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REKABET KURULU’NUN iDARi PARA CEZALARINA
ILISKIN KARARLARININ YARGISAL DENETIMI ve
KARSILASILAN SORUNLAR

Prof. Dr. Metin GUNDAY"

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi

1. GENEL OLARAK REKABET KURULU KARARLARININ
ETKIiLi BiR YARGISAL DENETIME TABi TUTULMASININ
ZORUNLULUGU

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun yiiriirliige girdigi
tarihten sonraki ilk yillarda, Rekabet Kurumu’nun yari-yargisal nitelikte bir
Kurum oldugu gériisii sikca savunulmustur. Bir yandan Kurum’un gorevlerini
yaparken bagimsiz oldugunun, hi¢cbir makam, merci veya kisinin Kurum’a emir
ve talimat veremeyecegi, tavsiye ve telkinde bulunamayacaginin 6ngoriilmiis
olmas1 (4054 sayil1 Kanun md.20/1), 6te yandan ise Kurum’un karar organi olan
Rekabet Kurulu’nun alacagi kararlarda izleyecegi usullerin 4054 Kanunda (md.
40 vd.) ayrmntili bir bi¢cimde diizenlenmis bulunmasi, boyle bir goriisiin
olugmasinda etken olmustur. Gene bu yillarda, Kurum karar organinin Rekabet
Hukuku uygulamasinda uzman bir heyet niteliginde olmasindan ve denetlenecek
olan alanin da teknik ve karmasik bir nitelik arzetmesinden hareketle, Rekabet
Kurulu kararlarinin yargisal denetiminin minimal bir denetim olmas1 goriisii de
taraftar bulmustur.

Ancak zaman icinde, Rekabet Kurumu’nun aslinda Anayasanin 167
maddesinin Devlete yiikledigi “piyasalarda fiili veya anlagma sonucu dogacak
tekellesme ve kartellegsmeyi” Onleme, bir bagka anlatimla serbest rekabet
diizenini koruma ve kollama Odevinin yerine getirilmesi i¢in, Anrayasanin
123.,maddesinin 3. fikras1 uyarinca olusturulmus bir kamu tiizel kisisi oldugu ve
bu nedenle T.C. Idare Teskilati iginde yer aldigi diisiincesi egemen olmaya
bagladiktan sonra, Rekabet Kurulu kararlarinin da 6teki idari islem ve kararlar
gibi etkili bir yargisal denetime tabi tutulmasinin gerekli oldugu giderek kabul
gormeye baglamugtir. Ozellikle de, 4054 sayili Kanunun 1. ve 2. maddelerinden
hareketle, Rekabet Kurumu’'nun temel islevinin rekabetin korunmasi ve
saglanmasi oldugu ve bu iglevini yerine getirmesi icin de genis bir diizenleme,
denetleme ve gerektiginde de yaptinm uygulama yetkileri ile donatilmig
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bulundugu ve kisaca bir 6zel idari kolluk tiirli olan ekonomik idari kolluk
gorevini yerine getirdigi anlasilmistir.

Idari kolluk, ister genel, ister Ozel idari kolluk olsun, bireylerin ve
topluluklarinin hak ve 6zgiirliikkleri alaninda faaliyet gosterir. Kolluk iglem ve
kararlar ise, bireylerin ve topluluklarinin hak ve 6zgiirliiklerine dokunur ve bu
hak ve ozgoiirliikleri sinirlar ve kisitlar. Gergekten de, Rekabet Kurulu’nun
temel islevini yerine getirmek amaciyla tesis etmis oldugu islemlere ve aldigi
kararlara baktiimizda, bu islem ve kararlarin bireylerin ve topluluklarinin temel
hak ve ozgirliikleri ile siki sikiya iliskili oldugunu gérebiliriz. Ornegin;
Kurul’un muafiyet talebinin kabuliine veya reddine dair kararlari', birlesme ve
devralmalara izin verilmesine iliskin kararlari’, menfi tespit talebinin kabuliine
veya reddine dair kararlarr’, yapilan sorusturma sonucunda ihlalin bulundugunu
tespit etmesi halinde alacagi ihlale son verme kararlari®, idari para cezasi
verilmesine iliskin kararlari ya da teblig veya yoOnetmelik bicimindeki
diizenleyici islemleri, bireylerin ve topluluklarinin Anayasanin 48 maddesinde
giivence altina alinmig bulunan ¢alisma hakki ve sozlesme ozgiirliigii ya da 6zel
tesebblisler kurma 6zgiirliigli ile yakindan iligkili olup, bu hak ve dzgiirliikleri
gerektiginde sinirlamakta ve kisitlamaktadir. Ote yandan, kamu iktisadi
tesebbiislerinin ya da kamuya ait varliklarin 6zellestirilmesi de bir nevi birlesme
ve devralma niteliginde oldugundan, ozellestirme islemlerinin tamamlanmasi da
Rekabet Kurulu’nun verecegi izne baglanmis olup, bdyle bir izin ile Anayasanin
47. maddesine 13.08.1999 tarih ve 4446 sayili Kanun ile eklenen 3. fikra hiikmii
ile Devlete (Idareye) taninmis bulunan ozellestirme yetkisinin kullanilmamasi
ya da istenilen dogrultuda kullanilamamasi durumu ortaya ¢ikabilecektir. Tiim
bu nedenler de, Rekabet Kurulu kararlarinin etkili bir yargisal denetime tabi
tutulmasini zorunlu kilmaktadir.

II. IDARI PARA CEZALARINA ILISKIN KARARLARIN
YARGISAL DENETIMi KAPSAMI ve SINIRLARI

Rekabet ihlalleri olarak belirlenmis bulunan eylemler ile bu eylemlerin
islenmesi halinde verilecek olan idari para cezalarimin 4054 sayili Kanunda
diizenlenis bicimleri dikkate alindiginda, Rekabet Kurulu’nun idari para
cezalarma iligskin kararlarimin yargisal denetimi konusu, Kurul’un 6teki
kararlarinin yargisal denetiminden ayr1 olarak ele alinip incelenmesi gereken bir
konu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

' 4054 sayih Kanun md. 5
% 4054 sayili Kanun md.7
? 4054 sayili Kanun md. 8
* 4054 sayili Kanun md. 9



Idari para cezalar1 idari yaptirimlarin bir tiirii olup, 4054 sayili Kanunda
diizenlenmis bulunan idari para cezalari da ashinda 6zel bir idari kolluk
yaptirmlarindandir. Idari yaptirimlar alaninda da suc ve cezalarin kanuniligi
ilkesi gecerli oldugundan, rekabet ihlalleri olarak adlandirilan ve rekabet
diizenini tehdit eden, tehlikeye diisiiren ya da bozan eylemlerin neler oldugu
4054 sayili Kanunun 4. ve 6. maddeleriyle 11. maddesinin (b) bendinde, bu
eylemlerin islenmesi halinde uygulanacak yaptirim ise 4054 sayil1 Kanunun 16.
maddesinde diizenlenmistir. Rekabet Kurulu’nun idari para cezasi verilmesine
iliskin karar1 da idari bir islem oldugundan, 4054 sayili Kanunun 4. ve 6.
maddeleri ile 11. maddesinin (b) bendinde rekabet ihlalleri olarak belirlenen
eylemlerden birinin iglenmesi bu idari islemin sebep unsurunu; bu eylemlerin
islenmesi halinde verilecek idari para cezasi ise bu idari iglemin konu unsurunu
olusturacaktir. Ayrica 4054 sayili Kanunda (md. 40 vd.) idari para cezasi
verilmesinde izlenecek olan usuller de ayrintili bir bicimde diizenlenmis
olmakla, idari para cezasi verilmesine iliskin islemin sekil (usul) unsuru da
belirlenmistir.

Rekabet Kurulu’nun idari para cezalarina iliskin kararlari, esas itibariyle
sekil (usul) ve sebep unsurlar1 yonlerinden yargisal denetime tabi
tutulacaklardir. Yargisal denetim sonucunda, idari para cezasi verilmesine
iliskin kararin 4054 sayili Kanunda ©Ongoriilen usuller izlenmeden veya bu
usullere aykir1 olarak alindigi ya da rekabet ihlali olarak belirlenmis bulunan
eylemlerden biri islenmeden alindig1 saptandiginda, o kararin birinci halde sekil
(usul), ikinci halde halde ise sebep yoniinden hukuka aykiriligi nedeniyle iptali
gerekecektir.

Ote yandan, 4054 sayili Kanunun 16. maddesinde Rekabet Kurulu'na
idari para cezasinin belirlenmesi konusunda belli 6lgiide ve de oldukga genis
sayilabilecek bir takdir yetkisinin tanindigin1 gormekteyiz. Soyle ki; “Bu
Kanunun 4 iincii ve 6 nct maddesinde yasaklanmis olan davranmislar
gerceklestirdigi Kurul karari ile sabit olanlarla 11 maddesinin (b) bendinde
yazilt davramislarda bulunanlara 6.368 YTL dan asagi olmamak iizere, ceza
verlecek tesebbiis nitelyigindeki gercek ve tiizel kisiler ile tesebbiis birlikleri
ve/veya bu biriklerin iiyelerinin bir yil onceki mali yol sonunda olusan ve Kurul
tarafindan saptanacak olan yillik gayr safi gelirinin yiizde onuna kadar para
cezast verilir”.

Her ne kadar, Idarenin haiz oldugu takdir yetkisi idari yarg1 denetiminin
sinirin1 olusturmakta ve bu nedenle de idari yargi yerlerinin Idarenin takdir
yetkisini kaldiracak bicimde yargi karar1 vermeleri miimkiin olamamakta ise de
(Anayasa md.125/4), Rekabet Kurulu'nun idari para cezasim1 belirleme
konusunda sahip oldugu takdir yetkisini tamamen keyfi bir bicimde kullanarak,



cezanin kanunda gosterilen alt ve iist sinirlar1 arasinda istedigi gibi ceza
belirlemesine de olanak yoktur. Zira; her kolluk yaptiriminda oldugu gibi, 4054
sayil1 Kanuna gore uygulanacak idari para cezasi yaptiriminin da, bu yaptirimin;
verilmesine yol acan eylemin agirligi ile orantili ve Olciili  olmasi
gerekmektedir. Nitekim 4054 sayili Kanun, 16. maddesinde, bu Kanunda
yasaklanmig davramiglardan birini gerceklestirdikleri sabit olanlara verilecek
idari para cezasinin belirlenmesinde Kurul’a belli ol¢iide bir takdir yetkisi
tanidiktan sonra, bu maddenin sondan bir 6nceki fikrasinda Rekabet Kurulu’nun
idari para cezasina karar verirken, kastin varligi, ceza uygulanan tesebbiis veya
tesebblislerin pazar icindeki giicli ve muhtemel zararin agirligi gibi unsurlari
dikkate almak zorunda oldugunu hiikme baglamistir. Bu nedenle, Rekabet
Kurulu’nun bu unsurlart hi¢ ya da yeteri kadar dikkate almadan belirleyecegi bir
idari para cezas1 Olgiisiiz olacak ve bu cezay1 6ngdren kararin konu unsuru
yoniinden hukuka aykirilig1 nedeniyle iptali gerekecektir.

III. DANISTAY’IN TUTUMU ve iDARI PARA CEZALARINA
ILISKIN KARARLARIN YARGISAL DENETIMINDE
KARSILASILAN SORUNLAR

1. Simdiye Kadarki Damistay Denetiminin Daha Ziyade idari Para
Cezalarna iliskin Kararlarmn Sekil-Usul Kurallarina
Uygunlugunun Denetlenmesi ile Stmirli Oldugu

Bilindigi gibi, bizde Rekabet Kurulu’nun tiim nihai kararlar1 gibi idari
para cezalarina iliskin kararlarinin yargisal denetimi de, 4054 sayili Kanunun
55. maddesinin 1. fikras: uyarinca ilk derece mahkemesi sifatiyla Danistay’da
yapilmaktadir. Danistay’in bu konudaki gorevli dairesi ise, daha oOnceleri
Danigtay 10. Dairesi iken, bugiin 2575 sayili Danistay Kanununa 5184 sayili
Kanun ile eklenen 34/C maddesi uyarinca Danistay 13. Dairesidir.

Hemen belirtelim ki, Danistay Rekabet Kurulu’nun idari para cezalarina
iligkin kararlarim1 bugiine kadar daha ziyade sekil ve usul kurallarina uygunluk
yoniinden denetlemistir. Bu kararlarin daha ziyade sekil ve usul kurallarina
uygunluk yoniinden denetlenip, esas yOniiden; yani sebep ve konu unsurlari
yoniinden hukuka uygunluklarinin bugiine kadar denetlenememesi, Rekabet
Kurulu’nun sekil ve usul kurallarina kimi zaman 1srarla uymamis ve bu nedenle
de Danistay’in sadece sekil ve usul kurallarina aykirilik nedeniyle iptal kararlari
vermekle yetinmek zorunda birakilmis olmasindan kaynaklanmistir.

Danistay 10. Dairesi, 17.06.1999 tarih ve 99.30/276-166 sayil1 Rekabet
Kurulu kararimin iptali istemiyle acilmis pekcok davada, davaya konu yapilan
Kurul kararim, kararda karsi oy yazilarina yer verilmemis oldugu gerekcesiyle
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iptal etmistir’. Danistay’a gore, 4054 sayili Kanunun 52. maddesinde kararlarda
buunmas1 gereken hususlar arasinda “varsa karsi oy yazilarimin” da yer
alacaginin Ongoriilmiis olmasi1 nedeniyle, karsit oy yazilarina yer verilmeyen
dava konusu Kurul karar1 sekil noktasindan hukuka aykiri olup, iptali gerekir.
[k bakista kars1 oy yazilarina yer verilmemis olmasi kararin esasini etkilemeyen
bir sekil noksanligi olarak da goriilebilir ise de, Danistay, “ ... kararin
degerlendirilmesinde, cogunluk oylari kadar karsi goriiste olanlarin oylarinin
bilinmesi onemli olup, kararn biitiinliigii bakimindan, kanun koyucu tarafindan
da bu hususa verilen onem dolayisiyla Yasamin 52. maddesinde Kurul
kararlarinda varsa karst oy yazilarimin bulunmasi...” nin gerekli goriildiigi
gerekgesiyle sozii edilen iptal kararin1 vermistir.

Danistay’in sozii edilen bu iptal kararlarinin davali Rekabet Kurum’una
tebliginden sonra, Rekabet Kurulu’nca yeni bir karar alinmadan, sadece kars1 oy
yazilar1 eski karara eklenerek davacilara teblig olunmus ve bu islemlere karsi
acilan davalarda da, Damstay 10. Dairesi “.. Kurul'ca, verildigi tarih
itibardiyle vyiiriirliige girecek yeni bir karar alinmak suretiyle islem tesis
edilmesi gerekirken, ...islemin ‘kollektif islem’ olmasi gozoniine alinarak verilen
iptal karart gerekcesi ve iptal edilen kararin ortadan kalktigi dikkate
alinmadan, iptal edilen kararin karsi oy gerekcelerinin eklenerek Kurul
Baskaminca imzalanan bir iist yazi ile yeniden teblig edilmesi suretiyle tesis
edilen iglemde hukuka wyarlik...” gorillmedigi gerekgesiyle bir kez daha iptal
karar1 vermistir®. Rekabet Kurulu bu iptal karar1 dogrultusunda da yeni bir karar
almis ve fakat Damistay 13. Dairesi bu kez bu kararin toplanti ve karar yeter
sayisina uyulmadan alindig1 gerekgesiyle yiiriitiilmesini durdurmustur’. Boylece,
rekabet ihlali nedenyle 1999 yilinda alinmis olan bir Kurul kararinin esas
yonden hukuka uygunlugu bugiine kadar denetlenememistir.

Danistay 13. Dairesi, baz1 Rekabet Kurulu kararlarinin iptali istemiyle
acilan bagka davalarda, sorusturmayi yliiriiten Kurul iiyesinin nihai kararin
verilecegi toplantiya katilip oy kullanmasini tarafsizlik ilkesine aykir1 bulmus ve
sorusturmay1 yiiriiten Kurul iiyesinin katilimi ile alinan idari para cazisi
verilmesini iliskin pekcok Kurul kararmi iptal etmistir®. Damstay,
“...sorusturmay1 yiiriiten Kurul iiyesinin, sorusturma raporunun ve bu rapora
karst verlen savunmayla ilgili olarak hazirlanan ek yazili goriigiin olugturulmasi
asamasinda bulunmak, raporu ve ek goriisii imzalamak zuretiyle goriigiinii
onceden olusturdugu ve acikladigi dikkate alindiginda, ayni iiyenin sorusturma

> Ornegin Damstay 10. Dairesinin 15.01.2001 giin ve E.2000/1432, K.2001/54 sayili karari.
¢ Ornegin Danstay 10. Dairesinin 26.04.2004 giin ve E.2001/2004, K.2004/4070 sayih karar1.
7 Danistay 13. Dairesinin 12.07.2006 giin ve E.2006/2431 sayili karari.

¥ Ornegin Damistay 13. Dairesinin



raporunun ve savunmamin objektif bir bicimde tartisiyip degerlendirilmesinin
gerekli oldugu nihai kararin veriecegi toplantiya katilip oy kullanmasinin
tarafsizlik ilkesine aykuri...” oldugu sonucuna ulagmistir’.

Rekabet Kurulu, Danmistay’in bu gerekce ile verdigi iptal kararlarindan
sonra, yeni bir sorusturma karari1 almadan, bir Kurul tiyesimin bagkanligimi
yaptig1 Sorusturma Heyetinin daha 6nce hazirlamig oldugu raporu ve sorusturma
dosyasindaki bilgi ve belgeleri esas alarak ve de hakkinda sorustuma agilmig
bulunan tesebbiisiin yeniden savunmasini da almayarak, iptal edilmis kararlar
dogrultusunda yeni kararlar almaktadir. Boyle bir uygulamanin hukuka uygun
diistiigi pek soylenemez. Zira; Danistay tarafindan daha once verilmis bulunan
iptal kararlar1 geriye ylriir ve iptal edilmis olan Kurul kararlarini alindigi
tarihten itibaren hiikiimsiiz hale getirir. Dolayisiyla, Rekabet Kurulu iptal
kararlar1 dogrultusunda yeni kararlar almak istiyor ise, 4054 sayili Kanunda
ongoriilen idari usulleri izlemek ve bu baglamda dnce sorusturma yapilmasina
karar verdikten sonra 4054 sayili Kanunun 5388 sayili Kanun ile degisik 43.
maddesinin 1. fikras1 uyarinca ilgili daire bagkaninin gézetiminde sorusturmay1
yiirlitecek raportdr veya raportorleri belirlemek ve nihayet hakkinda sorusturma
acilan tesebbiisiin savunmalarim1 almak zorundadir. Hele aradan gecen zaman
zarfinda Kurul iiyelerinin bazilarimin degistigi de dikkate alindiginda, yeni
tiyeler huzurunda ilgili tegebbiisiin 6zellikle sozlii savunmasini yapmasi mutlak
bir zorunluluktur. Ancak; sozii edilen bu yeni Kurul kararlarina karsi agilan
davalarda yiirlitmenin  durdurulmasina iligkin istemler reddedilmekte
oldugundan, Danistay’in bu davalarda ileri siiriilmekte olan bu gibi hukuka
aykiriliklara pek itibar etmedigi anlasiimaktadir.

2. Idari Para Cezalarina iliskin Kararlarin Yiiriitiilmesinin
Durdurulmasinda Karsilasilan Sorunlar

Uzerinde durulmasi gereken baska nokta da, idari para cezalarina iligkin
Kurul kararlarinin yiiriitiilmesinin durdurulmasinda karsilagilan sorunlardir.

Gerek Anayasanin 125. maddesinin 5. fikrasinda ve gereke 2577 sayili
Idari Yargilama Usulii Kanununun 27. maddesinin 2. fikrasinda, idari yargi
yerlerinin yiirlitmenin durdurulmasi karari verme yetkileri son derece agir
kosullara baglanmistir. Yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilmesinin bu denli
agir kosullara baglanmis olmasi, Tiirkiye’de idari yargi denetiminin cogu kez
etkisiz hale gelmesinin belli bagli nedenlerinden biridir. Rekabet Kurulu’nun

? Damistay’m bu yondeki kararlar iizerine, 4054 sayili Kanunun 45. maddesinde 5388
sayilt Kanun ile degisikik yapilmis ve sorusturmanin artik Kurul iiyesinin baskanliginda
degil, ilgili daire baskaninin gozetiminde Kurul tarafindan belirlenecek raportoér veya

raportorlerce yapilacagi ongoriilmiistiir.
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idari para cezalarna iliskin kararlar1 baglaminda belirtmek gerekir ise, ¢ok
yiiksek meblaglara ulagan idari para cezalarinin uygulanmasi (tahsili) halinde
cezalandirilan tesebbiis icin giderilmesi gii¢ zararlarin ortaya ¢ikacag acgik ise
de, yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilebilmesi i¢in aranan ikinci kosul olan
“acikca hukuka aykirilik” kosulunun gerceklesip gerceklesmediginin daha
davanin basinda belirlenememesi ve boyle bir belirlemenin ancak davali
Rekabet Kurumu’nun savunmas: alindiktan sonra miimkiin olabilmesi
kargisinda, yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilinceye kadar davaya konu
yapilan idari para cezasinin tahsili asamasina gelinmesi kuvvetle muhtemeldir.
Bazen de yiiriitmenin durdurulmasi istemi reddedildikten sonra nihai karar ile
idari para cezas1 6ngoren Kurul kararinin hukuka aykirili§i saptanarak iptaline
karar verilmekte; ancak iptal karar1 verilmeden 6nce de idari para cezasi tahsil
edilmis olmaktadir. Tahsil edilmis idari para cezalarinin iptal karar1 verildikten
sonra geri alinmasinda da biiyiik sorunlar ile karsilasilmaktadir.

Yasa koyucu, bu gibi sorunlarla karsilagilacagimi diisiinmiis olacak ki,
4054 sayili Kanunun 55. maddesinin 2. fikrasinin ilk bi¢iminde Kurul’un
verecegi idari para cezalarinin idari yargi yoniinden kesinlesmeden tahsil
edillemeyecegi; yani idari para cezalarinin siiresinde dava acilmamus ise dava
acma sliresinin sona ermesi iizerine, siiresinde dava acilmig ise bu davanin kesin
hiikiim ile reddedilmesi iizerine tahsil edilebilecegine iligkin bir hiikiim getirmis
idi. Bu hiikiim daha sonra 4791 ve 5234 sayili kanunlarla degistirilmis olup,
anilan fikranin yeni bicimine gore “Para cezalari, Kurul’'un nihai kararimin
ilgiliye tebliginden itibaren ii¢c ay icinde ddenir.” hitkkmi getirilmistir. Ancak
ongoriilen bu ii¢ aylik siire dahi idari para cezalar1 hakkinda agilan davalarda
yiirlitmenin durdurulmasi isteminin karara baglanmasinda ¢ogu kez yeterli bir
siire olmadiktan baska, 55. maddenin 2. fikrasinin yeni bic¢imi yiirlitmenin
durdurulmas isteminin reddedilmesinden sonra verilebilecek iptal kararlarinin
gereklerinin yerine getirilmesinde ortaya cikabilecek sorunlara da bir ¢oziim
getirmemektedir.

3. ”Uyumlu Eylem” Karinesinin Anayasaya Aykiriligi Sorunu

4054 sayili Kanunun 4.maddesinde, “Bir anlasmanmin varligimin
ispatlanamadigr durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve talep
dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bélgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandigi piyasadakilere benzerlik gostermesi, tesebbiislerin
uyumlu eylem icinde olduklarina karine tegkil eder.” hilkkmiine yer verildikten
sonra aym1 maddede “ Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla
taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan
kurtulabilir” hiikmii getirilmistir.



Anayasanin 38. maddesinin son fikrasina gore, “Suglulugu sabit
oluncaya kadar, kimse suclu sayilamaz”. Oncelikle adli su¢ ve cezalar
bakimindan gecerli olan bu ilke, Anayasa Mahkemesinin yerlesik ictihatlarina
gore idari yaptirim ve cezalar da Ceza Hukuku ilkelerine tabi tutuldugu icin,
idari suc ve cezalar icin de mutlak surette gecerli olmasi gereken bir ilkedir.

Anayasanin  38. maddesinin son fikrasi bir kimsenin suglu
sayilabilmesini iki kosula baglamaktadir. Bunlardan birincisi, o kimsenin
suclulugunun sabit olmasidir. ikinci kosul ise, bu kanitlanmanin hiikmen; yani
yargi karari ile olmasidir. Ceza Hukukunda bir kimsenin suclu sayilabilmesi i¢in
bu iki kosulun mutlaka birlikte gerceklesmesi zorunludur. Idari islemler ile
uygulanacak idari yaptinm ve cezalar s6z konusu oldugunda ise, bir kimsenin
suclu sayilabilmesi i¢in suclulugun idarece kamitlanmak suretiyle sabit olmasi
zorunlulugu aciktir. Bir bagka anlatima, suclu oldugu idarece kanitlanmadik¢a
bir kimse suc¢lu sayilamaz ve hakkinda idari yaptirim veya ceza uygulamaz. Bu
nedenle, 4054 sayili Kanunun 4. maddesinin sozii edilen hiikiimlerinin
Anayasanin 38. maddesine aykiriligr aciktir. Ancak;, uyumlu eylem gerekcesiyle
verilmis idari para cezasina iliskin kararlara karst acilmis pek¢ok davada 4054
sayil1 Kanunun 4. maddesinin sozii edilen hiimiimlerinin Anayasaya aykiriligi
ileri siiriilmiis ise de, Danmistay simdiye kadar bu Anayasaya aykirilik iddiasina
itibar etmemis ve konuyu Anayasa Mahkemesinin Oniine getirmemistir.
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REKABET HUKUKUNDA DELILLER ve
DEGERLENDIRILMESI

Dog¢. Dr. Haluk KONURALP

Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi

I. REKABET MEVZUATINDA BAZI USUL HUKUKU
KAVRAMLARI

4054 sayili kanunun 4iincii maddesinin Ugciincii fikrasina gore “bir
anlasmanin ~ varligmin  ispatlanamadigi  durumlarda piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tegebbiislerin faaliyet
bolgelerinin,  rekabetin  engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig
piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem iginde
olduklarina karine tegkil eder.”

Ayn1 maddenin son fikrasina gore “ekonomik ve rasyonel gerekcelere
dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigim
ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.”

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un yasaklanan faaliyetlere
iligskin belki de en onemli hiikkmiinde kullanilmis olan dil ve ifade, aslinda ciddi
olarak tereddiide yol acabilecek niteliktedir. Metinde vurgulanmis olan ii¢
sozclik, yani “ispatlanamadigi”, “karine” ve “taraflardan” sozciikleri, daha
dogrusu ispat, karine ve taraf sozciikleri esas itibariyle ©zel hukuk
uyusmazliklarinin mahkeme Oniinde c¢oziilmesine iligkin bir hukuk alani olan
medeni usul hukuku kavramlaridir. Bu kavramlar ayn1 zamanda hi¢ kuskusuz
medeni hukuk konusudur.

4054 sayil1 kanunun 4iincii maddesinin kaleme alinmasinda tercih edilen
bu terimler, aslinda maddenin diizenleme konusu itibariyle, ne 6zel hukuka ne
de medeni usul hukukuna iliskin kavramlardir. Bu madde 4054 sayili kanunun
linci maddesinde agik¢ca Ongoriilen rekabetin korunmasimi saglama amacina
yonelik olup, kamu hukuku alaninda kaldigi siiphe tasimamasi gereken bir
hiikmii ifade etmektedir. Daha yakindan bakilacak olursa rekabetin korunmasi
gorevi devletin gorevlerinden bir olup, bu yoniiyle idare hukuku alaninda yer
alan faaliyetlerden birisidir. Kisaca rekabetin korunmasi faaliyeti genis anlamda
idard bir faaliyettir.

Hemen belirtmek ve hatirlatmak gerekir ki Tiirkiye’de heniiz genel bir
idarf usul kanunu bulunmamakla birlikte, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun, alanindaki idari usul hiikiimlerini belirleyen ve bu yoOniiyle



onemli bir kanundur. Ancak genel bir idarl usul kanunun bulunmamasinin
otesinde, idarl usul iglemlerini belirleyen kavramlarin da yeterince olugsmadigi
goriilmektedir. Iste yukarida ii¢ s6zciigii iizerinde durulan dordiincii madde buna
iligkin ¢cok 6nemli bir drnektir.

Burada kullamilan “ispat” sozciigi Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’nda ve Tiirk Medeni Kanunu’nda kullanilan ispat terimiyle ayn1 anlanm
ifade etmemektedir. Ciinkii 6zellikle medeni usul hukuku bakimindan ispat,
davanin, ¢6ziimiine etkili olan bir vakianin gerceklestigi konusunda mahkemeyi
ikna etmeye yonelik bir faaliyet olarak tanimlanmaktadir. Yani yargilama
hukuku ac¢isindan ispat, agikca goriildiigii gibi bir taraf faaliyetidir.

Rekabeti engelleme veya kisitlama amacini tagiyan bir anlagmanin
varliginin ispatlanmasi ne demektir? Bu faaliyeti ki bu ispatsa, kim kime karsi
gerceklestirecektir. Aslinda bu sorunun cevabi kanunun doérdiincii kisminda
401nc1 maddeden itibaren kurulun inceleme ve arastirma usulii hiikiimleriyle
ayrintili bicimde diizenlenmistir. Bu hiikiimlerin incelenmesinden anlagilan
husus, 4054 sayili Kanunun 9, 16 ve 17nci maddelerindeki miieyyidelerin
uygulanabilmesi icin rekabeti sinirlayici anlasmanin varliginin ispatt degil tespit
edilmesi gereklidir. Gercekten, on arastirma ve gerekirse ardindan sorusturma
yapilmasi durumunda, On arastirmayr ve sorusturmayi yiirlitecek kimseler
raportorledir. Raportorlerin yaptigi inceleme ve arastirma tespite yonelik bir
faaliyettir. Amac¢ kanunun yasakladig: faaliyetlerden birinin mevcudiyetini tespit
etmektir. Iste kurul karariyla uygulanacak miieyyide, kurulun da kanaat
getirmesiyle, bu tespit faaliyetinin varhigina baglidir. Onemle vurgulamak
gerekir ki dnce raportorlerin, sonra Kurulun bu anlamdaki faaliyeti kesinlikle bir
ispat faaliyeti olmayip tespite yonelik bir faaliyettir.

4054 say1l1 kanunun 4iincii maddesinde sozii edilen usul kavramlarindan
birisi de taraf kavramidir. Bu kavram ispat sozciigiiniin tagidigi anlamlardan da
ote “saf” sayilabilecek bir yargilama hukuku, daha dogru bir ifadeyle
uyusmazlik ¢6ziimii kavramdir. Medeni usul hukukunda daima iki taraf vardir.
Mahkeme Oniindeki bir uyusmazligin c¢oziimiinde daima iki taraf vardir ve
pekiyi bilindigi gibi ancak iki taraf vardir. Taraf kavrami tek bagina
kullanilabilecek bir kavram degildir. Aslinda, eski hukuk dilinde yeri olan
“tarafeyn” sozcligi iki taraf anlayisim ve yargilama hukukundaki Onemini
vurgulamasi bakimindan ilgi ¢ekicidir.

Gerek 4054 sayili kanunun 4iincii maddesi, gerek 44iincii maddesi
taraflardan s6z etmektedir. Aslinda burada sozii edilenler taraf degil yine
44iincii maddenin ikinci fikrasinda sozii edilen ve hakkinda sorusturmaya
baglandig: bildirilen kisilerdir. Herhalde kolayca ifade edebilme amaciyla olsa
taraf sozciigii tercih edilmis ve hatta usul hukukundaki anlamindan bambaska
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bir alanda ve anlamda yerlesmistir. Kisaca, kisisel bir goriis olarak rekabet
hukukunda rekabeti sinirlayici anlasma ve uyumlu eylemler konusunda ve
ozellikle bunlara iliskin inceleme ve arasgtirmalarinda ne ispat kavramina yer
vardir ne de taraf kavramina. Bu sozciiklerin kullanilmasinin ciddi bir sikintiya
yol acgacag ileri siiriilemez. Ancak bu sozciiklere medeni usul hukukundaki
anlamlar1 yliklemek ve rekabet mevzuati cercevesindeki coziimlerde bu
anlayistan soz etmek rekabet hukukun anlamina ve amacina aykir1 olur.

Bu anlatilanlara karsilik, Kanunun besinci kisminda diizenlenen,
rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuclarina iligkin hiikiimlerse
esas itibariyle 6zel hukuk alanina iligkin oldugundan bu béliimde kullanilan
ispat ve delil kavramlar1 siiphesiz medeni usul hukukunda kullanilan
kavramlarla ayni mahiyette olup iizerinde tereddiit duyulmamasi gereken
kavramlardir.

II. HUKUK USULU MUHAKEMELERiI KANUNUNA YAPILAN
ATIF ve ANLAMI

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’unun 47inci maddesinin besinci
fikrasina gore “sozlii savunmada ilgili taraflar Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’nun ikinci babinin sekizinci faslinda diizenlenen her tiirlii delil ve ispat
vasitasindan yararlanabilirler. Oturumlara bu Kanunu ihlal ettigi iddia edilen
taraflar veya bunlar temsilcileri ile dogrudan ya da dolayli menfaati oldugunu
oturumdan Once kurula ispatlayanlar onlarin temsilcileri katilabilir.”

Bu hiikiim yerindeligi ve anlami bakimindan ciddi bir bigimde
tartisilmas: gereken bir hiikiimdiir. Aslinda bu maddede, tipki 59uncu maddenin
son fikrasinda oldugu gibi her tiirlii delil ifadesi kullanilmis olsaydi hicbir
tartismaya veya duraksamaya yer olmayacakti.

HUMK ’a yapilan atif tereddiide yer vermeyecek bicimde fasil belirtmek
suretiyle yapildigindan bu fasildaki ispat araglarinin ve usullerinin s6zlii
savunmaya esas olmak iizere kullanilabilecegine isaret etmektedir.

4054 sayili kanunun 4iincii maddesinin son fikras1 hakkinda sorusturma
yapilan kisi ya da kisilerin savunmasimi diizenlemektedir. Yani maddenin
ifadesine gore, delillere dayanacak olan kisi hakkinda sorusturma yapilan
kisidir.

Simdi, burada su soruyu sormak lazim: Sorusturmada kendisini savunan
kisi, sekizinci fasilda diizenlenmis olan ikrar ve yemin hiikiimlerinden nasil
yararlanacaktir?



Yukarida “taraf” sozciigli tartisilirken de belirtilmis oldugu gibi, kars
taraf bulunmadigina gore kimin ikrarindan yararlanacaktir?

Yine kars1 taraf olmadigina gore kime yemin teklif edecektir?

Kars1 taraf bulunmadigina gore, bir karsi tarafin varligini daima zorunlu
kilan ikrar ve yeminin sozlii savunmada ispat araci olarak anlami yoktur.

Ote yandan bu toplu atif, delillere iliskin terciime yanlislarimin bile
rekabet hukuku alaninda s6zlii savunma asamasinda da olsa delil olarak
algilanmasina yol agmistir. Bu durumun en tipik 6rnegi HUMK un 367inci
maddesinde sozii edilen hususi hiikiim sebepleridir. Aslinda adi1 kadar anlamsiz
olan bu diizenleme bir ispat araci tiiriine isaret etmemektedir. Ancak kanunda
yer alan bir tabire anlam vermeye calisan usul hukukgulari, kimi zaman
tereddiitle de olsa, hususi hiikiim sebepleri kavramina bir ispat aracit anlanu
yiikklemeye calismiglardir. Oysa aslinda hususi hiikiim sebepleri adi altinda bir
delil veya ispat arac1t mehaz Neuchéatel kanununda da bulunmamaktadir.

Sekizinci fasla yapilan toplu atfin diger bir sakincasi, sozlii savunmada
kullanilabilecek delillerin HUMK’daki sayili ispat araclariyla sinirli oldugu
izlenimini uyandirabilmesidir. Soyle ki:

Bilgisayar kayitlar1 ve her tiirli elektronik kayitlar HUMK’ta
diizenlenmis degildir. Harita, plan, fotograf gibi bilgi tasiyic1 unsurlar da
HUMK’ta diizenlenmemistir. HUMK’ta belge kavrami da diizenlenmemis ve
belgenin delil olup olamayacagina iliskin bir hiikiim de sevk edilmemistir. Oysa,
47inci maddeye gore sozli savunma toplantisinda kendisini savunmak
durumunda olan ve hakkinda sorusturma yapilan bir tesebbiis bu
yukaridakilerden herhangi birine veya hepsine dayanmak isteyebilir. Yani
sorusturma konusu mal ve hizmet piyasasindaki eylemlerin rekabeti bozabilecek
nitelik tasimadig1 veya uyumlu eylem niteliginde olmadigi konusunda Kurul’a
kanaat vermeye caligsan bir tesebbiis, bilgisayar kayitlarina, diger elektronik ve
manyetik kayitlara ya da harita, plan veya fotograflara dayanmak
isteyebilecektir. O halde yiiriirliikteki hiikmiin uygulanmas1 bakimindan
HUMK’un sekizinci faslina yapilan atfi bu fasilla ve hatta Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu’yla sinirli saymamak, herhangi bir kanuna bagli olmadan
her tiirli ispat aracinin, delilin savunma dayanagi olarak gosterilebilecegi
anlaminda yorumlamak gerekir. Orta veya uzun vadede ise 47inci maddenin
medeni usul hukuku bakimindan hicbir anlam tasimayan son fikrast ya yeniden
diizenlenmeli ya da yiiriirliikten kaldirilmalidir.

4054 sayili kanunun 4iincii maddesi bakimindan s6zlii savunma yapanin
bir ispat faaliyeti i¢cinde bulundugu agiktir. Ciinkii sozlii savunmada bulunan kisi
veya tesebbiis Kurul’u ikna etmeye calismaktadir. Bu ikna faaliyeti ise ispat
olarak nitelenebilir. Ancak Kurul nezdinde yapilan sozlii savunma ve bu
dogrultudaki ispat faaliyeti adii ispat anlaminda degildir. Adif ispat s6z konusu

14



olmadigr i¢in adii/yargisal ispata iligkin kural ve sinirliliklarin da uygulanmasi
s0z konusu olamaz.

III. BELGE KAVRAMI VE REKABET HUKUKU BAKIMINDAN
ANLAMI

Su siralar Bagbakanlik Kanunlar Genel Miidiirliigiinde bulunan Hukuk
Muhakemeleri Kanunu tasarisinda, hukukumuzda ilk defa belge kavrami ile
senet kavram birbirinden ayrilmis; belge, senet kavramini da ihtiva eden bir iist
kavram olarak kabul edilmistir. Belge ile senedin ayrilmas1 hem kavramsal hem
de hukuki anlamda 6nemlidir. Her seyden 6nce, belge genel anlamda bir bilgiyi
tasimaya elverisli ortami ya da seyi ifade etmektedir. Siiphesiz her bilgi
tasiyicinin delil olarak bir degeri olmakla birlikte, o bilginin ne kadar giivenli
tasindigr ve kesinligi ile baglantili olarak farkli kuvvette olabilecegi kabul
edilmektedir. Bu sebeple 6rnegin, alt1 imzalanmuig kagit iistiideki bir metin, yazi
veya imza inkdr1 soz konusu olmadik¢a senet olarak kesin delil niteligine
sahiptir. Glivenli elektronik imza ile olusturulan elektronik ortamdaki veriler ise
dogrudan senet olmamakla birlikte, senet kuvvetindedir. Oysa, imzasiz ve
sadece iginde belirli bilgiyi tasiyan bir kagit lizerindeki yazi yazili delil
baglangici olmakla birlikte senet kuvvetinde degildir.

Senet kesin delil olarak kullanilan ve kanunun 6zel bir anlam yiikledigi
belge tiiriidiir. Oysa, her belge senet olamadig1 gibi, kanunun senet disinda da
delil olarak kabul ettigi belgeler vardir. Ornegin, yazili delil baslangic1 niteligi
itibariyle bir belgedir, ancak kanunda kabul edilen sekliyle senet degildir.
Bunun diginda giiniimiizde elektronik ortamda olusturulan veriler mevcuttur.
Elektronik ortamda, olusturulan bu veriler genel anlamda belgedir, ancak senet
sayilmamaktadir.

Tasarida, Belgenin iist kavram olarak kabul edilmis olmasi, ilerde
meydana gelecek teknik gelismelere daha kolay ayak uydurulmasini ve bu yonde
diizenleme yapilmasim1i miimkiin kilacaktir. Herhangi bir veri tasiyicisi, bugiin
anlagildigi anlamda senet ya da giivenli elektronik imza ile imzalanmig
elektronik verilerden daha kuvvetli bir ikna giiciine ve giivenlige sahipse, onun
kesin delil olarak kabulii de kolaylasacak, bunun icin kanunun sisteminin
bozulmasi da gerekmeyecektir.

Bu sebeplerle, belge ve senet arasinda bir ayrim yapilarak, senetle ispat
hiikiimleri gdozden gecirilmis ve tasariyla yeniden diizenlenmistir.

Tasariyla, belge ve senetle ispat kurali ¢ercevesinde, bu ayrimin daha
mantiki ve sistematik bir silsile icinde daha basit sekilde diizenlenmesi de
amaclanmstir.



Hukuk Muhakemeleri Tasarisinin 203 {incii maddesi su sekildedir:
“Belge

Madde 203- Uyusmazlik konusu vakialart ispata elverigli, yazili veya
basili metin, senet, cizim, plan, kroki, fotograf, film, goriintii veya ses kayd: gibi
veriler ile elektronik ortamdaki veriler ve bunlara benzer bilgi tastyicilar
belgedir.”

Belge, senede gore iist kavram olarak kabul edilmistir. Belgenin
hukukumuzda kanun iginde yeni yer almasi sebebiyle ayrica tanimi da
verilmistir. Belge tanimlanmakla birlikte, tasarida senedin tanimlanmasindan
ozel olarak kacinildigi goriilmektedir. Bunun bir sebebi, senedin oteden beri
kanunda yer almasi, bu konuda doktrinde ve yargi uygulamasinda ciddi bir
tereddiitiin bulunmamasidir. Ayrica, senedin kesin olarak kabulii sebebiyle,
yapilacak bir tanim bazi1 smirlamalari da icereceginden, ortaya c¢ikacak
gelismelere engel olmamak bakimindan tanimi yapilmamisgtir.

Belgenin tanimu, ise ¢ok genel bir tanimdir. Sinirlayici bir tanim yapmak
yerine, belgenin ne oldugunu belirten bir ¢erceve ¢izilmistir. Boylece kanunda
yeni yer alan bu kavram, konusundaki tereddiitlerin ortadan kaldirilmasi ve
senet kavramu ile karistirllmamasi miimkiin olacaktir. Maddede verilen tanima
gore, uyusmazlik konusu vakialari ispata elverisli, yazili veya basili metin,
senet, cizim, plan, kroki, fotograf, film, goriintii veya ses kaydi gibi veriler ile
elektronik ortamdaki veriler ve bunlara benzer bilgi tasiyicilar belgedir. Hukuk
muhakemeleri Kanunu Tasarisiyla Belgenin tanimu verilirken hukuk sistemi
icinde biitiinliiglin korunmasi, ayin kavramin farkli sekillerde anlagilmamasi
icin, belge ile ilgili en yeni tanimi iceren Bilgi Edinme Kanunu’nun, tanimlar
bashgm tasiyan maddedeki belge tanimindan'® da yararlamlmis oldugu
anlagilmaktadir.

194982 sayih Bilgi edinme Kanununun linci maddesine gore,”Bu Kanunda gecen;

c¢) Bilgi: Kurum ve kuruluslarin sahip olduklar1 kayitlarda yer alan bu Kanun
kapsamindaki her tiirlii veriyi,

d) Belge: Kurum ve kuruluslarin sahip olduklar1 bu Kanun kapsamindaki yazili, basili
veya ¢ogaltilmig dosya, evrak, kitap, dergi, brosiir, etiit, mektup, program, talimat, kroki,
plan, film, fotograf, teyp ve video kaseti, harita, elektronik ortamda kaydedilen her tiirlii
bilgi, haber ve veri tastyicilarini,

e) Bilgi veya belgeye erisim: Istenen bilgi veya belgenin niteligine gore, kurum ve
kuruluglarca, bagvuru sahibine s6z konusu bilgi veya belgenin bir kopyasinin verilmesini,
kopya verilmesinin miimkiin olmadig1 hallerde, basvuru sahibinin bilgi veya belgenin
aslin1 inceleyerek not almasina veya icerigini gérmesine veya isitmesine izin verilmesini,
(...) Ifade eder.
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Bu tamimda iki unsur onemlidir. Belge bir “bilgi tasiyicisi”dir. Ancak,
her bilgi tastyicisi degil, uyusmazlik konusu vakialar1 ispata elverisli olanlar
yargilama hukuku anlaminda belge sayilmistir. Uyusmazligin c¢oziimiinde
kullanilmayan bilgi tastyicilart da siiphesiz belge niteligine sahiptir, ancak
uyusmazlikla ilgisi olmadig: takdirde diger deliller gibi, delil degeri tasimas1 da
miimkiin degildir. Tanimda belge sayilacak bilgi tagiyicilarinin bir kismi 6rnek
olarak sayilmistir; ancak, tiim belgeler bu sayilanlardan ibaret degildir. Ancak,
sayillan bilgi tasiyicilar1 farkli niteliklere sahip olanlardan en tipikleridir.
Ornegin, sadece yazili ve basili metinler degil, cizim, kroki gibi yaz1 disindaki
resim, plan vs. de belge olarak sayilmis, ayrica, goriintilyi anlik ya da hareketli
tagima niteligine sahip fotograf veya film de ayrica belirtilmistir. Goriintii ya da
ses kayitlan bilgi tasimaya elverisli oldugu gibi, elektronik ortamdaki veriler de
bilgi tasityabilmektedir. Goriildiigu iizere, farkli bilgi tasiyicilari belirtilmek
suretiyle bu konudaki gelismelere imkan taniyacak bir tanimlama yapilmustir.

Bilgi Edinme Kanununda diizenlenmis ve tanimlanmig olan “belge”
kavrami, 6zel hukuk alanindaki uyusmazliklarin ¢oziimiinde kullanilmak iizere
Hukuk Muhakemeleri Kanunu tasarisina da dahil edilmistir. Rekabet mevzuati
bakimindan da belge kavraminin tasidign onem aciktir. Ozellikle 4054 sayili
Kanunun bilgi istemeye iligkin 14, Onaragtirma ve sorusturmaya iliskin 40 ila
44iincii maddeleriyle, sozlii savunma toplantisina iligkin 47nci maddelerinin
uygulanmasinda, “belge” kavrami genis ve kanuni bir kavram olarak anlasilip
uygulanmalidir. Kurulun yaptigt sorusturmanin ve kararinin dayanaklari
daraltilmig anlamda, yani adli ispat alaninda kanuni deliller olmayip, en genis
ancak hukuki anlamda bilgi ve belge olmalidir. Hakkinda sorusturma yapilan
tesebbiis de, savunmasim1 HUMK’la sinirli olmayarak ve her tiirlii belgeye
dayanarak yapabilmelidir.

IV. REKABET HUKUKUNDA OZELLIKLE SORUSTURMA ve
KARARLARDA EMARE KAVRAMI ve DEGERI

Medeni usul hukuku uygulama ve dgretisinde “delil” kavraminin tanimi
yapilmigsa da, yine kanuni bir ispat kavrami olan emare konusunda delil
tanimlari kadar iizerinde goriis birligi olan bir tanima gerek duyulmamustir.

Bu konuda medeni usul hukuku bakimindan 6nemli olan, takdiri delille
emareyi birbirinden ayirmak ve farklarini ortaya koymaktir. Kanuni deliller
acisindan bu konuda bir tereddiit duyulmamaktadir. Ciinkii, kanuni (kesin) delil
ile takdiri delil arasindaki fark hakimi baglayiciligi acisindan aciklikla ortaya
konulmustur.



Acaba, takdiri delilin iceriginin, emarenin igeriginden ne farki olabilir?
Hékim, uyusmazlik konusu bir vakiayr ne zaman takdir? delil ile ispat edilmis
sayabilir? HUMK m. 240’daki “h&kim ikame olunan delilleri serbestge takdir
eder” seklindeki ifadeye emareler de dahil edilebilir mi?

Bir goriise gore, emare (belirti), dis diinyada varligi olan bir olaydir ve
mahkemeler dava konusu olayr belirlemede bunlardan yararlanabilirler. “Bu
nedenledir ki belirtinin bir delil ¢esidi oldugunda tereddiit edilmemelidir.
Belirtiler ispat edilecek olay1 dolayisi ile gosterirler.” “Mesela fren izinden
otomobilin hizin1 6grenebiliriz.” Yine bu goriise nazaran emareler tek basina
ispat kuvvetini haiz olmadiklar1 gibi birlikte, birbirlerini tamamladiklar takdirde
delil sayilabileceklerdir. “Bu siniflama ilk zamanlarda delillerin kanuni olup
olmamalar1 bakimindan yapilmakta idi. Kanunun gosterdigi ve cok defa hikimi
baglayacagim1 kabul ettigi ispat vasitalar1 delil sayilmakta, bunlarin haricinde
kalanlara emare denilmekte ve bunlar ancak birbirlerini takviye ettikleri
takdirde, hepsi birlikte kanuni delil mahiyetini almakta idi.”

Goriildiigi gibi, emare, delil olmakla birlikte olayin tamamini degil de
bir kismini1 gosteren “dolayli” ispat aracidir.

Bir bagka goriise gore ise, “maddi gercegin arastirilmasi, her seyin delil
olmas1 ve hakimin delilleri serbestce takdir edebilmesi ilkelerinin hakim oldugu
ceza muhakemesi hukukumuzda belirtilerin delil olup olmadiginin tartisilmasina
gerek bile olmamak gerekir.”

Emareleri bilimsel delil anlayisinin cikis noktalarindan biri olarak
algilayan bu yaklasima gore, “ileride bilimsel deliller agamasina tam olarak
gectigimizde, belirtiler cok daha onemli hale gelecek, tanik aciklamalar1 gibi
klasik delillere gore cok daha giivenilir sonuclar vereceklerinden vazgecilmez
ispat araglar1 olarak kabul edileceklerdir.”

Az Once sozii edilen alintilar ve bunlara iligkin acgiklamalar
gostermektedir ki, ceza usulii alaninda emare kavramu her seyden once ilgi
cekici bir noktay1 olusturmaktadir. Bir kisim hukukg¢ular emareyi sinirli ve kismi
bir ispat giicii olan delil tiirii olarak anlamaktadirlar. Buna karsilik daha yeni
olan bir anlayis ceza muhakemesi bakimindan emareyi gelecekte ispat
hukukunun yiiksek mevkilerine tasiyan bir goriisii benimsemektedir.

Emarelere dayal ispat1 “dolayl ispat” olarak kabul eden bu goriis 6zel
hukuk uyusmazliklari, yani medeni usul hukuku bakimindan da kabul edilmistir.
Bu goriise gore, “delil degerlendirmesinin iki konusundan biri delil malzemesi,
digeri emaredir. Dolayli, indirekt ispat da denilen emare bir ispat konusudur. Bir
tiir vakiadir, delil vasitas1 degildir.” Bu degerlendirme farki, emareyi yardimci
vakia olarak nitelendirmekten ileri gelmektedir. Bu goriise gore, “ispata
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yardimci vakialar kanuni maddi unsura uymayan, yabanci vakialardir.”

Burada 6nemli olan, emarenin vakia olup olmamasi degil, temsil
degerinin bulunup bulunmamasidir. Ceza usulii alaninda, temsili degeri
bulundugu 6lciide emareye ispat giicli taninmaktadir.

Ispat giicii ile ilgili tartismalar bir yana, kavramsal olarak medeni usul
hukuku ile ceza usulii hukuku alanlar1 arasinda bir farklilik olmamasi gerekir.
Bagka bir deyisle, “emare” kavrami ve bunun tanimu ayni iilkenin hukuk ve
yargilama diizeni i¢inde farkli anlamlar tasiyamaz; tipki tamik, senet, delil
kavramlarinda oldugu gibi. Ancak, emarenin ispat degeri hukuk ve ceza
davalarinda farkli olabilir.

Bu genel nitelikli agiklamalardan sonra, genel hatlar1 ile emarenin su
sekilde tanimlanmas1 miimkiindiir:

Bir iddianin dogrulanmasi konusunda kanaat edinmeye elverisli olan ve
fakat temsili niteligi itibariyle iddia edilen vakiayi ancak ihtimal derecesinde
veya kismen dogrulayabilen ispat araclarina emare denir.

Ana hatlar ile incelenen yukaridaki konularda goriildiigli gibi, emare ile
ispatin s6z konusu olabilmesi i¢in, uyusmazligin esasini ¢oziicii -yani kurucu-
bir vakia olmamasi ve bu vakia hakkinda niteligi geregi mahkemece tam bir
kanaate ulagilmasinin ¢ogunlukla miimkiin olamamas1 gerekir. Ayrica, emare ile
ispatin kanuni diizenleme ile miimkiin kilinmasinin adalet duygusunu da
zedelememesi gerekir.

Delil takdirinin ii¢ temel ilkesine gore, emareler de, akil yliriitme
acisindan tutarli, ilgili olaylarin hi¢ degilse bir kismini agiklayici ve kismen de
olsa, ikna edici giice sahip olmalidirlar.

Delilin degerlendirilmesi ise, hdkimin vicdani kanaatinin esas oldugu
asamadir. Dolayisiyla bunun denetiminin de esas itibariyle hukuki bir temeli
olamaz.

Aslinda delillerin takdiri, tespit asamasindadir. Bundan sonra olay,
tavsif edilir. HUMK m. 428/5” de ongoriilen takdir hatas1 bu asamaya iliskindir.
“Maddi mesele, esas mahkemesinin sozliilik ve dogrudan dogruya olma
prensiplerini uygulayarak, Ogrenmesi gereken eylem, bir diger sdyleyisle,
gecmiste yasanmus olayla ilgilidir; bunun ne sekilde cereyan etmis oldugunu
ortaya cikarma meselesidir.” Hukuki mesele ise, olaymn hukuk karsisindaki
durumunu tespit demektir.



Denetimin olgiilerine gelince, bu konuda {i¢ nokta tespit edilebilir:
Sonu¢ (consequence), tamamiyet (biitiinliik) (=totalité), ikna edici (inandirici)
gii¢ (=force convaineante).

Bunlardan sonug¢ prensibi, hakimin ispat konusundaki akil yiiriitme-
sinde tutarli olmasini ifade eder. Mahkeme, olaylar1 delillerle celisir bir bicimde
belirleyemez. Bu prensip tamamiyle mantiki esaslara dayanir. Yargitay Hukuk
Genel Kurulu, bir bosanma davasinda tanigin, kiralik ev aramak i¢in davacinin
evine gittiginde bir kadin gordiiglinii ikinci defa gittiginde ise evin asil hanimi
ile karsilastigi seklindeki ifadesine dayamilamayacagini; ciinkii, s6z konusu
dairede kiralik yaftasi bulunmadigini, bir an ic¢in tanmigin bagka bir kiralik yer
sormak icin gittigi kabul edilse bile, olumsuz cevap aldiktan sonra tekrar
gitmesinin mantiken aciklanmasi miimkiin olmayan bir beyan oldugunu kabul
etmis; yani, tanik agiklamalarini ve bundan ¢ikarilan sonucu mantik kurallarina
aykir1 bulmusgtur.

Tamamiyet prensibinden anlasilmasi gereken ise ‘delillerin
tamaminin’ karar i¢in onemli olaylarin tamamim agiklayabilmesidir. Bu husus,
takdir delilin ispat giicliniin emareden farkli olan yoniidiir.

Nihayet vicdani kanaatin belirlenmesi acisindan {iigiincii nokta ikna
edici giic prensibidir. Ozellikle, aym konuya iliskin, fakat farkli tamk
aciklamalarindan birinin hakim tarafindan tercih edilmesi durumunda, Yargitay,
delile iligkin bu tercihin gerekgelerinin ac¢iklanmasini beklemekte; delile iligkin
degerlendirmesini ikna edici bulmadigi mahkeme kararini bozmaktadir.

Takdiri delilin ikna edici giicli meselesi, ayn1 zamanda delil ile varilan
sonucun tecriibe kurallarina da uygun olmasini (veya bunlarla celismemesini) da
ifade eder. Davanin taraflarindan birinin yakininin beyanlarinin, tarafsiz
sayilabilecek taniklarin beyanlarina tercih edilmesi durumunda, Yargitay bunu
bozma nedeni saymaktadir. Ciinkii genel hayat tecriibelerine gore, bir kimsenin
bir yakim ile ilgili davada taniklik yaparken, onun yararina hareket etmesi; bu
yonde beyanlarda bulunmasi sikca karsilasilabilecek bir durumdur.

Aslinda, maddi meselenin belirlenmesinde tecriibe kurallarina
basvurulmasinin nedeni gercege ulagsma amacidir. Gergegin kaynagi ise,
bilimdir; bilimsel diisiincedir. Mahkeme, takdiri delillerden hareketle gercegi
tespit etmek istiyorsa, bilimsel verilere dayanmak zorundadir. Hakim bilimsel
verilere dogrudan dogruya veya uzmanlarin kanaatleri araciligi ile ulasabilir. Ne
var ki, bilim, yargisal karar i¢in onemli olan her tiirlii olgu ile ugragsmaz. Bilim,
soyutlamalarla, genel kurallarla ilgilenir. Mahkeme ise, somut olaylarla ilgilenir.
Ote yandan, bilimin her konuda yeterli oldugu da sodylenemez. Iste, bu
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nedenlerle gercegin tespit edilebilmesi icin ortak deneylere; yani tecriibe
kurallarina bagvurulur.

Delil degerlendirmesine iligkin yukarida incelenen bu ii¢ ilkenin bir
arada uygulanmasina gore, takdiri deliller ve emareler, akil yiiriitme agisindan
tutarli, ilgili olaylarin tamamini aciklayict ve ikna edici giice sahip
olmalidirlar. Bunun, olay mahkemesi bakimindan anlami sudur: Bu ii¢ nokta
(tutarhlik, biitiinliik, ikna edici gii¢) belirlenmedikge, ileri siiriilmiis olan takdiri
delillerle iddia ispat edilmis sayilamaz.

Emarelere iligkin olarak yapilan bu tespitler Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunun  dordiincii kisminda diizenlenmis olan, Onarastirma,
sorusturma, delillerin toplanmasi ve taraflarin bilgilendirilmesine iliskin 40, 43,
44iincii maddelerle nihai karara ve kararda bulunmasi gereken hususlara iligkin
48 ve 52inci maddelerin uygulanmasinda kisaca kararlarin alinmasi ve yazilmasi
konusunda g6z oOniine alinmasi1 gereken ol¢iitleri ifade etmektedir. Gergi sozii
edilen bu olciitler esas itibariyle yargilama faaliyetinde mahkemenin delilleri
degerlendirmesi bakimindan dikkat edilecegi Olciitlerdir. Ancak idari karar alma
siirecinde uygulanacak genel bir 6l¢iit bulunmadigindan ve 4054 sayili Kanunda
da ozel bir 6lciit ongoriilmediginden, sorusturma konusu olan mal ve hizmet
piyasasindaki bazi eylemlerin rekabeti bozabilecek nitelik tasiyip tasimadigi
veya uyumlu eylem niteliginde olup olmadigi konusunda Kanunun 4iincii ve
6nc1 maddesindeki hususlarin tespit edilmesinde de takdiri delil ve emarelerin
degerlendirilmesinde kullanilan {i¢lii Olgiitiin  gdoz Oniine alinmasi isabetli
olacaktir. Buna gore:

Rekabet Kurulu tarafindan yapilan ve kanuni unsur niteligi tagiyan olgu
tespitleri akil yiiriitme agisindan tutarli, ilgili olaylarin tamaminm agiklayici ve
ikna edici giice sahip olmalidirlar. Bu {i¢ nokta, yani tutarlilik, biitiinliik ve ikna
edici giic belirlenmedikce miieyyide uygulanmasina esas olacak bir karar
verilmesi miimkiin olmamalidir.






AT 81. MADDE: HAKLI SEBEP KURALI ve MUAFIiYET
Aidan ROBERTSON!

Oxford Universitesi

A. GIRIS

Roma Antlagmasi’nin rekabete aykir1 eylemlere yonelik yasagi AT
Antlagmasi’nin 81. Maddesinde belirtilmistir. Buna gore:

1. Uye Devletler arasindaki ticareti etkileyebilecek ve ortak pazar
icindeki rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi veya bozulmasini amacg edinen
veya bu sonucu doguran ve ozellikle:

(a) alis veya satis fiyatlarin veya diger ticaret kosullarint dogrudan ya
da dolayli olarak belirleyen;

(b) iiretimi, pazarlari, teknik gelisimi veya yatirumi kisitlayan veya
kontrol eden;

(c) pazar veya tedarik kaynaklarim paylastiran;

(d) diger ticari taraflar ile yapilan esdeger islemlere farkli kosullar
uygulayan ve boylelikle de onlari rekabet acisindan zararli duruma
sokan;

(e) sozlesmelerin akdini, nitelikleri geregi veya ticari teamiile gire bu
tiir sozlesmelerin  konusuyla hi¢c bir baglantist olmayan ek
viikiimliiliiklerin diger taraflarca kabulii sartina baglayan,

tesebbiisler arasindaki tiim anlasmalar, tesebbiis birliklerinin kararlar
ve birlikte davramislar ortak pazarla bagdagmadiklari icin yasaktir.

2. Isbu Madde ile yasaklanan anlasmalar ve kararlar hiikiimsiizdiir.

3. Bununla birlikte, tiiketicilere saglanan c¢ikardan adalete uygun bir
pay saglamamin yam sira, mallarin iiretimi veya dagitimimin gelistirilmesine
veya teknik ve ekonomik ilerlemenin hizlandiriimasina katkida bulunan; ve

! Avukat, Brick Court Chambers, London www.brickcourt.co.uk; ziyaret¢i okutman,
Avrupa Hukuku ve Karsilastirmali Hukuk Enstitiisii, Oxford Universitesi www.law. ox.
ac.uk.




(a) ilgili tesebbiislere, bu amaglara ulasmak icin gereksiz kisitlamalar
getirmeyen,

(b) bu tiir tegebbiislere soz konusu iiriinlerin onemli bir kismi icin
rekabeti ortadan kaldirma olanagi vermeyen,

- tesebbiisler arasindaki herhangi bir anlasma veya anlagmalar dizisi,

- tesebbiislerin ya da tegebbiis birliklerinin herhangi bir karari veya
kararlar dizisi,

- uyumlu eylem veya uyumlu eylem kategorileri,
ile ilgili olarak 1. fikra hiikiimlerinin uygulanmayacagi ilan edilebilir.

Bu nedenle AT 81. Madde’nin uygulanmas: goriiniiste kolaydir. Bir
anlasma AT 81(1). Madde kapsamina girmiyorsa yasaldir. Bir anlagma AT
81(1). Madde kapsamina giriyorsa, 81(3). Maddede belirtilen muafiyet
kriterlerini karsiladigi kanitlanmasi kaydiyla yasal olabilir. Bir anlagma 81(1).
Madde kapsamina giriyorsa ancak muaf tutulmuyorsa anlagsma kanuna aykiridir
ve igerdigi kisitlamalar 81(2). Madde kapsaminda gegersizdir.

81(3). Maddenin yorumlanmasint daha da kolaylastirmak i¢in Avrupa
Komisyonu ¢esitli anlasma kategorilerine (dikey anlagmalar’, AR-GE
anlasmalarr’, teknoloji transferi anlasmalari®) grup muafiyeti veren birtakim
tiiziikleri kabul etmistir ve dikey anlagmalar’ ve yatay isbirligi anlasmalar® gibi
belirli anlagsma tiirleriyle ilgili daha spesifik duyurularla birlikte Komisyon’un
81(3). Maddeyle ilgili genel yorumuna iliskin goriislerini belirten bir duyuru’
yayimlamistir.

Ancak bu goriiniirdeki basitlik yanilticidir. Hem AT 81(1). Maddede
belirtilen yasagin kapsamiyla hem de AT 81(3). Maddedeki muafiyet
kriterlerinin uygulanmasiyla ilgili acik olmayan bir¢cok husus vardir. Bu ¢alisma
iste bu hususlari ele almaya caligsacaktir.

Buna ge¢cmeden once AT 81(2). Maddenin uygulanmasinin da zorluklari
oldugunu kaydetmek gerekir. S0z konusu bendin lafzi bir maddenin
gecersizligine isaret etmektedir ancak uzun zamandir gecersizlik durumunun

22790/99 sayih Tiiziik, OJ 1999 L 336/21.
3 2659/2000 sayih Tiziik, OJ 2000 L 304/7.
*77212004 sayih Tiiziik, OJ 2004 L 123/11
5 Dikey kisitlamalara iliskin kilavuz ilkeler, OJ 2000 C 291/1.
6 Yatay isbirligi anlagmalarina iliskin kilavuz ilkeler, OJ 2001 C 3/2.
" Antlasmanmin 81(3). Maddesinin uygulanmasina iliskin Kilavuz Ilkeler, OJ 2004 C
101/97
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yalmzca anlagmanin yasak kapsamina girmesine neden olan kisitlamalara
uygulanmasi yerlesmistir.® Bu hiikiimlerin gecersiz olmasinin anlasma icin
getirecegi sonuglar ulusal hukukun konusudur.” Bu nedenle AT hukukunun bir
konusu degildir ve dolayisiyla burada daha fazla iizerinde durulmayacaktir.'’

AT 81(1). Maddeyle getirilen yasagin kapsami bircok tartismaya neden
olmustur. Bu genellikle Sherman Kanunu Bolim 1 uyarinca rekabete aykiri
eylemlere yonelik yasak ile getirilen yasagin kapsamu degerlendirilirken
kullanilan ABD antitrost hukuku terminolojisi benimsenerek ‘“hakli sebep
kurali” terimiyle ifade edilir. "'

AT rekabet hukukunun 1/2003 sayili Tiiziikle modernlestirilmesinden
once, grup muafiyeti tiiziikklerinden herhangi birisi uyarinca dogal olarak
muafiyet verilmeyen anlagmalara muafiyet verme yetkisi yalnizca Avrupa
Komisyonu’na aitti. 1 Mayis 2004 ’ten bu yana 81. Madde dogrudan baglayici ve
biitiiniiyle etkilidir.'> Bir anlagsma icin, Avrupa Komisyonu’nun muafiyet
yoniinde verecegi bir On karara gerek olmaksizin muafiyet alinabilmesinin, hakli
sebep kurali tartismasinin pratik 6neminin artik kalmadigr anlamina geldigi
diisiiniilebilir. Bence bu kesinlikle soz konusu degil ve AT 81(1). Maddedeki
yasagin kapsaminin boyutu hala ¢ok onemli bir tartisma konusu olmaya devam
etmektedir.

Bu calismada konuya AT 81. Maddenin sirasimin degistirerek
yaklasacagim, once 81(3). Maddedeki muafiyet kriterlerine bagli kalmaya
calisirken ortaya c¢ikan sorunlar aciklayacagim. Daha sonra AT 81(1).
Maddedeki yasagin kapsaminin Avrupa Mahkemesinin son ig¢tihadi 1s18inda
nasil cizilebilecegini 6zetleyecegim.

B. AT 81(3). MADDE KAPSAMINDA MUAFIYET

AT 81(3). Maddenin yorumu agik degildir” ve muafiyet kriterinin
karsilandigin1 kanitlamamaktadir.

856/65 Société Technique Miniére Vakasi [1966] ECR 235.

9319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est Vakasi [1983] ECR 4173.

' ingiltere hukukundaki 6nemli bir vaka Temyiz Mahkemesinin Chemidus Wavin - STERI
vakasinda [1978] 3 CMLR 514 verdigi karardir. Bu vakada EKSIK

" “Belirli eyaletler arasinda veya yabanct devletlerle ticareti ya da aligverisi kisitlayan her
tiirlii sozlesme, trost ya da diger bicimde birlesme veya gizli ittifak kanuna aykiridir”
'2.1/2003 sayih Tiiziik 1(1). Madde.

"> 81(3). Maddenin gelisimiyle ilgili yakin zamanda yapilan ¢ok iyi bir aciklama icin
bakiniz Brenda Sufrin (2006) 51 Antitrust Bulletin 915 “The evolution of Article 81(3)
of the EC Treaty.”



ispat yiikii muafiyetten yararlanmaya calisan kisiye aittir.'* Diger bir
deyisle bir anlasma 81(3). Maddedeki ya da bir grup muafiyeti tiiziigiindeki
muafiyet kriterlerini karsilamiyorsa karine yoluyla kanuna aykiridir. Bunun
anlami1 sudur; anlagma taraflar1 muafiyet kriterlerinin karsilandigina dair
mahkemeye ya da rekabet otoritelerine sunacak kadar yeterli gerek¢eye (bunlara
pazar yapist gibi konularla ilgili deliller dahildir) sahip olduklarin1 kendi
kendilerine kanitlamalidirlar.

Burada grup muafiyeti tiiziigii ile 81(3). Maddedeki muafiyet kriterleri
arasinda ayirim yapilabilir. Genellikle bir anlagmanin genel muafiyet kriterleri
kapsamindan ziyade belirli bir muafiyet tiiziigli kapsamina girdigini kanitlamak
daha kolay olabilir.

Bazi grup muafiyeti tiiziikleri oldukga spesifiktir. Ornegin motorlu
tagitlar dagitim grup muafiyeti tiiziigii'® bir tarafta motorlu tasit iireticileri ve
tedarik¢ileri ile diger tarafta bayiler arasindaki iligkileri diizenlemektedir. Tiiziik
Avrupa Komisyonu ile endiistrinin her iki kesimi arasinda genis ¢apli goriisme
ve istisarelere konu olmustur. Endiistrinin gerekliliklerine ve Komisyonun
ekonomik veya politik amaglarina gére hazirlanmigtir. Boylelikle belli bash
biitiin arag¢ iireticileri ve tedarikgileri, grup muafiyeti tiiziigiiniin gereklilikleri
hakkinda detayli bilgi sahibi olarak bayilik anlagsmalar1 konusunda bayileriyle
goriismiislerdir. Baz1 grup muafiyeti gereklilikleri ticari agidan cazip olmasa da
anlagmalarin taslaginin tiiziikle uyumlu olacak sekilde hazirlanacagi konusunda
neredeyse hic siiphe yoktur.

Diger grup muafiyetleri tiiziikleri nitelik olarak daha geneldir. Ornegin
dikey anlagmalar icin grup muafiyeti'® bazi kisitlama tiirleriyle (ornegin
AB’deki sinir Otesi satislar'’  ve rekabet iizerindeki feshetme sonrasi
kisitlamalar'®) ilgili birkag genis kapsamli kural ortaya koyarak biitiin tedarik ve
dagitim anlagmalarini diizenlemektedir. Grup muafiyeti taraflarin pazar paylar
belirli esiklerin altinda ise gegerlidir."” Gercekgi bir pazar pay: degerlendirmesi

'41/2003 sayih Tiiziik 2. Madde.
'3 1400/2002 sayili Tiiziik, OJ 2002 L 203/30. Avrupa Komisyonu kilavuz olarak
statiileri, en azindan Ingiliz mahkemelerinde, stiphelere acik olmasina ragmen, Rekabet
GM’nin internet sitesinde bu Tiiziigiin yorumlanmastyla ilgili “Aciklayict Brosiir” ve
“Sikca Sorulan Sorulara Cevaplar” yayimlamustir.
1©2790/99 sayili Tiiziik, OJ 1999 L 336/21.
"7 4(b) Maddesi, 2790/99 say1l Tiiziik.
'8 5(b) Maddesi 2790/99 sayil Tiiziik.
193 Madde, 2790 sayilt Tiiziikk. Miinhasir tedarik anlagsmalar1 digindaki biitiin vakalarda
grup muafiyeti, tedarik¢inin pazar payr % 30’u asmiyorsa gecerli olabilir. Miinhasir
tedarik anlagmalar1 bakimindan esik, alicinin pazar payina uygulanmaktadir.
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yaparak bir anlagma taslaginin grup muafiyeti tiiziigiiniin kapsamina girecek
sekilde nasil hazirlanacagina dair ¢cok az siiphe vardir.

Bunun aksine AT 81(3). Madde kapsamindaki genel muafiyet kriterine
uymak sozlesme taslagi hazirlanmasina dair bir husus degildir ancak onerilen
anlagmanin piyasadaki etkisinin ekonomik acidan detayli bir degerlendirmesini
gerektirmektedir. Antlagmanin  81(3). Maddesinin uygulanmasina iliskin
Komisyon Kilavuz Ilkeleri detayli analiz iceren 116 paragraftan olugmaktadir.
Ayrica soz konusu bendin lafz1 bir anlasmanin muafiyet kriterine uymasi icin
dort gerekliligi karsilamasi gerektigini belirtmektedir. Bu kriterlerden bir
tanesine bile uyulmamasi anlasmaya muafiyet verilmesini engeller.

Bu analizi yapma konusundaki zorluk Ingiltere nin esas rekabet otoritesi
olan Adil Ticaret Ofisi’'nin (“OFT”) ulusal gazete ve dergi dagitim
anlasmalarinin AT 81(3). Maddenin Ingiltere’deki i¢ hukuk Kkarsiligina
uygunlugu ile ilgili resmi bir goriis kabul etmeye calisirken edindigi
deneyimlerle gosterilebilir.”® ingiltere’deki ulusal hukukun o tarihe kadar biitiin
dikey anlagmalar1 (minimum fiyat tespiti anlasmalar1 disinda) Ingiltere rekabet
kanunu kapsamindan hari¢ tutmasi nedeniyle sorun ¢ikmistir. Bu durum 1 Mayis
2005°te sona ermistir ve bu tarihten sonra hem AB diizeyinde hem de ulusal
diizeyde aym kurallar gecerli olmustur.

Gazete ve dergiler Ingiltere’de, Ingiltere’yi miinhasir bolgelere ayiran
anlagmalar temelinde dagitilmaktadir. Belirli bir alanda bir perakendecinin
gazete ve dergi tedariki elde etmek icin is yapmak zorunda oldugu toptanci ya
da distribiitorii secme sanst yoktur. Yayincilar, toptancilar ve distribiitorler bu
sistemi zamana ¢ok duyarli bir iirliniin satig veya gelir bazinda etkin bir sekilde
dagiimim1  sagladigi gerekcesiyle desteklemektedir. Perakendeciler ise bu
sisteme kendilerinin tedarik¢i secimini engelledigi gerekcesiyle karsi ¢cikmakta
ve miinhasir bolgelerin kullanilmasinin AB diizeyinde olacagi gibi ulusal
diizeyde de rekabete aykir1 oldugunu iddia etmektedir.

Endiistrinin tedarik¢i kesimi, konuyu mahkemeye goétiirmek yerine 1
Aralik 2004’te OFT’den toptan satis ve dagitim anlagmalarinin AT 81. Madde
ile uyumluluguna iliskin resmi bir goriis bildirmesini talep etmistir. OFT su ana
kadar istisare i¢in 19 Mayis 2005°te ve 31 Mayis 2006°da iki zit taslak Goriig
yayinlamistir. {lk taslakta OFT gazete dagitim anlagsmalarinin muafiyet
kriterlerini karsiladigim1 ancak dergi dagitim anlagsmalarinin karsilamadigim
belirtmistir. Tedarikg¢iler dergilerin raf omriiniin ¢ogu durumda gazetelerden
daha fazla olmasina ragmen dagitimda zamanlamanin gazeteler kadar kritik

20 Rekabet Kanunu 1998, Kisim 9. Bu Kanunun AT Antlasmasi’nin esdeger hiikiimleriyle
tutarli olarak yorumlanmasi gerekmektedir.



oldugunu dolayisiyla dergileri farkli sekilde ele almak icin bir gerekce
bulunmadigin1  agiklayarak cevap vermislerdir. OFT konuyu yeniden
degerlendirmis ve gazete ve dergilerin ayr1 degil birlikte ele alinmasi gerektigini
kabul eden ikinci bir taslak goriis yaymnlamustir. Ancak anlagmalarin kriterleri
karsilayip karsilamadigina iliskin kesin bir karar vermemistir. Bunun yerine
OFT taslak goriisteki kilavuz 1s18inda degerlendirme yapmanin s6z konusu
anlagma taraflarinin meselesi oldugunu sdylemistir. Bununla birlikte s6z konusu
kilavuz OFT’nin anlasmanin biitiin muafiyet kriterlerini karsiladigin
diisinmedigini agikca ortaya koymaktadir (Ashinda OFT’nin gazete
anlagmalarinin muaf tutulmasina karar verdigi bir 6nceki yil piyasada taslak
karardan farkli bir goriis sahibi olmasina yol acacak hicbir sey olmamuisti.)

Kisaca hicbir taslak goriis AT 81(3). Maddenin uygulanmasiyla ilgili
acik veya pratik bir kilavuz saglamamustir. ik talepten yaklasik iki buguk yil
sonra hala OFT’nin ne zaman nihai Gériis bildirecegine dair bir belirti yoktur.*'
Bu anlatilanlar, digerlerinin yani sira, Komisyon’un Kilavuz ilkelerinden
yararlanilmasina ragmen 81(3). Maddedeki muafiyet kriterleri i¢in bagvurunun
icerdigi zorluklar1 gostermektedir. Anlagmalarin bu kriterlere uyup uymadigin
degerlendirmek OFT gibi tecriibeli bir rekabet otoritesinin ii¢ yilin1 aliyorsa 6zel
anlagma taraflarinin bu temelde islem yapmak icin yeterli giivene sahip olarak
kendi kendilerini degerlendirmeleri ne kadar umut vaat edebilir?

Ozetle, grup muafiyeti tiiziiklerinden birinin kapsamina agik¢a girmeyen
anlagmalar icin 81(3). Maddedeki genel muafiyet kriterleri kapsamindaki konum
yalmzca acikca rekabete aykiri olan ve dolayisiyla muafiyet kriterlerini
kargilamas1 kesinlikle beklenmeyen anlagmalar icin aciktir. Ancak muaf
tutulabilecek anlagmalar i¢in uygulamada muafiyet kriterlerinin karsilandigi
sonucuna kesinlikle varmak imkansiz degilse de olduk¢a zordur. Ayrica kesinlik
icin Avrupa Komisyonu veya Ingiltere’”de OFT’den muafiyet karari alma
biciminde mevcut olan alternatif yol su anda ortadan kalkmistir.

Bu durum bir anlagsma icin muafiyetin gerekli olup olmadigim
degerlendirmeyi daha onemli hale getirmektedir. Anlasma AT 81(1). Madde
kapsamina girmiyorsa grup muafiyeti tiiziigiinin ya da genel muafiyet
kriterlerinin potansiyel olarak uygulamip uygulanmayacagi sorusunun ele
alinmasina gerek yoktur.

! OFT 8 Mart 2007°de son gelismeleri belirten bir basin aciklamasi yapti (Press Release
37/07 “OFT asked to consider referring the market for the supply of newspapers and
magazines to the Competition Commission.”) Bir nihai goriisiin bu yil ¢cok gec-goriis
talebinin ilk yapilmasindan belki ii¢ y1l sonra-yayinlanacak olmasi siipheli goriiniiyor.
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C. AT 81(1). MADDENIN KAPSAMI*

AT 81(1). Madde ile rekabete aykirt eylemlere getirilen yasagin
kapsami bu maddedeki ilk ifadelerle tanimlanmaktadir. 81(1). Madde “Uye
Devletler arasindaki ticareti etkileyebilecek ve ortak pazar icindeki rekabetin
engellenmesi, kisitlanmast veya bozulmasini amac edinen veya bu sonucu
doguran anlagsmalar” 1 yasaklamaktadir.

Bu yasagin baslangicinda iki nokta vurgulanabilir.

Ik olarak bir anlasmanin AB Uye Devletleri arasindaki ticareti
etkilemesi gerekliligi kaza hakkiyla ilgilidir: AB ve ulusal rekabet hukuku
arasinda smur cizmektedir.”® Ticaret iizerinde yeterli etki olmamasi AT 81.
Maddenin, ulusal rekabet hukuku gecerli olsa bile, uygulanmayacagi anlamina
gelmektedir.”* Ancak bircok ulusal rekabet hukuku rekabete aykiri anlasmalara
yonelik ulusal yasak konusunda 81. Madde’yi ornek aldigindan,” AB ticareti
izerindeki etki (ya da etkinin olmamasi) AB ve ulusal yasaklarin kapsaminin
temelini olusturan ilkeleri etkilememelidir (ulusal yasaklarin 81. Maddeye
uygun olarak yorumlandig1 varsayilarak, AB’de ve Avrupa’daki bagka bir yerde
dogal olarak bu durum s6z konusu olacaktir).

Ikincisi yasak rekabete aykiri amaci ya da etkisi olan anlasmalar icin
gecerlidir. Ik so6z edilen anlagma tiirleri herhangi bir mesru amaca hizmet
etmeyi gozetmeyen fiyat tespiti ve pazar paylasim kartelleri gibi
anlasmalardir.”® Bu anlasmalarin sebebi katilimcilarin daha yiiksek fiyat ve
karlardan yararlanmasi i¢in rekabeti engellemek, kisitlamak ya da bozmaktir. Bu
nedenle bu tiir anlagsmalarin gercek veya potansiyel etkilerini degerlendirmeye

2 Daha detayh inceleme icin bakinmiz Beverley Robertson [2007] ECLR 000 “What is a
restriction of competition? The implications of the CFI’s judgment in O2 Germany and
the Rule of Reason.” Bu alanda bagka bir karsilagtirmali inceleme i¢in bakimiz Alison
Jones (2006) 51 Antitrust Bulletin 691 “Analysis of agreements under US and EC
antitrust-convergence or divergence?”

¥ Bakimz Antlasmanin 81. ve 82. Maddelerinde yer alan ticaret iizerindeki etki
kavramina iligkin Komisyon Kilavuz [lkeleri, OJ 2004 C 101/97.

* AB hukuku ve ulusal rekabet hukuku arasindaki iliski 1/2003 sayili Tiiziikle
diizenlenmistir, 6zellikle bakiniz 3. Madde.

 Tiirk hukukundaki ulusal esdeger yasak icin bakiniz Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun 2. Madde.

6 Avrupa Bidayet Mahkemesi T-374/94 European Night Services [1998] ECR II-3141
[136] vakasinda “fiyat tespiti, pazar paylasimu ya da satis yerlerinin kontrolii gibi agik
rekabet kisitlamalari i¢ceren” anlagmalara atifta bulunmustur.



gerek yoktur clinkii rekabeti kisitlamaktan baska hicbir 6zellikleri olamaz. ABD
antitrost terimlerini kullanacak olursak per se ihlaller olarak goriiliirler.”’

Bu calisma yalnizca 81(1). Maddede soz edilen ikinci tiir anlagmalarla
yani “rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi veya bozulmasini amag¢ edinen
anlagmalar” ile ilgilidir. Incelemenin amaclari bakimindan bu calisma
“rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi veya bozulmasi” terimlerinden yalmzca
“rekabetin kisitlanmasi” olarak bahsedecektir ciinkii bu baglamda mevcut
amaclar bakimindan s6z konusu terimler arasinda gecerli bir fark yoktur.

Dolayisiyla AT 81(1). Maddedeki yasaginin normal ticari anlagmalar
icin gecerli olup olmadigini belirlemeye yonelik kilit soru, bu anlagmanin
rekabetin kisitlanmasi etkisine sahip olup olmadigidir.

Burada bir 6n husustan daha bahsedilmelidir. AT 81(1). Madde'nin
yalmzca rekabet lizerinde kayda deger bir etkisi olan anlagmalar i¢in gecerli
olarak yorumlanmustir®™ ve Komisyon'un halihazirdaki yorumu normalde de
minimis duyurusu olarak anilan belgede belirlenmistir.” Ancak AB diizeyinde
de minimis olan anlagmalar, bir alt kademede esdeger ulusal yasaklar
kapsaminda da gozden gecirilecektir (elbette herhangi bir ulusal de minimis
esigine tabi olmak suretiyle) ve bu nedenle ayni husus yurt icinde ortaya
cikmaktadir.

Burada temel soruya donelim: ne zaman bir anlagsma rekabetin
kisitlanmasi etkisine sahip olmaktadir? "Rekabetin kisitlanmasi" ile tam olarak
ne kastedilmektedir?

Beverley Robertson'un "Rekabetin kisitlanmasi nedir?" baslikli
makalesinde gdzlemledigi iizere:

"81(1). Madde uyarmnca ‘'rekabetin kisitlanmasi'min kesin olarak
anlamina dair literatiiriin sayist ciddi bicimde azdir. Elbette uygulamada
kisitlayict oldugu hiikmiine varilan bir ¢cok anlagsma bulunmaktadir. Ancak cok

77 Ancak ekonomik analiz yapilabilecegini ve bazi anlasma tiirlerinin analizinin
degistirilebilecegini unutmamak gerekir. Ornegin AB hukukuna goére, yeniden satis
fiyatinin tespitinin bizatihi kanuna aykir1 oldugu genel olarak kabul edilir yani minimum
yeniden satis fiyatlarimi tespit eden anlagmalarin amaci rekabeti kisitlamaktir. Bunun
aksine, ABD Yiiksek Mahkemesi Leegin Creative Leather Products vakasinda (26 Mart
2007 tarihinde sozlii savunma dinlenmistir) 1890 tarihli Sherman Yasas1 Kisim 1’deki
esdeger yasag1 gevsetmeyi ve bu tiir anlagsmalar1 bizatihi analizden (amaca dayali) ziyade
hakli sebep kuralina tabi tutmayi (yani etkiye dayali) diistinmektedir.
8 5/69 sayili Vélk/Vervaecke davasi [1969] ECR 295.
* AT Antlasmasi'min 81(1). Maddesi uyarinca rekabeti kayda deger olciide kisitlamayan
diisiik 6neme sahip anlagsmalar hakkinda Komisyon Duyurusu, OJ 2001 C 368/13.
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az kigi bu tir anlasmalarin tek bir tammlayict ozelligini saptamaya
cabalamistir."

Robertson, iki olasi kuram belirlemistir: "ordoliberal" yaklagim ve
iktisadi yaklagim.

