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BU SAYIDA...

Rekabet Dergisi’nin bu sayisinda ele alinan konular ayni zamanda
rekabet hukukunun en temel konularini olusturmaktadir.

Rekabet Hukukunda Rekabet Diizeninin Korunmasina Yonelik
Diizenleme Bakimindan Hukuka Aykiriik basliklhi ¢alismasinda Yrd. Dog. Dr.
Ismet SAYHAN, rekabet hukuku alanindaki hukuka aykirihk kavramini,
“rekabet diizeninin korunmasina yonelik diizenleme” bakimindan ele alarak
degerlendirmekte, ceza hukukundaki hukuka aykirilik kavraminin, rekabet
hukuku bakimindan uygulanabilir olmadigimi, ancak Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunun 4., 6. ve 7. maddelerinde diizenlenen yasak anlagma ve
fiillere iligkin hiikiimlerin, 6z itibariyle ekonomik hak ve ozgiirliiklere tekabiil
eden kisilik haklarinin korunmasina yo6nelik hiikiimler oldugunu, bu hiikiimlerin
kamu diizeni kavramina dahil sayilmasi gereken, emredici kurallar arasinda yer
aldigini, bu gercevede bu maddelere aykirilik teskil eden durumlarda emredici
hukuk kurallarma aykir1 davranilmak suretiyle sézlesme 6zgiirliigii sinirlarinin
asildigini  savunmakta ve bu gegersizligin butlan niteliginde oldugunu
belirtmektedir.

Bu sayida yer alan ikinci ¢alisma ise Goneng GURKAYNAK’mn
AB Rekabet Hukuku Uygulamasinda Komisyon ve Tesebbiisler Arasinda
Uzlasma ve Sulh basghikli sunumudur. 22 Ocak 2004 tarihindeki Persembe
Konferans1 gercevesinde yapilan bu sunumda GURKAYNAK, uzlasma
kavramimi AB ve ABD rekabet hukuku uygulamalari ¢ergevesinde ele almakta,
uzlagmanin, kaynaklarin optimal kullanimini saglamasi, hedeflenen iktisadi
etkinlige bir an Once ulasilmasini saglamasi, nihai karara kadar gegecek
sorusturma  siiregleri ¢ercevesinde harcanacak zaman iginde piyasa
dinamiklerinde yasanabilecek bozulmalarin Oniine gegilmesi veya siirecteki
belirsizlikler nedeniyle taraflarin zarara ugramasinin Oniine gegilmesi gibi
nedenlerle rekabet otoriteleri bakimindan tercih edilebilir oldugunu
belirmektedir. Sunumda ayrica, AB rekabet hukuku altindaki uzlagma
tecriibelerinden BSkyB uzlasmasi, UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagmasi ve IBM
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uzlagsmasi yer almakta, AB’nin konuya yaklasimi bu kararlar cergevesinde
ayritili olarak degerlendirilmekte, 4054 sayili Kanun’un 9’uncu maddesinin
3’lincii fikrasinin kismen yetersiz olsa da Tiirk rekabet hukukunda uzlagsma
acisindan iyi bir temel teskil ettigi belirtilmektedir.

2004 yil1 Avrupa Birligi rekabet hukuku alaninda birlesme devralmalar
konusunda da onemli gelismeler yasanacaktir. 139/04 sayili AT Birlesme
Tiiziigii AT Resmi Gazetesinde yaymlanmistir. Sebnem KULAKSIZOGLU
139/04 Sayih  Yeni EC Birlesme Tiiziigii Kapsaminda Birlesmelerin
Degerlendirilmesi baglikli ¢aligmasinda eski AB Tiiziigii ile yeni AB Tiiziigii’nii
karsilagtirmakta, bu déneme kadar AB’de uygulanmakta olan hakim durum
testinden kaynaklanan sakincalara deginmekte, anilan Tiizligiin yorumlanmasina
yonelik olarak yaymlanan 2004/C 31/03 sayili1 Rehber’in hiikiimlerini de dikkate
alarak “hakim durum testi”, “rekabetin 6nemli Glgiide azalmasi testi (SLC)” ve
yeni tiiziik ile getirilen “etkin rekabeti 6nemli 6l¢lide engellenmesi testi (SIEC)”
arasindaki farkliliklar1 incelemekte ve SLC testinin benimsenmesi prosediir
acisindan AB’yi Amerika, Kanada ve Avustralya’ya yaklastirmakla birlikte iiye
devletlerin hakim durum testi benimsemis olmasi nedeniyle (SLC kullanan
Ingiltere ve Irlanda hari¢) AB iginde farkliliklarin olusabilecegi sonucuna
ulagsmaktadir. Bunlarin yanisira birlesmelerin gdzden gecirilmesi prosediiri,
giiclendirilmis bir ‘tek kontrol mekanizmasi’ (one-stop shop) kavrami ve AB
Komisyonu’na verilen yeni yetkiler de yine bu galigmada deginilen baslica
konular1 olusturmaktadir.

Her zaman oldugu gibi bu saymmizda da secilmis Rekabet Kurulu
kararlarma yer verilmektedir: SANOVEL-ASET karan ilag piyasasinda hakim
durumun kotiiye kullanilmasina, COCA COLA karar1 “gazli igecekler
pazari”nda yikici fiyat iddialarma, KURTALAN CIMENTO karar ise, bayilik
sozlesmelerine menfi tespit verilmesi veya muafiyet taninmasina iliskindir.

Secilmis Danistay Kararlar: bolimiinde de ii¢ adet karar yer almaktadir.
ILAC ve KIMYA ENDUSTRISI ISVERENLER SENDIKASI Kararinda,
Davacinin sorusturmada uzman yardimcilarmin goérevlendirilmesinin usule
aykirt oldugu yoniindeki iddiasi dayanaktan yoksun bulunarak reddedilmis,
ayrica muafiyet incelemesi ve muafiyete iliskin Olgiitler ayrintili olarak
incelenerek davacinin muafiyet talebinin reddine dair Rekabet Kurulu kararma
itirazi da reddedilmistir. Kartli satiglarda komisyon uygulanmasi ve
promosyonlarin kaldirilmasina yénelik Petrol Uriinleri Isverenler Sendikasi
kararinin 4054 sayili Kanun’a aykir1 olduguna dair Rekabet Kurulu’nun almis
oldugu karara itiraz edilmis, burada yer verilen PUIS karari ile Damistay itirazi
reddetmistir. Boliimde yer verilen son karar, SEKA’ya ait Dalaman Isletmesi’nin
Ozellestirilmesi  konusundaki Rekabet Kurulu kararma, SELULOZ-IS
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SENDIKASI’nin 6zellestirme sonucunda seliiloz {iretimi alaninda tekellesme
olacag gerekcesiyle Danistay’a yaptigi itiraz iliskindir.

Saygilarimizla ....
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REKABET HUKUKUNDA

REKABET DUZENININ KORUNMASINA
YONELIK DUZENLEME BAKIMINDAN
HUKUKA AYKIRILIK

Yrd. Dog. Dr. Ismet SAYHAN"

Rekabet Hukuku mevzuatinin temel normu niteligindeki Rekabetin
Korunmast Hakkinda Kanun’da (RKHK), iki diizenleme ydnteminin
benimsendigi goze carpmaktadir. Bunlardan birincisi bazi fiil ve hukuki
islemlerin yasaklanmasi ve miieyyidelendirilmesi suretiyle “rekabet diizeninin”
korunmasina yonelik diizenleme (RKHK m. 4, 6, 7); ikincisi ise rekabeti bozan
davranislarla tigiincii kisilere verilen zararlarin tazmini ylikimliiligi getirilerek,
liclincli kisilerin hak ve menfaatlerinin korunmasina yonelik diizenlemedir
(RKHK m. 57). Bu iki diizenlemenin esasi hukuka aykirilik kavramidir.
RKHK’nun “Yasaklanan Faaliyetler” baglikli Birinci B6liim’tinde yer alan, 4., 6.
ve 7. maddelerde diizenlenen yasak fiil ve davramslar; “hukuka aykirilik”
esasina dayandirilmistir. Bu hem madde hiikiimlerinin lafzindaki “hukuka aykirt
ve yasaktir” ibaresinden, hem de “rekabet diizeninin” korunmasi seklinde
Ozetlenebilecek, “amag¢” hiikmiinden (m. 1) anlasilmaktadir. Ayni sekilde,
Kanun’un 57. maddesinde yer alan ve {igiincii kisilerin zararlarmin tazminini
ongoren, tazminat yiikiimliligi de, “hukuka aykirilik” esasina dayandirilmistir.
Gergekten bu maddeye gore, “her kim bu Kanun’a aykir1 olan eylem, karar,
sOzlesme veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli
bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu kotiiye kullanirsa, bundan
zarar gorenlerin her tiirlii zararini tazmine mecburdur”. Goriildiigi tizere, “bu
kanuna aykir olan” ibaresi, esasen hukuka aykirilig1 ifade etmektedir. Rekabet
politikalarinin 6ziinii teskil eden bu iki hilkmiin uygulamas1 bakimindan, hukuka
aykirilik kavraminin Rekabet Hukuku icerigine gore degerlendirilmesinin biiyiik
onem tasidig1 anlasilmaktadir. Ote yandan, RKHK, iki yonlii koruma anlayisi,
hukuka aykirilik kavrammin da bu iki yo6nli anlayisa uygun olarak
degerlendirilmesini gerektirmektedir. Bu bakimdan Rekabet Hukuku alaninda
hukuka aykiriik kavramini, “rekabet diizeninin korunmasma yonelik
diizenleme” bakimindan ve “li¢iincii kisilerin hak ve menfaatlerinin korunmasina
yonelik diizenleme” bakimindan olmak iizere ikili bir aymrm iginde
degerlendiriyoruz. Bu ¢alismanin konusu, “rekabet diizeninin korunmasina
yonelik diizenleme” bakimindan hukuka aykirilik degerlendirmesi ile sinirh

* Kirkkale Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Ogretim Uyesi.
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olup, “l¢iincii kisilerin hak ve menfaatlerinin korunmasina yonelik diizenleme”
bakimindan' hukuka aykirilik degerlendirmesine yer verilmeyecektir.

§ 1) HUKUKA AYKIRILIK KAVRAMI

Hukuka aykirilik hem Ceza Hukukunun hem de Borg¢lar Hukukunun
temel kavramidir. Tabii ki kavramin her iki hukuk dalinda yorumlanisi ve sonug
dogurmasi 6nemli farklilik arz eder.

Borglar Kanunu’nda hukuka aykirilik kavramindan bahsedilmis olmakla
birlikte, bu kavram tarif edilmis degildir. Bdylece kanun koyucu hukuka
aykirihgin tarifini doktrin ve uygulamaya birakmis olmaktadir’. Hukuka
aykirilik, haksiz fiil alaninda (BK m. 41; IBK m. 41) ve hukuki muamele
alaninda (BK m. 19-20- IBK m. 19/20) olmak iizere, iki farkli anlamda
uygulanma kabiliyeti olan bir hukuki kavramdir’. Hukuka aykiriliga iliskin bu
hiikiimler, ayn1 zamanda genel hiikiimler niteliginde olup, Ozel Hukuka iliskin
biitiin hukuka aykirilik halleri bakimindan uygulanma kabiliyetini haizdir. Bu
sebeple Rekabet Hukukunda yasaklanan hukuki muamele ve fiiller bakimindan
hukuka aykirilik kriterlerinin tespiti i¢in de, kavramin bu iki alanda ifade ettigi
anlamlardan hangisi veya hangilerinin gegerli oldugunun tespiti 6nem arz
etmektedir. Bu amagla dncelikle, hukuka aykiriligin her iki alandaki anlamlarini
genel olarak irdelemek gerekmektedir.

Ceza Hukukunda da, hukuka aykirilik, kanunda tanimlanmis bir kavram
degil, doktrin ve uygulamaya mahsus bir kavramdir. Ceza Hukuku doktrininde,
Borglar Hukuku doktrininde oldugu gibi homojen bir hukuka aykirilik tanimi
yapilabilmis degildir*. Genel kabul géren modern anlays olarak timanist doktrin,
hukuka aykiriligi, hukuki sorumluluk esasindan hareketle agiklamaktadir’.

§ 2) REKABET DUZENININ KORUNMASINA iLiSKIN
DUZENLEME BAKIMINDAN HUKUKA AYKIRILIK

! Ugiincii kisilerin hak ve menfaatlerinin korunmasma yonelik diizenleme bakimindan hukuka
aykirithgin Borglar Kanununda yer alan haksiz fiillere iliskin hukuka aykiriliga tekabiil ettigi
kanaatindeyiz. Ancak bu ¢calismanin konu biitiinliigii icinde bu hususa yer verilmeyecektir.

2 Hatemi, Hiiseyin: Hukuka ve Ahlaka Aykirilik Kavrami ve Sonuglart, Istanbul 1976, s. 12 vd.

3 Bkz., Hatemi, s. 6 vd.;, Huguenin, Claire: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 3. Aufl.,
Basel-Genf-Miinchen 2003, Art. 19/20, s. 186 vd. ve Schnyder, Anton K. : Art. 41, 5. 318 vd.

4 Erem, Faruk: Umanist Doktrin Agisindan Tiirk Ceza Hukuku, C. I, Genel Hiikiimler, 8. Bs.,
Ankara 1968, s. 24-26.

5Erem, s. 43-44.
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Rekabet Hukuku alaninda, yasaklanan islem ve eylemler, RKHK’ nun
“yasaklanan faaliyetler” bolim bashigi altinda, 4., 6. ve 7. maddelerinde
diizenlenmistir. Bu maddeler ile, ne tiir eylem ve islemlerin rekabet hukukuna
aykirt ve yasak oldugu belirlenmis olmaktadir. Boylece, RKHK’da “rekabet
diizeninin korunmasina yonelik” emredici hiikiimlerin, yukarida sayilan iig
maddede yer aldig1 goriilmektedir. Dolayisiyla 4., 6. ve 7. maddeler, Kanun’un
esasint teskil eden yasaklamalarin diizenlendigi “temel hiikiimler” niteligindedir.
Bu temel hiikiimler incelendiginde, rekabetin korunmasi amaciyla sevk edilen
RKHK’da, hukuka aykirilik durumlarinin ii¢ grup halinde sayilarak belirlenmis
oldugu anlasilmaktadir. S6yle ki, Kanun’un 4 {incii maddesinde, “dogrudan veya
dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu
etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikteki” anlasma, uyumlu eylem ve
tesebbiis birligi kararlar1; 6. maddesinde, “bir veya birden fazla tesebbiisiin {ilkenin
biitlinlinde ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim
durumunu koétiiye kullanmasi”; 7. maddesinde de, “hakim durum yaratmaya veya
hakim durumu daha da giiclendirmeye yonelik olarak, rekabetin 6nemli Slgiide
azaltilmas1 sonucunu doguracak sekildeki” birlesme ve devralmalar hukuka
aykirilik halleri olarak sayilmstir. Bu hiikiimler incelendiginde, bazi durumlarda
hukuki iglemin amacinin, bazilarinda igeriginin, bazilarinda ise s6zlesmenin bizzat
kendisinin yasaklanmis oldugu goriilmektedir. Ancak bu temel hiikiimler,
Kanun’un amacimin belirlendigi 1. madde ile birlikte degerlendirildiginde, kanun
koyucunun anilan islem ve eylemleri, genel olarak “rekabeti bozucu” 6zellikleri
sebebiyle yasaklamis oldugu anlagilmaktadir. Ote yandan sayma yontemi ile
belirlenen her bir hukuka aykirilik hali de 6rneklenerek somutlagtirilmustir.

I) CEZA HUKUKUNDA GECERLI HUKUKA AYKIRILIK
KAVRAMININ REKABET HUKUKUNDA UYGULANIP
UYGULANAMAYACAGI MESELESI

Rekabet Hukukunda idarenin hukuka aykirilik degerlendirmesinin hangi
Olglilere gore yapilacagi, RKHK’nun uygulanmasi bakimindan onemli bir
konudur. Bu konuda, Rekabet Kanununda yasaklanan fiillerin RKHK’da yer
alan “rekabet fer’i cezayr gerektiren fiiller olarak degerlendirilerek, Ceza
Hukukuna mahsus hukuka aykirilik degerlendirmesinin gegerli olacag:
soylenebilir’. Ancak Ceza Hukukunda cezalandirma sebebi sirf hukuka aykirilik
degildir. Hukuka aykiriligin yaninda kusurluluk da cezalandirma igin gereklidir.
Bagka bir ifade ile Ceza Hukuku bakimindan yapilacak hukuka aykirilik tek
basina yeterli bir kavram olmayip, bundan baska kusurluluk kavramimin da

61mmenga/Mestmdcker: GWB Kommentar zum Kartellgesetz, 3. Aufl., Miinchen, 2001, vor § 81,
N. 48.
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arastirilmas gerekir. Ote yandan, Ceza Hukuku bakimindan hukuka aykirilik bir
yoniiyle fiile, bir yoniiyle faile baglh bir kavramdir.

Nihayet Ceza Hukukunda hukuka aykiriligin agiklanmasi ile ilgili olarak
modern anlayisi temsil eden, iimanist doktrin “kanuni sorumlulugu” kusursuz
sorumluluk olarak kabul etmemektedir. Zira Ceza Hukuku doktrininde bu tiir
sorumlulugun kabuliiniin, “hiirriyeti” inkar etmek anlamma da gelecegi
diisiincesi hakimdir. Bu sebeplerle kusura dayanmayan sorumluluk Ceza
Hukukuna uygun degildir ve Ceza Hukuku kavramlar1 ile ag¢iklanamaz.
Dolayistyla Ceza Hukuku doktrinindeki hakim anlayis, Ozel Hukuka mahsus
kanuni sorumlulugun sebeplerinin, Ceza Hukukunda uygulanamaz oldugu
yoniindedir. Bu anlayisa gore, Ceza Kanunlarinda kanuni sorumluluk gibi
gorilinen haller, esasinda sucgun siibjektif unsurunun mevcudiyeti veya yorumu
hakkinda bir kanuni karinedir. ~ Su halde, bir hukuk kurali, belirli bir davranisi
su¢ olarak nitelemis ve bu davranisi ceza miieyyidesi ile karsilamis olabilir. Bu
kanun kuralinin yasakladigi eylemin yapilmasi, Ceza Hukuku alaninda, sug
teorisi agisindan hukuka aykir1 sayilir. Kanunla yasaklanan eylemin yapilmasi
ile, o kurala aykir1 davranildigindan, kural ihlal edildiginden, sekli anlamda bir
hukuka aykirilik meydana gelmis olur. Bu durumda, Ceza Hukuku agisindan
sekli anlamda hukuka aykir1 olacak, dolayis1i ile su¢ sayilacak ve
cezalandirilacaktir’. Bu sebeplerle, Ceza Hukukundaki hukuka aykirilik
kavraminin, Rekabet Hukuku bakimindan uygulanabilir olmadigi; Rekabet
diizeninin korunmasina yonelik diizenleme” bakimindan, hukuka aykiriligin,
hukuki muamele alaninda gecerli anlamiyla uygulanmasi1 gerektigi
kanaatindeyiz.

1I) HUKUKi MUAMELE ALANINDA HUKUKA AYKIRILIK
KAVRAMI VE REKABET HUKUKUNDA UYGULANIP
UYGULANMAYACAGI MESELESI

A) DAR ANLAMDA HUKUKA AYKIRILIK

Hukuki muameleler alaninda hukuka aykirilik, emredici hukuk
kurallarina aykir1 davranilmak suretiyle sézlesme 6zgiirliigii sinirlarinin asilmasi
olarak ifade edilmektedir®. Hukuki muameleler alaninda kabul edilen bu hukuka
aykirilik, dar anlamda hukuka aykirilik olarak ifade edilmistir’.

7 Bkz., Erem, s. 23 vd.; Onder, Ayhan: Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, s. 215, 217-219;
Hatemi, s. 13 ve dn. 5.

8 Hatemi, s. 12; Aksoy, Nazli: Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna Aykiriligin Ozel Hukuk
Alamindaki Sonuglari, Ankara 2004, s. 10.

gHatemi, s. 35.
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B) SOZLESME OZGURLUGU VE SINIRLARI
1) Sozlesme Ozgiirliigii Kavram

Hukuk kurallar bir yandan kisilere, davranis ve eylem 6zgiirliigii tanir;
diger yandan da bu O6zgiirligiin sinirlarint belirterek, smirlara uyulmasini, bu
stirlarin gozetilmesini diizenler'’. Bu ciimleden olmak iizere, Anayasamizin
48. maddesinde, “calisma ve sozlesme hiirriyetine” yer verilmis ve 13. maddede
ise bu hiirriyetlerin smirlanmasi diizenlenmistir. Anayasa’nin 13. maddesine
gore, temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilir. Bu siirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum
diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lgiiliiliik ilkesine aykir1 olamaz.
Doktrinde sozlesme Ozgilirligiiniin ¢esitli tanimlar1 yapilmistir. Bugiin yaygin
kabul goren tanima gore sozlesme Ozgiirliigl, fertlerin 6zel borg iligkilerini,
hukuk diizeninin smirlan i¢inde yapacaklar soézlesmelerle 6zgiirce diizenleme
yetkisidir''.

2) Sozlesme Ozgiirliigiiniin Sinirlar

Insanin, hukuk kurallar1 ile diizenlenen ve hukuki sonuglar éngériilen iki
tiir davranigt vardir. Bunlardan birincisi, hukuki bir sonu¢ dogurmaya yonelen
irade acgiklamalari, yani hukuki islemler; digeri ise, genel bir ifadeyle, hukuki
muamele kavrami disinda kalan, fakat hukuk diizeninin hukuki bir sonug
bagladigi diger eylemlerdir.

Sozlesme Ozgiirliigli, Anayasal sinirlama yaninda kanunlarla da bazi
sinirlamalara tabi tutulmustur. Nitekim, Bor¢lar Kanununun 19. maddesinin
1. fikrasinda, bir akdin konusunun, kanunun gosterdigi sinir dairesinde serbestge
tayin olunabilecegi belirlenerek, sodzlesmenin muhtevasina iliskin simirh
ozgiirliik ilkesi tespit edilmistir. Maddenin ikinci fikrasinda ise bu 6zgiirligiin
sinirlart daha belirli ¢izgilerle ortaya konulmustur. S$oyle ki, “kanunun kesin
olarak emrettigi kurallara veya kanuna, ahlaka (adaba) veya kamu diizenine
yahut sahsi hiikiimlere miiteallik haklara aykir1 olmadikg¢a”, iki tarafin yaptiklar
mukaveleler gegerlidir. Ote yandan BK. 20. maddesinin 1. fikras1 hiikmii ile de,
hukuka aykirilik halinde, sozlesmenin batil olacagi diizenlenerek hukuka
aykirihigin - miileyyidesi diizenlenmistir. Sozlesme 0zgiirliigliniin  kanunla
sinirlandigt haller, Bor¢lar Kanunu’ndaki hiikiimlerden ibaret de degildir. Genel

% Huguenin, Art.19/20, N. 12-13.

u Eren, Fikret: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Bs., Ankara, 2003, s. 278;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Bs., Istanbul 1993, S.
362; Aksoy, s. 10.
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hiikiimler niteligindeki Bor¢lar Kanunu yaninda, baz1 6zel kanunlarda da gerek
hukuki islemlerin, gerekse fiillerin hukuka aykirilig1 diizenlenmistir. Bu
ciimleden olmak iizere, RKHK’da da bazi hukuki islem ve fiillerin hukuki
sinirlart diizenlenmistir. Dolayisiyla bu sinirlara uymayan hukuki islem ve fiiller
hukuka aykir sayilacaktir. Ayrica, kisilerin davranis ve eylem 6zgiirliigii yalniz
0zel hukuk kurallan ile ve sadece sozlesme 6zgiirliigii agisindan kisitlanmis da
degildir. Rekabet Hukuku bakimindan, 4054 sayili Kanunda sayilan fiillerin
idari para cezasi ile miieyyidelendirilecegi belirlenmis oldugundan, Idare
Hukuku ve Ceza Hukuku yoniinden de hukuka aykirilik s6z konusu olmakla
birlikte, calismamizin konusu, Ozel Hukuk bakimindan ve sézlesme hiirriyetinin
sinirlanmas1 bakimindan hukuka aykirilik kavramindan ibaret kalacaktir.

Hukuki islemler i¢in kanunla, ehliyet ve belli bir sekle uymak gibi sihhat
kurallar1 6ngériilebilir. Iste kanunun sihhat sekli ile ilgili olarak koydugu bu
kurallar, bir bakima hukuki muamele alanindaki davranig ozgiirliigiiniin ilk
stirlarni olusturur'”. Dolayisiyla hukuki islemlerin bu sihhat sartlari ile
baslayan hukuk kurallarina uygun olmasi gereklidir. Aksi halde hukuka aykir
saytlacaktir'®. Hukuki islem ve fiillerin ehliyet ve sekil gibi kurallara
aykiriliklar ile muhtevaya ve amaca iligkin kurallara aykiriliklar farkli sonuglar
baglanmigtir. Rekabet Hukuku ile ilgili olan hukuka aykirilik ¢esidi, ikinci
grupta yer aldigin ifade ettigimiz, akdin amacini da igeren'* muhtevaya iliskin
hukuka aykiriliklardir.

3) Muhtevaya liskin Sézlesme Hiirriyeti ve Simirlar

BK 19. maddesinin 1. fikrasi ile, taraflara akdin muhtevasini serbestce
diizenleme yetkisi verilmigtir. Diizenleme serbestisi uyarinca taraflar, bir yandan
akdin tipini, diger yandan da akdin muhtevasini, yani edimlerin miktarini, konu
ve muhtevasini, slire ve tarzini serbestce tayin edip, secebilirler. Akdin
muhtevast kavrami ¢esitli anlamlarda kullanilir. Dar anlamda akdin muhtevasi,
herhangi bir akit iliskisi i¢in gegerli olan normlar biitiiniinii ifade eder". Séz
konusu normlar, her akit tiiriinde taraflarin karsilikli hak ve borglarini gosterir.
Boylece, dar anlamda akdin muhtevasini her akit tipinde taraflarin karsilikli hak
ve borglar biitliinii olarak tanimlamak miimkiindiir. Genis anlamda akdin
muhtevasi ise, daha genis bir kapsama sahip olup, taraflarin istedikleri, tizerinde

2 Hatemi, s. 545 vd.

3 Hatemi, s. 9-10.

14 Hatemi, s. 190.

B Biz. Bucher, Eugen: Schwezerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2.4, Bern 1988, s.
176 vd.; Eren, s. 285-286.
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anlagip, kararlastirdiklar1 her tiirli husus kastedilmektedir. Genis anlamda
muhteva kavramina akdin amaci da girer'®.

Diizenleme serbestisinin ilk siniri, akdin muhtevasinin hukuka aykiri
olmamas1 sartidir. Buna gore, bir akdin muhtevasi, yani ihtiva ettigi hak ve
borglar, hukuk diizeninin emredici bir normuyla'’ ¢atistigi takdirde; hukuka
aykirlik s6z konusu olur'®. Zira, hukuka aykirihik tabiriyle, sadece emredici
kurallara aykirilik kastedilmektedir'®. Bu sebeple bir akdin muhtevasmin hukuka
aykiri olup olmadigi hukuk diizeninin tamami goéz Oniinde tutularak de-
gerlendirilmelidir®.

III) HUKUKA AYKIRILIGIN TESPIiTi - HUKUKA AYKIRILIK
HALLERI ve REKABET HUKUKUNDA UYGULANMASI

Dar anlamda hukuka aykirilik olarak ifade edilen hukuka aykirilik
halleri, bizatihi sdzlesmenin kendisine yonelik olabilecegi gibi, s6zlesmenin
unsurlarina veya sozlesme ile bir hukuk kuralinin bertaraf edilmesini énlemeye
yonelik olabilir. Bu climleden olmak {izere, hukuki muameleler alaninda gegerli
hukuka aykirilik; bizzat sozlesmenin hukuka aykirt olmasi, sozlesmenin
amacimin hukuka aykiri olmasi, edimin hukuka aykiri olmasi veya sézlesme ile
kanuna karsi hile yapilmasi sekillerinde tezahiir edebilir’'. Kanaatimizce
RKHK’da yer alan yasak hallerinden bir kisminda anlagmanin amacinin, bir
kisminda anlagmada Ongoriilen edimlerin ve bir kisminda da akdin bizzat
kendisinin yasaklandig1 hukuka aykirilik hali vardir.

A) HUKUKA AYKIRILIGIN TESPiTi

Hukuki muameleler alanindaki hukuka aykiriligin, emredici kurallara
aykirilik oldugunu yukarida ifade etmistik. Bu sebeple hukuki muameleler
alanindaki hukuka aykirihigin tespiti i¢in, emredici kurallara aykirilik bulunup
bulunmadiginin tespit edilmesi gerekecektir.

1) Emredici Hukuk Kurallarina Aykirihk

6 Bucher, s. 176 vd.; Eren, s. 285-286.

7 Emredici, tamamlayici, yorumlayici kurallar hakkinda bkz., Bucher, s., 250; von Tuhr/Peter:
Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Ziirich 1978, s. 50; Eren, s. 286-287;
Hatemi, s. 36.

8 Emredici Hukuk Kurallart irade muhtariyetinin bir sinirini olusturur. Bkz., Bucher, s. 251.

» Hatemi, s. 35.

20 von Th uhr/Peter, s. 249; Bucher, s. 250, Eren, s. 286, Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 395 vd.

2 Eren, s. 289 vd.
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Akdin muhtevast bir hukuk normuna aykir1 ise, hukuka aykiriliktan
bahsedebilmek i¢in bu kuralin emredici kural niteli§inde olmasi gereklidir.
Hukuka aykiriligin tespitinde, taraflarin hukuka aykiriligin bilincinde olmalari
da sart degildir. Yani taraflarin akdin konusunu istemis, arzu etmis olmalar
gerekm%(le birlikte, bunun hukuka aykir1 oldugunu bilmis olmalari sart
degildir™.

2) Emredici Hukuk Kurallarina Aykirihgin Tespiti

Bir kuralin emredici olup olmadigi, kanun maddesinin metninden,
yazilis seklinden veya izledigi amactan, yani yorumundan anlasilir. Emredici
hukuk kurallar ile, hukuka aykiri islem i¢in degisik miieyyideler ongoriilmiis
olabilir. Ancak bir kuralin miieyyidesi, o kuralin emredici nitelikte olup
olmadiginin belirlenmesinde 6nem arz etmez™ .

Bir hukuk kuralinin emredici nitelikte olup olmadiginin belirlenmesinde
ilk olarak kuralin lafzindan yararlanmak gerekir. Soyle ki, bir kuralin lafzi, onun
emredici niteligini de agikca igerebilir. Bu ciimleden olmak iizere, “aksine
sozlesme yapilamaz” gibi acik ve kesin bir ifade tasiyan kurallar emredici
niteligi lafzindan anlasilabilen kurallardir. Bu tiir kayitlar iceren kurallar igin
Alman Hukukunda “degistirilemeyen kural” (unabdnderliche Vorschrift) ibaresi
kullanilmaktadir®. Bazen de kanun hiikmii ile, aksi tutumu miieyyidelendirilir.
Mesela BK 34. maddesinin 2. fikrasmna gore, temsil olunan sahsin, temsil
yetkisini siirlama veya kaldirma hakkindan 6nceden vazge¢cmesi hiikiimsiizdiir.
Kuralin, emredici niteligi bazen hiikmiin yorumuyla tespit edilebilir®.

Hukuka aykirilik, akdin muhtevasinin, kamu diizenine veya kisilik
haklarina aykir1 oldugu zaman gergeklesir. Zira, bu hallerde kendisinden sapilan
norm (kanun hiikmii) emredici bir normudur?®.

a) Kamu Diizenine iliskin Kurallara Aykirihk
aa) Genel ilkeler

Bir¢cok hukuk alaninda oldugu gibi Borglar Hukuku alaninda da bazi
kurallar kamu diizenine iliskin kurallardir’’. Muhtevasi, kamu diizenine iliskin
hukuk kurallara aykir1 olan akitler, emredici bir hukuk normunu ihlal etmis

2 Bucher, s.251; von Tuhr/Peter, s. 254,; Hatemi, s. 147; Eren, 5.286.

3 Hukuka aykinligin miieyyidesi, yasaklayici kurallarn ézelligine, amacina ve ifade sekline
bakilarak tayin edilir. Bkz., Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 395; Bucher, s. 245.

von T uhr/Peter, s. 250; Bucher, s. 245, Eren, s. 287.

» Hatemi, s. 36.

2 von T uhr/Peter, s. 50; Hatemi, s. 37 vd.,; Eren, s. 288.

27 Eren, s. 288, Hatemi, s. 36-37; Bor¢lar Hukuku alaminda kamu diizenine iligkin kural
olmayacagina dair farkly goriis icin bkz., von Tuhr/Peter, s. 250.
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sayilir. Toplum menfaatine konulmus hukuk kurallarinin toplamina “kamu
diizeni” denir®™. Baska bir deyisle, uyulmasinda ve korunmasinda toplum ve
devletin genel menfaati bulunan hukuk kurallarina, kamu diizenine iliskin hukuk
kurallar1 denir”. Kamu diizeni anlayisi, iilkeden iilkeye degistigi gibi, her iilkede
devirden devire de degisir. Bu itibarla kamu diizeni, nispi bir kavramdir™.

Kamu diizeni kurallari, yazili hukuk kurallari ile smirhidir’'. Baska bir
ifade ile, yazili hukuk kurallarinda ifade edilmemis kamu diizeni kuralindan
bahsedilemez. Kaldi ki BK m. 20'de ahlaka yapilan atfa benzer bir atif, kamu
diizenine yapilmis degildir. BK. 19 da da, yazili hukuk kurali haline gelmemis
kamu diizeni kurallarindan degil, kamu diizenine iliskin ve ihlal edilmeleri kamu
diizenine aykirilik olusturan kanun kurallarindan s6z edilmistir. Su halde bir
hukuki muamele, dar anlami ile hukuka aykir1 degilse, kamu diizenine de aykir
degildir. Hukuka aykirilik kavraminin ¢emberi daha genis olup, kamu diizenine
iligkin kurallara aykirilik kavramimi da biitiinii ile kapsar. Hal boyle olmakla
birlikte, hukuka aykiriliktan s6z edilebilmesi i¢in, ihlal edilen kuralin mutlaka
bir kanun kurali olmas gerekmez**.

Ozel Hukuktaki kamu diizenine iliskin kurallar, genellikle aile, miras ve
esya hukukunda yer alir. Bor¢lar Hukukunda, kamu diizeniyle ilgili kurallar
istisnaidir. Ancak, burada da sézlesme serbestisi, ahde vefa, giiven ilkesi gibi
kurallar, toplum menfaati yoniinden biiyiik 6nem tasidigindan, bunlar1 da kamu
diizeni kurallar i¢inde saymak gerekir™.

bb) Rekabet Hukukunda Kamu Diizenine iliskin Kurallarinin Yeri

Rekabetin Korunmasina iliskin diizenlemelerin temel amaci, “rekabet
diizeni” nin korunmasidir. Nitekim RKHK’nun “Amag¢” baslikli 1 inci

2 Terim tartismast icin bkz., Okgiin, A.G. Devietler Hususi Hukuku'nun Kaynaklar: ve Kamu
Diizeni, Ankara 1967, s. 13, dn. 24. (Hatemi, s. 37, dn. 4 den naklen).

2 von T uhr/Peter, s. 250; Hatemi, sh. 42-43; Eren, s. 288.

30 Hatemi, s. 42 vd.

3 Hatemi, kanun kurallart diginda kamu diizeni kurali olamayacagini ileri siirmekle kalmayip, bir
kuralin kamu diizenine iligkin sayilip sayilmamasimin Anayasa'min oziine ve séziine gore
belirlenecegini de ileri siirmektedir. Bkz. Hatemi, s. 41-42. Boylece, temelini Anayasa 'nin oziinden
ve ruhundan almayan kamu diizeni kurali olamayacagi kabul edilmis olmaktadwr. Bu fikir, “kamu
diizeni” kavramimin “Anayasallik” olarak goriilmesi demektir. Ger¢i normlar hiyerarsisi icinde,
hi¢hir hukuk normunun Anayasaya aykiriligi kabul gormeyecegine gére, kaynagini diger yazili
hukuk kurallarinda bulan kamu diizeni kurallart aymi zamanda Anayasa 'min lafzina ve ruhuna da
dayanmig olacaktir. Ancak biz, kamu diizeni kavramini “anayasallik” olarak gormiiyor, kamu
diizeni kavramimin yazili hukuk kurallarinda kaynagini bulmasimin yeterli oldugunu, temelini
Anayasada aramaya gerek olmadigin diisiiniiyoruz.

% Bkz., Hatemi, s. 56 ve dn. 29 da da zikredilen Y. 6. HD. 21.12.1945, 6189 E., 5981 K. Sayili
Karari, bu karar i¢in ayrica bkz., Olgag, Senai: Tiirk Bor¢lar Kanunu, 1, Istanbul 1976, s. 96.

3 Eren, s. 288.
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maddesinde bu Kanunun amacinin “rekabetin korunmasi” oldugu agikg¢a ifade
edilmigtir. S6yle ki, anilan madde hiikmiine gore, bu Kanunun amaci, mal ve
hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlasma,
karar ve uygulamalar1 ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini
kotiiye kullanmalarini 6nlemek, bunun icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri
yaparak rekabetin korunmasini saglamaktir.

Rekabetin korunmasimi saglamak {izere sevk edilecek kurallar, her
iilkenin rekabet politikasina bagli olarak belirlenir. Bu ciimleden olmak iizere,
dis pazarlara kars1 rekabet giicii zayif olan bir iilkenin; her serbestlestirilmesi,
rekabet politikasindan beklenen menfaatleri engelleyebilir . Gergekten, yabanci
dev sirketlere kars1 gii¢siiz konumdaki yerli tesebbiislerin, kendi alanlarinda
igbirligi yapmaksizin, uluslararasi ticarette tutunabilmeleri miimkiin degildir.
Buna karsilik, ithalatin serbestlestirilmesi, rekabet giicli acisindan zayif olan
yerli iireticileri zor duruma diisiirebilir. Rekabet politikalarinin temelinde yatan
esas diislince ise, ekonomik giiclin yogunlasmasini engellemek ve yayilmasini
temin etmektir. Burada amag, s6zlesme hiirriyetinin bir goriintiisii niteligindeki
tesebbiis hiirriyetini tamamiyla saglayabilmek igin, piyasalara yonelik fiili
engellerin kaldirilmasidir. Liberal goriisiin dogas1 geregi, birey haklar1 hi¢ bir
zaman toplum c¢ikarlar1 ugruna da olsa engellenemez. Bir yandan birey haklar
tehditten uzak tutulmali ve suni engellerden korunmali diger yandan da gergek
veya tiizel kisilerin toplumsal refah1 bozmamasi temin edilmelidir. Liberal goriis
bireyi, en iist deger ve amag olarak goriip, ekonomik siiregte bireye ve 6zel
tesebbiise 6ncelik vermektedir™.

Rekabet politikast ve rekabetin korunmasina iliskin diizenlemeler,
tesebbiis Ozgiirliigiiniin kullanilabilmesine yonelik engelleri bertaraf etmeye
elverigli imkanlar1 hazirlamaya hizmet etmelidir. Zira, rekabet ve tesebbiis
hiirriyeti arasinda karsilikli bir etkilesim vardir. Soyle ki, bir taraftan, rekabetten
s0z edebilmek i¢in fertlerin tesebbiis hiirriyetine sahip olmalar1 gerekirken; diger
taraftan Ozel tesebbiis hiirriyetinin aksamadan kullanilabilmesi i¢in de, rekabet
kurallarinin her alanda isletilmesi sarttir. Aksi halde, isbirligi ve tekel
uygulamalar ile piyasaya girislerin sinirlandirildigi; boykot, ayirimcilik veya
ezici fiyat uygulamalariyla piyasa sartlarmin agirlastirildign ortamlarda ozel
tesebbiis hiirriyetinin varligindan s6z etmek miimkiin degildir. Ayrica, rekabet
politikas1 genel anlamda, ekonomik etkinligi saglamanin ve tiiketici refahim
teminin belli bash araclarindan birisi olarak goriiliir. Bu yiizden rekabet
kanunlar1 igerisinde ekonomik ve teknik gelismeye, tiiketici refahinin
saglanmasina hizmet edecek vasitalara 6zel bir 6nem verildigi goriilir’.

* Topcuoglu, Metin: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davramslar: ve Hukuki
Sonuglari, Ankara 2001, s. 96.
3 Topeuoglu, s. 97.



REKABET Dergisi

aaa) Rekabetin Korunmasi ve Gelistirilmesi Amaci

Rekabet hukuku “toplumsal refahin arttirilmasi” amacina yonelik bir
aractir. Ancak, “toplumsal refahin arttirilmasi” kavrami, somut ve sade bir
kavram degildir. Bu sebeple rekabet hukukunun amaci olarak ifade edilmeye
uygun degildir. Daha kontrol edilebilir, hedeflenebilir, olgiilebilir ve teshis
edilebilir bir kavram olan “iktisadi etkinligin saglanmasi” kavramini1 kullanmak
daha isabetlidir. “Rekabet siirecinin korunmasi”, “iktisadi etkinligin saglanmasi”
ve “toplumsal refahin saglanmasi” arasindaki iligki bir arag-hedef-amacg
iligkisidir. Yani, rekabet siirecini koruyan rekabet hukuku diizeni, bir arag
niteliginde kullanilarak iktisadi etkinligin saglanmasinin hedeflenmesi suretiyle
toplumsal refahin saglanmasi amacina ulasilacaktir’®. Gergekten, rekabetin
ekonomik verimliligi ve dolayisiyla biiylimeyi tesvik eden onemli bir faktor
oldugu bilinmektedir . Bu sebeple, rekabet diizeninin mutlaka korunmasi ve
gelistirilmesi  gereklidir. Ancak, ekonominin gelisme derecesi ile rekabet
arasindaki iligski farkli rekabet politikalarin1 gerektirmektedir. Zira, endiistriyel
gelisimini  tamamlamamis olan az  gelismis lilkelerde, istenmeyen
istikrarsizliklarin oniine gegmek ve zayif endiistrilerin gelisme firsatt bulamadan
piyasadan ¢ekilmesini 6nlemek i¢in, rekabet sinirlamalarinin piyasayi ve rakip
tesebbiisleri terbiye edici, koruyucu yonii hassasiyetle 6n plana ¢ikarilmalidir.
Rekabet sinirlamalarina yonelik kurallar esas olarak ekonominin gelismesinin
bir aracidir. Dolayisiyla, yasak anlagmalar ve fiiller ile bu yasaklarin istisna
kapsaminin, ekonominin gelismesi amaci nazara alinarak belirlenmesi gereklidir.

bbb) Tiiketicilerin Korunmasi

Rekabetin diizenlenmesine iligkin kurallar dogrudan tiiketicilerin
korunmasina yonelik degildir. Ancak, fiyatlarin marjinal maliyetlere yaklagmasi,
kalitenin ve satis sonrasi hizmetlerin artmasinin nihai ekonomik etkileri,
tilketiciler bakimindan da koruyucu sonuglar doguracaktir. O halde rekabetin
diizenlenmesine iligkin kurallarin bir sonucu da iiretimin muhataplart olan
tilketicilerin korunmasidir. Esasen, tiiketicilere yonelik tiim tedbirler aym
zamanda ekonominin canli tutulmasma da hizmet edeceginden, tiiketici
politikalar1 da dahil biitin bu diizenlemeler, asil amag¢ olan ekonominin
gelismesi amacina hizmet edecektir. Siiphesiz tiiketici tercihlerine uygun olan
mal ve hizmet tiretimi, etkin bir rekabet politikasi sonucunda gergeklestirilebilir.
Bdylece piyasanin mal ve hizmet donanimu iyilestirilmekte, gereksiz fiyat artist
veya yikici fiyat uygulamalar1 6nlenmektedir. Rekabetin diizenlenmesine iligkin
kurallarin tiiketiciler {izerindeki dolayli koruma etkisi yaninda, tiiketici
menfaatlerinin korunmasma yonelik 06zel hiikiimlere de yer verildigi

3 Giirkaynak, Goneng: Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamast Igin “Hukuk ve Iktisat” Perspektifinden
“Amag” Tartismasi, Ankara 2003, s. 5.
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gorlilmektedir. Bu climleden olmak {izere, RKHK’da rekabeti sinirlayici igbirligi
faaliyetlerinden dogacak sonuglar, tiiketici menfaatlerini de kolluyorsa, soz
konusu uygulama, 4. maddedeki genel yasak disina ¢ikartilabilmektedir (RKHK
m. 5/1-b). Aym sekilde, ekonomik ve teknolojik iyilesme, pazarlama ve satig
sonrast hizmetlerin arttirilmasiyla ilgili sartlar da aslinda tiikketici menfaatlerini
gozeten hiikkiimlerdir (RKHK m. 5/1a) .

ccc) Rekabet Hukukunda Yasaklama Kurallarinin Kamu Diizenine
fliskin Olup Olmadig1 Meselesi

Serbest rekabet diizeninin getirdigi dinamik yarigma kosullari, piyasa
mekanizmasini bir siire sonra yikici bir diielloya doniistirmeye elveriglidir. Fiyat
ve maliyetlerde diisiisii, liretimde yeni teknolojilerin kullanilmasini; kaynaklarin
etkin ve verimli kullanilmasini amaglayan rekabetgi sistem; kazang giidiisiiniin
sertlesmesiyle bir siire sonra biinyesindeki irili ufakli imparatorlara boyun
egmek zorunda kalabilmektedir. Bu tehlike sebebiyle rekabet esasina dayali
liberal ekonomik sistemlerde, rekabetin diizenlenmesine yonelik yasalara 6nem
verilmektedir. Bu anlamda rekabet yasalari ile, serbest piyasa ekonomisinin daha
verimli igleyebilmesini saglamaya ve dolayisiyla toplumsal refahin arttirilmasi
ve esit paylagilmasi i¢in firmalarin tam rekabet kosullarini bozan davraniglarini
engellemeye yonelik diizenlemeler yapilmaktadir. Boylece bir yandan bireyin
temel hak ve Ozgiirliklerinin, diger yandan toplumsal ¢ikarlarin korunmasi
bakimindan, devletin, rekabet ortaminda sertlesen menfaat savasina miidahalesi
kaginilmaz olmaktadir’’. Kisi hak ve 6zgiirliiklerinin giivence altina alinmasi
bakimindan siyasi alanda kuvvetler ayriligindan beklenen yarar, ekonomik
alanda rekabet diizeninden beklenmektedir’®. Gergekten bireylerin baski altinda
oldugu bir ortamda, ekonomik, sosyal ve Kkiiltiirel hak ve Ozgirliikler
kullanilamaz duruma gelebilir. Ozellikle, ekonomik temel hak ve dzgiirliiklerin
bir pargasi olan firsat esitligi ve tesebbiis Ozgiirliigli baski ortamindan
etkilenebilir ve bdylece tehdit altina girebilir. Ekonomik diizen esasen bir
“rekabet ortam1” olmakla birlikte, i¢inde ortak ¢ikarin dogurdugu bir isbirligini
de barmdirir. Iste bu miicadelede ortamindan kamu yarar1 olumsuz etkilenebilir.
Kamu yararmin koruyucusu ise devlettir®. Bu sebeple agik bir pazar
ekonomisinde rekabetten beklenen yararlarin = gergeklestirilebilmesinde
somutlasan kamu yararinin korunmasi i¢in devlet miidahalesi gereklidir. Bu
miidahale devletin kamu diizenini saglama ve koruma goérevinin bir tezahiiriidiir.

37 Giiran, Sait: ABD 'de Ekonomik Hayatin Diizenlenmesi, (IHID, Vakur Versan’a Armagan Ozel
Sayisi, Yil: 6, Sa. 1-3), s. 129.

3 Savas, Vural: Anayasalarda Ekonomik Hak ve Ozgiirliikler: T.C. Anayasalari Ornegi, (Anayasa
Yargisi, Sa. 6, Ankara, 1989, s. 177 vd.), s. 177; Akinci, Miisliim : Ekonomik Kamu Diizeni ve
Rekabet Kurumu, (Rekabet Dergisi, Sa. 5, s. 1 vd.), s. 3.

3 Serter, Nur: Devlet Gorevlerindeki Gelismelerin Sonucu Olarak Sosyal Devlet, Istanbul 1994, s.
48; Akinci, s. 3.
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Rekabetci piyasalarin nihai amaci, sinirhh olan iiretim etkenlerinin en etkin
bigimde kullaniminin ve dolayisiyla ekonomik etkinligin saglanmasi ve
toplumsal refahin arttirilmasidir. Piyasa ekonomisinden kaynaklanan olumsuz
etkileri bertaraf etmek amaciyla sosyal devlet tezi yenilenerek, “sosyal piyasa
ekonomisi” kavrammin kabulii*® sonucunda, devletin kamu yarari ile ekonomi
sektoriine miidahalesi miimkiin kilmmustir*'. Ekonomik yapi, “devlet diizeni’nin
temellerinden biri olup; toplumun siyasal, sosyal ve dogal ozelliklerinden
soyutlanamaz. Bu sebeple, kamu diizeni kavrami, “ekonomik kamu diizeni”
kavramini da igerecek bigimde genisletilerek yorumlanmaktadir*. Nitekim,
Anayasamizin 167. maddesine gore “Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet
piyasalarinin saglikli ve diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri
alir; piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi
onler’. O halde, ekonomik alanda kamu diizenini saglamak amaciyla
diizenlemeler yapilmasi, agik bicimde Anayasal bir gerekliliktir. Bu baglamda
rekabeti korumak amaciyla {i¢ degisik sistemin benimsendigi goriilmektedir.
Bunlardan birincisi, rekabeti sinirlayici isletmeler arasi anlagsmalar ve tekelleri,
rekabetci sistemin dogasimna aykiri gorerek yasaklayan “yasaklama ilkesi”
sistemi; ikincisi, kartelleri ve birlesme anlagmalarini makul goriip, bu yapilanma
ile dogan giiciin kotiiye kullanimini yasaklayan “koétiiye kullanma ilkesi”
sistemi; tclinciisii ise, bir kisim rekabeti bozucu etkiye sahip olusumlari
yasaklayip, digerini de “giiciinii kotliye kullanmalar1” durumunda yaptirima
baglayan “uzlastirict ¢oziim” sistemdir®. Ulkemizde de, Almanya ve diger
Avrupa Birligi iiyesi devletlerde oldugu gibi, “uzlastiric1 ¢6ziim” olarak ifade
edilen {giincli sistem benimsenmistir. Soyle ki, RKHK’nun 4. maddesinde,
belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti
engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri yasaklanmistir. Ayni sekilde,
RKHK’nun 7. maddesinde de, bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarmi daha da giiclendirmeye yonelik olarak,
iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki
rekabetin Onemli Ol¢lide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri
veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligin
yahut ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismin1 ya da kendisine yonetimde
hak sahibi olma yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak
iizere, devralmasi yasaklanmistir. Boylece anilan maddelerde “yasaklama ilkesi”
benimsenmis olmaktadir. RKHK nun 4. maddesinde ise, bir veya birden fazla

T, an, Turgut: Anayasal Ekonomik Diizen, (Anayasa Yargisi, Ankara, 1990, Sa. 7), s. 166-167.
4 Akinci, s. 4.

# Bkz., Akinci, s. 4.

i Ozsunay, Ergun: Kartel Hukuku , Istanbul 1985, s. 9; Akinci, s. 5-6.
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tesebbiisiin {ilkenin biitiinlinde ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagkalar1 ile yapacag:
anlagmalar ya da birlikte davranislar ile kotliye kullanmasi yasaklanarak “kétiiye
kullanma ilkesi” benimsenmistir.

Emredici  kurallarin  aksi  kararlastirilamaz  nitelikte  olmalari
gerektiginden, Rekabet Hukukundaki muafiyet miiessesesinin (RKHK m. 5),
en azindan ilgili bulundugu 4. maddedeki yasagin emredici niteligini ortadan
kaldirip kaldirmayacagi tartisilabilir. Gergekten 5. maddeye gore Kurul, belirli
sartlarin varlig1r halinde, 4. maddedeki yasaga karsi bir muafiyet taniyabilir.
Ancak kanaatimizce bu, 4. maddenin emredici niteligini zedelemez. Zira, bir
hilkkmiin emredici niteligini ortadan kaldiran, taraflarin o hiikmiin aksini
kararlastirmalarinin miimkiin olup olmadigidir. Yoksa, kanun koyucu emredici
hiikiimlerin uygulanmayacag istisnai haller belirlemisgse, bu hiikmiin emredici
niteligini etkilemeyecektir.

Su halde, RKHK’nun 4., 6. ve 7. maddelerinde diizenlenen yasak
anlagma ve fiiller ve tabii ki bu yasak davranislarin cezalandirilmasina iligkin
hiikiimler, kamu diizeni kavramina dahil sayilmasi gereken, emredici kurallar
sayilirlar. Bu sebeple anilan kurallarin hukuka aykiriligi, emredici hiikiimlere
aykirilik seklinde belirlenen, hukuki muamelelerin hukuka aykirihig: ile
ortiismektedir®.

b) Kisilik Haklarinin Korunmasina iliskin Kurallara Aykirilik

aa) Kisilik Haklarinin Korunmasina iliskin Kurallarin
Emredici Niteligi

Emredici nitelikte olduklar1 lafizlarindan acgik¢a anlasilamasa bile,
kisilik haklarini ihlal edecek nitelikteki sozlesme hiikiimlerine karsi, kisilik
haklarin1 koruyan kurallar da, kamu diizenine iligkin kurallar gibi, emredici
nitelikte kurallardan sayilir. Kigilik haklarinin korunmasi, ¢esitli Anayasa
hikkiimlerinde de yer bulmustur (AY m. 5, m. 12, 17/2). Ayrica Medeni
Kanun’umuzda, kisilik genel olarak korunmustur. Bu climleden olmak {izere,
kisilik haklari, MK 23. ve 24. maddelerinde genel bir diizenlemeye tabi
tutulmustur. Temel haklar1 korumak ve ona saygi gostermek, hem devlet
organlari, hem de kisiler i¢in anayasal bir yiikiimliliiktiir (AY m. 10, 12, 17)*.

“ Rekabet Hukukundaki yasaklayict hiikiimlerin hukuka aykirilik oldugu konusunda bkz.,
Kiligoglu, Ahmet: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 5. Bs., Ankara 2005, s. 66.

45 Siebert, W.: Sahsiyet Haklar Ile flgili Meseleler, AHFD, C. XXVI, Sa.1-2, s. 226 (Cev. Bilge
Oztan); Hatemi, s. 47, 53; Karayalcin, Yasar: Tiirk Hukuku'nda Seref ve Haysiyetin Korunmast,
(AHFD, C. XIX, Sa. 1-4, Ankara 1962), s. 257.
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Kisilik haklari, kisinin, kisi olmasi nedeniyle hayat, beden ve ruh
biitiinligiine, seref, haysiyet ve hiirriyetlerine; isim ve resim gibi varliklarina
iligkin haklaridir. Kisilik haklart da, sozlesme serbestisini smirlayan
hiikiimlerdendir*’. Bu sebeple kisilik haklarma aykiri sézlesmeler yapilamaz.
Konusu veya muhtevast kisilik haklarina aykirt bir akit, batildir. Su durumda,
kisilik haklarina iliskin bir diizenleme 6ngdren her bir norm, emredici bir hukuk
normudur. Akdin sosyal ve ekonomik yonden zayif tarafini olusturan kisinin
sahis varliklarin1 6nemli 6l¢iide tehlikeye diisiiren, hiirriyetini zedeleyici sekilde
kisitlayan hukuki islem ve fiiller, hukuka aykirilik teskil ederler*’.

bb) Rekabet Hukukunda Kisilik Haklarim1 Koruyucu Hiikiimlerin
Bulunup Bulunmadigi Meselesi

Rekabet Hukuku igeriginde, kisilik haklarin1 korumaya yonelik kurallar
ve dolayisiyla kisilik haklarini ihlal etmesi sebebiyle, hukuka aykirilik hallerinin
yer alip almadigi da irdelenmelidir. Gergi kisi haklar1 bakimindan Rekabetin
Korunmasma iligskin kurallar genel olarak kisi hak ve &devlerinden
(AY m. 17 vd.) ¢ok, ekonomik haklar ve ddevlerle (AY m. 41 vd.) ilgilidir.
Soyle ki, rekabetin korunmasina iligkin kanun hiikiimleri, genel olarak rekabet
diizenini korumaya yonelik, rekabet diizenini bozucu nitelikteki hukuki islem ve
fiilleri yasaklayan kurallardir. O halde, Rekabet Hukuku kapsaminda korunan
degerlerin kisilik haklarina iligkin olup olmadigi sorununun cevaplandirilmasi
gerekmektedir. Bu yoniiyle de, Rekabet Hukuku kurallari, kiginin, kisi olmasi
nedeniyle hayatina, beden ve ruh biitiinliigiine, seref, haysiyet ve hiirriyetlerine;
isim ve resim gibi varliklarina iligkin haklar1 seklinde ifade ettigimiz haklar
degil; basta Anayasa’nin 48. maddesinde anlamini bulan, sdzlesme ve tesebbiis
hiirriyeti olmak {izere, ekonomik hak ve ozgiirliikklerini korumaya yoneliktir.
Ekonomik hak ve ozgiirliikler ise, ekonomik edinimlere iligkin insan ¢abalarina
dayanir. Ozellikle, Anayasa’mizin 17. ve 48. maddesinde yer alan hak ve
Ozgiirliikler, temel haklar olarak belirlenmis olup, bu haklar ayn1 zamanda kisilik
haklar1 kapsamma girer*. Dolayisiyla, kisilerin ekonomik varliga sahip olma,
ekonomik varligini siirdiirme hak ve Ozgirliigiinii ihlal edici davraniglar da
kisilik haklarina saldir1 niteligindedir. Bu haklarin korunmasina yonelik kurallar
ise, siiphesiz kisilik haklarini koruyucu kurallardir. Bu ciimleden olmak iizere,
ekonomik hak ve 6zgiirliikleri ihlal edici nitelikte olan, karteller ve birlesmelerin
eylemleri; rekabeti smirlayacak sekilde piyasa sartlarin1 ve &zellikle fiyatlart
belirlemek konusundaki anlagsmalar veya hakimiyet olusturma fiilleri kisilik
haklarin1 ihlal edici nitelikte davranislardir®. Siiphesiz, boykot gibi, itigiincii

6 Eren, s. 289; Hatemi, s. 47.

7 von T uhr/Peter, s. 251; Hatemi, s. 46 vd.,; Eren, s. 289.

i Zevkliler, Aydin: Medeni Hukuk, Ankara 1992, s. 402-403.
# Zevkliler, s. 403.
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sahislarin piyasadaki durumlarini olumsuz yonde etkileyici davranislar da ayni
nitelikte sayilacaktir’’. O halde, kisilerin ekonomik hak ve 6zgiirliiklerini ihlal
eden fiil ve islemler, ayn1 zamanda, dogrudan veya dolayli olarak kisi hak ve
Ozgiirliiklerini de ihlal etmis olurlar. Bu ciimleden olmak iizere, rekabet diizenini
bozucu niteligi sebebiyle RKHK’da yasaklanmis olan bir hukuki islem veya fiil,
ayn1 zamanda kisilik haklarim1 da ihlal ediyor olabilir. Dolayisiyla Rekabetin
Korunmasina iligkin kurallar iginde, kisilik haklarini koruyucu hiikiimlerin de
bulundugu anlasilmaktadir. Kanaatimizce, bu ¢alismada inceledigimiz,
RKHK’nun 4., 6. ve 7. maddelerinde diizenlenen yasaklamalar ve buna bagh
koruyucu hiikiimler, 6z itibariyle ekonomik hak ve 6zgiirliiklere tekabiil eden
kisilik haklariin korunmasina yonelik hiikiimlerdir.

B) REKABET KANUNUNA GORE YASAK iSLEM ve
EYLEMLERIN BELIRLENMESINDE HUKUKA
AYKIRILIK HALLERI

1) Rekabet Hukukunda Yasaklamalar

RKHK’nun 4. maddesine gore, “belirli bir mal veya hizmet piyasasinda
dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini
tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler
arasi anlasmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve
eylemleri hukuka aykir1 ve yasaktir”. Bu maddede iki tiir yasaklama kriteri
Ongoriilmiigtiir. Bunlar, “rekabeti sinirlama amac1” ve “rekabeti sinirlayict etki”
dir. Kanaatimizce, anilan yasaklamalardan birincisi, amag itibariyle hukuka
aykirihiga, ikincisi ise edimlerin hukuka aykiriligina tekabiil eder. Kanunun
6. maddesine gore de, “bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya
da bir boliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina
yahut baskalar ile yapacagi anlagmalar ya da birlikte davranislar ile kotiiye
kullanmasi hukuka aykir1 ve yasaktir”. Kanaatimizce, bu yasaklamada da amacin
hukuka aykirilig1 s6z konusudur. Nihayet 7. maddede “Bir ya da birden fazla
tesebbiisiin  hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarim1i daha da
giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir
mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin onemli 6l¢lide azaltilmasi sonucunu
doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger
bir tesebbiisiin mal varligin1 yahut ortaklik paylarnin tiimiinii veya bir kismin

30 Ataay, Aytekin: Sahislar Hukuku, Girig- Hakiki Sahislar, Birinci Aywim, Istanbul 1978, s. 144.
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ya da kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari, ...devralmasi
hukuka aykir1 ve yasaktir”. Bu yasaklama seklinde de s6z konusu olan, bizatihi
anlagmanin yasaklanmis olmasidir.

2) Amac¢ Yoniinden Hukuka Aykirilik ve Rekabet Kanununda
Amag¢ Yoniinden Hukuka Aykirihk Halleri

Amact hukuka aykiri oldugu zaman, akit hukuka aykiri sayilir'.
RKHK’da yer alan yasaklama hiikiimlerinden bir kismi da, anlagsma ile
ulasilmak istenen amacin yasaklanmasi seklinde belirlenmistir. Amacin hukuka
aykirihigindan s6z edebilmek icin, hukuka aykiri amacin, her iki tarafca
istenmesi gerekir’>. Bu sebeple, hukuka aykirt amaci taraflardan yalmz biri
isteyip de, diger taraf boyle bir amaci arzulamiyorsa, genel hiikiimlere gore bu
akit hukuka aykir1 olmaz.

a) Rekabet Kanununda Amac¢ Yoéniinden Hukuka Aykirihk Halleri

Rekabet Hukukunda amacin yasaklanmis oldugu iki hal bulunmaktadir.
Bunlar Kanun’un 4. ve 6. maddelerinde yer almistir.

aa) Dogrudan veya Dolayh Olarak Rekabeti Engelleme, Bozma
ya da Kisitlama Amaci

RKHK’nun 4. maddesinin 1. fikrasina gore, belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amacii tasiyan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykiri ve yasaktir™.
Kanunun anilan maddesinde, 6rnekleme amaciyla baz1 yasak halleri sayilmustir.
Bunlardan sadece bir kismu amacin hukuka aykiri sayildigi oOrneklerdir.
Bu ciimleden olmak iizere, sayilan 6rneklerden, mal veya hizmetlerin alim ya da
satim fiyatinin, fiyati olusturan maliyet, kar gibi unsurlar ile her tiirlii alim yahut
satim sartlariin tespit edilmesi (b. a), mal veya hizmet piyasalarinin boliigiilmesi
ile her tiirlii piyasa kaynaklarinin veya unsurlarinin paylasilmasi ya da kontrolii
(b. b), mal veya hizmetin arz ya da talep miktarinin kontrolii veya bunlarin
piyvasa digsinda belirlenmesi (b. c¢), rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin
zorlastirilmasi, kisitlanmasi veya piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin boykot
ya da diger davraniglarla piyasa disina c¢ikartilmasi yahut piyasaya yeni
gireceklerin engellenmesi (b. d) hallerinde anlagmanin amaci rekabeti sinirlamak

3! Huguenin, Art. 19/20, N. 17; Eren, s. 290, Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 399.

2 yvon T uhr/Peter, s. 251.

3 Amlan  hiikiimde, rekabeti engelleme, bozma ya da lisitlama etkisini doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan anlagma, uyumlu eylem veya kararlar da yasaga dahil olmakla
beraber, asagida aciklayacagimiz iizere bunun amaca degil, edimlere yonelik yasaklama oldugu
kanaatindeyiz.
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oldugundan, bu anlagmalar yasaklanmistir. Zira bu orneklerde, fiyat, maliyet,
kar, piyasa, arz ve talep miktarlari, rakip tesebbiislerin faaliyet alan1 gibi rekabeti
belirleyen unsurlarla ilgili belirleyici anlasmalar yasaklanmaktadir. Bu sebeple,
kanaatimizce kanun koyucu bu drneklerde, rekabeti sinirlama amaci bulundugu
fikrinden hareket etmistir. Gergekten, rekabeti sinirlama amacinin varligimin
bazen karine olarak kabul edilmesi gerektigi genel kabul gérmektedir. Ozellikle
uygulamada yatay veya dikey sabit fiyat anlagmalarmin, piyasa paylasimi
anlagmalarinin ve toplu boykot anlagmalarinin amacinin, rekabeti sinirlamak
oldugu kabul edilmektedir. Buna Rekabet Hukuku uygulamasinda, “6zii
itibariyle yasak uygulamalar” veya “per se doktrini” denilmektedir™.
Kanaatimizce, sozlesme Ozgiirliigliniin bir sinir1 olarak tezahiir eden rekabet
sinirlamast yasaklar irdelenirken, 6n kabullerden degil, tespitlerden hareket
etmek daha isabetli olacaktir.

bb) Hakim Durumu Kétiiye Kullanma Amaci

RKHK’da amacin hukuka aykiriliina isaret eden ikinci durum, hakim
durumun kotiiye kullanilmasidir. Kanunun 6. maddesine gore, “bir veya birden
fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumunu® tek basmna yahut baskalar1 ile yapacag
anlagsmalar ya da birlikte davraniglar ile kotiiye kullanmasi hukuka aykiri ve
yasaktir”. Bu durumda yasaklanan “hakim durumun kétiiye kullanilmasi” hali,
esasen taraflarin amacidir. Dolayistyla, burada da amag yasaklanmig olmaktadir.
Bu sonu¢ madde hiikmiindeki “kotiiye kullanma™ ibaresinden ¢ikmaktadir.

* Bkz., Topguoglu, s. 69, 139.

3 Kanunun 3. maddesinde hakim durum, “belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin,
rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktari gibi
ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii” olarak tamimlanmistir.

ATA’min konuyu diizenleyen 82. maddesinde “hakim durum” tamimlanmis degildir. ATA nin 86
nct maddesinin Komisyon ve Adalet Divaninca ele alinan ilk kararlardan olan “Europemballage
Corporation and Continental Can Company Inc. V Commission davasi dolayisivla da, hakim
durum soyle tammlanmistir: "Bir igletmenin hakim durumda olmasi, bu isletmenin, rakiplerini,
miisterilerini ve kendisine mal temin eden diger saticilari géz oniine almaksizin, bunlardan
tamamen bagimsiz hareket edebilmesini ifade etmektedir. Bu durum, bir igletmenin, pazar pay
veya pazar payt ile birlikte sahip oldugu teknik bilgi, hammadde ya da sermaye nedeniyle soz
konusu tiriiniin biiyiik bir kismi acgisindan, pazarda fiyati veya iiretimi ya da dagitimi kontrol
etmesi halinde ortaya ¢ikmaktadwr. Bir igletme acgisindan béyle bir pazar giiciinden soz
edilebilmesi icin, bu isletmenin pazardaki diger isletmelerin varligina tamamen son verebilmesini
saglayacak, mutlak bir hakimiyet saglamasi gerekmez. Farkli pazarlarda, bu giiciin derecesi farkl
olsa dahi, soz konusu igletme ya da isletmelere, davramslarinda bagimsiz davranma serbestisini
saglamasi yeterlidir". Bkz., As¢i, Gamze: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim
Durumun Kotiiye Kullaniimasi, Ankara 2000, s. 91.
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Gergekten, madde hiikmiinde bir hakim durum bulunmasi degil5 6 hakim
durumun kotiiye kullanilmast yasaklanmis olmaktadir. Nitekim, madde
gerekcesinde de hakim durumun degil, hakim durumun koétiiye kullanilmasinin,
dolayisiyla amacin yasaklandig1 agiklanmustir’’. Kétiiye kullanma ibaresi bir
kasit icermektedir. Dolayisiyla kdtiiye kullanma amacini igermeyen bir “kotiiye
kullanma” halinin s6z konusu olamayacagi kanaatindeyiz.

RKHK’da, ATA’nda oldugu gibi, kdotiiye kullanma halleri 6rnekleme
amaciyla sayilmistir. Bu ornekler ¢esitli kriterleri kullanan degisik yazarlarca,
farkli gruplandirmalara tabi tutulmustur’®. Sayilan kétiiye kullanma halleri
sadece Ornekleme amaciyla oldugu icin, bu gruplandirmalarin fazla Snemli
oldugu soylenemez”. Kanaatimizce yasagin uygulanmasi bakimindan,
gruplandirmadan ¢ok, madde hiikmii ile neyin hukuka aykir1 sayildigiin tespiti
onem arz etmektedir. Avrupa Toplulugu Adalet Divan1 (ATAD)
uygulamalarindan da esinlenilerek, “kotiiye kullanma” kavrami objektif bir
kavram olarak ele alinmig ve tanimlanmistir. Buna goére, bir piyasada hakim
durumda olan tesebbiisiin, piyasanin yapisini, rekabeti zayiflatici yonde
etkileyebilecek ve piyasada mevcut rekabeti ortadan kaldiracak ve rekabetin
gelismesini, iiretim ve hizmet piyasasindaki normal rekabet araglarindan farkli
araglarla engelleyecek nitelikteki davraniglar1 hakim durumun kétiye
kullanilmasidir®. Bu tammda da kotiye kullanmanm, hakim durumdaki
tesebbiisiin rekabeti zayiflatma, ortadan kaldirma ve engelleme amaci tagiyan
davraniglart olarak kabul edildigi gozlenmektedir. Zira tanimda tesebbiisiin
normal olmayan rekabet araglarina bagvurmasi belirleyici olarak kabul
edilmektedir. Tesebbiisiin normal olmayan rekabet araclarina bagvurmasi, onun
kotiiye kullanma amacinin bir gostergesi olarak yorumlanmalidir.

¢) Rekabet Hukukunda Amacin Hukuka Aykirihiginin Tespiti
aa) Genel ilkeler

Rekabet Hukuku uygulamasinda, taraflar arasindaki anlagma, karar veya
uyumlu eylemin amaci veya amaglarindan biri rekabeti sinirlamak ise, bu durum

36 Bhkz., Topguoglu, s. 85.

7 RKHK 'nun 6. maddesinin gerekgesine gére, “pivasada hakim duruma gelen tesebbiislerin bu
durumlarini iilkemizdeki rekabeti kisitlamak, engellemek veya bozmak “amaciyla” veya bu etkiyi
doguracak sekilde kotiiye kullanmalary yasaklanmigtir. Bazi durumlarda tesebbiis, hakim duruma
yasalarin sagladigr korumalar nedeniyle de gelebilir. Ozellikle sinai ve ticari miilkiyet haklar
boyle bir koruma saglar. Bu haklarin kullanimi hi¢ bir sekilde rekabeti ortadan kaldirma amacina
hizmet etmemelidir.”

8 Gruplandirmalar igin bkz., As¢t, 5. 145-146.

% Ascu, s. 146.

60 Rittner, Fritz : Wettbewerbs- und Kartellrecht, Freiburg 1999, s. 306-307 ve s. 307, dn. 151-152
deki kararlar.
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anlagmanin uygulanmasindan bagimsiz olarak rekabeti sinirlayici bir faaliyet
olarak tezahiir edeceginden; bu tiir islemleri, etkilerinin ve doguracagi
sonuclarin rekabetin sinirlanmasina sebep olup olmayacagini aragtirmaya gerek
kalmaksizin, hukuka aykir1 kabul etmek gerekecektir®'. Zira bu durumda soyut
“rekabeti smirlama amaci1” yasaklanmistir. Mesela taraflar arasindaki bir
anlagma veya tesebbiis birligi kararina dayanan karsilikli "fiyat onerileri" nihai
hedefine ulagmasa bile, bu durum, taraflarin rekabeti smirlayici amaglarimin
varligimi gostermek igin yeterli olacaktir. Hal boyle olunca, rekabeti sinirlama
amaci iceren bir anlagsmaya katilmakla birlikte, rekabeti sinirlayan uygulamaya
katilmayan veya bir siire kayitsiz kalan ya da bir kismima katilmayan taraf
bakimindan da yasaklamanm ihlal edildigi sonucu dogacaktir®. Dolayisiyla
amacin yasaklandigi haller olarak tespit ettigimiz asagidaki hallerde, gerek
Kurul’un gerekse yarginin degerlendirmesi bakimindan, anlagsma veya kararin
rekabeti smirlayici etkilerinin dogup dogmadigi arastirilmayacagi gibi; isnat
altinda bulunan tesebbiisler de bu yonde savunma yapamayacaklardir.

Taraflar arasindaki anlagma, karar veya uyumlu eylemin amacinin
acikca rekabeti sinirlayici nitelikte olmasi yeterli olmakla birlikte; rekabeti
sinirlayict amacin taraflar arasindaki anlasmada veya kararda 6zellikle ve agikga
vurgulanmast  sart degildir. Rekabeti sinirlama niyetinin  varliginin
anlagilabilmesi yeterlidir®.

Burada o6zellikle 4. maddedeki ayirimi vurgulamak gerekir. Soyle ki
4. maddede rekabet sinirlamasinin varligini tespit i¢in iki hal belirlenmistir.
Bunlar, “dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amaci bulunmasi” ve “rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
doguran yahut dogurabilecek nitelikte olma™ halleridir. Kanaatimizce birinci hal,
amacin yasaklandigi; ikinci hal ise, karsilikli edimlerin yasaklandigi hukuka
aykirlik tiirleridir. Kanunumuzun bu diizenleme sekli Alman® ve Avrupa Birligi

! Topguoglu, s. 133.

52 Topguoglu, s. 134.

5 Topeuoglu, s. 133.

% Alman Hukukunda da, énceden sirf “rekabeti siirlayict kartel anlasmalarinin yasak” oldugu
ongoriilmiistii.  Avrupa Birligi  rekabet kurallari ile uyumlulastirma amaciyla yapilan
degisikliklerle, hem “rekabeti sinirlama amaci”, hem de “rekabeti sinirlayici etki” yasaklama igin
ayrt ayrt Olgiiler olarak kabul edilmistir. Bu degisiklikten énce, Alman Hukuku bakimindan,
anlasma ile rekabetin simrlanmasmin nasil gerceklesecegine iliskin ciddi goriis farkhiliklar
olusmugstur. Bu konudaki goriisler, “anlasmanin konusu”, “amag” ve “sonug” teorileri olarak ii¢
grupta toplanmisti. Rekabetin suirlanmis sayilmasi igin sozlesmenin muhtevasimin rekabetin
smirlanmasina elverigli olmasi gerektigi yoniindeki goriisler, “konu teorisi”; anlasmanin
taraflarimin amag ve saiklerinin rekabeti sinirlamak yoniinde olmasi gerektigi esasindan hareket
edilerek ileri siiriilen goriisler, “amacg teorisi” ve rekabetin sumirlandiginin tespiti icin, taraflarin
amact ve Yyiikiimliiliikleri rekabeti swrlayici nitelikte olmasa bile, anlagmanin rekabetin
smirlanmasi sonucuna yol agip acmadiginin denetlenmesi gerektigine dair goriisler de “sonug
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Rekabet Hukukuna paralel bir diizenlemedir. Bu diizenleme i¢cinde anlagsmalarin
rekabeti sinirlama amaciyla yapilmasi bir hukuka aykirilik olarak belirlenmistir.
Bu sebeple anlagmanin yasak kapsaminda sayilip sayilmadiginin tespiti igin,
anlagmanin, rekabeti smirlamak amaci ile yapilip yapilmadiginin tespiti
gerekecektir. Rekabeti siirlandirma amacinin tespit edilmesiyle ilgili olarak,
gerek Alman hukuk uygulamasinda®, gerekse Avrupa Birligi uygulamasinda
benzer usuller benimsenmistir. Amag¢ ibaresi ile ifade edilen asil anlam,
taraflarin saikleri ve anlagma ile ulasmak istedikleri amag¢ hakkindaki subjektif
disiinceleridir. Ancak Alman Federal Mahkemesi ve Adalet Divam
uygulamalarinda, amag ibaresi aym1 zamanda, taraf ifadelerini de asan bir
anlamda yorumlanmaktadir. Buna gore, rekabet sinirlamasi, taraflarin anlagsma
ile oOngordiikleri tedbirlerin dogal ve Ongoriilebilen sonucu ise, rekabet
sirlamasi amaci vardir®. Buna gore, taraflar rekabeti smirlayici etkileri
varsayabiliyorlarsa, artik subjektif saiklerini arastirmak gerekmez®’. Baska bir
ifade ile, taraflarca koordine edilmis etkiler®™ subjektif amacin varligim
gostermek icin yeterlidir. Bu anlayisa gore rekabeti siirlayici etkileri amaglamig
olmak yeterli olup, ayrica etkilerini arastirmak gerekmez. O halde yetkili
makam, bir anlagsma, uyumlu eylem veya kararin, oncelikle rekabeti sinirlama
amaci ile yapilip yapilmadigini arastiracak, rekabeti sinirlama amacini tespit
ettiginde, artik smurlayici etkileri beklemeyecek ve arastirmayacaktir™. Bu
noktada, anlagsmanin rekabeti sinirlamak amaciyla yapilmis oldugu tespit
edilmekle birlikte; muhteva itibariyle rekabeti sinirlayici etkileri dogurmaya
uygun degilse, bu durumda yine de anlasmanin yasagi ihlal etmis olup
olmayacagi tartismasi yapilabilir. RKHK’da rekabeti sinirlandirma amaci tek
basma bir hukuka aykirilik durumu olarak kabul edildigine gore, bdyle bir
durumda ihlalin varligini kabul etmek gerektigi kanaatindeyiz.

Bir anlagmada taraflarin rekabeti sinirlama amaci tespit edilemiyorsa; o
zaman ikinci olarak, rekabetin sinirlanip sinirlanmadigi, daha objektif bir yasak
olan, rekabeti smirlayici etkiler bakimindan aragtirilacaktir. Bu tespit ise,
anlagmada 6ngoriilen edimlerin veya daha genis olarak yiikiimliilikklerin rekabeti
sinirlayict etkiye sahip olup olmadiklarinin arastirilmasi suretiyle yapilmalidir.
Bu konuyu asagida inceleyecegiz.

teorisi” olarak ifade edilmistir. Federal Mahkeme “amag teorisine” uygun kararlar verirken,
doktrindeki agwrlikli goriis, “konu teorisine” giren goriisleri benimsiyordu. Bkz., Bunte, Josef-
Hermann : Kartellrecht, Miinchen 2003, s. 80-81; Rittner, s. 194.

% Alman Federal Mahkemesi nin degisiklikten onceki “amag teorisini” benimseyen uygulamalar:
da, Adalet Divani kararlarina uyum gésteriyordu. Bkz., Bunte, s. 81.

% BGH 18.11.1986 WuW/E, s. 2313-2317 (Baumarkt- Statistik), karar icin bkz., Bunte, s. 81.

o7 Bunte, s. 81.

% Koordine edilmiys tedbirler konusunda bkz., Kulaksizoglu, Sebnem : Rekabet Hukukunda Yatay
Birlesmeler- Antirekabet¢i Etkiler ile One Siiriilen Savunma ve Yararlar, Ankara 2003, s. 13-14.

0 Bunte, s. 81; Lasok/Bridge : Law & Institutions of the European Union, Butterworths 1994, s. 600.
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Anlagsmada amacin hukuka aykir1 oldugu tespit edildiginde, bu durum
anlagmanin tamamen gecersizligine sebep olacaktir (RKHK m. 56). Bundan
baska, anlasmanin amag¢ yoniinden hukuka aykiriligi konusu, kastin varligin
gostermesi bakimindan, 16. maddeye gore para cezalarinin agirhiginin tespitinde
de 6nem arz eder.

bb) Hakli Sebep Istisnasi

RKHK’nun 4. maddesindeki hiikiim, buradaki yasaklamay1 karsilayan,
ATA’nm 81/1 inci maddesi ve ABD antitrost hukukunda Sherman Kanunu’nun
1. maddesiyle paralel bir hiikiimdiir. Fakat, istenilen sonuglarin
gerceklesmesinde rekabetin en etkin yol oldugu varsayimini esas alan Sherman
Kanunun’da, Alman Rekabet Sinirlamalar1 Kanunu (GWB), Tiirk RKHK veya
ATA m. 81/3'teki muafiyet hiikkmiine benzer bir diizenlemeye yer vermez. Ancak
sonradan hakli sebep™ kuraliyla (rule of reason) bu eksiklik giderilmis ve
“amac1 rekabete aykirt olmayan, hatta rekabete katkida bulunan veya hakli
sebeplere dayanan” igbirligi uygulamalar1 Sherman Kanunu uygulamasi diginda
tutulmustur’'. Ayrica bu yaklasim tarzi Avrupa Birligi sisteminde de etkili olmus
ve ATA m. 81/3'teki kosullar1 tasimamakla birlikte, 6zellikle belirli bir sektérde
veya genel olarak kriz donemlerinde piyasa kosullar1 ya da kamu yararinin
gerektirdigi hallerde rekabeti kisitlayan anlagmalarin yasak kapsamindan
cikarilabilecegi diisiincesi, doktrin ve uygulamada benimsenmistir’>. Hal boyle
olunca, hakli sebeplerin bulunmasi halinde, anlasma veya kararlarin hukuka
aykirt olmadigmin tespit edilmesi gerekir’>.

3) Kararlastirllan Edimler Yoniinden Hukuka Aykirilik ve
Rekabet Kanununda Edimler Yoéniinden Hukuka Aykirihk

a) Kararlastirilan Edimler Yoniinden Hukuka Aykirihk

70 Tekinalp, Unal (TEKINALP/TEKINALP): Avrupa Birligi Hukuku, Istanbul 2000, 2. Bs. s. 343.

7! Benzer bir uygulama AB Hukukunda da gelismistir. Bu uygulama, ATA m. 81/1 de yer almayan
Sfakat mahkeme ictihatlariyla gelistivilen "de minimis" kurali, yani “hos gériilebilirlik” kuralidir.
Hog goriilebilirlik kurali, rekabeti engelleyen veya bozan ya da kisitlayan bir anlasmaya, rekabeti
smirlayict etkisinin ¢ok kiigiik olmast halinde, ATA 81/1 maddesinin uygulanmamasini yani séz
konusu anlasmanmin miisamaha ile karsilanabilecegini ifade eder (Bkz., Whish, Richard :
Competition Law, London 1993, s. 223 vd.). Kanaatimizce burada bir istisnadan ¢ok, menfi tespit
kararindan soz edilebilir. Zira kanaatimizce “de minimis” kurali, anlasma ve kararlarin yasak
kapsaminda kabul edilmesi icin gerekli olan “rekabetin simirlanmasi” sartimn olusmadig
anlamina gelmektedir.

72 Aslan, I. Yilmaz: Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku, Ankara 1992. s. 80 vd; Tekinalp, s. 346
vd; Topguoglu, s. 245.

73 Kars, Immenga/Mestmdcker, vor § 81, N. 55.
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Hukuka aykiriligin sézlesmedeki bir edimin ya da karsilikli edimlerin
yasaklanmasi seklinde gerceklesmesi de miimkiindiir. Burada, emredici norm ile
edim yasaklanmistir. Ozellikle bor¢lunun akitte taahhiit ettigi edim, Ceza
Kanununun sug¢ saydigi bir davranig oldugu halde durum boéyledir. Mesela,
memurun kamu hizmetini yapmamasi amaciyla yapilan sozlesmeler, ihtiva
ettikleri edim itibariyle hukuka aykiridir™.

b) Rekabet Kanununda Edimler Yoniinden Hukuka Aykirilik-
Rekabeti Engelleme, Bozma, Kisitlama Etkisi Doguran veya
Dogurabilecek Islem ve Eylemler

RKHK’nun 4. maddesinde yasaklanan anlagsma, uyumlu eylem ve kararlar
belirlenirken, rekabeti smirlama amaci bulunanlarm yaninda, rekabeti siirlama
amaci bulunmasa bile, rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama etkisi doguran
veya dogurabilecek islem ve eylemler de hukuka aykir1 sayillmistir. Aslinda
“rekabeti bozma etkisi” seklinde ifade edilen bu yasaklama kriteri, “rekabetin
smirlanmasi” ibaresinden ne anlagilmasi gerektigine dair “amacin hukuka aykirilig:
konusunda” agikladigimiz tartigmanin bir sonucudur. Ayrica 4. maddede 6rnek
olarak sayilan hallerden bir kismu da bu yasaklama sekline uymaktadir. Bu
ciimleden olmak tizere maddede, miinhasir bayilik hari¢ olmak {izere, esit hak,
yiikiimliiliik ve edimler i¢in esit durumdaki kisilere farkli sartlarin uygulanmasi (b.
e) ve anlagmanin niteligi veya ticari teamiillere aykir olarak, bir mal veya hizmet
ile birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu kilinmasi veya araci
tesebbiis durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya da hizmetin diger bir mal
veya hizmetin de alici tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da arz edilen bir mal
veya hizmetin tekrar arzina iliskin sartlarin ileri siiriilmesi (b. f) yasaklama
ornekleri arasinda yer almistir. Maddede yer alan “rekabeti engelleme, bozma ya
da kisitlama etkisi doguran veya dogurabilecek™ 6l¢iisii, bu yasaklama ornekleri ile
birlikte degerlendirildiginde, isbirligi uygulamalarinin icerdigi edimler itibariyle
yasaklanmis oldugu anlagilmaktadir. Kararlagtirilan edimlerin yasaklanmasi, somut
olarak edimin tarif edilmesi seklinde olabilecegi gibi; hukuki iligkinin
sonuglarinin yasaklanmasi da edimlerin yasaklanmasi anlamina gelecektir. Zira,
hukuki iligkilerin sonuglari, kararlagtirilan edimlere gore tayin edilebileceginden,
eger bir hukuki islemin sonucu yasaklanmigsa, bu durumda kararlastirilan
edimlerin yasaklandiginin anlagilmasi1 gerekir.

Anlagma, fiili etkileri itibariyla rekabeti sinirlayict ise veya potansiyel
rekabet acisindan boyle bir etkiyi haizse yasaklanacaktir”. Bir anlagmanin
amacini arastirmak cogunlukla ex ante, anlasmanin etkilerinin geceklesmesinden
onceki duruma iliskin bir incelemeyi; etkilerini arastirmak ise ex post, yani

" von Ti uhr/Peter, s. 251.
75Lasok/Bridge, s. 600;
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anlagmanin etkilerinin dogmasindan sonraki duruma iligkin bir incelemeyi
gerektirir’®. Zira amag¢ yoniinden hukuka aykirilik, anlasma bakimindan daha
genis hukuki etkilere sahip ve daha agir bir hukuka aykirilik halidir. Ancak, bir
anlagmanin rekabeti sinirlayic1 etkileri sebebiyle yasaklanabilmesi igin,
anlagmanin rekabeti smirlayici etkilerinin dogmasini beklemek gerekmez.
Aksinin kabulli, Rekabet Hukukunun “rekabet diizenini koruma” amaci ile
bagdasmayacag1 gibi, rekabet sinirlamalari dogduktan sonra, yani ex post bir
inceleme ile yasaklamanin uygulanmasi, yasaklamadan beklenen faydayi da
engelleyecektir. Dolayisiyla anlagmanin etkilerinin arastirilmasi da baglangigta
yapilan, fakat anlagsmanin sonuglarina iliskin varsayimsal bir incelemedir. Bu
sebeple, Kanun’un diizenlemesini, “rekabeti sinirlayict edimlerin yasaklanmasi”
seklinde anlamak isabetli olacaktir. Zira anlasmanin etkilerine iliskin bir
aragtirma, kararlastirllan edimlerin rekabeti smirlayici etkileri yoniinden
yapilmahidir. Ayrica yukarida agikladigimiz {izere, once anlagsmanin amag
yoniinden hukuka aykirilig1 incelenecek, sonra etkileri itibariyle hukuka aykir
olup olmadig1 gozlenecektir.

ATAD  uygulamasinda, bir anlasmada piyasaya  girislerin
engellenmesine yonelik ylikiimliilikkler varsa, {igiincii kisilerin alaninda olusan
bu rekabeti simirlayici etkiler de, yasak kapsaminda kabul edilir’”’. Kanaatimizce
Yiksek Mahkemenin bu yorum sekli, “karsilikli edimlerin yasaklanmasi”
seklindeki yorumumuza uygundur’®.

Ote yandan, nadiren de olsa, bir tarafin edimi rekabeti simirlayici
nitelikte iken, diger tarafin edimi bu nitelikte olmayabilecegi gibi; bir taraf
rekabeti sinirlayict edime zorlanmis da olabilir. Edimlerin yasaklanmis oldugu
kabul edildiginde; miieyyidelerin uygulanmasi bakimindan, 6zellikle ceza tayini
ve cezanin agirligi konusunda biitiin bu hususlarin da nazara alinmasi miimkiin
olacaktir.

4) Bizzat Hukuki Muamelenin Hukuka Aykirihg: ve
Rekabet Kanununda Bizzat Hukuki Muamelenin Yasaklanmasi

a) Bizzat Hukuki Muamelenin Hukuka Aykirihgi

76 Lasok/Bridge, s. 600-601; Topguoglu, s. 135.

77 Kars., EuGH 8.6.1982 1982, s. 2015, 2059 (Nungesser); EuGH 28.4.1983 1 1998, 5. 1983, 2005
(Javico-YSLP); kararlar igin bkz., Bunte, s. §82.

78 Ancak, Yiiksek Mahkemenin bu yorum ile ¢ok ileri gittigini savunan yazarlar da olmustur. Bu
goriise gore, “kartel yasagi” rekabet halinde bulunan isletmeler arasinda ve rekabetin
smirlanmasint yonlendirmek iizere yapilmis bir anlasmayir gerektirir. Bu sebeple, iigiincii
sahislarin iizerindeki etkileri rekabet simirlamasina sebep olsa bile, yasak kapsaminda kabul

edilemez. Bkz., Bunte, s. 82 ve dn. 120.
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Bazi sdzlesmelerin yapilmasi, sozlesmenin unsurlarma bakilmaksizin
yasaklanmig olabilir. Bu durumda sozlesme tipi yasaklanmig olmaktadir.
RKHK’nun 7. maddesinde bizzat hukuki muamelenin yasaklandigi bir durum
bulunmaktadir. Zira asagida agiklanacagi tizere, bu hiikiimle “birlesme” ve
“devralma” anlasmalar1 yasaklanmistir.

¢) Rekabet Kanununda Bizzat Hukuki Muamelenin Yasaklanmasi -
Birlesme ve Devralmalar

RKHK’nun 7. maddesinde diizenlenen yasak hali, “bir ya da birden fazla
tesebbiisiin  hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarimi daha da
giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal
veya hizmet piyasasindaki rekabetin Onemli Olgiide azaltilmasi sonucunu
doguracak sekilde “birlesmeleri” veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kiginin diger
bir tesebbiisiin mal varligimi yahut ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismimn ya
da kendisine yoOnetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari, “devralmasi”
hukuka aykir1 ve yasaktir. Buna gore yasak, birlesme ve devralma anlagmalarina
yoneliktir.

Anilan hiikiimde, birlesme ve devralma anlagmalari mutlak olarak degil,
bazi1 6zellikleri tagimasi sartiyla yasaklanmistir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki,
Kanunda, hangi birlesme ve devralmalarin yasak oldugunun belirlenmesine dair
kayitlar bulunmasi, bizatihi anlagsmanin yasaklandig1 gercegini etkilemeyecektir.
Anilan hitkkme gore, birlesme ve devralmalarin yasak kapsaminda sayilmasi igin,
birlesme veya devralmanin, hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarint daha
da giiglendirmeye yonelik olmasi gerekir. Burada ‘“hakim durumun kotiiye
kullanilmasmdan” farkli olarak, kétiiye kullanma unsuru kullanilmamus, sirf hakim
durum yaratilmasi esasi zikredilmistir. Bu ifade seklinden, sirf hakim durum
yaratan birlesme ve devralmanin yasaklandigi sdylenebilir. Ancak kanaatimizce,
rekabeti sinirlama etkisi olup olmadigma bakmaksizin hakim durum yaratan
anlagsmanin yasak kapsaminda degerlendirilmesi isabetli degildir. Zira Rekabet
Kanununun 1. maddesinde belirlenen temel amag, “rekabetin korunmasini
saglamak™tir. O halde, 7. madde hikmiini bu temel amagla birlikte
degerlendirdigimizde, rekabeti smirlayici etkileri bulunmayan, anlasma ve
devralmalarin yasak kapsaminda degerlendirilmemesi gerekir. O halde hakim
durum yaratilip yaratilmadigt veya mevcut hakimiyetin giliglendirilip
giiclendirilmedigi sirf oransal olarak degil, pazardaki diger tesebbiislerin paylari
ve ekonomik giicleri, pazara giris engelleri, alicilarin giicii, yogunlagsmaya taraf
tesebbiislerin ozellikleri gibi hususlarla birlikte degerlendirilmelidir””. Mesela
birlesen tesebbiisler, oransal olarak daha biiyiikk oldugu halde, rakip tesebbiisler

7 Oztunali, Aydin: Yatay Yogunlasmalarda Tek Tesebbiis Hakimiyeti, 4054 Sayili Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun ve AB Mevzuati Uygulamalari, Ankara 2003, s. 18 vd. ve s. 52.
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kamu sirketi olmas1 sebebiyle veya arkasindaki sermaye desteginin gii¢lii olmasi
sebebiyle rekabet ortami bozulmamis olabilir. Bu durumda siiphesiz birlesme 7.
madde kapsaminda degerlendirilmemesi gerekir.

5) Kanuna Karsi Hile Yoluyla Yasaklamanin Asilmasi ve
Rekabet Hukukunda Uygulanabilirligi Meselesi

Sozlesmenin amaci, bir “hukuka aykiriligin agilmasi” da olabilir. Bu
durumda kanuna karsi hile s6z konusudur. Dolayisiyla kanuna kars1 hile de, bir
tiir hukuka aykirilik teskil eder. Emredici bir hukuk normunun yasakladigi bir
akit veya edim, bagka bir kanun hilkmiinden yararlanilarak dolayli bir sekilde
elde ediliyorsa, buna, kanuna karst hile denir®. Burada taraflar, kanunun
emredici bir hilkkmiiniin yasakladig: bir akdi, kanunun izin verdigi ayn1 amag ve
sonuca yonelik baska bir akit kurmak suretiyle gerceklestirirler. Kanun,
taraflarca ulasilmak istenilen sonucu mutlak olarak yasaklamigsa, kanuna karsi
hile yoluyla yapilan akit de ayni sonucu doguracagi i¢in, bu akit de hukuka
aykiridir. Dolayisiyla akdin amaci, bir hukuka aykiriligin agilmasi oldugundan;
amacin hukuka aykir1 sayildigi bir durum s6z konusudur. Bu sebeple kanuna
kars1 hile s6z konusu oldugunda; yasaklanan seyin ama¢ mi, yoksa arag mi
oldugunun arastirilmasi gerekir. Buna gore, kanun koyucu sadece belirli bir
hukuki yolu yasaklamigsa, taraflar bagka bir hukuki muamele ile istenilen amaca
ulagabilirler. Nitekim, ulagilmak istenilen sonug, sadece kanunun yasakladigi
akitle sinirlt olup da, baska muamele ve akitler, ayn1 sonucu dogursalar bile
yasaklanmamussa, artik kanuna kars: hileden s6z edilemez®'. Zira bu halde genel
olarak amag degil, belirli bir hukuki muamele tiirii yasaklanmistir™.

