciale des
Potasses et de 1'Azote (SCPA) and Enterprise Miniere et Chimique (EMC) V Commission;
Gencor/Lornho (1997) O.J. L 11/30; PriceWaterhouse Coopers and Lybrand (1999) O.J. L 50/27
dated 20.05.1998.

3% Joined Cases 40-48, 50, 54-56, 111, 113 & 114/73 Suiker Unie V EC Commission (1975) ECR
1663.



aragtirilmasinin gerekli oldugunu belirtmistir. Komisyon, elde ettigi verilerin,
davaci isletmelerin kendilerine hammadde temin edenlere, rakiplerine ve
miisterilerine karsi olan tutumlarinin, bu isletmelerin pazarda tek baslarina sahip
olduklar1 giiglerinden degil, birlikte sahip olduklart hakim durumdan
kaynaklandigin1 dogrular nitelikte oldugunu ileri stirmiistiir’”. Ancak Adalet
Divani birlikte hakim durumda olmak konusunda herhangi bir yorum
yapmaksizin, Komisyon kararini, kotilye kullanma sayilan fiilin, geregi gibi
arastirilmadigl ve dolayisiyla yeterli delille kanitlanamadigi gerekgesiyle iptal
etmistir.

1970'li yillarda Sugar davast ile giindeme gelmesinden sonra, ayni konu,
bu kez, 1980'li yillarda, Italya'daki cam iireticilerinin faaliyetleri nedeniyle,
Komisyon ve Avrupa Ilk Derece Mahkemesi kararlarina konu olmustur.

Avrupa Ilk Derece Mahkemesi, ltalian Flat Glass’” davasi olarak
bilinen bu davada, birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda
olabilmesinin, R.A'min 86 nc1 maddesinin lafziyla yorumundan hareketle
miimkiin olabilecegini belirtmistir. /talian Flat Glass davasinda Mahkemenin bu
karari, R.A’nin 86 nc1 maddesinin, yalniz bir isletmenin degil, ortak pazarin
tamaminda ya da Onemli bir bdéliimiinde, hakim durumda olan birden fazia
isletmenin de bu hakim durumlarini koétiilye kullanmalarimi da  kapsadigi
goriistinii desteklemektedir.

Italian Flat Glass*™ davasinda Komisyon, talya'da dar bir oligopol
pazar olarak nitelendirdigi ilgili pazarda, Cam Ureticileri Birligi kararlarmin ve
isletmeler arasindaki paralel davranigin, R.A. 85/1 inci maddesi ¢ercevesinde
rekabet kurallarma aykir1 oldugu kararina varmistir. Olayda, Birlik iiyesi olan
isletmeler tarafindan uygulanmakta olan ithalat yasagi, ithalat yapilacagi
takdirde bunun ancak Birlik araciligiyla gerceklestirilmesi, ortak fiyat
belirlenmesi, igletmelerin satig igin ortak kotalar belirlemeleri, 6zel indirimler
ongormeleri ve pazardaki faaliyetlerinden siirekli birbirlerini haberdar etmeleri,
R.A. 85/1 inci madde kapsaminda degerlendirilmistir.

Ayrica Komisyon, s6z konusu isletmelerin bu davramslarimin onlara,
miisterilerinden, alicilardan ve kendilerine hammadde temin edenlerden énemli
Olglide bagimsiz hareket edebilme imkani1 verdigini ifade etmis ve bu sekilde,
pazarda birlikte hakim durumda olduklarini belirtmistir. Boylece alicilarin,
birbirleriyle rekabet eden {ireticilerin sunacagi alternatif 6neri ve rekabet¢i pazar

3% Bellamy, C.W., Child, G.; s.184.
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kosullarindan yararlanmalarin1 engelledikleri i¢in, bu uygulamalart nedeniyle
cam dreticilerinin R.A'nin 86 nc1 maddesi c¢ercevesinde birlikte hakim
durumlarini kétiiye kullandiklarini ileri stirmiistiir.

Komisyon pazara iliskin olarak yaptigi degerlendirmede, kararin
muhatabi olan ve Italya'da diiz cam iiretimi yapan isletmelerin, oligopol pazar
olusturduklarin1 ve bu nedenle rekabetin doguracagi baskilardan 6nemli 6l¢iide
bagimsiz hareket edebildiklerini belirtmistir. Komisyon, s6z konusu isletmelerin,
toplam pazar payinin, Italya'daki diiz cam iiretimi pazarinda, pazarin yaklasik
% 80'ini buldugunu tespit etmistir’”’. Bu durum nedeniyle pazarda ayr1 isletmeler
olarak degil, adeta tek bir isletme gibi hareket ediyor olmalari dolayisiyla bu
sonuca ulastigini da vurgulamustir.

Komisyon, bu karar c¢ergevesinde, birlikte hakim durumda olmak
kavramini, ayr1 ayri incelendiklerinde, pazardaki en giiglii isletme sayilmasi
miimkiin olmayan iki ya da daha c¢ok bagimsiz isletmenin, pazarin yapisi,
isletmelerin pazar paylar1 ve pazardaki tutumlan birlikte incelendiginde, ¢esitli
nedenlerle, rakiplerinden Onemli Olglide bagimsiz hareket edebilmeleri
dolayisiyla, pazarda birlikte hakim durumda olmalar1 seklinde tanimlamustir.
Komisyonun bu sekilde genis yorum yapmasinin ardinda aslinda, birlikte hakim
durumun koétiiye kullanilmasi kavrami ile oligopol pazarlari denetleyebilme

egilimi olmasindan kaynaklandigi ortaya atilmistir®”,

S6z konusu bu kararin iptali istemiyle, ilgili isletmelerce agilan davada,
Avrupa Ik Derece Mahkemesi, Komisyon kararmin, R.A. 86 nc1 madde
cergevesinde, birlikte hakim durumun kotiiye kullanilmasina iliskin kismini iptal
etmistir. Mahkemenin, kararin bu kismina iliskin degerlendirmesi su sekilde
Ozetlenebilir:

Mahkeme, Komisyon kararinda belirtildigi gibi R.A. 86 nc1 maddenin,
bir ya da daha fazla isletmenin hakim durumda olmas: halinde de
uygulanabilecegi goriisiinii kabul etmektedir. Zira, Mahkeme, R.A'nin 86 nci1
maddesinde yer alan "bir ya da birden fazla isletme" kavrammin, R.A’nin 85
inci maddesinde yorumlandig1 gibi anlasilmas1 ve dolayistyla ancak birden fazla
bagimsiz isletme oldugu takdirde, bunlarin, birlikte hakim durumda
olmalarindan sézedilebilecegini belirtmistir. Bdyle bir durumda isletmeler,
birbirlerinden bagimsiz olmakla beraber, aralarinda, pazarda birlikte hakim
olmalarim1 saglayacak ekonomik baglar olmasi halinde, R.A. 86 nci1 madde
kapsaminda degerlendirilebileceklerdir. Mahkeme, bu gercevede sozii edilen
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ckonomik baglarin, ne anlama gelecegini agik¢a belirtmemis, ancak anlagsmalar,
lisans sozlesmeleri, teknolojik {istiinlik gibi isletmelere rakiplerinden ve
miisterilerinden bagimsiz davranma giiciinii saglayacak ekonomik baglar,
seklinde ifade etmekle yetinmistir’”>. Mahkeme, birlikte hakim durumun R.A. 86
nct madde c¢ergevesinde degerlendirilebilecegini kabul etmekle birlikte,
Komisyonun, s6z konusu olaya iliskin olarak, ilgili pazar1 geregi gibi
aragtirmadig, ilgili iiriin pazarin1 hangi Olgiitlere dayanarak saptadigini
kanitlayamadigi ve dolayisiyla hakim durumun saptanmasi konusundaki
incelemelerde esasli eksiklikler oldugu gerekgesiyle, kararin birlikte hakim
durumda olmaya iligkin kismini iptal etmistir’™.

Komisyon kararmin bu gerekgeyle reddedilmesi onemlidir. Avrupa Ilk
Derece Mahkemesi, Komisyonun, R.A’nin 86 nci maddesinin lafzindan
hareketle yorumladig1 "birlikte hakim durumda olma" (collective/joint/shared
dominance) kavramia itiraz etmeyerek bir anlamda boéyle bir durumun
olabilirligini dogrulamistir.

Ancak, yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi gibi, Komisyonun ve
Avrupa ilk Derece Mahkemesinin, bu kavrama iliskin yaklasimlar1 farklidir.
Komisyon, ilgili olayda, s6z konusu isletmelerin, ayni fiil nedeniyle, hem R.A.
85 inci madde ve hem de R.A. 86 nc1 maddeye aykir1 davrandiklarini belirtirken,
Avrupa Ik Derece Mahkemesi, Komisyonun bu tespitini yerinde bulmayarak
iptal etmistir.

Mahkeme, Komisyonun bu kararina karsilik, R.A'nin 85 inci maddesine
aykir1 oldugu tespit edilmis bir hukuka aykirilik halinde, ayni olay1, bu kez farkli
bir agidan degerlendirerek, anlagsma, karar ya da uyumlu davranisa taraf olan
isletmeleri, ayni1 fiil (anlasma, karar ya da uyumlu davranig) nedeniyle bu kez,
ilgili pazarda birlikte 6nemli bir paya sahip olduklarini iddia ederek, R.A. 86 nc1
madde g¢ercevesinde cezalandirmanin anlamli olmayacagini, zira bu hiikiimlerin
esas itibariyla, ayn1 amaca hizmet eden, birbirini tamamlayici nitelikte hiikiimler

oldugunu belirtmektedir®”’.

Avrupa Ilk Derece Mahkemesi, /talian Flat Glass davasmda, Komisyon
kararmin birlikte hakim durumda olmaya iliskin kismini reddetmekte, ancak
bununla beraber, aslinda bu konu ¢er¢evesinde ortaya ¢ikabilecek sorulara agik
bir yanit 6nerememektedir.
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Birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda olmasina iliskin bir
bagka karar, Adalet Divaninin 6n karar usulii’” gercevesinde, kendisinden bu
konuyla ilgili olarak yorum yapmasi talep edilen bir olayda ortaya cikmmstir.
Adalet Divanindan yorumlamasi istenilen konu, Hollanda'da elektrik enerjisi
bolgesel dagiticilarinin, A/melo yerel idaresi ve yerel dagiticilarla yapmis oldugu
sozlesmelerde yer alan, miinhasir satin alma sart1 ve ithalat yasaginin, R.A. 86
nc1 madde kapsaminda, birlikte hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak
degerlendirilip, degerlendirilemeyecegi sorusudur.

Almelo®” karar1 olarak anilan bu davada Adalet Divani, bdlgesel
dagiticilarin, birlikte hakim durumda olduklarindan sézedilebilmesi igin, iki ya
da daha fazla bagimsiz isletmenin, pazarda ayni tutum iginde olmalarim
saglayacak sekilde birbirleriyle baglantili (l/inked) olmalar1 gerektigini
belirtmistir. Adalet Divani, bir 6nkarar talebi olan bu davada bunun &tesinde bir
yorum yapmayarak, bolgesel dagiticilarin, pazarda ayni tutum i¢inde olmalarin
saglayacak  diizeyde  birbirleriyle = baglantili  olup  olmadiklarinin
degerlendirmesini, ulusal mahkemelere birakmistir. Adalet Divaninin tiim
bolgesel dagiticilar agisindan baglayici olan ve yerel dagiticilar agisindan
miinhasir satin alma sarti ongdren bu soOzlesmelerin, ortak tutum iginde
olabilmek igin yeterli derecede giiclii bir bag olusturup olusturmadigi konusunda
bir degerlendirme yapmaktan kaginmis olmasi dikkat ¢ekicidir®.

Incelenen bu kararlar da gostermektedir ki, gerek Komisyon, gerek
Avrupa ik Derece Mahkemesi ile Adalet Divani, heniiz bu konuda ortaya
cikabilecek sorulara tartismasiz ¢Oziimler Onerebilecek bir yaklagim
gelistirememistir. Bununla beraber, bu kararlar 1s18inda tartismasiz olarak kabul
edilebilecek olan, R.A'nin 86 nc1 maddesinde yer alan "birden fazla isletmenin
pazarda hakim durumda olmasinin” miimkiin, ancak bunun ne sekillerde ortaya
cikabileceginin tartismali oldugudur. Belirtmek gerekir ki, boyle bir durumda
ilgili igletmelerin birbirlerinden bagimsiz igletmeler olmasi gerekmektedir. Aksi
takdirde, R.A'nin 86 nc1 maddesi anlaminda birden fazla isletmeden s6z etmek
miimkiin olmayacaktir.

Asagida, yukarida incelenen Komisyon ve Mahkeme kararlar1 da goz
Oniinde bulundurularak pazarda birden fazla isletmenin hakim durumda
olmasina iligkin farkli olasiliklar incelenecektir.

7 Bkz. R.A. 177.md.
379 Case 393/92 Gementee Almelo & Others V Energiebedrijf Ijsselmij NV. (1994) ECR 1-1477.
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2.3.2.Birden Fazla Isletmenin Pazarda Birlikte Hakim
Durumda Olmasi

Birden fazla isletmenin, pazarda birlikte hakim durumda olmalari, bir
anlagma, karar veya uyumlu davranigin sonucuysa, bu durumda AT rekabet
hukukunda ispat kolayligi agisindan, R.A. 85/1 inci maddesinin uygulanmasi
yerinde olacaktir. Boyle bir durumda R.A.'"nin hem 85 inci maddesi ve hem de
86 nc1 maddesinin ihlali nedeniyle yaptirim uygulanmasi ise AT rekabet hukuku
politikasi ile ilgilidir. Topluluk rekabet hukuku kararlar1 incelendiginde, R.A.
85 inci madde kapsamina giren bir anlagsma, karar ya da uyumlu davranig
nedeniyle birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda olmasi ve bu durumun
kotiiye kullanilmast halinde, Komisyonun ve Adalet Divaninin egiliminin,
R.A'nin 85 inci maddesini uygulama yoniinde oldugu vurgulanmistir®®',

Bununla birlikte, yukarida belirtilen [ltalian Flat Glass**davasinda
Komisyon, R.A. 85 inci ve 86 nci1 maddeyi birlikte uygulama egiliminde
olmustur. Komisyonun bu karardaki yaklasimi, isletmelerin pazarda birlikte
hakim duruma gelmelerini saglayabilecek nitelikte bir paralel davramis iginde
olmalari, ancak bunun ispat edilemedigi hallerde, birden fazla isletmenin,
pazarda hakim durumda olmasindan sozedilip edilemeyecegi tartigsmasini
glindeme getirmistir.

Avrupa Ilk Derece Mahkemesi, isletmeler arasi bir anlasma, karar ya da
davranis, R.A'nin 85/1 inci maddesine aykir1 oldugu takdirde, bu anlasma veya
uyumlu eyleme taraf olan igletmelerin, oncelikle bu davranis nedeniyle, R.A'nin
85 inci maddesi cercevesinde sorumlu olmalarini, ayrica bu paralel tutum
sonucunda pazarda birlikte hakim duruma gelmeleri s6z konusu ise, bir de R.A.
86 nc1 madde gergevesinde yaptirim uygulanmasini yerinde gormemistir'®.

Bununla birlikte Avrupa ilk Derece Mahkemesi, birden fazla isletmenin
yapmis olduklar1 bir anlasma, ya da uyumlu davranisin, R.A'min 85/1 inci
maddesine aykiri olupta, R.A'nin 85/3 {incli maddesi ¢ergevesinde muafiyet
almis oldugu hallerde, bu anlagsma ya da uyumlu davranis nedeniyle s6z konusu
bu isletmelerin birlikte hakim durumda olabileceklerini vurgulamistir®®,
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Uyumlu davranisin s6z konusu oldugu hallerde, ispat yiikii iizerinde olan
Komisyon, isletmeler arasindaki bu etkilesim, uyumlu davranis sayilabilecek
nitelikte olmadigi ya da bir uyumlu davranis oldugunu ispat edemedigi hallerde,
isletmelerin pazar giiclerini birlestirmek suretiyle, birlikte hakim duruma
geldikleri ve bu durumlarini kétiiye kullandiklar: iddiasiyla R.A. 85 inci madde
kapsaminda degerlendirilebilecek bir davramisa, R.A'min 86 nc1 maddesinin
uygulanmasini giindeme getirmistir.

Yukaridaki agiklamalarin 1518inda birden fazla isletmenin, c¢esitli
yollardan pazar gliglerini biraraya getirerek, pazarda hakim duruma gelmeleri
halinde, birden fazla isletmenin, pazarda birlikte hakim durumda olmasindan
sozedilebilecektir. Boyle bir durumda, her biri tek basina pazarda en giiclii
isletme olmamakla beraber, pazar gliglerini birlestirmek suretiyle, birden fazla
isletmenin birlikte hakim durumda olmasindan sozedilebilecektir.

Cogu kez, uyumlu davranis diizeyine varmayan bir esgiidiimlii davranig
sonucunda ortaya ¢ikan bu durumu, Aslan®® iliskilerde benzerlik” olarak
tanimlamis ve bu kavramin bir derece sorunu olarak yorumlanmasi gerektigini
belirtmistir. Ancak bununla birlikte, Aslan, bir yandan R.A. 85/1 inci madde
kapsamina girmeyecek bir iliski benzerliginin, birlikte hakim durumda olmak
seklinde yorumlanmasi gerektigini sdylerken, diger yandan paralel tutum iginde
olan bu isletmelerden birinin, hakim durumunu dayandirdigi bir uyumlu
davranigtan s6zetmektedir.

Kamimuzca, birden fazla isletmenin hakim durumda olmasini, sadece
yukarida agiklandig gibi birlikte hakim durumda olmak seklinde siirlandirarak
yorumlamak ve ornegin bu durumun bir uyumlu davranigtan kaynaklandig
hallerde, R.A'nin 85 inci maddesi uygulanabilecekken, bu uyumlu davranis
iginde olan isletmelerin, hakim durumda olmalarina dayanarak, ayrica R.A. 86
nc1 maddenin uygulanabilirligini tartismak, birden fazla isletmenin hakim
durumda olmasi kavramina, islevsel anlam getirmedigi gibi, uygulama alanini da
daraltabilecek niteliktedir. Bu itibarla, birden fazla isletmenin, pazarda hakim
durumda olmasi, yalnmz bu yorumla sinirlandirilmamali, bagka olasiliklar da g6z
Ontine alinmalidir.

2.3.3.Birden Fazla isletmenin Pazarda Ayri1 Ayr1 Hakim
Durumda Olmasi
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Birden fazla isletmenin, pazarda hakim durumda sayilabilecegi bir baska
olasilik ise, herhangi biri pazarda tek basina en gii¢lii konumda olmayan birden
fazla igletme arasinda, yukarida belirtildigi {izere, anlasma, karar ya da uyumlu
davranig gibi bir etkilesim olmaksizin, paralel davramisin s6z konusu oldugu
hallerdir.

Boyle bir durumda, cogu kez pazarin yapist geregi, birden fazla
isletmeden higbiri pazarda tek basina en giiglii konumda degildir. Bununla
birlikte, bu igletmelerden herbirinin, pazarda ayni1 anda birbirlerinden ayr1 olarak
hakim durumda sayilabilmesi s6z konusudur.

Bu ¢ercevede R.A. 86 nci1 madde geregince, birden fazla isletme,
pazarda, yukarida belirtildigi sekilde birlikte degil, ancak, birbirinden bagimsiz
ve ayr1 ayri hakim durumdadir. Bu durum, o&zellikle oligopol pazarlar
bakimindan 6nem tasimaktadir. Oligopol bir pazarda, birbirinden tamamen
bagimsiz isletmelerden herbiri, pazarda tek basina en giiclii isletme olmamakla
beraber, pazarin bu niteligi geregi, pazarda hakim durumda olan bir isletme gibi
hareket edebilmektedir.

Oligopol pazarlarda isletmeler arasinda herhangi bir anlasma ya da
uyumlu davranis, kisaca bilingli bir etkilesim olmasa dahi, pazarin yapisi geregi
her bir isletme, bir digerinin faaliyetlerini ¢ok yakindan takip ederek, pazar
politikasint ve tutumunu digerlerine gore belirlemektedir’®. Bu pazarlarda, her
isletme, pazar1 yonlendirebilecek Olglide pazar giiciinii haiz oldugunun
bilincindedir ve pazarin bu yapisi, pazarda faaliyet gosteren isletmeleri rekabetgi
bir ortamin yaratacagi baskilardan uzak tutmaktadir’®’.

Oligopol pazarlarda birden fazla isletmenin birbirinden bagimsiz, ancak
pazarin yapisina bagl olarak ortaya ¢ikan bu tutumlar®®®, R.A. 86 nc1 madde
cercevesinde birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda olmasi kapsaminda
sayilabilecek midir?

Boyle bir pazarda, birden fazla isletmenin, yukarida belirtildigi anlamda,
toplam pazar paylan geregi, birlikte hakim durumda olmalari s6z konusu
olmayip, pazarin yapisi geregi, pazarda her bir isletmenin, ayni anda ayri ayri
hakim durumda olduklarinin kabulii gerekmektedir.
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Adalet Divani ictihatlarinda, bu yonde bir yaklasimi benimseyen
kararlara heniiz rastlanmamistir. Ancak Komisyonun yaklasimi gostermektedir
ki, Komisyon birlikte hakim durumda olmak kavramini, hem uyumlu eylemi
ispat etme ylikiimliligiiniin yarattig1 giicliigi asmak i¢in ve hem de oligopol
pazarlar1 kontrol altinda tutabilmek i¢in yukaridaki bu goriis ¢ergevesinde
yorumlamak egilimindedir. Kammizca, birlikte hakim durumda olmak
kavraminin, burada belirtilen her iki olasiligi da icerecek sekilde yorumlanmast,
Komisyonun, oligopol pazarlari kontrol edebilme egilimine de hizmet
edebilecek niteliktedir.

Bu noktada Avrupa ilk Derece Mahkemesinin, Italian Flat Glass®™
davasinda, birden fazla isletmenin, pazarda hakim durumda sayilabilmesi igin
isletmeler arasinda "ekonomik bag (economic link)", sartini aramig olmasina
dikkat ¢ekilmelidir. Mahkemenin burada soziinii ettigi, ancak agik¢a
tanimlamaktan ka¢indigi ekonomik bag kavramini, pazarin oligopol yapisi
geregi, isletmeler arasinda kendiliginden olusan ve onlara birbirinden bagimsiz
olarak, ayr1 ayr1 hakim durumdaymis gibi hareket edebilme 6zgiirliigiinti verecek
bir bag seklinde genis olarak yorumlamak da miimkiindiir.

Kisaca ozetlemek gerekirse, birden fazla igletmenin, pazarda hakim
durumda olmasi, Oncelikle R.A. 86 nc1 maddenin lafzindan hareketle
miimkiindiir. Bununla birlikte, heniiz Komisyon, Avrupa ilk Derece Mahkemesi
ve Adalet Divani kararlarinda, bu kavramin nasil uygulanacagi konusunda bir
yorum birligi ve yerlesik ictihat olusmus degildir. Oligopol pazarlarin rekabet
hukuku ve politikalartyla kontrol edilip edilmeyecegi, tamamen bir politika
sorunu olup, bu politika belirlendikten sonra bu kavramin yorumu ve
uygulanmasi konusunda belirgin bir yaklagim ortaya konulabilecektir.

3. Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi
3.1. Genel Olarak

AT rekabet hukukunda hakim durumun kotiiye kullanilmasimin
yasaklanmasi, AT'nun tekellere iliskin politikasin1 da ortaya koymaktadir. Bu
cercevede AT'nun tekellere iligkin politikasinin, pazar yapisi diizenlemeye
degil, hakim durumda olan isletmenin, pazardaki davranmislarimi diizenlemeye
yonelik oldugu goriisti savunulmustur’®. Bununla birlikte AT’nda, genis
anlamda rekabet politikasi i¢inde iiye devlet ulusal politikalarini da igeren, kamu
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tekellerinde liberallesme ya da 6zellestirme, kamu tekellerinin 6zel isletmelere
devredilmesi yoluyla ilgili piyasalarin rekabete agilmasi diizenlenmektedir.

AT'nda hakim durumda olmanm degil de, hakim durumun kotiye
kullanilmasinin yasaklanmasinin nedenleri ¢esitli agilardan incelenebilir.
Pazarda hakim durumda olan biiyiik isletmelerin, diisiik maliyetle ¢alisabilme,
aragtirma gelistirmeye ayiracaklar1 kaynaklarla yeni {irlinleri pazara sunabilme
olanaklari, bu isletmelerin ulusal ekonomi igindeki yeri, etkin maliyet kontrolii
suretiyle mal ve hizmetleri uygun fiyatlarda tutabilme olanaklar1 gibi tiiketicilere
ve pazara sagladiklari bazi yararlar oldugu ileri siiriilmiistiir’®'. Pazarda basar
gosterek giiglii duruma gelmis isletmelerin, yalniz bu nedenle cezalandirilmasi,
AT'nun ilk yillarinda izlenen ekonomi politikasi ile de bagdasmamaktadir.
ATmun ilk yillarinda, Toplulugun temel ekonomik hedefleri arasinda, {iye
devletlerin dengeli ve istikrarli gelisiminin saglanmasinin yanisira, Avrupa'daki
isletmelerin, o donem i¢in Amerika ve daha sonralar1 Japonya gibi, diinyadaki
diger ticaret bloklar1 ile rekabet edebilmesi de yer almaktadir. Dolayisiyla,
diinyadaki uluslararasi olusumlarla etkin rekabetin saglanabilmesi i¢in, AT'nun
giiclii isletmelere gereksinimi oldugu diisiincesi de hakim durumda olmanin
degil, bu durumun kotiiye kullanilmasinin yasaklanmasinda rol oynamustir.

R.Amin 86 nc1 maddesi anlaminda kotiiye kullanma sayilan
davraniglarin bir kismi, pazarda hakim durumda olmayan isletmeler tarafindan
gerceklestirildigi takdirde, rekabet hukukuna aykir1 olmasi bir yana, bu
davraniglar, igletmeler arasi rekabeti tesvik eden, arttiran bir etkiye sahiptir.
Ancak, belirli bir davranis, pazarda hakim durumda olan bir isletme tarafindan
gergeklestirildiginde, bu davranigin, rekabet agisindan pazarda olumsuz etkileri
s0z konusu olmaktadir.

Bu itibarla, pazarda ayni davranisi gosteren isletmeler arasinda, hakim
durumda olan ve olmayanlar hakkinda, rekabet hukukunun uygulanabilirligi
bakimindan bir fark ortaya ¢ikmaktadir. Bir davranig, hakim durumda olan bir
isletme  tarafindan  gerceklestirildiginde, R.A'nin 86 nc1  maddesi
uygulanabilecekken, hakim durumda olmayan isletmenin bu davranisi nedeniyle
R.A. 86 nc1 madde kapsaminda bir yaptirim uygulanmasi séz konusu
olmayacaktir. Hakim durumda olan isletmenin kotiiye kullanma sayilabilecek
faaliyetleri sonucunda, pazarda fiili rekabet ortadan kalkabilecek veya potansiyel
rekabet olasilig1 azalabilecektir. Bu nedenle de pazarda hakim durumda olan bir
isletme, hakim durumda olmayan bir isletmeyle karsilastirildiginda, bu
isletmenin pazardaki davranig ve politikalarini da, bu durumu gézoniine alarak
belirlemesi gerekmektedir.

31 Bellamy, C.W., Child G.; 5.185.



Pazarda giiglii durumda olan bir isletme, esas itibariyla, rekabetin
varoldugu bir pazarn yaratacagr baskilardan uzak ve bagimsiz hareket
edebilecegi i¢in, hakim durumunu kétiiye kullanmasi s6z konusu olabilecektir.
R.A. 86 nc1 madde kapsamindaki yasaklamanin 6zii, pazarda hakim durumda
olan bir ya da daha ¢ok isletmenin, bu gii¢lii konumlarina dayanarak, rakiplerine,
miisterilerine ve pazardaki rekabetci yapiya zarar vermelerini 6nlemektir.

Onceki béliimlerde yer verilen ilgili pazar, hakim durumun varhigi, R.A.
86 nc1 madde cercevesinde kotiiye kullanma sayilan bir eylemin var olup
olmadigimin incelenmesinden once ve ondan bagimsiz olarak tespit edilmesi
gereken on verilerdir.

Adalet Divaninin yaklagimi da, bir isletmenin hakim durumda olup
olmadiginin, kotiiye kullanmadan bagimsiz olarak tespit edilmesi gerektigi
yoniinde olmakla beraber, bu yaklasim o6zellikle ekonomistler tarafindan
elestirilmistir. Bu elestirilerin temel dayanag: ise, baz1 hallerde kotiiye kullanma
eyleminin, bizzat hakim durumun varligi acisindan bir gosterge sayilmasinin
gerekebilecegi ve Adalet Divaninin yukarida belirtilen yaklasiminin bu olasiligi
gbzardi ediyor olmasidir.

3.2. Kotiiye Kullanma

R.A. 86 nc1 maddede kotiiye kullanma sayilan davranislar, 6rneklemek
suretiyle sayilmistir. Bu durum maddenin lafzindan®*? kaynaklandig: gibi, Adalet
Divani ictihatlar’®” ile de desteklenmistir. R.A. 86 nc1 maddede bir liste halinde
sayilan bu haller kotliye kullanmaya iliskin ornekler oldugundan, 86 nci
maddede agik¢a belirtilmemis olan baska birtakim davranislarin da koétiiye

kullanma sayilmasi1 miimkiindar*.

3.3. Kotiiye Kullanma Sayilabilecek Davranislar

AT Adalet Divani, R.A'nin 86 nc1 maddesinde belirtilen kotiiye
kullanma orneklerini oldukga genis olarak yorumlama egilimindedir. Adalet
Divani, R.A'min 86 nc1 maddesini uygularken, AT'nun temel amag¢ ve

32 R.A. 86.md. "...kétiiye kullanma halleri ézellikle sunlardir..." demek suretiyle bunlarm yalniz
ornek teskil ettigini vurgulamustir.
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politikalarina iliskin olan R.A. 2 nci maddesi ile 3(g) maddesi hiikiimlerini de
dikkate almis ve R.A.'nda yer alan rekabet kurallarinin, AT'nun bu temel amag

ve hedefleri ¢ergevesinde yorumlanmasi gerektigini belirtmigtir’®.

R.A. 86 nct maddede sayilan oOrnekler ogretide g¢esitli acilardan
siniflandirilmigtir. Bu siniflandirmalara asagida kisaca yer verilmistir.

Bael ve Bellis***, hakim durumun kotiiye kullanilmasini, fiyat politikalart
(pricing policies), satis yapmayr reddetme (refusal to supply), ayrimcilik
(discrimination), anlagmalarda haksiz sart ve yiikiimliiliikkler (unfair terms and
conditions) dngoriilmesi ya da uygulanmasi, miinhasir satis s6zlesmeleri, fikri ve
sinai miilkiyet haklarinin kétiiye kullanilmasi, yeniden satisa iliskin kosullar ve
ek yiikiimliliikler (exclusive supply agreements, abuse of trade marks, patents,
etc.,and tie-ins) ongdormek suretiyle ortaya ¢ikan kotiiye kullanma halleri olarak
bes ana baglik altinda incelemistir.

Child®”’, hakim durumun kétiiye kullanilmasi hallerini incelerken, hakim
durumun, "olagandisi” (unusual) yollarla korunmasi veya giiglendirilmesi,
hakim durumun, tiiketicilerin zararina olacak sekilde kétiiye kullanilmasi, hakim
durumun, s6z konusu isletme ile iligkili olan veya ona bagimli olan isletmelere
zarar verecek sekilde kotiiye kullanilmasi ve hakim durumun, ortak pazarin
birligini bozacak sekilde kotiiye kullanilmasi seklinde bir siniflandirmay1 esas
almugtir.