Ordoliberal yaklasim®' rekabet kisitlamalarini taraflarin "ekonomik
ozgiirliiklerine" getirilen kisitlamalara esdeger gormektedir. Ancak bu, yalmzca
analizi "ekonomik oOzgiirliigii" neyin olusturdugunu saptamaya yoneltmekle
yetinmektedir. Bu yaklasimdaki temel sorun, analizi anlagsmanin belirli
taraflarinin konumuna atifta bulunarak yiiriitmesindedir. Bunu yapmak bir dizi
celiski yaratmaktadir. Bir anlagma, taraflara baglayic1 yilikiimliiliikkler getirerek
ekonomik oOzgiirliigii kisitlamaktadir, ancak 6te yandan taraflar birbirlerine
yonelik baglayici yiikiimleri kabul etmeyi tercih ederek baslangicta ekonomik
ozgiirliiklerini kullanmaktaydilar. Ustelik miinferit bir tesebbiisiin ekonomik
ozgiirliigi, AB rekabet hukukunun, AT Antlasmasinin 3(g) Maddesi uyarinca
"i¢ pazardaki rekabet sisteminin bozulmamasin saglayan bir sistem" amacina
ters diismektedir. Bozulmamis bir rekabet sisteminde tesebbiislerin ekonomik
ozgiirliiklerinin-rakiplerden bagimsiz olarak hareket edebilme anlaminda-
miikemmel rekabet tarafindan tamamen kisitlanmig olmas1 gereklidir.

Ordoliberal yaklasimin bazt AB Uye Ulkelerinde (6zellikle de dogum
yeri olan Almanya'da) ulusal seviyede tesirini korumasina ragmen, Avrupa
Mahkemesi ve Avrupa Komisyonu iizerindeki tesiri azalmaktadir. Bunun yerine,
AT 81(1). Maddenin yorumuna iliskin "iktisadi bir yaklagim" kabul etmenin
onemine hakkinda giderek artan bir biling olugmaktadir. Ne yazik ki, bazi
terminoloji zorluklar, o©zellikle de "muhakeme kurali" teriminin ABD
antitrostiinde kullanildigi sekilde kullanilmasi ve AT Antlagsmasinin yorumuna
iligkin metinsel bir yaklasima asir1 kati bir baglilik nedeniyle bu yaklasimin
sundugu coziimleyici netlik gdlgelenmistir.

Iktisadi yaklagimin kikenleri Adalet Divani'nin 81. Maddeye iliskin bazi
ilk ictihatlarinda bulunmaktadir. Divan, Société Technique Miniére davasinda su
karara varmistir: "bahsedilen klozlarin analizi sonrasinda rekabet iizerindeki
etkinin yeterince zararli oldugunun ortaya ctkmadigi... hallerde, anlasmanin

% Beverley Robertson [2007] ECLR 000 "Rekabet kisitlamasi nedir? Bidayet
Mahkemesi'nin O2 Almanya hiikkmiiniin etkileri ve Hakli Sebep Kural1."

31 "Ordoliberalizm" terimi savag Oncesi Alman rekabet hukukundaki, ayn1 zamanda
kuramin 6zellikle 6zdeslestigi tiniversite nedeniyle Freiburg ekolii olarak da bilinen bir
diisiince ekoliidiinden gelmektedir. Bakiniz: David Gerber "Yirminci yiizyil Avrupa'sinda
hukuk ve rekabet: Prometyus'u korumak" (Oxford University Pres, 1998), bolim 7
"Ordoliberalizm: rekabet hukuku icin yeni bir entelektiiel cerceve".



sonuglart dikkate alinmalidir ve bu durumda, bunun yasak kapsamina girmesi
icin, rekabetin gercekten de kayda deger olciide engellenmis veya kisitlanmis ya
da bozulmug oldugunu gosteren etkenlerin mevcut oldugunu bulmak gereklidir.
Sz konusu rekabetin, ihtilaf konusu anlagmanin yoklugunda gerceklesecegi fiili
baglam icerisinde anlasilmasi gereklidir” (Vurgu sonradan eklenmistir)**

Alt ¢izili kisim hayati Onem tasimaktadir. Bu kisim, giiniimiizde
normalde "kars1 olgusal " seklinde atifta bulunulan hali, bagka bir deyisle s6z
konusu anlagmanin yoklugunda rekabetin durumunun nasil oldugunu veya
olacagini saptamanin énemini vurgulamaktadir.

Bu, analizin ic¢inde yiriitilmesi gereken kars1i olgusal cerceveyi
saptamaktadir. Ancak anlagsmanin oldugu ve olmadigi konumlarin
kargilagtirilmasinin - rekabetin  kisitlandigir seklinde bir sonuca yol acip
acmadigim degerlendirmekte hangi kriterlerin kullanilacagi sorusunu yanitsiz
birakmaktadir.

Antlasma'nin 81(3). Maddesinin uygulanmas: hakkindaki Komisyon'un
Kilavuz ilkeleri asagidakileri belirtmektedir:

"Bir anlagmanin etkisinin kisitlayict olmasi icin, bu anlasmamn fiili ya
da olast rekabeti, ilgili pazardaki fiyatlar, cikti, yenilik veya mal ve hizmetlerin
cesitliligi ya da kalitesi iizerinde makul bir olasilik derecesi ile olumsuz
etkilerin beklenebilecegi dlciide etkilemesi gereklidir. Bu gibi olumsuz etkiler
kayda deger olmalidir."

Bagka bir deyisle, rekabet "fiyatlar, cikt1i, yenilik veya mal ve
hizmetlerin cesitliligi ya da kalitesi" iizerindeki etkilerle ilgilenmektedir. Bir
anlagma ya da bir anlagsmanin yoklugun nedeniyle cevre lizerindeki etkiler gibi
bagka etkiler ortaya c¢ikabilir ancak bunlar rekabet iizerindeki etkiler degildir.

Bu durum tiim etkilerin tek yonlii oldugu, yani etkilerin ya olumlu
(rekabet yanlisi) ya da olumsuz (rekabet karsiti) oldugu hallerde nispeten
basittir. Etkilerin tamaminin agik bir sekilde ayni yonii isaret etmedigi haller
daha karmasiktir.

AT 81(3). Maddenin bir esdegeri olmadig: i¢cin ABD'de rekabet yanlisi
ve rekabet karsiti etkilerin tartilmast mecburen 1890 Sherman Yasasi'nin 1.
Kismi kapsamindaki hakli sebep analizinin bir kismi olarak yiiriitiilmektedir.
Ayn1 hakli sebep yaklasiminin AT 81(1). Maddeye de uygulanmasi gerektigi

*256/65 sayih Société Technique Miniere davasi [1966] ECR 235, 249-250.
3 Antlasma'nin 81(3). Maddesinin uygulanmasi hakkinda Kilavuz ilkeler, OJ 2004 C
101/97, paragraf 24.
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hem Avrupa Adalet Divam1 hem de Bidayet Mahkemesi huzurunda birka¢ kere
One siiriilmiistiir.

Bu iddialar karmasik bir tepki gormiistiir. Adalet Divami, 81(1).
Maddendin yorumlanmasinda bir hakli sebep yaklasimimin izlenip
izlenemeyecegi sorusunu yanitsiz birakmayi siirdiirmektedir**. Ote yandan,
Komisyon™ ve Bidayet Mahkemesi rekabet karsiti etkiler ile rekabet yanlisi
etkilerin tartilmasinin AT 81(1). Madde kapsaminda degil yalmizca AT 81(3).
Madde kapsaminda miimkiin oldugunu belirtmistir. Métropole davasindaki
kararinda Bidayet Mahkemesi "Yalnizca [81(3). Maddenin] kesin cercevesi
kapsaminda bir kisitlamanin rekabet yanlist ve rekabet karsiti yonleri
tartilabilir" demektedir.*®

Daha yakin tarihte O2 Almanya davasinda Bidayet Mahkemesi, Société
Technique Miniere kararina uygun, anlasmanin yoklugunda mevcut olan
rekabetci durumu dikkate alan bir iktisadi analizin "anlagsmanin rekabet yanlisi
ve rekabet karsiti yonlerinin tartilmasi ve dolayisiyla Topluluk hukuk
mahkemeleri sisteminin AT 81(1). Madde altinda yeri olmadigina karar verdigi
hakl1 sebep kuralinin uygulanmasi anlamina gelmedigini" belirtmistir®’.

Bidayet Mahkemesinin kabul ettigini belirttigi yaklasimda bir dizi sorun
oldugu ileri siiriilmiistiir.

Oncelikle, bir anlasma genel itibariyla ne kadar rekabet yanlisi olursa
olsun, eger bir etkinin kayda deger ol¢iide rekabet karsit1 oldugu sdylenebilirse
bu, AT 81(1). Maddenin anlagmay1 kapsamina almasi ve 81(3) Madde
kapsamindaki muafiyet kriterlerinin karsilandigini ispat etmek icin tam bir
analiz gerektirmesi icin yeterli olacaktir.

Ikinci olarak, bu yaklasim At 81(3). Maddenin iki kollu yapisina ¢ok
fazla 6nem vermektedir. Bir yasagin kapsamini bu yasaga iliskin muafiyetin
mevcudiyetine atifta bulunarak tanimlamak yorumlamaya iligkin arabayr atin
Oniine kosmak demektir.

Uclincii olarak, bir yasagin kapsamini asir1 derecede genisletmek,
herhangi faydali bir amaca hizmet etmemektedir. Bir muafiyetin mevcudiyeti

3 C-235/92 P sayithh Montecatini/Komisyon davasi [1999] ECR 1-4539, [133]

> Antlasma'nin 81(3). Maddesinin uygulanmast hakkinda Kilavuz ilkeler, OJ 2004 C 101/97,
paragraf 11.

38 T-112/99sayili Métropole Television (M6)/Komisyon davasi [2001] ECR 11-2459, [74]; aym
zamanda bakimz: T-65/98 sayili _Van den Bergh Foods Ltd/Komisyon [2003] ECR 1I-4653,
[106]-[107].

37 7-328/03 sayilt 02 Almanya/Komisyon davasi [2006] ECR II-1231, [69].



nedeniyle yasaktan bir kagis yolu oldugu seklindeki bir yanit iyi bir yanit
degildir. Yasagi anlagsmaya uygulamak i¢in bir neden yokken neden tesebbiisler
anlagmalarinin muaf oldugunu ispatlamak mecburiyetinde olsun? Bozulmamisg
bir rekabet sisteminde, devlet miidahalesi kamunun serbest pazarlar ve rekabet
izerindeki ¢ikarlarini korumak icin gereken asgari diizeyle kisitli kalmalidir.

Son olarak, temel rekabet hukuku normlarina iliskin olarak giderek daha
uyumlu bir yaklasim ile belirlenen bir diinyada, en gelismis iki antitrost
siteminin-ABD ve Avrupa'ya ait sistemlerin-tim antitrostteki en temel norm
olan rekabet karsiti damisikli anlasmalarin yasaklanmasina aymi analitik
yaklagimi kabul etmesi arzu edilen bir sey olarak goriilmektedir. Iktisadi analiz
yaklasimi degisiklik gostermezken hukuki analiz yaklasimi neden degisiklik
gostersin?

Ancak Bidayet Mahkemesi'nin ve Komisyon'un AT 81(1). Madde
kapsaminda bir hakli sebep kurali olmamasina iliskin ifadelerinin-ictihatlarin
uygun bir analizi yapildiginda-AT 81(1). Maddenin kapsaminin belirlenmesinde
Adalet Divan1 ve hatta Bidayet Mahkemesi'nin kendisi tarafindan kullanilan
yaklasima aykir1 oldugu 6ne siiriilmiistiir.

Bagska bir deyisle, AT 81(1). Maddenin yorumunda icsel bir hakli sebep
kurali bulunmaktadir, ancak simdiye kadar Avrupa Mahkemesi bunun adim
anmaktan ¢ekinmektedir.

D. 02 ALMANYA DAVASI

Daha once agiklandigy gibi, Adalet Divam Société Technique Miniere
davasinda 81. Madde'nin karsi olgusalin dikkate alinmasi suretiyle
uygulanmasini talep etmistir. Bir hakli sebep kurali yaklagimi temelinde ifade
edilmemis olmasina ragmen, Divan'in temelde belirledigi olgunun bu oldugu
ileri siiriilmiigtiir.*®

Gecen yil, Bidayet Mahkemesi O2 Almanya davasinda Société
Technique Miniére yaklasimini uygulayarak bir Komisyon muafiyet kararini

% Bas Avukat Roemer Société Technique Miniére davasindaki 23 Mart 1966 tarihli
Goriistinde bir "hakli sebep kuralina" atifta bulunmustur. 56/64 sayili Consten & Grundig
[1966] ECR 299 Davasinda, Adalet Divani, Bas Avukat Roemer tarafindan 27 Nisan
1966 tarihli Goriisiinde bir hakli sebep kurali yaklagimi uygulamaya davet edilmistir.
Mahkeme bunu yapmamistir. Benim goriisiime gore, bunun nedeni davanin kalbindeki
tek pazarda biitiinlesme zorunlulugudur. Société Technique Miniére davasinda karar bu
Goriisten sonra ve Consten & Grundig kararindan iki hafta 6nce verilmistir.
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iptal etmistir. Bidayet Mahkemesi'nin bunu yaparken aslinda AT 8I1(1).
Maddenin yorumuna Société Technique Miniere'den bu yana Avrupa
Mahkemesi'nin igtihatlarinda gizli olan bir hakli sebep kurali yaklagimi
uyguladigi, ancak bunu yaptigini acikca belirtmedigi iddia edilmektedir.

S6z konusu anlagma Almanya'daki mobil telefon sebekesi pazarinda en
kiiciik operatdr olan O2 Almanya'nin, Almanya'daki hakim sabit operatdriin
miilkiyetindeki mobil isletme olan T-Mobile'n 3. Nesil mobil gebekesini
paylagmasini sagliyordu. Anlasma, bunun AT 81(1). Madde kapsamina girdigi
hilkkmiine varan ancak AT 81(3). Madde kapsaminda bir muafiyet taniyan
Komisyon'a bildirilmistir. O2 Almanya Bidayet Mahkemesi'ne basarili bir
temyiz bagvurusunda bulunmustur (ve Komisyon daha sonra bu karar1 Adalet
Divani'nda temyize gotiirmemistir).

T-Mobile'ln sebekesine erisim O2 Almanyanin kendi 3. Nesil
sebekesini c¢ikarmaya yonelik tegvikini azaltacagi icin, Komisyon sebeke
paylagma anlagsmasinin AT 81(1). Madde kapsamina girdigine karar vermisti. T-
Mobile'n sebekesine bagimli olmak O2 Almanya'nin iistiin sebeke avantajlar
(kapsam, iletim {icretleri, fiyatlar) sunarak rekabet edemeyecegi anlamina
gelecekti. Dolayisiyla bu etkenlere iliskin olarak, O2 Almanya'nin T-Mobile'a
bagimli olmaktansa kendi sebekesine sahip olmasi halinde ortaya ¢ikacak
rekabetten daha az rekabet bulunmaktaydi.

Komisyon AT 81(3). Madde kapsaminda muafiyete dondiigiinde, sebeke
paylasiminin O2 Almanyanin kendi sebekesini insa etmek zorunda kalmasina
kiyasla pazara daha hizli erisim saglayacagina karar vermistir. Bu durum O2
Almanya'nin diger biiyiilk sebeke saglayicilari ile miisteriler icin rekabet
etmesine olanak vererek fiyatlar1 indirecek ve kalite ile tiiketicilerin
ulasabilecegi hizmet seceneklerini artiracaktir. Dolayisiyla Komisyon AT 81(3).
Madde muafiyet kriterlerinin karsilandigina karar vermis ve O2 Almanya'nin
kendi 3. nesil sebekesinin kurulumunu tamamlamasini saglayacak bir donem
icin muafiyet tanimistir.

02 Almanya sebeke paylastmmin AT 81(1). Maddenin amaclari
dogrultusunda rekabeti kisitlamadigr gerekgesiyle temyiz basvurusunda
bulunmustur. O2, Komisyon'un bir rekabet sinirlamasi oldugu sonucuna
yalmzca anlagmanin fiili etkilerinin analizine dayanarak yapilan bir analiz
temelinde ve anlagsmanin olmamasi halinde mevcut olacak rekabetci duruma
atifta bulunarak vardigim1 One siirmiistiir. Eger Komisyon AT 81(1). Madde
kapsaminda bdyle bir analiz yiiriitmils olsaydi anlagsmanin kararinda atifta
bulunulan rekabet yanlis1 etkileri, Komisyon'u rekabet kisitlamasi olmadigi
yoniinde karar vermeye zorlayacakti. Savunmasinda Komisyon boyle bir
yaklasimin, anlagmanin rekabet yanlisi ve rekabet karsit1 etkilerini 81(1). Madde



uyarinca tartmasini gerektirecegini ve bunun Bidayet Mahkemesi'nin i¢tihadina
ters oldugunu ileri siirmiigtir.

Bidayet Mahkemesi O2 Almanya'min temyiz bagvurusunu hakl
bulmustur. Bunu yaparken AT 81(1). Maddenin uygulama kapsamina iligkin {i¢
onemli beyanda bulunmustur.

Birincisi, Bidayet Mahkemesi, AT 81(1). Madde amaglar
dogrultusunda, bir anlasmanin rekabeti kisitlama etkisine sahip olup olmadigina
karar verirken anlagmanin yaratmasi beklenen rekabetci durum ile anlagsmanin
yoklugu halinde mevcut olan rekabet¢i durumu karsilastirmanin gerekli
oldugunu vurgulamaistir:

"anlagmanin rekabeti kisitlamay: hedeflemediginin kabul edildigi bu
gibi davalarda, anlasmanin etkileri dikkate alinmalidir ve bunun yasak
kapsamina girmesi icin, rekabetin gercekten de kayda deger olciide engellenmis
veya kisitlanmig  oldugunu gosteren etkenleri mevcut oldugunu bulmak
gereklidir. Soz konusu rekabetin, ihtilaf konusu anlasmanmin yoklugunda
gerceklesecegi fiili baglam icerisinde anlagiimasi gereklidir™’ (Vurgu sonradan
eklenmistir)

"AT 81(1). Madde 1518inda gerekli olan inceleme, temelde anlasmanin
mevcut ve olasi rekabet iizerindeki etkilerini ... ve anlasmanin yoklugu halinde
rekabetin durumunu dikkate almayi kapsar ...ki bu iki etken arasinda temel bir
bag bulunmaktadir."

Ikinci olarak, Bidayet Mahkemesi bu degerlendirmenin yalnizca
durumun ne olmasi gerektigine dair bir sav olmamasi, anlasmanin fiili iktisadi
baglamina dair bir analiz icermesi gerektigini acikca belirtmistir:

"bir anlagmamin AT 81(1). Maddede belirtilen yasak isiginda ortak
pazar ile uyumlu olup olmadigini degerlendirmek icin anlagmanmin imzalandigi
ekonomik ve hukuki baglamu... hedefini, etkilerini, ayrica ézellikle tesebbiislerin
faaliyette bulunduklar:t ekonomik baglami, anlasmamn kapsamindaki iiriin ve
hizmetleri ve ilgili piyasanin yapisi ile icerisinde caligtig fiili kogullar: dikkate
almak suretiyle Topluluk icerisindeki ticareti etkileyip etkilemedigini incelemek
zorunludur."

Ugiincii olarak, Bidayet Mahkemesi bunun anlagmanin tiim olumlu ve
olumsuz etkilerinin 81(1). Madde kapsaminda tartilmas: gerektigi anlamina
gelmedigini ileri siirmiistiir:

¥ T7-328/03 sayili Dava, 02 Almanya/Komisyon [2006] ECR 1I-1231, [68].
40 Ayni dava, [71].
4 Ayni dava, [66].
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"Ozellikle de anlasmamin yoklugunda mevcut olacak rekabet
durumunun dikkate alinmasina iligkin olarak, boyle bir analiz yontemi
anlagsmanin rekabet yanlisi ve rekabet karsiti etkilerine dair bir degerlendirme
yiiriitiildiigii ve boylece Toplulugun hukuk mahkemeleri sisteminin AT 81(1).
Madde altinda yeri olmadigina karar verdigi bir haklr sebep kurali uygulandigt
anlamina gelmemektedir'™

Ancak, bu baglamda, bu son ifade inceleme karsisinda
tutunamamaktadir, zira hem Bidayet Mahkemesi'nin AT 81(1). Maddesi
uyarinca analizin yiiriitiillecegini belirttigi yontem ile hem de Bidayet
Mahkemesi'nin Komisyon'un muafiyetini iptal etmek i¢in gercekte yiirlittiigii
analiz ile tutarsizlik gdstermektedir.

Bunun nedeni "s6z konusu rekabetin... ihtilaf konusu anlagmanin
mevcut olmadigr bir baglamda gerceklestigi” bir karsilastirma, AT 81(1).
Maddesi uyarinca yalmizca bazi1 etkenlere atifta bulunup digerlerine
bulunmayarak yiiriitiilemez. At 81(1). Madde uyarinca tiim ilgili etkenler
dikkate alinmalidir. Belirli etkenleri bir kenara koyup bunlar1 yalmzca AT
81(3). Madde'ye iligkin bir analiz i¢in ayirmaya izin verilmemektedir. "Fiyatlara,
ciktiya, yenilige ya da mal ve hizmetlerin cesitliligi veya kalitesine katkida
bulunan ya da bunlar1 etkileyebilecek olan her sey, AT 81(1). Madde uyarinca
kars1 olgusalin tartilmasinda dikkate alinmalidir.

E. SONUC

Bidayet Mahkemesi'nin O2 Almanya davasinda verdigi hitkmiin, Adalet
Divani tarafindan Société Technique Miniére davasinda belirlenen yaklasimin
tiim etkilerini tanidigr aciktir. AT 81(1). Maddenin yorumlanmasinda bir hakli
sebep kurali -ya da belki daha dogrusu- gercekci bir iktisadi yaklagim
benimsenmelidir.

81(3). Madde kapsamindaki muafiyetlerin simdi farkli rol oynadig:
kabul edilmelidir.

Grup muafiyetleri, kurala dayali bir yaklasimin rekabet gerekliliklerini
karsiladiginin kabul edilebilecegi sik karsilasilan belirli anlagma tipleri icin
yararli korunaklar saglayabilir (yani belirli kurallara uyulursa anlagmanin
rekabet icin kayda deger ol¢iide bir tehdit olusturmadig varsayilabilir).

2 Ayni dava, [69].



Genel muafiyet kriterleri gercekci bir iktisadi yaklasimda gercekten
rekabeti kisitlayict olan, ancak orantili bir sekilde "mallarin iiretimini veya
dagitimimi 1iyilestirerek ya da teknik veya ekonomik gelismeyi tesvik etmek
suretiyle," baska bir deyisle "miisterilere ortaya cikan faydanin adil bir payim
yansitarak", "bu hedeflerin ulasilmasi i¢in vazgecilmez olmayan kisitlamalar”
koymayarak ve "bu gibi tesebbiislere sz konusu iiriinlerin ciddi bir kismi i¢in
rekabeti ortadan kaldirma olasili§i" tamimayarak bagka bir hedefe hizmet eden
anlagmalara ayrilabilir.
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Av. Sahin ARDIYOK"

“Iktisatcilar, firmalarin sahip oldugu bilginin
boyutu ve dogrulugunun davranislarina ve
dolayistyla  piyasalarin  performansina  etki
ettiginin ve ¢cogunlukla da belirleyici oldugunun
farkindadirlar” - George J. STIGLER'

1. GiRiS

Bilgi, edinme maliyeti olan bir metadir. Bilginin iletilmesi ve yayilmasi,
gelisen iletisim teknolojileri sonucu kolaylagmistir. Bu olanaklar belirli bir
kolaylik getirmekle birlikte, genis Kkitlelerin s6z konusu oldugu durumlarda
bilgiyi edinme maliyetine kimin katlanacagr biiyiikk bir sorun haline
gelebilmektedir. Ciinkii edinilen bilgi sadece maliyete katlanana degil, dissallik
sayesinde o grup icinde yer alan diger bireylere de aktarilabilmektedir. Bu
durum bedavacilik (free-riding) sorunu yaratarak bilgiye olan talebi
diisiirebilmektedir.

Ayrica internet ile beraber diinya lizerindeki erisilebilir bilgi miktar1 ve
derinligi artmaktadir. Bu gelisme, dogru bilginin bulunmasi® ve analizini
zorlagtirmaktadir. Bireyler bilgi edinme maliyetine katlansalar bile cogu zaman
bu bilgiyi isleyecek altyapiya sahip olamamaktadir. Bu nedenlerle bilginin
piyasanin isleyisi bakimindan hayati oldugu (piyasa aksakliginin mevcut
oldugu) durumlarda, devletin bilgi edinme ve teknik agidan isleme maliyetlerine
katlanmast s6z konusudur. Ciinkii islenmis bilginin yaratacagi olumlu
digsalliklar toplumsal refaha katkis1 bakimindan, devletin bu is icin katlanacagi
maliyetlerin iizerinde seyretmektedir.

"Rekabet Kurumu eski Uzman, ACT Damismanlik Ltd. Sti. ortagidir. Calismanin ampirik
boliimiine yaptigi degerli destek icin Ali ILICAK’a, calisma boyunca gosterdikleri
anlayis ve igbirligi nedeniyle ACT Danismanhk Ltd. ortaklarina ve katkisi olan tiim
caliganlara ve ayrica anketi doldurma zahmetine katlanan herkese tesekkiirii borg biliriz.
! Stigler, G. J., “The Process and Progress of Economics”, Nobel Memorial Lecture,
8.12.1982, s. 65.
* Son dénemde Google gibi arama motorlarinin en degerli sirketler haline gelmesi, bilgi
dolasiminin boyutunu ve 6nemini bizlere gostermektedir.
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Bilgi asimetrisine dayali piyasa aksakliklari, 6zellikle finans sektoriinde
1929 Ekonomik Buhrani’ndan sonra yogun devlet miidahalesi ile giderilmeye
baglanmistir. Genis kitlelerin alici konumunda oldugu tiiketici hukuku ile ilgili
bircok konuda da, devletin aldig1 tedbirler bilgi asimetrisinin giderilmesine
yoneliktir. Bilgi asimetrisi, regiilasyonlar ve tiiketici hukuku disinda rekabet
hukukunun da inceleme alanina girmistir.

Tam rekabet piyasasinin varsayimlarindan bir tanesi, piyasadaki alici ve
saticilarin tam bilgiye sahip olmasidir. Fakat Nobel odiillii iktisat¢1 Stigler’in
kartellerle ilgili bilgi asimetrisine degindigi calismalardan sonra, ele alinan
pazarlarda s6z konusu varsayimin gegerli olmamasindan kaynaklanan piyasa
aksakliklari, rekabet hukuku wuygulamasinda 1990’Ii yillara kadar pek
tartistimamustir. ABD Yiiksek Mahkemesi’nin Kodak ile ilgili aldig: karar, bilgi
asimetrisinin rekabet hukukunun giindemine tekrar gelmesini saglamistir. Hatta
bu karar, piyasa mekanizmasina giiven konusunda mahkemelerin ve politika
belirleyicilerin, Stigler’in de aralarinda bulundugu Chicago Okulu mensuplari
tarafindan ikna edilmis oldugu bir déneme rastlamistir. Bazi yazarlarin
diisiincesine gore’, teorik olarak dogru islemesi gereken fakat gercek hayatta
performans olarak tahmin edilen seviyeye ulagsmayan pazarlarin daha dikkatli
incelenmesini isaret eden Kodak karari, Post-Chicago doneminin baslangici
olarak sayilmaktadir. Ciinkii Chicago Okulu, bilgi eksikliginin rekabet ihlaline
yol agma ihtimalini diisilk gormektedir. Ayrica bu aksakliglr diizeltme
maliyetinin yiliksek oldugunu ve aksakligin piyasa aktorleri arasinda sézlesmeler
yoluyla giderilebilecegini iddia etmektedir. Post-Chicago Okulu ise, bu
olasiligin yiiksek oldugunu belirtmekte ve devlet miidahalesinin sonuglari
konusunda iyimserligini korumaktadir®.

Kodak Karari’nin bagka bir 6zelligi, giinliik hayatimizda kullandigimiz
dayanikli tiiketim mallar1 konusunda rekabet kurallari uygulamasina yeni bir
boyut getirmesidir. Ulkelerin GSMH iginde yeri biiyiik olan dayanikli tiiketim
mallarinin (durable goods), glinliik yasamdaki kararlarimiz bakimindan onemi
biiyiiktiir. Motorlu tagitlar bu duruma en giizel ornek olarak verilebilir.
Dayamikli tiiketim mallarinin satin alinmasimin ardindan ekonomik Omrii

? Kodak Karar1 “Post-Chicago Economics” adi altinda diizenlenen konferansin ana
temasini olusturmustur. Bu konferansa katilip tebli§ sunan Steven Salop (“Kodak as
Post-Chicago Law and Economics”, Jan. 1993, unpublished manuscript) ve Carl Shapiro
(“Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”, Antitrust Law Journal,
Vol. 63, 1994-95, s. 483-511) piyasalarda teorinin isaret ettiinden daha fazla aksaklik
oldugu diisiincesine katildiklarini ve bu nedenle ayni konuya deginen Kodak kararini
onemli bir doniim noktasi olarak kabul ettiklerini belirtmislerdir.

* Lande, R. H., “Chicago Takes it on the Chin: Imperfect Information Could Play a
Crucial Role in the Post-Kodak World”, 62 Antitrust L. J. 193, 1993-1994, s. 193.
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boyunca bakim, onarim, sarf malzemesi ihtiyaci, sigorta gibi bir¢ok satig sonrasi
maliyet s6z konusudur. Kodak davasinin ortaya ¢ikmasinin sebebi de, dayanikli
tiketim mallarinin satin alinmalarinin ardindan katlanilmas: gereken satig
sonrast maliyetlerdir. Tiiketicinin satin alma aninda {iiriiniin ekonomik omrii
boyunca katlanacagi maliyetleri dikkate alip almadigi veya satin aldiktan sonra
tahmin etmedigi maliyetlerin ortaya c¢ikmasi halinde ikame iirline gecis
olanaklari, tartismanin odagini olusturmaktadir. Burada karsimiza cikan temel
piyasa aksakliklar1 bilgi asimetrileri ve gecis maliyetleridir.

Satis sonrasi pazar teorileri tesebbiislerin, satigla satig sonrasi arasindaki
etkilesimi kullanarak rekabet kurallarini ihlal edip etmedikleriyle ilgilidir.
Ciinkii firmanin satig sonrasi piyasalarda pazar giiciine sahip olmasi durumunda,
ornegin kendi kontroliindeki yedek parca satigt ile bakim ve onarim hizmetlerini
baglamas1 (tying) halinde, hakim durumunu kotiiye kullanmasi séz konusu
olabilir.

Baglama eylemleri, Chicago Okulu’nun goriislerinin uygulamaya
yansimadig1 birkag alandan birisidir’. En son 2005 yilinda verilen Illinois Tool
Karar® ile, baglama eylemlerinin yasaklanabilmesi icin ilgili piyasada pazar
giiciine sahip olunmas1 gerekliligi teyit edilmistir. Bu anlamda bir firmanin satig
pazarinda cok kiiclik bir pazar payr olmasina ragmen, satig sonrast pazarda
hakim durumda kabul edilmesi halinde yedek parca ile bakim ve onarim
hizmetlerini baglamas: yasaklanabilecektir. Kodak ile gelisen teoriler, bunun
hangi kosullarda miimkiin olabilecegini ortaya koymaktadir.

Kodak kararinda Yiiksek Mahkeme, satis pazarlari ile satig sonrasi
pazarlar arasindaki etkilesimle ilgili, sadece satis pazarindaki kosullar1 dikkate
alan ekonomik teoriyi reddetmistir. Yiiksek Mahkeme teorinin aksine bazi
durumlarda alicilarin, iirliniin ekonomik kullanim omrii boyunca katlanacaklari
maliyetleri degerlendiremeyeceklerini ve sadece satis fiyatina bakarak karar
verebileceklerini belirtmistir. Ayrica yargilamayi gerceklestiren ilk derece
mahkemesine, so0z konusu bilgi asimetrisi nedeniyle, satis sonrasi pazarda
Kodak’in pazar giicii olup olmadigim1 incelemesi talimatini vermistir. Bir
bakima, alt derece mahkemesine, bilgi edinme maliyetinin yiiksek oldugu bir
diinyada tiiketicilerin karar alma siireclerinin ekonomik analizini yapmasi
emredilmistir’. Yiiksek Mahkeme’nin bu karari, hukuk ve ekonomi disiplininin

> Chicago Okulu’nun baglama anlasmalarina iligkin goriisleri icin bkz.: Easterbrook, F.
H., “Chicago on Vertical Restrictions”, IBA Competition Law International, Vol. 3,
No. 1, Feb. 2007, s. 3-7.
® Tllinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, Inc., U.S. Supreme Court Decision
No. 04-1329, March 1, 2006.
" Hay, G. A., “Is the Glass Half-Empty or Half-Full?: Reflections on the Kodak Case”,
62 Antitrust L. J. 177, 1993-1994, s. 184.
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en kolay ve dogrudan uygulanabilir oldugu kabul edilen rekabet hukukunda
hukukcular  ile iktisatcilar  arasindaki  anlayisin  farklilagabilecegini
gostermektedir. Gergekten, altyapisimi sanayi iktisadinin olusturdugu rekabet
hukukundaki ilerlemeler, ancak teorik ve piyasanin gercek kosullan ile ilgili
analizleri yansitan ampirik caligmalar sonucu saglanabilmektedir.

Bunun nedenlerine 151k tutacak goriisler, Chicago Okulu’nun regiilasyon
konusundaki temsilcisi Peltzman’in, sanayi iktisadinda giincel caligsmalar1 bir
araya getirme iddiasinda olan Handbook of Industrial Organization adl1 yayina
yonelik makalesinin satir aralarinda yer almaktadir®. Peltzman, ortaya koydugu
rakamsal verilerden hareketle, iktisat¢ilarin ampirik caligmalardan ziyade teorik
calismalara yogunlastiklarina, hukuk kurali olusturulmas: veya uygulamasina
katkilarimin  azaldigina  de@inmektedir. Iktisatcilar, hukukcularin pratikte
yasadiklar1 zorluklar1 c¢ozecek araclar liretememekte, hukukcular ise kural
koyma ve uygulamada iktisadin faydasimi1 goz ardi etmektedir.

Dolayisiyla, rekabet hukuku sayesinde serbest piyasa ekonomisinin
isleyisini giivence altina alacak bir yapiya ulasabilmesi i¢in, karar alicilara yol
gosterecek ampirik c¢alismalar 6n plana ¢ikarilmalidir. Bu ¢caligmalar sayesinde,
rekabet hukukunun gecici piyasa aksakligim gidermek iizere uygulanmasinda
gercek hayatta test edilmis dogru yontem ve teorilerin gelistirilmesi miimkiin
olabilir. Ozellikle iilkemizde rekabet hukuku ile ilgili akademik ¢alismalarin
biiylik bir kismi usul kurallarina yonelmis olup, esasa iligkin caligmalar ise
teorik tartigsmalarin Otesine gecememektedir. Bu egilimde Danistay’in cesitli
nedenlerle esasa iligkin kararlar verememis olmasinin yaninda, kanun
koyucunun temyiz icin Damstay’1 yetkili kilmas1 sonucu, rekabet hukukunun
Fransiz ekoliiniin etkisindeki idare hukukunun bir parcasiymis gibi algilanilmasi
da etkindir. Kanaatimizce rekabet hukukculari, iktisadi kurumlarin hukuk
uygulamasina dogru bir sekilde yansitabilmek icin daha ¢ok pozitif (ampirik)
calismalara yonelmelidirler.

Bu nedenle, calismamiz Kodak kararimin etkisi ile sekillenen satig
sonras1 pazar teorilerinin ampirik bir ¢calisma ile incelenmesini kapsamaktadir.
Boylece satin alinmasindan sonra uzun kullanim 6dmrii boyunca ilave maliyetlere
katlanilan dayamikli tiikketim mallarinin s6z konusu oldugu tiim rekabet
incelemeleri ve davalarda kullanilabilecek analitik yontemlerin ortaya konmasi
amaclanmaktadir. Ampirik calismanin inceleme konusu, satis sonrasi pazar
teorileri bakimindan en 6nemli karar degiskeni olan bilgi asimetrisidir.

8 Peltzman, S., “The Handbook of Industrial Organization:A Review Article”, The
Journal of Political Economy, Vol. 99, No.1, Feb. 1991, s. 201-217.
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Incelemeyi ise, motorlu tasitlar endiistrisinde yapmay: uygun bulduk.
Ciinkii Rekabet Kurulu tarafindan AB o6rnegi alinarak c¢ikarilan ve endiistrinin
yapisint  kokten degistiren 2005/4 sayili Motorlu Tagitlar Tebligi,
inceleyecegimiz satig sonrasi pazar teorilerinden birine dayanmaktadir. Ampirik
calismamiz, yapilan bu normatif tercihin en azindan bilgi asimetrisi bakimindan
dogru olup olmadigini ortaya koyma amaci tagimaktadir.

Yeni Motorlu Tagitlar Tebligi 6ncesinde, Rekabet Kurulu’'nun HP
hakkindaki iki Onarastirma karar1 da, aym1 AB’deki Hugin karar1 gibi satig
sonras1 pazar teorileri ile ilgili olmakla beraber, teorilerin analitik olarak
tartisilmadigr kararlar olarak karsimiza cikmaktadir. AB Komisyonu, ABD’de
olup bitenlerin etkisiyle bu eksikligin farkina varmis olacak ki, 82. maddenin
modernizasyonu ile ilgili ¢alismasinda, satis sonrasi pazar teorileri ile ilgili
tartigmalara yer vermektedir. Ancak gerek AB’de ve gerekse Tiirkiye’de
biiylikliik ve etki bakimindan c¢ok ©Onemli bir endiistriye yonelik kurallar
olusturulurken, bu teorilerin tartistimamis olmasi, kanaatimizce ©onemli bir
bosluga isaret etmektedir. Calismamizin amaclarindan birisi de, bu boslugun
doldurulmasina nacizane katkida bulunmaktir.

Calismamizin ikinci boliimiinde; teorinin ilgili oldugu dayanikli tiikketim
mallar1 hakkinda bilgi verilecek, satig sonrasi pazar kavramu iizerinde durulup
rekabet incelemesi asamalarindan bahsedilecek, bu konuda ABD’de Kodak
karar1 ile baglayip Xerox’a kadar verilen mahkeme kararlar1 incelenecek,
ardindan AB’de Hugin karar1 ve 82. maddenin modernizasyonu ile Rekabet
Kurulu’nun HP Onarastirma ve Bilgisayar Yazicilar1 karar1 analiz edilecektir.
Ugiincii boliimde ise, ilk olarak konunun iktisadi yonii ele alinacak, ardindan
satig ve satig sonrast pazarlar arasindaki etkilesimin analizindeki agamalar Post-
Chicago doneminin temsilcilerinin goriisleri ile netlestirilecek, son olarak fikri
miilkiyet haklar1 ve bu konuda getirilebilecek etkinlik savunmalar1 {izerinde
durulacaktir. Dordiincli boliim, Motorlu Tasitlar Tebligi ve satig sonrasi
pazarlara yonelik ampirik calismaya ayrilmistir. Bu boliimde, ilk olarak 2005/4
sayilr Teblig tamitilip, satis sonrasina iligkin hiikiimleri ve degerlendirilmesi
yapilacaktir. Daha sonra bilgi asimetrisinin 6nemi vurgulanacak ve bilgi
asimetrisi sorununu inceleyen ve bu anlamda normatif tercihi sorgulayan
ampirik calismanin kurgusu anlatilacak ve elde edilen sonuglar gbzler Oniine
serilecektir. Sonug¢ boliimiinde ise calismamizin ardindan ulastigimiz sonuglar
ortaya konacaktir.
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2. SATIS SONRASI PAZARLARA YONELIK REKABET HUKUKU
UYGULAMALARI

Calismamuz, satis ile satig sonrasi arasindaki etkilesimin rekabet hukuku
kurallarina goére analizini olusturmaktadir. Bu sinirlama dikkate alindiginda
calismamizin ilgili oldugu pazarlardaki iirlinlerin dayanikli tiikketim mallarindan
olusmast kacinilmazdir. Ciinkii hizmetler iiretildigi anda tiiketilirler. Dayanikli
tiketim mallarinin disindaki diger mallarda ise, satisin ardindan tiiketicinin
katlanacag ilave maliyetler s6z konusu olmaz. Bu ayrimin anlagilmasi, satig
pazarlan ile satig sonrasi pazarlar arasindaki etkilesimin degerlendirilmesinde
birinci kosulu olusturur. S6z konusu etkilesime yonelik pozitif hukuk
kurallarimin nasil uygulandigina ge¢cmeden once dayanikli/dayaniksiz tiiketim
mal1 ayriminin incelenmesini gerekli gérmekteyiz.

2.1. Dayanikh - Dayamiksiz Tiiketim Malh Ayrimi

Dayanikli tiiketim mallar1, uzun siireli kullanilmak ve faydalanilmak
lizere satin alinan mallar iken, dayaniksiz tiikketim mallarinin bir seferlik
kullanimi s6z konusudur. Bircok dayanikli tiiketim mali, kullanim Omrii
boyunca bakim ve onarim gerektirir’. Ornegin bir otomobilin hava ve yag
filtresinin belirli araliklarla degistirilmesi, rot ve balansinin ayarlanmast,
otomobilden beklenen faydanin elde edilmesi i¢in zorunludur.

Makro ekonomik siniflandirmada ise, tiiketim mallar ile ilgili i¢lii bir
ayrimin s6z konusu oldugunu gormekteyiz. Tiirkiye’de GSMH’y1 olusturan en
onemli harcama kalemi ozel nihai tiikketim harcamalaridir'®. Buradaki “tiiketim”
ifadesi, bunlarin bagka bir malin tiretiminde kullanilmak iizere ya da yeniden
satilmak iizere degil, son kullanici tarafindan tiiketilmek amaciyla kullanildigim
gostermektedir.

Tiiketim mallar1 bakimindan yapilan iiclii ayrim; (i) dayaniksiz, (ii) yari
dayanikli ve (iii) dayanikli tiiketim mallar1 seklinde karsimiza cikmaktadir''.

? MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets: Kodak
(1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde, 2002,
Cambridge University Press, s. 387.

19 Bu terim iginde yer alan “6zel” sozciigii, kamu kesiminin cari harcamalarimn isin igine
katilmamasindan, bir baska deyisle yalmzca 6zel kesim kuruluglar1 ve o6zel kisilerin
tilketim harcamalarin1 kapsamasindan kaynaklanmaktadir.

" Makro ekonomik smiflandirmada dordiincii grubu enerji, ulastirma, haberlesme gibi
hizmetler olusturmaktadir. Besinci grup ise dordiincii grup icinde sayilanlarin disinda
kalan hizmetlerden olusur. Mikro iktisadi agidan bu 4. ve 5. gruplar1 hizmetler catisi
altinda degerlendirmek faydalidir. Satis ve satig sonrasi arasindaki etkilesim 6zelinde,
hizmetler de dayaniksiz mallar gibi satis sonrast pazarlarin olugsmasina neden
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Birka¢ seferlik kullanimla tiiketilen ekmek, su, her tiirlii yiyecek, icecek,
kozmetikler, temizlik malzemeleri, kagit, akaryakit gibi mallar dayaniksiz
tiketim mal1 olarak kabul edilir. Yar1 dayanikli tiiketim mallar1 ise; elbise,
ayakkabi gibi ilk gruba gore biraz daha uzun siireli bir dayaniklilik sergileyen
tilketim mallarin1 kapsar. Calismamizin konusunu olusturan dayanikli tiiketim
mallar1; otomobiller, beyaz ve kahverengi esyalar, biiro ekipmanlari, mobilyalar,
spor malzemeleri, bilgisayar donanimlari ile yazilimlari ve oyuncak gibi
esyalardan olusan tiikketim mallar1 grubudur. Bu tiir mallar, ¢cabucak yipranip
tikenmeyen, bir bagka ifade ile bir kez kullanildiginda yok olmayip zaman
icinde bize hizmet ve fayda saglayan, fakat satisin ardindan ilave bazi
maliyetlere katlanmamizi gerektiren mallardir. Bu tanim geregince giinliikk
hayatta karsilastigimiz bir¢ok mal dayanikli mal olarak nitelendirilebilir.

2005 yihi itibariyle 6zel nihai tiiketim harcamalart GSMH’ nin yaklagik
%68,3’tinii  olusturmaktadir. Bu rakam yaklagik 245 Milyar $’a karsilik
gelmektedirlz. Toplam 6zel nihai tiikketim harcamalarinin harcama kalemlerine
dagilimi ise asagidaki grafikte goriilebilir.

Ozel Nihai Tiiketim Harcamalari (2005)

Konut sahipligi
Hizmetler (%7) Gida ve icki
(%32)

(%11)

Enerji, ulastirma ve
haberlesme

19) Dayanikl
Yaridayankli ve tiiketim mallari
dayaniksiz tiiketim (%16)

mallari
(%15)

Kaynak: http://www.tuik.gov.tr/ulusalhesapapp/UlusalHesap Rapor.do

olmamaktadir. Ciinkil hizmetleri mallardan ayiran nitelik, iiretildigi anda tiiketilmeleridir.
GSMH icindeki 6zel nihai tiiketim harcamalar: iginde konut sahipligi altinci ve sonuncu
grubu olusturmaktadir.
22005 yili ortalama ABD Dolart déviz kurunun 1,3408 YTL oldugu kabul edilmistir.
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Dayanikli tiiketim mallarinin %16’lik payi, harcamalarimiz iginde
yaklagik 40 Milyar $’lik bir yer tutmaktadir. Bu harcamalarin dinamik seyri
incelendiginde ise, son yillarda en hizli artan 6zel nihai tiikketim harcamasinin
dayanikli tiiketim mallarinda oldugu goriilmektedir. Bu egilim gelisme
yolundaki her iilkede daha Once gozlemlenmistir. Yani gelirimiz arttik¢a
dayaniksiz tiikketim mallarindan yari1 dayanikli ve dayanikli tiiketim mallarina
gecisler olmaktadir. Dolayisiyla, satis ile satis sonrasi pazarlar arasindaki
etkilesim nedeniyle ortaya cikabilecek piyasa aksakliklarinin genis bir halk
kitlesini ilgilendirdigi ortadadir. Ek olarak bu aksakliklarin makro ekonomik
acidan biiyiik etkisinin oldugu s6ylenebilir.

2.2. Satis Sonrasi Pazar Kavrami ve Rekabet Ihlalleri

Dayanikhli tiiketim mallarinin s6z konusu oldugu pazarlarla ilgili bazi
ozel terimler ortaya cikmustir. Bu terimleri calismamiz ile baglantili olarak
otomobil Ornegi iizerinden verelim. Tiiketicileri “satis pazarina” veya “birincil
pazara” getiren giidii, otomobil kullanimindan fayda elde etmek istemeleridir.
Kullanicilar bir otomobile sahip olmadan, bakim hizmeti veya yedek parca talep
etmezler'. Bakim ve onarim ile satisin gerceklesmesinden sonra ortaya cikan
diger talepler birer tiirev taleptir. Bu nedenle sz konusu mal ve hizmetlerin
oldugu pazarlara “tiirev pazarlar” veya “satis sonrasi pazarlar” adi verilir”. Satis
sonras1 pazarlarda s6z konusu mal ve hizmetlerin, satig pazarindan alinan malin
tamamlayicisi (complementary) oldugu da soylenebilir'®. Shapiro ve Teece, satis
sonras1 pazarlardaki iglemlerin baglica iki 6zelliginin oldugunu belirtmektedir:
(i) Satis sonrast mal ve hizmetler satis pazarinda alinan mal ile beraber
kullanilir. (ii) Bu tiir mal ve hizmetlerin satin alinmast birincil pazardaki
islemden sonra gerceklestirilir'’. Baslica satis sonrasi maliyetler su sekilde
siralanabilir: Sarf malzemeleri, bakim hizmetleri, yedek parca maliyetleri, tamir
maliyetleri, sigorta giderleri, egitim giderleri.

"> Mahfi Egilmez’in 7.5.2006 tarihinde Radikal Gazetesi’nde yayinlanan makalesi.
14 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 387.
' Satis ve satis sonrasi pazarlar sadece ekipman ve bakim onarimi icin séz konusu
degildir. Ornegin, bilgisayar isletim sistemleri satig pazarini, bu isletim sistemi iizerinde
calisacak uygulama programlar1 (Word, Excel, Acrobat vb.) ise satis sonrasi pazarlari
olusturur.
16 Carlton, D. W. & M. Waldman, “Competition, Monopoly and Aftermarkets”’, NBER
Working Paper: 8086, 2001, s.1.
"7 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 2.
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Satis sonrast pazarlarla ilgili rekabet sorunlari, genellikle satisi
gerceklestiren tegebbiisiin aynt zamanda satis sonrasi pazarlart da kontrol
edebildigi durumlarda ortaya cikar. Ilgili tesebbiis ya satis sonrast mal ve
hizmetleri markaya 6zel bir sekilde kendi iiretir, ya da verdigi spesifikasyonlara
gore orijinal ekipman iireticilerine (OEM) tirettirir. SSNIP testi gibi geleneksel
pazar tanimi araclart uygulandiginda satis sonrast pazarda sadece satisi
gerceklestiren tesebbiisiin mal ve hizmetlerinin yer aldigr goriiliir. Bunun sebebi,
siklikla o tiiketicinin satig sonrasina konu mallar iizerinde patent hakkina veya
know-how’a sahip olmasidir'®. Bu tiir pazarlarda tipik rekabet ihlali iddiasi;
dayanikl tiikketim mal1 iireticisinin, satig sonrasi pazarlarda diger tesebbiislerin
tamamlayic1 mal veya hizmet sunmasini engellemesi ve bdylece satis sonrasi
pazarlardaki hakim durumunu kétiiye kullanmasidir'®.

Dayanikli tiikketim mallarinin satis pazari1 ile satig sonrasi pazarlari
arasindaki iligki, bu tiir rekabet ihlali iddialarinin incelenmesini diger
pazarlardan farkli kilmaktadir. Ciinkii satis pazarinin rekabet¢i olmasi, aradaki
iligkinin kuvvetli veya zayif olmasina gore satis sonrasi pazarlarin rekabet
diizeyini belirlemektedir. Fakat s6z konusu iliskinin analiz edilmesi bir¢ok
degiskeni ve teknik detayr icermektedir. Bu calismanin amaci da, s6z konusu
analize yonelik uygulanabilir bir metodoloji gelistirmektir.

Bu tiir pazarlardaki eylemler eger kosullar1 gerceklesmisse, hakim
durumun kétiiye kullanilmasi seklinde bir rekabet ihlaline sebep olurlar. 4054
sayil1 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un (Rekabet Kanunu) 6. maddesi
kapsaminda Rekabet Kurulu'nun verdigi kararlarda® ve mehaz AB
uygulamasinda® incelemenin su ii¢c asamada gerceklestirilmesi benimsenmistir:

1. [llgili pazarm tanimlanmas.
2. Hakim durum analizi.
3. Kotiiye kullanmanin olup olmadig.

Calismamizda da bu adimlardan hareket edilerek, satig sonrasi
pazarlarda hakim durumun koétiiye kullanilmasi eylemleri konusunda genel bir
bilgi verilecektir.

' EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 68.
19 Carlton, D. W. & M. Waldman, “Competition, Monopoly and Aftermarkets”’, NBER
Working Paper: 8086, 2001, s.1.
%0 Rekabet Kurulu’nun 20.7.2001 tarih 01-35/347-95 sayili Turkcell Hakim Durum Karart.
2! Akzo Chemie BV v. Commission of the European Communities, Case C-62/86 (1991).
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1. Satis Sonrasinda ilgili Pazar Tanim

Rekabet kurallarinin uygulanmasinda kullanilan "ilgili pazar" kavramu,
bir mal veya hizmet ile bu mal veya hizmetin satiglarim1 hissedilebilir derecede
etkileyen diger mal ve hizmetlerin olusturdugu iiriin grubunu ifade eder. Burada
"hissedilebilir" sifati ile nitelenen, iirlinlerin ele alinan iiriin ile ayn1 pazarda yer
alip almadiklaridir. Bunun i¢in, iirlinler arasindaki ikamenin derecesine bakilir.
Ilgili pazarm iiriin, cografya ve zaman olarak boyutlar1 ortaya konarak yapilmak
istenen, o endiistride iktisadi miidahaleye konu olacak kesimin belirlenmesidir™.

Yurtdist uygulamalarina bakildiginda, ilgili pazar taniminin ABD Yatay
Birlesmeler Rehberi’nde yapildigi goriilmektedir®. AB Komisyonu da, ilgili
pazarm tanimlanmasina yonelik Duyurusunda®; ilgili iiriin pazari;

"Uriintin  6zellikleri, fiyatlar1 ve kullamim amaclar1 agisindan

tilkketici tarafindan degistirilebilir ya da ikame edilebilir sayilan

biitiin iiriinleri ve/veya hizmetler",

seklinde tanimlamaktadir. Bir ilgili pazar analizinde, ilgili iirlin pazar
belirlendikten sonra yapilacak is ilgili cografi pazarin simirlarinin tespit
edilmesidir. Rekabet Kanunu’nda ilgili pazarin nasil tanimlanacagina iligkin bir
aciklik bulunmamakla birlikte, Rekabet Kurulu'nun birlesme ve devralma
islemlerine iligkin 1997/1 sayili Tebligi’'nde pazar taniminin nasil yapilacagi
belirtilmektedir. Rekabet Kurulu’nun yer verdigi ifadeler, AB'nin Birlesme
Tiiziigii’'nde® yer alan ifadelerin hemen hemen aynis1 oldugundan, burada ayrica
belirtmeye gerek duyulmamigtir.

llgili pazarin belirlenmesinde satis sonrasi pazarlar icin de ayni
yaklasimin uygulanmasinda bir mahsur goriilmemektedir. Bir bagka ifade ile,
analizin adim adim gerceklestirilebilmesi icin satis pazar1 tanimi ile satig sonrasi
pazarlarin tammlar1 ayri tutulmalidir. Bu iki tiir pazar arasindaki iligkiler ise
hakim durum analizine birakilacaktir. Dolayisiyla, satis sonrasi pazarin
tanimlanmasi igleminde ilgili dayanikli tiiketim malin1 birincil pazardan satin

2 Ardiyok, S., “Mikro Iktisadi Miidahalelerde Kavram ve Yetki Karmasasinin Analizi ve
Coziim Onerileri”, Erciyes Universitesi, Odman Boztosun (ed.), N. A., Rekabet
Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-III i¢inde, Seckin Kitapevi, s. 155-199,
2005, s.155-199.
# U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, “Horizontal Merger
Guidelines”, April 1992.
* EU Commission, “Commission Notice on the definition of the relevant market for the
purposes of Community competition law”, OJ C 372, 9/12/1997.
» Council Regulation (EC) No 139/2004 of 20 January 2004 on the control of
concentrations between undertakings (the EC Merger Regulation).
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alma potansiyeli olan kisilere degil, daha once bu mali satin almig kisilere
yapilan satis sonras1 hizmetler dikkate alinacaktir®.

AB’nin diislincesini yansitan ve bizim de katildigimiz bu yaklasim,
ABD Yatay Birlesmeler Rehberinde yer alan yaklagimla da paraleldir. Soyle ki,
saglayicinin ornegin yedek parca fiyatinda yapacag kiigiik fakat hissedilebilir
bir artis karsisinda daha Once dayanikli tiikketim malin1 satin almis bir
kullanicinin, bu artis iizerine kullanmakta oldugu mali satip birincil pazarda
bagka bir dayanikl tiikketim mal1 satin almayacagi sOylenebilir. Bir bagka ifade
ile, yedek parca veya bakim hizmetleri ile dayanikli tiiketim mallar1 ikame
degildir. Ornegin, kullanmakta oldugu aracin hava filtresinin fiyatinda kiiciik bir
artis oldugunun farkina varan bir otomobil sahibi, aracini satip baska bir
otomobil satin almayacaktir.

2. Hakim Durum Analizi

lgili pazarin satis sonras1 mal ve hizmetler 6zelinde tespit edilmesinden
sonra, bu mal ve hizmetleri saglayan tesebbiis veya tesebbiislerin pazar
giiclerinin analizi agsamasina gelinir. Hemen belirtelim ki, satig sonrasi
pazarlardaki hakim durum analizinin diger analizlerden bir farki yoktur®’.
Yapilacak sey, ilgili tesebbiisiin pazar giiciine sahip olup olmadigini1 bulmaktir.
Pazar giicii, "fiyati rekabetci seviyeden daha yukarida belirleyebilme giicii" veya
"pazarda iiriin fiyati ve miktarim algilanabilir sekilde etkileyebilme yetenegi"”
olarak tanimlanmaktadir. Iktisadi bir kavram olan pazar giiciiniin hukuki bir
metin olan Rekabet Kanunu’na yansimasi hakim durum seklindedir. Hakim
durum, bir firma veya bir grup firmanin belli bir pazarda fiyat1 rekabetci
diizeyden daha yukarida tespit edebilme kudreti olarak tanimlanabilir. Rekabet
Kanunu, hakim durumu asagidaki gibi tanimlamaktadir:

"Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri

ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iretim ve

dagitim miktar1 gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme

giicli".

Dayanikhi tiiketim mallarinda bir¢cok komponentin bir araya getirilip
uyumlu bir sekilde caligmasi soz konusudur. Uretici bu komponentlerin
tamamini kendisi liretebilecegi gibi bir kismini veya tamamini iigiincii taraflarla
yapacagl sozlesmeler yoluyla OEM seklindeki tesebbiislerden temin edebilir.
Ureticinin komponent iizerinde patent hakki olmasi durumunda, s6z konusu

* EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 69.
*7 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 3.
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sozlesmeler birer lisans sozlesmesi haline gelir. Bazen de tedarik¢i tesebbiisiin
komponent iizerinde fikri miilkiyet haklar1 s6z konusu olabilir.

Kullanicinin  dayanikli tiikketim malindan beklenen faydayr elde
edebilmesi icin, kullamim sirasinda asinan (sarf olan) veya bozulan
komponentleri yedek parcalar ile degistirmesi gerekebilir. Bu durum satig
sonras1 pazarlarda yedek parca talebinin kaynagidir. Ayrica yedek parcanin
takilip dayanikli tiiketim malinin tekrar calisir hale getirilmesi icin onarim
hizmetine ihtiya¢ duyulur. Bakim hizmeti, par¢a degisimi olmasa bile, o iirliniin
calisir halde tutulmasi i¢in gerekli islemleri (yag degisimi, cesitli kontroller vb.)
igerir.

Igili pazar sadece o dayanikli tiiketim malina 6zgii satis sonras1 mal ve
hizmetlerden olugsa bile, dayanikli tiiketim malinin iireticisi otomatikman hakim
durumda kabul edilemez. Ciinkii soz konusu markaya 06zgii satis sonrasi
iriinlerin o tesebbiis disinda alternatifleri s6z konusu olabilir. Yedek parca
bakimindan bu alternatiflere 6rnek olarak asagidakiler sayilabilir™:

¢ Yedek parcalarin iigiincii kisiler tarafindan piyasaya saglanmasi.
e Kullanilmis yedek parga ticareti.
¢ Yedek parcalarin paralel ticaret yoluyla pazara sunumu.

e Diger iireticilerin irettigi yedek pargalarin ufak diizeltmeler sonucu
kullanilmas.

Ilkiyle ilgili olarak, yedek parcalar iizerindeki patent hakki, dayamkli
tilketim mal1 {ireticisine Onemli bir pazar giicii saglayabilir. Yedek parcalarin
dayanikli tiiketim mal1 ireticisi tarafindan bizzat {retilmesi veya lisans
anlagmalar1 araciligiyla OEM seklinde {irettirilmesi bu durumu degistirmez.
Fakat bir mal {izerinde patentin olmas1 o mal ile aym islevi goren ikame bir
iiriinlin patent haklarimi ihlal etmemesi kaydiyla, iiretilmesini engellemez.
Nitekim ABD Yiiksek Mahkemesi son donemde almis oldugu bir kararda, patent
hakkina sahip olmanin o tesebbiisii otomatikman ilgili piyasada pazar giiciine
sahip kilmayacagim belirtmistir®.

Genellikle asil iiretici ve OEM seklindeki tesebbiisler disinda yedek
parca lreten tesebbiise siklikla rastlanmaz. Bunun cesitli sebepleri vardir.
Birincisi, 6lcegini komponent iireticilerinin diizeyine ¢ikaramayan yedek parca
ireticisinin maliyet dezavantaji yasamasidir. Bu olumsuzluk, ancak s6z konusu
yedek parcanin Olcek dezavantajini ortadan kaldiracak sayida dayanikli tiiketim

¥ Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 7.
® Mlinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, Inc., 126 S. Ct. 1281, 1284 (2006).
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mal1 {ireticisinin {iriiniinde kullaniliyor olmasi veya arz esnekliginin yiiksek
olmasi ile ortadan kalkar. Ayrica rakiplerinin {riinlerinde de kullanilabilen
komponentlerin sayist sinirli olabilir. Bu durum, dayanikhi tiiketim mali
ireticisinin bir tercihi olabilecegi gibi, kullanilan teknoloji ve iriiniin rakip
iriinlerden farkliliginin bir sonucu olabilir. Ayrica, lireticilerin garanti donemi
boyunca orijinal yedek parca kullanimimi zorunlu kilmasi, bu 6lcege ulagsma
konusunda alternatif iireticiler nezdinde sikintilara neden olur.

Komponent ve yedek parca iizerinde patentin sdz konusu olmadigi
durumlarda, dayanikhi tiiketim mali iireticisinin satis sonrasi pazarlarda pazar
giicii elde etmesi daha zordur. Patent olmasa bile know-how’a sahip olunmasi ve
yedek parcanin bizzat iiretilmesi ile beraber alternatif {ireticilerin dl¢ek sorunu
yasamas:t pazar giicli getirebilir. Yedek parcalarin OEM olarak iiretilmesi
durumunda pazar giicliniin s6z konusu olabilmesi i¢in, OEM’in dayanikli
tiketim mal1 ireticisi disina satig yapmasinin yasaklanmasi veya kosula
baglanmas: gerekir. Yedek parcanin diger tesebbiislerin iiriinlerinde kullanilip
kullanilmadigy, o tesebbiise 6zgii komponent tiretiminin OEM’in toplam iiretimi
icindeki yeri (tesebbiisiin alic1 giicli) ve yedek parca iizerinde OEM’in fikri
miilkiyet hakki veya know-how’inin olup olmadigi, OEM’in rekabet yasagini
kabul edip etmeyecegini belirleyecektir.

OEM’in yedek parca iizerinde patent veya know-how’a sahip olmasi ise,
dayanikli tikketim mali Uireticisinin pazar giicline erigsmesini engeller. Ayrica,
kullanilmis yedek parcalar ve paralel ticaretin boyutu, dayanikli tiikketim mali
ireticisinin satig sonrasi pazarlarda alacag: kararlardaki etkisini belirler.

Yukarida anlatilanlar, dayanikli tiiketim mali iireticilerinin satig sonrasi
pazarlarda hakim duruma gelme ihtimalinin diisik olacagin1 akla
getirmemelidir. Birincil piyasalardaki iiriinler arasinda herhangi bir fark yoksa
veya iirlinler tamamen homojen ise, tamamlayici iirlinlerin oldugu piyasalarda
pazar giicli olugmasi zordur. Fakat, gercek hayatta dayanikli tiiketim mallarinin
alinip satildigr birincil, yani satis piyasalari, genellikle farklilastirilmig tiriinlerin
s6z konusu oldugu oligopolistik bir yap: sergiler’. Bir baska ifade ile, satis
sonrast pazarlar genellikle siirli ikamenin ve giris engellerin oldugu
piyasalardir.

Satis sonras1 mal ve hizmetlerin yedek parcadan sonra en 6nemli kismini
bakim ve onarim hizmetleri olusturur. Bakim ve onarim hizmetlerinde pazar
giiciine sahip olmak yedek parcadan daha zordur. Ciinkii bu piyasaya giris ve

30 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 393.
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birden fazla markaya hitap edebilmek kolaydir. Ureticiler bakim ve onarim
hizmetlerinde pazar giici elde edebilmek ig¢in, teknik bilgi saglamama,
diagnostik cihazlarin temin edilmesini engelleme gibi girisiminlerde
bulunabilirler. Fakat bu girisimler bile bakim ve onarim hizmetlerine girisin
Oniinii ¢cogu zaman kesemez. Bu nedenle {iireticilerin yedek parcadaki pazar
giiciinii bakim ve onarima tagimak icin kullanmasi s6z konusu olabilir.

Tiim yukarida analiz edilen kogsullar olussa bile, gerek yedek parca ve
gerekse bakim ve onarim hizmetlerinde ilgili tesebbiisiin hakim durumda olup
olmadiginin asil belirleyicisi, satis ile satig sonrast pazarlar arasindaki
baglantidir. Dayanikli tiiketim mal1 {ireticisinin satis sonrast pazarlardaki
eylemleri ne olursa olsun, satis pazarindaki performansi etkilenmiyorsa, o
tesebblis satis sonrasi pazarda hakim durumda kabul edilecektir. Calismamizin
3. bolimii bu tespitin yapilmasinda yararlanilabilecek metodolojiyi ortaya
koymaktadir.

3. Satis Sonrasinda Hakim Durumun Kotiive Kullanmilmasi

Gerek mehaz AB Rekabet Hukuku uygulamasinda ve gerekse lilkemizde
Rekabet Kurulu’nun uygulamalarinda hakim durumda olmak bir rekabet ihlali
olarak kabul edilmemektedir. Bu goriis birligi satis sonrasit pazarlar icin de
gecerlidir. Ornegin yedek parca konusunda hakim durumda olan bir tesebbiis
sOmiirlicii veya diglayici bir davramis icine girmedik¢e herhangi bir hukuki
sorumlulugu dogmayacaktir.

AB Komisyonu da, satis sonrasi pazarda hakim durumda olan bir
tesebblisiin rakiplerini diglayarak satis sonrasi pazari kendisine ayirmasini,
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak nitelendirmektedir. Komisyona gore
boyle bir dislama, baglama veya mal vermeyi reddetme eylemleri ile hayata
gecirilebilir’’.

AB’nin isabetli bir sekilde satis sonrasi1 pazarlarda asir1 fiyatlandirmayi
bir ihlal olarak goérmedigi anlasilmaktadir. Dayanikli tiiketim mali iireticisinin
sati sonrasi pazarlarda 6rnegin yedek parga icin ve/veya bakim ve onarim i¢in
asirt fiyatlandirma yapmasinin rekabet hukuku kapsaminda diizeltici yaptirim
(remedy) miimkiin olamayacagindan ihlal olarak goriilmemelidir’”. Ciinkii
rekabet otoritelerinin bir diizenleyici kurum gibi fiyat regiilasyonu yapmalari
yapilarina uygun degildir’. Satis sonras pazarlarda asir1 fiyatlandirma, piyasaya

*' EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 72.
32 Borenstein, S. ve digerleri, “Antitrust Policy in Aftermarkes”, Antitrust Law Journal,
Vol. 63, 1994-1995, s. 457; Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making
Sense of Kodak”, Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 502.
¥ Verizon Communications, Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 124 S. Ct. 872.
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yeni girisleri tetikler ve pazar giiciine sahip olan tesebbiiste bu girisleri
engelleme veya zorlastirma motivasyonu yaratir’’. Bu yiizden satis sonrasi
pazarlarda etkinligin saglanmast icin dislayici (exclusionary) eylemlere
yogunlasilmalidir. Bu sekilde rakiplerin girislerini engelleyen, onlarin
faaliyetlerini zorlastiran eylemlerin ex-post (ardil) miidahale ile ortadan
kaldirilmasi, diizeltici yaptinm olarak uygulanmasi kolaydir. Ayrica, bu tiir
yaptirimlar asir1 fiyatlandirma gibi somiiriicii (exploitive) eylemlerin olusmasini
da dolayli olarak engeller.

Somiiriicii davramiglar1 bu sekilde kapsamimiz disinda tuttuktan sonra,
olas1 iki diglayici davramig; mal vermeyi kesme ile baglama anlagmalarim
sirastyla inceleyelim.

Satis sonrasi pazarlarda mal vermeyi reddetme eylemi; satis sonrast mal
ve hizmet sunmak i¢in gereken bilginin saglanmamasi, fikri miilkiyet hakkinin
lisans yoluyla kullanima agilmamasi ve servis hizmeti vermek i¢in gereken
yedek parcanin saglanmamasi seklinde olabilir®.

Yukarida dile getirildigi lizere, piyasaya girerek dayanikli tiiketim mali
ireticisinin satig sonrasi pazarlarda agir1 fiyat uygulamasimi engelleyen bagimsiz
tamircilerin faaliyeti baz1 kritik bilgilere bagli olabilir. Hizmet kaliteleri ve
maliyet yapilari itibariyle iireticinin bakim ve onarim hizmetine esdeger ve hatta
ondan daha {istiin olabilen bu tamircilerin gerekli bilgileri edinememeleri bir
rekabet ihlali olarak degerlendirilir. Burada kritik olan, s6z konusu bilginin
saglanmasinin bedavacilik (free-riding) teskil etmemesidir. Bilginin yani sira,
gittikce gomiilii (embedded) yazilimlar ile iiretilmeye baglanan dayanikli
tiiketim mallari®®, tamir bakim igin baz1 6zel ekipmanlar ve diagnostik cihazlar
da gerektirmektedir. Ureticinin bu cihazlarin bagimsiz tamircilere satilmasini
engellemesi de bir kotiiye kullanma olarak kabul edilir.

Uygulamasi smirli olmakla birlikte, satis sonrast pazarda fikri
miilkiyetin lisans yoluyla kullanima acilmamasi da bir rekabet ihlali olarak
kabul edilebilir.

Bir diger kotiiye kullanma sekli ise, bakim ve onarim ile yedek parca
arasindaki iliskiden kaynaklanmaktadir. Bu iligki kapsaminda, bakim ve onarim
hizmeti sunmakta olan bagimsiz tamircilere iiretici tarafindan yedek parca
saglanmamasi bir ihlaldir. Tabi bu ihlalin olugmas1 i¢in iireticinin yedek parcada

34 Borenstein, S. ve digerleri, “Antitrust Policy in Aftermarkes”, Antitrust Law Journal,

Vol. 63, 1994-1995, s. 459.

* EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to

Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 72.

% DPT, 9. Kalkinma Plani Telekomiinikasyon Alt Komisyonu Raporu, Ankara, 2006, s. 104.
55



hakim durumda olmasi yani bagimsiz tamircinin alternatif temin kaynaginin
bulunmamasi bir 6nkosuldur.

Yedek parca ile bakim ve onarim arasindaki iligkiye dayanan diger bir
ihlal gekli, bakim ve onarimin yedek parcaya baglanmasidir (tying). Baglama,
bir satictnin A riiniinii (baglayan) almak isteyen bir alictyr B iiriinlinii
(baglanan) de satin almaya zorlamasidir. ABD Yiiksek Mahkemesi baglama
seklindeki rekabet ihlalinin tamimint Northern Pacific kararinda su sekilde
yapnust1r37: “Baglama anlasmasi, anlasmadaki saticumin bir iiriinii alicimin bir baska
iiriinii de satin almasi veya o iiriinii bir baska saticidan satin almamast kosuluyla
satmasidir.”

Dolayisiyla baglama anlagmalarinda, miisteri asil almayr arzu ettigi A
iriinii ile beraber istemedigi B {iriiniinii satin almak zorunda kalmaktadir.
ABD’de baglama konusunda gecerli ictihad1 olusturan Jefferson Parish kararina
gore, baglama seklindeki bir ihlalin olusabilmesi i¢in su ii¢c kosulun varligina
bakilmalidir*®:

e ki farkli iiriin veya hizmet arasinda bir baglamanin bulunmast.

e Baglanan iiriin ile ilgili kisitlama getirecek diizeyde baglayan iiriinde
pazar giiciine sahip olunmasi.

¢ Baglanan iirlindeki rekabet kosullarina hissedilir diizeyde etki
edilmesi.

Rekabet Kurulu ise, baglamanin olup olmadigini 4 farkli kosula bakarak
degerlendirmektedir39: (i) Tki ayr iirliniin varligi, (ii) iirtinlerin baglanmasi, (iii)
yeterli ekonomik gii¢, (iv) anlasmanin rekabeti kisitlayici etki dogurmasi®’. Bu
kosullar ABD’dekilerin aynisidir.

Baglama anlagmalar1 hem dinamik hem de statik etkinlige zarar
verebilir. Ayrica zenginligin alicidan saticiya transferine neden olabilir.
Dagilimda etkinlik olarak da adlandirilan statik etkinlik tam rekabet kosullarinin
bir sonucudur. Gergcek piyasa kosullarinin tam rekabet piyasalarindan farkli
olmasi, bu tiir baglama anlagmalarinin rekabet kurallar1 tarafindan yasaklanip
yasaklanmayacagini tartigilir hale getirmistir. Bu calismamiz kapsaminda ise,
baglamanin dinamik etkinlik ile ilgili sonuglar1 bizi ilgilendirmektedir. Baglama

%" Northern Pacific R. Co. v. United States, 356 U.S. 1, 5-6 (1958).
38 Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 US 2, 80 L. Ed. 2d 2, 104 S. Ct.
1551 (1984).
* Aslan, 1. Y., Rekabet Hukuku: Teori - Uygulama - Mevzuat, 4. Basi, Ekin Kitabevi,
2007, s. 496.
0 Rekabet Kurulu’nun 23.1.2003 tarih ve 03-06/59-21 sayili Coca-Cola Su Karari.
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anlagmasinin baglanan iiriiniin pazarin1 6nemli dlciide kapatmasi halinde, rakip
tesebbiisler artan maliyetler ile kars1 karsiya kalir ve piyasa disma itilir*'.

Satis sonras1 pazarlarda da, dayanikli tiikketim mali iireticisinin yedek
parca (baglayan) satisin1 bakim ve onarim hizmetinin (baglanan) de kendisinden
alinmasi kosuluna tabi tuttuklari goriilmektedir. Satis sonrasi pazarlarda rekabet
incelemeleri daha cok bakim ve onarim hizmetlerinden kaynaklanmaktadir.
Tesebbiisler bakim ve onarim hizmetlerinde pazar giicli elde etmeyi genellikle
satig sonrasi pazar stratejilerinin basina yerlestirmektedir. Ciinkii, kullanilacak
yedek parcaya ve sayisina, bakim ve onarim asamasinda karar verilmektedir.
Bakim ve onarim agamasinmi kontrol edebilmek veya pazar giicii elde edebilmek,
pazar giiciine sahip olunan yedek parcadan beklenen geliri alabilmek icin
onemlidir. Bakim ve onarim kontrol edilemeyip yedek parcanin kontrol edildigi
bir senaryoda, kullanicilarin yiiksek yedek parca fiyatlar1 karsisinda daha iyi ve
sik bakim ile bir ikame yaratabilme olanaklar1 dogabilir.

Yedek parca satin almak isteyenlere bakim ve onarim hizmetinin de
satilmasi, bagimsiz tamircileri pazar disina itecektir. Ciinkii bagimsiz
tamircilerin yedek parca talebi, zaten dayanikli tiikketim mali iireticisinden bakim
ve onarim hizmeti almak istemeyenlere bakim ve onarim hizmeti sunmak
istemelerinden kaynaklanmaktadir. Bu tiir baglamanin bir baska sekli, son
kullaniciya yonelik (evde amatdr tamir faaliyetleri) herhangi bir zorunluluk
getirilmezken, bakim ve onarim hizmetlerini ticari olarak yiiriitenlere ayni
imkanin saglanmamasi, bir bakima ayrimci uygulama yapilmasidir.

Satis sonrasi pazarlarda ilgili pazar tanimi, hakim durum analizi ve olasi
kotiiye kullanma eylemleri teorik olarak tanitildiktan sonra ABD, AB ve
Tiirkiye’de uygulamanin nasil sekillendigine bakalim.

2.3. ABD’de Satis Sonrasi Pazarlar1 Konu Eden Davalar

ABD’de son donemde aralarinda Kodak, Prime Computer, Data
General, Northern Telecom, Picker, Unisys, Xerox, Rolm, Hewlett-Packard,
EDS, General Electric ve Siemens’in bulundugu bir¢ok sirket hakkinda rekabet
incelemesi yapilmistir. Bu sirketlerin ortak ©zelligi, her birinin karmagsik
dayanikli tiikketim mallar1 iiretmeleri ve miisterilerin satigtan yillar sonra bile
yedek parca, bakim ve onarim, uyarlama taleplerinin devam etmesidir.
Davalarin cogunun hikayesi aymidir. Firmalar rekabet¢i sayilabilecek bir
pazarda kendi markalar ile dayanikli tiikketim mallar1 satarlar. Ayni firmalar
satig sonrasi pazarlarda da kullanicilara iiriin satis1 gerceklestirirler. Bu iiriinler
arasinda, yedek parca, sarf malzemeleri, servis, donanim bakim sdzlesmeleri ve

*' Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 268.
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yazilim uyarlamalar1 bulunmaktadir. Patent haklar1 veya diger pazar kosullari
nedeniyle iireticiler yedek parca ya da yazilim uyarlama gibi bir satis sonrasi
pazarlarda hakim satict konumundadirlar. Davacilar, iireticilerin hakim satici
oldugu {iriiniin satisinda davacinin sunmak istedigi iiriiniin (genellikle bakim ve
onartm hizmeti) de kendilerinden alinmasini kosul olarak One siirdiigiinii ve
boylece pazar giiciini bakim ve onarim hizmetleri piyasasinda kaldirac
(leverage) olarak kullandigini iddia ederler®.

1. Kodak Karari

Bu davalar arasinda Kodak davasi, ABD Yiiksek Mahkemesi’nin “satis
sonrast pazar” (aftermarket) terimini agikca ilk kez kullandigi davadir®.
Gercekten bu karardan Onceki donemde, bazi alt derece mahkemeleri “her
iiretici satisimi ve dagitvmum yaptigi kendi iiriinii iizerinde ‘dogal’ tekele
sahiptir’® goriisiine ragmen, satis sonrasi hizmetlerde pazar giiciiniin pek
miimkiin olamayacagi yoniinde kararlar vermislerdir. Buna karsin diger bazi
mahkemeler ile beraber Federal Ticaret Komisyonu (Federal Trade
Commission) ise, satis sonrasinda pazar giicii yargisina ulasmanin hukuki
bakimdan anlamli olabilecegini dile getirmistir®. Yiiksek Mahkeme, Kodak
Karar ile beraber ikinci gruba dahil olmustur®.

Bu nedenle ABD’de satis sonrasi pazarlara yonelik halen gecerli olan
ictihad1 Kodak karar1 olusturmaktadir. Bu karar ayrica, satis sonrasi pazarlara
yonelik rekabet ihlali incelemelerine yonelik yukarida deginilen analiz ile ilgili
en detayli tartismalarin yapildigi karardir. Kodak karari ile beraber tutsak
miisteri, bilgi asimetrisi, ge¢is maliyetleri ve ticari hayatta gecen ve stratejik

* Borenstein, S. ve digerleri, “Exercising Market Power in Proprietary Aftermarkets”,
Journal of Economics & Management Strategy, Vol. 9, No. 2, Summer 2000, s. 158-159.
# Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak™, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 2.
4 Spectrofuge Corp. v. Beckman Instr., Inc., 575 F.2D 256, 282 (5th Cir. 1978), cert.
denied, 440 U.S. 939 (1979). Bkz.: International Logistics Group, Ltd. v. Chrysler Corp.,
884 F.2d 904, 908 (6th Cir. 1989) (“bir iiretici gelistirdigi ve iirettigi iiriinler iizerindeki
tekelin yararlarin1 kullanma hakkina sahiptir”), cert. denied, 494 U.S. 1066 (1990);
General Business Systems v. North American Phillips Corp., 699 F.2d 965, 975 (9th Cir.
1983) (“tek bir markadan olusan bir pazar ekonomik a¢idan anlamli degildir”).
* Digidyne Corp. v. Data General Corp., 734 F.2d 1336 (9th Cir. 1984) (bilgisayar
sistemleri satis sonrasi pazari), cert. denied, 473 U.S. 908 (1985); Heatransfer Corp. v.
Volkwagenwerk, A.G., 553 F.2d 964 (5th Cir. 1977) (otomobil klimalar1 sati§g sonrasi
pazar), cert. denied, 434 U.S. 1087 (1978); General Motors Corp., 99 F.T.C. 464 (1982)
(otomobil kaza parcalar1 satig sonrasi pazar).
46 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 4.
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oneme sahip diger konular rekabet iktisadinin konusu haline gelmistir’’. Karara
ithaf edilen “Post-Chicago Okulu’nun baslangict olma niteligi” dogal olarak
bircok akademisyeni bu karar isabetli bulan veya elestiren ¢aligmalar kaleme
almaya yoneltmistir™®. Bu nitelikleri itibariyla Kodak, calismamuz icinde
hakkinda detayl1 bilgi verilmesini hak eden bir karardir.

Kodak yiiksek kapasiteli fotokopi makineleri iliretmeye ve satmaya
1970’11 yillarin ortasinda baslamistir. Kiitle olarak biiyiik olan ve 500-600 kilo
agirliklara varan bu makinelerin satis fiyatlar1 da azzimsanmayacak diizeydedir.
Yiiksek kapasite nitelemesi bu tiir fotokopi makinelerinin aylik 60.000 ile bir
milyon kopya arasinda baski yapabilmelerinden kaynaklanmaktadir.

1980’lerin basinda Kodak fotokopi makinelerine bakim ve onarim
hizmeti saglayan bircok kiigiik 6lgekli bagimsiz servis organizasyonunu (ISOs -
Independent Service Organisations) goriiriiz. Bu firmalar Kodak’in bakim
fiyatinin yaklagik %15-20 altinda hizmet saglamakta ve bazilarinin hizmet
kalitesi Kodak’inkilerden daha iyi iken bazilarininki ise, daha kotii olarak
degerlendirilmektedir. Bunlardan bazilar1 bakim hizmetlerinde Kodak’a kiyasla
daha miisteriye 0zgii ¢oziimler sunmaktadir. Bu firmalardan Image Technical
Services (ITS) Kodak makinesi kullanan Computer Service Corporation (CSC)
ile dnemli bir bakim onarim sdzlesmesine imza atar. Sozlesme dncesinde Kodak
aym sirkete yillik 200.000$’a ortalama 4 saati gegmeyen bir geri doniis garantisi
ile hizmet sunmaktadir. ITS Once ayni geri doniis oranina sahip bir hizmeti
150.000%’a sunmayi teklif eder. Kodak 135.000$’lik bir kars: teklif getirir. ITS
teklifini 100.000$’a ¢eker ve ayrica bir teknisyenini siirekli olarak miigterinin
hizmetine sunmay1 taahhiit eder. Bu yaristan hemen sonra daha once dileyen
herkese yedek parca satis1 yapan ve hatta kiiciik dlgekli ISO’lar1 destekleyen
Kodak, ISO’lara yedek parca satmama seklinde bir politikayr hayata gecirir.
Zaman icinde bu politikanin uygulanip uygulanmadiginmi ¢ok siki bir sekilde
takip etmeye baslar. Hatta kendisinden yedek parca isteyen miisterilerin
taleplerini, Kodak markali makineye sahip olduklarini kanitlamalar1 ve Kodak
tarafindan egitilmis teknisyene sahip olmalar1 halinde kabul etmeye baslar.
Kodak ayrica bu tiir miisterilerden satin aldiklar1 yedek parcayr yeniden

l Peritz, R. J.R., “Doctrinal Cross-dressing in Derivative Aftermarkets: Kodak, Xerox
and Copycat Game”, The Antitrust Bulletin, Vol. 51, No.1/Spring 2006, s. 219.
* Dogal olarak satig sonrasi pazarlara yonelik rekabet davalarinda davacilar veya
davalilara vekillik yapan hukukcular veya uzman bilirkisi olarak calisan iktisatcilarin
caligmalar1 6n plana ¢ikmmstir.
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satmayacaklarmna dair taahhiitname alir*’. Kodak daha sonra, bakim ve onarim
fiyatlarini artirir™’.

1987 yilinin Nisan ayinda, aralarinda ITS’in de yer aldig1 bircok ISO,
Kodak’a kars1 California’da ilgili federal ilk derece mahkemesinde rekabet
davas1 acarlar. Iddialari, Kodak’in yedek parca ve komponentlerdeki pazar
giiciinii kullanarak bakim ve onarim hizmetlerini tekellestirdigi, kendisine parca
saglayan OEM’ler ile rekabete aykir1 birliktelik icinde, ISO’larin yedek parcaya
erisimlerini engelledigi ve yedek parca satisini bakim ve onarim hizmetinin de
kendisinden satin alimmasina bagladigi yoOniindedir. Bu iddialar hukuken
Sherman Yasasi’nin 1. ve 2. boliimlerinin ihlal edildigine yoneliktir.

Kodak ilk itirazlarinda, faaliyet gosterdigi satis pazarinin rekabetci
oldugunu, tiiketicilerin bu pazarda bircok alternatifinin bulundugunu ve
kararlarimt ilgili dayanmikli tiiketim malimi satin alip kullanmanin toplam
maliyetini dikkate alarak verdiklerini belirtir. Federal Ilk Derece Mahkemesi bu
itirazlar1 dikkate alarak esas yargilamaya gec¢meksizin (summary judgment)
davayr reddeder. Davaci ISO’lar, Kodak’in itirazlarinin tamamen teorik
oldugunu, bir¢cok piyasa aksakliginin satis sonrasi pazardaki yiiksek
fiyatlandirmanin satis pazarindaki satislarin diigmesine yol agmasi seklindeki
baglantiy1 zayiflatabilecegini ileri siirerek karari, 9. Federal Bolge Istinaf
Mahkemesi’nde temyiz ederler’’. Temyiz Mahkemesi ISO’lar1 hakli bulur ve
dosyanin yargilamasmin yapilmas: icin Federal Ilk Derece Mahkemesi’'ne
gonderilmesine karar verir’>. Kodak bu karari ABD Yiiksek Mahkeme’sinde
temyize gotiiriir. Fakat sonu¢ yine aymidir. Yiiksek Mahkeme dosyayi
yargllSamanln yapilmasi icin Federal ilk Derece Mahkemesi’ne génderme karari
verir”.

Burada Yiiksek Mahkeme’nin Kodak’in rekabeti ihlal ettigi sonucuna
varmadig1 fakat Kodak’in ilk itirazlar1 kapsaminda sundugu delillerin yargilama
yapilmadan karar verilmesini gerektirecek diizeyde olmadigi hiikmiine vardigi

¥ MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:

Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,

2002, Cambridge University Pres, s. 388-389.

*% Fox, E. M., “Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc. - Information

Failure as Soul or Hook?”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 761.

31 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:

Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,

2002, Cambridge University Pres, s. 390.

>* Image Technical Services, Inc., et al v. Eastman Kodak Company, 903 F.2d 612 (9th

Cir. 1990).