RKHK’da yasaklamalar, tip olarak, anlasma, uyumlu eylem ve kararlar
seklinde; amag¢ olarak da, dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama; hakim durumun kétiiye kullanilmasi; hakim durum
yaratmak veya hakim durumu daha da giiclendirmek, rekabetin dnemli Sl¢lide
azaltilmas1 seklinde, ¢ok genis kapsamli olarak belirlenmistir. Bu sebeple,
kanuna kars1 hile kullanarak yasaklanan amaglara ulasilmasi son derece zordur.
Ancak her halde kanuna kars1 hile yoluyla Kanun’da yasaklanmig olan amaglara
kanuna kars1 hile yoluyla ulagilmak istendiginde, bu tiir anlasma ve kararlar da
hukuka aykir1 sayilmalidir. Bu climleden olmak iizere, mesela RKHK nun 7.
maddesinde rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde
birlesme ve devralmalar yasaklanmistir. Bu durumda herhangi bir mal veya
hizmet piyasasindaki birden fazla sirketin rekabetin 6nemli Sl¢lide azaltilmasi
sonucunu doguracak sekilde birlesmesi miimkiin degildir. Ancak bu sirketler

80 von T uhr/Peter, s. 254; Eren, s. 290-29].
8 von T uhr/Peter, s. 254-255; Eren, s. 290-291.
82 Bucher, s. 253; von Tuhr/Peter, s. 254-255.
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birlesmek yerine ayni amaca ulagmak i¢in yonetim kurullarint ve sirketi temsil
ve ilzama yetkili olan kisileri aym kisilerden olusturarak ayni amaca
ulasabilirler. Iste bu durumda bu sirketlerin RKHK’nun 7. maddesindeki
yasaklamayr asmak amaciyla bir kanuna kars1i hileye basvurduklarina
hiikkmedilmelidir.

§ 3- IHLALIN SONUCLARI BAKIMINDAN HUKUKA
AYKIRILIGIN ETKILERI

RKHK’da hukuka aykiriligin sonuglari ii¢ grupta degerlendirilebilir.
Bunlar, para cezasi, gegersizlik ve tglincli sahislarin zararlarmi tazmin
sorumlulugudur. Hal bdyle olunca, 4., 6. ve 7. maddelerde diizenlenen hukuka
aykirilik kavraminin bu sonuglardan hangisi veya hangileri i¢in gegerli olacagi
sorunu ortaya c¢ikmaktadir. Kanaatimizce, 4., 6. ve 7. maddelerle ilgili hukuka
aykirilik degerlendirmesi bu sonuglardan sadece para cezalart ve gegersizlik
miieyyidesi bakimindan etkisi vardir. Ugiincii sahislarin zararlarin1 tazmin
ylkiimliiligii bakimindan, esasen hukuki muamelelerin hukuka aykiriligina
tekabiil eden 4., 6. ve 7. maddelerle ilgili hukuka aykirilik degerlendirilmesinin
esas alnmasi miimkiin degildir*. Hal boyle olunca, tazminat davalarina
bakmakla gorevli Adli Yarg: ile Kurul kararlarinin iptaline iligkin davalara
bakmakla gorevli Idari Yarg: arasinda bir igtihat geliskisi yasanacag1 kanaatinde
degiliz. Ancak ozellikle gegersizlik miieyyideleri bakimindan, Adli Yargt ve
idari Yargi arasinda ictihat celiskisi yasanabilecegine iliskin goriise®
katiliyoruz.

I) PARA CEZALARI BAKIMINDAN HUKUKA AYKIRILIGIN
ETKIiSi

RKHK’nun 16. maddenin 2. fikrasina gore, “Kanunun 4 iincii ve 6 nci
maddesinde yasaklanmis olan davranislar1 gerceklestirdigi Kurul karari ile sabit
olanlarla bu Kanunun 11 inci maddesinin (b) bendinde yazili davranislarda
bulunanlara iki yiiz milyon liradan asag1 olmamak iizere, ceza verilecek tesebbiis

8 Bu ¢aligma kapsaminda inceledigimiz RKHK 'nun 4., 6. ve 7. maddelerindeki yasaklamalar
bakimindan hukuka aykirilik kavrami, 57. maddede ongériilen tazminat yiikiimliiliigii bakimindan
gegerli degildir. Kanaatimizce tazminat yiikiimliiliigii bakimindan Bor¢lar Kanununda haksiz
fiiller icin gegerli olan hukuka aykirilik kavrami gecerlidir. Bu sebeple, gerek Kurul'un, gerekse
Danistay'in - hukuka aykirihik degerlendirmelerinin, tazminat yiikiimliliigiiniin  belirlenmesi
bakimindan yapilacak degerlendirmelerde, maddi olaylarin belirlenmesi disinda bir etkisi
olmayacaktir.

8 Jnan, Nurkut: Tiirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumunun AB ve AB ve Uye Ulkelerle Mukayesesi
Toplanti ve Paneli 1.Y1l, 5 Mart 1998, s. 49; Giinday, Metin : "Rekabet Kurulu Kararlarimin Yargisal
Denetimi II. Oturum", (Rekabet ve Yargt Sempozyumu, 5 Mart 1999), s. 66.
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niteligindeki gercek ve tiizel kisiler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu birliklerin
iiyelerinin bir y1l 6nceki mali y1l sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak
olan yillik gayri safi gelirinin yiizde onuna kadar para cezasi verilir’. Kanunda,
7. maddedeki yasaklama i¢in dolayl sekilde para cezasi ongoriilmiistiir. Soyle ki
11. maddede, bildirilmesi zorunlu olan birlesme ve devralma isleminin Kurula
bildirilmemis oldugu hallerde; Kurul’un, herhangi bir sekilde islemden haberdar
olmasi halinde, kendiliginden birlesme veya devralmay1 incelemeye alacag (f.1)
ve inceleme sonucunda, birlesme veya devralmanin 7. maddenin 1. fikrasi
kapsamina girdigine karar vermesi halinde para cezasina hilkkmedecegi (b. b)
Ongorilmistiir.

Para cezast miieyyidesinin baghh oldugu hukuka aykirilik
degerlendirmesi, ilk olarak RKHK nun Dérdiincii Kisminda 6ngdriilen inceleme
ve aragtirma usulleri cergevesinde yapilacak olan sorusturma (m. 43-47)
kapsaminda, Kurul tarafindan olusturulacak “sorusturma heyeti” tarafindan
yapilacaktir. Sorusturma heyeti, sorusturma konusu olayla ilgili goriislerini
iceren bir raporu, Kurul iiyeleri ile, ilgili taraflara teblig eder (RKHK m. 45/1).
Sorusturma heyetinin bu rapordaki tiim degerlendirmeleri, “hukuka aykiriligin
bulunup bulunmadig1” esasina hizmet etmelidir. Bu ciimleden olmak iizere,
sorusturma heyetinin gerek igerik olarak gerekse, anlatim olarak hukuka
aykirihgin tespit edilmesine hizmet etmeyen, daha fazla veya yetersiz
aciklamalart; raporun anlagilabilirligini etkileyecegi gibi, hukuka aykiriligin
tespitinde ve miieyyidelerin uygulanmasinda yanilgilara sebep olabilecektir.
Ozellikle, Kanun’da neyin yasaklandigina uygun bir hukuka aykirilik
degerlendirmesi yapilmadik¢a, hukuka aykiriliga uygulanacak para cezasinin
agirliginin tayininde zorluklar ve isabetsizlikler yasanmasi miimkiindiir. Zira
Kanunumuz, cezanin agirhigini, kastin varligi, kusurun agirhigi, ceza uygulanan
tesebbiis veya tesebbiislerin pazar icindeki giicii ve muhtemel zararin agirhig
gibi unsurlara baglamistir (m. 16/4). O halde, sorusturma heyetinin raporunda,
sirf kanuna aykirilig1 tespit edip, hukuka aykiriligin niteligini, olusum seklini,
taraflarin katkilarini, hukuka aykiri edimlerin hangi tarafa ait oldugunu ayrintili
olarak belirlememesi durumunda, hukuka aykirilik konusundaki degerlendirme
eksik kalmis olacaktir.

Hukuka aykiriligin degerlendirilecegi diger merci ise, Kurul’dur.
Gergekten RKHK’nun 48. maddesine gdre, sorusturma heyetinin raporu ve
yapilmigsa, sozlii savunma cercevesinde yapacagi degerlendirme sonucunda,
nihai karar1 Kurul verecektir. Kurul’un nihai karar agsamasinda yapacagi ilk
degerlendirme de yine “hukuka aykirilik” degerlendirmesidir. Kurul da hukuka
aykirilik degerlendirmesini yine sorusturma heyeti raporunda olmasi gerektigini
belirledigimiz 6l¢iide ayrntili sekilde yapmalidir. Gerek sorusturma raporu,
gerekse Kurul kararlarindaki hukuka aykirilik degerlendirmesi, Kanunun
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uygulanmasma iliskin teamiiller olusturmak yoniiyle 6nemli olmakla birlikte®’,
Kurul kararlar1 “igtihat” niteliginde degildir. Bu sebeple Kurul’un hukuka
aykirilik degerlendirmesi yaparken, kararlarin yargi denetimine tabi oldugunu da
diisiinerek serbest yorumlar yapmasi isabetlidir. Boylece Rekabet Hukukunun
gelismesine de katkida bulunmus olacaktir. Ote yandan Ozel Hukuka ait oldugu
kanaatinde oldugumuz hukuka aykirilik, Rekabet Hukuku bakimindan yeni bir
kavram olsa da, Adli Yarg: bakimindan oldukca eski ve ictihatlar1 olusmus bir
kavramdir. Dolayisiyla sorusturma ve nihai kararlarda hukuka aykirilik
degerlendirmesi yapilirken, bu hususa iliskin Adli Yarg: igtihatlarinin kaynak
teskil edecegi kanaatindeyiz.

Nihayet Kurul’un para cezasina iliskin kararlar1 Danistay nezdinde
Yargt denetimine tabi oldugundan, yargi yoluna bagvurulmasi halinde, hukuka
aykirilik degerlendirmesi nihai olarak Danistay tarafindan, yargisal denetim
cergevesinde yapilacaktir. Danistay’in bu yargisal denetimi, bir yandan idari
islemin unsurlar1 yoniinden olacag: gibi; bir yandan da esasen Ozel Hukuk
alanina ait bir kavram olan “hukuka aykirilik” degerlendirmesinin isabetli olup
olmadigi yoniinden olacaktir®. Siiphesiz, Damistay hukuka aykirilik
degerlendirmesinin isabetli olup olmadigini, hem hukuka aykiriligin bulunup
bulunmadigi®, hem de para cezasimn belirlenmesi bakimindan hukuka
aykirihigin olusumu bakimindan yapacaktir. Dolayisiyla Danistay’in, hukuka
aykirilik tespitine iliskin kararlarinin igtihat niteligi, idari para cezasi uygulamasi
noktasinda tezahiir edecektir. Yoksa, Rekabet Kanununa aykiriligin Ozel
Hukuka iligkin  sonuglart  bakimindan yapilacak hukuka aykirilik
degerlendirmesinde Danistay kararlarindaki degerlendirme igtihat niteliginde bir
kaynak teskil etmemelidir. Aksine Ozel Hukuka iliskin hukuka aykirilik
degerlendirmesi yapacak olan Danistay’in, bu degerlendirmede konuya iliskin
Adli Yargi igtihatlarindan faydalanmasinin isabetli oldugu kanaatindeyiz.

II) GECERSIZLiK MUEYYIDESi BAKIMINDAN HUKUKA
AYKIRILIGIN ETKiSi

RKHK’nun 56. maddesine gore, “4 {incii maddesine aykir1 olan her tiirli
anlagma ile tesebbiis birlikleri karari gecgersizdir”. Ayrica, 7. maddenin son
fikrasina gore, hangi tir birlesme ve devralmalarin hukuki gecerlilik
kazanabilmesi i¢in Kurula bildirilerek izin alinmasi gerektigini Kurul, ¢ikaracag:

8 Inan, s. 28.

8 Bu degerlendirmenin idari islemin “konu” yoniinden denetlenmesi oldugu ifade edilmistir. Bkz.,
Bolatoglu, Hilmi: Rekabet Kurulu Kararlarimin Yargisal Denetimi, Ankara 2004, s. 65.

8 Inan da, Damstay’m Rekabetin Korunmas: Hakkindaki Kanun'un maddi hukuk icerigini
olusturan 4, 5, 6 ve 7'nci maddelerine uygunlugun esasa iliskin bozma nedenleri olacagini
belirmektedir. Bkz., Rekabet ve Yargt Sempozyumu, 5 Mart 1999, s. 51.
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tebliglerle ilan eder. O halde, 56. madde hiikmiinden, 4. maddeye aykirt olan
anlagma veya kararlarin; 7. maddenin son fikrasinin methumu muhalifinden de,
7. maddeye aykirt olan anlagmalarin gegersiz olacagmin hiikme baglandigi
anlasilmaktadir.

Gegersizligin niteligi konusunda degisik goriisler ileri siirlilmiis olmakla
ve bu galigmanin konusu olmamakla birlikte; agirlikli olarak savunulan butlan
goriisiine™ katilmaktayiz. Bu iglemlerin batil oldugu kabul edildiginde, boyle bir
anlagmanin gegersizligi kendiliginden bir gecersizlik halidir. Baska bir ifade ile,
batil bir anlagma bastan itibaren hi¢gbir hukuki sonu¢ dogurmayacaktir. Ancak,
butlanin tespitini mahkemeden talep etmek miimkiin oldugu gibi, mahkeme de
bir davada butlan1 resen nazara almak zorundadir. Tabii ki Ozel Hukuka iliskin
bir ihtilaf niteliginde oldugundan, gecersiz anlagmanin butlanina iligkin bu
hukuka aykirilik degerlendirmesi Adli Yargi Mahkemelerince yapilacaktir.
Dolayisiyla bu degerlendirmede Rekabet Kurul’unun konu hakkinda dnceden bir
karar vermis olmasi gerekmedigi gibi, Kurul’un bir karar1 olsa bile oradaki
hukuka aykirilik degerlendirmesi Adli Yargi mercilerindeki tamamen Ozel
Hukuka iliskin degerlendirmede higbir baglayicilik arz etmeyecektir. Siiphesiz
bir delil niteligi bulunmakla beraber, Adli Yargi Mahkemelerinde gerek Kurul
kararlar1 ve gerekse bu kararlarin yargisal denetimine iliskin Danistay kararlar
baglayici olmayacak, hatta igtihat niteliginde bir kaynak dahi teskil
etmeyecektir. Ancak Adli Yargt Mahkemelerinin de hukuka aykirilik
degerlendirmesini, tabi oldugu usul icinde ve yukarida agikladigimiz, esasen
hukuki muamelelerin tabi oldugu hukuka aykirilik kavram ve usuliine gore
degerlendirmesi gerekecektir.

88 Bunte, 403; Bkz. Langen/Bunte, Kommentar zum Deutschen und Europaeischen Kartellrecht,
Bd. 1, 8. Aufl., Berlin 1998, N. 170 m. 85, s.170, s.1532; FuGH 25.11.1971, s. 962 (Béguelin),
Bkz., Bunte, s. 403; Oz, Ti urgut: Yonetim (Management) Sozlesmesi, Istanbul 1997, s. 62, dn. 155;
Aksoy, s. 42.
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AB REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA
KOMISYON ve TESEBBUSLER ARASINDA
UZLASMA ve SULH

Goneng GURKAYNAK ~

Tiirkiye’de rekabet hukuku alaninda neticede hald yolun basinda
oldugumuz, ilk 6-7 senemizi doldurmakta oldugumuz bir asamadayiz ve bu
tartigmaya acilan konu gercekten ¢ok Onemli, bize ileri adim atma olanagini
verecek olan bir konu.

Once rekabet hukuku ve uzlasma kiiltiirii {izerine biraz konusmak
istiyorum. Ciinkii eger biz rekabet hukuku uygulamasinda uzlasma kiiltiiriinii
oturtmakta samimi isek, karsi karsiya olacagimiz en Onemli mesele herhalde
taraflarn  neden uzlasma masasina oturmak istedigini yahut neden
istemeyebildiklerini gdrebilmek ve buna gore de tavrimizi belirlemek olacak.
Eger bu sistemi biitlin iyi niyetimize ragmen oturtamiyorsak, o zaman
“Tesebbiisler neden tereddiit ediyor?” yahut “Rekabet Kurumu neden uzlagsma
masasina oturmak istemiyor?”u anlamamiz gerekecek. Dolayisiyla, uzlagma
uygulamasinin olusmasi olasiligini giiglendiren gerekgeleri net olarak gérmemiz
ve agikc¢a sahiplenmemiz 6nemli. O sebeple bu konulardaki tespitlere dncelikli
olarak yer vermek istedim.

* Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Géreviisi. 22 Ocak 2004 tarihinde Rekabet
Kurumu Konferans Salonu 'nda Persembe Konferanslari ¢ergevesindeki sunumunun metnidir.
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Fakat bundan da evvel sizlerle paylasmak i¢in konunun 6ziinii ¢arpict bir
bi¢cimde ortaya koyan bir karar aradim 6zellikle. Avrupa Birligi’nde de birtakim
kararlar var ama uzlagmay1 ozellikle 6ven bir dil de kullanmamis dogrusu
Komisyon. Ger¢i uzlagsma anlatacagim gibi gayet fazla ama, soyle istedigim
tiirde bir climlelik bir 6zet bulamadim.

Bunun {iizerine Amerika’daki belli basli uzlasmalara iliskin kararlar
sOyle bir taradim. 1976 tarihli ve referans detaylarini yansida gorebileceginiz bir
kararda, “kamu menfaati uyusmazliklarin muhakeme sonucunda degil uzlasma
ile ¢oziilmesini kuvvetle destekler” climlesini buldum.

Rekabet Hukuku ve Uzlagma Kultart

n"Kamu menfaati, uyusmazliklarin
muhakeme sonucunda degil uzlagma ile

¢ozllmesini kuvvetle destekler.”
ARO Corp. v. Allied Witan Co., 531 F.2d 1368, 1378, 6. daire, 1976

Bu dogrusu benim aradigim ciimleydi zaten. Ve bunun ¢ok Onemli
oldugunu diislinliyorum, Amerika’daki rekabet hukuku uygulamasi tecriibem
boyunca da bunun ¢ok énemli oldugunu gordiiglimii zannediyorum. Kastettigim
de su: Uzlagmaya her zaman varmak miimkiin degil, sik sik varilamiyor. Ama
neticede elinizdeki davanin etrafinda hep bir uzlasma olasilig1 déniiyor ve bu bir
iletisim yogunluguna yol agiyor. O iletisim dolayisiyla da elinizdeki davada
ayaklar1 yere basan, ticari gergeklerle el sikismis kararlar gérme olasiliginiz
artiyor. Dolayisiyla uzlagsma silirecinin  sonunda uzlasma bakimindan
basarisizliga ugrasaniz bile karar bakimindan ileri yol alabilmis oluyorsunuz.
Elbette, eger rekabet hukukunun baslica amaci toplumsal refahin
engoklastirilmasiysa, 1976 senesinde bu politika kararini alan bir sistemde
bunun ¢ok daha etkin bir bigimde basarilmasi olasiliginin yillar i¢inde ciddi
Olciide arttigini diistinmek miimkdin.

Amerika’nin giiniimiiz diinyasinda toplumsal refah bakimindan pek de
yaya kalmadigini sembolize etmek {izere, gecenlerde Mars’a uydu
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gonderdiklerine dair goriintiiye de ilginizi toparlamak iimidiyle yer verdim.
Arada resimlere de yer verecegim, ¢iinkli eger arada sirada yiiziiniizde bir
tebessiim yaratamazsam boOyle uzun ve teknik bir sunumda herkesi uyanik
tutabilecegimden emin degilim.

Konuya geri doniip hemen bir tespitte bulunursak, burada rekabet
otoritesi bakimindan enteresan olan bir hadiseye isaret etmemiz gerekir. Eger
rekabet otoritesi masaya oturmak istemezse hicbir sekilde uzlagma kiiltiiriiniin
olusturulamayacak oldugu gérmemiz gereken ilk gercektir. Yani her sey rekabet
otoritesinin elinde. Oyle oldugu i¢in de bdyle bir konferansin diizenlenmesi ve
Rekabet Kurumu’nun salonunda diizenlenmesi ve bu katilimla diizenlenmesi ve
Kurum biinyesinden bu kadar fazla katilimin olmasi ¢ok sevindirici. Eger
uzlasma gerekcelerine ve uzlasmadan kaginilmasinin gerekcelerine dikkat
cektikten sonra sdyleyeceklerim de bir tartisma baglatir ve bu konuyu ileri
gotiirmemize vesile olursa ne mutlu bana.

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Uzlagma ve

Sulh Egiliminin Baglica Gerekgeleri
(Rekabet Otoritesi Bakimindan)

o Kaynaklarin optimal kullanimi

e Uzlasmanin paretocu anlamda Ustiin secenek olmasi: iktisadi
etkinlik ve uzlasma

o Hukuki belirlilidin sadlanmasinin aciliyeti (BSkyB)

o ihlal tipinin yeni ve alisiimadik olmasi sebebiyle editim
amacinin énplana gikmasi (Scottish Salmon)

e Pazarin yahut ihlalin ézellikleri

« ihlale yol agan unsurlarin karmasikli g

o Cozimiin tesebbisiin pozitif davranisini gerektirmesi

o Tek tarafll analiz sonucunda verilecek kararin ticari gerceklere
ve rekabet hukuku uygulamasinin amacina aykir dismesi
olasilidinin yluksekligi

o Rekabet otoritesinin de alacagd tedbirin sinirh streli ve
kontroll altinda olmasini tercih etmesi (IBM)

Rekabet otoritesi bakimindan sulh egilimin baglica gerek¢elerinden bir
tanesi kaynaklarin optimal kullanimi. Bu en fazla s6z edilen gerekge; Avrupa
Topluluklart  Komisyonu bakimindan soylilyorum. Ama bunun bizi
yaniltmamasi lazim. Zira kaynaklarin optimal kullanimi ¢ok 6nemli bir gerekce
olmakla beraber salt kii¢iik davalarda, salt kii¢iik hadiselerde uzlagmalara
variliyor ve ama biiyilk davalarda, miiddeabihin yiiksek bir meblag oldugu
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durumlarda uzlagsma aranmiyorsa yeterli bir uzlagma sistemi hala mevcut
degildir. Dava sozciigiinii hadi Amerika’dan ithal ediyorum, burada biiyiik
sorusturmalarda diyelim, kompleks sorusturmalarda, uzlasma olanaklarinin goz
ardi1 edilmiyor olmas1 gerekir. Dolayisiyla, “Ben eger bir seye odaklanacaksam
biiylik sorusturmalara odaklanirim, kiigiikleri de uzlagsma yoluyla yoldan ¢ekerim
ve boylece sorusturmaya ayirabilecegim kaynaklar1 optimal kullanmis olurum”
tiirli bir diisiince bir rekabet hukuku sisteminde ger¢ek anlamda bir uzlasma ve
sulh egiliminin oturtulamamasina yol agabilir. Dolayisiyla, kaynaklarin optimal
kullanimi gerekgesi hangi durumlara odaklanilacaginda elbette bir faktoérdiir ama
uzlagsma olanaklarinin sunulmasina iliskin baslica karar Kkriteri olmamasi
gereklidir.

Esas hadise nedir peki? Esas hadise uzlasmanin iistiin segcenek olmasi,
yani iktisadl etkinlik ve uzlagsmanin kol kola gidiyor olmasidir. Buradaki
baglant1 zaten son derece dogrudan, {izerinde ¢ok fazla durmaya da gerek yok.
Eger hedefimiz iktisadi etkinligi saglamaksa ve amacimiz da refahin
engoklastirilmasiysa, bir an evvel uzlasmaya vararak, el sikisarak, belli eylemsel
yikiimliiliikleri veyahut yapisal reformlar bir an evvel baslatabiliriz. Ne kadar
erken iktisadi etkinligi hedefleyebilirsek o kadar erken iktisadi etkinlik sonucuna
yol agabiliriz ve amaca ulagsmak yoniinde yani toplumsal refahi engoklastirmak
yoniinde adim atabilmis oluruz. Uzlasmanin da bu hedefleme anin1 6ne ¢ektigi
Olciide iktisadi etkinligi saglayici bir tercih oldugunu zaten basit bir baglantiyla
gorebiliyoruz. Az once ABD rekabet hukuku rejimiyle ilgili olarak yaptigim
tespit de bu temele dayanmaktaydi.

Bir diger gerekceye gegelim: Bazi durumlarda rekabet otoritesi, bu
zaman zaman Komisyon bakimindan da séz konusu oldu -“BSkyB” 6rnegini
verecegim- ama Ozellikle liye devletlerin rekabet otoriteleri hukuki belirliligin
saglanmasinin aciliyeti dolayisiyla da masaya oturmakta hevesli olabiliyor.
Yani, amaclarini ve varlik sebebini gézden kagirmayan rekabet
otoritesi sunu demis oluyor ve gerektiginde diyebilmelidir:
“Sorusturmay1 agayim ve nihai karara kadar gotlireyim gotlirmesine ama arada
gececek olan zamanda pazar dinamiklerinde O0yle bozulmalar yasanabilir yahut
sorusturma muhataplar1 veya magdur olanlar salt belirsizlik yiiziinden Oyle
kayiplar verebilir ki, bu gelismelerin kendileri sorusturmanin ve rekabet
hukukunun amacina ters diiser. Bir an evvel karsilikli ne diyorsak diyelim ve
uzlagsmanm eylemsel sonuglarimi gorelim”. BSkyB de buna omek. Karar
Ingiltere Premier Ligi ile ilgili yaymn haklarinin tek bir yaymn kurulusuna,
BSkyB’ye satilmasiyla ilgiliydi. Ve burada eger bu konu iizerindeki hukuki
belirsizlik bir biitiin sorugturma safahati boyunca siirseydi sonugta pek ¢ok kuliip
iflas etmis olacakti. Cabucak uzlasmak bu faciadan kaginmanin iyi bir
yontemiydi. Bu uzlagmaya ve ilgili dinamiklere ileride ayrica deginecegim.
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Ihlal tipinin yeni ve alisilmadik olmasi sebebiyle egitim amacinmn 6n
plana ¢ikmasi da yine uzlagma igin bir gerekce olabilir. Bunu hizla gegecegim
¢linkii Komisyon uygulamasinda arttk buna bir uzlagsma gerekgesi olarak
rastlamiyoruz. Neticede artik Avrupa Birligi’ndeki rekabet hukuku rejiminin
tekemmiil etmis ve muhataplar1 tarafindan iyi bilinmesi gereken bir sistem
oldugu disiiniilityor ve dolayisiyla da artik egitim amacini pek dikkate almiyor
Komisyon. Salt bu sebeple uzlasma masasina oturdugunu da ben hi¢ gérmedim
ama Tiirkiye’deki uygulama i¢in yine de diisliniilebilir. Neticede bizimki ¢ok
daha yeni bir rejim. Belli ihlal tipleri tesebbiislere ¢ok yabanci olabilir ve salt
uyararak, tavirlarin1 degistirerek uzlasma masasinda yeni bir sonuca varmay1
yeterli gorebilir Rekabet Kurumu. Bu rekabet otoritesinin sonuca da bir an evvel
sonuca varmasini saglar. Dogrusu, Avrupa Birligi’nde de aslinda bunun
yapilmadig1 bazi sorusturmalarin rekabet politikasi bakimindan hatali tercihlerle
yliriitiilmiis  oldugunu diisiniiyorum. Mesela Scottish Salmon kararinda 1
Euro’luk bir ceza vardir ve kararin geri kalan1 da eylemsel tedbirlere iligkindir.
Eger boyle yapacak idiysen, bunun iktisadi etkinlik anlamindaki dogru
¢oziimlemesi bir an evvel uzlasmak olur idi. Eger bir sorusturmada rekabet
otoritesi “Benim kamu menfaati agisindan bu sorusturmadaki onceligim ceza
vermek degil hukuka aykir1 olan1 teshis etmek ve tedbir getirmektir” diyorsa o
sorusturmada uzlagsma yolunu se¢memesi, en azindan denememesi hatali bir
tercihtir. Gerekgede de agikca yazilmig, Deutsche Telekom kararinda da benzer
bir dil kullanilmistir, “Cok ceza vermiyoruz, ¢iinkii bu yepyeni bir fiyatin
sikilmasi durumuydu” diye, bu durumlarda uzlasma yollarinin sonuna kadar
denenmesi gerekir.

Pazarin yahut ihlalin 6zellikleri de uzlagsma masasina oturulmasi igin
onemli gerekgeler viicuda getirebilir. Ornegin sorusturmaya konu olan pazar
dinamik bir pazardir ve o kadar dinamik ve teknoloji-yogun bir pazardir ki eger
bir an evvel masaya oturup da bir an evvel tedbirleri giindeme getirmezseniz
neticede nihai kararin verildigi asamada diiniin gergekleriyle bir karar almak
durumunda kalabilirsiniz ve o karar bugiin i¢in yanlis olabilir.

Ihlale yol agan unsurlarin karmagiklig1 da iizerinde durulmaya deger bir
diger uzlasma gerekgesidir. ihlale yol agan unsurlar ¢ok karmasiksa sorusturma
esnasinda rekabet otoritesi ile muhatap arasindaki iletisim artar, artmalidir. Bu
da uzlagma platformunu kuvvetlendirir.

Cozlimiin tesebbiisiin pozitif davranisii gerektirdigi sorusturmalar da
inatlasmay1 degil amaca ulagsmayir Onemseyen rekabet otoritesini uzlasma
masasina oturmaya tesvik eden unsurlar barindirirlar. Zaten yansidaki bu ¢
nokta birbiri ile baglantili. Tek tarafli analiz sonucunda verilecek kararin ticari
gerceklere ve rekabet hukukunun amaglarina aykiri olmasi olasiligi ¢ok yiiksek
olabilir. Yani rekabet otoritesi -ki bu benim bagima Dogu Avrupa’daki bir-iki
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rekabet otoritesi ile olan iletisimimde geldi- belli bir konuda karar aldigi takdirde
bunun pazarda yaratacagi sonuca iliskin kesin bir fikre sahip degildir. Pazar
calisilmamig bir pazar olabilir, elde yeterince veri olmayabilir. Tacir iyi
biliyordur pazari ve rekabet otoritesinin o anda elinde o konuda ¢ok uzman
insanlar yoktur. Bu durumda tesebbiisiin yetkili kisileri ve avukatlar uzlasma
masasinda ne diyecekse bunu duymak isteyebilir rekabet otoritesi. Elbette
sOylenenleri kabul etmek zorunda degildir ve hatta siireci uzlasma ile
sonlandirmak zorunda da degildir ama iletisimi artirmakta menfaati vardir.

Son gerekce olarak, rekabet otoritesinin ta kendisi de zaten alacagi
tedbirin sinirh siireli ve kontrolii altinda olmasini tercih ediyor olabilir. Meshur
IBM uzlagmasinda bu yasanmustir. Rekabet otoritesi ¢ok ciddi etkileri olacak bir
karar1 ve de hi¢ denenmemis bir alanda alacagi i¢in, nihai karar alacagina
uzlagsma yoluyla karar1 alip zamani gelince de bu kararin etkilerinden kurtulma
olanagini kendisine vermek isteyebilir. IBM karar1 sectigim ii¢ karardan bir
tanesi, ileride ayrintili bigimde anlatacagim. Bu noktada bir de sorusturmaya
konu tesebbiisler perspektifinden uzlagma masasina oturma gerekcelerine
bakmak gerekir:

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Uzlagma ve

Sulh Egiliminin Baglica Gerekgeleri
(Tesebbusler Bakimindan)

= Hukuki belirlilige kavugsmak

= Aleyhinde dava agilacak bir karardan daha iyi bir
sonuca ulasmak

» Ticari agidan olgusuz yukler getiren ¢ozumlerin ikame
edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygisi

= Rekabet otoritesiyle kurulacak iyiniyetli bir iletisimin
lleride tesebbusun yukumluluklerini yerine getirirken
karsilasacagi yorum sorunlarini agmakta yardimci
olmasi|

n Tesebblsin kaynaklarinin optimal kullanimi

Genellikle tesebbiisler bakimindan en 6nemli gerek¢e -ki bunu bir
avukat olarak daha rahat anlatabilirim ve belki de Rekabet Kurumu’ndan
meslektaslara, {istatlara daha faydali olur- hukuki belirlilige kavusmaktir. Eger
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miivekkiliniz bir avukat olarak sizden rekabet otoritesiyle uzlasma yollarin
aramanizi istiyor ve uzlagsma sartlarinin neler olabilecegini miizakere etmenizi
istiyorsa, bunu en basta hukuki belirlilige kavugmak arzusuyla yapmaktadir.
Tacir igin hukuki belirsizlik tiim diger istikrarsizliklar kadar ve bazen onlardan
daha da koreltici, hantallastirict bir illet olabilir. Sorusturmanin muhtemel
temyiziyle beraber alacagi senelerce zaman ve tacirin bu siiredeki eylem ve
islemlerinin hukuki statiisiine ve muhtemel sonuglarina iliskin belirsizlik ticaret
hayatinin dinamizmi i¢inde tolare edilmesi zor bir duruma yol agabilir. Bdyle
durumlarda tesebbiis bakimindan rekabet hukuku uygulamasinda uzlasma ve
sulh egiliminin baslica gerekcesi hukuki belirlilige kavusmak olacaktir.

Ayrica, dogal olarak, aleyhinde dava agilacak bir karardan daha iyi bir
sonuca ulagsmak da elbette zaten tesebbiislin baslica arzularindan bir tanesidir.
Uzlagma bilimi ve sanati konusundaki pek ¢ok ¢alismasiyla tinlenmis olan Roger
Fisher’in dedigi gibi, eger ortada bir menfaat yoksa uzlasma goriismesi de
yoktur. Tesebbiis i¢in uzlasmadaki baslica menfaatlerden biri de aleyhinde dava
acilacak bir karardan daha iyi bir sonuca ulagmaktir. Yalniz yansidaki bu ilk iki
nokta arasinda ¢ok enteresan ve daima akilda tutulmasi gereken bir iligki de
siklikla dogabiliyor; buna biraz sonra deginmeye c¢alisacagim.

Ugiincii olarak, ticari agidan olgiisiiz yiikler getiren ¢oziimlerin ikame
edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygis1 da yine tesebbiislerin uzlasma
masasina oturmasinda 6énemli bir gerekcedir. Bu aslinda bayagi 6énemli ve ¢ok
baskin bigimde on plana ¢ikabilen bir gerekge ve Avrupa’da ozellikle denk
geldim buna. Amerika’da Federal Ticaret Komisyonu, Adalet Bakanligi ve
mahkemeler kendileri daha fazla mikro diizeyde ve detayci diizenlemeler
yapiyor, oysa Avrupa’da bu boyle degil. Bizde de, tahmin ediyorum, eger bir
uzlagsma prosediirii oturtabilirsek, genel sinirlari ¢izen ve iginin doldurulmasi
isini tesebbiislere birakan bir yaklagim kabul gorecektir. Bu yaklasimda otorite
ulagsmak istedigi sonucu sdylemektedir: “Ben su noktaya varmak istiyorum,
pazarda sunu yanlis goriiyorum ve su sonu¢ dogru sonug¢” demektedir. Sonuca
ulasma metoduna iliskin olarak kendi goriisiinii vermemektedir. Bu kanimca
dogrusudur. Zira tacir bir¢ok alternatif yontemden bir tanesini segebilir ve
tesebbiis bu sectigi yontemle rekabet otoritesinin istedigi sonuca ulasabildigi
miiddetce herhalde segiminde serbest olmasi gerekir. Iste ticari agidan dlgiisiiz
yiikler getiren ¢oziimlerin ikame edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygisi da
bu noktada tesebbiisiin uzlagma masasina oturmasinin onemli bir gerekgesi
olarak ortaya c¢ikabilmektedir. Eger uzlagma masasina avukatinizi
gondermezseniz ihlale son vermekle ilgili tedbirler diisiiniiliirken rekabet
otoritesine, “Bakiniz ayni sonuca su yonden de ulasabiliriz ve bizim iizerimizde
de gereksiz ticari yiilk dogurmamis olur” deme imkanini kaybedersiniz.
Alternatifleri kendi perspektifinizden ortaya koyup degerlendirememis
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olursunuz. Dolayisiyla salt bu imkani kagirmamak i¢in de uzlagsma yoluna
gidilebilmekte.

Elbette rekabet otoritesiyle kurulabilecek iyi niyetli bir iletisimin ilerisi
icin de faydali olacagindan hig siiphe yok.

Son olarak, tesebbiis bakimindan da ayni sey gecerli, kaynaklarin
optimal kullanimi1 6nemli. Neticede bir tacirin hukuk miisavirleri ve avukatlar
da aynen rekabet otoritelerinin meslek personeli gibi, etkin kullanilmasi 6nem
arz eden kaynaklardan.

Boylece taraflar1 uzlagma masasina oturmak yoniinde motive eden
baslica etkenleri incelemis olduk. Bunlar, eger Tiirk rekabet hukuku uygulamasi
icin bir uzlasma mekanizmasi insa edeceksek, bu ydnde bir uygulama
baglatacaksak, bu mekanizmanin korumamiz ve beslememiz gereken destek
ayaklari.

Aynmi anda dikkat etmemiz gereken bir diger konu ise taraflar
uzlagmaktan alikoyan etkenler olacak. Izninizle, Avrupa Birligi rekabet hukuku
tecriibesinden sectigim birkag uzlagmayi sizlere anlatmadan evvel kisaca bunlara
da deginmek isterim.

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Rekabet

Otoritesini Uzlagmaktan Alikoyabilen Etkenler

¢ Mevzuat

« Kamuovyu baskisi

o Tek yanli islem tesis etmenin rahatligi

sKararin cezai yonunun daha adir basmasi gerektidi
durumlar

s Rekabet otoritesinin pozisyonunu muhataptan gizli
tutma egilimi

o Eldeki olayda rekabet hukukunun amaglarinin salt
bir eylemin ya da islemin kinanmasi ve bundan
sonra benzer davranistan kaginiimasi hukmduyle de
gerceklestirilebilecek olmasi

Rekabet otoritesini uzlagmaktan alikoyan etkenlere hizla bakacak
olursak; mevzuat bir etken olabiliyor. Avrupa Birligi rekabet hukuku igin
sOylilyorum, mevzuat katiyen uzlagsmalarin oOniinde bir engel degil. Benim
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kisisel, daha dogrusu bir hukukgu olarak profesyonel goriisiim bu. Zaten Gyle
olmadiginmi goriiyoruz da. ATAD kararlariyla da gordiik, defalarca tecriibe de
ettik. Mevzuatin 1 Mayis 2004 tarihinde degisecek oldugunu da hatirlatmak
isterim. Degisiklikler yiriirliige girdiginde uzlasma goriismelerinde hukuki
baglayiciligt olan bir sonuca varilabileceginin iyice alti ¢izilmis olacak.
Uzlagmalara iligkin hukuki rejim ve kararlarin hukuki statiisii iyice belli olacak.
Ama su anda da uzlasma yolu acik, daima agikti. Az sonra Ornekleriyle
anlatacagim gibi, bu yol pek ¢ok defa da kullanilda.

Tiirk rekabet hukuku bakimindan da goriisiim, mevzuatin uzlagmalara
tereddiitsiiz cevaz verdigidir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 9’uncu
maddesinin 3’iincii fikrasinin ve genel olarak 9’uncu maddenin bir uzlasma
mekanizmasinin oturtulmasi ve sorusturmalarin uzlagsma ile sonlandirilabilmesi
icin yeterli hukuki dayanagi sagladigidir.

Rekabet otoritelerinin uzlasmadan kaginabilmelerinin  bir diger
gerekcesini kamuoyu baskist siklikla olusturmustur. Kamuoyu baskisi rekabet
otoritesi bakimindan bazen sikinti yaratabiliyor. Bu benim Avrupa Birligi
rekabet hukuku uygulamasinda zaman zaman tecrilbe ettigim bir hadise.
Kamuoyu baskisindan kastim, sikayetcinin ve magdurlarin yahut onlarin
yandaslarinin tetikledigi kamuoyu baskisi. Eger sikayetci giiclii bir medya
imparatorlugu ise yahut politik baski yaratabilecek bir biinyeyse, neticede bu
baski rekabet otoritesini masaya otururken daha tereddiitlii olmaya veya
normalde olacagindan ve belki kamu menfaatinin gerektirdiginden daha sahin
olmaya itebiliyor; Komisyon bakimindan bunu sdylemek miimkiin. Neticede
unutmamak lazim ki rekabet otoritesi uzlasma masasinda ve sorusturmanin her
asamasinda sikayetcinin menfaatini degil, kamu menfaatini temsil etmektedir.
Dolayisiyla, salt sikayetcinin dedigiyle belli sonuglarin dogmamasi gerekir.

“Olmas1 gereken” diinyasina iligkin bu tespitten sonra bazi rekabet
otoritelerinin uzlagma masasina oturmaktan kaginmasina yol acgabilen bir diger
etkeni hizla irdeleyelim: Tek yanl islem tesis etmenin rahatligi. Ben, ozellikle
1 Mayis 2004’ten sonra katilacak olan miistakbel yeni liye devletlerin bazilarinin
rekabet otoriteleri bakimmdan bunun 6nemli bir kaginma gerekgesi olabildigini
tecriibe ettim. Yani daha bastan masaya oturup iletisimi ve miizakereyi
baglatamiyorsunuz, zira rekabet otoritesinin eger bunu yaparsa kamusal
otoritesini paylagmis olacagina dair yanlis bir inanci1 ve genel olarak otoritesini
paylagsmamaya yonelik bir kiiltiirii var. Yani, kisa bir 6rnekle anlatacak olursak,
bir ¢ocuk annesiyle sekerci diikkanmna girdigi zaman “Seker alalim” diye
tutturursa ve annesi “Hayir” cevabimi verdigi takdirde, “O zaman yandaki
diikkandan oyuncak alalim” derse, muhtemelen annesinden alacagi cevap
“Benimle pazarlik etme” cevabidir. Cilinkii burada bizatihi pazarlik olasilig1
annenin otoritesini sarsan bir vaziyet yaratmaktadir. Aynen bunun gibi, eger
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tesebbiislerle rekabet otoritesi arasindaki iliski de kol kola ortak bir amaca gitme
ve beraberce yiicelme iliskisi degil de, daha yukaridan asagiya, bu tiirden bir
“ben sdylerim, sen dinleyip uygularsin” tiirii bir iliski ise, o zaman rekabet
otoritesi tek yanl islem tesis etmenin rahathigi dolayisiyla uzlasma masasina
oturmayabiliyor. Ne mutlu ki Tiirk rekabet hukuku bakimindan boyle bir sey
sOylemeye imkan olmadigin1 biliyoruz. Zira hem ikincil mevzuatin gelistirilmesi
asamasinda daima piyasayla ve tesebbiislerle temas halinde oldu rekabet
otoritesi, hem de bu konferansin bugiin burada diizenlenmis olmasi zaten
uzlagsmaya iligkin konularin tartisilmasina ne kadar agik olundugunun iyi bir
gostergesi. Ustelik, hemen birkag giin 6nce Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda
ilk defa 9’uncu maddenin 3’iincii fikrasinin bir sorusturmayi uzlagmayla
sonuclandirmak {izere isletildigini ve bol bol toplantilarin yapildigini,
dolayisiyla “niye ben bu insanlarla ileri-geri muhatap olayim ki” diisiincesinin
giidiilmedigini ve esas amaca ulasmak i¢in her yolun denendigini gorebiliyoruz,
sOyleyebiliyoruz.

Gelelim bir diger kagmma gerekgesine: Eger nihai kararin cezai
yOniiniin daha agir basmasi gerekiyorsa, bu durumda da bazen rekabet otoritesi
uzlasmaktan imtina edebiliyor. Benim bizzat yasadigim bir durumu ele
alacak olursak, bir sorusturmayi yogun miizakereler sonucunda uzlagmayla
noktalamigsiniz  ve tesebbiis uzlagsma kapsamindaki taahhiidiinii yerine
getirmemis, tekrar sorusturma agilmis ve siz tekrar uzlasma Onerirseniz eger,
“Hayir ben bu sefer seni cezalandirmak ve bu suretle 1slah etmek istiyorum”
diyebiliyor rekabet otoritesi. ‘“Daha Once uzlagsmanin geregini yerine
getirmedigine gore uzlasma metoduna artik yatkin degilsin” gibi bir ¢ikarim
yapabiliyor. Bunun her durumda dogru bir ¢ikarim oldugunu sdylemek pek
yerinde olmasa da hakli bir ¢ikis noktasi olduguna da siiphe yok. Onemli olan,
burada beraberce gozlemeye deger olan, cezalandirma amacinin yogunlastigi
sorusturmalarda uzlasma gereclerinin yetersizlesebildigi.

Bir diger kaginma gerekgesi olarak burada yer verdigim rekabet
otoritesinin pozisyonunu muhataptan gizli tutma egilimi de aslinda tek yanl
islem tesis etmenin rahatlig1 altinda bakilabilecek bir durum. O konuda az evvel
aciklama yaptigim i¢in burada tekrar vaktinizi almayacagim.

Eldeki olayda rekabet hukukunun amaglarinin salt bir eylemin ya da
islemin kinanmasi ve bundan sonra benzer davranigtan kagmilmasi hiikmiiyle
de gergeklestirilebilecek olmasi halinde de rekabet otoritesinin uzlasma
gorlismeleriyle ilgili olarak demotive olmasi s6z konusu olabiliyor. Eger rekabet
otoritesi ulagsmak istedigi sonuclara salt hukuka aykirihigin tespit edilmesi ve
kinanmasi ile ulasabiliyorsa, tesebbiisle ¢ok fazla muhatap olmamay1
secebiliyor. Yani tesebbiisten pozitif bir davranig isteyecegi yerde sadece “Bu
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davranigin hukuka aykiridir, bunu durdur ve bir daha yapma” diyecekse ve
pazarin dinamiklerinden de eminse, masaya oturulamayabiliyor.

Bir de tesebbiislerin neden uzlasma ~masasmna oturmaktan
kaginabileceklerini yahut uzlagma goriismelerini yarida kesip hukuki ¢ekismede
ellerinden geleni yapmakla yetinmeyi tercih edebileceklerini inceleyelim:

Rekabet Hukuku Uygulamasinda TesebbUsU

Uzlagmaktan Alikoyabilen Etkenler

+ Biirokratik giigliikler

+ Uzlasma ile elde edilecek sonucun rekabet otoritesinin konuyu
nihai kararla noktalamasi halinde ortaya ¢ikacak sonugla hemen
hemen es olmasi veya karara karsi yargi yoluna gidilmesi
durumunda elde edilecedi disiiniilen sonugtan cok daha kétii
olmasi

+ Rekabet hukuku altinda &nerilen ¢éziimiin diger hukuk disiplinleri
altinda daha biiyiik sorumluluk dogurma olasilhidr bulunmasi
(Grnegin, fikri ve sinai haklar)

« Bir rekabet hukuku rejimi altinda uzlagsmanin diger bir rekabet
hukuku rejimi altinda sorumluluk dogurmasi olasiligi (Ornedin, AB
uzlasmasinin ABD'de hapis cezasi da igeren bir rekabet hukuku
ihlalini ikrar anlamina gelip gelmeyecedi, AB uzlasmasi yiiziinden
ABD'de tiiketici sinif davalari ile ve ii¢ misliyle tazmin
yiikiimliiligiiyle karsi kargiya kalimp kalinmayacagi, etc.)

Biirokratik giicliikler; hepimiz ne kadar yildirici olabilecegini biliyoruz,
dolayisiyla bu baglikla ilgili agiklamalarimi uzatmiyorum. Bir uzlasma
mekanizmasi ne kadar kivrak, sade ve samimi ise basarili ve anlamli bir bi¢cimde
isletilme olasiligt da o kadar yiiksek oluyor. Uzlagsma usulii formaliteye
boguldugu Olclide amaca hizmet edemez hale geliyor. Rekabet otoritelerinin
boyle bir gerekceyle uzlasma masasindan kalkmasi s6z konusu olmasa da ayni
sey tesebbiisler i¢in gecerli degil. Yeterince biktirilan bir tesebbiisiin bazi
rekabet hukuku rejimlerinde uzlasma sisteminin gotiiriisiinii olasi1 getirisinden
fazla bularak masadan kalktigina sahit oldum. Diger pek ¢ok sey gibi bu da
aslinda tesebbiis i¢in basit bir maliyet-getiri analizi.

Uzlasma ile elde edilecek sonucun rekabet otoritesinin konuyu nihai
kararla noktalamasi halinde ortaya g¢ikacak sonugla hemen hemen es olmasi
durumu da cok sik rastlanabilen, enteresan bir durum. Komisyon uygulamasinda
ve mevcut uzlasma yaklagimlarinda ozellikle sik ortaya c¢ikabiliyor. Yani
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Komisyonun ayak direttigi, uzlasma masasinda kendi pozisyonu olarak
belirledigi pozisyon, zaten eger bir nihai karar verilmis olsaydi verilecek olan
kararla hemen hemen ayn1 pozisyon olabiliyor. Dolayisiyla, tesebbiis avukatinin
uzlagsmay1 tavsiye etmesi i¢in elle tutulur bir gerek¢e kalmamis oluyor, zira
miivekkilin uzlasip da temyiz olanaklariniz1 yitirmesine degecek bir menfaati
kalmryor.

Biraz benzer ama aslinda pek ¢ok yonden oldukga farkli bir diger durum
da su: Rekabet otoritesinin miizakeredeki pozisyonu, karara karsi yargt yoluna
gidilmesi durumunda elde edilecegi diisiiniilen sonugtan ¢ok daha kétii bir sonug
iceriyor olabilir. Bu durum da tesebbiisiin uzlagsmaktaki menfaatini ortadan
kaldirdig1 i¢in uzlasma goriismelerini amagsizlastirabilse de, aslinda bu durumda
tesebbiis bakimindan alt1 ¢izilmesi gereken bazi baska miilahazalar da var. Az
evvel bunu biraz incelemek isteyecegimi soyledim: Hukuki belirlilik tacir i¢in o
kadar 6nemli olabiliyor ki, salt hukuki belirliligi saglayabilmek i¢in, bizatihi
hukuki belirlilikle ilgili menfaati dolayisiyla tacir “muhtemel temyiz sonucundan
biraz daha kotii ama derhal kesinlesen bir sonu¢”a razi olabiliyor. Yani
tesebbiis/miivekkil sunu diyebiliyor: Tamam, ATAD’a gittigimizde -yahut Tiirk
rekabet hukuku uygulamasi bakimdan Danistay’a gittigimizde- biraz daha iyi bir
sonu¢ elde etmis oluyoruz ama ben uzlagmanin bana sagladigi “hemen hukuki
belirlilik” unsurunu istiyorum. Benim ATAD’tan sonucu almam bes sene
siirecek. Oyleyse bos ver. Temyiz sonucunda belki biraz daha iyi bir noktaya
gelecegiz ama, ben bunu degil oniimil gorebilmeyi istiyorum” diyebiliyor tacir.
Bir bagka deyisle, “Ben bu bes sene zarfindaki hukuki belirlilige temyizde elde
edilecek diizeltmeden daha ¢ok ihtiya¢ duyuyorum” diyor. Bununla karsilagmak
¢ok miimkiin. Onun i¢in 6zellikle “cok daha kotli olmas1” diye yazdim. Rekabet
otoritesinin uzlagma miizakeresindeki pozisyonunun tesebbiis avukatlarnin
muhtemel temyiz sonucu analizine gore salt “daha kotii” olmasi her zaman
masaya oturulmayacagi yahut uzlasma olmayacagi anlamina gelmeyebiliyor.

Su son iki sdyleyecegim benim c¢ok sik rastladigim ve c¢ok ilgimi de
ceken, lizerinde aslinda biraz daha ¢aligmak istedigim iki tane nokta: Bir tanesi,
rekabet hukuku altinda onerilen ¢oéziimiin diger hukuk disiplinleri altinda daha
biiylik sorumluluk dogurmasi olasiligi. Bu durumun uluslararasi piyasalarda
faaliyet gosteren tesebbiislerin  belli bir rejimde uzlasma istahlarini
kacirabildigini pek c¢ok defa gordiim. Bu tesebbiis agisindan son derece
hakli/yerinde bir tereddiit. Yani, masaya oturuyorsunuz ve rekabet otoritesi size,
“Peki o zaman sunu yap, bunu yap, bunu yap, bu taahhiidleri ver ve benim
istedigim sonu¢ dogmus olur” diyor. Fakat siz bir avukat olarak bu taleplerin
analizini baska hukuk disiplinleriyle beraber yaptiginiz zaman, 6rnegin, fikri ve
sinal haklar alaninda ¢ok ciddi bir sorumlulukla karsilastiginizi gériiyorsunuz.
Bu durumda, getirilen 6neriyi terazinin kefelerine koyup miivekkilinizle beraber
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tarttiginizda artik o miizakere masasina oturma azmini kaybediyorsunuz yahut o
uzlagmay1 imzalamiyorsunuz. Ikincisi de, yine benzer bicimde ve global rekabet
hukuku uygulamasinda karsilasabildigimiz bir sey: Bir rekabet hukuku rejimi
altinda uzlastyorsunuz, fakat diger bir rekabet hukuku rejimi altinda miithis
pozisyon kaybediyorsunuz. Bunun 6nemini rekabet hukuku uygulamasinin
globallesmesi siirecinin baslarinda goéremeyen ve aci tecriibelerle anlayan
uluslararasi tesebbiislerin bugiin hemen hemen ilk sorduklari soru, ilk istedikleri
hukuki analiz bu oluyor. Ornegin tesebbiisiin efer hem Amerika’da, hem
Avrupa’da operasyonu varsa, Avrupa’da “Hadi gel uzlagsalim” ruhuyla yol kat
etmeye basladigimizda tacirin hemen sdyleyecegi sey su: “Bir dakika, ama ben
simdi Avrupa’da uzlagirsam bu Amerika’da benim tiiketici sinif davalariyla karst
karsiya kalmama yol agacak m1?” veya “Ug misli ile tazmin yiikiimliiliigiiyle
kars1 karsiya kalacak miyim?” yahut hele -Amerika’da Adalet Bakanligi’nin
yetkisine girmek iizere- “YoOneticilerim hapis cezasi da igeren bir durumla karsi
karsiya kalacaklar mi?”. Boyle bir paradox ortaya c¢iktigi zaman, yani bir
rejimdeki uzlagma digerinde ikrar niteligi arz edecekse, yahut tesebbiisii oransiz
bir ispat yiikii yahut ceza tehdidi altinda birakacaksa, uzlasmadan cayilmasi
olasilig1 artiyor.

Bu noktada AB rekabet hukuku altindaki bazi uzlasma tecriibelerini
aktarmaya geciyorum. Ug tane uzlasma sectim ve bu uzlasma o6rneklerini
anlatirken zannediyorum tiim dinamikleri verme olanagini bulacagim. Bana
ayrilan siire olduk¢a uzun oldugu i¢in futbol konusunu da giindeme getirmeyi
diisiindiim, belki biraz ilgi ¢ekmeyi beceririm diye.

Sizlere ayrintili bigimde anlatacagim birinci uzlasma BSkyB uzlagmasi,
ikincisi UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagmasi, igiinciisii de meshur IBM uzlagmasti
olacak. IBM daha teknik.

Rekabet hukukuyla yakindan ilgilenen herkes gazetelerde ve rekabet
hukuku dergilerinde yer alan haberlerden bugiin Avrupa’da Microsoft
sorusturmasinda da uzlasma ve sulh konularinin anildigimi biliyor. Ben
Microsoft sorusturmasi ile ilgili konular1 burada tartisma olanagina sahip
degilim.

Daha evvel yine bu salonda birlesme ve devralmalar ile ilgili bir teblig
sunduktan sonra sorulan bir soru lizerine dile getirmek durumunda kaldigim
iizere, su anda direkt olarak Avrupa’daki Microsoft sorusturmasi iizerinde
calismaktayim ve bu sorusturmada Microsoft’u temsil eden avukatlardan biri
oldugum igin, bagli bulundugum barolarin etik kurallar1 geregi su anda bu
konuya iligskin bilgi veremeyecegim. Ama umuyorum diger sectigim meseleler
ilginizi ¢cekecektir.
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IBM uzlagmasi ile ilgili olarak tartisacagim meseleler aslinda teknoloji
pazarlarindaki rekabet hukuku uygulamasina iligkin olarak daima gecerli ve
giincel konular ilgilendirdigi i¢in sunu da belirtmem gerekir: IBM uzlagmasinin
bugiin teknoloji yogun pazarlardaki tiim uzlagsmalarda ve rekabet hukuku
uygulamalarinda anahtar bir 6rnek dava teskil ettigini bildigim icin onu
tartisacagim {i¢ davadan birisi olarak secmekte tereddiit etmedim. Ote yandan,
bu niteligi yiiziinden, IBM uzlasmasina iliskin olarak {izerinde durulmasi ve
tartisilmasi gereken konularin pek ¢cogu direkt olarak Microsoft sorusturmasiyla
ilgili konulara da temas ediyor. Bunun i¢in elbette IBM uzlagmasini anlatirken
sOylediklerimin bazilar1 meseleye Microsoft perspektifinden bakilarak sdylenmis
sozler olacak. Herseyi ancak tarafsiz kalabildigim ol¢iide aktarmaktan ziyade,
bir avukat olarak bildiklerimi ve diisiincelerimi en iyi bigimde aktarabilmek
iizere huzurunuzdayim. Dolayisiyla, IBM uzlasmasiyla ilgili goriislerimin belki
zaman zaman tamamen objektif olmasa da kiymetli baz1 bilgiler
barindirabilecegini imit ederek bu uzlasmay1 da sunumumdaki son 6rnek olarak
tartisacagim.

Genellikle uzlasma konusu tartigilirken konuyu buna odaklamak zor
oluyor. Onerim, drnek olarak segtigim uzlasmalarin igerigindeki rekabet hukuku
ihlallerinden ¢ok uzlagsmanin kendisine, dinamiklerine ve sonuglarina konsantre
olmaktir. Uzlagma sonuglariin rekabet hukuku altindaki teknik analizini ilgili
olduklar1 konular tartisilirken zaten sik sik yapiyoruz.

BSkyB uzlagsmasiyla baslayalim. Burada Rupert Murdoch'un
BSkyB'sinin pazar1 miinhasir yaym anlagsmalar1 yoluyla domine ettigi tereddiidii
vardu.
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AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 1

(BSkyB Uzlagsmasi)

= Komisyon - Ingiltere Birinci Ligi - British Sky Broadcasting Group

= Ingiltere Ligi, yaklasik 1 milyar pound karsiliginda, 2004-05, 2005-06
ve 2006-07 sezonlarinin tiim yayin haklarini miinhasiran BSkyB'ye
satar. Beraber satis aranjmani. Komisyon Aralik 2002'de beraber
satis aranjmanina miidahale eder. Bazi kuliipler iflasin esigine gelir.

= Ingiltere Ligi taahhiidii:

s 2006-2007 sezonundan sonra tiim birinci ligi bir biitiin olarak alan
dengeli paketler yaratmak ve bunlarin hepsini tek yayinciya
satmamak.

= BSkyB taahhiidii:

= Miinhasir anlasmanin gecerli oldudu ii¢c sene zarfinda sezon basina
sekiz adet "en Ust kalite" magin yayin haklarini BSkyB disindaki bir
yayin kurulusuna (BBC veya ITV) alt lisans yoluyla devretmek.

BSkyKB uzlagsmasinda Komisyon, Ingiltere Premier Ligi ve British Sky
Broadcasting Group arasinda bir uzlagma vardi. Konu 6zetle suydu; Ingiltere
Ligi yaklagik 1 milyar Paund karsiliginda 2004, 2005 ve 2006 sezonlarinin tiim
futbol yayin haklarin1 miinhasiran BSkyB’ye satti. Bir beraber satis aranjmani
vardi. Komisyon Aralik 2002’de beraber satig aranjmanina miidahale etti ve bazi
kuliipler iflasin esigine geldiler. Zira, eger yapilan anlasmanin gegerli olup
olmadigini anlayamiyorsaniz, o zaman ddeme yapilmiyor. Odeme yapilmadig
zaman, bu kadar yiikli -1.04 milyar paund’tu yanlis hatirlamiyorsam- bir
paranin dagitiminda sorun ¢ikmig oluyor ve tabii bazi kuliipler burada ¢ok ciddi
zarar goriiyorlar. Uzlasma noktasina gelindiginde Ingiltere Ligi’nin taahhiidii:
2006-2007 sezonundan sonra, yani ii¢ senelik anlagsma donemi bittikten sonra,
tiim Premier ligi bir biitiin olarak ele alan dengeli paketler yaratacak ve bir daha
bunlarmm hepsini tek bir yaymciya satmayacak. BSkyKB’nin taahhiidii ise suydu:
Miinhasir anlasmanin gegerli oldugu ii¢ sene zarfinda sezon basina sekiz tane en
iist kalite magin yayin haklarin1 BSkyB disindaki bir yayin kurulusuna alt lisans
yolu ile devredecekti. Bunlar da ancak BBC veya ITV olabiliyordu zaten.
Dolayisiyla, gelinen noktada bu iki taahhiidii aldiktan sonra da Komisyon
sorusturma agmadan, -sorusturma asamasina gegecegi lltimatomunu vermisti
sadece- bu dosyay1 kapatti.
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Peki kim ne kazandi1? Bence uzlasma konularinda son derece énemli bir
analiz, burada somut orneklere ge¢meden oOnce ortaya koymaya calistigim
konularla dogrudan baglantili bir analiz, yani dinamikleri gosteren bir konu.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 1

(BSkyB Uzlagsmasi) - Kim ne kazand|?

= Komisyon ne kazandi? Anlasmanin rekabet hukuku altinda kabul
edilebilir olan sartlar belirlenmeden bedel de belirlenemeyecedi ve
ddeme yapilmayacagdi igin kullipler ve tiiketiciftaraftar magdur olacakt.

= ingiltere Ligi ne kazandi? Ug yil sonundaki pazar sartlarina gére yayin
haklarini daha uygun kosullarla satma olasiigim giiglendirdi.

» BSkyB ne kazand1? Cumartesi, Pazar ve Pazartesi giinleri toplam 138
magi canh gdsterebilecedi bir anlagma bakimindan hukuki giivenceye
kavustu. Anlagmanin gecersizligi yahut yayinlarina ihtiyati tedbir
konmasi gibi kaygilar duymaksizin reklam anlagmalarinin pazarligini
yapma ve reklam gelirlerini engoklastirma imkan kazandi.

= ingiltere Ligi ve BSkyB teklifi reddetseydi: Sorusturma

= Tilketici ne kazandi? Sezonda sekiz mag sifresiz kanalda seyretme
olanagi. Gelecekte yayincilar arasinda fiyat ve kalite rekabeti.

Komisyonun ne kazandigi belli, daha evvel bahsettigim i¢in {istiinde ¢ok
durmayacagim. Neticede taraftar magdur olacak ve para dagitilamadigi igin
kuliipler kapanacakti. Eger rekabet hukukunda nihai amag¢ toplumsal refahin
veya bagka bir goriise gore tiiketici refahmin maksimizasyonu ise -¢ok da
iktisadi bir terim olmamakla beraber- bir anlamda taraftar refahimin
engoklastirillmast  da ama¢ kiimemiz i¢inde kalmaktadir. Dolayisiyla, eger
Komisyon “Ben sorusturmami agarim ve bu konuyu bir nihai kararla
¢cozlimlerim arkadas” diye eger 1srar etseydi belli kuliipler kapanacag icin bu
durum amaglarina aykirt olmus olurdu. Uzlasmak suretiyle bir yandan rekabet
hukuku uygulamasindan taviz vermemek bir yandan da amagclarina aykir1 bir
sonuca yol agmamak imkanina kavusmus oldu.

Ingiltere Ligi ne kazand1? Ug sene gegtikten sonra -ki bu ii¢ yillik siire
Mayis 2007°de bitiyor- pazar sartlarina gore yaym haklarmi daha uygun
kosullarla satma olasiligini gii¢lendirmis oldu.

Peki BSkyB ne kazandi? Simdi sanki burada BSkyB uzlagmanin
kaybedeniymis gibi goriiniiyor ama, daha evvel sOyledigimiz gibi, menfaat
yoksa uzlagma da yoktur. Aslinda bu uzlagmayi en fazla isteyen taraf BSkyB idi.
Zira adam Cumartesi, Pazar ve Pazartesi giinleri toplam 138 tane magi zaten
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yayinlayacak. Fakat biitiin mesele su ki, eger bu sorusturma agilip bitene kadar
beklenecek olursa BSkyB bir tiirli reklam anlagmalarmi yapamiyordu. Zira
herkes tereddiit hilindeydi. Acaba anlasma gecerli olacak mi? Peki ya bu
yayinlara ihtiyati tedbir konulursa ne olur? Anlasmay1 gecersiz addederlerse ne
olur? Dolayisiyla, BSkyB “Bir an evvel bu uzlagsmay1 yapalim, ben de su reklam
anlagmalarin1 yapayim, gerekirse -olsun varsin- bunu biitiin paket olarak
almayayim” noktasindaydi. O da bu olanagi kazanmis oldu. Bu arada,
Komisyona yakin kaynaklardan teyit etmek miimkiindiir ki, eger Ingiltere Ligi
ve BSkyB teklifi reddetseydi sorusturma gergekten agilacakti.

Tiiketicinin ne kazandigina da bakalim: Bu konuda zaten pek siiphe yok.
Sezonda sekiz magi, ilk {i¢ sene ic¢in sOylilyorum, sifresiz kanalda seyretme
olanagini kazandi. Ayrica, elbette gelecekte de yayincilar arasinda fiyat ve kalite
rekabeti olacak olmasi tiiketicinin gonencini saglayan bir unsur. Bu uzlasma
sartlariyla bu durum saglanabildigi Olgiide tiiketici de, her rekabet hukuku
uygulamasinda arzulandigi {izere, bu isten kazangl ¢ikmis oldu.

Gelelim UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi’na:

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

(UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi)

» UEFA, UEFA Sampiyonlar Ligi'nin tim ticari haklarinin
(televizyon yayini haklari, sponsorluk, sadlayicilik, lisans
ve fikri ve sinai haklar) beraber satimina iligkin
Dizenleme'yi Subat 1999'da menfi tespit yahut muafiyet
almak Uzere Komisyon'a bildirir.

s DUzenleme'ye gére, munhasir yayin haklarinin tamami tek
bir paket halinde her Uye Ulkeden bir yayin kurulugsuna dort
yilligina satilmaktadir.

= Komisyon, kucuk yayincilarin ve yeni teknolojilerin
gelisememesi basta olmak Gzere, bazi kaygilar duyar.

= Haziran 2001 tarihinde Dizenleme'nin bu haliyle muafiyet
alamayacagina karar verir ve sorusturma acar.

UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi’na konu olayda, tiim ticari haklar;
televizyon yayin haklari, sponsorluk, saglayicilik, lisans ve fikri ve sinai haklar
olmak iizere tek bir yayinciya satiliyordu. Yani UEFA bir iiye devletten bir tane
yaym kurulusu segiyor, bu haklarin hepsini birden oraya veriyor. Paketin
icermedigi tek sey radyo yayini haklari. Onu da zaten ev sahibi kuliipler bilet
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satisiyla beraber radyo yaymi haklarimi da kendilerinde tuttuklarindan
icermiyordu. Sonucta UEFA bu aranjmani Komisyon’a bildirdi; “Ben menfi
tespit istiyorum, olmazsa muafiyet istiyorum” diye bir bildirimde bulundu.
Komisyonsa “O kadar kolay degil, burada kii¢lik yayincilarin gelismesiyle ilgili
sikintilar var, yeni teknolojilerin gelisememesiyle de ilgili sikintilar var” dedi.

Burada not edilmesi gereken bir gergek su ki rekabet otoritesinin salt
icrai bir kurum gibi degil diizenleyici bir kurum gibi davrandigi durumlarda
karsilikli iletisimin arzulanmasi ve uzlagsma imkaninin dogmasi da daha olasidir.
Daha once "tesebbiisten pozitif davranis beklenmesi" bashigi altinda kisaca
deginmeye caligmistim. Burada, Sampiyonlar Ligi uzlagmasinda, boyle bir
durum vardi. Zira Komisyon, Ornegin, tiim yayin haklarinin uzun vadeli
anlagmalarla tek bir yaym kurulusuna verilmesinin internet spor servisleri ve
haber servisli cep telefonlar1 gibi yeni teknolojilerin kullaniminin da oniinii
kapayacagini diisiinmekteydi. Ote yandan, bir nihai kararda bu yonde bir
ihlalden bahsetmek teknik olarak olduk¢a gilicti. Bu durum uzlagsma
gorlismelerine gecilmesi yoniinde iki tarafa da motivasyon saglayan etkenlerden
biri olmustur.

UEFA Sampiyonlar Ligi uzlasmasmin seyrine iliskin bilgilere geri
donersek, sonugta Komisyon, Haziran 2001 tarihinde, diizenlemenin bu haliyle
muafiyet alamayacagina karar verdi. Bu 6rnek durumda Komisyon sorusturmay1
da acti, bir onceki ornekten farkli olarak. Tabii “sorusturma” terimini burada
teknik anlaminda, bizim kanunumuz anlaminda kullanmiyorum. Yani
sorusturma ac¢ilmasi bizdeki prosediire tam denk gelmiyor belli anlamlarda.
Neticede bu aranjman sorusturulmaya baslandiktan sonra gesitli baski noktalar
ortaya ¢iktt. Bu noktada Avrupa Konseyinin 1 Aralik 2000 ‘“Nice”
deklarasyonundan da biraz bahsetmek yerinde olur.
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AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

(UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlasmasi)

= Avrupa Konseyi'nin Aralik 2000 Nice Deklarasyonu
dolayisiyla kabul edilmis bir "yeniden dagitim" (solidarity)
prensibi mevcuttur. Bu durum Komisyon Gzerinde politik
baski yaratir.

= Ayrica, futbol dinyasinin bazi
Unldlerinin de Avrupa Birligi
kurumlarinin koridorlarinda
kosusturup lobi faaliyetlerinde
bulunmalari Komisyon'u bir an
evvel konuyu sonuca baglama
yonlnde motive eder.

Bundan bahsetme ihtiyacini su sebeple hissettim: Nice Deklarasyonu
Komisyon iizerinde ciddi siyasi baskiya yol acti. Zira Nice altinda “solidarity”
prensibi kabul edilmisti. Buna Tiirkce’de “yeniden dagitim” diyebiliriz.
Solidarity aslinda yeniden dagitim demek degil ama Nice deklarasyonundaki
haliyle bu terim spor miisabakalarinin dengeliligini korumak iizere gelirin
yeniden dagitilarak spora donmesi gerekliligini ifade etmektedir. Yani, “Spordan
gelen spora dengeli olarak doner” prensibi. Spordan bir gelir elde edildiyse bu
toplanip dengeli olarak spora dondiiriilsiin, boylece belli bir kuliipler arasi
kopma engellensin, yeni dagitimda dikkat edelim, biri ¢ok zengin, biri ¢ok fakir
olmasin, sporda belli bir rekabet¢i ruh korunsun denmekteydi. Bizdeki “havuz
sistemi”nin temelindeki prensipten ¢ok da farkli degil. Iste bu kapsamda,
Komisyon'un rekabet hukuku eliyle futbol maglarinin yayini1 aranjmanlarina
miidahale etmesinin Nice Deklarasyonu ile kabul edilmis “solidarity” prensibini
bozmasi olasiligir vardir zira Komisyonun getirecegi mekanizmada altin paket,
glimiis paket, bronz paket gibi paketler var. Bronz paket dediginiz eger zaten
sadece maglarn digerleri kadar ilgi c¢ekmeyen kuliiplerin maglarin
barindiracaksa, bunun fiyatlandirmasi da kétii olacakti. Dolayistyla, bir rekabet
hukuku tedbiri olarak yayin haklar ¢esitli paketlere ayrilinca maclar1 daha az
ilgi c¢eken kuliiplerin diisiik degerli paketlerde kalmalar1 olasilig1 sporun
kendisindeki rekabeti korumak iizere diisiiniilmiis ve Nice Deklarasyonu ile
kabul edilmis olan “yeniden dagitim” prensibine aykirilik arz edecekti. Bu farkli
perspektifin yarattig1r baskiya ek olarak bir de futbol diinyasinin bazi {inliileri
Komisyon  koridorlarinda  kosusturup lobi  faaliyetinde = bulunmaya
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basladiklarinda meseledeki farkli kaygilar1 dengelemek iizere uzlasma yollarin
da denemenin zarar getirmeyecegi diisiiniildii. Bu goriismeler neticesinde
uzlagsmaya varildi.
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UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi - Sartlar

m Sali/Carsamba yayinlart UEFA tarafindan strdaralir.

= Eger UEFA o gin oynanacak bir magi belli bir Ulkede satmay
basaramadiysa ilgili kullpler yayin haklarini o lkedeki bir yayin
kurulusuna satabilirler.

m TUm yayin haklari ve o giine kadar sunulmayan yeni
teknolojilere ait haklar (Internet yayini ve cep telefonu servisleri)
satisa sunulur.

= Persembe geceyarisindan sonra kulupler televizyon yayin
haklarini kullanabilir, video ve benzeri taraftar Grinleri igin arsiv
iceriginden faydalanabilir.

s UEFA tim yayin haklarini 14 pakete ayiracak ve bunlardan
bazilarini kendi basina bazilarini ise kuliplerle beraber kullanir.

m Yayin haklari (g yildan uzun olmamak lzere ve kamu ihalesi
yéntemiyle yayincilara esit sans vermek suretiyle verilir.

UEFA Sampiyonlar Ligi uzlasmasinin sartlarint hizla gegecegim, ¢iinkii
esasa girmek degil esas kaygimiz, maliim, uzlasmay1 basl basina bir konu olarak
tartigmaya calisiyoruz. Bu sartlar1 zaten c¢ikista dagitilacak olan metinde
bulacaksiniz. Burada pek c¢ok kaygiy1 gideren pek g¢ok taahhiid altina girdi
UEFA. Bunlardan 6nemli olan bir tanesi su: Futbol kuliipleri bu taahhiidler
sonunda parali kanallardan teklif gelmezse artik kendi canli yayin haklarini diger
kanallara satabileceklerdi. Dolayisiyla, artik belli bir {iye {ilkede bosluk durumu
olmayacakti. Yani, “Ben aslinda yayin haklarin1 satsam satardim burada ama,
UEFA satmiyor, bana da sattirmiyor, kimse de seyredemiyor, tiiketici refah1 da
yerlerde siiriiniiyor” durumunun Oniine geg¢ilmis oldu. Bunun disinda ne gibi
sonuclar1 oldu bu uzlasmanin?
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UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi - Sonuglar |

= Futbol kulGpleri parall (sifreli) kanallardan teklif gelmedigi
takdirde canli yayin haklarini diger kanallara
satabilmektedirler.

= Uzlasma prensiplerini iceren metin, Ugunct kisilerin
gorislerini Komisyon'a sunabilmeleri icin, Resmi Gazete'de
(OJ C196; 17 Agustos 2002) yayinlanmis ve daha sonra
muafiyetten yararlandiriimistir.

= Tek bir yayin kurulusunun uzun vadeli anlasmalarla tUm
haklari mUnhasiran elinde bulundurdudu sistem diger yayin
kuruluglarinin pazarda yer edinememesine yol agmakta
iken artik farkll paketlerin mevcut olmasi pek cok yayin
kurlugunun bu haklar icin micadele edebilmesini sadlar.

Bizim modelimiz i¢in, Tiirkiye’de kurabilecegimiz model i¢in giizel bir
ornek: UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagmasi prensiplerini igeren metni {igiincii
kisilerin goriisiine sundu Komisyon. Bu ger¢i o olayda Resmi Gazetede yapildi
ama, tabii kimse her zaman bunu boyle yapmak durumunda degil. Kamunun
gorilisiine sunulabildigi takdirde, en azindan ilgilenen li¢iincii kisilerin goriigiine
sunulabildigi takdirde, her durumda bu tiir bir alig veris rekabet otoritesinin de
isini rahatlatacaktir diye diisiiniiyorum.

Bu uzlagmanin diger sonuglarina gelince:
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UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi - Sonuglar |1

= Tek bir paketin bir biitiin halinde en gii¢li aliciya uzun sireli olarak
satilmasi uygulamasindan vazgecilmesi medya sektdriindeki
yodunlasma egilimini azaltmakta rol oynayabilir.

= Futbol maglari yayinlarinin kalitesinde artis

n Sifreli kanal lyelik Gcretlerinde diisiis

= Televizyonda yayinlanan maclarin gesitlilidinde artis

= Yayin haklarinin bir biitiin olarak tek yayin kurulusuna satildig
durumdakinin aksine, internet operatérlerine ve yeni haber ve iletisim
pazarlarina da lisans verilmesinin 8nii agilmis olacaktir.

= Kuliipler mali agidan sadece tek bir yayin kurulusunun 8deme
kabiliyetine ve basiretli davranmasina giivenmek zorunda degildir.

= Beraber satim kosullarindaki degisiklik kulliplerin gelir dagiliminda
ciddi bir dengesizlik yaratirsa, gerekli mekanizmalari kurmak kuliiplere
ve federasyonlara dilgsmektedir.

Uzlagma sayesinde pek ¢ok yayin kurulusunun birdenbire haksiz olarak
agir1 bir pazar pay1 kazanmasi yahut da -haksiz olarak asir1 pazar pay1 kazanmasi
iyl bir tabir olmadi- daha teknik ve dogru sdylenisiyle pazarda yogunlagsma
egiliminin artmasi olasiligiin 6niine gecilmis oldu. Ayrica, bu uzlagmanin buna
ek olarak, futbol maglar1 yayinlarinin kalitesinde artig, sifreli kanal ticretlerinde
diisiis vesaire gibi pek ¢ok sonucu oldu. Bu kararin hemen ardindan Alman
Futbol Ligi Bundesliganin yayin haklarmin milli yaym kuruluslarina
verilmesinde de benzer bir sistem kullanildigina da dikkat ¢ekmek isterim.

Bu yeni yansidaki sonuglardan bir tanesi {izerinde &zellikle durmak
istiyorum. Digerlerini hizla gegecegim. Yayin haklarinin bir biitiin olarak tek
yayin kurulusuna satildigi durumdakinin aksine, internet operatorlerine ve yeni
haber ve iletigim pazarlarma da lisans verilmesinin onii agildi bu uzlagsmayla.
Simdi, UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagsmasini anlatmaya ilk bagladigim sirada da
kisaca belirttigim gibi, bence bu rekabet otoritesi bakimindan uzlasma igin g¢ok
onemli bir motif. Sunu sdylemeye ¢alistyorum: Komisyon bu analizi yaparken
bakti ve gordii ki, biitiin paketi tek bir yayinciya verirseniz, o yayincinin
yesermekte olan diger teknolojik haber alma kanallarina yatirim yapmakta yahut
hatta elindeki olanaklari, bilgileri ve goriintiileri paylagmakta en ufak bir
menfaati kalmiyor ve bunu yapmiyor. Bu yiizden de internet servis saglayicilari,
internet {izerinden haber verenler, cep telefonu haber sistemleri ve benzeri
alanlarda gelisme saglanamiyor. Halbuki insanlarin cep telefonundan haber
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almak istedikleri baslica konulardan biri futbol ve bu tiir teknolojilerin
gelismesinde futbol itici bir giic olabilir. Kisacasi, futbol ile bu yeni
teknolojilerin birlikteligi uzun vadede tiiketici refahinin yattigi bir alan.
Meseleyi Komisyon olarak nihai karara siiriiklerseniz bu noktaya erismeniz zor.
Ciinkii, rekabet hukuku teorisi altinda “yeni teknolojileri destekle” gibi bir
tavsiye kararina yer vermek anlamli degil, miimkiin de degil. Ote yandan bunu
tesebbiisten uzlasma sonundaki bir taahhiid olarak almak pekald miimkiin.
Dolayisiyla, eger uzlagsma masasina oturursan dinamik etkinligi saglayacagini
diisiindiigiin, yeni teknolojilerin gelismesinin Oniinii agacagini diistindiigiin,
refahin encoklastirilmas1 amacini destekleyecegini diisiindiiglin  bir seyi
tesebbiisten taahhiid olarak pekéld alma olasiligin var. Bu tamamen taraflarin
karsilikli olarak birbirlerine ne verdikleriyle ilgili bir mesele. Halbuki ayn1 seyi
nihai karara koyup da tesebbiisii yeni teknolojileri yeterince desteklemedigi icin
kimayip cezalandirmaya imkan yok. Dolayisiyla, bu da yine rekabet otoritesinin
yalnizca ilgili mevzuatin lafzin1 uygulayan icrai bir makam olmaktan ziyade
rekabet hukukunun ruhuna uygun uzlagmalar da arayan bir diizenleyici otorite
olabilmesinin 6neminin altini ¢izmekte.

Bu saptamadan sonra hizla IBM uzlagsmasina gecelim.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 3

IBM Uzlagmas - iddialar

= Komisyon sorusturmasi ve sikayetler - 1980 basi

= Ik SO - Aralik 1980

= Komisyon goriisii: IBM, en giiclii bilgisayar olan IBM System/370 igin
gerekli anahtar Uriinler Gzerindeki hakim durumunu kétiiye
kullanmaktadir. Hakim durumun kétiiye kullanilmasi yollari sunlardir:

= (1) Rakip lriinlerin System/370 ile kullamlabilmesi igin gerekli teknik
bilgilerin diger iireticilere saglanmamasi (arayiiz bilgisi)

w (2) System/370 ana iglemcisinin (CPU) hafizasi {(main memory) ayri
ve fiyattan gikartilmis olarak sunulmamasi ¢(hafizanin baglanmasi)

= (3) System/370 ana islemcisini temel yazihmi (basic software) ayn
ve fiyattan gikartilmis olarak sunulmamasi (yazihm baglanmasi)

= (4) IBM yazihmlarinin kullanicilar arasinda, bazi yazilimlarin
kurulum servislerini IBM disindaki ana islemcileri kullananlara
saflamamak suretiyle ayirimcilik yapilmasi

IBM uzlagsmasmi, Avrupa Toplulugu rekabet hukuku uygulamasi
bakimindan, Ozellikle teknoloji pazarlarinda, uzlagsmalarin uzlagmasi olarak
adlandirabiliriz. 1980 senesinde baslamig, 1984°te uzlasmayla sona ermis bir
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prosediir. Bugiin hald Avrupa Birligi’nde herhangi bir teknoloji yogun pazarda
uzlagsma gorlismesi oldugunda mutlaka geri doniiliip ziyaret edilen ve teknoloji
pazarlarindaki, 6zellikle de yazilim ve donanim pazarlarindaki, ciddi birtakim
mesele ve ikilemlerin ilk tartismasini agmis uzlasmadir.

Komisyonun sorusturmasi 1980 basinda baglar. Yine uzlagma
gorlismeleri baslamadan evvel sorusturma acilmistir, UEFA Sampiyonlar Ligi
uzlasmasi’nda da oldugu gibi. Aralik 1980°de ilk Statement of Objections
gonderilmis ve artik sorusturma safahatinin Avrupa Topluluklar rekabet hukuku
uygulamast i¢in Onemli bir noktasina gelinmistir. Aralik 1980 itibariyle
Komisyonun goriisii sudur: IBM System/370 isimli en giiglii bilgisayarinin
anahtar iiriinlerinde bir hakim durum sahibidir ve bu hakim durumunu da kétiiye
kullanmaktadir. Bunu nasil yapmaktadir? Komisyon’a gore, rakip {irlinlerin
System/370’le beraber kullanilabilmesi i¢in gerekli teknik bilgilerin IBM
tarafindan diger iireticilere saglanmamasi durumu s6z konusudur. Komisyon’un
bununla kastettigi, yani saglanmayan sey “arayliz bilgisi”dir. Bu sorusturma ile
Komisyon “beraber kullanilabilirligi” tesvik etmeye c¢alismaktadir. Beraber
kullanilabilirlik “interoperability” kavraminin, arayiiz ise “interface” kavraminin
Tiirkge’deki karsiligl. Futbol sohbetinden ¢ikip birden boyle teknik bir alana
girdik. Belki sdyleyeceklerimin en azindan teknoloji pazarlarinda direkt
calismayan arkadaslar i¢in tam olarak anlam ifade etmesi i¢in kavramlari biraz
aciklamakta fayda vardir. Ustelik kanimca bu kavramlarin dogru tanimlanmasi
son derece onemli. Bugiin hem Amerika’da hem de Avrupa’da pek ¢ok biiyiik
davada yogun bicimde tartisilmis ve hala tartisilan bir konu: “Arayiiz bilgisi”
neye derler? Bu kavramin sinirini nereden ¢izecegiz?

IBM sorusturmasinda kullanildigi baglamda “arayiiz”ii beraber
kullanilabilirlik (interoperability) icin gerekli bilgiler olarak tanimlayabiliriz.
Programlama diinyas1 icin arayiiz isletim sisteminin {iizerine oturan ve
iglevsellikleri aciga cikartmakta kullanilan bir programdir. Arayiizii lizerinde
minik kancalar bulunan bir program olarak diigiinebiliriz. Bu kancalara ne
takildigina gore arayliz bazi “functionality”leri yani islevsellikleri aciga
cikartacaktir. Bu kancalarin nerede oldugunun bilinmesi interface bilgisidir.
Oysa bu kancalara birsey takildiginda bir islevselligin nasil ortaya ¢iktigina ve
implementasyona iliskin bilgiler arayiiz bilgisi degildir.

Meseleye programcilar goziiyle bakarsak, programcilar arayiiz
iizerindeki farazi kancalarimiza kendi yaptiklar1 programlar1 asmaktadirlar ve bu
kancalara ne programi asildigina gore o arayiiziin bir fonksiyonu olarak isletim
sisteminde, yani sizin ekraninizda, bir sonug ortaya ¢ikmakta. Eger programcilar bu
kancalarm nerede oldugunu bilmiyorsa o programlar1 asamamaktalar ve o sonug da
orada dogamamakta. Simdi, az 6nce sdyledigim gibi, bu kancalarin nerede oldugu
meselesi bir arayiiz bilgisi. Ama, bu kancaya bir program asildiginda isletim
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sisteminde o sonucun yani o islevselligin neden dogdugu bir arayiiz bilgisi degil.
Bu, adamin teknolojisinin ta kendisi. Dolayisiyla bu ayirimi iyi goremez, arayiiz
bilgisi ad1 altinda 6biiriinii de isterseniz adamin fikri ve sinai haklarma da tecaviiz
etmis oluyorsunuz. Iste bugiin biiyiikk 6nem arz eden bu meselenin ilk ¢iktig1 sene
1980 senesi ve IBM uzlasmasinda ¢ikiyor. Komisyon IBM’e “arayiiz bilgilerini
saglamiyorsun” diyor. Belki agiklamay1 yazilim ornegiyle yapinca soyut kalmis
olabilir. Bir de donanimi esas alarak aciklamaya c¢alisayim. Zaten IBM
uzlagsmasinda da esas hadise donanimdir. Gergi biraz yazilim da giriyor isin igine.

Arayiiz konseptini, IBM uzlagsmasinda da kullanildig1 haliyle, donanim
sektoril icin bir ornekle agiklarsak, cep telefonu ve pil 6rnegini verebiliriz. Pilin
biiytikliigii ve telefona baglanti noktalar1 arayiiz bilgisidir. Cep telefonunun pille
olan irtibatinda ne kadar pil kaldigini kullaniciya bildirebilmesindeki islevsellik
bir arayiiz bilgisi degildir.

Konuyu daha da somutlastirip meseleye cep telefonu pazarindaki
oyuncularin perspektifinden bakacak olursak, durum sudur: Siz cep telefonu
iireticisisiniz, bu pazarda hakim durumdasiniz ve kendi cep telefonlariniz i¢in pil
de iiretiyorsunuz. Bir olas1 rakip geliyor ve ben de pil iiretmek istiyorum senin
cep telefonlarin i¢in, lstelik senden yiiksek kalitede {iretecegim, senden de ucuza
satacagim diyor. Eger, “ne giizel, ama ben sana hicbir bilgi vermeyecegim i¢in
iiretemezsin, giile giile” derseniz, siz arasinda arayiiz bilgisi de olan birtakim
bilgileri vermiyorsunuz demektir. Halbuki bunlarin bazilarin1 vermelisiniz ki
diger tesebbiis ayr1 bir {irlin olan pili yapabilsin. Nedir mesela bu 6rnekteki
arayliz bilgisi? Pilin ebad1 bir arayiiz bilgisi. Adam boyutlarin1 bilsin ki oraya
takilabilir bir pil iiretebilsin. Yahut bu pilin cep telefonuna baglanti noktalar
nerede? Bunu da bilmesi lazim ki interoperable, yani beraber kullanilabilir bir
iirlin yaratabilsin. Bunlar ger¢ek anlaminda arayiiz bilgisi. Ama, 6rnege devam
edelim, siz bu bilgileri verdikten sonra rakip tesebbiis gelip de, “Dikkat ettim,
senin cep telefonlarin cep telefonuna bakildigi zaman ne kadar pil kaldigini
gosteriyor, bu ne giizel bir islevsellik, bununla ilgili bana bilgi ver, anlamak
istiyorum” derse, orada, “Bu bilgiyi sana vermiyorum” deme imkaninizin olmasi
gerekir. Zira o sizin {lizerinde fikri ve sinai haklara sahip oldugunuz teknolojiniz.
Arayiiz bilgileri lizerinde de, teknik olarak, fikri ve sinai hak vardir ama hakim
durumdaki bir tesebbiisiin davanin 6zelliklerine gore rekabet hukuku uygulamasi
eliyle bunlari lisanslamaya zorlanmasi miimkiindiir. Ote yandan, rekabet
otoritesinin tesebbiisiin teknolojisinin 6ziine dokunmamak yoniinde azami
duyarlilik gostermesi gerekir. Bunlar biiyiik arastirma, gelistirme ve miihendislik
yatirimlariyla ve ciddi riskler alarak meydana getirilmistir ve bir cirpida
rakiplerin mali haline getirilmeleri dinamik etkinligi olumsuz etkileyecek,
aragtirma ve gelistirme faaliyetlerine en fazla pay ayirma imkanina sahip
tesebbiisler olan hakim durumdaki tesebbiislerin innovasyonla ilgili istahlarin
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kaybetmelerine yol acgacaktir. “Acaba icat yapmasak mi, nasil olsa bagkasina
verivermek durumunda kalacagiz” gibi motivasyon sorunlarini asmanin ilk
adim1 rekabet otoritesinin fikri ve sinai haklara gerekli 6zeni gostermesi ve
uygulamasini arayiiz bilgisinin 6tesine tagimamak i¢in azami ¢aba sarf etmesidir.

Bu konuyu netlestirmek i¢in pek cok perspektiften ve farkli 6rnekler
kullanarak ¢aba sarf ettim, zira "beraber kullanilabilirlik" adina arayiiz bilgisi
namiyla neler istenebilecegi ve "beraber kullanilabilirlik" konseptinden ne
anlagilmasi gerektigi bugiin bilgisayar programlariyla ilgili tiim pazarlarda ve
beraber kullanilabilirligin bir hedef olarak takip edildigi tiim teknoloji
pazarlarinda sonsuz 6nem arz etmektedir.

Burada IBM kararini anlatirken dikkat ¢ekilmesi gereken bir nokta da su
ki IBM karar1 zamaninda Avrupa'daki Software Direktifi yoktu. Dolayisiyla,
araylizlere iliskin politikanin ilk adimlar1 bu uzlagma ile atilmistir. Daha sonra
1989’da Software Direktifi bir fikir olarak ortaya atildi. 1991'de de direktif ¢ikt1.
Bugiin 6. madde altinda araytiz bilgisi i¢in “Reverse Engineering” hakki yani
nihai iiriini inceleyerek dizayna iliskin bilgi edinme hakki oldugu tartigsmasizdir.
Dolayisiyla, 6. maddedeki sartlar1 saglayan bir software saglayicisi zaten
araylizleri kullanarak c¢agirmak istedigi islevselliklere ulasmak i¢in ihtiyag
duyacagi arayiiz bilgilerini programi ¢alistirip inceleyerek ve bilgi trafiginin
akigma bakarak hukuka uygun yollarla alabilir. Ustelik, artik teknoloji
pazarlarinda platform sirketleri yogunlastigindan zaten arayiliz bilgileri
yayinlanmaktadir. Bugiin tartisma daha ziyade birlikte kullanilabilirlik adi
altinda hangi bilgilerin istenebilecegi, 6rnegin implementasyon yani uygulama
bilgisi yahut dogruca orijinal saglayicinin iizerinde fikri ve sinai haklara sahip
oldugu teknolojisinin, 6rnegin, source-code’un igerigine iliskin bilgi istenip
istenemeyecegi lizerinde cereyan etmektedir. Neticede reverse engineering pek
¢ok durumda olduk¢a maliyetli ve vakit isteyen bir istir ve hemen her
tesebbiisiin eger dogruca rakibinden teknolojisine iliskin spesifikasyonlar
isteme hakki varsa bu hakkini kullanacagina siiphe yoktur.

Iste bugiin bu noktada bulunan tartigmalarin ve arayiizlere iliskin
tartismanin  Avrupa'da ilk olusmaya basladigit nokta 1980 senesinde
IBM sorusturmasi olmus ve yeterince arayiiz bilgisi verilmemesi mal vermenin
reddi kapsaminda diislinlilerek hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak
degerlendirilmistir.

Bu noktada Komisyon’un hakim durumun IBM tarafindan kotiiye
kullanilmasiyla ilgili ikinci iddiasina gegebiliriz. Komisyon, belki bugiin komik
gelecek, gelmeli, System/370 CPU’sunun yani ana islemcisinin memory’le yani
hafizasiyla beraber satilmasmin bir baglama islemi oldugunu soyliiyor.
1980 senesinde pazari boyle tahlil ediyor. Bilgisayar pazarmi iyi
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¢oziimleyemiyor ve neticede hafizayla ana islemci bir bilgisayar ad1 altinda bir
arada satiliyorsa burada bir baglama islemi vardir diyor. Ana islemci ve
hafizanin IBM tarafindan birbirine baglanarak satildigi ve bunun bir rekabet
hukuku ihlali oldugu iddiasi, bugiin geriye doniik olarak bakildiginda,
Komisyon'un 1980 senesinin verileriyle teknoloji pazarlarinin ve bilgisayar
donanimi pazarlarinin dinamizmini iyi anlamadigim diisiindiirmektedir.