Childin yapmig oldugu smiflandirmada dikkati ¢eken, diger
siniflandirmalarda ve konuyla ilgili Adalet Divan1 kararlarinda acikga yer
almamakla beraber, AT'nda ortak pazarin biitiinliiglinii ve birligini bozmaya
(disunity of the European Market) yonelik davraniglarin da, hakim durumun
kotiiye kullanilmasi halleri arasinda sayilmis olmasidir. Ancak bu durumu,
Komisyonun ve Adalet Divaninin agik¢a dile getirmedigini ve getirmeyecegini
belirten Child, bu saptamasina 6rnek olarak da, United Brands™® davasinda, s6z
konusu isletmenin, dagiticilara uyguladigi farkli fiyat politikalarmin koétiiye
kullanma sayilmis olmasini gostermektedir. Child, United Brands'in fiyat
politikasinin, &gretide yapilan siniflandirmalarda yer alan olagan hallerden
herhangi birine girmeyecegi ve kendisinin 6nerdigi siniflandirmada da, AT'nda
pazarin birlik ve biitiinliigiiniin bozulmasi seklinde ifade edilen kétiiye kullanma
hali disinda, bir bagka sinifa dahil edilemeyecegi goriisiindedir’®.
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397 Child, G.; "Abuse of Dominant Position" s.42-49.

398 Case 27/76 United Brands V Commission (1978) ECR 207.

** Child G.; 5.49.



Korah™, kotiiye kullanma hallerini hakim durumun istismar edici
sekilde kotiiye kullanilmas1 (abusive exploitation), rekabetin azaltilmasi
(reduction of competition) ve rekabetin haksiz uygulamalarla bozulmasi (unfair
competition) seklinde ortaya ¢ikan kotliye kullanma olarak gruplandirmaktadir.

Bellamy ve Child"', yukaridaki simiflandirmalarla karsilagtirildiginda,
daha genel sayilabilecek bir baska ayrim yapmustir. Buna gore, R.A.'nda yer alan
ornekler degerlendirildiginde, bunlardan bir kismi, ekonomik sonuglari
itibartyla, ortak pazarda etkin rekabeti bozan ya da bozabilecek olan kotiiye
kullanma halleri olarak smiflandirilmis olup, bunlar rekabeti bozan (anti-
competitive activities)*” olarak adlandirilmustir. Diger bir kisim davraniglar ise,
pazarda hakim durumda olan isletmelerle herhangi bir alim-satim iliskisi olan
isletmeler ya da miisteri veya tiiketiciler agisindan, haksiz ya da makul olmayan
davranisglari igeren kétiiye kullanma halleridir ki, bunlar da istismar edici kétiiye
kullanmalar*® (unfair exploitation) olarak tanmimlanmigtir.

Aslinda hakim durumda olan bir isletmenin, R.A. 86 nci madde
anlaminda kotiiye kullanma sayilabilecek bir davranisi, yukarida belirtilen
smiflandirmalarda yer alan hususlardan birden fazlas1 kapsaminda olabilir.
Ornegin, fiyat politikalar1 araciligiyla hakim durumun kétiiye kullanilmasinda,
ayni zamanda bir pazardaki hakim durumun bir baska pazarda kotiye
kullanilmas1 miimkiin olabilir.

R.A’’nin 86 nc1 maddesinde bir liste halinde belirtilen davraniglarin
sinirlandirict olmayip, sadece o6rnek olusturdugu, Komisyon ve Adalet Divani
Oniine gelen olaylarda zaman iginde baska kotiiye kullanma hallerinin de ortaya
cikabilecegi gozoniine alindiginda, yukarida 6zetlenen siniflandirmalarin, R.A.
86 nc1 maddenin uygulanmasi agisindan bir fark yaratmayip, konuya iliskin
teorik bir yaklagim ortaya koydugunu sdylemek miimkiindiir.

Asagidaki aciklamalar, "dogrudan rekabet bozan kotiiye kullanma
halleri (anti-competitive abuses)" ve "dogrudan rekabeti bozmaya yonelik
olmayan (istismar edici)*® kétiiye kullanma halleri (abusive practices/unfair
exploitation)" seklinde ifade edebilecegimiz smiflandirma ¢ergevesinde
yapilmistir. Bu ayrimin temeli dogrudan rekabeti bozmay1 amaglayan ya da bu
etkiyi doguran davranislarla, dogrudan pazardaki rekabeti bozmayan, ancak yine
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de hakim durumda olan isletmenin miisterilerine ve/veya tiiketicilere karsi hakim
durumunu istismar edici nitelikte sayilabilecek kotiiye kullanma halleridir.

3.3.1. Dogrudan Rekabeti Bozucu Nitelikte Olan Kotiiye Kullanma
Halleri (Anti-competitive Abuses)

Onceki béliimlerde de belirtildigi gibi rekabet hukukunun 6ncelikli
amact tiiketicinin korunmasi degil, pazarda rekabetin ve yarismaci yapinin
korunmasidir. Hakim durumun kétiiye kullanilmasi sayilabilecek davraniglarda,
pazarda rekabet yapisi iizerindeki olumsuz etki dogrudan ve agik olabilecegi
gibi, dogrudan rekabet {izerinde etkisi olmayan, ancak miisterileri ve tiiketicileri
istismar etmeye yonelik davranislar da kotiiye kullama sayilabilir.

Adalet Divam1 Continental Can*® kararinda, R.A'nin 86 nc1 maddesinde
yer alan yasagin yalniz tiiketicilere dogrudan zarar veren koétiiye kullanma
halleriyle sinirli olmadigini belirtmistir. Bu nedenle tiiketicileri dogrudan
etkilemese dahi, R.A. 3/g maddesinde belirtilen ortak pazardaki rekabetci
yapinin bozulmamasi hedefine zarar verebilecek, bir baska deyisle rekabet
tizerinde olumsuz etkileri olabilecek davranislarin da, R.A'nin 86 nc1 maddesi
kapsaminda kotiiye kullanma olarak degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir.

Dogrudan rekabeti bozan (anti-competitive abuses) davranislar, pazarda
rekabeti sinirlandiran ya da pazarin rekabet yapisini bozan veya bu yonde bir
etki gosterebilecek nitelikte olan kotiiye kullanma halleridir. Asagida Adalet
Divani ve Komisyon kararlar1 ¢er¢evesinde tartisilmis olan bu nitelikteki kotiiye
kullanma halleri {izerinde durulmustur®®.

3.3.1.1. Birlesme ve Devralmalar

Birlesme ve devralmalara iliskin AT Konsey Tiiziigiiniin” yiirtirlige
girmesinden once Adalet Divan1 Continental Can*® davasinda, R.A'nin 86 nc1
maddesinin birlesme ve devralmalara da uygulanabilirligi tartisilmig, hakim
durumda olan bir igletmenin bir rakip isletmeyi, pazarda rekabeti ortadan
kaldiracak sekilde devralmasi halinde, bunun kotiiye kullanma sayilip
sayilamayacagi incelenmistir.
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Kendisine rakip olan bir isletmeyi devralan ve hakim durumda olan bir
isletmenin bu davramiginin, R.A. 86 nc1 madde cergevesinde incelendigi bu
karar, takibeden yillarda pek c¢ok agidan uzun zaman tartigilmistir. Adalet
Divani, bu kararinda hem R.A. 85 inci maddenin ve hem de 86 nc1 maddenin
R.A. 3/g maddesinde yer alan "rekabetin bozulmadigr bir ortak pazar
olusturma” amacina hizmet ettigini belirtmistir. Boylece R.A. 85 inci madde ile
yasaklanan bir davramisin, R.A'nin 86 nc1 maddesinde agikca belirtilmedigi
gerekeesiyle, ortak pazarda rekabeti bozmayacaginin diisliniilmesinin, ortak
pazarin isleyisini etkileyebilecek olan AT rekabet hukukunun biitiiniiyle ihlali
anlamina gelecegini vurgulamigstir*”.

Ancak bununla birlikte, yukarida belirtilen Tiiziglin yiirtrlige
girmesinden itibaren birlesme ve devralmalar bu Tiiziik kapsaminda oldugu i¢in
birlesme ve devralma konusu bu Tiiziik ¢cer¢evesinde degerlendirilmektedir.

3.3.1.2. Satis Yapmay1 Reddetme
3.3.1.2.1. Genel Olarak

Pazarda hakim durumda olan bir isletmenin, satis politikalarini
belirlerken, bu politikalarin, R.A. 86 nc1 madde kapsaminda hakim durumun
kotilye  kullanilmasi  olarak — degerlendirilebilecegini  gdzoniine almast
gerekmektedir. Pazarda hakim durumda olan bir isletmenin, satis yapmayi
reddetmesi ya da satistan kaginmasi, pazarda rekabeti azaltmak ya da tiimiiyle
ortadan kaldirmak amacina yonelik oldugu veya bu etkiyi haiz oldugu olciide
yasaklanmustir.

Satis  yapmanin reddedilmesi herhangi bir isletme tarafindan
gerceklestirildigi takdirde hukuka aykir1 sayilmayacakken, pazarda hakim
durumda olan bir isletme tarafindan satis yapmanin reddedilmesi halinde, R.A.
86 nc1 maddenin uygulanmast miimkiin olabilecektir. Boyle bir olayda, hakim
durumda olan isletme tarafindan, kendisinden mal veya hizmet talep eden bir
isletmeye satis yapmanin reddedilmesi ya da satistan kacinilmasinin ardinda
yatan nedenlerin incelenmesi gerekir. Zira, satis1 reddetme objektif olarak hakli
ve makul gerekgelere dayaniyorsa, kotiiye kullanmadan sdzetmek miimkiin
olmayabilir.

499 Case 6/72 Europemballage Inc. and Continental Can Co. V EC Commission (1973) ECR 215,
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Komisyon satis yapmanin reddedilmesine iliskin olaylarda, "objektif
gerekceler" (objective justification) kavramina yer vermektedir*®. Buna gore,
satis yapmay1 reddeden bir isletme, olayin sartlart c¢ergevesinde, objektif
nedenlerle bu sekilde davranmis oldugunu kanitladigi takdirde, bu davranis
kotiiye kullanma sayilmayabilecektir.

Commercial Solvents*'davasinda Adalet Divam, Commercial Solvents
firmasimin, Zoja'yva mal temin etmeyi reddetmesini, hakim durumun kotiye
kullanilmasi olarak degerlendirmistir. Adalet Divani, kararinda, Commercial
Solvents'n Zoja'ya hammadde satis1 yapmamasinin ardinda, Zoja'y1r pazardan
silmek suretiyle rekabeti azaltmayir amagladigmi belirtmistir. Commercial
Solvents, mal satmay1 redderken, agikca bu nedene dayanmamis olmakla
birlikte, aslinda aymi1 pazarda kendisi de faaliyet gosterecegi icin, rakibi
olabilecek Zoja'ya mal teminini reddetmistir. Bu durumda, satis yapmayi
reddetme, aslinda pazarda rekabeti ortadan kaldirmayir veya hi¢ degilse
azaltmay1 ve rekabeti bozmay1 hedeflediginden, burada satis yapmay1 reddetme
hakim durumun kétiiye kullanilmasi sayilmistir.

Miisterilere satis yapmanin reddedilmesi, pazarin boliinerek, tek pazar
yerine ayr1 ayr1 pazarlar haline getirilmesi veya paralel ithalatin Onlenmesi
amaciyla da ortaya cikabilir. British Leyland*? davasinda bu konu tartisilmustir.
Komisyon bu olayda British Leyland'n karayolu uyguniuk belgesi vermekten
kaginmasinin temelinde, paralel ithalati nlemek ve bu suretle pazar1 daha kiigiik
ve ayr1 ayr1 pargalara bolmek oldugunu tespit etmistir.

Satis yapmay1 reddetme ya da satigtan kaginma seklinde ortaya ¢ikan ve
kétiiye kullanma sayilan davranisin konusu, her zaman s6zlesmenin konusunu
olusturan ilgili mal ya da hizmetin satistnin reddi olmayabilir. Hugin*"
davasinda oldugu gibi yedek par¢a temin talebinin reddedilmesi; ya da RTE*" ve
BBC*” davalarinda tartisildig gibi fikri ve siai miilkiyet haklarma dayanilarak
satis yapmanin reddedilmesi de hakim durumun koétiiye kullanilmasi sayilmustir.
RTE ve BBC davalarinda fikri miilkiyet sahibi isletmelerin, fikri ve smai
miilkiyet hukuku ¢ercevesinde, fikri miilkiyet hakki sahibi olarak satis yapmay1
ya da lisans sdzlesmesi yapmayi reddetme haklar1 vardir. Ancak Adalet Divam
kendisine miinhasir yetkiler veren bu fikri miilkiyet hakki, hakim durumda olan

#10Whish, R.; 5.278. Ayrica bu kavramin degerlendirildigi davalara 6rnek olarak bkz. Case 311/84
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isletme tarafindan rekabeti bozmak amaciyla kullanildigi hallerde, hakim
durumun koétiye kullanilmasindan  sézetmenin miimkiin  olabilecegini
belirtmistir.

Hakim durumun dogrudan rekabeti bozabilecek sekilde kotiiye
kullanilmasi, mutlaka iiretici/satic1 tarafindan degil, pazarda hakim durumda
olan alici/miisteri tarafindan da gerceklestiriliyor olabilir. Bu konuya iliskin olan
ilk oOrnek, hakkinda Komisyon sorusturmas: baslamis olmakla beraber,
Komisyonun bir ihlal karar1 vermesine gerek kalmadan ilgili tesebbiisiin
Komisyonun uyarisi kargisinda uygulamasini degistirdigi Eurofima olayidir*'s.
Demiryolu malzemeleri talebi konusunda ortak pazarda hakim durumda olan
Eurofima'nin ihale sartnamesinde, saticilarla yapacagi anlasmalarda, saticilarin
sozlesme siiresince patent haklarinin siiresiz ve karsiliksiz olarak Eurofima'ya
devrini kabul etmeleri zorunlulugu getirilmistir. Komisyon, pazarda hakim
durumda olan bir isletme tarafindan, bdyle bir zorunluk getirilmis olmasini,
rekabeti ortadan kaldiracagindan, hakim durumun kétiiye kullanilmasi sayarak,
buna son verilmesini istemis ve s0z konusu isletme de bu kosulu ihale
sartnamesinden ¢ikarmistir.

3.3.1.2.2. Esashi/Vazgecilmez Unsur Kurah
(Essential Facilities Doctrine)

Son yillarda Komisyon, satis yapmanin reddedilmesi konusunda
"vazgecilmez/esasli unsurlar (mal ve hizmetler)" doktrini iizerinde durmaya
baglamistir®’.  "Vazgecilmez/esasli  unsurlar™'™ doktrini geregince hakim
durumda olan bir isletme, kendisinden mal veya hizmet talep eden miisterilerin
ve rakip isletmeler bakimindan vazge¢ilmez/esasli unsur sayilan bir mal veya
hizmet tiretmesi halinde, rakip isletmelerin ve miisterilerin de en az kendi
isletmeleri kadar bu mal ve hizmetlerden yararlanmalarimi saglamaktan
kag¢inamayacaktir. Hakim durumda olan bir isletmenin iiretmekte, dagitmakta
veya satmakta oldugu ve digerlerinin faaliyetleri agisindan vazgegilmez olan mal
veya hizmetlerin satiginin reddedilmesi hakim durumun kétiye kullanilmasi
sayilabilecektir.

Burada iizerinde durulmasi gereken, ilgili pazar1 olusturan mal ve
hizmetlerin isletmenin faaliyetlerini siirdiirebilmesi i¢in vazge¢ilmesi miimkiin

41 Eurofima (1973) CMLR 217; ayrica bkz. Bellamy, C.W., Child, G.; 5.200.

“17 Whish, R.; 5.277. Ayrica bu konuyla ilgili kararlar icin bkz. Joined Cases C-241/91 P and C-
242/91 P RTE and ITP V Commission (1995) ECR 1-743; Case 7/97 Oscar Bronner Gmbh and Co.
V Mediaprint Zeitungs.

418 vEgsential Facilities" i¢in temel kaynak faaliyeti kavranum kullanmaktadir. Temel kaynaktan
yararlandirma mecburiyeti i¢in bkz. Giil, I.; s. 108-121.



olmayan unsurlar olup olmadigidir. Satis yapmayi reddetmenin yukarida
belirtilen 6rneklerde oldugu gibi bazi hallerde kétiiye kullanma sayilmasi, hakim
durumda olan bir igletmenin satig politikalarin1 belirlerken hangi Olciide
bagimsiz olabilecegi sorusunu akla getirmektedir. Bir baska deyisle, hakim
durumda olan bir isletme, mal ya da hizmet saglamakta oldugu bir bagska
isletmeye, ortada herhangi bir objektif gerekce olmadig: takdirde siiresiz olarak
satis yapmaya devam etmek zorunda midir?

Bu sorunun yaniti her olayin sartlarn gdézoniinde bulundurularak
verilmelidir. Bu gibi durumlarda, Komisyonun, AT hukukunda da benimsenen
"oransallik" (proportionality) ilkesini uyguladig1 ve buna gore, pazarda hakim
durumda olan bir igletmenin, kendi ekonomik ¢ikarlarin1 gozetiyor olmak
gerekcesiyle aldigi karar ve uyguladigi politikalarin, bu gerekgelerle oransal
olmasi gerektigi belirtilmistir*'®. Bir bagka deyisle satis yapmayi reddetmeyi
gerektiren haller, bu tutumu objektif olarak hakli gosterebilir nitelikte olmalidir.
Dolayisiyla hakim durumda olan bir isletmenin, pazardaki isletmelere satig
yapmay1 reddetme kararini ve satis politikasini belirlerken, bu kararin temelinde
yatan objektif nedenlerle bu durumun ortaya ¢ikarabilecegi sonuglar1 gézoniine
almas1 gerekmektedir.

3.3.1.3. Tekelden (Miinhasir) Satin Alma Sozlesmeleri
Cercevesinde Uygulanan Yiikiimliiliikler

Pazarda faaliyet gosteren diger isletmelerle karsilastirildiginda, pazarda
hakim durumda olan bir isletmenin, satis politikalarim diledigi gibi
belirleyebilmesi rekabet hukuku kurallari cergevesinde her zaman miimkiin
olmayabilir. Bir baska ifadeyle, pazarda hakim durumda olan bir isletmenin satig
politikalarini belirlerken rekabet hukuku kurallarmi ve 6zellikle hakim durumun
kotiiye  kullanilmast  sayilabilecek davranmiglart géz Oniinde bulundurmasi
gerekecektir.

Suiker Unie*® davasinda, Komisyon, hakim durumda olan bir igletmenin,
satig politikalarin1 pazarda rekabeti ortadan kaldiracak sekilde diizenlememesi
gerektigini vurgulamistir. Bu acidan bakildiginda igerigi, uygulandigi alanin
biiyiikliigli ve etkileri itibartyla gozoniine alindiginda, tekelci (miinhasir) satin
alma sozlesmelerinin pazarda rekabeti ortadan kaldirabilecek etkileri olabilir.
Tekelden satin alma yilikiimliliigliniin 6ngoriildiigi hallerde, bu yilikiimliilik
altina giren isletmenin, bagka isletmelerden de mal satin alabilme 6zgiirliigliniin
tamamen ortadan kaldirldig1 ve dolayisiyla pazardaki diger isletmeler agisindan
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da rekabetin ya tamamen ortadan kalktigi ya da oOnemli Ol¢iide azaldigi

durumlarda, kotiiye kullanmadan s6z edilebilecektir*.

Agikca tekelden satin alma yikiimliligliniin 6ngoriilmedigi hallerde
baghhik (sadakat) indirimleri (loyalty rebates) veya her ne ad altinda olursa
olsun, isletmelerin miinhasiran hakim durumda olan isletmeden alim yapmalar1
ve rakiplerin piyasaya girisinin zorlagtirllmas1 amacima yonelik olan veya bu
etkiyi goOsteren uygulamalari da kotiiye kullanma sayilabilecektir. Burada
pazarin yapisi, alternatif temin kaynaklarimin varligi, ilgili yiikiimliiliiklerin
pazardaki ve rakiplerin faaliyetleri {izerindeki etkileri 6nem kazanmaktadir.

Roche** davasinda, Roche'un, alicilara uyguladigt baghlik indirimleri
(loyalty rebates) amaglart ve etkileri itibariyla, fiillen miinhasir satim
sOzlesmesine donligmiistiir. Zira bu davada, Komisyonca saptandigi {izere,
miisterilerin miinhasiran veya tercihen Roche'dan alim yapmalar1 yikimliligi
ya agik¢a sOzlesmelerinde Ongdriilmils ya da baglilik indirimleri sistemini
uygulamak suretiyle bu sonug fiilen yaratilmistir.

Indirim miktarinin 6nceden objektif ve satin alman miktarlarla orantili
olarak belirlenmesi ve esit durumdaki alicilara ayni1 oranda indirimler
uygulanmasi kotiiye kullanma sayilmamaktadir. Hakim durumda olan saticinin
alicilarin tiimiine esit sekilde davranma yiikiimliiliigli olmayip, 6rnegin alicilara
talep ettikleri mal ya da hizmet miktarinin farklili§i oraninda, farkli indirimler
uygulamasi hakli bir gerekge sayilabilmektedir.

Komisyon ve Adalet Divam kararlarina konu olan ve ticari hayatta
isletme politikalar1 arasinda sik¢a uygulanan sadakat indirimleri ise yukarida
belirtildigi gibi isletmelerin satin aldiklar1 mal veya hizmetin sayisal degerine
bagli olmaksizin yapilan indirimlerdir. Bu indirim politikasinda, alicilara, talep
ettikleri irlinlerin tamamimi ya da 6énemli bir kismini saticidan temin etmeleri
kosuluyla belirli oranlarda indirimler uygulanmaktadir. Baglilik indirimleri,
pazara girisi tamamen engelleyebilecek ya da zorlastirici etkiye sahip
olabileceginden, satic1 ile rekabet eden veya etmek isteyen diger isletmelerin,
rekabet edebilme olanagini da ortadan kaldirmaktadir.

Roche** davasinda, Komisyon ve Adalet Divani, Roche'un, alimlarin
tiimiinlin ya da biiyiik bir kisminin, Roche'tan almasi kosuluyla, miisterilerine,
baglilik indirimi adi altinda uygulamakta oldugu indirimleri kdétiiye kullanma
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saymustir. Adalet Divani, satin alinan miktarlar {izerinden yapilan indirimlerin
aksine dogrudan alici isletmenin satin alma kapasitesine bagli olarak yapilan
baglilik indirimlerinin, alicilara mali bir yarar saglamak suretiyle onlarin talep
ettikleri mal veya hizmetleri rakip isletmelerden satin almalarini Gnlemeye
yonelik oldugu i¢in rakip isletmelerin pazara girislerini engellemek suretiyle
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak yorumlamigtir**.

Boyle bir durumda, ayn1 miktarda mal ya da hizmet talep eden alicilar
acisindan, siirekli olarak ayni saticidan alim yapanlarla, baska saticilardan da
alim yapan alicilar arasinda, sonrakiler aleyhine farkli bir uygulama ortaya
¢ikmaktadir. Bu farkliligin gerekgesini de daha fazla indirimden yararlanan
isletmenin saticiya olan bagliligr olusturmaktadir.

Yukarida verilen Orneklerden de anlasilacagi lizere pazarda hakim
durumda olan bir isletmenin yapmis oldugu miinhasir satin alma anlagmalarinda
yer alan ve sadakat indirimleri adi altinda uygulanan ya da bu etkiyi
dogurabilecek nitelikte olan diger davranislar kotiiye kullanma sayilabilecektir.

Baglilik indirimlerinin yanisira, isletmelerin uygulamakta oldugu bir
baska indirim tiirii, hedef indirimlerdir (target rebates). Baglilik indiriminden
farkli olarak hedef indirimler, alicinin talep ettigi mal ya da hizmetin tiimiinii ya
da 6nemli bir boliimiinii, ayni saticidan temin etme kosuluna degil, 6ngoriilen
zaman dilimi i¢inde hedeflenen satis miktarina ulasma veya bu hedefi agsma
kosuluna baglanmustir.

Michelin®® davasinda hedef indirimler, hedeflenen satis miktarina
ulagilmasit veya bunun asilmasi halinde uygulanacak indirim miktar1 olarak
tanmmlanmustir. Bu davada, Michelin'in, dagiticilart ile her yil basinda yapmus
oldugu anlasmalar geregince, belirlenen hedeflere ulasan veya bu hedefi asan
dagiticilar i¢in belirli oranlarda indirimler 6ngoriilmiistiir. Adalet Divani, hedef
indirim uygulamasini, Michelin'in hakim durumunu kdétiiye kullanmasi olarak
degerlendirmistir. Zira bu uygulamada, hedef indirimin yarattig1 baski nedeniyle,
dagiticilarin, farkli saticilardan mal ve hizmet temin etmesi veya boyle bir
olasiligi degerlendirmeleri miimkiin olamamistir. Adalet Divani, Michelin'in
satiglarini arttirabilmek ve iiretimini planlayabilmek gerekcesiyle bu uygulamay1
yaptig1 yolundaki savunmasini da reddetmistir.

Adalet Divaninin, Michelin davasindaki yaklagimi gdstermistir ki, uzun
donemli olarak planlanan ve alicilarin daha fazla mal ve hizmet talep etmesini
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amaglayan hedef indirimler veya her ne ad altinda olursa olsun bu etkiyi yaratan
indirimler, alic1 lizerinde yaratacagli baski ve doguracagi sonuclar itibariyla
pazara rakiplerin girmesini veya alicilarin alternatif temin kaynaklarina
ulasmalarini1 engelleyebilecek nitelikte ise kotiiye kullanma sayilabilecektir.

3.3.1.4. Esit Durumda Olan isletmelerden Birini Digerine
Kars1 Dezavantajli Konuma Getirecek Sekilde Farklh
Kosullar Uygulamak

Yukarida sayilanlara ek olarak, dogrudan pazarda rekabeti bozmaya
yonelik olan ve kotiiye kullanma sayilan bagka davranislar da séz konusudur.
R.A. 86/2(c) maddesinde belirtilen esit durumda olan alicilardan birini digerine
kars1 dezavantajli konuma getirecek sekilde farkli kosullar uygulamak da
pazarda rekabeti bozabilecek nitelikte olan kdotiiye kullanma halleri arasinda
sayilmigtir*,

3.3.1.5. Anlasmalarmn, Niteligi veya Ticari Teamiil Geregi Bu
Anlasmalarla Iliskisi Olmayan Kosul ve
Yiikiimliiliikleri Kabulii Sartina Baglanmasi

R.A. 86/2(d) maddesinde belirtilen, hakim durumda olan bir isletmenin
yapacagl anlagmalari, niteligi veya ticari teamiil geregi bu anlagmalarla hig
iligkisi olmayan bazi kosul ve yikiimliiliiklerin anlasmanin diger tarafinca
kabulu kosuluna baglanmasi halinde de kétiiye kullanmadan s6z edilebilecektir.

3.3.1.6. ithalat ihracat Kisitlamalar

Ayrica ihracat ve ithalat kisitlamalar: (export-import bans) ATmun
temel hedeflerine ve oOzellikle serbest dolasim ilkelerine aykir1 olmalarimin
yanisira ve R.A. 86/2(b) maddesi ¢er¢evesinde pazari bolmek sonucunu
doguracagindan bu tiir davramiglar Adalet Divaninca kotiiye kullanma

saytlmistir*”’.

3.3.1.7. Yeniden Satisa Iliskin Kosullar

Yeniden satisa iliskin kosullar (resale conditions) da kotliye kullanma
olarak degerlendirilebilir. Zira yeniden satisa iliskin herhangi bir kisitlama
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getirilmesi, bu kisitlamaya maruz kalan isletmelerin, diger isletmelerle rekabet
edebilme sansini ortadan kaldirabilmektedir.

United Brands**® davasinda, United Brands'in satmakta oldugu Chiquita
muzlarin, dagiticilar tarafindan heniiz tam sarartilmadan satilmasina iligkin
olarak getirilen simnirlama, Komisyon ve Adalet Divaninca, etkileri agisindan
ihracat yasagi ile aym etkilere sahip olarak degerlendirilmistir. Dolayistyla
yeniden satisa iliskin olarak, hakim durumda olan bir isletme tarafindan getirilen
bir sinirlamanin, gériinen ve bu anlagsmaya taraf olan isletmelerce belirlenen
amacinin Otesinde, dogurabilecegi etki ve sonuglarimin da gozoniine alinmasi
gerekmektedir.

Bir mal ya da hizmetin tekrar satisina iliskin olarak ©Ongoriilen bir
simirlama ya da bu satim sézlesmesinin dogal bir sonucu ya da unsuru olmadigi
takdirde, hakim durumun koétiiye kullanmasi olarak degerlendirilebilecektir.
Gergekten de, burada incelenmesi gereken, bu nitelikte bir yiikiimliiliigiin, satim
sozlesmesi agisindan ne kadar gerekli ve makul oldugudur. Bunun
degerlendirilmesi de her olayin sartlar1 ¢cer¢evesinde yapilmalidir.

R.A. 86/2(d) maddesi gercevesinde, pazarda hakim durumda olan bir
isletmenin tirettigi/sattig1 bir mal ya da hizmet satisinin bagka birtakim ek mal ve
hizmetlerin de satin alinmasi sartina (tie-ins) veya beraberinde tam bir seri mal
veya hizmetin alinmasi sartina (full-line forcing) baglanmasi yasaklanmistir.
Ornegin, iiretici isletmenin, video kamera satisim, ancak beraberinde fotograf
makinesi de alinmasi sartina baglamasi veya bilgisayar satigiyla birlikte, ¢esitli
programlarin ve disketlerin veya yazicinin da alinmasi sartina baglanmasi bu
durumlara 6rnek olusturmaktadir.

Roche*™ davasinda, Komisyon ve Adalet Divani, Roche'un miisterileri
icin Ongdrdiigli baglilik indirimlerinin, aslinda alicilar {izerinde, bir anlamda
malin satiginin, bir bagka malin satist kosuluna baglanmasi seklinde bir
yiikiimlilik olusturdugunu belirtmistir. Bu olayda 6ngoriilen indirimler, farkli
pazarlar olusturan mallarin toplam satis1 lizerinden uygulandig i¢in, aslinda bir
malin satisi, Ongoriilen indirim nedeniyle, miisteriyi ayr1 bir pazar olusturan
bagka mallarin alimina da, dolayli olarak zorlamakta ve bir anlamda ek bir
yiikiimliliik getirmektedir. Boyle davranan bir isletme, aslinda hakim durumda

430

oldugu pazardan bagka bir pazari da etkileyebilmektedir*”.
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R.A. 86 nc1 madde ile pazarda hakim durumun koétiye kullanilmast
yasaklanmigtir. Ancak hakim durumda olunan pazar ile kdtiiye kullanma
eyleminin gerceklestigi pazarin, mutlaka ayni1 pazar olmasinmin gerekip
gerekmedigi anlagilamamaktadir. Ancak Adalet Divani, bu hiikmii, koétiiye
kullanmanin, hakim durumda olan bir isletme tarafindan, hakim durumda oldugu
pazardan baska bir pazarda gerceklestirilmesini de, R.A’nin 86 nc1 maddesine
aykirt saymustir.

Tetra Pak®' davasinda, Tetra Pak, yalniz aseptik kutulama pazarinda
hakim durumdayken, bu pazardaki hakim durumunu, aseptik olmayan kutulama
pazarinda kotiiye kullanmis ve bu davranisi R.A. 86 nc1 madde gergevesinde,
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilmistir.