>3 Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2072 (1992).
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belirtilmelidir. Bir baska ifade ile Yiiksek Mahkeme, iktisat teorisine gore
Kodak’in su¢lu olmasinin imkansiz oldugu goriisiinii ikna edici bulmamus,
ISO’larin iktisadi gerekcelerinin dikkate alinarak Kodak’in rekabeti ihlal edip
etmediginin ancak piyasa gerceklerinin arastirilacagi bir yargilama sonucunda
ortaya cikabilecegini belirtmistir’™. Yiiksek Mahkeme kararinda, bir dayanikli
tilketim mal1 Uireticisinin satig pazarinda pazar giicii olmasa bile, kosullarin
varligit halinde satis sonrast pazarlarda rekabeti kisitlayabilecegini ifade
etmektedir. Satis pazar1 rekabet¢i olsa bile, satig sonrasi pazar ilgili pazar olarak
kabul edilebilir”. Kodak satis sonrasi pazarda uyguladigi yiiksek yedek parca
fiyatlar1 nedeniyle satis pazarinda bir kisim miisterisini kaybetse bile, kayiplari
tutsak miisterilerin somiiriilmesinden elde edilen kazangtan daha diisiik ise bu
uygulanabilir bir stratejidir’®. Mahkemeye gére, miisterilerin dayanikli tiiketim
malinin kullanim Omrii boyunca katlanilacak maliyetleri degerlendirmelerini
engelleyen bilgi asimetrisi problemleri ile beraber Kodak makineleri kullanan
tutsak kullanici kitlesinin varlig1 boyle bir stratejiyi avantajli hale getirmektedir.
Mahkemenin ifadesiyle tiiketiciler acisindan satig sonrasi pazarlardaki fiyat ve
uygulamalarin, satis pazarindaki makine talebini etkilemesi i¢in gerekli olan
makinelerin 6mrii boyunca ortaya ¢ikacak maliyetler hakkindaki bilgi, pazar
kosullar1 nedeniyle gizli kalabilir'’’. Ayrica tutsak kullamcilar “makinelerini
degistirmeden once bir kisim yedek parca - bakim onarum fiyat artisini tolere
edeceklerdir.””

Yerel mahkemede yargilama jiirinin katilmu ile 19 Haziran 1995°de
baglar. 63 tamigin dinlendigi 27 giin siiren durusmalar yapilir ve 13 giin siiren
jiiri toplantilarinin sonunda Kodak sug¢lu bulunur. Kodak’1n ihlalleri neticesinde
24 milyon $’lik zarar olustugu ortaya ¢ikar ve davacilar lehine zararin ii¢ kati
olan 72 milyon $’lik bir tazminata hiikkmedilir. Mahkeme ayrica Kodak’in 10 yil
boyuréca ISO’lara ayrimer olmayan fiyatlardan yedek parca satmasina karar
verir”.

Kodak bu karar1 da ii¢ gerekceye dayali olarak temyiz eder: (i) Kodak,
patent korumasi altindaki pargalari, telif hakki olan yazilim ve el kitaplarim
satmaya zorlanabilir mi? (i1) Biitiin Kodak parcalar1 bunlarin birbirini ikame

>4 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 390.

5 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”, Antitrust
Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 483.

°% Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2084 (1992).
>7 Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2085 (1992).
>% Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2087 (1992).
5 Image Technical Service, Inc, et al. v. Eastman Kodak Co., C 87-1686 (January 18, 1996).
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imkant bulunmasa bile bir ilgili pazar olarak kabul edilebilir mi? (iii) Bir
tesebbiis, tekelci sistem (satig+satig sonrasi) fiyati uyguladigi tespiti yapilmadan
satig sonrast pazarlari tekellestirdigi iddiasina muhatap olabilir mi? Temyiz
talebini inceleyen 9. Federal Bolge Istinaf Mahkemesi kararimi 26 Agustos 1997
tarihindg(:] verir ve Federal IIk Derece Mahkemesi'nin mahkumiyet kararini
onaylar™.

Kodak Karari’'nin bu derece Onemli olmasinin sebebi, Yiiksek
Mahkeme’nin kararinda son 15 yilda gelisen iktisadi diisiincelere, daha once hig
rastlanmanus bir yogunlukta yer vermesidir®'.

2. Kodak Sonrasi Donemde ABD’deki Gelismeler

Yiiksek Mahkeme’nin Kodak kararindan sonra Federal Bolge Istinaf
Mahkemeleri satis sonrasi pazarlarla ile ilgili 7 karar vermis olup, MacKie-
Mason ve Metzler’e gore bunlardan ii¢ii®® Kodak Karar’nin ruhuna aykiridir®.
Bu ii¢ kararda da Mahkemeler “mevcut miisteri tabanina yonelik firsatcilik
Kodak kararinin temel noktast midir?” sorusu iizerine yogunlagmislardir. Buna
dayali olarak, satis pazar1 rekabet¢i olmasina ragmen satig sonrasinda ayri bir
pazar tanimlanabilmesi ve bu pazarin tekellestirilebilmesi i¢in ilgili firmanin
politikalarinda siirpriz bir degisiklik yapmis olmasi gerektigi belirtilmistir. Oysa
Yiiksek Mahkeme, mevcut miisteri tabanina yonelik firsatciligin, satig
sonrasinda pazar giiciiniin tek nedeni oldugunu séylememistir®":

“Satis pazarinin satig sonrasi pazardaki fiyatlar iizerinde bir
kisitlama getirmesi o pazarlarda piyasa giiciiniin varligim
otomatikman kaldirmaz. Boylece, Kodak’in iddialarinin aksine,
satis pazarinda rekabet s6z konusu iken satis sonrasi piyasada

60 Image Technical Service, Inc, et al. v. Eastman Kodak Co., 125 F.3d 1195, cert.
denied (1998).
o1 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”, Antitrust
Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 484-485.
62 Hatal: oldugu diisiiniilen kararlar: Lee v. Life Ins. Co. of North America, 23 F.3d 14
(1st Cir.), cert. denied, 513 U.S. 964 (1994); PSI v. Honeywell, 104 F.3d 14 (1st Cir.),
cert. denied (1997); ve Digital Equipment Corp. v. Uniq Digital Tech., Inc., 73 F.3d 756
(7th Cir. 1996). Diger kararlar: United Farmers Agents v. Farmers Ins. Exchange, 89
F.3d 233 (5th Cir. 1996); Allen-Myland v. IBM, 33 F.3d 194 (3rd Cir. 1994); and
Virtual Maintenance v. Prime Computer, 11 F.3d 660 (6th Cir. 1993) ve Image Technical
Service, Inc, et al. v. Eastman Kodak Co., 125 F.3d 1195, cert. denied (1998).
63 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 406.
* Kodak, 504 U.S. at 471.
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pazar giiciiniin olamayacagi yoOniinde aksi ispat edilemez bir

kural veya iktisadi gercek s6z konusu degildir.”

Yiiksek Mahkeme, bilgi asimetrisi ve gecis maliyetlerinden kaynaklanan
tutsak kalma durumu gibi piyasa gercekleri ve aksakliklarinin “yedek parca ve
bakim onarim hizmetleri ile dayanikly tiiketim mali satisi arasindaki baglantiyt
daha duyarsiz hale getirebilecegini”® vurgulamustir®.

Virtual Maintanence v. Prime Computer davasinda, Federal Ik Derece
Mahkemesi Prime Computer’in rekabeti ihlal ettigi sonucuna ulagmis”’, temyiz
incelemesini yapan 6. Federal Bolge Istinaf Mahkemesi ise Kodak ile ilgili
Yiiksek Mahkeme’nin heniiz karar1 vermemis oldugu bir donemde yerel
mahkemenin kararin1 bozmustur®™. Virtual bu karar1 Yiiksek Mahkemeye
tasimistir, Mahkeme de davayi, Kodak karar 1s18inda tekrar degerlendirilmesi
icin geri gondermistir®.

Prime mimarisini kendisinin tasarladigi Series 50 adi verilen ozel
tasarim bilgisayarlarin iireticisidir. Prime ayrica hem bu bilgisayarlarda
kullanilan destek yazilimlari ile giincellemelerini saglamakta, hem de bakim ve
onarim hizmetleri vermektedir. Virtual Maintanence ise, Series 50
bilgisayarlarina bakim ve onarim hizmeti konusunda rekabet etmek isteyen bir
firmadir. Faaliyet bolgesi ve kurulmus miisteri iliskileri nedeniyle Virtual,
PDGS adli tasarim yazilimint Prime’mn Series 50 modeli bilgisayarlarinda
kullanan miigterilere bakim ve onarim hizmeti vermek istemektedir. PDGS
sadece Prime’1n bilgisayarlarinda c¢alisan Ford’a ait bir tasarim yazilimidir. Ford
bu yazilimin satis1 ve giincellemeleri konusunda Prime’it miinhasir dagitici
olarak atamistir. Ford her yil PDGS’i bir veya iki kez giincellemekte ve
bagimsiz tasarimcilarin giincellenmis yazilimi kullanmalarimi talep etmektedir.
Prime kendisinden bakim ve onarim hizmeti alinmasi halinde giincellemeyi
12.000$’a yapmakta, sadece giincelleme talep edilmesi halinde ise fiyat
100.000$’a yiikselmektedir”’.

6. Federal Bolge Istinaf Mahkemesi konuya iliskin ikinci kararinda,
Ford i¢in dizayn yapan firmalarin bilgisayarlarinda kullandigr yazilimlari

% Kodak, 504 U.S. at 473.
66 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 407.
% No. 89-CV-71762-DT (E.D. Mich. 1990).
% Virtual Maintenance v. Prime Computer, 957 F.2d 1318 (6th Cir. 1993).
% Virtual Maintenance v. Prime Computer, 113 S. Ct. 314 (1992).
70 Borenstein, S. ve digerleri, “Antitrust Policy in Aftermarkes”, Antitrust Law Journal,
Vol. 63, 1994-1995, s. 475.

63



saglayan Prime Computer’'un, yazilim giincellemelerini bilgisayarlarin
bakiminin da kendisine yaptirilmasi kosuluyla saglamasini Kodak Karari
1s181inda rekabet ihlali olarak kabul etmistir. Bu mahkemenin gordiigii dava ile
Kodak arasinda biiyiikk benzerlikler bulunmaktadir. Mahkeme iddia edilen
baglamanin satig pazar1 ile satis sonrasi pazar arasinda degil, satis sonrasi
pazarlar arasinda oldugunu sdylemektedir. Kodak gibi, Prime da Ford ile yapmis
oldugu miinhasir yazilim dagitim anlagsmasi araciligiyla dizayn firmalarina
saglanan yazilim giincellemeleri konusunda pazar giiciine sahiptir. Ciinkii Ford
bu firmalarin en giincel yazilim ile kendisine hizmet sunmasini talep etmektedir.
Firmalarin giincelleme almak yerine giincellenmis yazilimin tamamini satin
almalar1 durumunda %900 daha fazla 6deme yapmalar1 gerekmektedir. Bunun
otesinde, Prime’in satisin1 yapmadigi (satis pazarinda Prime’in rakiplerinden
satin alarak) bir baska yazilim sistemine ge¢mek i¢cin donanim, bakim ve egitim
ile ilgili birgcok maliyete tekrar katilmasi s6z konusudur. Prime’in bu gecis
olmadan bakim iicretlerini oldukca yiiksek diizeylerde tutma imkan mevcuttur’'.
Burada Mahkeme’nin gecis maliyetlerini, satig sonras1 pazarda pazar giicliniin
varligini ortaya koymak icin dikkate aldig1 anlagilmaktadir.

3. Xerox Karari ve Fikri Miilkivet Haklar: Tartismasi

Satis sonrasi pazarlarla ilgili bahsetmeye deger buldugumuz bir baska
karar ise, Xerox Karari’dir. Bu karar Xerox’un yiiksek kapasiteli fotokopi
makineleri ve kopyalama ekipmanlarinin yedek parca ile bakim ve onarimlari ile
ilgilidir. Xerox belli basl yedek pargalar icin patent; kilavuzlar, isletim kitaplari
ve diagnostik yazilimlar1 icin ise telif korumasina sahip bir firmadir. Xerox
1984 yilinda aldig: bir kararla, 10 Series adli makinesinin yedek parcalarini son
kullanici olmayan kisilere yani bagimsiz bakim ve onarim hizmeti sunan
firmalara (ISOs) satmayacagin agiklar. 1987 yilinda ise bu politikasini tiim {iriin
gamu icin gecerli hale getirir ve kendisinden alinan yedek parcalarin gercekten
son kullanici tarafindan kullanilip kullanilmadigin1 denetleyecek mekanizmalar
devreye sokar. Bunlar neticesinde ISO’larin Xerox markali makinelere bakim ve
onarim hizmeti sunmalar1 imkansizlasir’>.

ISO’lar 1992 yilinda dava acarlar”. Bunun iizerine Xerox bir kisim ISO
ile 1994 yilinda uzlagir. Uzlasmaya gore Xerox yedek parcadaki sinirlamalari
6,5 yil uygulamayacak ve telif hakkinin oldugu kilavuzlar ile diagnostik
yazilimlart 4,5 yil icin ISO’larin kullanimina acacaktir. Fakat bazi ISO’lar

" Virtual Maintenance v. Prime Computer, 11 F.3d 660 (6th Cir. 1993).
& Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 311-312..
7 In re Independent Service Organizations Antitrust Litigation, 1997 WL 161940, at
*1-2 (D. Kan. Mar. 12, 1997).
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uzlasma sonucu kendilerine uygulanacak yedek parca fiyatlarinin son
kullanicilara uygulanandan yiiksek oldugu gerekcesi ile uzlasma icinde yer
almazlar. Bu eylemin mal vermeyi reddetme oldugunu belirtirler. Bu iddialarim
da patent hakkinin kotiiye kullanilmasi gerekcesi ile Federal Yerel Mahkeme
Oniine tasirlar. Yerel Mahkeme, Xerox’un ilk itirazlarin1 dikkate alir ve
yargilamaya baglamadan

“Xerox’un patent korumasi altindaki yedek parcalar1 satmay1

veya lisans vermeyi reddetmesinin patent hakkinin kotiiye

kullanmilmas1 veya rekabet hukuku anlaminda hukuka aykir

dislayict bir davranig olmadigr”

kararimi verir. Davaci ISO’lar karara, fikri miilkiyet haklari ile ilgili
federal diizeyde temyiz incelemesi yapan Federal Istinaf Mahkemesi’nde itiraz
ederler. Bu mahkeme, Federal Yerel Mahkeme’nin kararini onar’*,

Xerox Karari’nin, 9. Federal Bolge Mahkemesi'nin liglincii kararinda
yer alan Kodak’in fikri miilkiyet haklar ile itirazina yonelik hiikiimleri ile
celiski yarattigr iddia edilebilir’”. ISO’lar iki farkli ictihadin ¢oziime
kavusturulmasi iddiasi ile, Xerox Karari’'m1 Yiiksek Mahkeme’ye gotiiriirler.
Fakat bu Mahkeme temyiz incelemesi yapmayi tercih etmez’®. Bu iki karar
arasindaki farkliliklar ve satis sonrasi pazar teorileri bakimindan analizini
simdilik ii¢iincii boliime birakiyoruz.

2.4. AB ve Tiirkiye’de Satis Sonrasi Pazarlara Yonelik
Rekabet Hukuku Uygulamalar:

Satis sonrasi pazarlar ABD’de bu denli tartisilmasina ragmen, AB’de bu
konuyla ilgili karar ve sistematik akademik caligmalara rastlamak pek miimkiin
degildir. Bunun temel sebebi kanaatimizce, sanayi iktisadindaki teorik ve
ampirik caligmalar ile AB rekabet hukuku arasinda yeni yeni baglanti kurulmaya
baslanmasidir’’.

™ In re Independent Service Organizations Antitrust Litigation, 203 F.3d 1322 (Fed. Cir.
2000), cert. denied, 531 U.S. 1143 (2001).
s Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 310.
% CSU, L.L.C. v. Xerox Corp., 531 U.S. 1143 (2001), denying cert. to 203 F.3d 1322
(Fed. Cir. 2000).
77 AB Komisyonu’nun rekabetten sorumlu Genel Miidiirliigii’ne bag ekonomist atanmasi,
Neelie Kroes’in cabalari, global kartel ve birlesme incelemeleri sonucu ABD
uygulamasinin etkisi ve Journal of Competition Law and Economics gibi editorleri
arasinda bircok ABD’li akademisyenin bulundugu dergilerin yayima baslamalari bu
siireci hizlandirmastir.
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1. AB’de ilk Karar: Hugin v. Liptons

Bu konunun AB’de ilk olarak giindeme geldigi karar, Hugin Kararidir™.
AB Adalet Divan1 bu kararda, bagimsiz bir tesebbiisiin bakim onarim hizmeti
vermesinin kontrolii altindaki yedek parca uygulamalar1 ile engellendigini
belirtmis ve ayri satis sonrasi pazarlari kolaylikla tanimlamistir’.

Hugin yazarkasa iireten bir Isve¢ firmasidir. Oldukga rekabetgi olan
yazarkasa piyasasinda Hugin’in AB diizeyinde %12, Ingiltere’de ise %13 pazar
payt vardir. Satis anminda Hugin, miisterilerini satis sonrasi hizmetler
konusunda aydinlatmaktadir. Bu kapsamda satistan sonraki bir yil licretsiz
garanti s0z konusu olup, takip eden yillara yonelik sabit bir fiyattan yedek parca
ve iscilik dahil periyodik bakim sdzlesmeleri 6nerilmektedir.

Ingiltere’de ondalik sisteme gecilmesi nedeniyle kararin konu edindigi
donemde yazarkasa talebinde bir patlama olur ve Hugin, Liptons adli firmayi
Londra bolgesi i¢in distribiitdor olarak atar. Liptons farklt markaya sahip
yazarkasalarin satig, kiralama, bakim ve onarimini yapan bir tesebbiistiir.
Liptons, Hugin yazarkasalarinin satisinin yaninda bakim ve onarim hizmetlerini
de gerceklestirmekte, bunun i¢in gerekli yedek parcalar1 Hugin’den
saglamaktadir. Hugin ilk olarak Liptons’a Londra bolgesinde bayilik Onerir.
Fakat Liptons kar marjlarinin diisiikliigii nedeniyle bunu kabul etmez. Bunun
lizerine Hugin bagka bayiler atar ve Liptons'a yazarkasa veya yedek parca
saglamay1 keser. Hugin sadece kendi dagitim sistemine yedek parca temin eder
ve diger llkelerdeki bagl sirketlerinin de Liptons’a yedek parca saglamasini
yasaklar®'. Liptons bir dénem ikinci el ve hurdaya ayrilmis yazarkasalardan elde
edilen parcalar ile bakim ve onarima devam eder®. Daha sonra, Hugin’in Roma
Anlagsmasi’nin 86. maddesine aykir1 bir sekilde hakim durumunu kotiiye
kullandig1 iddiasiyla AB Komisyonu'na basvurur. Incelemenin ardindan AB
Komisyonu Hugin’in, Hugin markali yazarkasalara yonelik satis sonrasi
hizmetlerdeki hakim durumunu bakim onarim hizmeti sunmak icin Liptons un
ihtiyac duydugu yedek parcalar1 saglamayarak kotiiye kullandigr sonucuna

® Hugin Kassaregister AB v. Commission, Case 22/78, [1979] E.C.R. 1869.
" Fox, E. M., “Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc. - Information
Failure as Soul or Hook?”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 762.
% Bu piyasalarda en biiyiik tesebbiislerin ise ingiltere’de %34 ve AB diizeyinde ise %18
pay1 bulunmaktadir.
*! Fox, E. M., “Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc. - Information
Failure as Soul or Hook?”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 763.
52 AB Adalet Divani’min temyiz incelemesi sirasinda bu yontemin Hugin’den yedek parca
temin edilmesi yontemi ile ikame olmadig1 kayit altina alinmistir.
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ulasir®. Hugin, bu karari AB Adalet Divani nezdinde temyiz eder. Temyiz
gerekceleri Kodak’inkiler ile aynmidir.

Adalet Divani, Komisyon’un Hugin yedek parcalarinin ayri bir pazar
oldugu goriisiine istirak eder. Adalet Divani’na gore, bagimsiz firmalar
yazarkasalarin bakim ve onarimi konusunda uzmanlasabilirler. Bu hizmeti
sunmak icin Hugin’in yedek parcalari® disinda herhangi bir ihtiyaglar1 yoktur.
Hugin satis sonrasi pazari ayri bir pazardir ve Hugin bu pazarda hakim
durumdadir. Bu ylizden Hugin’in kanitlamasi gereken sey, yedek parca
saglamamasinin objektif bir gerekcesi oldugu ve bu nedenle bir kotiiye kullanma
saytlmayacagidir®™. Fakat dava esastan karara baglanmaz ve Adalet Divam
kotiiye kullanma eylemini degerlendirmeksizin, Hugin’in davraniglarinin iiye
iilkeler arasi ticareti engellemedigi gerekgesi ile Komisyon’un kararini bozar®.

ABD’li akademisyenler arasinda AB Rekabet Hukuku uygulamasini en
yakindan takip kisi olan Eleanor Fox’a gore; AB’de hakim durum veya
tekellesme rakiplerin diglanmasi yaninda tiiketicilerin somiiriilmesi yoluyla da
kotiiye kullanilabilir®’. Hakim durumdaki bir firmanin rakibini piyasanin énemli
boliimiinden diglamasi durumunda, ispat yiikii hakim durumdaki firmaya gecer
ve davramsiin objektif gerekcesini gostermesi gerekir®. Hugin karari’nda da
gerek Komisyon ve gerekse Adalet Divanmi bu yaklasimi, detayli iktisadi analize
girmeksizin benimsemistir. Oysa ABD uygulamas: tekelci etkinsizlik neticesi
olusan sOmiirticii davranmiglara (welfare-triangle-type exploitation)
odaklanmugstir. Hatta bazi yazarlar, satis sonrasi kisitlamalarin sadece iiretici
arigimin tekrar dagitilmasina yol a¢cmasi ve tiiketici refahina herhangi bir
etkisinin olmamasi1 halinde,

8 Decision of Commission of 8 December 1977, OJ No L 22, 25 January 1978, p.23.
% Bir yazarkasa 2000 degisik parcadan olusmakta iken, bir markamn farkli modellerine
bakim onarim hizmeti sunabilmek icin gerek duyulacak parca sayist 5.000°e
ulasabilmektedir.
% 11979] E.C.R. at 1896-97, para. 7-10.
% Adalet Divani'min temyiz taleplerinin tamamim degerlendirmeden kararmi vermesi
kanaatimizce uygun degildir. Nitekim iilkemizde de Damstay, Rekabet Kurulu'nun
kararlarinin temyiz incelemesi sirasinda ilk tespit ettigi nedene dayali olarak iptal
etmektedir. Bu yontem diger hukuka aykiriliklarin zamaninda ortaya ¢ikmasini
onlemekte, temyiz asamasinin Rekabet Kurulu'na yon gosterme Ozelligini ortadan
kaldirmaktadir. Bu yoOntem nedeniyle Danistay’in birkac¢ istisna disinda Rekabet
Hukuku’nun esasina yonelik ictihat niteliginde herhangi bir karar1 10 yildir ortaya
cikmamustir.
%7 Fox, E. M., “Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc.-Information
Failure as Soul or Hook?”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 259.
8 United Brands Co. v. Commission, Case 27/76, [1978] E.C.R. 207.
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rekabet ihlalinin ortaya ¢ikmayacagim sdylemektedirler®. Bu nedenle pazar
giiciine sahip bir firmanin diglayict davramiginin  yasaklanabilmesi igin,
davacinin bu dislayici davramigin somiiriicii etkiler dogurdugunu gostermesi
gerekir’. Ornegin Hugin Karari’nda rekabet otoriteleri dislayic1 davranisin var
olup olmadig lizerinde durmusg, bunun sémiiriicii davranisa yol acip agcmadigini
incelememistir. Oysa Kodak Karari’nda, satis sonrasi piyasada pazar giicii
olugsmasinin temel nedeni olarak, bilgi asimetrisi ve gec¢is maliyetleri on plana
cikarilarak tiiketicilerin pazar icindeki durumu da tahlil edilmigstir. Eleanor
Fox’a gore Kodak ve Hugin arasindaki fark, ABD mahkemelerinin bilgi
asimetrisi problemini kesfetmesine ragmen AB otoritelerinin  bunu
yapamamasindan kaynaklanmamaktadir. Asil fark otoritelerin bakis agilarinda
yatmaktadir. Soyle ki’':

“ABD Mahkemeleri’nde jiirinin kotiiye kullanma eylemini fiyat teorisine
dayali olarak goOstermesi gerekirken, AB ve daha bircok iilkede,
hukukilik, erisim ve esit kosullarda rekabet etme hakki gibi
kavramlardan hareket edilmektedir.”

Diglayict davramiglarin iktisadi analizinde, rekabete aykiriligin ispat
edilebilmesi i¢in hem rakibe zarar verildiginin (rakibi diglamak veya
maliyetlerini artirmak) hem de tiiketicinin somiiriildiigiintin gosterilmesi gerekir.
Bunu Kodak’a uyarlarsak, ilk olarak dislanan ISO’larin yedek parcalar
alternatif kaynaklardan temin edip etmedigine bakilmistir. Ikincisi tiiketicilerin
ISO’larin hizmetlerine ikame hizmetlere ulagip ulagsmadiklar1 veya herhangi bir
kayba ugramadan satis pazarindan Kodak’in rakiplerinden makine alip

almadiklar1 onemlidir’.

2. AB Komisyonu’nun 82. Maddenin Modernizasyonu ile ilgili
Tartisma Belgesi

AB Komisyonu ve temyiz makamlarini olusturan Bidayet Mahkemesi
ile Adalet Divani’nin, Hugin Karari’n1 takip eden yillarda satig sonrasi pazarlara
yonelik ictihat niteliginde énemli bir karar1 ortaya ¢ikmamistir. AB’nin Kodak
benzeri analize yonelik adimlar yillar sonra gelmistir. Bu konuyu sistematik bir
sekilde inceleyerek diisiincelerini ortaya koyan AB Komisyonu, 82. maddenin

8 Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 326-327.
% Fox, E. M., “Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc.-Information
Failure as Soul or Hook?”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 259.
°! Fox, E. M., “Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc.-Information
Failure as Soul or Hook?”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 267.
%2 Salop, S. C., “The First Principles Approach to Antitrust, Kodak and Antitrust at the
Millennium”, Antitrust Law Journal, Vol. 68, 2000-2001, s. 192.
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modernizasyonuna yonelik c¢ikardig: tartisma belgesi ile uzun siiren bu sessizligi
bozmustur’. Bu belgenin satis sonrasi pazarlarla ilgili kisminda genel bir girisin
ardindan, bu piyaslarda pazar taniminin nasil yapilacagi, hakim durum analizi,
kotiiye kullanma eylemleri ve davalinin ileri siirebilecegi objektif gerekceler ve
etkinlik savunmalar1 ayr1 bagliklar altinda ele alinmistir. Benimsenen yaklasimin
Kodak Karari ile paralel oldugu soylenebilir.

Aslinda AB satis sonras1 pazarlarla ilgili olarak en O6nemli adimim
1400/2002 sayili Motorlu Tagitlar Tebligi ile atmistir. Ciinkii ilgili metinlerde
acikca belirtilmese bile bu Teblig’de kullanilan metodolojinin ve benimsenen
kurallarin satis sonrasi pazarlarla dogrudan ilgisi bulunmaktadir. Bu konunun
analizine 4. boliimde yer verilecektir.

3. Tiirkiye’de Satis Sonrasina iliskin Kararlar

Tiirkiye’de Rekabet Hukuku uygulamas: fiilen 1997 yilinda Rekabet
Kurulu ve Kurumu’nun géreve baslamasi ile start almistir. 10 yillik donemde
Rekabet Kurulu, temyiz asamasinda yasanan zorluklar disinda rekabet
hukukunun iilkemizde gelismesine biiyiik katki saglamis ve OECD, AB,
UNCTAD gibi uluslar arasi kuruluslar nezdinde itibarli bir otorite haline
gelmigtir. Bu siirecte, gerek akademik caligsmalar ve gerekse Kurul’un almig
oldugu kararlar yurtdisinda tartisilan bircok rekabet hukuku sorunsalimi
tilkemize de tasimistir.

Fakat satis sonras1 pazar konusunun Kodak Karar1 6l¢eginde tartisildigi
veya bu teorilerin adinin gectigi bir karar veya akademik calisma bilgimiz
dahilinde mevcut degildir. Her ne kadar satis sonrasi pazar teorileri Rekabet
Kurulu’'nda agikca tartisilmasa da, Hugin Karari’'nda oldugu gibi Rekabet
Kurulu, bilgisayar yazicilar1 piyasasinda yiiriittiigii iki onarastirmada ve kismen
de Renault Mais hakkindaki sorusturmada® iistii kapali bir sekilde bu
teorilerden yararlanmisgtir.

Rekabet Kurulu'nun HP Karari; Yalova Valiligi, Contimed adli bir
firma ve bir sahsin sikayeti iizerine yapilan Onarastirma sonucu alinmustir’.
Satis sonras1 pazarlarla ilgili olarak sikayetciler; HP markali yazicilarin bakim
onartm bedelinin, iiriiniin daha gelismis modelinin bile fiyatina yakin olacak
diizeyde yiiksek oldugunu; HP’nin yetkili servisler disinda iigiincii kisilere
yedek parca satist yapmadigim ileri siirmiislerdir. Bu iddialarin incelenmesi

% EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005.
% Rekabet Kurulu’nun 2.11.2000 tarih ve 00-42/453-247 sayili Renault Mais Karari.
% Rekabet Kurulu’nun 8.5.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayili HP Onarastirma Karar.
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sonucu yukarida izah edilen agamalara uygun olarak ilk olarak ilgili pazar tanim
yapilmugtir®:

“HP marka iiriinlerde kullanilan yedek pargalar mevcut durumda sadece
Hewlett Packard Company (HP) tarafindan iiretilmektedir. Uriinlerin
teknolojik nitelikleri geregi cok ¢abuk demode olmasi, bu iiriiniin yerini
alan yeni Urliniin fiyatimin daha diisik olmasina ragmen daha fazla
performansa sahip olmasi, iiretimde yiiksek teknoloji gerektiren iiretim
stireclerinin kullanilmasi ve bu sebeple yiiksek baslangic maliyeti
gerektirmesi nedeniyle HP disindaki tesebbiislerin HP {riinlerinde
kullanilmaya uygun yedek par¢a {retimi yapmasim1 oldukga
zorlagtirmakta ve bu durum HP markali yazicilarin yedek parcalar1 ve
servis hizmetlerinin yakin ikamesinin bulunmasini engellemektedir. Bu
nedenle ilgili Uiriin pazari, ‘HP markali yazicilarin satig sonrasi servis
hizmetleri, HP markali yazicilarda kullanilan yedek parca ve sarf
malzemeleri piyasasi’ olarak ele alinmigtir.”

Goriildiigi gibi Rekabet Kurulu, Kodak ve Hugin Kararlari’'na benzer
bicimde yazici satis pazarinin rekabet diizeyini dikkate almadan, satig sonrasi
pazarlart ayr1 pazarlar olarak tanimlamustir. Fakat hakim durum acisindan
Rekabet Kurulu’nun Kodak Karar1 degil Hugin Karar1 1s18inda hareket ettigi
goriilmektedir. Rekabet Kurulu, ingiltere Rekabet Otoritesi OFT nin (Office of
Fair Trading) bir kararina atif yaparak yazici piyasasinda bilgi asimetrisinin az
oldugunu, kullanicilarin satig sirasinda sadece satis fiyatin1 degil, toplam
kullanim 6mrii boyunca katlanilacak maliyetleri dikkate aldigim belirtmistir’”:

“...Urlin fiyat1 ile sarf malzemelerinin fiyatin1 birlikte veri olarak goren
bilin¢li kullanicilarin iiriin satin alirken piyasadaki iireticiler arasinda en
uygun bilesimi secme seklinde bir egilimleri bulunmaktadir.

Nitekim, HP hakkinda Ingiltere'de yiiriitilen rekabet incelemesi
sirasinda rekabet otoritesi Office of Fair Trading tarafindan yoneltilen
‘tiiketicilerin satin alacaklar1 yazici konusunda karar verirken satig
sonrast bakim ve tamir maliyetlerini gercekten g6z Oniine aldiklarini
diisiinityor musunuz ? seklindeki soruya HP tarafindan ‘evet, sirketimiz
tarafindan yapilan arastirmalarda tiiketicilerin yazict alirken tiim
maliyetleri dikkate aldiklar1 tespit edilmistir. Bu nedenle satis
noktalarinda sarf malzemeleri (kartuslar, kagit vb.) ve ek garanti ve
destek paketlerine iliskin yeterli bilgi sunulmaya calisilmaktadir.’
seklinde cevap verilmistir.”

Kodak Karar1 o6rnek alindiginda, bu tespitin ardindan HP’nin satig
sonras1 pazar ile satis pazar arasindaki kuvvetli bag nedeniyle hakim durumda

% Rekabet Kurulu’nun 8.5.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayili HP Onarastirma Karari, s. 2.
%7 Rekabet Kurulu’nun 8.5.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayil: HP Onaragtirma Karart, s. 4.
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olmadig1 sonucuna varilmasi gerekirken su ifadeler ile sadece pazar payina
bakilarak HP’nin hakim durumda olduguna hitkmetmistir’®:

“HP {irtinlerinde kullanilan yedek pargalar halihazirda, HP’nin kontrolii
altinda iiretilmektedir. Uriinlerin teknolojik nitelikleri geregi ¢ok ¢abuk
demode olmasi, bir liriiniin yerini alan yeni iirliniin fiyatinin daha diisiik
olmasina ragmen daha fazla performansa sahip olmasi, iiretimde yiiksek
teknoloji gerektiren iiretim proseslerin kullanilmast ve bu sebeple
yiiksek baslangic maliyetinin gerekmesi, HP disindaki tesebbiislerin HP
iiriinlerinde kullanilmaya uygun yedek parca iiretimi yapmasini genel
isletmecilik ilkeleri acisindan zorlagtirmaktadir. Bu sebeple HP
iriinlerinde kullanilan yedek parcalar pazarinda HP A.S. hakim
durumdadir.”

Hugin Karari’ndaki yaklasim benimsendiginden, dogal olarak hakim
durumun tespitinin ardindan kétiiye kullanma analizine gegilmistir. Iddialarin
aksine yetkili servisler disindaki kisi ve kuruluslara da yedek parca satiginin
yapildigi anlasilmustir””. Rekabet Kurulu'nun satis sonrasi pazarlarla ilgili
Kodak Karari’nda ortaya cikan teorileri tam olarak uygulamamasi asil burada
sorun Yyaratabilirdi. Eger HP yetkili servisler disina yedek parca satisimi
yasaklamis olsaydi, Rekabet Kurulu, Hugin Karari’nda oldugu gibi sorusturma
sirasinda kabul edilebilir bir etkinlik savunmasi gelmez ise, bunu bir kétiiye
kullanma olarak kabul edebilirdi.

Ote yandan, Kurul’'un yedek parga fiyatlarmmn yiiksekligi ile ilgili
iddialara cevabi, bilgi asimetrisinde oldugu gibi, satis sonrasi pazar teorilerini
zimni bir sekilde dikkate aldigim gostermektedir'®:

“Bu karsilagtirmalardan ¢ikarilacak sonug, yedek parca ve ozellikle sarf

malzemelerinin fiyatlarinin tiriin fiyatina kiyasla yiiksek olmasinin bir

rekabet ihlalinin sonucu degil, sektoriin yapisinin bir geregi oldugu ve

kullanicilarin satin alma kararimi verirken sadece tirliniin fiyatin1 degil,

iiriiniin ekonomik kullanim siiresince olusmasi muhtemel maliyetlerin

biiyilikligiinii de dikkate almalar1 gerektigidir.”

Sonug olarak ilk HP Karari’nin, hakim durum analizi disinda satis
sonras1 pazar teorileri ile ilgili olarak Kodak paralelinde oldugu sdylenebilir.

% Rekabet Kurulu’nun 8.5.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayil: HP Onaragtirma Karart, s. 5.

% Rekabet Kurulu’nun 8.5.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayil: HP Onaragtirma Karart, s. 7.

1% Rekabet Kurulu’nun 8.5.2001 tarih ve 01-22/192-50 sayth HP Onarastirma Karari, s. 8.
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Rekabet Kurulu’nun satig sonrasi pazarlara iliskin ikinci karar ise; HP,
Lexmark, Canon ve Xerox (yazici saglayicilart) hakkinda yapilan 6narastirmaya
iliskindir'”'. Sikayetci, yazici1 saglayicilarimin orijinal olmayan sarf malzemeleri
kullanilmas1 halinde garanti haklarini kullandirtmadiklarini ileri stirmiistiir.
Sikayetci, garanti hizmetleri konusunda pazar giiciine sahip yazici
saglayicilarinin bunu sarf malzemeleri ile bagladiklarini ileri sirmiistiir. Ayrica
bu uygulamanin saglayicilar arasinda paralellik arz ettigini ve bdylece rekabete
aykir1 bir anlasma veya uyumlu eylem ihtimalini giindeme getirmistir. Fakat
Rekabet Kurulu kararinda, iddialarin Rekabet Kanunu’nun hangi maddesi
bakimindan incelendigini hi¢ belirtmemistir. Kararin lafzindan incelemenin 6.
madde kapsaminda yapildigi tahmin edilmektedir. Buna ragmen sistematik
adimlar yerine, dogrudan kotiiye kullanma eylemi {iizerine yogunlagilmistir.
Ornegin garanti hizmetlerine yonelik pazar tamimi yapilmams ve sadece
baglanan {iiriin olarak nitelendirilebilecek sarf malzemeleri icin “yazici toner,

kartus ve seritleri pazar1” seklinde bir tanim verilmistir'®,

Kararda, gerek Kodak ve gerekse Hugin’de bulunan hakim durum
analizi de yer almamaktadir. Bunun yerine dogrudan boyle bir baglama yapilip
yapilmadigi arastirilmus ve iddialarin aksine Garanti Kitapgiklar: iizerinde

yapilan inceleme sonucu ihlal olmadigi anlasilmistir'®:

“...HP yazici iirlinleri i¢in, HP iirlinii olmayan bir miirekkep kartusun
veya yeniden doldurulmus bir kartusun kullanilmasi miisteriye verilen
garantiyi ve miisteri ile yapilmis olabilecek HP Destek So6zlesmesini
etkilemez...”

Sonug olarak, gerek HP ve gerekse Bilgisayar Yazicilar1 Kararlar1 satig
sonras1 pazarlara iligkin kararlar olup, her ikisinde de bu ¢alismanin konusu olan
teorilere acik olarak yer verilmemektedir. HP Karar ilgili pazar ve piyasanin
iktisadi analizi bakimindan Kodak paralelinde hiikiimler icerirken, hakim durum
analizi bakimindan Hugin’i animsatmaktadir. Bilgisayar Yazicilar1 Karar ise,
sistematigi nedeniyle satig sonrasi pazar teorileri bakimindan analize imkan

. 104
vermemektedir .

19" Rekabet Kurulu'nun 17.6.2004 tarih ve 04-42/490-118 sayili Bilgisayar Yazicilari
Karart.

192 Rekabet Kurulu'nun 17.6.2004 tarih ve 04-42/490-118 sayili Bilgisayar Yazicilari
Karari, s. 6.

19 Rekabet Kurulu'nun 17.6.2004 tarih ve 04-42/490-118 sayili Bilgisayar Yazicilari
Karar, s. 7.

1% Bu kararda, garanti hizmetlerinin ayr1 bir pazar olarak tammlanip tanimlanamayacag,
tanimlanmas: durumunda yazici saglayicilarimin bu pazarda pazar giiciine sahip olup

olmadiklarinin tartisilmasi daha aydinlatict olurdu.
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Yukaridaki agiklamalardan anlasilacagi lizere, satis sonrasi pazarlar
rekabet uygulamasinda oldukc¢a yeni bir alami olusturmaktadir. Kodak Karart ile
beraber ABD’de bu alana yonelik 6nemli bir birikim olusmustur. AB ve
Tiirkiye’de ise rekabet hukuku uygulamasinda iktisadin alacagi rolle paralel
olarak bir¢cok adimin atilmasit gerekmektedir. Calismamizin bundan sonraki
boliimiinde s6z konusu adimlarin hizlandirilmasini temin etmek icin satig
sonras1 pazarlarin ele alindigi her rekabet sorunsalinda kullanilabilecek bir
metodoloji ortaya konacaktir.

3. SATIS SONRASI PAZAR TEORILERI

Calismamizin bu boliimiinde, yukarida yer verilen mahkeme ve rekabet
otoritesi kararlar1 ve cogunlukla bunlarin degerlendirilmesini iceren akademik
caligsmalar 151g1nda bir metodoloji gelistirilecektir. Satis sonrasi pazar teorilerini
birbirinden ayiran nokta pazar giici veya hukuki terimiyle hakim durum
analizidir. Satis pazari rekabetci olsa da satis sonrast mal ve hizmetlerin alinip
satildif1 ayr1 pazar tammlarinin yapilabilecegi genel olarak kabul edilmektedir.
Kotiiye kullanma eylemleri konusunda da, hakim durum tespiti yapildiktan
sonra bir sorun bulunmamaktadir. Dolayisiyla satis sonrasi pazarlara yonelik
metodoloji gelistirme iddiasinda olan ¢alismamizin yogunlasacagi konu ilgili
pazarda pazar giicii analizinin nasil yapilacagidir. Ciinkii sadece satis sonrasinda

degil, tiim rekabet incelemelerinde pazar giicii anahtar konsepttir'®.

Asagida once, teorilere temel olusturacak iktisadi bilgiler verilecektir.
Daha sonra, satis sonrasi piyasalar ile satis piyasalart arasindaki baglantiya etki
eden cesitli faktorlere gore hangi teorinin gecerli olacag tartisilacaktir. Bir
baska ifade ile, pazar giiciiniin ortaya cikip cikmayacag: iizerinde durulacaktir.
Son olarak bir tesebbiisiin satis sonrasinda pazar giiciine sahip olup kotiiye
kullanma olarak degerlendirilebilecek davraniglar sergilese bile, rekabet
ihlalinin olugmasini engelleyen durumlar agiklanacaktir. Bu durumlar fikri
miilkiyet hakki varligi ve etkinlik savunmasidir.

3.1. Satis Sonrasi Pazar Teorilerinin iktisadi Aciklamasi

Alt boliimlere gecmeden Once baz1 iktisadi aciklamalari faydali
goriiyoruz'®. Sadece satig pazarinda faaliyet gosteren bir firma tek bir fiyata (p/)
karar verirken, hem satis hem satis sonrasinda yer alan firma iki fiyata o, p*

19 Salop, S. C., “The First Principles Approach to Antitrust, Kodak and Antitrust at the
Millennium”, Antitrust Law Journal, Vol. 68, 2000-2001, s. 187.
106 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 392.
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karar vermek durumundadir. Firma boylece, maliyetlerin (¢/, ¢°) sabit oldugu
varsayilirsa kendisi i¢in en yiiksek kar1 (7) getirecek bilesimi bulmaya calisir:

T =a +7
= (p-c"q'(p",p*) + (p*-c)q*(p'p?)

Her bir iiriin i¢in talep edilen miktarin her iki fiyata da bagli oldugunu,
qd=¢'(v',p*) varsayiyoruz. Bir baska deyisle, ornegin yedek parca fiyatlari
yiikseldiginde satis pazarinda satilan iiriin adedinin etkilenecegini bekliyoruz.
Bu baglant1 tiim dayanikhi tiiketim mallar1 bakimindan satig sonrasi pazarlarin en
onemli iktisadi konusudur. Asagida izah edecegimiz sistem teorisine gore bu
baglant1 kuvvetli, satig sonrasi pazar teorisine gore ise zayiftir.

Simdi hem satis hem de satis sonrasit pazarlarin rekabetci oldugunu
varsayalim:

p/=¢’ ve p°=c" olsun. Cevap aranan soru, satis sonrasinda pazar giicii
elde eden bir firmanin, satis pazar1 rekabetci kaldig siirece toplam karini artirip
artiramayacagidir. Bir bagka ifade ile, rekabetci fiyatlandirmadan baslarsak;
on'/op*+on/dp® negatif mi yoksa pozitif mi olacaktir?

on®/op*>0 olacagl konusunda fikir birligi vardir. Fakat, p* nin artisi ile
beraber dayanikli tilkketim malina sahip olmanin toplam maliyeti artacak ve belki
de potansiyel baz1 miisteriler bu mali satis pazarindan almaktan vazgegecekler
ve on'/dp°<0 olacaktir. Burada tespit edilmesi gereken husus, on'/dp® satis
sonrasinda elde edilen ilave kar1i ortadan kaldiracak kadar negatif olup
olmadigidir. Yiiksek Mahkeme Kodak Karari’'nda bazi durumlarda ilave karin
ortadan kalkmayabilecegine isaret etmektedir. Asagida izah edilecek bu
durumlar, ilgili tesebbiisiin pazar giiciine sahip olmasina neden olurlar.

on'/op*+on®/dp* ifadesinin incelenen pazar bakimindan negatif oldugu
durumda'”’ sistem teorisi gecerli olacak ve tesebbiisiin pazar giiciine sahip
olmadigr agiga ¢ikacaktir. Bu ifadenin pozitif olmasi ise, satis sonrasinda pazar
giicii teorisini glindeme getirecektir.

Gergek hayatta on'/dp*+dn®/0p® hesaplayabilmek hemen hemen
imkansizdir. Bunun yerine ilk olarak akla mukayese yontemleri gelebilir. AB
Komisyonu ii¢ tiir mukayesenin yapilabilecegini soylemektedir'®. Fakat soz
konusu karsilastirmalarin yapilmasinin oniinde dogru ornegi bulmak ve o

197 Bu ifadenin sifira esit olmasi da pazar giiciiniin olmadigim gosterir.
"% EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 71, para. 259.
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ornekle 1ilgili tiim bilgilere ulagsmak gibi temel uygulama sorunlari
bulunmaktadir. Bu nedenle, sorunu ¢ozebilmek acisindan en iyi yontem, soz
konusu ifadenin negatif veya pozitif olmasina yol acan pazar kosullarinin
degerlendirilmesidir. Bu degerlendirme sirasinda sistem teorisin bulgularinin
baskin gelmesi pazar giicliniin yokluguna, satig sonrasinda pazar giicii teorisinin
bulgularinin baskin gelmesi ise, pazar giiciiniin varlifina isaret eder. Simdi
cesitli  kosullar altinda hangi teorinin baskin gelecegine yonelik
aciklamalarimiza gecelim.

3.2. Hangi Teorinin Uygulanacagim Belirleyen Faktorler

Davacilarin iddialarina gére Kodak, uzun yillar ISO’lara yedek parca
satig1 yaptiktan sonra siirpriz bir sekilde bu politikasini degistirmistir. Mevcut
miisteri taban1 bunun iizerine ISO’lardan hizmet alamaz duruma gelmis ve gecis
maliyetleri nedeniyle satig pazarindan bir bagka makine almamiglardir. Kodak
satig sonrasi hizmetlerde repiitasyon kaybi olasiligimi dikkate almamis yani
potansiyel miisterilerin satis pazarindaki talebinin diigmeyecegini diisiinmiistiir.
Bunda miisterilerin bilgi asimetrisinin yani kullamim 6mrii boyunca olusacak
maliyeti dikkate alamamalar: etkili olmustur'”. Satis pazarinda ayni stratejiyi
Kodak’1n rakiplerinin uygulayip uygulamadig: belirsizdir.

Simdi bu anlattiklarimz tizerinden tek tek gidip hangi durumlarda farkl
sonuglarin ortaya cikabilecegini gorelim.

1. Mevcut Miisteri Tabanina Yonelik Siirprizler

Bir tesebbiisiin satis sonras1 pazarda hakim durumunu koétiiye kullandigi
yoniindeki iddialarin hepsi kullanicilarin karsilastiklart bir siirpriz ile baslar.
Siirpriz iki sekilde olabilir. Birincisi, satis pazarinda mali satin alan miisterinin
satig sonrast hizmete ihtiyag¢ duydugu ilk anda bu hizmetin alternatifinin
olmadigim fark etmesidir. Zaten miisterinin o tesebbiis ile rekabet eden baska
bir firmaya gidebilmesi miimkiinse; yani, ilgili tesebbiisiin p®y1 artirma giicii
yoksa, satis sonras1 pazar rekabetci sayilacagindan herhangi bir analize de gerek
duyulmayacaktir'’. Ornegin, yedek parca OEM’e iirettirilip bu iireticinin
piyasaya kendi kanalindan satisina izin veriliyorsa bir rekabet ihlali olusmaz.

Ikinci siirpriz sekli ise, daha 6nce rekabetci alternatif kaynaklardan satis
sonrast mal ve hizmet satin alan bir miisterinin, o iiriinii satis pazarinda satan
tesebbiisiin politika degistirmesi sonucu bu imkanindan yoksun kalmasidir.

19 Salop, S. C., “The First Principles Approach to Antitrust, Kodak and Antitrust at the
Millennium”, Antitrust Law Journal, Vol. 68, 2000-2001, s. 191.
"9 EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 69.
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Her iki siirprizde de, miisteri artik dayanikli tiiketim malin1 almig ve o
tesebbiisiin mevcut miisteri tabaninin bir pargasi haline gelmistir. Bu durumda,
ilgili pazarin sadece o tesebbiisiin iiriinlerinden olustugu bir pazar oldugu
malumdur. Fakat tesebbiis bu sekilde yiiksek pazar paymna sahip olsa''' bile,
pazar giiciine sahip olduguna sadece bu bilgiler ile karar verilemez'?. O
tesebblisiin sadece kendi mallarinda kullanilabilen yedek parcalar iireten veya
irettiren bircok dayanmikli tiikketim mali iireticisi gibi kendi mal ile ilgili satig
sonras1 hizmetleri kontrol edebilen bir tesebbiis oldugu belki iddia edilebilir.
Fakat burada gecen ‘“kontrol” teriminden “miisterileri, saglayicilari ve
rakiplerinden bagimsiz olarak rekabetci diizeyin iizerinde fiyat belirleyebilme
giicii” yani pazar giicli anlasilmamalidir. Bu durum satis pazarinin rekabetgi
yapisindan bagimsiz olarak iiriin farklilastirmasinin'"® s6z konusu oldugu bircok

dayanikl1 tiiketim mali icin gecerlidir'"™.

Mevcut miisteri tabanina yonelik satig sonrasi fiyatlarin artiginin pazar
giiciiniin bir gostergesi olup olmadigi bazi istatistiki verilerle test edilebilir.
Soyle ki, satis sonrasi pazarlarda yapilan fiyat artiglan ile satig fiyatlarindaki
degisimler incelenerek, Ureticinin sistem fiyatlandirmasi yapip yapmadigi
goriilebilir. Kodak vakasinda, boyle bir iliskinin bulunmadigi ve miisterilerin

cok farkli sistem fiyatlar1 6dedikleri ortaya ¢ikmustir'".

Bazi pazar kosullarinda miisteriler sistem fiyatim1 dikkate alsa bile
tireticilerin pazar giiciinii kullanabilmeleri miimkiindiir. Shapiro ve Teece bu
pazar kosullarini s6yle siralamaktadir:

e Diisiiste olan endiistrilerde gelecekte yapilacak satislara kiyasla
mevcut miisteri tabanina yapilacak satislar daha 6nemlidir.

"1 Elektrik iiretimi gibi baz1 piyasalarda cok diisiik pazar pay1 bile baz1 kosullar altinda
pazar giiciinii beraberinde getirebilmektedir. Ayrintili bilgi i¢in bkz.: Ardiyok, S.
“California Energy Crisis and Critics of Turkish Electricity Deregulation Process”,
International Conference on Business, Economics and Management, International
Journal of Business, Management and Economics, Vol. 1, No. 2, June 2005.
"> Hovenkamp, H., “Market Power in Aftermarkets: Antitrust Policy and the Kodak
Case”, UCLA Law Review, Vol. 40, 1992-1993, s. 1454.
'3 Yedek parcalarin uyumsuzlugunun yani diger mallarda kullamlamamasi durumunun
onemli bir nedenidir.
""* Hovenkamp, H., “Market Power in Aftermarkets: Antitrust Policy and the Kodak
Case”, UCLA Law Review, Vol. 40, 1992-1993, s. 1455.
s MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 401.
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e  Satis pazarinda sorunlart olan iireticiler, satis sonrasi pazarlardaki
kazanclarina daha fazla onem verirler.

e  (Cesitli nedenlerle karli olmayan {riinlerde satis pazarindaki
performans iireticiler i¢in ¢ok fazla anlam ifade etmeyebilir.

¢  Finansal zorluklar yasayan ve acil kaynak ihtiyaci duyan iireticiler
icin en yakin tarihli gelir kaynagi olan satis sonrasi pazarlar daha
onemli hale gelir.

Fiyat teorisi acisindan bakildiginda mevcut miisteri tabaninin
kargilastig1 siirprizlerin klasik dara kaybina yol acgtig1 iddia edilebilir. Soyle ki,
tekelci diizeyde fiyatlandirilan yedek parca ve bakim onarim hizmetleri
nedeniyle tiiketiciden iireticiye bir rant transfer edilir. Ayrica tekelci etkinsizlik
yani iicgen seklindeki dara kaybi soz konusudur. Dara kaybinin burada iki
bileseni vardir. Tiiketiciler olmas1 gerekenden daha az yedek parca ve bakim
onartm hizmetinden yararlanirlar ve yiliksek satis sonrasi fiyatlar1 onlari
kullanilmis mali daha erken degistirmeye motive eder''®. Bu goriisii pazar giicii
bakimindan inceledigimizde, iireticiye devredilen rant birincil pazardaki
indirimler ile geri doniiyorsa burada sistem teorisi gecerli olur ve pazar giicii s6z
konusu degildir. Malin erken degistirilmesi ise, yedek parca ve bakim onarim
arasinda ikamenin hi¢ olmadigi varsayimina dayandigindan, biitiin dayanikli
tilketim mallar i¢in gecerli degildir. Tabi gecerli oldugu durumlarda, toplumsal
refah bakimindan arzu edilmeyecek bir durum olusur ve gereksiz kaynak israfi
ortaya cikar''’. Shapiro s6z konusu refah kaybinin boyutuna iliskin bir ampirik
calisma yapmustir''®. Bu ¢alismada tiiketicilerin, kullandiklar dayamkli tiiketim
malin1 satis sonrasi fiyatlardaki gelismelere gore degistirdigi, iireticilerin de
satig sonrasinda rekabet {istii karlar elde etmek icin satig fiyatlarinda indirime
gittikleri varsayilmistir. Bu caligmanin sonuclarina gore, satis sonrasi fiyatlar
rekabetci diizeyin %5 iizerinde olustugunda, bunun neden olacagi zarar %7,5
olarak hesaplanmustir.

2. Gecis Malivetleri

Bircok pazarda, tiiketicilerin bir saglayicidan digerine gecisleri oldukca
kolaydir. Ornegin, bir tiiketicinin A ve B kuruyemisgisine giderek kabak

16 Carlton, D. W. & M. Waldman, “Competition, Monopoly and Aftermarkets”, NBER
Working Paper: 8086, 2001, s.31.
17 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 455.
18 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”,
Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 505- 511.

77



cekirdeginin fiyatlarini karsilastirmasi ve dilediginden satin almas1 miimkiindiir.
Ayni miisteri o giin satin aldig1 kabak cekirdegini begenmemisse, herhangi bir
ek maliyete katlanmadan diger kuruyemisciden alisveris yapabilir''®. Fakat
dayanikli tiiketim mallarinda ayni kolayligin bulundugunu sdylemek olasi
degildir.

Dayanikhi tiikketim mallarinda mevcut miisteri tabanina yonelik siirpriz
yapildiginda, bunun sistem fiyatlandirmasi yapmayan bir iireticiye rekabete
aykin faydalar saglayabilmesi icin miisterilerin satig pazarinda rakip mallara
“gecisinin maliyetli olmas1” gerekir. Gec¢is maliyetleri (switching costs), bir
tilkketicinin halihazirda kullanmakta oldugu bir iiriinii birakip bagka bir lireticinin
Uiriintinli  kullanmaya baglamas1 icin katlanmak zorunda oldugu ilave
maliyetlerdir.

Gegis maliyetlerinin dolayli pazar giicii yaratug, iktisatgilar'”
tarafindan uzun yillar Once anlasilmistir'?’. Kodak Karari'nda da, mevcut
miisteri tabani i¢in s6z konusu olan gecis maliyetlerinin Kodak’a pazar giicii
sagladig iizerinde durulmustur.

Klemperer’e gore baslica iic cesit gecis maliyeti vardir'”: (i) Islem

maliyetleri, (ii) 6grenme maliyetleri, (iii) yapay veya sozlesmeden kaynaklanan
maliyetler.

Islem maliyetleri ile kastedilen bir iiriinden digerine gecis icin yapilmasi
gereken satig, yeniden satin alma vb. hukuki ve idari islemlerden kaynaklanan
maliyetlerdir.

Ogrenme maliyetleri ise, bir iiriiniin kullanimu sirasinda alinan egitim
veya edinilen tecriibelerin diger liriine taginamamasindan kaynaklanir. Aslinda
o0grenme maliyetlerini de icine alacak sekilde, tamamlayici maliyetler terimini
kullanmak daha anlamlidir. Bu tiir maliyetler satis pazarinda mal alindiktan
sonra, maldan maksimum verimin elde edilmesi icin gereken ve bagka mallarda

" Hofer, P. ve digerleri, “Competition Policy Analysis in Dynamic and Complex
Markets: Switching Costs, Aftermarkets, and Network Effects”, Nera Antitrust Insight,
May-June 2006, s. 2.
120 Klein, B. et al., “Vertical Integration, Appropriable Rents, and the Competitive
Contracting Process”, 21 Journal of Law and Economics 297, 299 (1978). Ayrica bkz.:
Klein, B., “Vertical Integration as Organizational Ownership: Fisher Body-General
Motors Relationship Revisited”, 4 Journal of Law & Organization 199 (1988).
121 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 10.
'22 Klemperer, P., “Markets with Consumer Switching Costs”, Quarterly Journal of
Economics, Vol. 102, No. 2, (May, 1987), s. 375.
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kullanilmayan'® tim batik maliyetlerdir'>*. Tamamlayict maliyetler, iiriin

farklilagtirmasinin (teknoloji, kullanim sekli, dis goriiniis vb.) oldugu dayanikli
tilketim mallarinda yiiksektir.

Yapay maliyetler, ireticilerin kendi inisiyatifleri ile gelistirdikleri,
havayollarinda uygulanan “mil promosyonlar1”, marketlerde uygulanan iiyelik
kartlar1 gibi belirli kullanim limitine ulasildiginda ek avantaj saglayan
uygulamalardan kaynaklanir. Bu tiir maliyetler s6zlesmeler yoluyla da, 6rnegin
belirli bir siire dolmadan birakip gidenin sadik kalana kiyasla cezalandirilmasi
gibi yontemlerle saglanabilir'”. Bu tiir maliyetler yaratilarak rasyonel
tilkketicilerin, fonksiyonel acidan tamamen birbiri ile aym iiriinlerin varligina
ragmen markaya bagimli kilinmas1 amaclanir. Bdylece satis pazarinda ex-ante
(Onciil) birbiri ile aym fonksiyonlara sahip hatta homojen olan iiriinler, satig

sonrasi pazarda ex-post (ardil) heterojen iiriinler haline gelirler'*.

Gecis maliyetlerinin satis pazarinda gelir kaybetmeden satis sonrasi
pazarda rekabete aykiri eylemlere imkan taniyabilmesi i¢in cesitli kosullarin
varlig1 gerekir. ilk olarak gecis maliyetleri ile satis sonrasindaki fiyat artiglarinin
mutlak biiyiikliikleri dnemlidir. Gec¢is maliyetlerinin mevcut miisteri tabaninin
gelecekte satis pazarinda yapacaklar1 satin almalara etkisi, birincil pazar ile
ikincil pazarin gorece biiyiikliikleri, mevcut miisteri tabaninin yani tutsak
miisterilerin satis pazarindaki yeni miisterilere orani gibi faktorler de gecis
maliyetlerinin mutlak degeri ne olursa olsun pazar giicii yaratip yaratmadigi
bakimindan dnemlidir.

Gecis maliyetleri, lireticinin satis sonrasinda pazar giiciiniin st limitini
belirler. Bu limitin {izerinde tutsak miisterinin somiiriilmesi halinde miisterinin
baska bir markaya gecisi kacinilmazdir'”. Dolayisiyla gecis maliyetleri

123 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 393.
"% Sadece tek bir isletim sisteminde calisan 6zel bir yazilim gelistirilmesi, egitimler,
verilerin ve arsivlerin formatlarinin degistirilmesi, kullanic1 tamimlar1 (custom
configurations), uzmanlar, bakim ve onarimcilar ile iliskiler kurulmasi vb.
12> GSM hizmetleri piyasasinda iicretsiz veya siibvansiyonlu verilen telefon karsiliginda
tiikketicilerin belirli bir siire o isletmecinin hattin1 kullanmasi taahhiit altina alinabilir.
Tiiketicinin taahhiidiinii yerine getirmemesi halinde muhtemelen elde ettigi avantajdan
daha yiiksek bir bedel kendisinden talep edilir.
1% Klemperer, P., “Markets with Consumer Switching Costs”, Quarterly Journal of
Economics, Vol. 102, No. 2, (May, 1987), s. 376.
127 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 394.
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konusunda dikkat edilecek Olcii, gecis maliyetlerinin satig sonrasi mal veya
hizmet icin talep edilen fiyat ile rekabetci fiyat arasindaki farka oramidir. Bu
marja kiyasla yiiksek gecis maliyetleri, yani oranin biiyiikliigii diger kosullar
sabit varsayildiginda esnek olmayan bir talebin varlifina isarettir. Boyle bir
talep egrisi karsisinda dreticinin satig sonrasi icin yiksek fiyatlar
belirleyebilmesi miimkiin olur'*®. Uriin farklilastirmasinin s6z konusu oldugu bir
piyasada, diisiik talep esnekligi nedeniyle iireticilerin artan pazar giicii,
tilkketiciler acisindan farkli iiriinler neticesinde artan tercihler ile hafifler. Fakat
birbirine ikame olan iriinler arasinda gecis maliyetlerinin s6z konusu olmasi
veya bunun yaratilmasi tiiketici tercihlerini kisitlar; bu nedenle toplumsal refah

. 129
acisindan pek arzu edilmez ~.

Gecis maliyetlerinin biiyiikliigi ise, o dayamkli tiikketim mali i¢in
yapilan batik maliyetler (egitim maliyetleri ile yapay maliyetler) ve bir baska
iireticinin malina gecis icin gereken islem maliyetlerine baghdir. Ornegin ilk
malin ikinci el degerinin diisiik olmasi en basta gelen gecis maliyeti kalemidir.
Ayrica ikinci el pazarlar genellikle satis pazarlarina kiyasla rekabet diizeyi
diisiik pazarlardir'. Etkinsizlik, tiiketicinin kullanmakta oldugu mali satmasi
halinde piyasanin bu mala gercek ekonomik degerini vermemesidir''. Su da
unutulmamalidir ki, ikinci el malin fiyatina etki eden faktorler ile o kullanicinin
malin1 satip bagka bir mal almaya yonelten faktorler birbirine benzerdir'*.
Ornegin yedek parga fiyatlar yiiksek olan bir otomobillin ikinci el degeri ayni
kalitedeki baska bir otomobilden daha diisiik gerceklesir.

Bazen gecis maliyetleri birden fazla donem siirebilir. CD calicisindan
memnun olmayan ama sadece o marka calicida ise yarayan miizik CD’leri
koleksiyonu bulunan bir tiiketici buna 6rnek olarak verilebilir. Bu tiiketici CD
calicisin1 degistirmek istese ve hatta bunun kullamim Omrii sona erse bile

128 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 11.
1% Klemperer, P., “Markets with Consumer Switching Costs”, Quarterly Journal of
Economics, Vol. 102, No. 2, (May, 1987), s. 377.
B9 fkinci el pazarlarin etkinsizligini otomobil Srnegini alarak inceleyen ve yazarimn
Nobel iktisat ddiilii almasina etki eden bir ¢alisma icin bkz.: Akerlof, G. A., “The Market
for Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism”, The Quarterly Journal of
Economics, Vol. 84, No.3, August 1970, s. 488-500.
131 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 393.
"2 EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 69.
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elindeki CD koleksiyonunun ekonomik degerine bagl olarak, ayni markayi satig

pazarinda birkac kez daha satin almak zorunda kalabilir'*.

Sonu¢ olarak eger satis sonrasi pazarda gecis maliyetleri diisiik ise,
pazar giiciiniin varhigindan s6z edilemez, Oma/dpa<0 dir ve sistem teorisi
gecerlidir. Aksi durumlarda satis sonrasinda pazar giicii teorisi iistiin gelir.

3. Satis Pazarindaki Potansivel Alicilar Goziinde Repiitasyon

Yukaridaki iki bashikta odak noktamizda mevcut miisteri tabam
bulunmaktaydi. Bu baglik altinda ise, mevcut miisteri tabanim gecis maliyetleri
nedeniyle somiirebilecek imkana sahip bir tesebbiisiin hangi kosullar altinda
satig sonrasindaki potansiyel miisteriler karsisindaki repiitasyonunu dikkate
alarak bu stratejiden vazgecmek zorunda oldugu incelenecektir. Bir bagka ifade
ile repiitasyonun satig sonrasindaki pazar giiciine etkisi izah edilecektir.

Parts and Electric Motors kararinda, karst oy kullanan Posner
repilitasyonun satig sonrasi pazarlar bakimindan Onemini su ifadeler ile

belirtmektedir'**:

“Sterling, prensip olarak kullanicilar motorlarina yedek parca

takip kullanmaya devam etmek yerine hurdaya c¢ikaracak

diizeylere kadar yedek parca fiyatin1 artirabilir. Fakat, bu

uygulama kulaktan kulaga yayildiktan sonra kimse artik Sterling
motorlarindan almayacagi i¢in bu kisa donemli bir oyun
olacaktir.”

Repiitasyonun satig sonrasi pazar giiciine etkisi bakimindan satig sonrasi
hizmetlere hangi andan itibaren ihtiya¢ duyulacagi onemlidir. Satis sonrasi
iiriinler, yedek parca ve bakim onarim hizmetleri, satis isleminin
gerceklesmesinden belirli bir siire sonra talep edilirler. Eger bu siire ¢ok kisa ise,
satig sonrasindaki dislayic1 ve sOmiiriicii davraniglarin o markanin satig
pazarindaki repiitasyonunu hemen etkileyecegi soylenebilir. MacKie-Mason ve
Metzler bu durumu “etkin eszamanlilik” (effective simultaneity) olarak
adlandirmaktadir'™®. Gergeklesmesi halinde séz konusu iireticinin, satig
sonrasinda rekabet iistll kazancglarini satig pazarinda geri vermesi veya satig
sonrasindaki davramislarindan vazgecmesi gerekir.

133 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 12.
3 Parts and Electronic Motors Inc v. Sterling Electric Inc., 866 F.2d 236, 7th Cir.
(1988).
135 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 395.
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Repiitasyonun diizeltici etkisi icin bir bagka olasilik, mevcut
miisterilerin potansiyel miisterilere oranidir. Ornegin, FTC’nin yaptigi bir
incelemede, ele alinan dayanikli tiiketim mali {ireticisinin gelirlerinin sadece
%5’ini satis pazarindan elde ettigi goriilmiistiir. Satis sonrasi pazarin gelir
potansiyelinin ise %75 oldugu anlasilmistir. Buna karsin ornegin televizyon
cihazlarinin satig SOHgEﬁlSl pazarinda yedek parca ile bakim onarima ¢ok az

1

ihtiya¢ duyulmaktadir ™.

Mevcut miisterilerin yeni miisterilere oranminin yiiksekligi, lireticinin
repiitasyon nedeniyle satig pazarinda ¢ok fazla kayba ugramadan, satig sonrasi
pazarda rekabet iistii kazanglar elde edebilecegini gosterir. Bu orani etkileyen iki
faktor vardir. Birincisi, dayanikli tiikketim malinin ne kadar dayandigi veya
ekonomik  Oomrii; ikincisi  ise, kullamilan  teknolojinin  olgunlasip
olgunlagsmadigidir. Malin kullannom Omrii uzun ise satis piyasasindan alim
yapacak potansiyel miisteri sayis1 da az olacaktir. Diger taraftan yeni
teknolojilerin ortaya ¢ikmasi ile, baz1 miisteriler kullanim dmrii dolmadan o mali
degistirecektir'”.

Repiitasyonun sistem teorisinin etkin olmasina yol actifi bir baska
durum, ilgili iireticinin sdz konusu satis ve satig sonrasi pazar diginda daha
bircok pazarda ayni marka ile faaliyet gostermesidir'*®. Boyle bir iireticinin satis
sonrasinda firsatgilik konusunda daha itinali olmasi beklenir. Ciinkii ortaya
cikacak kotii repiitasyon sadece ilgili iiriinlin satig pazarint degil, o markanin
satildigr tiim pazarlar1 (bunlar arasinda dayanikli tiikketim mallar1 disindaki
pazarlar da olabilir) etkiler. Uretici aym olmasina ragmen faaliyet gosterdigi
pazarlarda farkli markalar kullanmasi veya bu pazarlarin kullanic1 kitlelerinin
farklilig1 repiitasyon etkisini zayiflatabilir. Ornegin erkek kullanicilara hitap
eden elektrikli tras makineleri pazari ile kadin kullanicilara hitap eden elektrikli
epilasyon cihazlar1 pazari arasinda, ayni markalar kullanilsa bile repiitasyon
etkisi zayif olacak ve diger kosullar varsa satis sonrasinda pazar giicii
olusabilecektir.

4. Bilgi Asimetrisi Problemi

Repiitasyon satis sonrasinda pazar giicline etki etse bile, kullanicilarin
tam bilgisi yoksa (0rnegin, diger lireticilerin uyguladiklar fiyatlar1 bilmiyorlarsa

136 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 13.
137 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 14.
138 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law

Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 15.
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veya bu bilgiyi elde etmek maliyetli ise) satig sonrasinda pazar giicii teorisi

gecerli olur'”’.

Gecis maliyetlerinin yiliksek oldugu bir kurguda, treticilerin pazar
giiciine sahip olmasim1 engelleyen yegane husus, satig sonrasi pazardaki
sOmiirlicii davraniglarin satig pazarindaki performanst en az o oranda
diistirmesidir. Bunun i¢in satig pazarindaki miisterilerin kararlarimi verirken
sadece satis fiyatim1 degil satis sonrasini da dikkate aliyor olmalar1 gerekir. Bir
bagka ifade ile sistem fiyatinin hesaplanmasinda, Omiir boyu katlanilacak
maliyetleri dikkate almalilardir. Ancak siradan tiiketiciler, bir¢cok rakip markaya
ait satig fiyatlarinin disinda, satis sonrasit katlanacaklari maliyetleri (yedek
parca, bakim onarim, vb.) degerlendirmek icin 6nemli miktarda bilgiye ihtiyag
duyarlar'®.

Dolayisiyla tam bilgi eksikligi veya bilgi asimetrisi hem mevcut miisteri
tabani ve hem de satig pazarindaki potansiyel miisteriler i¢in s6z konusu olabilir.
Kodak Karari’'nda da kaydedildigi gibi, gecis maliyetleri ile beraber satig
sonrasinda pazar gilici bakimindan en Onemli kriteri bilgi asimetrisi
olusturmaktadir.

Genel olarak bilgi asimetrisi fiyat diizeyini etkilediginden, tiiketici
refah1 lizerinde dogrudan etkisi olan bir durumdur. Bu yoniiyle rekabet
hukukunu da dogrudan ilgilendirir. Bilgi asimetrisi iki farkli grup arasinda bir
konu iizerinde sahip olan bilgi diizeyinin birbirinden farkli olmasini ifade eder.
Rekabet hukuku bakimindan bilgi asimetrisi, farkli piyasa aktorleri aralarindaki
iligkilere gore su sekilde tasnif edilebilir: (i) Rakipler arasinda bilgi asimetrisi
(i1)) Alicn ile satic1 arasinda bilgi asimetrisi (iii) rekabet otoritesi veya
diizenleyici kurum ile piyasa aktorleri arasindaki bilgi asimetrisi. Bilgi
asimetrisinin ¢calismamiz bakimindan ele alacagimuz tiirii, alic1 ile satici arasinda
olusan bilgi asimetrisidir.

Alicilarin  degerlendirmeye tabi tutmasi gereken bilgiler nelerden
olusmaktadir? Dayanikli tiiketim malinin kullanim 6mrii boyunca katlanilacak

maliyetler su sekilde ifade edilebilir'':

LM
R=pP+> A
2 0+i)

139 Borenstein, S. ve digerleri, “Antitrust Policy in Aftermarkes”, Antitrust Law Journal,
Vol. 63, 1994-1995, s. 458.
10 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 4.
14l Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 327.
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Formiilde; R 6miir boyu katlanilacak maliyeti, P satis pazarindaki fiyati,
M, ¢ doneminde katlanilacak yedek parca, bakim onarim vb.satig sonrasi mal ve
hizmetlerin fiyatlarini, i cari faiz oranimi ve T de dayanikli tiiketim malinin
ekonomik kullanim 6mriinii temsil etmektedir.

Rasyonel tiiketici icin émiir boyu maliyet (R) 6nemli oldugundan, bu
maliyette degisiklik olmadig1 siirece formiilii olusturan her bir bilesenin
degismesinin bir anlami yoktur. Rekabet toplam maliyet (R) lizerinden satig
pazarinda s6z konusu olacaktir. Satig sonrast pazarda fiyatlarin artirilmasi
tireticiye sistem fiyati iizerinden ilave kar getirmeyecektir. Ciinki, tiiketiciler
satig pazarindaki kararlarini zaten satis sonrasindaki fiyatlar1 bilerek almiglardir.
Tiiketici gecis maliyetleri nedeniyle o mal bakimindan tutsak kalmissa, tiretici
rekabet iistii yedek parca ve bakim onarim fiyati uygulayabilir. Ancak bunu
uygulayabilmesi i¢in Once satig piyasasinda iirlinii s6z konusu tiiketiciye satmig
olmas1 gerekir'*®. Tiiketici ise kararmi bilgi asimetrisi olmayan bir ortamda
sistem fiyat1 iizerinden verdiginden piyasa bir ihale pazar1 gibi ¢alisir. Ureticiler
en diisiik sistem fiyatim sunarak satig sonrasinda da tiiketicinin kendileri ile
islem yapmasi i¢in rekabet ederler. Bir bakima satis piyasasi, kazananin her seyi
aldig1 (winner takes all) bir piyasadir'®’. Boyle bir piyasada dogal olarak sistem
teorisi gecerlidir. Fakat yukaridaki formiilden de goriilecegi gibi, elde edilmesi
gereken bilginin boyutu ve islenme maliyeti o kadar yiiksek olabilir ki,
titketicilerin sistem fiyatlarini mukayese etmesi zorlasir.

Stigler’in onciiliiglinii yaptig1 bilgi ekonomisi bu noktada bize yardimci
olur. Tam rekabet piyasasi varsayimlarindan herhangi birinin gerceklesmemesi,
piyasa aksakligini olusturur. Bu varsayimlardan birisi “Alict ve saticilarin tam
bilgiye sahip olmasi”dir. lktisadi agidan etkin bir alim satimin gerceklesmesi
icin, alic1 ve saticinin islem hakkinda gerekli bilgiye sahip olmas1 gerekir. Bilgi,
diger mal ve hizmetler gibi alinip satilabilen bir metadir. Bu nedenle maliyetli
bir siire¢ olan bilgi edinmede “bedavacilik sorunu” (free-riding problem) 6nem
kazanir. Tiiketiciler, piyasadaki islemlerini ¢ogu zaman eksik bilgi ile (satici
lehine bilgi asimetrisi yasayarak) gerceklestirirler'*’. Grimes bu duruma

142 Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 329.
' Hofer, P. ve digerleri, “Competition Policy Analysis in Dynamic and Complex
Markets: Switching Costs, Aftermarkets, and Network Effects”, Nera Antitrust Insight,
May-June 2006, s. 3.
' Yetersiz bilgiye sahip tiiketicilerin s6z konusu oldugu pazarlarin basit modeli
hakkinda bilgi i¢in bkz.: Salop, S. C. & J. Stiglitz, “Bargains and Ripoffs: A Model of
Monopolistically Competitive Price Dispersion”, 44 Rev. Econ. Stud. 493 (1977).
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“kalitesiz talep” adim vermektedir'®’. Kalitesiz, yeterli bilgi olmadan yapilan

talebin neden olacagi piyasa aksakliklarinin boyutu, bilgi bakimindan s6z
konusu malin niteligine baglidir. Bilgi bakimindan mal ve hizmetler su sekilde

146
siniflandirilir ™:

1. Arama mallar1 (search good): Alicinin malin niteligini disaridan
bakarak kolayca olciilebilir kriterlere gore degerlendirebilecegi
mallardir. Ornegin posta kartlari.

2. Tecriibe mallar1 (experience good): Alicinin degerlendirmesini ancak
mali satin alip kullandiktan sonra yapabilecegi mallardir. Ornegin
yiyecek icecek.

3. Itimada dayali mallar (credence good): Alicimin baska birinin
tavsiyesi veya goriisii olmadan degerlendiremeyecegi mallardir.
Ornegin, ilag, tibbi muayene hizmeti.

Bu siniflandirma g6z 6niine alindiginda, kalitesiz talep, arama mallari
ile ucuz ¢ok sik satin alinip kullanilan tecriibe mallar icin pek sorun yaratmaz.
Alicimin satin aldig1 mal konusunda sorun yagamasi durumunda yaptigi yatirim
diisiiktiir. Bu bakimdan yapilan hata, takip eden alim kararlarinda diizeltilebilir.
Bilgi asimetrisi asil, otomobil, bilgisayar gibi pahali ve karmasik, tecriibe ve
itimada dayali mallarda sorun yaratabilir. Bir otomobilin veya bilgisayarin
kalitesi veya gosterecegi performans, sadece dig goriiniisiine bakilarak veya
satin alinmadan Once test edilerek anlasilamaz. Yukarida anlatifimiz gecis
maliyetleri nedeniyle de yapilacak hatanin sonuglar1 biiyiik olur.

Gergekten, Ozellikle dayanikli tiiketim mallar1 piyasalarinda miyopik
veya eksik bilgi ile hareket eden, satis pazarinda islem yaparken satig
sonrasindaki maliyetleri dikkate alamayan c¢ok sayida tiiketici bulunmaktadir.
Bu tiikketiciler satig sonrasindaki fiyatlarin ne olacagini
degerlendiremediklerinden satis pazarindaki rekabet, {ireticilerin satig
sonrasinda rekabetci yedek parca ve bakim onarim fiyati uygulamalari i¢in bir
motivasyon yaratmaz. Aksine {lireticiler, gecis maliyetlerinin yiiksek oldugu
kurguda, satis sonrasinda elde edebildikleri kadar yliksek kar elde etmeye
calisirlar. Bir bagka ifade ile iirliniin sistem fiyat1 konusunda bilgi asimetrisi,

"> Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 266.
"% Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 273.
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satig pazari ile satig sonrasi pazar arasindaki bagi zayiflatir ve satis sonrasinda

ce e es 147
pazar giiclinlin olugsmasina yardimei olur ™.

Diger taraftan tiiketiciler ne kadar bilgi edinme konusunda istekli olsalar
da, satis sonrasi pazara yonelik ortada bilgi yoksa, sistem fiyatim1 degil satig
fiyatini dikkate almak zorunda kalirlar. Ozellikle teknolojik degisimin agir
bastig1 piyasalarda yeni tanitilan her iiriiniin satig sonrasi hizmetleri, tiiketiciler
acisindan iginden ne cikacagi mechul olan bir kutudur'®. Bu durumda
tilketicilerin, varsa markanin diger {riinlerindeki satis sonrasi pazar
repiitasyonuna bakmalar1 s6z konusudur.

Shapiro, piyasalarda bilgi asimetrisine c¢ok fazla rastlanmayacagini
soylemektedir. Alicilarin, dayanikli tiikketim mallarinin sistem maliyetlerini
ogrenmelerinin kendileri acisindan ©6nemli maliyet avantajlari vardir. Bu
nedenle, bilgi asimetrisini gidermek ic¢in katlanilan maliyetler sistem fiyatim
bilmenin getirecegi fayda diizeyine ulasincaya kadar, rasyonel alicilar bilgi
toplamaya ve islemeye devam ederler'”. Ayrica bilgi edinme maliyetlerini
azaltan su unsurlar da onemlidir: (i) Bilgi saglayan danigmanlar, brokerlar,
aracilar ve yayinlarin varligi'’, (ii) alicinin bilgi maliyetlerini aldigi her birim
mala paylastirabilmesi, (iii) alicinin yaptig1 tekrar alimlarin sayisi, (iv) alimlari
finanse eden kurulusun katkilar1 veya getirdigi kosullar’', (v) devletin alim
siireclerini diizenleyen ihale mevzuatinin sistem fiyatlandirmasinmi gerektirmesi.

Fakat nasil bilgi asimetrisinin olmadig1 varsayimi gercek hayatta gecerli
degilse, alicilarin Shapiro’nun 6ngordiigii sekilde hareket etmedigi durumlara da
rastlanabilmektedir. Nitekim bu ¢aligmanin ampirik boliimii s6z konusu davranig
seklini dlgmeye yoneliktir. Tiiketici gdziinden baktigimizda en basit dayanikli
tiketim malinin sistem fiyatinin degerlendirilmesi i¢in bir ¢ok bilginin

147 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”,
Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 487.
148 Kattan, J., “ Market Power in the Presence of an Installed Base”, Antitrust Law
Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 20.
149 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”,
Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 493.
1% ABD’de sehirleraras: goriismelerin rekabete agilmasinin ardindan, AT&T nin yanisira
diger sirketler de cesitli goriisme paketleri ile bu hizmeti sunmaya baslamiglardir. Ancak
pivasadaki hangi iiriin paketinin kendisi icin uygun oldugu konusunda kullanicilara
yardim etmek iizere uzman danigmanlar ortaya ¢ikmistir.
! Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 5.

86



toplanmast ve dogru analiz edilmesi gerekir'””>. Kodak Karari’nda bu zorluklar
153,

soyle aktarilmaktadir

“Bir tiiketicinin ¢ok sayida ham datay1 temin etmesi ve bunlar1 yetkin
bir sekilde analizi s6z konusudur. Gerekli bilgiler; fiyat verilerini,
ortalama Omrili, dayanikli tiikketim malin1 kullanmak, uyarlamak ve
gelistirmek i¢in gerekebilecek iirlinlerin neler oldugunu ve kalitelerini,
ilaveten bakim ve onarim icin iscilik tcretleri ile yedek parca
fiyatlarini, periyodik bakim masraflarini, onarima ihtiya¢ olasiligini,
onarim sirasinda mali kullanmamanin getirecegi maliyetleri igerir.”

Bu noktada kullanicilarin niteliklerine gore bir ayrim yapmak gerekir.
Bireysel kullanicilar ve kurumsal kullanicilar seklinde bir ayrim bilgi edinme
motivasyonu  bakimindan uygundur. Kurumsal kullanicilarin  ticaret
hukukumuzdaki “basiretli tiiccar” tanimina uygun olarak hareket etmeleri ve
rasyonel olmalar1 cok daha muhtemeldir. Bireysel kullanicilar yani
tilketicilerden farkli olarak, piyasada kalabilmek icin maliyetlerini diisiirmek
zorunda olan kurumsal kullanicilar, dayanikli tiiketim mali sistem fiyatlarina
daha fazla ihtiya¢ duyarlar. Dayanikli tiiketim malinin maliyet i¢cindeki yerine
baghh olarak idari isler ile ilgili departman yerine daha uzman tedarik
departmanlar1 gorevlendirilebilir veya disardan uzman destegi alabilirler. Mali
satan iireticiler de, sistem fiyatlar1 kurgusunda rekabet etmek istiyorlarsa bu
departmanlarla  temasa  gecmek  iizere = Ozel satig  temsilcileri
gorevlendirebilirler’™. Bir kisim iireticiler ise, daha ¢ok kullandiklart
teknolojiye bagli olarak, satis sonrasi hizmetlerden rakiplerine kiyasla avantajli
olduklar1 bazilarin1 6n plana cikarmayi bir pazarlama stratejisi olarak

uygularlar'®.

Peki kurumsal miisteriler disindaki tiiketiciler ne olacaktir? Miisteri
kitlesinin bir kisminin bilgi sorunu yasamadigi ve sistem fiyatlarim
degerlendirebildigi durumlarda, iireticinin bunu bagaramayan kitleye kars1 satig
sonrasinda pazar giicliine sahip olmasi yine miimkiindiir. Bunun i¢in (i) iki

"2 Lande, R. H., “Chicago Takes it on the Chin: Imperfect Information Could Play a
Crucial Role in the Post-Kodak World”, 62 Antitrust L. J. 193, 1993-1994, s. 195.
¥ Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2085
(1992).
154 Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 334.
13 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 4.
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kullanic1 grubu arasinda bilgi aligverisinin kisith olmas1'> ve (ii) iireticinin fiyat
157

ayrimciligl yapabilmesi mithimdir "',

Bilgi alisverisi konusunda ABD 3. Federal Bolge Istinaf Mahkemesi bir
kararinda'>®, motor yagi satin alan birinin bu iiriin veya fiyati hakkinda bilgi
sahibi olmadiginin ya da bilgi sahibi olan bir alicidan daha fazla fiyat 6demek
zorunda kalacaginin sdylenemeyecegini belirtmistir. Mahkeme “biz hepimiz
bilgi sahibi alicilar iizerinden bedavacilik yapariz” demektedir’™. Fakat
bedavaciligin hangi boyutta oldugunu kestirmek miimkiin degildir. Bilgi
asimetrisini gidermis alicilar diger alicilar nezdinde olumlu digsallik saglasa
bile, kalan bir kisim eksik bilgi sahibi alicilarin iireticiler tarafindan

e e e 1 1160
somiiriilmeleri miimkiindiir ™.

Fiyat ayrimcilig1 konusunda ise, iireticilerin bilgi sahibi alic1 kitlesi ile
digerlerini ayirt etmesi ve arbitrasyonu engellemesi gerekir. Bu konuda
yapilabilecek en kolay ayrim, kurumsal kullanicilar ile bireysel kullanicilara
uygulanan kosullarin farklilastirilmasidir. Arbitrasyon ise c¢esitli yontemler ile

engellenebilir'®.

Kald1 ki, ABD Yiiksek Mahkemesi, hizli fotokopi makineleri gibi
hemen hemen sadece kurumsal miisterilere'® hitap eden bir dayanikl1 tiiketim

malinda bile, bilgi asimetrisinin sorun olabilecegine isaret etmistir'®.