Aslinda gercekten ana islemci ve hafiza tamamen ilgisiz isler
yapmaktadirlar. Ana islemci biitiin bilgisayar sistemini kontrol eden beyin olarak
diigiiniilebilir. Oysa hafiza hard diskten belli bir miktar datay1 biinyesine alan ve
kullanim hizin1 saglayan silikon ¢iptir. Boylece bilgisayar komutlarla dénen bir
diskin gramofonsal hizinda degil silikon bir ¢ipin -hos o zamanlar o ¢ip silikon
degildi ama- elektronsal hizinda islem yapabilmektedir. Dolayisiyla, eger salt
islev acisindan bakarsaniz ana islemciyle hafiza pekala farkli islevler yerine
getiriyorlar ama, tabii salt ortada iki ayr islev var diye illa bir baglama
isleminden s6z etmek miimkiin degil. O zamanin yaklasimi ile, farkl islevler
yerine getirdikleri ve IBM biiyiilk pazar payina sahip oldugu i¢in, Komisyon
bunu o zamanki 86. bugilinkii 82. madde altinda baglama islemi olarak
gOrmiistiir. Bugilin memory de ayrica satilmakla beraber, memory'si olmayan
bilgisayar satilmasi s6z konusu degil. Yiiksek teknoloji pazarlarindaki baglama
iddialariin giicliiklerinden ve tehlikelerinden birini de boylece gormiis
oluyoruz. Acaba hangi anda bir teknolojinin dogal evrim siireci bitiyor ve suni
bir baglama islemi basliyor? Bir baska deyisle, teknoloji yogun bir {iriiniin dogal
cokyonlii gelisimi ve iki bagimsiz iiriiniin hakim durumun kotiiye kullanilmasi
teskil edecek bicimde birbirine baglanmasi arasindaki sinir1 nereden ¢izecegiz?
Arabalarin ve araba merkezi kilit sistemlerinin ayr1 satilmasini zorlayacak
mi1y1z? Bu smirmm ¢ekilmesinde ciddi sikintilar yasantyor. O zaman da yasanmis
ve o siavdan ¢ok iyi ¢cikmamig Komisyon. Bugiin de benzeri sinavlar yasaniyor.
Baska bir davanin alanina girmemek i¢in bu tartigmay1 boylece birakarak  IBM
uzlagmasi 6rnegine ve Komisyon’un buldugu ii¢iincii ihlale doniiyorum.

System/370 ana islemcisinin basic software yani temel yazilimi ayr1 ve
fiyattan ¢ikartilmig olarak sunulmamasi da yazilimin baglanmasi olarak
diisiiniilmiis ve ihlal olarak degerlendirilmistir. Aramizdaki bilgisayar ve
teknoloji meraklilar1 i¢in, burada bahsedilen basic softwarelerin 6nemlilerinden
biri o zamanin simdiki “bios” muadili diyebilecegimiz bazi yazilimlar1 idi.
Aramizdaki bilgisayar ve teknoloji meraklis1 olmayanlar igin, bios, icerisinde
donanim konfigiirasyonlarin1 barindiran silinebilir bir ¢ip. Bunun iizerinde ¢ok
fazla durmayacagim zira hemen ¢oziilenlerden biri. Dordiincii ihlal tipi iizerinde
de cok fazla durmayacagim. Sadece ne oldugunu sdyleyeyim. Her ikisi de
IBM yazilimlarinin kullanicist olan iki grup adamdan, eger biri ayn1 zamanda
IBM ana islemcisine de sahipse ona kurulum servislerini iyi veriyor, digeri
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IBM yazilimini ana islemcisi IBM’den olmamak {izere kullaniliyorsa buna iyi
servis vermiyor. Dolayisiyla bir ayirimeilik iddiasi var. Bugiin i¢in de makul.
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IBM Uzlagmasi - Gérusmelere Baglama Sureci

= 1980'de Komisyon analiz hatas| yaparsa elbette avukat da yapabilirdi.
IBM Komisyon islemi aleyhinde derhal ATAD'a bagvurdu. Geri gevrildi.

= |[BM yazili cevabinda hakim durumunu ve iddia edilen kétiiye kullanma
hallerini reddetti. Bu arada, IBM Komisyon'a yazilimlarin yiiklenmesine
dair servislerin kendi yaziliminin tiim kullanicilarina saglanmasi
yoniinde adim attigini ve tiim yazilmlar donammdan ayirma siirecinde
oldugunu ifade etti. (ilk adim)

» Subat 1982'de sdzlii savunma toplantisi yapildi ve Komisyon eger
karar alirsa hafizanin baglanmasi ve arayilz bilgilerinin verilmesine
iliskin olarak getirecegi tedbirleri IBM'e sundu. (lkinci adim)

= |[BM kalan iki konuda uzlasma zemini igin gérilsmelere baslanmasini
talep etti ve Nisan 1983'de -resmi sorusturma usuliine ek olarak- resmi
olmayan goriismeler basladi.

Bu noktadan sonra, enteresan gelismeler yasanmaya basliyor ve uzlagsma
gorlismelerine giden yol belirginlesiyor. Elbette, 6nce miicadele ve sonra
uzlagma. 1980 yilinda Komisyon analiz hatasi yapabiliyorsa, avukatlarda da
anlagilan benzer bir liikks var. Onlar da tez canli davramiyorlar ve IBM’in ilk
yaptig1 i Komisyon’un “Statement of Objections” gondermesi islemi aleyhine
ATAD’a bagvurmak oluyor. Tabii reddediliyor bu bagvuru. IBM bu sefer yazil
cevap vermeye karar veriyor. Hakim durumunu ve iddia edilen kétiiye kullanma
hallerini reddediyor. Yalniz, uzlagmayla ilgili olarak ilk adimi atiyor. Diyor ki
IBM, “son iki -benim demin gdsterdigim yansidaki son iki- hadiseyle ilgili
olarak ben IBM olarak zaten bazi adimlar attim. Ayimrimcilik iddiasinin
gereklerini yerine getirdim, artitk bdyle bir sey yapilmayacak. Ayrica, basic
software ile ana iglemciyi de ayiriyorum.” Bu arada tabii bir taraftan da esas
sorusturma usulii de yiiriiyor. Subat 1982°de sdzlii savunma toplantis1 yapiliyor
ve Komisyon eger sorusturmay1 nihai kararla noktalarsa hafizanin baglanmasina
ve arayliz bilgilerinin verilmemesine iligkin olarak getirecegi tedbirleri IBM’e
sunuyor. Bu bence bizim Tiirkiye’de kurabilecegimiz model i¢in yine ¢ok
giizel bir fikir veriyor. Verdigi fikir de su ve bu cok sik yapiliyor, bugiin de ¢ok
fazla yapiliyor Komisyon tarafindan ve uzlagsma goriismelerini ayaklar1 yere
basan bir noktadan baslatmakta da faydali oluyor: Komisyon ne zaman
tesebbiisten taahhiid almak istese, yani ne zaman bir uzlagmaya oturma olasilig
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dogsa, yazili metinde Oniiniize gelen, avukat olarak gordiigiiniiz seylerden bir
tanesi su oluyor: “Ben eger nihai karar alir isem, bu nihai kararimda senden
sunlar isteyecegim, ona gore”. Bunu aldiginiz noktada tabii artik nihayet sert bir
zemin Uzerindesiniz. Gorlismelerin dogru diizgiin yapilabilecegi bir zemine
kavusmus oluyoruz. Kisacasi, erken bir asamada "Eger nihai karar alirsam o
kararda su yontemlerle su noktaya varmaya calisacagim" denmesi uzlasma
gorlismeleri i¢in ¢ok onemli. Daha evvel bahsettigimiz "daha az yiik getiren
alternatif bildirme" yoniinde adim atilabilmesi de dahil olmak iizere iletigimi
baglatan ve somut bir platforma oturtan bir etken. IBM bunun ilk isledigi
uzlagmalardan biri.

Sonugta IBM, zaten dort iddiadan ikisi de konusuz kaldigina gore, kalan
iki konuda da uzlagma zemini i¢in goriismelere baglanmasini talep ediyor. Nisan
1983°te gayri resmi uzlagsma goriigmelerine baslantyor. Bu arada ama &biir siire¢
devam ediyor. Bu c¢ok enteresan ve onemli. Burada Tiirkiye’de de basimiza
gelebilecektir tahmin ediyorum. Bir kere uzlagma goriismelerine basladiniz mi
enteresan bir yap1 ortaya ¢ikiyor. Bir kanattan sevimli sapkasini giyiyor herkes
ve herkes masaya oturuyor. “Beraber bunu ¢ozeriz, evet evet ¢ozeriz” gibi bir
ruh hakim ve herkes ¢aba gosteriyor. Obiir taraftan ama, yazili metinlerin ve
sorusturma dokiimanlarinin degis tokusu devam ediyor. Ciddi bir hukuki
miicadele de o tarafta bir yandan gidiyor. Sunu bu noktada tespit etmek gerekir
ki bu iki kanadin, yani uzlagma goriismelerinde bilgi alig verisinde bulunulan
kanat ile sorusturmanin gesitli asamalarinda hukuki argiimanlarin garpigmasina
iliskin kanadin unsurlarinin birbirine karismamasiin sonsuz énemi var. Buna
birazdan ayrica deginmeye calisacagim.
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IBM Uzlagmasi - Gaérlsmeler ve Sonug

= Haziran 1983'de ikinci s6zlii savunma

= Komisyon IBM'in énerdigi ¢6ziimleri reddetti

= Komisyon Haziran 1984 'de taslak nihai karar Milli Uzmanlar Danisma
Komitesi'ne sundu

= Komisyon IBM'in énerdigi ikinci ve Ogiincll set dneriyi de reddetti

= Komisyon, Temmuz 1984 sonuna kadar IBM'in yeterli bir taahhiidde
bulunmamas! durumunda yaz tatili sonrasinda nihai karar alacagini
duyuran bir karar ald

= 1 Adustos 1984'de IBM arayiiz bilgisinin saglanmasi ve hafizanin
baglanmasi konularinda gelecede ytnelik taahhiidde bulundu ve
Komisyon'un rekabet politikasindan sorumlu tyesi IBM'in Baskan
Yardimcisi'na bir mektup g&ndererek bu taahhiid karsisinda
Komisyon'un baslattigi sorusturmaya son verdigini duyurdu.

= Bu konuda bir nihai karar alinmamistir.
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Dolayisiyla, pekala normal sorusturma siireci de uzlasma goriismelerine
paralel olarak isledigi i¢in 1983 yilinda ikinci s6zlii savunma s6z konusu oluyor.
IBM ¢oziimler oneriyor ve Komisyon hep bunlar reddediyor. Ve Komisyon
Haziran 1984°te taslak nihai karar1 Milli Uzmanlar Danmisma Komitesi’ne
sunuyor. IBM’in 6nerdigi ikinci ve {igiincii set oneriyi de reddediyor. Bu arada,
taslagin o zamanki ismiyle Milli Uzmanlar Danisma Komitesine sunulmus
olmasi da bu isi ciddilestirici, nihai kararin yakin oldugunu gosteren bir faktor.
Buna ek olarak, baskiy1 daha da artirmak iizere, birsey daha yapiyor Komisyon:
“Ben yaz tatiline gidiyorum simdi, Temmuz 84 sonuna kadar sen bana ciddi
taahhiidle geldin geldin, gelmedin ben yaz tatilinden doniiste bu nihai karar
aliyorum” diyor ve huzur iginde Komisyon ¢aliganlari yaz tatiline gidiyor. Tabii
IBM’in avukatlari i¢in bu pek de huzurlu bir yaz tatili olmuyor. 1 Agustos
1984°te IBM biitiin kuvvetiyle, ne var ne yoksa biitiin elinden geleni yaparak bir
taahhiid metniyle gidiyor Komisyonun karsisina. Komisyonun rekabet
politikasindan sorumlu {iyesi, ayni giindiir bu, IBM’in Bagkan Yardimcisina bir
mektup yazarak, “Taahhiidlerinizi aldik, kabul ediyoruz, bu sorusturmayi da
askiya aliyoruz” diyor. Bu noktada yine bizim dikkatimizi ¢ekmesi gereken
enteresan bir gosterge bu: Bakiniz, eger Temmuz sonuna kadar eger taahhiidde
bulunulmaz ise karar alacagim demisti Komisyon ve 1 Agustos’ta fiden taahhiid
metni artik en son asamada gitmis oluyor, karsiliginda bir mektup geliyor ve
bugiin IBM uzlagsmasi olarak bildigimiz sey de bundan ibaret. Dolayisiyla
sorusturma nihai karardan oOnceki son giiniin son aninda gelen taahhiidle
noktalanabiliyor ve bir nihai karar alinmiyor. IBM uzlagsmasinda uzlagmanin
varligina dair bir nihai karar da alinmiyor ve bdyle bir uzlasma 10 seneyi askin
stireyle saglikl bir sekilde isleyebiliyor.

Sonucun igerigine hi¢ deginmeyecegim. Salt elinizde olsun ve bant
coziimleri yayinlandiginda da okuyanlara ulassin diye yansilar arasina aldim.
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IBM Uzlagmasi - Sonucun icerigi

n System/370 ile ilgili donammlar arasi tiim arayiiz bilgilerinin ve
System/370 ana islemcisi ile yazilimlar arasi tiim arayiiz bilgilerinin
béyle bir Giriiniin genel olarak bulunabilir olmasi anindan itibaren yahut
duyurulmasindan sonraki 120 giin i¢cinde yayinlanmasi

= System/370 yazilim iriinleri arasindaki tiim arayiiz bilgilerinin en ge¢
genel olarak bulunabilir olma tarihinde yayinlanmasi

= |IBM arayiiz bilgileri icin ve rakiplere verecedi diger ticari dederi olan
bilgiler icin ayirimei olmayan ve makul bir bedel isteyebilecek

n IBM System/370 ana islemcisini hafizadan ayri olarak yahut yalnizca
test amaclari icin kullanilabilecek bir hafiza ile satacak

= Siire: IBM artik uzlagma ile bagl olmama arzusunu Komisyon'a teblig
ettikten (boyle bir tebligat 1 Ocak 1989'dan evvel yapilamazdi) bir yil
sonrasina yahut Komisyon uzlasmanin konusuyla ilgili olarak nihai
karar alana kadar.

Yalniz sonucun igerigine iliskin olarak iki konunun altin1 ¢izmek
istiyorum: Birincisi, bu uzlasmaya gore, o zamanki durumuyla Avrupa
Ekonomik Toplulugu'nda is yaptigim1 ve arayiiz bilgileriyle ilgili iiriinler
gelistirip lirettigini ispat edebilen her tesebbiise arayliz bilgileri verilecekti. ABD
ve Japon firmalar1 da buna gére Avrupa'da ilgili bilgileri alabilirlerdi ve aldilar.
Bu da getirilecek karar konusunda teknoloji yogun pazarlarda ortaya ¢ikan ve
bizim de burada dikkat ¢ekmemiz gereken bir diger meseleyi gozler Oniine
sermektedir. Bu durumlarda bilgi vermenin zorlanmas: ile ilgili olarak getirilen
diizenleme neredeyse daima rekabet otoritesinin cografi yetki alanini asan
sonuglar dogurmaktadir.

Teknoloji pazarlarindaki bir diger sorun da bu. Ya bu miidahale
yliziinden yalnizca o rekabet otoritesinin yetki alaninda teknolojik olarak daha
alt diizeyde ve fonksiyonlar1 daha az gelismis {iriinler satilmaya baslanirsa ne
olacak? Rekabet hukukunun nihai amaci toplumsal refah/tiiketici refahi degil
miydi? Ayrica, ya Japon firmas1 Avrupa’daki karar1 uygulatip bilgi vermeye ve
boylece fikri ve sinai haklarin1 paylagsmaya zorladigi tesebbiisiin bu degerli ve
ticari sir niteligi arz eden bilgilerini bagka bir cografyada da, oOrnegin
Amerika’da da kullanmaya kalkarsa ne olacak? Rekabet otoritesi aldig1 tedbirin
global Olc¢ekteki sonuglarini ¢ok iyi tahlil etmek zorundadir.
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Sonucun igerigine iliskin olarak altin1 ¢izmek istedigim diger konu da
stireyle ilgili. Bize Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda uzlagma ve sulh
mekanizmalarint oturturken bir faydasi olabilir: Ne kadar siirecek bu uzlagma?
Taraflarin  karsilikli istekleri farkli ve bu isteklerin orta noktasini bulan
bir ¢oziimle c¢ikageliyorlar. IBM artik uzlagmayla bagli olmama arzusunu
Komisyon’a teblig ederse, bu durum bdyle bir tebligattan bir sene sonra
yuriirliige girecek, yani anlasma feshedilmis olacak. Ama boyle bir tebligat
1 Ocak 1989°dan evvel -ki uzlasma 84’te yapilmisti- yapilamayacak. Yani en az
bes sene yiiriirliikte kalacak bu uzlasma ve bir yil konusundan bagimsiz olarak,
Komisyon ne zaman isterse sorusturmayi tekrar canlandirabilecek ve bu
yapildigi takdirde anlasma da gegersiz olacak.
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IBM Uzlagmasi - Sonucun Uygulanmasi |

= Komisyon mektubunda uygulama olumlu sonug verdidi siirece
sorusturmanin canlanmayacagini bildirir.

= Taahhild anlasmasinin ruhunun lafzina egemen olmasi gerektidi ve
IBM'in bu taahhiidlere iliskin olarak iyiniyet borcu oldudu vurgulanir.

= Eger Komisyon sorusturmayi canlandirmaya karar verirse bunu Roma
Anlasmasi hilkiimlerine gére yapacak ve taahhiid anlasmasi methine
dayanmayacaktir.

= 1988 yili yazinda Komisyon'da hareketlilik baslar. IBM 1989 yilbasinda
dodan hakkina gére tebligat yapacak midir? Sektdrden bilgi almak
iizere mektuplar yollanir. IBM ile DG IV arasinda gdriismeler baslar.

= 1988 Aralik ayinda IBM ve Komisyon ortak basin agiklamasi yaparlar:
ki taraf da IBM'in tebligatta bulunmasini gerektirecek bir durum
olmadigini teyid ederler. Ayrica, eder byle bir durum olursa IBM
tebligatta bulunmadan evvel Komisyon'la gériisecektir.

Taraflar taahhiid anlagmasinin ruhunun lafzina egemen olmasi gerektigi
ve IBM’in bu taahhiidlere iliskin olarak iyi niyet borcu oldugu iizerinde
uzlagirlar. Boylece bir yandan orta yol bulunurken bir yandan da “IBM olarak
senin iiniin masadadir, bunun farkinda ol” deniyor. Onemli bir unsurudur
anlagmanin. Ve yine buradaki model i¢gin sonsuz énemi oldugunu diigiindiigiim
bir baska konu daha var anlagsmada. Tiirkiye’deki uygulamada da mutlaka
kurulmasina ihtiyag¢ duyacagimiz bir sey. “Eger Komisyon sorusturmay1
canlandirmaya karar verirse bunu Roma Anlagmasi hiikiimlerine gore yapacak
ve taahhiid anlagsmasi metnine dayanmayacaktir” diye bir hiikiim getiriliyor.
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Bu noktada, emin olmak i¢in, bir hususu agiklamak isterim: “Tiirkiye’de
kurabilecegimiz model icin ¢ok oOnemlidir, Komisyon soyle yapti” derken,
katiyen, “Aman Komisyon ne yapiyorsa en dogrusudur, bize sadece bunu takip
etmek diiser” gibi bir ruh haliyle veya diisiinceyle sdylemiyorum. Uzlasma
dinamikleri agisindan 6nemli belli gostergeleri barindiran seyler anlattigimi
zannediyorum. Dolayistyla, her halde kaygilarda ve bunlarin ¢6ziimiinde de belli
bir aynilik olmak gerekir diye diisiiniiyorum. Yoksa elbette Tiirkiye sartlari
Avrupa’dakinden ayrildig1r 6lglide bizler tamamen farkli uygulamalara imza
atabiliriz burada; ona hi¢ siiphe yok. Ama, mesela bu son anlattigim konuda,
rekabet otoritesinin gelecekte canlandirilabilecek bir sorusturmayir Roma
Anlasmasi hiikiimlerine gore yapmasiyla dogrudan taahhiid anlagmasi metnine
dayanmas: arasinda korkung bir fark var. Yani, IBM avukatlar1 belki daha evvel
belirttigim birka¢ hatay1 yaptilar ama sunu soOyleyecek kadar bilgili ve
tecriibeliler: Eger Komisyon memnun kalmazsa bu verilen taahhiidlerin yerine
getirilisinden ve ATAD’1n karsisina giderse ATAD’a sunu diyemesin: “ATAD,
birak simdi 81’inci maddeyi yahut o zamanin kosullariyla 85’1 ve 86’y1 dogru
uyguladim mi, uygulamadim mi, rekabet hukuku analizini dogru yaptim mu,
yapmadim mi, bunlarin tartismasini. Burada esas olan, biz bir taahhiid anlagmasi
imzaladik, bu adam da buradaki taahhiidiinii yerine getirmiyor, ben bunu yerine
getirmesini saglayabilecegim icrai bir karar istiyorum” diyeme. Yani, uzlasma
sonrasinda Komisyon ve tesebbiisler arasinda bir anlasmazlik ¢ikarsa Komisyon
mahkeme karsisinda taahhiid anlasmasi metnine tesebbiisiin miicerret borg
ikrarmi igeren bir varaka gibi davranamasin ve sorusturmayi usuliine gore
tamamlayip nihai kararinda da tesis ettigi islemin tamami i¢in normal yargi
denetimine tabi olsun. Clinkii eger aksi durum s6z konusu olup da Komisyon az
once sOyledigim gibi arglimanlar iiretebilirse, o zaman bu tesebbiis bakimindan
cok kotli bir anlasma olur. O zaman tesebbiis avukatlart uzun vadede
miivekkillerinin hi¢cbir menfaatini korumayan bir anlagmay1 imzalatmaz. Ve tabii
Komisyon da goriiyor bunu. Dolayisiyla da bu taahhiid anlagmasinin baska bir
temel lizerinde yapildigin1 ve giiniin birinde eger sorusturmayi canlandirirsa
elbette nihai kararinin tabi olacagi yargisal denetimin bir rekabet hukuku
sorusturmasinin tabi olacagi tiim yargisal denetim olacagini kabul ediyor.

Sonunda gelinen noktada, taahhiid anlagsmas1 5 yila yakin uygulandiktan
sonra 1988 yili yazinda Komisyonda bir hareketlilik bashyor. Ciinkii
IBM 1989 yilbasinda dogan haklarina gore tebligat yapabilir ve bitti bu is
diyebilir. Komisyon 11. madde altinda mektuplar yolluyor sektorden bilgi almak
iizere. Ve en sonunda da IBM’le Komisyon ortak bir basin acgiklamasi yaparak
diyorlar ki, “IBM su anda bir tebligat yollamayacak, bu taahhiid anlagmamiz
hala yiriirliktedir ve sartlarda ciddi bir degisme olmadik¢a taahhiid
anlagmasmin  feshi icin tebligat yapilmayacaktir”. Bu tiir durumlarda her
kelimenin, her formiilasyonun 6nemi olmaktadir. Ortak basin agiklamasinda
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kullanilan formiilasyon, Komisyon'a gore, IBM'i sadece tebligatta bulunmadan
evvel Komisyon'a haber vermek degil ayn1 zamanda da tebligatta bulunabilmek
icin sartlarda (ki bunlar 1984 senesinin degil 1988 Aralik'in sartlaridir) ciddi bir
degisme oldugunu ortaya koyma yiikiimliiliigii altina sokmustur.
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IBM Uzlagmasi - Sonucun Uygulanmasi |

= IBM 6 Temmuz 1994 tarihinde taahhiid anlagsmasinin feshine
iliskin tebligatta bulunur ve teknoloji pazarinda 1984'den bu yana
artan ve 1988 senesinden tebligat anina kadar da iyice hizlanan
dedismeler olduguna dair gdzlemlerini sunar.

s Komisyon, uygulandidi sirece taahhiid anlasmasinin
gereklerinin yerine getirildidinden emin olmak Gzere ciddi bir
takip ve kontrol mekanizmasi kurmustur.

s Taahhid anlasmasi hiikimleri uyarinca, 6 Temmuz 1995
tarihinde anlasma sona erer ve Komisyon pazari siki takip
altinda tutacadini belifmekle yetinir.

= Anlasmanin feshinden sonra highir sikayet olmaz ve neredeyse

on yil yirUrlikte kalan bu anlagsma AB rekabet hukukundaki en
énemli uzlagsma érneklerinden biri olur.

Oyle ya da bdyle, sonugta, IBM 6 Temmuz 1994 tarihinde pazardaki
belli degismelerden bahsederek feshe iliskin tebligatta bulunana kadar, bu
uzlagma uygulanmigtir. Komisyon, uygulandig1 siirece taahhiid anlagmasinin
gereklerinin yerine getirildiginden emin olmak {iizere c¢ok ciddi bir takip ve
kontrol mekanizmasi kurmustur. Buna dikkati ¢ekmek istiyorum. Ciinkii,
Tiirkiye’deki uzlasmalarda eger bir takip mekanizmasi kurulacaksa, IBM’de
glizel bir 6rnek yatiyor. Bu konuda aklima gelen bir diger 6rnek, ilgilenenler
icin, Formula 1 uzlagmasi olabilir. IBM’deki feshe geri donersek, Komisyon,
“Ben bu siki takibime devam edecegim, ama, tamam, uzlasma feshedilmistir ve
sorugturma acgilmayacaktir” diyor Komisyon. Boylece 10 sene yiiriirliikkte kalan
bu anlasma AB rekabet hukuku i¢in en 6nemli uzlasma 6rneklerinden bir tanesi
oluyor.
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IBM Uzlagmasi - Dengeler

= Komisyon:

= ATAD nihai karari bozabilir /
uygulanmasini durdurabilir

» Tebligat konusundaki incelikle
rakiplerle kullanicilar rahatladi ve
hazirlik siresi korundu

a Taahhidiin olumlu etkileri ile
teknolojik gelisme lizerinde
yaratmasi olasi olumsuz etkiler
karsilikli iletisim ile dengelendi

= Komisyon zaman ve etki
bakimindan kendi midahalesini

= [BM:

= Beraber kullanilabilirlik ve arayiiz
bilgisi ad1 altinda {iriin dizaynina
iliskin bilgi verilmeye zorlanmasi
olasihgin kaldirdi

= Para cezasl almamis oldu

= Siresi kisitl bir miidahale oldu

= |[BM'in anlasmay! 1 Ocak
1989'da degil 1994'de
feshetmesinin bu anlasmanin
IBM'i olumsuz etkilemedigi
yBniinde yorumlayanlar vardir.

kontrollii yapmis oldu Kanimca, Aralik 1988 sartlan da

etkili olmustur.

Dengeler nedir? Hizla bakarsak, ATAD’m pekala nihai karar1 bozmasi,
uygulamay1 durdurmasi olasiligi vardi. Komisyon bu riski almamis oluyor.
Tebligat konusundaki incelik sayesinde, rakiplerle kullanicilar rahatlamig
ve hazirlik siiresi korunmus oluyor. Bu ikinci noktayr biraz agayim:
IBM uzlagsmasinda tebligatin siiresine iligkin incelikleri anlattim. Eger “Bu
anlagma 1989 senesine kadar bes sene zaten gecerli olacaktir” demezseniz,
rakipler ve kullanicilar, “Ben simdi bu karara dayanarak talepte bulundum
IBM’den, bu simdi hemen tebligatta bulunacak ve anlagsmasini bitirecek”
tereddiidiine kapilabilirlerdi. Bu korku faktorii ortadan kaldirilmis oldu. Aymi
zamanda kendisi i¢in de bir hazirlik siiresi koymus oluyor Komisyon. Yani
“Eger IBM pat diye bugiinden yarma feshi ihbar edebilecekse eger, ben davaya
hazirlanamamig olurum” tereddiidii de var. Boyle bir ihbar yapilisindan bir sene
sonra cari olur demek suretiyle bunu da teminat altina almis oluyor.

Tabii teknolojik gelismeyle rekabet hukukunun amaglar1 arasindaki
dengeyi bulmak da bir diger avantaj. Iletisimi artirmak suretiyle uzlasmanin ve
getirilen tedbirlerin anlamlilig1 saglanmis oluyor. Daha evvel de sdyledigim gibi,
teknoloji pazarlarinda zorunlu olarak bilgi verilmesini ilgilendiren miidahalelerin
tesebbiislerin iiriin gelistirme yoniindeki sevklerini kirmasi ve yeni buluslar
yapma motivasyonlarini olumsuz etkilemesi riski vardir. Daha evvel Mart
aymda yine bu salonda tartistigim iizere, dinamik etkinlik toplumsal refahin ve
tilketici refahinin ¢ok 6nemli bir unsuru oldugu igin bir rekabet otoritesi bdyle
bir riski igeren miidahalelerde kontrollii olmay1 tercih edebilir. Komisyon bu
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uzlagsma ile bu dengeyi saglamustir. Ote yandan IBM ise bu uzlasmada
Komisyon'la iletisimde bulunarak iirliin dizaynina iliskin bilgilerle ilgili sinira
sayg1 gosterilmesini saglamis ve her yeni {irlin gelistirdiginde yahut teknolojisini
bir adim ileri gotiirdiiglinde bir rakibinin kapisim1 c¢alip boyle bir pazarda
"rekabetin 0zii" olan buluslarina iligkin bilgi istemesi riskini ortadan
kaldirmustir.

Ayrica, en basta sdyledigim gibi, Komisyon zaman ve etki bakimindan
kendi miidahalesini sinirli yapmus oluyor. Ciinkii o da emin degil. Ik defa boyle
bir karara imza atiyor. 11k defa bu kadar teknoloji-yogun bir pazarda bu tip bir
tedbir aliyor ve bu miidahaleyi bir nihai kararla yapip ilanihaye bunun
gereklerinin gegerli olmasini, boyle bir “precedent”, bdyle bir 6rnek dava
yaratmay1 istemiyor.

Bir diger denge de su: IBM beraber kullanilabilirlik ve arayiiz bilgisi ad1
altinda kendi iiriin dizaynim1 vermekten kurtuldugu ve bu ilk 6rnek olayda
kavramlarla ilgili ¢izginin dogru ¢ekildiginden emin olmak i¢in ¢abalayabildigi
gibi, para cezasit da almiyor. Eger sorusturma nihai kararla bitse para cezasi
almis olacak. Ayrica, siirenin kisitliligi onlar i¢in de iyi bir sey.

Son olarak IBM uzlagsmasinin genel basarisiyla ilgili olarak bir tespitte
bulunayim ve bu konuda benim hi¢ katilmadigim bir goriisten de bahsedeyim:
Birtakim meslektaglarim Avrupa Birligi’'ndeki prosediirde siklikla dile
getiriyorlar ki IBM anlagmay1 fesih hakkinin dogdugu ilk an olan 1 Ocak 89’da
degil de 1994°te feshettigine gore bu zaten ¢ok da kotii bir miidahale olmamis.
Yani bu uygulamadan IBM de memnunmus. Tabii bu boyle degil. En azindan,
meseleye bu kadar basit bakmaya imkan yok. Pazarin ve giiniin sartlarina ¢ok iyi
bakmak lazim. Aralik 1988’de Komisyon, Ocak’taki feshin ihbarinin
yapilabilecegi olasiliginin karsisinda ciddi bir telasa kapiliyor ve o noktada
sektore mektuplar yollayarak bilgi almaya galisiyor. Yani, tekrar sorusturmayi
canlandirabilecek bir rekabet otoritesinin tiim Ozelliklerini  gdsteriyor.
Dolayisiyla, 88’deki tutum ve ortak basin agiklamasi ¢ok sasirtict degil. Ama
1994°¢ gelindiginde artik durum boyle degil. Pazarda ciddi bir degisme oldugu
ve uzlasmadaki taahhiidler hepten anlamsizlastigi gibi IBM Komisyon’un da
bunu gordiigiine inaniyor ve géormediyse de bunun miicadelesini vermeye hazir.
Dolayisiyla, salt zamanlamaya bakarak IBM uzlagmasinin genel basarist ve
anlamhiligiyla ilgili bir tespit yapmaya yer olmadigmi diisiiniyorum. IBM
uzlagsmasiyla ilgili, dogru ve yanlis oldugunu disiindiigim seyleri vaktim
yettigince aktarmaya ¢alistim. Bunun bana bu uzlagsmayla ilgili olarak genel bir
tek ciimlelik yargiya yahut bir etikete bagvurmama liiksii verdigini umarim.

Biitiin bu anlattiklarim Tiirk Rekabet Hukuku i¢in ne anlama geliyor
olabilir, buna iliskin hizla bir-iki bir sey s6ylemek isterim.
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= Yarryargisal egilim
= Hizmet yerinden yonetimi olarak da kabul edilse bagimsiz idari otorite
olarak da kabul edilse sonugta Rekabet Kurumu idarenin bir pargasidir.

= Eylem ve islemlerinin yargisal denetiminde ve kararlarinin yargi
kararlariyla iliskisinde Rekabet Kurumu'nu kisitlayici etki gésteren bu
gergek, uzlasma ve sulh mekanizmalari kullanmak bakimindan ise onu
dzgiirlestirmektedir.

= Rekabet hukuku ile korunan kamu menfaatlerini kamu adina tek tarafl
olarak koruyan Rekabet Kurumu'nun her sikayeti sonuca baglama
yahut her sorusturmada nihai karar verme zorunlulugu yoktur.

= RKHK md. 9/3 iyi bir temel teskil etmektedir. Mevzuatta yapilacak bir
degisiklikle mekanizma giiclendirilebilir.

Bir kere Tiirk rekabet hukuku i¢in uzlasma ve sulh modellerinde suna
bir bakmak lazim: Biz hangi rekabet hukuku akimini takip ediyoruz? Ben
hatirliyorum, 1997 senesi sonlartydi, Kurum teskilatini yeni tamamladiktan
hemen sonra Kurul iiyesi Doktor Kemal Erol Istanbul’daki bir konusmasinda
Rekabet Kurumu’nun yart yargisal bir Kurum oldugundan bahsetmisti. Bu
bizleri o zaman ¢ok memnun etmisti. Ben de Rekabet Kurumu faaliyete gegtigi
andan itibaren rekabet hukuku avukatligi yapan birisi olarak bunu duymaktan
¢ok mutlu olmustum ve hala da Kurum’un kendisini boyle bir yerde goriiyor
olmasindan ¢ok memnunum. Ciinkii, yar1 yargisal demek, ben yargi faaliyeti
kadar ince eleyip sik dokuyacagim, meselelere bu kadar dikkatli bakacagim
demektir. Zaten Sayin Erol da o kontekst i¢erisinde sarf etmisti o sdzleri.

Ama buraya uzlasma ve sulh meselelerini tartigmaya geldigimizde
aslinda sunu idrak etmemiz lazim ki; hizmet yerinden yonetimi olarak da kabul
edilse, bagimsiz idari otorite olarak da kabul edilse sonugta Rekabet Kurumu
idarenin bir pargasidir ve idarenin bir parcasinin yapabilecegi gibi tek tarafli
idar1 islem tesis etme kabiliyetine sahip bir organdir. Bu sartlar altinda da 6niine
gelen her dosyayr mutlaka nihai kararla sonuglandirmak zorunda olmayan bir
biinyedir. idare olarak, kamu menfaati neyi gerektiriyorsa onu yapacak, en
azindan yapma imkani olan ve yapmasi beklenen bir biinyedir. Rekabet Kurumu
eylem ve islemlerinin yargisal denetiminde zaten idare ve idarenin olmasi
gerektigi gibi yargisal denetime tdbi. Bunu sineye cekmeli ve c¢ekiyor.
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Kararlarinin yargi kararlartyla iligkisinde Rekabet Kurumu yine idarenin bir
pargasi olarak iglem goriiyor. Bunlar sineye ¢ekerken ve bu kisitlamalara maruz
kalirken idare olup da, ondan sonra, tam idare olmanin Rekabet Kurumu’nu
Ozgiirlestirecegi noktada da, “ben bu sefer yargiyim simdi, onun i¢in uzlagma ve
sulh goriismelerinde tesebbiislerle muhatap olup yaratici ¢oziimler getiremem,
dosyalarimi nihai karara baglamadan duramam” demesi dogru bir tercih degil
gibime geliyor benim. Dolayisiyla, uzlagma ve sulh goriismeleri Rekabet
Kurumu’nu amaglarina ulagsmakta 6zgiirlestirecekse, tek tarafli bir idari otorite
olarak geregini yapabilmelidir. Kamu menfaati neyi getiriyorsa o yapilacaktir.
Kamu menfaati elde edilen taahhiidler {izerinde uzlasmamayi gerektiriyorsa,
zaten her sey Rekabet Kurumunun elinde olduguna gore, uzlagsma olmayacaktir.
Ama, bu nokta ¢ok énemli, Rekabet Kurumu sorusturmadaki sikayet¢i ve hatta
belki magdurlarin bir boliimii mutsuz olacaksa bile uzlasabilir; ¢ilinkii kamu
menfaati bunu gerektiriyor olabilir. Rekabet Kurumu biitiin bu secimlerde ve
sorusturmanin her asamasinda idare hukukunun ve ilgili mevzuatin idareye
tanidig1 yetkiler dairesinde serbesttir diye diisiiniiyorum. Yargisal islev
meselesine takilip kalmak hatali olacak ve Rekabet Kurumu’nu rekabet
hukukunun amaglarina ulasmakta kullanabilecegi ¢ok elverisli bazi araglardan
yoksun birakacaktir.

Bu noktada Rekabet Kanunu’nun 9’uncu maddesinin 3’iincii fikrasinin
iyi bir temel teskil ettigini diislinliyorum. Nurkut Hocam hemen caprazda
oturuyor. Ben 1998 senesi baglarinda iizerinde beraber calisip Rekabet
Kurumu’na beraber gonderdigimiz bir savunmada, kendisiyle beraber ilk defa
olarak “9’uncu maddeyi isletin litfen ve bize bu ihlali nasil sona
erdirebilecegimizi de sdyleyin” deme serefine erismistim. O giinden bugiine
bildigim kadariyla sadece bir tane davada boyle bir goriis gondermis idi Kurum,
ta ki bu ¢ok yeni gelismelere kadar. Artik 9/3’lin kullanildigimi goriiyoruz ve
bunu sevingle karsiliyorum. Eger mevzuatta yapilacak bir degisiklik s6z konusu
olursa, bu mekanizma elbette giiclendirilebilir. Boyle bir mevzuat degisikligi
diisiincesi su anda ortada var. Ben de Rekabet Kurumu’nun Rekabet
Kanunu’nda degisiklik tasarisina temel olacak konularda benden istedigi yazil
gorliste fikirlerimi sunmaya c¢alistim ve bu arada uzlagsma mekanizmasinin
saglamlagtirilmasiyla ilgili goriislerime de orada yer verdim. Ama neticede bu
mekanizma gii¢lendirilmese bile su anda Tiirk rekabet mevzuatinda uzlagma igin
yeterli hukuki dayanak var diye diislinliyorum.
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= lyi bir baslangi¢ noktasi olan md. 9/3 konuya tersten yaklasmaktadir ve
yetersizdir. Hiilkmiin amagsal yorumlanmas| gerekecektir.

= Ters: Kurum ihlali kendi kendine ¢ziimler, ihlalin nasil sona
erdirilecegine dair gérlistini de olusturur ve bunu tarafa teblig eder.

n Tek tarafli, bir defalik ve ultimatom iceren uygulamalar yerine (kadar)
karsilikl iletisime dayall, Gizerinde ugrasilan ve ¢dziim merkezli
uygulamalar

= Tesebbils ile rekabet otoritesi prensipleri g&riisiir - ortak zemin teshis
edilen yerlerde "tesebbiis bir taahhiid metni Snerir" - kabul gériirse
tesebbiis icin hukuki giivence saglanir, aksi halde gdriisme siirer.

= Yetersiz: "Gorlis" badlayicl olmadidi icin nihai karar alinmadiéi takdirde
tarafa yeterince gilvence vermemektedir.

» Highir durumda uzlasma ve sulh g&riismelerinin herhangi bir unsuru
sorusturmada tesebbils aleyhinde sonug dogurmamal.

Yalniz 9/3’tin konuya tersten yaklastigini ve belli konularda yetersiz
kaldigim da soylemek zorundayim. Dolayisiyla bu hilkmii amagsal
yorumlamamiz lazim. 9/3’iin lafzina takilmamamiz gerektigini diisiiniiyorum.

Once 9. maddenin konuya tersten yaklastig1 diisiincemi agayim, sonra da
yetersizligine isaret etmek isterim. Ters olusunun anlami su: Maddede “ihlalin
nasil sona erdirilecegine dair goriislinii bildirir” demek suretiyle dyle bir intiba
yaratiyor ki, Kurum yalmzca kendi kendine, yine ¢ok fazla bir iletisim olmadan
ihlalin nasil ¢oziilecegine dair goriisiinii olusturur ve “Yaparsan ne ala, yapmazsan
ben de sorusturmama devam ederim” mantig1 igerisinde bir iiltimatom verebilir gibi.
Halbuki tek tarafli, bir defalik ve iiltimatom i¢eren uygulamalar yerine yahut bunlar
kadar karsilikli iletisime dayali, tizerinde ugrasilan ve ¢oziim merkezli
uygulamalarin da rekabet hukuku uygulamasina fayda getirecegini diisiiniiyorum.
“Bunlar kadar” dedigim, bazim {iltimatom iyi bir sey olabiliyor. O zaman
iiltimatomu tabii zaten Rekabet Kurumu gonderebilir bu 9/3’1 yine kullanarak.
Nitekim Avrupa Birligi’'nde Komisyon da zaman zaman ayni seyi yapiyor.

Yani, zaman zaman uzlagmadaki iletisim mekanizmasinin ultimatom igin
kullanilmas: da yerinde sonug dogurabilir. Ornegin, Mayis 2001 tarihinde tam
Euro Avrupa Birligi sathinda yiirlirlige girecekken 7 tilkede 150’ye yakin banka
kendi aralarinda kambiyo rejimine iligskin olarak masraflar1 &yle bir ayarliyorlar
ki, bu durum Euro’nun saglkli yiiriirliige girmesiyle ilgili bu bir tereddiit
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yaratiyor. Buna bagl olarak, Mayis 2001'de uzlagma ile sona erdirilen
WestLB ve Bank J. Van Breda sorusturmasinda Komisyon 7 iilkedeki toplam
150 bankaya Euro alanindaki paralarin doviz alim-satim masraflarini
kararlastirma ile ilgili politikalarina kars1 sorusturma acgip bu ihlale derhal son
vermelerini istemis, istedigi sonucu alinca da Euro’nun yiirlirliige girmesiyle
ilgili 6zel kosullarin varligimi da goéz Oniine alarak sorusturmayi kapatmisti.
Komisyonun burada yaptigi, 150 tane bankaya iiltimatom mektuplar
gondererek, eger bu uygulamayr hemen kesmezsen sorusturma acacagim
hakkinda demek. Ve bankalarin yaptig1 da hemen bu uygulamaya son vermek.
Bu se¢imi dogru muydu Komisyonun? Cok dogruydu. Niye? Ciinkii “iyi bir
sorusturma yakaladim, ben buradan nihai karara kadar bunu siiriikklerim” derse,
elinde iyi bir dava vardi belki ama oradaki {istiin nihai ama¢ Euro’yu bir an
evvel saglikli bigimde yiiriirliige sokabilmekti. Dolayisiyla da Komisyon’un hemen
uzlasip, daha dogrusu artik buna uzlagma bile diyemeyecegim, hemen {iiltimatomu
verip, karsiliginda gerekli tavr alip, pazan diizenleyip, Euro’nun girisine gerekli
kolaylig1 saglamasi gerekmekteydi. Dolayistyla tabii bu tip bir iiltimatom faydah
olabiliyor. Ama uzlasma kanallar1 sadece bununla smirhi kalirsa, yani bizim
rejimimiz i¢in 9. maddenin 3. fikrasi salt lafziyla uygulanirsa, bu gergek bir uzlasma
mekanizmast degil. Bu son yasanan Orneklerde bol bol toplantilar yapildigim
hukukg¢u dostum Uzman Mutlu Selguk bana sdyledi. Dolayistyla zaten 9/3’{in yakin
zamanda olmas1 gerektigi gibi isletildigini, gercek bir uzlasma, karsilikli bilgi alis-
verisi kapsaminda igletildigini biliyorum ve bunu memnuniyetle karsiltyorum.

Ters olmayan uzlagsma mekanizmasinin nasil olmasi gerekir? Tesebbiisle
rekabet otoritesi prensipleri gorisiir, ortak zemin teshis edilen yerlerde tesebbiis
bir taahhiid metni verir. Rekabet Kurumu bunlarin detaylariyla ugrasmak
durumunda degildir. Neticede telas halinde olmas1 gereken tesebbiistiir burada.
Prensipleri Rekabet Kurumu koyar, tesebbiis de, o prensipler dairesinde
uzlasabiliyorsa metodolojiyi koyar. Rekabet Kurumu, bagka iiye devlet rekabet
otoritesi yahut Komisyon eger istiyorsa metodolojiye iliskin de sdz sdyler ama,
belli bir tercihi yapmaz. Nitekim bdyle oldugu durumda ortak zemin bir kere
teshis edilebilirse, prensipler olusturulabilirse ondan sonra hukuki giivence
saglanir. Aksi halde ya goriismeler siirer ya da uzlasma denemeleri basarisiz
olmustur ve nihai karara gidilir. Yargisal siire¢ baslayacaksa o baslar.

9/3’1in yetersiz olusuna gelince, bundan kastim su: Maddedeki “goriis”
konsepti ve maddenin kaleme alinigi, goriis baglayict olmadigi i¢in sanki nihai
karar alinmazsa tarafa yeterince giivence verilmiyormus gibi bir intiba yaratiyor.
Bunun o6niine gegmenin bir yontemi, uzlasilan hususlar hakkinda bir de nihai
karar almak olabilir; ama tabii bu hantallastirir rejimi. Benim Rekabet Kanunu
degisikligiyle ilgili olarak benden istenen yazili goriiste de belirttigim iizere,
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eger maddedeki uzlasma mekanizmasi giigclendirilecekse, buna iliskin bir rejim
getirmek s6z konusu olabilir.

En oOnemlisi, az evvel IBM o0Orneginde de anlatmaya caligtim, hicbir
durumda uzlagma ve sulh goriismelerinin herhangi bir unsurunun paralel olarak
devam eden sorusturmada tesebbiis aleyhine sonu¢ yaratmiyor olmasi gerekir.
Yoksa tesebbiis derhdl uzlasma goriismelerinden c¢ekilecektir. Bu hep bdyle
olmustur. Avrupa Birligi’'nde boyle bir sey basima gelmedi. Fakat Amerika’da
aynen de bdyle bir sebeple, “Bir dakika, burada asgari bir iyi niyet yok” denmis
ve goriismeler kesilmistir. Bu da ¢ok mantiklidir zaten, zira eger siz, demin
anlattigim iki gilizergahta bir sapkay1 giyerken belli bir bilgi alis verisinde
goniilliillik gosteriyorsaniz, sonra da verdiginiz bu bilgileri sorusturmada
birdenbire karsinizda aleyhinize delil olarak buluveriyorsaniz elbette uzlasma
gorlismeleri derhal kesilecek ve gomiilen savas baltalar1 aranmaya baglanacaktir.
Siiphesiz bir rekabet otoritesinin kendi {inline ve gelecekte uzlasma icgin veya
baska bir sebeple herhangi bir tesebbiisten samimi bir isbirligi bekleme
olanaklarina en ¢ok darbe vuracak hamle de “Bakin boyle bir taahhiid verdi bize
iki ay evvel, iste kendi diliyle tutuldu, o da ikrar ediyor yaptigini” tipinde kiigiik
ve kisa vadeli hesaplara tenezziil etmesidir. Gelismekte olan bir iilkenin rekabet
otoritesi tarafindan yapilmishigi oldugu i¢in bundan bahsettim. Attig1 tas
irkiittigli kurbagaya degmeyen bu tiir hamlelerin uzun vadede olumlu sonug
verdigini ben hi¢ gormedim. Genellikle o rejimde rekabet otoritesi ile
tesebbiisler arasinda isbirligi olanaklar ile ilgili kapanmasi zor yaralar agmaktan
Oteye gitmemis, hatta ¢ogunlukla hamlenin yapildig1 davada ve kisa vadede bile
sonu¢ dogurmamislardir. Tesebbiisiin bu tip risklerden arinmig bir sistemde,
Ingiliz medeni yarg: sisteminde “Without Prejudice Settlement” denilen tipte bir
uzlagma sisteminde oldugunu goérmesi lazimdir. Uzlasma goriismelerinde
tartisilan konular ve verilen bilgiler uzlasma goriismelerine miinhasirdir ve
paralel yiiriitiilen bir sorusturmada tesebbiis aleyhine kullanilmamalar1 gerekir.
Ingiliz medeni yargilama usulii érnegini bir daha kullanacak olursam, bu tiirde
bilgi ve belgelerin aynen avukat-miivekkil arasindaki goriismelerde oldugu gibi
hukuki imtiyaz statiisii agik¢a taninmigtir. Buna “Without Prejudice Privilege”
denmektedir ve bu imtiyaza sahip bilgi ve belgeler yargilama usuliinde karsi
taraf tetkikine tabi degildir. Mutlaka bu verdigim ornekteki kadar yogun bir
gilivencenin mevzuatla getirilmesine en azindan ilk asamada belki gerek yoktur
ama tesebbiis ancak giivende oldugunu bir bi¢cimde hissederse ¢ok ciddi bir bilgi
akisina meyledebilecektir. Bu da daima g6z oniinde bulundurulmalidir.
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= Uzlagma ve sulh konularinin
tartismaya acilmis olmasi ¢ok
sevindirici ve cesaret vericidir.

= Eder bu mekanizma yarim
isletilir veya eksik hukuki
glivenceyle kullanilirsa tatsiz
siiprizlere yol agabilir.

= Ote yandan, eger uzlasma
olasihé ve kiiltiirli rekabet
hukuku uygulamamizda hakkiyla
yerlestirilebilirse bunun rekabet
hukuku uygulamasinin amaglarina
ulasmakta sonsuz katkisi olacaktir.

Kullanacagim en son yansi da bu. Uzlagsma ve sulh konularmin su
asamada tartigmaya ag¢ilmis olmasindan miithis heyecan duyuyorum ve ¢ok
erken bir asamada ¢ok iyi bir noktada bunu tartigmaya bagladigimizi
diisiiniiyorum. Ayrica bu dnemli konuda benim goriislerimi sabirla dinlediginiz
icin de gurur duydum. Tesekkiir ederim. Yalniz, bu sunuma yaklagik bir saat
evvel futbolla basladik, futbolla da bitirelim.

Eger bu uzlagsma mekanizmasi yarim isletilirse yahut eksik hukuki
giivenceyle kullanilirsa tatsiz siirprizler olabilecegi uyarisini hem avukat
arkadaglara hem Rekabet Kurumu’na belki kapatirken tekrar yapmak lazim.
Ciinkii yarim igletilen yahut eksik hukuki giivenceyle isletilen durumlarda
uzlasmanin ¢ok aleyhe isleyebilmesi de s6z konusu. Bu siirprizlerden biraz
kendimizi korumamiz lazim.

Ote  yandan, e@er uzlasma  kiiltiirinii  burada  rekabet
hukuku uygulamamizda hakkiyla yerlestirebilirsek, sorusturmalarda iletigimi
saglayabilirsek, bunun rekabet hukukunun bunun sonsuz katkisi olacagini ve
dolayistyla Rekabet Kurumu’nun Tiirkiye’deki amaglarina ulagsmakta ¢ok biiytik
katkis1 olacagini da diisliniiyorum.
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GIRIiS

Bu caligmanin temel amaci yatay birlesmelerin iki temel anti rekabetgi
etkisini ve bu anti rekabetci etkileri dengeleyebilecek faktorleri Avrupa’daki son
birlesme diizenlemeleri baglaminda incelemektir. Bu nedenle temel vurgu
1 Mayis 2004 yilinda yiiriirliige giren 139/2004 sayili “Yeni EC Birlesme
Tiiziigi”® tizerinde olacaktir. Bu yeni diizenleme sayesinde, Avrupa’da
birlesmelere iliskin diizenleme biiyiik 06lglide Amerikan diizenlemesine
yaklagmustir.

Yatay bir birlesme, ayn1 ya da yakin ikame mallar1 iireten ve ayni
cografi pazarda faaliyet gosteren firmalarin birlegsmesidir. Tiketiciler bu
firmalarin iriinleri arasinda ayrim yapmamaktadir ya da varolan farklara
tamamen duyarsizdir. Yatay birlesmeler dogrudan dogruya rekabet eden
firmalarin birlesmesi oldugu i¢in etkin rekabeti en ¢ok tehdit eden birlesme
tiriidiir ve piyasa yogunlagmasindaki artisin markalar arasi rekabette bir
azalmaya neden olacagi sliphesini yaratmaktadirlar.

Yatay birlesmelerin iki temel antirekabetci etkisi vardir: Koordine
edilmis (coordinated) etkiler ile tek-tarafli (unilateral) etkiler. Tek-tarafli
(unilateral) etkiler kavramina gore; eger firmalar birbiriyle rekabet eden iki
farkli ikame malmi (yani farklilagtirilmis mallar) iretiyorlarsa, bunlarin
birlesmesiyle s6zkonusu mallardaki rekabet ortadan kalkacak ve birlesmeden
sonra ortaya ¢ikan firma her iki iirliniin fiyatin1 da arttirabilecektir. Tek-tarafli
anti-rekabet¢i etkiler kavramina ilk olarak 1992 U.S. Birlesme Rehberinde
deginilmisken, Avrupa’da bu konuda ciddi bir acik s6z konusuydu. Yeni
Tiizik’le bu acik giderilmis, tek yanli etkiler kavrami sayesinde isbirligine
dayanmayan, yani koordineli davranigla sonuglanmayan oligopoller de kapsama
alabilmigtir. Mevcut birlesme sonucunda esikler asilmiyorsa, yani hakim
durum s6z konusu degilse ve zimni veya acik bir koordinasyona da yol
acilmiyorsa (yani birlikte hakimlikten de gidilemiyorsa) anti rekabetci etkilerin
nasil kapsama alinacagi bu sayede sorun olmaktan ¢ikmugtir.

Bunu miimkiin kilan esas durum, hakim durum testi diye bilinen test
yerine, “Ozellikle hakim durum yaratilmasi veya giiclendirilmesi yoluyla, etkin
rekabette dnemli bir azalmaya neden olan birlesmelerin engellenmesini” 6ngoéren
yeni bir test getirilmis olmasidir. Dolayisiyla hakim durum belirleyici
faktorlerden artik sadece biridir. Birlesmenin anti rekabetgi etkileri iizerinde

8 Council Regulation (EC) No 139/2004 of January 2004 on the Control of Concentrations
Between Undertakings (the EC Merger Regulation).
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duruldugu i¢in hakim durumu kanitlama zorunlulugu ortadan kalkmis, bdylece
igbirligine dayanmayan oligopoller de kapsama alinabilmistir.

Daha onceki Tiiziige gore, a-etkin rekabete Onemli bir engel teskil
edecek sekilde b-hakim durum yaratan veya arttiran birlesmeler
yasaklanmaktaydi. Hakim durum testi olarak bilinen bu test iki tiir hataya yol
acabilmekteydi.

Birincisi bu test etkinlik (efficiency) arttirici bir birlesmeyi engellemek
suretiyle birlesme taraflarini gerekenden fazla kisitlamis olabilir. Hakim durum
rakiplerin zarar gormesi yoluyla yaratiliyor, ancak rekabetin tamamu
engellenmiyorsa a nin uygun bir sekilde giindeme gelmesi yasaklama ile
sonu¢lanmamalidir, Monti’nin® de belirttigi gibi etkinlik arttiric1 birlesmeler
hakim durum testi ile zor durumda kalmaktaydi. Ikincisi, hakim durum testi esas
alindiginda hakim durumda olmayan ama yine de anti rekabetci etkiler yaratan
birlesmeler kapsamdan kagabilmekteydi. Ciinkii b nolu kosul incelemenin a nolu
kosula gelmesi i¢in acik bir engel yaratmaktaydi. Bu test piyasa tanimlamasi ve
piyasa payma fazla vurgu yaptigindan rekabet iizerindeki etkileri 6lgmeye
yonelik daha dogrudan bazi ¢abalar giindeme gelememekteydi. Ornegin dzellikle
iirinlerin daha az ikame oldugu baska bir birlesmede daha genis bir piyasa
tanimlamas1 uygulandiysa farklilagtirilmig {iriin piyasasindaki bir ¢ok piyasa
giicli kapsama girmeyebilmekteydi. Alternatif olarak, eger bir firma piyasanin %
51’ine sahipse endiistrideki diger firmalarin birlesmesinin, diger firmalar sadece
bu ikisi olsa bile, tek tarafli bir hakim durum yaratacagini sdylemek zordu.
Uciincii bir &rnek bir birlesmenin esit biiyiikliikte ii¢ firmay: icerdigi ve
koordineli etkilerle (zimni isbirligi) sonucglanabilecek olan durumdur.
Giliniimiizde hakim durumun sadece tek firma tarafindan degil, agik bir
igbirligine gerek olmaksizin iki veya daha fazla firma tarafindan birlikte elde
edilebilecegi kabul edilmekle (birlikte hakimiyet) bu sonuncu durum
¢oziimlenmis olmakla birlikte diger durumlar agisindan belirsizlik devam
etmekteydi. Dolayisiyla, hakim durum testinin b kismi probleme neden
olmaktaydi ve bunu kaldirip sadece ikinci kismi birakmak en iyi ¢éziim olmus,
bu sayede, birlesme sonucu ortaya ¢ikacak firmanin hakim durumda olmadigi ve
birlesme taraflar1 arasinda herhangi bir koordinasyon da bulunmadig1 halde yine
de rekabete aykir1 bir sonucun ortaya gikabildigi durumunlarin hangi madde
altinda kapsanabilecegi sorun olmaktan c¢ikmistir. Yatay birlesmeleri
degerlendirirken piyasa yapisi onemli olmakla birlikte, bugiin piyasa yapisi

Y DG Comp Avrupa Birligi Rekabet Politikasi'ni tim yonleriyle (deviet yardimlar: dahil)
uygulamakla yiikiimliidiir. ECMR ile DG Comp iginde ayri bir birim (Merger Task Force)
kurulmus ve biitiin birlesme incelemeleri bu birime verilmistir. Avrupa Komisyonunda her
Directorate General (DG)’e siyasi olarak atanmis bir Commissioner baskanlik etmekte olup
Mario Monti DG Comp 'in su andaki baskanidir.
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antitrost otoritelerince dikkate alinan faktorlerden sadece biridir. Piyasa pay1
disindaki bazi faktorler, firmalar tarafindan genellikle birlesmenin piyasada
diisiiniildiigi gibi bir antirekabetgi etki yaratmayacagi konusunda savunma veya
kanit olarak kullanilmaktadir. Bunlarin baslicalar1 giriglerin  kolayligi,
etkinlikler, batan firma ve alicilarin giiciidiir. Yeni Tiiziik’ten Once oOzellikle
etkinlikler ve batan firma konularinda da formel bir agik bulunmakta, bu sorun
case-by case giderilmeye calisiimaktaydi. Bu calismada birlesmelerin etkileri
degerlendirilirken, Yeni Birlesme Tiiziigii’nlin ve bunun uygulanmasina iligkin
2004/C 31/03 sayili Rehber’in®' organizasyonu dogrultusunda piyasa pay1
disindaki bu faktorler de ayr1 ayr1 degerlendirilmistir.

Calisgmamizin 2 nci boliimiinde Yeni Birlesme Tiiziigli'ne ve getirdigi
yeniliklere deginildikten sonra, 3 ncii bolimde Tiiziglin ne sekilde
uygulanacagina iliskin 2004/C 31/03 sayili bu Rehber’in hiikiimleri de orjinal
diizenleme semasi esas alinarak agiklanmaya ¢aligilmistir.

1. YENI BIRLESME TUZUGU’NDEN ONCE
AVRUPA BiRLiGI’NDE BiRLESMELERE iLiSKiN
DUZENLEMELER

AT Anlagmas1 spesifik olarak birlesmeleri ilgilendiren hiikiimler
icermemektedir. Bu nedenle 1989 dan oOnce hakim durumu giiglendiren
birlesmelerin kontrolii amaciyla madde 85 ve 86 kullanilmak istenmis, ancak bu
yeterli olamamustir. 1989°da Avrupa Birligi Birlesme Tiiziigii’> kabul edilerek
Avrupa Komisyonuna topluluk boyutu olan konsantrasyonlar1 diizenleme yetkisi
verilmis, boylece DGIV igerisinde bir Merger Task Force kurularak etkileri tek
bir iiye ilkeyi asan birlesmelere uygulanacak kurallar belirlenmistir’”.
Diizenleme ‘Birlesme Tiizigli’ olarak bilinmekle birlikte, birlesme ifadesi hig
kullanilmamakta, bunun yerine yogunlagmalarin kontrolii ifadesi yer almaktadir.
Sadece normal ticari anlamda kullanilan tam birlesmeler degil, hisse veya
varliklarin devri yoluyla bir tesebbiisiin digerinin kontroliinii almasini saglayan
biitiin konsantrasyonlar igerilmektedir.

Tiliztglin,
1 nci maddesinde bir konsantrasyonun diinya ¢apindaki ve Topluluk
capindaki cirolar acisindan topluluk boyutuna sahip olmasimin kosullart

! Guidelines on The Assesment of Horizontal Mergers under the Council Regulation on the
Control of Concentrations between Undertakings (2004/C 31/03).

%2 Council Regulation (EEC) No.4064/89 OJ L 395/1 30 November 1989.

% Haziran 2001 de Avrupa Komisyonu bir revizyona gitmis neticede Aralik 2001 de ¢esitli reform
onerilerini iceren Yesil Kitap yaymlanmistir.
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belirlenmektedir. ECMR Topluluk boyutu olan birlesmeleri hedef almaktadir®.
Bu boyut en az iki iiye ililkede onemli miktarda satiglar yapan biiyiik dlgekli
birlesmelerin  biiyiilk cogunlugunu icerecek sekilde genis tanimlanmistir.
Tamamen Avrupa disinda iireten fakat Avrupa’ya satan firmalar arasindaki
birlesmeleri de igermektedir.

2 nci maddesi 1 inci paragrafinda ise komisyonun ihlal kosullar1 olup
olmadigim1 belirlemesi acisindan hangi faktorlerin 6nemli oldugu ifade
edilmistir: Ilgili tesebbiislerin piyasa durumu ve ekonomik ve finansal giicleri,
iiriinii arz edenler ve kullanicilar agisindan mevcut alternatifler, iirlinlere veya
piyasalara girebilme kabiliyeti, herhangi bir yasal veya diger giris engeli olup
olmamasi, ilgili mal ve hizmetler i¢in arz ve talep egilimleri, ara mali ve nihai
mal tiiketicilerinin ¢ikarlari, tiiketicinin yararina olmasi1 ve rekabeti
engellememesi kosuluyla teknik ve ekonomik gelismenin saglanmasi. 2 nci
maddenin 2 nci ve 3 {incili paragraflarinda ise Tiizliglin temel endisesinin
birlesmelerin ve yeni olusumlarin rekabet {izerindeki etkisi oldugu dile
getirilerek ortak pazarda veya onun 6nemli bir kisminda efektif rekabeti 6nemli
Olciide engeleyecek bir hakim durum yaratmayan ya da mevcut bir hakim
durumu gii¢lendirmeyen bir yogunlagsmanin ortak pazarla uyumlu oldugu (2 nci
paragraf), aksi halde ortak pazarla uyumlu olmadig:1 (3 iincii paragraf) ifade
edilmektedir. Dolayisiyla bir konsantrasyon hakim durum yaratmadigi ya da
mevcut hakim durumu gii¢clendirmedigi siirece bir ihlal degildir, ortak pazarda
ya da onun Onemli bir kisminda efektif rekabetin engelleniyor olmasi da
gerekmektedir. Goriildiigl iizere Birlesme Tiiziigli de AT Anlagmasi gibi hakim
durum yaratan ya da giiglendiren konsantrasyonlar1 yasaklamaktadir®.

3 incii maddede konsantrasyon teriminin kapsamli bir tanimi
yapilmaktadir. Komisyon bunun nasil uygulanacagina iliskin daha detayli bir yol
gosterici Notice yaymlamustir®.

Birlesme Tiiziiglinde sadece 6nemli bir topluluk boyutu olan birlesme ve
ortak girisimler igerilmekte, yani Komisyon sadece belli bir biiyiikliikteki
birlesmeler ve taraflarla ilgilenmektedir. Topluluk boyutu kavraminin en 6nemli
yarari, konsantrasyon taraflarinin tek bir kontrol mekanizmasina tabi olmasidir
(one-stop shop). Boylece farkli sistemler uygulanmasindan dogacak potansiyel
catismalar 6nlenmistir.

% Birlesme terimi devralmalar ile full function ortak girigimleri (ana sirketlerden bagimsiz olarak
mevcut olan) icermektedir. Ortak girisimler ECMR altinda incelenen birlesmelerin yaklasik
yarisini olusturmaktadir.

% Avrupa testi eski bir ge¢misi olan Alman geleneginden tiiremistir ve Roma Anlagmasinn (1957)
82 nci maddesinde yer alan mevcut hakim durumun kétiiye kullanilmasint yasaklayan ifadeyi
vurgulamaktadir.

% Comission Notice on the Concept of Concentration, OJ C66/5,1998.
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Birlesmeler konusunda iki asamali bir siire¢ sézkonusudur. ilk asamada
Komisyon ikame analizinden yola ¢ikarak birlesen taraflarin rekabet etmekte
oldugu ilgili cografi ve iirlin pazarmi tanimlamakta ikinci asamada ise piyasa
pay1, kalan rakiplerin sayis1 ve 6nemi ve giris engellerine bakarak ortaya ¢ikan
firmanin miktar1 siirlayacak ya da fiyati yiikseltecek kadar biiyiikk bir
antirekabetci kapasiteye sahip olup olmadigina bakilmaktadir. Piyasa giiciinii
tespit etmek i¢in iyi bir gosterge olan piyasa paylarini hesaplamak onemlidir.
Genel olarak birlesme sonrasi ortaya cikan firmanin piyasa pay1 ne kadar ne
kadar yiiksekse birlesmenin hakim durum yaratma ya da mevcut bir hakim
durumu arttirma olasilig1 o kadar yiiksek olacaktir. Piyasa paylari hakimiyeti
kanitlamak agisindan tek basina yeterli olmasa da bir baslangi¢ noktasidir. Daha
sonraki asamada s6zkonusu birlesmenin ilgili piyasada hakim durum yaratip
yaratmayacagt ya da mevcut bir hakim durumu giliglendirip
giiclendirmeyecegine bakilmaktadir.

2 nci maddenin 3 iincii paragrafi 86 nct madde gibi hakim durum
yaratma ya da mevcut hakim durumu giiclendirmeyi yasakladigi icin
birlesmelerin ~ degerlendirilmesi  prosediiriinin 86 nc1  maddedeki
degerlendirmeye benzedigi sOylenebilir. Ancak 86 nci madde ile Birlesme
Tiiziigii’nlin hitkmii arasinda bazi farklar sozkonusudur. 86 nc1 madde yalnizca
hakim durum yaratilmast ya da giiclendirilmesi ile degil, bunun kotiiye
kullanilmas: ile ilgilenirken Birlesme Tiizligli dogrudan dogruya hakim durum
yaratilmasi ya da giiclendirilmesi ile ilgilenmektedir. Ayrica, 86 nc1 maddeye
gore yapilan incelemeler fiili piyasa ve rekabet durumu ile ilgilenirken, birlesme
incelemeleri gelecektekteki rekabetle ilgilenmektedir. Komisyon birlesme
incelemelerinde iki c¢esit hakimiyete yer vermektedir: Tek firma hakimiyeti ve
oligopolistik firma hakimiyeti. Tek firma hakimiyeti birlesen taraflarin piyasa
giiciinii birlesme disinda kalan firmalarla koordinasyona girmelerine gerek
olmaksizin tek baglarina kullanmalarini ifade etmektedir. Bu agidan birlesmenin
tek firma hakimiyeti yaratip yaratmadigina iliskin degerlendirmenin 86 nci
maddeye gore yapilan degerlendirmeye benzedigini sOyleyebiliriz. Bu hakimiyet
Amerika’daki tek tarafli etkiler kavraminin Avrupa’daki karsiligi gibi de
diisiiniilebilir. Ancak Amerikan diizenlemelerindeki tek yanh etkiler kavraminin
yarari, bu etkilere hitkkmedebilmek i¢in birlesme sonucu ortaya ¢ikacak firmanin
hakim durumda olmasinin gerekmemesidir.

Birlikte hakimiyet ya da oligopolistik hakimiyet kavrami ise birlesen
taraflarin ve diger firmalarin piyasa giiclinii kollektif bir sekilde kullanmasin
ifade etmektedir ve bu nedenle Amerika’daki koordine edilmis etkiler kavramina
denk gelmektedir. Birlikte hakimiyet pazarda faaliyet gosteren az sayidaki
firmanin davraniglarin1 koordine etmek suretiyle (agik bir anlagma veya sadece
uyumlu eylem yoluyla) sanki tek bir hakim duruma sahiplermis gibi
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davranmalar1 ve bunun sonucunda rekabet iistii karlar elde etmeleridir. Bu
ekonomik analiz de madde 85 analizine benzemektedir. Birlikte hakimiyet
kavrami 86 nct madde ve Birlesme Tiizligli altinda oligopolistik pazarlarla
miicadele konusundaki boslugu doldurmak acgisindan 6nemli bir kavram
olmustur. Nestle/Perrier davasi Komisyonun Birlesme Tiiziigli altinda birlikte
hakimiyeti kullandig1 ilk davadir. Ancak Kali&Salz’’ davasma kadar birlesme
tiiziglinlin tek hakim durum disinda kalan birlikte hakimiyet sonucunu doguran
birlesmelere uygulanmasi sorunu hukuken belirsizdi. ATAD Kali&Salz
davasinda bu belirsizligi ortadan kaldirarak Birlesme Tiiziiglinliin birlikte
hakimiyeti de kapsadigini belirtmistir.

4064/89 sayili Birlesme Tiiziigi bir birlesmenin fiili olarak bir hakim
durum yaratip yaratmadigt ya da mevcut bir hakim durumu giliglendirip
giiclendirmedigi yoniinde bir degerlendirme yapabilmek i¢in Amerikan Birlesme
Rehberindeki HHI benzeri bir metodoloji de getirmemekle birlikte birlesik
piyasa paymin % 25 den diisiik oldugu birlesmelerin ortak pazarla uyumlu
oldugu kabul edilmekle”™ aslinda uygulamada Amerika’daki piyasa payi
yaklagimina benzer bir uygulama benimsemisti.

2. YENI BIRLESME TUZUGU VE GETiRDIiGi YENILiKLER

Avrupa Komisyonu, reform onerileri konusunda yorum getiren Yesil
Kitabin ardindan Aralik 2002°de 4064/89 sayili EC Birlesme Tiiz{igli’nii revize
ederek mevcut Tiizliglin yerini alacak taslak bir tiiziik yaymlamistir. AB
Bakanlar Konseyi revize edilmis metni 27 Kasim 2003 tarihinde oybirligi ile
kabul etmistir. Yeni Tiiziik AB’nin genismele tarihi olan 1 Mayis 2004 tarihinde
yiriirliige girmistir.

Birlesme diizenlemesi reformunun Avrupa ilk Derece Mahkemesi’nden
donen bir kag karara tepki olarak ortaya ¢iktigini savunanlar olmustur. Birlesme
yasaklamalarina karst yapilan bu basarili temyizler DG Comp i¢in gercekten
ciddi birer darbe olmakla birlikte bu goriisiin dogruluguna katilmak miimkiin
degildir. Zira, reform tasarisi bu davalardan ¢ok once baslamis ve birlesmelere
iligkin reform hakkinda Yesil Kitap yayinlanmistir. Reformun gerceklesmesine
katkida bulunan esas faktorler, birlesme tiiziigiinlin yeterince olgunlagmis
olmasi, ekonomik analiz kullaniminin yaginlagsmasi ve EU iiyeliklerinin artigidir.
Yine de bu davalarin bazi detaylar1 etkiledigi ve Yesil Kitapla zaten giindemde
olan reforma bir ivme kazandirdig1 iddia edilebilir (Lyons 2003, s.6). Bu davalar
sayesinde teshis edilen temel problemler asagidaki gibi 6zetlenebilir:

7 Case 1IV/M308 [1994] O.J.L186
% Uygulamada ise birlesik piyasa payt % 40 1 asmayan hicbir birlesmeye tek firma hakimiyeti
iddiasina dayanarak engel getirilmemistir.
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Airtours/First Choice: Altta yatan gudiiler ve davranist koordine etmek
acisindan DG Comp dogrudan s6z konusu birlesmenin sorumlu olduguna iligkin
yeterince giiglii bir ekonomik analiz getiremedigi halde koordineli etkilere
dayanarak birlesmeyi yasaklamistir.

Schneider/Legrand: DG Comp belirledigi ulusal piyasalarin her birinde
farklh rekabet dereceleri bulundugunu dikkate alamamis ve Schneider’e uygun
bir ¢6ziim (remedy) 6nermek i¢in yeterli bilgi saglayamamustir.

Tetra Lavel/ Sidel: DG Comp a- Piyasa giiclinilin, ayr1 piyasalar olarak
addedilebilecek olan piyasalar arasinda kaldiraglanmasina (leverage) iliskin
endise acisindan, madde 82 altinda yasa dist olan bazi taktiklerin tespit edilmis
olmasi gerektigini dikkate almalidir b- Ayirma-(divesture) seklindeki yapisal
¢oziime bagvurmadan Once davranigsal yiikiimliiliiklerin  uygun bir
degerlendirilmesini yapmalidir. c- daha yiiksek bir kamt standardi
kullanilmalidir.

Olusturulmasinda bir ¢ok faktdriin yani sira bu davalarin da etkili
oldugu Yeni Tiiziik’le getirilen temel degisiklikler asagidaki bagliklar altinda
Ozetlenebilir:

e “Etkin rekabetin onemli 6l¢iide engellenmesi” (SIEC) kavramina
dayanan yeni bir test.

e Birlesmelerin gézden gecirilmesi prosediirii agisindan daha esnek bir
zaman ¢izelgesi.

e Giiglendirilmig bir ‘tek kontrol mekanizmasi’ (one-stop shop)
kavramu.

e Avrupa Komisyonu ag¢isindan artan bir uygulama giicii.

Simdi sirasiyla bu degisiklikleri inceleyelim:
Yeni Test: Etkin Rekabetin Onemli Olgiide Engellenmesi

Komisyon’un ilk Onerisi “hakim durum” testini rekabet problemleri
yaratacak her tiir oligopolii igerecek sekilde genisletmek yoOniinde olmakla
birlikte, bazi iiye {ilkeler mevcut “hakim durum” testini siirdiirmek isterken, bazi
iiye iilkeler “rekabetin dnemli lgiide azalmasi” (6zellikle Ingiltere, irlanda ve
Amerika’da” uygulanan) testini siirdiirmek istemislerdir. Nihai asamada bir
uzlagma yaratilarak “hakim durum testi” yerine “etkin rekabetin 6nemli 6l¢iide
engellenmesi testi” ad1 altinda yeni bir test getirilmistir. Bu testte hakim durum
dikkate alinan faktorlerden sadece biridir.

Birlesme Rehberi madde 2’de yogunlagmalarin kontrolii konusunda
getirilen bu yeni formul sayesinde, hakim durum yaratilmasi veya mevcut hakim

i Clayton Act, boliim 7.
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durumun giiclendirilmesi yogunlasmalarin degerlendirmesi konusunda artik tek
kriter olmaktan c¢ikmistir. Bir yogunlasma ortak pazarda veya Onemli bir
kismindaki “etkin rekabeti 6nemli 6l¢iide engelliyorsa” (SIEC) yogunlagmanin
ortak pazarla uyumlu olmadigi oOne siiriilecektir. Bu test AB’de kullanilan
“hakim durum standardi” ile Ingiltere, Amerika ve diger baz iilkelerde
kullanilan “etkin rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilmasi” (SLC) testi arasinda kalan
bir testtir. Testin amaci, isbirligine dayanmayan (non-collusive) ve birlesme
sonrast piyasa payr da geleneksel hakim durum esiklerini ge¢meyen, buna
ragmen yine de rekabeti engelleyebilen durumlar1 kapsama alabilmektir. Bu
formiil sayesinde Komisyon’un 6zellikle “tek yanh etkiler” konusunda giiciiniin
artmas1 beklenmektedir.

SLC testinin benimsenmesi prosediir agisindan AB’yi Amerika, Kanada
ve Avustralya’ya yaklastirmakla birlikte {iye devletlerin hakim durum testi
benimsemis olmasi nedeniyle (SLC kullanan Ingiltere ve Irlanda hari¢) Birlik
icinde artan bir farkliliga yol agabilecektir.

Her iki test de ayn1 analitik yaklagimi benimsemekte ve benzer sonuglara
yol agmakta ise de hakim durum testinin uygulanirligi igbirligine dayanmayan
(non-collusive) oligopol durumlarinda olduk¢a sinirliydi (igbirligine dayanan
oligopol durumlarinda ise birlikte hakim durum kavrami bir ¢6ziim oluyordu).
Yeni Birlesme Tiizligli sayesinde, hakim durum esiklerini agmayan, dolayisiyla
hakim durumda olmayan, herhangi bir isbirligi (zimni veya agik) yoluyla
koordineli etkilere de yol agmayan ama yine de rekabeti azaltan birlesmeleri
kapsama almak miimkiin hale gelmistir. Bu durumlar a-ikinci ve {igiincii en
biiylik firmanin birlesmesi b-bu iki firmanin {irinlerinin birbirinin en yakin
ikamesi olmasi c- birlesme sonucu ortaya ¢ikan firmanin piyasa giicii elde etmesi
ve fiyatlar1 tek yanli olarak arttirabilmesi gibi tek yanl etkiler durumlaridir.

Yeni test altinda bir birlesme, ‘6zellikle hakim durum yaratilmasi veya
giiclendirilmesi yoluyla, efektif rekabette dnemli bir azalmaya neden oluyorsa’
engellenmektedir. Dolayisiyla hakim durum belirleyici faktorlerden sadece
biridir. Birlesmenin anti rekabetgi etkileri iizerinde durarak hakim durumu
kanitlama zorunlulugu ortadan kalkmis olmakta, boylece isbirligine dayanmayan
oligopoller de kapsama alinabilmistir. Mevcut birlesme sonucunda esikler
astlmiyorsa, yani hakim durum séz konusu degilse ve zimni veya agik bir
koordinasyona da yol acilmiyorsa (yani birlikte hakimlikten de gidilemiyorsa)
anti rekabet¢i etkilerin nasil kapsama alinacagi bu sayede sorun olmaktan
cikmugtir.

2004/C 31/03 sayili Yatay Birlesmeler Konusundaki Rehber’de
substantive testin nasil uygulanacaginin yanisira etkinlik savunmalariin
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birlesmelerdeki rolii de etraflica aciklanmistir. 2004’de ayrica dikey ve aykir
birlesmeler konusunda da rehberler yayinlanacaktir.

-SIEC ve SLC Kavramlar: Farkli midur?

SIEC tam olarak ne demektir? SLC ile ayn1 anlamda midir? Bir yorum
bu ikisinin es anlamli oldugu, bir diger yorum SLC’nin ne kadar bir rekabetin
kaybedildigi, SIEC’nin ise birlesme sonrasi ne kadar rekabet kaldigiyla
ilgilendigi seklindedir. Bu tartismanin cevabi biiylik Ol¢lide yeni Birlesme
Tiiziigliniin 25 nci resitalinde yer almakla birlikte, zaman gegtikge ve dava
hukuku biriktik¢ce anlam daha fazla bir agikliga kavusacaktir. Resital 25°e gore:
SIEC kavrami hakim durum kavraminin 6tesine giderek ilgili piyasada hakim
durumda olmayan ve davranislarini da koordine etme yoluna gitmeyen
firmalardan kaynaklanan bir yogunlagsmanin anti rekabet¢i etkileriyle
ilgilenmektedir. Dolayisiyla SIEC hakim durumun Otesine ge¢mekte ve
isbirligine dayanmayan etkileri de kapsama almaktadir.

- SLC (veya SIEC) Testi Neden Hakim Durum Testinden Daha lyidir?

Orjinal Tiiziik altinda, efektif rekabetin 6nemli 6lgiide engellenmesinin
bir sonucu olarak hakim durum yaratan veya hakim durumu gii¢lendiren
birlesmelerin Ortak Pazarla uyumlu olmadigi sonucuna varilmaktaydi. Kisaca
hakim durum testi diye bilinen bu test iki kisimdan olusan kiimiilatif bir testti.
Soyle ki, bir birlesme ilk kisim tarafindan (hakim durum yaratma veya
giiclendirme) kapsama girmedigi siirece ikinci kisim (sonugta rekabetin 6nemli
olciide engellenip engellenmedigi) giindeme gelmemekteydi. Ilk kismm
kargilayan bir birlesme agisindan ikinci kisim, potansiyel olarak hakim duruma
yol agan bir birlesmenin Tiziigi ihlal edip etmedigini belirlemek agisindan bir
ihtiyat marji olarak kullanilmaktaydi. Ilk kisim, yani hakim durum,
kargilanmadig siirece ikinci kisim, yani rekabete engel teskil etmek, birlesmeyi
yasaklamak i¢in kullanilmayacakt.

Bu durum ciddi bir probleme neden olmaktaydi. Hakim durum kavrami
hakim bir piyasa giicliniin ya da monopoliin koétiiye kullanimu ile ilgilidir. Ancak
mevcut esikleri gegmemekle birlikte rekabeti ciddi sekilde azaltan baska bir ¢ok
birlesme s6z konusu olabilir. Ozellikle tek bir firmanin hakim durumuyla
sonuglanmamakla birlikte rekabeti 6nemli Slglide azaltan oligopol durumlart
diisiinebiliriz. Bu tir Dbirlesmeler orjinal Tizik altinda tam olarak
kapsanamamaktaydi. Bu problemi ¢dzmek amaciyla hakim durum kavrami
biitiin anti rekabet¢i birlesmeleri icerecek sekilde genisletilmis ve 1990 larda
birlikte hakimiyet (collective dominance) giindeme gelmistir. Bu sayede bir
firma yerine birden ¢ok firmanin hakim durum yarattigi durumlardaki oligopol
seklindeki birlesmeler de hakim durum testi ile incelenebilmistir.
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Iki veya daha fazla firma ekonomik olarak bir baghilik i¢indeyse ve tek
bir firma gibi davraniyor ve ortak bir politika benimsiyorsa belli bulgulara bagh
olarak bunlarin tek tek olmasa da birlikte hakim durumda oldugu kabul
edilebilir. Ozellikle firmalarin zimni olarak isbirligi yaptiklar1 durumlarda bu
anlamhdir (agik bir igbirligi durumunda ise anti rekabetci bu anlagsmalar zaten
rekabet yasasi altinda kapsanacaktir).

Avrupa mahkemeleri de aldiklar1 kararlarla bu durumu onaylamistir.
Ornegin, Airtours'® davasinda Ilk Derece Mahkemesi (Court of First Instance)
zimni koordinasyonun kollektif hakim durum olarak addedebilmesi icin gerekli
olan ii¢ kosulu saymistir:

-Gruptaki her firma digerlerinin nasil davrandigimi bilebilecek durumda
olmalidir.

-Zimni koordinasyon siirdiiriilebilir olmalidir (ki bu bir misilleme
mekanizmasi gerektirir)

-Rakiplerin ve tiiketicilerin tepkileri tarafindan tehlikeye diismemelidir.

Ancak birlikte hakimlik kavrami da Tiiziik’teki acig1 kapamaya
yetmemistir. Koordinasyon (isbirligi) oldugunda birlikte hakimiyetten yola
¢ikmak miimkiindiir, peki herhangi bir koordinasyon yoksa ne olacaktir?
Oligopol seklindeki birlesmeler rekabeti koordine edilmis etkilerin yani sira
koordine edilmemis etkiler yoluyla da azaltabilir. Eger eskiden rakip olan A ve
B birlesirse piyasada artik A ve B arasindaki rekabet kalmayacaktir. Eger
piyasada rekabet acgisindan bir eksiklik varsa bu etki bir biitiin olarak piyasa
rekabetini azaltacaktir. Ornegin A ve B artik rakip olmadigindan C ve D de
rekabet¢i davranislarini azaltabilecektir.

Yukaridaki agiklamalardan da anlasilabilecegi gibi biitiin anti rekabetgi
birlesmeleri kapsama alabilmek amaci ile bunlar1 hakim durum kavram ile (iki
veya daha fazla firma arasindaki zimni koordinasyon dahil edilse de ) kapsamak
arasinda bir agiklik bulunmaktadir. Bu a¢1g1 kapatmak i¢in ii¢ yol Onerilebilirdi
(Vickers 2004, s.8):

Pratik Onemini inkar etme: Bir acgigin bulundugunu kabul etmekle
birlikte bunun teoride bdyle oldugunu, uygulamada bu tiir birlesmelerin
bulunmadigimi iddia etmektir. Ancak bu ¢ok katilinabilecek bir goriis degildir.

1- Ikinci yaklasim olan kelime esnekligi, Komisyon’un degisiklik
yapma agisindan ilk stratejisiydi ve 2002 sonuna dogru hakim
durumun daha genis bir anlamda yorumlanmasi konusunda
degisiklik onerileri giindeme geldi. Fakat bu yol bagka problemler
yaratmak gibi bir risk tastyordu. Ozellikle hakim durumun anlami

10 Case T-342/99, Airtours plc v. Commission, [2002] ECR II-2585, paragraf 62.
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madde 82’ye genisletilirse hakim durumun kétiiye kullanilmasinin
yasaklanmasinin kapsami arzu edilmeyecek bir sekilde genislemis
olacakti. Daha dogru bir yol farkli kavramlar i¢in farkli ifadeler
kullanmak ve agik bir “rekabet {tizerindeki etkiler” formiilii
benimsemekti.

2- Nitekim bir y1l sonra bu yola gidilerek hakim durumu da kapsayan
rekabete dayali bir test gelistirilmistir. Bu durum, yeni Tiiziigiin
2(3) ncii maddesinde “Ortak pazarda veya onun Onemli bir
kisminda, 6zellikle hakim durum yaratilmasi veya mevcut hakim
durumun giiclendirilmesinin bir sonucu olarak, etkin rekabeti
engelleyen bir konsantrasyonun ortak pazarla uyumlu olmadigi”
seklinde ifade edilmistir.

Daha Esnek Bir Zaman Cizelgesi

Yeni Birlesme Tiiziigii’nden 6nce birlesmelerin incelenmesi iki asamali
olmaktaydi. Birinci agsama bir ayda tamamlanmak zorunda olmakla birlikte eger
iiye ililke miidahele eder veya taraflar bu agsamada bir ¢6ziim (remedy) Onerirse
(veya Komisyon’un davayi, madde 9’a istinaden, iiye iilkelere havale etmesi
talebi glindeme gelmisse) 6 haftaya uzayabiliyordu. Eger birlesme ciddi siipheler
doguracak nitelikteyse ikinci agama baslatilip nihai karara kadar bir dort ay daha
kullaniliyordu. Birlesme taraflari Ik Derece Mahkemesi (Court of First Instance)
nezdinde itirazda bulunabilir. Daha ileri bir temyiz asamasi Avrupa Adalet
Divanidir (European Court of Justice).

Yeni durumda ise ilk asama 25 is giiniine indirilmistir. Yukarida
bahsedilen 6 haftalik uzama siiresi ise 35 is giinii seklinde degistirilmistir. ikinci
asamadaki 4 aylik siire 90 is giiniine indirilmis olup herhangi bir remedy s6z
konusu oldugunda bu siireye bir 15 giin daha eklenecektir. Ancak
yikiimliiliklerin ikinci asama bagladiktan sonraki 55 giin iginde Onerildigi
durumlarda bu uzatma uygulanmayacaktir, 55 nci giin veya sonrasinda
onerilmek gerekmektedir. Komisyon, taraflarin onayiyla, herhangi bir zamanda
20 is giinii ek siire talep edebilecegi gibi, ikinci agamanin baslamasindan itibaren
15 is giinii i¢inde olmas1 kosuluyla taraflar da maksimum 20 is giinii bir uzatma
alabilirler.

Bahsedilen siireler ve is giiniiniin esas alinmasi karmasik birlesmelerin
degerlendirilmesinde yasanan zaman baskisini ortadan kaldirmustir.

Giic¢lendirilmis Bir Tek Kontrol Mekanizmasi

Birlesme Tiiziiglinde sadece 6nemli bir topluluk boyutu olan birlesme ve
ortak girisimler igerilmekte, yani Komisyon sadece belli bir biiyiikliikteki
birlesmeler ve taraflarla ilgilenmektedir. Topluluk boyutu kavraminin en dnemli
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yarari, konsantrasyon taraflarinin tek bir kontrol mekanizmasina tabi olmasidir
(one-stop shop). Boylece farkli sistemler uygulanmasindan dogacak potansiyel
catismalar 6nlenmistir.

Topluluk boyutu olan herhangi bir yogunlasma Komisyon’a o6n
bildirime tabidir. islem birlesme, devralma ve belli tip ortak girisimleri icerecek
sekilde bir yogunlasma olup olmadigi agisindan bir degerlendirmeye tabi
tutulmakta ve bu konuda esas olarak ciro esiklerinden yararlanilmaktadir.
Kapsamda degilse, uygun oldugu o6l¢lide, madde 85 veya 86 ve /veya ulusal
yasalar cercevesinde ele alinmaktadir. islemin Topluluk boyutu olup olmadigina
karar vermek acisindan, Avrupa Birligi ve iiye iilkeler arasinda yetki dagilimin
belirlemekte kullanilan ciro esiklerinden yararlanilmaktadir. S6zkonusu islemin
Topluluk boyutu varsa gerekli rekabet testleri yoluyla bu islemlerin ortak pazarla
uyumlu olup olmadigi incelenmektedir. Topluluk c¢apinda ciro esiklerinin
saglanmadig1 daha kiiciik capta birlesmelerde ise inceleme yetkisi ulusal rekabet
otoritelerindedir.

Gerek ciro gerekse bunun cironun cografi dagilimi, yetkinin case-by-
case tahsisi agisindan, goreli olarak kullanigli bir yol olmakla birlikte,
birlesmenin Topluluk ¢apindaki olasi yayilma etkilerini yansitmayabilmektedir.
Bu tiir esik smirlamalart konuldugunda sadece bir iilkede etki doguran ve
dolayistyla ulusal olarak degerlendirilmesi gereken bazi birlesmeler Topluluk
kontroliine tabi tutulabilirken, daha genis etkilere sahip diger bazi birlesmeler
disarida birakilabilmektedir. Birinci problem agisindan; Komisyon’un, Topluluk
boyutu bulunmakla birlikte, davayi iiye iilkeye havale etmesine imkan taniyan
4064 sayili Birlesme Tiiziigii’'nlin 9 ncu maddesi yol gosterici iken, ikinci
problem konusunda bir diizenleme getirilmemis, dolayisiyla sinir 6tesi etkileri
belirlenen esiklerin altinda kalan birlesmeler konusunda Komisyona bir yetki
verilmemigtir. Sadece Madde 22(3) sayesinde, liye devletlere esikleri
kargilamamakla birlikte Topluluk ¢apinda etkisi olan yogunlagmalar incelemek
iizere Komisyonu ¢agirma yetkisi verilmistir.

Yeni Birlesme Tiizligli ile getirilen yenilik sayesinde ise; li¢ veya daha
fazla tye iilkede bildirim yiikiimliiligi olan sirketlere kontrol mekanizmasina
basvurabilme imkam getirilmistir'®. Dolayisiyla sadece cirolara bagli bir
belirlemeden kaynaklanan dezavantajlar giderilmeye galigilmigtir. Uye iilkeler,
Topluluk boyutu olmayan, fakat iiye iilkeler arasindaki ticareti etkileyerek etkin
rekabeti 6nemli Ol¢iide engelleyebilen bir yogunlasmayir Komisyon’a havale
etmek isteyebilirler. Ug veya daha fazla iiye iilke bu tiir bir talepte bulundugunda
Komisyon bu yogunlagmay1 inceleme yetkisine sahip olacaktir.

101 Uye iilkeler bu duruma onay (submission) ellerine gectikten itibaren 15 is giinii icerisinde
itiraz edebilirler.
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Benzer sekilde taraflar, Komisyon’dan Topluluk boyutu olan ve bir iiye
iilkedeki bir pazarda etkin rekabeti 6nemli Olciide engelleyen bir davay: bu iiye
iilkeye havale etmesini talep edebilirler. Komisyon’un boyle bir talebi
degerlendirmek i¢in 25 giine ihtiyac1 vardir.

AB iiye sayisiin 1 Mayis 2004 itibartyla 25’e ¢iktigi yeni Avrupa
diizeninde bu uygulama biiyiikk yarar saglayacaktir. Bu yeni diizenleme
sayesinde birlesmelerin en uygun otorite tarafindan incelenmesi saglanacaktir.

Komisyon’un Uygulama Giiciiniin Artmasi

Gerekli bilgiyi sunmayan veya yaniltict bilgi sunan sirketlere daha
yiiksek cezalar uygulama imkani getiren Yeni Tiiziikk, Komisyon’un uygulama
gliciinii arttirmistir. Cezalarda sirketin cirosuna dayanan ylizde sistemi esas
almacaktir. Komisyon yararl bilgilere sahip olduguna inandig1r herhangi bir
sahis ile gorliisme ve ifadeleri kaydetme hakkina sahiptir. Ancak birlesmeye
iligkin incelemeler sirasinda Komisyon’un sahislarin evlerini incelemesi
miimkiin degildir (Mayer, Brown, Rowe&Maw LLP, s.2.).

3. YENi BIRLESME TUZUGUNUN HUKUMLERININ
YORUMLANMASINA iLIiSKIN (2004/C 31/03) SAYILI REHBER

3.1. GENEL OLARAK

Yatay Rehber, Avrupa Komisyonunu’nun hangi birlesmelere miidahele
edileceginin belirlenmesinde kullanilacak analizi belirlemektedir. SIEC testi ile
uyumlu olacak sekilde, birlesmenin rekabete verecegi zararlar iizerinde
durulmaktadir. Buna gore, Komisyon, tiiketicilerin aleyhine olacak sekilde,
firmalarin piyasa giiclinlin artmasina veya daha yliksek fiyatlara, daha diisiik
kalite ve azalan se¢im araliina yol agacak birlesmelere miidahale edecektir.

Rehber’de ayrica, Komisyonun hangi durumlarda miidahele etmeyecegi de
aciklanmaktadir. Birlesme sonrasi piyasa konsantrasyonunun belli esiklerin altinda
kaldigi durumlarda Komisyon muhtemelen duruma miidahele etmeyecektir.
Komisyon piyasa konsantrasyonu konusunda iki temel Olciiyll esas alacaktir:
Firmalarin piyasa pay1 ve HHI indeksi. HHI piyasadaki biitiin firmalarin piyasa
paylarinin karelerinin toplami olup piyasadaki firmalarin goreli biiyiikliigiinii
Olgmektedir. Birlesmeden sonra HHI 100’{in altinda kalirsa Komisyon’un herhangi
bir miidahelesi olmayacaktir (Antitrust Legal Allert, 2003).

Rehber’e gore, ayni ilgili piyasada fiili veya potansiyel olarak rakip olan
ilgili ~ tesebbiislerin  olusturdugu birlesmeler yatay birlesme olarak
nitelendirilmektedir. Rehberde bu tiir birlesmelerin degerlendirilmesi agisindan
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analitik bir yaklagim sunulmakla birlikte bu yaklagim muhtemel biitiin uygulama
detaylarini icermemektedir.

Etkin rekabet tiiketicilere diisiik fiyatlar, yiiksek {iriin kalitesi, genis bir
mal ve hizmet se¢im aralifi ve yenilik (innovation) gibi yararlar saglar.
Komisyon, piyasa giiciiniin'® onemli 6l¢iide artarak tiiketicilerin bu yararlari
elde etmesine engel olacak birlesmeleri engellemektedir. Artan piyasa giicii ile
kastedilen, bir veya daha fazla firmanin fiyatlar1 karli bir sekilde arttirmasi,
iiretimi ve mal ve hizmet se¢cim araligin1 veya kalitesini diigiirmesi, yenilikleri
azaltmasi veya rekabet parametrelerini baska sekillerde etkileyecek seylerdir.