3.3.2. Dogrudan Rekabeti Bozucu Nitelikte Olmayan Kotiiye
Kullanma Halleri (Abusive Exploitation)

3.3.2.1. Genel Olarak

Yukarida da belirtildigi gibi, isletmelerin hakim durumlarim kétiye
kullanmasi, dogrudan rekabeti bozabilecek nitelikte olabilecegi gibi, bazi
durumlarda hakim durumda olan isletmenin davranigi, dogrudan rekabeti
bozabilecek nitelikte olmadigi halde, kotiiye kullanmadan s6z edilebilecektir.

Asagidaki orneklerden anlasilacagi {izere, bu davramiglar dogrudan
rekabetin bozulmasina yonelik olmamakla ya da bu etkiyi dogurmamakla
beraber, esas itibariyla tekelci karlarin ortaya ¢iktigi veya hakim durumda olan
isletmenin teknolojisini yenilemekten, etkinligini arttrirmaktan kaginmak
suretiyle tiiketicinin zarar gormesi sonucunu doguran davranmiglardir. Bu
durumlarda, rekabet dolayl1 olarak etkileniyor olabilecegi gibi, hi¢ etkilenmiyor
da olabilir. Dogrudan rekabeti bozabilecek nitelikte olmayan kdotiiye kullanma
halleri, 6gretide istismar edici kotiiye kullanmalar (unfair practices/exploitative
abuses)*? olarak incelenmistir.

Asagida bu tiir kotiilye kullanma hallerine 6rnek olusturan durumlar,
Komisyon ve Adalet Divami kararlar1 ¢ergevesinde incelenmis ve yukarida esas
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aldigimiz siniflandirmaya uygun olmasi agisindan, bu tiir uygulamalar, burada,
dogrudan rekabeti bozucu nitelikte olmayan kétiiye kullanma halleri olarak
tanimlanmustir.

Hakim durumun koétiiye kullanilmasi sayilan davraniglar incelendiginde,
bunlardan bir kismimin yukarida belirtilen o6rneklerde oldugu gibi dogrudan
pazarda rekabeti bozabilecek nitelikteyken, diger bir kisminin dogrudan etkisi
rekabetin bozulmasi olmayip, bu davranislar dncelikle tiiketicileri ve miisterileri
etkilemektedir. Ornegin, pazarda tekel olmasi nedeniyle hakim durumda oldugu
tartisilmaz olan bir isletmenin fiyatim1 fahis oranlarda diledigi sekilde
arttirmasinin, dogrudan rekabeti bozmaya yonelik olmayip, etkisini tiiketiciler
iizerinde gosterecek bir kotiiye kullanma hali oldugu sdylenebilir. Zira bu
durumdan etkilenen bir rakip olmamakla beraber, tiiketiciler bakimindan hakim
durumun istismar edilmesi s6z konusudur.

Dogrudan pazarda rekabeti bozan davranislar disinda, rekabeti dolayl
olarak etkileyen veya hi¢ etkilemeyen bu kotiiye kullanma halleri, hakim
durumda olan isletmenin, pazar giiciinii, dogrudan rekabeti bozabilecek
davranislarla degil, miisterilerinin ya da tiiketicilerin zararina olacak sekilde,
kotiiye kullanmasi suretiyle ortaya c¢ikmaktadir. Yukarida incelenen dogrudan
rekabeti bozan kotiiye kullanma hallerinden farkli olarak, bu tiir davraniglari
gerceklestiren isletmelerin amaci pazarda rekabetin bozulmasi olmayabilir.
Ancak sonuglan itibariyla boyle bir davranis nedeniyle rekabetin bozulmasi da
$0z konusu olabilir.

Bu sekilde pazarda hakim durumda olan bir isletmenin, dogrudan
rekabeti bozabilecek nitelikte olmayan davramiglari, pazar agisindan oldugu
kadar, isletme acisindan da 6nem arzetmektedir. Zira hakim durumda olan bir
isletmenin uyguladig fiyat politikalar1 ya da diger isletme politikalar rakiplerine
olmasa dahi miisterilerin ya da tiiketicilerin aleyhine sonuglar yaratabilecektir.
Bu nedenle, hakim durumda olan isletmenin haksiz (unfair) sayilabilecek, bir
bagka deyisle, hakim durumunu istismar etmesi olarak tanimlanan davranislari,
rekabet hukuku bakimindan makul sayilamayacak uygulamalardir.

Komisyon ve Adalet Divaninin bu konuya iligkin yaklasimi
incelendiginde, bu haksiz uygulamalarin, iki ana grupta toplandigi
goriilmektedir. Bunlardan ilki, oldukga tartismal1 olan haksiz fiyat uygulamalar
ve ikincisi ise fiyat uygulamalar1 disindaki konular1 6ngéren diger haksiz ticari
sart ve ylkiimliiliiklerdir.

3.3.2.2. Haksiz Fiyatlar



Hakim durumda olan bir isletmenin, pazardaki diger tutum ve
davraniglar1 gibi, fiyat politikalar1 da, bazi hallerde hakim durumun koétiiye
kullanmas1 sayilabilecektir. Haksiz fiyat bashigi altinda yer almakla birlikte
burada belirtmek gerekir ki "haksiz" kavrami her zaman yiiksek fiyati ifade
etmeyebilir. Haksiz fiyat, tekel konumunda olan saticinin yiiksek fiyatlar1 igin
olabilecegi gibi, tekel konumunda olan alicinin asir1 diigiik fiyatlart igin de s6z
konusu olabilir.

R.A. 86/(a) maddesinde yer alan hiikmiin lafzinda, haksiz (unfair)
kosullardan ne anlasilmas1 gerektigi konusunda herhangi bir tamim yer
almamaktadir. Bu maddede haksiz fiyatlar yasaklanmis, ancak "haksiz fiyat" in
bir tanimi yapilmadigi gibi, bunun hangi Olgiitlere gore belirlenecegi de
belirtilmemistir. Bir bagka deyisle, bir fiyatin haksiz fiyat olup olmadigi, neye
gore ve nasil belirlenecektir?

Haksiz fiyat kavrami ¢ok sik olmamakla beraber Komisyon ve Adalet
Divani tarafindan yorumlanmis ve bazi kararlara konu olmustur*”. General
Motors™* davasinda Komisyon, fiyatin haksiz fiyat olup olmadigina iliskin
degerlendirmesinde, hakim durumda olan isletme tarafindan pazara sunulan
hizmetin fiyat1 ile bu hizmetten yararlananlara saglanan ekonomik deger
arasinda bir karsilastirma yapmistir. Buna gore yapilan inceleme sonucunda,
eger piyasaya arz edilen mal veya hizmet i¢in talep edilen fiyat, s6z konusu mal
veya hizmetin sagladigi degerden fazla ise, bu davramisin dogrudan pazarda
rekabeti bozma yoniinde bir etkisi olmasa dahi, 86 nc1 madde anlaminda bir
kotiiye kullanmadan s6zedilebilecektir. Burada mal veya hizmetin bedeli ile elde
edilen ekonomik fayda arasinda yapilan degerlendirme, benzer nitelikte olan
diger mal veya hizmetlerin fiyati ve maliyetleri ile karsilastirma yapilmak
suretiyle ortaya ¢ikmistir.

Ogretide, hakim durumda olan isletmenin talep ettigi fiyatin, haksiz fiyat
olup olmadiginin belirlenmesinde en giivenli gdstergenin, iiretim maliyetine
iliskin hesaplar olacagi savunulmustur*. Bael-Bellis**® asir1 yiiksek fiyatlari,
uygulanis amaglar1 bakimindan, iki farkli gruba ayirmaktadir. Buna gore, asin
fiyat, pazar giicliniin istismar edilmesi seklinde ortaya cikabilecegi gibi, paralel
ithalati onleyebilmek amaciyla da uygulaniyor olabilir. Ornegin General
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konuyla ilgili davalar i¢in bkz. Case 26/75 General Motors V EC Commission (1975) ECR 1367;
Case 226/84 British Leyland V EC Commission (1985) ECR 3300-3306;

434 Case 26/75 General Motors V EC Commission (1975) ECR 1367.

435 Frazer, T.; s.48-49.

436 Bael, 1.V, Bellis, J.F.; 5.262.



Motors*” davasinda, yasal tekel durumunda oldugu, karayollar1 uygunluk
belgesi diizenleme hizmeti ig¢in General Motors'un, Belgika'ya ithal edilen
motorlu tasitlardan talep ettigi yiiksek fiyatlarin paralel ithalati 6nleme amacina
yonelik oldugu tespit edilmistir.

British  Leyland™® davasmda da Komisyon, British Leyland'n,
Ingiltere'ye ithal edilen soldan direksiyonlu otomobillere karayoluna uygunluk
belgesi verilmesi hizmeti icin talep ettigi bedel ile, ingiltere'de iiretilen, sagdan
direksiyonlu otomobiller i¢in ayni hizmete yonelik olarak talep edilen bedel
arasinda asir1 bir farklilik oldugunu tespit etmistir. Komisyon, ozellikle
Ingiltere'de iiretilen araglara verilen hizmet icin talep edilen bedel ile
karsilastirildiginda, s6z konusu hizmet i¢in talep edilen bedelin, sunulan
hizmetin ekonomik degeri arasinda makul bir oran olmadigimi vurgulamistir.
Yasal tekel konumunda olsa dahi, bir isletmenin sundugu hizmetler i¢in, talep
ettigi fiyat ile bu hizmetin ekonomik degeri arasinda orantisizlik olmasinin, bu
isletmenin  hakim durumunu kétilye kullaniyor oldugunu gosterdigini
belirtmistir. AT hukuku agisindan hakim durumda olan bir isletmenin satig
yaptig1 farkli iiye devletlerde fiyat1 ne olglide yakin veya ayni tutmak zorunda
oldugu tartisilabilir. Ayrica hakim durumda olan bir isletmenin, fiyatin1 6zgiirce
belirlemesi konusundaki bu sinirlandiric1 yaklagimin, serbest pazar ekonomisi ile
ne kadar bagdastig1 da sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

Fiyat politikalar1 ya da haksiz fiyatlar bashigi altinda fahis fiyattan baska
iizerinde durulmasi gereken bir baska konu da, pazara girisi engellemek ya da
rakipleri pazardan silmek ve rekabeti ortadan kaldirmak amaciyla yapilan yikici
fiyatlardir (predatory pricing)*’. Akzo™® davasinda, Adalet Divani, rakip
isletmeye zarar verebilmek amaciyla, olaganiistii diisiik fiyatlarla mal satmanin
da hakim durumun kétiiye kullanilmasi sayilacagini belirtmistir.

Komisyon ve Adalet Divani tarafindan R.A'nin 85 inci maddesi ile 86
nct maddelerinin, AT'nun temel amaglarma hizmet eden, birbirini tamamlar
nitelikte hiikiimler oldugu belirtilmistir. Bu g¢er¢evede, R.A. 85 inci maddede,
birden fazla isletmenin, anlasma, karar ya da uyumlu davraniglarla bir mal ya da
hizmetin fiyatim1 belirlemeleri yasaklanmigtir. Dolayisiyla R.A'nin bir hiikmii
(R-A'min 85 inci maddesi.) ile birden fazla isletmenin ortak bir tutum

47 Case 26/75 General Motors V EC Commission (1975) ECR 1367.

438 Case 226/84 British Leyland V EC Commission (1985) ECR 3300-3306.

9 yikicr fiyat uygulayan isletmenin rakiplerini pazar digma itmek, onlarin faaliyetlerini
giiclestirmek ya da pazara girisleri engellemek veya zorlastirmak gibi amaglari ya da yikici fiyatin
bu yonde etkileri olabileceginden aslinda yikici fiyat1 dogrudan rekabeti bozmaya yonelik kotiiye
kullanma baslig1 altinda degerlendirmek gerekir. Bununla birlikte haksiz fiyat baslig: altinda cesitli
olasiliklart incelemek amaciyla yikict fiyata burada yer verilmistir.

440 Case 53/85 Akzo Chemie BV V EC Commission (1986) ECR 3439.



belirleyerek fiyat saptamalari hukuka aykiri olup yasaklanmisken, ayni amaca
hizmet eden bir diger hikkiim (R.A'nin 86 nc1 maddesi.) ¢er¢evesinde, hakim
durumda olan bir firmanin haksiz olarak belirledigi fiyatlara miidahale edilmesi,
kurucu antlagsmanin 6ngdrdiigii hedeflere uygun olacaktir. Bununla birlikte, bu
konunun, Adalet Divaninda son derece sinirli olarak uygulama alani bulmus bir
hiikiim oldugu da belirtilmelidir.

Yikic1 fiyatlara rekabet hukuku araciligiyla miidahale edilmesi ile
uygulamada daha sik karsilasilmakla beraber, 6zellikle asiri yiiksek fiyatlar
seklinde ortaya g¢ikan fiyatlara, rekabet hukuku araciligiyla miidahale edilip
edilmemesi, aslinda rekabet politikasi ile ilgili olup, farkli rekabet hukuku
sistemlerinde farkli yaklagimlar benimsenmistir. Bu yaklasim ve uygulamalara,
Tiirk Rekabet Kanunu agismmdan bu konunun incelendigi boliimde ayrintil
olarak yer verilmistir.

3.3.2.3. Dogrudan Rekabeti Bozabilecek Nitelikte Olmayan
Diger Haksiz Kosul ve Hiikiimler

Yukarida da belirtildigi gibi, dogrudan rekabeti bozabilecek nitelikte
olmayan kétiiye kullanma halleri, yalmiz fiyatla sinirli olmayip, s6zlesmenin
diger sartlar1 ile de ilgili olabilir. Bu haller, 6zellikle fikri ve smai miilkiyet
haklarmin saglamis oldugu inhisari (tekelci) yetkilerin kullaniminda ortaya
¢ikmaktadir. Zira bu haklarin sahibine tanimis oldugu yetkiler, pazarda hakim
durumda olan bir isletme tarafindan kullamldiginda, rekabeti biiylik Slclide
azaltabilecek ya da tamamen ortadan kaldirabilecek niteliktedir.

Adalet Divani, bu konuya iliskin kararlarinda, bu haklarin 6ziine
dokunmamakla beraber, kullanim sekli itibariyla, hakkin asli amacini asacak ve
pazardaki diger isletmelere zarar vermek ve rekabeti sinirlandirmak ya da
ortadan kaldirmak amaciyla kullanilmalart halinde hakim durumun koétiye
kullanilmasi sayilacagini belirtmistir*'.

3.3.2.3.1. Ayrimcilik

Yukarida da belirtildigi gibi, hakim durumda olan bir isletmenin, hakl
gerekeeleri olmadigi silirece, satis yapmayir reddetmesi kotiiye kullanma
sayilabilmektedir. Ayrica eger bu durum, 6rmegin AT'nda tabiyet esasina bagh
olarak ortaya ¢ikmus ise, boyle bir davranis, hem AT'nun genel ilkelerinin, hem
R.A'nin 7 inci maddesinde belirtilen tabiyet esasina dayali ayrimcilik yapmama

41 Case 127/73 BRT V SABAM and NV Fonior (1974) ECR 313; Case 24/67 Parke, Davis Ltd. V
Probel (1968) ECR 55.
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yiikiimliliigiiniin ihlali olacag: gibi, hem de sartlar1 varsa, R.A. 86 nc1*** madde

gergevesinde hakim durumun koétiiye kullanilmasi sayilacaktir®,

GVL** davasinda Adalet Divani, fiili tekel konumunda olan bir
isletmenin, talep eden herkese hizmet sunmak zorunda oldugunu, faaliyet
gosterilen liye devletin tabiyetinde olmak ya da orada ikamet ediyor olmak
sartinin aranmasinin, R.A. 86 nc1 madde gergevesinde hakim durumun kétiiye
kullanilmasi sayilacagini belirtmistir.

Yukarida belirtilen ve yalmiz rekabet hukuku kurallarnin degil,
Toplulugun temel ilkelerinin de ihlali sayilabilecek tabiyete dayali ayrimcilik
disinda, ayrime1 uygulamanin en ¢ok goriildiigii durum fiyat ayrimciligidir.

United Brands**davasinda Komisyon ve Adalet Divani, United
Brands'in farkli iilkelerdeki farkli alicilara, farkli fiyatlar uygulanmasini
ayrimcilik olusturdugu gerekcesiyle, hakim durumun kotiiye kullaniimasi
saymistir. Komisyon, United Brands'in sattigi muzlarin, Avrupa pazaria ayni
limandan ve ayni satig sartlar1 ve 6deme kosullariyla girdigini, ancak buna
ragmen farkli {iye devletlerde yerlesik alicilara, farkli fiyatlardan satildiginmi
tespit etmistir. United Brands bu fiyat farkliliginin, iiye devletlerdeki yeniden
satig fiyatlarimin farkliligindan ve bunun da iklim kosullari, muzla rekabet
halinde olan diger meyveler, tatil donemleri, grevler gibi, United Brands'in
iradesi dahilinde olmayan birtakim kosullardan kaynaklandigini ileri stirmiigtiir.
Adalet Divani, kararinda, Komisyonu hakli gorerek, s6z konusu bu
uygulamanin, yerlesik olduklari iiye iilkeden baska bir bir iilkeye satis yapmak
isteyen muz saticilarini, rakipleri karsisinda dezavantajli bir konuma soktugu
gerekcesiyle ayrimci bir uygulama ve dolayisiyla R.A. 86 nct madde
kapsaminda oldugunu belirtmistir.

3.3.2.3.2. Pasif Tutum Dolayisiyla Kotiiye Kullanma
(Quite Life)

Ogretide, isletmelerin, yalmz aktif degil, pasif tutumlarinin da R.A'nin
86/2(b) maddesi c¢ergevesinde, kotiye kullanma olarak degerlendirilmesi
gerektigi savunulmustur*®, Etkin {iretim yapmama, atil kapasite ile ¢alisma
suretiyle satistan kaginma, teknolojiyi yenilememe pasif tutum suretiyle ortaya

cikabilecek kotiiye kullanma hallerinden bazilaridir. AT rekabet hukukunda,

442 Ayrimeilik yaparak hakim durumun kétiiye kullamlmas: ile ilgili olarak bkz. Giil, L; a.g.t..
43 Ayrimeilik yaparak hakim durumun kotiiye kullamlmast ile ilgili olarak bkz. Giil, L; a.g.t..
444 Case 7/82 GVL V EC Commission (1983) ECR 483.

45 Case 27/76 United Brands V EC Commission (1978) ECR 207.

46 Bellamy Child; s.201



yukaridaki gerekgelerle etkin olmayan tekellerin ¢esitli uygulamalarina rekabet
hukuku araciligiyla miidahale edilebilecegi goriisii savunulmustur*”’.

Yukarida belirtilen bu ayrim, kotiiye kullanma sayilabilecek halleri,
birbirinden ¢ok keskin ¢izgilerle ayirmamaktadir. Hatta dogrudan rekabeti
bozabilecek nitelikte olmayan bir kotiye kullanma, somut olaymn sartlan
cergevesinde sonuglar itibariyla rekabeti bozabilecek nitelikte olabilir.

Esas itibariyla R.A. 86 nc1 maddede kdtiiye kullanmanin bir tanimi
yapilmadigi*® ve Komisyon ve Adalet Divaninin da, kétiiye kullanma'y
tanimlamak yerine, somut olayin sartlari cergevesinde, her olay igin ayr
degerlendirme yapmayi tercih ettigi goriilmektedir. Kanimizca da, her olay
cercevesinde ayr1 degerlendirme yapilmasi, ekonomik ve ticari yasamin
dinamizmi ile dogrudan iliskili olan bu kavramin kapsaminin, ekonomik ve ticari
gelisime paralel olarak Komisyon ve yargi kararlari ¢ergevesinde gelisebilmesi
acisindan yerinde olmustur.

*7Whish, R.; 5.272.

48 Kotiiye kullanma daha ziyade 6gretide tammlanmustir. Aslan Y., "bir hakim firmanin rekabeti
smirlayict bozucu veya engelleyici olan veya kendisine haksiz avantajlar saglayabilecek her tiirlii
davranisi” olarak tanimlamustir. Avrupa Toplulugu, s.231.



Dordiincii Boliim

REKABETIN KORUNMASI HAKKINDA KANUN
CERCEVESINDE HAKIiM DURUMUN
KOTUYE KULLANILMASI

Bu boliimde oncelikle Rekabet Kanunu ger¢evesinde pazarda hakim
durumun kétiiye kullanilmasi ve hakim durumun kétiiye kullanilmasinin 6zel
hukuk alanindaki sonuglar1 incelenecektir. Bunu takiben genel olarak rekabet
hukuku uygulamasinda idari yarg: yolu ile adli yarg: yolu iligkisi incelenecektir.

I. REKABETIN KORUNMASI HAKKINDA KANUN’UN
6 nct MADDESI CERCEVESINDE HAKIM DURUMUN
KOTUYE KULLANILMASI

Rekabet Kanununun hakim durumun kétiiye kullanilmasini yasaklayan
6 nc1 maddesi su hiikmii 6ngérmektedir:

"Bir veya birden fazla tesebbiisiin, iilkenin biitiiniinde ya da bir
boliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut
baskalar: ile yapacagi anlasmalar ya da birlikte davranmslar ile kétiiye
kullanmast hukuka aykirt ve yasaktir..."

Kanunun 6 ncit maddesinde bu hiikmiin temel unsurlar1 sayilabilecek
hakim durum ve kotiiye kullanma kavramlari tanimlanmamigstir. Hakim durum,
Kanun’un "Tanmmlar"” baghgini tasiyan 3 iincli maddesinde tanimlanmustir.

1. Unsurlan

1.1. Tesebbiis

Rekabet Kanununun muhatabr tesebbiislerdir. Kanunun 3 {inci
maddesinde yer alan tanim geregince Rekabet Kanunu bakimindan tesebbiis
"..pivasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan gercek ve tiizel kisilerle,

bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimleri
ifade etmektedir. Bu tamimdan da anlasilacagi {izere, Rekabet Kanununda



"tesebbiis", TTK'nunda diizenlenmis olan ticari isletme sayilan kuruluslardan*’
ve Ticaret Sicil Nizamnamesinde™’ tanimlanmus olan ticari isletme kavramindan
daha genis olarak tanimlanmustir.

Kanun koyucunun tesebbiis kavrami i¢in bu sekilde genis kapsamli bir
tanim yapmis olmasi isabetli olmustur. Zira rekabet hukukunda tesebbiis, biiylik
oOlgiide iktisadi gerceklerden hareketle tamimlanmis olup, ticaret hukuku gibi
hukukun diger alanlarinda ve diger disiplinlerde yapilmis olan tanimlardan®'

farkli unsurlar icermektedir.

Kanunun 3 iincli maddesi yalniz lafziyla degerlendirildiginde, piyasada
mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan gerg¢ek ve tiizel kisilerle, bagimsiz
karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler olmak
iizere iki farkli olgiit oldugu gibi bir anlam c¢ikmaktadir. Bu ciimlenin
ifadesinden, iktisadi faaliyet gosteren gergek ve tiizel kisilerin yanisira bagimsiz
karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimlerin de
tesebbiis sayilacagi anlami ¢ikarilabilir.

Aslinda bagimsiz karar verebilme ve ekonomik bakimdan bir biitiin
teskil etme, rekabet hukuku anlaminda tesebbiisiin, iktisadi verilere dayali bir
kavram olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, bagimsiz karar verebilmek
bir tesebbiisten s6z edebilmek i¢in alternatif Slgiit olmayip, ekonomik faaliyette
bulunan gercek ve tiizel kisilerin rekabet hukuku bakimindan tesebbiis
sayilabilmesi i¢in varlig1 gerekli bir kosuldur. Kanunun 3 iincii maddesinde yer
alan tanim bu amaca hizmet edecek sekilde ifade edilmemistir.

Rekabet hukuku anlaminda bir tesebbiisten s6z edebilmek igin, iktisadi
faaliyet gosteren ve kararlarini bagimsiz olarak verebilen®” bir gergek veya tiizel

449 TTK'nda ticari igletmenin bir tanim yapilmamis, ancak TTK’nun 11-12 ve
13.maddelerinde hangi kuruluslarin ticari isletme sayilacag: belirtilmistir. Ticari isletme ile ilgili
olarak bkz. Arkan S., s.17-39.

430 8 Subat 1957 tarih ve 9530 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Ticaret Sicil
Nizamnamesinin 14/2.maddesi "Bir gelir saglamay1 hedef tutmayan veya devamli olmayan
faaliyetlerle Tiirk Ticaret Kanununun 17.maddesinde tarif edilen esnaf faaliyeti sinirlarin1 agmayan
faaliyetler ticari igletme sayilmaz" hiikkmiinii igermektedir.

431 Isletme iktisadi gercevesinde isletme ve tesebbiis tanimlar icin bkz. Miiftiioglu T.;
s.117-120.

432 Bir isletmenin Rekabet Kanunu kapsaminda bagimsiz tesebbiis sayilabilmesi i¢in aranan
kosullar, Tiirk hukuk Ogretisinde ticaret hukukunda ticari igletme i¢in aranan bagimsizlik
kosulundan farklidir. Nitekim, ticaret hukuku kurallar1 ¢ercevesinde bagimsiz tacir yardimcisi olan
acente tarafindan yiiriitiilen faaliyet bagimsiz nitelik arz ettiginden acentelik faaliyeti ile ilgili
kuruluslar, ticaret hukuku anlaminda bagimsizlik 6lgiitiinii yerine getirmis sayilacaktir. Buna
karsin acente miivekkilin talimatlar1 dogrultusunda faaliyet gosterdigi siirece rekabet hukuku
anlaminda bagimsiz bir tesebbiis sayilmayacaktir. Dolayisiyla acente ve miivekkili arasindaki bir



kisinin varh@ gerekmektedir. Iktisadi faaliyet gosteriyor olmasina karsin
bagimsiz karar veremeyen gergek veya tiizel kisi, kararlarin1 hangi tesebbiisiin
yonlendirmesi veya kontrolii dogrultusunda veriyorsa, bu tesebbiisle tek
ekonomik birim*” olusturmakta olup, rekabet hukuku bakimindan bu ana
tesebbiis ile birlikte tek bir tesebbiis olarak degerlendirilir. Kanunun 3 {incii
maddesinin gerekgesinde de ekonomik biitiinlilk ve yavru sirket kavramlarina
yer verilmis, bir yavru sirketin tek basina degil, bagh oldugu diger sirket veya
sirketlerle birlikte degerlendirilecegi belirtilmistir.

Tesebbiis kavrammi  Aslan™, bagl isletmeleri de gbz oOniinde
bulunduracak sekilde, "..iiretim, dagitim veya hizmet verme gibi ekonomik
faaliyetlerde bulunan ve bagimsiz karar verme ozgiirliigiine sahip olan ekonomik
varliklar..." olarak tanimlamstir.

AT rekabet hukukunda bir tesebbiisiin hangi hallerde bagimsiz sayilip
sayilamayacagi, AT Komisyonunca®’ ve Adalet Divani*® kararlar ¢ercevesinde
tartistlmistir™’. Komisyon ve Adalet Divani bagimsizligi hukuki anlamda degil,
iktisadi anlamda ele almaktadir. Dolayisiyla rekabet hukukunda, hukuki agidan
bagimsiz olmak bir 6l¢iit olmayip, pazarda iktisadi kararlarin1 bagimsiz olarak
verebilen birimler, AT rekabet hukuku bakimindan isletme sayilmaktadir.

Komisyon ve Adalet Divami kararlarinda tesebbiis (isletme)*™® kavramu,
bu kavramin {iye devletlerin ulusal ticaret hukuklarinda oldugundan daha genis
yorumlanmustir. Adalet Divani, bulundugu iiye devletteki hukuki konumu ne

anlagma, iki bagimsiz tesebbiis arasinda yapilmis bir anlagma olmadigindan Kanunun 4. maddesi
cergevesinde degerlendirilemeyecektir. Ancak acentenin miivekkilin talimatlarindan bagimsiz
olarak piyasa davraniglarini belirledigi durumlar s6z konusu ise bagimsiz bir tesebbiis olarak
degerlendirilmesi miimkiindiir. Ticari isletmenin bagimsizlig1 ve acentenin miivekkilin verdigi
talimatlara uygun hareket etme yiikiimliiliigii i¢in bkz. Arkan S.; 5.20 ve 187.

433 Tek ekonomik birim veya ekonomik biitiinliik ingilizce metinlerdeki single economic
unit veya economic unity kavramlari i¢in kullanilmustir.
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Kanaatimizce bu kavramlar rekabet hukuku agisindan biri digerinin yerine kullanilabilir
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hiikiimlerine iliskin agiklamalarda igletme ve Rekabet Kanununa iligkin agiklamalarda da tesebbiis
terimi kullanilmigtir.



olursa olsun, herhangi bir ekonomik faaliyette bulunan gergek veya tiizel kisileri
bagimsiz karar verebildikleri takdirde isletme olarak nitelendirmistir.

Yukaridaki ac¢iklamalarin 1s1ginda kanaatimizce rekabet hukuku
acisindan son derece O6nemli olan bu kavramin Kanunda tek ekonomik birim
ilkesine de yer verecek sekilde, asagidaki gibi kaleme alimmasi daha isabetli
olurdu. "Tesebbiis, piyasada mal veya hizmetlerin iiretimi, pazarlanmasi veya
satis1 gibi iktisadi faaliyet gésteren ve bu faaliyetleri sirasinda bagimsiz karar
verebilen gercek veya tiizel kisileri ifade eder. Iktisadi faaliyetleri sirasinda
pivasada bagimsiz karar veremeyen ger¢ek veya tiizel kisiler, ekonomik
kararlarimi, kontrolii altinda verdikleri gercek veya tiizel kisilerle birlikte
ekonomik bir biitiin olusturur ve tek bir tesebbiis sayilirlar.”

1.1.1. Kamu Tesebbiisleri ile Kendisine Ozel, inhisari veya
Imtiyazi Haklar Taninmis Tesebbiisler

Tesebbiis kavramina iligkin olarak tartigilmasi gereken bir bagka konu da
kamu isletmeleri ve devlet tarafindan kendisine 6zel, inhisari ya da imtiyazi
nitelikte haklar taninmis olan tesebbiislere de Rekabet Kanununun
uygulanabilirligidir.

Bu sorunun Kanunun 6 nci maddesi bakimindan Onemi, kamu
tesebbiislerinin ya da devlet tarafindan kendisine Gzel, inhisari ya da imtiyazi
haklar taninmis olan isletmelerin ¢ogu kez ilgili pazarda tekel veya tekel olmasa
dahi hakim durumda olmasindan kaynaklanmaktadir.

AT rekabet hukukunda bu konu, R.A'nin 90 inc1 maddesinde agik¢a
diizenlenmistir. Bu madde geregince liye devletler, kamu igletmeleri ile devlet
tarafindan kendisine 6zel veya miinhasir birtakim yetkiler taninmis olan
isletmelerine de rekabet hukuku kurallarini uygulamakla ylikiimliidiir.

Tiirk hukukunda ise Rekabet Kanununun anayasal dayanagi olan 167 nci
maddenin gerekgesinde, 167 nci maddenin devlete yiikledigi temel gorevler
arasinda yer alan, “Devletin piyasada fiili veya anlasma sonucu ortaya ¢ikan
tekelleri onleme gérevinin” hem 6zel ve hem de kamu kesimi i¢in séz konusu
oldugu agikca belirtilmistir.

Buna karsin Rekabet Kanununda R.A'nin 90 inc1 maddesine paralel bir
diizenleme bulunmamaktadir. Bununla birlikte Kanun’da kamu tesebbiislerinin
ya da devlet tarafindan kendilerine 6zel, inhisari veya imtiyazi haklar taninmig



olan tesebbiislerin rekabet hukuku kurallar1 kapsami disinda tutulacagina iliskin
herhangi hiikiim de 6ngériilmemistir.

Rekabet kurallarinin genel olarak islevi ile Rekabet Kanununun amacina
iligkin 1 inci maddesi birlikte degerlendirildiginde kamu tesebbiislerinin de
rekabet kurallarma tabi olmasi geregi ortaya c¢ikmaktadir. Nitekim kamu
tesebbiislerinin faaliyetleri sonucunda piyasada rekabetin bozulmasi, istikrarl
bir rekabet politikasinin olusumuna zarar verebilecek niteliktedir.