Ureticilerin iyi niyetli, sadece ucuz ve kaliteli iiriinler iireterek cok
satma amacina sahip olduklar1 kabul edilseydi, bu giin Sherman Act, AB

1% ABD 3. Federal Bolge Istinaf Mahkemesi Town Sounds and Custom Tops, Inc. v.
Chrysler Motors Corp., 959 F.2d 468 (3d Cir.) (en banc), cert. denied, 113 S.Ct. 196 (1992).
7 EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 71.
¥ Town Sounds and Custom Tops, Inc. v. Chrysler Motors Corp., 959 F.2d 468
(3d Cir.) (en banc), cert. denied, 113 S.Ct. 196 (1992).
1% Bu goriisii paylasan akademik calisma icin bkz.: Beales, H. et al, “The Efficient
Regulation of Consumer Information”, 24 Journal of Law and Economics 491 (1981).
1% Stiglitz, E. J., “Imperfect Information in the Product Market”, in 1 Handbook of
Industrial Organization 769, 779 (Schmalensee, R. & R. D. Willig eds., 1989).
1! Kurumsal kullanicilarin bireysel kullamiciya satisina yasak getirilmesi, modellerin
farklilagtirilmasi, dagitim aginin ikiye ayrilmasi, minimum alim miktar1 belirlenmesi vb.
12 Kurumsal miisterilerin boyutu, s6z konusu dayamikli tiketim malimin toplam
maliyetler icindeki yeri, o mala asinalig1 gibi bircok faktor kurumsal miisterilerin bilgi
edinme maliyetlerini etkiler. Ornegin, bir hukuk biirosu hukuk hizmeti veya sekreterya
islerinde uzman olabilir ama hizli fotokopi cihaz1 aliminda belki de bireysel
tilketicilerden farksiz davranacaktir.
' Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2085
(1992).
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Anlagmasinin rekabet kurallar1 ve Rekabet Kanunu’'na gerek olmazdi. Fakat ne
yazik ki, kar elde etme giidiisii basta olmak iizere bircok diger giidii, iireticileri
rekabet kurallarimi ihlal etmeye ve bunlarn gizlemeye itmektedir. Eger bilgi
asimetrisinin varlig: iireticilerin lehine ise, nasil tiiketiciler bilgi edinmek icin
caba harciyorlarsa iireticilerin de bilgi asimetrisinin devami icin caba
harcamalar1  6zellikle asagida izah edilecek oligopolistik  yapilarda
beklenmelidir. Ornegin, dayamikli tiiketim mallar1 konusunda tiiketicilerin
objektif olduklarma inandiklari en onemli kaynak sektorel dergilerdir'®.
Halbuki bu dergiler gelirlerinin biiyiik bir kismini iireticilerin reklamlarindan
kargilarlar. Bu nedenle dergiler, biiyiik iireticilerin veya iireticilerin genelinin
satis ve pazarlama ¢ikarlaria aykiri yaymlar yapmayr pek istemezler'®. Bilgi
asimetrisini giderecek {lreticiler ile baglantis1 olmayan bagimsiz kaynaklarin
olusmas1'® veya bu gorevin bizzat tiiketici hukukunda oldugu gibi Devlet
tarafindan iistlenilmesi bu soruna ¢6ziim olarak akla gelebilir.

Kodak Karari’nda karst oy kullanan Yiiksek Yargic Scalia, tiiketici
hukuku bir kenara birakildiginda, Devletin bilgi asimetrisinin oldugu pazarlarda
rekabet hukuku uygulamasina bagvurmamast gerektigini belirtmistir. Scalia,
pazar dinamiklerinin er gec bu soruna ¢oziim bulabilecegini diisiinmektedir. Ona
gore, karardaki ¢ogunluk Chicago Okulunun kurguladig: etkinlik odakli bakig
acisindan sapmis ve bilgi asimetrisi aracilifiyla dagitimda etkinsizligi
(allocative inefficiency) esas almistir. Scalia’ya gore, kiiciik olcekli bilgi
asimetrisi ve bilginin gecikmeyle elde edilmesi ekonomik hayatin olagan
diizensizliginin bir pargasidir. Tiiketiciler eger bilgi kendileri i¢in 6nemli ise

. - . + q:..167
onu elde etmenin sorumlulugunu iistlenmelidir ™.

Scalia, bu goriigleri ile piyasa mekanizmasina olan giivenini ve devlet
miidahalesine olan giivensizligini dile getirerek Chicago Okulu’nun Onemli
savunucularindan oldugunu bir kez daha gostermistir. Fakat Kodak Karari1’ndaki
cogunlugun da bilgi asimetrisine dayali piyasa aksakliklarinin yeniden

' Kodak, dava sirasinda piyasada malin kullamm omrii boyunca katlamlacak
maliyetlerin nasil hesaplanacagi konusunda bilgi veren ve bazi markalar i¢in bunu
gerceklestiren dergileri delil olarak gostermistir.
1% Genel olarak medyanin piyasalarn isleyisine etkisi ve piyasa aksaklarina yonelik bilgi
icin bkz.: Ardiyok, S., “Regiilasyon Teorisi Isiginda Elektrik Endiistrisi I¢in Model
Onerisi”, Aslan, Y. ve digerleri, Enerji Hukuk ve Politikast iginde.
"% Ornegin ABD’de Consumer Report adl tiiketici dergisi, iireticilerden herhangi bir
reklam vb. destek almamakta, test edecegi mallar1 piyasadan herhangi bir tiiketiciymis
gibi parasim 6deyerek satin almaktadir. Bu nedenle soz konusu derginin bilgilerine genel
olarak itimat edilmektedir.
"7 Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2092
(1992).
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yargilanmasinda  iktisadi ~ bulgularin  kullanilmasina  olan  vurgusu
unutulmamalidir. Yiiksek Mahkeme kendisine sunulan bulgulardan hareketle,
s0z konusu piyasalardaki tiiketicilerin ortalama diizeyinin Scalia’nin bahsettigi
tiirden piyasa aksakligini rasyonel davranarak giderebilecek diizeyde olmadigini
ifade etmektedir. Bu yoniiyle Karar’a imza atanlar ile kars1 cikanlar arasinda
piyasalarin diizeltici etkisi bakimindan farkli degerlendirme s6z konusudur. Bu
yiizden ¢ogunlugun goriisii tiikketiciyi koruyucu ve sosyal demokrat goziikse de,
bagta ifade edildigi gibi bilgi asimetrisi, gecis maliyetleri, repiitasyon etkisi gibi
iktisadi kavramlara dayandigindan ekonomik gerceklerden uzak degildir.

5. Satis Sonrasina Yonelik Sozlesmeler

Satis sonrasinda pazar giiciiniin tespitinde bilgi asimetrisinin dnemini bu
sekilde ortaya koyduktan sonra, satis sonrasinda uygulanacak esaslar1 igeren
koruyucu anlagmalara deginelim. Eger birincil pazarda islem gerceklestirilirken
tireticiler ile tiiketiciler arasinda satig sonrasinda olasi iglemlerin tiimiine yonelik
bir anlagma imzalama olanagi varsa satis sonrasinda sistem teorisi gecerli
olur'®. Bir bagka ifade ile iireticinin satis sonrasinda pazar giicii sz konusu
olamaz. Boyle bir giiciin varli1 sozlesmeye aykirilik teskil eder.

Bu tiir sozlegsmeler, uzatilmig garanti, uzun dénemli bakim onarim,
yedek parca ve iscilik icin fiyat garantisi, rakipler arasinda en diigiik satig
sonrasi fiyat garantisi'® seklinde olabilir. Dayanikli tikketim malimn satin
alinmasi yerine, calisir vaziyette olma kosulu ile kiralanmasi da ayni amaca
hizmet eder'”.

Satig sonrasina yonelik sozlesmelerin satis pazarindaki tesebbiislerin
cogunlugu tarafindan uygulanmasi halinde bilgi asimetrisi problemi de ortadan
kalkar. Bu sekilde, tiiketiciler her bir rakip lreticinin sozlesme kosullarina
bakarak sistem fiyatlarin1 degerlendirebilirler. Tiiketiciler franchise alan bir bayi
gibidir. Franchise siiresince kendilerine uygulanacak kosullar bellidir ve bunlara
hem franchise alan hem de veren uymak durumundadir'’'. Franchise’in verildigi
pazar rekabet¢i oldugu siirece herhangi bir piyasa aksakliginin ortaya cikmasi
s6z konusu olmaz. Sozlesmeler ayrica, lireticinin satig sonrasi politikalarinda
siirpriz degisiklige gitmelerini de Onler.

168 Klein, B., “Market Power in Antitrust: Economic Analysis After Kodak™, 3 Sup.Ct.
Econ. Rev. 43 (1993).
169 Klein, B., “Market Power in Antitrust: Economic Analysis After Kodak™, 3 Sup.Ct.
Econ. Rev. 51 (1993).
' Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 4.
" Queen City Pizza, Inc. v. Domino’s Pizza, Inc., 124 F.3d 430 (3d Cir. 1997), cert.
denied, 118 S.Ct. 1385 (1998).
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Fakat yukarida bahsettigimiz gibi c¢ogu zaman ireticiler, bilgi
asimetrisinin varligim1 ve kendi lehlerine siirpriz degisiklik imkaninin devam
etmesini isterler. Bu nedenle iireticiler ile tiiketiciler arasinda sozlesmenin
eksiksiz olmasit konusunda cikar catigmasi yasanir. Genellikle ortaya c¢ikan
sozlesme toplumsal refah agisindan olmasi gerekenin altinda bir sézlesmedir.
Sozlesmenin taraflarinin  pazarlik giicii nedeniyle optimal sodzlesme igin
tilketicilerin alim giicii 6nem kazanir. Ozellikle biiyiik kurumsal tiiketiciler,
ornegin yapacagi rekabet¢i ihalelere katilim kosulu olarak tekliflerin eksiksiz
satis sonrasi sozlesmeler ile beraber verilmesini isteyebilirler. Say1 olarak
biiylik, organizasyon olarak zayif olan tiiketici kitlesinin ise bdyle bir pazarlik
sans1 yoktur.

Bir sekilde bahsedilen nitelikte bir sdzlesme imzalansa bile, iireticilerin
satig sonrast pazarlarda ilave kar elde etmek icin bagvuracaklari birgok

yontem'”? bulunmaktadir'”.

Ureticiler arasindaki oligopolistik karsihikli bagimliligin  olmadig
varsayimui altinda, tiiketicilere daha uygun anlagsma kosullar1 sunmak konusunda
rekabet eden ireticilerin, en etkin sézlesmenin olugsmasini saglayacagi iddia
edilebilir'’*. Fakat satis sonrasi pazarlara iliskin detayli sozlesmelerin
yapilabilmesi icin gelecege yonelik tutarli bilgi gereksinimi soz konusudur.
Kodak Karari’'nda belirtildigi gibi, dayanikli tiikketim mallar1 gibi uzun
ekonomik Omriin ve satig sonrasi pazarlarin séz konusu oldugu karmagsik
vakalarda bu bilgileri elde etmek oldukca maliyetli, elde edilenlerin dogrulugu
ise siiphelidir'”. Bu nedenle, teorik olarak satig sonrasina yonelik sézlesmelerin
bircok piyasa aksakligini ortadan kaldirdig: ve tiiketici ile beraber iireticilerin de
bunu arzu ettigi kabul edilse bile, bu ¢oziimiin pratik uygulamasi pek olasi
degildir.

Yapilan bazi iktisadi caligmalarda, tiiketici i¢in onemli konular1 esasa
baglamayan uzun donemli satig sonrasi pazar anlagmalarinin tiiketici refahim

"2 Ornegin iiretici, sozlesme konusu dayanikli titketim mallart ile gorevli teknisyenlerin
egitim diizeyi ve kalitesini diisiirebilir, malin bir iist modele uyarlanmasi icin gerekli
parca ve iscilik ticretlerini artirabilir, diisiik kaliteli yedek parca kullanabilir, dnleyici
periyodik bakimlarin sayisim1 azaltabilir ve malin kullanim Omriiniin daha erken
dolmasina yonelik s6zlesme dis1 diger girisimlerde bulunabilir.
173 Borenstein, S. ve digerleri, “Antitrust Policy in Aftermarkes”, Antitrust Law Journal,
Vol. 63, 1994-1995, s. 473.
174 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”,
Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 496.
175 Borenstein, S. ve digerleri, “Antitrust Policy in Aftermarkes”, Antitrust Law Journal,
Vol. 63, 1994-1995, s. 457.
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daha da azalttig1 goriilmiistiir'’°. laveten, gelecekte iireticinin kendisi ile ilgili
tahminlerinin dogru c¢ikip c¢ikmayacagi bircok faktore baglidir. Rakiplerin
durumlari, endiistriye 6zgii kurallar ve hatta makroekonomik dalgalanmalar bu
sozlesmeleri Uireticiler veya tiiketiciler acisindan ¢ekilmez hale getirebilir.

Uzun donemli sozlesmelerin bir diger agmazi, yine gelecekle ilgili
belirsizlikle baglantilidir. Cogu uzun dénemli s6zlesmenin erken fesih edilmesi
ireticinin uzun donemli planlarim etkileyecegi icin tercih edilmez. Bu nedenle
ya bu imkan kisitlanir ya da bir cezai sart konur. Bu durum rekabet¢i satig
sonrast pazarlara kiyasla gecis maliyetlerini yapay bir sekilde artirir. Satig
pazarinda karar verilirken dikkate alinan kriterlere malin kullamim Omrii
boyunca (sozlesme siiresince) tutsak kalinmasi, kullanicinin sonradan ortaya
cikan avantajlardan faydalanmasini engeller. Bu avantajlar 6rnegin daha iyi ve
ucuz dayanikli tilketim mallar1 veya daha uygun satis sonrast hizmetler olabilir.

Toparlanacak olursa, satig sonrasina yonelik uzun dénemli sdzlesmeler
her ne kadar satis sonrasinda pazar giiciinii engellese bile uygulamalar1 sinirlidir.

6. Satis Pazarimin Oligopolistik Yapisi

Tiiketicilerin satig sonrast pazar kosullarini degerlendirebilmeleri icin
gereken bilgiyi saglayabilecekleri kaynaklar arasinda, o iireticinin rakipleri de
yer alir. Ciinkii Ureticiler pazar i¢indeki konumlarimi bilip, buna gore strateji
gelistirmek igin rakiplerinin satig ve satis sonrasi pazardaki faaliyetlerini
yakindan izlerler. Ancak bu bilgileri potansiyel miisterilerle paylagsmalar1 satig
pazarindaki oligopolistik karsilikli bagimlilik uyarinca diisiik bir olasiliktir.
Kodak Karari’'nda Mahkeme, séz konusu bilgi yiginina tiiketicinin kendi
tecriibeleri sonucu olusamayacagint ve “Kodak’in rakiplerine de bu konuda

glivenilmemesi gerektigini” ifade etmistir'’’.

Peritz’e gore, Kodak’in ardindan alinan bir¢ok kararda, iireticilerin satig
sonras1 pazarlardaki “paralel” davranmislarinin mahkemeler tarafindan dikkate
almmadigindan Kodak Karari’nin etkisi smirli olmustur'”®. Gergekten, Kodak
Karari’nda yiiksek mahkeme birincil pazarin sinirli sayida aktoriin faaliyetinin
s6z konusu oldugu oligopolistik bir yap1 sergiledigini gormiistiir. Pazardaki
aktorler; Kodak, Xerox ve IBM hemen hemen toplamda %100 pazar payina
sahiptiler. Bdylesine bir pazarda, tiiketiciler kullannom ©Omrii boyunca

176 Farrell, J. & C. Shapiro, “Optimal Contracts with Lock-in”, 79 American Economic
Review 51 (1989).
""" Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2086
(1992).
178 Peritz, R. J.R., “Doctrinal Cross-dressing in Derivative Aftermarkets: Kodak, Xerox
and Copycat Game”, The Antitrust Bulletin, Vol. 51, No.1/Spring 2006, s. 219.
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katlanilacak maliyetleri bilseler bile, satig sonrasi pazar konusunda paralel
davramiglar ile karsilasacaklardir. Ornegin Kodak makinesi satin almig bir
tilkketici, Kodak’1n servis hizmetlerinden memnun olmayip Xerox satin aldiginda
biiylik ihtimalle Kodak’in servis kalite ve fiyatina yakin bir hizmet aliyor
olacaktir'”. Kodak Karari’ndan yapilan asagidaki aliti fikir vericidir:

“Kodak’in davraniglar1 konusunda tiiketicileri bilinglendirmek icin,
rakip sirketin gelecekte uygulayabilecegi Kodak benzeri davranislarin
olas1 getirilerinden vazge¢mis olmasi gerekir...Bu nedenle az sayida
satictnin 6z konusu oldugu satis pazarinda, rakiplerin miisterileri
bilin¢lendirmek yerine satis yedek parca ve bakim onarimda Kodak’in
politikalarim1 benimsemesi daha avantajhidir... Cok sayida saticinin
oldugu bir piyasada bile, herhangi bir rakibin miisteriyi uygulanan satis
sonrast politikalar bakimindan bilgilendirmesi y0Oniinde yeterli
motivasyon s6z konusu degildir.” '*

Kodak’in dava konusu yapilan bagimsiz tamircilere yedek parca
verilmemesi seklindeki siirpriz politika degisikligi, aslinda Xerox ve IBM’in
daha o©nce uygulamaya koydugu yontemle gecikmeyle de olsa paralellik
saglanmasindan ibarettir. Satis sonrasinda pazar giicli s6z konusu olmasa bile, az
sayida iireticinin varligina dayanan toplam: sifir bir oyun modeli kurulabilir'®'.
Boylece, satig sonrasinda pazar giiciiniin sz konusu oldugu piyasalar gibi diisiik

performans ortaya c¢ikar.

Rekabet Kurulu’'nun yukarida ozeti verilen Bilgisayar Yazicilar
Karari’nda; HP, Lexmark, Canon ve Xerox’un satig sonrast pazarlardaki
davramslar1 incelenmistir. Iddialardan birisi de; “...yazicilarinda kendi
lisanslart altinda iiretilen kartus, toner veya seritlerin kullanmilmasina yol
acacak sekilde iki ayr iiriinii baglayarak rekabeti engelledikleri”dir'. Bu
iddiaya dair somut belge ve bulgulara ulasilamadigindan rekabet hukuku
anlamindan herhangi bir degerlendirme de yapilmamustir. Ancak kararin
lafzindan, delil bulunmus

17 Peritz, R. J.R., “Doctrinal Cross-dressing in Derivative Aftermarkets: Kodak, Xerox
and Copycat Game”, The Antitrust Bulletin, Vol. 51, No.1/Spring 2006, s. 220.
'8 Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2086 (1992).
181 Peritz, R. J.R., “Doctrinal Cross-dressing in Derivative Aftermarkets: Kodak, Xerox
and Copycat Game”, The Antitrust Bulletin, Vol. 51, No.1/Spring 2006, s. 223.
'82 Rekabet Kurulu'nun 17.6.2004 tarih ve 04-42/490-118 sayili Bilgisayar Yazicilari
Karar, s. 2.
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olsaydi'®® bunun bir rekabet ihlali kabul edilecegi anlasilmaktadir. Bu durumda

satig sonrasinda pazar giicii analizinin nasil yapilacagi merak konusu olurdu.

Satis sonrasindaki paralel davraniglar repiitasyon etkisini de ortadan
kaldirabilir. Pazar giicli analizi yapilirken, satis sonrasinda siirpriz eyleme
girigen lreticinin yarattig1 olumsuz repiitasyon sonrasinda, satis pazarindaki
rakiplerin tercih edilebilecek daha avantajli kosullara sahip olup olmadigi
incelenmelidir. Eger rakipler de ayni kosullar1 uyguluyorlarsa repiitasyon etkisi

olusmayacaktir'®,

Satig ve satis sonrasi pazarlarda paralel davranig séz konusu olup satis
sonras1t pazarda bagimsiz bakim onarimcilar faaliyet yliriitemiyorsa, dinamik
etkinlik de zarar goriir. Soyle ki, satig veya satig sonrast pazara girmek isteyen
bir tesebbiis iki pazara birden girmek zorunda kalir'®. Bu da bu iki pazardan
sadece birine girmek isteyen veya girebilecek finansal giicii olan firmalar
caydirir.

AB Komisyonu, satis piyasasindaki rekabet diizeyinin satig sonrasinda
hakim durum analizine etkisi oldugunu belirtmektedir. Bu nedenle, satig sonrasi
pazarda pazar giiciiniin degerlendirilmesi i¢in hem satig hem de satig sonrasi
pazardaki rekabet kosullarina bakmak gerekir'*®.

3.3. Fikri Miilkiyet Haklar1 ve Etkinlik Savanmalari

Yukaridaki boliimde, satis sonrasi pazarlarda yapilacak bir rekabet
incelemesinde, hakim durum analizinde dikkate alinacak konular alti bashk
altinda anlatildi. Bu boliimde ise, hakim durumda oldugu bu sekilde tespit edilen
ilgili ireticinin kotiiye kullanma eylemlerinin hukuka aykiriligini ortadan
kaldiran faktorler izerinde durulacaktir. Bu kapsamda, ilk olarak pazar giiciine
sahip ireticinin bagimsiz tamircilere saglamak istemedigi yedek parcalar
izerinde fikri miilkiyet hakkinin s6z konusu olmasi tartigilacaktir. Daha sonra
da, iireticinin getirebilecegi etkinlik savunmalarindan kalite kontrolii ve marka
imajinin korunmasi ile fiyat ayrimciligi tizerinde durulacaktir.

'8 Kastedilen delil, 4. madde kapsaminda bu tesebbiislerin aralarinda baglama anlasmasi
yapmak iizere anlagsmalarina degil, her birinin yedek parga ile servisi baglamalarina
yonelik delildir.
'8 Borenstein, S. ve digerleri, “Exercising Market Power in Proprietary Aftermarkets”,
Journal of Economics & Management Strategy, Vol. 9, No. 2, Summer 2000, s. 163.
"% Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 300.
"% EU Commission, “Discussion Paper on Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses”, Aralik 2005, s. 70.
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1. Satis Sonrasi Pivasalarda Fikri Miilkivet Haklari

Bir dayanikli tiikketim mali ireticisinin, bu mallar {izerinde patent
hakkina sahip olmast ve patent hakkinin bu malin bazi1 parcalarinda ve alt
bilesenlerinde de séz konusu olmasit dogaldir. Buna ilaveten, parcalarin bir
araya getirilis seklinde ve dizayninda da kendine 6zgii teknikler kullanilabilir.
Bu tekniklerin endiistriyel tasarim veya ticari sir olarak korunmasi da olasidir.
Telif haklarina konu el kitaplari ise bakim onarim i¢in vazgecilmezdir. Dahast,
bircok dayamikli tiikketim mali gelismis elektronik devreler icermektedir.
Bunlarin tamirinin yapilmasi icin cihaz i¢ine gomiilii olan ve muhtemelen telif
hakkina konu diagnostik yazilimlar1 gerekir. Dolayisiyla dayamikli tiiketim
mallarinin satis sonrasi pazarlarinda fikri miilkiyet hakkina konu iiriinler ile
karsilagilmasi kaglnllmazdlr187. Bu tiir haklarin mutlak korunmasi halinde
rekabet hukuku bakimindan yukarida dile getirdigimiz etkinsizlikler ortaya
cikar. Bu haklarin tamamen goz ardi edilmesi halinde ise bu kez dinamik
etkinlik zayiflar, yeni buluglar ortaya c¢ikmaz. Bu nedenle ikisinin tiiketici
refahin1 maksimize eden bir yerde uzlastirilmalar1 gerekir.

Bir dayanikli tiikketim mali iireticisinin izerinde fikri miilkiyet hakkinin
s6z konusu oldugu yedek parcalart ISO’lara satmamasin bir rekabet ihlali
olusturup olusturmadig sorusuna, ABD’de 9. Federal Bolge Istinaf Mahkemesi
olumlu, Federal Istinaf Mahkemesi ise olumsuz cevap vermistir. Ikinci
Mahkeme iistelik birinci Mahkemenin kararin1 agik¢a reddetmistir. Bu
uyusmazligi inceleyen Yiiksek Mahkeme, Bagsavcinin miitalaasint dikkate
alarak, uyusmazligin tiim boyutlariyla istinaf mahkemelerinde filtreden
gecirildikten sonra ele alinabilece§inden hareketle inceleme yapmayi
reddetmistir.

Kodak hakkindaki son karar1 veren 9. Bolge Istinaf Mahkemesi'nin
dayanag, Yiiksek Mahkeme nin Kodak Karari’ndaki su hiikmiidiir'®:

“Baz1 dogal nedenlerle veya bir patent, telif hakki gibi yasal ya da is
hayatinda basar1 sonucu kazanilan gii¢ yani pazardaki hakim konum bir
diger pazara imparatorluk kurmak seklinde kullanilirsa rekabet ihlali
ortaya ¢ikabilir”

Bu hiikmiin yorumu iki mahkeme arasindaki goriis ayriligim
olusturmaktadir. Fikri miilkiyet hakki ve diizenleyici kurumlarin kararlarinin
temyiz incelemesini yapan Federal Istinaf Mahkemesi rekabet hukuku ile ilgili

87 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak™, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 7.
'8 Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc., et al, 112 S. Ct. 2089
(1992).
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davalara bakmaz. Bu Mahkeme’'nin Kodak Karar1 ile ilgili yorumu su
sekildedir'™:

“Temelde, Kodak ilk olarak Yiiksek Mahkeme’nin Oniine geldiginde bir
baglama davasit idi, ve Kodak hakkindaki iddialarla ilgili savunmada
patent haklar1 hi¢ giindeme gelmemisti. Buna karsin, bu davada da
Xerox’un patent hakkinin oldugu pargalart bu hakkin olmadig iiriinlere
yasa dis1 yollardan bagladigi yoniinde bir iddiada da bulunulmamustir.
Patent sahibi patentin kapsaminin 6tesindeki bir piyasada pazar giicii
kazanmak i¢in bu yasal hakkina dayali olarak patent konusu parcalari
satmay1 reddedemez.”

Her ne kadar, bu Mahkeme’nin belirttigi gibi Kodak’taki iddialar
baglama, Xerox’takiler ise patent yoluyla tekel yaratma olsa da, bu sekli bir
ayrim olup iktisadi bir anlami yoktur. Her iki vakada da, iddia iireticilerin yedek
parca lizerinde pazar giiciine sahip olduklar1 ve bunu bakim onarim
hizmetlerinde pazar giicii elde etmek icin kullandiklaridir. Yine her ikisinde de
yedek parca lizerindeki kontrol, s6z konusu parcalarin sadece ilgili markada

kullanilabilir olmasidir'®.

Her iki mahkemenin goriigleri bir kenara birakildiginda, asil onemli
olanin tiiketici refahinin saglanmasi icin fikri miilkiyet haklar1 ile rekabet
hukuku kurallarmin dengelenmesidir'®’. Aslinda her ikisi de, tiiketici refahinin
artistmt saglamaya yoneliktir. Fikri miilkiyet haklar1 yeni fikirler ve buluslarin
Oniinii acarak dinamik etkinlik yoluyla, rekabet hukuku ise etkinsizlikleri
onleyerek (liretim ve dagitimda etkinligi saglayarak) bunu gerceklestirirler.
Fakat bazen kars1 karsiya gelmeleri de s6z konusu olur.

Kodak Mahkemesi bu denge arayisinda rekabet kurallarina agirlik
vermigken, Xerox Mahkemesi tam tersini yapmigstir. Kodak Mahkemesi’ne gore,
patent hakki, rekabeti gelistirici ve bu yoniiyle lisans vermeyi veya mal vermeyi
reddetme eylemleri icin hakli gerekce olusturabilecek bir yasal korumadir. Fakat
bu hakli gerekceye sahip olma durumu tiiketici refah1 bakimindan aksi iddia
edilemez bir durum degildir. Nitekim Kodak vakasinda davacilar yaklasik
10.000 parcadan sadece 65’inin patent korumasi altinda oldugunu gostererek
bunu kanitlamislardir. Ayrica Kodak’in yedek parcalarla ilgili politikasin

% CSU, L.L.C. v. Xerox Corp., 531 U.S. 1143 (2001), denying cert. to 203 F.3d 1327
(Fed. Cir. 2000).
190 Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 323.
1 Bu konuya iligkin detayli i¢in bkz.: Yiiksel, K., Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmast
ve Fikri Miilkiyet Haklari, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi, Ankara.
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kaleme alan kisi, ifadesinde, bu politikanin olusturulmas: sirasinda fikri

miilkiyet haklarimin korunmasinin hic akillaria gelmedigini kaydetmistir'®.

Yukarida, yedek parca fiyatlarinin artmasi durumunda belli orana kadar
daha fazla periyodik bakim ve bozulan parcanin onarilmasi ile ikamenin
miimkiin olabilecegini belirtmistik. Aslinda Xerox Mahkemesi yedek parca
lizerinde patent hakki sahibinin bu hakkin kendisine sagladigi faydalari
gorebilmesi icin bakim ve onarim hizmetlerini kontrol altina almasi

gerektiginden bahsetmektedir'®’.

Bu nedenle, fikri miilkiyet haklar1 da miilkiyet hakk: gibi serbest piyasa
ekonomisinin, sdzlesme hiirriyeti ile beraber temeli kabul edilmeli ancak kotiiye
kullanilmasina izin verilmemelidir. Bu konuda bize yol gosterecek araclar yine

iktisadi araclar olup, her piyasanin kendi kosulu énem kazanacaktir'*.

2. Kalite Kontrolii ve Marka imajinin Korunmasi

Etkinlik savunmalar1 rekabet hukukunda birlesme devralmalarin
yogunlagsma yaratmasi halinde taraflarin getirebilecegi savunmalardir'”. Bu
sekilde, birlesmenin sonucu yogunlagsma yaratmasina ragmen getirecegi cesitli
etkinliklerin yogunlagmanin neden olacagi toplumsal refah kaybinin 6tesinde
faydalarinin olacagi ileri siiriiliir. Benzer savunma ve incelemeler ABD’de rule-
of-reason anlayisinin uygulandigr vakalarda da kullanilir. Kanaatimizce satig
sonrast pazar teorilerine iligkin incelemelerde etkinlik ile ilgili iiretici
tesebblisiin savunmalar1 kotiiye kullanma eylemlerinin degerlendirilmesinde
dikkate alinmalidir.

Ciinkii bazen iireticinin getirdigi kisitlamanin amaci, satig sonrasindaki
pazar giicii ile tekelci karlar elde etmek degil, ozellikle tiiketicinin mali

192 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 450.
193 Herndon, J. B., “Intellectual Property, Antitrust, and the Economics of Aftermarkets”,
The Antitrust Bulletin/Summer-Fall 2002, s. 342.
194 Rekabet Hukuku ile Fikri Miilkiyet Haklar1 konusunda ABD rekabet otoritelerinin
diistinceleri hakkinda ayrintili bilgi i¢in Bkz.: US Department of Justice & Federal Trade
Commission, Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting
Innovation and Competition, April 2007.
13 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, April 1992, s. 30.
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kullanmadan kalitesini anlayamadigi (tecriibe) mallarda kullaniciya yiiksek

kalite sinyali vermektir'®.

Hakim durumda oldugu ve yedek parca saglamama yoluyla bunu kotiiye
kullandig tespit edilen bir tesebbiisiin getirebilecegi ilk etkinlik savunmasi, satig
sonrast hizmetlerin kendi kontrolii altinda yapilmasi halinde marka imaji ve
kalitesinin korunabilecegidir.

Kodak Karar1 6ncesi dénemde goriilen Mozart Davasinda'®’, bayilerinin
bagka kaynaklardan yedek parca saglamasimi engelleyen Mercedes-Benz of
North America bu savunmay1 getirmis ve basarili olmustur. Mercedes, yedek
parca ile bakim onarim hizmetlerini baglamasinin kalite kontroliiniin saglanmasi
ve Mercedes’in ticari itibarinin (goodwill) teminat altina almasi i¢in Onemli
oldugunu belirtmistir. Karar1 veren Mahkemeye gore, Mercedes’in karsilastigt
problem bayilerinin bedavacilik yapmalaridir. Mercedes’e gore bir franchise
yapist icinde faaliyet gosteren bayilik aginda standart iiriinlerin sunuluyor
olmast gerekir. Ancak bu sekilde kullanicilar Mercedes markasina
giivenebilirler. Fakat bayiler ise bir celiski ile karsi karsiyadirlar ciinkii
aralarindan bazilar1 daha kalitesiz yedek parcalar kullanarak digerlerinin ve
Mercedes’in imajindan faydalanmakta ve haksiz kazan¢ elde etmektedir. Bu
olumsuzlugun uzun vadede sonucu, Mercedes {iriinlerinin imajinin zedelenmesi
ve talebin azalarak hem Mercedes’e hem de bayilere zarar vermesidir. Her ne
kadar, belirli bir bayinin taktig1 yedek parcanin soruna neden olmasit halinde o
bayi sorumlu olacaksa da, ¢cogu durumda miisterinin sorumlulugu sadece o bayi

ile sinirlamasi olas1 degildir ™.

Tiim etkinlik savunmalarinda, ayn1 amaca ulagsmak icin rekabeti daha az
kisitlayan bir yontemin olup olmadigina bakilir. Mozart Mahkemesi, diger
kaynaklarin bayilere yedek parca saglamasi halinde s6z konusu her bir yedek
parcanin  Mercedes  kalite standartlarina  uygun olup  olmadiginin
denetlenmesinin zor olacagini belirtmistir'®. Mercedes-Benz of North America
yedek parcalarmin  %80’ini Mercedes Almanya’dan tedarik etmektedir.
Mercedes Almanya ise, bunlarin yarisint kendi iiretmekte kalanini ise
OEM’lerden satin almaktadir. OEM’ler parcalart Mercedes’in  kalite
standartlarina gore iiretmek durumundadir. Daha o©nce birincil kalite
denetiminden gecmis bir gonderiden secilen bir grup parca, Mercedes tarafindan
tekrar kontrol edilmektedir. Eger parcalardan herhangi birinde hata varsa tiim

1% Schwartz, M. & G. J. Werden, “A Quality-Signaling Rationale for Aftermarket

Tying”, 64 Antitrust Law Journal 387 (1996).

97 The Mozart Company v. Mercedes-Benz of North America, 833 F.2d 1342 (1987).

"% The Mozart Company v. Mercedes-Benz of North America, 833 F.2d 1342, 1349 (1987).

1% The Mozart Company v. Mercedes-Benz of North America, 833 F.2d 1342, 1349 (1987).
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gonderi iade edilmektedir. Mercedes-Benz of North America’nin kalan %20’lik
yedek parca ihtiyaci ise, Mercedes Almanya’'nin OEM’lerinden gelmektedir.
Goriilecegi gibi Mercedes’in yedek parcadaki kalite denetimi oldukca detayl1 ve
stk1 bir siirectir’. Mahkeme bu siireci dikkate alarak, dileyen her saglayicinin
yedek parcasini bayilere satmasi halinde ortaya ¢ikacak denetim yiikiinii dikkate
alarak Mercedes’in etkinlik savunmasini kabul etmistir.

Mozart Karari’daki durumdan farkli olarak, iireticinin kalite ve marka
imajina dayali olarak ISO’lara parca saglamay1 reddetmesi s6z konusu olabilir.
Boylece bakim onarim hizmetlerini kendi kontrolii altinda tutarak kalite
kontrolii gerceklestirilir. Cilinkii ISO’larin yapacaklar: bakim-onarim neticesinde
dayanikli tiiketim mal1 sorun yaratirsa bundan iiretici de etkilenir. Bu yontemin
bir etkinlik savunmasi olarak kabul edilmesi icin, yukaridakine benzer sekilde
pazar kosullarimin analizi zorunludur. Bu savunmanin gecerliligi, {iretici
tesebblis, tiiketiciler ya da rekabet otoriteleri tarafindan dayamikli tiikketim
malinda yasanan sorunun gercek nedeninin kolayca tespit edilip
edilemeyecegine baghidir™".

Uygulamada bu etkinlik savunmasinin kotiiye kullanilabilecegi ifade
edilmektedir’. Ornegin Kodak, yedek parca ile bakim-onarim baglamasinin
kalite seviyesinin diismemesi icin sart oldugunu ileri siirmiistir’”. Fakat
ISO’larin hizmet kalitesinin Kodak’a esit veya daha listiin oldugunu gosteren
kuvvetli deliller aksini gostermistir. Ayrica Kodak’in bu iddiasi, kalite diizeyi
bir kenara birakilirsa, miisterilerin kendi talep ettikleri kalite diizeyinin ne
oldugu konusunda karar veremeyecekleri varsaymmina dayanmaktadir™. Bu
yiizden, iireticinin bakim-onarim standartlarini belirleyip bunu denetleyebildigi
durumlarda rekabetin kisitlanmasina izin verilmez. Fakat iireticinin piyasaya
yeni girdigi ve satis sonrasinda da bir 6grenme siirecini yasadigi durumlarda,
satig sonrasini tamamen kontrol altina almasi daha rekabetc¢i olmasina imkan

taniyabilir’®.

*% The Mozart Company v. Mercedes-Benz of North America, 833 F.2d 1342, 1351 (1987).
! Borenstein, S. ve digerleri, “Exercising Market Power in Proprietary Aftermarkets”,
Journal of Economics & Management Strategy, Vol. 9, No. 2, Summer 2000, s. 185.
% Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 285.
2% Benzer bir savunma Hugin tarafindan da ileri siiriilmiistiir.
204 Klein, B., “Market Power in Antitrust: Economic Analysis After Kodak™, 3 Sup.Ct.
Econ. Rev. 43, 63 (1993).
%5 ABD’de United States v. Jerold Elecs. Corp., 187 F.Supp. 454 (E.D. Pa. 1960), aff’d
per curiam, 365 U.S. 567 (1961) kararinda bu savunma kabul edilmistir.
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3. Satis Sonrasinda Baglama Yoluyla Fivat Ayrimcilig1

Hakkinda inceleme yiiriitiilen iireticilerden c¢ok iktisatcilarin dile
getirdigi bir diger etkinlik savunmasi, baglama anlasmalar1 yoluyla yapilacak
fiyat ayrimciliginin toplumsal refah artis1 saglayacagidir. Fiyat ayrimciligi, bir
piyasadaki miisterilere aynt mal veya hizmet i¢in maliyetten kaynaklanmayan
farkli fiyatlarin uygulanmasidir. Fiyat ayrimciliini uygulayabilmek igin, o
pazarda ucuz fiyattan alan miisterinin pahali alan miisteriye satiginin
(arbitrasyon) engellenmesi gerekir’®. Bu nedenle fiyat ayrimeiligini uygulamak
icin baglama anlagsmalarinin da i¢inde yer aldig1 bazi yontemler kullanilir.

Satis pazarindaki dayanikli tiiketim mallar1 ortalama fiyattan her tiiketiciye
(kurumsal tiiketiciler hari¢) ayn1 fiyattan satilmaktadir. Halbuki bu tiiketicilerin
mali kullanma sikliklar1 ve maldan alacaklar1 fayda birbirinden farklidir. Bir
bagka ifade ile, mali c¢ok kullanan tiiketiciler, ortalama fiyat soz konusu
oldugundan daha az fiyat ddemekte, az kullananlar ise daha yiiksek fiyat
odemektedirler. Bir bakima, az kullananlar c¢ok kullananlar1 siibvanse
etmektedir. Bazi iktisat¢ilar dayamikli tiikketim mallar icin bu olumsuzlugun
satig  sonrast  pazarlarin  kontroliiniin  iireticiye  birakilmasi  halinde
giderilebilecegini iddia eder. Boylece satis pazarinda biitiin tiiketiciler az bir
bedel 6deyecek, satis sonrasi pazarda ise mali ¢cok kullanan daha fazla yedek
parca ve bakim-onarima ihtiyag duyacagindan daha fazla 0Odeyecektir.
Kullaniciya verilen satig sonrasi hizmetlerin sayisi ile onun s6z konusu mala
atfettigi deger veya elde ettigi fayda oOlciilebilecektir. Tiiketicilerin maldan
edindikleri faydaya gore iicret ddemeleri saglanarak, ortalama fiyatlandirmada
mal1 satin alamayacak tiiketiciler (daha az kullanacak olanlar) bu durumda mali

satin alabileceklerdir. Boylece piyasadaki ¢ikti (Q) miktar: artabilecektir™®’,

2% Diger iki énemli kosul, firmanin pazar giiciine sahip olmasi ve kullamicilarin talep
yapilarinin bilinmesidir.
*7 Hovenkamp, H., Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its Practice,
Second Edition, 1999, s. 298.
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Miktar Q

Yukaridaki sekilden goriilecegi gibi, fiyat ayrimcilifinin tam olarak
uygulanabildigi bir pazardaki cikti diizeyi rekabet¢i c¢ikti miktarina esittir.
Ayrica bu sekilde toplumsal refah kayb1 olarak da tanimlanabilecek dara kaybi
tamamen ortadan kaldirilir.

Tiim bunlara karsin, {iireticinin kar1 tekelci fiyatlandirmadan daha
yiiksek olur. Bir bagka ifade ile fiyat ayrimcilig tiiketicilere artik (malin tiiketici
goziindeki degeri ile 6denen fiyat arasindaki fark) birakmaz, tiim artig1 tiretici
alir.

Bu son 6zelligin yarattig1 sosyal endiseler nedeniyle fiyat ayrimciligi
hep tartistlmistir. Chicago Okulu’nun rekabet hukuku uygulamasina pek
yansimayan birka¢ goriisiinden biri olan, baglama yoluyla fiyat ayrimcilig®®
satig sonrasi pazarlarda da sdz konusudur. Ciinkii bu yontemin uygulanabilmesi
icin Ureticinin satig sonrasi pazarlarda kullanima bagh fiyatlandirma
yapabilmesi gerekir. Ureticinin sadece yedek parga fiyatim kontrol edebildigi
durumda, kullanicilar daha fazla bakim ve onarim ile kullanima bagh
fiyatlandirmanin saglikli olugmasim1 engelleyebilirler. Soyle ki, dayanikli
tilketim malinin uzun kullanim 6miirleri, bu mallarin kapsamhi ve siirekli bakim
ve onarimlarim1 gerektirmektedir. Bakim ve onarim sirasinda yedek parca ve

servis isc¢iligi on plandadir. Malin kullanicilarinin yaptigt her bir bakim ¢agrisi

% Bu konuda ayrintili bilgi i¢in Bkz.: Ardiyok, S., “Tying as a Price Discrimination in
Antitrust Law”, Unpublished Paper for Advanced Antitrust Course in University of
Chicago The Law School, 2004.
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cogu zaman yedek parca kullanimini da gerekli kilmaktadir. Ancak bakim ve
yedek parca kullanim esit oranli degildir. Bu oran yedek parga ile degistirilmesi
yerine bozulan pargcanin tamir edilmesi veya parca bozulma olasiligini azaltmak
icin daha sik bakim yapilmasina bagli olarak azalabilmektedir®”. Bu nedenlerle
tireticinin sadece yedek parcayr kontrol etmesi yeterli degildir. Bakim onarim
hizmeti sunan ISO’lar1 dislamasi da gerekirm. ISO’larin dislanmasi, satis ve
satig sonrasi pazarlarda malin etkin olmayan bir sekilde kullanimina yol acan
fiyatla ilgili bozukluklar1 gidererek dayanikli tiikketim mali kullanicilarinin

refahini dolayli yoldan artirabilir®".

ISO’larin  diglanmasinin  bir diger olumlu sonucunu Carlton dile
getirmistir. Carlton’a gore, liretici ayni1 zamanda, parca degistirilmesi gereken
yerlerde bunun bakim onarim ile ikame edilmesini engelleyerek bir Ol¢iide
etkinsizligi (daha geg birincil pazara doniisii) de 6nlemis olur*'.

Her seye ragmen ekonomik teori, fiyat ayrimciliginin, toplam etkinligi,
tilketici artigin1 ve toplam c¢iktiyr artirip artirmadigi yoniinde genel bir fikir
gelistirmemistir*”’. Genel olarak, fiyat ayrimciligi bir kisim tiiketiciyi memnun
ederken diger bir kismini ise magdur edebilir. Fakat kazanan ve kaybedenlerin
belirlenmesi oldukca zorlu ve gercek verilere dayali analiz gerektirir.

Bu nedenlerle, satis sonrasi pazar gelirleri artan iireticinin bu
performansinin, fiyat ayrimcili§i sonucu artan etkinlikten mi yoksa somiiriicii
davranislardan mu kaynaklandigimi tespit etmek giictiir. Bu yapilabilse de,
rekabet kurallarinin amacinin pozitif hukuka bakildiginda sadece iktisadi
etkinligi saglamak olmadigi ortaya cikacaktir. Rekabet otoritelerinin
uygulamalarindan, (6zellikle AB’de) gelir dagilimi vb. bazi sosyal endiselerin
de amac¢ fonksiyonunu etkiledigi goriilmektedir. Bu ylizden fiyat ayrimciligina
yonelik iktisadi calismalar, 1. ve 2. derece fiyat ayrimciliginin etkinlik artisi
sagladigin1 ortaya koysa bile bunlarin etkinlik savunmasi olarak kabul edilme
olasilig1 oldukga diigiiktiir.

209 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Pres, s. 388.
210 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”,
Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 488.
' Elzinga, K. G. & D. E. Mills, “Independent Service Organizations and Economic
Efficiency”, 39 Econ. Inquiry 549 (2001).
2 Bu teoriye iliskin ayrmtili bilgi icin bkz.: Carlton, D. W. & M. Waldman,
“Competition, Monopoly and Aftermarkets”, NBER Working Paper: 8086, 2001.
213 Shapiro, C., “Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak”,
Antitrust Law Journal, Vol. 63, 1994-1995, s. 499-500.
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4. MOTORLU TASITLARDA SATIS SONRASINDA
PAZAR GUCU

Tiim yukarida anlatilanlardan elde edilen sonug su sekilde 6zetlenebilir:
“Rekabet¢i satis piyasalarimin iireticilerin satiy sonrasinda pazar giicii elde
ederek bunu kotiiye kullanmalarini engelledigi teorik olarak her zaman dogru
degildir. Rekabet politikast acisindan dogru uygulama, ele alinan her bir
davada piyasa kosullarina odaklanilmasi ve her bir vaka icin ne olgiide rekabet
kisidinin ortaya ¢ikngimin incelenmesidir.”*"*

Bu yargidan hareket ederek her bir vakanmin analizinin yukarida
siraladigimiz 6zellikle satis sonrasinda pazar giicii ile ilgili unsurlar dikkate
alarak yapilmasi gerektigi sdylenebilir. Bu analizin bir 6rnek iizerinde kismen de
olsa nasil yapildiginin gosterilmesi bu caligmanin degerini artiracaktir.

Ornek olarak hayatimizin ve biitgemizin énemli bir par¢asim olusturan
motorlu tasitlar endiistrisi se¢ilmistir. Bu se¢cimde, 6rnegin kolay anlasilip anket
asamasinda ilgi cekebilecek olmasi ve Rekabet Kurulu’nun ¢ok kisa siire 6nce
bu endiistriye yonelik satig sonrasi pazar teorilerini ilgilendiren bir diizenleme
yapmis olmasi etkilidir.

Ulkemizde 1998/3 sayili Teblig’in 8 yillik uygulamasinin ardindan 2006
yil1 basinda 2005/4 sayili Motorlu Tasitlar Sektoriindeki Dikey Anlasmalar ve
Uyumlu Eylemlere Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Yeni Teblig) yiiriirliige
girmistir. Bu Teblig, bir rekabet Onarastirma veya sorusturmasi olmamasina
ragmen, icerdigi detaylt hiikiimler ile Rekabet Kurulu’nun olasi bir
sorusturmada benimseyecegi goriisleri icermesi bakimindan Onemlidir. Bu
Teblig’in Ornek olarak alinmasinin diger bir nedeni, bir diizenleme yapilirken
diizenlemeden yana veya onun karsisinda olanlarin argiimanlarinin neler olmasi
gerektigi konusunda iktisadi gerekcelere dayali bir Ornek olusturmaktir.
Uziilerek belirtmek isteriz ki, gerek mehaz Teblig’in AB’de ve gerekse 2005/4
sayil1 Teblig’in iilkemizde ¢ikarilmasi sirasinda olayin dziine yonelik, yani satig
sonras1 pazarlara yonelik ne otorite ne de endiistri tarafinda herhangi bir iktisadi

tartisma yasanmarmstlrm. Umudumuz bundan sonraki diizenleme

% Borenstein, S. ve digerleri, “Exercising Market Power in Proprietary Aftermarkets”,
Journal of Economics & Management Strategy, Vol. 9, No. 2, Summer 2000, s. 159.

1 Diizenlemeye karsi ¢ikan iireticilerin getirdigi argiimanlar satis sonrasi pazar
teorilerinden sistem teorisinin gecerli olduguna yonelik iddialar1 icermemektedir.
Tiiketici orgiitlerinin ise sadece bu Teblig degil iilkemiz rekabet hukuku uygulamasina
katkilar1 heniiz goriilmemigtir. Halbuki 1982 Anayasa’smin tiiketicinin korunmasi ile
ilgili maddelerinin (172 ve 137. md.) gerekcelerinde, tiiketicinin en iyi rekabetin
saglandig1 piyasada korunacagi hiikme baglanmustir. Ulkemizdeki tiiketici orgiitleri
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calismalarinda, piyasa gerceklerinin tartisilmasi, dogmalar yerine ampirik
bulgularin diizenlemelere yon vermesidir.

4.1. Yeni Tebligin Satis Sonrasina Yonelik Hiikiimleri ve
Satis Sonrasi Pazar Teorileri

Oncelikle 1998/3 sayili Teblig yerine neden yeni bir teblig cikarildig
tizerinde duralim. Bu konuda AB diizenlemelerini takip ettigimiz i¢cin AB’den
birkag bilgi verilmesi yerinde olacaktir. AB, 1985 yilinda uygulamaya koydugu
ve 1995 yilinda yeniledigi motorlu tasitlar endiistrisine yonelik grup muafiyeti
tebligini (No. 1475/95) 2003 yil1 bagindan itibaren degistirmistir. Bu degisimde,
eski teblig ile amaclanan hedeflere ulasilamadigi ve tiiketicilerin kurulan

sistemden hakkettikleri pay1 alamadiklari neden olarak kaydedilmistir*'®.

Mehaz AB diizenlemesi 0Ozellikle satis sonrasindaki etkinsizligi
gidermeyi amaglamaktadir. Halen AB’de yaklasik 178 milyon otomobil ve hafif
ticari ara¢ dolasimdadir. Goldman Sachs ve autoPOLIS’in yaptig1 arastirmaya
gore, saglayicilarin yeni ara¢ satiglari, gelirleri i¢inde %60 yer tutarken kar
icindeki payr %20’dir. Satis sonras1 hizmetlerin ise gelir icindeki pay1 %20, kar
icindeki payr ise %50°dir*"’. Karlilik oranlarmin satisa gore 3 kat ile 6 kat
arasinda degistigi belirtilmektedir®'®. ingiltere Rekabet Otoritesi OFT ise, yetkili
servislerden alinan hizmetlerin bagimsiz tamircilerden alinanlardan ortalama
%71 pahali oldugunu soylemektedir*'®. Eurostat’in verilerine gore motorlu

tasitlarda satis sonrasi fiyat artiglar1 enflasyonun iizerinde seyretmistirzzo:

piyasa aksakliklarinin ¢6ziimiinii hala etkin rekabet hukuku uygulamasinda degil, devlet
isletmeciliginde aramaktadir.
1 EU Commission Press Release, “Commission Adopts Comprehensive Reform of
Competition Rules for Car Sales and Servicing”, 17.7.2002, s.2.
*!7 PricewaterhouseCoopers, Block Exemption Regulation”, January 2006, s. 35.
1% Andersen, “Study on the impact of possible future legislative scenarios for motor
vehicle distribution on all parties concerned”, 2001, s. 50.
19 PricewaterhouseCoopers, Block Exemption Regulation”, January 2006, s. 36.
*% London Economics, Developments in car retailing and after-sales markets under
Regulation No 1400/2002, Vol. 1, June 2006, s. 177.
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Asagida AB’de satig sonrast pazarlarin toplam i¢indeki biiytikliikleri ve
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oranlar1 verilmektedir™ :

Toplam Toplam Ciro

Icindeki Pay (Milyar €)
Kaza parcalar1 ve onarim %37,3 46,0
Yedek parca ve aksesuarlar 9%35,7 44,4
Servisler %21,7 27,1
Lastik %35,3 6,7
Toplam %100 124,2

Tiirkiye’de Yeni Teblig’in giris kisminda Teblig’in 5 yili askin
uygulamasindan elde edilen deneyimlerin, Teblig’in bazi diizenlemelerinin
rekabet¢i bir piyasa hedefine ulagsmakta yetersiz kaldigini, bazilarinin ise
uygulama acisindan sakincalar dogurdugunu gosterdigi sdylenmektedir. Bu
tespitler 1s181nda;

1. Saglayicilara dagitim ve servis agin1 olusturmakta esneklik saglayan,

2. Yetkili satic1 ve servislerin saglayici karsisindaki konumunu
giiclendiren,

3. Yedek parca iireticilerinin rekabete dahil olmalarini saglayan,

#! Andersen, “Study on the impact of possible future legislative scenarios for motor
vehicle distribution on all parties concerned”, 2001, s. 51.
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4. Bagimsiz tamircilerin bakim-onarim hizmetlerine iliskin teknik bilgi,
techizat ve teshis cihazlarina erisiminin kolaylastirilmasi yoluyla
tilkketicilere alternatif olusturmalarinin 6niinii agan

yeni bir teblig olusturulmustur. Buradaki amaglarin her biri satig sonrasi
pazarlarla ilgilidir. AB ile aym rekabet kurallarim1 uyguladigimizi
diisiindiiglimiizde, motorlu tagitlar satis sonrasinda ekonomik etkinligin
saglanmasinin hacim olarak ne denli 6nemli oldugu ortaya ¢ikacaktir. Bunun bir
Olclide saglanmasi halinde, motorlu tasitlara ve akaryakita yonelik agir vergi

yiikii de hafifletilebilecektir™?.

Bu Onemli bilgilerden sonra, Rekabet Kurulu’nun satis sonrasi
pazarlarda hangi teoriyi kabul ettigini Yeni Teblig hiikiimleri cercevesinde
inceleyelim.

1. Yeni Tebligin Satis Sonrasina iliskin Hiikiimleri

llgili pazara bakacak olursak, Kurul’'un Kodak, Hugin ve HP
kararlarinda oldugu gibi satis sonrasi pazarlari ayr1 pazarlar olarak gordiigi
anlagilmaktadir. Yeni Tebligin Pazar Paymmin Hesaplanmasi baghikli 8.
maddesinin (b) ve (c) bentleri su sekildedir:

“Bu Teblig’de gecen pazar payi,

b) Yedek pargalarin dagitiminda, anlasma konusu mallarla birlikte alici
tarafindan drlinlerin  6zellikleri, fiyatlarn1 ve kullanim amaclari
bakimindan ikame edilebilir olarak goriilen ve yine saglayici tarafindan
satilan diger mallarin degeri lizerinden,

¢) Bakim ve onarim hizmetlerinin sunumunda, saglayicinin dagitim
agina mensup olan tesebbiislerin sattif1 anlasma konusu hizmetler ve
alict tarafindan iiriinlerin 6zellikleri, fiyatlar1 ve kullanim amaglar
bakimindan ikame edilebilir olarak goriilen ve yine aga mensup
tesebbiisler tarafindan satilan diger hizmetlerin de8eri {izerinden,
hesaplanir.”

2 Bu ornek bile, rekabet politikalarmn enflasyonun diisiiriilmesi, biiyiimenin

saglanmasi gibi makro ekonomi politikalar1 bakimindan ne denli dnemli oldugunu ortaya
koymaktadir.
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Rekabet Kurulu her iki bentte de talep ikamesini (alici tarafindan)
dikkate almaktadir. Uygulamaya 151k tutmak iizere cikardigi Kilavuz’da® ise;
daha oOnce almis oldugu Renault Mais Kararina atifta bulunarak, “Yedek
parcalara iliskin olarak ise, her bir model otomobilin ayri ayri her bir
parcasuun farkl bir ilgili iiriin pazart olugturabilecegi soylenebilir” ifadesini
kullanmaktadir’™’. Bu bize, her bir iiretici veya saglayicimin satis pazarindaki

R . - .. . 205
iriinline 6zgili ayr1 bir pazarin tanimlanacagini gdstermektedir™.

Pazar giicliniin belirlenmesinde hangi teorinin agir bastigi ise Yeni
Teblig’in muafiyet tanimayacagi davraniglardan anlagilabilir. Bu kapsamda ilk
olarak 3. maddenin (b) fikrasinda su hiikiim yer almaktadir:

“...alicimin bir 6nceki takvim yilindaki alimlar1 esas alinarak,

ilgili pazardaki anlagsma konusu mal veya hizmetlerin ya da

onlar1 ikame eden mal veya hizmetlerin %30’undan fazlasinin

saglayicidan veya saglayicinin gosterecegi baska bir tesebbiisten

satin almasina yonelik olarak aliciya dogrudan veya dolayh

bicimde getirilen herhangi bir ylikiimliiliik de rekabet etmeme

yiikiimliiliigii olarak kabul edilir.”

Bu sekilde bayinin yedek parcalarn iiretici disindaki saglayicilardan
alabilmesinin onii acilmaktadir. Teblig boylece yedek parcada satig sonrasinda
pazar giiclinii kabul etmistir. Asagida 5. maddede yer alan hiikiimler de hem
yedek parca hem de bakim onarimda Tebligin sistem teorisini reddettigi ve satig
sonrasinda pazar giiciinii bu endiistri icin gecerli kabul ettigini gostermektedir:

“h) Secici dagitim sistemi tiyelerinin, motorlu tasitlarin yedek
parcalarini, bu parcalar1 motorlu araclarin bakim onariminda
kullanacak olan 6zel servislere satma serbestisinin kisitlanmasi.
1) Orijinal yedek parca, esdeger kalitede yedek parca, tamir
ekipmani, teshis cihaz1 ya da diger tip ekipmanlarin
saglayicisiyla bir motorlu tasit {iireticisi arasinda yapilan
anlagsmayla, saglayicinin séz konusu mal ve hizmetleri yetkili
veya bagimsiz dagiticilar, ya da bagimsiz tesebbiisler ve son
kullanicilardan herhangi birine satma imkanina kisitlama
getirilmesi.

*332005/4 Sayili Motorlu Tasitlar Sektoriindeki Dikey Anlasmalar ve Uyumlu Eylemlere
[liskin Grup Muafiyeti Tebligi’nin A¢iklanmasina Dair Kilavuz.
*** Rekabet Kurulu’nun 2.11.2000 tarih ve 00-42/453-247 sayili Renault Mais Karari.
* Hovenkamp, motorlu tasit yedek parcalarmin ayri bir pazar olarak tanimlanamayacagin
ileri stirmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz.: Hovenkamp, H., “Market Power in
Aftermarkets: Antitrust Policy and the Kodak Case”, UCLA Law Review, Vol. 40, 1992-
1993, s. 1451-1452.
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j) Bir dagitici veya yetkili servisin orijinal yedek parcalar1 veya
esdeger kalitedeki yedek parcalar1 kendi tercih ettigi {igiincii bir
tesebbiisten satin almasinin ve bunlart motorlu araclarin bakim
ve onartmu i¢in kullanmasinin engellenmesi. Ancak garanti
kapsaminda yapilan tamir, iicretsiz bakim ve ara¢ geri ¢agirma
islerinde, motorlu tasit saglayicisi kendisinin sagladig orijinal
parcalarin kullanimini zorunlu kilabilir.

k) Bir motorlu tasit iireticisi ile iirettigi motorlu araclarda
kullandig1 yedek parcalarin saglayicis1 arasinda yapilan
anlagsmayla, yedek parca saglayicisiin marka ve logosunu,
saglanan parcalar iizerine etkili ve kolayca goriilebilir bir
bicimde koymasini engelleyici nitelikte kisitlamalar getirilmesi.
Bu Teblig’in 6ngordiigli muafiyet, motorlu arag¢ iireticisinin,
motorlu araclarin bakim ve onariminin yapilmasi ya da gevre
koruma ol¢iitlerinin uygulanabilmesi i¢in gerekli olan herhangi
bir teknik bilgiye, teshis cihazi ve diger ekipmana, gerekli
yazillma ya da egitime, bagimsiz tesebbiislerin erisimini
engellemesi durumunda uygulanmaz.

Bu erisim ozellikle bir motorlu aracin elektronik kontrol ve
teshis cihazlarimin kisitlanmadan kullanimini, bu cihazlarin
saglayicimin  standart prosediirlerine uygun bir bicimde
programlanmasini, tamir ve bakim talimatlarin1 ve teshis ve
servis ara¢ ve ekipmanlarini kullanmak i¢in gerekli olan bilgiyi
icermelidir.

Bagimsiz tesebbiislerin erisimi, ayrimcilik yapilmadan, tam ve
uygun bir sekilde saglanmali ve bilgi kullanilabilir bir sekilde
verilmelidir. Eger s6z konusu unsur bir fikri hak kapsamindaysa
veya bir know-how olusturuyorsa, erisim kotiiye kullanma
yoluyla engellenmemelidir.”

(h) bendi ireticinin yedek parca ile bakim onarim hizmetlerini

baglamasimi yasaklamaktadir. (i) bendi bu yasagin arkasindan dolanilmasi, yani
tireticilerin tedarikgileri ile yapacagi anlagsmalar araciliiyla satig sonrasi pazarin
kontrol altina alinmasina muafiyet taninmayacaginmi gostermektedir. (j) bendi
ise, iireticinin kendi servis aginda diger kaynaklardan gelen yedek parcalarin
kullanilmasinin Oniinii agmakta ve bodylece yedek parca fiyatlar1 {izerinde
rekabetci baski yaratilmasimi hedeflemektedir. (k) bendi, (j) bendinde saglanan

olanagin tamamlayicisidir.

Takip eden iki fikra, bagimsiz tamircilerin yani ISO’larin pazara girisini

daha da kolaylastirmak i¢in konulmustur. Son fikra ise, Onceki boliimlerde
bahsettigimiz vakalara kiyasla cok daha kisitlayict hiikiimler ongdren Yeni
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Teblig’in fikri miilkiyet haklar1 ile ilgili kismidir. Buradaki kisitlama diger
hiikiimlerin aksine daha hafiftir. Erisim hakkinin kétiiye kullanilmasi s6z konusu
olmadikca {reticilerin fikri miilkiyet haklarinin sagladigt korumadan
yararlanabilecegi anlagilmaktadir.

Bu hiikiimler satig sonrasi pazarlardaki davranmiglara yonelik dogrudan
hiikiimler iken, yeni Tebligin satis sonrasin1 o saglayicinin kontroliinden
cikaracak ve rekabete acacak daha bir¢ok hiikiim bulunmaktadir. Dolayisiyla net
bir sekilde, Rekabet Kurulu’nun motorlu tasitlarda satis sonrasinda pazar giicii
teorisini benimsedigini gormekteyiz. Bu nedenle, saglayicilarin her biri en
azindan Yeni Teblig’in ilk yillarinda®™® satis sonrasinda pazar giiciine sahip
olarak kabul edilmektedir.

2. Yeni Tebligin Satis Sonrasi Pazar Teorileri Bakimindan
Degerlendirilmesi

Calismamizin bu bdliimiinde, Rekabet Kurulu’nun AB’ye paralel
sekilde kabul ettigi “satis sonrasinda pazar giicliniiniin oldugu” varsayim ile
yaptig1 normatif tercihleri kisaca inceleyecegiz.

Mevcut miisteri tabanina yonelik siirprizler bakimindan motorlu tasitlar
degerlendirdigimizde, satis sonrasinda kullanicinin siirpriz ile karsilagmasi icin
yaklagik 1 ila 2 yillik bir siire s6z konusudur. Ciinkii araclar satin alindiktan
sonra genellikle ilk kontrolleri 1500-2000 km.’de fiicretsiz yapilmaktadir.
Gelisen teknoloji ile beraber ilk periyodik bakim 15.000 km. civarinda
yapilmaktadir. Bu miktarda km. ise genellikle 1 yillik bir siirede
aliabilmektedir. Asil yipranan parcalarin degistigi ana bakimlar ise 2. veya 3.
yillarda gelmektedir. Dolayisiyla, kullanicilarin satis piyasasindaki islemden
sonra, varsa satis sonrasi yliksek yedek parca ve bakim onarim bedelleri ile
kargilagsmalar1 i¢in uzun bir donem ge¢mektedir. Bu donem mevcut miisteri
tabanina yonelik siirprizler i¢in uygundur.

Ote yandan, iilkemizde motorlu tasit saglayicilar1 en az iki yillik garanti
vermek zorundadirlar. Garanti siiresi i¢inde aracin yetkili servis disinda bakim
onartminin yapilmasi halinde garanti ile ilgili talepler konusunda zorluklarla
karsilasilacagl yoniinde bir inang s6z konusudur™’. Bu nedenle, kullanicilarin
yaklasik %80’1 garanti siiresi iginde aracglarimi yetkili servislere getirmektedir.

2% pazar tammndan goriilecegi iizere, zamanla saglayicilarin gerek yedek parcada ve
gerekse bakim onarim da pazar giiclerinin diismesi beklenmektedir.
*7 Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 315.
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Garantinin sona ermesinden sonra bu oran Ozellikle ticari araclarda hizla

diismektedir™®.

2005/4 sayili Teblig’e kadar ki donemde, satis sonrasinda uygulanacak
fiyatlar konusunda saglayicilarin kontrolii s6z konusu idi. Ciinkii servislerin,
saglayici disindaki kaynaklardan yedek parca temin etmeleri zordu. Her ne
kadar yeniden satis fiyatim belirlemek yasak olsa da, saglayicilarin servislere
uyguladiklar1 fiyatlar son kullanicilara uygulanacak fiyatlar icin bir taban
olusturuyordu. Ayrica saglayicilar, kendilerine yedek parca temin eden OEM ve
diger iireticilerin kendisi disindakilere yedek parca saglamasini yasakliyorlard.
Boylece, yetkili servis disindaki tamircilerin bir kisim kritik parcalara®
ulagsmalar1 zorlastyordu. Ayrica bagimsiz tamirciler teknik bilgi ve diagnostik
cihazlar konusunda da sikint1 yagiyorlardi. Boylece saglayicinin 6zellikle garanti
doneminde kendi yetkili servisleri aracilifiyla da olsa bir satig sonrasi pazar
giicii s6z konusu idi.

Mevcut miisteri tabaminin biiyiikliigii de satis sonrasi1 pazarlarda
siirprizin karli bir strateji olmas1 bakimindan 6nemlidir. Bu acidan bakildiginda
Tiirkiye’de rakiplerine kiyasla daha onceden satisa baslamis ve bu nedenle
ikinci el arac¢ parki biiyiikliigii digerlerinden daha fazla olan markalarin, siirpriz
uygulamalara girismeleri daha kolaydir. Diger taraftan motorlu tagitlar
endiistrisi diisiiste olan bir endiistri olarak nitelendirilemez.

Gecis maliyetleri agisindan, motorlu tasitlarda ozellikle islem
maliyetlerinin etkisi s6z konusudur. Cok yiiksek vergi oranlari, noter, plaka vb.
idari maliyetler ikinci el ticaretini kisitlamaktadir. Motorlu tasiti, yiiksek satig
sonras1 giderleri nedeniyle elinden ¢ikarmak isteyen kullanicinin karsilasacagi
fiyatlar o ara¢ hakkinda repiitasyonun varligi halinde daha da diisiik olacaktir.
Ikinci el degerini diisiiren bir baska etmen, alicilarin aracin kusursuzlugu ile
ilgili siipheleridir. Trafik kazalari bakimindan rekorlar kirmamiza ragmen
ilkemizde ara¢ bazinda tutulan ve halka acik bir kaza sicili bulunmamaktadir.
Kurumsal ikinci el satig¢ilarinin kontrolleri bu olumsuzlugu bir dlciiye kadar
gidermektedir.

Gecis maliyetleriyle ilgili bir baska olumsuzluk, endiistride norm haline
gelen hizli model degisimidir. Kullanicinin yiiksek satig sonrasi giderlerle
karsilastig1 2. ve 3. yilda, genellikle satin aldig1 ara¢ ya makyaj gecirmis ya da

¥ London Economics, Developments in car retailing and after-sales markets under
Regulation No 1400/2002, Vol. 1, June 2006, s. 122, 132.
*¥ GM Kararinda, FTC bu parcalart “GM servis kaza parcalar” adi altinda, baska
kaynaklardan temin edilemeyen ve sadece GM’in iirettigi parcalar olarak tanimlamustir
(General Motors Corp., 99 F.T.C. 464, 510 (1976)).
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tamamen aracin yeni jenerasyonu ¢ikmmg olur. Bu da aracin degerini diigiiren
diger bir faktordiir. Ogrenme maliyetlerinin ise ¢ok yiiksek oldugu sdylenemez.
Yapay maliyetler bakimindan, saglayicilarin kendi markalarinin ikinci el
araglarina yonelik kampanyalar1 s6z konusu olabilmektedir.

Sonug olarak gec¢is maliyetleri ve dzellikle birinci el arag ile ikinci el
ara¢ arasindaki fiyat farklar1 bu endiistride satis sonrasinda pazar giicii teorisinin
gecerli olmasinin 6nemli gerekcelerindendir.

Repiitasyon ele alinmasi gereken bir baska kriterdir. Satis sonrasi
hizmetlere uzun bir siire gectikten sonra yogun olarak ihtiya¢c duyulacagindan
replitasyonun pazar giiclinii giderici etkisi zayiflamaktadir. Motorlu tasitlarda
mevcut miisterilerin potansiyel miisterilere orani ise markalar arasinda biiyiik
degisiklik gostermektedir. Bu oranin yiiksekligi repiitasyonun satig sonrasi pazar
davraniglarini disipline eden etkisini zayiflatir. Ayrica motorlu tasitlarin
kullanim omrii 6zellikle iilkemizde uzundur. Bu nedenle satis sonrasindan
kaynaklanan nakit akislar1 bazi markalar i¢in 6n plana ¢ikabilir. Otomobil
saglayicilarinin  genelinin diger pazarlarda faaliyeti s6z konusu olmayip
repiitasyon korkular1 bu agidan sinirhidir.

Motorlu tasitlarda ozellikle tiiketicilerin satis sonrasina yonelik
sozlesme uygulamalart hemen hemen yoktur. Ancak kurumsal kullanicilarin son
donemde satig sonrasinda siirpriz ile karsilagmamak ve sistem fiyatlandirmasi
yapabilmek icin bu uygulamaya gittigi goriilmektedir™. Ciinkii kurumsal
kullanicilarin kat ettikleri mesafenin bireysel kullanicilarin ¢ok iizerinde olmasi
ve bu nedenle daha fazla satis sonrasi1 hizmete gerek duymalart s6z
konusudur®™'. Kurumsal ara¢ kiralama anlasmalari bu tiir anlasmalarin en giizel
ornegidir. Ayrica saglayicilarin filo satiglar1 ile beraber servis anlagmalar1 da
yapmalar1 sz konusudur. Bu uygulamalar vergi avantaji da saglamaktadir.
Saglayicilar bireysel kullanicilar ile kurumsal kullanicilar arasindaki arbitraji,
tacir sifatina sahip olmak, asgari alim limitleri vb. yontemler ile Onleyebilirler.
Bu hizmetler konusunda hem hizmet sunan hem de danigmanlik yapan arac
kiralama kuruluslari, iilkemizde en azindan kurumsal kullanicilarin sistem
fiyatlandirmasi yapabilmesine imkan tanimaktadir. Fakat satig sonrasina yonelik
kusursuz soézlesme hazirliginin yapisal sorunlari, bu olanagin satis sonrasinda
pazar giiclinli tamamen ortadan kaldirmasini engeller.

0 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic
Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 4.
21 Carlton, D. W. & M. Waldman, “Competition, Monopoly and Aftermarkets”, NBER
Working Paper: 8086, 2001, s.32.
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Yeni Teblig satis ve satis sonrasinda oligopolistik paralelligin ortaya
cikmasi halinde, tedbirler alinacagin1 7. maddenin son fikrasinda su ifadelerle
belirtmektedir:

“Benzer nitelikteki dikey sinirlamalarin olusturdugu paralel
aglarin ilgili pazarin Onemli bir boliimiinii kapsamasi
durumunda, Rekabet Kurulu, ayrica cikaracagi bir teblig ile

ilgili pazarda belirli simirlamalar1 iceren anlagmalart bu

Teblig’in sagladigr muafiyetin disina ¢ikarabilir...”

Fikri miilkiyet haklan ile ilgili olarak Yeni Teblig, telif hakkinin s6z
konusu olabilecegi alanda Kodak benzeri bir sekilde rekabet kurali
uygulamasma agirhk vermektedir™. Bagimsiz tamircilere yonelik egitim
yiikiimliiliigli, teknik bilgi verme ve diagnostik cihazlarda kolaylik saglama gibi
yiikiimliiliikkler bunun gostergesidir. Patent konusunda ise, bunun kotiiye
kullanilmasmin yasak oldugu belirtilerek Xerox yaklagimi tercih edilmistir.
Ayrica, Kodak vakasinda oldugu gibi patenti olan yedek parcalarin orani da
diisiiktiir. Fakat, patente konu olmayan yedek parcalarin fason anlagmalar ile
yaptirilmasi ve know-how’in kapsami belirsizlik yaratmaktadir. Kanaatimizce
Rekabet Kurulu, biiyiik otomotiv iireticileri arasinda sayilan iilkemizdeki OEM
ve diger {Ureticilerin hacmini ve yapilarin1 dikkate alarak bu konuda AB

uygulamasindan ayrilabilirdi*>.

Kotiiye kullanma eylemlerine getirilebilecek savunmalardan fiyat
ayrimciligt diger iilkelerde oldugu gibi Tiirkiye’de teorik diizeyde kalmaktadir.
Motorlu tagitlarda yedek parca ve servis degisken oranda kullanilabilir. Yedek
parcalari kaza parcalari™* ve bakim parcalari® olarak ikiye ayirirsak, 6zellikle
kaza parcalarinda degistirme yerine tamir ihtimali s6z konusudur™®. Bakim

2 Shapiro, C. & D. J. Teece, “System Competition and Aftermarkets: An Economic

Analysis of Kodak”, Antitrust Bulletin, Spring 1994, s. 7.

3 Otomobil iireticileri iiretimde kullandiklar1 pargalarin yaklasik %20’sinin kendileri

tiretmekte, kalan %80’ini ise tedarikcilerden (OEM) dikey sozlesmeler yoluyla temin

etmektedir (PricewaterhouseCoopers, Block Exemption Regulation”, January 2006, s. 5).

% On ve arka camurluklar, camlar, kapilar, tampon ve motor kaputu ve bunlarin baglant:

elemanlar1 gibi aracin govdesini koruyan ve kazalarda engok hasar goren parcalardir

(General Motors Corp., 99 F.T.C. 464, 465-466 (1976)).

5 Belirli bir siire veya kilometre kullanmmumin ardindan faydali mrii sona eren

degistirilmesi gereken yag filtresi, hava filtresi, fren balatasi gibi parcalardir.

% GM tarafindan 1974 yilinda Indiana’da yapilan arastirmada, kazalar sonucu bozulan

parcalarin yaklasik %50’sinin degistirilmeden tamir edilerek takildig1 anlasilmistir. Fakat

bu oran motorlu ara¢ tasarimlarinda ortaya ¢ikan degisiklikler, kullanicilarin yeni parca

takilmasini istemesi, bu tamirleri gerceklestirecek kalifiye insan giicli maliyetinin yeni
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parcalarinda da daha iyi bakim yapilmasi parcanin ekonomik Omriinii
uzatmaktadir. Degisken oran soz konusu oldugundan, satis sonrasi hizmetler
araciligiyla fiyat ayrimciligr gerceklestirmek isteyen saglayicinin, hem yedek
parca hem de servis hizmetlerini kendi kontrolii altinda tutmasi1 zorunludur.

Teorik kalan fiyat ayrimciligina kiyasla, kalite kontrolii ve marka
imajinin korunmas: ciddi bir savunma olarak diisiiniilmelidir. Yeni Teblig’ de
esdeger parcalarin kullanilmasini kolaylagtiran kurallar vaaz edilmesine ragmen
bunlarin akreditasyonunu saglayacak bagimsiz giivenilir kuruluglar ortaya
cikmamustir. Tiirkiye’de sanayi sitesi esnafi gerceginin ortaya koydugu kiiciik
olcekli ve cogunlukla kayit dis1 yapi, serviste niteliksel sistemin getirece8i ¢cok
sayida yetkili servis, saglayicilari endiseye sevk etmektedir. Saglayicilarin, satig
sonras1 hizmetlerde kalitenin tutturulmast ve marka imajinin korunmasi icin
denetim faaliyetlerine eskisine kiyasla c¢ok daha fazla para ayirmalar
gerekecektir. Ayrica, bir parcanin fonksiyonunu gerektigi gibi yerine
getirmemesi sonucu olusan kazalarda sorumlulugun belirlenmesi saglayicinin
kontrolii disinda gelen orijinal ve esdeger parcalarin kullanimi nedeniyle

237
zorlasacaktir™".

Satis sonrasi pazar teorilerinde belirttigimiz hususlar bilgi asimetrisi
disinda kisaca bu sekilde degerlendirilebilir™®. Ama bu konuda kesin yargilara
ancak asagida bilgi asimetrisi icin gerceklestirdigimiz tiirden ampirik ¢aligsmalar
yapilarak ulagilabilecegini belirtelim. Bu anlamda belki de yapilabilecek en
etkin calisma, 2005/4 sayil1 Teblig oncesi donemin gerceklesen panel verilerini
alarak satis sonrasi pazarda yedek parca fiyatlarinda yapilan artiglarin satig
pazarinda satilan motorlu tasit sayisini nasil etkiledigine bakmaktir™’. Ancak bu
tiir bir calisma, bizim yaptigimiz ve 6rnek oldugunu vurguladigimiz ¢alismanin
cok daha 6tesinde zaman, maliyet ve olanak gerektirmektedir.

4.2. Bilgi Asimetrisi ile ilgili Varsayima Yonelik Ampirik Calisma

Diger endiistrilerde oldugu gibi, motorlu tasitlar endiistrisinde de bilgi
asimetrisi satig sonrast piyasalarda pazar giiciiniin belirlenmesinde en 6nemli

parca maliyetini asmasi, sigorta sirketlerinin denetim zorluklar1 gibi cesitli nedenler
sonucu giinden giine azalmaktadir (General Motors Corp., 99 F.T.C. 464, 510 (1976)).
»7 Grimes, W. S., “Antitrust Tie-in Analysis After Kodak: Understanding the Role of
Market Imperfections”, Antitrust Law Journal, Vol. 62, 1993-1994, s. 286.
¥ Bu degerlendirmelerde, motorlu tasitlar konusundaki pratik uygulamalarimz ve
Aslan, 1. Y. ve digerleri, Otomotiv Sektoriinde Rekabet Hukuku ve Politikalar:, Ekin
Kitabevi, 2006 adl1 eserden faydalanilmigtir.
*% Hofer, P. ve digerleri, “Competition Policy Analysis in Dynamic and Complex
Markets: Switching Costs, Aftermarkets, and Network Effects”, Nera Antitrust Insight,
May-June 2006, s. 6.
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faktorii olusturmaktadir. Motorlu tasitt almis olan kullanicinin (mevcut miisteri
tabaninin) saglayicinin satig sonrasi fiyatlari ile ilk kez karsilagmasi veya daha
once bunlara vakif olan kullaniciyr da etkileyecek sekilde saglayicinin siirpriz
bir sekilde politika degistirmesi halinde gecis maliyetleri ve repiitasyon devreye
girer. Gegis maliyetlerinin kullanicinin kararina etki etmedigi bir kurguda
repiitasyonun etkili olabilmesi i¢in kullanicimin rakiplerin satis sonrasi
politikalarin1 da bilmesi gerekir. Gecis maliyetlerinin oldugu kurguda ise
maliyetler ile bagka bir saglayiciya gecisin ortaya cikaracagl avantajin
mukayesesi i¢in yine rakiplerin satig sonrasi politikast hakkinda bilgiye ihtiyac
vardir.

Potansiyel motorlu tasit miisterileri ic¢in ise sistem fiyatlandirmasi
yapilabilmesine yonelik olarak bu miisterilerin her bir markanin satis sonrasi
hizmet fiyatlandirmasi1 konusunda yeterli bilgi sahibi olmasi sarttir. Fakat
ireticilerin bu bilgilerin saglanmas1 yoniinde satis faaliyetlerine kiyasla ¢ok ¢ok
az katkis1 mevcuttur.

Yaptigimiz ankete dayili ampirik c¢alisma, satis sonrasina yonelik
sozlesme yapma olasiliklari da olmayan tiiketicilerin, satig sonrasi1 pazarlardaki
gerceklesen fiyatlara yonelik tahminlerini ele alarak bilgi asimetrisi probleminin
var olup olmadigini incelemektedir.

1. Ankete Dayali Ampirik Calismanin Kurgusu

Anket formunda, en ¢ok satisin gerceklestirildigi C segmentinde 6
degisik markanin (Renault, Toyota, Ford, Volkswagen, Honda ve Nissan) sedan
modellerine*® iliskin sorulara yer verilmistir. Bu se¢im yapilirken, degisik iilke
menseili iireticilerin (1 Fransiz, 3 Japon, 1 ABD, 1 Alman), yerli iiretim ve ithal
araclarinin (3 yerli, 3 ithal) ankette yer almasi amaglanmistir. Fiyat tutarliligt
bakimindan anket Kasim 2006’da toplam 314 denek iizerinde yapilmustir™'.
Anketin kolay yapilmasi ve denegin konsantrasyonunu kaybetmemesi icin her
bir denege Once genel daha sonra 6 markadan rasgele iki tanesine ait sorular

sorulmustur.

Genel sorular; yas, cinsiyet, kac¢ yildir ehliyet sahibi olundugu, 6grenim
durumu, aylik ortalama gelir, motorlu tasit sahibi olunup olunmadigi, varsa
aracinin markasi1 ve modeli, bir yilda yapilan tahmini kilometre, aracin kaskolu

9 Avrupa’nin aksine iilkemizde sedan arabalar yiiksek bagaj hacmi vs. gibi dzellikleri
nedeniyle daha fazla tutulmaktadir.
! AB Komisyonu adma Dr. Lademann & Partner tarafindan 2001 yilinda yapilan
“Customer Preferences for Existing and Potential Sales and Servicing Alternatives in
Automotive Distribution” adli ¢aligmanin dayandig: anket 5 ayr iilkede toplam 500 kisi
izerinde yapilmistir.
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olup olmadigi, tamir i¢in yetkili servis veya bagimsiz tamirciden hangisinin
secildigi, yedek parca kullanim tercihi (orijinal veya yan sanayi) daha Once
kullanilan araglarin marka ve modelleri ve ne siklikla otomobil dergisi
okundugundan miitesekkildir.

Belirlenen aracglara iliskin boliimde ise, ilk olarak denegin o aracin baz
modelinin satig fiyatin1 tahmin etmesi istenmistir. Daha sonraki sorularin
tamami ise denegin o aracin satig sonrast yedek parca ve bakim ve onarim
fiyatlarin1 ne dl¢iide bildigine yoneliktir. Bu kapsamda 5 adet kaza parcasinin
(6n camurluk, arka stop lambasi, arka sol kapt ve 6n cam) ve 3 adet bakim
parcasinin (yag filtresi, hava filtresi ve 6n fren balata takimi) orijinal yedek
parca fiyatlari1 tahmin etmesi istenmigtir. Son olarak bakim ve onarim
hizmetinin tahmini saatlik {icreti sorulmustur.

2. Elde Edilen Sonuclarin Degerlendirilmesi

Ankete katilanlarin %65’i Istanbul, %10’u Ankara, %8’i Bilecik ve
%6’s1 1zmir’de ikamet etmektedir. Kalan %10’luk grup ise 8 ile dagilmaktadir.
Yanit verenlerin %27’si kadin, % 71’1 ise erkeklerden olusmaktadir.
Yanitlayanlarin %22’si 25 yasin altinda, %51°1 25 ile 35 yas, %20’si 35 ile 45,
%7’si de 45 ile 55 yas arasinda olup ortalama olarak 10 yillik ehliyete
sahiptirler. Yanit verenlerin %35’1 ortaokul ve alti, %14’1i lise, %54’ lisans,
%26’s1 ise yiiksek lisans diplomasina sahiptir. Sahip olunan araglarin %92’si
1995°den, %51°1 de 2002’den daha yeni modellerden olusmaktadir. Bu araglarin
%751 25 bin km’den az kullanilmis olup %50’sinin garantisi dolmusg
bulunmaktadir. Araglarin %76’sina kasko sigortasi yaptirilmistir. Katilimcilarin
%86’s1 en az bir binek aracin sahibidir.

Satis pazarinin rekabet diizeyi bakimindan; belirtilen ara¢ markalarinin
31 ayrt markada toplanmis olmasi ve hicbir markanin paymnin %13’ii asmamasi
Onemli bir isarettir.

Araglarin %70’i tamir ve bakim igin yetkili servise gotiiriilmektedir***,

%9’luk bir kesim ise igverenin aracini kullanmaktadir. Deneklerin %73’
orijinal, %3’ii yan sanayi pargalar tercih ettigini ifade etmektedir.

Bilgi asimetrisini gideren etkenlerden sektorel dergilerle ilgili soruya
yanit verenlerin %31°1 hi¢, %55°1 nadiren, %9’u her hafta bir otomobil dergisi
okudugunu belirtmistir.

2 AB’de bu rakam yetkili servisler icin %59 ve bagimsiz tamirciler icin %23 ¢iknustir
(Dr. Lademann & Partner, “Customer Preferences for Existing and Potential Sales and
Servicing Alternatives in Automotive Distribution”, 2001, s. 66).
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Anket lizerinde yapilan analiz iki grupta tasarlanmistir. Once verilen
genel bilgiler arasinda anlamh bir iligkinin olup olmadigi, daha sonra da bilgi
asimetrisi iizerinde durulmustur.

Yetkili Servis Tercihini Etkileyen Faktorler:

Anket sonucunda cinsiyetin yetkili servis tercihini belirgin bir sekilde
etkiledigi goriilmektedir. Kadinlarin %89’u yetkili servise gitmeyi tercih
ederken, bu oranin erkeklerde %74 olarak gerceklestigini gdormekteyiz.

AB’deki arastirmalara ve genel kabule uygun olarak aracin garantisinin
olup olmamasi, kisilerin yetkili servise gitme kararlar1 {izerinde Onemli bir
etkiye sahiptir. Anket sonuclarina gore, aracinin garantisi devam eden
kullanicilar, %95 oraninda yetkili servise gitmeyi tercih ederken, bu oran
garantisiz ara¢ kullanicilari agisindan %66 olarak gerceklesmektedir.

Ilging bir sekilde, aracin kaskosunun bulunmas: incelediklerimiz i¢inde
yetkili servise gitme tercihini en cok etkileyen neden olarak goéziikmektedir.
Kaskosu olanlarin %85°1 yetkili servisi tercih ederken, kaskosuz araglarda bu
oran %25’e kadar diismektedir. Kaskonun bulunmamasi, siiriiciileri yetkili
servis ile tamirci arasinda farksiz kalmaya da itmektedir.