Bir birlesmenin rekabet¢i etkilerini degerlendirirken Komisyon,
bildirilen birlesmenin ortaya ¢ikaracagi kosullarla birlesme olmasaydi gegerli
olacak kosullar1 karsilastirmaktadir. Bir ¢ok durumda, ilgili karsilagtirma
acisindan birlesmenin gerceklestigi andaki rekabetci kosullar dikkate alinmakla
birlikte, baz1 kosullarda Komisyon gelecekteki piyasa degisikliklerini da dikkate
almak isteyebilir. Ozellikle firma giris ¢ikislart 5nem arz edecektir.

Komisyon’un birlesmeleri degerlendirmesi agisindan gerekli olan
asamalar su sekildedir:

a- Ilgili iiriin ve cografi piyasanin tanimlanmasi
b- Birlesmenin rekabetci degerlendirmesinin yapilmasi.

Piyasa tanimlamasmin temel amaci birlesme sonucu ortaya ¢ikan
firmanin hali hazirda karsi karsiya oldugu rekabetci kisitlamalar sistematik bir

sekilde belirlemektir'®.

Bir birlesmenin ilgili piyasalardaki etkisini degerlendirmek agisindan
Komisyon bu birlesmenin olasi anti rekabetci etkileri ile bu etkileri
dengeleyecek kars1 faktorleri dikkate almaktadir (alici giicii, giris engellerinin
derecesi, taraflarca one siiriilen olasi etkinlikler gibi). Ender olarak, batan firma
savunmasina iligkin kosulllar da dikkate alinabilmektedir. Bu unsurlarin 15181
altinda Komisyon, Birlesme Tiizligi madde 2’ye uygun olarak birlesmenin,
Ozellikle hakim durum yaratilmasi veya mevcut hakim durumun gii¢lendirilmesi
yoluyla rekabeti Oonemli oOlgiide engelleyip engellemeyecegini belirlemeye
calismaktadir. Belli bir durumdaki rekabet¢i analiz ilgili biitiin faktorler ve
kosullar dikkate alinarak bir biitlin olarak yapilacaktir. Bu unsurlarin hepsi her
birlesme ac¢isindan ilgili olmayabilir, dolayisiyla incelenmesi gerekmeyebilir.

92 Hem saticilar hem alicilar piyasa giiciine sahip olabilir. Burada kastedilen saticilarin pivasa
giiciidiir.

3 By konudaki Rehber ilgili piyasamn tanimlanmas: konusundaki Komisyon Notice’inde
bulunabilir. OJ C 372, 9.12.1997, p.5.
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Simdi Rehber’deki organizasyon semasini esas alarak sirasiyal bu unsurlar
inceleyelim.

3.2. PIYASA PAYI ve KONSANTRASYON DUZEYLERI

Piyasa paylar1 ve konsantrasyon oranlari, piyasa yapisi ile birlesen
taraflar ve rakiplerine iligkin ilk etaptaki gostergelerdir. Komisyon rekabetci
analizinde piyasa paylarmi kullanmaktadir. Ancak cari piyasa paylari,
gelecekteki belli degismeleri yansitacak sekilde ornegin giris, ¢ikis veya
genisleme 1518inda, bir ayarlamaya tabi tutulabilir. Birlesme sonrasi piyasa
paylari, taraflarin birlesme sonrasindaki piyasa paymin birlesme Oncesi
paylarinin toplamindan olustugu varsayimiyla hesaplanmaktadir. Piyasa
paylarinin degisken oldugu durumlarda (piyasa biiyiik siparislerin s6z konusu
oldugu tiirden olabilir) gegmis veriler kullanilabilir. Gegmiste piyasa paylarinda
gozlenen degismeler, firmalarin piyasa paylarinda azalis m1 artis m1 oldugunu
gosterdigi icin rekabetci slire¢ ve rakiplerin gelecekteki konumu hakkinda yararl
bilgiler saglayabilir. Komisyon her durumda, piyasa paylarin1 olasi piyasa
kosullar1 1s18inda yorumlamakta, 6rnegin piyasanin dinamik karekterde olup
olmadig1 ve piyasa yapisinin yenilik veya biiyiime nedeniyle istikrarsiz olup
olmadigina bakmaktadir.

Konsantrasyon diizeylerini 6lgmek icin Komisyon Herfindahl-
Hirschman Index’ini (HHI) kullanmaktadir. HHI piyasadaki biitiin firmalarin
bireysel piyasa paylarinin karelerini toplamak suretiyle elde edilmektedir. HHI
yonteminde, biiylik firmalarin piyasa paylarina oransal olarak daha fazla bir
agirlik verilmektedir. Hesaplamada biitiin firmalar1 dahil etmek en iyisi olsa da
cok kiiclik firmalar hakkindaki bilgi eksikligi, HHI ¢ok fazla etkilenmeyecegi
icin, dnemli olmayabilir. Mutlak HHI diizeyi birlesme sonrasi piyasada olusacak
rekabet¢i baski agisindan bir ilk gostergesi olarak kabul edilebilirken, HHI’deki
degisme (delta) dogrudan dogruya birlesmeden kaynaklanan konsantrasyon
degismesi icin bir gostergedir.

Zaman iginde biriken dava hukukuna gore, ¢ok yiiksek piyasa paylari
(% 50 veya daha fazla) hakim durumun tek basina bir gdstergesi olabilir. Ancak
daha kii¢iik rakipler, arzi arttirma diirtiisii ve yetenegi varsa yeterli bir sinirlayici
glic olusturabilirler. Birlesmeden sonraki piyasa pay1 % 50’nin altinda kalsa bile
bir birlesme, rakiplerin giicii ve sayisi, kapasite sinirlamalarinin mevcudiyeti
veya birlesme taraflarmin iriinlerinin ikame derecesi gibi diger faktorler
acisindan yine de rekabetci endiselere yol agabilir. Bu nedenle Komisyon bazi
davalarda % 40 ve 50 arasinda'®, baz1 davalarda ise % 40’ altinda'® piyasa

% Grnegin Case COMP/M.2337- Nestle/Ralston Purina points 48-50.
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pay1 olan firmalarin birlesmesinin hakim durum yarattig1 veya mevcut hakim
durumu giiclendirdigi sonucuna varmistir.

Ilgili tesebbiislerin piyasa paymin smirli olmasi nedeniyle efektif
rekabetin engellenmedigi konsantrasyonlarin ortak pazarla uyumlu olduguna
hiikmedilmektedir. Ozellikle ilgili tesebbiislerin piyasa payinin ortak pazarda ya

da onun 6nemli bir kisminda % 25°i asmadig1 durumlarda bu gegerlidir'*.

Komisyon’un birlesme sonrasi HHI’in 1000’in altinda oldugu bir
piyasada yatay rekabet endisesi oldugunu ileri siirmesi beklenmez. Dolayisiyla
bu tiir piyasalarda kapsamli bir analize gerek yoktur.

Birlesme sonrast HHI’in 1000 ve 2000 arasinda, deltanin ise 250’nin
altinda oldugu bir birlesmede de Komisyon'un yatay rekabet konusunda bir
endise dile getirmesi beklenmez. HHI’nin 2000’in {izerinde ama deltanin 150
nin altinda oldugu durumlar i¢in de bu gecerlidir. Ancak bu durumlarda dabhi,
asagidaki 6zel kosullarin varligi halinde yine bir endise giindeme gelecektir:

a- Bir birlesme potansiyel olarak giris yapmasit miimkiin bir firmay1
veya kiiglik bir piyasa payir olmakla birlikte son donemde giris
yapan bir firmay1 igeriyorsa.

b- Birlesen taraflardan biri veya birden fazlasi piyasa paylartyla ifade
edilemeyecek sekilde 6nemli bir yenilik getirdiyse.

c- Piyasaya istirak edenler arasinda 6nemli bir ¢apraz hisse paylagimi
s0z konusuysa.

d- Birlesen firmalardan biri koordine edilmis davranisi bozma olasilig1
yiiksek bagimsiz davranis sergileyen (maverick) bir firma ise.

e- Geg¢miste veya su anda koordinasyon yaratan veya kolaylastiran
islem gostergeleri mevcutsa.

f- Birlesme taraflarindan biri % 50 veya daha fazla bir piyasa payina
sahipse.

HHI diizeyleri ve bunlara eslik eden deltalar rekabet¢i endiselerin
olmamasi1 yoniinde bir baslangi¢c gostergesi olarak kullanilabilmekle birlikte tek
baglarina bu tiir endiselerin olup olmamasi yoniinde bir kararla sonuglanamazlar.

3.3.  YATAY BIRLESMELERIN OLASI ANTi REKABETCI
ETKIiLERI

105 Ornegin Commisison decision 1999/674/EC in Case IV/M.1221-Rewe/Meinl, OJ L 274,
23.10.1999; Case COMP/M.2337 - Nestle/Ralston Purina points 44-47.

1 Piyasa paylarimin tammlanmas: piyasamin ne sekilde tammlandigi ile yakindan ilgilidir.
Komisyon taraflarin piyvasa tammlamalarini kabul etmek zorunda degildir.
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Ozellikle hakim durum yaratmak veya mevcut hakim durumu
giiclendirmek yoluyla yatay birlesmeler efektif rekabeti iki yolla
etkilemektedirler:

a- Bir veya birden fazla firma iizerindeki rekabetci baskilari elimine
ederek sonucta koordineli davranisa dahi gerek olmaksizin piyasa
payinin yiikselmesine neden olabilmektedirler (koordine edilmemis
etkiler).

b- Daha 6nce davraniglarini koordine etmeyen firmalar, koordinasyona
gitme ve fiyatlar arttirma veya rekabete diger sekillerde zarar verme
olasiligin1  arttirarak rekabetin  niteliginin  degismesine  yol
acabilmektedirler. Bir birlesme, daha 6nce zaten koordine halinde
olan firmalar agisindan ise bu koordinasyonu kolaylastirma, daha
etkin ve daha istikrarh kilma fonksiyonu iistlenebilir.

3.3.1. Koordine Edilmemis Etkiler (Tek Yanh Etkiler)

Bir veya birden fazla firma {izerindeki rekabet¢i baskiyr ortadan
kaldirmak ve sonugta piyasa paymin artmasina neden olmak suretiyle bir
birlesme etkin rekabeti 6nemli 6l¢iide engelleyebilir. Birlesmenin en dogrudan
etkisi, birlesme tarafi firmalar arasindaki rekabetin ortadan kalkmasidir. Ornegin
birlesme oncesinde birlesen firmalardan biri fiyat1 arttirmaya kalksa satiglarinin
bir kismimi diger birlesme tarafin kaptirma tehlikesiyle yliz yiize kalacakken
birlesme sonrasinda bu kisit ortadan kalkmaktadir. Birlesen firmalarin fiyati
arttirmasi sonucu bir kisim talep rakip firmalara kayacagi icin birlesmeye
katilmayan diger firmalar da bu rekabet baskisinin gevsemesinden yarar
saglayacak ve fiyati arttirma yoluna gidebileceklerdir.

Koordine edilmemis etkilere yol agan bu tiir bir birlesme, birlesme
sonrasinda en yakin rakibinden onemli Ol¢lide yiiksek bir piyasa payi elde
edecek olan tek bir firmanin hakim durum yaratmasi veya mevcut hakim
durumunu gii¢lendirmesi yoluyla etkin rekabeti ciddi sekilde engelleyecektir.
Dahasi birlesen firmalarin daha once birbirleri iizerinde sahip oldugu rekabetci
sinirlamalarin elimine edildigi ve kalan rakipler iizerinde de rekabet¢i baskinin
azaldig1 durumda, oligopol iiyeleri arasinda koordinasyon olasilig1 ¢cok az bile
olsa, rekabet agisindan 6nemli bir engel s6z konusu olacaktir.

Tek baslarina ele alindiginda karar verme agisindan yeterli olmayan bir
dizi faktor koordine edilmis etkilerin ortaya ¢ikip ¢ikmayacagi konusunda etkili
olacaktir. Koordineli etkilerin ortaya ¢ikmasi i¢in bu faktdrlerin hepsinin mevcut
olmas1 gerekmeyecegi gibi, asagida sayilanlar da bu tiir faktorlerin tamam
degildir. Bu faktorler sirasiyla sunlardir:
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Birlesen Firmalarin Biiyiik Piyasa Paylarina Sahip Olmas:

Bir firmanin piyasa payr ne kadar biiyiikse piyasa giiciine sahip olma
olasilig1 o kadar yiiksek olacaktir. Piyasa payimna ekleme yapan bir birlesme,
piyasa giiciinde de onemli bir artisa neden olacaktir. Fiyat artis1 nedeniyle ortaya
cikacak daha yiiksek marjlara'”’ dayanan satis tabanindaki artis ne kadar
yiksekse, liretimdeki diismeye ragmen, birlesen firmalarin bu tiir bir fiyat
artisini karli bulmalar1 o kadar miimkiin olacaktir.

Birlesen Firmalarin Yakin Rakip Olmalar1 Durumu

Birlesen firmalarin iiriinleri arasindaki ikame derecesi ne kadar yiiksekse
birlesen firmalarm fiyati arttirma olasiigi o kadar yiiksek olacaktir. Ornegin
tilketicilerin énemli bir kisminin iki firmanin {irlinlind birinci ve ikinci segimleri
olarak gordiikleri durumda bu iki firma arasindaki birlesme 6nemli bir fiyat artist
yaratabilecektir. Bu nedenle taraflar arasindaki rakiplik durumu piyasadaki
rekabet acisindan merkezi bir faktordiir'®. Birlesme éncesi yiiksek marjlar'® da
onemli fiyat artiglarini olas1 hale getirir. Birlesen firmalarin {iriinleri ile rakip
iireticilerin drettigi tiriinler arasinda yiiksek bir ikamenin bulundugu durumda ise
birlesmenin o6zellikle bir hakim durum yaratilmasi veya mevcut bir hakim
durumun gii¢lendirilmesi yoluyla etkin rekabeti engellemesi daha az olasidir.

Veri mevcut oldugu siirece ikame derecesi, tiiketici tercihi aragtirmalari,
satin alma paternlerinin analizi, iiriinler arasindaki ¢apraz fiyat esnekliginin'"
hesaplanmasi, saptirma (diversion) oranlar1''' yoluyla degerlendirilebilir. ihale
piyasalarinda ise, birlesme taraflarindan birinin girdigi ihalelerin gegmisten bu
yana diger birlesme tarafinca kisitlanip kisitlanmadigini 6l¢mek miimkiindiir.

7 21 numarali dip notta da belirtildigi iizere ilgili marj(m), fivat(p) ile iiretimi bir birim
arttirmanmin marjinal maliyeti (c) arasindaki farkin fiyatin bir yiizdesi olarak tammlanmasidir
(m=(p-cp).

! Ornegin, Commission Decision 94/893/EC in CaselV/M.430- Procter& Gamble/VP
Schickedanz (II), OJ L 354, 21.6.1994, p.32, Case T-290/94, Kaysberg v Commission, 1997 II-
2137 paragraph 153; Commission Decision 97/610/EC in Case IV/M.774-Saint-Gobain/Wacker-
Chemie/NOM, OJ L 247, 10.9.1997, p.1, point 179.

% Jigili marj(m), fivat(p) ile iiretimi bir birim arttirmanin marjinal maliveti (c) arasindaki farkin
fivatin bir yiizdesi olarak tanmimlanmasidir (m=(p-c)p).

"0 Talebin ¢apraz fiyat esnekligi diger seyler esitken diger bir iiriiniin fivatindaki artis nedeniyle
tiriiniin talep edilen miktarindaki degigmeyi élcer.

"I A’dan B’ye saptirma orami A’mn fiyatiun artmasi nedeniyle B’ye kayan A'mn kayp
satislarinin oranini élger. A iiviiniiniin fiyatinin % 10 arttigint ve bunun sonucunda satislarin 1000
birim diistiigiinii varsayalim. Bu kayip satislarin 6rnegin 400’ B iiriiniine gegtiginde B iiriinii
A’'min kaybettigi satislarin % 40’11 ele gecirmis demektir ki bu durumda A’dan B’ye saptirma
orani (D p) 0.4 tiir. Eger iiriinler yakin ikameyse saptirma orani analizine gore rekabet kisiti basit
pivasa payr analizinin gésterdiginden ¢ok daha fazla olacak, tersi durumda ise piyasa paylar
rekabetci kisiti abartmis olacaktir (Bishop ve Walker 1999 paragraf 6.14).
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Baz1 piyasalarda mevcut firmalarin, rakipler {irlinleri iiretmeleri
(reposition) veya iriin portfolyolarin1 genisletmeleri nisbeten kolay ve
maliyetsiz olabilir. Bu durum birlesme sonucu ortaya g¢ikan firmanin fiyati
arttirmasia engel olabilir. Ancak rakip iriinleri {iretme veya iirlin zincirini
genigletme cogunlukla riskli oldugu ve yiiksek batik maliyetler gerektirdigi i¢in,
mevcut liriin zincirine kiyasla daha az karli olacaktir.

Miisterilerin Firma Degistirme Olasiliginin Simirhihg:

Birlesen taraflarin miisterileri, c¢ok az sayida alternatif satici
oldugundan'? veya bu tiir bir kayma Onemli bir maliyete katlanmay1
gerektireceginden'”® diger firmalara kaymakta sikinti yasayabilir. Fiyat
artiglarina 6zellikle bu tiir miisteriler hassas olacaktir. Ozellikle daha 6nce
miisteriler, rekabete¢i fiyatlar elde etmek icin, birlesen iki firmay1 dual olarak
kullanmaktaysa birlesme bu miisterilerin fiyat artislarina karsi kendilerini
koruma yetenegini etkileyebilir. Daha 6nceki donemlerde miisterilerin diger
firmalara kayma paternleri ve fiyat degismelerine verdikleri tepkiler bu anlamda
onemli bir bilgi kaynagi olabilir.

Fiyatlar ArttiZinda Rakiplerin Arzi Arttiramamasi

Fiyatlar arttiginda rakip firmalarin iiretimlerini yeterince arttiramamast
durumunda birlesen firmalar iiretimi birlesme dncesindeki toplam diizeyin altina
indirme ve boylece fiyati arttirma egiliminde olacaklardir'™'"”. Uretim
azalmasindan kaynaklanan fiyat artiginin ortaya c¢ikardigi daha yiiksek

marjlara''® dayanarak bir birlesme iiretimi azaltma giidiisii yaratacaktir.

Tersine rakip firmalarin yeterli kapasitesinin bulundugu ve {iretimi
arttirmay1 karli bulduklar1 piyasa kosullarinda Komisyon, birlesmenin efektif
rekabeti engellemeyecegine karar vermektedir. Rakipler kapasite kisitlamalari ile
kars1 karsiya ise ve kapasite arttirimi maliyetliyse''” veya mevcut asirt kapasiteyi

12 Commission Decision2002/156/EC in Case IV/M.877 —Boeing/McDonnell Douglas, OJ L 336,
8.12.1997, p.16, point 70.

53 Case IVM.986-Agfa Gevaert/Dupont, OJ L 211, 29.7.1998, p.22, points 63-71.

" Case COMP/M.2187-CV/Lenzing, points 162-173.

'S Firmalarmn  birbirinden iiriinler agisindan degil kapasite acisindan farklilasngr bu  tiir
durumlarda, birlesme sonucu oénemli bir piyasa payi elde eden firma, diger rakipler kapasite
smirinda tivetiyor ve iiretimlerini karli bir sekilde arttiramiyorsa fiyatlari tek-yanl olarak arttirma
imkanina kavusacaktir (Leddy 1993, 19). Birlesme sonucu ortaya ¢ikan firma fiyati arttirdiginda
pivasadaki diger firmalarin kapasiteleri iiretimi arttirmak seklinde tepki vermeye yetmiyorsa
tiiketicilerin fiyat artist sonrast birlesen firmamn iiriinlerinden caymasi miimkiin olmayacak ve
boylece asir kapasiteye sahip iki firmamn birlesmesi iiriinler homojen bile olsa tek-yanli fiyat
artist doguracaktir.

"S\Marjin ne anlama geldigi 21 nolu dipnotta a¢iklanmuistir.

7 Rakiplerin olasi kapasite arttirimini incelerken Komisyon girisler konusunda baktig: faktorlere
benzer faktorlere bakmaktadir.Ornegin, Case COMP/M.2187-CVC/Lenzing, points 162-173.
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igletmek cari kullanima kiyasla daha maliyetliyse iiretim genislemesi miimkiin
olmayacaktir.

Kapasite kisitlamalar1 daha ziyade mallar homojen oldugu zaman 6nemli
olmakla birlikte, firmalar farklilastirilmis mal irettiklerinde de Onemli
olabilirler.

Birlesme Sonucu Ortaya Cikan Firmanmin Rakiplerin Genislemesini
Engelleyebildigi Durum

Rakipler gerek bireysel gerekse toplu olarak, birlesme sonucu ortaya
¢ikan firmanin fiyatlar1 arttirmasina veya rekabet karsiti faaliyetlere girismesini
engelleyebilecek bir konumda olmayabilirler. Ornegin, birlesme sonucu ortaya
¢ikan firma input arzi''® veya dagitim imkanlar1'”® iizerinde belli 6l¢iide kontrol
veya etkiye sahip olabilir ki bu durum rakip firmalarin girisini veya
genislemesini maliyetli hale getirebilir. Benzer sekilde, birlesme sonucu ortaya
¢ikan firmanin patentler'” veya diger tiirde fikri miilkiyet haklar1 konusundaki
kontrolii (6rnegin markalar'?') rakiplerin girisini veya genislemesini
zorlagtirabilir. Farkli alt yapilar veya platformlar arasinda organize bir sekilde
¢alismanin énemli oldugu piyasalardaki'** bir birlesme, birlesme sonucu ortaya
cikan firmaya rakiplerinin maliyetlerini yiikseltme veya hizmet kalitesini
diisiirme imkan1 verebilir'”. Bu tiir durumlarda Komisyon diger seylerin yani
sira, birlesme sonucu ortaya ¢ikacak firmanin rakiplerine kiyasla finansal

giiciiniin derecesine de bakacaktir'**.

Birlesmenin Rekabetci Bir Giicii Elimine Ettigi Durum

Bazi firmalar rekabet siireci iizerinde, piyasa paylarinin veya diger
benzer dlgiilerin ifade ettiginden daha fazla bir etkiye sahip olabilirler. Ozellikle
piyasanin zaten yogunlasmis oldugu durumlarda bu tiir bir firmay1 iceren bir
birlesme rekabet¢i dinamikleri ters yonde etkileyebilecektir'®. Ornegin son

8 Case T-221/95, Endemol v Commission, [1999] ECR 1I-1299, paragraph 167.

9 Case 122/97, Kesko v Commission, [1999], ECR 1I-3775, paragraphs 141 et seq.

120 Commisssion Decision 2001/684/EC in Case M.1671-Dow Chemical/Union Carbide OJ L 245,
14.9.2001, p.1, points 107-114.

2! Commission Decision 96/435/EC in Case IV/M.623-KimberlyClark/Scott, OJ L 183, 23.7.1996,
p-1, Case T-114/02, Babyliss Sa v Commisssion (Seb/Moulinex), [2003]ECR 1I-000, paragraphs
343 et seq.

22 Ornegin enerji, telekomiinikasyon ve iletisim endiistrileri gibi network endiitrilerinde durum
boyledir.

'% Commission Decision 99/287/EC in Case IV/M.1069- Worldcom/MCI, OJ L 116, 4.5.1999, p.1,
points 117 et seq.; CaselV/M.1741- MCI Worldcom/sprint, points 145 et seq; Case IV/M.1795-
Vodafone Airtouch/Mannesman, points 44 et seq.

24 Case T-156/98 RJB Mining vs Commission [2001] ECR 11-337.

125 Commission Decision 2002/156/EC in Case IV/M.877-Boeing/McDonnell Douglas, Oj L 336,
8.12.1997,p.16, point 58; Case COMP/M.2568-Haniel/Ytong, point 126.
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dénemde piyasaya ileride diger firmalar ilizerinde rekabetci bir baski uygulamasi
muhtemel bir firma girmis olabilir.

Yeniliklerin (innovation) 6nemli bir rekabetci giic oldugu durumlarda
bir birlesme, s6z konusu firmalarin piyasaya yenilik getirme yetenegini arttirarak
rakiplerin yenilik yaratma giiciinii sinirlayabilir.

3.3.2. Koordineli Etkiler

Yogunlasmis bir piyasadaki bir birlesme, birlikte hakim durum
yaratilmast veya mevcut birlikte hakim durumun arttirilmasi yoluyla rekabeti
onemli Ol¢iide etkileyebilir. Ciinkii firmalarin davraniglarini koordine etme ve bu
sayede madde 81 anlaminda herhangi bir anlasma veya uyumlu eylem
olmaksizin fiyatlar1 arttirma olasihgi artmaktadir'?®. Bunun yani sira, bir
birlesme daha 6nce zaten koordinasyon halinde olan firmalar i¢in koordinasyonu
daha saglam hale getirerek ve hatta koordinasyonu daha yiiksek fiyatlarda
sirdiirmeyi saglayarak daha kolay, daha istikrarli ve daha etkin bir
koordinasyona neden olabilir.

Koordinasyon degisik sekillerde olabilir. Baz1 piyasalarda en muhtemel
koordinasyon sekli fiyatlar1 rekabetci diizeyin {istiinde tutmakken, diger
piyasalarda iiretim veya yeni kapasite miktarin1 sinirlamak seklinde ortaya
cikabilir. Bunun yani sira firmalar drnegin cografi alan itibariyla,'”’ tiiketici
ozellikleri itibartyla veya ihale piyasalarinda sézlesme tahsisi itibariyla piyasa
paylasimi yoluna giderek de koordine olabilirler.

Kosullar iizerinde anlagsmaya varmanin daha kolay oldugu piyasalarda
koordinasyon olasilig1 daha yiiksek olacaktir. Koordinasyonun siirdiiriilebilmesi
icin ek olarak iic kosul gereklidir: Birincisi, koordineyi saglayan firmalarin
gbzleyebilme (monitoring) imkani olmalidir. Ikincisi, kredibilitesi yiiksek
caydirict 6nlemlerin bulunmasi gereklidir. Ugiinciisii, miisterilerin yanisira,
koordinasyona katilmayan mevcut ve potansiyel rakipler gibi distan gelecek

tepkiler koordinasyona zarar verememelidir'*®.

Komisyon koordinasyona gitme ve koordinasyonu siirdiirmenin
miimkiin olup olmadigini incelemek i¢in birlesmenin meydana getirecegi olasi
degisikliklere bakmaktadir. Piyasadaki firma sayisinin azalmasi tek basina
koordinasyonu kolaylastiran bir faktoér olmakla birlikte, bir birlesme diger
sekillerde de koordineli etkiler olasihig1 yaratabilir. Ornegin bir birlesme daha

126 Case T-102/96, Gencor v Commission , [1999] ECR 1I-753, paragraph 277; Case T-342/99,
Airtours v Commission, [2002] ECR 1I-2585, paragraph 61.

27 Tarihi nedenlerle oligopolciilerin satislarim farkli alanlarda yogunlastrma egiliminde
olduklar: piyasalarda durum béyle olabilir.

128 Case T-342/99, Airtours v Commission, [2002] ECR 1I-2585, pragraph 62.
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once rakiplerin fiyat artiglarin1 izlemeyerek veya farkl stratejik segimler yaparak
koordinasyonu onleme ve bozma ile meshur bagimsiz (maverick) bir firmay1
iceriyor olabilir. Birlesme sonucu ortaya ¢ikacak firmanin rakiplerinkine benzer
stratejiler benimsedigi durumlarda, kalan firmalar daha kolay koordine
olabilecek ve bu birlesme koordinasyon olasiligini, istikrarimi ve etkinligini
arttiracaktir.

Koordineli etkiler olasiligimi degerlendirirken Komisyon, yapisal
ozellikler ve firmalarin ge¢cmisteki davranislari gibi, konuyla ilgili biitiin bilgileri
dikkate almaktadir'®. Gegmisteki piyasa koordinasyonuna iliskin kanitlar, ilgili
piyasanin 6zelliklerinin degismedigi ve yakin bir gelecekte de degismesinin olasi
olmadig1 durumlarda 6nem arz etmektedir'*’. Bunun gibi, benzer piyasalardaki
koordinasyona iligkin kanitlar da yararh bilgiler saglayacaktir.

Koordinasyonu Saglama

Koordinasyonun nasil isleyecegi konusunda rakipler kolayca
anlasabiliyorsa koordinasyon dogma olasiligi o kadar artacaktir. Hangi
davraniglarin koordinasyon lehine, hangilerinin aleyhine olacagi konusunda
benzer goriislere sahip olmak koordinasyonu kolaylastiracaktir.

Daha az karisik ve daha istikrarli bir ekonomik ¢evrede firmalarin
koordinasyon konusunda anlagsmaya varabilmesi genel olarak daha kolay
olacaktir. Ornegin oyuncu sayisinin daha az oldugu durumlarda koordinasyonu
organize etmek daha ¢ok oldugu duruma kiyasla daha kolaydir. Tek bir homojen
iirlinlin fiyati konusunda koordinasyona gitmek, bir ¢ok farklilagtirilmis malin
bulundugu bir piyasadaki yiizlerce fiyat konusunda koordinasyona gitmekten
daha kolay olacagindan koordine edilmis etkiler daha ziyade homojen mal
piyasalarinda goriilecektir. Benzer sekilde, arz ve talep kosullarinin goreli olarak
istikrarli oldugu bir durumda fiyata iligkin koordinasyona gitmek arz ve talebin
durmadan degistigi duruma gére daha kolay olacaktir'®'. Bu gercevede,
dalgalanan talep'*, piyasadaki bazi firmalarm igsel biiytimesi veya siirekli yeni
firma girisi mevcut durumun koordinasyonu siirdiirmek i¢in yeterince istikrarl
olmadigin1  gosterebilir'®®. Innovasyonun onemli oldugu piyasalarda da
koordinasyon gii¢ olabilir, ¢iinkii innovasyon (6zellikle de Onemli bir

129 Commission Decision 92/553/EC in Case 1V/M.190- Nestle/Perrier, OJ L 356, 5.12.1992, p.1,
points 117-118.

130 Case IV/M. 580-ABB/Daimler-Benz, point 95.

Bl Commisssion Decision 2002/156/EC in Case COMP/M.2097-SCA/Metsa T issue, OJ L 57,
27.2.2002, p.1, point 148.

32 Talebin dalgalanmadig durumun daha da dtesi talebin kati oldugu durumdur. Piyasa talebinin
kati oldugu durumlarda biitiin firmalar fiyati diisiirse bile talep fazla artmayacak, bu da cayma-
kaytarma karsisindaki yaptirimui (diisiik fiyat) arttirarak kaytarmayt caydirici olacaktir.

133 Case IV/M. 1298-Kodak/Imation, point 60.
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innovasyonsa) bir firmanin digerleri lizerinde ciddi bir avantaj kazanmasina
neden olacaktir.

Piyasa paylagimi yoluyla koordinasyon, miisteriler koordine olan
firmalar1 rahatlikla izleyebilecek tiirdense daha kolay olacaktir. Miisterilerin
Ozellikleri cografyaya, tiiketici tipine ve tek bir firmadan aligveris yapan
migterilerin mevcudiyetine baglh olacaktir. Piyasa paylasimi yoluyla
koordinasyon, her miisterinin saticisini teshis etmenin kolay oldugu ve
koordinasyonun niteliginin mevcut miisterileri saticilara tahsis etmek oldugu
durumlarda daha kolay olacaktir.

Koordine olan firmalar, kompleks ekonomik cevreden kaynaklanan
problemleri asmak i¢in piyasa paylasimindan daha bagka yollar da bulacaklardir.
Ornegin, ¢ok sayida fiyat: koordine etmenin zorlugunu azaltan basit fiyatlama
kurallar1 getirebilirler. Bu tiir bir kuralin bir 6rnegi, az sayida fiyatlama noktasi
tesis ederek koordinasyon problemini azaltmaktir. Diger bir 6rnek, belli baz
fiyatlarla diger fiyatlar arasinda, fiyatlar temelde paralel olarak hareket edecek
sekilde, sabit bir iliski kurmaktir. Kamuya agik anahtar bilgiler, serbest ticaret
orgiitleri yoluyla bilgi alis verisi veya ortak girisimlerde capraz hisse sahibi
olmak yoluyla elde edilen bilgi de koordinasyona ulagmayi kolaylastirict
niteliktedir.

Firmalarin 6zellikle maliyet yapilari, piyasa paylari, kapasite diizeyleri
ve dikey biitiinlesme'* diizeyleri itibariyla géreli olarak simetrik'*> olduklart
durumlarda firmalar i¢cin koordinasyona gitmek daha kolay olacaktir. Ortak
girisimlerde capraz hisse sahibi olmak seklindeki yapisal baglar da koordinasyon

diirtiisiinii arttirabilecektir'*.

Kaytarmayi Saptayabilme

Koordinasyona dahil firmalar piyasa paymi arttirmak i¢in fiyatlari
diislirme, gizli iskontolar 6nerme, iiriin kalitesini veya kapasiteyi arttirma veya
yeni miisteriler kazanmaya calismak yoluyla koordinasyondan kaytarmaya
tesebbiis edebilirler. Ancak inanilirlig1 yiiksek, zamanl ve yeterli bir tehdit
firmalarin kaytarmasini engelleyebilecektir. Piyasalar seffaf oldugunda koordine

134 . . . . . ... -
Birlesmelerin  piyasadaki mevcut  firmalarin  simetrisini  arttirip — arttrmayacagini

degerlendirmek agisindan etkinlik kazanglar: 6nemli bir gosterge olabilir.

135 Case T-102/96, Gencor v Commission, [1999] ECR I1I-753, paragraph 222; Commission
Decision 92/553/EC in Case IV/M.190-Nestle/Perrier, OJ L 356, 5.12.1992, p.1, points 63-123.

136 Commission Decision 2001/519/EC in Case COMP/M.1673-VEBA/VIAG, OJ L 188, 10.7.2001,
p-1, point 226; Case COMP/M.2567-Nordbanken/Postgiort, point 54.
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eden firmalarin diger firmalarin kaytarmasini saptayabilmeleri ve bdylece ne

- IR . . . 137
zaman miidahele edecegini bilmeleri miimkiin olacaktir".

Piyasadaki firma sayisinin az oldugu durumlarda seffaflik genel olarak
daha yiiksek olacaktir. Bunun yani sira, seffafligin derecesi belli bir piyasadaki
islemlerin ne sekilde meydana geldigine de bagl olacaktir. Ornegin bir kamu
miibadelesinde veya bir agik (outcry) ihalede seffaflik muhtemelen daha yiiksek
olacaktir'®®. Aksine, islemlerin alic1 ve saticilar arasinda iki tarafli bir sekilde
gizli olarak goriisiildiigii piyasalarda seffaflik daha az olacaktir'®’. Piyasadaki
seffaflik diizeyini degerlendirmede temel unsur, firmalarin diger firmalarin
faaliyetleri hakkinda mevcut bilgilerden neler ¢ikarabilecegini teshis etmektir,'*
koordine eden firmalar beklenmedik davranisin koordinasyondan kaytarmanin
sonucu olup olmadigini belirli bir kesinlikle yorumlayabilmelidirler. Ornegin
istikrarsiz bir ortamda, kay1p satislarin genel bir talep diismesinden mi yoksa bir
rakibin diisiik fiyat onermesinden mi kaynaklandigini anlamak zor olabilir.
Benzer sekilde, toplam talep ve arz kosullar1 dalgalandiginda rakibin fiyatini,
kaytarmak amaciyla mi yoksa koordineli fiyatlarin diismesini bekledigi i¢in mi
diisiirdiigiinii yorumlamak zor olacaktir.

Genel kosullarin sapmalarin gozlenmesini zorlastirdig1 durumlarda
firmalar gozleme gorevini kolaylastirma etkisi olan uygulamalara girisebilirler.
Rekabeti karsilama (meeting competition) veya en ¢ok kayirilan miisteri
sozlesmeleri, goniillii bilgi yayimi, ticaret odalar1 yoluyla bilgi aligverisi ve
duyurular seffaflig: arttirabilir veya rakiplerin yaptiklari se¢imleri yorumlamaya
yardime1 olabilir. Capraz yoneticilik, ortak girisimlere katilma ve benzeri
diizenlemeler de gbzlemlemeyi kolaylastirabilir.

Caydirma Mekanizmasi

Koordinasyonun siirmesini saglayan sey gelecekte bir misilleme olmasi
tehdididir'*'. Tehditin inanilir olmas: i¢in firmalardan biri kaytarma yoluna
gittigi zaman belirli bir caydirma mekanizmasiyla karsilagacagina dair yeterli bir
kesinlik olmalidir.

Belirli bir gecikmeyle uygulanan veya uygulanacagi kesin olmayan
misillemeler kaytarmanin yararlarini telafi etmeye yetmeyecektir. Ornegin,

537 Case COMP/M.2389-Shell/DEA, points 112 et seq.,and Case COMP/M.2533-BP/E.ON, points
102 et seq.

38 Commission Decision 2000/42/EC in Case IV/M.1313-Danish Crown/Vestjyske Slagterier, OJ
L 20, 25.1.2000, p.1, points 176-179.

139 Case COMP/M.2640-Nestle/Scholler, point 37; Commission Decision 1999/641/EC inCase
COMP/M.1225-Enso/Stora, OJ L 254, 29.9.1999, p.9, points 67-68.

0 Case IV/M.1939-Rexam(PLM) American National Can, point 24.

4 Case COMP/M.2389-Shell/DEA, point 121, and case COMP/M.2533-BP/E.ON, point 111.
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piyasa ara sira ve biiyiik miktarlardaki siparislere tabiyse dogru bir zamanda
yapilacak kaytarmadan elde edilecek kazanglar biiyiik, kesin ve aninda, buna
karsin cezalandirilmadan dogacak kayiplar kiiciik, belirsiz ve belli bir siire sonra
gerceklesecek nitelikte oldugundan yeterince ciddi bir caydirma mekanizmasi
kurmak kolay olmayacaktir. Caydirma mekanizmalarinin yerine getirilme hizi
seffaflik ile ilgilidir. Eger firmalar rakiplerinin faaliyetlerini ancak belirli bir
gecikme ile gozleyebiliyorlarsa misilmeme gecikecek ve bu da kaytarmayi
caydirmanin yeterliligini etkileyecektir.

Caydirma mekanizmasinin inanilirhgi, koordineyi saglayan firmalarin
misilleme istegi olup olmamasina bagh olacaktir. Kaytarma yapan1 gegici fiyat
savasglariyla ya da iiretim artislariyla cezalandirma gibi bazi caydirma
mekanizmalart misilmemeyi yapan firmalar agisindan kisa donemli bir
ekonomik kayip gerektirebilecektir. Ancak kisa donemli kayiplar, koordinasyon
rejimine donmekten kaynaklanacak uzun doénemli yararlardan daha kiigiik
olacagindan misilleme diirtiisii tamamen ortadan kalkmayabilir.

Misillemenin kaytarmanin oldugu pazarda yapilmasi sart degildir'*.

Eger koordinasyon firmalar1 diger piyasalarda ticari iletisimde iseler cesitli
misilleme metotlari uygulayabilirler'”. Misilleme ortak girisimin veya diger
igbirligi cesitlerinin feshedilmesi veya birlikte sahip olunan sirketlerdeki
hisselerin satilmas1 gibi degisik sekillerde olabilir.

Disaridan Gelen Tepkiler

Koordinasyonun bagarili olmast i¢in miisterilerin yani  sira,
koordinasyona dahil olmayan firmalarin ve potansiyel rakiplerin
koordinasyondan beklenen sonuglar1 tehlikeye atmamasi gerekir. Ornegin,
koordinasyon piyasadaki toplam kapasiteyi diisiirmeyi hedefliyorsa ve
koordinasyon disinda kalan firmalar bu diisiise kendi kapasitelerini arttirmak
(dolayisiyla net kapasite diisiisiinii engellemek veya en azindan bunu karli
olmaktan ¢ikarmak) suretiyle tepki verebilecek durumda degilse veya bdyle bir

diirtitye sahip degilse bu diisiis sadece tiiketicilere zarar verecektir'*.

Koordinasyonun istikrar1 konusunda girigler ve tiiketicilerin telafi edici
alim giicii onem kazanmaktadir. Ornegin ihtiyaglarinimn biiyiik bir kismini1 tek bir
saticidan saglamak veya uzun donemli sdzlesmeler yapmak suretiyle biiyiik bir
alict koordinasyon taraflarindan birinin, is hacmini arttirmak amaciyla,
kaytarmasini tesvik edip koordinasyonun istikrarsiz olmasini saglayabilir.

2 Commission Decision 2000/42/EC in Case IV/M.1313-Danish Crown/Vestjyske Slagterier, OJ
L 20, 25.1.2000, p.1, point 177.

3 Case T-1 02/96, Gencor v Commission, [1999] ECR 1I-753, paragraph 281.

" By unsurlar tek yanl etkiler durumundakine benzer bir sekilde analiz edilmektedir.
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3.3.3. Potansiyel Rakibin Icerildigi Bir Birlesme

Piyasadaki aktif bir tesebbiisle potansiyel bir rakibin birlesmesi ayni
ilgili piyasada faaliyet gosteren iki aktif tesebbiisiin birlesmesine benzer anti
rekabet¢i etkiler yaratarak, ozellikle hakim durum yaratilmasi veya mevcut
hakim durumun gii¢lendirilmesi yoluyla, etkin rekabeti Onemli oOl¢iide
engelleyebilecektir.

Eger potansiyel rakip piyasadaki fiili firmalarin davranisini 6nemli
Ol¢iide sinirliyorsa, bu rakibi igeren bir birlesme, koordineli olsun ya da olmasin,
yatay anti rekabet¢i etkiler yaratabilir. Potansiyel rakip herhangi bir batik
maliyete maruz kalmaksizin piyasaya girmesini saglayacak varliklara sahip
oldugunda durum budur. Mevcut firmalarin davramisini kisithiyor olmakla
birlikte, potansiyel firmanin da, piyasaya goreli olarak kisa bir siire ig¢inde
girebilmek icin gerekli batik maliyetlere'* katlanmak zorunda kaldig1

durumlarda, anti rekabetci etkiler yaratmasi miimkiindiir'*.

Potansiyel rakiple yapilan bir birlesmenin 6nemli anti rekabetci sonuglar
dogurabilmesi i¢in iki temel kosul yerine gelmelidir. Birincisi, potansiyel rakip
zaten onemli bir rekabet zorlamasi yaratiyor olmali veya etkin bir rekabet baskisi
yaratma giiciine ulasma olasihg olmahdir'’. ikincisi, birlesmede sonra
piyasada yeterli bir rekabet kisit1 siirdiirebilecek sayida potansiyel rakip

kalmamis olmalidir'*®.

3.3.4. Ust (Upstream) Piyasalarda Alic1 Giicii Yaratan veya

Arttiran Birlesmeler

Komisyon birlesme sonucu ortaya ¢ikacak firmanm iist (upstream)'®
pazarlardaki alic1 giiclinii ne kadar arttiracagini analiz etmek isteyebilir. Bir alict
acisindan piyasa giicii yaratan veya giliglendiren bir birlesme etkin rekabeti
onemli Olglide engelleyebilir. Birlesme sonucu ortaya g¢ikacak firma input
alimim kisarak fiyatlar1 diistirebilecek bir konumda bulunabilir. Bu durum

S Batik maliyetlere iliskin daha ayrintli bilgi calismanin ‘girisler’ béliimiinde yer almaktadir.
5Case 1V/M.1630-Air Liquide/BOC, point 201 et seq. Diger birlesme ortaginin kisa vadededen
orta vadeye kadar giris yapmasinin yeterince olasi olmadigi bir érnek icin: Case T-158/00, ARD v
Commission, [2003] ECR 1I-000, paragraf 115-127.

147 Commission Decision2001/98/EC in Case 1V/M.1439-Telia/Telenor, OJ L 40, 9.2.2001, p.1,
points 330-331, and Case IV/M1681-AkzoNobel/Hoechst Roussel Vet, point 64.

48 Case IV/M.1630-Air Liquide/BOC, point 219; Commission Decision 2002/164/EC in Case
COMP/M.1853-EDF/EnBW, OJ L 59, 28.2.2002, p.1, points 54-64.

9 Bir iiriiniin tiketicive ulasana kadar gegirdigi iiretim siireci yukaridan asagiya dogru bir sira
takip edilerek, nihai tiiketiciye daha yakin olan agsamalar alt pazar (downstream), girdiye daha
yakin asamalar ise iist pazar
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firmanin nihai {iriin piyasasinda da iiretimini diisiirmesine ve boylece tiiketici
refahini azaltmasima neden olabilir'™. Ozellikle iist pazardaki saticilarin goreli
olarak parcalanmis oldugu durumda boyle etkiler ortaya c¢ikacaktir. Alt
(downstream) pazarlarda birlesme sonucu ortaya cikacak firmanin, piyasayi
rakiplere kapatmak icin saticilarina karsi “alici giicii” kullanmasinin olast oldugu

durumlarda alt piyasalardaki rekabet de ters yonde etkilenecektir'™'.

Ote yandan artan alic1 giicii rekabet icin yararl olabilir. Eger artan alici
giicli, alt piyasadaki rekabeti veya toplam iiretimi kisitlamaksizin input
maliyetlerini diisiirliyorsa bu maliyet azaliglarinin bir kismmin diisiik fiyatlar
seklinde tiiketicilere yansimasi miimkiin olabilecektir.

3.4. TELAFI EDICi ALICI GUCU

Rekabetci davranma baskisi saticilara sadece rakipler tarafindan degil,
miisteriler tarafindan da getirilebilir. Piyasa paylar1 yiiksek bile olsa, alicilarin
telafi edici bir kars1 giicli mevcut oldugu siirece firmalar birlesmeden sonra anti
rekabet¢i davranislara girisemeyeceklerdir'®®. Alici giicii, ticari goriismelerde
biiyiikliigiinden, satict igin ticari 6neminden ve alternatif saticilara kayma
yeteneginden dolay1 bir alicinin saticisi karsisinda pazarlik giliciinlin bulunmasi
seklinde anlagilmalidir.

Alict giiciiniin bir kaynagi, satici fiyati arttirmaya'>, kaliteyi veya
dagitim kosullarini bozmaya kalktiginda miisterinin makul bir siire igerisinde
alternatif arz kaynaklarina basvuracagi korkusu olabilir. Alicinin derhal diger
saticilara kayabildigi'®®, ist pazarlara dikey olarak entegre olma tehdidinin
bulundugu veya biiyiik siparisler vererek potansiyel bir firmayi piyasaya
girmeye ikna edip iist pazara girisi tesvik ettigi durumlarda' bu daha olasidir.
Parcalanmis bir piyasadaki kiiciik firmalardan ziyade biliyiikk ve sofistike
alicilarin bu tiir bir telafi edici giize sahip olmasi daha miimkiindiir'*. Bir alici,

(upstream) olarak tanimlanir.

130 Commission Decision 1999/674/Ec in Case M.1221-Rewe/Meinl, OJ L 274, 23.10.1999, p.1,
points 71-74.

Bl Case T ~22/97, Kesko v Commission, [1999] ECR I1I-3775, paragraph 157; Commission
Decision 2002/156/EC in Case M.877-Boeing/McDonnell Douglas, OJ L 336, 8.12.1997, p.16,
points 105-108.

32 Case IV/M.1882-Pirelli/BIIC, points 73-80.

133 Case IV M.12245-Valeo/ITT Industries, point 26.

34 Case COMP/M.2187-CV/Lening, point 223.

133 Commission Decision 1999/641/EC in Case COMP/M.1225-Enso/Stora, OJ L 254, 29.9.1999,
p-9,points 89-91.

38 Miisteri cepheindeki yogunlasma ile arz tarafindaki yogunlasmay: karsilastrmak da uygun
olabilir. (Case COMP/JV  55-Hutchison /RCPM/ECT, point 119, and Commission
Decision1999/641/EC in Case COMP/M.1225-Enso/Stora, OJ L 254, 29.9.1999, p.9 point 97.
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saticinin  iirettigi diger {irlinleri almayi1 reddederek ve ozellikle dayaniksiz
mallarin satin alimini geciktirerek de telafi edici bir alici giiciine sahip olabilir.

Bazi durumlarda alicilarin  bu giliglerini  kullanma diirtiilerinin
arastirilmasi gerekir'’. Ornegin alt pazardaki bir firma, diisiik input maliyetleri
seklindeki yararlar diger rakipler tarafindan da elde edilebilecekse yeni girisi
tesvik etmek i¢in yatirim yapmayi istemeyebilir.

Pazarlik giiciine sahip sadece belli bir miisteri grubunun'® yiiksek
fiyatlar veya kotli kosullardan korunmasini sagliyorsa telafi edici alici giicii,
birlesmenin potasiyel anti rekabetgi etkilerini yeterince telafi edemeyecektir'™.
Dahasi, birlesmeden 6nce alict giicii olmasi yeterli degildir, birlesmeden sonra
da bu gii¢ efektif bir sekilde kullanilabilmelidir. Burada dikkat edilmesi gereken
ana nokta, iki saticinin birlesmesinin mevcut bir alternatifi ortadan kaldirmak

suretiyle alic1 giiciinii azaltabilecegidir.

Alict giicii hem farklilagtirllmis hem de homojen mal piyasalarini
ilgilendiren bir konudur. Birlesmenin Ornegin koordine edilmis etkiler
doguracagr yoniinde endiseler bulundugu durumda alicilar arasindaki
konsantrasyon, piyasaya mal ve hizmet arz edenler arasindaki isbirligi olasiligin
azaltip caymayi tespit etmeyi kolaylastiracagi i¢in bu endiseyi giderecektir'®.

Tek yanli etkiler i¢in de benzer bir kars1 gili¢ s6z konusu olacaktir.

Bu nedenle birlesme sonucu ortaya ¢ikan firma ilgili piyasada yiiksek bir
piyasa payina sahip olsa bile, rekabet otoriteleri alicilarin pazarlik giiciinden
yola cikarak potansiyel piyasa giicii iizerindeki etkiyi de dikkate almalidirlar.
Galbraith’in (Galbraith 1954) gelistirdigi ve karteller lehine kullanilan “karst
gli¢” teorisinin altinda yatan diisiince de piyasanin bir tarafindaki piyasa giiciinii
dengelemek icin diger tarafinda giiglii bir partnerin olugmasina izin verilmesiydi.

Burada bir ayrima dikkat etmek gerekmektedir. Telafi edici alici
giiciinden kasit, birlesme Oncesi zaten varolan ve birlesen firmanin hem tek yanh
hem de isbirlik¢i davranislarini engelleyecek olan birlesme oncesi alic1 giiciidiir.
Birlesme yoluyla sonradan yaratilan alic1 giicli ise Rehber’in 3.34.
numaral1 béliimiinde deginilen, {ist pazarlarda alic1 giicii yaratilmasi durumudur.

37 Case COMP/JV 55-Hutchison/RCMP/ECT, points 129-130.

138 Commission Decision 2002/156/EC in Case COMP/M.2097-SCA/Metsa Tissue, OJ L 57,
27.2.2002, point 88. Bazi durumlarda farkl miisteri gruplar arasindaki fiyat ayrimi piyasa
tanmimlamast agisindan ilgili olabilir.

13 Commission Decision 1999/641/EC in Case COMP/M.1225-Enso/Stora, OJ L 254, 29.9.1999,
p.9, points 84-97.

0 Aleiarn giicii ile ilgili bir Amerikan davasi igin Country Lake, 754 F. Supp. at 679°a
bakilabilir.
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Zaten varolan alici giiciinde birlesen taraflar, piyasada biiyik ve
sofistike bir alict oldugunu ve bunun birlesme sonrasi fiyat artigina engel
olacagini iddia etmektedirler. Biiylik alicilar, birlesme sonrasi ortaya ¢ikan firma
fiyatt  arttirmaya kalktiginda  alimlarimi  fiyati artmayan firmalara
yonlendirecekleri icin hem tek yanh fiyat artistni hem de isbirligini
engelleyebileceklerdir (Office of Fair Trading Research Paper 1999, 50). Ancak
burada dikkat edilmesi gereken bazi hususlar vardir. Birincisi biiylik alicilar
biitiin mal verenleri ayn1 derecede ikame gdrmeyebilir. Ikincisi biiyiik alicilar
maliyet nedeniyle artan fiyatlarla rekabet karsiti fiyatlar arasindaki farki
anlayamayabilir. Uglinciisii alicilar agisindan &nemli  6lgiide piyasa giris
engelinin oldugu durumda da bu savunma gecersiz kalmaktadir. Son olarak,
biiylik alicilar kendini kurtarsa da kiiglik alicilar yine bu rekabet iistii fiyati
O0demek zorunda kalacagi icin de bu savunma dikkat gerektirmektedir
(Hovenkamp 1999, 536-37). Dolayisiyla bir birlesme sadece biiyiik ve tecriibeli
alicilar  lizerindeki degil biitin alicilar  {izerindeki etkisi itibariyla
degerlendirilmelidir. Daha kii¢iik, daha az gii¢lii ve saticinin fiyat listesini kabul
etmek zorunda olan ¢ok sayida alici s6zkonusu oldugunda birlesme bu alict
grubu agisinda rekabeti azaltacaktir. Alicilarin pazarlik gliciiniin yiiksek
olmasinin birlegsme sonucu ortaya ¢ikan firmanin piyasa giiclinii telafi edebilmesi
icin agagidaki kosullarin ger¢eklesmesi gereklidir (Celli ve Grenfell 1997, 25).

a- Alicilarin yaptigi satin almalarin ortaya c¢ikan firmanin toplam
liretiminin 6nemli bir boliimiinii olusturmast,

b- Ilgili {iriin alimlarinm alicilarin toplam input maliyetlerinin énemli
bir kismmi olusturmasi (bu durumda alicilarin en uygun iireticiyi
aramalari1 i¢in daha fazla bir neden olacaktir).

c- Marka farklilastirmasinin az olmasi.

d- Alicilarin baska bir lireticiden almaya baslamalarinin maliyetinin,
iireticilerin alternatif miisterilere kayma maliyetlerine kiyasla diisiik
olmasi,

Alicilarin iriinii fiili ya da potansiyel olarak kendilerinin iiretme

yetenegine sahip olmasi.

(S

“Sonradan yaratilan alic1 giicli’nde ise “zaten var olan alic1 giicii”nden
farklh olarak, birlesen taraflar birlesmelerinin saglayicidan diisiik fiyat koparmaya
yarayacak bir alic1 giicli yaratacagini ve bunun da daha diisiik fiyatlara doniiserek
iiretimi ve refahi arttiracagini iddia etmektedirler. Dolayisiyla iki alici arasindaki
birlesme durumu “sonradan yaratilan alic giiciine” isaret etmektedir. Bu anlamdaki
alict giicliniin yararlarmin siipheli oldugu ve alicilarin ya cografi olarak ya da
sunduklar hizmet itibariyla farklilastig1 bir diinyada iki alic1 arasindaki birlesmenin
yarattifi dengeleyici giiclin ortaya ¢ikan satici giicii tarafindan bastirilacagl ve
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bdylece refah agisindan net bir etki elde edilemeyecegi yoniinde iddialar mevcuttur
(Office of Fair Trading Research Paper November 1999, 51).

3.5. GIRISLER

Piyasaya girmek isteyen potansiyel firmalar, giris riskleri ve maliyetleri
iizerinde ve boylece girisin karlilig1 izerinde etkili olan bir takim engellerle kars1
karstya olabilirler. Girig engelleri, mevcut firmalara potansiyel firmalar
acisindan avantaj saglayan spesifik piyasa Ozellikleridir. Giris engelleri diisiik
oldugu zaman birlesen firmalar daha fazla bir girig tehlikesi ile karsi karsiya
demektir ve bu nedenle birlesen firmanin fiyatlari arttirmasi daha az olasidir. S6z
konusu piyasadaki giris ve ¢ikisa iligkin gecmis Ornekler giris engellerinin
biiyiikliigii konusunda yararl bilgiler saglayabilir.

Piyasaya giris yeterince kolay oldugunda birlesmenin anti rekabetci etki
yaratmasi ¢ok miimkiin degildir. Bu nedenle giriglere iliskin bir analiz toplam
rekabet durumunun degerlendirilmesi agisindan 6nemli bir unsurdur. Yeni firma
giriglerinin imkan dahilinde olmasi tek yanli ya da isbirligine dayali fiyat artisini
caydirabilecektir. Giris engellerinin olmadig1 bir durumda herhangi bir monopol
fiyatlandirmasi1 karsisinda derhal yeni girisler olacak ve fiyatlar rekabetgi
diizeyine geri ¢ekilecektir. Bu durumda piyasa tek bir firmanin hakimliginde ya
da tim firmalarin kartelinde bile olsa monopolcii fiyatlama miimkiin
olmayacaktir. Monopol yaratma amacgli bir birlesme de aymi sekilde fiyati
yiikseltemeyecektir. Birlesmenin yaratacagi herhangi bir potansiyel anti
rekabet¢i etki agisindan girigin birlesen taraflar iizerinde yeterli bir rekabet
kisitlamasi oldugunun diisiiniilebilmesi i¢in bu giriglerin olasi, zamanl ve yeterli

oldugunun gosterilmesi gerekecektir'®'.

Giris Olasihgi

Girigin yeterince karli olabilmesi i¢in, piyasaya ek iiriin sunmanin fiyat
iizerinde yaratacagi etkiler ile mevcut rakiplerin tepkileri dikkate alinmalidir.
Girig ancak biiyiik 6l¢ekte olabilecek ve bu nedenle fiyat diizeyinde onemli
Ol¢iide bir diisme gozlenebilecekse giris olmasi olasiligi daha az olacaktir.
Bunun yami sira mevcut rakipler piyasa paylarini, yeni girecek firmanin elde
etmek isteyecegi miisterilere uzun dénemli sdzlesmeler 6nermek veya ayricalikli
(pre-emptive) fiyat indirimleri vermek suretiyle koruyabiliyorlarsa giris daha zor

" Tiirkive uygulamalar: acisindan bakarsak; birlesme ve devralmalarin 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun kapsamindaki degerlendirilmesinde bir¢ok piyasa ozelliginin yani
swra giris faktoriine de bakildigin séyleyebiliriz. Ornegin, Istanbul Giibre Sanayi A.S. 'nin (IGSAS)
ozellestirilmesine yénelik incelemede; giris engellerinin yiiksek oldugu pazardaki oligopolistik
yapn daha da giiclenecegi gerekcesiyle IGSAS’m Toros Giibre ve Kimya Endiistrisi A.S.
tarafindan devralinmasina izin verilmemistir.
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olacaktir. Dahasi, basarisiz bir girisin maliyetleri ve yiiksek riskleri de girigleri
caydirabilecektir. Girigin batik maliyetleri ne kadar yiiksekse basarisiz bir girigin
maliyetleri o kadar yiiksek olacaktir'®. Bu noktada giris maliyetlerine iliskin
biraz daha ayrintili bilgi vermek yerinde olacaktir. Girisler iki temel kategoride
degerlendirilebilir: Birinci tiir giris ¢ok az bir batik maliyete katlanarak ya da
hicbir batik maliyete katlanmaksizin ¢abuk bir sekilde olan girislerdir. Buna
“vur-ka¢ (hit and-run)” giris adi verilmektedir. Birlesme piyasadaki fiyati
arttirdig1 icin bir kar imkani bulan firma kar imkanmi ortadan kalktigi zaman
piyasadan cikacagm bilerek giris yapmaktadir. Ikinci tiir giris uzun donemli
giristir ve ancak piyasada uzun vadede de kalmayi diisiinen firmalarin
katlanmay1 goze alabilecegi tiirden batik maliyetler (reklam, arastirma ve
gelistirme, geri doniisii olmayan aset yatirimlari vs.) igermektedir. Yeni girislerin
batik harcamalar gerektirdigi ve mevcut firmalarin derhal fiyat indirmek yoluyla
tepki verdigi durumda giris dncesi fiyat rekabetci fiyatin iizerinde bile olsa yeni
giris olmayacaktir.

Piyasaya yeni girecek agisindan esas sorun ne kadar yatirim yapacagi
degil, eger basarisiz olursa ne kadar kaybedecegidir. Dolayisiyla piyasa giicii
kullanilmasi olasiligin1  frenleyecek bir mekanizma olan yeni girislerin
belirlenmesinde batik maliyetler O6nemlidir. Efektif giris engelinden
bahsedilebilmesi igin batik maliyetlerin kaginilmaz olmasi1 gerekmektedir. Bu
noktada yarisilabilir piyasalardan bahsedilmesi yerinde olacaktir. Eger girisler
acisindan sabit maliyetler batik degilse ve yeni girenler mevcut firmalara kiyasla
degisken maliyetlere sahiplerse piyasa “yarisisabilir” bir piyasadir ve mevcut
saticilar arasindaki yogunlagsmadan bagimsiz olarak rekabet¢i davranacaktir
(Baumaol, Panzar ve Willig 1982). Yarsilabilir piyasalar teorisinde piyasaya
giris ve ¢ikis maliyetsiz ve hizli bir sekilde gergeklestigi icin konsantrasyonu
yiiksek piyasalarda bile firmalar fiyati marjinal maliyetin {izerinde tutamamakta,
yani fiyati kontrol edecek gii¢leri olmamaktadir (Martin 1994, 223). Yeni giris
olabilir korkusuyla mevcut firmalar fiyatlarin1 rekabet¢i fiyata yakin
belirlemektedirler. Yarisilabilir piyasalar teorisine gore tiiketiciler ve firmalar
fiyatlar hakkinda tam bilgi sahibidir ve fiyatlarda bir yiikselme olursa herhangi
bir giris engeli olmadig1 igin hemen yeni firmalar girecek ve yine teorinin
varsayimimna gore yeni girenlerin mevcut firmalarin teknolojisine rahatca
ulagmalart miimkiin oldugu i¢in mevcut firmalar kadar etkin bir {iretim
gerceklestirilecektir. Yeni giris nedeniyle {iretim artip fiyatlar diistiiglinde ise

192 Commission Decision 97/610/EC in Case IV/M. 774-Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM, OJ L
247, 10.9.1997, p.1, point 184.
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cikis engeli de bulunmadigindan ¢abuk ve maliyetsiz bir sekilde endiistriden

cikilabilecektir'®.

Giris engelleri degisik sekillerde olabilir:

a- Ornegin lisans sayisim1  azaltmak yoluyla
mevcut firma sayisimi smirlamak seklindeki yasal avantajlar s6z
konusu olabilir'*. Bunun yani sira tarife veya tarife dis1 engeller de

yasal avantaj saglayabilir'®.

b- Mevcut firmalar zorunlu unsurlara tercihli giris,
dogal kaynaklar'®, yenilik ve R&D'®” veya fikri miilkiyet haklari'®®
gibi bazi teknik avantajlara sahip olabilir ki bu diger herhangi bir
firmanin basarili bir sekilde rekabet etmesini engelleyebilir. Ornegin
belli endiistrilerde zorunlu input maddelerini elde etmek zor olabilir
veya patentler iiriinleri veya siirecleri koruyor olabilir. Olgek ve
saha ekonomileri, dagitim ve satis ag1'®, 6nemli teknolojilere giris
gibi diger faktorler de giris engeli teskil edebilir.

c- Mevcut firmalarin piyasada oturmus konumlari
da bir giris engeli teskil edebilir. Ozellikle sohret veya tecriibenin
aktif rekabetin 6nemli bir unusuru oldugu piyasalarda potansiyel
firmalar agisindan piyasaya girmek zor olacaktir. Belli bir marka
acisindan miisteri sadakati'”’, saglayicilar ve miisteriler arasidaki

183 Batik maliyet ve yarigilabilirligi daha ileri gétiiren teorisyenler piyasa tamamen yarigilabilirse
yeni giris tehdidi mevcut aktorlerin piyasa giicii kullanmasin olanaksizlastiracagr icin mevcut
pivasa yapist hakkinda (piyasa payi, rakip sayisi, dengeleyici gii¢ler vs) kaygr duymanin yersiz
oldugunu idda etmislerdir. Ingiliz rekabet otoritesi gibi bazi otoriteler bu teoriyi analiz amactyla
yararli bulmakla birlikte tamamen yarisilabilir piyasalarmm uygulamada ortaya ¢ikmasimin zor
olduguna inanmaktadirlar. Dolayisiyla  birlesen taraflarin  diigiik  battk  maliyetler ve
yarwsilabilirlik iddialarint 6ne siirmeleri yiiksek piyasa paylarini gormezden gelmek igin yeterli
bulunmamaktadir (Celli ve Grenfell 1997, 25).

84 Case 1V/M.1430-Vodafone/dirtouch, point 27; Case IV/M.2016-France Telecom/Orange, point
33.

195 Commission Decision 2002/174/EC in Case COMP/M.1693-Alcoa /Reynolds, OJ L 58,
28.22002, point 87.

156 Commission Decision 95/335/EC in Case IV/M. 754A4nglo American Corp/Lonrho, OJ L 149,
20.05.1998, p.21, points 118-119.

157 Commission decision 97/610/EC in Case IV/M. 774-Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM, OJ L
247, 10.9.1997, p.1, points 184-187.

1% Commission Decision 94/811/EC in Case IV/M.269-Shell/Montecatini, OJ L 332, 22.12.1994,
p-48, point 32.

19 Commission Decision 98/327/EC in Case 1V/833- The Coca-Cola Company/Carlsberg A/S, OJ
L 145, 15.5.1998, p.41, point 74.

70 Commission ecision 98/327/EC in Case 1V/M.833-The Coca-Cola Company/Carlsberg A/S, OJ
L 145, 15.5.1998, p.41, points 72-73.
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iliskinin yakinligi, promosyon, reklam'”' ve sohrete iliskin diger

avantajlar'”> bu cergevede dikkate almmalidir. Mevcut firmalarm
yiiksek oranda bir asir1 kapasite kurma niyetinde olduklar1 durum'”
ile tiiketicilerin yeni bir saglayiciya kaymalarinin maliyetli oldugu
durumlar da giris engeli olarak diisiiniilebilir.

Girisin karli olup olmayacagini degerlendirmek agisindan piyasanin
olas1 gelisme siireci dikkate alinmalidir. Olgunluga ulasmis ve gerilemesi
beklenen bir piyasaya'’* kiyasla gelecekte daha yiiksek bir biiyiime gostermesi
beklenen'” bir piyasaya giris daha fazla olacaktir. Piyasaya yeni giren firma
yeterince yiiksek bir piyasa pay1 elde edemedigi siirece dlgek ekonomileri veya

ag etkileri girisi karli olmaktan gikarabilir'’®.

Diger piyasalardaki saglayicilarin s6z konusu piyasaya girmek igin
kullanabilecekleri gerekli iiretim olanaklarina zaten sahip olduklar1 dolayisiyla
batik maliyetlerin diisiik oldugu durumlarda giris daha miimkiin olacaktir.

Zamanlama

Komisyon, girisin yeterince hizli ve piyasa giicli uygulamasini ortadan
kaldiracak kadar uzun siireli olup olmadigina bakacaktir. Uygun zaman
araliginin ne oldugu potansiyel firmalarin spesifik 6zelliklerinin yani sira
piyasanin kendi 6zelliklerine ve dinamiklerine bagli olmakla'”’ birlikte genelde
iki yil iginde gerceklesen girisler zamaninda yapilmis giris olarak
degerlendirilmektedir.

"L Uriin - farklilastirmas: ozellikle de marka bazindaki reklamla birarada oldugunda girisi
engelleyebilir. Yeni girecek firmalar iiretilebilecek ve digerlerine kiyasla daha g¢ok miisteri
cekebilecek yeni bir iiriin olusturacaklarina inanamadiklar: icin piyvasaya giris yapmamakta,
mevcut firmalar da birden c¢ok c¢esit iireterek girisi engellemeye c¢alismaktadirlar. Mevcut
firmalarin yaptiklari reklamlar da yaratilan farkin daha biiyiik oldugu yéniinde bir imaj
dogurarak marka bagimhiligini arttrmaktadr. Ancak Chicago okulu buna karsi ¢ikarak reklamin
tiiketicilere bilgi sagladigini, iiriin farklilastirmasinin da tiiketicilerin iiriin ¢esitliligi istegini
tatmin ettigini iddia etmistir.

172 Commission Decision 2002/156/EC in Case COMP/M.2097-SCA/Metsa Tissue, OJ L 57,
27.2.2002, p.1, points 83-84.

3 Commission Decision 2001/432/EC in Case IV/M.1813-Industri Kapital Nordkem/Dyno, OJ L
154, 9.6.2001, p.41, point 100.

74 Case 1-102/96, Gencor v Commisiion, [1999] ECR 1I-753, paragraph 237.

175 Commission Decision 98/475/EC in Case 1V/M.986-Agfa-Gevaert/Dupont, OJ L 211,
29.7.1998, p.22, points 84-85.

!7% Commision Decision 2000/718/EC in Case IV/M.1578-Sanitec/Sphinx, OJ L 294, 22.11.2000,
p-1, point 114.

"7 Commission Decision 2002/174/EC in Case COMP/M.1693-Alcoa/Reynolds, L 58, 28.2.2000,
points 31-32, 38.
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Yeterlilik

Girigler birlesmenin anti rekabetci etkilerini ortadan kaldiracak kadar
biiyiik olmalidir'”. Bu nedenle kiigiik 6lgekteki bir giris yeterli bir giris olarak
nitelenemeyecektir.

3.6. ETKINLIiKLER

Birlesme durumlarinda piyasa gilicliniin artmasi (yani tahsis
etkinligindeki bozulma) seklindeki toplumsal deadweight kaybiyla, ortaya ¢ikan
etkinlik kazanci (yani iiretim etkinligi kazanci) birarada degerlendirilerek bir
karara varilmaktadir. Birlesme durumlarinda maliyet etkinliklerinden (cost
efficiency) kaynaklanan fiyat diismesi ile endiistri iiretiminin azalmasindan
kaynaklanan nihai fiyatin artmasi (deadweight kaybi) arasindaki bu trade-off’a
ilk deginen Williamsondir (Williamson 1968). Ekonomik refah agisindan net
etki bu iki etkinin kargilastirilmasiyla ortaya gikacak, yani birlesmeden dogacak
sosyal yararlarla anti rekabetci etkiler birarada degerlendirilecektir. Williamson’a
gore belli iretim etkinlikleri tahsis etkinliginden 6diin verme pahasina elde
edilebilir. Eger iiretim etkinliginden elde edilen kazanglar tahsis etkinliginde ortaya
cikan kayiplari asiyorsa bu kazanglar yogunlagsma artisi ile saglanmis olsa bile
Williamson’a gore rekabet otoriteleri bu birlesmeye izin vermelidir.
Williamson’un 6ne siirdligii etkinlik savunmasi 6ziinde iktisattaki ikinci en iyi
kavramma denk gelmektedir. Ikinci en iyi teorisine gére bir piyasa basarisizligi
bazen diger bir piyasa basarisizligini giderebilir (Hammer 2000, 882).

Yeni Avrupa Birlesme Tiiziigii’nden 6nce yalnizca hakim durum yaratan
ya da giiclendiren birlesmeler engellendigi i¢in Williamson anlaminda bir trade-
off'un analize agikga dahil edilmesi imkani kalmamaktaydi. Dolayisiyla
Avrupa’da Amerikan yaklagimmin aksine, etkinliklerin degerlendirilmesi
4064/89 sayili Birlesme Tiiziigii'ndeki (Merger Regulation) degerlendirme
standartlarinin resmi bir pargasini olusturmamaktaydi. Yani 4064/89 sayili
Tiiziik acikga bir etkinlik savunmasina yer vermemekteydi. Etkinlikler madde
2(1) hikmii sayesinde sadece =zimni bir savunma olarak go6zoniine
alimabilmekteydi. = Madde  2(1) hikmii  Komisyonun  birlesmeleri
degerlendirirken, Topluluk i¢inde veya disinda yerlesik tesebbiislerin fiili veya
potansiyel rekabetinin (global rekabet) yanisira tiiketicilerin ¢ikarina olmak ve
rekabete bir engel teskil etmemek kaydiyla, teknik ve ekonomik ilerlemenin
gelistirilmesini gdzoniine almasini éngdren bir hiikiimdiir. Ancak Komisyonun
birlesmeleri degerlendirirken teknik ve ekonomik gelismeyi ne sekilde ele
alacag1 belirsizdi. Dolayisiyla Avrupa’da Amerika’ya kiyasla daha esnek bir

178 Commission Decision 91/535/EEC in Case IV/M.68-Tetra Pak/Alfa Laval, OJ L 290,
22.10.1991, p.35, point 3.4.
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case-by-case yaklagimi mevcuttu. Hatta bazi durumlarda etkinlik kazanglari
potansiyel bir hakim durum nedeni olarak bile almabilmekteydi. Ornegin
AT&T/NCR'” davasinda birlesen taraflar arasindaki olasi sinerjilerin (daha
diigiik maliyetle daha ileri iletisim tekniklerinin gelistirilmesi) potansiyel olarak
hakim durum yaratacagi ya da mevcut bir hakim durumu giiclendirecegi
diisiiniilerek etkinlikler negatif bir faktor olarak goriilmiistiir. Buna karsilik,
omegin Cynamid/Shell davasinda Komisyonun etkinlikleri zzmni bir sekilde
dikkate almis, tek basina piyasa payima bakilmasinin dinamik ve R&D yogun
endiistrilerde siirlama yaratacagina isaret ederek hakim durum bulgusundan
kacimilmigtir. Dolayisiyla Komisyon 6zellikle innovasyona agik piyasalarda
yiiksek piyasa paylarini onaylamaya hazir oldugunu gostermistir. Avrupa’daki
etkinlik degerlendirmeleri agisindan 6nemli bir dava da de Havilland’dir'™.
Komisyon birlesmeyi bir biitiin olarak degerlendirirken etkinlik savunmalarini
dikkate almis ancak maliyet tasarruflarinin ihmal edilebilir bir etki yarattig
sonucuna varmistir. Ayrica, Komisyon etkinliklerin 6nemli ve birlesmeye-6zgii
olmasmi sart kogsmus, ispat yiikiiniin de taraflara ait oldugunu belirtmistir.
Maliyet tasarruflarinin tiiketicilere gecip ge¢meyecegi konusu ise acik
brrakilmustir.

Yeni Avrupa diizenlemesinde ise etkinliklere acgik olarak yer
verilmektedir. Yatay Birlesme Rehber’inde birlesmeler seklindeki sirket
organizasyonlarinin dinamik rekabet gereksinimleriyle uyumlu olabilecegi ve
endiistrinin rekabet giiclinii arttirarak bilyiimenin artmasimna ve Topluluk
capindaki hayat standartlarinin yiikselmesine neden olabilecegi ifade
edilmistir'. Birlesme sonucu ortaya ¢ikan etkinlikler rekabet iizerindeki
olumsuz etkileri ve oOzellikle tiiketicilerin gorecegi zarar1 telafi etme
egilimindedir'®?. Bir birlesmenin 6zellikle hakim durum yaratilmasi veya mevcut
hakim durumun giiclendirilmesi yoluyla, Tiiziglin madde 2(2) ve (3) i
anlaminda etkin rekabeti Onemli Olclide engelleyip engellemedigini
degerlendirmek acisindan Komisyon toplam bir rekabet degerlendirmesi
yapmakta ve tiikketicinin ¢ikarina olmak ve rekabete zarar vermemek kosuluyla
teknik ve ekonomik siirecin gelistirilmesi gibi madde 2(1)’de deginilen faktorleri
dikkate almaktadir.

Komisyon, kanitlanmis bazi etkinlikler s6z konusu oldugunda,
birlesmenin yarattig1 etkinliklerin tiiketici yarar1 acisindan rekabet lehine
sonuclar doguracagi ve boylece rekabet iizerindeki olumsuz etkilerin telafi
edilecegi sonucuna varabilecektir.

79 Case IV/M.050 (Decision of January 18, 1991)

180 Case IV/ M53 [1992] 4 C.M.L.R. M2 [1991] O.J. L334/42
81 By konuda Birlesme Tiiziigii ‘niin Recital 4 iine bakilabilir.
82 By konuda Birlesme Tiiziigii Recital 29’a bakilabilir.
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Ancak bu sonuca varabilmek i¢in etkinlikler tiiketicilere yarar saglamali,
birlesmeye 6zgii ve kanitlanabilir olmalidir. Bu faktorler kiimiilatif niteliktedir.

Tiiketicilere Saglanan Yararlar

Etkinlik iddialarinin degerlendirilmesinde esas alinacak referans noktasi
birlesme sonucunda tiiketicilerin'® durumunda kétiilesme olmamasidir. Bu amag
dogrultusunda etkinlikler 6nemli ve zamanli ve rekabetci endiselerin dogacagi
ilgili piyasalardaki miisterilere yarar saglayacak tiirden olmalidir.

Miisterilere diisiik fiyat veya diger tiirde yararlar saglayacak olan
etkinlik kazanglari degisik sekillerde ortaya c¢ikabilir. Ornegin iiretim ve
dagitimda gozlenen maliyet tasarruflart birlesme sonrasinda ortaya ¢ikan
firmanin fiyatlan diisiirmesine yardim edebilir. Etkinliklerin tiiketicilere net bir
etki'**saglaylp saglamadigini belirlemek acisindan, sabit maliyetlerdeki'™

183 Tiiziigiin 2(1)(b) maddesine uygun olarak, tiiketici kavram, birlesme nedeniyle kapsamda olan
nihai ve ara mal tiketicilerini icermektedir. Yani birlesme taraflarimin cari veya potansiyel
miisterileri kastedilmektedir.

% Burada etkinliklerin yeterliligi ile ilgili bir noktaya da deginmekte fayda vardir. Etkinliklerin
anti-rekabet¢i davramigin bir sonucu olan deadweight kaybim telafi edecek kadar biiyiik olmast
gerektigini dne siiren etkinlik standardr (Williamson ya da tiiketici refah standardi da denebilir)
ile tiiketici fazlasi ya da fiyat standardi arasinda fark vardir. Fiyat standardinda etkinligin
fivatlarin artmasina engel olacak kadar yiiksek olmast gerektigi one siiriiliir, yani etkinlikten
kaynaklanan marjinal maliyet azalmasimin piyasa giiciindeki artistan kaynaklanan fiyat artisini
telafi etmesi beklenir. Etkinlik standardi sadece sosyal refahla ilgilivken fiyat standard:
tiiketicileri iireticilere tercih eden bir tahis yaklasimini icermektedir (Fisher ve Lande 1995, 1).
1992 Amerikan Birlesme Rehberi de 1997 'de tekrar gézden gecirilmis ve 4 numarall etkinlik
boliimii  Williamson'un refah analizivle uyumlu hale getirilmistir. Etkinliklerle potansiyel
zararlarin  géreli  biiyiikliigiinii  karsilastirmak yerine mahkemece tammnabilir  etkinliklerin
birlesmenin ilgili piyasadaki tiiketicilere zarar verme potansiyelini tersine ¢evirmeye yetecek
kadar olup olmadigina bakilacaktir. Bu nokta onemlidir; 1992 Amerikan Birlesme Rehberinde
rekabet otoriteleri Williamson (etkinlik standardi) yerine zimni bir sekilde fiyat standardini
benimsemigken (net etkinlik ve yeterli etkinlik hiikiimlerinden anlasilabilir) bu hiikiim sayesinde
Rehber Williamson'un refah analiziyle tutarli hale getirilmistir. Buna karsiik, Avrupa Birlesme
Rehber’inde yer alan bu net etkinlik ifadesi Amerikan Birlesme Rehber’inin ilk haliyle yani fiyat
standardiyla uyumludur.

55 Sabit maliyetlerin tiiketici fiyatlari iizerindeki etkisi en azindan kisa donemde, daha dolayldur
ve bu nedenle etkinliklerin fiyati diisiirmesi agisindan bu tiir maliyetlerdeki azalislara daha az bir
agirlik verilmektedir.
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azalislardan ziyade degisken veya marjinal maliyetlerdeki'® azahslar 6nemli
olacaktir, ¢iinkii tiiketicilere diigiik fiyat1 saglayacak olan genelde degisken
maliyetlerdeki azalmalardir. Anti rekabet¢i iiretim kisilmasindan kaynaklanan
maliyet azaliglar tiiketicilere yarar saglayan etkinlikler olarak kabul edilemez.

Tiiketiciler ayrica R&D veya innovasyon gibi yeni veya iyilestirilmis
mal ve hizmetlerden kaynaklanan etkinlik artislarindan da yarar saglayabilirler.
Yeni bir iiriin gelistirmek iizere kurulan bir ortak girisim Komisyon’un dikkate
alacagi tlirden etkinlikler yaratabilir.

Koordine edilmis etkiler agisindan bakildiginda, etkinlikler birlesme
sonucu ortaya ¢ikan firmanin iiretimi arttirmasi ve fiyati diislirmesini tesvik
edebileceginden bu firmanin piyasadaki davraniglarini diger firmalarla koordine
etmesi gilidiislinii azaltacaktir. Bu nedenle etkinlikler ilgili piyasadaki koordine
edilmis etkiler riskini azaltacaktir.

Etkinliklerin gergceklesme siiresi ne kadar uzarsa Komisyon bu
etkinliklere o kadar az agirlik verecektir. Dolayisiyla piyasadaki anti rekabetci
etkileri dengeleyici bir faktdr olarak diisiiniilebilmesi i¢in etkinlikler zamanli
olmalidir.

Birlesme sonucu ortaya ¢ikan firmanin etkinlik kazanglarim tiiketicilere
gecirme giidiisii, mevcut firmalarin ve potansiyel girislerin yaratacagi rekabetci
baskisina bagl olacaktir. Rekabet iizerindeki olumsuz etkiler ne kadar biiyiikse,
Komisyon etkinliklerin “Gnemli”, “gerceklesecek” ve “tiiketicilere yeterince
yansiyacak” tiirden olduguna o kadar fazla ikna olmalidir. Monopole veya
benzer bir piyasa giicline yaklasan piyasa durumlarinda etkinliklerin yeterli bir
kars1 gii¢ yaratacag: iddiasina dayanarak bu birlesmelere izin ermek pek olasi
degildir.

Birlesmeye Ozgiiliik

Etkinliklerin dikkate alinabilmesi i¢in dogrudan dogruya s6z konusu
birlesmeden kaynaklaniyor ve daha az anti rekabet¢i baska yollarla elde
edilemiyor olmasi gerekir. Bu durumda etkinliklerin birlesmeye 0zgii oldugu
sonucuna varilmaktadir. Ister yogunlasma dogurmayan (lisans anlasmalar1 veya
isbirligi dogurucu ortak girisimler) isterse yogunlasma dogurucu (yogunlasma
dogurucu ortak girisim veya farkli sekilde yapilandirilmig bir birlesme) nitelikte
olsun, rekabeti daha az kisitlayan alternatifler bulunmadigin1 kanitlamak igin
gerekli biitiin bilgi ve dokiimani saglamak birlesme taraflarinin gorevidir.

% Degisken maliyetler iiretim ve satig diizeyine bagli olarak degisen maliyetlerdir. Marjinal
maliyet, tiretimi bir birim arttirdigimizda bu tiir maliyetlerde ortaya ¢ikacak degismedir.
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Kamtlamilabilirlik

Komisyon’un ikna olmast i¢in etkinliklerin gergeklesebilecegi ve anti
rekabetgi etkileri telafi edecek ol¢iide yeterli oldugunun kanitlanmasi gerekir. Bu
nedenle etkinlikler ve tliketicilere saglanacak yararlar dlgiilebilmelidir. Kantitatif
analiz i¢in yeterli veri mevcut degilse bile, tiiketiciler {izerinde marjinal degil
giiclii bir olumlu etki yaratilacagi konusunda agikar bir 6ngorii yapilabilmelidir.

Komisyon’un gerekli degerlendirmeyi yapabilmesi i¢in gereken bir ¢ok
bilgi sadece birlesme tarafalarinin elindedir. One siiriilen etkinliklerin
birlesmeye 6zgii ve gergeklesecek tiirden oldugunun ispatlanmasi i¢in gerekli
olan bilgileri saglamak bu nedenle birlesme taraflarinin sorumlulugudur. Bunun
gibi, etkinliklerin anti rekabet¢i etkileri ne derece telafi edecegini gdstermek de
taraflarin sorumlulugudur.

Etkinlik iddialarina iliskin olarak kullanilabilecek kanitlar, idarenin
birlesme konusunda karar vermek i¢in kullandig1 i¢ dokiimanlar, idarenin olasi
etkinlikler konusunda firma sahipleri ve finansal piyasalara verdigi bilgiler,
gecmisteki etkinlik veya tliketici yarar1 6rnekleri, dig uzmanlarin etkinliklerin
hacmi ve tiirii ve tiiketicilerin ne 6l¢iide yarar saglayacagi konusundaki birlesme
Oncesi raporlari olabilir.

3.7. BATAN FiRMA SAVUNMASI'¥

Birlesme firmalardan biri batmakta olan bir firmaysa Komisyon’un bu
birlesmeye karsi ¢ikmamasinin temel kosulu, birlesmeden sonra rekabetgi yapida
gozlenen bozulmanm bu birlesmeden kaynaklanmiyor olmasidir'™, bagka bir
deyisle, bu birlesme olmasaydi da rekabetci ayni1 6l¢iide bozulacak olmalidir'™.
Taraflarin devralinan firmanin birlesme olmasaydi da mali zorluklar nedeniyle

ayni veya daha kotii anti rekabet¢i sonuglar yaratarak piyasadan ayrilacagini

%7 Etkinlikler agisindan EU, Amerika ve Ingiltere birbirine Avustralya ve Kanada'dan daha
yakindir, ilk grup sadece birlesmenin tiiketici yarari iizerinde dururken ikinci grup tiiketici
kayiplarimin iiretici kazanglaryla dengelenmesinden yanadir. Bir ¢ok iktisatgi ikinciyi birinciye
tercih etmekte ve tiiketici kayiplarinin iiretici kazanglar karsisinda degerlendirilmesi gerektigini
ileri siirmektedir. Ciinkii tiiketiciler firmalarda c¢alisan veya emeklilik fonlar1 vs gibi dolayh
yollarla firmalarda payi olan kisilerdir. Dahast vergi sistemi sayesinde gelir dagilimi belli bir
birlesme kararindan bagimsiz olarak arzu edildigi sekilde ayarlanabilir. Ancak birlesmeleri
degerlendirirken tiiketici refahi iizerinde yogunlasmay: destekleyen ekonomik literatiir de
yaygmnlasmistiv. Bu literatiir firmalarin bilgi, lobi yapma ve birlesme se¢me avantajlari iizerinde
yogunlasmaktadir.

% Joined Cases C-68/94 and C-30/95, Kali and Salz, paragraf 110.

89 Joined Cases C-68/94 and C-30/95, Kali and Salz, paragraf 114, Commission Decision
2002/365/EC in Case COMP/M.2314-BASF/Pantochim/Eurodiol, OJ L 132, 17.5.2002, p.45,
points 157-160.
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kanitlamasi bu nedenle Onemlidir. Batan firma savunmasi Yeni Birlesme
Tiiziigii’'ne kadar sadece Amerikan antitrost yasasinda goriilen bir kavramdi,
AB bu tiir bir savunmaya yer vermemis ama uygulamada zaman zaman bu tiir

savunmalari dikkate almisti'®”.

Ayni1 piyasada faaliyet gosteren ve birlesmenin tarafi olan iki firmadan
biri piyasay1 terketmek {izereyse yani piyasadaki rekabetgi etkisi bir siire sonra
zaten kaybolacaksa bu savunma giindeme gelmektedir. Birlesen taraflar
birlesmenin amacinin bu firmay1 kurtarmak oldugunu ve birlesme olmasaydi
firmanin piyasadan zaten silinecegini, bu nedenle birlesmenin 6nemli bir rekabet
kaybina yol agmayacagini iddia etmektedirler.

Bu argiimanin en gegerli oldugu durum batan firmaya ait varliklarin
(asset) birlesme olmasaydi piyasay1 topluca terkedecek oldugu durumdur'®'.
Dolayisiyla batan firmanin iiretken kapasitesi zaten piyasadan g¢ekilecek ve
fiyatlarin yiikselmesine neden olacakti. Bu nedenle bir birlesmenin yaratacagi
herhangi bir tek-yanli ya da isbirligine dayanan etkinin refah agisindan sonucu
batan firmanin varliklarinin  piyasadan ayrildigit durumdakinden kotii
olmayacaktir (Office of Fair Trading Research Paper 1999, 54).

S6z konusu birlesme, varliklarin piyasada kalmasini saglayacak ve anti
rekabetci etkisi en az olan islemse bu birlesmeye miidahele edilmeyecektir.
Ancak batacak firma iflas ettiginde muhtemel alicilarin firmayi isletmeye devam
etmesi miimkiinse iflas rekabete engel olmayacagi i¢in rekabet otoritelerince bu
yola gidilmesi tercih edilir ve ve batan firma savunmasi giindeme gelemez.
Batmakta olan firma durumunda cari piyasa paylar1 birlesme sonrasi ortaya
cikacak rakibin gelecekteki durumunu yansitmayabilir, birlesme olmazsa bir
firma piyasayi terkedecekse bu firmanin su anda yiiksek bir piyasa payina sahip
olmasi birlesmeye izin verilip verilmemesi agisindan ilgisizdir. Bu anlamda,

190 Ornegin Kali-Salz/MdK/Treuhand davasi ile Aerospatiale-Alenia/de Havilland davasi boyledir.
Batan firma argiimanmmin one siiriildiigii davalara bir érnek de Tiirkiye’'den verilebilir. Erciyas
Biraculik ve Malt Sanayi A.S. 'nin Toros Biracilik ve Malt Sanayi A.S. ye ait bazi aktiflerin satin
almast talebi iizerine 1998 yilinda Rekabet Kurumu'nca yapilan incelemede, batan firma
argiimamna atifta bulunularak ilgili pazarda; Erciyas Biracilik’in da dahil oldugu Anadolu
Grubu’nun (Efes Pilsen) % 73, Tuborg Biracilik ve Malt Sanayi A.S.nin % 23, Toros Biracilik ve
Malt Sanayi A.S.nin ise % 3 paya sahip oldugu, Toros’u Efes Grubuna dahil olan Erciyas
Biracilik almadig takdirde alacak baska firmanin olmadigi, islemden étiirii rekabet kosullarinin
degismeyecegi ve Toros 'un bagimsiz tiizel kigiliginin devam edecegi hususlarindan hareketle devir
islemine izin verilmigtir.

1 Ozellikle monopol amagli bir birlesmede batan firmamn varhiklarimn séz konusu piyasayi
kacimilmaz olarak terkedecek olmasi, batan firmanin piyasa paymn her haliikarda diger birlesme
tarafina gegecegi bulgusunu giiclendirebilir. Ornegin, Joined Cases C-68/94 and C-30/95, Kali
and Salz, paragraf 115-116.
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birlesme politikasi ileri doniik olmalidir ve esas Onemli olan gelecekteki
durumdur (Carlton- Perlof 1994, 821).

Ancak batan firma argiimaninin siipheyle karsilanmasi gereken durumlar
sozkonusudur. Oncelikle, eger sdzkonusu firmanin varliklarmin piyasada
bagimsiz bir rekabet giicii olarak kalmasini saglayacak yeni giren bir firma
tarafindan devralinmasi beklentisi varsa firmanin bagimsiz bir varlik olarak
degerlendirilmesi  uygun  olacaktir.  Ayrica, varliklarin  devralanda
toplanmasindan ziyade piyasadaki mevcut aktorler arasinda dagilmasi olasiligi
da diistiniilmelidir. Varliklar dagitilamiyorsa bile rekabete zarar verme olasilig
daha diisiik olan mevcut bir oyuncu tarafindan devralinmasi beklentisi varsa
batan firma savunmasi agisindan bu alternatif de dikkate alinmalidir. Son olarak,
batan firmanin daha etkin bir firma tarafindan devralinmasi basarisiz firmayla
rekabet halinde olan kii¢iik firmalara ciddi sekilde zarar verebilir. Ayni Ol¢iide
kiiciik olan rakipler, batan firma kurtarilinca karsisinda eskisinden daha giiclii bir
rakip bulacaklardir.

Batan firma savunmasinin etkinlik zemininde hakli gdsterilip
gosterilmeyecegi Onemli bir konudur. Piyasanin esit paya sahip 5 firmadan
olustugunu ve bunlardan C’nin batan firma oldugunu diislinelim. Eger bu firma
piyasadan tamamen c¢ikarsa kapasite azalacagi i¢in piyasadaki toplam hasila
muhtemelen azalacaktir. A firmast C’yi alirsa A C’nin tesisini isletmeye
calisacak ve toplam piyasa iiretimi birlesme olmasaydi olacak olandan daha fazla
olacaktir. Genel bir kural olarak kapasitesi yiliksek firmalar fiyat ortalama
degisken maliyetten yiiksek olmak kaydiyla monopolcii bile olsalar karlarini
diisiik kapasiteli firmalara kiyasla daha yiiksek bir hasila diizeyinde maksimize
ederler. Bu nedenle birlesme A tarafindan {iretimin arttirilmasiyla
sonuglanacaktir. Dolayisiyla piyasa giiciinde veya isbirligi olasiliginda bir artig
olmakla birlikte, birlesme sonrasinda ortaya c¢ikan daha iiretken kapasite
nedeniyle ortaya bir de etkinlik kazanci ¢ikmaktadir. Bu da degerlendirmede
g6zoniine alinmasi gereken bir konudur.

Birlesme sonucu es zamanli olarak ortaya ¢ikan rekabet¢i yapi
bozulmasinin temel nedeninin s6z konusu birlesme olmadigini kanitlamak i¢in
gerekli biitiin bilgileri saglamak sorumlulugu taraflara aittir.
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AB’DEN HABERLER

- Avrupa Birligi Komisyonu, miizik endiistrisinin en Dbiyik
sirketlerinden ikisi olan Bertelsmann ve Sony gruplarmin birlesme islemi
hakkinda sorusturma agilmasina karar vermistir. AB Komisyonu, her iki miizik
devinin hem kendi iilkelerinde hem de diinya miizik piyasasinda ¢ok giiclii
durumda olmasi ve pazar paylarmin ¢ok yiiksek olmasindan dolay1 yapilacak
birlesmenin hakim durum yaratmasi ya da hakim durumun kotiye
kullanilmasina yol agmasi ihtimaline karsi sorusturma agildigini belirtmigtir.
Incelemenin sadece yatay iliskiler agisindan degil her iki ana sirketin yan
endiistrileri olan televizyon ve tasinabilir miizik aletleri piyasalarindaki dikey
iligkiler yoniinden de siirdiiriilecegi ifade edilmektedir. AB Komisyonu, Sony-
Bertelsmann Dbirlesmesinin  gergeklesmesi halinde, bu durumun miizik
piyasasmin dort biiyiilk devi olan Universal, SonyBMG, Warner ve
EMI arasinda da birlikte hakimiyet durumuna yol agip a¢mayacagini
inceleyecegini belirtmistir. Birlesmenin gergeklesmesi halinde, bu dort sirket AB
miizik piyasasinin % 80’ine sahip olacak. SonyBMG ve Universal ise piyasanin
% 50°den fazlasina sahip olacaklar. '*?

- AB Komisyonu genel ekonomik hizmetler (posta, saglik, ulastirma
v.b.) konusunda yeni kurallar1 belirleyecek bir taslak karar hakkinda danigma
stireci baglatmigtir. Bu kurallarla yerel yetkililerin sdzkonusu hizmetleri sunan
sirketlere sagladiklart mali destegin devlet yardimima doniismesinin Oniine
gecilmek isteniyor. Bu baglamda kiigiik capli kamu hizmeti veren sirketlere ve
hastanelere saglanan mali destegin, onceden AB Komisyonu’na bildirilmesi
zorunlulugunun ortadan kaldirilmas: 6nerilmektedir.'*?