Akincr™, Kanunun sadece Ozel tesebbiislere uygulanabilecek sekilde
kaleme alindigini, bu nedenle devlet, belediye gibi bizzat kendisi tesebbiis
niteligi tasimayan kamu tiizel kisilerine uygulanamayacagini belirtirken, bu
durumun genel olarak rekabet hukukunun amaci ve devletin de kisiler gibi,
kendi koydugu kanunlara uygun hareket etmesi gerektigi ilkesi ile
bagdasmadigin1 savunmaktadir.

Bu konunun ayrica rekabet kiiltiiriiniin olusmasina iligskin sosyolojik bir
yonii vardir. Rekabet kurallarinin kamu tesebbiislerine de uygulanmasi, Devletin
biitlin birimleri ile, kendi koydugu kurallara 6ncelikle kendisinin uymasinin bir
geregidir. Nitekim kamu tesebbiislerinin, piyasada rekabet kurallarina aykir
davraniglarinin  Rekabet Kanunu kapsaminda olmamasi, diger tesebbiislerin
rekabet kurallarina uygun davranmalar1 agisindan caydirici bir nitelik arz
etmekte olup, bu durum (kamu tesebbiislerinin rekabet kurallarini ihlal etmeleri),
tesebbiislerin, rekabeti bozucu davraniglart bakimindan bir gerekge olarak ileri
siiriilmektedir.

Dolayisiyla kamu tesebbiisleri ve devlet tarafindan kendilerine 6zel,
miinhasir ya da imtiyazi haklar taninmis olan tesebbiisler de Rekabet Kanunu
kapsaminda tesebbiis sayilmalidir*®.

439 Akinci, A.; Elestirisel Bir Bakis, s. 54-55.

460 Nitekim Rekabet Kurulu da kamu tesebbiislerinin ve kendisine devlet tarafindan 6zel,
inhisari veya imtiyazi haklar taninmis olan tegebbiislerin de Rekabet Kanunu kapsaminda tesebbiis
sayilacag: yoniinde yorumlanabilecek kararlar vermistir. Rekabet Kurulu'nun, Rekabet Kanununu
ve ilgili tebligleri, kamu tesebbiislerine ve kendisine devlet tarafindan dzel, inhisari veya imtiyazi
haklar taninmus olan isletmelere uyguladigi kararlara 6rnek olarak bkz. Rekabet Kurulu'nun TEAS
termik santrallerinin isletme haklarinin ilgili firmalara devrine izin verilmesi hakkinda 84/667-132
sayili 24 Eyliil 1998 tarihli karar1 (30 Nisan 2000 tarih ve 24035 sayili RG); TEDAS'a ait 17 gorev
bolgesindeki eletrik dagitim tesislerinin isletme haklarmin ilgili firmalara devrine izin verilmesi
hakkinda 87/693-138 sayili ve 16 Ekim 1999 tarihli karar1 (30 Nisan 2000 tarih ve 24035 sayili
RG); Abant ve Bolu Cevresi Turizm A.S.'nin hisselerinin 6zellestirme yoluyla devrine izin
verilmesi hakkinda 89/702-144 sayili ve 5 Kasim 1998 tarihli karar1 (30 Nisan 2000 tarih ve 24035
sayili RG); Havaalanlar1 ve Yer Hizmetleri A.S. (HAVAS)'1n sermayesindeki % 40'lilk kamu
hisselerinin dzellestirilmesine izin verilmesi hakkinda 59/438-59 sayili ve 26 Mart 1998 tarihli
karar1 (17 Aralik tarih ve 23556 sayili RG).



1.2. Hakim Durum

Hakim durum, Kanunun 3 {incli maddesinde "Belirli bir piyasadaki bir
veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket
ederek, fiyat, arz, tretim ve dagitim miktart gibi ekonomik parametreleri
belirleyebilme giiciinii ifade eder" seklinde tanimlanmustir.

Bu tanim, R.A' nin 86 nc1 maddesi ¢ercevesinde hakim durum kavrami
ile karsilastinldiginda, kanun koyucunun, AT rekabet hukuku igtihatlarinda
benimsenmis olan hakim durum tanimini esas aldigmi sdylemek miimkiindiir.
AT Komisyonu ve Adalet Divami kararlarinda bu kavram, yalniz iktisadi
analizlere dayamlarak degil, Toplulugun anayasasi niteliginde olan Roma
Antlagmasinda belirtilen amacglar da g6z oOniine alinarak, AT' nun temel
amaglarina hizmet edecek sekilde tanimlanmustir.

AT rekabet hukukunda oldugu gibi Rekabet Kanununda da, hakim
durumda olmak, belirli oranlarda pazar pay1 ile ifade edilmek yerine, s6z konusu
tesebbiisiin, rakiplerinden ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek pazar
sartlarim1 belirleyebilme giicii olarak tanimlanmustir. Bu tamim ¢ergevesinde
hakim durumun tespitinde, her olayda tesebbiisiin ilgili pazardaki pay1 tek basina
belirleyici olmayacagindan, bunun yanisira ilgili pazarin, inceleme konusu
tesebbiistin ve ilgili iiriiniin yapisi, mevcut ve potansiyel rakiplerin konumu,
pazara giris engellerinin varligi ve niteligi gibi pek cok Oolgiitiin birlikte
incelenmesi gerekmektedir.

Yukarida belirtilen bu hususlarin  Rekabet Kanunu agisindan
incelenmesinde AT Komisyonu ve Adalet Divaninin, hakim durumun tespitinde
gbzoniine aldiklar1 dlgiitler yonlendirici olacaktir. Onceki boliimde bu konuya
iligkin olarak yapilan aciklamalar burada tekrar edilmeyecek, konunun Tiirk
hukuku bakimindan 6zellik arz eden yonleri {izerinde durulacaktir.

1.2.1. Ilgili Pazar

llgili pazar kavrami, hakim durumunu kétiiye kullandigi iddia edilen bir
isletmenin, hangi iiriin agisindan, hangi cografi alanda hakim durumda
oldugunun belirlenebilmesi i¢in dncelikle incelenmesi gereken bir konudur. Z/gili
tiriin pazari, s6z konusu isletme veya isletmelerin hangi mal ya da hizmet
pazarinda hakim durumda oldugunu ortaya koyacaktir. Ilgili iiriin pazari
belirlenirken, bir mal ya da hizmetin diger mal ve hizmetlerle ikame
edilebilirligi, hem arz ve hem de talep yoniinden ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir*®'.

461 AT rekabet hukukunda ilgili iiriin pazar1 konusunda bkz. bu ¢alismanin I11. Boliimii.



Bir tesebbiisiin hakim durumda olup olmadigi belirlenirken ilgili {iriin
pazarinin yanisira tespit edilmesi gereken bir diger husus da ilgili cografi
pazardir. Pazardaki rekabet kosullar1 incelenirken, ancak homojen rekabet
kosullarina sahip bir cografi alan, ilgili pazar olarak ele alinmalidir*®,

Tgili cografi pazar agisindan {izerinde durulmas: gereken bir baska konu,
Rekabet Kanununun 6 nci maddesinin lafzindan kaynaklanmaktadir. Pazarin
homojen bir yapida olup olmadigmin incelenmesi sonucunda, pazarin farkli
bolgeler icin farkli kosullar tasimasi nedeniyle Tiirkiye Olgeginde homojen
yapida olmadigr ve dolayisiyla pazarin biitiin Tirkiye cografyasindan daha
kiigik oldugu sonucuna varilirsa, bu durumda da Rekabet Kanunu
uygulanabilecek midir? Bir bagka deyisle Rekabet Kanununun 6 nct maddesi
geregince, hakim durum biitiin Tiirkiye'de degil, iilkenin yalmz belirli bir
boliimiinde s6z konusu olsa dahi, kotiiye kullanma gergeklestigi takdirde
Kanun’a aykiriliktan s6z etmek miimkiin olacak midir?

Rekabet Kanunu AT rekabet kurallarindan farklidir*®. Rekabet Kanunu,
uluslar-tistii ve ¢ok hukuklu bir diizen olan AT'ndan farkli olarak, iiniter bir
devletin hukuk diizeninde yer alan ulusal bir diizenlemedir. AT rekabet
hukukunda, "ortak pazarin timii ya da énemli bir boliimiinde hakim durumda
olmak"tan soz edilirken*®, Rekabet Kanununda "tilkenin timii ya da bir
boliimiinde" hakim durumda olmak yeterli olup, {ilkenin bir boliimiinii olusturan
cografi alanin, Tirkiye'nin Onemli bir bolimiini olusturmasi1 kosulu

aranmamaktadir.

Boylece diger kosullarin varligi halinde, pazar yapisimin homojen
olmamasi nedeniyle hakim durumun biitiin Tirkiye cografyasindan daha kiigiik
bir cografi alanda gegerli oldugu bir durumda da, bu alanin Tiirkiye cografyasi
icindeki biiyiikliigli ve 6nemi ne olursa olsun, 6 nci maddenin uygulanmasi
miimkiin olacaktir.

Igili zaman siireci, s6z konusu mal ya da hizmetin niteligine paralel
olarak hem iiretim, pazarlama ve satisin niteligi ve hem de arz ve talep
esnekliginin degerlendirilmesi agisindan, ilgili pazar incelenirken go6zoniinde
bulundurulmasi gereken siirectir. Ozellikle belirli mevsimlere ya da donemlere

462 AT rekabet hukukunda ilgili cografi pazar konusu igin bkz. bu ¢alismanin III. Bolimii.

463 Rekabet Kanununun AT rekabet hukuku ile karsilastirmali olarak incelenmesi igin bkz. Oz, G.;
Competition Law and Practice in Turkey, s.149-158.

464 Bu nedenle Topluluk rekabet hukukunun uygulanmadig: hallerde, kosullar1 varsa ulusal rekabet
hukuku uygulanabilecektir.



gore, mal ya da hizmetin, iiretimi, satisi, pazarlamasi agisindan farklilik arzeden
durumlarda, bu konu daha da 6nem kazanmaktadir*®.

1.2.2. Hakim Durumun Belirlenmesine Iliskin Olg¢iitler

Hakim durumun hangi cografi alanda, hangi {irlin pazarinda ve hangi
donemde s6z konusu oldugunun tespiti, esas itibariyla hakim durum kavraminin
sinirlarmin farkli agilardan belirlenmesi anlamina gelmektedir. Hakim durum,
Rekabet Kanununun 3 iincli maddesinde "...pazardaki ekonomik parametreleri
belirleyebilme giicii..." olarak tanmimlanmig, ancak Kanun’da bu giliciin hangi
Olciitlerle belirlenebilecegine iliskin bir diizenleme yer almamistir. Bu
cercevede, bir isletmenin, hakim durumda olup olmadigmin degerlendirilmesi
icin, AT rekabet hukukunda g6zoniinde bulundurulan 6Slgiitlerin neler oldugu
bundan 6nceki boliimde incelenmisti.

AT Adalet Divani ve Komisyonun bu Odlciitlerin belirlenmesi ve
uygulanmasina iligskin kararlari, Tiirk rekabet hukuku agisindan yonlendirici
olacaktir. Komisyon ve Adalet Divani, hakim durumun varligini incelerken
yalniz pazar payma iliskin niceliksel bir inceleme yapmamis, ulusal yasal
diizenlemeden kaynaklanan tekel olma durumu, teknolojik {istiinliik, dlgek
ekonomileri, isletme politikalari, dikey entegrasyon ve gelismis dagitim ag1, fikri
ve smai milkiyet haklarinin varli§i, genis {iriin yelpazesi ve iiriin
farklilagtirabilme potansiyeli gibi, pazara giris engeli olusturabilecek niteliksel
Olgiitleri*® de goz oOniine almak suretiyle, ayrintili ve ¢ok yonli bir inceleme
yaparak, isletmenin pazarda hakim durumda olup olmadigini tespit etmistir. Bu
yaklasim dogrultusunda pazarin ayrintili olarak analiz edilmesi Rekabet Kanunu
acisindan hakim durumun tespiti bakimindan da gereklidir.

1.2.3. Birden Fazla isletmenin Hakim Durumda Olmasi

Onceki béliimde de belirtildigi gibi birden fazla isletmenin, pazarda
hakim durumda olmasi, gesitli sekillerde ortaya ¢ikabilir. Birden fazla isletmenin
hakim durumda olmasi, bu isletmelerin herhangi bir sekilde etkilesimleri
sonucunda, pazarda birlikte hakim durumda olmalar1 seklinde gerceklesebilir.
Bundan bagka, pazar paylan itibanyla, tek baslarma pazarda en giiclii isletme
olmamakla birlikte, birden fazka isletmenin pazarin yapisi geregi, pazarda ayni
anda birbirinden bagimsiz olarak, ayr1 ayri hakim durumda olmalarindan s6z
etmek de miimkiindiir.

465 AT rekabet hukukunda ilgili zaman siireci konusunda bkz. bu ¢alismanin 1. B&liimii.
496 Whish, R ; 5.263-268.



Rekabet Kanununun hem 3 iincii maddesinde yer alan hakim durum
tanimimndan ve hem de 6 nci maddenin lafzindan, pazarda birden fazla
tesebbiistin birlikte hakim durumda olabilecegi anlasilmakla beraber, birlikte
hakim durumda olmak kavraminin yukarida agiklanan farkli olasiliklar1 kapsayip
kapsamadig1 acik degildir.

Aslan*, birden fazla isletmenin hakim durumda olmasini ifade etmek
icin kullamilan, birlikte hakim durum kavramimin ne anlama geldiginin,
Kanunun tanimlara iligkin 3 iincii maddesinde agikca yer almasinin daha isabetli
olacagini belirtmistir.

Kanunun 6 nct maddesi, birden fazla isletmenin tek basina veya
bagkalar1 ile yapacagi anlasma ya da birlikte davranislar yoluyla hakim
durumunu kétiiye kullanmasini yasaklamaktadir. Bu maddenin yalmz lafziyla
yorumlanmasi, birden fazla isletmenin hakimiyetine iliskin olarak, 6 nci
maddenin uygulanabilirlik alamimi daraltabilecek niteliktedir.

Birden fazla isletmenin, anlagmalar ya da birlikte davraniglarla, hakim
durumlarini kétiiye kullanmalart halinde, ortada bir anlagma, karar ya da uyumlu
davranis oldugu tespit edilebiliyorsa, bu hallerde, ayrica Kanunun 6 nc1
maddesinin uygulanmasin1 gerektiren bir durum olmadig1 siirece, 4 {incii
maddenin uygulanmasi s6z konusu olacaktir.

Aslan*®, boyle bir somut olay karsisinda, yani ayni fiilleri nedeniyle,
hem 4 iincii madde ve hem de 6 nci maddeyi ihlal eden isletmelere bundan
dolay1 iki ayr1 ceza verilmemesi gerektigini belirtmistir.

Kanimizca bu yorum, AT rekabet hukukunda 85 inci ve 86 nc1
maddelerin ayni amaca yonelik hiikiimler olduguna iliskin goriise paralel olarak,
Kanunun 4 iincii ve 6 nc1 maddelerinin de aym1 amaca, farkli araclarla hizmet
eden, birbirlerini tamamlayici nitelikte hiikiimler olmasi gerekgesiyle yerindedir.

Burada Kanunun 6 nc1 maddesinin uygulanabilirligi konusunda
tartisilmas1 gereken bir bagka konu, bir anlasma, karar ya da uyumlu
davranigin®® bir yandan Kanunun 5 inci maddesi c¢ergevesinde Ongoriilen

47 Akinct A.; Elestirisel Bir Bakis, s.56.

468 Aslan, Y.; Rekabet Hukuku, s.82.

4Rekabet Kanununun 5.maddesinde anlagsma ve kararlarin yamisira uyumlu davramslar da
muafiyet kapsaminda sayilmistir. Ancak 5.madde geregince, bireysel muafiyet alabilmek icin
bildirim zorunlulugu olmasi ve isletmelerin, ¢ogu kez uyumlu davranigi, rekabete aykirt olan
tutumlarint  gizlemek amaciyla gerceklestirmeleri nedeniyle, pratikte uyumlu davranisin
bildirilmesi ve dolayisiyla uyumlu davranis icin muafiyet alinmasi olasiligi son derece azdir. Bu



muafiyetten yararlanarak, 4 lincii maddeden muaf oldugu halde, bu anlasma,
uyumlu davranis veya karar nedeniyle, tesebbiislerin birlikte hakim duruma
gelmeleri ve bu durumlarini kétitye kullanmalaridir. Ornegin bir patent lisans
anlagsmasi grup muafiyetinden yaralanmaktayken, bu anlasmaya taraf olan
tesebbiisler bu anlasma nedeniyle birlikte hakim duruma gelip, bu hakim
durumlarin1  kétiiye kullandiklart takdirde, birlikte hakim durumun kotiiye
kullanilmasina 6 nc1 maddenin uygulanmast s6z konusu olabilecektir*”.
Yukarida belirtilen bu olasilik 6 nc1 maddenin lafziyla yorumuna uygun olarak
birlikte hakim durumun isletmeler arasi1 bir anlasma ya da karardan
kaynaklandig1 duruma 6rnek olusturmaktadir.

Adalet Divani kararlarinda*’' R.A'min 85/3 iincii maddesi ¢ercevesinde
saglanan muafiyetin, R.A'min 86 nc1 maddesinin uygulanabilirligini
etkilemeyecegi belirtilmistir. Adalet Divani, Komisyonun, R.A’min 85/3 iincii
maddesi ¢ercevesinde muafiyetten yararlanan bir anlagmaya taraf olan
tesebbiislerden birinin hakim durumunu kétiiye kullanmasi halinde, R.A'nin 86
nc1 maddesinde yer alan hiikiimlerin uygulanabilecegi yoniindeki goriistinii hakli
bulmustur. Bu degerlendirmeden hareketle, bir anlasma ya da karar hakkinda,
Kanunun 5 inci maddesi g¢er¢evesinde saglanmis olan muafiyet, sz konusu
anlagma ya da kararin yalniz Kanunun 4 iincli maddesi hiikiimlerinden muaf
tutulmasi anlamina gelmekte olup, bu durum bu anlasma ya da kararin, 6 nci
madde hiikiimlerinden de muaf olacagr anlamina gelmez. Kanunun 6 nci
maddesine aykirilik halinde, bu anlagsmaya taraf olan ya da karara katilan
tesebbiisler ancak bu anlagma ya da karar nedeniyle ortaya ¢ikan birlikte hakim
durumlarin1 kétiiye kullandiklar1 takdirde, 6 nci maddenin ihlali nedeniyle

sorumlu olacaklardir®”?.

Kanimizca, rekabet hukukunda, birden fazla isletmenin hakim durumda
olmasindan s6z ederken, bu kavram, anlagma, karar ve uyumlu eylemler
sonucunda, isletmelerin pazar giiglerini birlestirmek suretiyle birlikte hakim

nedenle, bundan sonraki agitklamalarda, muafiyetin kapsamina yalniz anlagma ve kararlar1 igerecek
sekilde yer verilmistir.

4%Somut olaymn sartlar1 cercevesinde bdyle bir olayda muafiyetin geri almip, 4.madde
cercevesinde sorusturma acgilmasi da miimkiindiir. Ancak ayni fiil i¢in hem 4.madde ve hem de
6.maddenin uygulanmasinin s6z konusu olmamasi gerekir.

4 Case 51/89 Tetra Pak Rausing SA V EC Commission (1991) CMLR 334.

472 Rekabet Kurulunun g¢ikarmis oldugu grup muafiyet tebliglerinde de, bir anlagsma veya
karar grup muafiyetinden yaralantyor olsa bile hakim durumun koétiiye kullanilmasi halinde 6.
maddenin uygulanabilecegi belirtilmistir. Bkz. 1997/3 sayili Tekelden Dagitim Anlagmalari
Hakkinda Grup Muafiyeti Teblig 8.madde; 1997/4 sayili Tekelden Satin Alma Anlasmalarina
Iliskin Grup Muafiyeti Teblig 8.madde; 1998/7 sayili Franchise Anlagmalarma fliskin Grup
Muafiyeti Tebligi 10.madde; 1998/3 sayili Motorlu Tasitlarin Dagitim ve Servis Anlagmalarina
Iliskin Grup Muafiyeti Teblig 9.madde.



durumda olmalarindan bagka, birden fazla isletmenin, ayn1 anda, ayr1 ayr1 hakim
durumda olma olasiligini1 da kapsayacak sekilde yorumlanmalidir.

Aksi takdirde, tek baslarma pazarda hakim durumda olmayan
isletmelerin, Ornegin anlagsmalar yoluyla herhangi bir etkilesim sonucunda
birlikte hakim duruma gelerek, bu durumlarin1 koétliye kullanmalar rekabet
hukukuna aykir1 sayilacakken, higbiri pazardaki en gii¢li isletme olmamasina
karsin, pazarin yapisi geregi, pazarda ayni zamanda birbirinden bagimsiz olarak
her biri hakim durumdaymis gibi davranabilen birden fazla isletmenin, bu
durumlarini kétitye kullanmalarinin hukuka aykiri sayilmamasi gibi bir durum
ortaya ¢ikabilecektir.

Ozellikle oligopol pazarlarda ¢ok belirgin olan bu durumu bir érnekle
aciklayacak olursak, her birinin pazar payr % 20-25 civarinda ve pazardaki
tesebblis sayisinin dort oldugu oligopol bir pazarda, pazarin bu yapisi
cergevesinde bu tesebbiislerin, ayn1 anda birbirinden bagimsiz olarak, pazar
parametrelerini ayr1 ayr1 belirleyebilme giigleri oldugundan, bu tesebbiisler,
rekabet hukuku c¢ercevesinde pazarda hakim durumda sayilmalidir. Esas
itibariyla, bu isletmeler arasinda, birliktelik olarak adlandirilabilecek, bilingli
olarak gerceklestirdikleri esgiidiimlii bir davranig s6z konusu degildir. Béyle bir
durumda, tesebbiislerin, pazarda birbirinden bagimsiz olarak hakim durumda
olabilecek pazar giiciiniin kaynagi, pazarmn yapisidir*”.

Kanun’un tanimlara iligkin 3 {incli maddesinde yer alan, "hakim durum"
tanim1 da, esas itibariyla yukarida belirtilen bu ikinci olasiliga iliskin yorumu
destekler niteliktedir. Bu maddede hakim durum kavram bir veya birden fazla
tesebbiisiin rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket edebilme giicii olarak
tanimlanmis ve pazarda birden fazla tesebbiisiin de hakim durumda olabilecegi
belirtilirken bu tesebbiisler arasinda herhangi bir anlagsma, karar veya uyumlu
eylem olmasi sarti aranmamugtir.

Kanimizca Kanun’un 6 nc1 maddesinin, birden fazla isletmenin hakim
durumda olabilecegi ¢esitli olasiliklar1 gozoniinde bulundurarak, "Bir veya
birden fazla tesebbiisiin, iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal ya da
hizmet piyasasinda, ayni anda birlikte ya da birbirinden bagimsiz olarak ayr
ayrt  hakim durumda olmalart halinde, bu hakim durumlarini kétiiye
kullanmalart hukuka aykirt ve yasaktir.” seklinde kaleme alinmasi daha isabetli
olurdu.

473 AT rekabet hukukunda oligopol pazarlarda birlikte hakim durum ve bu konuyla ilgili Komisyon
kararlar1 igin bkz. Tekdemir Y.; Yiiksek Lisans Tezi.



Birden fazla isletmenin pazarda hakim durumda olmasina iliskin olarak
yukarida tarafimizdan 6nerilen bu tanim, Kanun’un 3 iincii maddesinde yer alan
hakim durum tanimi ile de uyum iginde olacaktir. Ancak kanun koyucu
tarafindan 6 nc1 maddenin bu sekilde kaleme alinmamis olmasi, birden fazla
tesebbiistin hakim durumda olmasinin ortaya c¢ikabilecegi, yukarida belirtilen
cesitli olasiliklarn, Tiirk hukuku bakimindan s6z konusu olamayacagi anlamina
gelmemelidir. Tirk hukukunda da, AT rekabet hukukunda oldugu gibi,
Kanun’un amacina uygun olarak yorumlanmasi suretiyle bu farkli olasiliklarin
ortaya ¢ikt1ig1 durumlarda 6 nc1 maddenin uygulanmasi miimkiin olmalidir.

Bu noktada belirtmek gerekir ki, Kanun’un 6 nc1 maddesi ile
yasaklanan, birlikte hakim durumda olmak degil, bu hakimiyetin pazarda kotiiye
kullanilmas1 oldugundan, pazarda birlikte hakim durumda olan tesebbiislerden,
yalniz hakim durumunu kétiiye kullandigi tespit edilen tesebbiislere 6 nci
maddenin uygulanmasi s6z konusu olmalidir. Bir bagka deyisle, pazarda hakim
durumda olan birden fazla tesebbiis, bu hakim durumu birlikte veya ayn1 anda
birbirinden bagimsiz olarak elde etmis de olsa, 6 nc1 madde cerg¢evesinde bir
olgu/statli olarak hakim durumda olmak degil, kdétiiye kullanma eylemi
yasaklandigi i¢in, ancak hakim durumunu kétiiye kullanan

Kanun’un tanimlara iliskin 3 iincli maddesinde yer alan, "hakim durum"
tanim da, esas itibariyla yukarida belirtilen bu ikinci olasiliga iliskin yorumu
destekler niteliktedir. Bu maddede hakim durum kavrami bir veya birden fazla
tesebbiisiin rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket edebilme giicii olarak
tamimlanmis ve pazarda birden fazla tesebbiisiin de hakim durumda olabilecegi
belirtilirken bu tesebbiisler arasinda herhangi bir anlagsma, karar veya uyumlu
eylem olmasi sart1 aranmamuistir.

Kanimizca Kanun’un 6 nc1 maddesinin, birden fazla isletmenin hakim
durumda olabilecegi ¢esitli olasiliklart gozoniinde bulundurarak, "Bir veya
birden fazla tesebbiisiin, iilkenin biitiintinde ya da bir béliimiinde bir mal ya da
hizmet piyasasinda, ayni anda birlikte ya da birbirinden bagimsiz olarak ayr
ayrt  hakim durumda olmalari halinde, bu hakim durumlarini  kétiye
kullanmalart hukuka aykirt ve yasaktir.” seklinde kaleme alinmasi daha isabetli
olurdu.

Birden fazla igletmenin pazarda hakim durumda olmasina iligkin olarak
yukarida tarafimizdan 6nerilen bu tanim, Kanun’un 3 iincii maddesinde yer alan
hakim durum tanimi ile de uyum iginde olacaktir. Ancak kanun koyucu
tarafindan 6 nc1 maddenin bu sekilde kaleme alinmamis olmasi, birden fazla
tesebbiisiin hakim durumda olmasinin ortaya cikabilecegi, yukarida belirtilen



cesitli olasiliklarin, Tirk hukuku bakimindan s6z konusu olamayacagi anlamina
gelmemelidir. Tirk hukukunda da, AT rekabet hukukunda oldugu gibi,
Kanun’un amacina uygun olarak yorumlanmasi suretiyle bu farkli olasiliklarin
ortaya ¢iktig1 durumlarda 6 nc1 maddenin uygulanmasi miimkiin olmalidir.

Bu noktada belirtmek gerekir ki, Kanun’'un 6 nci1 maddesi ile
yasaklanan, birlikte hakim durumda olmak degil, bu hakimiyetin pazarda kotiiye
kullanilmasi oldugundan, pazarda birlikte hakim durumda olan tesebbiislerden,
yalniz hakim durumunu kétiiye kullandigi tespit edilen tesebbiislere 6 nci
maddenin uygulanmasi s6z konusu olmalidir. Bir bagka deyisle, pazarda hakim
durumda olan birden fazla tesebbiis, bu hakim durumu birlikte veya ayni anda
birbirinden bagimsiz olarak elde etmis de olsa, 6 nc1 madde cerg¢evesinde bir
olgu/statii olarak hakim durumda olmak degil, kotiiye kullanma eylemi
yasaklandig i¢in, ancak hakim durumunu kétiiye kullanan tesebbiisler agisindan
Kanun’un 6 nc1 maddesi kapsaminda hukuka aykiriliktan s6z edilebilir.

1.3. Kotiiye Kullanma

Kanunun 6 nci maddesinde kétiiye kullanmanin tanimi yapilmamis
uygulamada sik rastlanilan kotliye kullanma halleri &rneklemek suretiyle
sayilmistir.

Rekabet Kanununun 6 nci1 maddesinde hakim durumun kétiiye
kullanilmasindan sz edilirken, R.Anin 86 nc1 maddesinde de oldugu gibi
rekabetin bozulmasi kavramina yer verilmemistir. Ger¢ekten de R.A'nin 85 inci
maddesi ve Rekabet Kanununun 4 iincii maddesinde rekabetin bozulmasindan
s0z edilmekteyken, R.A'nin 86 nci maddesi ile Rekabet Kanununun 6 nci
maddesinde bu ifade yer almamaktadir.

Aslan*™ da kotiye kullanmayr "Bir hakim igletmenin rekabeti
stmirlandirict, bozucu ya da engelleyici olan veya kendisine haksiz avantajlar
saglayabilecek olan her tiirlii davranisi kotiiye kullanmadur" seklinde tanimlamig
ve hakim durumun kétiiye kullanilmasim tanimlarken, rekabetin bozulmasim
kotiiye kullanmanin unsurlari arasinda degerlendirmemistir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasi, yalmz rakipler agisindan degil,
hakim  durumu  istismar  edici  piyasa  davramslart  nedeniyle
alicilar/kullanicilar/tiiketiciler agisindan olumsuz sonuglar ortaya ¢ikarabilir.
Konuyu bir drnekle aciklayacak olursak, pazarda yasal tekel durumunda olan bir
tesebbiisilin, liretim miktari kismak suretiyle, fiyat1 fahis diizeyde arttirmasi
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halinde, hakim durumun kétiiye kullanilmasi s6z konusu olabilecekitr. Ancak bu
ornekte s6z konusu isletmenin yasal tekel olmasi nedeniyle piyasada rekabetin
bozulmasi veya rakiplerin etkilenmesinden s6z etmek miimkiin degildir. Pazarda
hakim durumun koétiiye kullanilmasindan soéz edilirken, Kanunun 6 nci
maddesinin ifadesine uygun olarak mutlaka rekabetin bozulmus olma sarti
aranmamali, alicv/kullanici/tiiketiciye yonelik kotiiye kullanma halleri de g6z
onilinde bulundurulmalidir.

Kanunun 6 nc1 maddesinde sayilan kotiiye kullanma 6rnekleri, R.A'nin
86 nc1 maddesiyle biiylik dlgiide paralellik arz etmekle beraber, Kanunun 6 nci
maddesinin R.A. 86 nc1 madde ile tamamen ayni1 oldugunu sdylemek miimkiin
degildir. Asagida Kanun’un 6 nci maddesinde yer alan kdtiiye kullanma
ornekleri, R.A'nin 86 nc1 maddesinde belirtilen 6rneklerle karsilagtirmali olarak
incelenmistir.

1.3.1.Rekabet Kanunu 6/2(a): Piyasaya Girisleri Engellemek,
Rakiplerinin Faaliyetlerini Zorlastirmak

Kanun’un 6/2(a) maddesi, hakim durumda olan bir tesebbiis tarafindan,
ticari faaliyet alanina baska tesebbiislerin girmesine dogrudan veya dolayli
olarak engel olunmasini ve rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini
amaclayan eylemleri belli bagh kdtiiye kullanma 6rnekleri arasinda saymustir.