Yedek Parca Kullanim Tercihini Etkileyen Faktorler:

Yedek parca kullanimi anlaminda cinsiyetin rolii, yetkili servise gitme
konusunda yarattigt motivasyon farkliligindan az olmakla beraber, yine de
anlamli bir farkliliga sahiptir. Buna goére, kadin kullanicilarin %89’u orijinal
yedek parca kullanimimi tercih etmekteyken, erkek kullanicilar arasinda orijinal
yedek parcay1 tercih edenlerin orant %79 olarak goziikkmektedir.

Kaskonun olup olmamasi, yedek parca kullanim kararinda da 6nemli
role sahiptir. Kaskosu olan tiiketiciler, cok yiiksek oranda orijinal yedek parcayi
tercih ederken, kaskosu olmayan tiiketiciler acisindan orijinal veya yan sanayi
yedek parca kullammmi anlaminda 6nemli bir fark bulunmamaktadir. Anket
sonuclarina gore, kaskosu olan tiiketicilerin %88’1i orijinal yedek parca
kullanirken, kaskosu olmayanlar icin bu rakam %35 olarak karsimiza
cikmaktadir.

Aracin garanti siiresinin dolup dolmadigina gore tiiketicilerin yedek
parca tercihleri incelendiginde, yetkili servise gitme kararindaki kadar
belirleyici olmamakla beraber, yine de Onemli sonuglar c¢ikmaktadir. Bu
sonuclara gore, garantisi devam eden her 100 tiiketici icinde 92 tanesi orijinal
yedek parca tercih etmistir. Bu rakam garantisi olmayan tiiketiciler icin ise
75°tir.

Ankette yer alan yas, ehliyet sahipligi, 6grenim durumu, aylik gelir,

aracin olup olmamasi, yapilan kilometre gibi degiskenlerle satis sonrasi
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pazarlarin yapisini ortaya koyan yedek parca kullanim tercihi ve bakim-onarim
icin aracin nereye gOtliriildiigi arasinda anlamhi bir baglanti tespit
edilememistir.

Motorlu Tasitlarda Bilgi Asimetrisi:

Anketin en onemli boliimiindi bilgi asimetrisinin oOl¢iildiigii kisim
olusturmaktadir. Burada, 6 ayr1 marka aracin fiyati ve bu araglara ait orijinal
yedek parca fiyatlar1 ile iscilik iicretleri hakkindaki tahminler sorulmustur.
Boylece, deneklerin satis sonrasi fiyatlar hakkinda, ara¢ satis fiyatlar1 hakkinda
sahip olduklar1 kadar bilgi sahibi olmadiklar1 hipotezi test edilmistir.

Bu kapsamda deneklerin ara¢ fiyatlarin1 tahminlerinin aritmetik
ortalamasi, medyani ve standart sapmasi hesaplanmistir. Tahmin ortalamasinin
gercek degerin ka¢ kati oldugu, tahminlerin basarisinin bir 6l¢iisii olarak
degerlendirilmektedir. Tahminlerin standart sapmasinin ortalamasina orani olan
cesitlilik katsayisi (coefficient of variation), tahminlerin cesitliligi hakkinda
birimsiz bir gosterge olarak kullanilmakta ve bu 0Ozelligi sayesinde farkli
Uriinlerin ~ tahminlerinin ~ daginiklii@int  karsilastirmaya  yaramaktadir.
Tahminlerin cesitlilik katsayisinin biiyiimesi, bilgi asimetrisinin artmasina kanit
olarak goriilmektedir. Ozet tablo Ek’de verilmistir.

Motorlu Tagstit Fiyatlari:

Honda Civic, Renault Megane, Volkswagen Jetta, Ford Focus, Toyota
Corolla ve Nissan Primeria’nin sedan versiyonlarinin 1600 cc motor ve diiz
vites seceneklerinin fiyatlarn hakkindaki tahminler incelendiginde, tahmin
ortalamasimin gercek degerlerin 0,9029%* ile 1,0899** kat: arasinda degistigi
goriilmektedir. Baska bir degisle denekler %10 eksik, %8 fazla bir yanilma pay1
ile ara¢ fiyatlarn hakkinda dogruluk pay1r gorece yiiksek tahminlerde
bulunabilmektedir. Degisiklik katsayilarina bakildiginda 0,16 ile 0,24 arasinda
degistikleri goriilecektir.

Kaza Yedek Parcalari ve Saatlik Bakum Ucretleri:

Yukarida sayilan markalarin orijinal 6n sol camurluk, arka stop lambasi,
arka sol kapi, arka tampon ve On cam pargalarinin fiyatlar1 hakkindaki
tahminlerin ortalamasinin, bu parcalarin gercek degerlerinden 1,35 ile 2,35 kat
daha fazla oldugunu gormekteyiz. Yani denekler alti ayri marka aracin kaza
yedek parcalarini temsil eden 5 pargasinin degerini ortalamada %35 ile %135
daha fazla olarak tahmin etmektedir. Saatlik tamir bakim iicreti hakkindaki
tahminlerin gercek degerlere oram ise 0,88 ile 2,21 arasinda degismektedir.

¥ Ford Focus Sedan 1.6 It. benzinli baz model.
* Toyota Corolla Sedan 1.6 It. benzinli baz model.
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Honda Civic arka sol kap1 en diisiik cgesitlilik katsayisina sahipken (0,76) ayni
aracin arka stop lambasi (1,5) en yiiksek katsayiya sahip olarak yamitlanmistir.

Bakim Yedek Parcalari:

Yag filtresi, hava filtresi ve 6n fren balatasindan olusan bakim yedek
parca grubunun fiyatlari, triinlerin gercek fiyatlarinin ucuz olmasindan da
kaynaklanarak, bilgi asimetrisinin en yiiksek oldugu iiriinler olarak karsimiza
cikmaktadir. Bu malzemelerin denekler tarafindan farkli marka araglara gore
ortalamada 5,17 ile 9,26 kat daha pahali olarak tahmin edildigi goriilmektedir.
Tahminlerin cesitliligini yansitan cesitlilik katsayisi ise Honda Civic’in hava
filtresi i¢in 4,45’e ¢ikmaktadir. Volkswagen Jetta’nin yag filtresi ise en diisiik
cesitlilik katsayisina sahip olmasina ragmen (0,88) aym aracin satig fiyatinin
cesitlilik katsayisi ile karsilastirildiginda (0,16) bu rakam bile oldukg¢a yiiksek
kalmaktadir.

Deneklerin cogunlugunun kasko yaptirmis olmasina ragmen kaza
parcalarim1 tahmin dogruluklart bakim parcalarindan daha yiiksektir. Bakim
parcalarinin daha c¢ok yetkili servislerde kullaniliyor olmasi ve deneklerin
cogunlugunun yetkili servisleri tercih etmeleri, iscilik ticretleri tahminleri ile
beraber degerlendirildiginde “yetkili servislerde yiiksek fiyat” varsayiminin s6z
konusu oldugunu gostermektedir.

Ayrica, dergi okudugunu belirten deneklerin diger deneklerden daha iyi
tahmin yaptigina yonelik bir sonu¢ ortaya ¢ikmamistir. Bu durum, sektorel
dergilerin satis sonrasina yonelik bilgi asimetrisini gidermede etkin roliiniin
olmadigim1 Kodak Karari’na benzer sekilde245 gostermektedir. Bunun bir nedeni,
tilkemizde bagimsiz “Consumer Report” benzeri yaygin bir bagimsiz tiiketici
dergisinin bulunmamasidir.

Bilgi asimetrisi bakimindan, anketin sonuglarinin genel degerlendirmesi,
ankete katilanlarin satis fiyati tahminleri ile satis sonrasi fiyat tahminleri
arasinda bliylik bir olumsuz fark oldugu ve acgik bir bilgi asimetrisinin
bulundugu seklindedir. Katilan denekler, gerek mevcut miisteri tabani olarak ve
gerekse satis pazart potansiyel miisterisi olarak sistem fiyatlandirmasi
yapabilecek bilgiden yoksundurlar. Bu da gostermektedir ki, en azindan bu
anketin toplam tiiketiciyi temsil ettigi oranda, tiiketicilerin motorlu tasitlarin
satis sonrasit pazarlarina yonelik bilgi asimetrisi, saglayicilarin pazar giiciine
sahip olmasina uygun bir ortam yaratmaktadir. Bir baska ifade ile, satis sonrasi

245 MacKie-Mason, J. K. & J. Metzler, “Links Between Vertically Related Markets:
Kodak (1992)”, Kwoka, J. & L. White (ed.), The Antitrust Revolution 4th Ed. i¢inde,
2002, Cambridge University Press, s. 403.
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hizmetlere yonelik kalitesiz talep ve ikinci el degeri nedeniyle olusan gecis
maliyetleri tilkemizin en 6nemli sorunu olarak goziikmektedir.

5. SONUC

Makro ekonomik agidan enflasyonla miicadelede belirli dl¢iide basariyi
yakalamis olan iilkemizin, enflasyonu %10’un ve hatta %5’in altina kalici
olarak cekebilmesi icin, odagimi piyasalardaki etkinsizliklere cevirmesi
gerekmektedir. Kisa siire dnce Merkez Bankasi Bagkani’nin yaptigi ve bir
piyasa aktoriiniin gerceklestirdigi zammin enflasyon iizerindeki etkisine yonelik
elestirileri bu ihtiyacin bir gostergesidir. Piyasadaki etkinsizliklerin ortadan
kaldirilmas: rekabet politikalarinin bir amaci olduguna gore, makro ekonomik
etkiye sahip rekabet kurali uygulamalar artik giindemimizi cok daha fazla
mesgul edecektir. Bu uygulamalarin dogru sonucglar vermesi ise, devletin
Anayasa’nin 167. maddesinden kaynaklanan miidahale giiclinii gerektigi yerde
etkin bir bicimde kullanmasina baghdir. Bu giicii elinde tutanlarin basaris1 da
piyasalarin etkinlik diizeyi ile olctilmektedir.

Dayanikli tiikketim mali harcamalart GSMH icinde biiyiik yer
tutmaktadir. Dolayisiyla bu harcama kalemlerine yonelik rekabet hukuku
uygulamasinin makro ekonomik performansa katkis1 da biiylik olacaktir.
Motorlu tasitlar hem bu harcamalar i¢inde bilyiik yer tutmakta hem de endiistri
performansi olarak ihracat rakamlar1 bakimindan ilk sirada yer almaktadir.
Dolayisiyla bu endiistriye yonelik rekabet politikalar1 hem tiiketici refah1 hem de
ihracat performansinin devam ettirilmesi bakimindan dnemlidir.

Rekabet hukukuna temel teskil eden sanayi iktisadinda Post-Chicago
donemi ile beraber bir¢cok yeni kavram ve uygulama giin 15181na ¢ikmistir. Bu
donemin baslangici sayilan ve dayamikli tiiketim mallarin1 konu alan Kodak
Karari; gecis maliyetleri, bilgi asimetrileri gibi kavramlari rekabet hukuku
uygulamasina kazandirmis ve uygulamanin piyasa gerceklerine yonelik olmasi
gerektigini sOylemistir.

Diger dayanikli tiikketim mallarinda oldugu gibi motorlu tagitlar
endiistrisinde satis pazarlarinin yani sira satig sonrasi pazarlarda bulunmaktadir.
Kodak Karari ile beraber satig sonrasi pazarlarin rekabet hukuku analizi 6nemli
bir degisim goOstermistir. Satis sonrasinda yedek parcada pazar giicline sahip
olan bir tesebbiisiin, bakim ve onarim hizmetlerini yedek parcanin satigina
baglayarak rakiplerini dislayabilecegi ve tiiketici refahim1  olumsuz
etkileyebilecegi goriilmiistiir. Ilgili tesebbiise satis sonrasinda bu giicii veren
gecis maliyetleri, bilgi asimetrileri, yetersiz repiitasyon vs. gibi piyasa
aksakliklaridir.
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ABD’de baglayan degisim, iktisadi yaklasimlara ¢ok daha fazla onem
vermeye baslayan AB’ni de etkilemistir. Ulkemizde ¢ikarilan 2005/4 sayili Yeni
Motorlu Tasitlar Tebligi de bu degisimin bir parcasi olarak kabul edilebilir.

Degisimin iilkemizde dogru yonetilip yonetilmedigi, bu endiistriye
yonelik ampirik ¢caligmalarin yapilmasi ile sorgulanabilir. Ampirik caligmalar ise
kolay takip edilebilir teorik temellere sahip olmalidir. Calismamizda, Kodak ile
baglayip gelisen ve AB ile Rekabet Kurulu uygulamasina da kismen yansiyan
satig sonrasi pazar teorilerinin incelemesi yapilmistir. Bu incelemeye dayali
olarak herhangi bir dayanikli tiikketim malinin satig sonrasi pazarlarini konu alan
bir rekabet incelemesi veya normatif tartismada, analizin nasil yapilacagi adim
adim anlatilmistir.

Bu anlamda, incelemenin ilgili pazarin tespiti, hakim durum analizi ve
kotiiye kullanma agsamalarindan olusmasi gerektigi sonucuna ulasilmis ve hakim
durum analizinin en kritik asamay1 olusturdugu belirlenmistir. Satis sonrasinda
hakim durumun tespiti i¢in 6 kritere bakilmasi gerektigi ve bunlarin incelenen
pazar kosullarina gore aldiklar seklin sistem teorisi veya satig sonrasinda pazar
giicii teorisini On plana cikaracag anlasilmigtir. Hakim durumun kotiiye
kullanilmasinda ise, ilgili tesebbiisiin fikri miilkiyet hakkini bir def-i olarak ileri
siirebilecegi, ayrica kalitenin korunmasi ve teorik olarak kalsa da fiyat
ayrimciligini etkinlik savunmasi olarak dile getirebilecegi goriilmiistiir. Bu
teorik bulgulara dayali olarak motorlu tasitlar endiistrisinde satis sonrasinda
pazar giiciinii kabul ettigi anlasilan Rekabet Kurulu’nun bu tercihi bilgi
asimetrisi 6zelinde ampirik bir caligmada test edilmistir. Calismanin bulgular
tilkketicilerin satig sonrasi fiyatlar1 hakkinda bilgilerinin kisitli oldugu ve sistem
fiyatlandirmas1 yapamayacaklar1 yoniindedir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu’nun
tercihinin dogru oldugu anlasilmistir.

Motorlu tasitlar 6zelinde, satis sonrasinda pazar giicli varsayimina
dayanan siki rejimin sona erip piyasalarin kendi kendine dengeye gelebilmesi
icin, sistem teorisinin gecerli olmasim saglayacak adimlar atilmalidir. Bu
kapsamda gecis maliyetlerinin azaltilmasi, tegebbiislerin bilgi asimetrisini
giderecek adimlar atmasi, tiiketiciler ile satig sonrasina yonelik anlagmalara
agirlik verilmesi gereklidir. Tabi ki bu adimlarin sonuclar1 yapilacak ampirik
calismalar ile 6l¢iimlenmelidir.
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ROMA ANLASMASININ 82. MADDESINDE ONGORULEN REViZYON
HAKKINDA DEGERLENDIRME ve
TURK REKABET HUKUKU BAKIMINDAN ETKIiLERi

Av. Hande HANCER, Ozge iCOZ,

“Hakim durumdaki tesebbiislerin de etkin bir sekilde
rekabet etmelerine izin verilmesi gerekir.”

Neeli Kroes

GIRIS

Avrupa Komisyonu’'nun (Komisyon) Neelie Kroes baskanligindaki
Rekabetten Sorumlu Genel Miidiirliigi (DG Competition), Avrupa Birligi (AB)
rekabet hukukunda son donemde Roma Anlasmasi’nin 81. maddesi ve birlesme
ve devralmalarin kontrolii konularinda gergeklestirilen reformlara paralel olarak;
hakim durumu kotiiye kullanma hallerini diizenleyen 82. maddenin de bu
reformlara uyum saglamasi ve anilan madde uygulamasi bakimindan da
ekonomik/etki-temelli bir yaklasim iceren bir Tartisma Metnini (Discussion
Paper) Aralik 2005 tarihinde ilgililerin goriiglerine agmistir.

Bu siirecte Komisyon s6z konusu Metin iizerinde kapsamli tartigsmalar
yiiritmiistiir. Reform calismasi iizerinde oOnce iiye iilke temsilcileri ile
goriismeler yapilmis, ardindan Metin 31 Mart 2006 tarihine kadar Komisyon’un
web sayfasinda kamuoyunun goriislerine acilmistir. Metne ¢ok sayida Kkisi,
kurum ve kurulus goriis vermistir.

Reformun gerekgesiyle ilgili yapilan agiklamalara gére Komisyon, artik
tilkketiciye en ¢ok zarar veren rekabeti bozucu davranislar iizerinde yogunlagsmak
istemektedir. Bu nedenle son donemde, kartellerle miicadeleye agirlik vermistir.
Benzer sekilde, 82. maddeye yonelik reform calismasinda da tiiketiciye en ¢ok
zarar veren hakim durum ihlalleri iizerinde durulmustur’.

Neelie Kroes 82. madde reformu ile ilgili yaptigi bir konugmada,
reformun ve kamuoyuna sunulan Tartisma Metninin hazirlanmasinin amacinin

' 19 Aralik 2005 tarihli Rekabetten Sorumlu Genel Miidiirliik Bilgi Notu http://europa.
eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/05/1626 &format=HTML &aged=0&lang
uage=EN&guil.anguage=en
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82. madde uygulamasini degistirmek ya da uygulamay: yumusatmak olmadigini,
Komisyon’un asil amacimin 82. madde ile ilgili uygulamalarda en c¢ok
kargilagilan kotiiye kullanma davraniglar icin saglam zarar teorileri gelistirmek
oldugunu ifade etmektedir’.

Tesebbiisler acisindan  bakildiginda ise, rekabet kurallarinin
uygulanmasinda tesebbiislerin her zaman hukuki belirlilik talepleri bulundugu
bir gercektir. Bu acidan, 81. madde ve yogunlagmalarin kontroliinde halihazirda
yiirlirlikte bulunan kilavuzlar, tegebbiisler icin ciddi belirlilik saglamaktadir.
Ancak 82. madde icin bugiine kadar uygulamada tesebbiislere yol gosterecek bir
kilavuz hazirlanmamistir. Bu calismanin sonucunda bu yonde kilavuzlarin
ortaya ¢cikmasi tesebbiisler beklentilerinin basinda gelmektedir.

Neelie Kroes Fordham Enstitiisii'ndeki konusmasinda, ABD
uygulamasma da atifta bulunarak’, “bozulmamissa, tamir etme” yaklagimim
benimsediklerini  belirtmistir. Bu yaklasima gore, pazarda rekabetin
bozulduguna dair kesin deliller ve gostergeler olmadan pazara miidahale
edilmemelidir. Kroes’in ifadesine gore; Komisyon acisindan da bu yeni
yaklasim sayesinde, hem kendi kaynaklarimm hem de iiye iilke rekabet
otoritelerinin sinirli insan ve mali kaynaklarimi gercekten tiiketici zararim
ortadan kaldiracak uygulamalara daha etkin bir sekilde yoOnlendirmek
amaclanmaktadir.

Bu cercevede, Tartisma Metninde esas olarak, Komisyon ve Topluluk
yargt mercilerinin 82. madde uygulamalari bakimindan sekilci (formalist) bir
yaklasim icerisinde olduklart yoniindeki temel elestirileri dikkate alinarak; 82.
maddenin uygulanmasinda etki-temelli bir yaklagim getirilmesini 6ngoriilmekte
ve buna iligkin olarak genel ve 6zel prensipler ortaya konulmaktadir.

Metin, 82. madde uygulamasi i¢cin Komisyon’un son donemlerde almig
oldugu kararlarda kullanilan ekonomik analizler iizerine kurulan bir ¢erceve
onermektedir. Metinde aym1 zamanda en ¢ok rastlanan yikict fiyat (predatory
pricing), baglama (tying), iskonto ve indirimler (rebates and discounts) gibi
kotiiye kullanma hallerinin degerlendirilmesi i¢in olast bir yOntemler
belirlenmektedir. Diger kotiiye kullanma hallerinden olan ayrimci ve somiiriicii
davranislarin, Komisyon’un 2006 yilinda yapacagi baska bir ¢alismanin konusu
olacagi, yine Komisyon’un web sayfasinda agiklanmaktadir.

* Nellie Kroes’in 23 Aralik 2005 tarihinde Fordham Corporate Law Institute, New
York’ta yaptig1 konusma
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/05/537 &format=HT
ML&aged=0&language=EN&guil.anguage=en

? Bkz. Dipnot 2.
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Bizim bu reform iizerinde bir ¢alisma yapmaktaki amacimiz ise; esasen
Avrupa Komisyonu’nun 82. madde uygulamasinda bugiin gelmis oldugu
noktanin Tirkiye icin hem AB adayligi cercevesindeki miiktesebata uyum
yiikiimliiliikleri, hem de bu yiikiimliilikler disinda da rekabet kurallarinin daha
etkin bir sekilde uygulanmasi hedefinin bulunmasidir. Bilindigi iizere, ABD
rekabet kurallarinin uygulanmasinda ihlallerin tiiketici refahina etkilerini
O0lcmek amaciyla ekonomik analiz tekniklerini uzun yillardir yaygin olarak
kullanmaktadir. ABD’den daha kisa bir ge¢misi olan AB, rekabet kurallari
uygulamalarinda 82. madde sayilan ihlal Ornekleri iizerinden sekilci bir
yaklasima sahip olmasi nedeniyle uzun yillardir bu yonde ciddi elestirilere
maruz kalmistir. Hem 81. Madde ve Yogunlasmalarin kontroliinde yapilan
reformlart hem de 82. madde ile ilgili olarak yapilan bu reform calismasini bu
yondeki degisim ve gelisme ¢abalar1 olarak gormek gerekmektedir.

Tiirkiye’de de rekabet uygulamalarinin yaklasik 10 yillik bir ge¢misi
bulunmaktadir. ABD ve AB uygulamalan ile karsilastirildiginda 10 yil kisa bir
siire gibi goriinse de, Tiirkiye’nin bu konuda azzmsanmayacak ol¢iide tecriibe
birikimi olugmugtur. Uygulamada AB’de karsilasilan sorunlarin Tiirkiye’de de
yasanmasi son derece dogaldir. Bunun birka¢ sebebi bulunmaktadir. Bu
sebeplerin basinda, Tiirk Rekabet Kanunu’nun temel maddeleri olan 4. ve
5. maddenin AB rekabet kurallari olan Roma Anlagmasi’nin 81. ve 82.
maddenin neredeyse dogrudan cevirisi olmas1 gelmektedir. Kanunun lafzindaki
bu paralellik, ikinci sebep olan uygulamada paralelligi de beraberinde
getirmektedir. Yapilan incelemelerde, yiiriitilen sorusturmalarda Rekabet
Kurumu 6zellikle ilk yillarda biiyiik dlgiide AB igtihatlarindan yararlanmistir.
Dolayisiyla zaman icerisinde ortaya cikan bilgi ve tecriibe birikimi de temel
prensipler acisindan AB ictihatlarina paralellik gostermektedir. Bu nedenle,
AB’de giindemde olan tartigsmalarin Tiirkiye’de de takip edilmesini kacinilmaz
olarak gdrmekteyiz.

Son olarak, bizce de rekabet kurallarinin odak noktasini tiiketici refahi
olusturmalidir. Bu nedenle, hakim durum ihlallerinin de tiiketiciye etkileri
acisindan ele alinmasinin saglayacagi faydalar, Tiirkiye acisinda biitiin diger
sebeplerden daha gecerli bir gerekce olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bu cercevede, Tebligimizde soz konusu reform calismasi ana hatlariyla
ele alinacaktir. ilk boliimde reformun gerekceleri ve ongordiigii yeni yaklasim
kisaca ortaya konulacaktir. Ancak Tartisma Metninin olduk¢a kapsamli olmasi
ve Metne getirilen elestirilerin de ayn1 sekilde cok sayida ve kapsamda olmasi
nedeniyle, burada ihlal tiirlerinin detayina girilmeyecek, genel olarak ongoriilen
cerceveden bahsedilecektir. Ardindan bu yaklasima getirilen onemli elestirilere
yer verilecektir. Son olarak Tiirk Rekabet Kurumu’nun hakim durum
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analizlerinden ornekler verilecek, ve 82. madde reformunun Tiirkiye icin olasi
etkilerinden bahsedilecektir.

2. 82. MADDE UYGULAMALARI ve REFORM iHTiYACI

Hakim durumun séz konusu oldugu pazarlardaki temel Onkabul,
pazardaki rekabetin zaten az olmasidir. Bu nedenle, rekabet kurallarinin hakim
durum uygulamalar1 acgisindan temel amaci, hakim durumdaki tesebbiisiin
pazardaki rekabeti daha da azaltmaya yonelik davranislarinin, dolayisiyla
tilketiciye kisa, orta veya uzun vadede zarar verecek durumlarin Oniine
gecmektir’.

Tartisma Metninde ele alindigi sekliyle kotiiye kullanma halleri;
genellikle dislayici kotiiye kullanma ve somiiriicii kotiiye kullanma olarak ikiye
ayrilmaktadir. Daiglayict kotiiye kullanma rakipleri pazar disina iterken,
somiiriicii kotiiye kullanma davramigi ile hakim durumdaki tesebbiis, 6rnegin
uyguladig asir1 fiyatlar yoluyla pazar giiclinli somiirmektedir.

Yukarida da belirtildigi iizere, Tartisma Metni sadece diglayici kétiiye
kullanma davraniglan ile ilgilenmektedir. Rakibin pazar disina itilmesi, daha
sonra tiiketicilerin ve miisterilerin sOmiiriilmesine temel olusturdugundan,
Tartisma Metninde oOzellikle dislayict kotiiye kullanma hallerine 6ncelik
vermektedir.

Tartisma Metninin  hazirlanmas1  6ncesinde; ekonomik  temelli
(economics-based) veya etki-temelli (effects-based) bir yaklasim ve bunun
gereksinimleri ile ilgili olarak, Rekabet Politikast1 Ekonomik Danisma Grubu
(Economic Advisory Group on Competition Policy-EAGCP) tarafindan,
Tartisma Metnine dayanak olmasi amaciyla kapsamli bir rapor hazirlanmgtir.

Ekonomik temelli bir yaklasimi tiim yonleriyle ele alan bu Raporda;
rekabet hukuku ile getirilen yasaklarin temel amacinin tiiketici refahini korumak
oldugu ve bu sebeple de bir davranisin 82. madde anlaminda hakim durumun
kotiiye kullanilmasi olup olmadiginin tespiti icin davranisin her olay bazinda,
ortaya ¢iktigi sekil itibariyle degil, fakat bu davranisin, tiiketici nezdinde ortaya
ctkardigr zararin incelenmesi gerektigi ortaya konulmaktadir. Bu dogrultuda
Raporda, 82. madde uygulamasi bakimindan temel olarak; tesebbiislerin
davranislarinin incelenmesinden once rekabet¢i zarar kavram ve bir davranisin
ne olciide etkinlik saglayarak olumsuz etkileri engelleyebilecegi kavramlarinin

419.12.2005 tarihli Komisyon Duyurusu http://europa.eu/rapid/press Releases Action.
do?reference =IP/05/1626&format=HTML&aged=0&language=EN&guil.anguage=en
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belirlenmesi gerekliligini vurgulanmakta ve etki-temelli bir yaklasimin aslinda
rule of reason yaklagimini ortaya ¢ikardig belirtilmektedir.

Tarisma Metni de, esas olarak Komisyon’un 82. madde
uygulamasindaki tecrilbesi ve Avrupa Birligi mahkemeleri tarafindan
olusturulan ictihatlara dayanilarak hazirlanmis bir belge olup, 82. maddenin
dislayict kotiiye kullanma hallerine uygulanmasinda g6z 6niine alinmasi gereken
genel ve 6zel prensipleri ortaya koyan bir kilavuz niteligindedir. Tartisma Metni
Komisyon’a analitik bir yaklasimin ¢ercevesini cizmekte, fakat bu yaklasimin
her uygulanmasi bakimindan gerekli detaylar1 vermemektedir. Bu Metinde
aciklanan yaklagim, Komisyon tarafindan uygulandig: takdirde her olaya 6zgii
kosul ve durumlarin degerlendirilmesi sonucunda uygulanacaktir.

Avrupa Birligi Rekabet Genel Miidiirliigii, Tartisma Metninin amacinin,
tiiketici refalinin saglanmast ve kaynaklarin etkin kullanilmasimin garantiye
alinmast anlaminda pazardaki rekabet korunmast olarak belirtmek® suretiyle
temel odagin tiiketici refah: izerinde oldugunu vurgulamakta ve Metnin pek ¢cok
yerinde de bu hususu pekistirmek amaciyla, 82. madde uygulamasinin,
davranisin seklinden ziyade, tiiketici iizerindeki etkilerini esas alan etki-temelli
yaklasima dogru ilerlemekte oldugu prensibini ortaya koymaktadir.

Metin kapsaminda yalmzca, dislayict kotiiye kullanma halleri ele
alinmis olup, diger kotiiye kullanma hallerinin hazirlanacak ek kilavuzlarla ele
alimacag belirtilmektedir. Dislayict kotiiye kullanma halleri, Metinde hakim
durumda olan bir tesebbiisiin, varolan veya olasi rakiplerinin bir pazara
girislerinin tamamen veya kismen kapatilmasi veya bu pazarda genislemelerinin
tamamen veya kismen engellenmesi olarak nitelendirilebilecek, pazart kapama
etkileri dogurabilecek davramislar olarak tanimlanmaktadir®.

Tartisma Metni ile 82. madde uygulamas: bakimindan getirilen etki-
temelli yaklasim ilgili cevrelerde genel olarak biiyiik bir takdirle karsilanmakla
birlikte; Metne kars1 yapilan elegtirilerin biiyiik cogunlugu, Metinde yer alan
bazi prensiplerin esasen bu yeni yaklagim ile bagdasmadigi ve baz1 noktalarin
eksik kaldigr noktasinda toplanmakta ve ¢ikarilacak ek kilavuzlarla eksik ve
belirsiz kalan noktalarin agiga kavusturulmasi istenilmektedir. Tartisma Metnine
genel anlamda getirilen elestirilerin su basliklar altinda toplanmas1 miimkiindiir;

e Metinde pek c¢ok yerde etki-temelli yaklagim uyarinca getirilen
ilkeler disinda hareket edilmekte oldugu belirtilmekte ve bu durum

> European Commission, DG Competition Discussion Paper on the Application of Article
82 of the Treaty to Exclusionary Abuses, Brussels, December 2005. (§ 4) http://ec .
europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf
® Discussion Paper (§ 4)

129



elestirilmektedir Ornegin, Tartigma Metninde pek ¢ok sekilci test
ongoriilmekte ve testlerde davranigin tiiketici lizerindeki olasi veya
var olan etkileri dikkate alinmamaktadir’. Gerek dislayic1 kotiiye
kullanma hallerine iliskin genel prensipler ve gerekse bazi 6zel
kotiiye kullanma halleri icin benimsenen prensipler bakimindan
gelistirilmesi gereken noktalar bulunmaktadir. Ozellikle, hakim
durumun tespiti bakimindan 6ngoriilen pazar paylarinin ¢ok diisiik
olmasi ve bazi1 davraniglarin degerlendirilmesinde esnek standartlar
getirmesi, Komisyon’un ge¢miste ve halihazirda sikca elestirilen
sekilci yaklasimini tekrar benimsemesine yol agabilecek niteliktedir®.

¢ Etkinlik savunmasinda ispat yiikii haksiz olarak tesebbiisler iizerinde
birakilmistir’. Tartisma Metninde, etki-temelli bir yaklagim ile
bagdasmayacak sekilde pek cok karine 6ngoriilmiis ve bu durumlarda
ispat yiikii tesebbiislerin iizerine birakilmistir. Oysa 82. madde
uygulamasinda genel prensip; ispat yiikiiniin Rekabet Oftoritesine
veya sikayetciye ait oldugu dogrultusundadir. Bu nedenle Tartigma
Metninde getirilen bu yaklasim, tesebbiislere, hukuken bir dayanagi
olmaksizin ispat Kkiilfeti yiliklemekte ve etki-temelli yaklagim
prensipleri ile bagdasmamaktadir'®. Rekabete aykiri  zarar
dogurabilecek belirli bir davramisin ortaya cikabilecegi hallerin
ayrintili  teorik  aciklamalarinin  yapilmasi,  tesebbiislerin
davraniglarinin 82. maddeyi ihlal edip etmediginin belirlenmesi icin
ayrintili pazar analizi uygulamalarina girismelerine neden olarak,
iizerlerine agir bir yiik getirecektir''.

e Tartisma Metni, oOzellikle Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani
(ATAD)’'nin onceki kararlarina cok bagh kalmistir. Ancak bu
kararlar somut olay sartlar1 icerisinde verilmis kararlardir. Bu

7 Joint Working Party of the Bars and Law Societies of the United Kingdom (“JWP”)
Response to DG Competition Discussion Paper on the application of Article 82 to
exclusionary abuses s.1-2

8 GIANNI, ORIGONI, GRIPPO&PARTNERS Comments on the European
Commission’s DG Competition discussion paper on the appplication of Article 82 of the
Treaty to exclusionary abuses

® JWP s.1-2

' Simmons&Simmons “DG Competitiondiscussion paper on the application of Article
82 to exclusionary abuses; JWP; Akman, Pinar “The EC Discussion Paper on the
Application of Article 82~
" AMCHAM EU Comments on the DG Competition discussion paper on the application
of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses s. 2, paragraf 5
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nedenle, bu kararlardan genel prensipler c¢ikarilmasi dogru bir
yaklastm olmamaktadir. S0z konusu Metinde, Komisyon’un
halihazirda elestirilmekte olan kararlarina atiflar yapilmis olmasi
biiyiik bir ¢eligki yaratmaktadir.

® Metinde yalnizca dislayici kotiiye kullanma halleri ele alinmaktadir.
Ancak diglayic1 koétiilye kullanma davraniglan ile diger davramiglar
birbirlerinden tamamen ayr1 kategoriler degildirler. Bu sebeple,
cesitli davraniglarin en azindan etkileri bakimindan, bir biitiin
halinde ve tutarl analizlerin yapilmasi gerekmektedir'>.

e Tartisma Metni ile ekonomik bir yaklasimin benimsenmesi olumlu
bir gelisme olmakla birlikte, tegebbiislerin hukuki belirlilik
gereksinimleri de karsilanmali ve bu noktada c¢ikarilacak kilavuzlarla
ongoriilebilirlik ve belirlilik konularinda bir denge saglanmalidir',
Tesebbiislere giivenli limanlarin (safe harbour) ve ticari belirlilik ve
ongoriilebilme konularinda yardimci olacak bir takim orneklerin de
yer aldig1 kilavuzlarin ¢ikarilmasi gereklidir'.

llerleyen boliimlerde ilgili bagliklar altinda metinde ©ngoriile yeni
yaklasimlara ve bu yaklasimlara getirilen elestirilere daha detayli olarak yer
verilecektir.

3. 82. MADDE’NIN DiGER DUZENLEMELERLE iLiSKIiSi

Tartisma Metninde, Roma Anlagsmasinin 81. ve 82. maddelerinin her
ikisinin de, dislayic1 kotilye kullanma halleri bakimindan pazardaki etkin
rekabetin devamliliginin saglanmasi amacina hizmet etmekte olduklar1 ve
ATAD’in Compagnie Maritime Belge gibi kararlarinda ortaya cikan yerlesik
ictthadt uyarinca aymt anda uygulanmalarinin  miimkiin  oldugunu
belirtilmektedir.

Tartisma Metninde, 81(3). maddede sayilan muafiyet kosullarin hakim
durumun kotilye kullanmasina yol acacak siirlayici  anlagmalara da
uygulanmas: gerekliliginin belirtilmesinin yani sira, “hakim durumda bulunan

' MEDEF Observations on the draft guidelines proposed by the European Commssion
on the application of Article 82 of the Treaty-DAJ-01.03.2006
" MEDEF, CROWELL&MORING “Comments On The Dg Competition Discussion
Paper On The Application Of Article 82 Of The Treaty To Exclusionary Abuses” s.6
'* Simmons&Simmons “DG Competition Discussion Paper on the Application of Article
82 to Exclusionary Abuses”
"> Compagnie Maritime Belge Transports SA C-395/96 P ve Compagnie Maritime Belge
SA ve Dafra Lines A/S C-396/96 P (birlesmis davalar)
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bir tesebbiis de, 81(3). maddede aranan kosullarin mevcut olmast halinde bu
madde ile saglanan muafiyetten yararlanmalidir” ifadesiyle daha sonra
inceleyecegimiz lzere, etkinlik savunmasimin hakim durumun kotiiye
kullanilmas1 davraniglar1 bakimindan da s6z konusu olacagini belirtmektedir. Bu
cercevede, hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin davranis1 etkinlik sagliyorsa,
81(3). maddede aranan diger kosullarin da saglanmasi halinde, bu davranis 82.
madde anlaminda bir kétiiye kullanma hali olarak nitelendirilemeyecektir'®.

Bu konudaki goriiglere gore, Metnin bu saptamasinda benimsenen
yaklasimin rule of reason doktrinine yaklasmis oldugu goriilmekle birlikte, konu
hakkinda aciklik saglanmasi talep edilmektedir'’.

4. 82. MADDE KAPSAMINDA UYGULANMASI BAKIMINDAN
“PAZAR TANIMI”

Tartisma Metni, yeni yaklasim uyarinca da ilgili pazarin tespitinde
kullanilacak temel kaynagin, Komisyon tarafindan ¢ikarilmis olan 09.12.1997
tarihli flgili Pazarin Tespiti Hakkinda Komisyon Duyurusu'® oldugunu acikca
belirtmektedir.

Bununla birlikte, Tartigma Metni ilgili pazarin tespiti konusunda, SSNIP
Testinin (Small but Significant Non-Transitory Increase in Price)
uygulanmasinda dogan ve Cellophane Fallacy' olarak adlandirilan problem
tizerinde durarak, SSNIP Testinin tek basma uygulanmasindan dogabilecek
sorunlar1 dile getirmekte ve ilgili pazarin tanimlanmasinda dikkate alinabilecek
diger alternatif yontemlere deginmektedir.

' Discussion Paper (§ 8)
"7 Akman, Pmar “The EC Discussion Paper on the Application of Article 82” s. 3

BoJcC 372, 09.12.1997 “ Commisison Notice on the Definition of the Relevant Market
for the Purposes of Community Competition Law”

' SSNIP testi, genel olarak, bir malin pazardaki gecerli fiyatim bir gosterge alarak, bu
fiyatin %S5 ila % 10 arasinda, kiiciik ama etkili ve kalic1 bir sekilde yiikseltilmesi halinde,
o malin tiiketicilerinin halihazirda pazarda bulunan diger ikamelerine yOnlenip
yonlenmeyecegi sorusu iizerine yapilanmis ve talep esnekligi/talep ikamesi esas alinarak
hazirlanmis bir testtir. Ancak, SSNIP testi, hakim durumdaki tesebbiis tarafindan
uygulanmakta olan fiyatin, zaten rekabetci seviyenin ¢ok iizerinde olabilecegini ve bu
nedenle en kiiciik bir fiyat artisinda dahi tiiketicinin zaten ikame mallara yonelecegi
noktasin1 dikkate almamaktadir. Bu durum da kuskusuz, pazarin cok genis bir sekilde
tanimlanmasina yol agmaktadir. Bu problem ilk olarak Amerika Birlesik Devletleri’nde
selofan iireticisi bir firma ile ilgili bir kararda ortaya ¢ikmasi nedeniyle cellophane
fallacy olarak adlandirilmistir.
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Tartisma Metni, ilgili pazar taniminin 6zel olarak degerlendirilmesi
gerektigi ve 6zellikle SSNIP Testi olmak iizere, tek bir yontemin uygulanmast ile
belirlenemeyecegini ortaya koymakta ve bu nedenle farkli yontemler
onermektedir.

Tartisma Metni, ilk olarak SSNIP Testinin uygulanmasinda, fiyat
gostergesi olarak gecerli fiyat (prevailing price) yerine rekabetgi fiyatin
(competitive price) alinmasi gerektigini belirtmektedir”®. Metinde yalanci
ikamelerin bulunup bulunmadiginin kontrolil i¢in rekabet¢i bir fiyat olusturmak;
bir bagka ifade ile rekabet¢i fiyat tahmin etmek ve bunun SSNIP Testinde
kullanilmasimin bir yontem oldugunu; ancak rekabetgi bir fiyatin gerekli
dogrulukta tahmin edilebilmesinin her zaman miimkiin olmadigi, dolayisiyla bu
yontemin uygulanabilinirliginin fazla olmadig1 ifade edilmektedir.

Ancak Tartisma Metni, 6zellikle hakim durumda bulunan tesebbiisiin
pazar giiciinii bir pazardan digerine genisletmesi halinde (kaldirag etkisi-
leverage) soz konusu olan ve hakim durum bulunmayan pazarlarin da 82. madde
uygulanmasina dahi edilebildigi durumlarda, ikinci pazarda fiyatlarin rekabet
seviyesinin lizerinde c¢ikarilmig oldugundan siiphe etmek icin bir neden
olmadigindan, SSNIP Testinin ikinci pazarda uygulanmasinda bir problem
olmadigini belirtmektedir.

Tartisma Metninde, ilgili pazarin tespitinde ele alinabilecek diger bir
yaklasimin, ilgili Uiriiniin 6zellikleri ve 6zellikle amag¢lanan kullaniminin dikkate
alinarak, esnek olmayan tiiketici taleplerinin karsilanip karsilanmadigina
bakilmas: oldugunu ifade edilmektedir’’. Burada énemli olan, bir iiriiniin
ozellikleri ve kullanma amaci bakimindan, yeterince ¢cok sayida tiiketicinin s6z
konusu tesebbiis tarafindan iiretilen iirliniin iyi bir ikamesi olarak kabul edilip
edilmediginin saptanmasidir. Bu durumda, bu iki {iriiniin aym1 pazarda oldugu
kabul edilmektedir™.

Son olarak Tartisma Metni, ilgili pazarin tespitinde, farkli bolge
fiyatlarimin karsilagtirilmasinin  da uygun olabilecegini belirtmektedir. Bu

20 Discussion Paper(§ 15)
2 Discussion Paper (§18)

** Tartisma Metni, bu konuda érnek olarak, Campagnie general maritime and others v.
Commission Case T-85/95 (2002); United Brands Case 27/76 gibi kararlar1 ornek
vermektedir. Ancak, eger, tek bir iiriin saglayicisi, daha az esnek talepli tiiketicilere daha
yiikksek fiyattan satmaya ve daha esnek talepli miisterilerin, daha az esnek talepli
miisterilere satmasini Onlemeye muvaffak olursa, bu durumda daha az esnek talepli
miisterilerin ayr1 bir Pazar olusturmalar1 gerekmektedir.
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kargilastirma, her seyden once cografi pazarin belirlenmesine yardimci olmakla
birlikte, ilgili iiriin pazarinin belirlenmesine de yardimer olacaktir™.

Tartisma Metni hakkinda goriis bildiren cok sayida kisi ve kurum
tarafindan, ilgili pazarin tespitinde 1997 tarihli Duyurunun esas alinmasi ve
SSNIP Testinin dogurdugu sakincalarin belirtilerek bunlarin ortadan kaldirilmasi
icin gerekli olan alternatif yontemlerin varligina deginilmesi genel olarak
olumlu karsilanmistir. Ancak yine cok sayida goriiste Komisyon; Metinde
alternatif metotlarin uygulanmasi bakimindan bir aciklik saglanmadig1 ve sadece
SSNIP Testinin sakincalarini ortaya koymakla yetinerek, bu sorunun ortadan
kaldirilmast ile ilgili olarak yeterli bilgi verilmedigi gerek¢esiyle
elestirilmektedir®.

Bunun yam sira bazi diger goriislerde, Tartisma Metninde pazar
taniminda kullanilabilecegi ©ngoriillen diger alternatif yollarin her zaman
uygulanmasi miimkiin olmadigindan; bu noktada daha aciklayici olunmasi ve bu
yontemlerin ne zaman kullanilacagi veya kullanilamayacagi hususunda belirlilik
saglanmasi gerektigi vurgulanmaktadir®.

Ote yandan yine baz1 goriislerde ise, Komisyon'un pazar
tanimlanmasinda, herhangi bir testin mekanik uygulamasindan ve ozellikle
yalmizca iiriin 6zelliklerine odaklanan yontemlerden kaginmasi gerektigi, zira bu
yontemlerin pazarin ¢ok dar tanimlanmasina yol agabilecegine iligkin yorumlar
da bulunmaktadir™.

» Tartisma Metni, bu konuyla ilgili olarak, eger bir tesebbiis, farkli bolgelere satis
yapmaktaysa ve en yiiksek satis yiizdesine sahip oldugu yerde daha yiiksek bir satis fiyati
uyguluyorsa, bu, rekabet¢i zorlamanin, farkl tiip iirlinlerden degil, ayni tip {irliniin diger
saglayicilarindan gelmekte oldugunun gostergesi oldugunu belirtmektedir. Bununla
birlikte, bolgeler arasi fiyat karsilasgtirllmalarinda, bolgeler arasinda farklilik yaratan,
rekabetin yogunlugu disinda basta etkenler olup olmadiginin da goz Oniine alinmasi
gerekmektedir.

** MEDEF s.5, Simmons&Simmons s.2-3; Akman, Pinar s. 4“Tartisma metni, SSNIP
testinin uygulamas: bakumindan ortaya ¢ikan sorunlarin ortaya konulmasi olumlu bir
davranis olsa da sadece sorunu ortaya koymakla yetinerek uygulanmasi gereken
alternatif metotlar tam olarak ortaya konulmamus”

» JWP 5.4, CROWELL&MORING s.4

* United States Council For International Business Submission to the Directorate-

General for Competition on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses s.17
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5. HAKiM DURUM

Hakim durum kavrami konusunda Tartisma Metni, bugiine kadar,
ATAD’1n c¢esitli ictihatlar1 ile yerlesik hale gelmis olan tanimi ve tanimdan
cikan unsurlar tekrar etmektedir.

Tartisma Metninin bu yaklagimindan, 82. madde uygulamasinda
halihazirda mevcut oldugu sekilde hakim durumun kétiiye kullanma hallerinden
ayr1 olarak ve oncelikle tespit edilmesi gerektigi anlasilmaktadir. Metin, bu
konuda Ekonomik Danisma Kurulu Raporundan ayrilmaktadir.

Ekonomik Danigsma Kurulu Raporunda, ekonomik bir yaklasimin,
onceden ve ayrica bir hakim durum tespiti yapilmas1 gerekliligini ortadan
kaldirdigt ve bunun yerine asil vurgunun, etkin bir rekabetci zararin
dogrulanabilir ve istikrarli varliginin saptanmasi lizerinde olmasi gerektigi
belirtilmektedir. Zira, ekonomik-temelli bir yaklagimda asil onemli olan bu
rekabeti bozucu davranistir ve bu da esasen hakim durumun kanitidir®’.

Ekonomik Danmisma Kurulu Raporu, sekle dayali bir yaklagimdan
ekonomik temelli bir yaklasimina gecmenin prosediir bakimindan ©Onemli
sonuclar1 oldugunu vurgulamaktadir. Rapora gore, “sekle dayali bir yaklasimda;
oncelikle 1) bir tesebbiisiin hakim durumda olup olmadiginin saptanmasi ve 2)
belirli bir davramista bulunup bulunmadiginin tespiti gerekirken; ekonomik
temelli bir yaklagimda rekabetci zararin dogrulanmast yeterlidir®®. Rapor, bu
konuda acik¢a etki-temelli bir yaklasimin, de minimis halleri disinda, hakim
durumun tek basina ve ayrica tespitini gerekli kilmadigini, belirgin bir rekabet
zararimin varligt ortaya konuldugu durumda bunun kendi basina hakim
durumun kaniti oldugunu vurgulamaktadir.

Raporda, geleneksel hakim durum tespitlerinin yalnizca tesebbiislerin
hakim durumda olup olmadiklarinin gostergesi oldugunu ve eger etki-temelli
yaklasim sonucunda, yalnizca hakim durumda olan bir tesebbiisiin
yaratabilecegi bir zararin varligi ortaya konulursa, artik ayrica hakim durumun

" EAGCP s. 4 “In terms of procedure, the economic approach implies that there is no
need to establish a preeliminary and seperate assestment of dominance. Rather the
emphasis is on the establishment of a verifiable and consistent account of significant
competitive harm, since such an anti competitive effect is what really matters and is
already prof of dominance.”

* EAGCP s. 12 “Moving from a form based to an effects based approach has importatnt
implications for procedure. Whereas under a form-based approach, it is enough to verify
(i) that a firmis dominant and (ii) that a certain form of behaviour is practised, an effects
based approach requires the verification of competitive harm.”
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saptanmasimin gerekli olmadigini belirtilmektedir”. Bu yaklasima gore, 82.
madde uygulamasinda geleneksel kavramlar tamamen ortadan kalkmamakta,
ancak salt rekabetsel zararin varligin1 saptamaya yonelik prosediiriin bir parcasi
haline gelmektedir.

Ekonomik Danigsma Kurulu, Raporunda hakim durumun ayrica
saptanmasinin roliinii azaltirken bizzat 82. maddenin metninden yola ¢iktigini,
zira 82. maddenin tek basina hakim durum ile degil, hakim durumun kotiiye
kullanilmasi ile ilgili oldugunu belirtmektedir. Dolayisiyla, Kurul’un goriisiine
gore, 82. maddenin kendisinde dahi hakim durum tanimi yapilmadigindan, bu
tanimin yapildig: ictihatlar yerine maddenin kendisinin uygulanmasinin daha
dogru olacagim vurgulamaktadir™.

Ancak Tartisma Metni, bu konuda, Kurul’un goriisiinden tamamen
ayrilmakta ve geleneksel usulde oldugu gibi, kotiiye kullanma davranisimin
saptanmasindan oOnce, oOncelikle ve ayrica hakim durumun varliginin
saptanmast gerekliligini belirtmekte ve bu dogrultuda geleneksel yaklagimi
benimsemektedir’’.

Metnin EACGP Raporundan bu sekilde ayrilmis olmasi, goriis verenler
tarafindan genellikle olumlu karsilanmakta ve bu sayede tesebbiislere hukuki
ongorebilirlik ve belirlilik saglanmus oldugu vurgulanmaktadir™,

Tartisma Metninde mevcut durum korunarak, bugiine kadar ATAD’1n
Hoffman-La Roche™, United Brands™, Continental Can BV gibi pek cok

¥ EAGCPs. 14
S EAGCP s. 14-15
31 Akman, Pinar s. 6

“Tartisma metni, hakim durum konusunda, EAGCP raporunda getirilen yenilikleri
benimsemeden, mevcut duruma bagh kalmay: tercih ediyor. Bu dogrultuda hakim
durumun saptanmasinda halihazirda kullanilmakta olan tanim ve unsurlar metne de
aynen gegirilmistir”

32 GIANNI, ORIGONLGRIPPO &PARTNERS Comments on the FEuropean
Commission’s DG Competition discussion paper on the appplication of Article 82 of the
Treaty to exclusionary abuses “Tartisma metninde, EAGCP’den farkli olarak, hakim
durumun tek basina ve oncelikle tespit edilmesi olumlu bir yaklasumdir. Zira bu sekilde,
sinirlt bir pazar paywna sahip olan tesebbiislere, davramislarinmin kétiiye kullanma teskil
etmeyecegi ve 82. madde yasaklarina tabi olmayacagi hususunda hukuki bir belirlilik
saglamaktadir” Allen&Overy Comments on the DG Competition discussion paper on the
application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses s. 2 “tartisma metninin,
EAGCP raporunda belirtildigi iizere, ayrica bir hakm durum saptamasi yapmak gerekli
olmayabilir seklindeki goriisii takip etmemesi olumludur. Zira, hakim durum olmadan,
kotiiye kullanma halini cezalandirmak, 82. madde uygulamasina aykirt olacaktir”
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kararinda belirtildigi iizere; hakim durum “bir tegebbiisiin, rakiplerini, alicilar
ve tiiketicileri dikkate almaksizin, bunlardan tamamen bagimsiz hareket ederek
pazardaki etkin rekabeti onleyebilmesini saglayan ekonomik giicii” olarak ifade
edilmektedir®.

Hakim durumda olmanin 6zel bir niteligi olan bagimsizlik kavraminin,
s6z konusu tesebbiisiin(lerin), maruz kaldiklar1 rekabetci baskinin seviyesi ile
ilgili oldugunu vurgulamaktadir. Buna gore; hakim durumun s6z konusu
olabilmesi i¢in ilgili tesebbiisiin (lerin) etkin bir rekabet¢i baskiya maruz
kalmiyor olmalari, diger bir degisle bu tesebbiisiin esasli bir pazar giiciiniin
bulunuyor olmasi gereklidir®’.

Tartisma Metninde, rakipler, miisteriler ve tiiketicilerden takdir
edilebilir derecede bagimsiz hareket edebilme kabiliyetinin dnemli pazar payina
sahip olma anlamina geldigini ve rakiplerinin fiyatlarini indirme baskisi ile karsi
karsiya kalan tesebbiislerin hakim durumda olmadigi tekrarlanmaktadir®®.
Ayrica normalden yiiksek kar elde etmenin de, tesebbiisiin hi¢ bir rekabetci
baskiya maruz kalmadigiin gostergesi olarak kabul edilebilecektir”.

Ancak Tartisma Metninde yer alan normalden yiiksek kar kavraminin
aciklanmasi gerektigi yoniindeki goriislerin® yani sira, paragrafin tamamen
cikartilmasi gerektigi yoniinde goriisler de bulunmaktadir®'.

¥ Hoffman-La Roche, &Co. AG ¢/ Commission (Affaire 85-76) ve United Brands
Continental BV de la Commission no. 27/76, Continental BV de la Commission no.27/76

** Bkz. Dipnot 33.
% Bkz. Dipnot 33.

% Discussion Paper § 21 This definition of dominance consist of three elements, two of
which are closely linked: (a) there nust be a position of economic strenght on a market
which (b) enables the undertaking(s) in question to prevent effective competition being
maintained on the market by (c) affording it the power to behave independantly to an
appreciable extent.

" Tartisma Metni, pazar giiciinii; “Pazar fiyatlari, ¢ikti,( output) yenilik, mal ve
hizmetlerin ¢esitliligi veya kalitesi veya pazardaki diger ekonomik parametleri, belirgin
bir siire boyunca etkileyebilme giicii” olarak tanimlamaktadir. (§ 24)

*AMCHAM EU (s. 3, paragraf 9)

¥Discussion Paper (§ 26) Bununla birlikte, metin, bir tesebbiisiin pazar giiciiniin, kisa
donemli karlar hakim durum ile bagdasmiyor olsa bile, her hangi bir zaman dilimindeki
karlilik orani ile dl¢iilemeyecegini belirtmektedir.

40 CROWELL&MORING s. 4 “normalden yiiksek karin ne anlama geldigi ve bunun ne
sekilde hesaplanmasi gerektigi de aciklanmalr”

' AMCHAM EU “Tartigma memi gercekte ekonomik kosullarda karlarm ne zaman
normal ya da normalin iistiinde oldugunun belirlenmesinin zorlugunu ve yiiksek karlarin
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Hakim durum kavram ile ilgili olarak Tartisma Metni, hakim durumun
tespiti i¢in mutlaka pazardaki rekabetin tamamen ortadan kalkmasinin
gerekmedigini ve bunun 82. madde uygulamasi icin bir kosul olmadigim1 da
Vurgulamaktad1r42. (§27)

Yukarida yer verilen agiklamalardan da anlasilacagi ilizere Tartisma
Metni, esas olarak hakim durum kavraminin saptanmasinda bugiine kadar olan
ictihatlar1 bir araya getirerek, bunlardan genel prensipler ortaya cikarmaya
caligmaktadir.

Ancak Metne getirilen bir¢ok elestiride, bu konuyla ilgili olarak daha
genis bir aciklama yapilmasi ve 0Ozellikle uygulamaya yonelik ornekler
vermesinin gerekli oldugu ifade edilmektedir”. Ote yandan, Komisyon'un
halihazirda elestirilmekte olan kararlarina atiflar yapllrms olmasinin bilyiik bir
celiski oldugu da siklikla yinelenmektedir.

a. Tek Basina Hakim Durum

Tartisma Metni, yukarida da ifade edildigi lizere hakim durumun tespiti
konusunda esasen halihazirda mevcut olan uygulamadan farkli bir yaklagim
ongormemekte ve yalnizca mevcut uygulamayi, bu konudaki yerlesik ictihatlara
atif yapmak suretiyle bir araya getirmektedir.

Gergekten de Metinde, ilgili pazarin tespitinin ardindan bir tesebbiisiin
hakim durumda olup olmadiginin belirlenebilmesi icin, her biri tek basina
belirleyici olamayan pek c¢ok faktoriin olabilecegi ve bu dogrultuda;
a)tesebbiisiin pazardaki konumu ve rakiplerinin konumu b) pazara giris veya
pazarda genisleme engellerinin varli§i ve c) alicilarin pazardaki konumu gibi
faktorlerin dikkate alinmasi gerektigi vurgulanmaktadir™.

i. Hakim Durumda Bulundugu Iddia Edilen Tesebbiisiin ve
Rakiplerinin Pazar Konumu

Hakim durumun varliginin saptanmasinda, yerlesik ictihatlar ve
uygulamalar cercevesinde kabul edildigi iizere, Tartisma Metni de, pazar
paylarimin yapilacak bir hakim durum analizinde baslangi¢c noktasi oldugunu

neden ¢ogu zaman rekabetci pazarla uyumlu oldugunu agiklayamamakta. Bu nedenle
26. paragraf ¢ikarilmali.” (s. 4, paragraf 10)
“2 Discussion Paper § 27; Case 27/76 United Brands
* CROWELL&MORING
“ Discussion Paper (§ 28)
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vurgulamaktadir®. Bugiine kadar ATAD’in United Brands ve Hoffman-La
Roche gibi pek c¢ok kararinda da vurgulandigy lizere; bir tesebbiis belli bir
siireden beri rakiplerine nazaran yiiksek bir pazar paywna sahipse, bu durum
hakim durumun bir gostergesi olarak kabul edilir.

Tartisma Metninde, hakim durumun saptanmasinda kullanilacak pazar
pay1 oranlarma da yer verilmektedir. Ornegin, bir tesebbiisiin %50 veya daha
fazla pazar paymna sahip oldugu durumda, rakiplerin ¢ok daha diisiilk pazar
paylarina sahip olmasi halinde bu tegebbiisiin hakim durumda oldugu kabul
edilmektedir. Bunun yani sira, ATAD cesitli kararlarinda %40-45 ve % 32-36
arasindaki paylarin da, rakiplerin durumu goz 6niine alindiginda hakim durumun
gostergesi oldugu kabul edilmistir. Buna karsilik, %25 veya daha az pazar
payma sahip tesebbiislerin, hakim durumda olmalarinin ¢ok olasi olmadigt
diistiniilmektedir.

Tartisma Metninde pazar paylar1 disinda bagka faktorlerin de dikkate
alinmas1 gerektigi, 6rnegin hakim durumda olan bir tesebbiisiin iirlinleri ile
rakiplerin tiriinlerinin ikame derecesine de bakilmasi gerektigi belirtilmektedir.

Metne gore pazar paylarimin yalnizca bir baslangic noktasi olmakla
beraber; Metin icerisinde gene de pazar paylarina biiyiik onem atfedilerek ve
bazi oranlar iizerinde olan pazar paylarinin hakim duruma karine teskil ettigi
kabul edilmektedir.

Ancak bu yaklasgimin Tartisma Metni ile yerlestirilmek istenilen etki-
temelli yaklasim ile bagdasmadigi getirilen elestiriler arasindadir*®. Bu
elestirilere gore, pazar payr oranlarina dayanan karinelerden kacinmak ve pazar
paylarma iliskin tiim oranlarin kaldirilmas: gerekmektedir*’. Yine, %50
izerindeki pazar payinin, rakiplerin daha diisiik paylara sahip olmasi sartiyla
hakim durum teskil ettigine dair karine, ekonomik temelli yaklagimi
zayiflatmakta ve rekabet otoritelerinin gereksiz miidahalelerini tegvik
etmektedir®®. Pazar paylarimin tek basina pazar giiciiniin gostergesi olmadigt
acikca dogrulanmalidir®. %50’nin iizerindeki paylarin dahi otomatik olarak

* Discussion Paper (§ 29) “Bu noktada, giincel Pazar paylarmn yam sira, pazar
paylarinin zaman icerisindeki degisimi de dikkate alinmaktadir. Pazarin dinamik yapist
ve benzeri yapisal ozellikler pazar paylarimin analizinde dikkate alinir.”
* Akman, Pmar s.6 “Pazar paylart konusunda da bugiine kadar getirilen eletiriler ve
halihazirda EAGCP raporunda belirtilen dikkate alinmanug”
* MEDEF
* EVERSHEDS LLP
* AMCHAM EU(s. 3, paragraf 8)

139



hakim durumun gostergesi sayilmamali ve pazarin yapisi icerisinde analiz
. . 4. 50
edilmelidir™.

Pazar payinin hakim durumun varligina karine olarak gosterilmesinden
ziyade; hakim durumun olmadigina iligkin esiklerin saptanmasi hususunda
yardimcr olmasi gerektigi’' ve tesebbiisler icin giivenli limanlar yaratilmasi
gerektigi yine getirilen oneriler arasindadir’”. Tartisma Metni, ayrica, %25’in
altinda azar payina sahip olan tesebbiislerin, hakim durumda olmalarinin zor
oldugunu belirtirken, zimnen bu oranlara sahip tesebbiislerin dahi nadir de olsa
hakim durumda olabilecegi belirtilmektedir. Metne iliskin goriislerde ise bu
oranin hem ABD hem de AB uygulamasina gore oldukca diisiik bir pay oldugu,
zira AB’de %30 ve %40 pazar paylarina sahip tesebbiislerin hakim durumda
olduguna iliskin kararlar oldukga istisnai oldugu belirtilmektedir. Bu goriislere
gore, Komisyon’un hakim durumun saptanmasi hususunda %40’in iizerinde
pazar payr oranlar1 dngérmesi ve bu oranin altinda paylarin, istisnalar harig,
hakim durumda olunamayacaginin gostergesi olarak kabul edilmesi
gerekmektedir™.

ii. Pazara Giris ve Pazarda Genisleme Engelleri

Tartisma Metninde geleneksel uygulamanin yansimasi olarak yerlesik
ictihatlarda belirtildigi ve halihazirda da kabul edildigi lizere; bir pazarda
pazara giris veya pazarda genisleme engellerinin bulunmamast veya diisiik
olmast  halinde, yiiksek pazar paylari, hakim durumun gostergesi
olamayabilirler prensibine yer vermekte™ ve belli bash pazara giris engelleri
olarak; yasal engeller, atil kapasite, olcek ekonomisi, saglayicilara oncelikli
ulasim, mutlak maliyet avantajlari, gelismis dagitim aglar1 vb. unsurlar
gostermektedir™.

Buna gore, yeterli kapsam ve agirlikta olmayan pazara giris veya
pazarda genisleme engelleri, ilgili tesebbiisler iizerinde etkin bir baski

% GIANNI,ORIGONIL,GRIPPO&Partners
S IWPs. 5
32 Simmons&Simmons $.3; CROWELL&MORING s. 4; AMCHAM EU s. 5, paragraf 15

“Tartisma metni, cesitli tegebbiislerin rekabet¢i onemleri bakumindan Pazar paylarina
fazla agirlik vermekte. (s. 4, paragraf 13) Hoffman — La Roche kararinda, neden genis
Pazar paylarinin hakim durumun varliginin kamiti oldugu agiklanamamaktadir.”

> United States Council For International Business Submission to the Directorate-
General for Competition on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses s.12

>* Discussion Paper § 34

35 Discussion Paper § 40
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olusturamayacaktir’®. Bu dogrultuda Tartisma Metninde, pazara giris veya
genisleme engelleri arasinda boyutlar1 bakimindan bir farklilik dngérmektedir.
Dolayisiyla sadece bir pazara giris veya pazarda genisleme engelinin bulunmasi
yeterli olmamakta, ayrica bu engellerin belirli bir kapsam ve boyuta da ulagmis
olmalar1 aranmaktadir.

Bu noktada, Tartisma Metninin keyfi bir yaklasim benimsemis oldugu
iddias: ile elestirilmekte, zira hangi giris engelinin “yeterli kapsam ve boyutta”
oldugu ve hangilerinin olmadigimin belirlenmesi gerektigi ancak bunun
yapilmadigi sdylenmektedir’’.

iii. Alicilarin Pazar Konumu

Tartisma Metni, pazarda giiclii alicilarin bulunmasi halinin de, hakim
durumda oldugu iddia edilen tesebbiisiin zorlanmasina yol acgabilecegi Ol¢iide
hakim durumun bir gostergesi olacagini belirtmektedir.

Sayet pazardaki giicli alicilar, fiyat artisi karsisinda, kendilerini
korumanin yam sira, pazart da korumaktaysa (yeni girenlere yonelmek veya
diger saglayicilarin fiyat artis1 ile miicadele edebilmek i¢in iiretimi arttirmalarini
saglamak gibi) bu durumda hakim durum bulunmadigmin gostergesi olacaktir™.

Ancak bu konudaki elestirilerde, ayr1 pazarlarin hangi kosullar altinda
tanimlandig1 acikliga kavusturulmasi istenmekte, aksi halde yasal belirsizlik ve
giivensizlik ortaya ¢ikacagi ifade edilmektedir™.

b. Birlikte Hakim Durum

Tartisma Metni, ATAD’1n cesitli kararlarinda ortaya konulan birlikte
hakim durum kavramini da ele almaktadir. ATAD’1n yerlesik ictihatlarindan
yola ¢ikan metin; birlikte hakim durum kavraminda, Campagnie Maritime Belge
Transport Kararmda® tammlandig: iizere; “82. madde anlaminda, birlikte
hakim durumun var olmast icin, iki veya daha fazla tesebbiisiin, ilgili pazarda,
ekonomik acgidan, birlikte hareket etmeleri veya kendilerini miisterek varlik
olarak tamitmalart gerektigini” belirtmektedir. Ilgili tesebbiislerin mutlaka her
acidan es davramslar sergilemeleri gerekmemektedir®. Onemli olan, bu
tesebblislerin, ortak bir politika belirleyerek, ilgili pazarda, rakiplerinden,

*% Discussion Paper § 38
57 Akman, Pinar s. 10
¥ Case T-228/97, Irish Sugar plc v Commission (1999)
** ANTITRUST ALLIANCE
% Compagnie Maritime Belge Transports SA C-395/96 P ve Compagnie Maritime belge
SA ve Dafra Lines A/S C-396/96 P (birlesmis davalar)
o1 Case T-228/97, Irish Sugar Plc v Commission (1999)
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miisterilerden ve tiiketicilerden belirli 6lciide bagimsiz davranabilme yetilerinin
bulunmasidir®.

ligili pazarda, miisterek bir organizasyonun (collective entity) tespiti
icin, s0z konusu tesebbiisler arasinda bir baga yol acan cesitli faktorlerin goz
Oniine alinmasi gerekmektedir. Bu faktorler, taraflar arasinda yapilmis olan bir
anlasmanin niteligi ve sartlarindan veya uygulanma seklinden ortaya ¢ikabilir®.

Ancak, birlikte hakim durumun tespiti i¢in, mutlaka tesebbiisler arasinda
bir anlagsmanin veya diger hukuki baglarin bulunmas1 gerekmemektedir. Birlikte
hakim durum, diger birlestirici faktorlerden ve oOzellikle pazarin ekonomik
yapisindan kaynaklanabilir®. Bu dogrultuda, pazari yapist ve tesebbiislerin bu
pazardaki  etkilesimleri, birlikte hakim durumun varligmi  ortaya
koyabilmektedir®. Ornegin oligopolistik pazarlarda, tesebbiisler, acik bir
anlagmaya veya uyumlu eyleme bagvurmaksizin, fiyatlar1 rekabet seviyesinden
onemli olgiide yiikseltebilirler. Ekonomik kosullarin basit ve sabit oldugu
pazarlarda, pazardaki tesebbiisler birbirlerinin davraniglarimi izleyerek ve tepki
vererek hareketlerini uyumlu hale getirebildikleri i¢in, tesebbiislerin de ortak bir
anlayisa ulagsmasi daha kolay olmaktadir.

Pazarda belli bir koordinasyonun varliginin saptanmasi, her olay
bazinda pazarin seffaflik seviyesi, siirdiirebilir bir ortak davranis, pazardaki
rekabetci baskinin eksikligi gibi, ortak bir bazi faktorlerin tam olarak ortaya
konulabilmesine baglidir. (§ 47-48-49-50)

Metin birlikte hakim durum kavrami ile ilgili boliimiinde bir takim
belirsizlikler oldugu yoniinde elestiriler bulunmaktadir. Bu elestirilere gore
Metnin lafzindan ¢ikan sonug; tesebbiislerin aralarinda hig¢ bir anlagma ve/veya
igbirligi bulunmaksizin, sadece pazarin oligopolistik yapisi dolayisiyla birlikte
hakim durumda olduklar1 sonucuna varilabilecegidir. Bdyle bir yorum, siiphesiz,
tesebbiislerin, hi¢c bir seyin farkinda olmaksizin, kendilerini katlanilamaz bir
belirsizlik icerisinde bulmalarina yol acacaktir. Bu nedenle, metinde birlikte
hakim durumun varligin1 ortaya koyacak, ortak bir stratejinin varligini ortaya
koyan yapisal/ ekonomik/ anlagmasal baglarin daha net bir sekilde ac¢iklanmasi

62 Case T-68/94 ve C- 30/95 French Republic and Societe comercial des potasses et de
I!axore ve Entreprise miniere et chimique (EMC) vs. Commission (1998)
% Case C-393/92 Almelo
% Compagnie Maritime Belge Transports SA C-395/96 P ve Compagnie Maritime Belge
SA ve Dafra Lines A/S C-396/96 P (birlesmis davalar)
% Discussion Paper § 46
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gerekmektedir®. Aksi halde, yalnizca pazarin yapisina bagli olarak bir saptama
s6z konusu olabilecektir®’.

Birlikte hakimlik kavraminin Metinde ele alimis bigimine getirilen bir
diger onemli elestiri de; birlikte hakimiyet durumunun tespiti bir anlasma ya da
hukuksal bir baga dayanmadigi durumlarda, pazarin yapisinin fiyatlarin
rekabet¢i diizeyin iizerine c¢ikmasina neden olmasi halinde oligopol
piyasasindaki tesebbiislerin teorik olarak hakim durumda sayilmalaridir ki, bu
yaklagim tartigsmali ve kullamssizdir®.

Ayrica oligopolistik bir pazarda, tesebbiisler kendi ticari kaygilari
dogrultusunda, birbirlerine paralel fakat bagimsiz davranislar sergileyebilirler.
Boyle bir durumun birlikte hakim durum kavramindan ayrilmasi zorlasabilecegi
de ifade edilmektedir®.

6. DISLAYICI KOTUYE KULLANMA HALLERINE iLiSKiN
GENEL PRENSIPLER

Tartisma Metninde sadece diglayici kotilye kullanma halleri ele
alinmakta, diger kotiilye kullanma hallerine sadece dislayici etki dogurduklar
oOlcilide yer verilmektedir.

Bu cercevede Oncelikle izlenmesi gereken genel cerceve cizilmekte ve
ardindan asagidaki basliklar ele alinmaktadir:

1) Yikic fiyat uygulamasi

2) Tek marka

3) Indirimler ve iskontolar

4) Baglama uygulamalar1 (tying and bundling) ve

5) Uriin saglamay1 reddetme

a. Temel Amac ve Pazar Kapamanin Kamiti

Tartisma Metni, 82. maddenin dislayici kotiiye kullanma hallerini
diizenlemekteki temel amacinin tiikketici refahim saglamak oldugunu

% ANTITRUST ALLIANCE(s. 7, paragraf 44)
% MEDEF, CROWELL&MORING s. 5
% AMCHAM EU s. 8, paragraf 19
% United States Council For International Business Submission to the Directorate-
General for Competition on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses s.17-19
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belirtmektedir. Temel kayginin, hakim durumda olan bir tesebbiisiin, pazara yeni
gelenlerin girislerini dnlemek de dahil olmak iizere, pazarda halen mevcut olan
rekabetci baskiyr sinirlayabilecek dislayici davraniglarimi dnleyerek, tiiketicinin
zarar gormesinin bertaraf etmek oldugu vurgulanirken korunanmin rakipler degil
rekabet oldugunun alt1 ¢izilmektedir. (§ 54)

Metin, 82. maddenin amacinin rakipleri, hakim durumda bulunan
tesebblisiin, yiiksek kalite, daha iyi performans gibi sonuglar doguran gercek
rekabetinden (competition on the merits-vasiflarda rekabet) korumak olmadigin
ve fakat bu tesebbiislerin de pazara girmeleri veya pazarda genislemelerine ya
da diger bir ifade ile vasiflarda rekabet etmelerine imkan vermek oldugunun ve
82. madde’nin asil olarak, tiiketicilere dogrudan veya dolayli olarak zarar
verebilecek, giincel veya olasi rekabeti bozucu etkileri olan dislayici
davranislar1 yasaklamakta oldugunun altim1 ¢izmektedir.

Ancak vasiflarda rekabet kavramina getirilen en Onemli elestiri, bu
kavramin muglak bir kavram olmasi ve kétilye kullanma halinin varliginin bu
kavrama dayanilarak kabul edilmesi da incelemenin sekilci bir yaklagima
indirgenmesine yol agmasidir’.

Tartisma Metninde ara alicilara verilen zararin, genellikle nihai
tiiketicilerin zararina da yol agacagi seklinde bir karine kabul edilmektedir. (§
55) Ancak getirilen elestirilere gore bu karine, etki-temelli bir yaklasim ile
bagdagsmamaktadir. Zira etki-temelli yaklasim uyarinca temel alinan tiiketici
refahi her somut olay bakimindan ele alinmasi gerekmekte, bir davranisin
kotiiye kullanma teskil etmesi igin tiiketici nezdinde giincel veya olast bir
zararin mutlaka saptanmasi gerekmektedir. Bu nedenle, sadece bir karineye
dayanarak kotiiye kullanma oldugu hususunun kabulii miimkiin degildir’'.

Ayrica etki-temelli yaklagim uyarinca yalnizca kisa vadedeki zarar degil,
orta ve uzun donemdeki zararlarin da dikkate alinmasi1 gerekmektedir. Ancak
uzun donemli zararlarin belirlenmesinin zor olmasi nedeniyle, bu hususun
kilavuzlarla ayrintili olarak belirtilmesi ve bu noktada yiiksek bir delil standardi
belirlenmesi gerektigi yine Metne getirilen elestiriler arasindadir’>.

82. maddenin, dislayici davraniglart diizenlemesindeki temel vurgu;
rekabeti engelleyen ve boylelikle tiiketiciye zarar verecek olan pazart kapama
(foreclosure) davranis1 lzerindedir. Bu dogrultuda, Metin daha detayl

70 Akman, Pmar s.11
" JWP 5.9

2 CROWELL&MORING s. 5, United States Council For International Business
Submission to the Directorate-General for Competition on the application of Article 82
of the Treaty to exclusionary abuses s.12
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prensipler ve bazi haller i¢in de olaya 6zgii hazirlanmis testler ongdrmektedir.
Bununla birlikte, yeterli veri elde edilemediginden, s6z konusu testlerin veya
detayli ilkelerin uygulanmasinin miimkiin olmadigr hallerde, Komisyon,
inceleme konusu olayi, bu temel kaygi dogrultusunda genel prensipler 1s18inda
inceleyecektir. (§ 56).

Ancak Metinde yer alan bu diizenleme, Komisyon’a genis bir takdir
yetkisi verdigi gerekcesiyle elestirilmektedir. Buna gore, Komisyon’un zorlayici
bilgi saglama yetkisinin varligmma ragmen, yeterli delil elde edemedigi
durumlarda kétiiye kullanma olmadigi sonucuna varilmas: gerekmektedir’.
Diger bir ifade ile Komisyon yeterli veri olmadigi icin, kotiiye kullanma halinin
varligim varsayamaz, mutlaka™ somut olay kosullarinda davramisin kotiiye
kullanma tegkil ettiginin yeterli ve saglam delillerle ortaya konulmasi
gerekmektedir”.

Tartisma Metni, ATAD’1n Hoffman-La Roche kararinda yer alan kotiiye
kullanma tanimmdan’ yola cikarak, dislayici kotiiye kullanma davraniginin
saptanmasinda kullanilacak belli bash faktorleri ortaya koymaktadir. Ancak,
etki-temelli bir yaklasimin benimsenerek tiiketici refahinin on plana alinmig
oldugunu vurgulanirken diger yandan da tiiketici zararimi hi¢ dikkate almayan
Hoffman-La Roche kararmin taniminin esas alinmasinin bir celigski yarattigt
yoniinde goriisler bulunmaktadir’”.

Bu goriislere gore bazi davranislar acisindan, Ornegin tek marka
yiikiimliiliigii (single branding) gibi davramiglardan bu nitelik kolaylikla
anlagilabilirken, bazilar1 agisindan bu niteligin bulunup bulunmadiginin ortaya
konulmas1 daha detayl bir analiz gerektirmektedir. Ozelikle fiyat temelli kotilye
kullanma halleri bakimindan, yikict fiyat uygulamas: ile rekabeti arttirici
fiyatlandirma (pro-competitive pricing) arasinda ayrim yapmak zorlasabilir. Bu
noktada, Tartisma Metni, fiyat temelli kotiiye kullanma davramiglarinin analizi

Simmons&Simmons s.4
74
Akman, Pinar s. 9

B JWP s.11

76 Case 85/76 Hoffman-La Roche “An objective concept relating to the behaviour of an
undertaking in a dominant position which is such as to influence the structure of a
market where, as a result of the very presence of the undertaking in question, the degree
of competition is weakened and which, through recourse to methods different from those
which condition normal competition in products or services on a basis of transaction of
commercial operators, has the effect of hindering the maintenance of the degree of
competition stil existing in the market or the growth of that competition.”

m Akman, Pinar s. 9
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icin etkin rakip (as efficient competitor) testi ongormektedir. Bu test ile ilgili
detayl aciklamaya asagidaki kisimlarda yer verilecektir.

Bir davramisin, rekabeti smirlayici niteliginin - bulundugunun
saptanmasinin ardindan, ikinci olarak soz konusu davramsin ilgili pazarda
giincel veya olas1 pazari kapama etkilerinin bulunup bulunmadiginin saptanmasi
gerekmektedir.

Pazart kapama terimi gilincel veya olasi rakipleri pazara karli bir
erisimden kismen veya tamamen mahrum eden ve nihai olarak tiiketiciye zarar
veren davraniglart ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Dolayisiyla, pazarin
kapanmis oldugu sonucuna varmak i¢in mutlaka rakiplerin pazar digina ¢ikmaya
zorlanmalar1 gerekmemektedir. Rakiplerin pazarda dezavantajli bir hale
gelmeleri ve daha az saldirgan bir sekilde rekabet etme zorunda birakilmalar
da yeterlidir. (§ 58)

Ancak bu yaklagima getirilen elestirilere gére Komisyon, siirekli olarak
rakiplerin degil rekabetin korunmasi gerektigini sdylerken, pazarin kapanmasi
icin rakiplerin dezavantajli konuma gelmesinin yeterli goriilmesi ¢eliskili olarak
nitelendirilmektedir’®. Zira rakiplerin dezavantajli hale gelmis olmalari, bir
davranisin kétiiye kullanma tegkil etmesi icin yeterli degildir, ¢iinkii bu durum,
giiclii veya daha etkin bir tesebbiisiin esasli rekabet etmesi halinde de s6z
konusu olabilecektir. Burada mutlaka, davranisin tiiketici nezdinde dogurdugu
veya dogurabilecegi zararlarin saptanmasi gerekmektedir”.

Ote yandan metinde, hakim durumda bulunan tesebbiisiin, rakiplerin
iriinlerine olan talebi azaltmasi1 halinde de pazar kapama halinin s6z konusu
olabilecegi belirtilmektedir. Ancak bu saptama, bagh basina vasiflarda rekabetin
cezalandirilmasi sonucunu dogurabilecektir™.

Metinde ayrica pazari kapama davranisinin pazarda halen mevcut olan
rekabeti veya rekabetin artmasini engelledigi, bu sekilde fiyatlarin yiikselmesine
veya rekabetci seviyenin c¢ok iistiinde bir seviyede kalmasina yol actigi
durumlarda, bu davranisin pazari bozucu etkisi oldugu kabul edilmektedir.
(§ 59) Ancak davranisin bu sekilde pazari bozucu bir etkisinin olup olmadiginin
saptanmasi i¢in, davranisin sadece mahiyeti ve sekline bakilmasi yetmeyecegi,
ayrica davramisin pazardaki yansimasina da bakilmasi gerektigi ifade
edilmektedir. Buna gore, davranisin pazari ne Olciide kapsadigimin dikkate
alinmas1 gerekmektedir. Bunun yam sira, sebeke etkisi, dlcek veya kapsam

® AMCHAM EU s. 8, paragraf 22
JWP .9
%0 CROWELL&MORING s.5,
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ekonomisi gibi pazar oOzellikleri de, pazar1 kapama etkisinin saptanmasinda
dikkate alinmalidir.

Ote yandan, Tartisma Metninde, ATAD’in Compagnie Maritime Belge
Transport ve Irish Sugar kararlarinda ortaya konuldugu iizere; hakim durumun
derecesinin de goz Oniine alinmasi gereken bir faktdr oldugunu belirtilmektedir.

Tartisma Metni son olarak, tesebbiislere s6z konusu davranisin belli bir
etkinlik sagladigi ve bunun da davranisin rekabete olan olumsuz etkinin
izerinde oldugunun kanitlamasi kosuluyla, bu davranigin yasaklanmasinin
Oniine gecebilme imkanim1 saglamaktadir. Tartisma Metnine gore; rekabeti
sinirlayict etkileri oldugu saptanan bir davranisin, objektif bir gereklilik oldugu
veya rekabeti karsilama amaciyla yapildigi veya davramisin saglayacagi
etkinligin rekabeti bozucu etkiyi bertaraf etmekte oldugu kanitlandig: takdirde,
bu davranis bir kotiiye kullanma hali teskil etmeyecektir. Ancak, burada ispat
yiikii, tesebbiislere diigmektedir.

Ancak bu husus, tesebbiislere haksiz bir ispat kiilfeti yiiklendigi
gerekcesiyle oldukca elestirilmektedir. Bu elestirilere gore, Tartisma Metni,
etki-temelli bir yaklasgim ile bagdagmayacak sekilde bazi karineler 6ng6riimii ve
ispat yiikiinii haksiz bir bicimde tesebbiisler aleyhine degistirmekte, ancak
1/2003 sayil1 Teblig’in 2. maddesinde de belirtildigi tizere, bir davranigin kotiiye
kullanma teskil edip etmedigini ispat yiikii iddia edene diismektedir.
Dolayisiyla, Tartisma Metninde yer alan bu diizenlemenin hukuki dayanagi
bulunmadig ifade edilmektedir ®'.

Tartisma Metni, yukarida bahsedildigi iizere, pek ¢ok karine 6ngérmekte
ve bu da sekilci yaklasumin terk edilmesinin Oniine gecebilmektedir. Bu nedenle,
verilen goriislerde Metinde bu karineler yerine, daha ¢ok giivenli alanlarin
belirlenmesi gerektigi ifade edilmektedir®.

Bu konudaki onemli bir elestiri de Tartigsma Metninde, tiiketicinin
gordiigii zarar ile rekabete aykiri etki kavramlart ayr kavramlar olarak
degerlendirilmesidir. Ancak EAGCP Raporunda, bir davranisin rekabete aykiri
sonuglar dogurmast ancak tiiketicinin zarar gérmesi halinde s6z konusu olacagi
belirtilmistir®.

81 ywp s.9., Simmons&Simmons s.4
%2 JWP s5.10
8 Akman, Pinar s. 10
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b. Fiyat Temelli ve Fiyat Temelli Olmayan Dislayic1 Kotiiye Kullanma
Halleri

Tartisma Metninde diglayic1 kétilye kullanma davramiglar; fiyat temelli
olanlar ve olmayanlar olarak ayrilmakta ve davranigin bu niteligine gore etkinin
farkli sekillerde olacag belirtilmektedir.

Metinde, fiyat temelli davraniglarin doguracagi etkinin, rakibin
etkinligine bagl oldugundan hareketle, bu tarz davranmislarin, rekabeti bozma
niteliklerinin ve etkilerinin saptanmasi icin etkin rakip testini Onerilmektedir.
Buna gore, hakim durumda bulunan bir tesebbiis tarafindan gerceklestirilen fiyat
temelli diglayic bir davranisin, kotiiye kullanma teskil edip etmedigi, “yalnizca,
en az hakim durumda bulunan tesebbiis kadar etkin rakip bir tegebbiisii saf dist
birakan fiyat temelli davranig, kotiiye kullanma tegskil eder” dnermesinden yola
cikilarak tespit edilecektir.

Burada bahsedilen etkin rakip, hakim durumda bulunan tesebbiisle ayni
maliyet yapisina sahip olan teorik bir rakiptir. (§ 63)

Tartisma Metni ile Onerilen bu test, temel olarak su soruyu sormaktadir:
Hakim durumda bulunan tesebbiisiin kendisi, boyle bir davranisa (fiyat indirimi,
fiyat tarifeleri gibi) hedef oldugunda, bu tiir davramiglara karsi koyabilecek
midir?

Bu temel soru, elbette kotiiye kullanma davranisinin yapisina gore farkl
formiillerle ortaya cikacaktir. Hakim durumdaki tesebbiisiin kendisi de bu
kosullarda rekabet edebildiginde, bu durum séz konusu davranisin rekabeti
bozma yetkinliginin bulunmadigin1 ortaya koyacak ve tesebbiisler icin giivenli
bir liman yaratilmis olacaktir. Ancak hakim durumda bulunan tesebbiis dahi bu
kosullarda rekabet edemiyorsa, bu durumda Komisyon, bu fiyat davranisinin
rakiplere pazari kapama yetkinliginin oldugu sonucuna vararak, davranisin
pazardaki olas1 etkilerini inceleyecektir.

S6z konusu testin uygulanabilmesi icin, fiyat-maliyet analizinin
uygulanmasi gerekmektedir.

Bu konudaki en temel elestiri, Metinde tiim fiyat temel kotiiye kullanma
halleri aym1 grupta toplandig1 halde; her bir hal i¢in farkli maliyet gostergeleri
belirlenmis olmasidir. Etki-temelli bir yaklasim icerisinde, fiyat temelli
davranislarin, kotiiye kullanma tegkil edip etmeyeceginin belirlenmesinde, farkli
maliyet gostergelerinin kullanilmasinin tutarli bir davranis olmadig ifade
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edilmekte, daha tutarli bir yaklasim i¢in, tim bu hallerde tek bir maliyet
gostergesinin kullanilmasinin uygun olacagi sdylenmektedir®.