- AB Komisyonu, hastaliklarin teshisi/muayenesi ile ilgili tibbi malzeme
iireticisi Ingiliz sirketi Amersham’m tibbi sistem/malzeme fiireticisi General
Electric Company (GE) ile birlesmesini onaylamistir. AB Komisyonu, birbirini
tamamlayici nitelikte malzeme ve sistemler ireten iki sirketin birlegsmelerinin,
misteri ¢gekmek i¢in ucuz uriinleri pahali iiriinlerin yaninda bedelsiz vererek
(bundling) piyasada rekabeti etkileyebileceklerini One slrmiistii. Ancak
Komisyon, boylesi bir satig stratejisinin, saglik malzemeleri iireten sirketlerin
piyasadaki sayilarmin fazlaligi nedeniyle basarili olamayacagi gerekgesiyle
birlesmeyi onaylamustir.'*

192 Prof. Dr. Arif ESIN, Finansal Forum Gazetesi,27 Subat 2004, s.4.
%3 Briiksel’de Bir Hafta, TUSIAD AB Temsilciligi, Briiksel, 16-23 Subat 2004, no:2004/7, s.2-3.
% Briiksel’de Bir Hafta, TUSIAD AB Temsilciligi, Briiksel, 16-23 Subat 2004, no:2004/7, s.2-3.
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- AB Komisyonu, enerji ve kimya sektoriinde faaliyet gosteren Koch
adli sirketin, DuPont sirketinin tekstil alaninda faaliyet gosteren kolu Invista’y1
satin almasini onaylamistir.'”

- Avrupa’nin telefon operatorleri Alman T-Mobile, Fransiz Orange,
Ispanyol Telefonica ve Italyan TIM ortaklik karari almislardir. Bu dért grup,
olusturduklar1 FreeMove isimli bir marka ile pazarin lideri Vodafone’a rakip
olacak. '

MICROSOFT

- AB Komisyonu, Avrupa pazarinda rekabet ihlaliyle sugladigi
Microsoft’a, 5 yillik sorugturmanin ve sirketin ydneticisi Steve Ballmer’le
uzlagmaya varillamamasinin ardindan, 497 milyon Euro para cezasi verdigini
aciklamustir.  Microsoft  yetkilileri ise karar1 temyize gotlireceklerini
duyurmuslardir. Verilen ceza, 2001°de “Hoffman-La Roche”a vitamin karteli
olusturduklar1 gerekcesiyle verilen 462 milyon Euro’luk cezadan sonra bu
rekoru kirarak, AB’nin bir sirkete verdigi en yiiksek para cezasi olarak
nitelendiriliyor. '’

REKABET KURUMU’NUN 7. KURULUS YILDONUMU

Rekabet ~ Kurumu’'nun 7. Kurulug  yildonimii  nedeniyle
4-5 Mart 2004 tarihlerinde Istanbul’da diizenlenen “Avrupa Birligi’ne Tam
iiyelik Siirecinde Yatirinm Ortaminin lyilestirilmesi ve Rekabet Politikas1”
konulu sempozyuma katilan Avrupa Komisyonu Tiirkiye Temsilcisi Biiyiikelgi
Hansjorg Kretschemer, Tirkiye’'nin ekonomik kriterleri yerine getirmek igin
hizli adimlar attigini, ancak sektorlerin veri bilgilerinin maalesef bulunmadigin
bu nedenle sanayinin Olgiimiiniin rakamlarla yapilamadigini, serbest rekabet
ortamimin saglanmasi igin saglikli veri bilgilerinin olmasinin sart oldugunu,
bununla beraber rekabet konusunda yapilanlarin takdirle karsilanmasina karsilik
devlet yardimlarinin kontroliiyle ilgili konularda hayal kirikligina ugradiklarim
ifade etmistir.

% Briiksel’de Bir Hafta, TUSIAD AB Temsilciligi, Briiksel, 16-23 Subat 2004, no:2004/7, s.2-3.
196 Diinya Gazetesi,31 Mart 2004, s.5.
97 Diinya Gazetesi,25 Mart 2004, s.5.
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REKABET KURULU NiHAi KARAR OZETLERI

REKABET iHLALLERI

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

04-01/26-8

Tiirk Telekomiinikasyon A.S. tarafindan ISDN-PA hatlarina
uygulanan tarifelerin fahis oldugu iddiasin 4054 sayili
Rekabetin ~ Korunmasi  Hakkinda ~ Kanun  kapsaminda
degerlendirilemeyecegi, sikayetin reddi

08-01-2004

04-01/27-9

Tiirk Telekomiinikasyon A.S$.’nin internet erisim hizmetleri
piyasasindaki faaliyetlerinin rekabet kosullarini  bozdugu
iddiasma iliskin olarak Tirk Telekomiinikasyon A.S$ hakkinda
sorusturma agilmasina gerek bulunmadigy, sikayetin reddi

08-01-2004

04-05/54-15

Bagbakanlik Sosyal Yardimlasma ve Dayamismayr Tegvik
Fonu’nca agilan ilkogretim okullarina siit temini ve dagitimina
yonelik ihaleye katilan tesebbiisler tarafindan 4054 sayili
Kanun’un 4. maddesinin ihlal edilip edilmediginin tespiti
amaciyla yiriitilen sorusturma neticesinde; haklarinda
sorusturma Yyiiriitiilen tesebbiislerin sézkonusu ihaleye katilimda
danisikli fiyat teklifinde bulunmak suretiyle toplam ihale miktart
ve bedelini aralarinda esit sekilde paylasarak bir anlagma yapmak
suretiyle 4054 sayili Kanun’un 4. maddesini ihlal ettikleri; bu
ihlalden dolay1 sorusturma kapsamindaki tesebbiislerin her birine
ayr ayr1 olmak iizere, 4054 sayili Kanun’un 16. maddesinin 2.
fikrast ve 2004/1 sayili Tebli§ uyarinca idari para cezast
verilmesi; sorusturma konusu anlagmanin 4054 sayili Kanun’un
10. maddesi ve 1997/6 sayil1 Teblig’in 2. maddesi ile ongoriilmiis
olan bir aylik siire igerisinde bildirim yiikiimliliigliniin yerine
getirilmedigi, dolayisiyla ayn1 Kanun’un 16. maddesi ve 2004/1
sayili Teblig uyarinca sorusturma kapsaminda bulunan
tesebbiislerin =~ ve  s6z konusu tesebbiislerde  bildirim
ylkiimliiligiinin bulundugu tarihte yonetim organlarinda gorev
alanlarin  herbirinin ayr1 ayr1 idari para cezas1 ile
cezalandirilmalari

19-01-2004

04-07/75-18

Gazli icecekler pazarinda faaliyet gosteren Coca Cola Satis ve
Dagitim A.S. tarafindan sade gazoz alt pazarinda yikici
fiyatlandirma yoluyla 4054 sayili Kanun’un 6. maddesinin ihlal
edilip edilmediginin tespiti amaciyla yiiriitiilen sorusturma
neticesinde; sorusturma ile ilgili pazarin “gazli igecekler pazar1”
oldugu ve bu pazarda Coca Cola Satig ve Dagitim A.S.'nin
hakim durumda bulundugu; gazli alkolsiiz ig¢ecekler pazarinda
hakim durumda bulunan Coca Cola Satis ve Dagitim A.S.'nin
sade gazoz alt pazarina yonelik fiyatlandirma stratejisinin 4054
sayill Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesi
cercevesinde bir rekabet ihlali sayilamayacagi; dolayisiyla 4054
sayili Kanun kapsaminda bir cezaya yer olmadigt MYS
Otomotiv Tasimacilik Petrol Uriinleri Turizm Tekstil San. ve
Tic. Ltd. Sti. ile Seskir Otomotiv San. ve Tic. A.S.’nin,
Automobile Dacia S.A ile imzalamis oldugu distribiitorliik

23-01-2004




REKABET Dergisi

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

04-09/79-21

anlagmast ile 4054 sayili Kanun’un ihlal edildigi iddiasina iligkin
olarak Onaragtirma yapilmasma yada sorusturma agilmasina
gerek bulunmadigy; sikayetin reddi

29-01-2004

04-09/82-22

ADSL teknolojisini kullanmak suretiyle internet hizmeti sunmak
isteyen internet servis saglayicilarin, kendileri bu hizmeti
sunamazken Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin 60.000 port ile bu
hizmeti sunmaya baglayarak pazar1 diger internet servis
saglayicilarina kapatacagi iddiasina iligkin olarak Rekabet Kurulu
tarafindan alinan 23.12.2003 tarih, 03-83/1000-M sayili kararda
ongorillen  diizenlemeleri  yerine  getirmeyerek,  temel
telekomiinikasyon hizmetlerindeki hakim durumunu kotiiye
kullandigr ve bu sekilde 4054 sayili Rekabetin Korunmast
Hakkinda Kanun’un 6. maddesini ihlal ettigi iddialar
cercevesinde Tiirk Telekomiinikasyon A.S. hakkinda sorusturma
acilmasina gerek olmadigy, sikayetin reddi

29-01-2004

04-16/123-26

Seramik kaplama mazlemeleri ve/veya seramik saglik gerecleri
pazarlarinda faaliyet gosteren 32 tesebbiisiin 4054 sayili
Kanun'un 4. maddesini ihlal edip etmediklerinin tespiti amacryla
yiriitilen sorusturma neticesinde ilgili taraflarin 4054 sayili
Kanun'u ihlal eden eylemlerde bulunduklar: ve idari para cezasi
ile cezalandirilmalari

24-02-2004

04-17/126-28

Moytas Gida Tasima Hay. Mad. Tur. Teks. San. ve Tic. A.S.
(Tekel Toptan Saticisi) ile Moybak Gida Uretim Dagitim ve Paz.
San. Ve Tic. Ltd. Sti (Efes Pilsen Bolge Bayii) ve Tavsanl
Bakkallar Odasi yoneticilerinin aralarinda anlagma akdetmek
suretiyle, Seval Mesrubat Paz. San. ve Tic. Ltd. Sti ile Sentiirkler
Gida Mesrubat Tekel Ur. Paz. San. Tic. Ltd. Sti.'nin iiriinlerinin
satilmasimni engelledikleri iddiasina iligkin olarak sorusturma
acilmasma gerek olmadigi; Bakkallar Odasi, Moytas Gida
Tasima Hay. Mad. Tur. Teks. San. ve Tic. A.S. ile Moybak Gida
Uretim Dagitim ve Paz. San. Ve Tic. Ltd. Sti’ne goriis
bildirilmesi

26-02-2004

04-17/133-30

Siemens A.S., Nokia Komiinikasyon Ltd. Sti. ve Sony Ericsson
Mobile Communications AB’nin M-Mobile Ozek
Telekomiinikasyon Elektronik Sanayi ve Ticaret Ltd. Sti.
tarafindan ithal edilen GSM cep telefonlarmma bakim onarim
servisi vermeyerek, bu firmanin piyasa faaliyetlerini zorlastirdig1
iddiasmna yonelik olarak bir Onarastirma yapilmasma ya da
sorusturma agilmasina gerek olmadig; sikayetin reddi

26-02-2004

10

04-18/152-34

JTI Titiin Uriinleri Pazarlama A.S.’nin satis noktalarinda stand
miinhasirligina  yonelik faaliyetleriyle ilgili su asamada
sorusturma agilmasina gerek olmadigi; standlara iliskin fiili
miinhasirligin pazarin genelinde ortadan kaldirilmasi igin 4054
sayili Kanun’un 9. Maddesinin {iglincii fikras1 uyarinca
ilgili.tesebbiislere goriis  bildirilmesi; JTI Tiitin Uriinleri
Pazarlama A.S.’nin kafe ve restoran isletmecileriyle imzaladig1
kafe/restoran sozlesmeleri icin de sorusturma agilmasina gerek

03-03-2004
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olmadigi, ancak kararin tebliginden itibaren 60 giin siire

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

igerisinde kafe/restoranlarla imzalanan sdzlesmenin bazi
maddelerinin s6zlesmeden ¢ikarilmasi gerektiginin, Kurulumuzca
gerekli goriilen diizeltmeler yapilmadan uygulamaya devam
edilmesi halinde haklarinda sorusturma agilacaginin ve ayni
Kanun'un 16 ve 17. maddeleri uyarinca islem yapilacaginin ilgili
taraflara bildirilmesi; 4054 sayili Kanun’un 10. maddesi ile
Ongoriilmiis olan bildirim yiikiimliliigiiniin yerine
getirmemesinden dolayi, aynt Kanun’un 16. maddesi ve 2004/1
sayill Teblig uyarinca JTI Tiitiin Uriinleri Pazarlama A.S.’ne ve
bildirim  yiikiimliiliigliniin ~ bulundugu tarihte  sdzkonusu
tesebbiisiin yonetim organlarinda gérev alan kisilerin her birine
ayri ayri idari para cezasi verilmesi

11

04-18/153-35

Philip Morris Sabanci Pazarlama ve Satis A.S. ve British
American Tobacco Exports B.V. Tiirkiye Istanbul Subesi’nin
satis noktalarinda stand miinhasirhigina yonelik faaliyetleriyle
ilgili olarak su asamada sorusturma agilmasina gerek olmadigs;
standlara iligkin fiili miinhasirligin pazarin genelinde ortadan
kaldirilmast i¢in 4054 sayili Kanun’un 9. maddesinin {igiincii
fikrast uyarinca JTI Tiitiin Uriinleri Pazarlama A.S., Philip
Morris Sabanci Pazarlama ve Satis A.S., British American
Tobacco ve yine bu alanda faaliyet gosteren TEKEL’e goriis
bildirilmesi; bu duyurularin yapildiginmn tevsikinin 60 giin siire
icerinde  Rekabet Kurumu’na bildirilmesi  gerektiginin,
Kurulumuzca 6ngoérillen bu duyuru yapilmadan uygulamaya
devam edilmesi halinde haklarinda sorusturma agilacaginin ve
ayn1 Kanun'un 16 ve 17. maddeleri uyarmnca islem yapilacaginin
ilgilili taraflara bildirilmesi

03-03-2004

12

04-19/176-60

Ankara ili Stirlicii Olur Saglik Raporu” ilgili pazarinda faaliyet
gosteren Ziya Gokalp Poliklinigi, Sakarya Poliklinigi, [lkiz
Poliklinigi, Duru Poliklinigi, Sincan Bilgi Tip Merkezi, Dr.
Servet Unsal Tip Merkezi, Umar Uzman Doktorlar Poliklinigi
unvanlt tesebbiislerin bir havuz olusturarak pazar paylagiminda
bulunmak ve fiyat tespiti yapmak amaciyla hazirladiklari ve
imzaladiklar1 protokoliin uygulamaya gectigine dair bir bulguya
rastlanilmamasi nedeniyle anilan tesebbiisler hakkinda bir
sorusturma agilmasina gerek olmadigi, sikayet reddi

11-03-2004

13

04-20/200-40

Uluslararas1 Tasimacihik ve Lojistik Hizmet Uretenler Dernegi
tarafindan “Hizmet Ucret Tarifesi” adi altinda bir kitapgik
hazirlanarak, ilgililerin maliyet verileri oldugunu iddia ettikleri
parasal biiyiikliiklere iliskin bilgileri s6z konusu dernek iiyelerine
dagittig1 iddiasma iliskin olarak sorusturma agilmasma gerek
olmadigy, sikayetin reddi

18-03-2004

14

04-20/201-41

Insaat, Harita ve Jeoloji Miihendisleri Odalar1 Kayseri il
Temsilcilikleri ile Elektrik Miihendisleri Odasi Sanlmurfa il
Temsilciligi'nin havuz sistemi olusturarak rekabeti engelledigi
iddialarma iliskin somut belge ve bulgulara ulagilamamas:

18-03-2004
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nedeniyle 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

4. maddesi kapsamindaki bir ihlalin varligindan s6z
edilemeyecegi ve dolayistyla sorusturma acgilmasma yer
olmadigy; sikayetin reddi

15

04-20/206-42

Sanovel Ilag San. ve Tic. A.S. ile ayn1 ekonomik biitiinliik icinde
bulunan Aset flagc San. ve Tic. A.S.’nin atorvastatin etken
maddeli ilac1 bagka bir ad altinda {iretip piyasaya siirmesinin,
Emekli Sandig1 ve Bag-Kur uygulamalar: da dikkate alindiginda,
pazara giris engeli yarattigi ve Pfizer Ilaglari Ltd. Sti.’nin
piyasadaki faaliyetlerini zorlastirdigi ve bu sekilde 4054 sayili
Kanun’un 6. maddesinin ihlal edildigi iddias: ile ilgili olarak
Onaragtirma yapilmasina ya da sorusturma agilmasina gerek
olmadigy, sikayetin reddi

18-03-2004

16

04-22/231-48

Yemek Sepeti Elektronik Iletisim Tanitim Pazarlama Gida San.
ve Tic. Ltd. Sti. tarafindan {iye restoranlariyla yaptig1 anlagmalar
ile bu restoranlara baska firmalarla ¢alismama yiikiimliliigi
getirerek 4054 sayili Kanun’un ihlal edildigi iddiasina yonelik
olarak sorusturma acilmasina gerek bulunmadigi

25-03-2003

17

04-22/233-49

Kusadas1 Limani'mn Ege Liman Isletmeleri A.S.’ne devri
isleminin iptali talebinin reddi. ve Ege Liman Isletmeleri
A.S.’nin hakim durumunu kétiiye kullandigi iddiasina yonelik
olarak sorugturma ag¢ilmasina gerek bulunmadig:

25-03-2003
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MENFI TESPIT/MUAFIYET

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

04-01/9-6

Kurtalan Cimento Sanayi Tic. A.S. ile bayileri arasinda
imzalanan miinhasir bayilik sézlesmesine menfi tespit belgesi
verilemeyecegi;  sozlesmenin  grup  muafiyetinden  de
yararlanamadig; sézlesme ile getirilen dagitim sisteminin, 4054
sayilt Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 5. maddesinde
sayillan  kosullart karsilamamasi nedeniyle, s6zlesmeyi grup
muafiyeti kapsamindan g¢ikaran rekabet kisitlamalarina bireysel
muafiyet verilmesinin de miimkiin olmadigi;; 4054 sayili
Kanun’un 10. maddesi ile Ongoriilmiis olan bildirim
yiikiimliligiinin yerine getirilmemis oldugu anlasildigindan,
ayni Kanun’un 16. maddesi ve 2004/1 sayili Teblig uyarinca
Kurtalan Cimento Sanayi Tic. A.S.’nin ve bu tesebbiisiin bildirim
yiikiimliiligiiniin bulundugu tarihte yonetim organlarinda gorev
alan kigilerin ayri ayri idari para cezasi ile cezalandirilmalari;
sozlesmenin grup muafiyetinden yararlanabilmesini miimkiin
kilacak degisikliklerin 60 giin igerisinde yapilarak Rekabet
Kurumu’na bildirilmesi

08-01-2004

04-03/49-14

Tiirkiye Seyahat Acentalar1 Birligi 'nin 16. Genel Kurulu’'nda
aliman iiye kayit iicretiyle ilgili karara talep edilen menfi tespit
belgesinin verilmesinin veya muafiyet taninmasmm miimkiin
olmadigi, bagvuru konusu genel kurul kararmin uygulanmasima 45
giin icinde son verilmesi gerektiginin, aksi takdirde haklarinda
sorusturma agilacaginin adigecen tesebbiis birligine bildirilmesi.

15-01-2004

04-09/78-20

DYO Boya Fabrikalart San. ve Tic. A.S. ile Dongah Chemical
Co Ltd. arasinda imzalanan “Teknik Lisans Sozlesmesi”nin
2002/2 say1l1 Teblig kapsaminda grup muafiyetinden yararlandig:

29-01-2004

04-17/135-31

CT Platform ve Dis Tic. A.S. ve MEP letisim ve Dis Tic. A.S. ile
Sony Ericsson Mobile Communications AB arasinda Sony Ericsson
markalt mobil iletisim cihazlarinin dagitimini konu eden 25.06.2003
tarihli cer¢eve anlagmaya menfi tespit belgesi verilmesi

26-02-2004

04-20/208-44

Girisim Pazarlama A.S. ile bayileri arasinda imzalanan bayilik
sozlesmesine menfi tespit belgesinin verilmesinin miimkiin
olmadigi; bununla beraber sozlesmenin 2002/2 sayili Grup
Muafiyeti Tebligi kapsaminda grup muafiyetinden yararlandig .

18-03-2004

04-20/209-45

Linpac Plastics Limited ile Kiirsad TIRITOGLU arasinda akdedilen
hissedarlik sdzlesmesine menfi tespit belgesinin verilmesi

18-03-2004

04-22/234-50

BBA Beymen Bogazi¢i Alboy Magazacilik Tekstil San. ve Tic.
A.S.’nin “Benetton” markal1 iirlinlerin dagitimini yapmak iizere
bayi  niteligindeki  tesebbiislerle  imzaladigi  “Bayilik
Sozlesmesi”nin, 2002/2 sayili Dikey Anlagmalara iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi kapsaminda grup muafiyetinden yararlandig:

25-03-2004




REKABET Dergisi

SIRA| KARAR KARAR
NO |  SAYISI KARAR KONUSU TARIHI
8 | 04-22/235-51 [Carsi Biiyik Magazacilik A.S. ile Tutka Egitim Turizm ve|25-03-2004

Tiiketim Mallar1 Tic. A.S. arasinda akdedilen “Konsinye Satig
Sozlesmesi”nin 4054 sayili Kanun’un 4. maddesi kapsaminda
oldugu; miinhasirlik iceren hiikiimleri sebebiyle, anilan
sozlesmeye menfi tespit belgesi verilemeyecegi; sdzlesmenin
2002/2 sayili Teblig kapsaminda grup muafiyetinden de
yararlanamadig1; sozlesme ile getirilen diizenlemeler 4054 sayili
Kanun’un 5. maddesinde belirtilen kosullar1 sagladigindan,
basvuru konusu sozlesmeye, 4054 sayili Kanun’un 10. maddesi
uyarinca bildirim tarihinden itibaren bes yil siireyle bireysel
muafiyet taninmasi; 05.02.2003 tarihinde imzalanan sozlesmeye
iliskin 4054 sayili Kanun’un 10. maddesi ile ongoriilmiis olan
bildirim yiikiimliliigiiniin yerine getirmemesinden dolayi, ayni
Kanun’un 16. maddesi ve 2004/1 sayili Teblig uyarinca Carst
Biiyiik Magazacilik A.S.’ne ve bildirim yiikiimliligiintin
bulundugu tarihte sdzkonusu tesebbiisiin yonetim organlarinda
gorev alan kisilere ayr1 ayri idari para cezasi verilmesi




REKABET Dergisi

BIRLESME ve DEVRALMALAR

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

04-01/3-1

Istanbul Giibre Sanayii A.S.min, Yildiz Entegre Agac Sanayi ve
Ticaret A.S., GAP Kimya Giibre Sanayi Ticaret A.S. ile Yilfert
Giibre ve Kimya Sanayi ve Ticaret A.S. tarafindan; Gemlik
Giibre Sanayii A.S.’nin ise Yilyak Yakit Pazarlama Ticaret A.S.,
Albayrak Turizm Seyahat Insaat Ticaret A.S. ile Giibretas Giibre
Fabrikalar1 T.A.S. tarafindan &zellestirme yoluyla devralinmast
islemine izin verilmesi

08-01-2004

04-01/4-2

Tiirk Edison Elektrik A.S.’nde bulunan Stirpex B.V. sirketine ait
toplam % 84.78 oranindaki hissenin Entek Elektrik Uretimi
Otoprodiiktéor Grubu A.S. tarafindan devralinmasi islemine izin
verilmesi

08-01-2004

04-01/5-3

Alstom T&D Holding Etranger’nin tiim hisselerinin Areva-
Societe de Participants du Commissariat a 1’Energic Atomique
tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi

08-01-2004

04-01/6-4

Amersham Plc.’nin, General Electric Company ve GE
Investment Inc. tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi.

08-01-2004

04-01/7-5

Bio-Kem Ilag San. ve Tic. A.S.’nin tiim aktif ve pasifleriyle Koz
flag San. ve Tic. A.S. tarafindan devralinmasi isleminin izne tabi
olmadigt

08-01-2004

04-01/10-7

Eurest Inflight Yemek Servisleri A.S.’nin demirbas, bazi
personel ve miisteri sdzlesmelerinin Ugak Servisi A.S. tarafindan
devralinmasi iglemine izin verilmesi

08-01-2004

04-03/31-10

Pechiney’in borsada islem goren hisselerinin Alcan Inc.
tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi

15-01-2004

04-03/32-11

Aventis Behring L.L.C.’in sermayesinin %100’iniin CSL
Limited tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi

15-01-2004

04-03/47-12

ESGAZ-Eskisehir Sehir i¢i Dogal Gaz Dagitim Ticaret ve
Taahhiit A.S. ve BURSAGAZ-Bursa Sehir i¢ci Dogal Gaz
Dagitim Ticaret ve Taahhiit A.S.’nin Ozellestirme yoluyla
devredilmesi islemine izin verilmesi

15-01-2004

10

04-03/48-13

Beiersdorf AG’deki AZ-BDF Vermdgensverwaltungsgesellschaft
mbH’ya ait % 32.6 oranindaki hissenin Tchibo Holding AG,
HGV  Hamburger  Gesellschaft  fir =~ Vermogens-und
Beteiligungsverwaltung mbH ve TROMA  Alters-und
Hinterbliebenenstiftung tarafindan devralinmasi islemine izin
verilmesi

15-01-2004

11

04-06/57-16

Siimer Holding A.S.’ye ait Akdeniz Pamuklu Sanayii Isletmesi
ile Beykoz Deri ve Kundura Sanayii Isletmesi’nin 6zellestirme
yoluyla devredilmesi isleminin 4054 sayili Kanun kapsaminda
izne tabi bir devralma islemi olmadig1

22-01-2004

12

04-06/59-17

AGB Holding S.p.A.'nmin sermayesinin % 70'ini temsil eden
hissenin Cavendish Square Holding B.V. tarafindan devralinmasi

22-01-2004
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islemine izin verilmesi

SIRA
NO

KARAR
SAYISI

KARAR KONUSU

KARAR
TARIHI

13

04-09/77-19

Tiitkiye Petrol Rafinerileri A.S.’nin % 65,76 hissesinin
ozellestirme yoluyla devredilmesi islemine izin verilmesi

29-01-2004

14

04-11/99-23

Pharmaco h.f. ile Fako Ilaglar1 A.S. ve Abfar Ila¢c Sanayi ve
Ticaret A.S. hissedarlar1 arasinda akdedilen Hisse Satis ve Alim
Sézlesmesi uyarinca, Fako Ilaglar1 A.S. sermayesinin %
88,89'unun, Abfar Ilag ve Sanayi ve Ticaret A.S.'nin
sermayesinin de % 88,97'sini temsil eden hisselerinin Pharmaco
h.f. tarafindan devralinmasi iglemine izin verilmesi

13-02-2004

15

04-11/100-24

Manisa Gida Konservecilik San. ve Tic.Paz. ith. Thr. A.S.’nin
Yonca-Ege Yag Sanayi ve Ticaret A.S.’ne devredilmesi isleminin
4054 say1l1 Kanun kapsaminda bir islem olmadig1

13-02-2004

16

04-11/101-25

DaimlerChrysler AG’nin, MTU Aero Engines GmbH sirketinde
sahip oldugu hisselerin Kohlberg Kravis & Roberts Co. sirketi
tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi

13-02-2004

17

04-17/125-27

Soyak Hazir Beton Sanayi ve Ticaret A.S.'nin hisselerinin Arkas
Grubu tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi

26-02-2004

18

04-17/129-29

Kardenim Tekstil ve Konfeksiyon San. ve Tic. A.$.'nin Orta
Anadolu Tic. ve San. Isl. T.A.S. tarafindan devralinmasi
isleminin 4054 sayili Kanun kapsaminda bir iglem olmadig1

26-02-2004

19

04-17/149-32

E.I. DuPont de Nemours and Company’e ait Invista Inc. ve
istiraklerinin tiim kontroliiniin, Koch Industries Inc. tarafindan
devralinmasi islemine kosullu olarak izin verilmesi

26-02-2004

20

04-18/151-33

Aquila  Sterling Limited hisselerinin tamaminin  EME
Distribution No:2 Limited tarafindan devralinmasi iglemine izin
verilmesi

03-03-2004

21

04-20/196-37

Eti Bakir A.S.’ndeki Ozellestirme Idaresi Baskanlig1 hisselerinin
"blok satis" ve Karadeniz Bakir Isletmeleri A.S.'ne ait Samsun
Isletmesimin "varhk satis1" yoluyla birlikte 6zellestirilmesi
islemine izin verilmesi

18-03-2004

22

04-20/197-38

Verdugt Topco B.V.'nin, Verdugt Europe Holdings B.V.'nin
ortaklik paymnin tamamini temsil eden hisselerini Verdugt
Holdings, LLC'den; Verdugt Holdings B.V.nin ortaklik payinin
% 5,3Unii  temsil eden  hisseleri de  Stichting
Admininstratickantoor Verdugt Holdings Management ve
Stichting Admininstratiekantoor Verdugt Holdings Employees
adl1 sirketlerden devralmasi iglemine izin verilmesi

18-03-2004

23

04-20/198-39

Otto Sauer Achsenfabrik Keilberg GmbH & Co.KG’nin
hisselerinin % 65’inin Deutsche Beteiligungs AG tarafindan
paralel fonlar1 aracilig1 ile devralinmasi iglemine izin verilmesi

18-03-2004

24

04-20/207-43

Unilever Holding A.S., Unilever Tiiketim Uriinleri Satis Pazarlama
ve Tic. A.S., Leverelida Temizlik ve Kisisel Bakim Uriinleri San. ve
Tic.A.S.’nin tasfiyesiz infisah yolu ile aym grup sirketlerinden
Unilever Sanayi ve Ticaret Tiirk A.S. ile birlesmesi isleminin 4054
sayili Kanun kapsaminda bir iglem olmadigt

18-03-2004

25

04-22/229-46

Ihlas Matbaacilik Gazetecilik Yayincilik Sanayi Ticaret A.S.’nin
Ihlas Pazarlama A.S.’ni, biitiin aktif ve pasifleri ile birlikte

25-03-2003
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devralmasi isleminin 4054 sayili Kanun kapsaminda bir islem
olmadigt

SIRA[ KARAR KARAR
NO |  SAYISI KARAR KONUSU TARIHI
26 | 04-22/230-47 |Bogazliyan Seker Fabrikasi San. Tic. ith. ve Ihr. A.S.'nin tiim|25-03-2003
aktif ve pasif varliklarinin Kayseri Seker Fabrikalart A.S.'ne
devredilmesi igleminin 4054 sayili Kanun kapsaminda bir iglem
olmadig1
27 | 04-22/247-52 |Divrigi Hekimhan Madenleri San. Tic. A.S.’n blok satig|25-03-2003
yontemiyle 6zellestirilmesi iglemine izin verilmesi
28 | 04-22/248-53 |CSL Limited'in Hayvan Saghgi Bolimii'niin Pfizer Inc. grup|25-03-2003

sirketleri tarafindan devralinmasi islemine izin verilmesi
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SECILMIS KURUL KARARLARI

Karar Tarihi Karar No

e SANOVEL-ASET 18.03.2004 04-20/206-42
e COCA COLA 23.01.2004 04-07/75-18
e KURTALAN CIMENTO 08.01.2004 04-01/9-6
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Dosya Konusu: Sanovel fla¢ San. ve
Tic. A.S. ile aym ekonomik biitiinliik
icinde bulunan Aset Ila¢ San. ve Tic.
A.S.’nin atorvastatin etken maddeli
ilact baska bir ad altinda iiretip
piyasaya siirmesinin, Emekli Sandig
Genel Miidiirliigii ve Bag-Kur
uygulamalann da dikkate alindiginda,
pazara giris engeli yarattig1 ve Pfizer
Ilaclam  Ltd. Sti.’nin  piyasadaki
faaliyetlerini zorlastirdig1 ve bu sekilde
4054 sayih Kanun’un 6. maddesinin
ihlal edildigi iddiasi.

Dosya Sayisi :2004-1-7 (Ilk inceleme)
Karar Sayisi : 04-20/206-42
Karar Tarihi : 18.3.2004

TOPLANTIYA KATILAN UYELER

Baskan : Mustafa PARLAK

Uyeler :Tuncay SONGOR, A. Ersan GOKMEN, R.Miifit
SONBAY, Murat GENCER, Prof. Dr. Ziihtii AYTAC,
Ritkit UNAL, Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI,
M. Sira¢ ASLAN, Siireyya CAKIN

RAPORTORLER: M. Omiir PASAOGLU, Abdulgani
GUNGORDU, Hakan Deniz KARAKOC

C. SIKAYET EDEN
- Pfizer Ilaclar1 Ltd. Sti.

Temsilcisi: Av. Dr. Ates AKINCI, Av. Riistii Ertugrul ONUR
Valikonag1 Cad. Polat Apt. 169/21 Nisantagi/Istanbul

D. HAKKINDA iLK INCELEME YAPILAN

- Sanovel Ilac San. ve Tic. A.S.
Kazim Orbay Cad. 98 Sisli/Istanbul
- Aset Ilac San. ve Tic. A.S.
Biiyiikdere cad. Dereboyu sok. Zagra is Merk. C Blok
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Maslak-Istanbul

IDDIALARIN OZETI: Sanovel ila¢ San. ve Tic. A.S.nin (Sanovel)
iiretip sattig1 ilacin aynisini, Sanovel ile ayn1 ekonomik biitiinliik i¢inde bulunan
Aset Ilag San. ve Tic. A.S.’nin (Aset) baska bir ad altinda iiretip piyasaya
siirdligli ve boylece piyasada giris engeli yarattigi, aynmi kisilerin degisik tiizel
kisilikler altinda kurdugu sirketler araciligi ile fiyat ve giris bakimindan regiile
edilmis bir pazar olan ilag piyasasinda, farkli adlar altinda ayni mallar1 satisa
sunmalarinin bagka tesebbiislerin pazara girigini zorlastirdigi, en biiyiik alict
durumunda bulunan devlete ait sosyal sigorta kurumlarinin yiiriirliikteki satin
alma politikalarinin da getirmis oldugu smirlamalar ile birlikte, s6z konusu
uygulamalarin  rakiplerin faaliyetlerini zorlastirmaya ve yeni girisleri
engellemeye yonelik olarak 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi kapsaminda bir
faaliyet oldugu ifade edilmekte ve anilan faaliyetlerin durdurularak ilgili
tesebbiislere yonelik idari para cezasi uygulanmasi gerektigi iddia edilmektedir.

DOSYA EVRELERI: Kurum kayitlarina 9.1.2004 tarih ve 119
say1 ile giren basvuru iizerine, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun'un 6. maddesi uyarinca yapilan inceleme sonucunda diizenlenen 8.3.2004
tarih,  2004-1-7/BN-04-MOP  sayih  Bilgi Notu, 15.3.2004 tarih,
REK.0.05.00.00/36 sayil1 Baskanlik 6nergesi ile 04-20 sayili Kurul toplantisinda
gorisiilerek karara baglanmustir.

G. RAPORTORLERIN GORUSU: Ilgili raporda;

referans fiyatlamaya ornek teskil eden Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigi ve
Bag-Kur uygulamalariin, esasen jenerik ilag piyasasindaki tesebbiisleri
maliyet ve fiyat diisiirmeye tesvik ettigi; soz konusu uygulamalarin
hastalarin fiyata karst daha duyarli hale getirilmesine, orijinal ilag
iireticilerinin  iiriinlerine olan marka bagimliliginin azaltilmasina,
dolayistyla bu yoniiyle de jenerik ilag piyasasinda rekabetin gelismesine
katki saglayabilecek nitelikte oldugu,

sikayet olunan ve aymi ortaklarin kontrolii altindaki sirketlerin iki ayr1
lisansla pazarda faaliyet gostermelerinin, 4054 sayili Kanun’un
kapsaminda ele alinabilecek bir husus olmadig,

bu nedenlerle, Pfizer Ilaglar1 Ltd. Sti.’nin (Pfizer) satisinin olanaksiz hale
getirilerek, pazardaki faaliyetlerinin engellendigi ve bdylece 4054
sayili Kanun’un 6. maddesi ihlal edildigi iddiasinin yerinde olmadig: ve
dosya konusu sikayet ile ilgili herhangi bir 6narastirma yapilamasina ya
da sorusturma agilmasina gerek olmadigi,

ifade edilmektedir.
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H. iINCELEME ve DEGERLENDIRME
H.1. Konu

Pfizer tarafindan gonderilen sikayet dilekgesi ve eklerinde 6zetle;

Atorvastatin etken maddesi iizerinde, Diinya’da Pfizer’in alt kurulusu olan
Warner Lambert GmbH nin patent hakki bulundugu,

Atorvastatin etken maddeli ilacin Tiirkiye’de “Lipitor” adi altinda ilk kez
1999 yilinda Pfizer ilaglar1 Ltd. Sti. tarafindan piyasaya siiriildigi,

Lipitor adl ilacin piyasaya siiriilmesini takiben, Sanovel tarafindan kopyasi
olan “Ator” adli ilacin piyasaya siiriildiigii,

2002 yili baginda Bag-Kur Genel Midiirliigii’niin, Tiirkiye Eczacilar Birligi
ile yapmis oldugu protokol ile belirli bir fiyat bandi i¢inde kalan
ilaglarin paralarinin 6denecegini agikladigi,

2002 yili Mart ayimda Mecom Saglik Uriinleri San. ve Tic. A.S.’nin ayn1
ilacin kopyasimmi1 yaptigt ve piyasaya “Tarden” markasiyla satiga
basladigi,

2003 yil1 basginda Emekli Sandigi Genel Miidiirliigii’niin Tiirkiye Eczacilar
Birligi ile yapmis oldugu protokol ile ilag fiyatlarinda aritmetik ortalama
sistemini getirdigi ve fiyat olarak aritmetik ortalamanin {izerinde olan
ilaglarin aritmetik ortalama iizerinde kalan kisma iligkin bedellerini
O6demeyecegini agikladigi,

2003 yilmin Temmuz aymda Sanovel ile ayn1 ekonomik biitiinliik i¢inde
bulunan Aset’in ayni ilaci tekrar kopya ederek “Saphire” adi altinda

piyasaya slirdiigii,

Aset’in “Saphire” markasini piyasaya siirmesi iizerine, Bag-Kur Genel
Miidiirliigii’niin bant uygulamasi1 kapsaminda atorvastatin etken maddeli
iirlin sayisinin dorde ¢iktigi,

bunun disinda Emekli Sandigi Genel Miidiirliigli’nlin aritmetik ortalama
uygulamasinda da yeni bir durumun ortaya ¢iktigi Sanovel ile Aset’in
iirlin fiyatlarinin birbirine ¢ok yakin olmast nedeni ile aritmetik
ortalamanin bu grubun fiyatlari civarinda daha agirlikli olarak olusmaya
basladig1 ve Pfizer’in satisini zorlagtiran bir durum meydana getirildigi,

Sanovel’in iiretip sattig1 ilacin aynisini, Sanovel ile ayn1 ekonomik biitiinliik
icinde bulunan Aset’in bagka bir ad altinda iiretip piyasaya siirdiigii ve
boylece piyasada giris engeli yarattigi, en biiyiilk alict durumunda
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bulunan devlete ait sosyal sigorta kurumlarinin yiiriirliikkteki satin alma
politikalarinin da getirmis oldugu sinirlamalar ile birlikte, s6z konusu
uygulamalarin rakiplerin faaliyetlerini zorlastirdigi ve yeni girisleri
engelledigi

ifade edilmektedir.

H.2. Yapilan inceleme ve Hukuki Degerlendirme
H.2.1. ilgili Pazar
H.2.1.1. flgili Uriin Pazan

Pazarda kolestrol ve trigliserit diisiiriicii etkisi olan degisik etken
maddeli ilaglar bulunmaktadir. Hastaligin tiirii ve hastalarin fizyolojik
durumlarina goére her bir ilag farkli kosullarda kullanilabildigi gibi bazi
durumlarda da birbirlerinin yerine ikame edilebilir.

Kolestrol ve trigliserit diisiiriicii olarak kullanilan etken maddeler;
pyricarbate, simvastatin, pravastatin, fluvastatin, fenofibrate, gemfibrozil,
calstryramine, cerivastatin, lovastatin ve atorvastatindir.

-Tiirkiye’de yukarida sayilan etken maddelerden yararlanilarak yapilan
degisik markalarda ilaclar bulunmakta ve bunlar kolestrol ve trigliserit
tedavisinde kullanilmaktadir.

Ancak ilgili {iriin pazariin tespitinde, Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigii
ve Bag-Kur Genel Miidiirliigii’niin referans fiyat uygulamalari nedeniyle
ATC-3 siniflandirmast degil, etken madde siiflandirmasi esas alinmaktadir. Her
biri ayr1 birer pazar olarak nitelendirilen bu smiflardan birisi de sikayet
kapsamindaki uygulamalarin konusu olan atorvastatin etken maddesidir. Bu
cercevede ilgili lirlin pazar1 “atorvastatin etken maddeli ilaglar” pazari olarak
belirlenmistir.

H.2.1.2. ilgili Cografi Pazar
llgili cografi pazar, ilgili iiriin pazarini olusturan ilaglarin Tiirkiye
genelinde satilmasi  nedeniyle “Tiirkiye Cumhuriyeti Smirlari” olarak

belirlenmistir.

H.2.2. ilgili Mevzuat
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Ilag sektdrii piyasaya giris bakimindan regiile edilmis ve giriste
ruhsatlandirma  sistemi uygulanan bir pazardir. Sektore giris Saglik
Bakanligi’nin izin ve kontroliindedir. Herhangi bir iiriiniin piyasaya ila¢ olarak
sunulmasindan o6nce Saglik Bakanligi’nin ruhsatlandirma ve satis igin
yetkilendirmesi gerekmektedir.

1262 sayili Ispengiyari ve Tibbi Miistahzarlar Kanunu kapsaminda olan
iiriinlerin yurt iginde imal olunduktan sonra ticarete ¢ikarilmasi ve yurt disinda
imal edilen iiriinlerin ithali Saglhik Bakanligi’nin iznine tabi kilinmistir.
1262 sayili Kanun ve 3359 sayili Saglik Hizmetleri Kanunu’nun 3. maddesi ve
181 sayili Saglik Bakanligi’'nin Gorevleri Hakkinda KHK’nin 43. maddesine
dayanilarak c¢ikartilmis bulunan Tibbi Farmasétik Uriinlerin Ruhsatlandiriimasi
Yonetmeligi’ne (Yonetmelik) gore Saghik Bakanligi, gerek iilkede iiretilmis
bulunan gerekse yurt disindan ithal edilen ilaglara ruhsat vermektedir.

Yonetmelik, ticarete sunulmak istenen tibbi farmasoétik iiriinlerin gerekli
emniyete ve uygun kaliteye sahip olmalarmi saglamak iizere, ruhsatlandirma
islemlerinde uygulanacak usul ve esaslar diizenlemektedir.

Yonetmeligin 8. ve 9. maddelerinde iki tiir ruhsatlandirma usulii
Ongoriilmiistiir. Bunlardan ilki 8. maddede diizenlenen ve belirli bir ilag i¢in ilk
ruhsat bagvurusunda bulunulma durumunda, ruhsat bagvurusu ile birlikte Saglik
Bakanligi’na s6z konusu ilag ile ilgili her tiirlii bilginin verilmesini iceren bir
sistemdir. 8. maddede bu liste ayrintili bir sekilde belirlenmistir. Bunlar ilacin
kimyasal yapisi, liretimi ve diger bilgilerle beraber farmakolojik ve toksikolojik
test sonuclar1 ve diger bilgileri icermektedir. 9. maddede ise Saglik Bakanlig
tarafindan daha once ruhsatlandirilmig bir ilag igin iiglincii bir kisi tarafindan
yapilan yeni ruhsat bagvurusu durumu diizenlenmistir. Bu durumda, Saglik
Bakanliginca daha oOnce ruhsat verilmig bir ila¢ i¢in ruhsat bagvurusunda
bulunuldugunda, bagvuru sahibi ilaca iliskin farmasoétik ve toksikolojik test
sonuclarint  veya klinik c¢aligmalarimi bagvuru ekinde sunmak zorunda
tutulmamustir.

8. ve 9. maddelerde getirilmis olan diizenlemeye gore, bir ilacin ilk defa
ruhsatlandirma asamasinda, o ilaca iligkin her tiirlii bilgi Bakanliga sunulacak,
buna karsilik daha Onceden ruhsatlandirilmig bir ilag igin yapilacak ruhsat
bagvurusunda, Bakanlik ruhsat i¢in ilk bagvurandan farmasotik ve toksikolojik
testler ve klinik aragtirma sonuglarini 6grendigi i¢in, diger basvuru sahiplerinden
bu bilgileri tiretmelerini talep etmeyecektir.
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Tiirkiye’de ilk defa bir iirlin i¢in ruhsat bagvurusunda bulunan kisi ile bu
iiriiniin kopyasmi'®® yapan kisi arasinda ruhsat asamasinda farklilik yapilmis ve
ilk defa basvuruda bulunan kisiden talep edilen bilgi ve belgeler kopya iiriin
sunan basvuru sahiplerinden talep edilmeyerek, esitler arasinda orijinalinin
esdegerini liretmek isteyenler lehine bir avantaj meydana gelmistir.

Ruhsatlandirma Yonetmeligi’'ne gore iiriiniin kopyasimi piyasaya
sunmak i¢in ruhsat bagvurusunda bulunan kisiler, ilk defa ruhsat bagvurusunda
bulunmus kisilerin sunmus oldugu bilgilerden yararlanabileceklerdir. Uriiniin
kopyasi i¢in ruhsat bagvurusunda bulunan kisilerden sadece ruhsat bagvurusunda
bulunduklar1 kopya iirliniin esas iriin ile ayn1 oldugunun, biyoesdegerliliginin
kanitlanmasi istenmektedir.

Ruhsatlandirma, iiriinii piyasaya ila¢ olarak siirmek icin yeterli degildir
(Yonetmelik-4. madde). Ruhsatlandirma isleminin tamamlanabilmesi igin son
asamada ila¢ fiyatinin onaylanmasi gerekmektedir. Fiyati onaylanan ila¢ igin
ruhsat verilir ve belge tanzim edilir. Bu islemi takiben evvelce onaylanmis olan
ilag ambalaji Ilag ve Eczacilik Genel Miidiirliigii tarafindan tekrar incelenir.
Ambalaj onay1 halinde barkod ve satis izni verilerek islem tamamlanir.
Boylelikle idare ruhsat verdigi {irliniin hangi fiyattan satilacagmi da
belirlemektedir.

Yonetmeligin 30. maddesi ruhsatlandirma asamasindan sonra iiretim
yerlerini de belirlemektedir. Buna gore Saglik Bakanligi’nin herhangi bir iiriinii
ruhsatlandirmasi sadece iiriin hakkindaki bilgilerle smirli degildir. Bakanlik
ayrica uriiniin yapilacagi yeri ve kosullar1 belirlemekte ve gerekli gordiigiinde
yerinde incelemede bulunacagini agiklamaktadir. Bu bakimdan piyasaya giris
sadece lirlin bakimindan degil, ayrica iiriin yontemleri ve yeri bakimindan da
denetim altindadir.

Yonetmeligin 35. maddesi ise Bakanliga ila¢ satis fiyatini denetleme
yetkisi vermistir. Ayn1 madde ilaglarin pazara sunulmasinda Bakanligin her
konuda takdir hakkini haiz oldugunu belirten diizenlemeler icermektedir: Buna
gore, ruhsati alinan bir tibbi farmasoétik iiriin icin ilk kez piyasaya verilmesinden
Once satiga sunulacak sekliyle 2 adet numunenin Bakanlifa sunulmasi
zorunludur. Satis izni alimmasi zorunlulugu iriiniin ruhsata esas ambalaj ve
etiket bilgilerinin ve/veya oOzelliklerinin degigsmesine yol agan islemler i¢in de
gecerlidir.

% Patent ve/veya veri korumast ile korunan iiriiniin esdegerin ¢ikartmak kopya iiriin olarak
tammlanmaktadir.
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Bakanlik, iiriin numunelerini, prospektiis ve ambalaj bilgileri, ambalaj
tiirii ve miktari ile satis fiyat1 agisindan inceleyerek uygunlugunu belirler. Uygun
bulunan iirline satisa sunulabilecegine dair izin verilir.

35. maddede agik¢a ruhsat almis olmanin satisa sunmak igin yeterli
olmadigi, Bakanligin ayrica satis izni vermesinin gerekli oldugu diizenlenmis ve
Bakanlik bu satis iznini verirken ilacin fiyatin1 da belirlemek yetkisini elinde
tutmustur. Bakanligin takdiriyle uygun kosullar ¢ercevesinde ilacin satigina izin
verilmektedir. Bu uygunluk sarti iginde ilacin fiyatinin belirlenmesi de
bulunmaktadir. Ayrica ilacin bir kez satiga sunulmasini takiben herhangi bir fiyat
degisikligi de Bakanligin onayna tabi olup bu onay kolaylikla alinabilmektedir.

H.2.3. Fiyatlandirma

Saglik Bakanligi Teskilat ve Gorevleri Hakkinda KHK’nin
11. maddesinin (a) fikras1 “saglik hizmetlerinde kullanilacak ilag¢larin imalini,
ithalini ve piyasaya arz sekillerini izne baglamak, ilaglarin kaliteli olarak uygun
fivatlarla kontrollerini yapmak” gdrevini Saglik Bakanhg ilag ve Eczacilik
Genel Midiirliigi’ne vermistir.

Ilaglarin fiyatlandirmasina iliskin esaslar Bakanlar Kurulu’nun 6.2.2004
tarih ve 2004/6781 sayili “Beseri Tibbi Uriinlerin Fiyatlandirilmasina Dair
Karar” ile diizenlenmektedir. S6z konusu kararin ilgili maddeleri asagidaki
sekildedir:

“Madde 1 - Saghk Bakanhgi (Bakanhk) 1262 sayili Ispenciyari ve
Tibbi Miistahzarlar Kanunu ve 3359 sayili Saghk Hizmetleri Temel Kanunu
geregince tibbi iiriinlerin (iiriin) tiiketiciye uygun sartlarda ulasmasini temin
etmek icin gerekli tedbirleri alarak azami fiyati belirler. Firmalar azami fiyatin
altinda fiyat talep edebilir. Saglhk Bakanhg: tarafindan onaylanan fiyat, onay
tarihi itibariyla yiiriirliige girer.

Madde 2 - Maliye Bakanligi, bildirilen iiriinlerin fiyatlarmmin bu
Kararda belirtilen esaslara uygunlugunu incelemeye yetkilidir.

Madde 3 — Orijinal iiriinlerin KDV hari¢ azami perakende satis fiyati
tespit edilirken; 2004 yili icin Fransa, Italya, Ispanya, Portekiz ve Yunanistan
olmak iizere, her yil Avrupa Birligi (AB) iilkeleri arasindan Bakanlik¢a
belirlenen 5 iilkeden fiyati belirlenecek iiriiniin en ucuz oldugu 2 iilkedeki iiriin
fivatlar: referans alinir. Uriiniin perakende satis fiyati, referans alinan fabrika
satis fiyatlari (perakende satis fiyatindan eczaci ve depocu karlari diigiilerek
bulunan depocuya satis fivati) ortalamasimin azami % 901 esas olmak iizere,
10 uncu maddeye gore belirlenecek depocu ve eczact kar oranlari eklenmek
suretiyle belirlenir. Uriiniin ithal edildigi iilkedeki fabrika satis fiyati, tespit
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edilen fiyatin altinda ise, depocu ve eczaci kar oranlart ithal edildigi iilkedeki
fiyata eklenir.

Madde 4 — Jenerik tiriinlerin KDV hari¢ azami perakende satis fiyati; bu
uriinlerin orijinallerinin 3 iincii maddeye gére belirlenen fabrika satis fiyati
ortalamasimin % 70’1 esas alimarak, depocu ve eczact kar oranlart eklenmek
suretiyle belirlenir. Ancak, jenerik iiriinlerin tiretiminde ila¢ etken maddesi
olarak yerli iiretilen hammaddelerin kullanildiginin belgelenmesi halinde, azami
oran % 80’e kadar ¢ikabilir. Uriiniin ithal edildigi iilkedeki fabrika satis fiyati,
AB iilkeleri igin tespit edilen fiyatin altinda ise, depocu ve eczact kar oranlari
ilgili tilkedeki fiyata eklenir.

Madde 5 — Tiirkiye disindaki iilkelerde pazarlanmayan iiriinler ile
AB iilkelerinde pazarlanmayan iiriinlerin fiyati, benzeri iiriinlerin fiyatim
gecmeyecek sekilde 3 ve 4 iincii maddelerdeki esaslar ve maliyet unsurlart
dikkate alinmak suretiyle belirlenir.

Madde 6 - Hastahane ambalajli iiriinlerin fabrika satis fiyatlar,
3 ve 4 iincii maddelerdeki esaslar ve maliyet unsurlar: dikkate alinmak suretiyle
ve orijinal iiriinlerin birim fiyatlarmmin en az %10 altinda kalmak sartiyla
belirlenir.

Madde 7 — Uriinlerin fiyatlarim degerlendirmek amaciyla Saglik
Bakanlhigi’'min  koordinatorliigiinde Maliye Bakanligi ile Devlet Planlama
Teskilati ve Hazine Miistesarliklart temsilcilerinin katilimiyla 3 ayda bir
toplanarak Saglik Bakanligi’'na t1bbi tirtinlerin fiyatimin artirilmasi, eksiltilmesi
veya dondurulmasi onerisinde bulunmak tizere “Fiyat Degerlendirme
Komisyonu” olusturulur. Déviz kurunda en az 30 giin siireyle % 5°i asan
degisiklik olmasi halinde, Fiyat Degerlendirme Komisyonu, Saglhk Bakanligi'nin
daveti iizerine olaganiistii toplanarak iiriinlerin fiyatlarini yeniden degerlendirir.
S6z konusu Komisyonun sekreterya hizmetleri Saglik Bakanliginca yiiriitiiliir.

Geri odeme kosullarini belirlemek amaciyla Maliye Bakanligi’nin
koordinatorliigiinde Saglhk Bakanlhgi, Devlet Planlama Teskilati ve Hazine
Miistesarliklart, Sosyal Sigortalar Kurumu, Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigii ve
Bag-Kur Genel Miidiirliigii temsilcilerinin katilimiyla 6 ayda bir toplanarak,
sektor sivil toplum kuruluslarimin gériislerini de alarak ilgili bakanliklara
oneride bulunmak iizere “Geri Odeme Komisyonu” olusturulur. Séz konusu
Komisyonun sekreterya hizmetleri Maliye Bakanliginca yiiriitiiliir.

Madde 8 — Uriin imalat¢ilar ve ithalat¢ilar, iirviinlerinin orijinal ve
Jjenerik oldugunu belgelemekle yiikiimlidiir. Imalat¢i ve ithalatcilar, fiyat alma,
artirma veya eksiltme talepleri ile birlikte referans iilkelerdeki fabrika satis
fiyatlarimi Bakanliga sunmak zorundadirlar. Belirlenen fiyatlarin TL karsiligi,
goriilen onay tarihindeki Tiirkive Cumhuriyeti Merkez Bankasi déviz satis kuru
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lizerinden hesaplanir. Uygun goriilen fivat 10 isgiinii icinde bildirilir. Ilgili
firmanmin  gecerli belgeleri tamamlamasindan itibaren 90 isgiinii icinde
fivatlandirma islemi yapilir. Basvurularin fazla olmasi ve is yogunlugu
durumlarinda bu siire 60 is giinii uzatilabilir. Ilgili firmalar 90 is giinii icinde
gegerli belgeleri tamamlamazsa Bakanlik¢a belirlenen fiyat gegerli olur.

Madde 9- Referans alinan iilkelerde uygulanan iiriin fiyatimin % 5 veya
daha fazla oranda diismesi halinde, iiriiniin imal veya ithalini gerceklestiren
firma 30 giin i¢inde Bakanliga basvurarak yeni fiyat almak zorundadir. Bu siire
icinde bildirimde bulunulmadigi Bakanlk tarafindan tespit edilen iiriinlere
ikinci derece geri c¢cekme iglemi uygulanwr ve 30 giin dahil bildirimde
bulunulmayan siirenin 3 kati stireyle ruhsat askiya alinir. Bu siirenin sonunda
yeni fiyat verilerek askiya alma islemi kaldirilr.

Madde 10- 3 ve 4 iincii maddelere gore iiriinlerin perakende satis fiyati
belirlenirken uygulanacak depocu ve eczaci kar oranlari, ithal ve yerli iiriinlerde
ayni olmak iizere, kademeli olarak asagidaki sekilde belirlenir.

Bu hadleri, Devlet Istatistik Enstitiisii bir onceki yilin yillik kimyevi
trtinler toptan esya fiyat endeksi artis orant ve tibbi iiriinlerin son 3 yillik
toplam satislarimin dagilhimimi dikkate almak suretiyle yeniden belirlemeye
Saglik Bakanlig yetkilidir.”

H.2.4. Referans Fiyat Uygulamasi

Sikayete konu olan Bag-Kur ve Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigii geri
O0deme sistemleri referans fiyatlamaya birer 6rnek teskil etmektedir. Referans
fiyat, ila¢ fiyatlar1 baz alinarak olusturulan bir geri 6deme mekanizmasidir.
Uygulama ilk olarak 1989 yilinda Almanya’da yiriirliige konulmustur.
Halihazirda birgok iilke tarafindan da benimsenen referans fiyat uygulamasimin
temel unsurlar1 ise sunlardir:

- Benzer terapotik'” ya da farmasotik®™ etkilere sahip olan ilaglarin bir
arada gruplandirilmasi,

- Referans fiyatin, olusturulan grup i¢in maksimum geri 6deme fiyati
olarak belirlenmesi,

- Referans fiyatin grup igerisindeki iiretici fiyatlari i¢erisinde belirli bir
nokta (minimum ya da ortalama) baz alinarak belirlenmesi,

99 Farkli etken maddeler iceren ancak aym ya da benzer hastaliklarin tedavisinde kullanilan
ilaglar.
2 Ay etken maddeyi iceren ilaglarin yer aldigy iiriin grubu.
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- Ureticilerin iiriin fiyatlarmi belirlemede serbest birakilmast,

- Eger fireticinin belirlemis oldugu fiyat, referans fiyatin iizerinde ise
aradaki farki tliketicinin kendi cebinden karsilamasidir.

Referans fiyat uygulamasinin son donemde hizli bir sekilde
yayginlagsmasinin ardinda; rekabeti tesvik etmesi, geri ddeme miktarini etkin
fiyat seviyesinde belirlemesi ve tiiketicilerin arzu ettikleri takdirde daha yiiksek
O0deme yaparak istedigi ilaci kullanmasina olanak saglamasindan kaynaklanan
avantajlar s6z konusudur. Bunun yaninda terapotik ikameler arasindaki fiyat
farkliliklarii azaltmasi ve pazarin seffafligini artirmasi da sistemi tesvik eden
diger unsurlardir.

Her ne kadar referans fiyat uygulamasinin g¢ercevesi belirli olsa da
uygulamalar iilkeden {ilkeye degisiklikler gostermektedir. Referans fiyat,
Almanya’da yalnizca geri 6deme oranimi ifade eden ve fireticilere fiyat
belirleme, tiiketicilere ise iiriin segcme Ozgiirligi taniyan bir mekanizmayken
Yeni Zelanda’da fiyat tavani 6zelligine sahiptir.

H.2.4.1. Referans Fiyat Sisteminin Degerlendirilmesi

Referans fiyat sisteminin gruplarin olusturulmasi ve grup ig¢in referans
fiyatin belirlenmesi seklinde iki ana unsuru bulunmaktadir. Bu unsurlarin
uygulanmasinda ise pazarin yapisi ve ilag sektoriine iliskin politikalar 6n plana
¢ikmaktadir. Uriin sayismin fazla oldugu durumda gruplar ayni etken maddeyi
iceren ilaglardan olusmaktayken iiriin sayisinin az oldugu durumda benzer etkiye
sahip olan ancak farkli etken madde iceren ilaglar bir arada gruplandirilmaktadir
(6rnegin, romatizma tedavisinde kullanilan ancak farkli etken madde igeren
iiriinler). Tlaglarin gruplandirilmasinda dikkat edilmesi gereken en 6nemli husus
gercek anlamda birbirlerinin ikamesi olan ilaglarin bir arada gruplandirilmasi
gerektigidir. Bu kosulun saglanamadigi durumda referans fiyat etkin bir geri
0deme mekanizmasi olma 6zelligini kaybedebilecektir.

Referans fiyat kapsaminda olusturulan gruplarda referans fiyatin nasil
belirlenecegi konusunda uygulamada herhangi bir belirlilik bulunmamaktadir.
Ancak referans fiyatin olusumunda yaygin olarak asagida yer verilen iki yontem
kullanilmaktadir:

- Grup igerisindeki en diisiik fiyatl ilacin fiyatinin referans fiyat olarak
kabul edilmesi ya da

- Grup igerisindeki ilaglarin fiyatlarinin agirhikli ya da agirliksiz
ortalamasinin alinmasi suretiyle referans fiyatin belirlenmesi.
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Referans fiyatin belirlenmesinde anilan yontemlerin sektordeki etkileri
birbirinden farkli sonuglar dogurabilmektedir. Ornegin, en diisiik fiyatl ilacin
fiyatinin referans fiyat olarak kabul edilmesi, grup genis tanimlandiginda, diisiik
gelirli kesimler acisindan yiiksek fiyath ilacin tiiketimini giiglestirebilecektir.
Ortalama fiyat referans fiyat olarak alindiginda ise referans fiyatin altinda fiyata
sahip olan ilaglarin fiyatlarinda yiikselme olmas1 ihtimal dahilindedir.

Ideal bir referans fiyat uygulamasi ise ayn1 etken maddeyi igermese dahi
birbirlerinin yakin ikamesi olan ilaglarin bir arada yer aldig1 ve en diisiik fiyath
ilacin ya da en diisiik fiyath iki ilacin ortalamasimin referans fiyat olarak
belirlendigi bir mekanizmadir. Burada dikkat edilmesi gereken en 6nemli husus,
her ne kadar ayni1 etken maddeyi iceren ilaglar birbirlerinin tam olarak ikamesi
olsa da, gruplarin mutlaka ayn1 etken maddeyi igeren ilaclardan olusma
zorunlulugunun bulunmasidir. Nitekim Rekabet Hukuku’nda ilgili pazar olarak
tanimlanan ATC-3 smiflandirmasinda pazarlar ayn1 etken maddeyi igeren
ilaglardan olusmamaktadir. Bu smiflandirmada “romatizma tedavisinde
kullanilan ilaglar” farkli etken maddeleri igeriyor olsa da ortak bir hastaligin
tedavisine yonelik olarak kullanildiklari i¢in ayn1 pazarda degerlendirilmektedir.

H.2.4.2. Referans Fiyat Uygulamasinin ila¢ Sektoriinde
Rekabet Uzerinde Etkisi

Referans fiyatin ilag sektorii agisindan tasidigi en énemli 6zellik, benzer
niteliklere sahip olan iiriinlerin bir arada degerlendirilmesi suretiyle aralarindaki
fiyat rekabetinin artirilmasidir. Bu uygulama tiiketicileri, ayni nitelige sahip
iriinler arasinda daha diigiik fiyata sahip olanlara yodnlendirmekte ve tercih
edilmesi durumunda, aradaki farkin tiiketici tarafindan karsilamasi suretiyle daha
pahali iiriinlerin alinabilmesine olanak saglamaktadir. Tiiketicilerin fiyatlara olan
duyarliligi, yiiksek fiyatlara sahip olan iriinlerde yiiksek, referans fiyat
seviyesindeki veya bu seviyeye yakin fiyata sahip olan tiriinlerde ise disiiktiir.

Serbest pazar kosullarinda, bir mal veya hizmet pazari igerisinde,
digerlerine gore daha istlin 6zelliklere sahip olan ya da daha iyi pazarlanan
driiniin {reticileri goreceli olarak yiiksek fiyat belirleme olanagina sahiptir.
Tiiketiciler ise iistiin Ozelliklere®' sahip olan iiriinleri tiiketmek istedikleri
durumda daha fazla fiyat 5demeyi goze almak zorundadir. Ilag sektoriinde boyle
bir ortamin s6z konusu olabilmesi i¢in fiyatlarin serbest¢e belirlenebilmesi ve
tanitim faaliyetlerinin sektor etigi ¢ercevesinde yapilabilmesi gerekmektedir.
Bunun yaninda devletin sosyal politika hedefi dogrultusunda ilag harcamalarimin

W1 Ustiin ozellik  kavrams, gergekte, birbirinin farmasétik esdegeri olan ilaglar arasinda
bulunmamaktadir. Ancak reklam ve marka gibi unsurlar tiiketici goziinde iiriinlerin birbirlerinden
farkl olarak algilanmasina neden olabilir.
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finansmanini saglayabilmesi igin belirlemesi gereken politika, pazardaki rekabet
ortamina miimkiin oldugunca az miidahale ederek temel ihtiyaclarin
karsilanmasi olmalidir. Referans fiyat uygulamasinin bu asamada sahip oldugu
rol, zorunlu sigorta kapsamindaki tiiketicilere temel hizmetleri sunmaktir
(6rnegin yalnizca en diisiik fiyata sahip olan ilacin fiyatinin 6denmesi). Temel
hizmetin iizerindeki fiyatlarda ise sorumluluk tiiketicilere aktarilmaktadir. Bu
durum hastanelerdeki hasta yatis islemlerine benzetilebilir. Hastanelerde
genellikle standart odalarda yatan hastalar i¢in zorunlu saglik sigortalar
masrafin tamamini karsilarken, 6zel odalarda kalma talebinde bulunan hastalar
icin aradaki farki kendileri kargilama zorunlulugu bulunmaktadir. Tiiketicinin bu
durumda yapacag tercih, tamamen kendi istekleri ve finansal giicii cergevesinde
olacagindan, her iki durum arasinda tedavinin 6ziinde herhangi bir degisiklik
olmayacaktir. Devletin temel ihtiyaglar1 karsiladigi bdyle bir sistemde temel
ihtiyaglarin tizerindeki hizmet ve iiriinler, diger mal ve hizmet piyasalarinda
oldugu gibi {iireticiler ya da saglayicilar arasindaki rekabet cergevesinde ortaya
¢ikacaktir.

Referans fiyatin ilag sektoriindeki rekabete yapmis oldugu katk: yalnizca
tiikketicilerin fiyat duyarliliklarinin artirilmasindan ibaret degildir. Bunun
yaninda, diisiik fiyath {ireticinin fiyat1 baz alinarak geri 6deme fiyatinin
belirlenmesi nedeniyle etkin ¢alisan iireticiler 6diillendirilmektedir. ilag
sektoriinde patent korumasinin sona ermesi ile pazara giren jenerik {ireticilerin
en onemli rekabet araci fiyattir. Jenerik {ireticiler, patent sonrasi donemde pazar
paylarmi artirma amaciyla ve diger jenerik lireticilerin rekabeti nedeniyle bazi
durumlar fiyatlarin1 marjinal maliyet seviyesine kadar diisiirmektedir. Bu durum,
referans fiyat uygulamasinda geri 6deme fiyatinin belirlenmesinde marjinal
maliyet seviyesinde fiyat belirleyen iireticilerin baz alinmasi nedeniyle saglik
hizmeti sunan zorunlu sigorta kuruluslari i¢in O6nemli oranda tasarruflar
saglanmasina ve grup icerisindeki {iretici tesebbiislerin maliyetlerini azaltma
¢abalarinin 6nem kazanmasina neden olmaktadir.

H.2.5. 4054 sayilh Kanun Cercevesinde Degerlendirme

Bag-Kur ve Emekli Sandigi Genel Miidiirliigi’niin uygulamalari
“referans fiyatlama” olarak bilinen geri ddeme mekanizmasina birer Ornek
niteligindedir. Bir¢ok gelismis iilkede yaygin bir uygulama alani bulan referans
fiyatlama, temelde patent sonrasi donemde ilag piyasasinda fiyat rekabetini
saglamaya yonelik bir geri 6deme mekanizmasi olarak ortaya ¢ikmistir. Benzer
terapotik ya da farmasdtik etkilere sahip olan ilaglar bir arada gruplandirilarak,
bu gruptaki ilaglar bakimindan genellikle en diisiik fiyat referans fiyat olarak
kabul edilmekte ve referans fiyatin listiinde fiyatlara sahip olan ilaglar igin
aradaki fark hastalar tarafindan karsilanmaktadir. S6z konusu durum jenerik ilag
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piyasasindaki iireticiler {izerinde ciddi bir rekabet baskisi yaratmakta ve
tesebbiisleri fiyat diislirmeye tesvik etmektedir. Bu bakimdan referans
fiyatlamaya dayali geri 6deme sistemlerini gergekte ila¢ piyasasinda rekabetin
gelismesine katki saglayan mekanizmalar olarak degerlendirmek miimkiindiir.

Pfizer’in sikayetinde, Bag-Kur ve Emekli Sandig1 Genel Miidiirligii
uygulamalarinin pazardaki yogunlagsmay artirici etkilerine dikkat ¢ekilmekte; bu
durumun ilag piyasasinda tekellesmeye neden olabilecegi one siiriilmektedir. Bu
degerlendirme, fiyat bandinin ya da aritmetik ortalamanin iizerinde kalan yiiksek
fiyath ilaglarin zamanla pazar disina ¢ikacagi varsayimina dayanmaktadir.
Ancak soz konusu iddia 6nemli bir hususu g6z ardi etmektedir: Bir ilacin
fiyatinin bant disinda ya da aritmetik ortalamanin {istiinde kalmasi, s6z konusu
ila¢ bedelinin sosyal giivenlik kurumlar1 tarafindan karsilanmayacagi anlamina
gelmemektedir. Dosya mevcudu bilgiler cergevesinde, hastalarin yalnizca
aradaki farki 6deyerek recetelerinde yazili olan daha yiiksek fiyath ilaglar1 alma
imkaninin bulundugu goriilmektedir. Bu durum aradaki farki 6demek istemeyen
hastalarin s6z konusu olmasi halinde, daha yiiksek fiyatla satis yapan ilag
iireticisinin yalnizca pazar pay1 kaybetmesi anlamina gelmektedir ki; bu tiir bir
pazar kaybini rekabetin dogal bir sonucu olarak degerlendirmek gerekmektedir.

Ote yandan bir an igin, belirli bir ilag grubunda tiim pazarmn s6z konusu
sosyal giivenlik kuruluslarinin hastalarindan olustugu; tiim hastalarin aradaki
farki 6demek yerine, regetelerinde yazil ilacin esdeger niteliginde olan en diisiik
fiyath ilac1 tercih ettigi ve tiim rakip tesebbiislerin bant diginda kaldigi,
dolayistyla sikayetci tesebbiisiin 6ne siirdiigli gibi bir ilag grubunda en diisiik
fiyath ilacin pazarda tek basina kaldigi varsayilsa dahi, bu durum tekelci bir
pazar yapisimin olustugunu soylemek i¢in yeterli goriilmemektedir. Bu
varsayimlar altinda pazarda tek kalan tesebbiis fiyatini yiikselttigi anda, bant
disinda kalan tesebbiisler pazara girme olanagi bulacaktir. Bir bagka deyisle, en
diisiik fiyath ilag iireticisi ya fiyatin1 artirma yoluna gitmeyecek ya da diger
tesebbiislerin pazara girmesini géze almak durumunda kalacaktir. Her iki
durumda da tekelci fiyatlardan bahsetme olanagi bulunmamaktadir. Ilag
fiyatlartmin  Saghk Bakanligi tarafindan denetlendigi hususu da dikkate
alindiginda, sikayet konusu uygulamalarin ilag piyasasinda yogunlagmay artirict
etkisinin tekelci fiyatlara yol acacagini belirtmek oldukeca giictiir.

Ayrica, referans fiyat Emekli Sandig1 Genel Miidiirliigli veya Bag-Kur
tarafindan diinyada ilk kez uygulanan bir sistem degildir. Almanya’da yaklasik
15 yildir uygulanan bu geri 6deme mekanizmasi neticesinde sikayetcinin iddia
ettigi gibi ilgili iiriin pazarlarinda tek treticinin kaldig1 ve etkin ¢alisan diger
iireticilerin pazar disinda kaldig1 gézlemlenmemistir.
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Yukarida yer verildigi iizere, gercekte referans fiyatlamaya dayali geri
0deme mekanizmalari, pazardaki orijinal ve jenerik ilag tireticilerini maliyet ve
dolayistyla fiyat diigiirmeye tesvik etmektedir. Bazi iilkelerde bant araligi dahi
uygulanmamakta olup, en diisiik fiyatl ila¢ referans fiyat olarak kabul edilmekte
ve bu fiyatin istliindeki tiim ilaglar i¢in aradaki farkin tiiketiciler tarafindan
kargilanmasi1 Ongoriilmektedir. Referans fiyatlama mekanizmalari bu sekilde
rekabeti artirdigindan, tesebbiislerin pazar paylarinda kisa siirede Onemli
degisiklikler goriilebilmektedir. Maliyetlerini ¢esitli nedenlerle diisliremeyen
tesebbiislerin pazar pay1 kaybetmeleri ise esasen bu rekabet¢i siirecin dogal bir
sonucu olarak degerlendirilmelidir. Nitekim, sikayetci tesebbiisiin atorvastatin
etken maddeli ilaglara iligkin olarak ilettigi ve asagida yer verilen aylik bazdaki
pazar pay1 tahminleride bu durumu agikga gostermektedir.

Tablo-1 Tesebbiislerin Atorvastatin Etken Maddeli Ilaglarda 2003 Yili
Pazar paylar1 (%)

ilaglar/ Subat Mart | Nisan Mayis | Hazira | Temmuz | Agustos | Eylil | Ekim
(Tesebbiis) "

LIPITOR
(Pfizer)

ATOR
(Sanovel)

TARDEN
(Mecom)

SAPHIRE
(Aset)

KOLESTOR

Atorvastatin etken maddeli ilaglari, Pfizer “Lipitor” adiyla, sikayet
olunan ve ayni kisilerin kontrolii altinda bulunan Sanovel ve Aset ise “Ator” ve
“Saphire” adlartyla piyasaya sunmaktadir. S6z konusu tablodan {igiincii ve
dordiincii rakip tesebbiislerin de pazarda “Tarden” ve “Kolestor” markalariyla
faaliyet gosterdigi anlasilmaktadir.

Tabloda yer alan bilgiler c¢ercevesinde, Pfizer’in ilgili pazarda
2003 yilinin Subat ayinda %... civarinda bir pazar payina sahip oldugu; Mart
ayinda pazar paymnin énemli bir boliimiinii kaybettigi ve bu donemde yalnizca
sikayet olunan tesebbiis Sanovel’in degil ayni zamanda ii¢lincii tesebbiisiin de
(Mecom) pazar payini gelistirdigi; Pfizer’in Mayis ayina kadar kaybettigi pazar
payinin bir bolimiinii yeniden elde ettigi; bu tarihten sonra Pfizer’in ve rakip
tesebbiislerin pazar paylarinda inigli-gikisl degisiklikler oldugu; piyasaya daha
sonradan girdigi anlasilan Saphire ve Kolestor’un pazar paylarmin ise smirlt
kaldig1 goriilmektedir. S6z konusu tablo, ilgili pazarda Pfizer’in pazar disina
cikarilmaya ya da faaliyetlerinin zorlastirilmaya calisildigi tekelci bir pazar
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yapisindan ziyade, tesebbiislerin Onemli Olciide rekabet iginde olduklar
oligopolistik bir pazar yapisina isaret etmektedir. Ote yandan, Pfizer’in
iddialarinin aksine dordiincii bir tesebbiisiin Kolestor adiyla sinirli da olsa pazara
giris yaptig1 anlasilmaktadir. Bu sekilde, pazar paylarinin siirekli degiskenlik
gostermesi pazardaki rekabetin varligma iliskin 6nemli bir bulgu olarak
degerlendirilmelidir.

Sikayet basvurusunda, Pfizer’in etken maddenin orijinal iireticisi olarak
yliksek Ar-Ge maliyetleriyle kars1 karsiya oldugu; soz konusu etken maddeye
iligkin olarak Tiirkiye’de patent korumasinin mevcut olmamasi nedeniyle sikayet
olunan Sanovel ve Aset’in pazara kolaylikla giris yaptigi; soz konusu sirketlerin
Ar-Ge maliyetine katlanmak bir yana, Bag-Kur ve Emekli Sandigi Genel
Miidiirliigii’niin fiyat bandi ve aritmetik ortalama uygulamalari nedeniyle tanitim
masraflarinin dahi 6nemli dl¢iide diistiigii, bu yoniiyle Pfizer karsisinda biiyiik
bir maliyet avantajina sahip olduklari; durum bdyle iken Sanovel’in ortaklarinin
ikinci bir girket (Aset) kurduklari, Saglik Bakanlig1’nin uygulamada bir firmanin
bagka bir adla aymi {riin i¢in ikinci ruhsat talebini reddettigi, dolayisiyla
Sanovel’in ortaklarmin ayr1 bir tlizel kisilikle ikinci lisansi almak yoluna
gittikleri, bu ikinci sirketin kurulmasinin en 6nemli amacinin ise Emekli Sandig1
Genel Midirliigii’niin uygulamasinda referans fiyat olarak kabul edilen
“aritmetik ortalamanin” belirlenmesi silirecinde daha etkili olmak, bu yolla
Pfizer’in faaliyetlerini zorlagtirmak ve piyasaya girisi engellemek oldugu ifade
edilmektedir.

Oncelikle belirtilmesi gereken husus, Pfizer’in Tiirkiye’de ilk kez
1999 yilinda “Lipitor” adiyla piyasaya sundugu atorvastatin etken maddeli
ilaglar igin patent korumasina sahip olmadigidir®. Orijinal ilag iireticilerinin
Ar-Ge harcamalarin1 patent korumasi altinda olduklar siire i¢inde (lilkemizde
20 y1l) karsilamasi beklenmektedir. Buna karsilik patent korumasiin olmadigi
ya da patent koruma siiresinin sona erdigi durumlarda Ar-Ge maliyetlerinin,
rekabete kars1 korunmanin gerekcesini olugturamayacagi agikardir.

Ote yandan, Emekli Sandigi Genel Miidiirliigii ve Bag-Kur
uygulamalari, hastalar1 recetede yazili olan ilaglarin esdegeri olan daha ucuz
alternatiflerini almaya tesvik ettiginden, daha diisiik satis fiyatlarina sahip
iireticilerin tanitim masraflarinin azalmasina yol agmaktadir. Ancak bu durum,
sikayetcinin goriislerinin aksine rekabet¢i bir piyasanin olugmasina énemli bir
katki saglamaktadir. Orijinal ilag iireticileri genellikle patent korumasinin sona
ermesinden sonra dahi sahip olduklar1 pazar paylarini muhafaza etmektedir. Bu
durumun en Onemli nedenlerinden birinin, orijinal ilaglara iliskin patent

22 Ulkemizde ilaglara iliskin patent korumasi, 551 sayili Patent Korumas: Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname 'nin gegici 4.maddesi geregince 1 Ocak 1999 yilindan itibaren yiiriirliige
girmistir.
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korumasi siiresinin getirdigi yararlar nedeniyle yaratilan marka bagimlilig
oldugu goriilmektedir. Bu anlamda marka bagimliliginin, patent korumasinin
olmadig1 ya da sona erdigi durumlarda ila¢ sektdriinde pazara giriste dolayisiyla
rekabetin tesisi oniinde 6nemli bir engel teskil etmektedir. Bu nedenle, referans
fiyatlamaya dayali geri 6deme mekanizmalari, hastalari fiyata kars1 daha duyarl
hale getirmesi ve dolayisiyla marka bagimliligin1 azaltmasi nedeniyle gergekte
jenerik ilag piyasasindaki rekabeti tesvik edici niteliktedir.

Sikayetcinin, Saglik Bakanligi’nin uygulamada bir firmanin bagka bir
adla ayni iiriin i¢in ikinci ruhsat talebini reddettigi, durum bdyle iken Sanovel’in
ortaklarimin ikinci bir sirket (Aset) kurduklari, dolayisiyla Sanovel’in
ortaklarinin ayr1 bir tiizel kisilikle ikinci lisansi almak yoluna gittikleri ve bu
sekilde Emekli Sandig1 Genel Midiirliigii'nlin uygulamasinda referans fiyat
olarak kabul edilen “aritmetik ortalamanin” belirlenmesi siirecinde daha etkili
olmak istedikleri, bu durumun Pfizer’in faaliyetlerini zorlastirmak ve piyasaya
girisi engellemek anlamina geldigi yoniindeki iddialarinin yukarida yer verilen
bilgiler cercevesinde 4054 sayili Kanun kapsaminda degerlendirilebilecek
nitelikte olmadig1 kanaatine varilmistir.

I. SONUC

Diizenlenen rapora ve incelen dosya kapsamina gore;

- Referans fiyatlamaya ornek teskil eden Emekli Sandigi Genel
Miidiirliigiic. ve Bag-Kur uygulamalarinin, esasen jenerik ilag
piyasasindaki tesebbiisleri maliyet ve fiyat diislirmeye tesvik ettigi; s6z
konusu uygulamalarin hastalarin fiyata karsi daha duyarli hale
getirilmesine, orijinal ilag Treticilerinin T{riinlerine olan marka
bagimliliginin azaltilmasina, dolayisiyla bu ydniiyle de jenerik ilag
piyasasinda rekabetin gelismesine katki saglayabilecek nitelikte
oldugu,

- Sikayet olunan ve ayni ortaklarin kontrolii altindaki sirketlerin iki ayr1
lisansla pazarda faaliyet gostermelerinin, 4054 sayili Kanun’un
kapsaminda ele alinabilecek bir durum olmadigi

kanaatine varildigindan, Pfizer ilaglari Ltd. Sti.’nin satismin olanaksiz hale
getirilerek pazardaki faaliyetlerinin engellendigi ve boylece 4054 sayili
Kanun’un 6. maddesinin ihlal edildigi iddiasinin yerinde olmadigina ve dosya
konusu sikayet ile ilgili dnarastirma yapilmasina ya da sorusturma agilmasina
gerek olmadigina, sikayetin reddine OYBIRLIGI ile karar verilmistir.
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Dosya Sayisi
Karar Sayisi
Karar Tarihi

Dosya  Konusu: Gazh  icecekler
pazarinda faaliyet gosteren Coca Cola
Satis ve Dagitim A.S. tarafindan sade
gazoz alt pazarinda yikici
fiyatlandirma yoluyla 4054 sayih
Kanun’un 6. maddesinin ihlil edilip
edilmediginin tespiti.

: D3/1/T.E.-01/1

: 04-07/75-18
:23.1.2004
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A. TOPLANTIYA KATILAN UYELER

Baskan : Mustafa PARLAK

Uyeler :Tuncay SONGOR (ikinci Baskan), R. Miifit SONBAY,
Prof. Dr. Zihti AYTAC, Rifki UNAL,
Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI, Sira¢ ASLAN,
Stireyya CAKIN.

B. SORUSTURMA HEYETI

Baskan : Rifki UNAL
Raportorler  :Biilent GOKDEMIR, Bedia Sanem SIMSEK

C. SIKAYET EDEN [hbar
D. HAKKINDA SORUSTURMA YAPILAN TESEBBUS

- Coca-Cola Satis ve Dagitim A.S.
Esensehir Mah. Erzincan Cad. No:38 81230
Umraniye Istanbul
- Temsilcisi: Metin KANMAZ
Bagdat Cad. No:187 Kat:3 Daire:8 Selamigesme 34730
Kadikdy/ISTANBUL

E. IDDIALARIN OZETi: Kurum kayitlarina 12.9.2001 tarih ve
01-49 say1 ile intikal etmis olan ihbar {izerine Coca-Cola Satis ve Dagitim A.S.
(Coca-Cola A.S.) ve Fruko Mesrubat Pazarlama ve Ticaret A.S.’nin
(Pepsi Grubu) sade gazoz alt pazarinda yikici fiyatlandirma yoluyla 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’u ihlal edip etmedikleri hususunun
acikliga kavusturulmasi amaciyla, aym1 Kanun’un 40/1. maddesi uyarinca
Onaragtirma baslatilmasina karar verilmistir. Yapilan Onarastirma sonucunda
hazirlanan 11.9.2002 tarih ve D3/2/T.E.-02/3 sayili Onarastirma Raporu,
Rekabet Kurulu tarafindan degerlendirmis, kolali icecekler pazarmda hakim
durumda olan Tiirkiye Coca-Cola Grubu tarafindan 4054 sayili Kanun’un
6. maddesini ihlal edilip edilmediginin tespiti amaciyla, anilan Kanun’un
41. maddesi uyarinca Coca-Cola A.S. hakkinda sorusturma agilmasina karar
vermistir.

F. DOSYA EVRELERIi: Kurum kayitlarma 12.9.2001 tarih ve
3894 sayi ile intikal etmis olan ihbar metninde, mesrubat sektoriinde faaliyet
gosteren Pepsi Grubu ve Coca-Cola A.S. firmalarinin sade gazoz alt pazarinda
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yikic1 fiyatlama stratejisi izlemek suretiyle rakiplerinin ticari faaliyetlerini
giiclestirdikleri ifade edilmistir. S6z konusu ihbar iizerine hazirlanan
25.9.2001 tarih ve D3/1/T.E.-01/1 sayilh Ilk Inceleme Raporu, Rekabet
Kurulu'nun 16.10.2001 tarih ve 01-49 sayili toplantisinda goriisiilmiis ve s6z
konusu iddialarla ilgili olarak sorusturma agilmasma gerek olup olmadiginin
belirlenmesi amaciyla 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un
40/1. maddesi uyarinca 6narastirma agilmasina karar verilmistir.

Yapilan oOnarastirma sonucunda hazirlanan 11.9.2002 tarih ve
D3/2/T.E.-02/3 sayili Onarastirma Raporu, Rekabet Kuruluna sunulmustur.
Kurul, s6z konusu raporu degerlendirmis ve kolali igecekler pazarinda hakim
durumda olan Tiirkiye Coca-Cola Grubu tarafindan 4054 sayili Kanun’un
6. maddesinin ihlal edilip edilmediginin tespiti amaciyla, anilan Kanun’un
41. maddesi uyarinca Coca-Cola A.S. hakkinda sorugturma baglatilmasina karar
vermistir. Kurul’un 19.9.2002 tarih ve 02-56/700-M sayili Sorusturma Karari
iizerine, 4054 sayili Kanun’un 43/2. maddesi uyarinca hakkinda sorusturma
acilan tarafa bildirim yapilmis ve tarafin yazili savunmasi 30.10.2002 tarihinde
Kurum’a intikal etmistir.

Rekabet Kurulu, 13.3.2003 tarih ve 03-17/202-M sayili karan ile;
ylriitiilmekte olan sorusturmanin 19.3.2003 tarihinde sona eren siiresinin,
4054 sayili Kanun’un 43/1. maddesi gergevesinde 6 ay uzatilmasinda karar
vermistir.

Sorusturma Heyeti’nin tamamladig1 18.9.2003 tarih ve SR/03-11 sayili
Sorusturma Raporu Kanun’un 45/1. maddesi uyarinca Rekabet Kurulu
Uyeleri’ne ve Coca-Cola A.S.’ye teblig edilmis ve ayn1 maddenin ikinci fikrasi
geregince hakkinda sorusturma yiiriitillen tesebbiisten 30 giin i¢inde yazili
savunmasini géndermesi istenmistir. Coca-Cola A.S.’nin ikinci yazili savunmast
yasal siiresi iginde 20.10.2003 tarihinde Kurum kayitlarina intikal etmistir.

Sorusturma Heyeti’nin hazirladig1 4.11.2003 tarihli “Ek Yazili Goriis”,
4054 sayilh Kanun’un 45/2. maddesi uyarinca, Kurul iiyeleri ve hakkinda
sorusturma ylriitiillen tesebbiise teblig edilmis, Coca-Cola A.S. 30.6.2003
tarihinde son yazili savunmasini yasal siiresi icinde Kurum’a intikal ettirmistir.

Hakkinda sorusturma yiiriitiilen Coca-Cola A.S., 4054 sayili Kanun’un
46. maddesi uyarinca sozlii savunma toplantist yapilmasimi talep etmistir.
Rekabet Kurulu'nun 18.12.2003 tarih ve 03-81 sayili toplantisinda, yiiriitiilen
sorusturma ile ilgili olarak 21.1.2004 tarihinde sozlii savunma toplantisi
yapilmasina karar verilmis ve s6zlii savunma toplantisi davetiyeleri, Kanun’un
46/2. maddesi uyarinca ilgililere gonderilmistir.

Rekabet Kurulu, 23.1.2004 tarihinde 04-07/75-18 say1 ile nihai kararin
vermistir.
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G. RAPORTORLERIN GORUSU: ilgili raporda;

gazli alkolsiiz igecekler pazarinda hakim durumda bulunan Coca-
Cola A.S.’nin sade gazoz alt pazarina yonelik fiyatlandirma
stratejisinin, sorusturma doneminde yikici fiyat uygulamasinin temel
unsurlarindan biri olan yikici niyeti ortaya koyan bulgulara
ulagilamamasi nedeniyle, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 6. maddesi ¢ercevesinde bir rekabet ihlali sayillamayacagi,
bu nedenle sorusturmaya son verilmesinin uygun olacag,

bununla birlikte; Coca-Cola A.S.’nin gazli igecekler pazarinda sahip
oldugu iktisadi gilic ve sade gazoz alt pazarina yonelik mevcut
fiyatlama stratejisi dikkate alinarak, ortaya ¢ikabilecek yeni ihlallerin
engellenmesini teminen, 4054 sayili Kanun’un 14. maddesi uyarinca;
Sensun markali {irliniin tiim ambalajlar1 i¢in aylik bazda hesaplanmis
ortalama ve toplam degisken maliyet rakamlar1 ve iskontolarindan
arindirilmig fabrika ¢ikis fiyatlarina iliskin bilgi ve belgelerin iki yil
stiresince Kurum’a génderilmesinin gerekli oldugu,

ifade edilmektedir.

H- iINCELEME ve DEGERLENDIRME
H.1. llgili Pazar

H.1.1. flgili Uriin Pazan

Ilgili {irin pazari; iiriin ozellikleri, fiyatlar1 ve kullanim amaglar
bakimindan tiiketici tarafindan degistirilebilir ya da ikame edilebilir sayilan
biitiin iirlinleri ve/veya hizmetleri kapsar. Sorusturma konusu tesebbiisiin pazara
sundugu triinler, niteligi geregi, alkolsiiz ticari igecekler iirlin grubu iginde
degerlendirilmektedir. Alkolsiiz ticari i¢ecekler iirlin grubu genel olarak; gazl
icecekler, meyve suyu ve meyve aromali igecekler, kaynak suyu, sodali
icecekler, sicak igecekler, buzlu ¢ay ve kahveler ve siitten olugsmaktadir.

Ilgili iiriin pazarinmn tamimi cercevesinde, anilan iiriin gruplarindan
hangilerinin ayni iiriin pazarinda degerlendirilebilecigini tespit edebilmek igin,
oncelikle s6z konusu driinlerin  kullannom amaglarinin  belirlenmesi
gerekmektedir.

Anilan iiriin gruplarindan gazli igecekler; sindirim, ferahlama, kendine
0zgli tat duygusu esliginde susuzluk giderme, sosyal uyum gibi amagclarla
tilketilmektedir. Gazli igecekler iiriin grubunun ayirtedici 6zelligi, asit ihtiva
etmesidir.
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Meyve sular1 ve meyve aromali icecekler sagliga yararl bazi vitamin ve
mineraller icermeleri nedeniyle, agirlikli olarak ¢ocuklar ve yasllar tarafindan
tiikketilmekte, kahvalt1 ve diger 68iin yemeklerinde tercih edilmektedir.

Baglica ¢ay ve hazir kahveden olusan sicak icecekler, sakinlesme,
yorgunluk atma amaciyla agirlikli olarak kis ve sonbahar aylarinda
tiikketilmektedir. S6z konusu {iriinler, giinliik tiiketim icerisinde agirlikli olarak
kahvaltida tercih edilmekle birlikte temel 6glin disinda ara oglinlerde de
tiiketilmektedir.

Siit, ozellikle yaslilar ve cocuklar tarafindan viicut i¢in gerekli olan
kalsiyum mineralini temin etmek amaciyla tiiketilmektedir. Ote yandan, diger
alkolsiiz ticari iceceklerden farkli olarak, tatlilarda ve bir¢cok yemekte girdi
mamul olarak kullanilmaktadir.

Buzlu ¢ay ve kahveler iilkemizde yeni denenmekte olan iirlinlerdir.
Agirlikla yaz aylarinda ferahlamak ve susuzluk gidermek amaciyla, asitli
igeceklerin alternatifi olarak tiiketilmektedir.

Maden sulari; agirlikli olarak sindirim ve viicut i¢in gerekli olan bazi
mineralleri temin etmek amaciyla tiiketilmektedir. Kaynak sulari ise, insan
bedeni i¢in hayati 6nemi olan su ihtiyacini1 gidermek amaciyla tiiketilmektedir.

Yukarida yer alan bilgilerden anlasilacag: iizere, séz konusu iiriinler
ayirict  kullanim amaglar1 ve temel nitelikleri bakimindan birbirlerinden
farklilasmaktadir. Bu noktadan hareketle, sorusturmaya dayanak teskil eden,
Coca-Cola A.S.’nin gazli icecekler pazarinda rakiplerini pazar digma ittigi
seklindeki iddia da dikkate alinarak, ilgili pazar, ilk asamada gazli alkolsiiz
igecekler pazari smirlarina kadar daraltilmalhidir. Ote yandan ayirict nitelikleri
farkli olmakla birlikte, susuzluk giderme, ferahlama gibi ortak kullanim
Ozellikleri dikkate alinarak ilgili pazar sinirlarinin meyve suyu ve buzlu ¢ay gibi
iiriinleri icerecek sekilde genisletilmesi hususu tartigilmalidir.

Bu konuya iliskin olarak, oncelikle smirli 6lgiide ortak kullanim
Ozelliklerine sahip olan {irlinlerin, rekabet hukuku baglaminda ayni pazarda
degerlendirilmesinin dogru bir yaklasim olmayacagi belirtilmelidir. Aksi halde
kullanim &zellikleri itibartyla tiiketici nezdinde degistirilebilir nitelikte olmayan
iiriinler, yalnizca sinirli bazi ortak kullanim alanlari bulunmasi nedeniyle ayni
irin pazarn kapsaminda degerlendirilebilecek, bdylece rekabet hukuku
baglaminda dogru kararlar hayata gecirilemeyecektir.

Ornegin Hoffman-La Roche davasinda®”® AB Komisyonu, bio-besleyici
iglevlerini dikkate alarak vitaminleri on ii¢ ayr1 sinifa ayirmis ve bunlarin ayr

23 Case 85/76 Hoffimann-La Roche v Commission [1979].
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pazarlar teskil ettigi kanaatine ulagmistir. Ayrica anilan vitaminler, kendileri ile
ayni islevlere sahip yiyeceklerden de ayrilmigtir. Davaya iligskin olarak
ATAD, tiiketiciler tarafindan birbirleri ile degistirilebilir iiriinler olarak
degerlendirilmemelerini dikkate alarak, vitaminlerin teknolojik amagli kullanimi
ile besleyici amach kullanimi arasinda ayrima gitmis, bdylece bu iki grup
iiriinlin ayn pazarlarda degerlendirilmeleri gerektigine hiikmetmistir. Sonugta,
her bir kullanim bi¢imi i¢in farkli fiyatlar uygulanip uygulanamayacagina
bakilmaksizin, vitaminler nihai kullanimlar1 esas alinarak iki pazara ayrilmistir.