Pazardaki rakip tesebbiislerin, birbirlerinin faaliyetlerini gesitli sekillerde
zorlagtirmalar1 ya da faaliyet gosterdikleri pazara bagka tesebbiislerin girmesini
engellemeleri rekabetin dogal sonucu olarak diisiiniilebilir. Aslinda piyasada
faaliyet gosteren tesebbiislerin biitlin piyasa davranislari, rakiplerin piyasadaki
faaliyetlerini bir 0l¢iide zorlastirabilecek nitelikte olabilir. Ancak bu engelleme
ya da zorlagtirma, pazarda rekabetin dogal sonucu olmayip da, hakim durumda
olan tesebbiis tarafindan bu amaca yonelik olarak birtakim eylemler
gerceklestirildigi takdirde, hakim durumun ké&tiiye kullanilmasi s6z konusu
olabilecektir. Pazarda hakim durumda olan bir tesebbiisiin, rakiplerinin
faaliyetlerini gii¢lestirmeye, engellemeye ya da yeni rakiplerin pazara girigini
onlemeye yonelik eylemleri yasaklanmistir. Burada belirli bir amaca yonelik
davraniglardan s6z edilmis, bu davraniglarin neler olabilecegi belirtilmemistir.

Yukarida da belirtildigi gibi bu Ornekte kotiiye kullanma sayilacak
eylemlerin neler oldugu degil, belirli bir amaca yonelik eylemlerin kotiiye
kullanma sayilacagi belirtilmek suretiyle eylemin amaci lizerinde durulmustur.
Dolayisiyla Kanun’un 6/2(a) maddesi kapsaminda yer alabilecek eylemlerin
degerlendirilmesinde pazardaki rekabetin dogal sonucu sayilabilecek giigliiklerle
hakim durumda olan tesebbiislin rakiplerini engelleme ve onlarin faaliyetini



zorlagtirmayr amaglayan eylemleri sonucunda ortaya c¢ikan giicliikler
ayirdedilmelidir.

Hakim durumda olan tesebbiis tarafindan, rakiplerin pazara girisinin
dogrudan ya da dolayli olarak engellenmesinin agik¢a rekabeti sinirlandirdig
kabul edilmekle beraber, rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasinin
her zaman kotiiye kullanma sayilamayacagi, boyle bir tutumun bazi hallerde
rekabeti tesvik edebilecegi de ileri siiriilmiistiir*”.

Kanunun 6/2(a) maddesinde belirtilen 6rnege paralel bir diizenleme,
R.A'nin 86 nci maddesinde yer alan kotliye kullanma Ornekleri arasinda
sayilmamistir. Bu husus, Adalet Divani kararlari ¢ergevesinde tartisilmis olan
kotiiye kullanma hallerinden biridir*’.

Pazara girisi engelleme ve rakiplerinin faaliyetlerini giiglestirme
amacina yonelik davraniglar arasinda sik¢a karsilasilan orneklerden biri yikict
fiyat uygulamalandir. Yikic1 fiyat uygulamalarina, asagida fiyat politikalar
araciligryla hakim durumun kotiiye kullanilmasi baglig altinda yer verilmistir.

1.3.2. Rekabet Kanunu 6/2(b): Ayrimcilik

Ayrimeilik ya da hakim durumda olan tesebbiisiin pazarda cesitli
sekillerde  ayrimci politikalar izlemesi olarak Ozetleyebilecegimiz 6/2(b)
maddesi "...Esit durumdaki alicilara ayni ve egit hak, yiikiimliiliik ve edimler igin
farkly sartlar ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayrimcilik
yapilmasi...m kotiiye kullanma halleri arasinda saymustir.

Bu oOrnege benzer bir diizenleme Kanunun 4/2(¢) maddesinde
diizenlenmistir. Kanunun 4/2(e) ve 6/2(b) maddelerinde yer alan bu iki 6rnegin
lafzindan Kanunun ayrimei uygulamalari her ne suretle uygulanirsa uygulansin
yasakladigi sonucuna varilabilir. Buna karsin Kanunun 4/2(e) ve 6/2(b)
maddeleri arasinda dnemli bir fark vardir.

Kanun’un 4/2(e) maddesinde yer alan ayrimciliktan séz edebilmek igin,
ayrimciliga neden olan anlasma, uyumlu eyleme taraf olan en az iki tesebbiis ve
ayrimciliga maruz kalan en az bir tesebbiis olmak iizere, en az {i¢ tarafin varligi
gerekilidir.
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Buna karsin Kanun’un 6/2(b) maddesi ¢ergevesinde ayrimcilik, hakim
durumda olan tesebbiisiin tek tarafli eylemleri ile de gergeklesebilir.

Bu iki maddenin lafzindan kaynaklanan bir baska farklilik, Kanun’un
4/2(e) maddesinde esit durumdaki kisilere ayrimcilik yapilmasi yasaklanmisken,
Kanun’un 6/2(b) maddesinde esit durumdaki alicilar ifadesi kullanilmistir. Bu
farklilhik, Kanun’un genel sistematigi bakimindan incelendiginde, Kanun’un
genelinde terminolojik agidan bir terim birligi saglanamadigi agiktir. Bununla
beraber konunun esasina iliskin olarak su tespiti yapmak miimkiindiir. Kanun’un
6/2(b) maddesinde esit durumda olan kisiler veya tesebbiisler yerine alicilar'a
ayrimcilik yapilmasi yasaklandigindan, 6 nc1 madde, en azindan bu Ornek
bakimindan, her zaman saticinin hakim durumda olacagi olasilik esas aliarak
diizenlenmis ve kanun koyucu alicinin hakim durumda olabilecegi durumlar1 goz
ardi etmistir.

Kanimizca Kanun’un 6/1 inci maddesinin genel ifadesi ¢ergevesinde ve
bu maddede yer alan eylemin sadece bir Ornek olusturmasi nedeniyle
ayrimciligin, hakim durumda olan tesebbiisiin alic1 veya satict olmasi olasilig1 ve
hem alicilara ve hem de saticilara karsi uygulanabilecegi haller géz oniinde
bulundurulmalidir.

Bu hiikkme paralel bir hiikiim, R.A'nin 86/2(c) maddesinde yer
almaktadir. R.A'nin 86 nc1 maddesinde esit durumda olan tesebbiislerin taraf
olduklart hukuki islemlerde, hakim durumdaki tesebbiisiin bu hukuki iglemlerin
taraflarini, rekabet edebilirlikleri bakimindan birbirlerine karst dezavantajli
konuma getirecek sekilde farkli sartlar uygulamasi, kotiiye kullanma sayilmigtir.

R.A'min 86 nc1 maddesinden farkli olarak, Kanun’un 6/2(b) maddesinde
yer verilmemis olan bir husus, taraflarin rekabet edebilirlikleri agisindan
dezavantajli konuma getirilmesi suretiyle ortaya ¢ikan ya da bu sonucu doguran
ayrimciliktir. Bu sekilde rekabet edebilirlikleri agisindan birbirlerine karsi
dezavantajli konuma gelme kosulunun olmamasi halinde, rekabeti higbir sekilde
etkilemeyen ayrimc1 uygulamalarin da yasaklanabilecegi belirtilmigtir*”.

Esas itibariyla, bir tesebbiisiin esit durumda olan sézlesme taraflarina
farkli kosullar uygulamasi, gesitli nedenlerle olabilir. Dolayistyla bu maddenin
yorumlanmasinda yukarida R.A. 86 nc1 maddede de belirtildigi gibi, rekabet
edebilirlik acisindan bir dezavantaj yaratiliyor olup olmadigi ve séz konusu
eylemin rekabet tizerindeki etkilerinin arastirilmasi gerekir.
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Bu halde dahi bu maddenin ifadesi oldukga genis yorumlanabilecektir.
Ormnegin rakipler i¢in farkli 6deme kosullar1 veya vadeler 6ngoriilmiis olmasi
rekabet edebilirlik agisindan farkli uygulama sayilacak midir? Hakim durumda
olan tesebbiisiin rekabeti bozmaya yonelik olarak degil, ticari kosullar nedeniyle
bu sekilde davrandigini ileri siirerek sorumluluktan kurtulmas: miimkiin miidiir?
Hakim durumda olan tesebbiis, farkli uygulamanin objektif nedenlere
dayandigini ispat ederse sorumluluktan kurtulabilir mi**? Taraflarin esit
konumda olmadiklar1 hallerde, farkli uygulama 6 nc1 madde kapsaminda
olmayacagindan taraflarin esit konumda olmasi neyi ifade etmektedir? Hakim
durumda olan tesebbiis, bu uygulamanin rekabeti bozmadigini ileri siirerek
sorumluluktan kurtulabilecek midir?

Yukarida belirtilen sorular, ancak her olayin sartlar1 gercevesinde
taraflarin nitelikleri, birbiriyle olan iligkileri, pazardaki konumlari, s6z konusu
uygulamanin rekabet {izerindeki etkileri, taraflarin birbirleriyle rekabet
edebilirlikleri agisindan etkileri arastinlmak suretiyle yanitlanabilecektir.
Bununla birlikte belirtmek gerekir ki AT uygulamasinda ayrimeciliga iligkin
kararlarin biiylik c¢ogunlugu, fiyat politikalariyla ayrimciliga iliskin olup,
ayrimcilikla birlikte baska kotiiye kullanma hallerinin de ortaya c¢iktig
orneklerdir.

1.3.3. Rekabet Kanunu 6/2(c): Bir Mal veya Hizmetin
Satilmasim1 Baska Bir Malin da Satinalinmasi1 Kosuluna
Baglamak; Mal ve Hizmetlerin Yeniden Satisina iliskin
Yiikiimliiliikler Ongérmek

Kanunun 6/2(c) maddesi "...Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal
veya hizmetin satin alinmasini veya aract tesebbiisler durumundaki alicilarin
talep ettigi bir malin veya hizmetin, diger bir mal veya hizmetin de alici
tarafindan teghiri sartina baglanmasi ya da satin alinan bir malin belirli bir
fiatin altinda satilmamasi gibi tekrar satis halinde alim satim sartlarina iliskin
stmrlamalar getirilmesi..." hikkmiinii igermektedir.

Bu hiikme paralel bir diizenleme, R.Amin 86/2(d) maddesinde
ongorilmiistiir. R.A'nin 86/2(d) maddesinde ticari teamiil ya da isin niteligi
geregi sozlesme konusu ile hig ilgisi olmayan ek birtakim yiikiimliiliikklerin de
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kabul edilmesi sartina baglanmasi seklinde bir ifade igermekteyken, Kanun’un 6
nc1 maddesi daha genis bir ifade ile birden fazla 6rnege ayn1 bentte yer vermistir.

Kanun’un 6/2(c) maddesinde i) bir mal veya hizmetle birlikte diger bir
mal veya hizmetin satin alinmas1 kosulu, ii) talep edilen bir mal veya hizmetin
satiginin, alici tarafindan bagka mal ve hizmetlerin de teshiri sartina baglanmig
olmasi, iii) satin alman bir malin veya hizmetin yeniden satisinda belirli bir
fiyatin altinda satilmamasi gibi yeniden satisa iliskin kosullar1 diizenlemektedir.

Bu hiikme benzer bir 6rnek, Kanun’un 4/2(f) maddesinde yer
almaktadir. Ancak 4 iincli maddenin 6 nc1 maddeden 6nemli bir farki, 4 {incii
maddenin yukarida R.A'nin 86 nci1 maddesinde yer aldigmi belirttigimiz,
"..anlagsmamn niteligi ve ticari teamiile aykiri olarak” ifadesinin 4 incii
maddede yer aliyor olmasidir. Dolayisiyla 6rnegin bir malin satisinin bir baska
malin da beraber satin alinmasi kosuluna baglanmasinda, bu kosulun,
anlagmanin niteligi ya da ticari teamiil geregi oldugunun ispati, Kanun’un 4/2(f)
maddesinin uygulanmasi1 bakimindan son derece dnemlidir. Ancak ayni ifade 6
nct maddede yer almadigindan, bu hiikmiin sadece lafziyla yorumlanmasi
halinde hakim durumda olan tesebbiis bakimindan, ticari teamiil ya da
anlagmanin niteligi mallarm birlikte satilmasim1  gerektirdigi  halde, bu
davranisinin kétiiye kullanma sayilabilme olasilig1 vardir. Dolayisiyla burada da
olayin sartlar1 ¢er¢evesinde bu kosulun teamiil ya da anlagmanin niteligi geregi
olup olmadiginin arastirilmasi gerekmektedir. Aksi takdirde bir malin satiginin
bir diger malin satin alinmasi1 kosuluna baglanmasi teamiil ya da anlagsmanin
niteligi geregi bile olsa, s6z konusu tesebbiisiin hakim durumda olmasi halinde
bunun miimkiin olmayacagi sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

1.3.4. Rekabet Kanunu 6/2(d): Bir Pazardaki Hakim
Durumun Bir Baska Pazarda Koétiiye Kullanilmasi

Kanun’un 6/2(d) maddesi "... Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmuis
oldugu finansal, teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak, baska bir mal
ya da hizmet piyasasindaki rekabet kosullarint bozmayr amaglayan eylemler..."i
kotiiye kullanma halleri arasinda saymustir.

Bu hiikkmiin 6zelligi, bir tesebbiisiin hakim durumda oldugu pazar ile
kotiilye kullanma sayilan eylemlerin  gergeklestigi pazarin, farkli pazarlar
olabileceginin Kanun’da agik¢a belirtilmis olmasidir. Burada baska mal ve
hizmet piyasalarinda rekabeti bozmay1 amaglayan eylemler denilmek suretiyle
kotiiye kullanma sayilan eylemler tanimlanmamis, genel olarak bu amaca
yonelik eylemlere gonderme yapilmistir.



Kanun’un 6/2(d) maddesinde belirtilen bu 6rnek, R.A’nin 86 nci
maddesinde yer almamaktadir. Tesebbiisiin hakim durumda oldugu pazar ile
kotiiye kullanma eyleminin gerceklestigi pazarin, farkli pazarlar olmasi
durumunda da R.A. 86 nci madde kapsaminda hakim durumun koétiye
kullanilmasindan soz edilebilecegi, AT rekabet hukukunda Tetra Pak (1) davasi
ile glindeme gelmis ve bu konu Topluluk hukukunda gerek maddi hukuk gerek
Komisyon'un yetkileri agisindan uzun siire tartigilmigtir*”.

Kanun koyucunun, R.A’nda agik¢a yer almayan ancak Komisyon ve
Adalet Divani kararlar gercevesinde tartisilmis olan bu ilkeyi, kétiiye kullanma
halleri arasinda agik¢a saymis olmasi isabetli olmustur. Her ne kadar 6 nci
maddede sayilan bu durumlar, kétiiye kullanma hallerine iliskin belli bash
ornekler olup, burada yer almayan eylemleri de genel olarak Kanunun 6/1 inci
maddesi kapsaminda degerlendirmek yorum yoluyla miimkiin ise de, bu hiikiim
karsisinda, bir pazarda hakim durumda olan bir tesebbiisiin, bu hakimiyetini bir
baska pazarda kotiye kullaniyor olmasinin 6 nct madde kapsaminda
incelenebilecegi tartismaya ve yoruma yer birakmayacak sekilde acikca
belirtilmistir.

1.3.5. Rekabet Kanunu 6/2(e): Uretim, Pazarlama ya da
Teknik Gelismenin Tiiketicinin Zararina Olacak
Sekilde Siirlandirilmasi

Kapsami son derece genis olan bu maddede "..Tiiketicinin zararina
olarak iiretimin, pazarlamamn ya da teknik gelismenin kisitlanmasit” hitkkmii yer
almaktadir.

Bu calismanin basinda rekabet kurallarinin tiiketicinin korunmasina
iliskin diizenlemelerden farki iizerinde durulurken, rekabet kurallarinin
uygulanmasinda tiiketici menfaatinin birincil ve dogrudan amag¢ degil, nihai ve
dolayli sonug oldugu belirtilmistir. Buna karsin Rekabet Kanununun muafiyet
kosullarma iliskin olan 5/1(b) maddesinin yanisira 6/2(e) maddesinde de agikca
tiikketici menfaatine yer verilmistir.

Bu maddede yer almamis olsaydi dahi, iiretimin, teknik gelisimin,
pazarlarin, pazarda hakim durumda olan bir isletme tarafindan
sinirlandirilmasinin hakim durumun koétiiye kullanilmasi sayilmasi gerekirdi. Bu
maddede "tiiketicinin zararina olacak sekilde” denilmek suretiyle tiiketiciye
verilen 6zel Onem vurgulanmaktadir. Ayrica bu maddenin agik hiikkmii
karsisinda, hakim durumun kotiye kullanilmasmnin, sadece taraflarinin

479 Case 83/91 Tetra Pak II V EC Commission (1994) ECR II-755.



tesebbiisler oldugu ticari iliskiler bakimindan degil, hakim durumda olan
tesebbiisiin tliketici ile iliskilerinde de s6z konusu olabilecegi sonucuna varmak
da miimkiindiir.

Bununla birlikte tiiketicinin zarar gordiigii her olay hakim durumun
kétiiye kullanilmasindan s6z etmeyi gerektirmez. Bu hiikmiin uygulanmasi
sirasinda rekabet hukuku diizenlemelerinin, asli amacinin, dogrudan ve oncelikle
rekabeti korumak oldugu goézardi edilmemeli, tiiketicinin gordiigii zarar ile
hakim durumda olan tesebbiisiin uygulamalari arasinda nedensellik iliskisi de
gbzardi edilmemelidir.

R.A’nin 86/2(b) maddesi de tiiketicinin menfaatlerini gézoniine alan bu
madde ile ayn1 hiikkmii igermekte olup, AT'nda tiiketici yarar1 kavramina verilen
6zel onem, AT Komisyonu Rekabet Raporlarindan*’ da anlagilmaktadir.

1.3.6. Hakim Durumun Fiyat Politikalariyla Kotiiye
Kullanilmasi

Ogretide fiyatlarla ilgili diizenlemelerin Rekabet Kanununda yer
almasmin gerekliligini savunanlar®' oldugu gibi, bu diizenlemelerin Rekabet
Kanunu iginde yer almasinin beklenemeyecegi goriisiinde olanlar*®* da vardir.
Kanunun 6 nc1 maddesinde sayilan kotiiye kullanma ornekleri arasinda fiyat
politikalarina iliskin herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. Bununla birlikte
6 nc1 maddede sayilanlarin belli bash 6rnekler oldugu gézoniine alinarak, hakim
durumun fiyat politikalar1 araciligiyla kotiiye kullanilmasi hallerinde de bu
maddenin uygulanmas1 miimkiindiir.

Kanun koyucunun, R.A’nmn 86/(a) maddesinde yer aldig1 halde "haksiz
fivatlar"a iliskin bu diizenlemeyi, Kanunda kétiiye kullanma sayilan davranislar
arasinda saymamis olmasinin nedenleri ve sonuglarini {izerinde durulmalidir.

Fiyat politikalar1 yoluyla hakim durumun kotiiye kullanilmasi cesitli
sekillerde olabilir. R.A. 86 nc1 madde bakimindan fiyatin hangi hallerde haksiz
fiyat sayilacagi ve bunun hangi dlgiitlere dayanarak tespit edilecegi onemlidir.
R.A'nin 86 nc1 maddesinde haksiz fiyattan sézedilmekle birlikte, haksiz fiyatin
tammmina ve haksiz fiyatin belirlenmesinde hangi Olgiitlerin kullanilmasi
gerektigine iligkin bir hiikkim yer almamaktadir. Bu konuya iligkin
degerlendirmeler Komisyon ve Adalet Divani kararlarina dayanmaktadir.

480 EEC Komisyon Rekabet Raporu 1994, s.3.

81 Aslan, Y.; Fiyatlarla ilgili kétitye kullanmalarin uygulamada sik¢a goriilen 6rnekler oldugu ve
Kanuna almmamasinin isabetsiz oldugunu belirtmistir. Bkz. Rekabetin Korunmasi, s.104.

482 Akinci, A.; Goriis, Agustos 1992, s.42.



Uygulamada fiyat politikalar1 araciligiyla kotiiye kullanma, bir bagka
deyisle haksiz fiyat (unfair pricing), genellikle yikici fiyatlar (predatory
pricing), fahis (asir1 yiiksek/somiiriicli) fiyatlar (excessive pricing) ve ¢esitli
indirim sistemleri (discounts/rebates) uygulanmasi suretiyle ortaya ¢ikmaktadir.

Asagida uygulamada sikg¢a karsilagilan oOrnekler cergevesinde haksiz
fiyatin ne sekillerde ortaya ¢ikabilecegi incelenecektir.

1.3.6.1. Yikic1 Fiyatlar

Yikic1 fiyat, Rekabet Kanununun 6 nc1 maddesinde kéotiiye kullanma
sayilan davramiglar arasinda agik¢a sayilmamistir. Bununla birlikte yikici fiyat,
rakipleri pazar disina itme, pazara girisleri engelleme amacini tagiyacagindan ya
da bu etkiyi doguracagindan, hakim durumda olan tesebbiis tarafindan
uygulandigr takdirde kotiiye kullanma sayilabilecektir. Haksiz  fiyat
uygulamalarinin bir tiirii olan yikici fiyata, pazarda rekabet iizerindeki etkileri
gdzOniine alinarak rekabet hukuku araciligryla miidahale edilebilmektedir.

Bu yorumdan hareketle, Kanunun 6/2(a) maddesinde yasaklanan,
rakiplerin faaliyetlerinin zorlastirilmas1 ve pazara girislerin 6nlenmesi yikici
fiyat uygulamalartyla da ortaya c¢ikabileceginden, yikici fiyat uygulamalarini
Kanunun 6/2(a) maddesi kapsaminda degerlendirmek miimkiindiir. Nitekim AT
rekabet hukukunda da Komisyon, yikici fiyat iddiasinin sdzkonusu oldugu
olaylarda, rakipleri pazar disina itmek veya onlarin faaliyetlerini gii¢lestirmek

iddialarini bununla birlikte degerlendirmistir*®’.

Yikici fiyat iddiasinin s6z konusu oldugu hallerde fiyatin, yikici fiyat
olup olmadiginin nasil tespit edilecegi sorunu 6nem kazanmaktadir. Rekabet
hukuku a¢isindan diisiik fiyatla yikici fiyat1 birbirinden ayrimak gerekir. Akis
yonde bir yorum, fiyat rekabetini ortadan kaldirabilecektir. Rekabet hukukunda
genellikle maliyetin altinda olan fiyatlar i¢in yikici1 fiyat tanimu yapilmaktadir.
Dolayisiyla fiyatin yikici olup olmadigina karar verirken uygulanacak 6l¢iit ve
maliyetin hesaplanmasi yontemi 6nem kazanmaktadir.

1.3.6.2. Fahis Fiyatlar

483 Case 62/86 AKZO V Commission (1991) ECR 1-3359; Case 83/91 Tetra Pak II V
Commission (1194) ECR II-755.



Yukarida da belirtildigi gibi Kanunda agik¢a belirtilmemis olmakla
birlikte yikici fiyatlar1 Kanunun 6/2(a) maddesi kapsaminda degerlendirmek
miimkiindiir. Dolayisiyla yikici fiyatla fahis fiyat karsilastinldiginda, yikic fiyat,
rekabet hukukunun daha az tartismali olan konularindandir. Rekabet hukukunda
haksiz fiyatlara iligskin olarak siiren tartigsmalar, daha ¢ok fiyat politikalarinin bir
bagka tiirii olan, fahis fiyatlarda ortaya ¢ikmaktadir.

Cesitli tilkelerin bu konuyla ilgili uygulamalarinda ortak bir yaklasimdan
s6z etmek miimkiin degildir. Ornegin Avustralya®* ve Japonya'daki®*’ hakim
durumun kotiiye kullanilmasina iliskin diizenlemelerde, fahis fiyat belirlemek
kotilye kullanma halleri arasinda sayilmisken, Alman kartel orgiitii, fiyata
miidahale konusunda temkinli olmaya 6zen gostermis ve boyle bir uygulamanin,
isletmenin fiyat belirleme 6zgiirliigiine miidahale olacagini ve dolayisiyla etkin
rekabeti olumsuz etkileyebilecegini belirtmistir®*. Bunun yanisira ingiliz rekabet
hukukunda, fahis fiyat uygulamalari, rekabet hukukuna aykir1 olarak
nitelenirken®’, "kamu yarart” (public interest)*® kavramu, fahis fiyatin tespitinde
Oonem kazanmaktadir. Buna karsin rekabet hukuku diizenlemelerinin besigi
sayilan Amerikan rekabet hukukunda ise, rekabet politikasinin 6zii ile ¢atisacagi

diistincesiyle, fahis fiyatlara, antitrost kurallar1 ile miidahale edilmemektedir*®.

AT rekabet hukukunda ise Komisyonun fahis fiyat uygulamalarina
iliskin baz1 kararlar1 iptal edilmekle beraber, nadiren de olsa, bu iddialarin kabul
edildigi kararlara rastlamak miimkiindiir. Adalet Divani, Komisyonun, fahis fiyat
uygulamalarinin koétiiye kullanma sayilmasi gerektigi yolundaki iddialarim, fahis
fiyata rekabet kurallar1 ile miidahale edilemeyecegi gerekgesiyle degil,
Komisyonun bu iddiasin1 yeterli delille ispat edememesi gerekgesiyle
reddetmistir*”.

Fahis fiyat uygulamalarinin konu edildigi bu davalarda, fiyat
politikalarina rekabet kurallariyla miidahale etmenin liberal ekonomik diizenle
ya da rekabet politikasinin Oziiyle catisabilecegi yolundaki tartigmalara yer
verilmemistir. AT'nda konuyla ilgili 6rneklere bakildiginda, Komisyonun fahis
fiyatin tespitine iliskin benimsedigi belirli bir dl¢iit ve Adalet Divaninin da bu
konuya iligkin heniiz yerlesik bir i¢tihadi olmadig1 goriilmektedir.
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Fahis fiyatlara rekabet hukuku kurallar1 ile miidahale edilmesinde fiyatin
fahis olup olmadiginin belirlenmesi son derece onemlidir. Fiyatin fahis olup
olmadigimin belirlenmesinde fahis fiyatla piyasaya sunuldugu iddia edilen mal
ve hizmetin fiyatini, tiiketicinin géziinde kullanim amaci, islevi bakimimdan ayni
sayilabilecek mal veya hizmetin fiyatiyla karsilastirmak veya maliyet analizi
yapmak en sik bagvurulan oOlgiitlerdir. Bu sekilde emsal mal ve hizmetlerin
fiyatiyla karsilastirma, fahis fiyatin ispat1 bakimindan daha elverisli gériinmekle
beraber, boyle bir karsilagtirmanin miimkiin olmadigi hallerde, maliyet analizi
yapmak gerekebilecektir. Bazen de incelemede bu iki Slgiitiin her ikisinden de
yararlanmak gerekebilir.

Topluluk hukukunda ilgili kararlarin gerekg¢esinden anlagilmaktadir ki,
Adalet Divani, Komisyonun fahis fiyatlara Komisyon’un, rekabet hukuku
araciligiyla miidahale etmesine, Toplulugun rekabet politikasi agisindan karsi
¢tkmamakta, ancak ilgili isletmenin sorumlu tutulabilmesi i¢in bunun yeterli ve
giiclii delillerle ispat edilmesi kosulunu aramaktadir.

Bu konuda heniiz ekonomik ya da hukuki temellere oturtulabilmis
Olciitler olmamakla beraber, Adalet Divani, bir mal ya da hizmet i¢in talep
edilen bedelle, bu mal ya da hizmet ile saglanan faydanin ekonomik degerini
g6zOniine almakta ve satici tarafindan talep edilen bedelle, mal ya da hizmetin
ekonomik degeri arasinda bir denge, bir oransallik olmasin1 aramaktadir. Boyle
bir dengenin s6z konusu olmadig1 hallerde, bu durumun fahis fiyat uygulamak
suretiyle hakim durumun koétiiye kullanilmasi olacag belirtilmistir*'. Komisyon
ve Adalet Divani, fahis fiyatlama ile ilgili iddialar1 incelerken, yukarida
belirtilen gerekgeyi goz Oniine almis olmakla birlikte, esas itibartyla fahis
fiyatlar konusundaki genel tartisma tamamen sona ermis degildir.

Ornegin, maliyetin asir1 yiiksek olmasi nedeniyle fiyatin fahis oldugu,
ancak asir1 bir karin s6z konusu olmadig: hallerde fiyata miidahale edilebilecek
midir? Boyle bir durumda bunun aslinda fiyata degil, maliyetlere miidahale
oldugu tartigilabilir. Bu ve benzeri durumlarda hakim durumda olan tesebbiis
rekabetci kosullarda faaliyet gosteriyor olsa idi, fiyatta bir farklilik s6z konusu
olacakt1 ise, bu durum goz Oniine alinarak bir degerlendirme yapilmalidir.
Ornegin yasal tekel olarak faaliyet gosteren bir tesebbiisiin maliyetleri yiiksek
oldugu takdirde, tekel durumu siiresince, asir1 bir kar1 olmasa da, rekabet
baskisindan uzak olarak, yiiksek maliyetten kaynaklanan fahis fiyattan mal ve

1 Ornek davalar icin bkz. Case 26/75 General Motors V EC Commission (1975) ECR 1367; Case
226/84 British Leyland Public Limited Company V EC Commission (1986) ECR 3623; Societe
Civil Agricole du Centre d'Insemination de la Crespelle V Cooperative d'Elevage et d'Insemination
Artificielle du Departement de la Mayenne (1994) ECR 1.



hizmet satabilecektir. Bu durumda eger ilgili piyasaya giris engeli olmayip, bu
piyasa rekabete acik olsa idi, fiyat nasil olusacakti ise, hali hazirda talep edilen
fiyatin, bu fiyatla karsilagtirilmasi suretiyle fahis olup olmadig tespit edilebilir.

Burada g6z oniinde bulundurulmasi gereken bir bagska durum saticinin
degil de, alicinin pazarda hakim durumda olmasi ve s6z konusu mal ya da
hizmet i¢in asir1 diigiik fiyat vermesi hali olup, bu halde hakim durumun koétiiye
kullanilmasindan s6z etmek miimkiin miidiir**? Asir1 fiyat uygulamalar1 olarak
tartismakta oldugumuz bu kavrami, asir1 yiiksek (fahis) fiyat veya asir1 diisiik
fiyat olmak iizere iki yoniiyle de degerlendirmek gerekir. Zira, pazarda hakim
durumda olan tesebbiis, her zaman satic1 olmayip, alici da olabilir. Diisiik bir
olasilik olmakla birlikte, bu olasilik karsisinda hakim durumda olan alicinin
kendisine mal ya da hizmet temin eden saticilara asir1 diisiik fiyat vermesini de

haksiz fiyat uygulamalar1 kapsaminda degerlendirmek gerekecektir®”.

Fahis fiyata iligkin bir hiikiim, Rekabet Kanununun 6 nci maddesinde
sayllan kotiiye kullanma halleri arasinda yer almadigindan, bu tiir
uygulamalarin, hakim durumun koétiye kullanilmasi sayilip sayilamayacagi
rekabet politikas1 ¢ercevesinde Rekabet Kurulunca belirlenecektir. Bununla
birlikte fahis fiyat uygulamalarinin Kanun g¢ergevesinde hakim durumun koétiiye
kullanilmasi sayilip sayilamayacagi konusunda, Tirkiye'de de farkli gorisler
mevcuttur.

Ogretide, piyasa ekonomisinde pazara hakim tesebbiislerin de, her
tesebbiis gibi karimi arttirmaya ¢alismasinin dogal sayilmasi ve bu nedenle fiyata
herhangi bir sekilde miidahalenin rekabet hukuku g¢er¢evesinde gerceklesmemesi
gerektigi®* ayrica bir pazarda s6z konusu olan yiiksek karlarin, sektdre diger
tesebbiisleri de cekecegi ve rakipler agisindan pazart cazip hale getirecegi
diisiincesiyle rekabeti arttiracagi*”® gerekgesiyle fiyata miidahale edilmemesini
savunanlar oldugu gibi, fahis fiyatlarn da tipki anlagmalar yoluyla fiyat
tespitinde oldugu gibi, Kanun kapsaminda yer almasi ve dolayisiyla hakim
durumun koétiiye kullanilmasi sayilabilmesi gerektigini**® savunanlar da vardir.