Tartisma Metninde, etkin rakip testinin uygulanmasi icin Komisyon’un,
oncelikle hakim durumda bulunan tesebbiisiin fiyat davranis1 ve maliyeti ile
ilgili giivenilir bilgilere ihtiyaci olacagi belirtilmekte; ancak bunlarin yeterli
olamayacagi vurgulanarak ek verilerin elde edilebilecegi kaynaklar
gosterilmektedir.

Ik olarak, hakim durumda bulunan tesebbiisiin ciro ve maliyetlerine
daha genis bir cercevede bakilmasi gerekliligi belirtilmistir. lgili iiriin
bakimindan, tek bagina, fiyat ve cironun maliyeti kapsayip kapsamadigina
bakilmasi yeterli olmayabilecektir. Bu durumda, ornegin, hakim durumda
bulunan tesebbiisiin davranislari, bir baska pazarda veya bir bagka iiriinler ilgili
olarak, cirosunu olumsuz olarak etkiledigi hallerde, ilave gelirlerine
(incremental revenues) de bakilmasi gerekmektedir. Bunun gibi, cift tarafli
pazarlarda (two sided markets) her iki iriiniin de gelir ve maliyetlerine ayni
anda bakilmasi1 gerekli olabilecektir.

Ikinci olarak, hakim durumda bulunan tesebbiisiin maliyetlerine iliskin
giivenilebilir bilgilere ulasilamamas1 halinde, etkin rakip testinin, etkin
rakiplerin verilerine dayanilarak uygulamasi gerekli olabilir. (§ 67)

Uglincii olarak, maliyet verilerine iliskin bilgilere hi¢ bir sekilde
ulasilmadigi, fakat Komisyon’un diger baz1 gerekc¢elerle kayda deger bir kotiiye
kullanma halinin varligim1 ortaya koymasinin miimkiin oldugu hallerde, hakim
durumda bulunan tesebbiisiin fiyatlarinin uygun fiyat gostergelerinin altinda
oldugunu gostermesi miimkiindiir.

Dordiincii  olarak, bazi hallerde tiiketicinin menfaati gz Oniine
alindiginda, yalmzca hakim durumda bulunan tesebbiis kadar etkin olmayan
rakiplerin de korunmasi gerekebilir. Bu hallerde, inceleme, yalnizca hakim
durumda bulunan tesebbiisiin maliyet ve fiyatlarinin karsilastirilmasini degil,
fakat etkin rakip testinin, olaya 0zgii pazar kosullari icerisinde uygulanmasi
gerekmektedir.

Ancak yine bu noktada Komisyon, kendisine taninan genis takdir yetkisi
ve belirsizlik nedeniyle elestirilmektedir. Zira bu elestirilere gére Metnin
lafzindan ¢ikan sonu¢, Komisyon’un hakim durumda bulunan tesebbiis kadar

8 Simmons&Simmons s. 1-2, JWP s. 12.
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etkin rakibin saptanmasi hususunda da genis bir taktir yetkisine sahip
oldugudur®.

Ayrica Tartisma Metninin, etkin olmayan rakiplerin de korunmasi
gerekebilecegini One siirerken, rekabetin korunmasinin bazen rakiplerin
korunmasi ile i¢ ice gecmis olabilecegini kabul ettigi bazi goriislerde ifade
edilmektedir®. Ayrica, etkin rakip testinin uygulanabilmesi icin her seyden
once, gerekli bilginin toplanmasi asamasinda pratik acidan pek cok giicliigiin
ortaya ¢ikacag da diisiiniilmektedir®’. Zira Komisyon’un ve tesebbiislerin, testin
uygulanmasi icin gerekli bilgiyi elde etme konusunda ¢ogu zaman yetersiz
kalacaklar1 ve bu nedenle s6z konusu testin ¢ok fazla agik kapi birakacag: iddia
edilmektedir®.

Etkin rakip testi ile ilgili olarak yapilan bir diger elestiriye gore, 82.
madde ile asil amaclananin tiiketici refahi oldugunu ve bu nedenle asil odak
noktasinin davramigini tiiketicinin zararina olup olmadiginin saptanmasi
gerektigini agikca vurgulamakla birlikte; bu test, belli bir davranisin, etkin bir
rakibi saf dig1 birakip birakmadigin1 saptamaya yonelik olup davranisin tiiketici
tizerindeki etkisini dikkate almamaktadir. Ciinkil test, tiiketici nezdinde ortaya
¢ctkan veya olasi zarara iligkin olarak herhangi bir husus 6ngérmemekte ve daha
cok rakipler iizerinde odaklanmaktadir®.

Ote yandan, etkin rakip kavraminin da sinirlarinin belirlenmesi gerektigi
ifade edilmektedir™. Bu cercevede, etkin rakip kavrammin olgunlastirilmasi ve
benzer maliyetler hususunun da aciklifa kavusturulmas: talep edilmektedir.
Ciinkii baz1 elestirilere gore; 6rnegin yetkin olmayan bir rakibin diglanmasinin
bile tiiketicilere zarar verebilecegi, zira boyle bir firma bile diisiik fiyatlara yon
verebilecegi belirtilmektedir’. Ayrica, en az hakim durumda bulunan tesebbiis
kadar etkin bir rakibe dayanmak baz1 hallerde gercek¢i de olmayabilecektir, bu
durumda en azindan hakim durumda bulunan tesebbiis kadar etkin rakip gibi
kriterlere dayanmak da miimkiin olabilmelidir’*.

% JWP .12
86 Akman, Pinar s.12
¥ MEDEFs. 6
% Allen&Overy s.3
8 Akman, Pinar s. 10
% GIANNI,ORIGONLGRIPPO&Partners s.6
* ANTITRUST ALLIANCE (s. 8, paragraf 60)
o2 Akman, Pinar s.12
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c. Dikey ve Yatay Pazar Kapama

Tartisma Metninde, pazar kapama davraniginin analizinde, hakim
durumda bulunan tegebbiisiin bu eyleminin, {ist pazardaki rakipleri mi yoksa alt
pazarlarda bulunan rakipleri mi hedeflediginin de belirlenmesi gerektigi
belirtilmektedir. Bu durumda iist pazarda bulunan rakiplere pazar1 kapama
(upstream foreclosure) ve alt pazarda bulunan rakiplere pazari kapama olarak
nitelendirilebilecek (downstream foreclosure) iki farklt grup ortaya
cikmaktadir”.

[k grupta yer alan davranislara 6rnek olarak, yikict fivat, tek marka ve
indirimler, baglama ve paketleme Ornek verilmektedir. Bu grupta yer alan
kotiiye kullanma davramiglari, hakim durumda bulunan tegebbiisiin kendi
seviyesinde bulunan rakiplerinin tiiketiciye ulagsmalarinin dniine gegerek, onlar
pazardan atmaya veya pazarda etkin rekabet etme yetilerinin ortadan kaldirmaya
calismasindan kaynaklanmaktadir.

Ikinci grupta yer alan davramslara ornek olarak ise, fiyat stkistirmast
hallerini de kapsayacak sekilde mal vermeyi reddetme Ornek olarak
verilmektedir. IIk grupta yer alan davramslarda, hakim durumda bulunan
tesebbiis, kendi seviyesinde bulunan bir rakibi pazar digina itmeye calisirken, bu
grupta yer alan davramiglarda, hakim durumda bulunan tesebbiis, alt pazarda
halihazirda var olan veya pazara girmekte olan tesebbiisleri pazar disina itmeye
calismaktadir.

d. Birlikte Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi

Tartisma Metninde, birlikte hakim durumda bulunan tesebbiislerin
hakim durumlarini kétiiye kullanip kullanmadiklarinin  saptanmasinin, bu
tesebblislerin, zzmnen veya agikca, en azindan kotiiye kullanma teskil eden
davranis bakimindan ortak bir politika izleyip izlemediklerinin saptanmasina
baghh oldugu ifade edilmektedir. Tartisma Metni, bu noktada, ATAD
ictihatlarinin, bugiine kadar birlikte hakim durumun dislayici davranislarla
kotiiye kullanmasi halleri ile ilgili olarak, birlikte hakim durum olusturan

9 «UJst Pazar” ve “Alt Pazar” terimleri, genellikle, tesebbiisler ile nihai tiiketiciler arsinda
bulunan iki farkli seviyeyi ayirt etmek icin kullanmilmaktadir. Buna gore, bir tesebbiis,
nihai tiiketiciye ne kadar yakinsa, o kadar alt gruptadir. Bununla birlikte, bazi hallerde,
iki pazarin da tiiketiciye esit yakinlikta olabilecegi hallerde, bu terimlerin kullanilmasi
dogru olmayabilir. Fakat bu hallerde, rekabetsel bir fayda i¢in, bir pazardan baska bir
pazara girdi saglanmasi hallerinde, saglayan pazar “iist pazar’ ve saglanan pazar “alt
pazar” olarak tanimlanmaktadir.
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tesebblisler arasinda giicli yapisal baglarin bulundugu pek c¢ok olayla
karsilasmis oldugunu belirtmektedir™.

Buna gore Ornegin, birlikte hakim durumda bulunan tesebbiisler,
potansiyel rakiplerin pazar altyapisina ulagmaktan mahrum etmek konusunda
veya tiliketicilere Olgiisiiz fiyatlar yansitmak konusunda ortak bir politika
belirlemis olabilirler. Ancak, kotilye kullanma davranisinin mutlaka bu
tesebblislerin tamami tarafindan gerceklestirilmesi gerekli olmayip bu
davranisin birlikte hakim durum olmanin gostergelerinden biri ile 6zdeslesmis
olmasi yeterlidir”. Bu durum, 6rnegin, birlikte hakim durumda bulunan
tesebblislerin, farkli gorevler iUstlenmis olmasi hallerinde s6z konusu
olabilmektedir.

Ancak bu baghga iliskin yapilan elegtirilerde, bu boliimde birlikte
hakimiyetin tesisi bakimindan aranan ispat derecesine iliskin yeterli miktarda
bilgi verilmedigi sOylenmektedir. Bu noktada, 82. maddenin uygulanip, 81.
maddenin uygulanmayacagi hallerin bulunup bulunmadigi konusunda daha fazla
aciklayici bilgi verilmesi istenmektedir™.

e. Savunma imkanlari: Objektif Gerekceler ve Etkinlik Savunmasi

Etkinlik savunmasi, Tartisma Metninin 82. madde uygulamasina
getirdigi en Onemli yeniliklerden birisi olarak gosterilmektedir. Buna gore,
hakim durumda bulunan tesebbiis tarafindan, dislayict davranisi i¢in objektif bir
gerekcesi oldugunu gostermesi veya soz konusu davranisin, rekabete olan
olumsuz etkilerinin iistiine gececek bazi sonuglar saglayacag: hususlarim
ispatlanmas: halinde, 82. maddenin yasaklamalarina tabi olmayacag: ifade
edilmektedir.

Bu savunma imkanlari; objektif gerekceler ve etkinlik savunmasi
(efficiencies) olarak iki ana gruba ayrilmaktadir. Etkinlik savunmasi olarak
adlandirilan ikinci savunma imkani, yeni bir kavram olup esas olarak, hakim
durumdaki tesebbiislere saglanan, kotiiye kullanma davranisinin 81(3). maddede
sayllan muafiyet sartlarin1 tagimakta oldugunu kanitlama olanagi iizerine
kurulmustur. Halihazirda, ATAD’1n bazi kararlarinda bu savunma kullanilmis
bulunmaktadir®’.

% Case T-228/97, Irish Sugar plc v Commission (1999) Compagnie maritime belge

transports SA C-395/96 P ve Compagnie maritime belge SA ve Dafra Lines A/S C-

396/96 P (birlesmis davalar

% Case T-228/97, Irish Sugar plc v Commission (1999)

% ANTITRUST ALLIANCE (s. 8, paragraf 60), JWP s.15

%7 Case 40/70 Sirena S.rlv. Eda S.r.l and others [1971], Case 78/70 Deutsche

Gramaphon Gesellschaft mbH v Metro-SB-GroBmirkte GmbH & Co. KG [1971], Case
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Ancak yeni yaklagima gore bu kez ispat yiikil tesebbiislere ait olacaktir.
Bagka bir ifade ile tesebbiis, Komisyon veya diger otoriteler tarafindan kotiiye
kullanma davramisimin varhigint tespit edilmesi halinde, bu savunmalarin
uygulanmast gerekli sartlarin olustugu konusunda aranilan yasal ispat
yiikiimliiliigiinii iistlenmektedir.

Dogal olarak bu konuda Metne getirilen elestiriler, en ¢ok ispat yiikiiniin
tesebblislere birakilmis olmasindan kaynaklanmaktadir. Elestirilere gore
tesebblisler, davraniglarinin etkinlik dogurucu etkilerini ortaya koymali, buna
iligkin dokiiman ve sair delil saglamakla yilikiimlii olmalidirlar. Ancak kosullarin
varliginin hukuki olarak saptanmasi goérevi tesebbiislere degil Komisyon'un
ve/veya Rekabet Otoritelerine ait olmalidir®®.

Tesebbiisler iizerindeki ispat yiikiimliiliigii hukuki dayanaktan yoksun
olmakla da elestirilmektedir. SOyle ki; Komisyon’un 1/2003 sayili Tebligi’nin 2.
maddesinde, 81(3) madde kosullarinin varligini ispat yiikiimliiliigii tesebbiislere
birakilmaktadir. Ancak 82. madde acisindan bdyle bir ispat yiikii
ongoriilmemektedir. Ustelik, 82. maddenin yazildigi doénemde objektif
gerekceler kavrami da mevcut oldugu halde, tesebbiislere boyle bir ispat kiilfeti
yiiklenmemistir. Bu durumda ispat yiikiiniin tesebbiislere birakilmamis
olmasinin hukuki bir dayanagi da bulunmadig ifade edilmektedir”.

Ayrica Metinde yer alan savunma imkanlar1 genel olarak olumlu
kargilanmakla birlikte, bu savunma sebeplerinin hangi somut kogullarda mevcut
olacagi konusunda daha genis aciklama yapilmasi gerektigi ve tesebbiislerce
ileri siiriilebilecek olan sebeplerin hangi sartlar altinda gecerli kabul
edilebileceginin daha da agik olmas1 gerektigi belirtilmektedir.'®

f. Objektif Gereklilik Savanmasi

Komisyon tarafindan Tartisma Metninde yer verilen objektif gerekceler
savunmasi, objektif gereklilik savunmasi ve rekabeti karsilama savunmasi
olarak ikiye ayrilmaktadir. Asagida bu hususlar olarak incelenecektir.

Objektif gereklilik savunmasinda, tesebbiisiin davraniginin taraflar
disinda gelisen objektif faktorlerin geregi oldugunu kanitlamast gerekmektedir.
Ayrica bu objektif faktorler, pazardaki tiim tesebbiisler bakinindan gecerli

27/76 United Brands, Case 77/77 Benzine en Petroleum Handelsmaatschappij BV and
others v. Commission [1978], Case T-83/91 Tetra Pak International SA v. Commission
(Tetra Pak II), Case T-228/97, Irish Sugar plc v Commission (1999)
% Simmons&Simmons s.5-7, ANTITRUST ALLIANCE (s. 8, paragraf 60).
% Simmons&Simmons s.5-7
'% MEDEF
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olmali ve tesebbiis bu objektif faktorler nedeniyle so6z konusu davranig
olmaksizin pazarda iiretim veya dagitim yapamayacagnin kanitlamalidir.
Burada  zorunluluk  (indispensability) sarti ¢ok katt bir gsekilde

uygulanmaktadir'®",

Tartisma Metninde objektif faktér olarak tanimlanan hallere 6rnek
olarak iiriinlin tehlikeli yapisi nedeniyle dogabilecek olan giivenlik veya saglik
nedenleri gosterilmektedir.

Bu objektif gereklilik testi, tiim tesebbiisler i¢cin gerekli faktorleri goz
Oniine almas1 bakimindan ¢ok kati bir kapsama sahip oldugu gerekgesiyle

elestirilmektedir'®.

Ayrica Metnin lafzindan hakim durumdaki tesebbiisiin bu savunmayi
yapmasinin neredeyse imkansiz oldugu iddia edilmektedir. Bu nedenle,
Komisyon’un bu tiir bir savunmay1 hangi kosullarda kabul edebilecegi daha
fazla 6rnekle ortaya koymasi ve tesebbiisler acisindan belirlilik saglanmasi talep

edilmektedir'®.

g. Rekabeti Karsilama Savanmasi

Tartisma Metni, hakim durumdaki tesebbiis tarafindan rekabeti
karsilama  savunmast olarak gerceklestirilecek savunma davraniginda,
tesebblisiin, bazi rakiplerin saldirgan davramslart karsisinda, kendi ticari ve
ekonomik menfaatlerini korumakta oldugunu ispatlamast  gerektigini
belirtmektedir. ATAD ve Topluluk Ilk Derece Mahkemesi pek ¢ok kararda
tesebbiisiin kendi ticari ve ekonomik menfaatlerinin korumasi amacinin, kotiiye
kullanma davranigimt yaratan mesru bir amag oldugunu belirtmislerdir'®. Diger
bir ifade ile, tesebbiisiin rakiplerden gelen rekabete kars1 kisa vadeli kayiplarim
en aza indirgemek amaci mesru bir amac olarak ifade edilmektedir. Ancak
Metinde bu savunmanin, yalmizca fiyat temelli kotiiye kullanma halleri icin
uygulanabilecegi belirtilmektedir. Ote yandan, bu savunma toplu davranislara
degil yalnizca bireysel davraniglara uygulanabilme olanagi bulmaktadir.

Tartisma Metni, bu savunmanin uygulanabilmesi icin, bir orantililik
testi ongormektedir. Buna gore; hakim durumda bulunan bu tesebbiisiin,
davramisin; 1) wygun 2) zorunlu ve 3) orantili oldugunu kanitlamasi
gerekmektedir.

191 Case T-30/89 Hilti, Case T-83/91 Tetra Pak II

192 Allen&Overy s.3

1% ANTITRUST ALLIANCE (s. 10); JWP 5.16

1% Case 27/76 United Brands, Case T-228/97, Irish Sugar plc v Commission (1999)
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Tesebbiisiin, ilk olarak, secilen davranisin, mesru bir amag elde etmek
icin uygun oldugunu gostermesi gerekmektedir. Bu noktada, secilen davranis,
Ornegin ekstra yatirnm yapilmasini gerektiriyorsa ve bu sekilde rakiplerin
davranislarindan dogan zararlar1 en aza indirmek gibi bir amag¢ saptanamiyorsa,
davranisin uygunlugundan bahsedilemeyecektir. Davranisin uygun oldugunun
saptanmas1 ardindan, bu davramisin zorunlu oldugunun, bir bagka ifade ile,
tesebblisiin mesru amacinin bagka bir davramigla hi¢ veya yeterli Olgiide
gerceklestiremeyecek olmasi gerekmektedir. Burada hakim durumda bulunan
tesebbiisiin, icerisinde bulundugu pazar kosullar1 ve ticari gercekler karsisinda
zararlarinin en aza indirgeyebilmek icin, rekabeti daha az bozabilecek bir
davranis alternatifinin bulunmadigini kanitlayabilmesi gerekmektedir. Son
olarak, hakim durumda bulunan tesebbiisiin bu davranisin orantili oldugunu
gostermesi gerekmektedir. Bu husus, tiiketici menfaatinin korunmast agisindan
her olayda, hakim durumda bulunan tegebbiisiin zararlarini en aza
indirmesindeki yarar ile rakiplerin pazara girmeleri veya pazarda
genislemelerindeki yarar arasindaki dengenin olciilmesini gerektirmektedir.

Hakim durumdaki tesebbiisler de rakipleri ile rekabet edebilmek ve
miisterilerini kaybetmemek icin karsilagtiklar1 rekabetci davraniglara cevap
verme ihtiyact duymaktadirlar. Bu da etkin rekabetin bir geregi olarak ortaya
cikmaktadir. Dolayisiyla etkin rekabetin gereksinimleri ile diger gereksinimlerin
dengelenmesi hususunda, hakim durumdaki tesebbiislerin yapabilecekleri
rekabeti karsilama savunmas1 konusunda genel olarak ek kilavuzlar ¢ikarilmasi
gerektigi goriisii oldukga yaygin olarak dile getirilmistir'®. Aksi takdirde bu
tesebblisler, rekabeti kargilama olarak diisiindiikleri davraniglarin  kotiiye

kullanma olarak degerlendirilmesi riski ile kars1 karsiya kalacaklardir '.

Ayrica bu savunmanin tesebbiis tarafindan uygulanabilecegi alanlarin
gereksiz bir bicimde dar tutulmasy,'”’ hakim durumda bulunan tesebbiisiin
sadece rakiplerin fiyat indirimlerine kars1 reaksiyon gostermesine izin
verilmesi'® de elestirilmektedir.

Bunun yani sira, bu savunmaya iligkin kosullarin karsilanmasinin da zor
oldugu iddia edilmektedir. Ornegin orantililik testinde, hakim tesebbiisiin
davramisinin, karst karsiya kaldigi rekabete orantili bir cevap olusturup

15 CROWELL&MORING s. 6
1% Allen&Overy s.4
" EVERSHEDS LLP
108 Akman, Pinar s.13
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olusturmadigr hususu olduk¢a muglak olarak degerlendirilmekte,'” ayrica kati

bir uygulama riski olusturabilecegi de ifade edilmektedir'".

h. Etkinlik Savunmasi

Etkinlik savunmasi, diger savunma hallerinden farkli olarak objektif
faktorlere degil, kotiiye kullanma teskil eden davranmisin olumlu ve olumsuz
yonlerinin tartilmasina dayanmakta ve olumlu yonlerinin daha agir basmasi
halinde hukuka aykiriligin ortadan kalkmasi, diger bir ifade ile s6z konusu
davranisin 82. madde yasagindan muaf tutulmas: saglanmaktadir. Boylelikle,
titketici refahini esas alan etki-temelli yaklasimin davranisin giincel veya olasi
etkileri iizerinde odaklanmasi sayesinde; 82. maddedeki rekabet kurallarinin
katiligr ile tiiketici refahi1 arasinda uyum saglanarak, adil ve ekonomik agidan
daha yararli olacak sonuglar elde edilmesi amaci ortaya ¢ikmaktadir.

Tartisma Metninde ekonomik etkinlik savunmasinin ileri siiriilebilmesi
icin, tesebbiislerin dort sartin birlikte gerceklestiginin kanitlamalar1 gerektigini
belirtilmektedir. Asagida agiklanacak olan bu sartlar, Tartisma Metninde acik¢a
belirtilmemekle birlikte, 81(3) madde kapsaminda muafiyet icin aranan sartlar
ile son derece benzemektedir.

Tesebbiisiin somut olayda;
1. Davranisinin giincel veya potansiyel bir etkinlik saglayacagini,

2. S6z konusu faydanin saglanmasi i¢in, bu davranisin kacimilmaz
oldugunu,

3. Ortaya cikacak olan faydanin tiiketici yararina oldugunu,

4. Davranis sonucunda, ilgili {iriin pazarinin 6nemli bir boliimiinde
rekabetin ortadan kalkmadigini kanitlamasi gerekmektedir.

Bu dort sartin birlikte gerceklesmis oldugunun kanitlanmasi halinde, s6z
konusu davranisin sonucu rekabetci siirecin esasli olarak artmasi s6z konusu
olacaktir.

Bu cer¢evede, hakim durumda olan tesebbiisiin, ilk olarak davraniginin
iiriinlerin iiretim veya dagitiminda gelisme, teknik ve/veya ekonomik siirecin,
kalitenin artmast veya maliyet diisiisleri gibi sonuclarla gelistirilmesi ve diger
herhangi bir faydanmin saglanmasini taahhiit ettigini, bu sonuca odaklandigin
gostermesi gerekmektedir.

1% ANTITRUST ALLIANCE (s . 10)
10 WP s.16
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Ikinci olarak, tesebbiisiin, s6z konusu davranisin, gerceklesecegi iddia
edilen faydalar i¢in kaginilmaz, zorunlu olmasi gerekmektedir. Burada, i¢inde
bulunulan pazar kosullar1 ve ticari gercekler karsisinda, iddia edilen faydalarin
saglanmasi i¢in, ekonomik acidan daha pratik ve daha az sinirlayici bagka bir
davranis alternatifinin bulunmadigini ispatlamak yiikiimliiligii tesebbiise aittir.
Ancak, tesebbiisten teorik alternatifler gostermesi de beklenmemektedir.
Komisyon, tesebbiisiin bu savunmasina yalnizca gercek ve ulagilabilir
alternatiflerin varliginin makul 6lciide agik oldugu hallerde itiraz edebilecektir.
Bu halde de, tesebbiisiin, gercek¢i goziiken ve daha az simirlayici olan
davranislarin, neden acikca daha az etkin olacagim aciklamasi ve gostermesi
gerekmektedir.

Uglincii  olarak tesebbiisiin, davranisin doguracagi faydalarin, soz
konusu davranmigin rekabete ve tiiketiciye verebilecegi olumsuz etkilere kars:
daha agir bastigini kanitlamasi gerekmektedir.

Tartisma Metni, rekabet kurallarinin amacinin tiiketici refahini ve
kaynaklar1 etkin dagilimin saglanmasi odakli rekabeti korumak oldugundan
hareketle, s6z konusu davranisin doguracagi olumlu sonuclarin tiiketiciye
yansimasinin, en az, tiikketicinin bu davramistan gordiigii veya gorebilecek
oldugu zaran telafi edecek 6lgiide olmasi gerektigini belirtmektedir. Bu noktada,
tilkketicilerin gelecekte elde edecekleri faydanin, giincel olarak elde edecekleri
fayda ile ayn1 olmadiginin belirtilmesi gerekmektedir. Genellikle, davranistan
dogacak faydalarin ne kadar gec gerceklesmesi bekleniyorsa, Komisyon'un
onlar1 dikkate alma olasiligi da daha az olacaktir. Dolayisiyla, davranistan
dogacak faydanin da gerceklesme zamaninin gercekg¢i olmasi gerekmektedir.

Hakim durumda bulunan tesebbiis davranisinin doguracagi faydanin
tilketiciye yansimasi, genellikle, pazarda var olan veya pazara yeni girecek
tesebbiislerden kaynaklanan rekabetci baskinin varligr ile ilgilidir. (§ 90)
Davranisin, rekabet iizerindeki giincel veya olasi olumsuz etkileri ne kadar
diisiikse, Komisyon’un, iddia edilen faydalarin énemli oldugu ve tiiketiciye de
yeterli Ol¢iide yansiyacagi hususundaki kanaati de o oOlc¢iide giiclenecektir. Bu
cercevede, Ornegin, tekele yakin bir pazar giiciine sahip olan tesebbiisiin
davranmisinin doguracag faydanin, bu davranisin olumsuz etkilerine karsi agir
basacaginin ve boylelikle tiiketiciye yarar saglayacaginin sdylenebilmesi zordur.

Dordiincii ve son olarak, tesebbiisiin davranigimin, ilgili pazarda,
rekabetin onemli bir boliimiinii ortadan kaldirmayacak oldugunun kanitlanmasi
gerekmektedir. Bu sartin temelinde, rakipler arasindaki etkin rekabetin
ekonomik etkinligin temel itici giici oldugu varsayim yer almaktadir. Bu
dogrultuda, yukarida ele alindig: iizere tesebbiisiin pazar giicliniin 6l¢iisii dikkate
alinmalidir. Zira pazar giicii biiylidiik¢ce, pazardaki davranisin etkisi de artacaktir
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ve bu noktada rekabetin Onemli bir kisminin ortadan kalkmayacaginin
sOylenebilmesi zordur. Bu cercevede, bir tesebbiisiin %75’ asan bir pazar
giiciine sahip olmas1 halinde, tekel giiciine yaklagmis oldugu kabul edilmektedir
ve bu halde pazarda bulunan diger rakipler nezdinde nerdeyse hi¢ rekabet

bulunmadigi s6yleyebilmek miimkiindiir'"'.

Tartisma Metninde yer alan etkinlik savunmast 6ncelikle, 81(3) madde
kosullarinin uygulanmasinin 6ngoriilmiis olmasi nedeniyle elestirilmektedir. 82.
madde. uygulamas: konusunda muafiyet sartlarinin uygulanmas: konusunda
temel bir ilke bulunmadig ve Tartigma Metninde belirtilenin aksine, ATAD’1n
konuya iligkin ictihatlarinda da bu konuda temel bir ilke getirmedigini
belirtilmektedir. Ote yandan, 82. madde uygulamasinda iki asamali bir test de
bulunmadigi, yalnizca, kotiiye kullanma halinin tespiti yapildigindan, davranisin
etkinlik saglaylp saglamayacagi da bu analiz icgerisinde degerlendirilmesi
gerektigi ifade edilmektedir. Ayrica 81. madde icin 6ngoriilmiis olan iki asamali
testin burada da uygulanmasi, 82. madde bakimindan kuralci ve gereksiz yere

miidahaleci bir yaklasim olacagi soylenmektedir''?.

Bir diger elestiriye gore etkinlik savunmasimin kotiiye kullanma
analizinde kendiliginden dikkate alinmas1 gerekmektedir. Diger bir ifade ile bir
davramisin kotilye kullanma teskil etmedigi saptanirken, Oncelikle kotiiye
kullanma hali oldugu saptanip ardindan etkinlik savunmasina iligkin sartlarin
mevcudiyeti arastirilmamali, aksine; bu sartlarin varligi da kotiiye kullanma hali
olup olmadig analizinde goz 6niine almmalidir'”. Ayrica bu yapilirken sadece
ispat  yiikii  tesebbiislere ait olan bir savunma sebebi olarak
sinirlandirilmamahdir'™. Tesebbiisler, bazi istisnai hallerde delil saglama
yiikiimliiliigli altinda birakilmali, ancak bunun disinda etkinlik halleri bizzat
Komisyon tarafindan ele alinmalidir.

Ayrica yine bazi goriislerde etkinlik savunmasinda 81(3). maddede
ongoriilen kriterlerin uygulanmasi hatali olabilecegi, tiiketicilerin neden etkin
olmayan rakiplerin korunmasi icin cesitli faydalardan mahrum kalmasi gerektigi

sorgulanabilecegi ifade edilmistir'".

Tartisma Metnine gore hakim durumdaki tesebbiis, davraniginin
gerekliligini savunurken, iddia edilen yararlarin elde edilebilmesi i¢cin daha az
rekabet karsiti ve ekonomik olarak uygulanabilir alternatiflerin olmadigim

" rish Sugar plc v Commission (1999), C 85/76 Hoffman-La Roche
12 §immons&Simmons s.5-6
3 GIANNLORIGONL GRIPPO&Partners
4 JWP s.13
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kanitlamak durumundadir. Ancak bu gereklilik, ticari gercekleri gdz ardi ettigi
gerekcesiyle de elestirilmektedir. Buna gore, tesebbiislerden ilk asamada
rakiplerine daha az etki eden alternatiflerinin olup olmadigin1 degerlendirmeleri
beklenemez, zira bu uygulama tegebbiislerin verimliligi artiric1 uygulamalardan

vazgecmesine neden olabilir .

Bir baska goriise gore, bir davranisin bazi etkinlikleri de beraberinde
getirdigi hususunda ispat kiilfetinin tegebbiislere birakilmasi, firmalarin bu tarz
davranislardan kacinmasina yol agabilecektir. Bu nedenle, davranisin olumsuz
sonuclart kadar olumlu sonuclarinin da Komisyon veya Rekabet Otoriteleri
tarafindan saptanmasi ve ancak bundan sonra tesebbiislerden delil gostermeleri

istenmesi daha dogru olacaktir'"’.

Ayrica etkinlik savunmasinda zorunluluk sarti oldukca yiiksek bir
standart olarak degerlendirilmektedir. Bu yondeki elestirilere gore, bir tesebbiis
birden fazla davramig izleyebilme imkanina sahip oldugunda, bu tesebbiisten
kaynaklarimi hangi davranigin rakipler iizerinde daha az etkisi olacagim
saptamak yOniinde kullanmasin1 beklemenin gercek¢i olmadig ifade
edilmektedir. Sonucta, bu hususun rakipleri koruma amacini, etkinlik yaratma
sonucundan iistiin tutmakta oldugunun gostergesi oldugu da iddia edilmektedir.

Tartisma Metninin, tekele yakin tesebbiisleri, etkinlik savunmasi
kapsami disinda birakmaya yonelik Onerisi, metnin temel amaci ile
bagdastirilamamasi nedeniyle oldukca fazla elestirilmektedir. Elestirilere gore,
pazar payr %75’1 gecen tesebbiislerin etkinlik savunmasini kullanamayacak
olmalari, etki-temelli degil sekilci yaklasimi gostermektedir''® Buna gore, %75
pazar paymna sahip olmak da tek bagina tekel halinin varligini ortaya koymak
icin yeterli olmamali, bu oran yalnizca bir baslangic noktasi olarak kabul
edilmeli ve tesebbiis davranigi her somut olay bazinda ele alinmalidir'" Hatta
bazi goriigler, bu oramin en az %90 olmasi gerektigini belirtmektedir'*’. Bu
durumda hakim durumda bulunan tesebbiisler acisindan, etkinlik iddialarinin,
etkinlik savunmasi olarak m1 yoksa daha az etkin tegebbiisler ile hakim durumda

116 AMCHAM EU

"7 United States Council For International Business Submission to the Directorate-
General for Competition on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses s.17-19

118 AMCHAM EU, Akman, Pinar s.15.
9 TWP .6

120 Simmons&Simmons s.3
159



bulunan tesebbiis arasindaki araligi daha fazla acan bir faktdr olarak mi

algilanacag: hususunun tespit edilmesinin zor oldugu ifade edilmektedir'?'.

Bu asamada, Tartisma Metni spesifik ihlal uygulamalarina yoénelik
yaklasimlarint agiklamaya gegmektedir. Ancak bu Teblig’in amaci agisindan
genel degerlendirmeleri vermek yeterli goriilmiistiir. Bundan sonraki bdliimde
Tiirk Rekabet Kanunu’nun 6. madde uygulamalar: kisaca gdzden gecirilecek ve
82. madde reformunun Tiirkiye’deki olas1 yansimalari kisaca ele alinacaktir.

7. 4054 SAYILI KANUN CERCEVESINDE TURKIYE’DE
HAKIM DURUM UYGULAMALARI

Bilindigi iizere, Rekabet Kurulu 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un hakim durumun kotiiye kullanilmasi ile ilgili 6. maddesinin
uygulamasinda, Kanun’un mehazinin AB rekabet kurallar1 olmasit nedeniyle
Avrupa Komisyon’un geleneksel yaklagimini takip etmektedir.

a. Pazar Tanim

Rekabet Kurulu, AB’deki geleneksel yaklasimda oldugu gibi, 6. madde
ile ilgili degerlendirmelerine o©ncelikle ilgili iirlin pazarmin tespiti ile
baslamaktadir. Kurul tespitinde ikame edilebilirlik kriterini temel almaktadir.
Buna gore ilgili iirlin pazari; Ozellikleri, fiyatlari ve kullanim amaclari
bakimindan tiiketici tarafindan degistirilebilir ya da ikame edilebilir sayilan
biitiin tiriinleri ve/veya hizmetleri kapsamaktadir.

Igili iiriin pazarmin tespitinde iktisadi tekniklerin kullanildigi 6nemli
bir karar Coca Cola Kararidir'”. Bu Kararinda Rekabet Kurulu; “ilgili iiriin
pazarun tanimi ¢ercevesinde, antlan iiriin gruplarindan hangilerinin ayni iiriin
pazarinda degerlendirilebilecegini tespit edebilmek icin, oncelikle soz konusu
iiriinlerin kullanim amaclarimin belirlenmesi gerekmektedir.” demigtir. Buna
gore sorusturma konusunu olusturan iirlinler, Oncelikle nitelikleri geregi,
alkolsiiz ticari icecekler iirlin grubu icinde degerlendirilmistir. Bu iiriin grubu
genel olarak; gazli icecekler, meyve suyu ve meyve aromali icecekler, kaynak
suyu, sodal1 icecekler, sicak icecekler, buzlu cay ve kahveler ve siitten olustugu
ifade edilmis, ardindan bu genel grubun ikame edilebilirlik acisindan daha alt
gruplara boéliinmesinin miimkiin olup olmadigimi tespit edebilmek amaciyla;
coklu regresyon tahlili ve Granger Nedensellik Testi olmak iizere iki adet
iktisadi analiz yontemi kullanilmistir. Uygulanan bu ampirik yontemler, gazli
icecek grubu icindeki iiriinlerin tiiketiciler nezdinde birbiri ile ikame edilebilir

12l CROWELL&MORING s. 6
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nitelikte tiriinler oldugu yoniinde bulgular saglamis, bu nedenle kolanin diger
gazli igeceklerden farkli bir iiriin pazar teskil etmedigini ortaya koymustur. Bu
bilgilerin 1s181inda ilgili iirlin pazari, gazli alkolsiiz igecekler pazari olarak
tammmlanmustir.

b. Hakim Durum

Igili iiriin pazarinin tespitinin ardindan tesebbiisiin hakim durumda olup
olmadig: tespit edilmektedir. Rekabet Kurulu 6. madde ile ilgili kararlarinda
4054 sayili Kanun’un 3. maddesindeki hakim durum tanimina atif yaparak su
ifadeye yer vermektedir: “Buna gore hakim durum; belirli piyasadaki bir veya
birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden bagumsiz hareket ederek
fiyat, arz, iiretim, dagitim miktart gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme
giiciinii ifade edebilmektedir.”

Turkcell'” kararinda da bir sirketin ilgili pazardaki hakim durumunu
saptamak icin yliksek pazar payi kriterinin tek basina yeterli olmayacagi, ona
pazarda belli bir davramis serbestisi saglayan giris engelleri, dikey biitiinliik
avantajlarinin da degerlendirilmesi gerektigi belirtilmistir: “Turkcell'in sadece
viiksek pazar payr nedeniyle degil, ona pazarda belli bir davranis serbestisi
saglayan girig engelleri, dikey biitiinliik avantajlart ve biiyiikliik ve yayginlik
avantajlart nedenleriyle de piyasadaki konumunu uzunca bir siire muhafaza
edebildigi ve GSM hizmetleri pazarinda altt yillik siire icindeki pazar
davramislarinda, rekabetci kosullarda gerceklesmeyecek bir serbestiye sahip
oldugu, tiim bu gostergeler isiginda, Turkcell'in, 4054 sayili Kanun'un 3.
maddesinde yer verilen hakim durum tamimina uygun olarak, rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz hareket ederek GSM hizmetleri piyasasinda talep
iizerinde belirleyici rol oynayan degiskenleri (siibvansiyon miktarlari, hat arz
miktart vb) biiyiik olciide kendi stratejileri dogrultusunda belirleme giiciine
sahip oldugu, dolayistyla 4054 sayili Kanun cercevesinde hakim durumda
bulundugu tespit edilmistir.”

Pazar payr acisindan yapilan degerlendirmelerde, Kurul TiirkSeker
A.S.’nin %80 pazar pay: ile'>, Tiipras’in rafinaj kapasitesinin %86’sma sahip
olmasi, iirlin satiglarinin da %78 oranina sahip olmasi ile hakim durumda

L 125
olduklarina karar vermigtir .

Ancak Kurul Coca Cola ile ilgili yukarida bahsedilen kararinda Coca
Cola’nin sahip oldugu pazar pay: karsisinda, pazarda Pepsi’nin rekabet¢i baski

12 Rekabet Kurulu, 20.07.2001 tarih 01-35/347-95 sayili karar

124 Rekabet Kurulu, 13.08.1998 tarih ve 98-78/603-113 sayili karar

12 Rekabet Kurulu, 16.042002 tarih ve 02-24/243-98 sayili karar
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yaratmasi nedeniyle hakim olusturmadigina karar verirken, sonraki bir kararinda
Coca Cola’nin pazardaki diger rakiplerinin varligina ragmen hakim durum
olusturduguna karar vermistir'*® .

c. Birlikte Hakimiyet

Bagka tesebbiislerin piyasaya girmelerine engel olmak veya piyasada
faaliyet gosteren diger tesebbiislerin rekabet giiclinii azaltmak gibi amaclar,
tesebbiisleri bazi durumlarda bir anlagmanin mevcudiyeti aranmaksizin bir araya
getirebilmektedir. Birlikte hakimiyetin gecerli olabilmesi i¢in, pazarda faaliyet
gosteren az sayidaki firmanin davraniglarim koordine ederek, tek bir tesebbiis
gibi davranma yetenegine sahip olmalar1 sarti aranmaktadir.

Rekabet Kurulu birlikte hakim durumu iki tiir yaklagimla tanimlamstir.
Birinci yaklasim uyarinca, ¢cogunlukla tek basina hakim durum kriterlerinden
yola cikmakta ve tek baslarina hakim durumda olamayan tesebbiislerin
birbirleriyle kurduklar1 baglantilar sonucunda sahip olduklar1 pazar paylarini ve
diger nitel Olciitleri degerlendirmektedir. Esasen bu yaklasimi ATAD’in
yaklasimi dogrultusundadir. Bu konuya érnek olarak Kurul’un BIMAS Karar1'?’
verilebilir. Kurul burada DTV ve SATEL’in kurduklart BIMAS aracihig ile
birlikte hakim durumda olup olmadiklarinin tespiti i¢in 6ncelikle ayr1 ayr1 ya da
birlikte hakim durumda olup olmadiklarinin arastirilmasi1 gerektigini belirtmis
ve bu dogrultuda oncelikle adi gecen tesebbiislerin ayri1 ayr1 pazar paylarim
saptamis ve daha sonra bunlarin toplami olan pazar payina bakmig ve bunun
hakim durum teskil etmeyecegi kararna varmistir. Kurul’un Hiirriyet, Sabah,
Bursa Gazetecilik, Olay Basin'*® ve BBD, BIRYAY& YAYSAT' kararlari da
aynt dogrultudadir.

Kurul’un ikinci yaklagimi ise, birlikte hakim durum saptamasinin
cogunlukla oligopolistik pazar kavramindan yola ¢ikilarak yapilmasidir. Kurul
ilgili tesebbiislerin oligopolistik pazarda bulunmalar1 halinde dogrudan bu yapi
tizerinden hareketle karara varmaktadir. Bu konuda Rekabet Kurulu’nun Emlak
Bankas1'*’ ve Kogbank Kararlar1'*' temel 6rneklerdir.

Emlak Bankas1 Kararinda Kurul; “oligopolistik pazarlarda tesebbiisler
aralarinda anlasma olmasa bile pazar yapisinin bir geregi olarak birlikte hakim
durumda bulunabilirler. 1lgili iiriin pazarinda birlikte hakim durumda olma

126 Rekabet Kurulu, 26.05.2005 tarih ve 05-36/453-106 sayili karar

12" Rekabet Kurulu 01.02.2000 tarih ve 00-4/41-19 sayili karar:

128 Rekabet Kurulu 05.09.2000 tarihli ve 00-33/356-200 sayili karar1

PRekabet Kurulu 17.7.2000 tarihli ve 00-26/292-162 sayih karari

130 Rekabet Kurulu 20.05.1999 tarih ve 99-24/211-124 sayih karari
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ihtimalini destekleyecek pazar yapisumin bulunup bulunmadigi arastirildiginda,
pazarda faaliyet gdsteren 74 adet tesebbiis bulundugu ve bunlarin birbirlerine
karst nisbi biiyiikliikleri goz oOniine alinarak, bu pazarin birlikte hakim durum
olusturulmasi icin elverisli bir dar oligopolistik pazar olarak tanimlanmasinin
miimkiin olmadigr goriilmektedir” seklinde bir karar varmustir. Karardan
anlagilan Kurul’un birlikte hakim durumun varligi i¢in dar anlamda bir
oligopolistik yap1 aradigidir. Kurul’un, Kocbank A.S karar1 da bu dogrultudadar.

Ulusal Dolasim Kararinda'® Kurul, ilgili pazart olusturan GSM altyap:
hizmetleri pazarinda %90'1n iizerinde kapsama alanina ulasmis Turkcell ve
Telsim’in birlikte hakim durumda olduklarini tespit etmistir. Lisans alarak GSM
hizmetleri piyasasina yeni giren iki tesebbiisiin (IS-TIM ve Aycell) Tiirkiye'nin
tamamin1 kapsayan bir sebekeleri olmadig i¢in, iktisadi acidan GSM altyap:
hizmetleri piyasasina giremediklerine karar vermistir.

Ozellikle telekomiinikasyon gibi kendine 6zgii nitelikleri (iiretim ve
tilketimde olcek ekonomileri, evrensel hizmet yiikiimliiligli vb.) 6n plana ¢ikan
sektorlerde soz konusu analizin sui generis niteligi agir basmaktadir. Bu nedenle
Kurul, bahse konu tesebbiisler arasinda ilgili piyasada (GSM altyap: hizmetleri)
etkin rekabetin olmamasi ve bu tesebbiislerin ilgili piyasada diizenli ortak bir
davranis modeli veya ortak bir politika benimsemis olmalarinin birlikte hakim
durumun tespiti i¢in aranan unsurlar oldugunu belirtmistir.

d. Dislayici Kotiiye Kullanma Halleri
i. Yikia Fiyat

Kurul’un fiyat-maliyet konusundaki yaklagimini ayrintili olarak
acikladigi, degisken ve sabit maliyet kalemlerini inceledigi kararlardan biri Coca
Cola Kararidir'”. Diger bir karar olan Frito-Lay Kararmda', yikic1 fiyat
uygulamasinin degerlendirmesinde, niyet unsuruna agirlik verilmistir. Ayrica

132 Rekabet Kurulu 9.6.2003 tarih ve 03-40/432-186 sayili karari

'323.01.2004 T., 04-07/75-18 s. Coca Cola Kararinda; yikici fiyat iddiasindan
kurtulmak amaciyla, maliyet tablosundaki deg8isken giderlerin muvazaali olarak sabit
deger kaleminde gosterilerek, ortalama de@isken maliyet degerinin muvazaali olarak
diisiik gosterilebilecegi belirtilmektedir. Kararda maliyet kalemleri ayrintili olarak
incelenmigtir. Sabit kalemler icinde gosterilmis bulunan ancak bazi hallerde degisken
gider niteligi bulunabilecek olan, mazot veya finansman (kisa-uzun vadeli banka
kredileri) giderleri, olayin 6zellikleri bakimindan sabit gider olarak degerlendirilmis,
muvazaali gdsterim bulunmadigi sonucuna varilmstir.

Rekabet Kurulu 29.02.2000 tarih ve 00-9/89-44 sayili karar
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ISS sorusturmasinin temel konusu capraz siibvansiyon destekli yikici fiyat

135
uygulamasidir ™.

Frito-Lay Kararinda yikici fiyatin degerlendirilmesine iligkin yer alan,
“vikici fiyata iligkin fiyat maliyet analizi yapilirken hareket noktasinit ortalama
degisken maliyet kavrami olusturmaktadir. Fiyatin ortalama degisken
maliyetten kiiciik olmast yikict fiyatin varligi siiphesini dogurmaktadir. Eger bu
siiphe firmamn rakiplerini piyasa digina itme veya faaliyetlerini zorlastirma
niyeti ile desteklenirse, bu durum mehaz mevzuat uygulamalarinda da yikict
fiyatin varligina biikmektedir... Maliyetin altinda satisin yikict fiyat olarak
degerlendirilmesinin iki istisnast promosyon faaliyetleri ve rakibi izleme olarak
ifade edilebilir. Gegici bir donem icin ve belirli bir promosyon faaliyeti
cercevesinde yiiriitiilen fiyatlandirma politikasinda satis fiyatimin ortalama
degisken maliyetin altinda olmas: kabul edilebilmektedir.” seklindeki ifadeler
ile Kurul niyet unsurunu 6n plana almistir.

Yikici fiyat ile ilgi ASKI"® ve ISS kararlarinda Kurul; “rakipleri piyasa
disina atmak gayesi ile maliyetlerin altinda fiyat belirlemenin yikict fiyat
oldugunu” ve ilgili tesebbiislerin yikic1 fiyat uygulamak suretiyle Rekabet
Kanunu’nun 6. maddesini ihlal etikleri sonucuna ulagmistir.

ii. Baglama

Turkcell””” kararinda ise Kurul, Turkcellin, GSM cep telefonu
distribiitorleri ile miinhasir ¢aligmasi veya bunlar1 kendisine bagimli konuma
getirmesi suretiyle, bu distribiitorlerin rakip operatorlerle benzer kampanyalar
yapmasini ve sonug¢ olarak bu distribiitorlere ait cihazlarin rakip operator hatti
ile satilmasimi kisitlayarak; aktivasyon merkezleri ile miinhasir caligmak
suretiyle, aktivasyon merkezlerinin ayni1 zamanda distribiitdrlerin bayileri
olmalar1 ve bu distribiitérlerin tamamina yakininin yukarida agiklanan miinhasir
ve bagimh distribiitorler olmalarinin birlikte sonucu olarak rakip operatoriin
piyasadaki faaliyetlerini zorlastirarak; Turkcell'in GSM hizmetleri piyasasindaki
hakim durumuna dayali olarak, cep telefonu piyasasinda faaliyet gosteren
distribiitorler arasinda gerceklestirdigi ayrimci uygulamalar sonucunda kendisi
ile miinhasir ¢alisan distribiitérler karsisinda, miinhasir calismayan
distribiitorlerin rekabette dezavantajli konuma gelmesine neden olarak, GSM
operatorleri piyasasindaki hakim durumunu, kendisi ile ekonomik birlik i¢inde
olan KVK Mobil Telefon Sistemleri A.S.'nin (KVK) cep telefonu piyasasindaki
durumunu gii¢lendirmek ic¢in kullanarak ve cep telefonu piyasasinda KVK’nin

133 Rekabet Kurulu 02.10.2002 tarih ve 02-60/755-305 sayil karari
13 Rekabet Kurulu 08.08.2002 T., 02-47/587-240 say1li karart
BRekabet Kurulu 20.07.2001 tarih 01-35/347-95 sayil karari
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rakibi durumunda olan distribiitorler aleyhine rekabeti kisitlayarak, Turkcell'in
buraya kadar belirtilen uygulamalar sonucu, tiiketicinin istedigi marka cep
telefonunu istedigi sebeke hatti ile kullanmasini engelleyerek, 4054 Sayili
Kanun'un 6. maddesi kapsaminda ihlale yol actigina karar verilmistir.

Liman sozlesmesinde Densay A.S$.’nin acente olarak belirlenmesi'*,
rekabet hukukunda baglama olarak tanimlanan ve bir mal veya hizmet ile
birlikte diger bir mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu kilinmasi
anlamina gelen ihlale bir 6rnektir. Ekonominin farkli diizeylerindeki tesebbiisler
olan liman ile yiik sahibi arasinda, girdi/cikti iliskisinin varlifina isaret eden
dikey bir iliski bulunmaktadir. Bu iliskiyi kuran liman sézlesmesi de rekabet
hukukunda dikey anlagsma olarak smiflandirilan anlagmalara bir Ornek
olusturmaktadir. Liman A.S. yiik sahiplerine liman hizmeti olarak
adlandirilabilecek hizmetleri sunarken, bunu acentenin Densay A.S. olacagi
sartina baglamaktadir. Limanin yiik sahibiyle imzaladig1 anlasmada giiclii taraf
olmasi, sozlesme hiikiimlerini tek tarafli olarak belirleyebilmesine neden
olmaktadir.

iii. Mal Vermeyi Reddetme

Rekabet Kurulu Tiipras'” ile ilgili kararinda “hakim durumda olan

alicimin diizenli olarak mal aldigi miisterisinden mal almay: haklt bir sebep
olmaksizin kesmesi, rakiplerin faaliyetlerini zorlastirmasi, ya da alt ve iist
pivasalarda rekabeti bozma amagli olmast halinde, 6. madde anlaminda kotiiye
kullanma teskil eder” demistir.

Mal vermeyi kesme davranisinin rekabeti kisitlayici amaci {izerinde
duran kararlardan bir digeri de TKI kararidir'®. Bu Kararda; “mal vermeyi
kesme yoluyla pazarda rekabeti sinirlandirmak veya ortadan kaldirmak amacini
ve/veya etkisini tasiyip tasimadiguun tespitinde, hakim durumdaki tesebbiisiin
miisterilerinin pazarinda faaliyet gosterip gostermedigi hususu dikkate
alinmalidir. Bu durumun varligt halinde, rakip alicilarina mal verme ve hizmet
sunma imkanina sahip hakim durumdaki tegebbiisiin rakiplerine mal vermeyi
kesmesinin, nihai iiriin ve hizmet piyasasindaki rekabeti kisitlama amacina
yonelik oldugu soylenebilecektir.” denilmektedir.

e. Tiirkiye Acisindan Kisa Bir Degerlendirme

Yukarida kisaca yer verilen kararlar incelendiginde, Rekabet
Kurumu'nun genel olarak Komisyon’un geleneksel analiz yoOntemlerini
benimsedigi ve uyguladigi goriilmektedir. Hakim durum ihlallerinin tespitinde

138 Rekabet Kurulu 16.5.2002 tarih ve 02-29/339-139 sayili karar

13 Rekabet Kurulu 16.04.2002 tarih ve 02-24/244-99 sayili karar

10 Rekabet Kurulu 19.10.2004 tarih ve 04-66/949-227 sayil karar
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cok fazla ekonomik analize verildigini veya tiiketici refah1 iizerindeki etkilerin
tespitine yonelik inceleme yapildigini sdylemek cok fazla miimkiin degildir. Bu
acidan rekabet uygulamalarinin Tiirkiye’de de benzer elestirilere maruz
kaldigin1 veya kalacagini kabul etmek yanlis olmayacaktir.

Bu tespitten yola ¢ikarak Tiirkiye’de bundan sonra ne yapilmasi gerekir
sorusunun cevabini su sekilde vermek miimkiindiir. Oncelikle 10 yillik
uygulamanin bir muhasebesinin yapilmasi ile baglanmasit bizce en uygun
baslangic olacaktir. Bu muhasebe ¢ercevesinde, 6. madde ile ilgili sorusturma
yiirlitiilen pazarlarda sorusturma donemi ve sonrasina yonelik izleme ve tespit
yapilmas1 faydali olacaktir. Bu sekilde, hakim durumdaki tesebbiisiin
davranislarinin pazardaki rekabet seviyesine ve tiiketici refahina etkisi ortaya
konulabilecektir.

Bu noktada bir 6rnek vermek faydali olabilir. Ornegin ISS sorusturmasi
sirasinda (ve Oncesinde) pazarda yaklasik 80 adet Internet Servis Saglayici
bulunmaktayken, Tiirk Telekom’un yikici fiyat ve diger dislayici davraniglar
nedeniyle bugiin pazarda bir elin parmaklarini gecmeyecek sayida tesebbiis
kalmistir. Dahast bu pazardaki rekabete aykir1 davranislar1 nedeniyle elestirilen
Tiirk Telekom’un internet servis saglayicis1 olan TTNet bugiin pazarda en
biiylik paya sahiptir. Fiyatlar acisindan yapilacak bir analiz ise bazi ilging
sonuglar ortaya koyacaktir. Bugiin TTNet’in fiyati hala oldukca diisiik
diizeydedir. Bu nedenle tiiketicinin hala kisa donemdeki bu diisiisten
yararlandig1 sOylenebilir. Ancak pazarin biiyiime hizina bakildiginda, pazarin
biiylimesinin sadece TTNet (ya da Tiirk Telekom) tarafindan yapilan yatirimlara
bagh kaldigi, pazarin biiylime konusunda rekabet¢i baskidan uzak oldugu, zira
rakiplerin onlerinde TTNet’le rekabet etmek i¢in hem teknik hem de ekonomik
olarak pazarin yapisindan ziyade TTNet’ten davraniglarindan kaynaklanan ¢ok
ciddi engellerin bulundugu goriilecektir. Ozellikle ADSL hizmetinin hem
kalitesi, hem hizi hem de kapsama alam talebin cok altindadir'*'. Bu da sadece
diisiik fiyata dayali rekabetin sonucu olarak karsimiza cikmaktadir. Sonug
olarak, bu konuda Tiirkiye hem gelismis hem de gelismekte olan iilkelerin ¢ok
gerisinde kalmistir. Bu sonucun da tiiketici refahi iizerindeki etkisi tartisma
gotiirmeyecek kadar ortadadir.

8. SONUC

82. madde reformu ile ilgili olarak Komisyon’un hazirlanmis olan
Tartisma Metninde ongoriilen etki-temelli yaklagim ilgili ¢evrelerde genel olarak

41 Rekabet Kurulu 29.01.2004 tarih ve 04-09/82-22 sayili ve 02.09.2004 tarih ve 04-
57/796-199 sayil kararlari
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biiylik bir takdirle karsilanmistir. Bu siirecte cok sayida akademisyen ve meslek
odalari, sirket, enstitli, barolar gibi her tiirlii kurulus konuya iligkin goriislerini
sunmustur. Metne karsi sunulan elestirilerin biiyiik cogunlugu, Metinde yer alan
bazi prensiplerin esasen bu yeni yaklasim ile bagdasmadigi, Metnin halen bir¢cok
sekilci test icerdigi ve tesebbiislere agir ispat yilikiimliiliikleri yiikledigi
noktalarinda toplanmaktadir. Bu cercevede, cikarilacak ek kilavuzlarla eksik ve
belirsiz kalan noktalarin agiga kavusturulmasi istenilmektedir.

Yukarida yer verilen elestiriler, hi¢ kuskusuz Komisyon’a yol gosterici
niteliktedir ve Komisyon’un uygulamaya gecirme niyetinde oldugu yeni
yaklasimin basarisi bu elestirilerin ne kadar dikkate alinacagina bagli olacaktir.

Bu noktada, Tiirkiye’de bu calismadan ne tiir dersler cikarilmasi
gerektigi sorusunun da kendimize sormamiz faydali olacaktir. ABD’nin
onciiliigiinde AB de rekabet kurallarim1 uygularken tiiketici refahini temel
aldigim1 dile getirmekte, rekabet politikasimi bu cercevede revizyona tabi
tutmaktadir.

Tiirkiye’nin rekabet kurallar1 uygulamasinin heniiz 10 yillik bir ge¢misi
oldugunu soylemistik. Degisen kosullar cercevesinde Tiirkiye’de de rekabet
politikas1 icin bir yol haritasina her zaman ihtiya¢ bulunmaktadir. Bu nedenle,
oncelikle Rekabet Kanunu’nun etkin bir sekilde uygulanip uygulanmadiginin
tespiti i¢cin Rekabet Kurulu’nun bugiine kadar 6. madde cercevesine almig
oldugu kararlarin etki analizinin yapilmasinin faydali olacagi diisiiniilmektedir.
Bu tiir bir calisma yapildiginda Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin da
nerelerde aksadigi net bir sekilde ortaya ¢ikacaktir.

Bu analizden sonra yapilmasi gereken, Rekabet Kurumu’nun c¢ikan
sonuglar cercevesinde, kamuoyunun da goriislerini alarak daha etkin bir rekabet
politikas1 icin gerekli diizenlemeleri en kisa siirede hayata gecirmesidir. Rekabet
Kurumu’nun tesebbiisler ve tiiketiciler nezdinde itibari, daha da Onemlisi
rekabet diizeninin korunmasi yoluyla tiiketici refahinin arttirilmasi temel hedefi
acisindan soz konusu ¢alisma hayati 6neme sahip olacaktir.
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DANISTAY TARAFINDAN iPTAL EDIiLEN
REKABET KURULU KARARLARININ YENIDEN ALINMASI*

Av. Zeynep INCE™ -Av. Cagdas Evrim ERGUN™

GiRiS

Rekabet Kurulu (“Rekabet Kurulu”/“Kurul”) tarafindan yiiriitiilen
sorusturmalarda, sorusturmayi yiiriiten Kurul {iyesinin karar toplantisina katilip
oy kullanmas1 suretiyle aliman Kurul kararlarinin Danistay tarafindan iptal
edilmesi iizerine, s6z konusu iptal kararlarinin uygulanmasi amaciyla izlenmesi
gereken usuliin ne oldugu hukuken tartismali1 bir konudur.

Bilindigi lizere, rekabet sorusturmalarini yiiriiten Kurul iiyelerinin nihai
karar toplantistna katilip oy kullanmalari, Danistay tarafindan “tarafsizlik”
ilkesine aykir1 bulunmus ve siiresi icinde hakkinda dava agilan Rekabet Kurulu
kararlarinin tamami bu gerekge ile iptal edilmistir. Danistay’in bu yondeki
goriisiinii ve dava konusu olmus Rekabet Kurulu kararlarinin ardi ardina iptal
edilmesini takiben, 02.07.2005 tarih ve 5388 sayili Kanun ile 4054 sayili
Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un (“Rekabet Kanunu”/“Kanun™) ilgili
maddelerinde degisiklik yapilmistir. Bununla birlikte, Rekabet Kurulu, iptal
edilen Danistay kararlarini -ayn1 dosya ve ayni sorusturma raporu iizerinden;
fakat sorusturma heyeti baskanligi yapmis olan Kurul iiyesi karar toplantisina
katilmaksizin- yeniden tesis etme yoluna gitmistir.

Rekabet Kurulu’nun izledigi bu yontemin hukuka uygunlugunun, ilgili
Danistay kararinin 6zii ve idare hukuku ilkeleri bakimindan incelenmesi
gerektigi diisliniilmektedir. Belirtmek isteriz ki, bu tebligin amaci neyin dogru
neyin yanlis oldugunu belirlemekten ¢ok; rekabet hukuku uygulamasi agisindan
son derece 6nemli oldugu diisiiniilen bu konunun tartismaya acilmasini
saglamaktir. Bu ¢ercevede 6zellikle, Danistay’1n iptal kararlarinin ardindan s6z

* Yazarlar, bu tebligin konusuyla ilgili cok degerli fikirlerini cesitli vesilelerle kendileri
ile paylasan ve bu anlamda calismalarina 151k tutan saygideger hocalar1 Prof. Dr. Metin
Giinday ve Yrd. Dog. Dr. Gamze Oz’e en icten tesekkiirlerini sunarlar.
™ Cakmak Avukathik Biirosunda Avukat, Ankara Universitesi Yiiksek Lisans Programi
Mezunu ve Nothingam Universitesi Yiiksek Lisans Programi Ogrencisi; e-posta:
z.ince @cakmak.av.tr.
™" Cakmak Avukathik Biirosunda Avukat, Exeter Universitesi Yiiksek Lisans Programi
Mezunu ve Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi idare Hukuku Doktora Programi
Ogrencisi; e-posta: c.ergun@cakmak.av.tr.
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konusu Kurul kararlarinin sorusturmaci iiyenin katilmadigi bir toplanti ile
yeniden alinmasinin, idare hukukundaki “usuli eksikliklerin giderilerek ayni
islemin yenilenmesi” kurali kapsamina girip girmedigi tartisilacaktir.

Rekabet Kurumu’nun, kurulusunun onuncu yilim geride biraktigi
bugiinlere gelebilmesinin ¢ok ciddi bir emek ve ¢aba gerektirdigi muhakkaktir.
Diger yandan, Tiirkiye’de rekabet kiiltiiriiniin yerlesmesi ve rekabet hukukunun
gelismesi sadece Rekabet Kurumu/Kurulu’nun degil, hepimizin ortak dilegidir
ve hi¢c tartismasiz -her seyden Once- kamu yararina hizmet etmektedir.
Dolayisiyla, burada amaglanan Rekabet Kurumu uygulamalarini elestirmekten
¢ok; Kurum’un daha etkin ¢alisabilmesi, piyasalarda rekabetin en etkin sekilde
tesisi ic¢in, hukuka uygunlugu tartismali bir konunun vakitlice giindeme
getirilmesidir.

Bu kapsamda, konu, rekabet ve idare hukuku olmak iizere iki ayr1 agidan
ele alinmaya ve ortak bir sonuca varilmaya calisilacaktir.

I. REKABET KURULU KARARLARININ OLUSUM SURECI ve
YARGI YOLU

Konunun incelenebilmesi i¢in, oncelikle, Kurul kararlarinin olusum
siirecine iliskin genel bir bilgi verilmesinin yerinde olacag: diisiiniilmektedir.

A. Rekabet Kurulu Kararlarinin Olusum Siireci

Rekabet Kurulu’nun inceleme ve arastirmalarinda izlemesi gereken
usul, Rekabet Kanunu’nun dordiincii kisminda diizenlenmistir. Buna gore,
Kurul’un rekabeti ihlal eder nitelikte bir davranis oldugunu tespit edebilmesi ve
ilgili taraflar aleyhine idari para cezasina hiikmedebilmesi i¢in; Oncelikle bir
Onaragtirma yapmasi, bu arastirmanin sonucuna bagl olarak taraflar hakkinda
sorusturma baglatmasi (kimi zaman sorusturmanin, Onarastirma yapilmaksizin
baglatilmast da miimkiindiir), taraflara Kanun’dan kaynaklanan savunma
hakkinin geregi gibi taninmasi ve haklarinda ileri siiriilen iddialara (ilki
haklarinda sorusturma acildigimi bildirir yaziyr teblig aldiklarinda, digeri ise
sorusturma safhasi sonunda hazirlanan sorusturma raporuna cevaben olmak
izere) iki ayr1 cevap verme sansi taninmasi gerekir. Taraflarin ikinci yazili
savunmalarini sunmalarinin ardindan, ek yazili goriis ve ek yazili goriise cevap
safhas1 gelir. Ek goriise cevaptan sonra ise, cogunlukla taraflarin talebine bagh
olarak, sozlii savunma toplantist diizenlenir ve taraflara kendilerini Kurul
iyeleri Oniinde savunma hakki verilir. Rekabet Kurulu, nihai kararini, ancak bu
agsamalar usuliine uygun bir sekilde tamamlandiktan sonra verebilir.
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S6z konusu wusulii, Kanun’da yer alan ifadelere bagli kalarak
tanimlayacak olursak; Kurul oncelikle “...resen veya kendisine intikal eden
basvurular iizerine dogrudan sorusturma acilmasina -ya da sorusturma
acimasina gerek olup olmadiginin tespiti icin onarastirma yapilmasina- karar
verir. ... Sorusturma yapilmasina karar verildigi takdirde, Kurul, ilgili daire
baskanimin gozetiminde sorusturmayi yiiriitecek raportor veya raportorleri
belirler...” Hemen bu noktada belirtmek gerekir ki, Kurul’un sorusturmaya
baslamasina iliskin 43. maddesinin, 02.07.2005 tarih ve 5388 sayili Kanun' ile
degistirilmeden Onceki hali “Sorusturma yapilmasina karar verildigi takdirde,
Kurul, gorevli raportor veya raportorler ile birlikte sorusturmayt yiiriitecek
Kurul iiyesi veya iiyelerini de belirler.” seklindedir. Danistay’in bu teblige konu
olan iptal kararlar1 akabinde, ileride daha detayl bir gekilde ele alinacag: iizere,
Kanun’un ilgili maddesi degistirilmis ve sorusturmalarin bir Kurul iiyesi
tarafindan yiiriitiilmesi uygulamasina son verilmistir.

Sorusturmaya baslanmasindan sonraki usul ise, yine, Kanun’un 43, 44
ve 45. maddelerinde diizenlenmistir: “Sorusturma en ge¢ 6 ay icinde
tamamlamir ... Kurul, bagslattigi sorusturmalari, sorusturmaya baglanmasi
kararimin verildigi tarihten itibaren 15 giin icinde ilgili taraflara bildirir ve
taraflarin ilk yazili savunmalarin 30 giin icinde gondermelerini ister. Taraflara
tamnan ilk yazili cevap siiresinin bagslayabilmesi icin Kurul’un bu bildirim
yvazisi ile birlikte, iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili
taraflara gondermesi gerekir... Kurul, taraflar bilgilendirmedigi ve savunma
hakki vermedigi konulart kararlarina dayanak yapamaz. ... Sorusturma safhasi
sonunda hazirlanan rapor, tiim Kurul iiyeleri ile ilgili taraflara teblig olunur.
Bu Kanun’u ihlal ettigi belirlenenlere, yazili savunmalarini 30 giin icinde
Kurul’a gondermeleri teblig edilir. Taraflarin gonderecekleri savunmalarina
karst sorusturmay yiiriitmekle gorevlendirilenler 15 giin icinde ek yazili goriis
bildirir ve bu da tiim Kurul iiyeleri ile ilgili taraflara bildirilir. Taraflar 30 giin
icinde bu goriise cevap verebilirler...”

Tiim bu asamalarin tamamlanmasini takiben -taraflarin cevap dilekgesi
ya da savunma dilekcelerinde s6zlii savunma hakkini kullanmak istediklerini
bildirmeleri veya Kurul’un kendiliginden sozlii savunma toplantis1 yapilmasina
karar vermesi halinde- sozlii savunma toplantisi diizenlenir. Sozlii savunma
toplantis1 yapildiktan sonra ayni giin, bu miimkiin olmaz ise 15 giin i¢inde,
gerekgesi ile birlikte karar verilir. Bununla birlikte, “...Sozlii savunma toplantisi
yapumaswun taraflarca talep edilmedigi ve Kurulun da kendiliginden sozlii
savunma yapilmasina karar vermedigi hallerde, nihai karar dosya iizerinde

' 13.07.2005 tarihli 25874 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir.
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yapilacak incelemeye gore, sorusturma safhasimin bitiminden sonra 30 giin
icinde verilir....”

Bu noktada, Kanun’da diizenlenmis olan usul kurallarinin 6nemine
dikkat cekebilmek adina, ¢esitli Rekabet Kurulu kararlarinda yer alan bir farkli
oy gerekcesine atifta bulunmak yerinde olacaktir: “...Usul kurallar: idari
islemin hukuk diizeninde varlik kazanabilmesi icin, gecirmesi gereken
asamalarla ilgili kurallardir. Idari islemin, hukuka uygun sekilde dogabilmesi
icin bu kurallara uyulmast zorunludur. Tiirk Idari Hukuk Sisteminde heniiz tiim
idari islemler icin gecerli usul kurallarim diizenleyen genel bir Idari Usiil
Yasast mevcut degildir. Kimi hizmet alanlar icin gecerli usul kurallarin
diizenleyen usul yasalari, kimi de maddi yasalarla diizenlenmis usul kurallar
vardir. 4054 sayiui Rekabetin Korunmasit Hakkinda Kanun'un 43. ve 44.
maddesi, usul kurallarin éngéren, bu anlamda maddi bir yasadir...”* Onceden
yasa ile tespit edilmis usul ve sekil kurallarina uyulmasinin 6nemi ve hatta bu
durumun kisilere teminat saglama amag¢ ve 6zelligi, Danistay tarafindan da -
Rekabet Kurulu kararlaria iliskin ilk kararlarda® dahi- énemle vurgulanmis bir
husustur.

B. Kurul Kararlarina Kars: Yarg: Yolu

Kurul kararlarina karst yargt yolu, Kanun’un 55. maddesinde
diizenlenmigstir. Buna gore, Kurulun nihal kararlarina, tedbir kararlarina, para
cezalarina ve siireli para cezalarina kars1 kararin taraflara tebliginden itibaren 60
giin icinde Danistay’a bagvurulabilir.

Rekabet Kurulu kararlar1 aleyhine acilan davalar, ihtisas dairesi
niteliginde olan 13. Daire’nin faaliyete basladigi 2005 yilina kadar Danistay 10.
Dairesi tarafindan goriilmekteydi. 13. Daire’nin kurulmas: ile birlikte tiim
dosyalar bu daireye devredildi. Danigtay 13. Dairesi’nin ilk derece mahkemesi
sifattyla baktigi bu davalar kapsamunda verilen kararlara karsi itiraz/temyiz
merci ise Danigtay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu’dur.

* Kurul iiyesi Sn. Sira¢ Aslan’in Rekabet Kurulu’nun 02.10.2006 tarih ve 06-68/926-265
sayil; 02.10.2006 tarih ve 06-68/927-266 sayili; 03.10.2006 tarih ve 06-69/930-267
sayil; 03.10.2006 tarih ve 06-69/931-268 sayili; 07.12.2006 tarih ve 06-88/1136-333
sayil; 07.12.2006 tarih ve 06-88/1137-334 sayili kararlarinda yer alan Farkli Oy
Gerekgesi.

’ Damstay 10.Dairesi’nin 2000/1392 E. ve 2001/57 K. sayili ve 15.01.2001 tarihli
Karart.
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II. SORUSTURMA HEYETI BASKANININ
KARAR TOPLANTISINA KATILMASI

Belirtildigi tizere, Rekabet Kanunu, 02.07.2005 tarih ve 5388 sayili
Kanun degisikligi oncesinde “...Sorusturma yapilmasina karar verildigi
takdirde, Kurul, gorevli raportor veya raportorler ile birlikte sorusturmayi
viiriitecek Kurul iiyesi veya iiyelerini de belirler...” hiikkmiinii icermekteydi.
Uygulamada da, her bir sorusturmayr yiirlitmek icin bir Kurul iyesi
belirlenmekte ve bu iiye “sorusturma heyeti baskani” sifatiyla, sorusturma
raporu ve ek goriisiin hazirlanmasi asamalarina dahil olmaktaydi.

A. Damstay’in iptal Karan

2005 yilmn ilk yarisinda, énce Damgtay Idari Dava Daireleri nezdinde,
sonrasinda ise Damigtay 13. Dairesi’nde Rekabet Kanunu’'nda yer alan soz
konusu diizenlemenin tarafsizlik ilkesine aykirt oldugu yoniinde bir karar
alinmig ve bu sekilde tesis edilen Rekabet Kurulu kararlari (siiresi i¢inde kanun
yoluna bagvurulmus olmasi kaydiyla) birbiri ardina iptal edilmistir.

llgili Rekabet Kurulu kararlarini iptal eden Danistay Kkararlari su
gerekceye dayanmaktaydi:  “...sorusturmayr yiiriiten Kurul iiyesinin,
sorusturma raporunun ve bu rapora karst verilen savunma ile ilgili olarak
hazirlanan ek yazili goriisiin olusturulmast asamasinda bulunmak, raporu ve
ek goriisii imzalamak suretiyle goriisiinii onceden olusturuldugu ve acikladig
dikkate alindiginda, aym iiyenin sorusturma raporunun ve savunmanin
objektif bir bicimde tartisihp degerlendirilmesinin gerekli oldugu nihai
kararin verilecegi toplantiya katilp oy kullanmasinin tarafsizik ilkesine
aykiri oldugundan sorusturmayr yiiriiten Kurul iiyesinin, nihai karar
toplantisina katilarak oy kullandigr dava konusu Rekabet Kurulu kararinda
hukuka uyarlik bulunmamaktadir...””

* Damistay 13. Dairesi'nin 11.10.2006 tarih, 2005/135 E. 2006/3902 K. sayili; 28.3.2006
tarih, 2005/5043 E. 2006/1538 K. sayili; Damistay 13. Dairesi'nin 23.5.2006 tarih,
2005/7504 E. 2006/2230 sayili; Damistay 13. Dairesi'nin 9.5.2006 tarih 2005/7507 E.
2006/2138 K. sayili; Danistay 13. Dairesi'nin 9.5.2006 tarih, 2005/7386 E. 2006/2136 K.
sayil; 27.3.2006 tarih, 2005/5763 E. 2006/1515 K sayili;; Damistay 13. Dairesinin
27.6.2006 tarih, 2005/7426 E. 2006/2750 sayili; Danistay 13. Dairesi'nin 23.5.20006 tarih,
2005/6608 E. 2006/2228 sayili; 29.6.2005 tarih, 2005/5534 E. 2005/3339 K sayili
kararlari.
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B. Rekabet Kurumu’nun Konuya Yaklasim

Danistay’in bu konudaki yaklagiminin netlesmesi ve hakkinda iptal
davas1 acilan Rekabet Kurulu kararlarinin tamaminin aym gerekge ile iptal
edilmeye baglanmasi iizerine; Rekabet Kurumu, oncelikle, halihazirda devam
etmekte olan sorusturmalar bakimindan da benzer bir sikintiyla kargilagsmamak
icin “sorusturma heyeti baskanmi” sifatiyla gorev yapan Rekabet Kurulu
iyelerinin, ilgili karar toplantilarina katilmamasi yontemini belirlemis; hemen
ardindan da ¢ok daha uzun vadeli ve etkin bir ¢6ziim olan Kanun’un ilgili
maddelerinin degistirilmesi yoluna gitmistir. Gergekten de, 02.07.2005 tarih ve
5388 sayili Kanun ile sorusturmalarin bir Kurul {iiyesi baskanliginda
yiiritiilmesine iligkin diizenlemede degisiklik yapilmis ve sorusturmalarin
belirlenecek raportorler tarafindan ve fakat bu defa ‘“ilgili daire baskam”
gozetiminde yliriitillecegi hilkme baglanmstir.

Dolayisiyla, Danistay’in iptal kararlari sonrasinda alinan Rekabet
Kurulu kararlan -teblig konusu iptal kararlar1 ve ilgili gerek¢ce bakimindan-
degerlendirilecek oldugu takdirde, ilgili yargi kararinin gerekleri yerine
getirilerek alinmis olduklar1 sdylenebilir. Bununla birlikte, Danigtay tarafindan
iptal edilmis olan kararlar acisindan durum tamamen farklidir.

Bahsi gecen iptal kararlar lizerine, Rekabet Kurulu, iptal edilen kurul
kararlarina dayanak teskil eden sorusturmaya (ve sorusturmayi yliriitmiis olan
Kurul iiyesi bagkanliginda hazirlanan rapora) dayanarak, ancak bu kez ilgili
Kurul iiyesinin katilmadigi bir karar toplantisi diizenleyerek, adeta yeni bir
sorusturma yliiriitiilmiis gibi, iptal edilmis olan kararlari, noktasina ve virgiiliine
dahi dokunmadan, “yeniden” almustir. Bu noktada irdelenmesi gereken, esas
sorusturma raporunu hazirlayan ve nihai karara katilan Kurul tiyesinin, bu kez
sadece nihai karar toplantisina katilmamis olmasinin iptaline karar verilen Kurul
kararlarim1 hukuka uygun hale getirip getirmeyecegi hususudur.

Danistay’in  iptal kararinin gerekcesi ve iptal edilen islemin
yenilenebilirligi, asagida daha detayli bir sekilde ele alinacaktir. Bununla
birlikte, konuya iliskin degerlendirmelerimize ge¢meden once dikkat ¢cekmek
istedigimiz bir baska husus bulunmaktadir. Rekabet Kurulu’nun Danigtay
tarafinda iptal edilen kararlari, sadece bu kez farkli raportorlere imzalatmak ve
karar toplantisini, sorusturma heyeti bagkani olan Kurul {iyesinin yoklugunda
yapmak suretiyle “yeniden” tesis etmek yoluna gittigi az dnce belirtilmistir.

Bu baglamda, Kurul’un iptal edilen kararlarin alindigi donemdeki yapisi
ve ilgili kararlarin “yeniden tesisi” yoluna gittigi donemdeki yapis1 arasindaki
fark 6nemsiz bir ayrint1 gibi goziikkmekle birlikte; s6z konusu tarihler arasinda
Kurul’un yapisinda ciddi anlamda degisiklik olmugtur.
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Gergekten de, yeniden alinan kararlarda imzasi bulunan iiyelerden
bazilar1 6nceki kurul kararina konu olan sorusturma safahatinda hi¢ bulunmamis
ve sadece onceki Kurul kararina esas sorusturma dosyasi igerigi lizerinden karar
almak durumunda kalmiglardir. Oysa, Kanun’un, Kurul’un taraflara savunma
hakki vermedigi konular1 kararlarina dayanak yapamayacagina iligkin 44.
maddesi emredici bir usul hitkkmiidiir. Sorusturmaya taraf olan tesebbiislerin, bu
yeni iiyeler karsisinda kendilerini geregi gibi savunmalarina imkan verilmedigi
gibi; Kanun’da yer alan usule uygun ve nihai karara esas olacak sekilde bir
sorusturma da yiiriitilmemistir. Bu dogrultuda, kanaatimizce, taraflara geregi
gibi yeniden savunma hakki verilmis olsa idi, Kurul’un yeni yapisinda farkli bir
kararin ortaya c¢ikmasi da pekala miimkiin olabilirdi. Ayrica, yeni iyelerin
katilimi ile alinan kararlarda daha Onceki nihai karar toplantilarina katilan ve
karst oy kullanan birtakim iiyelerin de gorev siirelerinin dolmasi, emekliye
ayrilmalar1; daha once oy c¢oklugu ile alinmis bir kararin bu defa oy birligi ile
alinmast sonucunu dogurabilmekte; s6z konusu durum sorusturmaya olan
tesebbiisler acisindan hakkaniyete aykir1 bir durum yaratabilmektedir.

Diger yandan; iptal edilen Rekabet Kurulu kararlarinin alinmasina
katilmis olan iiyelerden bir kismi “yeniden tesis edilen” Rekabet Kurulu
kararlarinin alinmasina da katilmistir. Bu durumda da, Danistay’in iptal
kararinda yer alan gerekgesi bakimindan sikintili bir uygulamanin ortaya c¢iktigi
diistiniilmektedir. Danistay’in ayni gerekgeyle iptal ettigi ¢cok sayida kararinda
“...Rekabet Kurulu’nun tarafsizlik ilkesine gore faaliyette bulunmasinin
Kanun’un ve hukukun genel ilkeleri geregi...” oldugu agikca belirtilmistir. Bu
baglamda, iptale konu kararlarin alinmasi siirecinde oy kullanmis {iiyelerin,
Danistay’in tarafsizlik ilkesine aykirilik nedeniyle iptal etmis oldugu bu
kararlarin “yeniden” alinmasi siirecinde ne Olgiide tarafsiz davranabilecegi
onemli bir tartisma konusudur. Ilgili kararlarin alinmasina daha 6nce katilmis
bulunan iiyeler, onceki sorusturma heyeti bagkani (Kurul iiyesi) tarafindan
hazirlanan rapor ve ek goriis dogrultusunda ve bu rapor ve ek goriisten (hatta
sorusturmay1 bizzat yiiriitmiis olan Kurul iiyesinin dile getirdigi goriislerden de)
etkilenerek sorusturmaya taraf olan tesebbiislerin cezalandirilmasi yoniinde oy
kullanmislarsa, aym kararin yeniden alinmasi siirecinde ne kadar tarafsiz
davranabileceklerdir? Bu iiyelerin tamamen objektif davranmalar gercekten
beklenebilir mi?

* ok ok

Kanimizca, burada s6z konusu olan basit bir usul eksikligi olmanin
otesindedir. Dolayisiyla, sorusturma heyetine baskanlik yapan iiyenin sonradan
tesis edilen kararin alindigi Kurul’a dahil edilmemesi suretiyle iptal kararinin
gereklerinin yerine getirilmesi miimkiin géziikkmemektedir.
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C. Iptal Kararlarimin Uygulanma Yontemine iliskin Goriisler

Idari yarg: yerlerince verilen iptal kararlar1 geriye yiiriir ve iptal edilen
islemi tesis edildigi tarihten itibaren hiikiimsiiz hale getirirler. Bir iptal karari
izerine Rekabet Kurulu’nun yapmasi beklenecek islem, her bir somut olayda
iptal kararinin gerekcesine ve idari islemin hangi unsurunun sakat olduguna gére
farklilik gostermektedir. Kimi durumlarda, idarenin iptal karar1 iizerine yeni bir
islem tesis etmesi, ileride incelenecegi lizere, zorunlu olabilir. Bu durumda da
karsimza, idari yargi karar1 lizerine iptal edilen islemin, kararda belirtilen
eksiklik giderilerek yeniden yapilip yapilamayacagi sorusu cikmaktadir. Soz
konusu degerlendirme, idare hukukuna iligkin diger degerlendirmeler ile birlikte
yapilacak oldugu halde bir kez daha ve o6zellikle altin1 ¢izmek gerekir ki; bu
sorunun cevabi agisindan belirleyici olan iptal kararimin salt usuli bir eksiklige
mi, yoksa esasa etkili bir sakath@a mu isaret ettigi hususudur. Kanimizca,
tarafsizlik ilkesinin ihlali gerekgesi ile iptal edilen bir kararda, sadece usule
iliskin bir sakatlik oldugunu iddia etmek miimkiin olmamak gerekir. Nitekim,
“tarafsizlik ilkesi” en temel hukuk ilkelerinden biridir ve bu ilkenin ihlali
halinde, ilgili islemin “en bastan” ve bu sefer “tarafsizlik ilkesi’ne uygun bir
sekilde tesisi kaginilmaz goziikmektedir.

Bu baglamda, Rekabet Kurulu’nun bir idari yaptirim karar1 almadan
once izleyecegi idari usullerin ne oldugu —tebligimizin basinda da belirtildigi
tizere- Kanun’da ayrintili bir bicimde ve acgik¢a diizenlenmistir. Dolayisiyla,
Rekabet Kurulu’nun s6zii edilen iptal kararlarinin gereklerinin yerine getirilmesi
amaciyla alacagi ikinci kararlarinda da, Kanun’da 6ngoriilen bu idari usulii
izlemesi gerektigi diistiniilmektedir.

Nitekim bir Danigtay kararinda da agikca vurgulandig: lizere, “Rekabet
Kurulu’nun inceleme ve arastirmalarinda uyulmast zorunlu usuller ayrintili
olarak saptanarak bir cesit idari usul ongoriilmiistiir. Buna gore Rekabet
Kurulunun, ....... sorusturma acmaya Karar verilmesi halinde taraflart bu
durumda haberdar edecegi, boylece yazili iddia ve savunmalarin ileri siiriilmesi
asamasina gelinecegi, taraflarca talep edilmesi halinde ya da Kurulca re’sen
sozlii  savunma toplantist  yapilmasindan sonra nihai karar agamasina
ulasilacagi Kanun’da ayrintili olarak diizenlenmistir. RKHK’da rekabet
ilkelerinin saptanabilmesi amactyla bir idari usul ongoriildiigiinden Rekabet
Kurulu’nun rekabet ihlaliyle ilgili bir karar alirken, konuyu kanunda ongoriilen
bicimde incelemek ve arastirmak zorunlulugu bulunmaktadir.”

> Damistay 13. Dairesi 19.04.2005 tarih ve 2005/161E., 2005/2120K. sayili kararindan
Tetkik Hakimi A. Egerci’nin goriisiinden. (www.danistay.gov.tr Erigim tarihi:
(16.03.2006)
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Yine ayni Danistay kararinda “Doktrinde idari usul, idarenin kamu
giicii kullanarak, bireylerin hak ve cikarlarin etkilemeden once ilgililerin bir
takim hak ve yetkilerle donatilarak, idare oniinde menfaatlerini tam olarak
korunmalarmm saglayan kurallar biitiinii olarak tanmimlanmistir. Bu baglamda
RKHK’da rekabet ihlalinin saptanabilmesi amaciyla bir idari usul
ongoriildiigiinden, Rekabet Kurulu’nun rekabet ihlaline iliskin bir karar alirken
konuyu, kanunda ongoriilen bicimde incelemek ve arastirmak zorunlulugu
bulunmaktadur.”® denmistir.