Anilan davada, ayr1 pazarlarda degerlendirilen vitaminlerin tiiketici
nezdinde ortak kullanim ozellikleri bulundugu aciktir. Ancak gerek
AB Komisyonu, gerek ATAD, pazar degerlendirmelerinde, iirlinlerin esas
kullanim amagclarin1 dikkate almistir. Bu noktadan hareketle, ortak kullanim
alanlar1 bulunmakla birlikte, ayirici kullanim amaglan dikkate alindiginda gazl
alkolsiiz i¢eceklerin, meyve suyu ve buzlu ¢ay ve kahve {iriin gruplarindan farkl
bir iiriin pazar1 teskil ettigi savlanabilir.

Meyve sular1 ve buzlu cay ile gazli alkolsiiz iceceklerin farkli {iriin
pazarlarinda degerlendirmeleri gerektigi savini destekleyen bir baska veri de, s6z
konusu iiriinler ile gazli alkolsiiz i¢ecekler iiriin grubu iginde yer alan kola,
meyveli kola ve sade gazoza iligkin fiyat ve miktar verileri arasindaki iligkileri
gosteren grafiklerdir.

330 ml. ve 1lt. ambalaj bazinda Istanbul, Ankara ve Izmir verilerinde;
kola, meyveli ve sade gazoz ile meyve suyu ve buzlu caya iliskin fiyat ve miktar
stiregleri ve yine bu firiinlerin fiyatlar1 arasindaki fark siirecleri incelendiginde,
bu iirlinlerin aym1 pazarda bulundugunu destekleyecek anlamli iliskilerin
varolmadig1 anlasilmaktadir.

Ilgili iiriin pazarinm kesin smrlarini belirleyebilmek igin, ikinci
asamada, alkolsiiz ticari i¢ecekler pazarinda yer alan diger iiriinlerden farkli bir
pazar teskil eden gazlh alkolsiiz igecekler grubunda yer alan iiriinlerin
(kola, meyveli gazoz, sade gazoz) birbiriyle ikame edilebilir nitelikte olup
olmadigini, bir baska ifadeyle kola, meyveli gazoz ve sade gazoz iiriinlerinin
birbirinden ayr1 icecek pazarlar1 teskil edip etmedigini tespit etmek
gerekmektedir.

Bu amag¢ dogrultusunda temel olarak iki yontem kullanilmistir.
Bunlardan birincisi ¢oklu regresyon tahlili, ikincisi ise Granger Nedensellik
Testi’dir. Bu yontemlerden elde edilen bulgular, anilan iiriinlere iligskin fiyat,
fiyat degisim ve miktar siireglerini gosteren grafikler ile karsilagtirilmak
suretiyle daha saglikli sonuglara ulasilmaya ¢alisilmistir.

Tahlillere temel teskil eden veri kiimesi, Tiirkiye’de yaygin olarak
faaliyet gostermekte olan bes biiyilk zincir marketten elde edilen pazar
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bilgilerinden derlenmistir. S6z konusu pazar bilgileri esas olarak kolali igecekler,
meyveli gazoz, sade gazoz, meyve suyu ve buzlu c¢ay gruplarinin,
330 ml., 11t. ve 2.5 It ambalaj bazinda agirlikli markalarinin 2000-2002 yillart
arasinda aylik satiglara iligkin fiyat ve miktar verilerini ihtiva etmektedir.

Veri kiimesi, anilan zincir marketlerin, Ankara, Istanbul, Gaziantep,
Izmir, Antalya, Samsun ve FElazig illerine yonelik satis rakamlarindan
olusmaktadir.

Regresyon tahlilinde, oncelikle kola ile sade gazoz, ikinci planda ise
kola, sade gazoz ve meyveli gazoz arasindaki iligkinin niteligi ve olgiisii
aragtirllmistir. Bu amagla tim ambalajlar bazinda ¢ok sayida bagimh ve
bagimsiz degisken kombinasyonlarindan olusan regresyon denklemleri tahmin
edilmistir. Dogruluk derecesinin daha saglikli olgiilebilmesi amaciyla anilan
denklemlerden elde edilen sonuglar, Granger Nedensellik Testi sonuglar1 ve {iriin
kombinasyonlarina iligkin fiyat, fiyat degisim ve miktar siire¢ grafikleriyle
karsilastirilmigtir. Tahmin edilenler i¢inde, %10 giiven aralig1 i¢inde anlamli
sonug veren regresyon denklemleri agagida tartisilmistir:

H.1.1.1. Istanbul 330 ml. Degerleri
Bagimli degisken kolanin talebi DLOG(QC), bagimsiz degiskenler;

kolanin fiyatlart DLOG(PC), sade gazoz fiyatlart DLOG(PG), kolanin bir dénem
onceki talebi DLOG(QC(-1)).

Tablo 1:Regresyon Degerleri

Degiskenler Katsayilar Standart Hata | t-Istatistigi Olasilik
c* -0.058 0.090 -0.649 0.5213
DLOG(PC) -5.604 2.860 -1.959 0.0598
DLOG(PG) 4.813 2.490 1.932 0.0631

2 Bagimsiz degiskenlerin sifira esitlendigi durumda, bagimli degiskenin alacagi degeri gosteren

sabit terim.
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DLOG(QC(-)) | -0.231 0.145 -1.591 0.1223

Genel ekonometrik notasyon ile ifade edersek:
DLOG(QC)= C+DLOG(PC)+DLOG(PG)+DLOG(QC(-1))

DLOG(QC)= -0058-5.604 DLOG(PC)+4.813 DLOG(PG)-0.231
DLOG((QC)(-1), R*=0.404

Tablo 1°de goriilen regresyon testi degerlerinin istatistiki olarak
% 10 giiven araliginda anlamli sonuglar verdigi goézlenmektedir. Kolanin
talebinin kendi donemsel fiyatlariyla ters, sade gazoz fiyatlartyla ise ayni yonlii
iligki i¢inde bulundugu goriilmektedir. Daha agik ifadeyle; kolanin fiyat: ile,
diger degiskenler sabitken, kolanin talebi arasinda yliksek bir parametre
katsayis1 gozlenmektedir. Ayni iliski sade gazoz fiyati ile kola talebi arasinda da
gecerlidir. Anilan yiiksek katsay1 degerleri, capraz esneklik degerlerinin yiiksek
olduguna isaret etmektedir.

R?, degeri denklemdeki bagimsiz degiskenlerin, bagimli degiskende
meydana gelen degisiklikleri ne oranda agikladigini gosterir. Bu noktadan
hareketle, denklemdeki bagimsiz degiskenlerin, 2000-2002 doéneminde kola
talebinde meydana gelen degisimi yaklasik % 40 oraninda agikladig:
anlasilmaktadir.

Regresyon tahmini ile elde edilen sonuglarin iktisat kurami ile tutarli
oldugu gozlenmektedir. Nitekim kolanin talebi ile fiyati arasindaki iligki,
beklendigi gibi ters yonliidiir. Bununla birlikte gazoz fiyatlarinda meydana gelen
degisimin, kola talebini 6nemli 6l¢iide etkilemesi, bu iki {iriin arasinda yiiksek
iligki oldugunu, diger deyisle tiiketicilerin bu {irlinleri ikame iiriinler olarak
nitelendirdiklerini gostermektedir. Regresyon sonuglari, s6z konusu {iriine iligkin
fiyat siiregleri (PC-PQG), fiyat degisim (DLOG(PC)-DLOG(PG)) ve miktar
stireglerini (QC-QG) gosteren grafikler tarafindan desteklenmektedir.

Incelenen bélge ve iiriinler baglaminda uygulanan Granger Nedensellik
Testi sonuglar1 da regresyon tahmini ile elde edilen sonuglari destekler
niteliktedir. Nitekim; sade gazoz fiyatlar ile kola talebi (sade gazozdan kola
talebine dogru tek tarafli) arasinda ve kola fiyatlar ile sade gazoz talebi
(kola fiyatlarindan sade gazoz talebine dogru tek yonlii) arasinda Granger
nedensellik iligkisi gdzlenmektedir. Test sonuglarina Tablo 2°de yer verilmistir.

Tablo 2:330 ml. istanbul Granger Test Sonuglari

Bos Hipotez F-Istatistigi | Olasilik Degeri

Kola talebi ile sade gazoz fiyatlari iliskili degildir. 0.237 0.789
Sade gazoz fiyatlari ile kola talebi iliskili degildir. 6.322 0.005
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Sade gazoz talebi ile kola fiyatlari iligkili degildir. 0.270 0.606
Kola fiyatlar ile Sade gazoz talebi iliskili degildir. 12.738 0.001

Test sonuglart g¢ercevesinde, meyveli gazoz fiyatlart ile kola talebi
arasinda (meyveli gazoz fiyatindan kola talebine dogru tek yonlii) ve meyveli
gazoz fiyatlan ile kola fiyatlar1 arasinda (meyveli gazoz fiyatindan kola fiyatina
dogru dogru tek yonli) Granger nedensellik iliskisi gozlenmektedir. Test
sonuclari Tablo 3’de goriillmektedir.

Tablo 3:330 ml. istanbul Granger Test Sonuglart

Bos Hipotez F- Olasilik
Istatistigi | Degeri
Kola talebi ile meyveli gazoz fiyatlan iliskili degildir. 1.650 0.208
Meyveli gazoz fiyatlari ile kola talebi iligkili degildir. 10.071 0.003
Kola fiyatlar ile meyveli gazoz fiyatlar iliskili degildir. 1.317 0.259
Meyveli Gazoz fiyatlari ile Kola fiyatlar iligkili degildir. | 19.785 9.8 E-05

Test sonuglar1 sade gazoz ile meyveli gazoz arasinda da anlamli iligkiler
bulundugunu gostermektedir. Buna gore; meyveli gazozun fiyatlari ile sade
gazoz talebi arasinda (meyveli gazoz fiyatlarinda gazoz talebine dogru tek
yonlil) ve meyveli gazoz fiyatlan ile sade gazoz fiyatlar1 arasinda (gift yonlii)
Granger nedensellik iliskisi gozlenmektedir. Test sonuglarina Tablo 4’de yer
verilmistir.

Tablo 4:330 ml. istanbul Granger Test Sonuglart

Bos Hipotez F- Olasilik
Istatistigi | Degeri
Sade gazoz talebi ile meyveli gazoz fiyatlar iligkili degildir. 0.115 0.735

Meyveli gazoz fiyatlari ile sade gazoz talebi iliskili degildir. 11.349 0.001

Meyveli gazoz fiyatlari ile sade gazoz fiyatlan iliskili degildir. | 13.343 0.000
Sade gazoz fiyatlar ile meyveli gazoz fiyatlarn iliskili degildir. | 3.682 0.063

H.1.1.2. Ankara 1 It. Degerleri

Bagimli degisken kolanin talebi DLOG(QC), bagimsiz degiskenler;
kolanin fiyatlar1 DLOG(PC), sade gazoz fiyatlart DLOG(PG), kolanin bir donem
onceki talebi DLOG(QC(-1)).

Tablo 5:Regresyon Degerleri

Degiskenler Katsayilar Standart Hata t-Istatistigi Olasilik

C 0.018 0.026 0.692 0.4938

DLOG(PC) -2.535 1.465 -1.730 0.0941
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DLOGPG 1.317 0.768 1.713 0.0973

DLOGQC(-1) -0.620 0.319 -1.940 0.0621

Genel ekonometrik notasyon ile ifade edersek:

DLOG(QC)= C+DLOG(PC)+DLOG(PG)+DLOG(QC(-1))
DLOG(QC)= 0.018-2.535 DLOG(PC)+1.317 DLOG(PG)-0.620
DLOG((QC) (-1))

Tablo 5’de goriilen regresyon degerlerinin, istatistiki olarak % 10 giiven
araliginda anlamli sonuglar verdigi gozlenmektedir. Sonuglardan anlagildigi
iizere, kola talebi kendi donemsel fiyatlariyla ters, sade gazoz fiyatlariyla ise
ayni yonlii iligki icinde bulunmaktadir.

Ankara 11t. bazli veriler de, kolanin talebi ile fiyati arasinda ters yonlii
bir iligski sergilemektedir. Bununla birlikte gazoz fiyatlarinda meydana gelecek
artis sonucu kola talebinin artmasi, ya da gazoz fiyatlarinin diismesi sonucu
kolal1 igeceklere olan talebin azalmasi, tiiketicilerin kola ile sade gazozu ikame
iiriinler olarak nitelendirdigine isaret etmektedir. Regresyon sonuglari, kola ile
sade gazoz arasindaki iligkileri gosteren fiyat ve fiyat degisim siireclerine iligkin
grafikler tarafindan da desteklenmektedir.

Sade gazoz ile kolanin tiiketiciler nezdinde degistirilebilir nitelikte
iiriinler oldugu savi, Granger Nedensellik Testi sonuglari ile desteklenmektedir.
Bu ¢ercevede sade gazoz fiyatlar ile kola talebi (sade gazozdan kola talebine
dogru tek tarafli) arasinda Granger iliskisi gdzlenmektedir. Test sonuglari
Tablo 6’da goriilmektedir.

Tablo 6:1 1t. Ankara Granger Test Sonuglart

Bos Hipotez F-Istatistigi Olasilik Degeri
Sade gazoz fiyatlari ile kola talebi iliskili degildir. 11.490 0.001
Kola talebi ile sade gazoz fiyatlar iliskili degildir. 3.796 0.06

H.1.1.3. istanbul 2.5 It. Degerleri

Bagimli degisken gazozun talebi DLOG(QG), bagimsiz degiskenler;
gazoz fiyatlart DLOG(PG), meyveli gazoz fiyatlar1t DLOG(PMG), kolanin bir
donem oOnceki fiyatlart DLOG(PC(-1)), sade gazozun bir ve iki donem Onceki
fiyatlart DLOG(QG (-1)), DLOG (QG(-2)).

Tablo7:Regresyon Degerleri
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Degiskenler Katsayilar Standart Hata t-Istatistigi Olasilik
C 0.069 0.099 0.703 0.487
DLOGPG -6.279 3.054 -2. 055 0.049
DLOGPMG -0.844 0.989 -0.853 0.400
DLOGQG(-1) -0.424 0.178 -2.378 0.024
DLOGQG(-2) -0.193 0.163 -1.183 0.246
DLOGPC(-1) 4.020 1.566 2.566 0.016

Genel ekonometrik notasyon ile ifade edersek:

DLOG(QG)=C+DLOG(PG)+DLOG(PMG)+DLOG(QG(-
1))+DLOG(QG(-2))+DLOG(PC(-1))

DLOG(QC)= 0.069-6.279 DLOG(PG)-0.844 DLOG(PMG)-0.424
DLOG((QG) (-1))-0.193 QG(-2)+4.020 PC(-1)

Tablo 7°de goriilen regresyon degerlerinin istatistiki olarak % 10 giiven
araliginda anlamli sonuglar verdigi gozlenmektedir. Regresyon sonuclarindan
sade gazoz talebinin kendi donemsel fiyatlartyla ters, bir donem gecikmeli kola
fiyatlariyla ayn1 yonlii iligki iginde bulundugu anlasilmaktadir.

Istanbul 2.5 1t. bazl1 verilerde de, sade gazoz talebi ile fiyat: arasinda ters
yonlii bir iligki sergilenmektedir. Bununla birlikte kola fiyatlarinda meydana
gelecek artis sonucu sade gazoz talebinin artmasi, ya da kola fiyatlarmin
diismesi sonucu sade gazoza olan talebin azalmasi, tiiketicilerin, diger
ambalajlarda oldugu gibi, sade gazoz ile kolay1 degistirilebilir {iriinler olarak
tanimladig1 sonucunu ima etmektedir. Bununla birlikte regresyon sonuglari, kola
ile sade gazoz arasindaki iliskileri gosteren fiyat ve fiyat degisim siireglerine
iligkin grafikler tarafindan da desteklenmektedir.

Diger ambalaj ¢esitlerinde oldugu gibi 2.5 It. ambalajinda da, sade gazoz
ile kolanin tiiketiciler nezdinde degistirilebilir nitelikte tiriinler oldugu Granger
Nedensellik Testi’nin bazi sonuclar ile desteklenmektedir. Bu ¢er¢cevede sade
gazoz fiyatlar ile kola fiyatlar1 (sade gazozdan kola talebine dogru tek taraflr)
arasinda Granger nedensellik iliskisi gézlenmektedir. Test sonuglarina Tablo
8’de yer verilmistir.

Tablo 8: 2.5 It. Istanbul Granger Test Sonuglari

Bos Hipotez F- Olasilik
Istatistigi | Degeri

Sade gazoz fiyatlar ile kola fiyatlari iliskili degildir. 1.003 0.378

Kola fiyatlari ile sade gazoz fiyatlar iliskili degildir. 3.557 0.041

Sonug olarak ampirik yontemler, gazli i¢ecek grubu igindeki iiriinlerin
tiikketiciler nezdinde birbiri ile ikame edilebilir nitelikte {iriinler oldugu yoniinde
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bulgular saglamaktadir. Bu nedenle kolanin diger gazli igeceklerden farkli bir
iirliin pazan teskil ettigini ileri siirmek olanakli goériilmemektedir. Bu bilgilerin
15181nda ilgili iirlin pazari, gazl alkolsiiz igecekler pazari olarak tanimlanmustir.

H.1.2. lgili Cografi Pazar

Kolali igecekler pazarinda faaliyet gosteren firmalar, tirlinlerini Tiirkiye
capinda pazarlamaktadirlar. Bu nedenle ilgili cografi pazar, Tiirkiye
Cumbhuriyeti sinirlar1 olarak tespit edilmistir.

H.2. Hakkinda Sorusturma Yapilan Taraf

Coca-Cola Satig ve Dagitim A.S.

Coca-Cola iriinlerinin marka ve lisans sahibi olan ABD’de yerlesik
The Coca-Cola Company (TCCC)’nin Tiirkiye’deki faaliyetleri, sermayesinin
tamam1 TCCC’ye ait The Coca-Cola Export Corporation’mn yan kuruluslan
aracilign ile gerceklesmektedir. TCCC’nin Tiirkiye’deki iiretim ve siseleme
faaliyetlerini Coca-Cola Igecek A.S., pazarlama, satis ve dagitim faaliyetlerini
ise Coca-Cola A.S. yiirlitmektedir.

Kola ve diger gazli alkolsiiz igeceklerin perakendecilere arzi, birbiriyle
baglantili iki etkinlik sonucu gergeklesmektedir; marka sahipligi ve siseleme.
Marka sahibi, icecek markalarini yaratmakta ve bunlarin tanitimin1 yapmakta, bu
iceceklerin konsantrelerinin arzin1 saglamakta ve yerel siseleyicileri, igeceklerin
hazirlanmasi, paketlenmesi, pazarlanmasi, dagitimi ve satisi konularinda
yetkilendirmektedir. Bu anlamda tiiketici talebinin yaratilmasi, marka sahibi
olarak TCCC’nin stratejisi iken, bu talebi karsilama gorevi yerel siseleyicilerin
olmaktadir. “Siseleme” terimi genellikle gazli igecekler sektoriinde bu
iceceklerin iiretimi, siselenmesi, pazarlanmasi, dagitimi ve satis1 anlamina
gelmektedir. TCCC nin Tiirkiye’deki siseleyicisi de Coca-Cola Icecek A.S. ve
Coca-Cola A.S. sirketleridir.

Eski ticaret iinvan1 Coca-Cola Igecek Uretim A.S. olan Coca-Cola
icecek A.S.’nin** sermayesinin % 40’1 The Coca-Cola Export Corporation’a ait
olup, geri kalan hisselerin % 40’1 Anadolu Grubu, % 20’si ise Ozgdrkey Grubu
tarafindan temsil edilmektedir. Tablo 9’da sirketin ortaklik yapisina yer
verilmistir:

253 Ocak 2003 tarih ve 5710 sayili Tiirkive Ticaret Sicili Gazetesi'ndeki ilan uyarmca sirketin
tadil mukavelesi ve pay cetveli Istanbul Ticaret Sicili Memurlugunca tescil ve ilan edilmigtir.
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Tablo 9: Coca-Cola Icecek A.S. Ortakhk Yapisi

ORTAGIN UNVANI ‘ SERMAYE PAYI (%)
The Coca-Cola Export Corporation 40,00
Cemal Ahmet Bozer 0,00
Anadolu Endiistri Holding A.S. 5,00
Anadolu Egitim ve Sosyal Yardim Vakfi 1,67
Anadolu Efes Biracilik ve Malt Sanayi A.S. 33,33
E. Ozgorkey igecek Yatirim A.S. 11,20
Etap Igecek Yatirimi A.S. 8,80
Istanbul Ticaret ve Finansman A.S. 0,00
T.C. Ziraat Bankas1 Personel Vakfi 0,01
Bilinmeyen 0,00
Toplam 100,00

TCCC ve markalar1 ile iligkilerini yansitmak ve ayni zamanda biitiin
iiretim, satis ve dagitim faaliyetlerini tek bir ¢ati altinda toplamak amaciyla
Coca-Cola A.S.’nin % 99,97 oranindaki hissesi de Coca-Cola Icecek A.S.’ye
gecmistir. Coca-Cola A.S.’nin ortaklik yapisina Tablo 10°da yer verilmistir:

Tablo 10: Coca-Cola A.S. Ortaklik Yapisi

ORTAGIN UNVANI SERMAYE PAYT (%)
Coca-Cola Icecek A.S. 99,97

The Coca-Cola Export Corporation 0,01

Anadolu Endiistri Holding A.S. 0,00

Anadolu Efes Biracilik ve Malt Sanayi A.S. 0,01

Anadolu Egitim ve Sosyal Yardim Vakfi 0,00
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E. Ozgorkey igecek Yatirim A.S. 0,00
Etap Icecek Yatirimi A.S. 0,00
Istanbul Ticaret ve Finansman A.S. 0,00
Pe Re Ja Ileri Kimya Sanayi A.S. 0,02
Asma Ambalaj Sanayi A.S. 0,00
Toplam 100,00

Coca-Cola A.S.’nin iirlin gami; kolali i¢ecekler, meyva sulari, sade ve
meyvali gazozlar, soda, soguk c¢ay ve su friinleri ile spor ve enerji
iceceklerinden olusan genis bir yelpazeyi kapsamaktadir. Sirket, Coca-Cola ve
Diet/Light Coke markalarinin yanisira, meyve suyu pazarinda Cappy ve Bibo,
meyveli gazoz pazarinda Fanta, soda pazarmda Schweppes markalar1 ile
faaliyetini siirdiirmektedir. Sade gazoz pazarinda sahip olunan markalar ise;
uluslararast bir marka olan Sprite ve yerel bir marka olan Sensun’dur.
1998 yilinda Ozgoérkey grubundan satin alman Sensun markasi bu tarihe kadar
sadece Ege Bolgesi sinirlarinda pazarlanirken, Coca-Cola A.S.’nin iiriin gamina
katilmasiyla tiim iilke capinda pazarlanmaya baglamistir. Sirket, son olarak
siselenmis su pazarinda Turkuaz, soguk c¢ay pazarinda Nestle ortakligi ile
Nestea, meyve suyu pazarinda Frutia, spor icecegi olarak Powerade ve enerji
icecegi olarak da Burn markalarinin {iretim ve pazarlanmasi faaliyetlerine
baglamustir.

H.3. Yapilan Tespitler ve Deliller
H.3.1. Hakim Duruma filigkin Tespitler

Coca-Cola A.S.’ye iliskin hakim durum tahlili, gazlhi icecekler
sektoriliniin temel 6zellikleri baglaminda degerlendirilmistir.

H.3.1.1. Pazar Pay1

Coca-Cola A.S. ve Pepsi Grubu’ndan temin edilen pazar pay1 rakamlari
birarada incelendiginde, gazli alkolsiiz igecekler pazarinda Coca-Cola A.S.’nin
paymnin %... seviyesinin iizerinde oldugu gozlenmektedir. Tablo 11°de gazlh
alkolsiiz igeceklere iliskin pazar pay1 rakamlarina yer verilmistir.

Tablo 11: Gazl Igecekler Pazar Paylar1 (%)
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Sirketler 2000 2001 2002
Coca-Cola AS. ... ...
Pepsi L

Camlica .. L
Ulker
Ulndag .
fhlas
Diger .
Toplam 100,00 100,00 100,00

Tablodan goriildiigi tizere, en giiglii rakibi konumundaki Pepsi
Grubu’nun pazar payr %...-... seviyelerinde iken, Coca-Cola A.S.’nin payi,
rakiplerinin toplamindan fazladir. Sorusturma siirecinde elde edilen bilgilerden,
tesebbiisiin pazar paymm 2003 yili Temmuz ay1 itibariyla %... olarak
gergeklestigini anlagilmaktadir.

Toplam gazli alkolsiiz i¢ecekler pazarinin yaninda, Coca-Cola A.S.’nin,
kolali igecekler ve meyveli gazoz alt pazarlarinda da yiiksek paya sahip oldugu
goriilmektedir.

Tablo 12: Kolali igecekler Pazar Paylar1 (%)

Sirketler 2000 2001 2002
Coca-Cola A.S. ... L.
Pepsi L

Camlica L
Uludag .
fhlas
Diger .
Toplam 99,90 100,00 100,00

Meyveli gazoz alt pazarinda Fanta markasiyla faaliyet gosteren Coca-
Cola A.S.’nin pazar payi yaklasik %... seviyesindedir. Buna karsm, ayni
pazarda kendisine en yakin konumda bulunan Pepsi Grubu’nun pazar pay1 %....-
... araliginda ger¢eklesmektedir. Tablo 13’de anilan alt pazara iliskin pazar pay1
rakamlarina yer verilmistir:

Tablo 13: Meyveli Gazozlar Pazar Paylari (%)

Sirketler 2000 2001 2002
Coca-Cola A.S. ... L.
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Pepsi
Camlica
Ulker
Ihlas
Uludag
Diger

Toplam

100,00 100,00

Gazli igecekler pazarinin bir diger boliimiinii teskil eden sade gazoz alt
pazarinda Fruko markasiyla faaliyet gosteren Pepsi Grubu, %...."yi asan payiyla
lider konumundadir. Bununla birlikte incelenen dénemde Coca-Cola A.S.’nin
Sensun markasiyla Onemli oranda pazar payr kazandigi da goz Oniinde
bulundurulmalidir. Nitekim 2000 yilinda %...."luk bir paya sahip olan
Coca-Cola A.S., izleyen donemlerde payim %...... seviyesine ¢ikarabilmigtir.
Sade gazoz alt pazarina iligskin pazar pay1 verilerine Tablo 14’te yer verilmistir.

Tablo 14: Sade Gazoz Pazar Paylari (%)

Sirketler

2000 2001

Pepsi
Coca-Cola A.S.
Camlica
Uludag

Thlas

Diger

Toplam 100,00 100,10 99,90

Bu verilerden hareketle, Coca-Cola A.S.’nin gazli alkolsiiz igecekler
pazarindaki pazar payir rakamlarinin, incelenen zaman kesitinde ciddi bir
asinmaya ugramadig1 da dikkate alindiginda, belirli bir siire devam eden yiiksek
pazar payi Olgiitiinii karsiladigi goriilmektedir.

H.3.1.2.Goreli Pazar Paylan

Gazli alkolsiiz igecekler pazarinda Coca-Cola A.$.’nin pazar payi

rakami, en yakin rakibi konumundaki Pepsi Grubu {iriinlerinin ...... kat1
biiyiikliigiinde gerceklesmektedir. Meyveli gazoz alt pazarinda ayni oranin
korundugu, buna karsin kolali igecekler alt pazarinda anilan oranm ...... kat

biiytikliige ulagtigi gézlenmektedir. Nitekim, Coca-Cola A.S. nin kolali igecekler
pazar pay1 %.... iken, Pepsi Grubu’nun pay1 %.... seviyesindedir.
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H.3.1.3.Giris Engelleri

Hakim durum tespitinde pazar pay1 kadar 6nemli olan bir diger gosterge
de ilgili pazarin yapisal 6zellikleridir. Bir bagka ifadeyle, pazar payinin 6nemi,
s0z konusu pazarin yapisal 6zellikleri ile birarada degerlendirildiginde anlam
kazanmaktadir. Bu noktadan hareketle hakim durum tahlilinde 6nem arzeden ve
giris engelleri baslig1 altinda incelenen yapisal unsurlar da dikkate alinmistir.

H.3.1.3.1. Marka imaji ve Bagimhhi

Ekonomi dergisi Business Week’in diizenli olarak yaptigi, diinyanin en
biiyiik 100 markasina iliskin arasgtirmaya gore, 2002 yilinda Coca-Cola ve Pepsi-
Cola markalarinin parasal degeri milyar dolar diizeyinde bulunmakta, bununla
birlikte Coca-Cola’nin marka degeri Pepsi-Cola’nin yaklasgitk on kati
biiytikliigiine ulagmaktadir. Miinhasiran “Coca-Cola” markasinin degerine iliskin
bu gdstergenin en biiyiik etkisi, “The Coca-Cola Company” logosu ile pazara
sunulan tiim {iriinlerin tiiketicilerin goziinde yiiksek bir imaja sahip olmasidir.
Uluslararas1 diizeyde yiiksek marka bilinirligi ve bagimliligi, Coca-Cola
A.S.’nin en Onemli iiriinii olan Coca-Cola’nin, yeniden saticilar tarafindan
bulundurulmast  zorunlu iriin kapsaminda degerlendirilmesi sonucunu
dogurmaktadir. Bu durum, Coca-Cola A.S.’ye, perakendecilerle akdettigi
anlagmalarda satis kosullari, raflardaki konum ve promosyon alanlari gibi
konularda pazarlik giicii saglamaktadir. Zira anilan marka bagimliligi, Coca-
Cola iriiniinii bir satis noktasinda bulamayan tiiketicinin rakip markalara
yonelmek yerine, baska bir noktaya gitmesine dahi sebep olabilmektedir.

H.3.1.3.2. Reklam Harcamalari

Reklam, gazli alkolsiiz iceceklerin satiglarini tetikleyen marka imajinin
olusturulmasi ve korunmasinda en etkili araglardan biridir. Coca-Cola A.S.’nin
toplam reklam harcamalari 2000, 2001 ve 2002 (Ocak-Eyliil) donemlerinde
sirastyla; .o 8, $ ve $
seviyelerinde gergeklesmistir.

Bu noktada uluslararasi markalarin siseleyicileri konumundaki
tesebbiislerin, bagli bulunduklar1 gruplardan aldiklan destek vasitasiyla, yerel
tesebbiisler karsisinda iistlin konuma geldikleri vurgulanmalidir. Nitekim,
alkolsiiz iceceklerin pazarlanmasi1 faaliyetleri yakindan incelendiginde, bu
faaliyetlerin “markaya 6zel reklamlar” ve “kanala 06zel promosyonlar”
vasitastyla birbirini tamamlayan bir yapida diizenlendigi goriilecektir. Bu yap,
ilgili pazarda faaliyette bulunan uluslararasi firmalara marka konumlandirma
stirecinde sagladig1 avantaji gostermesi bakimindan 6nemlidir.
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Markaya 6zel reklam etkinlikleri genellikle radyo, televizyon, sinema,
basin ve sponsorluk yoluyla yiiriitiilmekte ve finansmani marka sahibi tarafindan
(burada TCCC) saglanmaktadir. Uriinlerin yeniden saticilar diizeyinde
pazarlanmasi etkinlikleri ise fatura alt1 iskontolar, miisteri indirimleri, raf ve girig
bedelleri, magaza i¢i reklamlar ve ariyeten verilen sogutucular gibi vasitalarla
ylriitiilmektedir. Bu tiir etkinliklerin ytiriitiilmesinde de marka sahiplerinden
destek saglanmaktadir. Bu nedenle 6zellikle Coca-Cola A.S. ve Pepsi Grubu gibi
tesebbiisler, gazli alkolsiiz igeceklerin satisinda belirleyici etkiye sahip olan
marka imaji ve bagimliligi olusturma konusunda yerel rakiplerine oranla
iistiinliige sahiptir.

H.3.1.3.3. Finansal Gii¢

Yukarida deginildigi iizere, Coca-Cola A.S. ve Pepsi Grubu gibi
siseleyiciler, bagli bulunduklar1 marka sahiplerinden finansal destek
saglamaktadir. Yapilan yerinde incelemeler sirasinda elde edilen belgelere gore,
Coca-Cola A.S., TCCC’den net satiglarinin %...’ine ulasan miktarda ekonomik
destek saglamistir. Bunun disinda, Coca-Cola A.S., ana sirketten promosyonlara
katki amaciyla da ekonomik destek saglamaktadir. S6z konusu finansal destek
olanag1 da Coca-Cola A.S.’yi rakipleri karsisinda giiclii konuma tasiyan énemli
unsurlardan biridir.

H.3.1.3.4. Dagitim Sistemleri ve Miinhasir Haklar

Coca-Cola A.S., gerek ana dagitici, gerekse nihai satis noktasi
seviyesinde son derece yaygin bir dagitim agina sahip bulunmaktadir. Coca-Cola
A.S., Uriinlerin dagitimin1 yurtgapinda orgiitlii 390 adet dagiticis1 vasitasiyla
gergeklestirmekte, bu sayede rakiplerine oranla yiiksek bulunabilirlik oranina
ulagmaktadir. Coca-Cola A.S. ve Pepsi Grubu tesebbiislerinin ilgili pazardaki
iiriinlerinin son 3 yila ait bulunabilirlik oranlar1 Tablo 15’de sunulmustur.

Tablo 15: Bulunabilirlik (penetrasyon) Oranlari (%)

Uriinler

2000

2001

COCA-COLA
FANTA
SENSUN
SPRITE
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PEPSI
YEDIGUN .
FRUKO ..

Bulunabilirlik orani, tesebbiislerin dagitim etkinligini ortaya koyan bir
gostergedir. Pazara giris yapmak isteyen bir tesebbiisiin dagitim ag1 kurmasi,
yahut rakiplerinden biriyle dagitim agiin kullanimi konusunda anlagsmaya
varmast gerekmektedir. Ancak, Coca-Cola A.S.’nin sahip oldugu ol¢iide bir
dagitim agmin kurulmasi olduk¢a maliyetli olacaktir. Nitekim bu sistemin en
onemli 6zelligi Coca-Cola A.S.’nin iirlin gamindaki tiim {irlinlerin ayn1 ag iginde
ve yiiksek miktarlarda dagitilmasi, bir baska ifadeyle dagitimda kapsam ve 6lgek
ekonomilerinden faydalanilmasidir. Ekonomik olarak daha elverigli bir segenek
olan rakip tesebbiisiin dagitim sistemsinden faydalanma secenegi ise pazar
kosullar1 dahilinde miimkiin gériinmemektedir.

Dagitim agmin pazara girmek isteyen firmalar acisindan engel
yaratabilecek bir diger niteligi ise miinhasir anlagmalar ile kurulmus olmasidir.
Her ne kadar biiyiik 6lgekli perakende noktalarinda miinhasirlik yaygin degilse
de, ozellikle kiiciik Olgekli satis noktalar1 ve otel ve restoran gibi satig
kanallarinin miinhasirlik igceren anlasmalar yoluyla iiriin temin etmeleri ve bu
noktalara saglanan sogutucular iginde rakip iiriinlerin yer alamamasi, ciddi
Ol¢iide pazara giris engeli yaratmaktadir. Tiirkiye’deki toplam perakendeci sayist
421.000 (223.000 yerinde tiikketim ve 198.000 ev tiikketimi olmak iizere) olarak
tahmin edilmektedir. Anilan satis noktalarinda Coca-Cola A.$.’nin toplam
.......... adet sogutucusu bulunmaktadir. Bu rakam da Coca-Cola A.S.’nin pazar
giiclinii gosteren anlamli bir degiskendir.

H.3.1.3.4. Portfoy Giicii

Son olarak, pazara giris yapacak tesebbiisler kadar halihazirda faaliyet
gosteren diigiik payli firmalarin da nihai satis noktalarinda etkin bir sekilde yer
almalarin1 engelleyen portfoy giicii unsuruna deginmek gerekir. Nitekim, Coca-
Cola A.S. ve Pepsi Grubu disinda kalan tesebbiisler daha dar bir iirlin gamiyla ve
bolgesel bazda faaliyetlerini siirdiirmektedir. Ornegin, Uludag markali iiriiniin
Bursa bolgesinde, diger bolgelere oranla daha yiiksek pazar payina sahip oldugu
goriilmektedir.

Coca-Cola A.S., Tiirkiye’deki alkolsiiz i¢ecek iireticileri i¢inde en genis
iirlin portfoyiine sahip olan tesebbiistiir. Bununla birlikte, genis iiriin yalpazesi
sayesinde satis kosullarini, miisterilerinin yiliksek hacimli alim yapmasini
saglayacak sekilde diizenleyebilmektedir. Ornegin, kota indirimleri (miisterilere
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belli bir siire i¢inde dnceden belirlenen satis hacmi hedefine ulastiklar: takdirde
uygulanan geriye doniigli indirimler) tim portfoyli kapsayacak sekilde
uygulanabilmekte, bu da miisteriyi tek bir saglayicinin tiim iiriinlerini yliksek
miktarda satinalma konusunda tesvik edici bir etken olmaktadir. Coca-Cola
A.S.’nin iirlin portfoylinden elde ettigi gii¢, rakiplerinden farkli olarak birden
fazla lider markayr (Coca-Cola, Fanta gibi) barindirmasi da g6z Oniinde
bulundurulmalidir.

H.3.2.Yikic1 Fiyat Uygulamasina iliskin Tespitler
H.3.2.1. Maliyet Kalemlerine iliskin Bulgular

Sorusturma konusu tesebbiise iliskin maliyet kalemlerinin hangilerinin
iretimle iligkili olduklarini, bir baska ifadeyle hangi maliyet kalemlerinin
degisken maliyet niteliginde oldugunu tespit etmek amaciyla, maliyet rakamlari
ayrintilt bir incelemeye tabi tutulmustur. Pet ambalajda Sensun markali gazoz
icin birim kasa bazinda gecerli olan ayrintili maliyet tablosu Tablo 16’da
sunulmustur:

Tablo 16: 1.5 1t. Sensun Maliyet Tablosu

ik Madde

Konsantre

Toplam ik Madde
Toplam Ambalaj
Degisken Maliyet-Uretim
Fazla Mesai
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Elektrik

Diger

Sabit Maliyetler

Amortisman

Normal Mesai

Diger

Toplam Endiistriyel Maliyet

Pazarlama Satis ve Dagitim Giderleri-Degisken
Fazla Mesai

Satig Tegvik Primleri

Nakliye

Pazarlama Satis Dagitim Giderleri-Sabit
Finansman Giderleri

Toplam Faaliyet Giderleri

Toplam Maliyet

Tablo 16’dan hareketle, Coca-Cola A.S.’nin kisa donem ortalama
degisken maliyetinin; ilk madde, ambalaj, degisken iiretim kalemleri ve degisken
satig pazarlama ve dagitim giderleri toplamindan olustugu anlagilmaktadir. Bu
noktada, ozellikle yikici fiyat tahlili ¢ercevesinde irdelenmesi gereken konu;
ilgili tesebbiis tarafindan kisa donemde iiretim ile iliskilendirilmeyen, dolayisiyla
sabit maliyet niteliginde olan maliyet kalemlerinin, gercekten iiretim miktar ile
iligkisi olup olmadigidir. Bu nedenle sorusturma konusu tesebbiise ait maliyet
kalemlerinin ayrintilarina girmek gerekmektedir. Aksi halde ilgili tesebbiis, baz1
degisken maliyet kalemlerini sabit maliyet kalemi olarak gdstermek suretiyle
ortalama degisken maliyet rakamini ylikseltmek, bdylece yikici fiyatlama
yapmadig1 savini, muvazaali bir bigimde giiglendirmek imkanina sahip olacaktir.

Bu cergevede, ilk madde, ambalaj, elektrik, yakit vb. {iretim giderleri ve
fazla mesai, satis tesvik primleri gibi degisken karakterli satis dagitim ve
pazarlama giderlerinin degisken maliyet niteligi tasidigi, bir bagka ifadeyle
iiretim miktar1 ile orantili olarak degistigi agiktir. Ote yandan, sorusturmaya
konu tesebbiis tarafindan sabit maliyet kalemleri arasinda sayilan; pazarlama
satig ve dagitim giderleri (sabit) ile finansman giderlerinin durumu tartismalidir.

“Pazarlama Satig Dagitim Giderleri (Sabit)” ig¢inde, bazilar1 yildan yila
degismekle birlikte, ortalama 200 adet alt gider kalemi yer almaktadir. Bunlarin
icinde &zellikle; Normal Mesai, Ikramiyeler, SSK Isveren Katki Payi, Alinan
Hizmet (reklam amagli medya harcamalar1), Mazot Giderleri, Finansal Kiralama
Giderleri (dolap kiralama amagli), Tiiketici Promosyonlari, Amortismanlar gibi
kalemlerin agirligi bulunmaktadir. S6z konusu kalemlerin i¢inde sabit karakterli
olup olmadig tartigmali olan bazi kalemler mevcuttur.
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Bunlara 6rnek olarak Mazot Giderleri kalemi sayilabilir. Bu kalem,
iiriinlerin dagitimin1 gerceklestiren kamyonlarin sarfettigi yakit giderlerini temsil
etmektedir. Bu bakimdan ilk bakista {iretim miktar1 ile dogru orantili olarak
degistigi diigiiniilebilir. Ancak sorusturma konusu tesebbiisiin dagitim sistemi
yakindan incelendiginde, farkli bir tablo ortaya ¢ikmaktadir. Dagitim sistemi
incelendiginde, nihai satis noktalarinin 6nceden belirlendigi goriilmektedir. S6z
konusu satis noktalar1 sipariglerini, dagitimdan belirli bir zaman o6nce ilgili
tesebbiise  bildirmekte, dagitim planlamasi, anilan siparislere  gore
olusturulmaktadir. Bununla birlikte, toplam talep miktarina bagh olarak, ne
kadar iirlin siparig verilirse verilsin, dagitim araci, satis noktasina ulasarak,
siparigleri teslim etmek zorundadir. Bu nedenle ilgili kalem belli bir miktar
araliginda iiretimden bagimsiz bir degisken niteligindedir.

Ote yandan, iiretim miktariin belirli bir oramin iistiinde artmasi
durumunda, anilan gider kalemi {iretim miktarina bagh olarak degisebilmektedir.
Yukarida ele alinan 6rnekten hareket edersek, iiretim miktar1 toplam talebe bagh
olarak arttiginda, dagitim aracinin hacmi, siparislerini teslim etmekle yiikiimlii
bulundugu satis noktalarina tek seferde teslim etmesine imkan vermeyebilecek,
bir ya da birkag ek sefer diizenlemesi gerekecektir. Bununla birlikte, yine {iretim
artisina baglh olarak, yeni satis noktalar1 ile dagitim anlagmasi akdedilmesi
geregi hasil olabilecek, bu halde de dagitim araglarinin mazot giderleri
artabilecektir.

Bu bilgilerin 1s181nda, mazot giderlerinin degisken maliyet niteliginin;
dagitim araglarinin hacmine, halihazirda atil kapasite ile ¢alisip ¢alismadigina,
faaliyet goOstermekte olan satis birimi sayisina ve talep miktarinda goézlenen
dalgalanmalara kosut olarak degismekte oldugu goriilmektedir. Bir baska
ifadeyle, anilan maliyet kalemi, kosullara gore, bazi donemlerde sabit, bazi
donemlerde ise degisken maliyet niteligi kazanmaktadir.

Mazot Giderleri kaleminin sorusturmanin odaklandig1
2000-2003 donemi iginde hangi zaman araliklarinda sabit ya da degisken
maliyet niteligi kazandigini tespit etmek son derece gligtiir. Ancak anilan
donemde iiretim miktarinin 6nemli Olgiide degismedigi, mazot giderlerinin
Sensun markali sade gazozun yanisira, Coca-Cola A.S. nin {iriin gaminda pazara
sunulan tiim iiriinler icin de gegerli olmasi, anilan maliyet kaleminin Pazarlama
Satig Dagitim Giderleri (sabit) kalemi i¢inde kiigiik bir paya sahip olmasi
olgular1 g6z Oniine alinarak, s6z konusu maliyet kaleminin sabit maliyet
niteliginde oldugu varsayilmistir. Ayni kosullar Finansal Kiralama Giderleri igin
de gecerli oldugundan, s6z konusu maliyet kaleminin de sabit maliyet kalemi
niteliginde oldugu kabul edilmistir.
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Uretim miktar1 ile iligkisi bakimindan tartismali olan diger maliyet
kalemi, “Finansman Giderleri” kalemidir. Finansman giderleri kalemi, biiyiik
Olciide, banka kredilerine 6denen faiz miktarin1 temsil etmektedir. Bilindigi
iizere tesebbiisler; genel olarak igletme sermayesi ihtiyacimi kargilamak, ya da
belirli donen varliklari, 6zellikle stoklar1 veya miisterilerinden olan alacaklarinin
finansmanin1 karsilamak amaciyla kisa vadeli banka kredilerine bagvururlar.
Bazi hallerde uzun siireli kaynak saglanincaya kadar duran varliklarin
finansman1 amaciyla bankalardan kredi talep edilebilmektedir. Bu gercevede
ozellikle orta ve kiiciik olcekli isletmelerin kisa vadeli kredi taleplerinin iiretim
ile iligkili olabilecegi ileri siiriilebilir. Zira kisa vadede ftiretim miktarmin
arttirilabilmesi i¢in, iiretim faktdrlerinden bazilari ile birlikte bazi girdilerin
miktarlarin1 arttirmak gerekecektir. Kiiciik ve orta 6lgekli firmalar, genellikle,
igletme sermayesi sorunu ile karst karsiya bulundugundan, anilan ihtiyaglarini
kisa vadeli banka kredileri ile karsilamak durumunda kalmaktadir.

Bununla birlikte 6zellikle biiylik 6lgekli isletmeler, genellikle, isletme
sermayesi kisitt altinda bulunmadiklarindan, artan dretim miktarimin
finansmanin1 banka kredisi ile karsilama gereksinimi duymamaktadir. Anilan
igletmeler, daha c¢ok, sabit yatirimlarinin finansmani i¢in uzun vadeli banka
kredisi kullanma yoluna gitmektedir. Nitekim Coca-Cola A.S. de isletme
finansman1 ihtiyaci icin kisa vadeli kredi kullanmamaktadir. Thmal edilebilir
Olcekte meblaglar disinda, anilan tesebbiisiin kullandig1 krediler, sabit
yatirimlarin finansmani amacina yonelik olan uzun vadeli banka kredileridir.

Tablo 18: Coca-Cola A.S. Kredi Yapist

2000 2001 2002 2003

USD (kisa-1 y1l)
USD (uzun-7 y1l)
Euro (kisa)

USD (toplam)
Euro (toplam)

Tablo 18’den goriildiigii tizere sorusturma konusu tesebbiisiin kullandigi
banka kredisi stoku zaman iginde azalan bir egilim gostermektedir.””® Tabloya
gore, borg stoku, 2001 yilinda %...., 2002 yilinda ise %..., 2003 yilinda ise
%... oraninda azalmistir. Ote yandan ilgili tesebbiisiin iiretim miktar1 ekonomik
krizin etkisini gosterdigi 2001 yilinda %11 oraninda azalmig, buna karsin

2% Sirket politikast olarak 1997 yilindan bugiine, ge¢mis dénemlerden gelen bor¢ stoku, yullik

bazda alinan ve Nisan ya da Mayis ayinda bir kismi yeni krediler ile karsilanmak iizere kapatilan
kredilerden olusmaktadir. Sirket temsilcileri bu gsekildeki borglanma stratejisinin iilkemizde
goriilen makroekonomik dengesizliklerden kaynaklandigini ifade etmislerdir.
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ekonomik krizin etkisini kismen yitirdigi yil olma 6zelligini tasiyan 2002 yilinda
yaklasik % 10 oraninda artig gostermistir.

Bu bilgilerin 1s18inda ilgili tesebbiisiin isletme sermayesi ihtiyacini
karsilamak iizere kisa vadeli banka kredisine basvurmadigimi ileri siirmek
miimkiindiir. Bu noktadan hareketle s6z konusu tesebbiisiin finansman
giderlerinin degisken maliyet kalemi niteliginde olmadigi ifade edilmelidir.

Sonug olarak, Sensun markali iirlinlin kisa dénem ortalama degisken
maliyet rakami; ilk madde, ambalaj, degisken iiretim kalemleri ve degisken satig
pazarlama ve dagitim giderleri kalemlerinin toplamindan, kisa donem ortalama
toplam maliyet rakami; ortalama degisken maliyet, sabit maliyetler, sabit
nitelikli pazarlama satis ve dagitim giderleri, genel ydnetim giderleri ve
finansman giderleri kalemlerinin toplamindan elde edilmektedir.

H.3.2.2. Yikic1 Fiyatlamanin Finansmanina iliskin Bulgular

Sorusturma sathasinda, yukarida sayilan iki temel degisken disinda,
yikict fiyatin finansmanina yonelik kullanildigi siiphesi doguran bazi fonlara
iligkin bulgular elde edilmistir. Bunlar esas olarak, TCCC tarafindan sorusturma
konusu tesebbiise saglanan finansal destegi gdsteren faturalardir.

TCCC, lisans hakkini verdigi uluslararas1 markalarin degerini korumak
amaciyla, Coca-Cola A.S.’nin promosyon maliyetlerine katkida bulunmaktadir.
Bununla birlikte Coca-Cola A.S. temsilcileri tarafindan verilen bilgiler
cercevesinde, kiigiik capli destekler disinda, yalnizca 2001 ve 2002 yillarinda,
ekonomik krizin etkisini giderebilmek amaciyla TCCC’den finansal destek
alindig1 anlasilmaktadir. Sorusturma konusu tesebbiis yetkilileri, 2001 ve
2002 yillarinda TCCC’den alinan finansal destegin TCCC’nin kontrol ettigi,
Coca-Cola Mesrubat Pazarlama ve Danismanlik Hizmetleri A.S.’ye, “Yapilan
Promosyonlara Katki Pay1” adi altinda hizmet faturasi kesilmek suretiyle
saglandigini, 6te yandan TCCC’nin, Sirket tarafindan yapilan promosyonlara da
katkida bulundugunu, faturalarda yer alan “Agiklama” boliimiinden s6z konusu
promosyonlarin niteliginin anlagilacagini ifade etmislerdir.

Bu g¢ercevede 2000 yilina iligkin faturalar incelendiginde, bunlarin
4,5,6,7,9,10, 11 ve 12. aylarda gergeklestirilen ¢esitli promosyonlara yonelik
oldugu gozlenmektedir. Faturalarda yer alan agiklama bdliimlerinden bunlarin
tiimiiniin fatura tarihinde gergeklestirilen belirli promosyonlar ile ilgili oldugu
goriilmektedir. S6z konusu promosyonlarin genellikle yeni bir iiriiniin tanitimina
yonelik oldugu goriilmekle birlikte bunlarin hi¢birinin Sensun’un promosyonuna
iligkin olmadig1 da dikkat ¢ekmektedir. 2000 yilinda gerceklestirilen
promosyonlara katki saglanmasi amaciyla TCCC’den saglanan toplam finansal
destek .........coeeiiiiiiiinnl. TL seviyesindedir.
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2001 yilina ait faturalar incelendiginde bunlarin; 3, 4, 6, 7, 8, 9, 10.
aylarda gerceklestirilen gesitli promosyonlara yonelik oldugu goriilmiistiir. Bu
yila ait faturalarin tiimiiniin, “Yapilan Promosyonlara Katki Pay1” niteliginde
oldugu, bir baska ifadeyle, bu yilda alinan finansman desteginin yapilan
herhangi bir promosyona destek amagli olmadigi, ekonomik krizin etkisini
gidermeye yonelik oldugu anlagilmaktadir. Bu yilda gergeklestirilen
promosyonlara katki saglanmasi amaciyla TCCC’den saglanan toplam finansal
destek, 2000 yilina gore alt1 kat artarak, yaklagik olarak .............................
TL seviyesinde gerceklesmistir.

2002 yilina ait faturalar incelendiginde bunlarin; 1, 2, 3,4, 5,7, 8, 9, 10,
11. aylarda gergeklestirilen c¢esitli promosyonlara ydnelik oldugu
gozlenmektedir. Bu yila ait faturalarin tiimiiniin, “Yapilan Promosyonlara (ya da
pazarlama veya iskontolara) Katki Pay1” niteliginde oldugu goriilmekte, bir
bagka ifadeyle, bu yilda alinan finansman desteginin, 2001 yilinda oldugu gibi,
yapilan herhangi bir promosyona destek amagli olmadigi, ekonomik krizin
etkisini gidermeye yonelik oldugu anlasilmaktadir. Bu yilda gergeklestirilen
promosyonlara katki saglanmas1 amaciyla TCCC’den saglanan toplam finansal
destek, 2001 yilina gore 1.9 kat artarak, yaklagik olarak ..................... TL
seviyesindedir.

Coca-Cola A.S. yetkilileri, 2001 ve 2002 yillarinda, ekonomik kriz ile
birlikte doviz kurundaki degisikliklerin ortaya ¢ikardigi olumsuzluklarin etkisini
giderebilmek amaciyla TCCC’den finansal destek alindigini ifade etmislerdir.
Anilan donemde doviz kurunun asir1 yiikselmesinin Coca-Cola A.S.’ye etkisi,
ABD Dolar ile satin aldig1 konsantre iirlin fiyatinin kur 6l¢iisiinde yiikselmesi,
boylece maliyetlerin beklenmedik Olclide artmasidir. Sorusturma asamasinda
elde edilen bilgiler dogrultusunda, Coca-Cola A.S.’nin satin aldig1 konsantre
irin degerinin 2001 yilinda; ........................ TL, 2002 yilinda ise;
........................... TL seviyesinde gerceklestigi goriilmektedir. Bu
cercevede TCCC’den aliman destegin, 2001 yili i¢in toplam konsantre
alimlarinin yaklasik %....”ine, 2002 yilinda ise yaklasik %...’sine tekabiil ettigi
gorlilmektedir.

H.4. Savunma
H.4.1. Tesebbiisiin ilk Yazil Savunmasi

Hakkinda sorusturma acilan tesebbiisiin 30.10.2002 tarihinde tebelliig
edilen ilk yazili savunmasinda, dncelikle ilgili {irlin pazarinin tanimlanmasinda,
4054 sayili Kanun’un 2. maddesine atifta bulunularak, Kanun’un, Tirkiye
Cumhuriyeti sinirlar igerisinde uygulanabilecegi vurgulanmigtir. Anilan Kanun
hiilkmiinden hareketle pazar tanimi yapilirken kullanim amaci, nitelikleri ve
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fiyatt bakimindan hangi {irlinlerin birbirleri ile ikame edilebilir oldugu
hususunun, Tirk tiiketicileri nezdinde yapilacak pazar arastirmalari yoluyla
belirlenebilecegi, bu nedenle Onarastirma Raporu’nda atifta bulunulan
Coca-Cola/Amalgamated Beverages GB kararinda ilgili iirlin pazarmin “kola
pazar1” olarak belirlenmesinin, Ingiltere’deki tiiketici aligkanlhiklar1 dikkate
aliarak ulasilmig bir sonu¢ oldugu ve ancak bu karara konu olan devralma
islemi icin gegerli olabilecegi belirtilmektedir.

Bu konuya iligkin olarak bagimsiz pazar arastirma sirketlerinden elde
edilen Tiirk tiiketicilerine iliskin bir takim veriler sunulmustur. Ornegin, gazl
iceceklerin alt pazarlarmma iligkin pazar paylarnn verilerinden hareketle,
2001 yilinda Sensun iirliniiniin, 2000 y1ilina oranla, Coca-Cola markal1 {iriin de
dahil olmak tizere, diger tiim gazli iceceklerden pay aldigi ileri siiriilmiistiir.

Yine HTP Hane Halki Tiiketim Paneli tarafindan hazirlanan verilerden
hareketle gazl alkolsiiz i¢ecekler pazarinda yer alan iiriinler arasinda gozlenen
gecisliligin yanisira, bu iriinler ile cay, kahve, tozlu i¢ecekler, meyve suyu gibi
iiriinler arasinda da gegcislilik bulundugu ifade edilmistir.

Savunmada, talep yanlt gegislerin yam sira, pazarda 6nemli ol¢lide arz
ikamesinin de mevcut oldugu, nitekim tiim {irlinlerin ayn1 hatlarda ek bir sabit
yatirim gerektirmeksizin {retilebildigi belirtilmistir. Buna goére doniisiimlii
sisede Coca-Cola, Fanta, Sprite, Sensun gibi iiriinler ayn1 hatta iiretilmekte ve
pastorizasyon initesi eklendigi takdirde ayni1 hatta meyve suyu da
iiretilebilmektedir. Doniislimsiiz pet sisede ise Coca-Cola, Fanta, Sensun, Sprite,
Turkuaz ve Schweppes soda ve tonik ayni hatta tiretilebilmektedir.

Ilgili pazar tammma iliskin vurgulanan bir diger husus da,
Coca-Cola A.S.’nin Tirkiye’deki yonetim raporlarinda yer alan analiz ve
degerlendirmelerin, istisnalar disinda, gazli icecekler alt pazarina yonelik
olmasidir. Bunun yaninda, miisteriler ile iliskilerde, kola iiriiniine 6zgii bir
politika uygulanmamakta, tesebbiisin yiiriittigi pazarlama faaliyetleri,
promosyon ve indirimler tiim iiriinler seviyesinde gerceklestirilmektedir.

Savunmada ayrica, Rekabet Kurulu tarafindan alman ve Coca-Cola
A.S.’nin taraf oldugu 28.4.1999 tarih ve 99-21/165-84 sayili (TCCC/Cadburry
Schweppes Devralmasi), 16.5.2000 tarih ve 00-18/176-94 sayili (Yurdatap
Karar1) ve 4.7.2000 tarih ve 00-25/260-142 sayili (Muafiyet Karar1) Kurul
Kararlarina atifta bulunulmus, s6z konusu kararlarda ilgili {irlin pazarinin,
tesebbiisiin yaptig1 tanimlamaya kosut bir sekilde “ticari igecekler pazarinda,
alkolsiiz igecekler segmentinde, gazli alkolsiiz igecekler, meyve suyu ve su
segmentleri,” olarak belirlendigi vurgulanmustir.
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Ik yazili savunmanin “ilgili {iriin pazar1 tanim1” bashg altinda, yukarida
yer verilen bilgilere dayanarak, ilgili {irlin pazarmin “ticari igecekler pazar1”
olarak tanimlanmasi gerektigi sonucuna ulagilmstir.

Ikinci énemli husus olan hakim durum tespitine iliskin olarak, ilk yazili
savunmada, 4054 sayili Kanun’un 3. maddesinde yer alan tanim ve ATAD’in
United Brands Karar gercevesinde ortaya koydugu hakim durum yaklagim
temel alinarak; hakim durum tespitinde rakiplerden ve miisterilerden bagimsiz
hareket etme kabiliyeti ve giiciiniin temel belirleyici faktor oldugu savi 6ne
siiriilmiistiir. Bu noktadan hareketle, Onarastirma Raporu’nda yer alan hakim
durum degerlendirmesinin aksine, Coca-Cola A.S.’nin “ficari icecekler”
pazarinda hakim durumda bulunmadig: belirtilmistir.

Oncelikle yiiksek pazar payr gostergesinin bir tesebbiisiin hakim
durumda oldugu sonucuna ulasmak i¢in yeterli olmadig: ifade edilmis, bu sav
bazi AB Komisyonu ve Rekabet Kurulu kararlar1 ile desteklenmistir. Bununla
birlikte, ilgili tesebbiisiin ticari icecekler pazarinda yiiksek pazar payina sahip
bulunmadigr ileri siiriilmiistiir. Nitekim 1994-2001 yillar1 arasinda ticari
icecekler pazarinda faaliyet gosteren tesebbiislerin pazar paylarin1 gosterir
verilere gore, Coca-Cola A.S.’nin ticari icecekler pazarinda %.... oraninda pay1
bulunmaktadir. Bununla birlikte ilgili tesebbiisiin alkolsiiz icecekler segmentinde
%...., gazl alkolsiiz igecekler sagmentinde %...., meyve suyu segmentinde
%..... ve paketli su segmentinde %3 pay1 bulunmaktadir.

Savunmada yer alan, Coca-Cola A.S.’nin ilgili pazarda hakim durumda
bulunmadig1 yoniindeki iddias1 agagida 6zetlenen bilgilerle desteklenmistir:

Misterilere gore Coca-Cola A.S.’nin durumu: Son yillarda biyiik
Olcekli perakendeciligin sergiledigi gelisim ve perakende zincirlerinin sahip
oldugu yiiksek alim giicii, Coca-Cola A.S. nin alicilar1 karsisinda giiclii durumda
bulunmadiginin kaniti olarak sunulmustur. Buna gore Coca-Cola A.S., tim
rakipleri gibi, alim giicli yiiksek olan perakendecileri ikna etmek ve sabit teshir
bedeli ve giris bedeli gibi maliyetlere katlanmak zorunda kalmaktadir.
Tesebbiisiin toplam satislar1 iginde 100 m>den biiyikk marketlerin pay,
2002 yilinda %31 seviyesine yiikselmis; ayn1 donemde en biiyiik bes miisterisine
yapilan toplam satiglarin orani ise %11 diizeyinde gerceklesmistir. Bu noktada
AB Komisyonu’nun Guinness/Grand Metropolitan kararina®’ atifta bulunularak,
bu karar cercevesinde en biiyiikk bes miisterinin, toplam satiglarin % 15’ini
olusturmasi nedeniyle hakim durumda sayilamayacagi beyan edilmistir.

Rakiplere gore Coca-Cola A.S.’nin durumu: Savunma metninde
Coca-Cola A.S.’nin rakiplerine kars1 da bagimsiz hareket edebilme giiciine sahip

27 Case No IV/M.938 — Guinness/Grand Metropolitan.
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olmadigr ileri siiriilmiistiir. Ozellikle en bilyiik rakip konumundaki
Pepsi Grubu’nun, Coca-Cola A.S. diizeyinde reklam harcamasi ve yatirimlar
yapabilmekte oldugu ve benzer iiriin yaratma kabiliyeti, {irlin gam1 zenginligi ve
dagitim kanali yaygiligina sahip bulundugu iddia edilmis, ayrica Coca-Cola
A.S.’nin ticari igecekler pazarinda rakibi konumunda olan, Unilever, Nestle,
Danone, Ulker, Pmar, Ihlas ve Uludag gibi son derece giiglii tesebbiislerin
varligmin da ilgili tesebbiisiin rakiplerinden bagimsiz hareket etme kabiliyetine
sahip bulunmadiginin gostergesi oldugu belirtilmistir.

Tesebbiisiin bu konuya iliskin bir diger savi da AB Komisyonu’nun
Renault/Volvo kararinda yaptigi; “Bir fiyat artis1 halinde tesebbiisiin pazar pay1
kaybetmesi durumunda anilan tesebbiisiin hakim durumda olamayacag,”
yoniindeki tespitinden hareketle, Coca-Cola A.$.’nin fiyatlarimin rakiplerine
gore yiiksek kaldigi bircok donemde pazar payr kaybettigi yoniindedir. Bu
cergevede, Kasim 2000-2001 doénemine iliskin verilerin bu iddiay1 destekledigi
ileri siiriilmiistiir.

Marka Degeri: Savunmada, hakim durum analizinde Coca-Cola
markasinin parasal degeri yerine Tirkiye pazarindaki tiiketici imajim
degerlendirmek gerektigi vurgulanmistir. Bu noktada TNS-PIAR sirketinin 2002
yaz doneminde Tiirkiye’de yaptig1 bir calismada Coca-Cola A.S.’nin Pepsi
Grubu’na gore Ustiinliigii 3,5 misli olarak goriilmektedir.

Reklam: Coca-Cola A.S.’nin medya ajanslarindan temin ettigi tahmini

bilgilere gore Pepsi Grubu’nun yillik reklam harcamalari ....-... milyon
ABD Dolan iken, Uludag, Kristal ve Camlica’nin ise yaklasik .... milyon
ABD Dolandir. Bu bilgiler 1s1ginda yillik ortalama ...-... milyon ABD Dolan

tutarinda reklam harcamasi yapan Coca-Cola A.S. ile rakipleri arasinda dnemli
farklililar bulunmadig iddia edilmistir.

Finansal Gii¢: Savunmada yer alan savlardan biri, Onarastirma
Raporu’nda ortaya konan TCCC kaynakli finansal destegin gazoz segmentine
0zgli olmadig1 yoniindeki iddiadir. Bu konuya iliskin olarak, s6z konusu finansal
destegin Coca-Cola A.S.’ye avantaj sagladigi seklindeki tespite, TCCC’nin,
tesebbiisiin hammadde ve pazarlama ihtiyaglarimi karsilayan bir tedarikeisi
oldugu, yiiksek devaliiasyon sonrasinda yasanan finansal sikintilari tedarik¢i ile
paylagma anlagmasi gercevesinde, kurlardan kaynaklanan fiyat artiglarinin nihai
fiyatlara yansitilmadigi ve TCCC tarafindan saglanan desteginin bu cergevede
degerlendirilmesi gerektigi seklindeki gerekceler ile kars1 ¢ikilmistir.

Dagitim Sistemleri ve Miinhasirhik Haklari: Savunmada, miinhasir
anlagmalar yoluyla tesis edilen dagitim giicliniin, toplam satislar iginde
perakende zincirlerinin giderek agirlik kazanmasi nedeniyle, hakim durumun
tespitinde anlaml bir degisken olmadig: ifade edilmistir. Buna goére, Coca-Cola
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A.S.’nin toplam satiglarin %...’u, miinhasir anlagmalarin son derece simnirl
oldugu biiyiik 6lgekli perakandeciler kanaliyla gerceklesmektedir.

Yine dagitim giicii ile ilgili olarak, Coca-Cola A.S.’ye ait sogutucu
sayisinin smirli oldugu belirtilmistir.  AC Nielsen ve Coca-Cola A.S.
tahminlerine gore, Tiirkiye’de toplam 421.000 satis noktasi bulunmaktadir ve
Coca-Cola A.S.’nin sogutucu bulundurdugu noktalarin sayis1 ise 150,000 adettir.
Bununla birlikte bazi noktalarda birden ¢ok sogutucu bulunmasi nedeniyle,
toplam satis noktalarmin ancak %36’sinda tesebbiise ait sogutucular
bulunmaktadir.

Son olarak ilk yazili savunmada, Onarastirma Raporu’nda yer alan
yikici fiyat analizinin sistematigi benimsenmekle birlikte, bu sistematigi
olusturan temel unsurlara iliskin farkli goriisler ifade edilmistir.

Iktisadi Ustiinliikk: Savunmada, 6ncelikle, ilgili pazarda hakim durumda
bulunmayan bir tesebbiise yonelik olarak yikici fiyatlama iddiasinin ileri
stiriilemeyecegi belirtilmistir.

Olagandis1 Diigiik Fiyat: Savunmada, Onaragtirma Raporu’nda yer alan
degisken maliyet sablonundan farkli olarak, Satis, Dagitim ve Pazarlama
Giderleri ile Finansman Giderlerinin tiimiiniin degisken maliyet kalemi
niteliginde oldugu vurgulanmis, ayrica maliyet kalemlerinin hesaplanmasinda
litre bazli hesaplanma yerine, birim kasa bazli hesaplama yonteminin
kullanilmasi gereginin alt1 ¢izilmistir.

Savunmada yer alan yontem dikkate alimarak yapilan hesaplamalar
sonucunda fiyatlarin, 1,5 litrelik Sensun’da 2001 yilinin Temmuz, Agustos ve
Eyliil aylarinda 2,5 ay boyunca, 2,5 litrelik Sensun’da ise 2001 Temmuz
doneminde 1 ay boyunca ortalama degisken maliyetin %... oraninda altinda
seyrettigi ve bu noktadan hareketle, ortalama degisken maliyetin altinda
fiyatlamanin kisa bir dénem igin gegerli oldugu, bu nedenle de yikici fiyatlama
olarak deger bulmayacagi ifade edilmistir.

TCCC’den alinan destege iligskin olarak, bu destegin 2001 yilinda patlak
veren ekonomik sikintilarin asilmasi nedeniyle saglandigi belirtilmistir. Bu
cergevede TCCC’den saglanan destekle kurlar sabitlenmis, kur artisinin getirdigi
fiyat artislar1 nihai fiyatlara yansitilmamis, 6demeler ve vadelerde kolayliklar
getirilmisgtir.

Niyet: Savunmada, Sensun markali {irline uygulanan fiyat
indirimlerinin, ekonomik kriz déneminde 6nemi artan sade gazoz alt pazarinda
yasanan rekabetci siirecin bir sonucu oldugu ifade edilerek, fiyat indiriminde

bulunmayan rakip tesebbiislerin ise iskonto oranlari, vadeler ve medya
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reklamlar1 gibi araglar1 kullanarak rekabet ettikleri belirtilmigtir. 2000 ve 2001
yillarinda Pepsi Grubu’nun fiyatlarinin yilin birgok ayinda Coca-Cola
A.S. fiyatlarinin altinda kalmis olmasi, piyasada yasanan yogun rekabetin delili

olarak sunulmustur.

Coca-Cola A.S. tarafindan Sensun markali {iriinde diisiik fiyat politikasi
izlemesinin diger nedenleri de; toplam gazoz segmentini biiylitmek, biiyliyen
gazoz segmentinde satis1 artirmak ve formiil ve ambalajlarda degisiklige giderek
piyasaya yeniden sunulan iiriiniin tiketiciye tanitimmi saglamak olarak
siralanmustir.

Bununla birlikte uygulanan kisa siireli ortalama degisken maliyetin
altinda fiyatlandirma politikasinin pazara giris engeli yaratma veya rakipleri
pazar disina ¢ikarma amacina yonelik olmadigi ya da bu ydnde bir etki
dogurmadig1 ifade edilmistir. Nitekim, inceleme konusu donemde, sektorde
faaliyet gosteren hicbir tesebbiis faaliyetine son vermemistir. Camlica
markasinin ~ Ulker Grubu tarafindan devralmmasmin ise diisiik fiyat
uygulamalarinin  bir sonucu olmadigi, s6z konusu tesebbiisiin finansal
sorunlariin bir sonucu oldugu iddia edilmistir.

Hasat: Savunmada, 2001 yilinda yasanan fiyat rekabetinin, Coca-Cola
A.S.’nin fiyatlarin1 yeniden yiikselterek bu donemde ugradigi zararlar telafi
etmesiyle sonuglanmadigi, aksine s6z konusu tesebbiisiin 2001 yilinda %.....
olan pazar payimin, 2002 yilinda %....."e geriledigi ifade edilmektedir. Bununla
birlikte ayn1 dénemde Pepsi Grubu ve Uludag’in pazar paylarini arttirmalarina

dikkat ¢gekilmistir.

H.4.2. Tesebbiisiin Ikinci Yazilh Savunmasi

Coca-Cola A.S.’nin ikinci yazili savunmast 20.10.2003 tarihinde Kurum
kayitlarina intikal etmistir.

S6z konusu yazili savunmada, ilgili {irlin pazarina yonelik olarak birinci
yazili savunmada {i¢ temel arglimanin ileri siiriildiigli, sorusturma raporunda
bunlardan bir ve iic¢linci argiimanlarin degerlendirildigi, ikinci argiimanin
dikkate alinmadig1 belirtilmigtir. Anilan arglimanlar:

- talep acisindan bakildiginda, Tiirk tliketicisi nezdinde yapilan
anketlerde ticari igecekler pazarinda bulunan tiim gazli icecekler ile
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cay, kahve, tozlu icecekler, su, meyve suyu arasinda bir gecis oldugu
ve dolayisiyla bu firiinlerin birbirleriyle ikame edilebilir olmalari
nedeniyle ayni pazarda bulunduklari,

- ticari icecekler pazarinda arz tarafinda da dnemli 6l¢lide ikame imkani
bulundugu,

- Rekabet Kurulu kararlarinda ilgili {iriin pazar1 taniminin sorusturma
konusu tesebbiisiin goriislerini destekledigi

seklindedir.

Ikinci yazili savunmanin “Hakim Durum Degerlendirmesi” bashigi
altinda, Sorusturma Heyeti’ne ek bilgiler sunma ve Sorusturma Raporu’nda
yapilan hakim durum analizinin yeniden goézden gecirilmesini saglama amaci
giidiilmiis ve bu amaca yonelik olarak asagida yer alan konu basliklar1 altinda
hakim durum analizi yapilmistir:

- Sorusturma Raporu, Rekabet Kurulu Kararlar1 ve Kurum’daki bazi
bilimsel ¢alismalar 1s181nda hakim durum analizi

- Sanayi iktisadi teorisine goére hakim durum analizi

- AB ve Tiirkiye’deki kararlar gercevesinde hakim durum tespitinin
yapisal analizi

[k bdliimde Pepsi Grubu’nun Coca-Cola A.S. ile benzer bir giice sahip
oldugunun Sorusturma Raporu’nda tespit edildigi ve bunun da gazl igecekler
pazarinin oligopolistik bir yapiya sahip oldugunun kabul edildigi anlamina
geldigi belirtilmis, Rekabet Kurulu’nun bazi kararlarindan®® hareketle, bu tiir
pazarlarda higbir firmanin tek basma hakim durumda olamayacagi goriisii
vurgulanmustir.

Ikinci yazili savunmanin Hakim Durum Degerlendirmesi bashigi
altindaki ikinci boliimiinde ise Michael Porter’in “Endiistri Analizinde 5 Kuvvet
Modeli”nden hareketle; (1) pazara potansiyel girisler, (2) pazarda rekabetin
yogunlugu, (3) saglayacilarin pazarlik giicli, (4) miisterilerin pazarlik giicii,
(5) ikéme iiriinler unsurlar1 baglaminda Coca-Cola A.S.’nin bagimsiz hareket
edebilme giicli olmadig1 ifade edilmistir.

(1) Pazara potansiyel girisler baghgi altinda, Ulker Grubu’nun énce
Camlica, daha sonra Cola Turka ile pazara girmesi, ardindan gazli igecekler
pazarinda Subat 2003’te %..... olan paymi Agustos 2003’te %....."ye ¢ikarmis

208 14.12.2000 tarih ve 00-49/529-291 sayili Karar ve 16.05.2000 tarih ve 00-18/176-94 sayili
Karar.
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olmasi, gazli igecekler pazarinda giris engelleri bulunmadiginin gostergesi
oldugu goriisti ileri slirlilmiistiir.

(2) Porter’m modelinde dikkate alinan bir diger unsur da pazarda
rekabetin yogunlugudur. Ikinci yazili savunmada fiyat rekabeti ve yeni iiriin
gelistirilmesi olgular1 yogun rekabetin gostergesi olarak degerlendirilmistir.
Buna gore, 2003 yili icinde Pepsi Grubu limonlu kolayi, Coca-Cola A.S. ise
Schweppes markasimin limon ve mandalina versiyonlarim1 ve Fanta Light
iirliniinii piyasaya siirmiistiir.

(3) Porter’in Modeli’ne gore pazarin analizinde goz Oniine alinacak bir
diger husus saglayicilarin pazarlik giiciidiir. Buna gore, Coca-Cola A.S.’nin
ozellikle seker, cam sise, resin (pet sise hammaddesi) ve teneke kutu sagladigi
firmalara kars1 bagimhiliginin yiiksek oldugu, bir diger ifadeyle saglayicilarin
faaliyet gosterdigi pazarlarin yogunlasma oranlan yiliksek pazarlar oldugu
belirtilmistir.

(4) Modeldeki dikkate aliman bir diger unsur, miisterilerin pazarlik
giictidiir. Yazili savunmada bu unsura iliskin olarak birinci yazili savunmada da
one stiriilen iddialara yer verilmis ve en biiyiikk 5 siipermarketin Sirket cirosu
icindeki paymm %.... oldugu belirtilmistir. Savunmada, bu noktada, Coca-
Cola’nin “bulundurulmasi zorunlu {iriin” olmasinin Tiirkiye sartlarinda so6z
konusu olamayacagi, zira, Coca-Cola A.S.’nin paymin %.... lere gerilemesinin
bunun bir gostergesi oldugu belirtilmistir.

(5) Porter’in modelinde dikkate alinan son unsur, ikame triinlerdir.

Ikinci Yazili Savunma’min Hakim Durum Degerlendirmesi altindaki
liclinci ve son bolimiinde ise Avrupa Birligi ve Tiirkiye’deki kararlar
cercevesinde hakim durum tespitinin yapisal analizi bashigt altinda, Sorusturma
Raporu’nda hakim durum analizinin (1) mutlak ve goreli pazar paylari;
(2) pazara giris engelleri ana baghiglr altinda bazi rekabet giicli faktorleri
bakimindan Sirket’in avantajlar1 ve 6zellikleri ile smirlandirildigi, bu nedenle
analizin yetersiz kaldig1 iddia edilmis, bu noktada AB ve Tiirkiye’de verilen
kararlara daha fazla yer verilmesi gerektigi belirtilmistir.

Ikinci yazili savunmada, ilgili kararlar cergevesinde hakim durum tespiti
icin analizin {i¢ baslik altinda yapilmasi 6nerilmistir:

Pazarin Yapisal Analizi
Tesebbiisiin Yapisal Analizi
Tesebbiistin Pazardaki Uygulamalari

Ozellikle son bashk altinda; bir tesebbiisin  hakim durumda
sayilabilmesi i¢in hakim durumunu rakiplerine, miisterilerine ve saglayicilarina
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kars1 kotiiye kullanacak uygulamalarda bulunmasi gerektigi, hakim durumunu
kotiiye kullanamayan bir tesebbiisiin hakim durumda sayilamayacagi ileri
siriilmiistiir.

Ikinci yazili savunmada, yikici fiyat degerlendirmesine iliskin olarak,
genel olarak sorusturma raporunda yer verilen goriislere istirak edildigi ifade
edilmistir, bununla birlikte, iki konuda yeniden degerlendirme yapilmasi talep
edilmistir.

Bunlardan birincisi, Coca-Cola A.S.’nin hakim durumda bulunmadig,
dolayistyla iktisadi ustiinliige sahip olmadigi, bu nedenle yikici fiyat iddiasi ile
itham edilemeyecegi iddiasidir.

Ikinci konu ise, sohret etkisinin Tiirkiye sartlarinda islemeyecegine
iligkin iddiadir. Savunmada bu konuya iliskin olarak iki gerekge ileri
stirlilmistiir. Bunlardan birincisi, gazoz alt pazarinda pazar liderinin Pepsi Grubu
olmasi nedeniyle, sohret etkisinin Coca-Cola A.S. i¢in islemeyecegi, ikincisi ise,
gazoz alt segmentine yatirim yapmanin en dnemli sartinin fiyat rekabetine uyum
saglamak olmas1 nedeniyle Coca-Cola A.$.’nin bu rekabetten kaginma
olanaginin bulunmadig iddiasidir.

Son olarak, Sorusturma Raporu’nda yer verilen, Coca-Cola A.S.’nin
gozlemlenmesi goriisiine iliskin olarak savunmada, yalnizca sohret etkisinin
olasiligi  iddiasiyla Coca-Cola  A.S.’nin  fiyat-maliyet hareketlerinin
gozlemlenmesinin hakli gerekgelere dayanmadigi, 6te yandan bu uygulamanin,
Coca-Cola A.S.’nin rekabetci giidiiler ile davranmasinin 6niinde psikolojik bir

baski unsuru olusturacag ifade edilmektedir.

H.S. Delillerin ve Savunmanin Degerlendirilmesi
H.5.1. Ik Yazili Savunmanin Degerlendirilmesi

Coca-Cola A.S.’nin ilk yazili savunmasinda ilgili {iriin pazarmin
tespitine yonelik olarak ileri siiriilen temel iddia, pazar sinirlarinin Tiirkiye
sinirlart  iginde yerlesik tiiketicilerin tiiketim davraniglarindan hareketle
belirlenmesi gerektigidir.

Anilan goriise istirak edilerek, ilgili pazarin sinirlari, Tiirkiye’de yerlesik
tilketicilerin davranis bi¢imlerini temsil eden pazar verilerinden hareketle
gergeklestirilen ampirik uygulamalarin sonuglart dikkate alinarak cizilmigtir.
Ote yandan savunmada ileri siiriilen, pazarin ticari icecekler pazari olarak
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tanimlanmasi gerektigi yoniindeki goriise istirak edilmemektedir. Zira, gazli
alkolsiiz icecekler ile bunlarin digsinda kalan diger igecekler, 6zellikle ayirict
kullanim 6zelliklerinin farklilagmasi nedeniyle, ayni pazarda yer almamakta, s6z
konusu tiriinlere iligkin fiyat, fiyat degisim ve miktar siire¢lerine iliskin grafikler
de anilan goriisii destekler niteliktedir.

Savunmada, ilgili {iriin pazarmin ticari igecekler pazari olarak
tanimlanmas1 gerektigi yoniindeki goriisii desteklemek amaciyla ileri siiriilen
anketlere iliskin kaynaklar da saglikli gériinmemektedir. Tesebbiis tarafindan,
pazarin gazlh alkolsiiz iceceklerden daha genis tanimlanmasi iddias1 iki temel
kaynak ile desteklenmisti: HTP Hane Halki Tiiketim Paneli tarafindan
gerceklestirilen kazang-kayip anketi sonuglar1 ve konuyla ilgili Rekabet Kurulu
Kararlar1.

HTP Hane Halki Tiiketim Paneli anketine gore, gazli alkolsiiz icecekler
grubunda yer alan triinlerin kendi iclerinde, ayrica tim gazli igecekler ile ¢ay,
kahve, tozlu icecekler, meyve suyu ve kaynak suyu arasinda gegcislilik
bulunmaktadir. Sorusturma kapsaminda yapilan yerinde inceleme sirasinda
ulagilan bilgilere gore, Sensun Kazang-Kayip Tablosu, 2001 yili igerisinde
inceleme kapsamindaki bireylerin Sensun markali iiriin tiiketimlerinin, listelenen
irinlerdeki  tiiketimlerine oranla degisimini miktar bazinda  (litre)
gostermektedir. Bu sekilde ortak bir birime ulagmak igin de listede yer bulan ¢ay
ve kahve gibi tiim {irlinlerin tiilketimi diinya c¢apinda kabul gérmiis bir oran
vasitasiyla litre bazina doniistiiriilmektedir.

Tabloya gore; 2001 doneminde Sensun markali {iriine, tabloda yer alan
diger iiriinlerin tikketim miktar1 sabitken, % 131.5 oraninda ek talep yaratilmistir.
Bunun disinda, tabloda yer alan diger iirlinlere karsilik gelen yiizde miktarlari,
bu yila iliskin olarak Sensun markali {iriin talebindeki artig ya da azalisin hangi
oranlarda  diger iriinlerden kaynaklandigini  gostermektedir.  Ornegin
2001 yilinda Sensun tiiketiminde meydana gelen artisin % 49.4’linii caydan,
% 1.9’u Uludag markali sade gazozdan, kaybettigi satis hacminin ise % 5.4’1
damacana su tiikketiminin artisindan kaynaklanmistir.

Coca-Cola A.§. temsilcilerinin yorumlama yontemi benimsendigi
taktirde, tablodan; Sensun markali sade gazoz ile cay ve hazir kahve arasinda
yiiksek oranda degistirilebilirlik iliskisinin mevcut oldugu, 6te yandan bu firiin
ile ayn1 tiiketim grubunda yer alan Seven Up, Camlica ve Uludag markali sade
gazoz, Fanta markali meyveli gazoz ve Kristal markali kola arasinda zayif bir
iligki bulundugu anlasilmaktadir.

Yukarida ozetlendigi sekliyle, tablodan tiiretilen sonuglarin iktisadi
acidan tutarl olmadig1 aciktir. S6z konusu tabloda yer alan veriler, belirli sayida
tilketiciye iliskin anket sonuglarina dayanilarak hazirlanmaktadir. Bu ¢ercevede
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belirli zaman araliklar i¢inde onceden belirlenmis bir iiriin sepetinde bulunan
iirinlere iligkin tiiketim rakamlar1 esas alinmaktadir. Buna gore, iki donem
arasinda Ornegin X riiniinlin titketimi %10 azalmis, buna karsilik Y {irlintiniin
tiketimi % 50 oraninda artmis ise, Y {riiniiniin tliketimindeki artis,
% 10 oraninda X’in tliketimindeki azalma ile agiklanmaktadir.

Anket sonuglarinin bu sekilde yorumlanmas: iktisadi olarak son derece
yanlis sonuglara ulasilmasina yol agabilecektir. Zira segilen {iriin sepetinde yer
alan {riinlerin fiyatlari, hane halklarmin gelir diizeyleri gibi etmenler dikkate
alimmamakta, sadece tiiketim miktarindaki degismeler esas alinmaktadir.
Nitekim ayni tablodan, anilan dénemde Sensun markali {irlinde meydana gelen
artisin % 131.5’inin bu friinle rekabet halinde olmayan iiriinlerin talebinde
meydana gelen azalmadan kaynaklandigi gozlenmektedir. Bu noktadan
hareketle, 6rnegin biskiivi ya da margarin gibi iiriinler ile anilan {iriinler arasinda
da gegislilik bulundugu, bu nedenle s6z konusu iriinlerin ayni1 pazarda yer
aldiklar iddia edilebilir.

Savunmada yer alan diger tablo da aym yontemle hazirlanmistir. Bu
tabloda gazli alkolsiiz icecekler ile diger ticari igcecekler arasindaki gegislilik
oranina iligkin veriler yer almaktadir. Bu bilgilerin 1s1ginda s6z konusu
tablolarin, ilgili iiriin pazarmin alkolsliz ticari igecekler pazar1 olarak
tanimlanmasi gerektigi seklindeki iddiaya dayanak teskil edemeyecektir.

Savunmada, ilgili lirlin pazarimin alkolsiiz ticari i¢ecekler pazari olarak
tanimlanmasma dayanak teskil ettigi iddia edilen ikinci kaynak, Rekabet
Kurulu'nun konuya iliskin kararlaridir. S6z konusu Kararlar incelendiginde,
Kurulun igecekler sektorii icinde gazlhi alkolsiiz igecekler grubunu, diger ticari
icecekler gruplarindan ayri bir pazar olarak degerlendirdigi anlasilmaktadir.
Nitekim Savunmada da anilan; Coca-Cola Canakkale Bolge Bayii Yurdatap’in
sikayeti iizerine yapilan ilk Inceleme Karari’'nda®®” Kurul, gazli alkolsiiz
icecekler pazar1 ve meyve suyu pazari olmak iizere iki ayr1 pazar tanimlamistir.

Coca-Cola Grubunun ana dagitim firmalar1 olan; Mepa Mesrubat
Pazarlama Dagitim ve Ticaret A.S., Meda Mesrubat Dagitim ve Ticaret A.S.,
Ozdag Dagitim Pazarlama Ithalat Thracat A.S., Oz-Pa Pazarlama ve Ticaret
A.S.’nin; bagvuru déneminde yiiriirliikte olan dagitim ve satinalma anlagmalari
icin Kanun’un 5 ve 10. maddeleri c¢er¢evesinde, Kanun’un 4. maddesi
hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina iliskin “Bireysel Muafiyet”
basvurusu Kararinda®'® Kurul, ilgili iriin pazarmi “gazli alkolsiiz icecekler ve
meyve suyu dagitim hizmetleri pazar1” olarak tanimlamistir.

209 16.5.2000 tarih ve 00-18/176-94 sayili Karar
210 4.7.2000 tarih ve 00-25/260-142 sayili Karar
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TCCC’nin, Cadbury Schweppes sirketinin Tiirkiye’deki ticari igecek
markalarini devralmasi islemine izin verilmesi talebine yonelik Kararinda®''
Kurul, ilgili tiriin pazarin1 gazli alkolsiiz icecekler pazari olarak tanimlamistir.

Gorildiigli lizere, anillan Kurul Kararlarinda ilgili {irlin pazarmin
sinirlar;, gazli alkolsiiz igecekler disindaki iirlinleri kapsayacak sekilde
genisletilmemektedir. Sonug¢ olarak gerek yapilan ampirik calismalar, gerekse
konuya iligkin Kurul Kararlari, pazarin, savunmada ileri siiriildiigii sekliyle,
alkolsiiz ticari igecekler pazari olarak tanimlanmasi gerektigi yoniindeki iddiay1
desteklememektedir.

Coca-Cola A.S., hakim durumda bulundugu iddiasina kars1 savunmasini
ise 4054 sayili Kanun’un 3. maddesinde yer alan tanim ve hakim durum
tahlilinde dikkate alinan unsurlara yonelik 6znel yorumlar iizerine kurmustur.

H.5.1.1. Pazar Pay1

Coca-Cola A.S. yiiksek pazar pay1 gostergesinin, bir tesebbiisiin hakim
durumda oldugu sonucuna ulasmak i¢in yeterli olmadigini, bazi AB Komisyonu
ve Rekabet Kurulu kararlarinin bu savi destekledigini ileri siirmiigtiir.
Sorusturma Heyeti, savunmada yer verilen bu goriise istirak etmigtir. Nitekim,
Coca-Cola A.S.’ye iligskin hakim durum tahlilinde, pazar payi ile birlikte pazarin
yapisina iligskin diger unsurlar da dikkate alinmustir.

Yine savunmada gazli igecekler pazarinda faaliyet gdsteren
tesebbiislerin 1994-2001 yillar1 arasindaki pazar paylarin1 gdésteren Tablo 18’e
atifta bulunulmaktadir. Ancak Coca-Cola A.S.’nin savunmasinda sundugu pazar
pay1r rakamlari, anilan tesebbiis biinyesinde Onarastirma ve sorusturma
kapsaminda ulasilan veriler ile c¢elisir niteliktedir. Buna karsin, Tablo 18’de
goriildiigli tizere, Coca-Cola A.S., 1994 yilindan itibaren pazar payini diizenli
olarak artirmis, 6te yandan en yakin rakibi olan Pepsi Grubu’nun bu dénemden
itibaren piyasa giicii giderek zayiflamistir.

Tablo 18:Tesebbiis savunmasinda yer alan, gazli mesrubatlar pazar

paylar1 (%)
Sirketler 1994 | 1995 | 1996 1997 11998 | 1999 2000 |2001
Coca-Cola A.S.  |.ooooo | eveeer i i | eveer e e e,
Pepsi ColaGrubu | ...... |...... |.ooeer i Jovier v oeien e,
Kristal | [ e e e s e e
Diger | L e e L e e e

21128 .4.1999 tarih ve 99-21/165-84 sayili Karar
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H.5.1.2. Musterilere Gore Sirket’in Durumu

4054 sayili Kanun’un 3. maddesinde hakim durum; “Belirli bir
pivasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden
bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar: gibi ekonomik
parametreleri  belirleyebilme giicti,” olarak tanimlanmigtir. Bu tanimda
“bagimsiz hareket edebilme giicti” belirleyici bir unsur olarak karsimiza
cikmaktadir. Bagimsiz hareket edebilme giiciinii, Kanunun 3. maddesinde yer
alan tanimin lafzini dikkate alarak yorumlamak yerine, ilgili maddenin ihdasinda
esinlenilen AB Komisyonu kararlar1 ve sanayi iktisadi teorisi goz Oniinde
bulundurularak yapilan degerlendirme daha saglikli sonuglar verecektir.

Roma Antlasmasi’nda hakim durum tanimina yer verilmemekle birlikte,
AB uygulamasinda hakim durumun kosullarinin, doktrin ve igtihatlarda
belirlenmis oldugu goriilmektedir. 4054 sayili Kanun’un 3. maddesinde yer alan
tanim da, AB igtihatlarindan hareketle anilan Kanuna aktarilmistir.
ATAD, Hoffman-La Roche Kararinda, Roma Anlagsmasi’nin 82. maddesi
anlaminda hakim durumu; “bir tesebbilise sagladigi, rakiplerinden,
miisterilerinden ve sonugta tiiketicilerden biiyiik Ol¢liide bagimsiz hareket
edebilme kabiliyeti nedeniyle ilgili pazarda etkin rekabetin korunmasini 6nleme
imkani taniyan ekonomik gii¢c konumu,” olarak tanimlamistir.

Ayni kararda ATAD; “boyle bir durumun belirli bir diizeydeki rekabeti
dislamadigini ... ancak bu konumundan yararlanan tesebbiisiin, rekabet ortamini
olusturan kosullar1 belirlemese bile en azindan bunlar iizerinde onemli Slgiide
etkiye sahip olma ve kendi aleyhine gelismedigi siirece bu kosullardan bagimsiz
hareket edebilme imkani sagladigini,” belirtmistir.

Yukarida sozii edilen “bagimsiz hareket edebilme yetenegi”,
iktisatcilarin bir ya da birden c¢ok firmanin iiretimi kisip, fiyat1 rekabetci
seviyenin lizerine ¢ikarma kabiliyeti olarak niteledikleri “pazar giicii” tanimina
uyum gostermektedir. Devlet eliyle yaratilmadig: siirece, saf bir tekelin nadiren
gortldiigii dikkate alindiginda, asil sorun, ne Olgiide bir pazar giicliniin, bir
tesebbiisiin hakim durumda olduguna kanaat getirmek i¢in yeterli olacaginin
belirlenebilmesidir. Bu noktada, saf bir tekelin dahi fiyatim1 belirlerken
miisterilerinden tamamiyle bagimsiz hareket etme imkanina sahip olmadig:
vurgulanmahdir. Asagidaki grafik, varsayimsal bir tekelin fiyat belirleme
stratejisini gostermektedir.
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Buna gore tekelci firma, marjinal hasilasinin (MH), marjinal maliyetine
(MM) esit oldugu iiretim noktasinda kérimi1 encoklastirmakta ve talep egrisinde
bu miktara karsilik gelen fiyat seviyesinde faaliyet gostermektedir. Firma, bu
fiyat seviyesi ortalama maliyet egrisinin iizerinde oldugu siirece kar elde
edecektir. Firmanin elde edecegi kar oraninin biyiikliigii, talep ve maliyet
egrilerinin sekline gore degismektedir.

Bu nedenle, pazar giiclinliin derecesi, firmanin karsilastigi talep
egrisinden tamamen bagimsiz olmamakta, asagidaki sekilde goriilecegi iizere,
talebin esnekligine bagli olarak degismektedir. Sonsuz esneklige sahip talep
egrisi (1), tam rekabet piyasalarinda oldugu gibi, bu taleple karsilasan firmanin
fiyat1 yiikseltme olanagi olmadigi durumu ifade etmektedir. Kati talep esnekligi
durumunda (2); fiyat attinmi, talepte daha biiyiikk oranda bir azalmay:
beraberinde getirecektir. (2) durumu bir anlamda smirli pazar giici anlamina
gelmektedir. Talebin esnek oldugu durumunda (3), firma fiyatin1 arttirmasina
karsin satiglarini fiyatindaki degisimin {lizerinde arttirabilmektedir. Talebin, fiyat
artisina duyarli olmamasi, bir baska ifadeyle esnekligin sifir olmasi durumunda
(4); firma fiyatin1 diledigi kadar arttirma imkanina sahiptir. Ancak sifir esneklige
sahip talep egrisi ile iktisadi hayatta nadiren karsilagilmaktadir.
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4054 sayilh Kanun’da yer alan hakim durum tanimini lafzi olarak
degerlendirmek, diger deyisle tesebbiislerin, rakiplerinden ve miisterilerinden
bagimsiz hareket etmesi durumunda hakim durumda sayilabilecegini ileri
siirmek, s6z konusu tesebbiislerin ancak (4) numarali talep egrisi ile karst
karsiya bulunmalar1 halinde hakim durumda bulunabileceklerini ifade etmek
olur. Yukarida deginildigi gibi, iktisadi hayat i¢inde tesebbiisler, son derece
miistesna hallerde (4) numarali talep egrisi ile kars1 karsiya bulunmaktadir. Bu
durumda Tiirkiye sinirlart iginde higbir tesebbiis 4054 sayili Kanun’un
6. maddesi anlaminda hakim durumda sayilamayacaktir. Oysa Rekabet Kurulu,
bircok piyasada, c¢ok sayida tesebbiisiin hakim durumda bulunduguna
hiikmetmistir.