Kanun’un 6 nc1 maddesinde agikga belirtilmemis dahi olsa, herhangi bir
tesebbiisiin bir yandan iiretimi kisarak asir1 yiiksek fiyatlarla pazara mal ya da

42 van Siclen S.; s. 10.

49 Bu saptamay1 yaptiktan sonra agiklamalarin bundan sonraki kismunda anlatim kolayhg
saglamak agisindan uygulamada daha sik rastlanan asir1 yiiksek fiat drnegi esas alinarak devam
edilmigtir.
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hizmet sunmasi halinde 6rnegin tiiketicinin zararina olarak iiretimin kisilmasi
suretiyle fahis fiyat uygulanmasi durumunda konuyu Kanunun 6/2(e) maddesi
kapsaminda degerlendirmek miimkiin olabilir. Kaldi ki olaym sartlan
cercevesinde bu sekilde tiretimin kisitlanmasi olmasa dahi Kanunun 6/1 inci
maddesinin yorumundan hareketle fahis fiyati, 6 nci madde kapsaminda
degerlendirmek de miimkiindiir. Burada belirleyici olan Rekabet Kurulunun
fahis fiyatlara iligkin olarak izleyecegi politikadir.

Rekabet Kanununun yiiriirliige girmesinden ¢ok 6nce s6z konusu olan
bir davada®’ davaci, dava tarihinde 233 sayili KHK kapsaminda kamu iktisadi
tesebbiisii olan davali Tiirk Hava Yollarmin, i¢ hat ugak bilet fiyatlarina 1988
yilt iginde yaptigi zamlar dolayisiyla talep edilen bedellerin, kamu hizmeti
amacini astigini ileri siirerek ilgili islemin iptalini istemistir. Ancak bu iddia, 233
sayilh KHK'nin ilgili hiikiimleri geregince, bu Kanun kapsaminda olan
isletmelerin {iretilen mal ve hizmetlerin fiyat tespitinde serbest olduklar
gerekcesiyle reddedilmistir. Damistay s6z konusu kararda, "i¢ hat ucak bilet
ticretleri saptamirken, iicretlere girdi olan faktorler dikkate alindigindan,
yapilan fiyat tespitinin yerinde oldugu..." gerekgesiyle davay1 reddetmistir.

Bu karara konu olan olay, Rekabet Kanunu araciligiyla fahis
fiyatlamanin denetimi bakimindan 6énemlidir. Her ne kadar fahis fiyattan agikca
s0z edilmemis olmakla birlikte burada tartisilan kanunla kendisine fiyat tespit
etme yetkisi verilmis olan kamu isletmelerinin fiyat: diledikleri gibi belirleme
yetkilerinin olup olmadig1 ve tespit ettikleri fiyatlar iizerinde Rekabet Kanunu
gercevesinde herhangi bir denetim olup olmayacagi sorunudur. Kamu isletmeleri
ya da devlet tarafindan kendisine 6zel, inhisari ya da imtiyazi haklar taninmis
olan tesebbiislerin kanunla kendilerine verilen fiyat tespit etme yetkisinin
sinirlart nasil belirlenecektir? Kanun’dan kaynaklanan fiyat tespit etme yetkisi,
fahis fiyat uygulama olanagi da vermekte midir? Kanmimizca kanundan
kaynaklanan yetkinin kullanilmasinda Rekabet Kanununun 6ngordigii ilkeler
esas alinmalidir.

Rekabet Kanununun genel olarak amaci, mal ve hizmet piyasalarinda
rekabetin bozulmasmin 6nlenmesi ve rekabetin korunmasidir*®, Yasaklanan
faaliyetler kapsaminda, Kanunun 4 {incii maddesinde yer alan ornekler arasinda,
fiyat1 olusturan maliyet, kar gibi unsurlar da dahil olmak iizere, her tiirlii alim

satim  sartlarinin  tespit  edilmesi*’,rakip  tesebbiislerin  faaliyetlerinin

7 Danigtay E. 1989/96 K. 1989/2636 sayil1 ve 26.12.1989 tarihli karar1. Damstay Dergisi No. 78-
79, 1990, s.515-517.

4% Rekabet Kanunu 1.madde.
49 Rekabet Kanununun 4/1(a) maddesi.



zorlastirilmasi ve pazara girislerin engellenmesi®® yasaklanmustir. Bu noktadan

hareketle, Ogretide, Ornegin tek bir isletme tarafindan fiyatin asir1 yiiksek
belirlenmesi halinde de, bu kez hakim durumun kétiiye kullanilmas1 aracilifiyla
rekabete aykiriliktan s6z edilmesi gerektigi savunulmaktadir®’.

Fiyata rekabet hukuku aracilifiyla miidahale edilmemesi gerektigi
yoniinde goriisler de mevcuttur. Akinci, bu yonde bir uygulamanin Rekabet
Kanununun ruhu ve amaci ile ¢atisiyor oldugunu ileri siirerek, pazarda hakim
durumda olan bir firmanin fiyatin1 serbestge belirleyebilme yetkisine sahip
olmas1 gerektigini, aksi takdirde, liretim ve fiyata iligkin kararlarin, ilgili
tesebbiis tarafindan degil de, bir baska kisi ya da kurum tarafindan veriliyor
olmasi1 anlamima gelecegini ve bunun da liberal ekonomi diizeni ile
bagdasmayacagini savunmugtur>?.

Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi iizere, rekabet hukuku
sistemlerinde asir1 fiyatlar i¢in her zaman paralel diizenleme Ongoriilmiis
degildir. Yikic1 fiyat uygulamalari, pazarda rakiplerin faaliyetlerini zorlagtirmasi
ve nihayet rakiplerin pazardan silinerek rekabetin ortadan kaldirilmasi amacina
yonelik ya da bu tir etkileri oldugundan g¢ogu hukuk sistemlerinde hakim
durumda olan isletmeler tarafindan uygulandiginda, hakim durumun kotiiye
kullanilmasi1 sayilmaktayken, asir1 fiyatlar i¢in bu sekilde bir yorum ve
uygulama birliginden s6z etmek miimkiin degildir.

Yiiksek fiyatlarin pazar1 daha ¢ekici kilacagi ve dolayisiyla rekabeti
tesvik edecegi, liberal ekonomilerde, rekabet hukuku araciligiyla fiyata
miidahale etmenin, sistemin 6zii ile ¢atisacag1 goriiglerinden hareketle herhangi
bir sekilde fahis fiyata rekabet hukuku ile miidahale edilmemesi savunulmakta
ve bazi rekabet hukuku sistemlerinde®® bu gorislere paralel uygulamalar yer
almaktayken, diger bazi rekabet hukuku sistemlerinde’®, her ne kadar bunu
degerlendirebilecek Olgiitlerin varligi ve niteligi tartismali olsa dahi, asin
fiyatlarin da yikici fiyatlar gibi miidahaleye konu olmasi gerektigi diisiincesiyle,
isletmelerin fahis fiyat politikalari da hakim durumun koétiye kullanilmasi
kapsaminda degerlendirilebilmektedir.

590 Rekabet Kanunun 4/1(d) maddesi.
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503 Ormnegin ABD'nde asir1 fiyata antitrost yasalar cergevesinde miidahale edilmemektedir.
504 Ornegin AT'nda, asir1 fiyatlara rekabet hukuku araciligiyla miidahale edilmesine iligkin
kararlar mevcuttur.



Yukaridaki agiklamalarin  1s18inda  kanimmizca, Kanunun kaleme
almisinda, asir1 fiyat uygulamalariin, hakim durumun kétiiye kullanilmasina
iligkin 6 nc1 maddesi kapsaminda agik¢ca yer almamis olmasi, bir anlamda
isabetli olmustur. Zira bu uygulamalara ve dolayisiyla fiyata miidahale edip
etmemek, esas itibariyla bir lilkede uygulanmakta olan rekabet politikasi ile
yakindan ilgili olup, kanun koyucu bu konuda agik¢a bir diizenleme yapincaya
kadar, bu soru Rekabet Kurulunun bu konuya iliskin kararlart gergevesinde
degerlendirilecektir.

Eger Tirkiye'de de liberal ekonominin gereklerine ve Oziine uygun
olarak fiyata, pazar digindan suni miidahalelerin s6z konusu olmamasi ilkesi
benimsenecek olursa, bu takdirde rekabet diizenlemelerinin asli amaci goz
onlinde bulundurularak, asir1 fiyatlara rekabet kurallar1 aracilifiyla miidahale
etmemek gerekir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, bu yonde bir uygulama,
olumsuz sonuglar ortaya cikarabilecektir. Ornegin yasal tekel ya da dogal tekel
olan isletmelerin, pazarda diledikleri gibi fiyat tespit edebilmeleri ve dolayistyla
asir1 fiyatlarla mal ya da hizmet sunmalar1 s6z konusu olacaktir.

Boyle bir sakincanin ortaya ¢ikmamasi i¢in 6rnegin ABD'nde, dogal ya
da yasal tekellerin fiyat politikalarina rekabet hukuku ile degil, baska hukuki
diizenlemelerle miidahale edilmek suretiyle bu tiir asirn1 fiyatlar nedeniyle
tiikketicinin zarar gérmesi engellenmektedir. ABD'nde tarim, iletisim, enerji, mali
hizmetler ve sigortacilik, yasal diizenlemelerle antitrost yasalarnin kapsam
disina ¢ikarilmis ve bu alanlarda devletin fiyata miidahale edebilmesine olanak
tantyan Ozel diizenlemeler yapilmistir’™®. Yine benzer sekilde, Ingiltere'de de,
1984 tarihli Telekominikasyon, 1986 tarihli Gaz, 1989 tarihli Su ve 1989 tarihli
Elektrik Yasalarmda 6zel hiikiimler 6ngoriilmek suretiyle, bu sektdrlerde fiyat
denetimi ve fiyata miidahaleyi miimkiin kilan bir rejim olusturulmustur>®.
Bunun yanisira, Ingiltere'de "kamu yarari” ilkesi gergevesinde, rekabet hukuku
aracilifiyla asin fiyata miidahale s6z konusu olabilmektedir.

Tiirkiye'de de Rekabet Kanunu fiyata miidahale edilmesini
saglayabilecek tek arag olarak diisliniilmeyip, bagka hukuki diizenlemelerle
devlet, gerekli gordiigii belirli sektor ya da alanlarda, asin fiyatlar talep edilmesi
suretiyle tiiketiciye zarar verilmesini denetleyip onleyebilir.

505 Gellhorn E., Kovacic, W.E.; s.482-485.

506 Whish, R.; 5.499. Bunun yanisira, 1998 yilinda yapilan degisiklikten énce Ingiltere'de
"kamu yarart” ilkesi cergevesinde, rekabet hukuku araciligiyla asir1 fiyata miidahale s6zkonusu
olabilmektedir. Bkz. An outline of the UK Competition Policy, s.5.



Ancak boyle bir yaklasim izlenmesi halinde de Rekabet Kanunundan
istisna tutulacak bu alanlarin, diinyadaki uygulamalara paralel olarak ve
ekonominin temel ilkeleri dogrultusunda, liberal ekonominin 6ziine ve rekabet
politikalarinin ~ uygulanmasina zarar vermeyecek sekilde saptanmasi
gerekmektedir.

Yukarida belirtildigi gibi 6zel diizenlemelerle, 6zellikle dogal tekel olan
piyasalarda, tliketicinin zarar gormesini Onleyecek sekilde fahis fiyat
uygulanmasini denetlemenin s6z konusu olmadigi dénemlerde ya da alanlarda
izlenebilecek bir politika fahis fiyatlara Rekabet Kanunu araciligiyla miidahale
etmektir. Ancak boyle bir politika izlendigi takdirde, bu durum Rekabet
Kurulunun, 6zellikle Kanunun uygulanmaya basladig1 ilk yillarda piyasalarda
fiyat diizenleyici (regiilator) roliinii iistlenmesi sonucunu dogurabileceginden
kanimizca Rekabet Kurulunun, asir1 fiyata her sart ve durumda miidahale etmek
yerine bu yetkisini, fahis fiyata iliskin diizenlemenin olmadigi dogal tekel
sayilan pazarlar gibi belirli konularda ve temkinli kullanmas1 yerinde olacaktir.

1.3.6.3. indirim Sistemleri

Mal ve hizmetlerin satigim arttirmak, tesvik etmek amaciyla
tesebbiislerin gerek kendilerinden mal ve hizmet talep eden diger tesebbiislere
gerek tiiketicilere uyguladiklar1 birtakim satis politikalar1  s6zkonusudur.
Miisterilere uygulanan bu satig politikalar1 genellikle promosyonlu satig olarak
degerlendirilip 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’da®”
diizenlenmistir.

Ayrica tesebbiislerin kendilerinden mal satin alan G6rnegin bayilere,
toptancilara veya perakendecilere yonelik olarak uyguladiklar cesitli fiyat
indirimleri s6z konusudur. Bunlar1 hedef indirimler ve sadakat (baglilik)
indirimleri olmak iizere iki ana baslik altinda incelemek miimkiindiir’™. indirim
sistemleri uygulamada sik¢a karsilasilan bir satis politikas1 olmakla birlikte
Rekabet Kanununda agik¢a diizenlenmemistir. Zira herhangi bir indirim sistemi
bizatihi Rekabet Kanununa aykiri olmayip, baz1 hallerde indirim sisteminin
uygulanmasiyla 6rnegin ayrimeilik, rakiplerin pazar disina itilmesi gibi Kanun’a
aykir1 bir durum ortaya g¢ikmaktadir. Dolayisiyla indirim sistemleri aslinda
Kanun’da belirtilen rakipleri pazar disina itmeyi veya rakiplerinin piyasaya
girmesini engellemeyi amaglayan eylemlerin somut orneklerinden biridir. Bu
nedenle piyasadaki ve rekabet {izerindeki etkilerini tespit etmeksizin indirim

30722221 sayih ve 1995 tarihli RG'de yaymlanmustir.
5% Aslan Y.; Rekabetin Korunmast, s.111.



sistemlerinin per se hukuka aykirt oldugu sdylenemez. Uygulanan her indirim
sisteminin amaci, rekabet {izerindeki etkileri incelenmek suretiyle kotiiye
kullanma say1ilip sayilmayacagina karar verilmelidir.

1.4. Degerlendirme

Rekabet Kanunu 6 nc1 maddede sayilan kotiiye kullanma halleri, R.A.
86 nc1 maddede yer alan hakim durumun koétiye kullanilmasi halleri ile
karsilagtinldiginda R.A. 86 nc1 maddede, kotliye kullanma olarak sayilan dort
ornekten ti¢iliniin, 86/(b), (c) ve (d) bentlerinin, Rekabet Kanununun sirasiyla 6/2
(e),(b),(c) bentlerinde sayilan kétiiye kullanma 6rnekleri ile biiyiik 6l¢iide paralel
oldugu sdylenebilir.

Rekabet Kanunu ile mehaz diizenleme arasinda paralellik arzeden bu
hiikiimler disinda kalan 6rneklerden bir kismi, R.A. 86 nc1 maddede yer almakla
birlikte, Rekabet Kanunu 6 nc1 maddede yer almamakta ya da 6 nc1 maddede
acikea belirtilmis olmakla birlikte, R.A. 86 nc1 maddede yer almamaktadir.

Bu cercevede R.A'nin 86 nc1 maddesinde agikga belirtilmis olmamakla
beraber, Adalet Divani igtihatlar®® ¢ergevesinde tartigilmig olan, pazarda hakim
durumda olan bir tesebbiisiin, bu hakimiyetini bir bagka pazarda kotiiye
kullanmasi, Kanunun 6/2(d) maddesinde agik¢a kotiiye kullanma ornekleri
arasinda sayilmistir.

R.A. 86 nc1 madde lafzinda yer almamakla birlikte, AT rekabet hukuku
igtihatlarmin bir yansimasi olarak Rekabet Kanununa girmis olan bir bagka
kétiiye kullanma hali, 6/2(a) maddesinde belirtilen, rakiplerinin faaliyetlerini
zorlastirma ya da piyasaya girisleri engellemedir.

Yukaridaki agiklamalardan da anlagilmaktadir ki belirtilen 6rnekler
bakimindan Kanunun 6 nc1 maddesinin, R.A.'nin 86 nci maddesiyle aym
oldugunu séylemek miimkiin degildir. Kanun koyucu, R.A.'nda yer alan rekabet
kurallarindan baska, AT rekabet hukuku igtihatlarin1 da dikkate alarak bu hiikmii
diizenlemistir. Bu itibarla Kanunun 6 nc1 maddesinin uygulanmasinda, Kanunun
diger hiikiimlerinin yorumlanmasinda oldugu gibi, AT Komisyonu ve Adalet
Divaninin bu konuya iligkin kararlar1 yonlendirici olacaktir.

II. REKABET SINIRLAMALARININ OZEL HUKUK
BAKIMINDAN SONUCLARI

1. Genel Olarak

59 Case 83/91 Tetra Pak 11 V EC Commission



Rekabetin smirlanmasimnin 6zel hukuk alanindaki sonuclari, Rekabet
Kanununda agik¢a diizenlenmistir’'®. Bu konuya iligkin olarak R.A.'nin 85/2 nci
maddesinde rekabete aykiri olan anlagsma, karar ve uyumlu davranislarin
kendiliginden gecersiz olacagi belirtilmis, gegersizligin 6zel hukuk alanmdaki
sonuglar1 iiye devletlerin ulusal hukuklarinin alanma birakilmistir. Bu durum,
AT'un uluslariistii (supranational) niteliginden kaynaklanmaktadir. AT rekabet
hukukunda, gecersizlik yaptiriminin uygulanmasi ve bunun ortaya g¢ikaracagi
sonuglar, {iye devlet ulusal hukuklarinin yetki alanindadir. R.A. 85 inci ve 86 nc1
maddelerinin dogrudan etkili (direct effect) kurallar olmas1 nedeniyle, rekabet
hukukuna aykir1 islemlerin, iiye devlet yargi organlarinda dava konusu
yapilarak, gecersizliginin iddia edilmesinin miimkiin oldugu, Adalet Divani
kararlart ile hiikkme baglanmistir™'. Dolayisiyla AT rekabet hukukunda
gecersizligin sonuglari, her bir iiye devletin 6zel hukuk hiikiimleri ¢ergevesinde
degerlendirilmektedir.

2. Gegersizlik

Rekabet Kanununun "Rekabetin simirlanmasinin ozel hukuk alanindaki
sonuglart" bagligini tasiyan 56 nc1 maddesinin ilk climlesinde "Kanunun 4 iincii
maddesine aykirt olan her tirlii anlagma ile tesebbiis birlikleri karart
gegersizdir.” hilkmil yer almaktadir.

Rekabet Kanununun birinci kisminda, "Yasaklanan Faaliyetler” baslig
altinda rekabeti smirlayici anlagsma, karar ve uyumlu davramiglarin yanisira
hakim durumun koétiiye kullanilmasi da yasaklanmustir®'.

Kanunun 56 nc1 maddesinde, Kanun’da yasaklanan faaliyetlerden yalniz
4 iincli maddeye aykir1 olan anlagma ve kararlar icin gegersizlik yaptirim
Ongoriilmiis olup, hakim durumun kotiiye kullanilmasinin hiikiim ve sonuglart
hakkinda Kanunda bir hiikiim yer almamaktadir.

Rekabet sinirlamasi hangi sekilde ortaya ¢ikmig olursa olsun, bir baska
deyisle Kanunun 4 iincii maddesi kapsaminda olan rekabeti bozucu bir anlagsma
veya karar veya 6 nc1 madde kapsaminda hakim durumun kétiiye kullanilmasi
s0z konusu oldugunda, bunlarin 6zel hukuk alanindaki sonuglarinin ayni olmast
gerekir.

S10Rekabet Kanunu 56-59.maddeler.
S Ornegin bkz. Case 127/73 Belgian Radio and Television V SABAM (1974) ECR 51.
512 Rekabet Kanununun 4-6.maddeleri.



Hakim durumun koétiye kullanilmasi, isletmelerin sadece tek tarafli
eylem ve islemleri ile degil, anlasmalarda yer alan ¢esitli hiikiimler nedeniyle de
ortaya c¢ikabilmektedir’”. Bu agidan Kanunun 56 nc1 maddesinin ilk climlesinin,
"Bu Kanun kapsaminda yasaklanan faaliyetlere aykiri olan her tiirlii hukuki
islem gecersizdir." veya "Bu kanun hiikiimlerine aykiri olan her tiirlii anlasma
ve kararlar gegersizdir” seklinde 4 iincii maddeyi ozellikle belirtmeksizin
kaleme alinmasi konunun agik¢a diizenlenmis olmasi agisindan isabetli olurdu.
Bununla birlikte Kanunun yasaklama ongoren hiikiimlerine aykir1 herhangi bir
anlasma ya da kararin, BK 20 inci md. geregince gegersizligi s6z konusu
oldugundan 56 nc1 maddede bu hiikim yer almasaydi da BK 20 inci
maddesinden hareketle ayni1 sonuca ulasmak miimkiin olacaktir™*,

Kanunun 57 nci maddesinin ilk climlesi, tazminat hakkinin kapsamina
iliskin olarak Kanunun 6 nc1 maddesini de igerecek sekilde "Her kim bu kanuna
aykirt olan eylem, karar, sozlesme veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya
da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu
kétiiye kullamirsa, bundan zarar gorenlerin her tirlii zararimi tazmine
mecburdur...." hiikmiinii igermektedir.

Tazminat hakki bakimindan anlagsma, karar veya eylemin rekabeti
engelleme, bozma veya kisitlamasi kosulu dngoriilmiistiir. Oysa zararin, hakim
durumun kétiiye kullanilmasi sonucunda ortaya ¢ikmis olmasi halinde, kotiiye
kullanma sayilan davranisin varligr yeterli goriilmiis, ayrica rekabetin bozulmusg
olma sarti aranmamistir. Kanundaki bu ifade, yukarida hakim durumun kétiiye
kullanilmas1 bahsinde tartigilan, dogrudan rekabeti bozmaya yonelik kotiiye
kullanma halleri ile dogrudan rekabeti bozmaya yonelik olmasa bile kdtiiye
kullanma sayilan (istismar edici) haller tasnifine de uygundur.

Rekabet Kanununa aykiriligin, 6zel hukuk alanindaki sonuglarini
incelerken, "muafiyet” iizerinde de durmak yerinde olacaktir. Bu konuda
Kanunun, anlagma, karar ve uyumlu eylemleri diizenleyen 4 iincii maddesi ile
hakim durumun kétiiye kullanilmasmi diizenleyen 6 nct maddesi arasinda
onemli bir farklilik s6z konusu olup, bu farklilik gecersizlik yaptirimimi da
etkileyebilecek niteliktedir.

513 By konuda Topluluk hukukunda bir isletmenin bir rakip isletmeyi satin almasma iliskin olarak
bkz. Case 6/72 Europemballage Co. and Continental Can V EC Commission (1973) ECR 215,
Case 51/89 Tetra Pak Rausing AG V EC Commission (Tetra Pak I) (1991) 4 CMLR 334; bir mal
ya da hizmetin satiginin bir baska mal ya da hizmetin de alimi sartina baglanmis oldugu sdzlesme
hiikiimleri i¢in bkz. Case 85/76 Hoffmann La Roche V EC Commission (1979) ECR 461; ithalat
ihraacat yasaklar1 dngéren sozlesme hiikiimleri i¢in bkz. Case 30/89 Hilti AG V EC Commission
(1992) 4 CMLR 16.

514 Aslan, Y.; Rekabetin Korunmast, s.142-143.
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Rekabet Kanununda "Yasaklanan faaliyetler basligi altinda
diizenlenmis olan anlagma, karar ve uyumlu davraniglar ile pazarda hakim
durumun kotiiye kullanilmasi, birbirini tamamlayici nitelikte hiikiimlerdir.
Kanunun 4 iincii maddesi ile yasaklanmis olan bir anlagsma, karar veya uyumlu
davraniga, 5 inci maddede yer alan kosullar gerceklestigi takdirde, Rekabet
Kurulu tarafindan muafiyet taninabilir. Bu muafiyet, muafiyet 6ngoriilen siirenin
sonuna veya muafiyetin geri alinmasina kadar muafiyet tanininan anlagsma veya
karara, gecersizlik yaptirrminin uygulanmamasi sonucunu dogurur.

2.1. Taraflar Acisindan

Hakim durumun koétiye kullamlmasimin - bir  hukuki  islemle
gergeklestirildigi hallerde Kanun’un 56 nc1 maddesi ve BK'nun 20 nci maddesi
geregince, bu hukuki islem gegersizdir. Rekabet Kanununda gegersizligin
sonuclarina iligkin olarak, gegersiz olan anlagsma ve kararlardan dogan edimlerin
istenemeyecegi belirtilmis ve daha once yerine getirilmis edimler i¢in de, BK
63 1lncli ve 64 {incii maddelerinde diizenlenen sebepsiz zenginlesme
hiikiimlerine génderme yapilmustir.

Rekabet Kanununda s6z konusu olan yaptirirm mutlak gecersizliktir. Bu
nedenle taraflarn, sdz konusu hukuki islemin Rekabet Kanununa aykin
oldugunu bilmiyor olmalar1 veya bunu bilerek kabul etmeleri, sonradan icazet
vermeleri ya da belirli bir siire gegmesi bu hukuki islemin gegerli hale gelmesini
saglamayacaktir.

Kanunun 56 nci1 maddesinde de agik¢a belirtildigi iizere, gecersizlik
yaptiriminin bir sonucu olarak, gecersiz olan anlasma veya kararlardan dolayi
ortaya cikan edimler de istenemeyecektir. Taraflar, Rekabet Kanununa aykiri
olan hukuki islem nedeniyle dogan edimleri, anlagma ya da kararin gegersizligi
ileri siirlilmeden Once yerine getirmiglerse, s6z konusu hukuki islemin
gecersizligi, yerine getirilen bu edimlerin iade edilmesini gerektirir’'°.

Rekabet Kanununun 56 nci maddesinde BK'na yapilan gdnderme
geregince, yerine getirilmis edimlerin geri istenmesi konusunda, BK'nun,
sebepsiz zenginlesme halinde iadenin kapsamim belirleyen, BK 63 iincii ve 64
iincli maddeleri uygulanacaktir.

515 Rekabet Kanununun 4-7.maddeleri )
316 Genel olarak sebepsiz zenginlesme hakkinda bkz. Reisoglu, S.; 203-216; Inan, A.N.; s.347-365.



AT rekabet hukukunda, rekabete aykiri olmasi nedeniyle, ilgili
sozlesmenin gegersiz oldugu iddiasi, ¢ogu kez konusu rekabet hukukuna
aykirilik iddiasindan bagska talepleri iceren davalarda, Ornegin, soézlesmeden
kaynaklanan bir ylkiimliliigiin yerine getirilmedigi iddiasiyla acilan dava
strasinda ileri siiriilmektedir.

Tazminat taleplerinde hakim durumda olan bir tesebbiisiin, hakim
durumunu kétiiye kullanmasina temel olusturan hukuki islemin, tiimiiniin ya da
6 nc1 maddeye aykir1 olan ilgili maddelerinin gegersizligini iddia etmesi ve
bunun sonucunda karsi tarafin durumunu daha da gii¢ hale getirmesinin
Onlenmesi yerinde olacaktir.

Aslan®, bir hukuki islemin tiimiiyle gegersizliginin, hakim durumun
kétiiye kullanilmasi agisindan adil bir yaptirnm olmayabilecegi ve bu sekilde bir
yaptirimin, hakim durumda olan tesebbiisiin taraf oldugu ve gegersizligi s6z
konusu olabilecek bir sdzlesmenin zaten magdur durumda olan diger tarafina
biraz daha ceza verilmesi anlamina gelecegi goriisiindedir.

Bu konuya iliskin ¢6ziim, Kanun’da agik¢a belirtilmemis olmakla
beraber, Borglar Hukukunun genel hiikiimlerinden hareketle’®, Rekabet
Kanununa aykir1 olan anlasma ve kararlar agisindan da kismi gegersizligin
miimkiin olmasidir. Bu ¢ergevede, rekabete aykirt olan anlagsma ya da kararin
tamamu gegersiz olmayacaktir. Rekabet ihlali sayilan sartin sézlesmeden ayri
degerlendirilmesi miimkiin ve bu kosul taraflar i¢in s6zlesmenin asli unsuru
olmadig1 takdirde sézlesmenin, yalniz Rekabet Kanununa aykir1 olan bu hiikmii

gecersiz olacak ve hukuka aykir1 olmayan hiikiimler gegerliligini koruyacaktir.
2.2. Uciincii Kisiler Acisindan

Yukarida da belirtildigi gibi, Kanun’un 56 nc1 maddesi ve BK 20 nci
madde geregince anlagsma ya da kararin Kanun’a aykiri olan hiikiimleri
gecersizdir’. Kanun’un 56 nct maddesinde Kanun’un emredici hiikiimlerine
aykirilik nedeniyle 6ngoriilen gegersizligin, mutlak gecersizlik olmasi nedeniyle,
bu durum, yalniz hukuki iligkinin taraflarinca degil, 3 tincii kisiler tarafindan da
ileri siirtilebilecegi gibi, hakim tarafindan da re'sen dikkate alinir.

3. Tazminat Hakk:

517 Aslan Y.; Rekabet Hukuku, 5.94-95.
SI8BK 20.madde.
19 BK 20.madde.



Kanunun 57 nci maddesinde yer alan tazminat hakkinin kullanilmasi,
Kanun’a aykiri olan anlasma, karar ya da uyumlu davranis nedeniyle zarar géren
kimselerin, bu zararlarimin tazmini talebiyle hukuk mahkemelerinde tazminat
davasi agmalar1 suretiyle gergeklesecegine gore, tazminat hakkini, tazminat
davasinda taraflar ve tazminat talebinin kapsami olmak {iizere, iki baslik altinda
incelemek miimkiindiir.

3.1. Tazminat Davasinda Taraflar

Rekabet Kanununun tazminat hakkini diizenleyen 57 nci maddesi,
Rekabet Kanununa aykir1 anlagma, karar ya da uyumlu davranislarla rekabetin
bozulmasindan veya hakim durumun kotiye kullanilmasindan zarar géren
herkesin, bu zararmn tazminini isteyebilecegini agik¢a hiikkme baglamistir.
Dolayisiyla tazminat talep edebilmek agisindan, burada 3 iincii kisiler ya da
anlagmanin tarafi olanlar arasinda herhangi bir ayrim yapilmamis, tazminat talep
edebilme zarar gérme kosuluna baglanmustir.

Hakim durumda olan bir tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye
kullanmasi halinde, bundan zarar goren ii¢iincii kisiler, 6rnegin rakipler veya
tiikketiciler de tazminat talep edebileceklerdir. Bu durum, o6zellikle tiiketiciler
acisindan yukarida ayrintili olarak tartisilan fahis fiyat uygulamalarina, rekabet
hukuku araciligiyla miidahale edildigi ya da tiiketicinin zararina olacak sekilde
iiretimin, pazarlama ve satisin sinirlandirildigi hallerde, tiiketicilerin zararinin
telafisi agisindan 6zel 6nem tagimaktadir.

Tazminat talebinin muhatabi, rekabete aykiri anlasma, karar ya da
uyumlu davraniglartyla veya hakim durumunu koétiiye kullanmak suretiyle
bagkalarina zarar veren tesebbiislerdir. S0z konusu zarardan birden fazla kisi
sorumlu oldugu takdirde, bu kisiler miistereken ve miiteselsilen sorumlu
olurlar®®.