Izlenecek en basta gelen idari usul kurali ise, Kanun’un 43. maddesi
uyarinca sorusturma yapilmasina karar verilmesi ve hemen akabinde, aym
maddenin 1. fikrasina uygun bir sorusturmaci ya da sorusturma heyetinin
olusturulmasidir. Kanun’un 5388 sayili Kanun ile degisik 43. maddesinin 1.
fikrasina gore, sorusturma yapilmasina karar verildigi takdirde, ilgili daire
bagkaninin gozetiminde sorusturmayi yliriitecek raportdr veya raportorlerin
belirlenmesi gerekir. Oysa Rekabet Kurulu yeniden tesis ettigi kararlarda bu
usul kuralina hi¢ uymamis; ne sorusturma yapilmasi yoniinde bir karar almis, ne
sorusturmay1 yiiriitmek iizere yasaya uygun bir bicimde sorusturmaci
belirlemistir. Sadece eski sorusturma raporlart ve dosyalara dayanilarak, iptal
edilen kurul kararlarindaki degerlendirmelere katilinmis ve s6z konusu karar
“aynen” yeniden alinmustir. Oysa, tebligimizin basinda da belirtildigi iizere,
Kanun’da sorusturma siirecine iliskin olarak sorusturmaya muhatap olan
tesebblislere, iki yazili cevap, (eger sorusturma Heyeti gerek goriip
gondermigse) ek goriise cevap ve sozlii savunma olmak ilizere farkli igerik ve
sekillerde ayrintili olarak savunma hakki verilmesi zorunludur. Nitekim
Kanunun 44. maddesi de bu usule uyulmus olmasi teminen “Kurul adina
hareket eden ve Kurul tarafindan belirlenip gorevlendirilen (Miilga
ibare:02.07.2005-5388/5.Md) (...) raportorlerden olusan bir heyet, sorusturma
safhasinda bu Kanunun 14 iincii maddesinde diizenlenen bilgi isteme ve 15 inci
maddesinde diizenlenen yerinde inceleme yetkilerini kullanabilir. Belirlenen bu
siire icinde liizum gordiikleri evrakin gonderilmesini ve her tirlii bilginin
verilmesini taraflardan ve ilgili diger yerlerden isteyebilir. Kurulun sorusturma
safhasinda, bu Kanunu ihlal ettigi iddia edilen kisi veya kigiler, karar
etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve delili her zaman Kurula sunabilirler.

Haklarinda sorusturmaya baslandigi bildirilen taraflar sozlii savunma
hakkini kullanma taleplerine kadar Kurum biinyesinde kendileri ile ilgili
diizenlenmis her tiirlii evrakin ve miimkiinse elde edilmis olan her tiirlii delilin
bir niishasumn kendilerine verilmesini isteyebilir.

® Damstay 13. Dairesi 19.04.2005 tarih ve 2005/161E., 2005/2120K. sayili karart.
(www.danistay.gov.tr erigim tarihi: 16.03.2006)
183




Kurul, taraflar: bilgilendirmedigi ve savunma hakki vermedigi konulart
kararlarina dayanak yapamaz” hilkkmiinii icermektedir.

Tiim bu aciklamalar1 takiben, belirtmek gerekir ki Rekabet Kanunu’nda
mevcut dosya lizerinden karar alinmasina yonelik herhangi bir diizenleme
yoktur. Kanun’da bu konuda herhangi bir diizenleme yer almadigi halde ve
Danistay’in iptal kararlar1 ve 6zellikle de iptal gerekceleri dikkate alindiginda,
Rekabet Kurulu’nun daha 6nceden hazirlanmis bir dosyay1 (buna iliskin Kurul
karar1 da iptal edilmisken) bu kez bagka raportorlere imzalatmak suretiyle yeni
bir karara konu etmesi hukuka aykiridir. Kanimizca, Danistay’in iptal karari
izerine, Rekabet Kurulu’nun yapmasi gereken Kanun’da belirtilen sorusturma
usuliine iligkin kurallar1 en basindan itibaren uygulamak suretiyle yeni bir
sorusturma agmasi, taraflara yazili ve sozlii savunma hakki vermesi ve bu
safhalar1 tamamladiktan sonra bir karar almasi olmak gerekirdi.

Nitekim, Danistay’in ilgili kararlar1 incelendiginde de, iptal kararinin
sadece basit bir sekil ve usul sakatligi nedeniyle verilmedigi, tam tersine boyle
bir sekil ve usul noksanligi sonucunda tarafsizlik ilkesi ihlal edilmek suretiyle
islemin konu unsuru yoniinden hukuka aykiri oldugu gerekgesiyle verildigi
sonucuna varilmaktadir. Zira iptal edilen islemdeki sekil ve usul noksanliginin,
bu sekil ve usul sakatligi nedeniyle tarafsizligi ortadan kalkan karar merciinin
(Kurul’un) aldig1 kararin doguracagi hukuki etki ve sonucglar1 da etkiledigi
diistiniilmektedir. Nitekim yukarida da belirtildigi lizere, bu sekilde bir usul ve
sekil sakatlig1 olmasaydi, farkli bir kararin ortaya ¢ikmasi da miimkiin olabilirdi.
S0z konusu saptama dahi, bizatihi, iptale konu edilen Rekabet Kurulu kararlarda
esasa etkili bir sakatlik oldugunu gostermektedir.

Bu degerlendirme, Rekabet Kurumu'nu yapisi, Kanun’un ilgili
hiikiimleri ve Rekabet Kurumu’'nun bugiine kadarki uygulamalar ile sinmirli
tutulmaya calisilmig;  konunun idari  islem teorisi  perspektifinden
degerlendirilmesinin ayr1 bir bashik altinda yapilmasinin daha uygun olacagi
diisiiniilmiistiir.

III. iDARE HUKUKU PERSPEKTIiFiNDEN DEGERLENDIRME

A. Yarg Kararlarinin Uygulanmasi Zorunlulugu

Yarg1 kararlarinin uygulanmasi zorunlulugu, hukuk devleti olmanin bir
geregidir. Anayasa madde 125, “Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi
yargt yolu agiktir...” hiikkmiine yer vermektedir. Idari yarginin verdigi iptal
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kararlarina idare tarafindan uyulmamasi halinde, idarenin her tiirlii eylem ve
isleminin yargi denetimine acik olmasinin da bir anlami olmayacaktir.

Anayasa madde 138, “Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme
kararlarina uymak zorundadir;, bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini
hicbir surette degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez”
hilkkmiine yer vermektedir. Dolayisiyla, idare, idari yarginin verdigi iptal
kararlarin1 tam olarak ve zamaninda yerine getirmelidir.

2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu madde 28 uyarinca da
“Danistay, bolge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve
yiiriitmenin  durdurulmasina iliskin kararlarimin icaplarina gore idare,
gecikmeksizin islem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur.”

Iptal kararlari, bir idari islemin hukuka uygun olup olmadigini
denetleyen ve islemin geriye yiirlir bicimde hukuk diizeninden kalkmasin
saglayan yargi kararlaridir. Yukarida belirtilen kurallardan anlasildigi iizere,
idare, idari yarg1 yerlerinin iptal kararlarina uymak zorundadir. idarenin iptal
kararlarina uyma zorunlulugu yargi kararlarinda da kabul edilmektedir.’

B. iptal Kararinin Uygulanma Sekli

Iptal kararlarinin yerine getirilmesi, her karar acisindan farkli sekillerde
gerceklesebilir. Bazi durumlarda iptal kararlart kendiliklerinden sonug
dogurmaktadirlar. Bu tiir iptal kararlarini uygulamak icin idarenin herhangi bir
islem yapmasmna gerek kalmayabilir. Ornegin, bir yonetmeligin iptal edilmesi
halinde idarenin iptal edilen yonetmeligi yiiriirlikkten kaldirmak icin yeni bir
yonetmelik ¢ikarmasina gerek yoktur.

Bazi iptal kararlar1 ise, idarenin iptal edilen islemin tersine islem
yapmasinm1 gerektirebilir. Ozellikle olumsuz idari kararlarin iptal edilmesi
izerine idarenin tersine bir iglem yapmas1 gerekebilir.

Idari bir islemin iptal edilmesi iizerine idarenin iptal karari ile ilgili
kisilerin hukuksal durumlarinda degisiklik yapmasi gerekebilecegi gibi bazi
durumlarda uygulanmasi imkansiz iptal kararlariyla da karsilasilabilir.

Nihayet, baz1 durumlarda iptal karar1 ilizerine ayni islemin idare
tarafindan yenilenmesi miimkiin olabilir. Bu durumlarda idare, iptal kararim
uygulama zorunlulugunu, ayni islemi sadece idarenin sakat oldugunu tespit
ettigi hususu diizeltip yeniden yaparak yerine getirmektedir. Iptal kararlarinin

7 Ornegin bkz. Damstay 2. Daire, E. 1998/692, K. 1999/2774, T. 3.12.1999; Danstay 10.
Daire, E. 2002/3686, K. 2003/5292, T. 23.12.2003; Damstay 2. Daire, E. 1996/1529, K.
1998/877, T. 12.3.1998 (Kazanc1 Igtihat Programu, “http://www.kazanci.com.tr”).
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tam olarak uygulanma sekillerinden bu ¢alisma bakimindan iizeride durulmasi
gereken de bu “idari islemin yenilenmesi” yontemidir.

Idarenin bir iptal kararin1 nasil uygulamasi gerektii konusunda
tereddiide diismesi durumunda Bagbakanlik araciligi ile Danistay’dan istisari
goriis istemesi miimkiindiir.®

1. Kural: Iptal Edilen Islem Yenilenemez

Idari yarg: tarafindan verilen iptal karar1, kesin hiikiim niteligini tagir ve
taraflar ve iiciincii kisiler icin baglayicidir. Iptal kararlarinin gecmise etkili
olmalar1 dolayisiyla, iptal edilen islem, yapildig1 andan itibaren ortadan kalkar.

Iptal edilen bir idari islem, iptal kararinin kesin hiikiim etkisini ortadan
kaldiracak sekilde, aynen veya islem cesidi degistirilerek yeniden yapilamaz.
Iptal edilen islemin kural olarak yenilenememesi, kesin hiikme uyulmasi
gereginin bir sonucudur.” Ornegin, Damstay bir kararinda, bir birel islem iptal
edildikten sonra diizenleyici islem olarak yenilenemeyecegine hitkmetmistir.'
Iptal edilen bir idari islemin benzeri bir islemin idare tarafindan tesisi, genellikle
iptal kararinin uygulanmasindan kaginmak olarak degerlendirilmektedir."'

Danistay’in bir Rekabet Kurulu kararinin iptali istemiyle agilan bir
davada belirttigi iizere, “Iptal kararlari iizerine idarenin yeni bir islem tesisini
gerektiren durumlarda kesin hiikmiin etkisini ortadan kaldiracak bicimde islem
yapilamaz. Bazi durumlarda, iptal edilen islemin yenilenmesi miimkiindiir. Idari
islemin yetki, sekil, sebep yoniinden veya yeterli arastirmanin yapimadig
gerekcesiyle iptal edilmesinde, islemin hukuka aykiriliginin giderilerek
venilenmesi hukuka aykirt sayilmayabilir. Ancak, bu halde de iptal edilen islem
geriye yiiriir bicimde ve tesis edildigi tarih itibariyle hukuk diizeninden kalkmug
bulundugundan, usuliine uygun olarak ve tesis edildigi tarihte yiiriirliige
girebilecek yeni bir islem yapilmasi zorunlu bulunmaktadir.”"

¥ Bu tiir bir Damistay istisari goriisii i¢in bkz. Danistay 1. Daire, E.984/221, K.984/218,
Tarih: 5.10.1984, Damistay Dergisi, say1: 58-59, s. 77; atif yapan yer: Goziibiiyiik, S.-
Tan, T., Idari Yargilama Hukuku, Cilt 2, Ankara 2003, s. 588.

® Caglayan, R., Idari Yargi Kararlarmn Sonuglar ve Uygulanmas, Ankara 2000, s. 158.

10 Danistay DDUH, E.56/27, K.58/253, T.6.5.1958, DKD. 79-80, s. 37; atif yapan yer:
Caglayan, R., Idari Yargi Kararlarun Sonuglan ve Uygulanmast, Ankara 2000, s. 158.

""" Altay, E., Idari Yargi Kararlarmun Uygulanmasindan Dogan Uyusmazliklar, Ankara
2004, s. 64.

12 Danistay 10. Daire, E. 2002/3686, K. 2003/5292, T. 23.12.2003; (Kazanc1 Igtihat
Programu, “http://www.kazanci.com.tr”).
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Iptal kararlar1 iizerine idarenin tesis edecegi islem, iptal kararmin yerine
getirilmesine yonelmis ve kararm maksadina uygun olmalidir.”” Dolayisiyla,
iptal kararmin gerekcesi de idarenin s6z konusu karari nasil uygulamasi
gerektigini tespit etmek acisindan son derece énemlidir.

Bir idari islemin hangi unsurundaki sakatlik dolayisiyla iptal edildigi, o
yargi kararinin uygulanmasit zorunlulugu acisindan herhangi bir fark
yaratmamaktadir. Baska bir ifadeyle, bir idari islemin usule iliskin yonlerden
veya esasa iliskin sebeplerle iptal edilmis olmasi da o yargi kararinin
uygulanmasi zorunlulugu ag¢isindan fark yaratmaz. Buna karsin, bir idari islemin
hangi unsurundaki sakatlik dolayisiyla iptal edilmis oldugu, o kararin idare
tarafindan uygulanma yontemini tespit etmek agisindan onemlidir. Yukarida da
belirtildigi iizere, idari islemin hangi unsurunda sakatlik oldugu ve iptal
kararinin gerekgesi, idarenin s6z konusu islemi nasil uygulamasi gerektigini
tespit etmek agisindan son derece onemlidirler.

2. Istisna: Iptal Edilen Islem Bazi Durumlarda Yenilenebilir

Iptal edilen bir idari islemin benzerinin idare tarafindan tesis edilmesi
bazi durumlarda miimkiin ve hatta zorunlu olabilir. Buna gore, idari bir islemin
yetki, bicim, sebep yOniinden veya yeterince arastirma yapilmadig1 gerekgesiyle
iptal edilmesi halinde islemin yenilenmesi hukuka aykir1 sayilmayabilir."* Bu
durumda, idari yargimin iptal karari {izerine iptal edilen islemin iptal kararinda
belirtilen eksiklik giderilerek yeniden yapilabilmesi miimkiindiir.

Ornegin, Goziibiiyiik-Tan’a gore,

“Kimi durumlarda iptal karart iizerine, idare ayni sonucu saglayan yeni
bir karar alabilir. Eger idari islem, yetki, bicim gibi noktalardan iptal edilmig
ise, idare bu gibi hukuka aykirilik durumlarim gidererek, ayni sonucu doguran
veni bir karar alabilir (CE, 11 octobre 1961, Clément, Rec. 560; CE, 5 Janvier
1973, Dame Gueydan, Rec. 9.) ... Idare, yargi yerinin iptal kararinda soz
konusu ettigi durumlara uygun hareket etmekle, mahkeme kararmi yerine
getirmiy olur.””

" Altay, E., Idari Yargi Kararlarmn Uygulanmasindan Dogan Uyusmazliklar, Ankara
2004, s. 17.

'* Zabunoglu, Y. K., Idari Yargi Hukuku Dersleri, Ankara 1980-1981, s. 208;
Goziibiyiik, S.-Tan, T., Idari Yargilama Hukuku, Cilt 2, Ankara 2003, s. 566. Aym
yonde bkz. Caglayan, R., Idari Yarg: Kararlarimin Sonuglart ve Uygulanmasi, Ankara
2000, s. 172-178.

" Goziibiiyiik, S.-Tan, T., Idari Yargilama Hukuku, Cilt 2, Ankara 2003, s. 566. Ayn
yonde bkz. Caglayan, R., Idari Yarg: Kararlarimin Sonuglart ve Uygulanmasi, Ankara
2000, s. 172-178.
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Bu yeni idari islem, alindig tarihten itibaren gecerli olur. Baska bir
ifadeyle, iptal edilmis eski kararin alindig1 tarihe kadar geriye yiirimez."°

Danigtay’in 1998 yilinda verdigi bir kararinda, bir kamu gorevlisinin
gorevden alinmasina iligkin islemin iptali istemiyle dava acilmis ve yiiriitmenin
durdurulmasi karari verilmesi iizerine yeniden goéreve iade edilmistir. Buna
karsin, goreve basladigi giin idare yeni bir islem ile s6z konusu kisiyi yeniden
gorevden almistir. Bu ikinci gorevden alma kararina karsi ilgilinin a¢tigi iptal
davasinda Danistay, her ne kadar ikinci islem ilk davada verilen yiiriitmenin
durdurulmasi kararina aykiri ise de, yiiriitmenin durdurulmas: karari sekil
sakathig1 gerekgesine dayandigi i¢in ve idarece ikinci goreve alma isleminde bu
sekil sakathg giderildigi icin ikinci goreve alma islemini hukuka uygun
bulmustur."’

Ogretide, savunma alinmadan verilen disiplin cezasinin, usuliine uygun
teskil edilmeyen disiplin kurulunun verdigi kararin, Danistay incelemesinden
gecirilmedigi icin iptal edilen bir tiiziiglin ve ¢ogunluk saglanmadan alinan
enciimen kararinin, s6z konusu usuli eksiklik giderildikten sonra
yenilenebilmesinin miimkiin oldugu ileri siiriilmektedir.'®

Hatta bazi esasa etkili olmayan usuli hatalarin islemi sakatlamayacagi
kabul edilmektedir.'® Fransiz idare hukukunda da usule iliskin her tiirlii sakatlik
iptal sebebi olarak kabul edilmemistir. Fransiz Danistay1, esasa etkili olan ve
olmayan usul sakatliklar1 seklinde bir ayrim yaparak, sadece esasa etkili usul
sakatliklar1 dolayisiyla idari islemi iptal etmektedir. Fransiz Danistayina gore,
ornegin sadece idarenin menfaati i¢in getirilmis olan usul kurallarinin ihlal
edilmesi halinde veya usul kurallarina uyulmamis olmasinin kararda hicbir etki
yapmadigi durumlarda, idari islem hukuka aykiri hale gelmemektedir.”

Danistay, kars1 oy yazilari karar ile birlikte teblig edilmeyen bir Rekabet
Kurulu kararinin iptali istemiyle agilan bir davada, Rekabet Kurulu kararlarinin

' Goziibiiyiik, S.-Tan, T., Idari Yargilama Hukuku, Cilt 2, Ankara 2003, s. 566.
17 Danistay 5. Daire, E.1997/2128, K.1998/2257, T.7.10.1998; atif yapan yer: Altay, E.,
Idari Yargi Kararlarimin Uygulanmasindan Dogan Uyusmazliklar, Ankara 2004, s. 64.
' Caglayan, R., Idari Yargi Kararlaruun Sonuglart ve Uygulanmasi, Ankara 2000, s. 163.
" Bkz. Goziibiiyiik, Yonetsel Yargi, Ankara 1998, s. 238. Damstay da, docentlik
sinavinin kollokyum asamasinda jiiri tiyelerinin akademik giysilerini giymemis olmalari
ve smavin fazla siirdiigli yoniindeki savlar1 esasa etkili olmadiklar1 gerekcesiyle iptal
sebebi olarak kabul etmemistir. Damistay 8. Daire, E.1984/74, K.1984/1345,
T.5.11.1984.
2 Fransiz Danistay1, 24 Ekim 1919, Bonvoisin, 776; Fransiz Danistay1, 17 Subat 1932,
Bécard, 191; atuf yapan yer: Laubadere-Venezia-Gaudemet, Trait¢é de Droit
Administratif, Paris 1984, s. 578-579.
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“birden fazla kigisel iradenin bulunmasint ve konunun miizakere edilmesini
gerektiren bir kollektif islem” oldugunu belirttikten sonra, “esas kurul kararinin
tebligi tarihinde karsi oy yazilarimin teblig edilmemesinin esasi etkileyen bir
sakatlik” oldugu gerekgesiyle soz konusu Kurul kararini iptal etmistir. Bunun
izerine, iptal edilen Kurul karar1 kars1 oy yazilar1 da eklenerek Rekabet Kurulu
Bagkani tarafindan imzalanan bir {ist yaziyla yeniden teblig edilmis ve Resmi
Gazete’de yaymlanmistir. Ancak, Danistay, bu sekilde Kurul kararmin gecerli
hale gelmeyecegine, islemin yenilenmesi gerektigine asagidaki ifadelerle karar
vermistir:

“«

.. verildigi tarih itibariyle yiiriirliige girecek yeni bir karar verilmek
suretiyle iglem tesis edilmesi gerekirken, karsi oy yazilarumin sonradan teblig
edildigi bilindigi halde islemin "kollektif islem" olmasi gozoniine alinarak
verilen iptal karart gerekcesi ve iptal edilen kararin ortadan kalktigr dikkate
alinmadan, iptal edilen kararin karsi oy gerekcelerinin eklenerek Kurul
Baskaminca imzalanan bir iist yaziyla yeniden teblig edilmesi suretiyle tesis
edilen islemde hukuka uyarlik goriilmemektedir.”"

Dolayisiyla, Danistay, esasa etkili olan bir sakatlik oldugu durumda dahi
bu esasa etkili sakathgin giderilmesi sartiyla iptal edilen islemin
yenilenebilecegine hiikmetmistir. Ancak, bu teblig bakimindan incelenmesi
gereken husus, sorusturmaci iiyenin nihai karar toplantisina katilmasi ve oy
kullanmasi dolayisiyla iptal edilen Rekabet Kurulu Kararlarinin, sorusturmaci
tiyenin katilmadigi bir toplantida yeniden oylanmasi ve alinmasi durumunda
esasa etkili sakatligin giderilmis olup olmayacagidir. Bagska bir ifadeyle,
yukaridaki Danistay kararim1 her durumda iptal edilen iglemin yenilenmesine
izin veren bir karar olarak nitelendirmemek gerekir. Gergekten de, s6z konusu
kararda salt usuli bir eksiklik s6z konusu iken, sorusturmaci iiyenin nihai karar
toplantisina katilmasi1 ve oy kullanmasi dolayisiyla iptal edilen Rekabet Kurulu
kararlarinda, asagida incelenecegi lizere, sadece usul degil konu unsurunda da
sakatlik bulunmaktadir.

C. Rekabet Kurulu Kararlar1 Acisindan inceleme

Rekabet Kurulu’nun sorusturmaci tiyenin oy kullanmasi dolayisiyla iptal
edilen kararlarinin idari islemin hangi unsurlarindaki sakatlik dolayisiyla iptal
edildiginin incelenmesi 6nem arz etmektedir.

Oncelikle, sorusturma ve karar alma usuliine aykirilik dolayisiyla
Rekabet Kurulu kararlarinin usul unsurunun sakat oldugu sdylenebilir. Usul

2 Danistay 10. Daire, E. 2002/3686, K. 2003/5292, T. 23.12.2003; (Kazanc1 Igtihat
Programu, “http://www.kazanci.com.tr”).
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kurallarinin hepsi aym1 olmadigi igin, esash ve tali usul kurallar1 seklinde bir
ayrim yapilmakta ve idari islemin gecerliligine etkileri bu c¢ercevede
degerlendirilmektedir. Ornegin, kurul iiyesi olmayan kisinin toplantiya katilmasi
fakat alinan kararda etkisi olmamasinin sdz konusu toplantida alinan kararin
iptali icin tek basina yeterli olmadigi ileri siiriilmektedir.”* Yukarida belirtildigi
tizere, Fransiz Damistayr da alinan karara hicbir etkisi olmayan usul
sakatliklarinin idari islemin gecerliligini etkilemeyecegi goriisiindedir.”

Buna karsin, Rekabet Kurulu’'nun nihai karar toplantilarina
sorusturmay1 yiiriiten iiyenin de katilip oy kullanmasinin, alinan karar1 etkileyen
esasl bir usul sakatligi oldugu kanisindayiz.

Danigtay da, sorusturmaci {iiyenin kurul toplantistna katilip oy
kullanmasinin, s6z konusu oy, toplant1 veya karar nisab1 acisindan veya kararin
alimip alinmamasi acgisindan Onemli olmasa bile, diger kurul iiyelerini
etkileyebilecegi gerekcesiyle hukuka aykiri bulmustur. Danistay’in 1992 yilinda
verdigi s6z konusu kararda, Yiiksekogretim Kurumlart Ogrenci Disiplin
Yonetmeligine dayanilarak 6grenci olan davaciya verilen disiplin cezasinin,
sorusturmay1 yapan kisinin disiplin kuruluna katilarak oy kullanmis olmasi
nedeniyle hukuka aykir1 olduguna karar vermistir. S6z konusu kararda, her ne
kadar Danistay 8. Dairesi “sorusturmacimin kurula katilmamasi halinde dahi
disiplin  kurulunun toplanma ve karar verme yeter sayisimin bulundugu,
sorusturmacuun  kullandigi oyun sonucu etkileyecek durumda olmadig”
gerekcesiyle ilk derece mahkemesinin kararini bozmug ise de, idare
mahkemesinin 1srar karari iizerine davaya bakan Danistay Idari Dava Daireleri
Genel Kurulu, asagidaki gerekceyle sorusturmacinin kurula katilmasinin diger
iyelerin de objektifligini etkiledigine karar vermistir:

“Disiplin Kurulu Kararlarmn saglikli, objektif olmasi, karart veren
kurul iiyelerinin olayt objektif degerlendirebilmeleriyle miimkiindiir. Bu itibarla,
disiplin sorugturmastyla gorevlendirilen kiginin delilleri toplayip, ilgilinin
savunmasmi alip, kendi kanaatini de belirtir sekilde hazirladigi sorusturma
raporunun, disiplin kuruluna intikalinden sonra, kurula katilarak oy kullanmasi
disiplin hukukunda kabul edilmemektedir.”**

Bir usuli sakatlik olmasinin yani sira, séz konusu Kurul kararlarinda
esasa iliskin bir sakatlik olan tarafsizlik ilkesinin ihlali de s6z konusudur.

** Goziibiiyiik, S.-Tan, T., /dare Hukuku, Cilt 1, Ankara 1998, s. 353.
» Orn. Fransiz Damstay, 17 Subat 1932, Bécard, 191; atif yapan yer: Laubadére-
Venezia-Gaudemet, Traité de Droit Administratif, Paris 1984, s. 578-579.
24 Danistay IDDGK, E.1992/316, K.1992/164, T.23.10.1992; Damstay Dergisi Say1 87, s.
102.
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Dolayisiyla, sz konusu Kurul kararlar1 sadece idari islemin bicim unsuru
dolayisiyla degil konu unsuru dolayisiyla da hukuka aykiri oldugu kanisindayiz.
Gercekten de, Danistay’in sorusturmaci iiyenin katilimiyla alinan Rekabet
Kurulu kararlarim iptal ettigi kararlarinda da belirtildigi iizere, hem rekabet
ihlali olup olmadigini belirleyen hem de bu belirlemeye gore 6nemli cezalar
uygulayabilen Rekabet Kurulunun tarafsiz olmasi, Rekabet Kanunu ve hukukun
genel ilkelerinin bir geregidir. Her ne kadar Danistay’in s6z konusu kararlarinda
idari islemin hangi unsurundaki sakatlik dolayisiyla Kurul kararlarinin iptal
edildigi acgikca belirtilmese de, “hukukun genel ilkelerine” aykir1 oldugu
Danistay tarafindan tespit edilen bu sakatligin basit bir usuli eksiklik olarak
degil, aym1 zamanda konu unsurundaki bir sakatlik olarak degerlendirilmesi
gerektigi goriisiindeyiz. Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi de bir kararinda,
“kendisini sikayet eden asti hakkinda sicil diizenleyen ikinci sicil amirinin not
takdirinde tarafsiz kalacagina ve adaletli davranacagina tereddiitle bakmak
gerekir” dedikten sonra “... davact hakkinda 1994 yilinda birinci ve ikinci sicil
amirlerince verilen sicil notlart ve kanaatlerin ve bu sicile istinaden tesis edilen
kademe ilerlemesi yaptirilmamasi isleminin sebep, konu ve maksat yonlerinden
hukuka aykiriliklar: nedeniyle islemin iptaline” karar verilmistir.

Bir idari islemin konu unsurundaki sakatlik dolayisiyla iptal edilmesi
durumunda idarenin séz konusu iptal kararint uygulamak i¢in o islemi yeniden
yapamayacagl; baska bir ifadeyle yukarida incelenen idari islemin
yenilenmesinin konu unsurundaki sakatliklarda miimkiin olmadig 6gretide de
kabul edilmektedir.**

Bu itibarla, sorusturmay: yiiriiten Kurul iiyesinin katilmadigi yeni bir
toplantida yeniden karar alinmasi suretiyle Danistay kararinin geregini yerine
getirilmis olamayacag1 goriisiindeyiz. Danistay’in yukarida belirtilen kararinda
da ifade edildigi ilizere, sorusturmacinin Kurula katilmasi diger iiyelerin de
objektifligini etkileyebilecegi icin, idari islemin bu kez sorusturmaci iiyenin
katilmadig1 bir toplantida yenilenmesi ile sz konusu Kurul kararindaki esaslh
sakatlik giderilememektedir.

» Askeri Yiiksek idare Mahkemesi 1. Daire Karari, E.1995/274, K.1995/472, T.
11.4.1995, AYIM Dergisi Say1: 10, Ankara 1996.

%% Ornegin, Caglayan’a gore, “idari bir islemin amag¢ ve konu yéniinden iptal edilmesi
halinde, maddi olaylarin degismesi halinde yeni bir islem yapilabilir. Bunun yenileme
ile ilgisi yoktur, tamamen ayri bir islemdir.” Caglayan, R., Idari Yarg: Kararlarinn
Sonuglar: ve Uygulanmasi, Ankara 2000, s. 170. Goziibilyiik-Tan’a gore de, islemin
sadece yetki veya bicim gibi noktalardan iptali halinde yenilenmesi miimkiindiir.
Goziibiiyiik, S.-Tan, T., Idari Yargilama Hukuku, Cilt 2, Ankara 2003, s. 566.
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SONUC YERINE

Tebligimizin basinda da belirtildigi {izere, burada amaglanan “kesin
yargi” iceren sonuglara varmaktan ¢ok, konuyu tartismaya acmak ve iizerinde
diisiiniilmesini saglamaktir. Bununla birlikte, her arastirma/calisma gibi bu
tebligin de vardig1 bir sonug; geldigi bir “son nokta” bulunmaktadir.

Bu baglamda belirtmek isteriz ki, Danistay tarafindan iptal edilen
Rekabet Kurulu kararlarinin yeniden alinmasi konusunda kanaatimizce en
onemli ve belirleyici olan husus, s6z konusu iptal nedeni/gerekcesinin
niteligidir. Danistay’in teblige konu olan kararlar1 incelendiginde, iptal
kararinin, sadece basit bir usul sakatlig1 nedeniyle degil ve fakat usul noksanligi
sonucunda tarafsizlik ilkesi ihlal edilmek suretiyle islemin konu unsuru
yoniinden hukuka aykiri oldugu gerekcesiyle verildigi diistiniilmektedir. So6z
konusu Kurul kararlarinin “hukukun genel ilkelerine” aykir1 oldugunun
Danistay tarafindan tespit edilmis olmasi da bu goriisii desteklemektedir.

Iptal kararlar1 iizerine idarenin tesis edecegi islem, iptal kararinin
maksadina uygun olmalidir. Dolayisiyla, iptal kararinin gerekcesi ve islemin
hangi unsurundaki sakatlik dolayisiyla iptal edildigi, idarenin s6z konusu karari
nasil uygulamasi gerektigini tespit etmek acisindan son derece Onemlidir.
Gorebildigimiz kadariyla Rekabet Kurulu, Danistay’in iptal gerekcesini, ilgili
Kurul kararlarinda “sadece” sekil/usul yoniinden bir eksiklik oldugu ve
dolayistyla s6z konusu usul sakathiginin giderilmesi halinde, ayni kararlarin
baskaca bir idari isleme gerek olmaksizin ‘“aynen” alinabilecegi seklinde
yorumlamistir. Yukarida detayl bir sekilde acgiklandig: iizere, bu sekilde bir
yoruma katilmamaktayiz.Ayrica belirtmek isteriz ki, bagimsiz idari otorite
olarak yargisal faaliyet benzeri yetkiler de dahil olmak iizere genis yetkilerle
donatilmis olan Rekabet Kurulu’nun, her tiirlii islemlerinde hukuka uygun
davranmas1 ve yargi kararlarin1 tam ve dogru olarak yerine getirmesi, anayasal
bir zorunluluk olmanin yanisira, hem hukuk devleti olmanin bir geregidir hem
de kamu yarar1 bunu gerektirmektedir. O nedenle Rekabet Kurulu, gerek kendi
aldigr kararlar ve bu kapsamda takip edilmesi gereken usul ile ilgili olarak,
gerekse yliksek Mahkeme’nin vermis oldugu yargi kararlarinin yorumlanmasi ve
uygulanmas: ile ilgili olarak azami derecede 6zen ve ihtimam goOstermesi
gereken bir kurumdur. Bu gereklilik, Kurum tarafindan yiiriitiilen
sorusturmalara taraf olan tesebbiisler kadar (ve hatta onlardan da 6nce) rekabet
hukuku uygulamalarinin gelisebilmesi ve bugiin bir anabilim dali olma yolunda
ilerleyen bu hukuk dalinin hak ettigi yeri bulmasi1 bakimindan da son derece
onemlidir.
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IDARI YARGI BAGLAMINDA SINIF DAVALARI ve
REKABET HUKUKU ACISINDAN OLASI ACILIMLAR

Yrd.Do¢.Dr. Hayrettin EREN*

Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi

GIRIS

Dava, bir bagkasi (davali) tarafindan siibjektif hakki ihlal edilen veya
tehlikeye sokulan ya da kendisinden haksiz bir talepte bulunulan kimsenin
(davaci), mahkemeden hukuki koruma (himaye) istemesidir. Bir davada, davaci
ve davali olmak iizere iki taraf vardir. Davamin taraflar1 dava dilekgesine gore
belirlenir. Dava dilekg¢esinde, davaci ve davali olarak gosterilen kisiler, seklen o
davanin taraflaridir’. Mahkemenin dava konusu hakkin esasi hakkinda karar
verebilmesi i¢in, bu kisilerin gercekten davaci ve davali sifatina sahip olmalari
gerekir. Dolayisiyla davada taraf ile sifat farkli kavramlardir®.

Bir kimsenin davaci ve davali sifatina sahip olup olmadigi, dava konusu
siibjektif hakkin 6ziine iliskin bir maddi hukuk sorunudur. Sifat, dava konusu
siibjektif hak ile taraflar arasindaki iliskidir. Dava dilek¢esinde davaci veya
davali olarak gosterilen kisiler sekli taraf kuramina gore o davanin taraflar
iseler de, bu her zaman o kisilerin taraf sifatina sahip olduklar1 anlamina
gelmez’. Ciinkii davaci olarak taraf sifatina sahip olabilmek icin dava konusu
hakkin sahibi olmak gerekir. Istisnaen ¢esitli sebeplerle ve 6zellikle kamu yarar1
sebebiyle, bazi hallerde taraf sifati olmadigi halde (siibjektif bir hakki
olmamasina ragmen) savciya, dernege, sendikalara, tiizel kisilere vb. menfaat
gruplarina dava acabilme imkan1 taninabilmektedir®.

Dava hakki, kural olarak, o hakkin sahibine aittir. Fakat bazi hallerde
dava agma hakki bagka kisilere de taninmustir ki, simif davalari bu grubun

" Erciyes Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, idare Hukuku ABD. Ogretim Uyesi.
" Sekli taraf kavrami bu yiizyilin basinda maddi taraf kavramumn yerine kabul edilmistir.
Ciinkii maddi taraf kavrami baskasina ait bir hakki kendi adina talep eden kisilerin
durumunu agiklayamamaktadir. TANRIVER, Siiha, Medeni Usul Hukukunda Derdestlik
Itirazi, Ankara, 1998, s.58-63; PEKCANITEZ, Hakan / ATALAY, Oguz / OZEKES,
Muhammet , Medeni Usul Hukuku, Ankara, 2005, s.167.
? Hak ehliyetine sahip olan gercek ve tiizel kisiler taraf ehliyetine sahiptir.
3 ULUKAPI, Omer, Medeni Usul Hukukunda Taraflarin Durusmaya Gelmemesi, Konya,
1997, s.9-17.
* PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s.171, 172.
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icerisine giren davalardir. Iste simf davalari taraf sifatimn kapsamiyla,
kapsaminin genis tutulup tutulmamasiyla ilgili bir noktadir. Bu baglamda
rekabet hukuku alaninda ortaya c¢ikan ihlallerle ilgili davayir sadece ihlalin
muhatab1 m1 acgacaktir? Yoksa baska kisiler de dava acip usul islemlerinde
bulunma yetkisine sahip midirler? Biz bu caligmamizda, simif davalarinin
rekabet hukuku ag¢isindan uygulanabilirliligini inceleyecegiz.

I. SINIF DAVASI

Sinif davalar1 Amerikalilarin eski Romalilardan aldiklari, Anglo-Sakson
hukukuna ait bir dava tiiriidiir. Kita Avrupast Hukuk Sisteminin uygulandig:
iilkelerde bu isim altinda diizenlenmis bir dava tiirii olmamasina karsin, kamusal
cikarlarin korunabilmesi amaciyla medeni yargilama hukuku alaninda, degisik
dava modelleri onerilmekte ve bu modeller tartisilmaktadir’. Bu tarz davalar
temelde benzer felsefi diislincelere dayandirilmakla birlikte uygulandig: yere,
zamana ve iilkeye gore farkli isim ve siniflandirmalara konu olabilmektedir®.
Smif davalart icin Amerikan hukukunda Class Action, Alman hukukunda,
Sammelklage, Popularklage (ihtira berati iptali davasi), Eine Isolierte
Prozessfithrungbefugnis (siniflandirilmis dava takip yetkisi), Verbandsklage
(birlik-dernek davalar1)’ kavramlari kullanilmaktadir®.

5 WALLER, Spencer Weber, “Towards a Constructive Public-Private Partnership to
Enforce Competition Law”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu IV,
Kayseri, 2006, s.59, 68.

% Ozellikle rekabet hukuku baglamindaki gelismeler icin bkz.; GUZEL, Oguzkan, “Tiirk
Rekabet Hukuku, Uygulamasinda Yarginin Rolii; Onbir Yillik Deneyimin Sonuglar1”,
Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu IV, Kayseri, 2006, s.188-196.

" Birden fazla kisiye verilmis kitlesel zararlar s6z konusu oldugunda, kisiler bunlar1 tek
baslarina dava edebilecekleri gibi zarar goren adina ilgili birimler de dava
acabilmektedir. Bu tiir davalar ayr1t ayr1 acildiklarinda sartlar1 varsa davalarin
birlestirilmesi yoluna gidilebilir. Ancak davalarin ayni mahkemede goriilebilmesi
miimkiin degilse davalarin birlestirilmesi yoluna gidilemez. Iste kitlesel zarar dogan
hallerde her bir zarar goren adina bir iradi temsilci adina yetkilendirme olmaksizin
topluluk adina (grup adina), Amerikan hukukunda oldugu iizere dava agilabilmesi Alman
hukukunda gecerli degildir. Alman hukukunda yasal diizenleme sadece birlik davalari
(Verbansklage) icin bulunmaktadir (ROSENBEG, Leo/ SCHWAB, Karl Heinz /
GOTTWALD, Peter, Zivilprozessrecht, Miinchen, 2004, s.286; URBANCZYK,
Reinhard, Zum Verbandsklage im Zivilprozess, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1981, s.2).
Bu davalarin ¢esitli goriiniimleri ve 6zellikleri bulunmaktadir:

1. Miidahalenin meni davasi talebi (Unterlassungsklage): Bu dava genellikle tiiketici
hukukunda genel islem sartlarina kars: tiiketicilerin korunmasi amaciyla 6ngoriilmiistiir.
Ayni sekilde ve ayn1 amagla 18.05.1998 tarihli Avrupa Birligi Tiiziigii ile de, genel islem
sartlaria kars1 tiiketicilerin korunmas i¢in birlik davalar1 ongoriilmusgtiir. Tiiziikle tim
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Smnif davalari, kitlelerin toplu halde dava agma bi¢imidir. Bu davalar,
benzer durumda olan biitiin kisilerin ¢ikarlarini korumak tizere agilan davalardir.
Smnif davasi, kanundisi davranistan benzer sekilde etkilenen tiim kisiler adina
acilan davadir. Kiiciik bireysel magduriyetlerin takip edilmeme ihtimalini
gidermek ilizere, magdurlarin bir araya gelip bir grup olusturarak, ortak hareket
ederek magduriyetlerini giderme yoludur’. Simf davasi, davanin kazamlmasi
halinde davaci sinifin biitiin iiyelerinin karardan faydalandigi davadir'. Simf
davasi, birden fazla kisiye verilmis kitlesel zararlar sdz konusu oldugunda, zarar
gorenler adina agilabilen davadir.

Smif davalarinda taraf sifati ve hukuki yarar kavramn daha genis
algilanmakta ve kollektif bir nitelik tasimaktadir. Bu 6zelligi itibariyle sinmif
davalar1 objektif davalar grubunda yer alir. Dava da taraf sifati icin gerekli olan
siibjektif bag cesitli sebeplerle genislemektedir.

Ulkemiz yargilama hukuku kurallarinda, sinif davalari ismi altinda genel
gecer ilkeleri belirlenmis bir diizenleme bulunmamaktadir. Ulkemiz yargilama

Avrupa Birligine tiye iilkelerde bu tiir davalarin agilabilirligi noktasinda bir uyumlastirma
amaclanmaktadir. Bu davanin acilabilmesi icin tiiketicilerin korunmasi c¢ercevesinde
kolektif bir c¢ikarin bulunmasi ve halihazirda bu c¢ikarin kagirilmamis olmasi
gerekmektedir.

2. Birlik davalarinda, birlik ya da tiyeler adina zarar talep edilememektedir.

3. Birlik adina dava a¢gma yetkisinin ya da dava agan Birligin, sifat ehliyetine mi
yoksa dava takip yetkisine mi sahip oldugu tartigmali olsa da (Bkz.; URBANCZYK,
s.1,2); sosyal koruma gibi amaglarla birlik adina yasal bir dava takip yetkisinin tanindigt
kabul edilmektedir. Yarg: kararlarinda ve doktrinin bir kisminda birlik davalarinin hem
maddi hukuka hem de usul hukukuna yonelik 6zellikleri biinyesinde barindiran “gifte
nitelikli (Doppelnatur)” bir 6zellige sahip oldugu ileri siiriilse de, bu tiir davalarda dava
acan birligin, maddi hukuk bakimindan subjektif hakkinin bulunmadigi, sadece genel
cikarlar icin kanun koyucu tarafindan taraf sayildig: kabul gormektedir.

4. Uyeleri adma ¢ikarlar1 korumak amaciyla dava agabilecek olan birlikler, Alman
Federal Devleti tarafindan liste halinde belirtilmis birlikler ya da tiiketicilerin
korunmasina yonelik Avrupa Birligi Tiiziigii'nde Avrupa Birligi komisyonunca
belirtilmis olan birlikler ya da hak ehliyetine sahip meslek cikarlarin1 koruyan birlikler,
hatta sanayi ve ticaret veya esnaf odalaridir. ROSENBEG/ SCHWAB/ GOTTWALD,
$.283-285.
¥ ROSENBEG/ SCHWAB/ GOTTWALD, 5.282.

? Amerika’da fiyat tespiti ve anti trost ihlalleriyle ilgili hukuk davalarinin cogunlugu sinif
davalar1 olarak agilmaktadir. Gergek kisilerin anti trost ihlallerinin dogrudan magduru
olduklar1 durumlarda Eyalet Bagsavcilar1 vatandaslar adma dava agabilmektedir.
WALLER, s.54.
'"WALLER, s.57.
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hukuku kurallarinda, sinif davalar1 ismi altinda genel gecer ilkeleri belirlenmis
bir diizenleme bulunmamaktadir. Simif davasi, Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu Tasarisinda, grup davasi ismiyle dernekler ile diger tiizel kisilerin
statiileri cercevesinde iiyelerini veya mensuplarint yahut temsil ettikleri kesimin
menfaatlerini korumak amac ile ilgililerin, haklarinin tespiti veya hukuka aykiri
durumun giderilmesini yahut gelecekte haklarinin ihlal edilmesinin dnlenmesini
saglamak amaciyla acilan davalar seklinde tanmimlanmus. Tasar1 halindeki bu
diizenlemenin Otesinde Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’da, Tiirk
Ticaret Kanunu’nun haksiz rekabete iliskin boliimiinde ve 6zellikle idari yargi
alaninda, dava sifat1 agcisindan simif davalarindaki davaci ile ilgili tanima uyan
ve sonug itibariyle simif davasi uygulamasidir diyebilecegimiz dava tiirleri
bulunmaktadir.

II. iDARi YARGI BAGLAMINDA SINIF DAVALARI

Idari yargilama hukukunda iptal ve tam yargi davasi olmak iizere iki
dava tiirii vardir. Bu iki dava ¢esidi disinda idari yargilama hukukumuzda da
sinif, grup davalar1 ismi altinda bir dava cesidi yoktur. Fakat ozellikle iptal
davalari, dava sifat1 acisindan menfaat kiimelerinin sinif davalarindaki gibi
davaci olabildigi ve sonug itibariyle sinif davasi niteliginde olan davalardir.

Iptal davalari, idari islemler hakkinda yetki, sekil, sebep, konu ve amag
yonlerinden birisi ile hukuka aykir1 olduklarindan dolay:1 iptalleri icin
menfaatleri ihlal edilenler tarafindan acgilan davalardir. Iptal davasi, hukuka
aykirt bir idari islemin alindigi tarihten itibaren, gecmise etkili olarak biitiin
hiikiim ve sonuclariyla ortadan kaldirilmasina yonelik, idari yargi yerlerinde
acilan bir dava tiiriidiir.

Iptal davasi objektif dava niteliginde bir dava cesididir. iptal davasi
tamamen idari yargiya 6zgii, kolay isleyen, karmasik olmayan bir dava tiiriidiir'".

Iptal davasinda da bir kisinin davaci olabilmesi icin davada taraf olma
yetenegine ve dava acabilme yetenegine sahip olmasi gerekir. Yani kiginin hak
ve fiil ehliyetine sahip olmasi gerekir. Fakat “hukuksal varlik'>”

" SEZGINER, Murat, Iptal Davasimn Uygulama Alan1 Bakimindan Ayrilabilir islem
Kurami, Ankara, 2000, s.20.

"2 Bu konuda Bkz.; OZAY, il Han, Giimisiginda Yonetim, Istanbul, 2002, s.132-137.
Black’s Law Dictionary’de Legal Entity (Hukuksal Varlik) soyle tanimlanmustir;
“Hukuksal mevcudiyeti gercek kisiden ayri, hukuksal diisiincede kendisinin hukuksal
bakimdan isleyebilecegine iliskin yeterli mevcudiyeti bulunan, davaci ve davali olabilen
ve tipki sirketlerdeki gibi gorevlileri aracihigiyla kararlar alabilen varliktir.” OZAY,
s.134’den alinmustir.
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diyebilecegimiz, tiizelkisilige sahip olmayan olusumlarin, birliklerin,
kuruluslarin da davaci niteligi kabul edilmektedir'.

Genel olarak yargi yerlerinde bir dava acabilmek i¢in, bir hakkin ihlal
edilmis olmas1 gerekir. Fakat iptal davasinda dava acabilmek i¢in kisisel, mesru
ve giincel bir menfaat ihlali yeterli goriilmiistiir. Iptal davas: icin hak ihlalinin
istenmemis olmasi, iptal davasinin agilmasini kolaylastirmig, dava a¢cma
olanagini genisletmistir. Bu genislik, herkesin dava acabilecegi kadar bir
genislik degildir. Bu geniglik Danistay’a gore, iptali istenen karar ile davaci
arasindaki ufak bir iliskiden hak ihlaline kadar uzanan bir alandir. Ulkemizde
iptal davast acabilme olanagi ne herkese, ne de yalniz hakki ihlal edilenlere
taninmustir. Bu konuda ortalama bir yol tutularak iptali istenen karar ile bir
iliskinin bulunmasi yeterli sayrlmistir'.

10.06.1994 tarih ve 4001 sayili Kanun ile IYUK md.2’de yapilan
degisiklikle'®, iptal davasi acabilmek icin kisisel hak ihlali Slgiitii getirilmis,
cevre, tarihi ve kiiltiirel degerlerin korunmasi, imar uygulamalar1 gibi kamu
yararint yakindan ilgilendiren konularda ise ne kisisel hak ihlali ne de menfaat
ihlali olgiiti aranmustir. Damistay bu donemde Tiirk Miithendis ve Mimarlar
Birligi Mimarlar Odas: tarafindan acilan bir davada, ilk derece mahkemesinin
ehliyetten reddettigi kararini; siibjektif ehliyetin, kisisel hak ihlalinin
mahkemece takdir edilecek bir konu oldugu, iilkede yasayan herkesin
menfaati geregi, toplumun ve dolayisiyla bireyin menfaatini zedeleyen, hukuk
devleti esaslarina aykiri, kamu yararim ihlal eden islemlerin hukuk aleminden
silinmesini saglamak i¢in bu islemlere kars1 bireylerin dava a¢gma hakkim
genis yorumlamak gerektigi, Birligin kamu yararmm koruma gorev ve
yiikiimliliigiiniin bir kamu kurumu olmasinin dogal sonucu olarak tanindigt
gerekgeleriyle bozmustur ve Birligin dava agma ehliyetine sahip olduguna karar
vermistir'’.

Salt vatandaglik sifati genel olarak davaci olabilmek i¢in yeterli degildir.
Fakat Danistay ozellestirme ile ilgili olarak milletvekili sifatiyla acilan bir
davada milletvekilinin “yurttas olmak sifatiyla” dava acabilecegine karar

B Dan.iBK., E.1971/1, K.1979/1, RG., 06.02.1980, S.16892.
4 OZAY, s.136.
¥ GOZUBUYUK, A.Seref, TAN, Turgut, Idari Hukuku, C.2, idare Yargilama Hukuku,
Ankara, 2003, s.338.
'® Bu degisiklik Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. AYM., 21.09.1995,
E.1995/27, K.1995/47, RG., 10.04.1996, S.22607.
7D.10.D., 29.9.1994, E.1993/4733, 1994/4393 GOZUBUYUK/ TAN, s.346.
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vermistir'®. Danistay NATO’dan askeri kuvvet istenilmesine iliskin Bakanlar
Kurulu Karari’min iptali ile ilgili davada “yabanci silahli kuvvetlerin yurda
cagrilmasi olayini, savast dogurucu, kigkirtict bir unsur olarak goren her Tiirk
vatandasinin” davaci olabilecegine karar vermistir'”’. istanbul Idare Mahkemesi
de SAVARONA kararinda “Devlete ait olan, kamuya mal edilmis tarihi degeri
bulunan yatla ilgili her tiirlii islemin T.C. tabiiyetinde bulunan her Kisiyi
ilgilendirmesi tabii olup” diyerek dava acabilmek icin vatandasligi yeterli

saymustir’.

Iptal davas1 ozellikle dava acma hakki yoniinden genisleme egilimi
gosteren bir dava cesididir. Idari yargi organlar1 onceleri menfaat ihlali
kavramuni dar yorumlayarak sendika®, dernek”, meslek kuruluslari® gibi
menfaat kiimelerinin iiyeleri ile ilgili konularda dava acabilmeleri i¢cin konunun
tiim diyeleri ilgilendirir nitelikte olmasinm1 ve dava acabileceklerine iliskin kanuni
bir diizenlemenin varligin1 aramustir. Fakat idari yargi organlari daha sonralari
menfaat kavramini genis yorumlayarak, iptali istenen karar ile bir iligkinin
bulunmasini yeterli saymiglardir. Danigtay ve idari yargi organlari asagidaki
ornek kararlarda da goriildiigli gibi, sendika, dernek, meslek kuruluslari, oda,
birlik vb. menfaat kiimelerinin davaci olabileceklerine karar vermektedir.

Tarim ve Koyisleri Bakanligi Veteriner Hekimligi Uzmanhk
Yonetmeligi ile ilgili a¢ilan davada Veteriner Hekimler Derneginin, “iiyelerinin
hukukunu korumak amaciyla” davaci olabilecegine karar vermistir™.

Konak Belediyesi-Tiirkiye Ekmek Sanayi Isverenler Sendikasi
davasinda; ekmek firinina ¢alisma izni verilmemesi isleminin bir siibjektif
islem olmasina ragmen, iptal davasinin, stibjektif nedenlerle degil, islemin
kurallara aykiriligi nedeniyle yani objektif nedenlerle acildigi gerekgesiyle
Tiirkiye Ekmek Sanayi Isverenler Sendikasinin iiyesi adina dava agabilecegine
karar vermistir™.

¥ D.10.D., 25.11.1991, E.1990/2308, K.1991/3355.

D.10.D., 13.10.1992, E.1990/4944, K.1992/3569, Danistay Dergisi, S.87, s.478 vd.

0 istanbul, 5.idare Mahkemesi, 26.01.1990, E.1989/503, GOZUBUYUK/ TAN,

$.368’den alinmistir.

z D.12.D., 01.06.1970, E.1969/205, K.1970/117, Danistay Dergisi, S.2, s.911.

2 DR.D., 17.04.1969, E.1967/2297, K.1969/1547; D.12.D., 24.02.1970, E.1969/2703,

K.1970/328, GOZUBUYUK/ TAN, 5.370’den alinmustir.

z DDK., 21.03.1969, E.1968/619, K.1969/322, Danmistay Kararlar Dergisi, S.131-134,

s.153 vd.;

DDK.,, 25.12.1970, E.1968/197, K.1970/730, Danistay Dergisi, S.3, s.173.

% D.5.D., 27.11.1996, E.1996/2, K.1996/3674, Danistay Dergisi, S.93, s.249 vd.

% DIDDGK., 22.04.1994/, E.1992/668, K.1994/217, Danistay Dergisi, S.90, s.193 vd.
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Danistay, idareye ait bir yem fabrikasinin satisinin iptali davasinda,
sendikanin ¢aligma hayatiyla ilgili konularda tiyeleri adina dava agabilecegine
karar vermistir’.

Diyarbakir  Belediyesi-TMMOB Insaat Miihendisleri Odas
Diyarbakir Subesi Baskanligi davasinda, Subenin, tiizel kisilige sahip
olmadigini dikkate almaksizin, kamu yararini1 koruma gorev ve ylikiimliiliigiine
sahip oldugu gerekcesiyle, Diyarbakir imar plan1 degisikligiyle ilgili meclis
kararmin iptaline yonelik davada davaci olabilecegine karar vermistir®’.

Bakanlar Kurulu-Tiirk Tabipler Birligi davasinda, Tiirk Tabipler
Birliginin, kendi gorev alan1 ve yetkileriyle ilgili konularda dava acabilecegi
gerekcesiyle, Bakanlar Kurulunca ¢ikarilan Kamu Kurum ve Kuruluglarina Ait
Saglk Isletmelerinin Yoénetimi Ile Caliyma Usul ve Esaslari Hakkinda
Yonetmeligin iptaline yonelik davada, davaci olabilecegine karar vermistir™.
Yargiclar ve Savcilar Birliginin son donemde actigi davalarda da Birligin
davaci niteligi kabul edilmistir®.

Danistay Barolarin acgtiklar1 davalarda da menfaat ihlali kriterini genis
yorumlamaktadir. Ankara Barosu-igisleri Bakanligi davasinda, Ickili Yer
Bolgesi Tespitine Iliskin Genelgenin iptaline yonelik olarak, Baronun davaci
niteligini kabul etmistir*”.

Tam yarg1 davasi agabilmek icin bir hakkin ihlal edilmis olmas1 gerekir.
Dava acabilmek icin aranan hak (ihlal edilen), adli yargida goriilmekte olan
davalarda aranan hak gibidir. Tam yargi davalar1 agisindan hak ihlali kriterinin
dar bir sekilde yorumlanarak uygulandigini sOyleyebiliriz.  Adliye
mahkemelerinde oldugu gibi, idari yargi yerlerinde de hakkinin ihlal edildigini,
parayla olciilebilir bir menfaatinin ihlal edildigini ispatlayamayan kimsenin
act1g1 tam yargi davasi reddedilir’".

Iptal davast ile tam yarg1 davasi birlikte agilabilen davalardir. Acaba bu
durumda davaci niteliginin belirlenmesi konusunda hangi Kkriter dikkate
alinacaktir. Genis yorumlanabilen menfaat ihlali kriteri mi? Yoksa hak ihlali
kriteri mi? Danigtay iptal davalar1 acisindan gosterdigi olumlu gelismeyi bu
konuda da siirdiirmiig, sendikanin, iiyelerinin bireysel haklarinin ihlal edildigi
konularda da dava acabilecegine karar vermistir. Hatta bu konuda Danistay,

*D.10.D., 21.05.1996, E.1995/4319, K.1996/2743, Danistay Dergisi, S.92, 5.767 vd.
“D.6.D., 13.05.1991, E.1989/2264, K.1991/1101, Danistay Dergisi, S.84-85, 5.422 vd.
* DIDDGK., 08.03.1996/, E.1995/913, K.1996/143 Danistay Dergisi, S.92, s.143 vd.
* Yarsav tarafindan acilan davalarla ilgili ayrintili bilgi icin bkz.; www.yarsav.org.tr
30 D.8.D., E.2005/6261, Ankara Barosu web sayfasi.
*' GOZUBUYUK/ TAN, 5.647.
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daireler aras1 ictihat farkliliklarim Ictihadi Birlestirme Karar1 alarak sona
erdirmistir: ““....kamu gorevlileri sendika ve iist kuruluslarmin, sendika iiyesi
olan kamu gorevlisinin istegi lizerine, statiisii ve bu statiisiinden kaynaklanan
hak, yiikiimliiliik, goérev ve sorumluluklar ile atama, nakil, disiplin ve personel
hukukuna iliskin diger diizenlemelere dayali olarak, liyeleri hakkinda tesis
edilen bireysel (subjektif) islemlere karsi, iyelerini temsilen avukatlari
aracilifiyla dava acabilecekleri ve bu nedenle acilan davalarda taraf
olabilecekleri sonucuna ulagilmaktadir ...,

Iptal davalarinda davaci niteliginin belirlenmesi konusunda menfaat
ihlali kriterinin genis yorumlanarak sendika, dernek, meslek kuruluslari, odalar
ve birlikler gibi menfaat kiimelerinin {iyelerinin genel olarak ortak menfaatini,
zaman zaman da subjektif haklarim1 korumak adina dava acabilmeleri bir sinif
davas1 uygulamasidir, Ornegidir. Bu ac¢idan iptal davasi, simif davasindan
beklenen bir takim sonuclar1 ortaya c¢ikarabilen davalardir. Yukaridaki
orneklerde gordiigiimiiz gibi, davalar maddi hakkin sahibi disinda kisilerce de
acilabilmektedir.

III. REKABET HUKUKU ACISINDAN OLASI ACILIMLAR
1. Genel Olarak

Rekabet hukuku iilkemiz i¢in oldugu kadar, diinyanin bircok iilkesi icin
de yeni bir hukuk dalidir. Rekabet hukuku ile ilgili diizenlemeler genelde
Ticaret Kanununda yer alirken, 1980°li yillarda ortaya cikan kiiresellesme,
rekabet ile ilgili ayr1 kanun ¢ikarilmasi sonucunu dogurmustur. Ulkemizde de
mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici
anlagma, karar ve uygulamalari ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu
hakimiyetlerini kétiiye kullanmalarini dnlemek, bunun i¢in gerekli diizenleme ve
denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasi amaciyla, 1994 yilinda, 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun uygulamaya konmustur.

Rekabet hukuku ile ilgili dava konusu olabilecek uyusmazliklar cezai ve
hukuki uyusmazliklardir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, Kara
Avrupas: sistemini kabul ederek, cezai uyusmazliklar konusunda yaptirim
olarak, idari para cezast Ongodrmiis, hapis cezasi verilmesini diizenlememistir.
Amerika Birlesik Devletleri’nde rekabeti sinirlayici uygulamalar, 6zellikle fiyat
tespiti, hileli fiyat teklifi, pazarin boliinmesi, kanundisi kartel s6z konusu

2 Dan.iBK., 03.03.2006, E.2005/1, K.2006/1, RG., 18.06.2006, S.26202.
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oldugunda hapis cezalar1 verilebilmektedir”. Fakat Tiirkiye, Almanya ve
Avrupa Toplulugu’'nda rekabeti sinirlayict uygulamalara idari nitelikli para
cezalar1 verilmektedir™.

Rekabet Kurulu, RKHK’nun ihlali halinde hukuki ve cezai yaptirimlar
uygulama yetkisine sahiptir. Ozellikle Kanunun 4, 6, ve 7. maddelerinin ihlal
edilmesi halinde ihlalin sona erdirilmesine, 16 ve 17.maddeler kapsamindaki
idari para cezalarina yonelik yetkilerini ihbar, Bakanligin talebi, resen veya
menfaati bulunan gercek ve tiizelkisilerin sikayetiyle kullanir. Bu
diizenlemeler bize, Kurulun, rekabet hukukunun korunmasi acisindan ¢ok etkin
bir konumda oldugunu ve Kurula ¢ok onemli gorev ve yetkilerin verildigini
gostermektedir. Hatta mal veya hizmet piyasalarinda rekabeti engelleyici,
sinirlayict veya bozucu etkiye sahip idari islemlerin veya diizenlemelerin
Kurumca tespit edilmesi halinde, s6z konusu islemlerin veya diizenlemelerin bir
kisminin veya tamaminin iptali i¢cin Rekabet Kurumuna dava acabilme hakkinin
acikca diizenlenmesi gerekir’®. Bu yonde RKHK nda degisikligin bir an once
yapilmas1 gerekir. Bu sekilde bir simif davasi uygulamasi da ortaya c¢ikmug
olacaktir.

Rekabet Kurulu, Kanunun 16 ve 17.maddeleri cercevesinde cezai
yaptirim olarak idari para cezalar1 verir. Idari para cezalar1 nihayetinde bir idari
islem olarak ortaya c¢ikmaktadir’’. Dolayisiyla idari para cezalariyla ilgili
davalar acisindan idari yargi kurallari gecerlidir®®.

3 Ceza hukuku anlamindaki ihlallere yonelik cezalar oldukca sert olabilmektedir. Kisiler
10 yila kadar hapis cezasma carptirilabilir, sirketler de ¢ok biiyilk miktarda para
cezalarina carptirilabilir. C)rnegin, Uluslar arasi1 vitaminler karteline iligkin agilan davada,
Hoffman-laRoche suclulugunu kabul etmis ve 500 milyon dolar para cezasi 6demistir.
Samsung fiyat tespiti davasinda 300 milyon dolar para cezas1 6demistir. WALLER, s.52.
** ASLAN, Yilmaz, Rekabet Hukuku, Bursa, 2001, 5.363, 364.
3 Kurulun bu yetkilerini kullanirken uyacag usul kurallar1 agisindan bkz.; ASLAN,
Zehrettin, “Idari Usul Yasasina Ornek Olarak Rekabet Kurulunun Calisma Yontemleri”,
fdari Usul Kanunu Hazirligi Uluslar arast Sempozyumu, 17-18 Ocak 1998, Ankara,
$.280-285.
3 Bu degisiklik her ne kadar zorunlu olmasa da, Kurumun davaci niteligi ile ilgili olast
tartigmalarin Oniinii kesmek adina yararli olacaktir.
7 RKHK kapsaminda para cezalar1 konusunda ayrintili bilgi icin bkz.; GUVEN, Pelin,
Tiirk Rekabet Hukuku ve Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda Birlesme ve Devralmalarin
Denetlenmesi, Ankara, 2003, s.432-443; ASLAN, 364-377.
*¥ Kanun kapsaminda verilen idari para cezalariyla ilgili gorevli yargi yeri konusunda
tartisma icin bkz., OZEN, Muharrem, “Rekabet ve Ceza Hukuku”, 4054 sayil1 Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun ve Bu Kanun’da Degisiklik Yapilmasina iliskin Taslak,
Sempozyum, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii Yayinlari, Ankara, 2006.
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Hukuki uyusmazliklarla ilgili olarak Kanun karma bir sistem
ongormiistiir. RKHK nun idare hukuku ile ilgili sonuglari acisindan idari yargr®
ve 0Ozel hukuk ile ilgili sonug¢lari bakimindan ise adli yargi yerlerinde
acilabilecek davalar vardir. Burada adli yargi yerlerinde agilabilecek davalar
baglaminda sinif davalari ele alinacaktir.

2. Rekabet Hukuku Acisindan Sinif Davalari

Medeni yargilama ve rekabet hukukumuzda sinif davalar1 ismi altinda
bir dava tiirii yoktur. Fakat Tiirk Ticaret Kanunu ve Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun kapsaminda belirli agilardan simif davalarina benzer 6zellikler
tasiyan davalar acilabilmektedir.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nda sinif, grup davalarina iliskin
acik bir diizenleme olmamakla birlikte, HUMK Tasarisinin 118.maddesinde,
grup davasi baghig altinda bu dava tiirtine yer verilmistir; “Dernekler ve diger
tiizel Kkisiler, statiileri cercevesinde, iiyelerinin veya mensuplarinin yahut
temsil ettikleri kesimin menfaatlerini korumak icin, kendi adlarina, ilgililerin
haklarinin tespiti veya hukuka aykir1 durumun giderilmesi yahut ilgililerin
gelecekteki haklarinin ihlal edilmesinin Oniine gegilmesi i¢in, dava acabilirler.”

Tasarida yer alan diizenlemede, grup davasi agabilecekler dernekler ve
tiizelkisilerle simirli  tutulmustur. Tiizelkisiler acgisindan 6zel hukuk
tiizelkisileriyle kamu tiizelkisileri ayrimi yapilmamistir. Tiizelkisiligi olmayan
hukuki varliklara, birliklere, olusumlara dava acabilme hakki verilmemistir.
Dernekler ve tiizelkisilerin grup davasi cercevesinde dava agabilmesi i¢in, iptal
davalarindaki gibi menfaat ihlali kriteri getirilmistir. Her ne kadar kamu hukuku
alan1 olsa da, bu noktada idari yargi agisindan yasanmus siire¢ iyi bir birikimdir.

4077 sayil1 Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’da sinif davalari
uygulamasi diyebilecegimiz hiikiimler vardir. TKHK. m.23/IV : “Bakanlk ve
tiiketici orgiitleri miinferit tiiketici sorunu olmayan ve genel olarak tiiketicileri
ilgilendiren hallerde bu kanunun ihlali nedeniyle kanuna aykir1 durumun ortadan
kaldirilmast amaciyla tiiketici mahkemelerinde dava acabilirler.” TKHK.
m.24/1. “Satisa sunulan bir seri malin ayipli olmast durumunda Bakanlik,
tiiketiciler ve tiiketici orgiitleri, ayipli seri malin {iretiminin ve satisinin
durdurulmasi ve satis amaciyla elinde bulunduranlardan toplatilmasi icin dava
acabilirler.” Bu diizenlemelerle, Bakanlik ve tiiketici Orgiitlerine, miinferit
tilketici sorunu olmayan ve genel olarak tiiketicileri ilgilendiren hallerde,
Kanunun ihlali nedeniyle, Kanuna aykir1 durumun ortadan kaldirilmasi

¥ Rekabet Kurulu Kararlarinin Damstay tarafindan denetimi konusunda istatistiki bilgi
igin bkz.; GUZEL, 220-228.
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amaciyla, tiiketici mahkemelerinde dava acgabilme hakkinin verilmesi rekabet
hukukunda simif davasi uygulamasinin bir yansimasidir. Kanunla ayni yonde
Bakanlik, tiiketicilere ve tiiketici orgiitlerine, satisa sunulan bir seri malin ayipl
olmast durumunda, ayipli seri malin iiretiminin ve satiginin durdurulmasi ve
satig amaciyla elinde bulunduranlardan toplatilmasi icin dava agabilme hakkini
verilmesi de bir simif davasi acilimudir.

6762 sayih Tirk Ticaret Kanunu’nda simf davalart uygulamasi
diyebilecegimiz hiikiim vardir®. TTK m.58 kapsamindaki haksiz rekabet
davalarinda tazminat davalar hari¢ diger davalar1 acabilecekler, zarar gbren
veya zarar gorme tehlikesine maruz bulunanlar, miisteriler, mesleki ve ekonomik
birliklerdir. Ticaret ve sanayi odalari, esnaf dernekleri, borsalar ve iiyelerinin
ekonomik faaliyetlerini korumaya yetkili bulunan diger mesleki ve ekonomik
birlikler tespit, yasaklama ve haksiz rekabetin sonucu olan maddi durumun
ortadan kaldirilmasi davalarimi acabilirler. Dava acma hakkimin bu sekilde
menfaat kiimelerine de taninmasinin temelinde toplumun ekonomik
menfaatlerinin korunmasi yatmaktadir*'. Haksiz rekabet acisindan da tazminat
davasi agabilme hakki zarar goren kisiye ve miisterilere taninmistir. Dolayisiyla
tazminat davalarinda davaci niteligi zarar gorenler ve miisterilerle sinirli
tutulmustur. Ticaret ve sanayi odalari, esnaf dernekleri, borsalar ve iiyelerinin

40 TTK Madde 58-“Haksiz rekabet yiiztinden miisterileri, kredisi, mesleki itibari, ticari
igletmesi veya diger iktisadi menfaatleri bakimindan zarar géren veya boyle bir tehlikeye
maruz bulunan kimse:

a) Fiilin haks1z olup olmadiginin tesbitini;

b) Haksiz rekabetin men'ini;

¢) Haksiz rekabetin neticesi olan maddi durumun ortadan kaldirilmasini, haksiz rekabet
yanlis veya yaniltici beyanlarla yapilmigsa bu beyanlarin diizeltilmesini;

d) Kusur varsa zarar ve ziyanin tazminini;

e) Bor¢lar Kanununun 49 uncu maddesinde gosterilen sartlar mevcutsa manevi tazminat
verilmesini;isteyebilir. Davaci lehine ve (d) bendi hiikmiince tazminat olarak hakim,
haksiz rekabet neticesinde davalinin elde etmesi miimkiin goriillen menfaatin karsilifina
dahi hiikmedebilir.

Haksiz rekabet yiiziinden iktisadi menfaatleri haleldar olan miisteriler de birinci
fikrada yazili davalar1 acabilirler.

Ticaret ve sanayi odalari, esnaf dernekleri, borsalar ve nizamnamelerine gore
azalarmmin iktisadi menfaatlerini korumaya salahiyetli bulunan diger mesleki ve
iktisadi birlikler dahi kendilerinin veya subelerinin azalart bir ve ikinci fikralar
geregince dava agmak hakkimi haiz olduklar1 takdirde (a), (b) ve (c) bentlerinde yazil
davalari acabilirler.”

' EROGLU, Sevilay, Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarmm Korunmasi,
Istanbul, 2000, s.251.
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ekonomik faaliyetlerini korumaya yetkili bulunan diger mesleki ve ekonomik
birliklerin iiyeleri adina tazminat davasi agma haklar1 yoktur*.

TTK. m.58 kapsamunda ticaret ve sanayi odalari, esnaf dernekleri,
borsalar ve iiyelerinin ekonomik faaliyetlerini korumaya yetkili bulunan diger
mesleki ve ekonomik birliklerin dava agabilmesi, ayrica TKHK kapsaminda
Bakanlik ve tiiketici Orgiitlerinin dava acabilmeleri bir smf davasi
uygulamasidir, drnegidir. Bu ag¢idan maddi hakkin sahibi disinda kisilerce de
davalarin acilabilmesi, simif davasindan beklenen bir takim sonuclari ortaya
cikarabilen uygulamalardir.

Rekabet Korunmasi1 Hakkinda Kanunda simif davasi diyebilecegimiz bir
dava ornegi yoktur. Rekabet Korunmasi Hakkinda Kanunu'nun 6zel hukuk
alanindaki sonuglart adli yargt organlarinca karara baglamir. Adliye
mahkemeleri Rekabet Kanunu’'nda 0Ongoriilmiis cezalara hiilkmedemez, bir
anlasma hakkinda bireysel muafiyet karari veremezler. Ulkemizde, RKHK
kapsaminda, rekabet hukuku konulari iki durumda adliye mahkemelerinde
goriiliir. Birincisi, Kanunun 4.maddesine aykirt olan her tiirlii anlagsma ile
tesebbiis birligi kararlarinin ve 6.maddesine aykirt olan hakim durumun kotiiye
kullanilmas1  niteligindeki ~ hukuki islemlerin  gecersizligine iliskin
uyusmazliklardir. Ikincisi ise, Kanun kapsaminda rekabeti bozucu bir
anlagmadan yahut bir tesebbiisiin hdkim durumunu kétiiye kullanmasindan zarar
gordiigiinii diisiinen ticiincii kisilerin tazminata iliskin uyusmazliklaridir®.

Rekabet hukuku alaninda tazminat davalan ile ilgili bir simif davasi
acilimi, uygulamasi s6z konusu degildir. Tazminat davalarinin davacisi
olabilmek i¢in zarar goren olmak gerekir. Maddi ve manevi tazminat davalari,
bizzat maddi hakkin sahibi tarafindan acgilir. Medeni yargilama hukukuyla ilgili
pozitif diizenlemeler dikkate alindiginda, tazminat davalar1 agisindan bir sinif
davas1 uygulamasi Orneg8i olusturabilecek bir hiikiim yoktur. Tasaridaki
diizenleme de bile tazminat davalari kapsam diginda tutulmustur.

RKHK’nda yer alan gecersizlik yaptirimi ile ilgili diizenlemede,
davalarin kim tarafindan acilacagina iliskin bir hiikkim yer almamustir.
Dolayisiyla s6z konusu davalarin sadece hakkin sahibi tarafindan agilmasi

“2 EROGLU, 5.252.

# INAN, Nurkut, “4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un Ozel Hukuka
fliskin Hiikiimlerine Elestirisel Bir Bakis”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu II, Kayseri, 2004, s.56, 57; ASCIGOLU, 07, Gamze, Avrupa Toplulugu
ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, Ankara, 2000, 176-
1885; SIRAMUN, Serpil, Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nda Kotiiye Kullanma
Kriterleri, Istanbul, 2005, 102-115; ASLAN, s.378-391; GUVEN, s.457-466.
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gerektigi, maddi hakkin sahibi disinda kisilerin, sinif davasi baglaminda dava
acabilmelerinin s6z konusu olmadigi soylenebilir. Fakat TTK ile RKHK
arasinda genel-06zel kanun iligkisi kurulabilirse ki bence bdyle bir baglanti
vardir. Bunun sonucu olarak, gecersizlikle ilgili davalarin, maddi hakkin
sahibinin yaninda, TTK m.58’de ifade edilen zarar gérme tehlikesine maruz
bulunanlar, miisteriler, ticaret ve sanayi odalar1, esnaf dernekleri, borsalar, diger
mesleki ve ekonomik birlikler tarafindan da agilabilecegini sOyleyebiliriz. Hatta
boyle bir sonuca ulagsmak amaca da daha uygundur. Ciinkii Rekabet Kanunu,
Ticaret Kanununa gore oldukga fazla kamu hukuku ozellikleri tasiyan bir
kanundur. Ogzellikle rekabet konusunda, kamu yararmm, ortak yarari
hedeflemektedir. Kald1 ki baz1 kiiciik ihlaller, magduriyetler durumunda kisiler
hakkim1 aramayabilmektedir. Dolayisiyla bu kisiler adina onlarin ortak
menfaatini koruma, takip etme gorevi iistlenen ticaret ve sanayi odalari, esnaf
dernekleri, borsalar, diger mesleki ve ekonomik birlikler tarafindan, tazminat
davalar1 diginda, Ornegin tespit, men, sonuclarin ortadan kaldirilmas: gibi
davalarin acilabilmesi daha saglikli bir rekabet ortamini olusturacaktir.

Medeni yargilama hukukumuz acisindan simif davalarina yonelik
HUMK Tasarisi’nda yer alan grup davasi diizenlemesine paralel degisiklik
RKHK acisindan da yapilmalidir: “Dernekler ve diger tiizel Kisiler, ticaret ve
sanayi odalari, esnaf dernekleri, borsalar ve iiyelerinin ekonomik
faaliyetlerini korumaya yetkili bulunan diger mesleki ve ekonomik birlikler
statiileri cercevesinde, iiyelerinin veya mensuplarmin yahut temsil ettikleri
kesimin menfaatlerini korumak icin, kendi adlarina, ilgililerin haklarinin
tespiti veya hukuka aykir1 durumun giderilmesi yahut ilgililerin gelecekteki
haklarinin ihlal edilmesinin oniine gecilmesi icin, dava acabilirler.” sekliyle
rekabet hukuku alaninda yer alan menfaat kiimelerini de kapsayacak sekilde
yapilabilir.

SONUC

Rekabet hukuku ilkeleri aslinda o©zii itibariyle kamu yararim
gerceklestirmeye yoneliktir. Rekabet hukuku ne kadar etkin uygulanirsa, hem
iireticiler hem de tiiketiciler agisindan kamu yarari o derece saglanmus olur™.

Rekabet hukukunun gelisimi hak arama konusuyla ¢ok ilgilidir. Rekabet
kiiltliriiniin olusmasi, gelismesi, desteklenmesi ve hatta korunmasi adina tiiketici
birlikleri olusturulmali, bu birlikler desteklenmeli ve Birliklere rekabet
hukukuyla ilgili cesitli davalar acabilme yetkisi verilmelidir. Sinif davalar

H GIFFORD, Daniel J., The Jurisprudence Of Antitrust, SMU Law Reviev, July-August,
1995. GUZEL, s.187.
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uygulamalar1 giiniimiiz de cagdas, demokratik ve orgiitlii bir toplum olmanin da
gostergesi sayilir.

Davaci niteliginin belirlenmesi bilyiik oranda ictihadi bir alandir. Idari
yargida davaci niteliginin belirlenmesinde var olan yasal kriter menfaat ihlali ve
hak ihlali kriteridir. Hatta 1994 ile 1996 tarihleri arasinda uygulanan kisisel hak
ihlali kriterinin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmesinden sonra 1996
ile 2000 tarihleri arasinda iptal davalari acisindan hi¢ bir kriter olmamasina
ragmen, yargi organlar ictihatlariyla davaci niteligini belirlemislerdir. Davaci
olabilmek i¢in, konunun kamuyu ilgilendirmesi, kamu yararina yonelik olmast,
hukuk devleti ilkesi geregi gibi nedenlerle tiizelkisilik bile aranmayabilmektedir.
Idari yargida goriilen gelisme bir 6rnektir, modeldir. Adli yargi organlar1 da
ictihatlariyla bu yonde bir yaklasim gostermelidir. Ozellikle kamunun ortak
menfaati s0z konusu oldugunda, kamu yararinin gerektirdigi durumlarda,
tilkketicilerin korunmasi gereken durumlarda, rekabet hukukunun nihai amaci
olan kamu yararn perspektifinden bakarak uyusmazliklart ¢b6zmeye
calismalidir®.

Medeni yargilama hukukumuz acisindan simif davalarina yonelik
degisikligin HUMK ve RKHK’nda bir an 6nce yapilmasi gerekir. Tasarida yer
alan grup davas diizenlemesi bu alandaki ihtiyacin bir gostergesidir.

Burada unutulmamasi gereken nokta sudur: Siif davalariyla dava
acabilme hakkinin hak sahibinden baska kisilere, kuruluslara ve menfaat
kiimelerine taninmis olmasi, davanin kazanilmasi anlamina gelmez, sadece yargi
organinin konuyu esastan inceleme zeminini olusturur. Bu noktanin gozden
kacirilmamasi gerekir.

* Fakat Yargitay, RKHK kapsaminda acilan tazminat davalarinda Rekabet Kurulu
kararin1 bekleme zorunlulugu olmamasina ragmen On mesele yaparak, maalesef bu
perspektiften bakamamis ve tazminat yaptirmminin  gerceklesmesine katkida
bulunamamustir. Yargitay 19.H.D., 01.11.1999, E.1999/3350, K.1999/6364, Ankara
Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet Dergisi, C.1, S.2, s.208, 209.
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REKABET HUKUKUNA DAYALI TAZMINAT DAVALARININ
MAHKEME KARARLARI ISIGINDA DEGERLENDIiRILMESi

*Yrd. Dog. Dr. Pelin GUVEN

Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi

GIRIS

Rekabet hukuku klasik kamu hukuku-6zel hukuk ayirimi diginda, karma
hukuk baslig1 altinda yer alan bir hukuk dalidir. Ekonomik kamu hukuku ya da
ekonomi hukuku baslig1 altinda degerlendirildigi gibi' sosyal hukukun bir dali
olarak da degerlendirilmektedir’. Doktrinde hakli olarak belirtildigi gibi, rekabet
kamu hukuku ya da rekabet o6zel hukuku seklinde ikili bir ayirnmdan bahsetmek
miimkiindiir’.

Tiirk hukukunda Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun (RKHK)4; mal
ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayic1 anlagma,
karar ve uygulamalar ile piyasada hakim durumda olan tegebbiislerin bu
hakimiyetlerini kétiiye kullanmalarini 6nlemek, bunun i¢in gerekli diizenleme ve
denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini saglamak amaciyla 1994 yilinda
kabul edilmistir. Kanun, hem 6zel hukuka iligkin hem de kamu hukukuna iliskin
hiikiimler getirmektedir.

Tiirk hukukunda rekabetin sinirlanmasinin kamu hukuku alanindaki
sonuglar ile ilgili olarak Rekabet Kurulu’nun cok sayida karar1 bulundugu gibi,
Kurul kararlarina kars1 Danistay’a basvurulmasi sonucunda ¢ok sayida Danigtay
karar1 da bulunmaktadir’.

"i Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Devletler Ozel Hukuku Anabilim Dali Ogretim
Uyesi.
! Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idaresi Enstitiisii
Yaylar1 No: 210, Ankara 1984, s. 1 vd.
1. Yilmaz Aslan, Rekabet Hukuku, 4. Baski, Ekin Kitabevi, 2007, s. 22.
? Ergun Ozsunay, "Tahkime Elverislilik” Kavramina Iliskin Yeni Gelismelerin Isiginda
Rekabet Hukuku Uyusmazliklart Bakimindan Tahkim ve Tiirk Hukukunun Durumu”,
Milletleraras1 Tahkim Semineri, 4 Ekim 2005, Ankara, ICC Tiirkiye Milli Komitesi, s. 86.
* 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Kabul Tarihi: 7 Aralik 1994 Resmi
Gazete Tarihi: 13 Aralik 1994 Resmi Gazete Sayist: 22140.
> Kararlar icin bkz. www.rekabet.gov.tr
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Rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglari RKHK nin
Begsinci Kisminda diizenlenmistir. Bu kisimda, 56 i1a 59 uncu maddeler arasinda
Kanuna aykir1 anlasma ve kararlarin hukuki niteligi, sebepsiz zenginlesme,
tazminat hakki, zararin tazmini ve ispat yiikii konusu diizenlenmistir. Rekabetin
sinirlanmasinin 6zel hukuk acisindan sonuclar ile ilgili olarak adli yargiya
basvurulmasi gerekmektedir. Uygulamada, rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk
alanindaki sonuclar agisindan adli yargida acgilan tazminat davalarinin sayisinin
cok fazla olmadig goriilmektedir.

Adli  yargida acilan tazminat davalan RKHK’min rekabetin
sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglariyla ilgili maddelerinin nasil
uygulandigim1 gostermesi bakimindan biiylik onem tasimaktadir. Bu nedenle
Teblig’de, mahkemelerde acilan tazminat davalar1 konusu ele alinmis ve rekabet
hukukuna  dayali tazminat davalar1 mahkeme  kararlar1  15181nda
degerlendirilmistir.

1- Genel Bilgi

Rekabet ihlédli nedeniyle ugranilan zararin tazmini konusu, Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’da (RKHK) ayri bir hiikiimle diizenlenmistir.
Rekabet ihlali sonugta bir haksiz fiildir. Genel olarak haksiz fiil konusu Bor¢lar
Kanunu’nun (BK)6 41 inci ve devami olan maddelerde diizenlenmekle birlikte,
RKHK, BK’ya gore 6zel bir diizenleme getirdiginden dncelikle uygulanacaktir.

RKHK’da yer alan hiikiimler emredici nitelikte oldugundan ve hakim
tarafindan re’sen dikkate alinmasi gerektiginden, mahkeme karsisina gelen
olaylarda -0zellikle sozlesmeler acisindan- sadece BK’daki hiikiimler
kapsaminda degil RKHK ve ilgili muafiyet tebligleri ya da bireysel muafiyet
karar1 varsa, bu karar dikkate alinarak bir degerlendirme yapilmasi
gerekmektedir.

Rekabet ihladli nedeniyle ugranilan zararin tazmini konusu RKHK’nin
“Besinci Kismunda”, “Rekabetin Simirlanmasimn Ozel Hukuk Alamindaki
Sonuglart” baghigt altinda yer almistir. Tazminat konusunu diizenleyen 57 nci
maddeye gore;

“Her kim bu Kanuna aykirt olan eylem, karar, sozlesme veya anlasma
ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet
pivasasindaki hakim durumunu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her
tirlii zararimi tazmine mecburdur. Zararin olugmast birden fazla kisinin

818 Sayilt Borglar Kanunu, Kabul Tarihi: 22 Nisan 1926, Resmi Gazete Tarihi: 8
Mayis 1926, Resmi Gazete Sayisi: 366.
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davramislart  sonucu ortaya ¢ikmis ise bunlar zarardan miiteselsilen
sorumludur”

RKHK’nin 57 inci maddesi uyarinca sorumlulugun dogabilmesi i¢in:

- RKHK’ya aykirt olan eylem, karar, sdzlesme veya anlagsma ya da
hakim durumun kotiiye kullanilmas: seklinde bir davranigin olmasi gerekmekte
ve bu sekilde hukuka aykirilik unsuru gerceklesmektedir’.

- rekabete aykir1 davranis sonucu bir zararin ortaya ¢ikmast,
- uygun illiyet baginin bulunmasi ve nihayet,
- kusurun olmasi gerekmektedir®.

Bu kapsamda RKHK’nin 4, 6 ve 7 inci maddelerine aykiriliktan dogan
zararin tazmini i¢in tazminat davasi agilabilecektir.