Savunmada bu hususun gozardi edildigi goriilmiistiir. Dile getirilen
temel iddia, Coca-Cola A.S.’nin satislar iginde 2002 y1l1 itibariyle %...’lik paya
sahip olan 100m”*’den biiyilk marketlerin satin alma ve pazarlik gii¢lerinin
yiiksek olmasinin, tesebbiisiin bagimsiz hareket etmesi Onilinde engel teskil
ettigidir. Ayrica, Coca-Cola A.$.’nin en biiylik 5 miisterisinin, 2002 yilinda
toplam satiglarin %..."ini olusturdugu ve rakipleriyle benzer sekilde teshir ve
giris bedelleri gibi maliyetlere katlanmak durumunda oldugu belirtilmistir.

AB Komisyonu’nun, TCCC/Carlsberg ve savunmada da atifta bulunulan
Guinness/Grand Metropolitan Kararlarinda, bu konuyla ilgili olarak biiyiik
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Olcekli perakendecilerin yliksek pazarlik giiciine sahip olduklari, bu sayede
kiiciik Olgekli nihai satis noktalarinin elde edemedikleri iskontolardan
faydalanabildiklerinin kabul edildigi belirtilmis; o6te yandan, hakim durum
degerlendirmesinde asil sorunun iireticilerin pazar giiciinii sinirlayabilecek
Olciide “yeterli” bir karst alim giicliniin var olup olmadigi hususunun altt
¢izilmistir.

S6z konusu kararlarda, iki noktadan hareketle yeterli kars1 alim giiciiniin
olmadig1 sonucuna ulagilmistir: i) arz yoniindeki yogunlasma oranlar1 alicilarin
yogunlasma oranlarina gore yiiksektir; ii) alicilar, “bulundurulmasi zorunlu
irin” niteligindeki iriinleri diger saglayicilardan temin edememektedir.
Nitekim, giicli bir markanin ve portfoyilin s6z konusu oldugu bir durumda,
perakendecilerin bu iiriinleri listelememe tehdidinde bulunmalari miimkiin
olmayacaktir.

Yukarida siralanan kosullar Tiirkiye pazarinda da gecerlidir. Hatta,
Tiirkiye pazarinda, perakende sektorii yogunlagma oranlari, gazli igeceklerin
iretim ve dagitimi pazarina oranla karsilastirilamayacak olglide disiiktiir.
Giinliik tiiketim tirtinlerinin perakende satis1 pazarinda ilk 4 firmanin pazar pay1
toplam1 %14 civarindadir. Bununla birlikte geleneksel oyuncular (bakkallar)
pazardaki Onemini hala korumaktadir. Kald1 ki, savunmada belirtilen % 31’lik
oran, biiyiikk perakendecilerin tesebbiis satislar1 igindeki toplam payini
gostermektedir. Perakendecilerin Coca-Cola A.S. karsisinda sahip oldugu
pazarlik giicii, bu oran i¢inde gorece ¢ok daha diisiik olan paylan 6l¢iisiindedir.
Netice itibariyle, savunmada ileri siiriilen iddianin aksine, perakendecilerin
Coca-Cola A.S. karsisindaki alim giicii, anilan tesebbiisiin sahip oldugu pazar
giiclinii dengeleyecek 6l¢iide degildir.

H.5.1.3. Sirket’in Rakiplerine Gore Durumu

Savunmada Coca-Cola A.S.’nin rakiplerine karst bagimsiz hareket edebilme
yetenegine sahip olmadigi, Ozellikle en giiglii rakibi konumundaki Pepsi
Grubu’nun, Coca-Cola A.S. dlgiisiinde reklam harcamalar1 gergeklestirdigi, {iriin
gami zenginligi, liriin yaratma kabiliyeti ve genis dagitim kanalina sahip oldugu
vurgulanmistir. Bununla birlikte, Pepsi Grubu’nun son ii¢ yilda pazar payi
oranlarinin diismesi, anilan tesebbiisiin bu dénemde i¢ yapilanmasina dncelik
vermesi, buna karsin, Coca-Cola A.S.’nin iiriin ¢esitlendirmesine giderek daha
etkin ¢aligmasina baglanmustir.

S6z konusu savlar yukarida hakim durum degerlendirmesi ile ulasilan
sonucu degistirmemektedir. Nitekim, tesebbiis savunmasinda yer alan,
1994-2001 pazar paylarina iliskin veriler, s6z konusu dénemde Pepsi Grubu’na
ait pazar payr oranlarmmn giderek azaldigimi gostermektedir. Ote yandan
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2002-2003 donemi toplam gazli mesrubat pazarina iliskin veriler, Fruko
Mesrubat Pazarlama ve Ticaret A.S. ve Fruko Mesrubat Sanayi A.S. sirketlerinin
Pepsi Bottling Group tarafindan devralinmasi sonucunda, tesebbiisiin
konumunda bir iyilesme gerceklesmedigine isaret etmektedir.

Savunmada, Ulker Grubu'nun da ilgili pazarda faaliyet gosterdigi
vurgulanmis, anilan tesebbiisiin yliksek marka imaji, dagitim giicii, genis reklam
olanaklar1 ve zengin iirlin ¢esitliligine sahip oldugu ifade edilerek, bunun gibi
giiclii rakipler karsisinda Coca-Cola A.S.’nin hakim durumda bulunamayacagi
iddia edilmistir. Ulker Grubu, 2002 yilinin Temmuz ayinda, Camlica markasiyla
gazli alkolsiiz icecekler pazarina girmis, 2003 yilmin Temmuz ayinda ise
Cola-Turca markali kolal igecegi pazara sunmustur. Bu nedenle Sorusturmanin
odaklandigi donemde, Ulker Grubu’nun, Coca-Cola A.S. ile yogun bir rekabet
icinde bulundugu, dolayisiyla da Coca-Cola A.$.’nin hakim durumda
sayilamayacag seklindeki goriisii paylagsmak miimkiin degildir.

Son olarak, tarafin konuya iliskin savunmasinda yikici fiyat
uygulamasinin tespitinde dikkate alinan; iktisadi istiinliik, olagandis1 diigiik
fiyat, niyet ve hasat unsurlarmin timii gerek sart olarak degerlendirilmistir.
Ancak, Rekabet Kurulu, AB yaklasimindan hareketle, yikici fiyat uygulamasinin
tespitinde iktisadi iistiinliik, olagan dis1 diisiik fiyat ile birlikte niyet unsurunun
varligim1 dikkate almaktadir. Bu bakimdan, hasat unsurunun gerek sart olarak
ileri siirtilmesi yaklasimi paylagilmamaktadir.

Bununla birlikte Savunmada yer alan maliyetin altinda fiyatlama
konusuna iligkin goriislere istirak edilmektedir. Taraf savunmasinda olagan dist
diisiik fiyata yonelik iki temel sav dile getirilmistir. Bunlardan birincisi,
Onarastirma Raporu’nda yer alan maliyet hesaplamasinda kullanilan sablonda,
bazi sabit maliyet kalemlerinin de§isken maliyet rakami olarak ele alindig:
iddias1, ikincisi ise faaliyet giderlerinin satilan {irlinlere dagitilmasinda fiziki
kasanin baz alinmasidir. Sorusturma Raporunda maliyet rakamlari, anilan savlar
da dikkate alinarak yeniden hesaplanmustir.

Savunmada konuya iliskin bir diger iddia, Sensun markali {irlin
fiyatlarinin, ekonomik kriz nedeniyle asagiya ¢ekildigi iddiasidir. Bu iddia
cergevesinde; ekonomik kriz donemlerinde gazoz alt pazarinin biiyiidiigi, kriz
doneminde biiyiiyen pazardan pay almak isteyen tesebbiislerin yogun bir rekabet
icine girdigi, bu nedenle {iriin fiyatlarinda ciddi gerilemeler goézlendigi,
dolayisiyla maliyetin altinda fiyatlamanin rekabet¢i davramislarin dogal bir
sonucu oldugu ifade edilmistir.

Anilan iddialar, iktisadi acidan tutarli goriilmektedir. Zira daha once
belirtildigi gibi, 2001 ve 2002 yillarinda Coca-Cola A.S. ile Pepsi Grubu
arasinda yogun bir fiyat rekabeti gozlenmektedir. Nitekim daha 6nce maliyetin
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altinda iriin fiyatlamasinin ekonomik krizin yarattigi iklimden kaynaklanmig
olabilecegi ifade edilmistir. Ote yandan 2001 yil1 dncesinde de Pepsi Grubu ile
Coca-Cola A.S.’nin fiyat rekabeti i¢inde bulunmasi, tek basina ekonomik krizin,
maliyet alt1 fiyatlama stratejisini agiklamakta yetersiz kalacaktir.

H.5.2. ikinci Yazili Savunmanin Degerlendirilmesi

Oncelikle belirtmek gerekir ki, ilgili iiriin pazarinin tanini gergevesinde,
sorugturma konusu tesebbiis tarafindan pazara sunulan {iriin guruplarindan
hangilerinin ayni1 {iriin pazarinda degerlendirilecigini tespit edebilmek igin,
oncelikle s6z konusu driinlerin  kullannom amaglarinin  belirlenmesi
gerekmektedir.

Sorusturma raporunda, anilan tesebbiisiin {iriin portfdyiinde yer alan
iirlinlerin kullanim 6zellikleri ayr1 ayri incelenmis, bu noktadan hareketle,
sorugturmaya dayanak teskil eden, Coca-Cola A.S.’nin gazl i¢ecekler pazarinda
rakiplerini pazar digina ittigi seklindeki iddia da dikkate alinarak, ilgili pazarin,
ilk asamada gazli alkolsliz icecekler pazari simirlarina kadar daraltilmasi
gerektigi ifade edilmistir. Ote yandan ayirict kullamm o6zellikleri benzerlik
gosteren {irlinlerin ayn1 pazarda yer alip almadigini tespit edebilmek amaciyla
bir dizi ampirik ¢alisma yapilmis, sonugta ilgili {iriin pazarinin gazli alkolsiiz
icecekler pazari olarak tanimlanmasi gerektigi sonucuna ulasilmstir.

Bu tespitten hareketle, ilgili {iriin pazarinin ticari i¢ecekler pazari olarak
tanimlanmasi gerektigi yoniindeki goriisii paylasmak miimkiin degildir.
Bu noktada, pazarin ticari igecekler pazari olarak tanimlanmasi iddiasina
dayanak teskil eden ve ikinci yazili savunmada, sorugturma heyeti tarafindan
eksik bilgiye dayali olarak degerlendirildigi belirtilen HTP Hane Halki Tiiketim
Paneli hakkinda kisa bir degerlendirme yapilmalidir.

Anilan ¢alismaya iligkin sorusturma raporunda yer verilen tanimlayici
bilgiler, yerinde inceleme sirasinda Coca-Cola A.S. yetkilileri ve anilan
tesebbiisiin temsilcisi tarafindan gorevli raportdrlere sunulan bilgilerden
derlenmistir. Ote yandan anilan anketin sonuglarina iliskin degerlendirmede,
esas olarak, rekabet hukuku incelemelerinde ilgili pazar tanimlanmasinin énem
tagidig1, bunun icin genellikle ampirik ¢alismalara ihtiya¢ duyuldugu belirtilmis,
HTP paneli sonuglarmin rekabet hukuku anlaminda ilgili {iriin pazari sinirlarina
iligkin ~ bilgi  verecek tutarliliktan  yoksun oldugu vurgulanmustir.
Bu degerlendirme, HTP panelinin istatistiki degerinin bulunmadigi, dolayisiyla
farkli amagclara iliskin olarak kullanilamayacagi anlamina gelmemektedir.

Anilan c¢aligmanin tutarsiz oldugu yargisina, bir yillik siire¢ boyunca
elde edilen veriler sonucunda, Sen Sun markali iriin tiketimindeki
% 131,5 diizeyindeki artisin, % 49,4 oraninda g¢ay tiiketimindeki azalmadan ve
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% 16.5 oraninda kahve tliketimindeki azalistan kaynaklantyor iken, s6z konusu
iiriin ile yiiksek ikame iligkisi beklenilen Uludag markali {iriindeki % 1.9 ve
Fanta markali meyveli gazoz tiiketimindeki % 5.9 oranindaki azalmadan
kaynaklanmasi noktalarindan hareketle ulagilmistir. Zira anilan oranlar, Sensun
markali {iriin ile cay arasindaki ge¢isliligin, diger gazli igeceklere oranla bir kag
kat daha yiiksek oldugu iddiasina dayanak teskil etmektedir. Bu noktada
% 131.5 oranindaki rekabet dis1 artisin  hanelerin toplam tiiketim
portfoylerindeki artistan kaynaklandigma iligkin bilgi, raportorlere yanlig
aktarilan bir bilginin diizeltilmesi olarak yorumlansa da, ¢aligmanin, ilgili {iriin
pazarinin  belirlenmesi  baglaminda, tutarsiz sonuglar verdigi yargisini
etkilememektedir.

Ikinci argiiman, ticari icecekler sektdriinde onemli &lgiide arz ikamesi
imkaninin bulunmasidir. Savunmada, s6z konusu argiimanin sorusturma
raporunda tesebbilis savunmasi olarak Ozetlendigi ancak degerlendirmeye
alinmadig ifade edilmistir. Oncelikle, sorusturma raporunda hangi iddialarin
degerlendirmeye alinacagi hususunun sorusturma heyetinin tasarrufunda
bulundugu vurgulanmalidir. Burada temel ilke, Kanun’un 44. maddesi hiikmii
uyarinca, Kurul’un, taraflar1 bilgilendirmedigi ve savunma hakki vermedigi
konular1 kararlarina dayanak yapamamasi ilkesidir.

Bununla birlikte, anilan savunmanin degerlendirmeye tabi tutulmamasi,
arz ikamesi unsurunun, ilgili {irlin pazarinin tespitinde belirleyici etkiye sahip
bulunmamasindan kaynaklanmistir. Arz ikamesi olanaginin bulunmasi, marka
bagimlilig1 sinirli olan, homojen mallarin iiretildigi sektorlerde belirleyici etkiye
sahip bulunabilmektedir. Ote yandan ticari igecekler sektoriinde oldugu gibi,
marka bagimliliginin yiiksek oldugu sektorlerde, belirli mallarin iireticilerinin
kisa bir zaman diliminde, yiiksek maliyetlere katlanmaksizin farkli {iriinlerin
iretimini gergeklestirme imkanina sahip olmasi, tiiketici tercihleri iizerinde
sinirli etki yaratacagindan, ilgili iirlin pazarinin tespitinde herhangi bir etkide
bulunmayacaktir. Daha acik ifadeyle, pazarlama ve finansman olanaklart siirh
bir meyve suyu Tlreticisinin, kiiglik bir ek yatirimla, kolal icecek iiretmesi,
meyve suyu ile kolali iceceklerin aymi pazarda yer aldigi anlamina
gelmemektedir.

Ucgiincii argiiman olarak, bazi1 Rekabet Kurulu kararlarinin, tesebbiisiin
ilgili iiriin pazar1 konusundaki goriislerini destekledigi ileri siirlilmiistiir. S6z
konusu Kararlarda, Kurulun igecekler sektorii icinde gazli alkolsiiz icecekler
grubunu, diger ticari igecekler gruplarindan ayr1 bir pazar olarak
degerlendirilmistir.

Buna karsilik ikinci yazili savunmada, birinci yazili savunmada yapilan
ilgili Girlin pazar1 taniminin, Rekabet Kurulu Kararinda yapilan tanim ile, su harig
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olmak iizere ayni oldugu ifade edilmistir. Birinci yazili savunmada ise, anilan
Karar’da ilgili iiriin pazarinin gazlh alkolsiiz i¢ecekler, meyve suyu ve su pazari
olarak tanimlandigi belirtilmektedir. Bu tanimin, tesebbiis tarafindan ileri
stiriilen, pazarin ticari igecekler pazart olarak tanimlanmasi gerektigi iddiasini
destekledigini ifade edebilmek i¢in, Yurdatap Kararinda yer alan; “gazli alkolsiiz
icecekler ve meyve suyu, ifadesindeki “ve” baglacinin, birlikte anlamina geldigi
seklinde yorumlamak gerekmektedir. Birinci ve ikinci yazili savunmalardan
anlasildig1 kadariyla, tesebbiis temsilcileri de ifadeyi bu sekilde anlamiglardir.

Ancak, s6z konusu Kurul Kararinin tamami okundugunda, anilan
ifadede yer alan “ve” baglacinin, birlikte anlamini igermedigi, diger bir ifadeyle
Kararda gazli icecekler pazari ve meyve suyu pazarlarinin ayri pazarlar olarak
tanimlanmis oldugu goriilmektedir. Nitekim Kararin “Raportorlerin Goriisii”
baslig1 altinda yer alan asagidaki ifadeler, iki ayri {irlin pazar1 tanimlandigi
gercegini acikca ortaya koymaktadir:

“MEPA'min Tiirkive Coca Cola Grubu'nun ana dagitim gsirketlerinden
birisi oldugu ve bu grup biinyesindeki iiretim ve diger dagitim sirketleriyle
kontrol unsurlart bakimindan ekonomik birlik olusturdugu, Tiirkiye Coca Cola
Grubu'nun ilgili tiriin pazarlart olan meyve suyu ve alkolsiiz gazli icecek
pazarlarmmin hi¢birinde hakim durumda olmadigr ve bu nedenle sikayete konu
davranisin hakim durumun kétiiye kullaniimast olarak
degerlendirilemeyecegi...”

Coca-Cola A.S.’nin ana dagitim firmalar1 olan; Mepa Mesrubat
Pazarlama Dagitim ve Ticaret A.S., Meda Mesrubat Dagitim ve Ticaret A.S.,
Ozdag Dagitim Pazarlama Ithalat Thracat A.S., Oz-Pa Pazarlama ve Ticaret
A.S.’nin; bagvuru doéneminde yiiriirliikte olan dagitim ve satinalma anlagsmalari
icin Kanun’un 5 ve 10. maddeleri cercevesinde, Kanun’un 4. maddesi
hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina iliskin “Bireysel Muafiyet”
basvurusu Kararinda®'? Kurul, ilgili tiriin pazarim1 gazl alkolsiiz icecekler ve
meyve suyu dagitim hizmetleri pazart olarak tanimlamustir.

TCCC’nin, Cadbury Schweppes sirketinin Tiirkiye’deki ticari igecek
markalarim1 devralmasi islemine izin verilmesi talebine yonelik Kararinda®"?
Kurul, ilgili tiriin pazarini gazli alkolsiiz icecekler pazar: olarak tanimlamustir.

Goriildiigii lizere, anilan Kurul Kararlarinda ilgili {iriin pazarmin
sinirlar1, gazli alkolsiiz icecekler digindaki iiriinleri kapsayacak sekilde
genisletilmemektedir. Sonug¢ olarak konuya iliskin Kurul Kararlari, pazarin,

212 4.7.2000 tarih ve 00-25/260-142 sayili Karar.
213 28.4.1999 tarih ve 99-21/165-84 sayili Karar.
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savunmalarda ileri siiriildiigii gibi, alkolsiiz ticari igecekler pazar1 olarak
tanimlanmasi gerektigi yoniindeki iddiay1 desteklememektedir.

Sorusturma Raporu’nun ilgili boliimleri incelenmis ve pazarin
niteliklerinin nesnel Ol¢iitler dogrultusunda ortaya konmasinin bir geregi olarak,
Coca-Cola A.S.’nin en yakin rakibi olan Pepsi Grubu’nun ilgili pazardaki
konumunun géz ardi edilmedigi, bununla beraber Coca-Cola A.S.’nin hakim
durumda oldugu kanaatine ulagirken iki tesebbiis arasindaki farklililarin goz
Oniine alinan her 6l¢iit agisindan ortaya kondugu goriilmiistiir.

Nitekim, gerek pazar paylarinin tarihsel gelisim siireci gosterilirken,
gerekse pazara giris engeli olarak nitelendirilen unsurlarin degerlendirilmesi
sirasinda Coca-Cola A.S.’nin Pepsi Grubu’na nispetle iistiin bir konumda
bulundugu tespit edilmistir. Buna gore 1994-2001 yillar1 arasinda Coca-Cola
A.S.’nin gittik¢e artan pazar payina karsilik, Pepsi Grubu’nun payinin azalan bir
seyir izledigi, 6te yandan Fruko Grubu’nun Pepsi Bottling Group tarafindan
devralinmasinin incelenen donemde tesebbiisiin  durumunda Onemli bir
degisiklige yol agmadigi vurgulanmistir. Bu husus, uluslararasi firmalarin
sigeleyicileri konumundaki tesebbiislerin yerli iireticiler karsisinda sahip
olduklari, reklam harcamalar1 ve finansal gii¢ gibi giris engeli niteligindeki bazi
avantajlarin degerlendirilmesi sirasinda da dikkate alinmgtir.

Bu bilgilerin 15181inda, Sorusturma Raporu’nda yer alan hakim durum
analizi ¢ergevesinde Pepsi Grubu’nun, Coca-Cola A.S. dlciislinde pazar giiciine
sahip oldugunun kabul edildigi iddias1 gercek¢i olmayacaktir. Nitekim,
Sorusturma Raporu’nun hakim durumun analiz edildigi boliimiinde, ilgili {iriin
pazarinin gazli icecekler pazari oldugunu ortaya koyan boliimiinde oldugu gibi,
niceliksel gostergelere agirlik verilmistir.

Bu noktadan hareketle, Coca-Cola A.S.’nin sahip oldugu goreli pazar
giicii gozardi edilerek gazli igecekler pazarinin oligopolistik bir yapiya sahip
oldugunu ileri siirmek, pazarin yapisini, salt pazarda faaliyette bulunan
tesebbiislerin sayisini dikkate alarak degerlendirmek anlamina gelecektir.

Ikinci yazili savunmada yer verilen “Porter’m 5 Kuvvet Modeli”ne
iligkin olarak, oOzellikle pazara potansiyel girisler degerlendirilirken, “giris
engeli” kavramina yiiklenen anlam énem kazanmaktadir. Ulker Grubu alkolsiiz
iceceklerin yanisira gida sektoriinde basta sekerli mamuller olmak iizere, siit,
yag, un, nigasta ve glukoz gibi ¢esitlendirilmis bir portfoyle 6énemli bir konuma
sahip olmanin yaninda, ambalaj ve PVC folyo iretimi, bilgisayar, otomotiv,
makine ve yedek parca imalati, finans ve nakliyat gibi sektorlerde de faaliyet
gosteren ve giiclil bir marka imajima ve dagitim agina sahip olan bir tesebbiistiir.
Ulker Grubu’nun, sahip oldugu bu gii¢ sayesinde pek ¢ok pazar bakimindan
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potansiyel bir oyuncu olarak goriilmesi miimkiin iken, Tiirkiye pazarinda
faaliyet gosteren bir ¢ok tesebbiis i¢in ayni savi ileri siirmek miimkiin degildir.

Bunun yaninda, sorusturmanin odaklandigi dénemde Ulker Grubu’nun
giiclii bir rakip olarak degerlendirilmesinin miimkiin olmadig1 6zellikle ifade
edilmelidir. Ikinci yazili savunmada tesebbiise iliskin verilen pazar pay1 rakanmi
da bu donemin disindaki bir siirece aittir. Kald1 ki, Ulker Grubu ilgili pazarda
elde ettigi payini, Cola Turka markali {irliniin piyasaya siiriilmesinden sonraki
donemde kazanmustir.

Porter Modeli’nin ikinci unsuru olan “pazarda rekabetin yogunlugu”,
ozellikle 4054 sayili Kanun’un hakim durum taniminda yer alan “ekonomik gii¢
konumu”nun belirli diizeyde rekabeti dislamadigi géz onilinde bulundurularak
degerlendirilmistir. Savunmada anilan fiyat rekabeti ve yeni iirlin tanitimlar1 da
bu kapsamda degerlendirilebilecektir. Bununla beraber, savunmaya ek olarak
sunulan ve 2,5 litrelik ambalajlarda gazli iceceklerin Agustos 2002-Agustos
2003 donemindeki fiyat gelisimini gosteren grafiklerde Coca-Cola markali
iirliniin fiyat seviyesinin siirekli olarak Pepsi markali iiriin ile meyveli gazozlarin
fiyatlarinin {izerinde seyretmesi de dikkat cekicidir. Bu grafiklerde fiyat
rekabetinin yogun olarak sade gazoz alt segmentinde yasandigi goriilmektedir.
S6z konusu segmentte tiiketicilerin fiyata karsi duyarli olduklar1 ve yogun bir
fiyat rekabeti yasandigi gerek Onarastirma Raporu’nda gerekse Sorusturma
Raporu’nda yapilan tespitlerden biridir. Dolayisiyla bu diizeydeki fiyat rekabeti
ve benzer sekilde 2003 yilindaki yeni {iriin tanitimlari hakim durum analizinde
degisiklik yaratacak nitelikte degildir.

Ugiincii olarak saglayicilarin pazarlik giiciine bakildiginda, ilgili pazarda
faaliyet gosteren firmalar, hammadde tedarik¢ileri karsisinda gorece sinirlt
pazarlik giiciine sahip olsalar da, bu durumun, nihai iriin pazarinda hakim
durumda bulunmalarinin 6niinde engel teskil etmedigi goriilmiistiir. Ote yandan,
Sorusturma Raporu’nda Coca-Cola A.S$.’nin marka sahibi TCCC’den yiiksek
oranda finansal destek saglayabildigi tespit edilmistir. ilgili pazarin yapisi
itibariyle tesebbiislerin hammadde saglayicilarinin  karsisindaki  konumu
degerlendirilirken bu husus da g6z 6niinde bulundurulmustur.

Miisterilerin pazarlik giicii acisindan ise, Tiirkiye’de giinliikk tiiketici
irinlerinin  perakende satist pazarindaki yogunlasma oranlari  6nem
kazanmaktadir. Yukarida tespit edildigi iizere, arz yoniindeki yogunlasma
oranlart alicilarin yogunlagsma oranlarina gore yiiksektir; dolayisiyla miisterilerin
alim giicii tesebbiisiin pazar giiciinii sinirlayacak nitelikte degildir.

Bununla birlikte, “bulundurulmasi zorunlu iirlin” niteliginin bir {iriiniin
imajina yonelik oldugu vurgulanmalidir. Bu nitelik iiriiniin dagiticilar
nezdindeki konumunu ifade etmekte, pazar payi ise sirketin toplam satiglarinin
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pazarin toplam satis hacmine oranlanmasiyla hesaplanmakta, diger bir deyisle
tiikketici tercihlerini yansitmaktadir. Dolayisiyla zorunlu iirin niteliginin
gecerliligi, bulunulurluk oranlan ile test edildiginde daha saglikli sonuclar
verecektir. Ozellikle Coca-Cola markasinin rakipleri iizerinde bu acidan agik bir
iistiinliigii bulunmaktadir.

Porter Modeli’nin son unsuru olan ikame iiriinlere iliskin olarak Ilgili
Uriin Pazar1 béliimiinde ayrintili bir degerlendirme sunulmustur. Ancak,
savunmada yer alan ve “6zel markalar (private label)” olarak adlandirilan,
perakendecilerin kendi markalariyla fason olarak iirettirdikleri {iriinlerin ikame
edilebilir iirlinler olarak degerlendirilmesine katilmak miimkiin degildir. Nitekim
bu iriinler gazli igecekler igindeki iiriinlerden nitelik olarak farklilik
icermemekte, sadece farkli bir marka altinda sunulmaktadir. Diger bir deyisle
O0zel markali {riinler ikame {irlin olarak degil, rakip {rilin olarak
degerlendirilmelidir.

Hakim durum analizinin Avrupa Birligi ve Tiirkiye’deki kararlar
cergevesinde degerlendirmesinde ise, bir hususun agikg¢a belirtilmesi
gerekmektedir. Gerek 4054 sayili Kanun’da yapilan hakim durum tanim
gerekse ictihatlar, hakim durumun belirlenmesinde g6z oniinde bulundurulmasi
gereken Olgiitleri ortaya koymaktadir. Bu Olgiitler ilgili pazarin yapisal
niteliklerini kapsadigi kadar tesebbiisiin/tesebbiislerin de yapist hakkinda da
bilgi verilmesini gerektirmektedir. Dolayisiyla, bir hakim durum analizi, pazarin
ve tesebbiisiin  yapisima iliskin  tiim  nitelikler dikkate alinarak
gerceklestirilmektedir.

Bu noktada, bir tesebbiisiin hakim durumda sayilabilmesi i¢in hakim
durumunu rakiplerine, miisterilerine ve saglayicilarina kars1 kotiiye kullanacak
uygulamalarda bulunmas1 gerektigi, hakim durumunu kotiiye kullanamayan bir
tesebbiisiin hakim durumda sayilamayacagina yonelik taraf iddiasi, bu iddiay1
desteklemek amaciyla Ornek gosterilen bazi AB kararlarinin  yanlig
anlagilmasindan kaynaklanmaktadir. Burada eylem, tesebbiisiin rakiplerin
faaliyetlerini zorlastirma, yahut pazara girisi engelleme kabiliyetine sahip
olabilmesi bakimindan hakim durumun bir gostergesi olarak goriilmektedir.
Ancak bunun tersi bir yaklasimla, kotliye kullanma eylemini gergeklestirmemis
bir tesebbiislin hakim durumda olamayacagini iddia etmek dogru bir yaklagim
olmayacaktir. Sorusturma Raporu’nda Coca-Cola A.S.’nin yikici fiyatlandirma
politikasini uygulayip uygulamadigindan bagimsiz olarak bdyle bir eylemi
gerceklestirme kabiliyetine sahip olup olmadigi analiz edilmis ve gerek
Rapor’da gerekse yukarida yer verilen goriisler dogrultusunda tesebbiisiin gazli
icecekler pazarinda hakim durumda oldugu sonucuna ulagilmstir.
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I. GEREKCE ve HUKUKi DAYANAK

Coca-Cola A.S.’nin yikic1 fiyatlama uygulamak suretiyle rakiplerini
pazar disina ittigi iddiasini1 degerlendirebilmek i¢in, 6ncelikle, hakim durumun
kotiiye kullanilmasi araglarindan biri olan yikici fiyatlamanin teorik altyapisini
irdelemek  gerekmektedir. Bu ihtiyag temel olarak iki nedenden
kaynaklanmaktadir. Bunlardan birincisi, yikici fiyat uygulamasinin, yogun bir
bigimde rekabet etmek ile rekabeti ortadan kaldirmak eylemleri arasinda, tam
sinir dogrusu {iizerinde yer alan bir edim olmasidir. Nitekim rekabet hukuku
alaninda siiregelen tartismalardan biri de, yikici fiyat ile rekabetci fiyat arasinda
kesin bir ayirima imkan verecek nesnel 6lgiitler bulunup bulunmadigidir.

Ikinci neden ise, yikici fiyat uygulamasi karsisinda, rekabet hukukunun
besigi olan ABD ile, bu alanda tarihsel deneyime sahip olan AB’nin farkli
tutumlar sergilemesidir. Bir ciimle ile 6zetlemek gerekirse, ABD cephesinde
yikict fiyat tahlilinde hasatin ya da hasat imkaninin bulunup bulunmadig1 géz
Oniine alinmakta, buna karsi AB’de niyet unsuru, bir baska ifadeyle yikici
tesebbiisiin, rakiplerini pazar digina itme amacini tasiyip tagimadigi on plana
alinmaktadir.

Yikict fiyat uygulamasini; “Rekabet etmek amaciyla uygulanan
promosyon vb. faaliyetlerin disinda kalan, esas olarak rakipleri piyasa disina
itmek giidiisiiyle fiyatlarin yapay olarak diisiiriilmesi,” olarak tanimlamak
miimkiindiir. Bu tanimdan hareketle yikici fiyat uygulamasinin bir tiir strateji
oldugu goriilmektedir. Yikici fiyat stratejisi; piyasa disina itmek ya da rekabetgi
glidii ile fiyat indirimi egilimini bastirmak amaciyla mevcut rakiplere ve
piyasaya girisleri caydirmak amaciyla da potansiyel rakiplere yonelik olarak
uygulanabilmektedir.

Yikict fiyat uygulamasinin degerlendirilmesinde dort temel unsur
dikkate alinmaktadir. Bunlar; iktisadi {istlinliik, olagandis1 diisiik fiyat, niyet ve
hasattir. Bu unsurlar1 daha ayrintili olarak ele alirsak:

Iktisadi Ustiinliik

Genel olarak bir tesebbiisiin rekabeti kisitlayabilmesi i¢in rakiplerine
oranla iktisadi istiinliige sahip bulunmasi gerekmektedir. Bu durum ABD
hukukunda tekel giicii, AB'de ise hakim durum veya daha genel olarak pazar
giicli kavramlariyla ifade edilmektedir.

Yikict fiyat baglaminda anilan {istiinliigiin kaynagi tesebbiisiin sahip
oldugu mali gii¢ ile iliskilendirilmektedir. Zira, bir tesebbiisiin yikic1 fiyat
uygulamasina girisebilmesi ancak muhtemel zarara rakibine gére daha uzun siire
dayanabilmesine baghidir. Mali giig, tesebbiisiin daha Once sahip oldugu
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birikimlerinden saglanabilecegi gibi, tesebbiisiin bagli oldugu gruplardan da
saglanabilir. Ote yandan diisen fiyatlar sebebiyle artacak talebi karsilayacak
kapasite fazlasinin bulunmasi da uygulamanin basarisi i¢in gerekli olabilir.

Olagan Dist Diisiik Fiyat

Fiyatin yikici karakterde sayilabilmesi i¢in olagan dis1 diisiik bir
seviyede olmasi gerekmektedir. Bu noktada temel 6lgiit iktisadi verimliliktir.
Maliyet altinda satig yapan bir tesebbiis, rekabeti verimlilik diginda adil olmayan
bir alana ¢ekmektedir. Bu nedenle maliyet altinda fiyatlandirmanin rekabet ihlali
sayilabilecegi diisliniilmiistiir Bu noktada fiyatlar ile mukayese edilecek maliyet
kavramimin hangi kalemleri kapsadigi konusu tartismalidir. Bununla birlikte
uygulamada genel olarak iki esik dikkate alinmaktadir. Bunlar; ortalama
degisken ve ortalama toplam maliyettir.

Bilindigi gibi tesebbiisler biri sabit, digeri degisken olmak iizere iki
farkli maliyet kalemi grubu ile karsi karsiya bulunmaktadir. Sabit maliyet
kalemleri, kisa donemde iiretim miktarma duyarli olmayan kalemlerdir.
Degisken maliyet kalemleri ise, liretim miktar1 ile orantili olarak degisen
kalemlerdir. Uzun doénemde tiim maliyet kalemleri degisken nitelik
kazanacagindan, kisa donemde gegerli olacak en makul maliyet 6l¢iitiiniin, kisa
dénem degisken maliyet oldugu ileri siiriilmektedir.”"*

Bununla birlikte bazi durumlarda sabit ve degisken maliyet kalemlerin
toplamindan olusan ortalama toplam maliyet ile ortalama degisken maliyet
arasinda yer alan fiyatlar da yikici fiyat olarak degerlendirilebilmektedir. Zira
firma, ortalama toplam maliyetin altinda bir fiyat uygulamak suretiyle etkin
calisan rakiplerini piyasa disina itebilir.?"”

Giliniimiizde gerek ABD, gerekse AB’de maliyet degerlendirmesi tek
basina yikici fiyat gostergesi olarak kabul edilmemekte, bununla birlikte bazi
unsurlarin varligr dikkate alinmaktadir. ABD’de olagandis1 diisiik fiyatin
yanisira, yikict fiyat sonrasi tekelci fiyatlama yapma olanagina bakilmaktadir.
Buna karsin, AB’de olagandis1 diisiik fiyat ile birlikte, yikict niyet unsuru
arastirilmaktadir.?'®

Yikicr fiyat tespitinde maliyet alt1 satig fiyatinin tek basina 6lgii olarak
almmamasinin baslica nedeni, maliyet kalemlerinin hangilerinin degisken,
hangilerinin sabit karakterli oldugunun tespitinde karsilasilan giigliikklerdir.

214 Ekdi B (2002).; “Rekabet Hukuku agisindan Yikici Fivat Uygulamasi,” Rekabet Dergisi sayi
10, Rekabet Kurumu

213 A.ge.

2% Kara AF. (2003); “Hakim Durumun Kétive Kullamimasi Araci Olarak Yikici Fiyat
Uygulamasi: ABD ve AT Uygulamalarindan Dersler” Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi
No: 18, Ankara
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Niyet

Maliyetin altinda satis fiyati uygulamasi rekabet¢i tepkilerden veya
rakibi piyasa dismna iterek rekabeti ortadan kaldirmak arzusundan
kaynaklanabilmektedir. Bu nedenle yikici fiyatin tesbitinde olagan dig1 diisiik
fiyat uygulamasmin yanisira tesebbiisiin stratejik amaclar1t da dikkate
alinmalidir.

Bu noktada 6zellikle fiyatlama stratejilerinin arkasinda yatan giidiilerin
tahlil edilmesi onem kazanmaktadir. Zira fiyat diisiirmeye yonelik her tiirlii
davranig1 yikici fiyatlama kapsaminda degerlendirmek, tesebbiislerin rekabetci
giidiilerini sinirlayabilecektir. Ornegin maliyetin altinda fiyatlama uygulamasi
ozellikle mevsimlik etkiler sonucu ya da makroekonomik degiskenlerdeki
beklenmeyen gelismelere kosut olarak ortaya c¢ikan talep daralmasindan
kaynaklanabilmektedir.

Hasat

Yikict fiyat uygulamasmin nihai amaci, rakipleri etkisizlestirdikten
sonra tekelci fiyatlama uygulama imkanini elde etmektir. Bu tir davranig
stratejisi literatiirde hasat olarak adlandirilmaktadir. Hasat, yikic1 fiyat
uygulamasinin temel amacidir. Zira yikici fiyat uygulayan tesebbiis ancak bu
sekilde uygulama déneminde girdigi zararlari telafi edebilmektedir.

Hasat ya da hasat olasiligi unsuru ABD’de, 6zellikle Brooke Karari®'’
ertesinde, yikici fiyat uygulamasimin olmazsa olmaz unsurlarindan biri olarak
kabul edilmektedir. Bir diger ifadeyle ABD’de yikici fiyat uygulamasi, ancak
anilan uygulama sonucunda rakiplerin piyasa disina itilmesi ertesinde yikict
fiyatlama yapan tesebbiis tarafindan fiyatlarin fiilen yikseltilmesi ya da
ekonomik yapmin bdyle bir davramisa olanak tanimasi durumunda
cezalandirilmaktadir. Buna karsin AB’de uygulamanin yikici sayilabilmesi i¢in
hasatin gergeklesmis olmasi ya da hasat olasiliginin gii¢lii olmasi gerekmemekte,
bu yonde bir irade bulunmasi yeterli say1lmaktadir.*"®

Hasat ya da hasat olasiligiin tespitinde bazi gii¢liikler bulunmaktadir.
Oncelikle hasat déneminin smirlar1 belirsizlik gdstermektedir. Bazi durumlarda
hasat siiresi uzun bir zaman dilimine yayilabilmektedir. Bununla birlikte hasat
kosullarinin varoldugu ongoériisityle yikict fiyat uygulanabilse de, sonradan
piyasanin degisime ugramasi ile bu imkan ortadan kalkabilmektedir. Dahasi,

217 Brooke Group Ltd. V. Brown & Williams Tobacco Corp. 509 U.S. 209 (1993)
218
A.ge.
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yikici fiyatlamanin hasat uygulamasi sartina baglanmasi sohret etkisi sorununu
¢oziimsiiz birakmaktadir.*"

Bu bilgilerin 1s18inda, yikici fiyat uygulamasi konusunda ABD ile
AB yaklagimlarinin farklilastigi goriilmektedir. ABD’de basar1 elde edememis
veya elde etme sansi smirli olan uygulamalar diger sartlar1 saglasa dahi yikici
fiyat olarak nitelendirilmemekte, diger yandan AB uygulamasinda basar1 elde
edilip edilmedigine bakilmaksizin, rekabeti sinirlandirma amaci tagiyan eylemler
yikici fiyat olarak degerlendirilmektedir.

ABD ile AB yaklasimlar1 arasindaki farklilik, ABD’de yikic1 fiyat
uygulamasimin basarisizlikla sonuglanmasinin  muhtemel goriilmesinden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle maliyetin altinda fiyatlandirma girisimlerinin
kisa vadede tiiketicilerin yararina olacagi diisiiniilmektedir.

Ancak, yikic1 fiyatin gegerli oldugu pazardaki tiiketicilerin yanisira
diger pazarlarda talep edici durumunda olan tiiketiciler de dikkate alindiginda ve
salt tiiketici refah1 yerine, tiiketici ve liretici refahinin toplamindan olusan toplam
refah temel Olciit olarak kabul edildigi taktirde, basarisiz dahi olsa, yikici fiyat
uygulamasinin refah diizeyini azalttig: ileri siiriilmektedir. Zira, basarisiz olan
yikic1 fiyat uygulamasi, iiretici refahindan tiiketici refahina gegise yol
acmaktadir. Bu da, kaynaklarin etkinsiz kullanimi anlamina gelmektedir.
Halbuki yikict fiyat uygulamasimin engellenmesi durumunda s6z konusu
kaynaklar farkli pazarlarda daha etkin faaliyetler i¢in kullanilabilecek, boylece
hem fiiretici, hem de tiiketici refahinda artis saglanabilecektir.”*® Bu nedenle
yikic1 fiyat uygulamasmin degerlendirilmesinde, iktisadi giic ve maliyetin
altinda satis unsurlarinin yanisira hasat olgiitiinii dikkate almak yerine, niyet
oOl¢iitiinli sektoriin yapisal ozellikleri baglaminda degerlendirmek daha saglikli
bir yaklagim olacaktir.

Rekabet Kurulu, konuya iliskin olan LPG*' ve Frito-Lay**
Kararlarinda, yikici fiyat uygulamasmin degerlendirmesinde, niyet unsuruna
agirlik vermistir.

LPG Kararinda yikici fiyatin unsurlarina iliskin ayrintili degerlendirme
yapilmamistir. Nitekim LPG Kararinda:

“Daha once de belirtildigi gibi, tesebbiisler arast anlasma, uyumlu
eylem veya tesebbiis birligi kararlart yoluyla maliyetin altinda bir fiyatin

29 Séhret etkisi, bir tesebbiisiin yikici fiyat uygulamast ile potansivel rakiplerine piyasaya

girmemeleri yoniinde gozdagi vermesi ile ortaya ¢ikan bir durumdur. Boylece yapay bir giris
engeli yaratilmak suretiyle rekabet kisitlanmaktadr.
220
A.ge.
221 Rekabet Kurulu Karart No: 93/750-159, 1998
222 Rekabet Kurulu Karart No: 00-9/89-44, 2000
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belirlenmesi, bu uygulamaya wuzun siire dayanabilecek yeterli finansal
kaynaklart bulunmayan bir rakibi pazar disina atarak veya pazara girmeye
istekli olan firmalart caydirarak 4054 sayili Kanun'un 4. maddesine a¢ik bir
aykwrilik olusturmaktadir.

Bir anlasmada, rekabeti simirlama amact aciksa, anlasmanin kendisi
veya en azindan rekabeti bozucu hiikiimleri, per se bir rekabet ihlali olusturur.
Bu durumda anlasmanin rekabet iizerindeki etkilerinin incelenmesine gerek
yoktur. Rekabeti bozucu nitelikte olan anlasmalar, taraflarin kendi bagimsiz
rekabetgi faaliyetlerini ortak ¢ikarlar adina gézden c¢ikardiklar: bir yapisal
cerceve yaratir. Bu sebepten dolayi, sadece rekabete aykirt bir anlasmaya taraf
olmak, anlasma etkilerini gerceklestirmemis olsa dahi yasaktir,”

denmek suretiyle acgik (per se) rekabet ihlalinin bulundugu hallerde, eylemin
pazar iizerindeki etkilerinin incelenmesine gerek olmadigi vurgulanmistir. Bir
baska ifadeyle acik ihlal, rekabeti sinirlama niyetinin gostergesi olarak kabul
edilmis, bunun disinda hasatin ya da hasat olasiliginin varligi arastirilmamustir.

Frito-Lay Kararinda yikici fiyatin degerlendirilmesine iliskin yer alan,

“Yikict fiyata iligkin fiyat maliyet analizi yapilirken hareket noktasim
ortalama degisken maliyet kavrami olusturmaktadwr. Fiyatin ortalama degisken
maliyetten kiigiik olmasi yikict fiyatin varligi stiphesini dogurmaktadir. Eger bu
stiphe firmamn rakiplerini piyasa disina itme veya faaliyetlerini zorlastirma
niyeti ile desteklenirse, bu durum mehaz mevzuat uygulamalarinda da yikict
fivatin varligina hiikmektedir ...

Maliyetin altinda satisin yikict fiyat olarak degerlendirilmesinin iki
istisnast promosyon faaliyetleri ve rakibi izleme olarak ifade edilebilir. Gegici
bir donem igin ve belirli bir promosyon faaliyeti ¢ercevesinde yiiriitiilen
fivatlandirma politikasinda satis fiyatinin ortalama degisken maliyetin altinda
olmast kabul edilebilmektedir.”

seklindeki ifadeler ile Kurul niyet unsurunu 6n plana almustir.

Anilan Kararda Kurul, mehaz mevzuata atifta bulunarak, fiyatlarin
ortalama degisken maliyetin altinda olmasi halinde niyet unsuruna
bakilabilecegine hiikmetmistir. Ancak yikici fiyata iliskin teorik tartigmalarda
goriildiigii iizere, ortalama degisken maliyet ile ortalama toplam maliyet arasinda
yer alan fiyatlar da niyet unsuruna bagli olarak yikici fiyat kapsaminda kabul
edilebilmektedir.

Yukarida yer verilen kararlardan anlasildigi tlizere, Rekabet Kurulu,
yikict fiyat unsurunun degerlendirilmesi konusunda iktisadi {istlinliik ve
olagandis1 diisiik fiyat ile birlikte niyet unsurunu dikkate almaktadir.
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Coca-Cola A.S.’nin sikayet konusu davranislar1 iktisadi iistiinliik, olagan
dis1 diisiik fiyat ve niyet unsurlar1 baglaminda asagida degerlendirilmistir.

Iktisadi Ustiinliik

Rekabet Kurulu’nun konuya iliskin kararlari incelendiginde, yukarida
ele alinan unsurlarin tek tek irdelenmedigi, ancak yikici fiyat uygulamasimin
4054 sayili Kanun’un 6. maddesi ile iliskilendirildigi anlasilmaktadir. Bu
cercevede Kurul, hakim durumu iktisadi {istlinliigiin gostergesi kabul etmistir.

Coca-Cola A.S. gazli icecekler pazarinda hakim durumda
bulunmaktadir. Bu itibarla anilan tesebbiis iktisadi istiinliige sahip
bulunmaktadir.

Olagan Disi Diistik Fiyat

Olagandis1 disiik fiyat degerlendirmesini yapabilmek i¢in iki gostergeye
ihtiyag duyulmaktadir. Bunlar; ambalaj bazinda fabrika c¢ikis fiyatlart ve
ortalama kisa donem degisken ve toplam maliyet rakamlaridir. Bu gercevede;
Sensun markali iriiniin kisa dénem ortalama degisken maliyet rakami; ilk
madde, ambalaj, degisken iiretim kalemleri ve degisken satis pazarlama ve
dagitim giderleri kalemlerinin toplamindan, kisa dénem ortalama toplam maliyet
rakami; ortalama degisken maliyet, sabit maliyetler, sabit nitelikli pazarlama
satts ve dagitim giderleri, genel yoOnetim giderleri ve finansman giderleri
kalemlerinin toplamindan elde edilmektedir.

Yerinde incelemeler sirasinda elde edilen bulgulardan hareketle,
2.5 1t. pet Sensun markali iiriin fiyatlarmin 2000-2002 arasinda 36 aylik
donemdeki seyri izlendiginde, anilan {iriin fiyatlarmin yalnizca bir ay ortalama
degisken maliyetin altinda kaldigi gozlenmektedir. Buna karsin fabrika gikig
fiyatlar1 anilan donem boyunca 33 ay ortalama toplam maliyetin altinda
kalmistir. Ortalama toplam maliyet ile fabrika ¢ikis fiyatlar1 arasindaki fark 2001
yilinin sonlarina kadar dalgalanmakta, anilan donemden sonra azalis siirecine
girmektedir. Bununla birlikte tiim dénem boyunca fark orani, % 27-139 arasinda
degismektedir. Bu noktadan hareketle, fabrika ¢ikig fiyatlarinin ortalama toplam
maliyetin bir hayli altinda, ortalama degisken maliyete yakin bir seyir izledigi
gbzlenmektedir.

1.5 It. pet Sensun markali {iriin fiyatlari, ayn1 dénemde, ardisik {i¢ ay
boyunca ortalama degisken maliyetin altinda seyretmis, Ote yandan 36 ay
boyunca ortalama toplam maliyetin altinda kalmistir. Bu donem siiresince
fabrika c¢ikig fiyatlar1 ile toplam maliyet fark oranlart % 1-139 arasinda
degismektedir. 1.5 It. pet ambalajda da diger ambalajda oldugu gibi, fabrika ¢ikig
fiyatlar1, ortalama degisken maliyetin {istiinde, ortalama toplam maliyetin altinda
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seyretmektedir. Ancak bu {irlinde, diger ambalaja oranla, fiyatlarin ortalama
toplam maliyet diizeyine daha yakin devindigi gozlenmektedir.

Sensun markali sade gazoz fiyatlari, birkag donem disinda, ortalama
degisken maliyetin {istlinde, buna karsi ortalama toplam maliyetin altinda
seyretmistir. Daha Once vurgulandigi lizere, fiyatlarin degisken maliyet ile
toplam maliyet arasinda devinmesi halinde de, sayet yikici niyetin varlig1 ortaya
konulabiliyor ise, yikici fiyat degerlendirmesi yapilabilmektedir.

Niyet

Sorusturma sathasinda Coca-Cola A.S.’nin yikic1 fiyatlama stratejisi
izledigine, bir bagka ifadeyle, rakiplerini pazar disina iterek tekelci fiyatlama
yapmak niyeti tasidigina iliskin herhangi bir belge bulunamamistir. Bununla
birlikte anilan tesebbiislin fiyatlama stratejisini belirleyen giidiileri, sektoriin
yapisal ozellikleri ve yikicr fiyatin uygulandigi iddia edilen donemin ekonomik
ozellikleri baglaminda ¢oziimlemek miimkiindiir. Bu amagla Coca-Cola A.S.’nin
fiyatlama stratejisinin; a) rekabet¢i giidiiyle belirlendigi, b) yikict nitelik tasidigi
varsayimlarinin tutarliligi, sektoriin yapisal ozellikleri ve 2000-2002 donemine
iligkin ekonomik gelismeler baglaminda degerlendirilmistir.

I.1. Coca-Cola A.S.’min Rekabetci Giidiiyle Davrandigi Varsayimi

Coca-Cola A.S., gazli igecekler pazarmin {i¢ alt pazarindan ikisinde
pazar lideri konumundadir. Bununla birlikte, kolali igecekler ve meyveli gazoz
alt pazarinda son derece giiglii olmasina karsin, sade gazoz pazarinda gorece
zay1f bir konumda bulunmaktadir. Gazli igecekler pazarinda toplam tiiketimin
biiyiik kismin1 kolali icecekler teskil etmekle birlikte, dzellikle son yillarda sade
gazozun agirhi@ giderek artmaktadir. Coca-Cola A.S.’nin sade gazoz
pazarindaki agirligini Sensun markasina etkinlik kazandirmak suretiyle arttirmak
istedigi anlagilmaktadir.

Sensun ile Fruko arasinda fiyat (TL/ML) ve pazar pay1
kargilagtirmalarini igeren tablo incelendiginde Sensun markasinin 1998 yilinda
Coca-Cola A.S. tarafindan devralinmasimin ardindan, anilan yilin son ayma
kadar gegen siirede hizla pazar payr kazandigi gozlenmektedir. Bu donemde
fiyatlarin, pazar lideri konumunda olan Fruko ile basa bag gittigi dikkate deger
bir noktadir. Anilan dénemde sade gazoz fiyatlarinin pazar lideri ile esit diizeyde
olmasina karsin, pazar paymi arttirmasini, Coca-Cola A.S$.’nin dagitim ve
pazarlama giiciiyle agiklanmaktadir.

1999 yilinin bagindan itibaren anilan iriiniin goreli fiyatlarmin hizla
arttigl, bu gelismeye kosut olarak pazar paymin bes aylik kisa bir siire iginde
%.... lardan %.... seviyelerine geriledigi gozlenmektedir. Bu tarihten sonra
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anilan yilin son aylarinda Fruko ile fiyat farkinin kapanmasi sonucu yeniden
pazar pay1 kazandig1 goriilmektedir. Ancak 2000 yilinin basindan son aylarina
kadar gecen siirede daha diisiik bir ivme ile pazar pay1 %.... diizeyine dek
gerilemistir.

Anilan iirlinlin pazar pay1 bu tarihten itibaren 2001 yilinin ortalarina
kadar gegen 13 ay boyunca diizenli artmis, 2001 y1ili Ekim ayinda %.... diizeyini
agsmistir. Bu donemde Sensun fiyatlarinin genellikle Fruko fiyatlarinin gerisinde
kaldig1 gozlenmektedir. Bu gelismeyi de promosyon ve reklam faaliyetleri ile
aciklamak miimkiindiir.

Anilan iirlinlin pazar payinin, 2001 yilinin ortalarindan giiniimiize kadar
diistik bir ivme ile azaldigi ve %.....’lara geriledigi gozlenmektedir. Yine bu
aralikta da Sensun fiyatlari, Fruko fiyatlarinin bazi zamanlar iistiinde bazi
zamanlar altinda seyretmistir. Bu donemde ortaya c¢ikan Onemli bir gelisme,
Ulker Grubunun, Camlica markasi ile pazara girmesidir. Ulker Grubu pazar
paymi, bugilin itibariyle, %.... diizeyine yiikseltmistir. Anilan donem
incelendiginde Camlica’nin, Fruko ve Sensun markalarindan pazar pay: aldigi
goriilmektedir. Bununla birlikte, Uludag ve Kristal gibi anlamli pazar payma
sahip markalarin kiiciik 6lgekli degisiklikler disinda pazar paylarini korudugu
gbzlenmistir.

Incelenen dénem iginde dikkate alinmasi gereken bir diger gelisme de,
2001 yili basinda yasanan ve diisiik siddette de olsa etkileri halen hissedilen
ekonomik krizdir. S6z konusu kriz gazl icecekler sektoriinii de etkilemistir.
Kriz ile birlikte tiiketici tercihleri gorece diisiik fiyath iiriinlere kaymistir. Bu
nedenle sade gazozun goreli 6neminin kriz ile birlikte daha da arttig ileri
siiriilebilir. Nitekim Onarastirma asamasinda elde edilen Coca-Cola A.S.’ye ait
bir i¢ yazisma belgesinde, tiiketicilerin kriz nedeniyle gorece diisiik fiyath
iiriinlere kaymakta oldugu ifade edilmektedir.

Fruko ile Sensun fiyatlar1 ambalaj bazinda karsilastirildiklarinda, ml.
bazh fiyatlarda (TL/ML) ortaya ¢ikan tablo ile karsilasilmaktadir. 1.5 It. pet
ambalaj Fruko’nun fiyatlar1 36 aylik donemin yaklasik yarisinda Sensun
fiyatlarinin altinda kalmis, 2002 yilinin Mart ayindan giiniimiize kadar ise
hemen hemen basabas bir seyir izlemistir.

Yukarida verilen bilgiler 1s1¢inda, Coca-Cola A.S.’nin odaklanilan
donemde sade gazoz alt pazarina énem verdigi, bu amagla 1998 yilinda agirliklt
olarak Ege Bolgesi’'nde satilan yerel karakterli Sensun markasini satin aldigi,
kisa zaman iginde pazar paymi 6nemli Sl¢iide arttirdigi, bu siire¢ i¢inde pazar
lideri olan Fruko’nun giiclii direnci ile karsilastigi, bu nedenle donem donem
pazar paymda gerileme kaydettigi, buna karsin pazar paymi %..... diizeyinin
iizerine ¢ikarttig, ancak Fruko’nun rekabetci tepkileri ve Ulker Grubunun
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pazara girmesi ile birlikte yeniden pazar kaybettigi goriilmektedir. Nitekim yine
Onarastirma asamasinda elde edilen Pepsi Grubuna ait bir i¢ yazisma metninden,
Fruko’nun pazar liderligini korumak amaciyla maliyetin altinda satis stratejisi
izlemeye mecbur kaldig1 anlagilmaktadir.

Bu noktada Coca-Cola A.S.’nin esas amacinin Sensun’u pazarda giiglii
bir konuma getirmek oldugu aciktir. Bununla birlikte yukarida 6zetlenen tabloya
bakarak, bu amacin rekabetci bir gilidiiyle mi yoksa yikict bir niyetle mi
gerceklestirilmek  istendigi ~ konusunda  hiikiim = vermek = miimkiin
goriinmemektedir. Bu agsamada Coca-Cola A.S.’nin rakiplerini pazar disina itme
amacini gerceklestirmekle elde edebilecegi imkanlarin irdelenmesi anilan soruna
yeni bir agilim getirebilecektir.

I.2. Coca-Cola A.S.’nin Yikici Niyetle Davrandigi Varsayimi

Yikicr fiyat uygulamasinin teorisine iligkin tartismalarin 1s18inda, gazl
alkolsiiz i¢cecekler pazarinda hakim durumda bulunan Coca-Cola A.S.’nin boyle
bir davranig modeli izlemesi halinde ortaya ¢ikabilecek senaryolara agagida yer
verilmistir:

Senaryo 1: Yikict fiyat uygulamasi karsisinda sade gazoz pazarinda
faaliyet gédsteren tesebbiisler pazart terketmek durumunda kalirlar, béylece
Coca-Cola A.S. tekelci fiyatlama imkani kazanir.

Bu senaryonun ger¢eklemesi olanakli goriilmemektedir. Zira Coca-Cola
A.S.’nin en gilcli rakibi, c¢okuluslu bir sgirket hiiviyetinde bulunan
Pepsi Grubudur. Yikici fiyat uygulamasinin basarili olabilmesi i¢in, oncelikle,
rakiplerin maliyet alt1 fiyatlar ile rekabet etmesine imkan verecek finansal giligten
yoksun olmasi gerekmektedir. Uludag ve Kristal markalariyla faaliyet gdsteren
tesebbiislerin, yikici fiyatlama karsisinda tutunamayacaklart ileri siiriilebilse de,
cokuluslu sirket hiiviyetinde olan Pepsi Grubunun finansal kisit iginde
bulundugunu savlamak olanakli goriilmemektedir. Nitekim Pepsi Grubu, Coca-
Cola A.S.’nin stratejisine, pazar lideri konumunda bulunmasina karsin,
fiyatlarin1 maliyetin altina diislirerek karsilik vermistir.

Ote yandan, sade gazoz satislar1 toplam gazli igecekler satig hacminin
yaklagik %... linii teskil etmektedir. Sade gazozun, diger gazli igeceklere oranla
diisiik fiyath bir {iriin olmasi nedeniyle talep edildigi bilinmektedir. Bu noktadan
hareketle Coca-Cola A.S.’nin tiim rakiplerinin pazar disina ¢ikmasi halinde dahi,
sade gazoz fiyatlarini belli bir seviyenin iizerine yiikseltemeyecegi, aksi halde
talebin diger gazli igeceklere yonelecegi agiktir.
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Senaryo 2: Yikici fiyat uygulamas: karsisinda sade gazoz pazarinda
faaliyet gosteren zayif rakipler pazart terketmek durumunda kalirlar, béylece
Pepsi Grubu ve Coca-Cola A.S. birlikte tekelci fiyatlama imkani kazanir.

Senaryo 2’nin gergeklesme olasiligi ilkine gore yiiksek goriilmekle
birlikte, baz1 kisitlar bulunmaktadir. Bunlarin basinda yerel rakiplerin pazar
terketmesinin ardindan uluslararasi pazarlarda birbiriyle rekabet halinde bulunan
Pepsi ile Coca-Cola Gruplarinin birlikte hareket etmesinin beklenip
beklenmeyecegi gelmektedir. Ustelik, yukarida vurgulandig iizere, sade gazoz
fiyatlarini belli bir 6l¢iiniin lizerinde belirlemek olanakli degildir.

Ikinci kisit 2002 yili itibariyle Ulker Grubunun gazli igecekler pazarina
girmesidir. Ulker Grubunun giiglii bir dagitim agma sahip olmasi ve finansal
acidan maliyetin altinda fiyatlan karsilayabilecek gilicte olmasit mevcut rakipleri
tarafindan bilinmektedir. Bu itibarla, diger yerel rakipler pazar digina ¢iksa dahi,
Pepsi, Coca-Cola ve Ulker Gruplarmin damgikli hareket etmesi diisiik bir
olasiliktir.

Senaryo 3: Coca-Cola A.S., yikict fiyat uygulamasi ile gazli icecekler
sektoriine girmek isteyen rakiplerine gozdagi verir.

Gazli icecekler pazar paymin %.... seviyesinde oldugu dikkate
alindiginda, Coca-Cola Grubunun yerel rakiplerin pazara girigini engellemek
istedigini varsaymak miimkiindiir. Dagitim giicii ve marka imajinin, gazl
icecekler pazarinda dogal bir giris engeli yarattigi bilinmektedir. Buna karsin
Coca-Cola A.S.’nin, pazara girmek isteyen gii¢lii yerel firmalara gdzdag:
vermek istemesi olasidir. Ancak sorusturma siiresince Coca-Cola A.S.’nin bu
yonde bir niyete sahip olduguna iliskin herhangi bir belge elde edilememistir.

Ote yandan Ulker Grubu’nun 2002 yilinda Camlica markasiyla,
2003 yilinda da Cola Turka markasiyla kola pazarma girmesi, Coca-Cola
A.S.’nin boyle bir amaca sahip olsa dahi basar1 saglayamadigini1 gostermektedir.
Bununla birlikte, anilan stratejinin, Ulker Grubu disinda, pazara girmek isteyen
ancak finansman gilicii gorece smirli olan tesebbiisler iizerinde etkili
olabilecegini ileri siirmek miimkiindiir.

Senaryo 4. Sade gazoz pazarinda gii¢lii bir marka yaratamayan Coca-
Cola A.S., yikiai fiyatlama yoluyla pazar disina ittigi yerel firmalarin sahip
oldugu giiclii markalar: satin alir.

Coca-Cola A.S.’nin sade gazoz alt pazarinda giiclii bir markaya sahip
olmadig1 bilinmektedir. Bu nedenle giiglii bir marka satin alinmasi diisiincesi
tesebbiis bilinyesinde gilindeme getirilmistir. Nitekim sorusturma asamasinda
diizenlenen yerinde inceleme tutanaginda Coca-Cola A.S. yetkilileri, Uludag
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markasinin satin alimmasi fikrinin giindeme geldigini, ancak bu talebin iist
yonetimden destek gormedigini ifade etmislerdir.

Ote yandan Onarastirma asamasinda elde edilen, TCCC y®éneticileri
tarafindan temel stratejilerin Ozetlendigi 31.7.2001 tarihli belgede, Uludag
markasinin satin alinmasi isleminin tamamlanmasindan bahsedilmektedir. Yine
Onarastirma sirasinda elde 31.8.2001 tarihli bir baska belgede, ydnetici
J.... H..., Uludag markasinin devralinmasi pazarliklarinda hangi asamada
bulunulduguna iliskin bilgi talep etmektedir. Anilan belgelerden, Coca-Cola
A.S. yetkililerinin beyanlarindan farkli olarak, Uludag markasinin satin alinmasi
konusunda belirli bir mesafe kaydedildigi anlasilmaktadir.

Bu noktada Coca-Cola A.S$.’nin, Uludag markasmni satin alabilmek
amactyla yikict fiyat stratejisi uygulanmis olabilecegi akla gelmektedir. Zira
Coca-Cola A.S., sade gazoz alt pazarinda istedigi konuma gelebilmek i¢in giiclii
bir marka gereksinmektedir. Bu amagla Uludag markasina talip olmus, ancak
satinalma iglemi gergeklesmemistir.

Anilan bilgilerin 15181nda, Coca-Cola A.S.’nin, finansman giicii smirl
olan Erbak-Uludag A.S.’yi Uludag markasim1 satmaya zorlamak amaciyla
maliyetin altinda satis stratejisi izleyip izlemediginin incelenmesi gerekmektedir.
Bu amagla iki degisken mercek altina alinmalidir: satin alma isleminin
gOriisiildiigli zaman kesitinde Sensun markali iirlin fiyatlann ve 2001 ve
2002 yilimda TCCC’den saglanan finansman yardimi.

Fiyat diizeyleri incelendiginde, gerek Sensun gerekse Fruko markali
{iriin fiyatlarinin 2001 y1l yaz aylar1 boyunca geriledigi gézlenmektedir. Ustelik
anilan tarihlerde yasanan ekonomik kriz sonucu Tiirk Lirasinin yiiksek oranda
deger kaybina maruz kalmasi, iirlin maliyetlerinde artis1 beraberinde getirmistir.
2001 krizinden hemen 6nce 671.000 TL diizeyinde seyreden MB Dolar kuru,
2001 yili sonunda 1.500.000 TL seviyesine yaklasmistir. Buna karsin girdileri
icinde anlamli bir yer tutan (yaklasik %...-...) {irlin konsantresini doviz
karsiliginda satin alan Coca-Cola A.S. ve Fruko, sade gazoz fiyatlarinda anlaml
indirimler gerceklestirmistir.

Ote yandan Coca-Cola A.S. tarafindan anilan dénemde gerceklestirilen
fiyat indiriminin, Erbak-Uludag A.S.’yi pazar disina itmeye yonelik oldugunu
iddia etmek giictiir. Zira, bu dénem disinda bir¢ok zaman kesitinde Sensun ve
Fruko fiyatlarinda karsilikli indirimlere gidildigi bilinmektedir. Bununla birlikte
ekonomik kriz donemlerinde, hane halkinin geliri diismekte, bdylece gazli
iceceklere olan talep miktarn ciddi ol¢iide azalmaktadir. Zira gazli iceceklere
olan talebin gelir esnekliginin yiiksek oldugunu ileri siirmek miimkiindiir. Bu
nedenle anilan tesebbiislerin, gazli iceceklere olan talep miktarinda goriilen
azalmay1 telafi etmek amaciyla fiyat indirimine gitmis olmalar1 da miimkiindiir.
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TCCC’den saglanan finansman yardimina gelince; daha once ifade
edildigi tlizere, Coca-Cola A.S. yetkilileri, TCCC’den alinan finansal destegin,
yalnizca 2001 ve 2002 yillaria yonelik olarak doviz kurunun maliyetler {izerine
getirdigi olumsuz etkiyi gidermek amaciyla alinmig gegici bir destek oldugunu
dile getirmislerdir. TCCC’den alinan destek 2001 yiliigin ..................... TL,
buna karsin doviz mukabilinde Kkonsantre alimlarina 6denen bedel
.......................... TL dir. 2002 yili i¢in alnan destek tutar1 ise;
.......................... TL, konsantre alimlarma Odenen bedel ise;
......................... TL’dir. Buna gore TCCC’den saglanan destegin, toplam
konsantre alimlarinin 2001 yilinda %....’i, 2002’de ise %...’si oraninda
gerceklestigi goriilmektedir.

Bu verilerden hareketle, 2001 ekonomik krizi ile baglayan siirecte
ABD Dolarinm iki yil iginde kazandig1 deger’> dikkate alindiginda, Coca-Cola
A.S. tarafindan saglanan, ekonomik destegin, Coca-Cola A.S. yetkililerinin ileri
stirdiigli amagla elde edilmis olmas1 muhtemel goériinmektedir. Bir bagka ifadeyle
s0z konusu destegin yikici fiyatlandirmanin finansmani amaciyla saglandigini
iddia etmek miimkiin degildir.

Ote yandan Coca-Cola A.S.’nin Erbak-Uludag tesebbiisiinii pazar digina
itmesi, Uludag markasini satin almasini saglamayabilecektir, zira bu durumda
gazli igecekler pazarina girmek isteyen potansiyel rakipler de gii¢lii bir markay1
satinalma imkani bulabileceklerdir. Bu riskli durumun yanisira, Coca-Cola
A.S.’nin Uludag markasimi satinalmasi, daha oOnce agiklanan nedenlerle,
kendisine uzun vadede tekelci fiyatlama yapma imkanini tanimayacaktir. Bu
bilgilerin 151831nda Coca-Cola A.S.’nin maliyetin altinda fiyatlama vasitasiyla
pazar disina ittigi yerel firmalarin sahip oldugu giiclii markalar1 satin almak
niyetini tasidigma yonelik senaryonun gerceklesme olasiliginin zayif oldugu
diistiniilmektedir.

Sonug olarak, sorusturma asamasinda Coca-Cola A.S.’nin, rakiplerini
pazar disina itmek niyetiyle maliyetin altinda fiyatlama uyguladigma iliskin
somut bir belge elde edilememistir. Hatta, anilan doneme iligskin iktisadi
¢oziimleme genelde boyle bir niyetin varligini desteklememektedir. Bunun bir
istisnast Coca-Cola A.S.nin s6hret etkisi yaratmak suretiyle gazli igecekler
pazarina girmek isteyen rakiplerine gézdagi vermesi olasiliginin bulunmasidir.
Ancak, Coca-Cola A.$.’nin bodyle bir niyet tasimasmin olasilik dahilinde
bulunmasi, yikici niyetin bulundugu hitkmetmek i¢in yeterli goriilmemektedir.

23 TCMB alis kuru verilerine gore 1 ABD dolari; 02.01.2001 tarihinde 671.765 TL, 31.12.2001
tarihinde 1.446.638 TL, 31.12.2002 tarihinde 1.633.732 TL dir.



REKABET Dergisi

J. SONUC

Diizenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina gore;

1- sorusturma ile ilgili pazarm “Gazl Icecekler Pazar1” olduguna ve bu
pazarda Coca Cola Satis ve Dagitim A.S.'nin hakim durumda
bulunduguna OYBIRLIGI ile,

2- gazli alkolsiiz  icecekler pazarinda hakim durumda bulunan
Coca Cola Satig ve Dagitim A.S.'nin sade gazoz alt pazarina yonelik
fiyatlandirma  stratejisinin, sorusturma doneminde yikici fiyat
uygulamasinin temel unsurlarindan biri olan yikici niyeti ortaya koyan
bulgulara ulasilamamasi nedeniyle, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun'un 6. maddesi cercevesinde bir rekabet ihlali
sayllamayacagina; dolayisiyla 4054 sayili Kanun kapsaminda bir
cezaya yer olmadigina OYBIRLIGI ile,

3- Coca Cola Satig ve Dagitim A.S.'nin gazl i¢ecekler pazarinda sahip
oldugu iktisadi giic ve sade gazoz alt pazarina yonelik mevcut
fiyatlama stratejisi dikkate alinarak, ortaya ¢ikabilecek ihlallerin
engellenmesini teminen, 4054 sayili Kanun'un 14. maddesi uyarinca;
"Sensun" markali {iriiniin tiim ambalajlar i¢in aylik bazda hesaplanmig
ortalama ve toplam degisken maliyet rakamlar1 ve iskontolarindan
arindirtlmis fabrika ¢ikis fiyatlarina iliskin bilgi ve belgelerin iki yil
siiresince Kurumumuza gonderilmesi yoniinde sorusturma raporunun
“Sonug” boliimiinde yer verilen 6nerinin reddine OYCOKLUGU ile,

Danistay yolu acik olmak tizere 23.1.2004 tarihinde karar verilmistir.

KARSI OY GEREKGESI

23.01.2004 tarih ve 04-07/75-18 sayih Kurul Kararinin 3.
maddesine asagidaki gerekgelerle katilmiyorum:

1.Coca-Cola Satis ve Dagitim A.S. yetkilileri ilgili pazarin “Gazh
Icecekler Pazar1” oldugu ve bu pazarda hakim durumda bulunduklarina dair
Sorusturma Heyeti tespitine yonelik, makul ve tutarli bir savunma yapamamis bu
durum ilgili Kurul Karariyla ve {istelik oybirligi ile kabul edilmistir.

2.Bununla birlikte Sorusturma Heyetinin, yikici fiyatlandirma
politikasinin izlendigine dair giicli emarelerin varligina ragmen, ozellikle
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“niyet” unsuruna iligkin yeterli delil bulunamadigindan bahisle ihlalin varligina
hiikmedilemedigi goriisii Kurul tarafindan da benimsenmistir.

3.Fakat ;

a) “Yikict niyet” unsurunun varligini ispat edecek bulgulara ulagmanin
zaten zor oldugu ve niyetin ¢cogu kere karinelerle anlasilabilecegi, (Ciinkii, yikici
niyet, somut, objektif bir olgu degildir; nitelikle ilgilidir, varlig1 emarelerle ve
karinelerle anlasilabilir.)

b) llgili iiriin pazari, hakim durum degerlendirmesi ve “yikic1 fiyat”
politikas1 gibi 6énemli konularda yeterli ve ikna edici bir savunma yapamayan
tesebbiisiin esasen rekabet politikasina aykiri bu hareket tarzinin yanlhishginin
vurgulanmasi gerektigi,

¢) Coca-Cola’nin uluslararasi bir bilgi birikimi ve kolay kolay rekabet
edilemez bir sermaye giicline sahip olmasi ve faaliyette bulundugu pazarlardaki
diger firmalarin bir ¢ok bakimdan zaten’kolay rakip” olduklari... gibi olgularin
varligi,

d) Biitiin bunlarin yaninda daha dikkatli ve daha sorumlu olmasi
gerektigi diisiincesinden hareketle Coca-Cola’nin ilgili pazardaki faaliyetinin
“iki yil silireyle izlenmesi” talebinin “rekabet politikas1’” nin amag¢ ve
uygulamalar1 bakimindan etkili bir tedbir oldugu,

gerekgesiyle, ortaya ¢ikabilecek ihlallerin engellenmesini teminen, 4054 Sayili
Kanun’un 14. maddesi uyarinca “Sensun” markal {irliniin tiim ambalajlar i¢in
aylik bazda hesaplanmis ortalama ve toplam maliyetlerle ilgili bilgi ve belgelerin
iki yil siiresince Rekabet Kuruluna gonderilmesi yoniindeki onerinin reddine
iliskin Kurul kararina katilmiyorum.

Prof.Dr.Nurettin KALDIRIMCI
Kurul Uyesi

(Rekabet Kurulu’nun 23.01.2004 tarih ve 04-07/75-18 sayili Kararina)
KARSI OY GEREKCESI
Coca Cola A.S. gazl igecekler pazarinin {i¢ alt pazarindan ikisinde pazar

lideri konumundadir. Kolali igecekler ve meyveli gazoz alt pazarinda son derece
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gilicli olmasma karsin sade gazoz pazarinda gorece zayif bir konumda
bulunmaktadir. Ozellikle son yillarda sade gazozun gazli igecekler pazarinda
agirhigimi giderek arttirdigi gozlenmektedir. Coca Cola A.S. sade gazoz
pazarindaki agirligim1i SENSUN markasina etkinlik kazandirmak suretiyle
arttirmay1 istemektedir. Ege Bolgesinde satilan yerel karakterli Sensun markast
1998 yilinda Coca Cola A.S. tarafindan satin alinmig, kisa zaman i¢inde pazar
paymn1 onemli Olgiide arttirmis, pazar lideri olan Fruko’nun giiglii direnci ile
kargilasmasina karsin pazar payinit % 20 diizeyinin iizerine ¢ikarmistir. Fruko,
pazar liderligini korumak amaciyla maliyetin altinda satis stratejisi izlemeye
mecbur kalmigtir. Gazli igecekler pazarinda hakim durumda bulunan Coca
Cola’nin, iktisadi istiinliiglinii de kullanmak suretiyle, Sensun’u pazarda giiclii

bir konuma getirmek istedigi goriilmektedir.

Sensun markasinin 1998 yilinda Coca Cola A.S. tarafindan
devralinmasinin ardindan, anilan yilin son ayimna kadar gegen siirede hizla pazar
pay1r kazandigr gozlenmektedir. 2,5 It. pet Sensun markali iiriin fiyatlarinin
2000-2002 arasinda 36 aylik donemdeki seyri izlendiginde, anilan iiriin
fiyatlarinin yalmizca bir ay ortalama degisken maliyetin altinda kaldig1
gozlenmistir. Buna karsin fabrika ¢ikis fiyatlar1 anillan dénem boyunca 33 ay
ortalama toplam maliyetin altinda kalmigtir. Ortalama toplam maliyet ile fabrika
cikis fiyatlar1 arasindaki fark 2001 yilinin sonlarina kadar dalgalanmakta, anilan
donemden sonra azalis siirecine girmektedir. Tiim donem boyunca fark orani
% 27 ile % 139 arasinda degismektedir. Boylece fabrika ¢ikis fiyatlarmin
ortalama toplam maliyetin bir hayli altinda ve ortalama degisken maliyete yakin

bir seyir izledigi goriilmektedir.

Sensun markali sade gazoz fiyatlari, birkag donem disinda, ortalama
degisken maliyetin istiinde, buna karsin ortalama toplam maliyetin altinda

seyretmistir. Fiyatlarin degisken maliyet ile toplam maliyet arasinda devinmesi
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halinde de , sayet yikici niyetin varlig1 ortaya koyulabiliyor ise, yikici fiyat

degerlendirmesi yapilmasi miimkiin olabilecektir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, Coca Cola Satis ve Dagitim A.S.’nin
gazli icecekler pazarinda sahip oldugu iktisadi gii¢ ve sade gazoz alt pazarina
yonelik mevcut fiyatlama stratejisi dikkate alinarak, ortaya cikabilecek ihlallerin
engellenmesini teminen 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’ un
14. maddesi uyarinca; Sensun markali {iriiniin tiim ambalajlar1 i¢in aylik bazda
hesaplanmig ortalama ve toptan degisken maliyet rakamlar1 ve iskontolarindan
arindirilmig fabrika ¢ikis fiyatlarina iliskin bilgi ve belgelerin iki yil siiresince
Kurumumuza bildirilmesi gerektigi kanisinda oldugum i¢in Kurul Kararmin
iiglincii maddesine muhalifim.

M.Sirag ASLAN
Kurul Uyesi

Dosya Konusu: Kurtalan Cimento
Sanayi Ticaret A.S. ile Dbayileri
arasinda imzalanan miinhasir bayilik
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Dosya Sayisi
(Muafiyet)

Karar Sayisi
Karar Tarihi

sozlesmesine menfi tespit belgesi
verilmesi veya muafiyet tanimmmasi
talebi.

:2003-1-112

: 04-01/9-6
: 8.1.2004

A. TOPLANTIYA KATILAN UYELER

Baskan
Uyeler

: Mustafa PARLAK
: Tuncay SONGOR, A. Ersan GOKMEN,

R. Miifit SONBAY, Prof. Dr. Ziihtii AYTAC,
Rifk1 UNAL, Prof Dr. Nurettin KALDIRIMCI,
M.Sirag ASLAN, Siireyya CAKIN

B. RAPORTOR: M. Oguzcan BULBUL

C. BASVURUDA BULUNAN:

- Kurtalan Cimento Sanayi Ticaret A.S.

Temsilcisi: Prof. Dr. Arif ESIN

Akaretler Siraevleri S. Seba Cad. No:35
34357 Besiktas-istanbul

D. TARAFLAR

- Kurtalan Cimento Sanayi Ticaret A.S. ile bayileri

Oyacik Koyii Mevkii 5. Km. 56500 Kurtalan-Siirt

E. DOSYA EVRELERI: Kurum kayitlarina 5.8.2003 tarih, 3768 say1
ve 22.12.2003 tarih, 6284 say1 ile giren bagvuru iizerine, 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun'un 5. ve 8. maddeleri uyarinca yapilan inceleme
sonucunda diizenlenen 31.12.2003 tarih, 2003-1-112/MM-03-MOB sayili
Muafiyet Raporu, 5.1.2004 tarih, REK.0.05.00.00/7 sayili Bagkanlik onergesi ile
04-01 sayili Kurul toplantisinda goriisiilerek karara baglanmistir.
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F. RAPORTORLERIN GORUSU: ilgili raporda; Kurtalan Cimento
Sanayi Ticaret A.§ ve bayileri arasinda imzalanan “Miinhasir Bayilik
Sozlesmesi” ile ilgili olarak;

1- Sézlesmenin;
- 5.2. maddesi ile tek elden satin alma yiikiimliliigii getirmesi,

- 5.2. ve 14.2 maddeleri ile sdzlesme siiresi boyunca rekabet yasagi
getirmesi

nedeniyle menfi tespit belgesi verilmesinin miimkiin olmadigi,

2- Sozlesmenin 13.2.(d) ve 14.5 maddeleri ile, 2002/2 sayili Dikey
Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Teblig ve 2002/2 sayil1 Teblig’in A¢iklayict
Kilavuzu'nda yer alan ve miinhasirliga iligkin olarak ongoriilen hususlar tam

olarak yerine getirilmeden aktif satiglarin yasaklanmasi nedeniyle 2002/2 sayili
Teblig kapsaminda degerlendirilmesinin miimkiin olmadig,

3- Sozlesme ile getirilen dagitim sisteminin, 4054 sayili Kanun’un
5. maddesinde sayilan kosullari1 karsilamamasi nedeniyle, sozlesmeyi grup
muafiyeti kapsamindan ¢ikaran rekabet kisitlamalarina, bireysel muafiyet

verilmesinin de miimkiin olmadig,

4- 4054 sayili Kanun’un 10. maddesi ile 6ngdriilmiis olan bildirim
ylkiimliiliigliniin yerine getirilmemis oldugu, bu sebeple, Kurtalan Cimento
Sanayi Ticaret A.S.’ye ayn1 Kanun’un 16. maddesinin birinci fikrasi (c) bendi

uyarinca, para cezasi uygulanmasi gerektigi,

5- 4054 sayili Kanun’un 16. maddesi ligiincii fikrasi uyarinca, bildirim
yukiimliiliigiinii yerine getirmemekten dolay1 ilgili tesebbiise verilecek cezanin
ylizde onuna kadar s6z konusu tesebbiiste o tarihte yonetim organlarinda gorev

alanlara da para cezas1 verilmesi gerektigi,

6- Sozlesme’nin grup muafiyetinden yararlanabilmesini miimkiin
kilacak degisikliklerin 60 giin icerisinde yapilarak Rekabet Kurumu’na
bildirilmesi gerektigi

ifade edilmektedir.
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G- INCELEME ve DEGERLENDIRME

G.1. ilgili Pazar
G.1.1. Tlgili Uriin Pazan

Cimento cesitleri, kullanilan hammaddelerin miktarina ve secilen iiretim
yontemine bagl olarak degismektedir. Ulkemizde, ¢imento ¢esitleri icin
geligtirilen  standartlardan  yola  ¢ikarillarak, asagidaki  smiflandirma
yapilmaktadir:

- Portland ¢imentolar (PC 32.5, PC 42.5, PC 52.5)

- Yiiksek firn ciiruflu ¢imentolar (CC 32.5, CC 42.5)
- Beyaz portland ¢imentosu (TS 21)

- Harg ¢cimentosu (TS 22)

- Trasli ¢imento (TS 26)

- Ugucu kiillii ¢imento (TS 640)

- Siiper siilfat ¢cimentosu (TS 809)

- Erken dayanim yiiksek ¢imento (TS 3646)

- Katkili ¢imento (TS 10156)

- Stilfatlara dayanikli ¢cimento (TS 10157)

Ulkemizde, siralanan bu ¢imento tiirlerinden daha ¢ok portland, trasli ve
katkili ¢cimento tiretilmektedir.

Kurtalan Cimento Sanayi Ticaret A.S.'nin, yeniden satict konumundaki
dagiticilarina  yalmizca; TS 19 PC 425 portland ¢imento ve
TS 12143 PKC B 32.5 portland kompoze ¢imento {iirlinlerini saglayacag: ifade
edilmektedir. TS 19 PC 42.5 portland ¢imento prefabrik yapilar i¢in uygun olan
yiiksek dayanimli beton iiretiminde kullanilmaktadir. TS 12143 PKC B 32.5
portland kompoze ¢imento ise, genis bir uygulama alanina sahiptir; baraj
ingaatlari, temeller ve Kkiitle betonlarinda yaygin olarak kullanilmaktadir.
Bagvuruya konu olan sézlesmenin kapsamindaki iiriinler dikkate alindiginda,
ilgili iiriin pazarin1 "portland ¢imento ve portland kompoze ¢imento tiirlerini
igeren ¢imento triinlerinin iiretimi, pazarlanmasi ve satigt " olusturmaktadir.

G.1.2. Iigili Cografi Pazar
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Tasima giderlerinin birim maliyete etkisinin yiliksek olmasi nedeniyle,
cimentonun ekonomik olarak satilabilecegi uzakligi kapsayan alan cografi
pazarin belirlenmesinde dikkate alinmaktadir.

Ancak iklim kosullarinin farkliligi, tiretim tesislerinin kapasiteleri, yakin
cevrelerindeki talebin durumu ve nakliye olanaklari (demiryolu, denizyolu) gibi
faktorlere bagli olarak, sektordeki iireticiler dogal satis hinterlandlarindan farkl
bolgelere satis yapabilmektedirler.

Dosya mevcudu bilgilere gore, Kurtalan Cimento Sanayi Ticaret A.S.
Dogu ve Giineydogu Anadolu Boélgeleri'nde Siirt, Batman, Diyarbakir, Bitlis,
Mus, Van, Agri, Erzincan, Mardin, Elazig ve kismen Siverek ili ve bagh
ilgelerine ¢imento satis1 gergeklestirmektedir. Bu ¢ercevede, ilgili cografi pazar
"Dogu Anadolu, Giineydogu Anadolu ve Akdeniz Boélgesinin bir kismindan
olusan bolge pazarlar1" olarak belirlenmistir.

G.2. Taraflar

1984'te faaliyete baglayan ve 1998’de blok satis yontemi ile
Ozellestirilen, Kurtalan Cimento Sanayi Ticaret A.S. (Kurtalan Cimento),
2000 yili Mart aymdan itibaren LIMAK Insaat Sanayi ve Ticaret A.S.’ye
(LIMAK) ait bir kurulus olarak faaliyetlerine devam etmektedir.

LIMAK, 1976 yilinda gesitli miihendislik ve miiteahhitlik hizmetleri
vermek amaciyla kurulmus, izleyen yillarda baraj, sulama tesisleri, otoyollar,
boru hatlari, aritma tesislerine yonelik isler ile istigal etmistir. LIMAK'n
hisselerinin yaklasik % 97'sine ise Limak Holding A.S. sahiptir.

G.3. Yapilan Tespitler ve Hukuki Degerlendirme

Bagvuruya konu "Miinhasir Bayilik Sézlesmesi" (Sozlesme), Kurtalan
Cimento ile bayileri arasinda ¢imento tedarik ve satin alim sartlari ile taraflarin
kargilikli hak ve yiikiimliiliiklerini diizenlemektedir.

Buna gore s6z konusu Sozlesme, Kurtalan Cimento tarafindan iiretilen
iriinlerin en ekonomik bigimde dagitilabilmesini teminen, Kurtalan-Siirt ve
civar bolgelerde faaliyet gosteren yeniden satici konumundaki dagiticilar ile
akdedilmektedir. Bu kapsamda, Kurtalan Cimento yeniden satici konumundaki
bayilerine, PC 42.5 TS 19 portland ¢imento ve PKC B 32.5 TS 12143 portland
kompoze ¢imento lirlinlerini saglayacak olup, bayiler yetkilendirildikleri satig
bolgelerinde sézlesmeye konu triinlerin satisini gergeklestirecektir.

llgili Sozlesme, oOzellikle iiriinlerin bayiler tarafindan miinhasiran
Kurtalan Cimento'dan tedarik edilmesini diizenleyerek, bayinin sdzlesme konusu
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iirinleri bagka bir tesebbiisten saglamama yiikiimliiliigli altina girmesine yol
acmaktadir. S6zlesme kapsaminda ayrica teslimat, 6deme sekli, fesih sartlar1 gibi
bayilik iliskisini diizenleyen standart hiikiimler de bulunmaktadir.

Bu c¢ercevede, Kurtalan Cimento ile bayileri arasinda imzalanan
Sozlesme’nin, 4054 sayili Kanun'un 4. maddesi bakimindan degerlendirilmesi
gereken maddelerine asagida yer verilmistir:

“Madde 4- Fiyat ve Satis Akdinin Olusmast:

Kurtalan Cimento satis bélgesindeki yetkili saticimin tiiketim yeri
maliyet fiyatini ve fabrika ¢ikig fiyatin tespitte yetkilidir ...

Madde 5.2- Yetkili satict, miinhasiwran bayilik sozlesmesinin geregi
miinhasiran Kurtalan Cimento nun iiriinlerini satabilir. Is bu yiikiimliiliigiinii
bertaraf etmek amaciyla dahi muvazaall islemlerde bulunamaz. Yetkili satict
sozlesmenin 2. maddesinde belirtilen yeniden satis amacli torbali ve dékme
¢cimentoyu sadece Kurtalan Cimento 'dan alir. 3. sahislardan her ne sekilde

olursa olsun satin alamaz ve bulunduramaz...

Madde 10- Stire:

Is bu anlasma ... tarihine kadar gecerlidir. Bu siire sonunda sozlesme
hi¢bir ihtar ve hiikme hacet kalmaksizin kendiliginden sona erecektir ...

Madde 13.2 - d) Yetkili saticinin kendisine belirlenen bélgelerin disinda
muvazaall bigimde veya aktif olarak ¢cimento satmast halinde ve bunun
belirlenmesi durumunda, Kurtalan Cimento, yetkili saticinin tahsisini iptal
etmeye tamamen yetkilidir...

Madde 14.2.- Yetkili satici, Kurtalan Cimento Fabrikasindan baska
fabrikalarin iirettigi ¢cimentoyu kesinlikle bélgesinde satmayacaktir...

Madde 14.5. Yetkili saticimin kendisine tahsis edilen bolgeler disina
muvazaall bi¢imde veya aktif olarak ¢imento sattigumin tespiti halinde beher
kamyon ig¢in 20.000.000.000- (yirmimilyar) TL. ceza édeyecektir. Bunun ti¢ defa
tekrarlanmast halinde ise kendisine tahsis edilen satis bolgesi baska bir yetkili
saticrya verilecek olup sozlesmesi feshedilecektir”.

G.3.1. Menfi Tespit Degerlendirmesi



REKABET Dergisi

Bildirime konu S6zlesme’ye;
- 5.2. maddesi ile tek elden satin alma yiikiimliiliigii,
- 5.2. ve 14.2 maddeleri ile sdzlesme siiresi boyunca rekabet yasagi

getirilmesi nedeniyle menfi tespit belgesi verilemeyecegi kanaatine varilmistir.
G.3.2. Muafiyet Degerlendirmesi

Taraflarin bagvurularinin muafiyet bildirimi olarak da degerlendirilmesi
talepleri dogrultusunda, anilan Soézlesme 2002/2 sayili Teblig ve bireysel
muafiyet kosullar1 agisindan incelenmistir.

G.3.2.1. S6zlesme'nin 2002/2 sayilh Teblig Acisindan
Degerlendirilmesi

Kurtalan Cimento ile bayileri arasinda akdedilen Sozlesme, dagitim
zincirinin farkli seviyelerinde bulunan tesebbiislerin, mallarm yeniden satimi
amacini (dikey anlagma) tagimasi nedeniyle 2002/2 sayili Teblig’in 2. maddesi
kapsamindadir.

Anlagmalart 2002/2 sayili Teblig’in kapsami digina ¢ikaracak olan
hiikiimler, Teblig'in 4. maddesinde diizenlenmistir. Anilan Teblig maddesinin (b)
bendine gore; “...alicinin sézlesme konusu mal veya hizmetleri satacagr bolge
veya miisterilere iliskin kisitlamalar getivilmesi” halinde Teblig ile taninan
muafiyetten yararlanilamamaktadir. lgili maddede bu kisitlamanin dort istisnasi
Ongoriilmiigtiir. Buna gore bir anlagma, asagida yer alan kosullari tagimasi
halinde de muafiyetten yararlanabilecektir:

“1) Alicomin miisterilerince yapilacak satislart kapsamamast kaydiyla,
saglayici tarafindan kendisine veya bir aliciya tahsis edilmis miinhaswr bir
bolgeye ya da miinhaswr miisteri grubuna yapilacak aktif satislarin kisitlanmast,

2) Toptanci seviyesinde faaliyet gosteren alicimin son kullamicilara
yonelik satiglarimin kisitlanmasi,

3) Bir segici dagitim sistemi iiyelerinin yetkili olmayan dagiticilara satis
yapmalarmin kisitlanmasi,

4) Birlestirilmek amaciyla tedarik edilen par¢alarin soz konusu olmast
halinde, alicinin  bunlart iiretici  konumundaki saglayicimin  rakiplerine
satmaswn kisitlanmasi”.
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Teblig’in  4(b)(1) maddesi, bir anlasmanin grup muafiyetinden
yararlanabilmesi i¢in, aktif satislarin hangi kosullar altinda yasaklanabilecegini
diizenlemektedir. Dolayistyla, miinhasir bir bolge tespiti s6z konusu ise, bu
miinhasir bolgeye diger bolgelerden aktif satis yapilmasi yasaklanabilmektedir.

Miinhasirlik ile aktif satis yasagi uygulamasinin hangi sartlar altinda
2002/2 sayili Teblig kapsaminda degerlendirilecegi 2002/2 sayili Teblig’in
Aciklanmasmna Iliskin Kilavuz’un 2.2. maddesinde; "Alicilarin satis yaptigi
bolge veya miisteri grubunun miinhaswr olarak degerlendirilmesi icin, o bélge
veya miisteri grubuna sadece tek bir alicinin veya sadece saglayicinin kendisinin
aktif olarak satig yapiyor olmast gerekmektedir. Baska bir ifadeyle, belirli bir
bolgeye veya miisteri grubuna aktif olarak satis yapan tesebbiis sayisi iki veya
daha fazla ise o béolge veya miisteri grubu artik miinhaswr degildir. Bu tiir
“serbest” bolge veya miisteri grubundaki miisterilere herhangi bir alict diledigi
gibi aktif olarak satis yapabilmelidir. Ornek vermek gerekirse, saglayici
konumundaki bir tesebbiis iiriinlerini Ankara ili sumrlart dahilinde sadece iki
tesebbiise verme yiikiimliiliigii altina girer ve miisterileri bolge veya miisteri tipi
olarak bu iki alict arasinda paylastirmaz ise, bu tiir bir anlagsmanin grup
muafiyetinden yararlanabilmesi igin diger bdlgelerdeki saticilarin Ankara
bolgesine yapacaklart aktif veya pasif satislarin engellenmemesi gerekmektedir."
seklinde aciklanmistir. S6z konusu madde uyarinca, alicilarin satis yaptig1 bolge
veya miisteri grubunun miinhasir olarak degerlendirilebilmesi i¢in, o bdlge veya
miisteri grubuna sadece tek bir alicinin veya sadece saglayicinin aktif olarak
satig yapiyor olmasi gerekmektedir.