3.2. Tazminatin Kapsamm

Rekabet Kanununa aykiriligin 6zel hukuk alanindaki hiikim ve
sonuglart arasinda Kanunun 57-59 uncu maddelerinde 6zel bir tazminat hiikmii
ongoriilmistir. Kanunun 57 nci maddesinde hakim durumun kotiye
kullanilmasindan s6z edilmekle beraber, 58 inci maddede rekabetin bozulmasi,
engellenmesi, kisitlanmasi sonucu, bundan zarar gorenlerin bu zararlarinin
tazminini talep edebilecekleri belirtilmistir. Kanunun 57 nci maddesinde, hakim

520 Rekabet Kanununun 57.maddesinin son ciimlesi.



durumun kotiiye kullanilmasina bagli tazminat talepleri igin ayrica rekabetin
bozulmas1 kosulu aranmamigken, Kanunun 58 inci maddesinde rekabetin
bozulmasi, engellenmesi veya kisitlanmasi sonucu zarar gorenlerin, ddedikleri
bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte olduklar1 bedel arasindaki farki zarar
olarak talep edebilecekleri belirtilmistir.

Kanun’un 58/1 inci maddesinin ikinci ciimlesi rekabet ihlallerinde rakip
tesebbiislerin tazminat taleplerine iliskindir. Bu maddenin ilk ciimlesinde
"rekabet ihlalerinden zarar gérenler"” ve ikincisi climlesinde de o6zellikle "rakip
tesebbiisler" ifadesinin kullanilmis olmast nedeniyle, bu ilk ciimlenin,
tiikketicilerin tazminat taleplerini de i¢erdigi yoniinde bir yorum yapilabilir.

Ancak bu ciimlede de 57 nci maddedeki gibi hakim durumun kétiiye
kullanilmasinin ayrica belirtilmesi yerinde olurdu. Aksi halde, bir tesebbiisiin
hakim durumunu koétiiye kullanmasi halinde, pazardaki rekabet siirecinin her
zaman dogrudan etkilenmedigi haller de gozoniine alinarak, tazminat talebinin
yalniz pazarda dogrudan rekabeti bozan hakim durumun koétiiye kullanilmasi
hallerinde uygulanmasi gibi bir durum ortaya ¢ikabilecektir. Ancak kanaatimizce
bu yorum, tiiketicilerin hakim durumun kétiiye kullanilmasindan zarar gérmesi
hallerinde uygulanabilecek tazminat talepleri ile catisabilecektir.

Kanimmizca Kanun’un 57 nci maddesinin genel ifadesinden hareketle,
58 inci maddenin bu ilk climlesini Kanun’a aykir1 faaliyetler nedeniyle zarar
gorenler seklinde yorumlamak, Kanun’un, amacina daha uygun olacaktir. Zira,
daha once de belirtildigi gibi, tazminat hakkini diizenleyen 57 nci maddesinde
hakim durumun koétiiye kullanilmasindan ayrica s6zedilmis ve burada rekabetin
bozulmas1 vurgulanmamustir.

Rekabet Kanunu tazminat talepleri cer¢evesinde yalniz maddi zarari
degil, 58 inci maddenin ilk ve ikinci paragraflarinin lafzindan anlasilacag iizere,
"elde edilmesi muhtemel kar™ da gbz 6niine almistir.

Bu agidan Rekabet Kanunu, TTK'nun, haksiz rekabet halinde agilacak
tazminat davalarina iligkin 58 inci maddesi ile paralellik arzetmektedir. Zira
TTK 58/1(e) maddesinde agikca, tazminat davalarinda hakimin, davaci lehine,
davalinin haksiz rekabet sonucunda elde etmesi muhtemel menfaatinin
karsihigimma da hiikmedebilecegi belirtilmistir®'. TTK’nun 58 inci maddesi
gerg¢evesinde, kusurun varligi halinde haksiz rekabet nedeniyle agilacak tazminat

2L TTK 58/1(d) (e) maddeleri gergevesinde haksiz rekabet nedeniyle agilacak tazminat davalari
igin bkz. Arkan, S.; s.300-306.



davalarinda talep olunan tazminat miktari, haksiz rekabet sonucunda elde
edilmesi olanakli goriilen yarar1 da kapsayacak sekilde yorumlanmistir®®,

Rekabet Kanunu 58 inci maddenin son paragrafi geregince, zararin
tazmininde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi umduklar1 kar, bu
tesebbiislerin gegmis yillara ait bilangolar1 dikkate alinarak hesaplanacaktir.
Kanun’un 58/2 nci maddesinde "Ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlasmast ya da
karart veya agwr ihmalin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim, zarar
gorenlerin talebi iizerine, ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin
elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kati oraninda tazminata
hiikmedebilir” hikkmii yer almaktadir. Bu hiikiimde zarara neden olanlarin elde
ettigi veya elde etmesi muhtemel kar ifadesi kullanilmistir. Buna karsin 58/1 inci
maddenin son ciimlesinde zararin belirlenmesinde "...zarar goren tesebbiislerin
elde etmeyi umduklar: biitiin karlar” ifadesi ve 58/2 nci maddede de "zarara
neden olan tesebbiislerin elde etmesi muhtemel kar'dan s6z edilmektedir. Bu
acidan Kanun’da bir terim birligi saglanamadig agiktir.

TTK 58 inci madde ¢er¢evesinde haksiz rekabet halinde agilan tazminat
davalarinda, Yargitay''ln konuya iliskin igtihatlari, heniiz uygulamada sik
karsilagilmayan Rekabet Kanununun 58 inci maddesi cer¢evesinde Kanun’a
aykiriliktan kaynaklanan tazminat talepleri incelenirken, ozellikle "mahrum
kalinan kar"in degerlendirilmesi agisindan 6nem arzetmektedir.

Ortaya c¢ikan zararin bir anlagsma, karar ya da agir ihmalden
kaynaklanmasi hallerinde, hakimin, zarar gorenlerin talebi {izerine, ugranilan
maddi zararin ya da zarara neden olan tesebbiis ya da tesebbiislerin elde ettigi ya
da elde etmesi muhtemel olan karlarin {i¢ kati oraninda tazminata karar
verebilecegi hiikkmiinii i¢eren 58/2 nci maddesi birkag¢ agidan 6nem tasimaktadir.

Bu hikkiim, Kanun’'un 6 nct maddesine aykirilik bakimindan
degerlendirildiginde, 6rnegin hakim durumunu kasten ve 6zellikle rakiplerinin
faaliyetlerini zorlastirarak, zaman i¢inde onlar1 pazardan silmek amaciyla kétiiye
kullanan bir tesebbiisiin, rakiplerinin talebi iizerine, ya rakiplerinin maddi
zararinin ya da kendisinin bu eylem nedeniyle elde ettigi ya da elde etmesi
muhtemel olan karin ii¢ kati oraninda tazminat talebi ile karsilagsmasi
miimkiindiir.

322 TTK 58/1(e) maddesi gergevesinde agilan tazminat davalarinda, tazminatin, davalnin elde
ettigi veya elde etmesi muhtemel kara gore hesaplanmasina iliskin Yargitay kararlarina ornek
olarak bkz. Yargitay 11.HD 6.3.1987 E.1095/K.1277; Yargitay 11.HD 23.3.1987 E.8014/K.1663;
Yargitay 11.HD 5.5.1987 E.2002/K. 2698; Yargitay 11.HD 12.9.1988 E.688/K.4827; Yargitay
11.HD 27.10.1988 E.3149/K.6162, Eris, G.; s. 419-431.



Kanun’un 58/2 nci maddesinde "..i¢ kati oraminda tazminata
hiikmedebilir..." ifadesi yer almakla beraber, kanimizca bunu rekabete aykir
eylemin niteligine veya kusurun varlig1 ve niteligine gére hakimin takdirine
bagh olarak belirlenecek "...ti¢ katina kadar..." seklinde yorumlamak yerinde
olacaktir.

Bu hiikiimde tazminat miktarinin, zararin i¢ kati oraninda olmasi
seklinde ifade edilen 6zel tazminat hiikmiiniin, yalniz niceliksel boyutu degil,
hakim durumunu kotiiye kullanan tesebbiisiin elde etmis oldugu ya da elde
etmesi muhtemel olan kara goére belirlenmesi de tazminatin caydiriciligt
bakimindan 6nem tagimaktadir.

Kanun’un 58/2 nci maddesi karsisinda, hakim durumunu kétiiye
kullanan bir tesebbiisiin, sadece bu kdtiiye kullanma eyleminden zarar goren
kiiclik rakiplerinin zararim 6demeyi géze almasi s6z konusu olmayabilecektir.
Zira, s0z konusu kotiiye kullanma nedeniyle zarar goren kiiglik tesebbiisler,
kendi zararlarmin {i¢ katimi talep edebilecekleri gibi, hakim durumda olan
tesebbiisiin bu kotiiye kullanma nedeniyle elde ettigi oldugu ya da elde etmesi
muhtemel olan karm ti¢ katin1 da talep edebileceklerdir.

Ayrica, hakim durumunu kétiiye kullanan tesebbiisiin, Kanun’a aykir1 bu
davranisi nedeniyle heniiz bir kar etmedigi yolundaki savunmasi da, onu bu
sorumluluktan kurtarmayacaktir. Nitekim 58 inci maddede, "elde edilmesi
muhtemel kar"” ifadesinin kullanilmasi, karin fiili olarak elde edilmis olma
sartinin aranmadigini gostermektedir.

Tirk tazminat hukuku agisindan son derece Onemli sayilabilecek bu
hiikmiin kaynagi, esas itibarityla Amerikan antitrést hukukudur. Zararin {i¢ katina
kadar tazminatin (treble damages action)”, Amerikan antitrost hukukunun
uygulanmasinda, 6zel hukuk hiikiimleri agisindan Amerikan antitrést hukukunun
en etkin yaptirimi oldugu sdylenebilir. Ortaya ¢ikan zarar nedeniyle 6denmesi
gerekebilecek tazminatin oldukga yiiksek miktarlara ulagmasi ve bunun
tesebbiisler icin ¢ogu zaman, Federal hiikiimetin yiiriitlicegi sorusturmanin
sonuglarindan daha etkili ve caydirici olmasi, pazarda dogrudan isletmeler
tarafindan gergeklestirilen bir otokontrol sisteminin olusmasini da saglamistir’®,

Rekabet diizenlemelerinin 6zel hukuk bakimindan sonuglari, 6zellikle
rekabet Orgiitlerinin, rekabete aykirilik halinde bu duruma geregi gibi miidahale

52 Clarkson, K.W.; Miller, R.L.; Jentz, G.A.; Cross, F.B.; 5.959.
524 Gellhorn, E.; Kovacic W.E.; 5.461-468.



edemedigi ve etkin yaptirim uygulayamadigi durumlarda o&zellikle Gnem
tasimaktadir. Rekabet Kanununun muhatabi olan tesebbiisler, ayni zamanda
pazardaki herhangi bir rekabete aykirilik nedeniyle dogrudan zarar gorebilecek
olmalari nedeniyle en etkin denetimi, Kanun’da belirtilen tazminat talepleri
suretiyle yine kendileri gergeklestirebileceklerdir.

III. REKABET KANUNUNA AYKIRILIK HALINDE
ADLI YARGI - IDARI YARGI YOLU iLISKIiSI

Kanun’un 56-59 uncu maddelerinde yer alan rekabete aykirilik
hallerinde ortaya cikacak tazminat talepleri adli yargi organlarinca karara
baglanacagindan bu boliimde adli yargi yolu ile Rekabet Kurulu ve Rekabet
Kurulu kararlarinin yargisal denetimini gerceklestirecek olan olan idari yargi
yolu iligkisi {izerinde durulacaktir.

Rekabet Kanununun 55 inci maddesi geregince Rekabet Kurulu
kararlarinin yargisal denetimi Danistay tarafindan yapilacaktir. Yukarida
incelenen tazminat talepleri hukuk mahkemeleri tarafindan karara
baglanacagindan, rekabete aykir1 bir davramis nedeniyle hukuk mahkemelerine
hangi asamada bagvurulacagi ve bunun sonuglar1 rekabet hukuku Ogretisi ve
uygulamasi agisindan son derece 6nemlidir.

Ornegin, rekabete aykirilik nedeniyle hukuk mahkemelerinde agilmis bir
tazminat davasi sirasinda, bu rekabet ihlali iddias’®® hakkinda Rekabet
Kurulunun incelemesi de sz konusu ise, bu durumda hukuk mahkemesi,
Rekabet Kurulu kararini bekletici sorun yapacak midir? Hukuk mahkemesinin
bu konuyu bekletici sorun yapmayarak karar vermesi halinde, bu karar, Rekabet
Kurulu agisindan baglayici olacak midir? Rekabet Kurulunun, konuyu daha 6nce
karara baglamasi halinde, bu karar hukuk mahkemeleri agisindan kesin delil
niteligi tasiyacak midir?

Rekabet Kanunu yukarida belirtilen bu olasi sorunlara iligkin herhangi
bir hiikiim igermemektedir. Dolayisiyla bu sorular, yasal diizenleme ile herhangi
bir ¢oziim Ongoriiliinceye kadar, uygulamada yargi organlarimin kararlari
gercevesinde ¢oziimlenecektir.

525 Tazminat talebiyle hukuk mahkemelerine bagvurmak konusunda Rekabet Kanununda rekabete
aykir1 anlagma, karar ve uyumlu davraniglarla, hakim durumun kotiiye kullanilmasi agisindan bir
fark s6z konusu olmadigindan, burada genel olarak rekabet ihlali halinde ortaya cikabilecek
sorular denilmek suretiyle agiklamalarin Kanunun tamamina y6nelik olmast amaglanmistir.



1. Hukuk Mahkemesine Rekabet Kurulu Kararindan Once
Basvurulmasi

Herhangi bir rekabet ihlali hakkinda hukuk mahkemesine, Rekabet
Kuruluna bagvurmadan once basvuruldugu takdirde gesitli olasiliklar ortaya
¢tkmaktadir.

Rekabet Kanununda tazminat talebiyle hukuk mahkemelerine
bagvurmak ile Rekabet Kuruluna sikayet usiilii arasinda bir baglanti
kurulmadigindan, mahkeme Rekabet Kanununu uygulamak suretiyle tazminata
hilkkmedebilir. Ancak burada goézardi edilmemesi gereken husus, hukuk
mahkemesinin inceleme konusunun tazminata iliskin olmasina karsin, Rekabet
Kurulu incelemesi sonucunda uygulanacak yaptinmin idari bir yaptirim
oldugudur.

Hukuk mahkemesine, Rekabet Kurulu da ayni olay iizerinde inceleme
yapmaktayken bagvurulmasi halinde ise hukuk mahkemesi, ayni1 konuda Rekabet
Kurulu tarafindan da inceleme yapiliyor olmasi nedeniyle Rekabet Kurulu
kararmn1 bekletici sorun®® yapacak mudir? Yukarida da belirtildigi gibi, bu
konuda Rekabet Kanununda agik bir hiikiim yer almamaktadir.

Konuyu, hakkinda iptal davasi acilmig bir Rekabet Kurulu karar
acisindan degerlendirdigimizde, bu kez de hukuk mahkemesinin, Rekabet
Kurulu kararimi inceleyen Danistay kararini bekletici sorun yapip yapmayacagi
sorunu ortaya ¢ikmaktadir.

Hukuk mahkemelerinin, baska mahkemelerde goriilmekte olan davalari,
bekletici sorun yapmasi gereken zorunlu haller, Anayasada ve ilgili kanunlarda
diizenlenmistir. Bu diizenlemeler ¢ergevesinde, hukuk mahkemesinin, idari yargi
organlarimin kararlarini, zorunlu olarak bekletici sorun yapmasi yoniinde bir
hiikiim s6zkonusu degildir. Zorunlu olarak bekletici sorun yapilmasi gereken
haller disinda, bekletici sorun yapma karari, hukuk mahkemesinin takdirine

kalmus olup, bu hallerde ihtiyari bekletici sorundan s6z edilmektedir’?.

Bu c¢ercevede hukuk mahkemesinde goriilmekte olan bir dava ile
Danistay'da goriilmekte olan bir dava arasinda baglanti oldugu takdirde, hukuk
mahkemesinin idari yargida goriilmekte olan davanin sonuglanmasini, kendi

gormekte oldugu dava agisindan bekletici sorun yapabilecegi ongoriilmiistiir’.

526 Bekletici sorun ile ilgili ayrintil1 bilgi i¢in bkz. Kuru, B.; Arslan, R.; Yilmaz, E.; s.350-359.
52K uru, B.; Arslan, R.; Yilmaz, E.; s.353-354.
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Ayrica, eger hukuk mahkemesinde goriilecek olan tazminat davasmin
incelenmesi ve sonuglanmasi, idari yargimin gorevine giren bir hususun
¢Oziimiine bagli ise, mahkeme bu durumda, ilgili tarafa, idari yargida dava
a¢masl i¢in siire verebilir’®,

Eger idari yargi organimin iptal davasi sonucu verebilecegi karar, hukuk
mahkemesi tarafindan bekletici sorun yapilacaksa, bu durumda, heniiz bir
Rekabet Kurulu karar1 yokken hukuk mahkemesine bagvurulmasi halinde, hukuk
mahkemesinin ilgili tarafa Rekabet Kuruluna bagvurmasi i¢in siire tanimasi da

s0z konusu olabilecektir’™.

Bu agiklamalarin 1s18inda, hukuk mahkemesinde, pazarda hakim
durumunu kétiiye kullanan bir tesebbiis aleyhine agilmig olan bir tazminat davasi
s6z konusu oldugu takdirde, bu durum, ayni anda Rekabet Kurulu tarafindan da
incelenmekte ise veya Rekabet Kurulu konuyu karara baglamis ve bu karar
aleyhine Danigtay'a bagvurulmus ve karar Danistay'da incelenme asamasinda ise,
bu durumda hukuk mahkemesinin, Damistay kararini, gérmekte oldugu dava
acisindan bekletici sorun yapmasi yerinde olacaktir.

Hukuk mahkemelerinin, kesinlesmis Rekabet Kurulu kararini bekletici
sorun yapmasi yoniinde bir yorum ve uygulama, iki ayr1 yargi yolundan celigkili
kararlar ¢ikmasinin Onlemesi ile rekabet hukuku alaninda bir igtihat birligi

olusmasina katki saglayacaktir™'.

Hukuk mahkemesinin, yukarida belirtildigi sekilde Rekabet Kurulu
kararim bekletici sorun yapmamasi halinde, bu kez Rekabet Kurulundan 6nce
karar verdigi takdirde, hukuk mahkemesi kararinin, Rekabet Kurulu karar
lizerinde herhangi bir etkisi konusunda da Kanunda herhangi bir hiikiim yer
almamaktadir.

52 Kuru, B.; Arslan, R.; Yilmaz, E.; 5.358.
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Hukuk mahkemesinin karari, 6zel hukuk hiikiimleri cercevesinde kisisel
menfaatler géz oniinde bulundurularak agilmis bir davada verilmis bir karar
olup, sadece bu iliskinin taraflar1 acisindan baglayici olacak bir karardir.
Rekabet Kurulu kararinda, Rekabet Kanununa aykirilik olup olmadig
degerlendirildiginden, bu kararin sonucu, esas itibariyla rekabete aykir1 davranis
nedeniyle acgilmis olan tazminat davasim da etkileyebilecek nitelikte
sayilmalidir.

Hukuk mahkemesinde goriilen bir tazminat davasi olup, bu davanin
taraflari, Rekabet Kanununa aykir1 fiili gerceklestiren ve bu fiilden zarar géren
tesebbiis veya tesebbiislerdir. Oysa ayni fiile iligkin olarak verilmis olan Rekabet
Kurulu karar aleyhine, Danistay'da kararin iptali i¢in dava acilmasi halinde, bu
iptal davasi, Rekabet Kanunu cergevesinde aleyhine karar verilen tarafin,
Rekabet Kurulu kararinin iptali istemiyle agmis oldugu bir dava olup, hukuk
mahkemelerinde agilmis olan tazminat davasi ile ne konusu ve ne de taraflar
acisindan aymi degildir. Dolayisiyla bdyle bir olasilik karsisinda, hukuk
mahkemesince verilen kararin, Rekabet Kurulu ve Rekabet Kurulu kararinin
idari yarg1 denetimini yapacak olan idari yargi organi i¢in baglayici olmamasi
gerekir.

2. Hukuk Mahkemesine Rekabet Kurulu Kararindan Sonra
Basvurulmasi

Rekabet Kurulu kararindan sonra hukuk mahkemesine basvurulmasi
halinde, kesinlesmis Rekabet Kurulu kararinin, hukuk mahkemesinde agilacak
bir tazminat davasi agisindan etkisi ne olacaktir? Rekabet Kanununda bu konuda
da agik bir hiikim bulunmamaktadir. Ancak bu olasilik karsisinda ortaya
cikabilecek sorunlart ve ¢oziim Onerilerini yukaridaki agiklamalar 1s18inda
inceledigimizde ortaya su degerlendirmeler ¢ikmaktadir.

Burada ortaya c¢ikan ilk olasilik, Rekabet Kurulunun kesinlesmis
kararimin hukuk mahkemesi agisindan kesin delil niteliginde olup olmadigidir.

Kanun koyucu 6zel bir hiikiimle bu konuyu diizenlemedigi ve bu yonde
bir igtihat gelismedigi siirece, mevzuat ger¢evesinde kanimizca, kesinlesmis bir
Rekabet Kurulu karar1, hukuk mahkemelerinde agilmis olan bir tazminat davasi
acisindan kesin delil niteliginde olmayacaktir. Yukarida da belirtildigi gibi,
Danistay'in Rekabet Kurulu kararini iptal etmesi ya da hukuka uygun bulmasi
seklinde sonuglanan bir iptal davasmin taraflar1 ve konusu ile hukuk
mahkemesinde agilmig olan tazminat davasinin taraflari ve konusu birbirinden
farklidir. Bununla birlikte kesinlesmis olan Rekabet Kurulu karari, hukuk



mahkemesinde agilacak tazminat davasi agisindan kuvvetli bir takdiri delil®*
teskil edebilir.

Hukuk mahkemesinde, Rekabet Kurulu kararindan sonra dava a¢ilmasi
halinde ortaya ¢ikabilecek bir diger olasilik, yukarida belirtilen olasiligin aksine
Rekabet Kurulunun kesinlesmis olan kararinin, hukuk mahkemesi a¢isindan
takdiri delil niteligi de olmamasidir.

Bu durumda, hukuk mahkemesinin, kesinlesmis bir Rekabet Kurulu
kararimi goz Oniine almaksizin karar vermesi halinde, ortaya birbiriyle celisen
kararlarin ¢ikmasi olasiligi yiiksektir. Boyle bir durumda, 6rnegin, hakim
durumun kétiiye kullanildigi iddiasiyla yapilan bir inceleme sonucunda Rekabet
Kurulu, Rekabet Kanununun 6 nci maddesine aykirilik olmadigina karar
verilebilecekken, hukuk mahkemelerinde, aymi fiil nedeniyle ac¢ilmis bir
tazminat davasinda, tazminata hiikkmedilmis olma olasiigi ortaya
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cikabilecektir’®.

Birbiriyle geligkili kararlarin ortaya ¢ikmasi olasiligi karsisinda, bu tiir
bir ¢eliskinin Uyusmazlik Mahkemesinin gorev alanma girebilecek nitelikte bir
hiikiim — uyusmazhigr™  sayilip sayilmayacagr da tartismalhidir. Hikiim
uyusmazligindan s6z edebilmek igin iki ayri yargi koluna dahil iki mahkeme
tarafindan, konusu, dava sebebi ve taraflarindan en az biri ayn1 olan bir dava
hakkinda birbiriyle g¢eligik kesin hiikiimler olmasi ve bu nedenle hakkin yerine

getirilmesinin imkansiz olmasi kosulu aranmaktadir’>.

Yukaridaki ornekte iki farkli yargi kolunda yer alan mahkemenin,
Danigtay ve Yargitay’in, taraflarindan en az birinin aym1 oldugu ve ¢eliskili
hiikiimler igeren kararlar1 olmakla beraber, bu davalarin iptal ve tazminat
davalari olmalar1 nedeniyle konusu ve sebebi birbirinden farklidir. Bu
davalardan birinde 6zel hukuk uyusmazligi s6z konusu, digerinde ise bir idari
isleme konu olan idari denetim s6z konusudur.

Boyle bir durumda, Uyusmazlik Mahkemesinin, pratikte hiikiim
uyusmazligr olarak tanimlanabilecek bu uyusmazligi, hukuki anlamda hiikiim
uyusmazligt sayip saymayacagl ve dolayisiyla kendisini gorevli goriip
gormeyecegi de yoruma agik ve tartismalidir.

332 Ruvvetli takdiri delil i¢in bkz. Kuru, B.; Arslan, R.; Yilmaz, E.; 5.512.

333 yukarida yer verilen Yargitay 19.Dairesinin karar1 bu sakincayi 6nleyebilecek niteliktedir.
3% Anayasa 158.md.; Uyusmazlik Mahkemesi Kanunu 24-25.md.

535 Kuru, B.; Arslan, R.; Yilmaz, E.; s.135.



Aslan®®, yukarida belirtilen olasi sorunlarin ortaya ¢ikmasi halinde,
sozkonusu bu celiskilerin giderilebilmesi igin, Rekabet Kurulu kararlarmin
yargisal denetiminin, Damstay tarafindan degil, Yargitay'da kurulacak bir
"Rekabet Dairesi” tarafindan yapilmasi gerektigini ileri stirmektedir.

Ortaya cikmasi olasi bu sorunlar, kanun koyucu tarafindan acgikca

¢cozlime kavusturmadikga, adli yargi yolu ile idari yargi yolu arasindaki bu iliski,
yargi kararlar1 ¢ergevesinde ¢oziimlenecektir.

Beginci Bolim

536 Aslan, Y.; Rekabet Hukuku, s.102.



1/95 SAYILI ORTAKLIK KONSEYI KARARININ
REKABET KURALLARI

Tiirkiye ile AT arasindaki Ortaklik Antlasmasindan®’ kaynaklanan ve
glimriik birliginin son asamasinin uygulanmasina iliskin 6 Mart 1995 tarihli ve
1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karar™® (OKK), mallarin serbest dolagimi, tarim
iirlinlerine uygulanacak hiikiimler, ticaret ve glimriikk politikasina iliskin
hiikiimlerin yanisira "Hukuklarin Yaklastiriimasi” (Approximation of Laws)
baghig1 altinda, giimriik birligine uygulanacak rekabet hukuku kurallarim1 da
icermektedir’®. Bu ¢alismanin biitiinliigii agisindan bu boliimde, 1/95 sayili
OKK'nda yer alan rekabet hukuku kurallar1 incelenecektir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, rekabet hukuku, Avrupa Toplulugu ile
Tirkiye arasinda ortaklik iliskisini kuran Ankara Antlagsmasinin olmadigi gibi,
glimriik birligine iliskin 1/95 sayili OKK'nin da temel hedefi degildir. Bir baska
deyisle, ne Ankara Antlagmasinin ve ne de OKK'nin birincil hedefi, taraflar
arasinda uyumlu bir rekabet politikast olusturmak degildir. Bununla birlikte
rekabet hukuku kurallar1, giimriik birligi ve ortak ticaret politikas1 gibi hedeflere
ulagilabilmesini saglayacak bir arag niteligi tasimaktadir.

Bu acidan, gerek Ankara Antlasmasinda gerek 1/95 sayili OKK'nda yer
alan rekabet hukuku kurallarinin amaci ile R.A'nda yer alan rekabet hukuku
kurallarmin amaglan arasinda paralellik kurmak miimkiindiir. R.A'nin rekabet
hukuku kurallar1 da, ortak pazarin asli amaci olmayip, Ongoriilen amaglara
ulagilabilmesi i¢in uygulanmasi gerekli politikalar arasindadir.

1/95 sayili OKK'nda, "Giimriik Birliginin Rekabet Kurallari” bashig
altinda, hem pazarda rekabetin isletmeler tarafindan bozulmasinin énlenmesine
iligkin rekabet kurallart ve hem de devlet yardimlarina iligkin kurallar
Ongorilmistir.

1/95 sayili OKK'nin 32 nci maddesinde giimriik birliginin isleyisini
etkileyebilir nitelikte olan rekabeti bozucu anlasma, karar ve uyumlu davranislar,
33 iincii maddede pazarda hakim durumun kétiiye kullanilmas1 yasaklanmakta,
34 {incli maddede de devlet yardimlar diizenlenmektedir.

1/95 sayili OKK'nin hakim durumun kotiiye kullanilmasina iligskin
33 {incii maddesi asagidaki hitkmii icermektedir:

337 Ankara Antlagmasi 28.madde.
>%0.J.13.2.1996, L 35/1.
5391/95 sayili OKK'min 32-43. maddeleri arasinda rekabet hukuku kurallar1 yer almaktadir.



"1. Topluluk ve/veya Tiirkiye topraklarimin tamaminda ya da énemli bir
boliimiinde hakim durumda olan bir ya da birden fazla isletmenin, hakim
durumunu, Topluluk ile Tiirkiye arasinda ticareti etkileyebilecek diizeyde kotiiye
kullanmalar: Giimriik Birliginin isleyisi ile bagdagmayacagindan, yasaktir.

2. Boyle bir kétiiye kullanma, ozellikle agsagidaki hallerde soz konusu
olur:

a. Dogrudan ya da dolayli olarak haksiz alim, satim ya da diger ticari
kosullarin belirlenmesi,

b. Tiiketicilerin zararina olacak sekilde tiretimin, pazarlarin ve teknik
gelisimin simrlandriimast,

c. Esdeger yiikiimliiliikler iceren islemlerde, taraflardan birini digerleri
karsisinda dezavantajli konuma sokacak sekilde taraflara farkl sartlar
uygulanmasi,

d. Sozlesmenin, niteligi ya da ticari teamiil geregi sézlesmenin konusu
ile herhangi bir iliskisi olmayan birtakim ek yiikiimliiliiklerin karst tarafca kabul
edilmesi sartina baglanmasi.”

Yukarida yer alan bu hiikmiin ve genel olarak 1/95 sayili OKK'nda yer
alan rekabet hukuku kurallarinin uygulanabilmesi i¢in, AT ile Tirkiye
arasindaki ticaretin etkilenmis olmasi bir 6n kosuldur. AT ile Tiirkiye arasindaki
ticaretin etkilenmesi, giimriik birliginin isleyisini etkileyebileceginden bu husus
bir 6n kosul niteligi tasimaktadir. Bu 6n kosul, 1/95 sayili OKK'nda, glimriik
birliginin rekabet kurallarini igeren 32 nci ve 33 iincii maddelerin lafzindan da
acikca anlagilmaktadir.

1/95 sayih OKK'min rekabet kurallarin1 igeren 32-33 ncii
maddelerinde 6ngoriilen ve yukarida belirtilen, "ticaretin etkilenmesi" kavrami
ile R.A'min 85-86 nc1 maddelerinde belirtilen "iiye devietlerarast ticaretin
etkilenmesi" kavram arasinda bir paralellik kurmak miimkiindiir. R.A'nin 85-86
nc1t maddelerinin uygulanabilmesi i¢in 6n kosul, {iye devletlerarasi ticaretin
etkilenmesidir. Uye devletleraras: ticaretin etkilenmedigi hallerde, AT rekabet
kurallar1 degil, yalniz iiye devletlerin ulusal rekabet kurallar1 uygulanacaktir.

Kanimizca, AT Tiirkiye arasinda ticaretin etkilenmesinin ya da giimriik
birliginin islemesinin bozulmasi, kavramlarimin yorumlanmasinda, yukarida
belirtilen bu paralellikten hareketle, AT Adalet Divan1 ve Komisyonun "iiye
devletlerarasi ticaretin etkilenmesi" ve "ortak pazarin isleyisi" kavramlarim
nasil yorumladig1 6nem arz etmekte olup, bu konudaki Adalet Divani igtihatlari,
glimriik birliginin rekabet kurallarinin yorumlanmasinda yonlendirici olacaktir.



1/95 sayili OKK'nin 33 iincii maddesinin ifadesinden de anlasilacagi
iizere, bu hiikiim, R.A'nin 86 nc1 maddesi hiikkmii ile paralellik arzetmektedir.
Dolayisiyla, hakim durumun, AT ile Tirkiye arasindaki ticareti etkileyebilecek
sekilde kotiye kullanilmasi, giimriik birliginin isleyisine aykir1 olup
yasaklanmustir.

R.A'nin 86 nc1 maddesi ile Rekabet Kanununun hakim durumun koétiiye
kullanilmasin diizenleyen 6 nc1 maddesi biiyiik 6l¢iide paralellik arzetmektedir.
Ancak bununla beraber, 6nceki boliimde de belirtildigi lizere, R.A. 86 nc1 madde
ile Kanunun 6 nc1 maddesi, bu hiikiimlerde yer alan Ornekler agisindan
karsilastirildiginda, birtakim farkliliklar da s6z konusudur.

R.A’nin 86 nc1 maddesinde ve Rekabet Kanununun 6 nci maddesinde
yer alan bu hallerin, sadece belli basli 6rnekler oldugu goriisiinden hareketle, bu
farkliligin fazla bir 6nemi olmayacagi disiiniilebilir. Ancak bazi hallerde,
rekabet politikas1 agisindan bir yorum yapmak soz konusu olabilecektir.
Ornegin, asin fiyatlara rekabet hukuku cercevesinde miidahale edilebilmesine
iligkin hiikiim, R.A'nin 86 nc1 maddesi ve 1/95 sayii OKK'nin 33 {incii
maddesinde agik¢a diizenlenmisken, Rekabet Kanununun 6 nct maddesinde bu
konuda acik bir hiikiim yer almamaktadir. Dolayisiyla, Tiirk rekabet politikasi
gercevesinde, asir1 fiyatlara, Rekabet Kanunu araciligiyla miidahale
edilmeyecegi gorlisii benimsenirse, bu durumda, asir1 fiyat uygulamalari,
glimriik birliginin islemesini etkiledigi takdirde, 1/95 sayili OKK'nin yukarida
belirtilen hiikiimleri ¢ercevesinde, giimriik birliginin rekabet kurallarina aykiri
sayilacakken, giimriik birliginin etkilenmesinin s6z konusu olmadig: asir1 fiyat
uygulamalarinda, Rekabet Kanunu gercevesinde fiyata miidahale s6z konusu
olmayabilecektir.

Bu konuda AT hukuku ile uyumlu bir uygulama saglanmak
isteniyorsa, Kanunun 6 ncit maddesi, R.Anin 86 nc1 madde ile, 1/95 sayili
OKK'nin 33 {incii maddesine paralel yorumlanmalidir. Bu yonde bir yorum
yapma geregi ayrica 1/95 sayili OKK'ndan®*’ kaynaklanmaktadir. Buna gore, 33
iincli madde hiikiimleri de dahil olmak {iizere, giimriik birliginin rekabet
kurallarina  aykirihik  s6z konusu oldugu takdirde, bu durumlarin
degerlendirilmesinde, R.A'min 85-86 nc1 maddeleri ile 92 nci maddesi
hiikiimlerinin ve ikincil mevzuatin uygulanmasinda gézoniine alinan Olgiitler
uygulanacaktir.

1/95 sayili OKK geregince Ortaklik Konseyi, giimriik birliginin
yuriirliige girmesinden itibaren iki yil iginde, yukarida belirtilen giimriik birligi

5401/95 sayili OKK'min 35.maddesi.



rekabet kurallarinin AT'nda uygulanmakta olan kurallara paralel olarak
uygulanabilmesi i¢in gerekli kurallari, bir kararla saptayacak ve bu kurallar
cergevesinde, Komisyonun ve Tiirk Rekabet Kurulunun karsilikli yetkileri de
diizenlenecektir. Ortaklik Konseyinin, 1/95 sayili OKK'ndan kaynaklanan bu
yiikiimliliiginii®*' heniiz gerceklestirmemis olup, bu konudaki calismalar devam
etmektedir.

Bu hiikiimlerin uygulanmasina iligkin kurallar, Ortaklik Konseyince
belirleninceye kadar, Rekabet Kurulu ya da AT Komisyonu, rekabeti bozucu
anlagma, karar ve uyumlu davraniglar: ve hakim durumun kétiiye kullanilmasini
degerlendirirken, giimriik birliginin rekabet kurallarini gézoniine alirlar’®.

1/95 sayii OKK, Tiirkiye ya da ATnun bir isletmenin pazar
davraniglarim1  glimriikk birligi rekabet kurallarina aykirt bulmasi halinde,
yukarida belirtilen kurallar ¢ergevesinde diger tarafca geregi gibi incelenmedigi
gerekeesiyle veya uygulama kurallarinin heniiz yiiriirliige girmedigi bir sirada
rekabete aykiriligin ortaya ¢ikmasi s6z konusu oldugu takdirde, alinabilecek
onlemleri de belirtmistir. Buna gore’”, boyle bir davranis, diger tarafin
menfaatlerine ya da ulusal endiistrisine ciddi zararlar vermekte ya da verebilecek
nitelikteyse, ilgili taraf, Gimriik Birligi Miisterek Komitesine danismak suretiyle
bunun sonucunda veya Miisterek Komiteye bu yonde bir bildirim yapilmasini
takiben kirkbes giin sonra gerekli dnlemleri alir. Boyle bir durumda, giimriik
birliginin isleyisine en az zarar verecek olan dnlemlere 6ncelik verilir.

Gumriik birliginin isleyisine iliskin rekabet hukuku kurallarin takiben,
OKK'nin, "Hukuklarin Yaklastirilmasit" (Approximation of Laws) bashgini
tagtyan bolimiinde, Tiirkiye'nin, glimriik birligi ile ulasilmaya caligilan
ckonomik entegrasyona ulasilabilmesi i¢in, rekabet hukuku mevzuatim, AT
rekabet hukuku mevzuati ile uyumlu hale getirmesi ve etkin bir bigimde

uygulanmasini saglamas1 6ngdriilmiistiir’**.

Bu sekilde genel olarak belirtilen bu yiikiimliiliigi takiben, bu
yilikiimliliiglin yerine getirilebilmesi i¢in gerekli kosullar belirtilmistir. Bu
cercevede, Tiirkiye, glimriik birliginin yiiriirliige girmesinden 6nce, R.A'nin 85
inci ve 86 nc1 maddelerinde yer alan ve yasaklanmis olan faaliyetlerin, hukuka
aykirt sayilarak yasaklandigi bir rekabet kanununu vyiiriirlige koyacaktir®.

OKK'nda ayrica, Tiirkiye'de, glimriik birliginin yiiriirliige girmesinden Once,

#11/95 sayili OKK'nin 37/1.maddesi.
#21/95 sayili OKK'min 37/2(a) maddesi.
4 1/95 sayili OKK'min 38.maddesi.

% 1/95 sayili OKK'nin 39/1.maddesi.
545 1/95 sayili OKK'min 39/2(a) maddesi.



rekabet kurallarii etkin olarak uygulayacak bir rekabet orgiitiiniin kurulmasi da
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ongdrilmistir .

Rekabet diizenlemesinin yanisira, AT'nda uygulanmakta olan grup
muafiyet tliziikleriyle, AT kurumlarinca benimsenen igtihat ve ilkelerin de
glimriikk birliginin yirirlige girmesinden itibaren bir yil icinde Tirkiye'de
uygulanmasi éngoriilmiistiir.>*’

AT ikincil mevzuatina iliskin olarak, AT'nun da, 1/95 sayili OKK'dan
kaynaklanan yiikiimliiliikleri s6z konusudur. Giimriik birliginin yiiriirlige
girmesini takiben, AT, grup muafiyet tiiziiklerinde meydana gelecek herhangi bir
degisikligi, bu konudaki yeni diizenlemeleri ve herhangi bir grup muafiyet
tlizliglinliin yiirtrliikten kaldirilmast s6z konusu ise bu durumu, en kisa siirede
Tirkiye'ye bildirecektir. Bu degisikligi takiben, Tiirk Rekabet Mevzuatinda bir
degisiklik yapilmasi gerekiyorsa, bu degisiklik, AT tarafindan, Tiirkiye'ye

bildirimin yapilmasindan itibaren, bir yil i¢inde gerceklestirilmelidir’*.

Ayrica taraflar, rekabet hukuku mevzuatlarinda meydana gelen
degisikliklerden ve rekabet kurallarimin uygulandigi davalardan birbirlerini
haberdar edeceklerdir. OKK'nda AT'nun, Tiirkiye'yi R.Amin 85-86 nc1
maddeleri ile 92 nci maddesi ¢ergevesinde almis oldugu ve Tiirkiye'nin
menfai‘glerini etkileyebilecek olan kararlardan haberdar etme yilikiimliligi de
vardir™”.

1/95 sayili OKK, kamu isletmeleri ile devlet tarafindan, kendisine 6zel
veya miinhasir haklar taninmis olan isletmelerin de rekabet kurallar1 karsisinda
durumuna agiklik getirmistir. Buna gore®’, Tiirkiye giimriik birliginin yiiriirliige
girmesinden itibaren bir yil i¢inde genel olarak R.A.nda bu konuda yer alan
kurallar1 ve 6zellikle R.A. 90 mc1 maddesi hiikiimlerini ve ikincil mevzuatta ve
ictihatlarda bu konuya iliskin yer alan ilkeleri benimseyecektir.

1/95 sayili OKK, ticari nitelikli devlet tekellerine iliskin hiikiimler de
ongormektedir. Buna gore™', giimrik birligi kararmin yiriirlige girmesini
izleyen ikinci yildan itibaren Tiirkiye, Ortaklik Konseyince ongoriilen kosullar
ve siire ¢ergevesinde, mallarin satig1 ve pazarlanmasina iligskin kosullar agisindan

346 1/95 sayili OKK'nin 39/2(b) maddesi.
347195 sayili OKK'min 39/2(a) maddesi.

48 1/95 sayili OKK'min 39/2(a) maddesi.
3491/95 sayili OKK'nin 39/3 ve 40.maddeleri.
550 1/95 sayili OKK'min 41.maddesi.

5511/95 sayili OKK'min 42.maddesi.



AT'na iiye devlet vatandaglar ile Tiirk vatandaslar1 arasinda higbir ayrimcilik
yapilmamasini saglama yiikiimliiliiglin{i Gistlenmistir.

1/95 sayili OKK'nda, belli sartlar altinda taraflara, birbirlerinin rekabet
kurumlarina basvurmak suretiyle rekabet hukukunun uygulanmasi: konusunda
harekete gegilmesi i¢in basvuruda bulunabilme hakki tanmmustir’>>. Buna gore
taraflar, bir digerinin topraklarinda gergeklesen rekabete aykiri davramslarin,
genel olarak o tlkede ya da o tlkedeki isletmeler tzerinde olumsuz etkileri
oldugu takdirde, diger tarafin rekabet Orgiitiiniin s6z konusu rekabete aykirilik
konusunda harekete gegmesini talep edebilecektir.

Bu yonde bir talep iizerine, AT Komisyonu ya da Rekabet Kurulu bu
konuya iligkin kararim1 diger tarafa bildirecektir. Eger bu talebe karsilik alinan
karar, rekabete aykirilik iddiasina karsi harekete ge¢cmek yoniindeyse, talepte
bulunan taraf, sonraki agsamalardan ve inceleme sonucunda alinacak karardan da
haberdar edilir’>.

Ancak, bu hiikim c¢ergevesinde ne kendisinden talepte bulunulan
tarafin, bu talep dogrultusunda harekete gecip gecmeme konusundaki takdir
yetkisi ve ne de talepte bulunan tarafin, sz konusu rekabete aykirilik aleyhine
harekete gegme yetkisi smirlandirilmustir’™®.  Dolayisiyla  ornegin, AT
Komisyonu tarafindan, Tiirk Rekabet Kuruluna yapilacak bu yénde bir basvuru
halinde, Rekabet Kurulu bu bagvuru cergevesinde bir sorusturma baglatip
baslatmamak konusunda mutlak bir takdir yetkisine sahip olup, AT Komisyonu
da bu bagvurunun akibetinden bagimsiz olarak, bu rekabete aykirilik iddiasini,
R.A.'nin rekabet kurallar1 gergevesinde inceleyebilecektir.

AT ve Tirkiye arasindaki giimriikk birliginin islerligi bakimindan,
rekabet hukuklarimin birbirine yaklastirilmas1 geregi karsisinda, AT rekabet
hukuku yonlendirici olmanin 6tesinde, Tiirk Rekabet hukukunun uygulanmasi ve
gelisimi agisindan son derece dnemli ve belirleyici bir isleve sahip olacaktir.

SONUC

3521/95 sayili OKK'min 43.maddesi.
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Rekabet hukuku diizenlemelerinin varligi ve etkin olarak uygulanmasi,
serbest piyasa ekonomilerinin vazgegilmez unsurlarindan biridir. Ozellikle
isletmelerin ¢esitli pazar davraniglart sonucunda rekabetin bozulmasinin
Onlenmesi, ancak etkin bir rekabet hukukunun varlig1 ile saglanabilir.

Pazarda rekabeti saglamay1r ve korumayi hedefleyen rekabet hukuku
diizenlemeleri, rekabeti bozucu nitelikte olan isletmeler arasi anlagmalar,
uyumlu davranislar ile isletme birligi kararlarinin yasaklanmasi ve birlesme ve
devralmalarin ~ kontrol edilmesinin  yanisira hakim durumun koétiye
kullanilmasini da yasaklamaktadir.

Bu calisma, Rekabet Kanununun 6 nci maddesi cercevesinde hakim
durumun kétiiye kullanilmasimin yasaklanmasiyla ilgili temel kavramlari, AT
rekabet hukuku ile karsilagtirmali olarak incelemek suretiyle Tiirk rekabet
hukukunun gelisimine katkida bulunmay1 amaglamaktadir.

Bu c¢alisma kapsaminda, Rekabet Kanununun 6 nc1 maddesi
gercevesinde hakim durumun koétiiye kullanilmasi, R.A'nin 86 nc1 maddesi ile
karsilastirmali olarak incelenmis ve Rekabet Kanununun bu maddesinin
uygulamasindan dogabilecek cesitli sorunlar, Tiirk rekabet hukuku bakimindan
mehaz diizenleme sayilabilecek Topluluk hukuku ve uygulamasi model alinarak
tartisilmustir.

Burada tartisilan sorular ve ¢6ziim Onerileriyle bu calisma, Rekabet
Kanununun etkin uygulanabilmesi amaciyla, gerek uygulamaya yonelik olarak
gerek akademik diizeyde konunun oOnemine isaret etme ve bundan sonra
yapilacak ¢aligmalar igin de yonlendirici olma ¢abasi tasimaktadir.

Piyasa ekonomisinin uygulanmakta oldugu sistemlerde, isleyebilir bir
rekabet ortaminin saglanmasi ve korunmasi i¢in varligi zorunlu bir 6n kosul olan
rekabet kurallar1 Tiirkiye'de Aralik 1994'de yiiriirliige girmistir.

Tiirk hukuku bakimindan yeni bir konu olmasi nedeniyle ¢alismamizda,
rekabet hukuku ile terminolojik a¢idan benzer oldugu icin incelenmesi ve farkli
oldugu yonlerin ortaya konulmasi gerektigini diisiindiigiimiiz haksiz rekabet ve
rekabet yasagi da kisaca incelenmis ve bu konularin rekabet hukuku ile iligkisi
lizerinde durulmustur.

Kanun’un 6 nc1 maddesinin 6znesi durumunda olan "fesebbiis” kavrami,
Kanun’un 3 iincii maddesinde tanimlamistir. Bu ¢ergevede "tesebbiis”, iktisadi
faaliyet gosteren gercek kisilerin yanisira yapisi ve hukuki niteligi ne olursa
olsun her tiirlii tiizel kisiligi de kapsar niteliktedir. Kanun’un 6 nc1 maddesinin



uygulanabilirligi bakimindan sdzkonusu tesebbiislerin yerli veya yabanci, ger¢ek
ya da kamu veya 6zel hukuk tiizel kisisi olmas1 6nemli degildir. Kanun’un 2 nci
maddesinde belirtildigi tizere Tirkiye'de pazarlar etkileyebilecek nitelikte
rekabeti bozucu anlagsma, uyumlu eylem ve kararlar ve hakim durumun koétiiye
kullanilmasi yasaklanmigtir. Bu kavramlarin Rekabet Kanununun amacina
uygun olarak yorumlanmasi, 6zellikle Tiirkiye ekonomisindeki rolleri gézoniine
alinarak, kamu isletmelerinin piyasa davranmislar1 ve rekabet lizerindeki etkileri
bakimindan son derece dnemlidir.

Rekabet Kanununda, R.A’nin 90 1nc1 maddesinde yer alan, kamu
isletmeleri ya da kendilerine Devlet tarafindan birtakim 06zel, inhisari ya da
imtiyazi haklar taninmis isletmelere de rekabet kurallarinin uygulanacagini
ongoren hiikme paralel bir hiikiim Ongdriilmemistir. Bununla birlikte gerek
tesebbiisin tamimlandigi Kanun’un 3 {incii maddesinin, gerek Kanun’un
anayasal dayanagi olan 167 nci maddenin gerek¢esinin degerlendirilmesi, kamu
isletmelerinin ve devlet tarafindan kendisine &zel, inhisari ya da imtiyazi
birtakim haklar taninmig olan tesebbiislerin de, Rekabet Kanunu kapsaminda
olmas1 gerektigi sonucunu ortaya koymaktadir.

Hakim durumun kétliye kullanilmasi, soyut bir kavram olmayip, belirli
bir {irlin pazarinda, belirli bir cografi alanda sézkonusu olan bir durumdur.
Hakim durum ve kétiiye kullanma, Kanun’un 6 nc1 maddesinin temel unsurlari
olmakla beraber, herhangi bir isletmenin hakim durumda olup olmadig
incelenirken esas itibariyla bu kavrami somutlagtiran ve gdzOniinde
bulundurulmas1 gereken birtakim kavramlar sézkonusudur. Hakim durum
analizinin dogru olarak yapilabilmesi, ilgili lirlin ve cografi pazarin yanisira,
ilgili zaman donemi, {riiniin ikame edilebilirligi, ¢apraz esnekligi, pazarin
homojen yapida olmasi, pazardaki rakiplerin sayisi ve pazar paylari, pazara giris
engellerinin varlig1 ve niteligi gibi hususlarin da incelenmesini gerektirmektedir.

Bir isletmenin pazarda hakim durumda olup olmadig1 arastirilirken,
yukarida belirtilen unsurlarin higbiri tek basina belirleyici olmayip, ancak her
olayda herbiri degerlendirildikten sonra isletmenin hakim durumda olup
olmadigi konusunda bir sonuca ulasmak miimkiindiir. Bu konuda salt iktisadi
analizler oldugu kadar, bu kavramlarin rekabet hukukunda nasil degerlendirildigi
de belirleyici olacaktir.

Bu c¢alisma kapsaminda 6 nc1 madde c¢ergevesinde incelenen
kavramlardan biri de "pazarda birden fazla tesebbiisiin hakim durumda
olmasi"dir. Kanun’un 6 nct  maddesinde hakim durumun koétiye
kullanilmasindan s6zedilirken, bir ya da birden fazla igletmenin hakim durumda
olabilecegi, birlikte hakim durumda olmak seklinde ifade edilmistir. Rekabet



Kanununun 3 tincii maddesinde yer alan hakim durum tanimi, 6 nci maddenin
lafz1 ve bu konunun daha 6nce AT Komisyonu ve Adalet Divani kararlar
gercevesinde ele alinisi ¢ergevesinde, birden fazla isletmenin hakim durumda
olmasinin farkl sekillerde ortaya ¢ikabilecegini sdylemek miimkiindiir.

Herhangi biri pazarda en giliglii konumda olmamakla beraber birden
fazla isletme pazar giiclerini birlestirmek suretiyle pazarda birlikte hakim
duruma gelebilecekleri gibi, pazarin yapisi geregi, 6rnegin oligopol yapida olan
bir pazarda, birden fazla isletme, aralarinda herhangi bir anlagma, uyumlu eylem
ya da bagka herhangi bir etkilesim olmaksizin da, aymi anda, birbirinden
bagimsiz olarak, ayr1 ayr1 hakim durumda gibi davranabilirler.

Kanun’un 6 nci1 maddesinin, Kanun’un amacina ve 3 iincii maddede
belirtilen tanimlarma uygun olarak, birden fazla isletmenin hakim durumda
olmasina iligkin yukarida belirtilen ¢esitli olasiliklar1 kapsayacak sekilde genis
yorumlanmasi, oligopol pazarlarda tesebbiislerin davraniglarini denetlemeye
yonelik politikalara hizmet edebilecek niteliktedir.

Kanun’un 6 nci1 maddesi gercevesinde hangi tiir eylemlerin, kotiiye
kullanma sayilabilecegi, R.A'nin 86 nc1 maddesinde oldugu gibi, érneklemek
suretiyle sinirlandirict olmayan bir bi¢imde sayilmustir. Belli bagli 6rneklerin ve
benzer koétiiye kullanma hallerinin incelenmesinde, AT Komisyonu ve Adalet
Divaninin konuyla ilgili kararlarinin gdzoniine alinmas1 yonlendirici olacaktir.

Kanun’da belirtilmis olan bu 6rneklerin yanisira 6 nc1 maddede sayilan
belli bagh kotiiye kullanma Ornekleri arasinda yer almayan ve bu madde
kapsaminda ya da daha genel bir ifadeyle rekabet hukuku kapsaminda yer alip
almamasi izlenecek rekabet politikasina bagli olarak tartismali olan 6rnekler de
vardir. Ornegin isletmelerin fiyatlandirma politikalarma iliskin herhangi bir
diizenleme Kanun’un 6 nc1 maddesinde yer almamaktadir.

Isletmelerin fiyatlandirma politikalar1 arasinda yer alan yikici fiyat
uygulamalari, rakipleri pazar disina itmek, onlarm faaliyetlerini giiclestirmek
amacint tagidigindan veya bu etkiyi dogurdugundan rekabete aykiri olup
yasaklanmaktadir. Rekabet Kanunu bakimindan da aymi degerlendirmeyi
yapmak miimkiindiir. Buna karsin asir1 fiyat uygulamalarina rekabet hukuku
cergevesinde miidahale edilip edilemeyecegi konusu rekabet kurallan
gercevesinde agikca diizenlenmedigi takdirde, bu konuda yorum yoluyla bir
sonuca varmak, yikici fiyat uygulamalari kadar kolay olmayip, fiyatlandirma
konusunda uygulanacak rekabet politikasi ile yakindan ilgilidir.



Tiirkiye'de, 6zellikle fahis fiyat konusunda izlenecek politikalara 1s1k
tutmasi amaciyla, konuyla ilgili teorik tartigmalarin yanisira, farkli rekabet
hukuku sistemlerinin bu konuyu nasil diizenledigine de yer verilerek bu
konudaki farkli yaklasim ve uygulamalarin tartisilmasi amaglanmustir.

Tiirkiye'de, Rekabet Kanunu fiyata miidahale edilmesini saglayabilecek
tek arag olarak diistiniilmeyip, bu amagla yapilacak baska bir hukuki diizenleme
ile devlet gerekli gordiigii belirli sektér ya da alanlarda, asir1 fiatlar talep
edilmesi suretiyle tiiketiciye zarar verilmesini kontrol edip, dnleyebilir. Bununla
birlikte bu konuda gerekli yasal diizenlemenin yapilmamis olmasi halinde,
ornegin dogal tekeller gibi bazi1 sektorlerde fahis fiyata rekabet hukuku
araciligiyla miidahale miimkiin olabilir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasini yasaklayan 6 nci maddenin
incelenmesini takiben 6 nc1 maddenin 6zel hukuk alanindaki sonuglari tizerinde
durulmustur. Kanun’un 56 nc1 maddesinde gecersizlik yaptirimi, sadece 4 iincii
maddeye aykirilik halinde uygulanabilecek sekilde ifade edilmistir. Gegersizlik
yaptiriminin, kanun koyucu tarafindan, yalniz rekabete aykiri anlagsma ve
kararlarla sinirlandirilmayarak, hakim durumun kétiiye kullanilmasi hallerini de
icerebilecek sekilde kaleme alinmasi gerekirdi. Yasaklanan faaliyetlere iliskin bu
hiikiimlerinin, emredici hiikiimler olmasi nedeniyle, bu hiikiimlere aykir1
herhangi bir anlasma ya da kararim, BK'nun 20 nci maddesi geregince
gecersizligi s6z konusudur.

Kanun koyucu, rekabete aykiriligin 6zel hukuk alanindaki hiikiim ve
sonuglarini diizenlerken, Kanun’un 57-59 uncu maddelerinde 6zel tazminat
hiikiimleri 6ngdrmektedir. Hakim durumda olan bir tesebbiisiin, bu hakim
durumunu kotiiye kullanmasi halinde, bundan zarar goren figiincli kisiler,
Ornegin rakipler veya tiiketiciler de tazminat talep edebileceklerdir. Bu
diizenleme oOzellikle tiiketiciler agisindan, asir1 fiyat uygulamalarina rekabet
hukuku araciligiyla miidahale edildigi ya da tiiketicinin zararina olacak sekilde
iiretimin, pazarlama ve satisin smirlandigi hallerde, tiiketicilerin gordiikleri
zararin telafisi agisindan ayrica 6nem tagimaktadir.

Tiirk tazminat hukuku agisindan Rekabet Kanununda yer alan 6nemli bir
yenilik, kaynagini esas itibartyla Amerikan antitrost hukukundan alan, zararin i¢
katina kadar tazminat (treble damages action) kavramidir. Bu gercevede rekabet
hukukuna aykirilik halinde, zarar gérenin, zararinin ya da karsi tarafin elde ettigi
ve elde etmesi muhtemel olan karin {i¢ katina kadar tazminat talep edebilmesi,
Tiirk hukuku acisindan yeni bir kavram olmasinin yanisira, isletmeler agisindan
caydirict bir nitelik tagiyabilecegi i¢in, uzun donemde pazarda bir otokontrol
sistemi olusturabilecek niteliktedir.



Rekabet Kanununun 6 nci maddesinin maddi hukuk hiikiimleri
bakimindan incelenmesini takiben 6 nci maddenin ve genel olarak Rekabet
Kanununun uygulanmasi sirasinda usul hukuk bakimindan idari ve adli yargi
yollar arasindaki iliski ve ortaya ¢ikabilecek sorunlar lizerinde durulmustur.

Rekabet Kanununda Rekabet Kurulu kararlarinin yargisal denetiminin
Danistay tarafindan yapilacagi belirtilmistir. Bunun yanisira, yukarida agiklanan
0zel tazminat talepleri de adli yargi organlarimin kararina bagli olacagindan,
rekabete aykir1 bir davranis nedeniyle adli yargi ile idari yargi yerleri arasindaki
iliski de incelenmis ve rekabet hukukunun geregi gibi uygulanabilmesi i¢in bu
konuda ¢esitli Oneriler tartigilmistir.

Kanimizca bu ¢er¢evede, hukuk mahkemesinin Rekabet Kurulu kararini
ve bu konuda iptal davasi agilmissa idari yargida goriilmekte olan iptal davasinin
sonuglanmasini, kendi gérmekte oldugu dava acisindan bekletici sorun yapmasi,
bu boslugun yarg: igtihatlar1 ile ¢oziimlenebilecegi en uygun ¢oziim olarak
goriinmektedir. Bu durumda, heniiz bir Rekabet Kurulu karar1 yokken, hukuk
mahkemesine bagvurulmasi halinde, hukuk mahkemesinin, ilgili taraflara
Rekabet Kurulu'na bagvurabilmeleri igin siire tamimast da sozkonusu
olabilmelidir.

Hukuk mahkemelerinin, Rekabet Kurulu kararmi bekletici sorun
yapmasi yoOniinde bir uygulama, iki ayrn yargi yolundan g¢elisik kararlar
¢ikmasimi Onlemesi acisindan rekabet hukuku alaninda bir igtihat birligi
olusmasina katki saglayacaktir. Bununla birlikte iilkemiz sartlarinda davalarin
karara baglanmasinin son derece uzun zaman aldig1 ve bir sorugturma agilmasina
karar verildigi takdirde Rekabet Kurulu kararlarimin da bir yildan erken
sonug¢lanmadig1 gercegi goz Oniine alindiginda, yukarida igtihat birligi agisindan
uygun oldugu gerekgesi ile Onerdigimiz modelin de uygulamada adaletin
gecikmesi bakimindan tagidigi sakincalar géz 6niine alinmalidir.

Temel ilkeleri ve bu ilkelerin uygulanmasinda izlenecek usul ve esaslar
acisindan, AT rekabet hukuku ile karsilastirildiginda, Tiirk rekabet hukukunun,
biliyiik olgtide AT rekabet hukuku ile uyum iginde oldugu sdylenebilir. Bu
nedenle Tiirk hukuku agisindan yeni sayilabilecek rekabet hukuku kavramlariin
yorumlanmasi ve uygulanmasi sirasinda, AT rekabet hukuku diizenlemeleriyle,
Komisyon ve Adalet Divani kararlar1 yonlendirici olacaktir.

Ancak hemen belirtmek gerekir ki, AT rekabet hukuku, giimriik birligi
kararimin ylirtirliige girmesinden itibaren, Tiirk rekabet hukuku icin sadece
yoOnlendirici olmanin 6tesinde, giimriik birliginin isleyisini etkileyen rekabete



aykirilik halleri acgisindan, 1/95 sayili OKK'min 6ngordigi ylkiimlilikler
nedeniyle, ayn1 zamanda belirleyici de olacaktir.

Bu belirleyici etkiyi, yanliz gimriik birliginin isleyisini etkileyen
hallerle simirli olarak diisinmek yamniltici olabilir. Zira rekabet hukuku
kurallarinin, giimriik birliginin isleyisi veya i¢ hukuk acisindan farkli yorum ve
uygulamalara konu olmayip, yorum ve igtihat  birliginin olusabilmesini
saglayacak bir yaklasimin benimsenmesi gerekir.

Son s6z olarak, bu ¢aligmanin ana konusunu olusturan "pazarda hakim
durumun kotiiye kullanilmasi"nin yasaklanmasini diizenleyen Kanunun 6 nci
maddesi ve genel olarak Rekabet Kanunu rekabete aykir1 davraniglarin yaygin
ve olagan goriildiigi Tiirkiye'deki ticari yasam agisindan ve ongdrdiigii bazi yeni
kurum ve kavramlarla Tiirk hukuk sistemi agisindan olduk¢a 6nemli bir adim
sayilmalidir. Bu ¢ergevede, heniiz olusmakta oldugunu sdyleyebilecegimiz bir
hukuk dali olan Tiirk rekabet hukukunun gelisiminde, AT rekabet hukukundaki
gelismelerle diinyadaki diger rekabet hukuku sistemlerinin karsilastirmali olarak
incelenmesi Rekabet Kanununun etkin olarak uygulanmasi bakimindan son
derece onemlidir.

Heniiz gelismekte olan yeni bir hukuk dali olarak Rekabet Hukukuna
iligkin temel kavramlarin 6gretide tartisilmasi ve uygulamada yerlesmesi uzun
zaman alabilecek niteliktedir. Bununla beraber piyasa ekonomisinden beklenilen
faydalarin ortaya ¢ikmasi ve yine piyasa ekonomisinin ortaya c¢ikarabilecegi
olumsuz sonuglarin, en azindan bir kismimin Onlenmesi bir ara¢ olarak
"hukukun" beceriyle kullanilmasina baghdir.
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