Bu cercevede, Kurtalan Cimento’nun bayileri ile akdetmis oldugu
Sozlesme’de, bayilere tahsis edilmesi gereken miinhasir bolgelerin nereler
olduguna iligskin herhangi bir hilkkmiin yer almamasi, dolayisiyla miinhasir
bolgelere iliskin belirsizligin bulunmasi nedeniyle bayilerin satis yapacagi
miinhasir bolgelerin kesismesine yol agilacak ve ayni miinhasir bolge icerisinde
birden fazla bayinin satiy yapmasina neden olunabilecektir. Nitekim Kurtalan
Cimentonun bayi listesi incelendiginde, bu durumu dogrulayacak sekilde
Kurtalan, Siirt, Diyarbakir ve Siverek bolgelerinde birden fazla bayinin
yerlesimi bulundugu goriilmiistiir.

Rekabeti kisitlayici nitelikte miinhasirliga iliskin hiikiimler igeren
anlagmalar, belirli bir bélgede sadece bir dagitici olmasi halinde dagitim aginda
ve markalar arasi rekabette etkinligin arttig1, malin pazara sunumu ve satiginda
saglanan faydalarin hem tiiketicileri hem de tesebbiisleri olumlu etkiledigi
gerekcesiyle grup muafiyeti kapsaminda degerlendirilmektedir.

Bu nedenle, anlasmada yer alan miinhasirlik hiilkmii ile elde edilmesi
diigiiniilen yararlarin, miinhasirligin en temel unsuru olan “miinhasir bdlge
tanimlarmin” eksik olmasi sebebiyle saglanamayacagi ve miinhasirligin
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bulunmadig1 bu gibi durumlarda, aktif satislarin yasaklanmasinin da miimkiin
olmadig1 kanaatine varilmistir. Bu c¢ergevede, miinhasirlik kosulu yerine
getirilmeden, So6zlesme’nin 13.2.(d) ve 14.5. maddeleri uyarinca aktif satiglarin
yasaklanmasinin, 2002/2 sayili Teblig’in 4(b)(1) maddesine aykir1 olmasi
nedeniyle, S6zlesmenin 2002/2 sayill Teblig kapsaminda
degerlendirilemeyecegi sonucuna varilmistir.

Diger yandan, Sozlesme'nin 4. maddesinde "Kurtalan Cimento satis
bolgesindeki yetkili saticinin tiiketim yeri maliyet fiyatini ve fabrika ¢ikis fiyatin
tespitte yetkilidir.” ifadesi yer almaktadir. 9. maddede ise satis sekilleri,
“fabrikada yetkili satict vasitasinda” ve “santiyede (kullanma yeri) teslim”
olarak ayrilmis, mal bedelinin s6z konusu teslim sekillerine goére Kurtalan
Cimento tarafindan belirlenecegi diizenlenmistir. " Tiiketim yeri maliyet fiyat1" ve
"fabrika ¢ikis fiyati” kavramlarinin sirastyla, santiye ya da kullanim yeri teslim
fiyatina ve fabrikada yetkili satic1 vasitasinda teslim fiyatina tekabiil ettigini ileri
siirmek miimkiin olmakla birlikte, dosya mevcudu bilgilerden, S6zlesme'nin 4.
maddesi ile Kurtalan Cimento tarafindan bayinin satig fiyatinin tavsiye
niteliginde bayiye bildirileceginin ifade edildigi ve dolayisiyla maddede yer alan
"tiiketim yeri maliyet fiyati” kavraminin bayi satig fiyati olarak yorumlandigi
anlasilmaktadir. Bu durumda, "Tiiketim yeri maliyet fiyati” kavramina atfedilen
anlam dikkate alindiginda, lafzina yukarida yer verilen maddeler ile bagvuruda
ifade edildigi gibi bayiye tavsiye fiyat bildirilmedigi, aksine bayinin satis
fiyatinin tespit edilmek istendigi sonucuna varilmaktadir.

Ancak, incelemeler devam ederken Kurtalan Cimento, S6zlesme’nin
4. maddesini “Kurtalan Cimento, ¢imento fabrikasi ¢ikis fiyatint tesbite tam,
tiiketim yeri maliyet fiyatini ise tavsiye niteliginde belirlemeye yetkilidir...”
seklinde degistirdigini bildirmistir.

Ote yandan, Sozlesme'nin 5.2. ve 14.2. maddesi ile getirilen rekabet
sinirlamasmin grup muafiyeti kapsaminda olup olmadigmin tespiti bakimindan
Sézlesme'nin siiresi onem arz etmektedir. Dosya mevcudu bilgilerden, S6zlesme
stiresinin bir y1l olarak diizenlendigi ve rekabet etmeme yiikiimliiliigii siiresinin
bes yili agmadigi, bu nedenle grup muafiyeti kapsaminda bulundugu
anlagilmistir.

Bu c¢ergevede, miinhasirliga iliskin kosullar yerine getirilmeden aktif
satiglarin yasaklanmasi sebebiyle bildirime konu Sozlesme'nin, 2002/2 sayilt
Teblig'in kapsaminda grup muafiyetinden yararlanamayacagi sonucuna
ulasiimistir.

G.3.2.2. Bireysel Muafiyet Degerlendirmesi
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4054 sayili Kanun’un 5. maddesine gore, ilgililerin talebi iizerine, Kanun’da
aranan sartlarin tamaminin varligi halinde, tesebbiisler arasi anlagsma, uyumlu
eylem ve tesebbiis birligi kararlari, Kanun’un 4. maddesi hiikiimlerinin
uygulanmasindan muaf tutulabilir. Kanun’un 5. maddesine gdre, muafiyet
verilebilmesi i¢in gereken kosullar sunlardir:

a) Mallarin iiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni
gelisme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin
saglanmast,

b) Tiiketicinin bundan yarar saglamasi,
c) ligili piyasanin énemli bir boliimiinde rekabetin ortadan kalkmamast,

d) Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaclarin elde edilmesi igin
zorunlu olandan fazla simirlanmamast.

Dosya mevcudu bilgiler gercevesinde; anilan S6zlesme’yi 2002/2 sayili
Teblig kapsami disina ¢ikaran miinhasirlik s6z konusu olmadan aktif satiglarin
yasaklanmasi hususunun, bireysel muafiyet kosullar1 ¢cergevesinde de incelendigi
ve miinhasirliga iliskin olarak 6ngdriilen sartlarin tam olarak yerine getirilmeden
aktif satiglarin  yasaklanmasi sebebiyle bagvuru konusu Sozlesme’yi
2002/2 sayili Teblig kapsamindan ¢ikaran s6z konusu rekabet kisitlamalarina,
4054 sayili Kanun’un 5. maddesi uyarinca bireysel muafiyet de verilemeyecegi
kanaatine varilmistir.

G.3.3. Sozlesme’nin Siiresine Iliskin Degerlendirme

Anilan rekabet kisitlamalarini iceren Sozlesme’nin siiresine iligkin
hiikiim, “Is bu anlasma ... tarihine kadar gegerlidir. Bu siire sonunda sézlesme
hi¢bir ihtar ve hiikme hacet kalmaksizin kendiliginden sona erecektir.” seklinde
olup, basvuruda, bos olan tarih kisminda 31.12.2002 tarihinin bulundugu ifade
edilmektedir. Bu dogrultuda, bir yillik olarak diizenlendigi belirtilen
So6zlesmenin 2002 yili baginda imzalandig1 anlagilmaktadir.

Ancak s06z konusu Sozlesme’nin igerdigi hiikiimler dolayisiyla,
2002/2 sayili Teblig kapsaminda grup muafiyetinden ve ayni sebeple 4054 sayili
Kanun’un 5. maddesinde oOngoriilen bireysel muafiyetten yararlanamadigi
dikkate alinarak, 4054 sayili Kanun’un 10. maddesi ile ongoriilen bildirim
ylikiimliliigiiniin yerine getirilmemesi nedeniyle Kurtalan Cimento’ya ve
bildirim yiikiimliiliigliniin bulundugu tarihte yonetim organlarinda gorev alanlara
para cezasi uygulanmasi gerektigi kanaatine ulasilmistir.

H- SONUC
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Diizenlenen rapora ve incelenen dosya kapsamina gore; Kurtalan
Cimento Sanayi Ticaret A.S ile bayileri arasinda imzalanan “Miinhasir Bayilik
Sozlesmesi” ile ilgili olarak;

1- S6zlesme'nin;
- 5.2. maddesi ile tek elden satin alma yiikiimliliigi,

- 5.2. ve 14.2 maddeleri ile Sézlesme siiresi boyunca rekabet yasagi
getirilmesi nedeniyle menfi tespit belgesi verilemeyecegine,

2- Sozlesme'nin 13.2.(d) ve 14.5 maddeleri ile, 2002/2 sayili Teblig ve
2002/2 sayili Teblig’in Aciklayict Kilavuzu’nda yer alan ve miinhasirliga iligkin
olarak oOngoriillen hususlar tam olarak yerine getirilmeden aktif satiglarin
yasaklanmasi nedeniyle 2002/2 sayili Teblig kapsaminda grup muafiyetinden
yararlanamadigina,

3- Sozlesme ile getirilen dagitim sisteminin, 4054 sayili Kanun’un
5. maddesinde sayilan kosullar1 karsilamamasi nedeniyle, sdzlesmeyi grup
muafiyeti kapsamindan c¢ikaran rekabet kisitlamalarina, bireysel muafiyet
verilmesinin de miimkiin olmadigina,

4- 4054 sayili Kanun’un 10. maddesi ile dngoriilmiis olan bildirim
yukiimliiliigliniin yerine getirilmemis oldugu anlasildigindan, Kurtalan Cimento
Sanayi Ticaret A.S.’ye aymi Kanun’un 16. maddesinin birinci fikrasinin (c)
bendi ve 2004/1 sayili Teblig uyarinca, 2.970.794.000 (ikimilyardokuz
ylizyetmismilyonyediyiizdoksanddrtbin) TL. para cezasi uygulanmasina,

5- 4054 sayili Kanun’un 16. maddesi ii¢iincii fikras1 uyarinca, onceki
maddede belirtilen bildirim yilikiimliiliigiini yerine getirmemekten dolay1 ilgili
tesebbiise verilecek cezanin ylizde onu oraninda olmak iizere séz konusu
tesebbiiste bildirim yiikiimliiliigiiniin bulundugu tarihte yonetim organlarinda
gorev alan Nihat OZDEMIR, M. Sercan BACAKSIZ, Hikmet HATINOGLU,
Ahmet OZDEMIR ve Bahattin OZDEMIR'e ayri ayri
297.079.400 (ikiyiizdoksanyedimilyonyetmisdokuzbindortyiiz) TL. para cezasi
verilmesine,

6- Sozlesme’nin grup muafiyetinden yararlanabilmesini miimkiin
kilacak degisikliklerin 60 giin icerisinde yapilarak Rekabet Kurumu’na
bildirilmesine; Kurulumuzca gerekli goriilen diizeltmeler yapilmadan
uygulamaya devam edilmesi halinde haklarinda sorusturma agilacaginin ve ayni
Kanun'un 16 ve 17. maddeleri uyarinca islem yapilacaginin taraflara
bildirilmesine

OYBIRLIGI ile karar verilmistir.
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KESINLESMIiS DANISTAY KARARLARI LiSTESI
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KESINLESMIS DANISTAY KARARLARI LISTESI

SIRA|{ MAHKEME | ESAS [ KARAR DAVACI DAVA KONUSU
NO NO NO
1 Danigtay [ 98/5648 | 02/849 I. Aytemiz [POAS’m % 51 hissesinin devir islemine
10. Daire 4054 S.K.’un 7. maddesi ve 1997/1 nolu
Teblig uyarmca kosullu izin verilmesi
isleminin iptali i¢in ag¢ilan davanin reddine
karar verilmigtir
2 Danistay [ 98/5649 | 02/846 Piias POAS’m % 51 hissesinin devir islemine
10. Daire 4054 S.K.un 7. maddesi ve 1997/1 nolu
Teblig uyarmca kosullu izin verilmesi
isleminin iptali i¢in agilan davanin reddine
karar verilmigtir
3 Danigtay | 98/5517| 01/738 Cine-5 Tiirkiye 1. Profesyonel Ligi
10. Daire Film.A.S [karsilagmalarinin yaymina iliskin T.F.F. ile

Cine 5 A.S. arasindaki sozlesme ile
uygulamasimin 4054 S.K.’na aykir1 olduguna
dair karar, sekil eksikligi (Karst oy
yazilarinin bulunmamasi) nedeniyle iptal
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edilmigtir

Danigtay
10. Daire

98/5735

01/739

T.F.F.

Tiirkiye 1. Profesyonel Ligi karsilagmalarmin
yaymina ilisgkin T.F.F. ile Cine 5 A.S.
arasindaki ~ sbzlesme  ile  s6zlesmenin
uygulamasinin 4054 S.XK.na aykiriligindan
dolay1 verilen tedbir kararmin kaldirilmasi igin
acilan dava, konuya iligkin kararin Danistay’ca
iptal edilmesi sebebiyle isbu davanin
konusunun kalmadigma karar verilmistir

Danistay
10. Daire

98/7180

99/2637

Giirsel Umit
Sezer

TEDAS a ait 17. gorev bolgesindeki elektrik
dagitim tesislerinin igletme haklarinin ilgili
firmalara devrine sartli izin verilmesine dair
Kurul karart ile 1997/1 nolu Tebligin 6.
maddesinin iptaline iliskin dava, ehliyet
yoniinden reddedilmistir

Danistay
10. Daire

99/1255

01/2029

Milangaz AS,
Likidgaz AS,
Milgaz AS

Davacilarin 4. maddenin (a) ve (d) bentlerini
ihlal etmeleri nedeniyle 16. maddeye gore
verilen idari para cezasmn iptali talebi,
kararda sekil eksikligi (Karst oy yazisinin
bulunmamasi) nedeniyle iptal edilmigtir

Danistay
10. Daire

99/1253

01/3

Zihni Gemi
IsLA.S

Kamu kurum ve kuruluslari islemlerinin
4054 S.K. kapsaminda olmadig1 gerekgesiyle
yapilan bagvurunun reddine dair iglemin
iptali talebiyle acilan dava, bu dava
acildiktan sonra konuyla ilgili ilk inceleme
ve On arastirmanin yapilmasi nedeniyle,
konusu kalmayan davada karar verilmesine
gerek goriilmemistir

SIRA
NO

MAHKEME

ESAS
NO

KARAR
NO

DAVACI

DAVA KONUSU

Danistay
10. Daire

99/2611

01/4

Zihni Gemi
IsLA.S

Kamu kurum ve kuruluslari islemlerinin
4054 S.K. kapsaminda olmadig1 gerekgesiyle
yapilan bagvurunun reddine dair iglemin
iptali talebiyle acgilan dava, bu dava
acildiktan sonra konuyla ilgili ilk inceleme
ve On arastirmanin yapilmasi nedeniyle,
konusu kalmayan davada karar verilmesine
gerek goriilmemistir

Danigtay
10. Daire

99/1734

01/53

Sihirgaz
Tic San As.

4054 S.K.’un 4. maddesinin (a) ve (d)
bentlerine aykiriliktan, 16. maddeye gore
verilen idari para cezasina iligkin karar kars1
oy yazilarmim bulunmamast nedeniyle sekil
eksikliginden iptal edilmistir

10

Danistay
10. Daire

99/1735

01/52

Ipragaz A.S.

4054 S.K.’un 4. maddesinin (a) ve (d)
bentlerine aykiriliktan, 16. maddeye gore
verilen idari para cezasina iliskin karar karsi
oy yazilarimin bulunmamasi nedeniyle sekil
eksikliginden iptal edilmistir




REKABET Dergisi

11 Danigtay | 00/260 |02/4360 Turkcell  |Onarastirma safhasinda yerinde incelemeye
10. Daire Iletisim Hizm. |engel olunmasi nedeniyle 4054 S.K.’un 17/d
AS. maddesi uyarinca verilen para cezasmnin
iptali davasi, siire yoniinden reddedilmistir
12 Danigtay | 00/1393| 01/58 Batigim Cimento sirketlerinin anlagma suretiyle 4054
10. Daire (BatlAnadolu |S.K.’un 4. maddesinin (a), (b) ve (¢)
Cimento San. [bentlerini ihlal etmeleri nedeniyle, ayni
A.S) Kanun’un 16. maddesi uyarinca verilen para
cezasina iligkin karar, karsi oy yazilarmin
bulunmamasi nedeni ile iptal edilmistir
13 Danigtay [ 00/1392 | 01/57 |Batisdke (Soke|Cimento sirketlerinin anlagsma suretiyle 4054
10. Daire Cimento S.K.’un 4. maddesinin (a), (b) ve (c)
Sanayi A.S.) |bentlerini ihlal etmeleri nedeniyle, ayni
Kanun’un 16. maddesi uyarinca verilen para
cezasina iliskin karar, karsi oy yazilarinin
bulunmamasi nedeni ile iptal edilmistir
14 Danistay | 00/1220| 01/55 Cimentag |Cimento sirketlerinin anlagma suretiyle 4054
10. Daire (Izmir S.K.’un 4. maddesinin (a), (b) ve (c)
Cimento |bentlerini ihlal etmeleri nedeniyle, ayni
Fabrikas1 A.S) [Kanun’un 16. maddesi uyarinca verilen para
cezasina iligkin karar, karsi oy yazilarmin
ulunmamasi nedeni ile iptal edilmigtir
15 Ank. 4. 00/270 | 00/1098 Metropol |T.C. Emekli Sandigi’na tabi istirakgilerin
Idare Mah. Saglik sadece kamu yararina olan dernek ve vakiflarin
Hizmetleri [saglik tesislerinden hizmet satin almasinin,
Ltd.Sti haksiz rekabete yol agtigi iddiasi ile yapilan
bagvurunun anilan Sandigin 4054 S.K.'un
kapsaminda bulunmadigindan bahisle reddinde
hukuka aykirilik goriilmemistir
SIRA|{ MAHKEME | ESAS [ KARAR DAVACI
NO NO NO DAVA KONUSU
16 Danigtay [ 00/1657 | 01/56 Denizli Cimento sirketlerinin anlagma suretiyle 4054
10. Daire Cimento |S.K.’un 4. maddesinin (a), (b) ve (c)
Sanayi A.S [bentlerini ihlal etmeleri nedeniyle, ayni
Kanun’un 16. maddesi uyarinca verilen para
cezasima iligkin karar, karsi oy yazilarmin
bulunmamasi nedeni ile iptal edilmistir
17 Danigtay | 00/1432| 01/54 Akcansa  |Cimento sirketlerinin anlagma suretiyle 4054
10. Daire Cimento San. |S.K.’un 4. maddesinin (a), (b) ve (c)
AS. bentlerini ihlal etmeleri nedeniyle, ayni
Kanun’un 16. maddesi uyarinca verilen para
cezasina iligkin karar, karsi oy yazilarmin
bulunmamasi nedeni ile iptal edilmistir
18 Danistay 01/8 103/1496 | Mauri Maya |Maya {ireticisi sirketler arasinda uyumlu
10. Daire San A.S eylem yoluyla 4054 S.K.’un 4. maddesinin
(a) bendini ihlalden verilen para cezasinin
iptali davasi, siiresinde ag¢ilmadigindan
reddedilmistir
19 Danistay 01/89 03/1 Borusan Loj. |Milli Emlak  Midiirligi’niin  ayrimci
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10. Daire

Dag.Dep. A.S

uygulamalarinin 4054 S.K.un 4 ve 6.
maddelerine aykir1  oldugu hususunda
yapilan bagvurunun, zimni reddine iligskin
islemin iptali davasinda, sikayet dilekgesinin
42. madde kapsamindan incelemeye alindig:
anlagildigindan  konusuz  kalan  dava
reddedilmistir

20

Danigtay
10. Daire

00/6164

03/5279

Seliiloz-Is
Sendikasi

SEKA’ya ait Dalaman Isletmesi’nin Mopak
Kagit Karton Sanayi ve Ticaret A.S.
tarafindan devralinmasina Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’un 7. maddesi,
1997/1  ve 1998/4 sayili  Tebligler
cercevesinde izin verilmesi isleminin iptali
talebi ile agilan davanin reddine karar
verilmigtir

21

Danistay
10. Daire

01/1076

03/5205

PUIS Petrol
Uriinleri

Isveren
Sendikasi

PUIS’in akaryakit istasyonlarinda kredi karth
satiglarda  komisyon uygulanmasma iliskin
karar ve eylemlerinin 4054 S.K.un 4. maddesi
kapsaminda ihlal olduguna iliskin Rekabet
Kurulu kararinin iptali istemiyle agilan davanin
reddine karar verilmistir

22

Danistay
10. Daire

01/1441

03/4468

Ilag ve Kimya
Isverenleri
Sendikast

Bireysel muafiyet isteminin reddi ile 4054
S.K.’un 4. maddesini ihlalden verilen para
cezasina iliskin kararin iptali i¢in a¢ilan dava
reddedilmistir

23

Danistay
10. Daire

01/1749

03/4604

Agca Gida
Yemcilk
Ltd.Sti

4054 S.K.’un 6. maddesinin ihlal edildigi
iddias1 ile yapilan basvurunun, zimnen
reddine iligkin Rekabet Kurulu igleminin

SIRA
NO

MAHKEME

ESAS
NO

KARAR
NO

DAVACI

DAVA KONUSU

iptali i¢in acilan davada, dava konusu
islemde hukuka aykirilik bulunmamigtir

24

Danistay
10. Daire

01/2138

02/1809

Mercedes-
Benz Tiirk A.S

Grup  muafiyet  taninmasina iligkin
basvurunun, bayilik sozlegsmesinin ancak
1998/3  sayilh  Teblige uygun hale
getirilmesiyle  yararlandirilacagina,  aksi
halde idari para cezast uygulanacagina
iligkin iglemin iptali talebiyle agilmig dava
esnasinda, istenilen degisiklikler
yapildigindan  konusuz kalan  davanin
reddine karar verilmistir

25

Danistay
10. Daire

01/3165

03/5309

Hayat Kimya
San.A.S

Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’un 4.
maddesinin  (b), (d) ve (f) Dbentlerine
aykiriliktan yapilan sikayetin

icerik olarak bagvurunun 4054 S.K.
kapsaminda bulunmadig1 yoniindeki kararin
iptali talebi reddedilmistir
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26 Danigtay [ 02/1305 | 04/01 Hekimoglu |Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4
10. Daire Optik Ltd. Sti |[ve 6. maddelerinin ihlal edildigi iddiasina
yonelik sikayet lizerine, yapilan sorusturma
sonucu, 4054 S.K. kapsaminda bir ihlal
olmadigi yoniinde verilen kararin iptali
talebi reddedilmistir
27 |Damnistay 10.[02/1545 [ 02/1035 | Birlesik Basin |[Rekabet ~Kurulu  kararinda  6ngoriilen
Daire Dagitim A.S |degisikliklerin  yapilmamasi nedeni ile
verilen siireli para cezasinin iptali talebi ile
acillan dava siire asmmu  yOniinden
reddedilmistir
28 |Danistay 10.| 02/6056 | 02/4133 | Asim Basar ve |Rekabet Kurulu'na yapilan hakim durumun
Daire arkadaglar1 |kdotiiye kullanildigr iddiasmi igeren bagvuru
sonucu, zimni red isleminin iptali talebi,
zamanagimindan reddedilmistir
29 |Danistay 10.[03/6039 | 04/203 | Kalevit Roca |Seramik sektdriinde 4054 S.K.’un ihlal edilip
Daire Seramik San [edilmedigine iliskin baslatilan 6n aragtirmada,
AS Anayasa ve Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’a aykir1 delil toplandigi, bu nedenle
yapilan islemlerin yok sayilmasma iliskin
dava, On aragtirmanin kesin iglem niteligi
bulunmadigindan reddedilmistir
30 |Danistay 10.|03/6050 [ 04/205 | Kaleseramik |Seramik sektoriinde 4054 S.K.’un ihlal edilip
Daire Canakkale |edilmedigine iliskin baglatilan 6n arastirmada,
Kalebodur |Anayasa ve Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Seramik San |Kanun’a aykir1 delil toplandigi, bu nedenle
AS
SIRA|{ MAHKEME | ESAS [ KARAR DAVACI
NO NO NO DAVA KONUSU

yapilan iglemlerin yok sayilmasina iligkin
dava, On aragtirmanin kesin islem niteligi
bulunmadigindan reddedilmistir
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SECILMIS DANISTAY KARARLARI

Esas No Karar No
e ILAC ve KIMYA ENDUSTRISI
ISVERENLER SENDIKASI 2001/1441 2003/4468
e PUIS 2001/1076 2003/5205

e SELULOZ-IS SENDIKASI 2000/6164 2003/5279
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. TG, ] ;
DANISTAY Wj’
ONUNCU DAIRE [é
Esas No :2001/1441 /
Karar No :2003/4468

Davaci : llag ve Kimya Endustrisi Isverenler Sendikasi
Vekil ; Av.Osman Hakan Oncel
Akaretler Sileyman Seba Cad No67-BegiktagASTANBUL
Davall : Rekabet Kurumu Bagkanly)
Bilkent Plaza 3 Blok - Bilkent 06530 ANKARA
Vekil 1 Av.Ayperi Samantir-Ayru Yerde
Istemin Ozeti : Davaci sendikanin 19.12.1997 gin ve 102 sayth kararnin,

Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun 4. maddesini ihlal ettijine, bireysel muafivet
isteminin reddine ve davaciya idari para cezasi verilmesine iliskin Rekabet Kurulumun
12.1.2000 gin ve 00-1 (b)/11-5 sayili karaninin iptali istenilmektedir.

Savunmanin_Ozeti . Bir tegebbis birigi karar niteliginde olan llag ve Kimya

Endistrisi I;ver'enler Sendikasinin 102 sayili karannin, ilag piyasasinda rekabeli engelleme

vaya kisitlama amacinda ve bu etkiyi dofuracak nitelikte bulundugundan, davacimin 4054
saylll Kanunun 4. maddesini ihlal ettiginin saptanmasi iizerine ayni Kanunun 18. maddesinin
ikinci fikrasi uyarinca idari para cezasi verildigi ve inlai nedeni olan 102 sayill kararin tg-dirt
ay sdreyle uygulandidi, rekabet pivasasinda etkisinin biyik olmadigi hususlar dikkate
ahnarak ceza takdirinde bulunuldudu, davacinin, ayni fillden dolay iki ayr para cazas: verildigi
yolundaki iddiastyla usule iligkin diger iddialannin yerinde oimadidi, yasal dayanaktan yoksun
davanin reddi gerektigi ileri sdrfilmektedir.
D.Tetkik Hakimi : Aytag Kurt

Distincesi : Ege Eczacilar Vakfl ile Samsun Eczaci Cdasinin, davacinm
sektdr temsilcileriyle yaptigi toplantt sonunda aldigi 19.12.1697 ginii ve 102 sayili karanmin

4054 sayi Kanuna aykin olduguna iligkin bagvurusy tizerine Kurulca sorugturma agimasina
karar verildidi, dava konusu 102 sayih karann, mal saglayicilarinin badimsiz olarak beliiemesi
gereken satis kogullannin birlikte belirenmesine yanelik olarak alindigi, ecza depclannin satis
kogullanina fisitlamalar getirilerek bunlann ekonomik karar aima tHzgirligtnin ortadan
kaldinldidi, ilag pazarinda butunan tegebbisierin mevzuatin gizdigi sinirlar iginde ve piyasa
kogullan gercevesinde Szglrce karar vermelerinin zorlagtinididn, ilag satiglarinda uygulanan
vadelere mevzuatta bulunmayan kisittama getirildigi, mal fazlasina drin bazinda % 19 sinir
konuldugu, ilag {ireticisi firmalara ve ilag dagitim kanallarina yil sonunda perfarmans bazinda
verilen ciro iskontosu ile birikte toplam iskontonun % 10'u agmamasinin belifendii, mal
sadlayicilan ile ecza depolanmin yeni fiyatiara 30 giin iginde gegilmesi istenerek ilag pazahnda
yasanan rekabetin sinirlanmasimin amaglandigi  anlagmaktadir. Ayrica 102 sayih kararda
saptanan bu sinrlama ve kistlamalann  yasama geginlmesi igin, karara aykin hareket
edenlere ozellikle mal vermeme, sendika Uyelijinden ihrag, basin yoluyla kamu oyuna
agiklama gibi bazt yaptinmlar uygulanmasinin  kararlagtinidi§r, bu haliyle 102 sayill kararn,
4054 sayili Yasinin 4. maddesinin belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya belirl
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T.C. 4
DANISTAY
ONUNCU DAIRE
Esas No :2001/1441
Karar No :2003/4468

bir mal veya hizmet piyasasinda dodrudan veya dolayli clarak rekabeti enge
da kisiiama amacinl tagiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebblsler arast anlagmalar, uyumlu eylemler ve tegebbis birliklerinin bu tdr karar ve
eviemlerinin hukuka aykin ve yasak cldudu, hikminde tarimlanan bir tegebbis birligi kuran
niteliginde oldugu ve madde hikmilne aykinliklar igerdiginin saptanmig olmasi nedeniyle Kurul
Kararinin bu konuya iligkin kisminda hukuka aykirilik saptanmanugtir.

Kanunun "Muafiyet" baglikh 5. maddesinde, maddede sayilan kogullarin tamamisin
gergeklesmesi durumunda, igilinin istemi Uzerine tegebbusler arasi anlagma, uyumiu eylem ve
widiik kararlanmin 4. madde hikimiednin uygulanmasindan muaf tutulmasina  karar
verilebilecegi belittiimis; (a) bendinde de, mallarin Gretim veya dagitimi ile hizmetlerin
sunulmasinda yeni geligme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismelerin
sagianmas! bu kogullardan sayimigtir. Davacinin aidigi 102 sayil kararda sdzi edilen kogulun
gecerli olmadigi anlagildifindan, Kurul kararinin davacimin muafiyet isteminin reddinde bir
isabetsizlik hulunmamaktadir. '

Kurulca, davacimin 4054 sayll Kanunun 4. maddesini ihlal ettiginin saptanmasi
izerine ayni Kanunun 16. maddesinin ikinci fikrasi uyannca idari para cezas verilmesinde ve
ihlale neden clan 102 sayilt karann (g-dont ay sireyle uygulandidi, rekabet piyasasinda
efkisinin blyik olmadign hususlan dikkate alinarak takdir edilen ceza tutarinda da hukuka
aykinitk gordimemigtir.

Davaci, AB Komisyonu uygulamaiar ve Avrupa Topiuludu Adalet Civani ictihadianna
aykin karar veridigini ileri sirmekteyse ce ceza takgirinde kullandan digitierin AB Komisyonu
uygulamalarina, ve ATAD lgtihatlarina ve Avrupa Birigi Rekabet Kurulunda Para Cezalannn
Uygulanmast Hakkinda Rehbere getirilen dlgitiere uygun oldugu goriimektedir.

Davac, dava dilekgesinde, 102 sayl karann siresi iginde Kuruma
bildirimemesinden doiay ceza verildigini, bu gecikmede kasit bulunmadigini, benzer olaylarda
Kurulun konuya olumlu yaklaétlglnl ileri sirmektedic. Ancak, dava konusu kararda verilen para
cezasi, 102 sayili kararin, Kanunun 10. maddesinin ilk fikrasinda belirtilen bir aylik stre iginde
bilgirimemis olmasina iligkin degildir. Davacinn sbziinil ettigi para cezasi dava konusu
yapimis ve Dairemizin 25.8.2002 gunil E:2001/2814, K:2002/3262 saylh karanyla -iptal
edilmigtir. Bu dosyadaki idari para cezast yukanda belirtildigi Gzere Kanunun 4. maddesinin
i‘hI’aline iligkin oldugundan , davacinin ayni fiilden dolay! iki ayr para cezas| veriligi yolundaki
iddias da hukuki dayanaktan yoksundur.

Belitlen nedenlerle yasal dayanaktan yoksun davamin recdi  gerektidi
disiiniimektedir.

Dansstay Saveist - Zamrit Oden

Dusincesi ‘Dava, llag ve Kimya Endustrisi Igverenler Sendikasi tarafindan
Rekabet Kurulunun (Kurul) 00-1(b¥11-5 sayili 12,1.2000 ginii karannie iptali istemiyle
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agilmigtir.

Yerli llag Sanayicileri Demedi hakkinda verilen hitkimler disinda kalan ve davacinin bireysel
muafiyet isteminin reddine, davac) Sendika Yonetim Kurulunun 102 sayili kararinin 4054 sayih
Rekabetin Korunmas! Hakkinda Kanunun 4.maddesi kapsaminda olduguna ve bu nedenle
davaciya idari para cezas\ verilmesine ifigkin kssimlariyla sinich olarak incetenmistir,

Davacinin, uyusmaziik konusuyla ilgili .sorugturmada wzman yardimcilarinin
gbreviendirildigi ve bunun usule aykin oldudu yolundaki iddiast ciddi gbrillmeyerek igin
esasina gegildi.

4054 saylll Kanununun 4 maddesinin biringi fikrasinda, belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini
taglyan veya bu etklyi dofuran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbisler arasi
anlagmalar, uyumiu eylemler ve tesebbis birliklerinin bu tir karar ve eylemierinin yasak oldugu
belittilmig; 16.maddesinin kinci fikrasinda , bu Kanunun 4 maddesinde yasaklanmig olan
davranislan gergeklestirdigi sabit olan tesebbis birliklerinin bir yil &neeki maii yil sonunda
olugan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yilik gayrisafi gelfirinin yiizde onuna kadar para
cezas: verilecedi kurata baglanmis; ayni maddenin dérdinei fikrasinda da, Kurulunun para
cezasina karar verirken, kastin varl, kusurun adirhdi, ceza uygulanan tegebbisin pazar
igindek; gicl ve muhtemel zarann agiriigi gibi unsurlari dikkate alacad) kurals yer almigtir,

Ege Eczacilar Vakfi ile Samsun Eczaci Odasinin, davacinin sektér temsilcileriyle
yaptid) toplantl sonunda aldids 19.12.1997ginld ve 102 sayill karannin 4054 sayili Kanuna
aykirt alduguna iliskin bagvurusu lizerine Kurulca sorusturma agilmasina karar verilmigtie.

Dosyanin incelenmesinden, bir tegebbds birligi karan niteliinde olan 102 sayih
kararin, mal saglayicilarinin badimsiz olarak belilemesi gereken sahig kosullanmn birlikte
belirlenmesine ydnelik olarak alindidi, ecza depolaninin satis kosullarina kisittamalar gefirfierek
bunlann ekonomik karar alma &zgurtGglnin ortadan kaldinldidl, ilag pazarinda bulunan
tegebbislerin mevzuatin gizdigi sinirlar iginde ve piyasa kogultan gergevesinde 6zglrce karar
vermelerinin  Zorlagtiridi§i, ilag satiglannda uygulanan vadelere mevzuatta bulunmayan
kisitlama getirildidi, mal fazlasina {rlin bazinda % 10 sinir konuldudu, ilag Greticisi firmalara ve
ilag dagitim kanallarina yil sonunda performans bazinda verilen cirg iskontosu ile birlikte
tobiam iskontenun % 10'u agmamasinin belifendigi, mat sadlayicilan ile ecza depolannin yeni
fiyatlara 30 glin iginde gegilmesi istenerek ilag pazarinda yaganan rekabetin sinidanmasinin
amaglandi§y anlagilmaktadr Ayrica 102 sayill kararda saptanan bu siniflama
ve kistlamalarin  yasama gegirilmesi igin, karara aykin hareket edenlere 6zellikle mal
vermeme, sendika Uyeliginden ihrag, basin yoluyla kamuoyuna agtklama gibi baz yaptinmiar
uygulanmasi kararlagtinlmigtir.

Gorildiga Uzere 102 sayil tegebblis birligi karan, ila¢ pivasasinda rekabeti
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engeileme veya kisittama amaci tagidifjindan ve bu etkiyi dogu 3 te bulundudundan,
dava konusu Kuruf karaninin bu konuya iliskin kisminda hukuka aykinlik saptanmamigtir.

Kanunun "Muafiyet' baghkl 5. maddesinde, maddede sayilan kogullarn tamaminin
gercekiesmesi durumunda, ilgilinin istemi izerine tegebbiisler arasi anlagma, uyumlu eylem ve
birik karariarimin 4. madde hakamlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina  karar
veriigbilecedi belitiimig; {a} bendinde de, mallann dretim veya dagiimi ile hizmetlerin
sunuimasinda vyeni gelisme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik geligmelerin
saglanmasi by kogullardan sayilmigtir. Davacinin aldigy 102 sayili kararda sozi edilen kogulun
gegerli olmadij anlagildifindan Kurul kararinin davacimin muafiyet isteminin reddine iligkin
kismi Kanuna uygun bulunmugtur..

Kurulca, davacimin 4054 sayil Kanunun 4. maddesini ihlal ettidinin saptanmasi
{izerine aynt Kanunun 16. maddesinin ikinci fikrast uyarinca idari para cezasi verilmesinde ve
ihlale neden ofan 102 sayill karann Og-dért ay sUreyle uygulandidr, rekabet piyasasinda
etkisinin blyik olmadifi hususlan dikkate alinarak takdir edilen ceza tutarinda da hukuka
aykinlik gdrlimemistir,

Davacl, dava dilekgesinde, 102 sayli karann slresi iginde Kuruma
bildirimemesinden dolay! ceza verildigini, bu gscikmede kasit bulunmadidini, benzer olaylarda
Kurulun konuya olumiu yaklagtidi ileri sGrmektedir. Ancak, dava konusu kararda verilen para
cezasl, 102 sayill karann Kaaunun 10. maddesinin ik fikrasinda belirtilen bir aylik siire iginde
bildirimemis olmasina lligkin dedildir. Davacinin sdzinll ettifi para cezasi dava konusu
yapimis ve Danitay Onuncu Dairesinin 25.9.2002 ginli £:2001/2814, K:2002/3262 sayilt
karariyla iptal edilmigtir. Bu dosyadaki idari para cezasi yukarida belirtildigi Gzere Kanunun 4.
maddesinin ihialine iliskin oldugundan , davacinin ayn: filden dolay iki ayn para cezas
verildigi yolundaki iddias: hukuki dayanaktan yoksundur.

Ote yandan, 102 sayil karanin rekabet hukukunda ihlai ettidi alan ve dedurdugu
etkinin, ilag konusundaki mevzuatin ¢izdi§i sinrlar diginda kaldigi dikkate “alindsginda,
davacinin ilag sektorindn timiyle Saghk Bakanhdun koydudu kurallara gére igledigi, bu
konuda Rekabet Kurulunun yetkilerini asarak karar verdigi yolundaki iddialan da ciddi
bulunmanmugtir.

Aciklanan nedenlerle, davamin reddi gerektigi dilglniimisgtir,

TURK MILLET! ADINA 7
Hikim veren Damistay Onuncu Dairesince durusma igin dnceden belidenen giin ve
saatte davaci vekili Av.Osman Hakan Oncelin, davah vekili Av Ayperi Samantifin geldikleri
goriilerek durugma yapildiktan sonra geredi gériguldi:

Dava; llag ve Kimya Endustrisi Iveranleri Sendikasinin 19.12.1997 giin ve 102 sayil
Karannin, 4054 sayili Yasa hikiimlerine aykin oldugu yoiunda Ege Eczacitar Vakfi ve TEB 6.
Bolge Samsun Eczaci Odast tarafindan gikayette, davaci sendika tarafindan ise muafiyet
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Yasanin 4. maddesinde yasaklanan faaliyetler kapsaminda olduguna ve bu ay K '1
idari para cezasi veriimesine, bireysel muafiyet isteminin ise reddine dair 12.1.2000 gin ve
00-1(b)11-5 sayih karann; Rekabet Kurulu kararina alti Rekabet Kurulu dyesinin karst oy
kullandigi, 102 sayili karann bildirilmemesinde kasit unsure bulunmadi§i, Cay jsletmeleri
hakkinda, 4054 sayilt Kanunun yeni olmasi ve ilgili piyasaya yonefik olarak uygulammanm ik
kez yapiliyor clmasi gibi nedenlerle sorusturma agimadi§l, 6n aragtrmamin uzman
yardimcilan tarafindan yapilmasinin usulsiiz oldugu, ayni filden delayi iki ayr ceza verifdigi,
Rekabet Kurulu'nun Saghk Bakanhdi'min yetki alanina mildahale ettidi, cezanin idareye verilen
takdir yetkisi agilarak yiksek tayin edildidi, ceza tayin edilirken Avrupa Birligi Komisyonu ve
Avrupa Adalet Divani ictihatlarina uygun hareket edilmedigi iddialanyta iptali istemine iliskindir.

Qavacitun, uyusmazlik konusuyla ilgili sorusturmada uzman yardmetlannin
gdreviendirildigi ve bunun usule aykin oldudu yolundaki iddiasi, 4054 sayi Kacunun Rekabet
Kurumu Personelinin statisini belireyen 34. ve 35. maddeleri ile Calisma Usul ve Esaslan
Makkinda Ydnetmeligin meslek personelinin tamimini yapan 66. maddesi géziininge
bulunduruldugunda, meslek personeli agisindan uzman ve uzman yardimcisi ayrimi

yapimamas karsisinda, dayanakian yoksun bulunarak isin esasina gegildi.

4054 sayill Kanununun 4.maddesinin birinci fikrasinda, beiirii bir mal veya hizmet
piyasasinda dofrudan veya dolayh olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitiama amacin
tagiyan veya bu etkiyi doduran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbisler arasi
anlagmalar, uyumlu eylemier ve tesebbis birliklerinin bu tiir karar ve eylemlerinin yasak oldugu
belirtilmig; i6.maddesinin ikinci fikrasinda , bu Kanunun 4.maddesinde yasaklanmis olan
davraniglar: gergeklestirdigi sabit olan tegebbls birliklerinin bir yil énceki mali yii sondnda
olugan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirinin ylzde onuna kadar para
cezas! venlecedi kurala baglanmis; ayni maddenin dérduncl fikrasinda da, Kurulunma para
cezasina karar vericken, kastin varlgi, kusurun agirig, ceza uygulanan tesebblsin pazar
icindexki glict ve muhtemel zarann adiidi gibi unsurlan dikkate alacag: kurali yer almustir,

Bosyanin incelenmesinden; Ege Eczaciar Vakfi ile Samsun Eczaci Odasinin,
davacinin sektor temsilcileriyle yaptgi toplanti sonunda aldi§i 19.12.1997 giin ve 102 sayih
karaninin 4054 sayih Kanuna aykin olduduna iliskin bagvurusu dzerine Kurulca sorugturma
agltmasina karar verildigi, dava konusu 102 sayili karanin, mal sa§layicilarinin bagimsiz olarak
belirlemesi gereken salig kosullarnin birlkte helidenmesine yénelik olarak alindidt, ecza
depolarinin  satig kogullanna kisilamalar getirilerek  bunlann  ekonomik karar alma
Szguriginin ortadan kaldinidi§l, ilag pazannda bulunan tesebbislerin mevzuatin Gizdigi
sinirlar iginde ve piyasa kosuilar gercevesinde dzgiirce karar vermelerinin zortagtinidigi, ilag
saliglarnda uygulanan vadelere mevzuatta bulunmayan kisitiama getiriidigi, mal fazlasina
Grin bazinda % 10 simir konuldugu, ilag Ureticisi firmalara ve ilag dagitm kanallarina yil
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sonunda performans bazinda verilen ciro iskontosu ile birlikte toplam %
agmamasinin belirlendigi, mal saglayicilan ile ecza depolarnin yeni fiyatlara g e 4
gegmesi istenerek ilag pazarnda yaganan rekabetin sinirlanmasinin - amagtandi§l
anlagiimaktadir. Ayrica 102 sayih kararda saptanan bu sinirlama ve kisitlamalanin yagama
gegirimesi icin, karara aykin hareket edenlere tzellikle mal vermeme, sendika Gyeliginden
ihrag, basin yoluyla kamu oyuna agiklama gibi bazi yaptirmlar uygulanmasinin
kararlagtiridigl, bu haliyle 102 sayili kararin, 4054 sayill Yasinin 4. maddesinin, belirli bir mal
veya hizmet piyasasinda dedrudan veya dolayh olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama arhacm: tagiyan veya bu efkiyi dofuran yahut dodurabilecek nitelikte ofan
tegebbUsler arasi aniagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbis birliklerinin bu tir karar ve
eylemlerinin hukuka aykin ve yasak oldufu hikminde tamimianan bir tesebbis birligi karan
niteliginde oldugu ve madde hiskmiine aykinhkiar igerdiginin saptanmig olmasi nedeniyle Kurul
Karartnin bu konuya iliskin kisminda hukuka aykinlik bulunmamaktadir,

Kanunun "Muafiyet” baslikii 5. maddesinde, maddede sayilan kosullarn tamaminin
gergeklesmesi durumunda, ilgilinin istemi Gzerine tegebbisler arasi anlagma, uyumly eylem ve
birlik kararlarmin 4. madde hikGmlerinin uygulanmasindan muaf ‘utulmasma Kkarar
verilebilecegi velittimis: (a) bendinde de, mallarin dretim veya dagdmimi ile hizmetlerin
sunulmasinda yeni geligme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismelerin
saglanmas| bu koguilardan sayimistir. Davacinin aldigi 102 sayih kararda sézii edilen
kogullarin  gerceklesmedigi anlagildijindan, davacimin muafiyet isteminin reddinge bir
isabetsizlik bulunmamaktadir,

Rekabet Kurulu tarafindan, davacinin 4054 sayili Kanunun 4. maddesini infal ettiginin
saptanmas: Gzesine aynt Kanunun 16. maddesinin ikinci frkrasi uyarinca idar para cezas
verimesinde ve ihlale neden olan 102 sayil karanin Gg-dort ay sireyle uygulandii, rekabst
piyasasinda etkisinin blylk olmadidt hususlan dikkate alinarak takdir edilen ceza tutarnda da
hukuka aykirilik gériilmemistir,

_Yasanin 10. maddesine gire kesilen para cezasinin Dairemizin 25.9.2002 ginii
- E:2001/2814, K:2002/3262 sayils karariyla iptal edilmig olmas nedemyleidavawgl;_@_@g_‘rﬁr;__-rh__
ceza kesidigi yolundaki iddias: da yerinde gorilmemistir.

Davaci, Avrupa Birligi Komisyonu uygulamalan ve Avrupa Toplulugu Adalet Divani
Eétihadlarma aykin karar verildifini ileri sirmekte ise de ceza takdirinde kullanilan 8lgiitlerin,
AB Komisyonu uygulamalarina ve Avrupa Toplulugu Adalet Divani Igtihatianna ve Avrupa
Birligi Rekabet Hukukunda Para Cezalannin Uygulanmasi Hakkinda Rehberle getirilen
dlgitlere de uygun oldugu gériimektedir.
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Agtklanan nedenlerle davanin reddine, davali vekiline durugma igin takdir olunan
520.000.000.TL. vekalet (cretinin davacidan alinarak davallya verilmesine, yargilama
giderlerinin davaci Uzerinde birakimasina, artan posta pulu avansinin istemi halinde davaciya
iadesine, 18.11.2C03 tarthinde oybirligiyle karar verildi.

Bagkan Uye Uye Uye Uye
Zafer Serap Ali Ahmet Suna
KANTARCIQOGLU AKSOYLU OZTURK BASPINAR  TURKOGLU
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Davaer ____ : POIS Petrol Urlinlert lgverenler Sendikasi ."E_.C :,E'\z‘
Wekili - Av Timugin Yeniaras =
Bahariyeq(’?sad..mi Suavi 5okak,No:JfS-AIt:on-KadlkbyflSTA E&JL‘ @A
Davah : Rekabet Kurumu Bagkanhd "‘ o
Bilkent Plaza B-3 Biok-BilkentANKARA
Yekili : Av Meltem Turkoglu (Ozbaysal)-Ayni Adreste

istemin Ozeti . Petrol Uriinleri igveren Sendikasimin akaryakit istasyenlarinda kredi
karth satiglarda komisyon uygulanmas) ve promosyonlann kaldirlmasmna iligkin karar ve
eylernien ilgii pazarda rekabeti sinrlameya yonelik bulundufundan, bu fir karar ve
eylemigrinin 4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 4'0ncit maddesi
kapsaminda bir idal oldufundan bahisle aniian Yasarn 16'nci maddesinin 2'nei fikrasi
uyarines idari para ceras uygulanmasina iligkin Rekabet Kurulupun 18.9.2000 tarih ve
(0-35/382-219 sayill karannin; akaryakit satig istasyonlannin faaliyetieri nedeniyvle eide
edebilecekleri maksimum briit kar oranlanmn Bakanlar Kurulu Karan ile, kredi kart ie
satislarda bankalann alacagl komisyon oranlannin ise, Bankalararas) Kredi Kart Markazleri
tarafindan saptandifji. akaryakit saticlarnin, kamu ybnetmi tarafindan belilenen brit kar
oranlanmn hemen hemen sabit kalmasina karsin, ylksek enflasyon ve faizler sebehiyle,
bankalarn aldig) kredi kam kornisyon aranlannmin olagandstl yiikseldidi, bankalann aldiklan
kradi karti komisyonunun bayi karlaninu agmasi Gzerine, benzin istasyonu sahiplerinin
bankalara ddemek zorunda olduklan komisyon cramnmin bir kismini kredi karh e yamlan
satiglarda migterilere intikal ettirmeye basladiklar, davall idare tarafindan, Ankara'da yapilan
ncelemede. Ankara Akaryakit Saticilan Dernedi adi altinga POIS'e highbir baglantisi olmayan
70 akaryakit baymin toplandiginin, kredi kar ile satislarda komlsyon uygulamasina
basladiklarimin tesbit edildigl ve bu tesbitin de sorusturma raporuna yazildidi, bu belge ve
tespitlerin komisyon uygulamasinda PUIS'n etkisinin olmadidin gosterdifi bankalarin kredi
karti kemisyon oranlanm indimelerindgn sonra benzin sabslannda da kredi kartindan
komisyon alinmadidl, bir meslek kurulusu olan PUISn Sendikalar Yasasinm 1inc maddesi ve
PUIS TuzGgu'nan 3. maddesi geregince lyelerini egitmek, bilgilandirmek, ekonomik
menfaatiering korumak zorunda oldugu, ortalama bt kann %4.6 oldugu satistarda kredi karti
ve satislarda bankalara %5.39 komisyon tdenmesindeki haksiziga karg gikmak ve Uyelerini
bu haksizlik kargisinda bilgilendirmek ve korumaktan bagka bir amac olmayan, Yasanm
verdigi gérevini yering getiren PUIS'n bu sebeple cezalandinimasimin mimkin olmadid,
rekabetin biitin etkenlerinin PU|S ve akaryakit bayii disindaki kurum ve kurdluglar tarafindan
tesbit ediimesi nedeniyle ve kredi karh komisyon uygulamasinda PUNS veya bayiler tarafindan
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sabit bir oran belilenmediginden, akaryakit pazarinda esasen var almayan rekabetin
bozulmasintn sézkonusu olamayacag, bir tizel kisiik olan PUIS'in cezalandinlabilmesi icin
POIS yetkill kurullarimn aldign bir kararin bulunmas), tizel kisilik iradesinin Yasanin gerekk
gordiglh  bigimde oclusmasr ve agiklanmasi gerektifi, PUOISin  baéyle bir karannin
bulunmadigimn davalimin yaphi@i sorusturma ile tesbit edididi ve sorugturma raporunun 6.
sayfasing yazildifi, Avrupa Komisyonu kerannda da tizsl kigiligin sorumlu tutulmas: ve
cezalandinlabilmesi igin, yetkili kurullarimn skl bir karann bulunmas! ve bu Karann resmi
tebli§ usullering gore livelering tablig edilmis clmasi sartimin buiundufiu, toplanan 70 banzin
istasyonu sahibinin tye oldufu ve Ankara Akaryakit Saticilan Demedi adini tasiyan bir tizel
kisiligin warolmamas: nedeniyle hakkinda islem tesis edilmadigi, bu olayda Dernekler Yasasi
niikimleri dogru bir bigcimde dikkata alindii halde, PUIS bakimindan Sendikalar Yasasmnin 1.
ve 17. maddelerinin gézardi edilmesinin Yasaya ve esitlik ilkesine aykin oldudu, Rekabst
Kurulu Kararinda, akaryakit saticilan arasinda bir rekabetin bulunmadidinin, rekabetin
markalar arasinda {anadaditim girketieri arasinda) yagandiginin agtkladidi, tyeleri arasinda
anadagium girketi bulunmayan, Oyelgrinin tamami aralarnda rekabet yaganmayan, benzin
istasyonu sahiplerinden ibaret olan ve rekabeti bozma imkan bulunmayan PUIS hakkinda
iglem tesisinin dayana@ ve sebebi olmadig, PUIS' hukuki antamda ilzam edecek bir karara
dayanmayan 4.10.1889 tarihli yazidan 20 ay evvel Ankara ve Istanbui'da yaygn bir bigimde
baslamig olan komisyon uygulamasinin yerlesmesinde ve kalic: oimasinda, 4.10.1399 tarihli
yazimin etkili oldudu gerekgesinin soyut, highbir dayanadi ve mantidi oimayan bir gerekge
oldugu. sattid| maldan elde edecefi kardan daha fazla kredi karti komisyonu ddemesi gereken
bayinin, kredi kar ile satiglards komisyon uygulamaya baslamasinin rekabetin bozuimasi ile
iigisi  bulvnmadidl,  Yasamin  verdigi  gérevini  yerine getiren PUISYn bu  sebeple
cezalandinimasinim  mimklin olmadngll, PUIS'In (yesi dahi olmayan benzin istasyonlan
sahiplerinin baglatttklar: komisyon uygulamasindan 20 ay sonra yazilan bir yazinin komisyon
uygulamasimin sebebi olamayacad ve rekabet hukukuna aykiniik bulunmadid, bir tize) kigilik
clan PUISIn yetkili karultarnin aldigl bir karar bulunmadigindan, tuzel kiglik rradesinin
Yasanin gecekli girdigo bigimde olugmayip agiklanmadigindan {(Sendikalar Kanunu md 17}
cezalandirmanin Yasaya aykin oldugu iddialariyla iptali istenilimektedir.

Savuomanin Jzeti . 26.9.1999 tarihli Para Dergisinde, davaci Sendika Bagkam

ismail Aytemiz'in kar marjlannm digmesi nedeniyle kredili satiglardan komisyon alnmasi
geklinde bir uyguiamaya gidildii ydniinde agikamalarninin yeraldidi, Aytemiz'in, *bayilerin kar
marjlar %4.9'lara kadar dugmigken, kredi karli ile satisiarda yiizde 6.5, hatta daha yilksek faiz
yukini bayiler karsilayamaz. Sirndi PUIS slarak bu hesaplamay! kapsayan bir genelgeyi tim
bayilere gonderiyeruz. Bu asiinda lavsiye niteliginde bir mektup, eder bayiler tavsiyemize
wyarlarza kredi karth satiglarda faiz uygulamasina gidilecaktir. Tabiki zorunlu dediller  seklinde
bevanda bulundudu ve aynea sbzkonusu uygulamanin dnce kendi sekiz istasyonunda
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5
bagladifini, serra Istanbul ile birlikte Ankara ve |zmirdeki istasyonlannda bu\uyglﬂamaya,r"
katildedim belirtigi, Ankara'daki, akaryakit istasyonlarinda yapiian incelemede, |stasyon|arm

sézkonusu uygelamayl anillan yazinin yayin tarihinde hamen sonra, "1.10.1999 tarihinden
itibaren «redi kartlanpdan komisyon alinacak, promaosyon uygulamalar  kaldimlacaktir.”
seklindeki baz afiglerle ilan etftikleri ve tim bayilerde 1.10.1929 tarthinden itibaren kredi kartiyla
akaryakit satiglannda % 5 komisyon alinmaya baglandifinin tesbit edildigi, Gensl Baskan
Wekili ve Genet Sekreter imzasiyla ve PUIS antetli kagitfara yazill olarak akaryakit bayilerine
gonderilen "Kredi Kartll Sauglarda Komisyon Almaya Gadr™ bashkl yazida; bayi kar
marjlanndaki dirgliscn giderilmesi icin sendika tarafindan yapilan girigimler anlatildiktan sonra,
bltin bayilerin kredi kart ile satiglarda banka komisyonlarni migteriye yansitmaya cadrildig,
perek akaryakit daguim sektdriniin yogun rekabetci vapisi, gerekse maksimum fiyatin deviet
tarafindan belirleniyor clmasindan dolayl, akaryakit driinterinin nihai titketiciye santg fiyatinda
buyuk farkbliklann oimadiginin gorildigu, sekidrdeki asib rekabetin, dafwm firmalannin
bayilere sunduklan vade imkanlannda kendisini godsterdigi, baska bir ifadeyle, bayilerin kendi
aralanndaks rekabsti, satig fiyatlanndan ziyade kredili satiglara uyguladikian faizler Gzerinde
yopuklan, bu nedenle akaryakit istasyonlannin kredili satiglara uyguladiklan komisyon
oranlariyla ilgii ontak hareket etmelernin istasyonlar arasindaki rekabeti kisitlayicr sylem
oldugu, yapilan incelemelerden, rekabetin sadece kredi karth satislardan %5 araninda
komisyen alinmasi le degil, akaryakit istasyonlann da yapilan promosyon faaliyetlerinden aynr
anda vazgegilmesi suretiyle de kistlandidinin anlasildidr, kisacas, maksimum satis fivatinin
Deviet tarafindan belirlendigi akaryakit grinlernde. mihai satis fiyab dzerinde fazla farkliik
gorulmedigi. bdylece istasyonfarin satg fiyatindan ¢ok muagterive sunduklarn hizmetler ve
vaptiklan promosyonlararaciliiyla rekabet ettiklerinin garindtign, 4054 sayil Kanuna gtire,
legebiuis birliklerinin fiyata veya odeme kosullarina iligkin tavsive nitaliginde olsa dahi
alacaklart ner tirld karann hukuka aykin ve yasak cldugu, PUIS gibi sektorde etkin bir
senakanin sozkonusu faaliyetiers iligkin yapmis oldufu ¢agrinm uygulamanin yerlegmesinde
ve kalic olmasinda etkili olacag, PUIS'in 4.10.1999 tarihli gagri yazisinda yer alan, “sonuc
Swarak botin bayilert kredi kart ile satslarda banka komisyonlarimt milsterive yvansitmaya
cagiryoruz” ifadelerinden, bu gagrinin amacinin, kredi karth sauslarda komisyon uygulamalan
konusunda bayileri birlikte davranmak Gzere yoniendirmek oldudunun agik bulundugu, PUISTN
abrevinin. 1.10.1939 tarhinde bayilerin kendi aralarinda anlasma yoluyla baslattiklan bir
2ylem destekloyp yayginlaghrmak dedid, bu eyiemin 4054 sayih Yasaya aykm oldugunu
agikiayic nitelikte bir gagnda bulunmak oldugu, PUIS'n, Gyelerini kredi karth satiglarda
komisyon vygulamas: konusunda yanlendirdigi ve Gyeleri arasinda koordinasyon safladig,
PUIS yetkillerinin gesitli tarihterde yapmis oldugu basin agiklamalannin, sadece PUIS Gyesi
olan bayierin degil, Wm bayilerin pazar davranislanni keordine etmeye yonelik sonuglar
cogurabilecek nitelikte oldugu, her ne kadar, PUIS Genel Merkezinds vapilan yerinde
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rastlanmamis clsa da, sendika tarafindan gube bagkanhklanna "PUIS" antentli kaditlarla
ganderilen 7.10.1998 farhli yazida, gsubelerden konuya iligkin géragleri sorularak diger
hiilgelerdeki uygulamalar hakkinda gubeler ve Oyelerin bitgilendirildigi, bolgelerinde konuya
iuskin uygulamalanin baslantabilmesi igin "bayi taplantilan” ddzenlemelerinin istendidi ve bunun
scnucunda, PUISIN Oyelerini kredi kartll sahglarda komisyon uygulanmasi konusunda
yonlendirdiginin, dyeleri arasinda koordinasyon sagladidinin, en &nemlisi bu karartarin
uygulandigimn gardldigl, 4054 sayih Kanunun 4. maddesi anlaminda tesebbiis birliklerine ait
“karar" kavraminin, birlik kurallann, Gyeleri badlayic kararlan, tavsiyelari ve birligin Uyelerinin
davraruzlarin koordine etmeye ydnelik tdm filler kapsadid belitilerek davanin reddi gerektigi
savunulmaktadir.

O Tetkik Hakimi : Ozden Atabek

pislncesi . Dava dosyas: ve eki sorusturma raporundan, PUOIS'in

gerceklestirdiqi karar ve eylemlerle akaryakit istesyonlarindaki kredi kartl) satiglarda komisyon
uvgulamast  getirilmesi  yondnde faalivetlerde bulundugu  anlasidigindan, davaci girket
hakkinda, 4054 sayll Yasanin 4. maddesinin ihlalinden dolayl. aym Yasanin 16. maddesi
uyannca para cezast verlmesi igleminde hukuka avinlik bulunmadigindan davamn reddi
gerektigi dusundimekiedr,

Danistay Savcis - Zitmrlt Oden

Disiincesi ‘Dava, davaci Petrol Urlnleri lgverenler Sendikasi (PUISmin,

akaryakit istasyonlarinda kradi karth satiglarda komisyon uygulanmas) ve promosyonlann
kaldinimasina iligkin eylemlednin, ilgili pazarda rekabeti siniflamaya yinelik gldudu, biylece
4054  sayil Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 4. maddesini ihial ettigi gerekgesiyle
aym Yasamn 16/2 maddesi uyarinca 2433800000 TL idan  para  cezast ile
cezalandinlmasina iligkin 18.8.2000 gonli §0-35/392-219 saywil kararinin iptali istemivle
agilmighr.

4054 sayihr Yasanin "Rekabeti Siwrlayici Anlasma, Uyemluy Eylem ve Kararlar”
baghkli 4. maddesinde. hehrli brr mal veya hizmet piyasasinda dogrudan vaya dolayll
olarak rekabeti engelleme, bozma vada kisibama amacimi tagiyan veya bu etkiyi doduran
yahut dofurabilecek nitelikte olan tegetbusler aras anlagmalar, uyumlu eylemiler ve tesebbis
birliklerinin Bu tur karar -ve eylemlerinin hukuka aykin ve yasak cldudu belirtimisgtir,

Dosyanin  incelenmesinden, Ankara Akaryakt Saticlar Dernegdi, Petrol Uranleri
iwverenler Sendikasi ve TOrkiye Akaryakit Bayileri Petrof ve Gaz Sirketieri  Igveren
Sendikasinin gergeklestirdikler karar ve eylemierle, akaryaky istasyontarindaki kredi karth
satiglarda  komisyon  uygulanmast  we promosyonlann kaldinlmasi  yéninde faaliyette
owlunduklannin tespiti Uzering Rekabet Kurumunca resen sorusturma baslatldigy,  bunun
sonucunda, PUIS yoneticileri tarafindan gesitli basin organlannda yapilan agiklamaiarda,
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Gyelere kredi karth  satiglarda komisyon uygulamasina baslamalan L
bulundugunun, Genel Merkezin sube baskanlklanna bu kenuda yaze gc‘inderdiginih've
bilgelerde bayi topianblari  dozenlenmesini  istediginin saptandidi, dolaysiyla PUOIS'in
Torkiye genelindeki Gyederinin davramiglaring koordine etmeye yonalik yaklagimiar igerisinde
bulandugu, bu durumun 4054 sayih Kanun kapsaminda bukuka aykn ve yasak oldudu
gerekgesiyle dava konusu Karann aiindigi aniagiimaktadir.

2821 sayll  Sendikalar Kanunun 1. maddesinde, Yasanin amacrmncalgma
tliskilernde ekonomik ve sosyal hak ve menfaatterin korunmas( ve gelistirlmesi igin iggiler ve
igvarenler tarahindan meydana gefirilen  sendikalar  ile konfedarasyonlann  kurulugu,
argistlenmesi, faalivet ve denetlenmesi esaslanni diizenlemek aidufu kurall yer almigtir.

Stzd edilen Yasa uyarinca kurulmus otan davac Sendikanin Ana  Tozdgingn 3.
maddesinde de. Sendikarin amac, Oyelerinin karsihkil dayanisma ile magterek ekonomik,
sosyal we kditorel yarardanm  kKorumak ve geligtirmek, mevzuat ve ortak yararlar gergevesi
iginde gkodu ile ilgili hak ve yaradann savunmak ve temsil etmek, Uyelerinin aralarinda
vardimlasmalanin, isbirligi yapmalanni. ahenkli ve verimli galisma imkanlann sajlamak clarak
tarurmlanmighir.

Davacl Sendikanin Kurum Xararing konu olan eyiemlednin, 1998-1988 yiliannda
ham petrol fiyatanndaki arug nedeniyle akaryakit bayiterinin  kar marjlanndaki  digos  ve
kredi kartlariyla satislarda bankalara komisyon ddenmesinio yarathd ekonomik sikintilarn
nideriimesa igin  Sendika  Uyelerinin yaradarnini  koruma  amacina  yonelik  oldugu
girlimektedir.  Bu nedenle davac) Sendikanin, islevinden dofan ve Uyelering tavsive
nitetigindeki  s&z konusu faaliyetleri, yukanda metnt yazib 4054 sayih Yasa kapsamina
girmeyecedinden bu eylemieri 4054 sayill Yasanin 4, maddesi kapsaminda bir ihlal
ularak dederlendiren ve aymi Yasarin 16/2. maddesi uyaninca davacinin idari para cezas ile
cezalandinimasina 'I|i$|:il'l dava konusu Kurul karar hukuka uygun bulunmamaktadir.

Sonug olarak, Rekabat Kurulunun 18.5.2000 gUnld ve 219 sayil kararinin davacerya
Liskin kismimin iptali gerektigi diasonoimostlr,

TURK MILLET| ADINA

Hukixm varen Damstay Onunca Dairesince geredi gorusiida:

Dava, Petroi Urlnlen lyveren Sendikas’min akaryaknt istasyonlarinda kredi kactl
sauglarda komisyon uygulanmasi ve promosyonlarn kaldinlmasina iliskin karar ve sylemieri,
iigili pazarda rekabeti srrlamaya yénelié bulundugundan, bu tiir karar ve eylemlerinin 4054
saylll Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 4%incl maddesi kapsaminda bir ihlal
cldugundan bahisle amilan Yasanin 16nct maddesinin 2'ngi fikras uyannca idari para cezas
uygulanmasina ihigkin Rekabet Kurulunun 18.9.2000 tarih ve 00-35/392-219 sayili kararinin

plali istemiyle agimustir.
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4054 sayill Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un "Rekabeti S ryflay']c;_ﬁ'ma‘;mé;"
Uyumiu Eylem ve Kararlarm baghkll 4'Gnel maddesinde; "Belirli bir m;F:Jéﬁaf "hizthet
piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engeileme, bozma ya da kisittama amacini
tagiyan vaya bu etkiyi dodurabilecek nitelikte olan tesebblsler arasi anlagmalar, uyumiy
eylemter ve tesebbis birliklerinin bu tiir karar ve eytemleri hukuka aykin ve yasakbir,

Bir anlagmanin varh@inin ispatlanamad @ durumlarda pivasadaki fiyat dedismelerinin
veya arz ve talep dengesinin ya da tegebbaslerin faaliyet bélgelerinin, rekabetin engellendidi,
bozuldugu veya kisitlandifyi pivasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem
iginde olduklarina karine teskil eder.

Ekonomik we rasyonel gerekgelars dayanmak koguluyla taraflardan her birl uyumiu
eylemae bulunmadi§ini ispatiayarak sorumluluktan kuriulabilir.® hilkmiine yer verilmistir.

Anllan Yasamn 16'n¢) maddesinin 2'nci fikrasinda da; bu Kanunun 4incd ve 8'ng
maddesinde yasakianmig olan davraruglan gerceklestirdigi Kuru! karar ile sabit clanlarla, bu
Kanunun 11'nci maddesin (b) bendinde yazili davianiglarda bulunanlara 200.000.000 TL'den
agagl olmamak (zere, ceza verilecek tegebbis niteligindeki gergek ve titzel kisiter ile tesebbls
birlikleri vefveya bu birliklenn Oyelerinin bir yil dnceki mali yil sonunda olusan ve Kurul
tarafindan saptanacak olan yillik gayr safi gelirinin vizde onuna kadar para ceras: verilecei,
tizei kisilidi olan tegebbis ve tesebbis birlklerinin birinci fikrada belirtilen para cezalanna
carptivimalan halinde, bu tlzel Kisiligin ydnetim organlaninda gorev alan gergek kigilere de
sahsen, verilen cezanin yizde onuna kadar aynca para cezasl uygulanacafl dngérilmisiir.

Ankara Akaryzkit Saticilar Dernegi, Petrat Uriinleri Igveranler Sendikasi ve Tirkiye
Akaryakit Bayileri Petiol ve Gaz Sirketleri Igyveren Sendikasimin gergeklestirdigi karar ve
eyiemlerle akaryakit istasyonianndaki kredi kartl satiglarda komisyon uygulamasi getirilmesi
ve promosyonlann kaldinimas) ygninde faalivetlerde Buiunuldugu iddialaninin arastinlmas
amaclyla yaptirlan soraglurma sonucu dilzenlenen sorusturma raporunda belirtilen tesbitiere
istinaden toplanan Rekabet Kurulu'nun aldigr 18.9.2000 tarih ve 00-35/392-219 sayill Kararda;
PUIS Genet Bagkan Vekili Cemit Ugurly ve Genel Sekreter Muhsin Alkan imzasiyla skaryakit
bayilerine gonderilen "Kredi Karth Satiglarda Komisyon Almaya Cadn® baghkl 4.10.1399 tarihli
yazida, bayi kar marflarindaki disigin gidenimesi icin sendika tarahindan yapitan girigimier
antatildiktan sonra bitin bayilerin kredi kart iie satislarda banka komisyonlann misteriye
yansitmaya gagnldidi, Genel Bagkan WYekili ve Genel Sekreter imzasiyla PUIS Genel
Merkezinin Sube Baskanhkianna gonderdigi 7.10.1999 tarihli yazida, kar marjlarindaki blylk
dugugler yizinden bayilerin kiglimsenemeyecek boyutta zarara ufradiklar belitiimekte ve
bayilerin zararlannin hafifletiimesi amacivla kredi karti ile yapilan satislarda bankalara édenen
komisyonlann  tlketicive yansitiimasina iliskin ¢agnlanna Istanbul ve Ankara'dan %60
dizeyinde bayl katildif) ve gorts ve onerileri dodrultusunda uygulamay bastatugs, en kisa
zamanda "Bay Toplantlan” duzenlenmasinin bayilerin baglatilan uygulamaya iliskin goris ve
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anerilerinin alinmasimin ve belirlenen gorislerin Genel Merkeze sunulmasimin rica
Sube Bagkanl imzasiyla PUIS Kinkkale $ubesinden, PUIS Genel Merkezine ganderilen
14.10.1999 tarihli yazida, disen kar marjlar nedeniyle maddi agidan sikantiya distuklerinin ve
zarar eftikierinin bu kenuda gerekirse greve gitmeye ve bayi kannin eskisi gibi clmas igin ne
gerskiyorsa yapmaya hazir olduklannin bildirildigi, Bagkan ve !lBagkan imzasiyla FUIS
Samsun Subesinden PUIS Genel Merkezine génderilen 16.10.1999 tarinli yazida; Petrel Ofisi
AS. Bolge Mudarlagli Tesislerinde (5.10.1999) alinan karar dogrultusunda visa karb ile
yapilan satiglardan %5 komisyon alinmas: hususunun 8.10.1999 tarihinde hinterlandaki butin
bayilere duyurualdugunun, "Visa Karti %5 Kamisyon™ afiginin batlin bayilere ginderildiginin ve
v, 7000 (zerinde katim oldugunun belitildigi; POIS Samsun $ubssinden dyelere gbnderilen
yazida ise, toplantidan gikan karar geregince 12.10,1999 tarihinden itibaren Karadeniz Bolgesi
il. ilge ve kasabalarl bayileri olarak kredi kartt ile yapifan sabglardan %45 komisyon alnmasina
baslanacadinn bildirildifi, zor durumdaki bayilerin yogun rekabetin getirdifi baskidan dolaw
hiraysel olarak komisyon uygulamasina baglamak yerine biraraya gelerek ortak hareket etmeyi
tercih ettikierinin gdrldiga, bunun da sadece bir tegebbls birigi Gyesi bayilerin yada sadece
wir dagitum firmasinin mensubu clan bayilerin dedil, o bolgedeki tim akaryakit bayilerinin
hiraraya gelerek anlasmalarini gerektirdigi, bayiler arasinda meydana gelen bu clugumda
tesebbds birliklerinin payimin ise su $ekilde tesbit edildifi, PUIS Yaneticileri tarafindan gesitli
basin organlannda yapilan agiklamalarda agikga, iyelerin kredi karth satiglarda komisyon
uygulamasina bagtamalar kenusunda gagnda bulunuldugu, her ne kadar POIS Genel
Merkezinde yapian verinde inceleme sirasinda karar defterinde konuya iliskin herhangi bir
yanatim kurulu kararina rastlanmam s olsa da, sendika tarafindan gube bagkaniiklanna "PUIS"
antentli kagittarla gtnderilen 7.10.1999 tarhli yazida, subelerden konuya Higkin gorigler
sorularak diger bolgelerdeki uygulamalar hakkinda subelsr ve Gyelerin bilgilendinildigi ve
bolgetennde konuya_ fligkin  uygulamalarin  baslatlabilmesi  igin  "bayi toplantilan®
duzenlamelerinin talep edildidi, dolayisiyla PUIS'In Uyelerini kredi karth satiglarda komisyon
uygulanmas! konusunda yonlendirdigi ve Uyeleri arasinda koordinasyon sadladigi, s#zkonusu
yazismalanin etkilerinin, sube bagkanliklanmn PUIS Genel Baskanligina génderdikleri cevap
yazilanndan anlagididn, szellikie Ankara'daki clugumda Ferruh Zilkifar ve bazi istasyon
sahiplerinin organizasyonu ile dizenienen toplantlar sonucunda kemisyon uygulamasma
baslanmas! yonande karar alindidl, bu agamaya kadar PUISYin herhangi bir girisiminin
otmadigi. ancak Ankara'daki olusum gergekigstikten sonrz (4.10.1899) PUIS'n bir tavsiye
kararl aiarak olaya dahil oldudunun gamidagu, PUIS yetkililerinin, kredi karttarindan komisyen
alinmas! uygulanmasina yonglik boyle bir olugumun varifin tgrendikten sonra, sendika
glarak konunun diginda kalmadikiarinl gostermek igin sdzkonusu basin agiklamalarini yapmak
zorunda Kaldiklanm befrtigi, POIS gibi sektdrde etkin bir sendikamin sdzkonusu faaliyetlere
iliskin yapmis oldugu gagnain, uygulamasinin yerlesmesinde ve kahci elmasinda atkifi olacag,

7



REKABET Dergisi
g
e | TR,

R 5
DANISTAY
ONUNCU DAIRE
Esas Mo :2001/1076
Karar No : 20035205

PUIS'in faaliyatlerinin 4.10.1999 tarihli yazi ile simidi kalmadigi, basinda yapilan agiklamalar ve
sendika ile gubeler arasindaki yazigmalar incelendijinde, sendikanin Tirkiye genslindeki
liyelerin davranigtarini  koordine etmeye yoénelik yaklagimlar igerisinde bulundugu ve
uygulamarin Turkiye geneline yayumasinda etkili oldudu, Kanunun 4. maddesi anlaminda
tegebbils birliklering ait "karar” kavrami, bifik kurallann, Gyeleri badiayies kararan, tavsiveleri
ve birligin yelerinin davraniglarini koordine etmeye ytnelik tim fiillari kapsadigi, PUIS'in kredi
karth satiglarda komisyon uygulanmaya basianmasi I ve promosyon faaliyetlerinin
kaldinimasina iligkin gergeklestirdigi basin duyurulan ve yazigmalarin 4054 sayill sayil
Kanunun 4. maddesinde aykirihk tegkil ettigi, PUIS'in, Kurul'un gérigi kendilerine iletildikten
sonra Oyelerine gondermis olduklan yazilar ve basin agiklamalan vasiasiyla onceki
tavsiyelerinin gegersiz oidujunu ve gerek komisyon uygulamalar, gerekse promosyon
faaliyetler konularnnda bitiin bayilerin kendi iradeieriyle karar vermeleri gerektifiini ilan ettigi,
dolayisiyla PUIS ve TABGIS'in, 4054 sayill Kanun'un 4. maddesi anlaminda bir tegebbds birligi
karar sayilan yonlendinci nitelikieki tavsiveleri geri atarak, ihlale son verilmesine iligkin gérig
yazisina uyduklanimn géraldigt, bu durumun verilecek cezalarin takdirinde hafifletici seben
olarak dikkate alinacad, akaryakit istasyonlannda kredi karth sabiglarda komisyen uygulamas:
ve promesyoniann  kaldinimasing iligkin karar ve scylemlerinin iigili pazarda rekabeti
sinirlamaya yonelik oldugu, bu tir karar ve eylemlerin 4054 sayih Kanunun 4. maddesi
kapsaminda bir ilal oldugu, ceza indiimi sebebinin kabul edildigi belirtilerek, 4054 sayl
Kanunun 16/2, maddesi gerefince takdiren 2.433.500.000.TL, idari para ¢ezas: verilmesine
karar veriimigtir.

Rekabet Hukukunun uygulanmasi bakimindan énemli olan, rekabetin simrlanmasi
veya rekabetin sinirlanmas tehlikesidir.Bir davramisin rekabete aykin olup almadigirin
dederlendirimesinde, davranigin rekabet Dzerinde yarattidl veya yaratabilecedi etkiler dikkate
alinmaichr. -

Sendika kararlari "ta¥¥iye karan” olarak alinirsa ve hig bir badlayicihdl yoksa, bu gibi
kararlarin yasaklanmas) sz konusu olmayabilir. Ancak, gubeler bu tavsiye karanna aynen
uyuyortarsa ve bu nedenle fiillen rekabet simiraniyorsa bu taktirde kararlarnn tavsive karan bile
olsa yasakianmasi giindeme gelahilir. Burada asil 8nemili clan, tiyelerin bu karara kendilerini
bagh hissetmeleridir. Fiilen baglt hissediyorlarsa ve bu kararlara uyuyorlarsa baftayici bir karar
oldugundan sz etmek mimkUnditr. Aynca bu kararlara Oyelerin tamamimin uymas da
gerakmeyebilir. Rekabati simirlamaya yetecek kadar (yenin uymas), bu kararin yasakianmas)
gereken bir sendika karan oidu§unun kabuline yeteri olabilir.

4034 sayih Kanun agisingan, karann hukuki niteliginden ok filli niteligi dnemlidir.
Eder sendikanm karan yuziinden rekabet simrfaniyorsa, bu karann tavsiye veya baglayict
karar adiyla alinmis  olmasiin bir 8nemi  yoktur. Amag, rekabetin  kistlanmasim
onlemektir.Bagka bir fadeyle. karar, ister bir tavsiye, isterse bagdlayici karar olsun, efer
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rekabeti sinifayicl etkiler gosteriyorsa, bu kararin 4054 sayih Yasanin yasakiadui nitelikte
oldugu kabul edilmelidir.

Akaryakit Grinleri bayilerinin kredi karti He yapacaklan satiglarda, komisyon abp
almayacaklan ve promosyon uygulamatan hususlarini, kendi tzgur iradeleri ile belilemekte
serhest olmalarinin gereklifigi; bu serbestligi oriadan kaldiracak veya bozacak her tirl
davranigin Kanunun yasakladidi uygulama kapsamina girmesi; 4054 sayil Kanun uyarinca
tesebbis biriklerinin fiyata veya Gdeme kogullarina iligb{in tavsiye nitelifjinde dahi olsa
alacaklan her tirlil kararnn Yasaya aykin olmasi, sendika karannin ilgili pazardaki stkisinin tek
bagina ihlalin varid agisindan bir 6neminin clmamasi; biyle bir karar glinp uygulanmasimn
yeterli gorllmesi ve sorusturma raporunda POIS'le igili olarak yapilan tesbitler ve akaryakit
istasyonlarindaki kredi karth satiglarda komisyon uyguiamasi ve promesyonlann kaldinimasina
iliskin yapilan ¢adr rekabeti siniamaya yonelik oldufundan, davaci sendika hakkinda alinan
Kurul Kararnda hukuka aykinlik gérilmemigtir.

Ote yandan, davaci sendika tarafindan, bir tozel kigllik olan PUIS'in yetkili kurullannin
aleidr bir karar bulunmadiin, bu nedenle tizel kisilik iradesinin Yasanln. gerskli gérdagi
bigimde olugmadigl ve de agiklanmadi§ iddia ediimekte ise de; bu iddiaya, davac sendika
tarafindan sube baskanlkiarina gonderilen PUIS antentli kaditiarda, 7.10.1999 tarihli yaziyla
kredi kartil satislarda komisyon uygulanmasi konusunda gagn yapimasi ve bu gagdnya ¢egitli
sube baskanlklatinca PUIS Genel Merkezine hitaben yaziian yazilarta olumiu cevap verilmest
kargisinda itibar edilmemistir.

Kaldiki, aniian cadrl yazisinda, kredi karth sauglarda mugteritere yansiilacak olan
komisyon orammin miktar ve tarihine iligkin bir agiklik bulunmamakta ise de; akaryakit
istasyonlannin bir araya gelerek ortak hareket etmeleri hususunda yapilan cagnlar rekabeti
kisilamaya yonelik oldugu garlldigiinden, yapilan gagnlarn 4054 sayh Kanunun 4'0nci
maddesi kapsaminda bldugu sonucuna vanlmighr.

Agiklanan nedenlerle yasal dayanaktan yoksun bulunan davanin reddine, yargiiama
giderlerinin  davaci Uzerinde birakimasina, Avukathk  Asgari Ucret Tarifesine gore
300.000.000 lira avukatlik Gcretinin davacidan alinarak daval idaraye veriimesine 16,12.2003
tarihinde oybirligiyvie karar vetildi.

Bagkan ye Uye Uye
Zafer Adi Ahmet Qrhun
KANTARCIOGLY CZTURK BASFINAR YET

NM10.2.2004
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Vekili : Av.Murat Ozveri - Ayni adreste ;\ g ,.m
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Davall : Rekabet Kurumu Baskanlig - ANKARA o
Vekili . Av.Ayperi Samantir-Ayni yerde
Isternin_Ozeti . SEKA'ya ait Dalaman igletmesi'nin Mopak Kagit Karton Sanayi

ve Ticaret A.S. tarafindan devralinmasina 4054 sayll Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanur'un 7 rci maddesi ile 1997/1 ve 1998/4 sayil Tebligler cergevesinde izin verimesinde
herhangi bir sakinca olmadigi yolunda daval idarece ahnan ve 17.11.2000 tarih ve
24233 sayil Resmi Gazetede yayimlanan 3.8.2000 tarih ve 00-29/330-188 sayil kararn,
Rekabet Kurumunun Dataman lgletmesinin dretmig cldugu 6m Griinterin tamamini dikkate
almadigl, seliloz Oretiminin dikkate alnmadidi, Dalaman isletmesini devir alan firmanin
sellloz dretiminde Ulke iginde tekel clacadimm Rekabet Kurumunun da kabui etti§i, ithalatin
tekellesmeyi dnieyecedi iddiasinin dogru olmadidi iddialanyla iptali istenilmektedir,
Savunmanin__Ozeti :  Davact sendikanin iptali istenilen kararla menfaat ilgisinin
butunmad g, karar alimirken seliiloz iiretiminin dikkate alindi, Mopak Kagit Karton Sanayi ve

Ticaret A.$.'nin devralma sonucunda silfal ve viskan selllozunun tek biylk Oreticisi haline
gelmesinin o piyasada tekel veya hakim durumda oldugunu gstermeyecegi, pazara girig
engellerinin bulunup bulunmadiginin ve pazann uluslararasi ticarete agik olup clmadidmin da
onem tasidi§l, 199¢ yilinda Tirkiye genelinde selilloz tiketiminin %55'inin yurt ici Oretimden,
%45'inin de ithalat yoluyla kargilandidi, kararda mevzuata aykinhk bulunmadifr ve davanin
reddi gerektigi savunuimaktadir.

D.Tetkik Hakimi . Yunus Cetin

Disfincesi . 4054 sayili Yasanin 7.maddesinde; "bir va da birden fazla
tesebbisin hakim durum yaratmaya veya hakim durumlanm daha da gliglendirmeye yonelik

olarak, Glkenin bitind yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki
rekabetin dnemli dlgilde azalimasi sonucunyu doduracak sekiide biresmeleri veya harhangi
bir tesebbisin ya da kiginin dier bir tesebbistin mal varigim yahut crtakik paylannin
timianu veya bir kismini ya da kendisine yénetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglar,
miras yoiuyla iktisap durumu harig olmak iizere, devralmasi hukuka aykiri ve yasaktir.

Hangi tir bilesme ve devralmalann hukuki gegerlik kazanabilmesi igin Kurula
bildiriterek izin ahnmasi gerektifini kurul, gikaracagi tebliglerle ilan eder.” kural yeralmigtir.

QOzellestirme yoluyla gergeklestirilen devrelmalann hukuki gegerlik kazanabilmeleri
i¢in bagvurularinda takip edilecek usul ve esaslar 1997/1 ve 1998/4 say Tebliglerde
gsterilmis olup, Dalaman Igletmesinin Mopak Kagjit Karton Sanayi ve Ticaret A.S. tarafindan
devralinmas: islemi Rekabet Kurulu'nun iznine tabi oldugundan, bu konuda yapilan bagvuru

sonucunda, Kurulca yapian dederlendirmede; devrelma isleminin rekabeti dnemli dlgiide
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azaltacak hakim durum yaratilmasina veya mevcut bir hakim durumun gu@lendmlmesme yoi 3

:

agmayaca, mevcut piyasa yapisina rekabeti bozucu bir etki meydana gettrmeyecem
sonucuna ulagimisirr. e
Uriin pazan, cografi pazar ve kagit sektorinin gerek hammadde, gerekse kagit trleri
Gretiminde ithalat yénli bir yaprya sahip olmas: 6zelligi de gézénine alindifinda dava konusu
islemde yukanda yaz:h mevzuat hikimlerine aykirlik bulunmamaktadir.
Agiklanan nedenle, yasal dayanaktan yoksun bulunan davanin reddi gerekbigi
distinuimektedir.

Danistay Savcisi - Emin Celalettin Ozkan

Disiingesi : Dava; SEKA'ya at Dalaman lsletmesi'nin Mopak Kait

Karton Sanayi ve Ticaret AS. tarafindan devrahinmasina 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun'un 7.maddesi ile 19971 ve 1998/4 sayilt Tebligler cergevesinde izin
veriimesinde herhangi bir sakinca olmad:@i yolunda davalt idarece alinan ve 17.11.2000
tarih ve 24233 sayll Resmi Gazete'de yayimianan karann iptali istemiyle agitmigtir.

Davall idarenin usule yénelik itirazs yerinde gdrlilmemigtir.

Qzellestirme Yilksek Kurulu karanyla Tirkiye Seliloz ve Kagit Sanayi A.5. (SEKA)
ozellestirme kapsamina alinmis Dalaman Isletmesi'nin - dzellestiriimesi igin yapilan ihalede
en yliksek teklifi Mopak Kagit Karton Sanayi ve Ticaret A.$. (Mopak) vermistir.

Ozellestirme yoluyla gergeklegtirilen devraimalarin hukuki gegerlifik kazanabiimeteri
icin Rekabet Kurumu'na yapllacak 6a  bildiim ve izin bagvurularinda takip edilecex
usul ve esaslar 1998/4 sayil Tebli§ ile belirlenmig olup,Dalaman Isletmesinin Mopak A.§
tarafindan devralinmasi iglemi Rekabet Kurulu'nun izrine tabi oldugundan bu konuda yapilan
basvuru sonucundaki Kurumca dederlendirmede; devralma igteminin rekabeti onemli dlgide
azaltacak hakim durum yaratimas:na veya meveut bir hakim durumun giigtendiriimesine yol
agmayacad)meveut piyasa yapisina rekabeti bozucu bir etki yaratmayacad sonucuna
ulasimistir,

4054 sayill  Kanun'un 7.maddesibir ya da birden fazla {egebbisin hakim
durumianni gliglendirmeye yonelik olarak rekabetin onemli 8lgide azaitiimasi sonucunu
dojuracak sekilde birlesme veya devralmaya taraf olmalarini yasaklamaktadir.

Urlin pazari.cografi pazar ve ka§it sektdrinin yapisi da dikkate alinarak yapilan
dederlendirmeler sonucu,SEKA'a ait Dalaman Islelmesinin Mopak Kagit Karton Sanayi ve
Tic.AStarafindan devrabnmasina 4054 sayill Yasa'min 7.maddesi ile 189711 ve 1998/4
sayih Tebligler cergevesinde izin verilmesine lliskin olarak alinan dava konusu kararda hukuka
aykirilik gorlilmemistir.

Belitilen nedenle yasal dayanaktan yoksun bulunan davanmin  reddi gerektigi
dusinilmektedir.
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TURK MILLET] ADINA
Hiikum veren Danigtay Onuncu Dairesince geregi girigiildi:

Dava; SEKA'ya ait Dalaman lgletmesinin Mopak Kagit Karton Sanayi ve Ticaret
AS. tarafindan devralinmasina 4054 sayill Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 7 nei
maddesi ile 1997/1 ve 1998/4 sayih Teblifler cergevesinde izin verilmesinde herhangi bir
sakinca olmadidi yolunda davallidarece alinan ve 17.11.2000 tarih ve 24233 sayill Resmi
Gazetede yayimlanan 3.8.2000 tarih ve 00-29/330-186 sayili karann, iptali istemiyle agimistir,

Davall idarenin usule yinelik itirazlar yerinde gérulmeyerek igin esasina gegildi.
4054 sayh Yasanin 7.maddesinde; "Bir ya da birden fazla tesebbisin hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarnini daha da glglendirmeye yonelik olarak, ttkenin bitind
yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin fnemii dlgide
azallmas! sonucunu dofuracak sekilde birlegmeleri veya harhangi hir tesebbisin ya da
kisinin diger bir tesebbistin mal varhi§ini yahut ortaklik paylarinin timiing veya bir kismini ya
da kendisine ydnetimde hak sahibi clma yetkisi veren araglars, miras yoluyla iktisap durumu
harig olmak iizere, devralmas hukuka aykin ve yasaktir.

Hangi tir birlesme ve devralmalarin hukuki gegerlik kazanabilmesi igin Kurula
bildirilerek izin alinmasi gerektiini Kurul, gikaracagi tebliglerle ilan eder." kurall yeralmigtir.

1997/1 sayih Tebligde izne tabi birlesme ve devralmalara iliskin usuller dizenlenmis,
Ozellestirme Yoluyla Devrelmalanin Hukuki Gegeriik Kazanabilmeleri igin Rekabet Kurumuna
Yaplacak Cn Bildirimlerde ve lzin Bagvurularinda Takip Edilecek Usul ve Esaslar Hakkinda
Tebligin {1998/4) 3.maddesinde 6n bildiime tabi Gzellestirme yolu ile devraimalara ifigkin
kurallar getinimig, ayni Teblid'in 5.maddesinde de, bu Tebli§ uyarinca Rekabet Kurumuna on
bildirmde bulunulmasi zoruniu olan dzellegtirme yolu ile devralma islemi taraflarimin ilgili drtin
piyasasindaki toplam pazar paytaninin %25 veya ciralannin 25 trilyon Turk lirasini agmasi
halinde: devralma iglemlerinin hukuki gecerlik kazanabilmeleri icin Rekabet Kurulundan izin
alinmasinin zorunlu oldugu befirtiimigtir.

Dosyanin incelenmesinden, 15.7.1998 tarih ve 98/51 sayili Ozellestime Yiksek
Kurulu karanyla SEKA'min dzellestirme  programina alindidr, Seka'ya ait isletmeferin
" " ozeliegtirimesine karar verildigi, bu kapsamda Dalaman Isletmesi icin Ozellestime idaresi
Baskanhdinca 21.10.1999 tarih ve 3466 sayll islemle Rekabet Kurumuna basvurutarak 1998/4
sayih Teblid uyarinca Rekabet Kurulu'nun gdrigiiniin talep edildigi, Dalaman Isletmesine en
yuksek teklifi Mopak Kagit Karton Sanayi Tic.A.S. nin vermesi (zerine, Ozellestimme Idaresi
Baskanigimin 1.8.2000 tarihli bagvurusuyla nihai devirden énce amlan Teblig uyannca
Rekabet Kurumuna izin i¢in basvuruldugu, Rekabet Kurulunun dava konusu karanyla da,

devralma igleminin rekabeti dnemli dlgide azaliacak hakim durum yaratiimasina veya meveut
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bir etki yaratmayacadi sonucuna ulagildidr antagiimrstir.

Uriin pazari, codrafi pazar ve kafjit sektdrintin gerek hammadde, gerekse kagit tirleri
Uretiminde ithalat ydnld bir yapiya sabip olmasi ozefiigi de gozonine ahindijinda SEKA'ya ait
Dalaman Isletmesinin Mopak Kadit Karton Sanayi Ticaret A.S. tarafindan devralinmasina 4054
sayll Yasanin 7.maddesi ile 1997/1 ve 1998/4 sayih Tebligier gergevesinde izin verilmesinde

}ukanda yazil mevzuat hilkimlerine ve hizmet gereklerine aykinlik bulunmamaktadir.

Agiklanan nedenlerle, yasal dayanaktan yoksun bulunan davanin raddine, yargilama
giderlerinin davaci Gzerinde birakilmasina, Avukathk Asgari Ucret Tarifesi uyaninca 67.500.000
lira vekalet Ucretinin davacidan alinarak davals idareye verilmesine, 22,12.2003 tarihinde
oybirligiyle karar verildi,

Bagkan Uye Uye Uye Uye
Zafer Serap Ali Ahmet Suna
KANTARCIOGLU AKSOYLU OZTURK BASPINAR TURKOGLU
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DUYURU

1. Dergiye gonderilen yazilar, bagka bir yerde yayimlanmamis veya yaymlanmak
lizere gonderilmemis olmalidir. Metinler bilgisayar ortaminda bir disket ile
beraber A4 kagidinin bir yiizline ¢ift aralikla yazilmis li¢ kopya halinde teslim
edilmelidir. Disket ile birlikte kullanilan yazilim programi, bilgisayar ismi ve
dosya ismi gonderilmelidir. Teknik nedenlerden o6tiirii, daktilo ile yazilmis
metinler kabul edilmez. Yayin Komisyonunca kabul edilmeyen yazilar iade
edilmez.

2. Yazyla birlikte, Ingilizce baslk ve en ¢ok 15 satirlik ingilizce bir 6zet teslim
edilmelidir.

3. Tablo ve sekillere numara verilmeli, basliklar tablo ve sekillerin {izerinde yer
almali kaynaklar ise tablonun altina yazilmalidir. Denklemlerin sira numarasi
parantez icinde, sayfanin sag tarafinda gosterilmelidir.

4. Kaynaklara yapilan gondermeler dipnotlar yerine, metin iginde acilan
ayraclarla belirtilmelidir. Ayrica igindeki bilgiler sirasiyla soyle olmalidir:
Yazar(lar)in soyadi, kaynagm yil, sayfa numaralar1: Ornegin:

...... tespit edilmistir. (Atkinson, 1983; 77-82).
...... Sayer (1996a: 43-72; 1986b: 666-695) belirtilmelidir.
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5. Dipnot halinde verilen ek bilgiler, metin i¢inde numara sirasiyla ve sayfa
altinda ayrica verilmelidir.

6.  Belirtilen kurallara uymayan yazilar, gerekli diizeltmelerin yapilmasi igin geri
gonderilebilir. Yazinin yayinlanmasi halinde, derginin 3 kopyasi yazara
iicretsiz gdnderilecektir.

7. Yazarlarin, makaleleri ile birlikte, yazisma adresi, telefon ve faks bilgilerini
de iceren notu gondermeleri gereklidir.