RKHK’nin 4 {incii maddesine gore, belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte
olan tesebbiisler aras1 anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu
tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve yasaktir. Maddede rekabeti ihlal eden
durumlar 6rnek olarak sayilmistir. Buna gore:

“a) Mal veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatimin, fiyati olugturan
maliyet, kdr gibi unsurlar ile her tiirlii alim yahut satum sartlaruun tespit
edilmesi,

b) Mal veya hizmet piyasalarimin boliisiilmesi ile her tiirlii piyasa
kaynaklarumin veya unsurlarimin paylasilmasi ya da kontrolii,

c) Mal veya hizmetin arz ya da talep miktarinin kontrolii veya bunlarin
piyasa disinda belirlenmesi,

d) Rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirilmasi, kisitlanmasi veya
pivasada faaliyet gosteren tesebbiislerin boykot ya da diger davraniglarla
pivasa digina ¢tkartilmas: yahut piyasaya yeni gireceklerin engellenmesi,

7 ismet Sayhan, “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakumindan Hukuka
Aykirilik Unsuru ve Sorumlulugun Siirt”, Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet
Hukuku Dergisi, Yil: 5, Cilt: 5, Say1: 3, s. 30.
8 Kerem Cem Sanli, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, Rekabet
Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-I, 4 Nisan 2003, Rekabet Kurumu Yayin
No: 0137, s. 224-226.
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e) Miinhasir bayilik hari¢ olmak iizere egit hak, yiikiimliiliik ve edimler
icin esit durumdaki kigilere farkli sartlarin uygulanmasi,

f) Anlagmamin niteligi veya ticari teamiillere aykiri olarak, bir mal
veya hizmet ile birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasimin zorunlu
kilinmast veya aract tegebbiis durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya
da hizmetin diger bir mal veya hizmetin de alici tarafindan teghiri sartina
baglanmast ya da arz edilen bir mal veya hizmetin tekrar arzina iligkin
sartalarin ileri siiriilmesi.. ”

gibi durumlardir. Dolayisiyla tesebbiislerarasi anlagsmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbiis birligi kararlariyla rekabetin ihldl edilmesi durumunda,
diger sartlar da varsa, tazminat talep edilebilecektir.

Benzer sekilde, hakim durumunda olan bir tesebbiisiin bu konumunu
kotiiye kullanmasi nedeniyle bir rekabet ihlalinin olugmast (RKHK m. 6) ve
bundan bir zarar dogmasi halinde bu zararin tazmini istenebilecektir. Hakim
durumun hangi sekillerde kotiiye kullanilabilecegi 6rnek olarak ilgili maddede
sayilmistir. Buna gore:

“a) Ticari faaliyet alanmina baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan
veya dolayli olarak engel olunmast ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlastirtlmasini amaglayan eylemler,

b) Esit durumdaki alicilara ayni ve egit hak, yiikiimliiliik ve edimler icin
farkl sartlar ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayirimcilik yapilmasi,

¢) Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin
alinmasini veya araci tesebbiisler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin
veya hizmetin, diger bir mal veya hizmetin de alict tarafindan teshiri sartina
baglanmast ya da satin alinan bir malin belirli bir fiyatin altinda satilmamasi
gibi tekrar satis halinde alim satim gartlarina iliskin sinirlamalar getirilmesi,

d) Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal,
teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak bagka bir mal veya hizmet
pivasasindaki rekabet kosullarint bozmayr amaglayan eylemler,

e) Tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamamin ya da teknik
gelismenin kisitlanmast”

gibi hallerle hakim durum kotiiye kullanilabilecektir.

Nihayet konsantrasyonlar yoluyla rekabet ihlali gerceklestirilebilecektir.
RKHK’nin 57 nci maddesinde herhangi bir ayirnm yapilmadigindan,
konsantrasyonlar yoluyla hakim durum yaratilmasi veya hakim bir durumunun
giiclendirilmesi ve bunun sonucunda, iilkenin biitiinii yahut bir kisminda
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herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilmasi
sonucunun dogmasi halinde, rekabet ihlal edilmis olacagindan (RKHK m. 7),
bundan dogan zararlarin tazmini istenebilecektir’.

RKHK’nin 57 inci maddesinde, dava acabilecek kisilerle ilgili bundan
zarar gorenler ifadesi kullanilarak, herhangi bir sinirlama getirilmediginden,
rekabet ihlalinden zarar gorenler kapsaminda, rakipler, miisteriler ve tiiketiciler
dava acabilecektir'®. Kartel iiyelerinin ise birbirlerine karsi tazminat davasi
acamayacaklar1 ifade edilmektedir''.

Burada 6zellik tasiyan bir durumdan bahsetmek gerekmektedir. Bu da
anlagsmanin kars1 tarafimin rekabet ihldli nedeniyle tazminat davasi acip
acamayaca@ konusudur. Taraflar arasinda bir anlasmanin séz konusu olmasi
durumunda, anlagsmanin taraflarindan birisinin hakim durumda olmas1 ve karsi
tarafa anlasmay1r empoze etmesi halinde, karsi taraf rekabet ihldli nedeniyle
ugradigi zararin tazminini talep edebilecektir'”. Bu kapsamda, dagitim

? Sayhan “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka Aykirilik
Unsuru ve Sorumlulugun Swmiri”, s. 41-42; Aslan, Rekabet Hukuku, s. 784. Aksi
goriiste bkz. Sanl, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 232.

19 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 784; Giirzumar, “Ozel Hukuk Acisindan 4054 Sayil
Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun”, s. 164.

1 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 687; Ergun C)zsunay, “Rekabet Kisitlamalarimin Ozel
Hukuk  Alamindaki ~ Sonuglart”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu-III, Seckin Yaymncilik, Ankara 2005, s.145; Osman Berat Giirzumar,
“Ozel Hukuk Acisindan 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun”, 4054
Sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ve Bu Kanun’da Degisiklik
Yapilmasina fliskin Taslak, Sempozyum, Bildiriler-Tartismalar-Panel (7-8 Ekim 2005),
Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii, s. 164. Doktrinde, RKHK’nin 1 inci
maddesinde rakip tesebbiislerin korunmasinin amaglandigi, bu nedenle rakip tesebbiisler
disindaki tictincii kisilerin rekabet ihlalinden dolay1 zarar gorseler bile, normun koruma
amaci disinda kaldiklarindan tazminat talep edemeyecekleri, ancak rekabet ihlali
nedeniyle bu kisilerin mutlak haklar1 veya bir hukuk normu ile korunan menfaatleri ihlal
edilmisse bu normlara dayanarak tazminat davast acabilecekleri sekilde farkli bir goriis
de bulunmaktadir. Bkz. Sayhan, “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu
Bakimindan Hukuka Aykirilik Unsuru ve Sorumlulugun Siniri”, s. 59.

2 Konuya iliskin ayritili bilgi i¢in bkz. Giirzumar, “Ozel Hukuk A¢isindan 4054 Sayili
Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun”, s. 164-165; Sayhan, “Rekabet Hukukunda
Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka Aykirilik Unsuru ve Sorumlulugun Siniri”,
s. 58-61; Pelin Giiven, “Rekabet Ihlalinden Dogan Zararlarin Tazmini Konusunun
Motorlu Tasitlar Sektorii ve Bu Sektorle Ilgili Mahkeme Kararlari Isiginda
Degerlendirilmesi”, Prof. Dr. Ergon A. Cetingil ve Prof. Dr. Rayegan Kender’e 50.
Birlikte Calisma Yii Armagam, 2007, s. 654 vd.
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sozlesmelerinde de -genelde bir tarafin hakim durumda olmasi ve sozlesmeyi
karg1 tarafa empoze etmesi sz konusu oldugundan- sézlesmenin karsi tarafi
rekabet ihlalinden dofan zararin tazmini igin dava agabilecektir. Ornegin,
otomotiv sektoriindeki (Peugeot, Hyundai, Tofas gibi) ve beyaz esya
sektoriindeki (Bosch, AEG, Ariston, Vestel gibi) cesitli sirketlerin, iiriinlerinin
dagitim ile ilgili olarak hazirladiklar1 dagitim ya da servis soézlesmeleri karsi
tarafca sadece imzalanmaktadir. Diger bir ifade ile, sdzlesmelerin bir tarafca
hazirlanarak karsi tarafa empoze edilmesi s6z konusudur. Burada tazminat
davasi acilabilecektir.

Hakim durum s6z konusu olsa bile, hakim durumda bulunan bir
tesebbiisiin yaptig1 dagitim sozlesmeleri, RKHK’ nin 6 nc1 maddesi kapsaminda
degil, tesebbiisleraras1 anlagmalarla ilgili 4 {incii madde kapsaminda
degerlendirilmektedir'.

Mahkemelerde agilan tazminat davalarinin genelde RKHK’nin 4 {incii
maddesinde yer alan rekabet ihliline dayanilarak acgildigi goriilmektedir. Bu
nedenle kisaca tazminat davalar1 acisindan muafiyet konusunun oneminden
bahsetmek gerekmektedir.

Tiirk hukuk sisteminde tebligler yazili hukuk kaynaklar1 arasinda
bulunmakta ve yoOnetmelik benzeri diizenleyici islemler arasinda yer
almaktadirlar'®. Rekabet Kurulu’nun yaymlamis oldugu cesitli tebligler vardir'.
Kurul’un yayinladigi muafiyetle ilgili tebligler, ilgili mevzuat kapsaminda,
rekabet ihlali nedeniyle acilan tazminat davalarinda dikkate alinacaktir.

Muafiyet konusu RKHK’ nin 5 inci maddesinde diizenlenmistir. Kurul,
maddede yer alan sartlarin bulunmasi halinde'®, tesebbiislerarast anlasma,
uyumlu eylem ve tegebbiis birlikleri kararlarinin 4 iincii madde hiikiimlerinin

"> Rekabet Kurulu Karari, Dosya Sayisi: 2002-1-27 (Onarastirma), Karar Sayisi: 05-65-
/928-250, Karar Tarihi: 6.10.2005; Rekabet Kurulu Karari, Dosya Sayisi: 2004-3-145
(Onarastirma), Karar Sayisi: 05-38/487-116, Karar Tarihi: 2.6.2005. Kararlar i¢in bkz.
www.rekabet.gov.tr
14 Abdullah Dingkol, Temel Hukuk Bilgisi, G6zden Gegcirilmis 2. Basim, Der Yayinlari,
Istanbul 2003, s. 63-64.
' Rekabet Kurulu’nun yayimlamus oldugu Tebligler icin bkz. www.rekabet.gov.tr
'® Kanunun 5 inci maddesinde yer alan sartlar:
"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) f1gili piyasanmin onemli bir boliimiinde rekabetin ortadan kalkmamast,
d) Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde edilmesi icin zorunlu olandan fazla
simirlanmamast... ” dir.
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uygulanmasindan muaf tutulmasina karar verebilir. 4 iincii madde, belirli bir mal
veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagsmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemlerinin hukuka aykir1 ve yasak
oldugunu diizenlemektedir.

Dolayisiyla, RKHK’nin 4 iincii maddesi kapsaminda yer alan
tesebblisleraras1 anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlan ile
meydana gelen bir rekabet ihlali s6z konusu ise, konuya iliskin bireysel
muafiyet kararinin bulunmasi ya da konunun grup muafiyeti tebligi kapsaminda
yer almasi durumunda, tesebbiislerarasi anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis
birligi kararlar1 4 {inci madde hiikkmiiniin uygulanmasindan muaf
tutulacaklardir.

Muafiyetle ilgili Rekabet Kurulu Tebligleri ve yine Kurul tarafindan
verilmis olan bireysel muafiyet kararlarinin RKHK’ya dayali acilan tazminat
davalarindaki 6nemine baktigimizda; muafiyetin bulunmas1 durumunda rekabet
ihlali nedeniyle olusan zararin tazmini istenemeyecektir. Diger bir ifade ile,
rekabeti ihlal eden durum grup muafiyeti tebligi kapsaminda yer aliyorsa ya da
Kurul tarafindan verilmis bir bireysel muafiyet karar1 bulunuyorsa, bu durum bir
hukuka uygunluk sebebi olarak kabul edilecektir'” ve RKHK’ya aykiriliktan
dolay: tazminat talep edilemeyecektir'®.

Rekabet Kurulu tarafindan muafiyetin verilmesi belirli sartlarin ve/veya
belirli yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesine baglanabilir. Muafiyet bir sarta
baglanmigsa sartin yerine getirildigi tarihten itibaren muafiyet gecerli
olacagindan, sart yerine getirilmedikce muafiyet s6z konusu olmayacaktir
(RKHK m. 5). Nitekim RKHK’nin 13 iincii maddesinde de karara baglanan
sartlarin veya yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi durumunda muafiyet
kararinin geri alinabilecegi ya da taraflarin belirli davranislarinin yasaklanacagi

"7 Sayhan, “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka Aykirilik
Unsuru ve Sorumlulugun Siniri”, s. 46; Sanli, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil
Sorumlulugu”, s. 232. Doktrinde, marka ve patent hakkinin kullanilmast gibi, 6zel
hukuktan dogan bir hakkin kullanilmasi ya da kamusal bir yetkinin kullanilmasi
seklindeki genel hukuka uygunluk sebeplerinin rekabet hukukunda da uygulanacagi ve bu
durumlarin da bir hukuka uygunluk sebebi oldugu ifade edilmektedir. Bkz. Sayhan,
“Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka Aykirilik Unsuru ve
Sorumlulugun Svmuirt”, s. 46; Sanl, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil
Sorumlulugu”, s. 43-46.

'8 Doktrinde hakkin kétiiye kullanilmasi durumunda tazminatin s6z konusu olacag ifade
edilmektedir. Sayhan, “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka
Aykiriik Unsuru ve Sorumlulugun Smirt”, s. 47.
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hiikkme baglanmistir. Bu nedenle hakim karsisina gelen olayda taraflar, eger
Kurul tarafindan sartli muafiyet karar1 verilmigse, bu sartin gerceklestigini
ispatlamalidirlar. Aksi halde muafiyet s6z konusu olmayacak ve hukuka
uygunluk sebebi gerceklesmeyecektir.

Muafiyetin bulunmadigi bir durumda RKHK’nin 4 iincii maddesine
aykir olan her tiirlii anlagma ile tesebbiis birlikleri karar1 hiikiimsiiz olacaktir'’.
Hiikiimsiizliikle ilgili olarak, BK’nin 20 nci maddesinde yer alan kismi butlana
iligkin hiikiim, rekabet ihlali ile ilgili durumlar i¢in de kabul edilmelidir. Buna
gore, rekabeti ihldl eden hiikiim gecersiz sayilmali, eger bu hiikkim ya da
hiikiimler olmasaydi anlagmanin yapilmamasi s6z konusu ise bu durumda
anlasmanin tiimii gegersiz olarak kabul edilmelidir®.

Somut olay kapsaminda sozlesmenin hiikiimsiizliigiiniin  ileri
siiriilmesinin, hakkin kotiiye kullanimini olusturdugu durumlarda, Medeni
Kanun’un (MK)*' 2 nci maddesinde® yer alan “diiriistliik kurali” kapsaminda,
hiikiimsiizliigii ileri siiren kimse hukuken korunmayacagindan®, hakim
RKHK’nin 56 nct maddesinde yer alan hiikiimsiizlige iliskin hiikmii
uygulamayabilecektir*. Doktrinde, normalde hiikiimsiizliigiin, sozlesmenin
bagindan itibaren hiikiimsiiz olmasi sonucunu dogurmasina karsin, siirekli bor¢

" Hiikiimsiizliikle ilgili olarak bkz. Giirzumar “4054 Sayili Rekabetin Korunmas
Hakkinda Kanun’un 4. Maddesine Aykiri Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik
Rejimi”, s. 3-76; Kerem Cem Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da
Ongoriilen Yasaklayic1 Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis
Birligi Kararlarimin Gegersizligi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No:3, Ankara
2000, s. 389 vd; Aslan, Rekabet Hukuku, s. 770 vd; Giiven, Rekabet Hukuku, s. 579 vd.
» Giirzumar “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 4. Maddesine
Aykirt Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi”, s. 57; Sanli, Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’da Ongoriilen Yasaklayier Hiikiimler ve Bu
Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarmin Gecersizligi, s. 433;
Aslan, Rekabet Hukuku, s. 773.
24721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu, Kabul Tarihi: 22 Kasim 2001, Resmi Gazete Tarihi:
8 Aralik 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24607.
> Medeni Kanun’un 2 nci maddesine gore:

"Herkes, haklarint kullanirken ve borglarini yerine getirirken diiriistliik kurallarina
uymak zorundadir.

Bir hakkin agik¢a kotiiye kullanilmasint hukuk diizeni korumaz”
** Kemal Oguzman/Nami Barlas, Medeni Hukuk, 13. Bast, 2006, s. 164.
* Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da Ongoriilen Yasaklayici
Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarimin
Gecgersizligi, s. 436.
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iligkisi doguran, icrasina baslanmis s6zlesmelerde, sozlesmenin bastan itibaren
hiikiimsiiz olmasmin ¢esitli giiclikler ortaya c¢ikartacagini, bu nedenle
sozlesmelerin RKHK’nin 4 {incii maddesine aykiriligi nedeniyle gecersizligi
durumunda, bu gecersizligin kural olarak ileriye etkili oldugunu kabul etmek
gerektigi soylenmektedir®.

Rekabet ihlali nedeniyle hiikiimsiiz olan bu anlagsmalardan ve
kararlardan dogan edimlerin ifas1 istenemeyecektir. Daha Once yerine getirilmis
edimlerin gecersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde ise, taraflarin iade borcu
BK’nin 63 ve 64 iincii maddelerinde yer alan sebepsiz zenginlesme ile ilgili
hiikiimlere dayanacaktir. BK’nin 65 inci maddesi hiikmii*® bu kanundan dogan
ihtilaflara uygulanmayacaktir (RKHK m. 56).

Rekabet ihlalinin bulunmasi durumunda RKHK’da, zararin tazmini ile
ilgili ayr1 bir hiikiim Ongoriilmiistiir. Buna gore, rekabet ihlali sonucu bundan
zarar gorenler, 6dedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte olacaklari
bedel arasindaki farki (fazla ©6deme nedeniyle ugranilan zarar) talep
edebileceklerdir. Rekabetin sinirlanmasindan etkilenen rakip tesebbiisler, biitiin
zararlarinin tazminini, rekabeti sinirlayan tesebbiis ya da tesebbiislerden talep
edebilir. Zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi
umduklart biitiin karlar (davacinin normal durumda kazandig miktar ile rekabet
ihlali olmasaydi kazanabilecegi miktar), gecmis yillara ait bilancolar da dikkate
alinarak hesaplanir. Yine ortaya cikan zarar, taraflarin anlagmasi ya da karari
veya agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa®, hakim, zarar
gorenlerin talebi iizerine, ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin
elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kati oraninda tazminata
hiikmedebilir (RKHK m. 58).

» Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da Ongoriilen Yasaklayici

Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarimin
Gecgersizligi, s. 438-439. Benzer goriiste Giirzumar, "4054 Sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un 4. Maddesine Aykiri Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik
Rejimi”, s.70.
% Borglar Kanunu 65 inci maddesine gére:

"Haksiz yahut ahldka (ddaba) mugayir bir maksat istihsali icin verilen bir seyi

istirdada mahal yoktur”
7" Yeni hazirlanan, 4054 Sayili Rekabetin Korunmai Hakkinda Kanunda Yapilmast
Ongoriilen Degisikliklere Iliskin Taslak Metin’de, RKHK min 58 inci maddesinde yer
alan, “taraflarin anlasmast ya da karari veya agir ihmalinin oldugu hallerden
kaynaklanmaktaysa” ifadesi yerine “taraflarin kasti veya agir ihmalinden
kaynaklanmaktaysa” ifadesinin getirilmesi seklinde bir degisiklik yapilmistir. Taslak i¢in
bkz. www.rekabet.gov.tr
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Zararin hesaplanmasinda farkli yontemler kullanilmaktadir. Konuyla
ilgili yapilan bir ¢alismada, Amerikan rekabet hukukunda; rekabet ihlalinden
once, ihlal esnasinda ve ihlalden sonra, ihlal nedeniyle davacinin kazancindaki
degisikliklerin dikkate alindigr “dnce ve sonra yontemi”, rekabet ihlalinin
oldugu piyasa ile rekabet ihlalinin olmadig1 benzer bir piyasanin karsilastirilarak
hesabin yapildig1 “yarda olgiisii yontemi” ve Ozellikle verimdeki mutlak
azalmay1 ol¢gmek icin bagvurulan “kayip pazar payr yontemi” olmak lizere ii¢
ayr1 yontemin kullanildigr ifade edilmektedir™.

Yine, rekabet ihldlinden kaynaklanan zararin tespit edilmesinin zor
oldugu, ancak BK’nin 42 nci maddesinin® burada uygulanabilecegi, buna gore
zararin kesin miktarinin hesaplanmadigi durumlarda hakimin halin durumunu ve
magdurun aldig1 tedbirleri dikkate alarak zararin miktarini takdir edebilecegi
belirtilmektedir™.

Zarar kapsaminda maddi zararlarin yani sira manevi zararlar da talep
edilebilir’'. Rekabet ihlali nedeniyle ortaya ¢ikan zararin dogrudan olmadigy,
ornegin sadece ilk alicinin degil, ondan iirlinii satin alan ya da iliskide bulunan
diger kisilerin de zarar gdrmesi durumunda, yani yansima yoluyla olusan
zararlarda, bu zararin talep edilip edilemeyecegi konusunda doktrinde farkli
goriisler bulunmaktadir’”. Bize gore de yansima yoluyla olusan zararlarin
tazmini miimkiin olmamalidir.

* Ozsunay, “Rekabet Kisitlamalarinin Ozel Hukuk Alanindaki Sonuglart”, s. 126-129.
* Borglar Kanunu’nun 42 nci maddesine gore:

“Zarari ispat etmek miiddeiye diiser, zararin hakiki miktarini ispat etmek miimkiin
olmadig1 takdirde hdkim, halin mutat cereyamini ve mutazarrir olan tarafin yaptigi
tedbirleri nazara alarak onu adalete tevfikan tdyin eder”

30 Sanl, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 265;

31 Ozsunay, Rekabet Kisitlamalarmin  Ozel Hukuk Alamindaki Sonuglari, s.144;
Giirzumar “Ozel Hukuk Agisindan 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun”,
s. 165; Aslan, Rekabet Hukuku, s. 788; Pelin Giiven, Rekabet Hukuku, Ankara 2005,
Yetkin Yaymlari, s. 599; Ahmet Egerci, Rekabet Kurulu Kararlarmmin Hukuki
Niteligi ve Yargisal Denetimi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi, No: 12, Ankara
2005, s. 253. Aksi goriis icin bkz. Sanh, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil
Sorumlulugu”, s. 236.

2 Yansima yoluyla olusan zararin talep edilebilecegi konusunda bkz. Aslan, Rekabet

Hukuku, s. 792; Yansima yoluyla olusan zararin talep edilemeyecegi konusunda ise bkz.

Giirzumar, “Ozel Hukuk Acisindan 4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun”,

s. 146-147; Sayhan, “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka

Aykiritlik Unsuru ve Sorumlulugun Swuri”, s. 61; Ates Akinci, Rekabetin Yatay
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Tazminat talep edenin bir ticaret sirketi olmast durumunda, ticaret
sirketleri de Borglar Kanunu’nun 49 uncu maddesinde yer alan sartlar varsa™,
maddi tazminatin yani sira manevi tazminat da talep edebileceklerdir™”.

Nihayet ispat yiikii acisindan da RKHK’da ayr1 bir hiikiim yer
almaktadir. Buna gore, rekabeti sinirlayici anlagsma, karar ve uygulamalarin
varlig her tiirlii delille ispatlanabilir.

Delil konusu genel olarak Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda
(HUMK)35 diizenlenmistir. Deliller, kesin delil ve takdiri delil olmak iizere ikiye
ayrilmaktadir. Kesin delilller; ikrar (m. 236), senet (m. 287), yemin (m. 337) ve
kesin hiikiim (m. 237) iken, takdiri deliller ise; tanik (m. 245), bilirkisi (m. 275),
kesif (m. 363) ve 6zel hiikiim sebeplerinden olugsmaktadir (m. 367)36.

RKHK’nin 47 nci maddesinde, sozlii savunma toplantisinin esaslarina
iligkin hiikiimler yer almistir. Maddeye gore, “...sozlii savunmada ilgili taraflar
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun Ikinci Babimin Sekizinci Faslinda
diizenlenen her tiirlii delil ve ispat vasitasindan yararlanabilirler... ” Sozlii
savunma toplantilarinda -bu hitkkme gore- HUMK’da diizenlenen biitiin delillere
dayanilip dayanilamayacagi, doktrinde yapilan bir calismada ayrintili olarak
incelenmistir. Yazara gore, HUMK’nin yemin edecek Kkisi icin cezay1
gerektirecek konularda yemin teklif edilemeyecegine iliskin hiikkmii (HUMK m.
352) ve yeminin sadece hakim tarafindan icra ettirilecegine iliskin hiikiimler,

Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No: 5, Ankara 2001, s. 380; Sanli,
“Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 239-240.
3 Borglar Kanunu 49 uncu maddesine gore manevi tazminat talep edebilmek icin:

- hukuka aykir1 bir fiil olmasi,

- kisilik hakkinin ihlal edilmis olmasi,

- ihlal yliziinden manevi bir zararin dogmug olmast,

- zararla fiil arasinda uygun illiyet baginin olmasi ve nihayet,

- kusur olmasi gerekmektedir.

Ayrintili bilgi icin bkz. Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku, 9. Basi, Beta Basim
Yayim Dagitim A.S.Aralik 2006, s.757 vd.

* Bazi durumlarda ticaret sirketlerinin manevi tazminat talep edebilmesi miimkiin
kilnmustir. Ornegin TTK’nin 56 nc1 maddesinde diizenlenen haksiz rekabet yiiziinden
miisterileri, kredisi, mesleki itibari, ticari isletmesi veya diger iktisadi menfaatleri
bakimindan zarar goren veya boyle bir tehlikeye maruz bulunan kimse, diger taleplerin
yani sira, manevi tazminata karar verilmesini de talep edebilir (TTK m. 58/e).
31086 Sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Kabul Tarihi: 18 Haziran 1927,
Resmi Gazete Tarihi: 2, 3 ve 4 Temmuz 1927, Resmi Gazete Sayisi: 622, 623 ve 624.
% Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukuku, Yetkin Yaymnlari,
Ankara 2006, s. 429-430.
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her tiirlii delil icerisinde yemin delilinin kabuliine engeldir’’. Yine, senetle ispat
konusunun da rekabet sorusturmalarinin mahiyeti ile bagdagmadigi, Rekabet
Kurulu’nun iddia makami icerisinde yer almasi, rekabeti sinirlayan hukuki
islemlerde taraf olmamasi nedeniyle senetle ispatin da uygulanamayacagi
belirtilmektedir”™. Goriildiigii gibi HUMK’da yer alan deliller rekabet
ihlallerinde uygun oldugu 6l¢iide uygulanmaktadir.

Bu kapsamda tazminat davalariyla ilgili olarak da, RKHK’nin 59 uncu
maddesine gore rekabeti sinirlayici anlagsma, karar ve uygulamalarin varligi her
tiirlii delille ispatlanabileceginden, HUMK’da diizenlenen delille ispatin burada
da uygun oldugu o6l¢iide uygulanmasi gerektigi sdylenmelidir.

RKHK’da uyumlu eylemin ispati ile ilgili olarak ise ayri bir hiikiim
bulunmaktadir. Zarar gérenlerin, bir anlasmanin varligl ya da piyasada rekabetin
bozuldugu izlenimi veren, Ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirlldig: gibi kanitlar1 yargi
organlarina sunmalar1  halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem iginde
bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara gecer (RKHK m. 59)*°.

RKHK’ya aykiriliktan dolayr acilan tazminat davasinda yetkili
mahkeme ile ilgili olarak HUMK’daki hiikiimler uygulanacaktir. Ozel yetkili
mahkeme, haksiz fiilin meydana geldigi yer mahkemesidir (HUMK m. 21).
Kural olarak 6zel yetki genel yetkiyi kaldirmadigindan, haksiz fiilin islendigi
yer mahkemesinin yani sira, genel yetkili mahkeme olarak davalinin ikametgahi
mahkemesi de acilacak tazminat davalarinda yetkili olacaktir (HUMK m. 9)*.

Nihayet rekabet ihlali nedeniyle agilacak tazminat davalarinda
zamanasimi siiresi konusunda RKHK’da ayr1 bir hiikiim ongoriilmediginden,
BK’da diizenlenen haksiz fiillerle ilgili hiikiimler kapsaminda 60 inc1 maddeye
gore"' zamanasimu siiresi belirlenecektir. Buna gore zarara ugrayanin, zararini

%7 Rekabet ihlalinin ispat: konusunda ayrmtili bilgi i¢in bkz. Ali Cem Budak, “Rekabet
Hukukunda Deliller ve fspat”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu-I, 4 Nisan 2003 Kayseri, Rekabet Kurumu Yayin No: 0137, s. 51.
38 Budak, “Rekabet Hukukunda Deliller ve fspat”, s. 51.
¥ Rekabet ihlalinin ispati konusunda ayrintili bilgi icin bkz. Budak, “Rekabet
Hukukunda Deliller ve fspat”, s. 58-60; Sanli, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil
Sorumlulugu”, s. 254-255.
40 Kuru/Arslan/Y 1lmaz, Medeni Usul Hukuku, s. 162, 178.
* Borglar Kanunu 60 mnc1 maddesine gore:

“Zarar ve ziyan yahut manevi zarar namiyle nakdi bir mebldg tediyesine miiteallik

ddva, mutazarrir olan tarafin zarara ve failine ittilai tarihinden itibaren bir sene ve her
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ve faili 6grendigi tarihten itibaren bir yil, her haliikarda zarara neden olan fiilin
vuku buldugu tarihten itibaren zamanagsimu siiresi 10 y1l olacaktir.

2- Rekabet ihlalinden Dogan Tazminat Davalari

Rekabet ihlalinden dogan tazminat davalart ile ilgili olarak verilen genel
bilgilerden sonra mahkemeler karsisina gelen tazminat davalarini incelersek:

2.1. Rekabet ihlali nedeniyle tazminat talebinin s6z konusu oldugu ilk
olayda® davaci Bor Sanayi Dis Tic. Ltd. Sti, davali ise Etibank Genel
Miidiirliigii’diir. Davaci vekili, miivekkilinin tinkal maddesinden boraks iireten
bir sirket oldugunu, davalinin tinkal pazarinda hakim durumda bulundugunu,
taraflar arasinda -davali tarafindan hazirlanan ve davacinin herhangi bir
miizakere ve pazarlik imkdninin olmadigi- birer yillik siireli sozlesmelerin
bulundugu, davalinin bu sézlesmelerde istedigi fiyat1 belirledigini iddia etmistir.
Olayda davaci, davalinin kendi kurumuna bagl olan isletmelere, hammadde
olan tinkalin tonunu 42 dolara verirken, kendisine son olarak fiyat: 230 dolara
cikarttigini ve bu sekilde RKHK’nin 6 nci1 maddesine gore hakim durumunu
kotiiye kullandigimi belirterek, RKHK nin 58 inci maddesi geregince rekabet
ihlali nedeniyle ugranilan zararin ii¢ kati oraninda tazminata hitkmedilmesini
talep etmistir.

Yerel mahkeme, davalinin hakim durumda oldugunu ancak, davalinin
daha ucuz fiyata hammadde sattig1 tesebbiislerin kendi isletmeleri olmasi
nedeniyle ayni ekonomik cati altinda yer aldigini, bu nedenle bu isletmelere
sembolik bir fiyata hammadde satilmasinin karlilik ve verimlilik ilkesine aykiri
diismedigini, yurt icindeki diger alicilara ise aym fiyatin uygulandigini, olayda
farkli fiyat uygulanan isletmelerin esit konumda olmadigim1 ve nihayet bu
kapsamda hakim durumun kétiiye kullanilmadigini belirterek davanin reddine
karar vermistir.

Mahkeme davada, rekabet ihlalinin olup olmadigi ve bundan bir zarar
dogup dogmadigr konusunda goriis almak iizere bilirkisiler atamig ve bu
bilirkisilerin hazirladig: raporu dikkate alarak karar vermistir.

halde zarart miistelzim fiilin vukuundan itibaren on sene miirurundan sonra istima
olunmaz.

Su kadar ki zarar ve ziyan ddvasi, ceza kanunlart mucibince miiddeti daha uzun
miiruru zamana tabi cezayi miistelzim bir fiilden neset etmis olursa sahst davaya da o
miiruru zaman tatbik olunur.

Eger haksiz bir fiil, mutazarrir olan taraf aleyhinde bir alacak tevlit etmis olursa,
mutazarrir kendisinin tazminat talebi miiruru zaman ile sdkit olsa bile o alacag
vermekten imtina edebilir”

42 Ankara 7. Asliye Ticaret Mahkemesi, Esas No: 1997/99, Karar No: 1998/732, Karar
Tarihi: 17.9.1998.
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Doktrinde, adli yargi karsisina gelen olaylarda farkli sonuclara
ulasilmasina engel olabilmek amaciyla bilirkisi olarak Rekabet Kurumu’na
bagvurulmasinin yararli bir ¢6ziim olacagi, Kurul’a resmi bilirkisi olarak
bagvurulmasinin  Kurul kararlann ile adli yargt kararlar1 arasindaki
uyumsuzluklari ortadan kaldiracag ifade edilmektedir®. Yine, Kurul’'un kamu
tiizel kisisi olmast nedeniyle adli yargida bilirkisi olarak bagvurulabilmesi i¢in
acik bir kanun hiikmiiyle gorevlendirilmesi gerektigi belirtilmektedir**.

Bilirkisilik konusu HUMK’nin 275 ve devami maddelerinde
diizenlenmigstir. Coziimii 6zel veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisi
atanacaktir (HUMK m. 275). Resmi olarak kurulmus bilirkisi kurumlarinin
bulunmasi1 durumunda (6rnegin Adli Tip Kurumu), bilirkisi olarak bu kurumlara
basvurulmasi gerekirken (HUMK m. 276/1II), zorunlu bilirkisiligin bulunmadig:
durumlarda bilirkisi, iki tarafin anlasamamasi halinde hakim tarafindan
belirlenecektir (HUMK m. 276)45.

Rekabet Kurumu’na zorunlu olarak bilirkisilik icin bagvurulabilecegi
konusunda ayri1 bir hiikiim yoktur. Boyle bir hilkkmiin bulunmamasi nedeniyle de
mahkemeler genelde biri hukukcu, biri mali miisavir, digeri de teknik bilirkisi
olmak iizere U¢ kisilik bilirkisi kurulu se¢mektedirler. Kuskusuz Rekabet
Kurumu’nun zorunlu bilirkisi olarak kabul edilmesi adli yargidaki olaylarda
farkli sonuclara ulagilmasini engellemesi acisindan yararli olacaktir.

Yerel mahkeme kararinin temyiz edilmesi iizerine konu Yargitay Oniine
gelmistir®®. Yargitay, olayda tazminata karar verilebilmesi icin, oncelikle
Rekabet Kurulu tarafindan hakim durumun koétilye kullanilmig oldugunun
saptanmas1 gerektigini, bu kapsamda davacinin Rekabet Kurumu’na bagvuruda
bulunup bulunmadiginin aragtirilmasi ve eger Kuruma basvuru yapilmamigsa,

43 Budak, “Rekabet Hukukunda Deliller ve fspat”, s. 60.
* Egerci, Rekabet Kurulu Kararlarmm Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, s.
301-302. Yazar hakli olarak, Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun (IYUK) 31 inci
maddesinde HUMK hiikiimlerine atifta bulunulmasi nedeniyle, Danigtay karsisina gelen
olaylarda esastan inceleme sirasinda bilirkisilere basvurulabilecegini, ancak Danistay’in
Rekabet Kurulu kararlarinin denetimini yapmasi nedeniyle, Kurul’dan bilirkisi olarak
yararlanmasinin miimkiin olmadigini, teknik bir bilgiyi gerektiren konularda digardan
kisilerden, 6rnegin hukuk fakiilteleri ya da iktisadi ve idari bilimler fakiiltelerindeki
rekabet hukuku alaninda uzman Ogretim iiyerinden bilirkisi olarak yararlanilarak
uyusmazligin ¢coziimlenebilecegini belirtmektedir. Bkz. s. 301.
4 Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku, Yetkin
Yayinlari, 5 inci Basi, Ankara 2006, s. 462.
46 Yargitay 19. Hukuk Dairesi Bagkanligi, Esas No: 1999/3350, Karar No: 1999/6364,
Karar Tarihi: 01.11.1999. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com
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yapilacak basvurunun on mesele olarak kabul edilip sonucunun beklenmesi
gerektigini, bu konu diisiiniilmeden verilen yerel mahkeme kararinin isabetli
olmadigin belirterek yerel mahkeme kararini bozmustur. Yargitay kararina karsi
tashihi karar talebinde bulunulmustur. Ancak bu talep reddedilmistir’’. Yerel
mahkeme Yargitay kararina uymus, ancak davanin takip edilmeyip, siiresinde
yenilenmemesi nedeniyle, HUMK’nin 409 uncu maddesi geregince agilmamug

48
sayilmasina karar vermistir™ .

Olayda tazminat davasi, hammadde alicis1 olan sirket tarafindan,
hammadde iireticisi olan ve hakim durumda bulunan sirkete karsi acilmustir.
Taraflar arasinda bir s6zlesme bulunmaktadir. Diger bir ifade ile, sézlesmenin
bir tarafinin diger tarafa karst agcnms oldugu bir dava s6z konusudur. Yukarida
belirtildigi gibi, sozlesmenin taraflarindan birinin hakim durumda olmasi ve
karg1 tarafa sozlesmeyi empoze etmesi sdz konusu ise sdzlesmenin bir tarafi,
diger tarafa karsi rekabet ihlali nedeniyle ugradigi zararin tazmini i¢in dava
acabilecektir. Tazminat davasinin davacist ile ilgili olarak gerek yerel mahkeme
gerekse Yargitay kararinda herhangi bir aciklama bulunmamaktadir.

Oncelikle yerel mahkemenin, ayni ekonomik ¢ati altinda yer alan
tesebbiislerin diger tesebbiislerle esit konumda olmadiklarina iliskin kararinin
isabetli oldugunu belirtmek gerekir. Rekabet hukukunda aym1 ekonomik grup
icerisine yer alan tesebbiisler ayr1 bir tesebbiis olarak degil, bagl tesebbiis
olarak kabul edildiginden, ana tesebbiisle bir biitiin olarak degerlendirilirler. Bu
nedenle de diger tegebbiislerle esit statiide bulunamazlar®.

Yargitay kararinda, rekabet ihlalinin tespiti konusunda, mahkemelerin
Rekabet Kurumu’na basvurmasi gerektigi ve Rekabet Kurulu'na bir bagvuru
varsa bunun ©n sorun sayilmasi gerektigi belirtilmistir. Bunun {izerinde
doktrinde de cesitli goriigler ileri sliriilmiistiir.

Doktrinde, adli yargida acilan bir davada karar verilmeden Once,
Rekabet Kurulu kararinin bekletici sorun olarak ele alinmasinin miimkiin olmasi
gerektigi soylendigi gibi®, Kurul kararinin yamsira, bu karara karsi Damistay

ol Yargitay 19. Hukuk Dairesi Bagkanligi, Esas No: 2000/2925, Karar No: 2000/3369,
Karar Tarihi: 1.5.2000. (Karar yayinlanmamustir)
8 Ankara Asliye 7. Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2000/532, Karar No: 2004/605, Karar
Tarihi: 8.10.2004.
* Giiven, Rekabet Hukuku, s. 74 vd.
% Giirzumar, “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 4. Maddesine
Aykirt Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gecgersizlik Rejimi”, Rekabet Dergisi, Say1: 12,
Ekim-Kasim-Aralik 2002, s. 57-58; Odman, Fikri Miilkiyet Hukuku ile Rekabet
Hukukunun Teknolojik Yeniliklerin Tesvikindeki Rolii, s. 300-301.
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yoluna bagvurulmugsa Danistay kararinin beklenmesinin yerinde olacagi
seklinde farkli bir goriis de bulunmaktadir™. “On sorun”, bir davada karar
verilebilmesi i¢in daha 6nce c¢oziilmesi gereken bir konudur ve genis anlamda
bekletici sorunu da kapsamaktadir™. fhtiyari bekletici sorun kapsaminda hukuk
mahkemesi, idari yargida goriilen bir davanin sonucunun beklenmesine karar
verebilecegi gibi™, Rekabet Kurulu kararini da bekletici sorun yapabilir.

Adli yargiya bagvuruldugu zaman zaten konuya iligkin mevcut bir
Rekabet Kurulu karar1 varsa, Kurul karar1 bir mahkeme karar1 olmadigindan ve
bu kapsamda da kesin delil olusturmadigindan, mahkeme tarafindan ancak
takdiri delil olarak dikkate alinabilecektir™.

Adli yargiya bagvuruldugu zaman Danistay incelemesinden gecgerek
kesinlesmis bir Kurul karar1 bulunmasi durumunda ise -Danistay kararinin bir
mahkeme karari olmasi nedeniyle- HUMK’ya gore kesinlesmis mahkeme karari
kesin delil olarak kabul edildiginden (HUMK m. 237, 295) ** karar bu kapsamda
dikkate alinacaktir. Diger bir ifade ile, Danistay karar1 adli yargi 6niine gelen bir
tazminat davasinda kesin delil olarak degerlendirilecektir.

Kesin hilkkme baglanmis olan bir konu bir bagka mahkeme oniindeki
davada On sorun olarak ortaya cikarsa, 6n sorunu inceleyen mahkeme farkli bir
karar veremeyeceginden™, bu kapsamda adli yargi karsisina gelen bir olayda
kesinlesmis bir Danigtay karari varsa, mahkeme artik, rekabet ihlalinin olup
olmadig1 konusundaki Danistay karari ile bagl olacaktir.

31 Egerci, Rekabet Kurulu Kararlarimin Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, s. 263.

32 Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Altinc1 Baski, Cilt: III, 2001, Demir Demir
Miisavirlik ve Yayincilik Ltd. Sti. Yayin No: 4, s. 3207; Kuru/Arslan/Y1lmaz, Medeni
Usul Hukuku, s. 556-557.

3 Kuru/Arslan/Y 1lmaz, Medeni Usul Hukuku, s. 568.

> Egerci, Rekabet Kurulu Kararlarmm Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi, s.
259; Sanlh, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 261. Doktrinde,
rekabetin ihlal edildigine iligkin kesinlesmis bir Rekabet Kurulu kararinin bulunmasi
durumunda mahkemenin, olaya konu olan islemlerin RKHK ya aykiriligini tekrar gzden
geciremeyecegi, Kurul tarafindan verilmis bir menfi tespit ya da muafiyet karar1 varsa,
taraflarin RKHK ya aykirilik iddiasini reddetmesi gerektigi ve yine Kurul’un muafiyet
verilmeyecegine iligkin bir karar1 varsa mahkemenin bu kapsamda RKHK’nin 56 nci
maddesini uygulamasi gerektigi ifade edilmektedir. N. Ayse Odman, Fikri Miilkiyet
Hukuku ile Rekabet Hukukunun Teknolojik Yeniliklerin Tesvikindeki Rolii, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2002, s. 300.

5 Sanl, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 262.

% Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku, Yetkin
Yayinlari, 5 inci Basi, Ankara 2006, s. 515.
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Adli yargiya basvuruldugu sirada sonuglanmis olan bir Rekabet Kurulu
karar1 yoksa ya da Rekabet Kurulu’na hi¢ basvuru yapilmamissa bu durumda
mahkeme ihtiyari olarak Kurul kararin1 ve yine Danistay’a bir bagvuru
yapilmissa bunun sonucunu bekletici sorun yapabilecektir’’.

Nitekim Rekabet Kurulu kararlarinin bekletici sorun olarak sayilmasi
konusu ile ilgili olarak, RKHK’da yapilmas1 6ngoriilen degisikliklere iliskin
Taslak’ta®®, “Bu Kanun’a aykirilik iddiasint iceren uyusmazliklara iliskin
olarak Kurul’un kararini vermesine kadar dava bekletilir” seklinde bir hiikiim
Ongoriilmiistiir.

Ancak hakli olarak doktrinde, gerek Rekabet Kurulu asamasindaki
siirecin gerekse Danigtay asamasindaki siirecin ¢ok uzun olmasi nedeniyle adli
yargida konunun bekletici sorun olarak kabul edilmesi durumunun, usul
ekonomisine aykir1 olacag ifade edilmektedir. Sadece Rekabet Kurulu
kararinin beklenmesi yeterli olmamaktadir. Kurul kararina karsi iptal istemiyle
Danistay’a bagvurulmussa, Danistay kararinin beklenmesi de biiyilk Onem
tasimaktadir. Bu da yillar alabilen bir siire¢ demek olacaktir. Nitekim
Danistay’in esastan bozdugu cok sayida Kurul karar1 da bulunmaktadir. Bu
nedenle bekletici sorundan ziyade zorunlu bilirkisilikle ilgili bir hiikmiin
getirilmesi belki daha yararli olabilecektir.

2.2. Yerel mahkeme Gniine gelen ikinci olay®’, otomotiv sektoriinde
yapilan bir yetkili saticilik sozlesmesi ile ilgilidir. Davaci N. Sahsuvaroglu
(bayi), davali ise Ford Otomotiv San. A.S. (saglayici) dir. Davaci vekili, davaci
ile davali sirket arasinda yetkili saticilik sdzlesmesinin bulundugunu, davacinin
yaptig1 yiiksek satiglar sonucu davalinin en biiyiik dort yetkili saticisi arasina
girdigini, bu nedenle davalinin iyi niyetine giivenerek 3,5 milyon dolar1 agan bir
yatinm yaparak 36.000 metre kare kapali alana sahip bir plaza insa ettigini
belirtmistir. Olayda davalinin, 1998 yili boyunca ve 1999’un ilk on bes giinii
iriin kisitlamas1 yaptigi, davacinin ticaretini engelledigi, arz boykotu nedeniyle

7 Ayrintili bilgi i¢in bkz. Giiven, Rekabet Hukuku, s. 610 vd. Bekletici sorunla ilgili
HUMK’da genel bir diizenleme bulunmamakla birlikte doktrinde, mahkemenin gorevi
disindaki bir konuyu bekletici sorun yapabilecegi ve on sorunla ilgili karar ara karar
niteliginde oldugundan, siirecin ¢ok uzamasi halinde ise bu kararindan her zaman
donebilecegi ifade edilmektedir. Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, Medeni Usul
Hukuku Esaslari, s. 84; Pekcamtez/Atalay/Ozekes, Medeni Usul Hukuku, s. 342-343.
4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Yapilmasi Ongoriilen
Degisikliklere Iliskin Taslak Metin icin bkz. www.rekabet.gov.tr
59 Sanli, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 258.
60 Kadikdy Asliye 1. Ticaret Mahkemesi, Esas No: 1999/466, Karar No: 2002/49, Karar
Tarihi: 31.01.2002.
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zarar ettirildigi ve davacimin korkutularak fesih protokolleri imzalamaya
zorlandigr iddia edilmistir. Korkutmak suretiyle fesih protokollerinin
imzalatilmasi nedeniyle kanuna kars1 hile yoluna gidildigi ve RKHK ile motorlu
tagitlar sektoriine yonelik ¢ikartilan 1998/3 sayili Grup Muafiyeti Tebligi®'
hiikiimleri uyarinca ongoriilen 2 yillik feshi ihbar siiresinden kacimildigi, bu
nedenle iki yillik miispet karin, satig tesisinin bos kalmasi nedeniyle 2 yillik kira
kaybinin, ellerinde kalan yedek parcalarin piyasa fiyatinin altinda satilmasi
nedeniyle olusan aradaki bedel farkinin, mahrum kalinan 2 yillik ara¢ satig
kariin, servis iscilik kdrimin ve isten cikartilmak zorunda kalinan iscilere
O0denen tazminat tutarinin, sozlesme i¢i rekabet ihlalleri nedeniyle 1998 yili
gelirlerinin yilizde 10’u oranindaki kar mahrumiyetinin tazmini talep edilmistir.
Bu kapsamda, fazlaya iligkin haklar sakli kalmak sartiyla, toplam
10.000.000.000 TL maddi, 50.000.000.000 TL manevi tazminata karar verilmesi
istenmistir. Daha sonra verilen bir dilek¢e ile 10.000.000.000 TL olan
miiddeabih artirllmistir.

Mahkeme tarafindan, taraflar arasinda sozlii olarak bayilik ve yetkili
satig sozlesmesi yapildigr ve fiilen uygulandigr belirtilerek, sdzlesmenin feshi
konusunda imzalanan protokollerin 6ncelikle iddia edildigi gibi ikrah sonucunda
imzalanmis olup olmadig degerlendirilmistir. Mahkeme, taraflar arasindaki
fesih protokoliine gore yetkili saticilik s6zlesmesinin gecmise etkili olarak sona
erdirildigini, tecriibeli bir tacir olan davacinin yiiksek miktarda yatirim yapmis
oldugu ve 2 yildan beri devam eden bayilik iligkisini, protokol hiikiimlerine
gore, elindeki yedek parcalar1 ve araclari bir yil once aldigi fiyattan geri vererek
bayilik iligkisini sonlandirmasinin -kendisini dezavantajli konuma koyan,
tecriibesiz ve kendi cikarlarim1 diisiinmeyen bir tacir gibi- bu sekilde aleyhine
olan sartlar1 kabul etmesinin hayatin olagan akigina ters diistiiglinii belirtmistir.

Mahkeme, sunulan delil ve belgeler kapsaminda davalinin, bayilik veren
sirket olarak giiclinii kotiiye kullanip davaciya fesih protokolii imzalattigini,
davalinin kanuna kargi hile amacli davramist sonucunda imzalatilan fesih
protokollerinin ~ gegersiz oldugunu ve yine gabin acgisindan yaptii
degerlendirmede de fesihle ilgili protokollerin gabin agisindan da gecersiz
oldugunu belirtmistir.

Mahkeme, RKHK ve 1998/3 sayili Teblig kapsaminda yaptigi
degerlendirmede ise, RKHK’nin, BK karsisinda ©zel kanun niteliginde

' 1998/3 Sayih Motorlu Tagsitlar Dagitim ve Servis Anlasmalarina iliskin Grup

Muafiyeti Tebligi, Resmi Gazete Tarihi: 1.4.1998, Resmi Gazete Sayisi: 23304. Bu

Teblig 2005/4 sayil1 Teblig ile yiiriirliikten kaldirilmistir. Tebligle ilgili ayrintili bilgi igin

bkz. 1.Yilmaz Aslan/Erol Katircioglu/Fevzi Toksoy/Ali Ilicak/Sahin Ardiyok/Firat

Bilgel, Otomotiv Sektoriinde Rekabet Hukuku ve Politikalari, Ekin Kitabevi, 2006.
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oldugunu ve tazminat agisindan RKHK’nin ilgili hiikiimlerinin 6ncelikli olarak
uygulanacaginm belirtmistir. Yine, RKHK ve ilgili Teblig hiikiimlerinin taraflar
arasindaki uyusmazhiga da uygulanmasi1 gerektigi, Teblig’de belirtilen 2 yillik
feshi ihbar siiresine uyulmasi gerektigi, iki ayri bilirkisi kurulu tarafindan
hazirlanan raporlarda davalinin RKHK ve 1998/3 sayili Teblig hiikiimlerine
aykir hareket ettiginin kabul edildigi ifade edilmistir.

Sonu¢ olarak Mahkeme, davayr kismen kabul edip tazminata
hiikkmederken, olayda ortaya c¢ikan zararin taraflarin anlagmasi, karar1i ve
davalinin agir ihmalinden kaynaklandigini, bu nedenle taraflarin konumuna,
ekonomik durumlarina, mevcut deliller, hak ve nefaset kurallarina gore, kar
kaybindan dogan zararlar i¢in tazminatin takdiren bir misli artirilmasina karar
vermistir. Sonu¢ olarak, davamin kismen kabulil ile toplanan delilllere gore,
2.048.026.469.000 TL olarak belirlenen tazminatin RKHK’ nin 58/2 maddesi
uyarinca takdiren bir kat artirllarak 4.096.052.938.000 TL seklinde
uygulanmasina, iscilere Odenen tazminattan dogan zarar olarak ise
14.695.200.000 TL’ye hitkmedilmesine, yani toplam 4.110.748.138.000 TL nin
tazminine karar verilmistir.

Manevi tazminat istemiyle ilgili olarak ise, davalinin ikrah ve gabin
suretiyle imzalatmis oldugu fesih protokolleri nedeniyle davacinin zararina
neden oldugu ve 20.000.000.000 TL manevi tazminata hiikmedilmesi
gerektigine karar verilmistir. Mahkeme, maddi ve manevi tazminatin, dava tarihi
olan 24.05.1999 tarihinden itibaren 29.12.1999 tarihine kadar yillik %80,
30.12.1999 tarihinden sonra ise %70 orani ile hesaplanacak banka reeskont faizi
ile birlikte davalidan tahsiline karar vermistir.

Yerel mahkeme kararina karst  Yargitay’a temyiz  yoluna
bagvurulmustur. Yarg1tay62, davaciya kargi ikrah kullanildig1 seklindeki bilirkisi
diistincelerinin hukuksal degerlendirme oldugundan kesinlikle hiikme temel
alinamayacagini, tacirlerin yargiya ihbar ve sikayet edilece8i tehdidi ile
sozlesmeye raz1 edildigi durumlarda ikrahin s6z konusu olamayacagini, ihbar ve
sikayetin gercegi yansitiyorsa anayasal bir hakkin kullanilmasi oldugunu,
gercegi yansitmiyorsa bunu yapanin sonuglarina katlanmasi gerektigini, tacirler
arasindaki sozlesmelerde edimden kaginanin da ayni sonuclarla karsilacagini, bu
durumun gabinin unsurlarindan muzayaka (darda olmasindan faydalanma)
sayillamayacagini, tacirin gerekli tedbirleri almak zorunda oldugunu, olayda
hakim durumun koétiiye kullanilmasinin sartlarinin da olusmadigimi belirtmistir.
Yargitay’a gore, 1998/3 sayil1 Teblig’de yer alan feshi ihbar siiresi taraflardan

62 Yargitay 19. Hukuk Dairesi Bagkanligi, Esas No: 2002/2827, Karar No: 2002/7580,
Karar Tarihi: 29.11.2002. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com
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birinin sozlesmeyi tek tarafli olarak feshetmesi durumunda uygulanacaktir. Oysa
olayda taraflarin karsilikli iradeleri sonucu sodzlesmenin feshedilmesi s6z
konusudur. Yargitay Rekabet Kurulu kararmna® atifta bulunarak, Kurul karari ile
davalimin RKHK’ya aykir1 bir hareketinin bulunmadiginin belirlendigini ve
RKHK hiikiimleri uyarinca tazminata hilkkmedilmesi kosullarinin bulunmadigini,
yine olayda ikrah bulunmamasindan dolay1 RKHK ya aykirilik nedeniyle acilan
idari davanin sonucunun beklenmesine yer olmadigindan, davanin reddine karar
verilmesi gerekirken, kabuliine karar verilmesini isabetli gdrmeyerek yerel
mahkeme kararin1 bozmugtur.

Yargitay’in bozma karar1 iizerine mahkeme bozma kararina uymus
ancak, davaci vekili tarafindan davadan feragat edilmesi tiizerine, feragat
nedeniyle davanin reddine karar verilmistir®.

Yargitay kararindaki karst oy yazisinda, tazminata karar verilebilmesi
icin Oncelikle Rekabet Kurulu tarafindan ihlal oldugunun tespit edilmesi
gerektigi, Kurul’'un wusulen kesinlesmis bir kararimin olmasi durumunda
mahkeme tarafindan ugranilan zararin tespit edilerek karar verilmesi gerektigi,
RKHK’nin rekabet ihlalinin tespiti konusunda Rekabet Kurulu’nu yetkili kildig

63 Rekabet Kurulu Karari, Dosya Sayisi: D4/1/M.H.A.-99/1 (Onarasgtirma), Karar Sayisi:
99-58/624-398, Karar Tarihi: 21.12.1999. Olayda Kurul’a yapilan sikayette, Ford’un,
yetkili saticilarin yeniden satig fiyatini ve indirim oranlarini belirlemek, filo satislar
sirasinda yetkili saticilar arasinda farkli destek primi uygulamak, araglarinin tim
Tirkiye’de dagiim masraflarini iistlenmek suretiyle nakliye siibvansiyonu uygulamak,
rakip ve muadil yedek parca satisinda kisitlamalar getirmek, esit edimdeki bayilere farkli
davranmak, ara¢ satig miktarlarini tek tarafli olarak belirlemek, yetkili saticinin anlagma
bolgesini degistirmek, arz boykotu uygulamak ve 1998/3 sayili Teblig’de ongoriilen fesih
stirelerine uymaksizin anlagsmayr feshetmek suretiyle RKHK’y1 ihlal ettigi iddia
edilmistir. Kurul, taraflar arasinda yazili olmayan bayilik anlagmasinin hem motorlu yeni
tasit araclarii hem yedek parca ve servisini kapsamasi nedeniyle 1998/3 sayili1 Teblig
hiikiimlerini de dikkate alarak konuyu incelemistir. Kuru kararinda, ilgili iiriin pazari
binek otomobil ve ticari araclar iiretim ve dagitim pazari olarak belirlenmis, Ford
Otomotiv Sanayi A.S.nin ilgili pazarlarda hakim durumda olmamasi nedeniyle bu
tesebbiise iliskin sikayetlerin RKHK nin 6 nc1 maddesi kapsaminda incelenemeyecegine,
4 iincii madde kapsaminda ise sikayet konusu iddialarin gercegi yansitmadigina ve bu
nedenle Kanun’un 41 inci maddesi gere§ince sorusturma acilmasina gerek olmadigina
oybirligi ile karar verilmistir. Kurul, 1998/3 sayili Teblig’de yer alan fesih siirelerine
uyulmamasina iligkin iddia ile ilgili olarak ise, bu siirelerin anlasmanin tek tarafli feshi ile
ilgili oldugunu, olayda ise bayilik anlagmasinin, énce 6n protokol, daha sonra ise bir
fesih protokolii imzalanarak karsilikli olarak feshedildigini, bu nedenle ilgili Teblig
hiikmiiniin ihlal edilmedigini belirtmistir. Karar icin bkz. www.rekabet.gov.tr

64 Kadikdy Asliye 1. Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2003/876, Karar No: 2003/803, Karar
Tarihi: 08.09.2003.
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ve celigik kararlarin ortaya cikmamast icin adli mahkemelerin Rekabet
Kurulu’nun verecegi karar1 beklemesi gerektigi, Yargitay’in (Teblig’deki ilk
olayda bahsedilen 3350/6864 sayili kararinda) bu goriisii benimsedigi, konunun
on sorun olarak kabul edildigi, bu nedenle Rekabet Kurulu kararina kars1 idari
yargt yoluna basvurulmasi nedeniyle idari davanin 6n mesele olarak kabul edilip
sonucunun beklenmesi, buna gére bir karar verilmesi, yerel mahkeme kararinin
bu gerekceyle bozulmasi gerektigi belirtilmistir. Ancak cogunluk bu goriise
katilmamistir.

Karart inceledigimizde olayda rekabet hukuku acisindan dikey bir
sozlesme bulundugundan oncelikle BK agisindan degil, RKHK kapsaminda bir
degerlendirme yapilmasi gerektigini belirtmeliyiz. Cilinkii rekabet ihlali iceren
sozlesmeler hiikiimsiiz olacagindan (RKHK m. 56) , hiikiimsiiz bir sézlesmenin
feshi de s6z konusu olmayacaktir.

Dolayisiyla o6ncelikle RKHK’nin 4 iincii maddesi kapsaminda
sozlesmenin rekabet ihlali icerip icermedigi, daha sonra grup muafiyeti tebligi
kapsamina girip girmedigi ya da bireysel muafiyet kararinin bulunup
bulunmadigi agisindan bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. S6zlesme
eger muafiyet kapsaminda yer aliyorsa zaten bu bir hukuka uygunluk sebebi
olusturacagindan, ihlalden bahsedilerek dogan zararin tazmini istenemeyecektir.
Bu asamada 1998/3 sayil1 Teblig’de yer alan fesih siiresine uyulup uyulmadig:
ve siireye uyulmamasinin sonuglari agisindan bir inceleme yapilacaktir -ki
siireye uyulmamas1 sozlesmenin, asagidaki kararda daha ayrintili olarak
incelendigi gibi, Teblig kapsaminda degerlendirilmemesine neden olacaktir.
Eger sozlesme rekabeti ihldl ediyorsa ve muafiyetten de yararlanmiyorsa bu
durumda 1hlal nedeniyle bir zararin olusup olusmadigi incelenebilecektir.

Dolayisiyla BK acgisindan feshin ikrah nedeniyle yapilmis oldugu
iddiasi, ancak RKHK acisindan yapilacak degerlendirmeden sonra giindeme
gelebilecektir. Ciinkii, yukarida da belirtildigi gibi, eger taraflar arasindaki
sozlesme rekabet ihlali nedeniyle hiikiimsiiz olursa fesih s6z konusu
olmayacaktir.

Olayda Yargitay kararinda yapilan tespit dogrudur. Yargitay, 1998/3
sayil1 Teblig’de yer alan feshi ihbar siiresinin taraflardan birinin sozlesmeyi tek
tarafli olarak feshetmesi durumunda uygulanacagimi belirtmistir. Olayda,
taraflarin karsilikli iradeleri sonucu sodzlesme feshedilmistir. Olayin meydana
geldigi zaman yliriirliikte olan 1998/3 sayili Tebligin 6 nc1 maddesinin basligt
Muafiyet Verilmesi Icin Uyulmast Zorunlu Haller dir. Bu baslik altinda, belirsiz
siireli anlagmalarda yer alacak feshi ihbar siiresinin, her iki taraf i¢in en az iki
yil olmasi; ancak saglayicinin anlasmaya son vermesi halinde kanundan veya
anlagmadan dolay1 uygun bir tazminat ddemek zorunda oldugu veya saticinin
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dagitim sistemine ilk kez girdigi ve anlagma siiresinin veya anlasmanin, olagan
feshi ihbar siiresinin bu satic1 tarafindan ilk kez kabul edildigi hallerde bu
siirenin asgari bir yil olmas1 6ngoriilmiistiir. Belirli siireli anlagsmalarda ise,
anlagma siiresinin en az bes yil olmasi ve anlasmada yer alacak yenilememe
istegini anlagmanin sona ermesinden asgari alt1 ay 6nce bildirmeyi her iki tarafin
da kabul etmesi gerekmektedir. Maddede bu muafiyet kogullarinin, diger tarafin
ana yiikiimliiliiklerinden birisini yerine getirmemesi nedeniyle taraflarin
anlasmaya son verme hakkini etkilemeyecegi yer almistir. Goriildiigii gibi,
maddede tek tarafli fesih halinde uyulmasi gereken sartlar diizenlenmistir.
Taraflar arasindaki  sozlesmenin 1998/3 sayilh Teblig kapsaminda
degerlendirilmesi gereken bir sdzlesme olmasi halinde, tek tarafli olarak
feshedilmesi durumunda, sézlesmede fesih konusunda bu hiikiim ile uyumlu bir
diizenleme olmasi ve feshin buna gore yapilmasi gerekmektedir. Aksi halde
fesihle ilgili hiikiim, muafiyet verilmesi i¢in uyulmasi zorunlu olan haller
icerisinde yer aldigindan, taraflar arasindaki sozlesme Teblig hiikiimlerine
aykirilik nedeniyle muafiyetten yararlanamayacaktir. Olayda ise, taraflarin
karsilikli olarak aralarindaki sozlesmeyi feshetmeleri s6z konusudur. Bu nedenle
de 1998/3 sayil1 Teblig hiikmiine dayanilmasi s6z konusu olmayacaktir.

Yargitay, olayda Rekabet Kurulu kararini dikkate almis ve Kurul
kararinda rekabet ihlali olmadiginin belirtilmesi nedeniyle de RKHK hiikiimleri
uyarinca tazminata hilkkmedilmesi kosullarinin bulunmadigina karar vermistir.
Bu nedenle yerel mahkemenin davayi reddetmesi gerektigini belirtmistir. Oysa,
Rekabet Kurulu kararinin iptal edilmesi istemiyle Danistay’a bagvuruldugundan
Danistay, yeterli inceleme ve arastirma yapilmadigi, ileri siiriilen iddialarin
eksik inceleme ve arastirma yapilmast sonucunda ciddi bulunmayarak
sorusturma acilmadigi gerekcesiyle Kurul kararim iptal etmistir®. Rekabet
Kurulu, Danistay’in iptal karar1 {lizerine sorusturma acarak yeni bir karar
vermistir. Bu kararda, rekabet ihlalinin olmamasi nedeniyle RKHK cercevesinde
bir yaptirrm uygulanmasina gerek bulunmadigina karar verilmistir®. Sonugta bu

65 Danigtay Onuncu Dairesi, Esas No: 2002/4519, Karar No: 2003/3811, Karar Tarihi:
7.10.2003. (Yaymlanmamis Danistay karar1)

66 Rekabet Kurulu Karar1, Dosya Sayisi: D4/1/M.H.A.-99/1 (Sorusturma), Karar Sayist:
04-60/856-200, Karar Tarihi: 20.9.2004. Karara gore:

“29.1.2004 tarih, 04-09/90-M sayili Kurul karart uyarinca Ford Otomotiv

Sanayi A.S. hakkinda yiiriitiilen sorusturma ile ilgili olarak toplanan delillere ve
incelenen dosya kapsanina gore:

1- Ford Otomotiv Sanayi A.S.’nin yetkili saticilarin yeniden satis fiyatlarim

belirleme yoniinde bir baski veya zorlama igerisinde olmadigi, yetkili

saticllarin farkl fiyatlardan arag ve yedek parca satabildikleri,
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olay acisindan, mahkemenin dayandigi Rekabet Kurulu kararimin iptalinden
sonraki asamada yapilan yeni degerlendirme sonucunda da ihlalin
bulunmadiginin tespit edilmesi nedeniyle farkli bir sonu¢ ortaya ¢cikmamakla
birlikte, Kurul tarafindan farkli bir sonuca ulasilmasi durumunda bir sikinti
ortaya cikabilecekti. Ciinkii mahkemenin dayandigi Rekabet Kurulu kararinda
yer alan gerekge ortadan kalkmus olacakti. Goriilmektedir ki sadece Rekabet
Kurulu kararinin bulunmasi yeterli olmamakta, bu kararin Danistay agamasindan
gecerek kesinlesmis olmasi da biiyiik onem tagimaktadir.

RKHK’da yapilmas1 Ongorillen degisikliklere iliskin Taslak’ta,
RKHK’ya aykirilik iddias1t iceren uyusmazliklara iliskin olarak Kurul’un
kararim  vermesine kadar davanin bekletilecegine iliskin bir hiikiim
Ongoriilmiisse de, bu olayda goriildiigii gibi Rekabet Kurulu kararnin iptal
edilmesi durumunda bu ¢6ziim de yeterli olmamaktadir.

Kararda dikkat ¢eken bir diger konu, davaci tarafindan ii¢ kat tazminat
talep edilmesine karsin, mahkeme tarafindan tazminatin takdiren bir kat
artirtlarak uygulanmasina karar verilmis olmasidir. Yargitay kararinda ise bu
konuya hi¢ deginilmedigi goriilmektedir.

RKHK’nin 58 inci maddesi uyarinca ii¢ kat tazminata hitkmedilmesi
gerektigi ile ilgili hilkmiin uygulanmasi konusunda doktrinde farkli goriigler
bulunmaktadir. Sartlar olusmugsa hakimin ii¢ kat tazminata hiikmetmesi
gerektigi belirtildigi gibi, iic kata kadar tazminata hiikmedilebilecegi de ifade
edilmektedir®’. Maddede ii¢ kat tazminata hitkmedilmesi gerektigi belirtilmistir.

2- Yetkili saticilarin rakip ve muadil yedek parca kullanabildikleri, bu konuda
herhangi bir baski olmadigi, yetkili saticilara gonderilen uyar: yazilarinin
“Ford” markasuin izinsiz kullamimini engellemek amacin tasidigi,
dolayistyla 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’a aykirt bir
uygulama olmadigi anlasildigindan, Ford Otomotiv Sanayi A.S. hakkinda
4054 sayili Kanun cergevesinde bir yaptinm uygulanmasina gerek
bulunmadigina OYBIRLIGI ile; Danstay yolu actk olmak iizere 20.9.2004
tarihinde karar verilmistir”
7 {U¢ kat tazminata karar verilmesi konusundaki goriisler icin bkz. Aslan, Rekabet
Hukuku, s. 793; M. Nazli Aksoy, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna
Aykirihgi Ozel Hukuk Alanmindaki Sonuclari, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri
Serisi, No: 52, Ankara 2004, s. 54; ii¢ katina kadar tazminata hiikmedilmesi konusunda
bkz. Sanl, “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu”, s. 271.
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Hiikmiin 6rnek alindigi Amerikan uygulamasina bakildiginda da rekabet
ihlallerinin gerceklestirilmesinde caydirici1 olmast amaciyla iic kat tazminata
karar verilmesi seklinde uygulandigi goriilmektedir®. Bu nedenle maddede yer
alan hiikkmiin Kanun’un acik ifadesi karsisinda —her ne kadar BK’da diizenlenen
tazminat sistemi ile uyusmasa da, bir degisiklik yapilincaya kadar- ii¢ kat
tazminata hiikmedilmesi seklinde uygulanmasi gerekmektedir. RKHK’da
degisiklik getiren Taslak’ta madde ile ilgili bir degisiklik Ongoriillmiis ve iic
katina kadar tazminata hitkmedilebilecegi diizenlenmistir. RKHK’da bdyle bir
degisiklik yapilmadig: siirece, hakimin eger sartlar olusmussa ii¢ kat tazminata
hiikkmetmesi gerekmektedir. Bundan dolayr da yerel mahkemenin bir kat
tazminata hitkmetmesi ile ilgili karar1 yerinde degildir.

Manevi tazminat talep edilmesi konusuna baktigimizda, yukarida
belirtildigi gibi, RKHK’ya aykiriliktan dogan tazminat kapsamina manevi
tazminat da girmektedir. Yerel mahkemenin de manevi tazminati rekabet
ihlalinden dogan zarar kapsamu igerisinde degerlendirdigi goriilmektedir.

2.3. Yerel mahkeme Gniine gelen bir bagka olayda®, davact Maestro
Otomotiv San. ve Tic.Ltd. Sti, davali ise Peugeot Otomotiv Pazarlama A.S. dir.
Burada yine bir bayilik sdzlesmesi soz konusudur. Davaci ise sézlesmenin
taraflarindan birisidir.

Olayda otomotiv piyasast ile ilgili bir yetkili saticilik sozlesmesi
imzalanmistir. Sozlesmenin feshi ihbar siiresine uyulmadan, davalinin agir
kusuru ve kasdi davraniglar1 sonucunda tek tarafli olarak feshedildigi iddiasiyla,
fazlaya iliskin haklar sakli kalmak kaydiyla, RKHK’min 58 inci maddesi
kapsaminda mahrum kalinan; 2 yillik ara¢ satis kar1 olarak 1.000.000.000.000
TL’nin, servis is¢ilik kart olarak 3.700.000.000.000.TL nin, iki yillik yedek
parca briit gelir kaybi olarak 1.560.000.000.000 TL’ nin tazmini istenmistir. Yine
haksiz ve kanuna aykir1 olarak bolgede baska bir satis ve servis istasyonu
kurulmus olmast nedeniyle olusan zararin, sézlesme ici rekabet ihlali nedeniyle
ugranilan zararin tazmini talep edilmistir. Davaci ayrica, olusan tiim zararin,
RKHK’nin 58 inci maddesi geregince 3 kati tazminine karar verilmesini
istemistir.

Yerel mahkeme, RKHK’da yer alan tazminata iligskin hiikiimler ile
Borglar Kanunu disinda tazminata iligkin 6zel diizenlemeler getirildigini,

68 Akinci, Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, s. 386 vd.
% Kadikoy Asliye 1. Ticaret Mahkemesi , Esas No: 2002/540, Karar No: 2004/328,
Karar Tarihi: 13.04.2004.
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tazminat konusunun maddi ve manevi zararlar1 kapsadigini, buna gore 6ncelikle
kanuna aykiri bir davranisin bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesi
gerektigini belirtmistir. Daha sonra ise, taraflar arasinda sozlesmesel bir iligki
oldugu belirtilerek, oncelikle olayda RKHK hiikiimlerinin mi yoksa BK’da yer
alan hiikiimlerin mi uygulanacagt konusunun tartisilmasi gerektigini ifade
etmistir.

Mahkemeye gore, taraflar arasindaki sozlesmenin basliginda Yerkili
Saticilik Sozlesmesi yazili olmakla birlikte davaci tek satici degil acente
konumundadir. Mahkeme buna dayanak olarak, tek saticinin acenteden farkli
olarak isletme sahibi tarafindan imal edilen mallar1 kendi nam ve hesabina satin
alarak, kendisine taninan tekel bolgesi icerisinde kendi nam ve hesabina sattigini
ve tek saticinin yapimciyr temsil etme hak ve yetkisi olmadigimi belirtmistir.
Buna gore de taraflar arasindaki sozlesmede, davacinin tali yetkili saticilik
veremeyecegi, yetkili saticinin kendi adina hareket edebilecegi, hi¢ bir suretle
distriibiitér nam ve hesabina hareket edemeyecegi, tasarrufta bulunamayacagi,
taahhiitlere giremeyecegi seklindeki hiikiimlerin yer aldigini ve bu nedenle
davacinin tek satici degil acente konumunda oldugunu belirtmistir.

Sozlesmenin acente sozlesmesi olarak nitelendirilmesine gore de
mahkeme tarafindan, taraflar arasinda siiresi belli olmayan acentelik sézlesmesi
oldugu, sozlesmenin haksiz olarak ve tek yanli feshedildigi, haksiz fesih halinde
herhangi bir istemde bulunulmayacagina iliskin hiikiimlerin BK’nin 19 ve 20 nci
maddeleri kapsaminda ahldka ve adaba aykir1 oldugundan gecersiz oldugunu
belirtmistir.

Mahkeme, haksiz fesih nedeniyle uygulanmasi gereken yasa hiikiimleri
degerlendirildiginde, davalinin RKHK’da yer alan hakim durumda bulunan bir
sirket olsa bile somut olayda hakim durumun kétiiye kullanilmast s6z konusu
olmadigindan, RKHK hiikiimlerinin uygulanmasinin miimkiin olmadigini ifade
etmistir. Ancak, RKHK hiikiimlerinin uygulanmamasinin davacinin tazminat
hakki bulunmadigi anlamina gelmedigi, BK’nin genel hiikiimleri uyarinca
mevcut bir sozlesmenin haksiz feshinin, feshedeni tazminat sorumlulugu altina
sokacagi, olayda iki ayr bilirkisi kurulu tarafindan hazirlanan raporlarda,
uygulanacak kanun hiikiimleri konusunda farkli goriisler bulunmakla birlikte
feshin haksiz oldugu konusunda ortak bir sonuca varildigi ve bu kapsamda
ugranilan zararin hesaplandigr belirtilmistir. Mahkeme, olaya uygulanacak
kanun hiikmiiyle ilgili olarak ikinci bilirkisi raporunda yer alan, ihtilafin
miieyyidesinin RKHK hiikiimleri ile ilgili olmadigi, BK ve genel hiikiimlere
gore coziilmesi gerektigi goriisiinii benimsemis ve hitkme esas almustir.

Mahkeme buna gore, davalinin soézlesmeyi yazili olarak feshetmesinin
ve sozlesmenin kendisine yiikledigi edimleri ifa etmemesinin hakli bir sebebe
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dayanmadigini, davacimn BK’nin 106 nci maddesindeki’” segimlik imkanlardan
birisini kullanmasinin miimkiin oldugunu, bu madde kapsaminda hak sahibi
oldugunu, buna gore borcun ifa edilmemesinden kaynaklanan zararin tazmini
talep edildiginden, davacinin olumlu zarariin tazmini gerektigini belirtmistir.
Kararda, zararin hesabinda Rekabet Kurulu’nun 1998/3 sayili Tebligi’ndeki iki
yillik feshi ihbar siiresinin kiyasen uygulanmasinin miimkiin oldugu ifade
edilmistir. Buna gore de, davacinin sozlesmenin feshi nedeniyle faaliyette
bulunamadig 18.8.2001 ve 18.5.2003 tarihleri arasinda ugradig kar kaybinin,
oto satiglarinda, servis is¢ilik faaliyetlerinde, yedek parca satisinda olmak iizere
toplam 3.218.684.321.722 TL oldugunun kabulii gerektigine karar verilmistir.

Sonu¢  itibariyla  Mahkeme, davanin  kismen  kabulii  ile
3.218.684.321.722 TL maddi tazminatin, hesaplanacak faizi ile birlikte
davalidan tahsiline, manevi tazminata iligkin talebin ise reddine karar vermistir.
Mahkeme, Ticaret Kanunu’'nda sirketlerin manevi zarara ugramis olmalarinin
sinirli hallerde kabul edilmis olmasi, davaci sirketin manevi zarara ugradigini
ispat edememis olmasi ve BK’da yer alan manevi tazminata iliskin sartlarin
olusmamasi nedenleriyle manevi tazminat talebini reddetmistir.

Kararin temyiz edilmesi ilizerine dosya Yargitay’a gitmis ancak temyiz
asamasinda davaci vekilinin davadan feragat etmesi {lizerine, feragat nedeniyle
bir karar verilmek {izere hiikkmiin bozulmasina, bozma nedenine gore de davali
vekilinin temyiz itirazlarinin incelenmesine yer olmadigina karar verilmistir’'.
Yerel mahkeme, Yargitay’in feragat nedeniyle bozma kararina uymustur’”.

Olayda, yerel mahkeme kararinda kavramlarin birbirine karistigi
goriilmektedir. Oncelikle taraflar arasindaki sozlesme acentelik sozlesmesi
olarak degerlendirilmig, sonra olayda RKHK acisindan hakim durumun
bulunulmadigi belirtilmis, bundan sonra da RKHK yerine BK’daki hiikiimlerin
uygulanmasi gerektigi ifade edilmistir.

7 Borglar Kanunu’nun 106 nc1 maddesine gore:

"Karsilikli taahhiitleri havi olan bir akitte iki taraftan biri miitemerrit oldugu
takdirde, digeri borcun ifa edilmesi icin miinasip bir mehil tayin veya miinasip bir
mehilin tayinini hakimden isteyebilir.

Bu mehil zarfinda borg ifa edilmemis bulundugu surette alacakli her zaman
onun ifasin talep ve teahhiir sebebi ile zarar ve ziyan davast ikame eylemek hakkini
haizdir; birde aktin icrasindan ve teahhiirii sebebiyle zarar ve ziyan talebinden vaz
gectigini derhal beyan ederek borcun ifa edilmemesinden miitevellit zarar ve ziyani talep
veya akdi fesh edebilir”

n Yargitay 19. Hukuk Dairesi, Esas No: 2004/10981, Karar No: 2004/13171, Karar

Tarihi: 27.12.2004 (Karar yayimlanmamistir)

2 Kadikdy 1. Asliye Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2005/122, Karar Tarihi: 17.02.2005.
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Burada ilk 6nce taraflar arasindaki iligkinin bir acentelik iliskisi olup
olmadiginin degerlendirilmesi gerekir. TTK’ya gore acente, ticari miimessil,
ticari vekil, satig memuru veya miistahdem gibi tabi bir sifati olmaksizin bir
sozlesmeye dayanarak belirli bir yer veya bolge i¢inde siirekli olarak ticari bir
isletmeyi ilgilendiren s6zlesmelerde aracilik etmeyi veya bunlari o igletme adina
yapmay1 meslek edinen kimseye denir (TTK m. 116). Acentenin tekel hakki
bulunmasina karsin bu hak anlagsma ile kaldirilabildiginden (TTK m. 118),
acentelik i¢in zorunlu bir unsur degildir.

Tek satici ise, tacirin lirettigi mallar1 kendi nam ve hesabina satin alarak,
sozlesme ile kendisine taminan tekel bdlgesinde yeniden satmaktadir. Bu
kapsamda da faaliyetle ilgili biitiin rizikolara kendisi katlanmaktadir”. Burada
tekel hakki tek saticilik sdzlesmesinin zorunlu bir unsurudur. Acentelik ile tek
satici arasindaki en biiyiik fark, acente kendi ad1 ve hesabina islem yapmayip, ya
aracilik ya da tacir adina sozlesme yaparken, tek satici ise mallar1 tacirden
alarak miisterilerine kendi ad ve hesabina satmaktadir’®.

Mahkeme, taraflar arasindaki iliskinin tek saticilik sézlesmesi mi yoksa
acentelik s6zlesmesi mi oldugu konusunda, her iki sozlesme tipine ait dzellikleri
ayrica incelemesine ve aralarindaki farkin, tek saticinin acenteden farkli olarak
isletme sahibi tarafindan imal edilen mallar1 kendi nam ve hesabina satin alarak,
kendisine taninan tekel bolgesi icerisinde kendi nam ve hesabina satmasi
oldugunu belirtmesine karsin -olayda taraflar arasindaki sozlesmede yetkili
satictnin kendi adina hareket edebilecegi, hi¢ bir suretle distriibiitor nam ve
hesabina hareket edemeyecegi, tasarrufta bulunamayacagi, taahhiitlere
giremeyecegi seklindeki hiikiimlere ragmen- davacinin tek satici degil, acente
konumunda oldugunu belirtmistir. Oysa taraflar arasindaki sozlesmede,
davacinin kendi adina hareket edebilecegi, hi¢ bir sekilde distribiitéor nam ve
hesabina hareket etmeyecegi agikca yer almaktadir. Bu kapsamda burada bir
acentelik sozlesmesinin degil, tek saticilik sozlesmesinin bulunmasindan s6z
edilebilir.

Rekabet hukukunda acentelik s6zlesmesi, acente ile miivekkil arasindaki
temsil iligkisinin varligi, acentenin kendi nam ve hesabina islem yapmamasi ve
bu nedenle ticari ve mali bir risk almamasi nedenleriyle, RKHK’nin 4 {incii

7 Arkan, Ticari isletme Hukuku, s. 196.
" Mehmet Bahtiyar, Ticari isletme Hukuku, Gozden Gegirilmis 5.Basi, Beta Basim
Yayim Dagitim A.S Ekim 2006, Istanbul, s. 146.
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maddesi kapsamunda degerlendirilmemektedir”. Nitekim 2002/2 Sayili Dikey
Anlasmalara liskin  Grup Muafiyeti Tebligi ‘nin’® Aciklanmasina Dair
Kilavuz’da’’, acentelikle ilgili tesebbiisler arasindaki iliskinin RKHK nin 4 iincii
maddesi kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmeyecegi konusunda ayri bir
aciklama bulunmaktadir. Buna gore, acentenin miivekkili tarafindan atandigi
faaliyetlerle ilgili olarak ticari veya mali bir risk alip almadigi konusunun
belirleyici faktor oldugu, ticari veya mali riskin alinmamig olmasi durumunda bu
anlagsmanin RKHK 4 iincii maddesi kapsaminda yer almazken, aksi halde yani
acente tarafindan ticari veya mali riskin alinmis olmas1 durumunda anlagmanin
RKHK’nin 4 iincii maddesi kapsaminda degerlendirilebilecegi ifade edilmistir.
Doktrinde de miivekkil adina girisilen aracilik faaliyetleri ya da yapilan
sozlesmelerle ilgili olarak risk iistlenen acentenin RKHK’nin 4 iincii maddesi
kapsaminda degerlendirilecegi belirtilmektedir’.

Olayda taraflar arasindaki sozlesmede, davacin tali yetkili saticilik
veremeyecegi, yetkili saticinin kendi adina hareket edebilecegi, hi¢ bir suretle
distriibiitér nam ve hesabina hareket edemeyecegi, tasarrufta bulunamayacagi,
taahhiitlere giremeyecegi hiikiimleri yer almaktadir. Sozlesmede, ticari ve mali
riskin yiiklenilmis oldugu goriilmektedir. Bu nedenle olayda -mahkemenin
acentelik iligkisinin bulundugunu kabul etmesi halinde dahi- RKHK’nin
RKHK’nin 4 {incii maddesi kapsaminda degerlendirilmesi gereken bir s6zlesme
bulunmaktadir. Dolayisiyla oncelikle sozlesmede RKHK’nin 4 iincii maddesi
kapsaminda rekabeti ihlal eden hiikiimlerin olup olmadigi, eger rekabet ihlali
varsa muafiyet kosullarinin olusup olusmadiginin incelenmesi gerekmektedir.

Muafiyetin olabilmesi icin ya bireysel muafiyet kararinin alinmis olmasi
ya da taraflar arasindaki sodzlesmenin grup muafiyeti tebligi kapsaminda yer
almas1 gerekmektedir. Olay otomotiv sektoriine yonelik oldugu icin
sozlesmenin, oncelikle bu sektore iliskin 1998/3 sayili Teblig kapsaminda yer
alip almadigi, bu Teblig kapsamina girmiyorsa diger bir grup muafiyeti tebligi
kapsaminda yer alip almadigi acisindan degerlendirilmesi gerekmektedir. Teblig
hiikiimlerine uygunluk saglandig1 takdirde muafiyet s6z konusu olacaktir.
Muafiyet varsa taraflar arasindaki anlasma, RKHK’nin 4 {incii maddesinde

75 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 285. Rekabet hukuku acisindan acentelik s6zlesmelerinin
degerlendirildigi ayrintili bir ¢alisma icin bkz. Metin Topcuoglu, Rekabet Hukuku
Acisindan Acentelik ve Dagitim Sozlesmeleri, Asil Yayin Dagitim Ltd. Sti. 2006.
762002/2 Sayili Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi, Resmi Gazete Tarihi:
14 Temmuz 2002, Resmi Gazete Sayisi: 24815.

77 Kilavuz metni icin bkz. www.rekabet.gov.tr

8 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 285; Topcuoglu, Rekabet Hukuku Acisindan Acentelik
ve Dagitim Sozlesmeleri, s. 146.
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Ongoriilen yaptirima tabi olmayacaktir. Muafiyetin bulunmamasi durumunda ise,
taraflar arasindaki s6zlesmenin rekabet ihlali icermesi halinde artik bu ihlalden
dolay1 bir zararin olusup olugmadigi incelenebilecektir.

Dolayisiyla yerel mahkeme karar1 bu bakimlardan yerinde degildir.

2.4. Yerel mahkeme oniine gelen yeni tarihli bir olayda™, davaci
Aydoganlar Otomotiv Servis San ve Tic. A.S, davalilar ise Ko¢ Holding A.S. ve
Gilinoto A.S. dir. Olayda yine taraflar arasinda motorlu tagitlar sektoriinde
yapilmis yetkili saticilik sozlesmesi bulunmaktadir. Bayi tarafindan, taraflar
arasindaki yetkili saticilik sozlesmesi ve yetkili servis sozlesmelerinin sona
erdirilmesi nedeniyle, RKHK’ya ve motorlu tasitlarla ilgili 1998/3 sayil1 Teblig
hiikiimlerine aykirilik nedeniyle ugranmilan zararin tazmini talep edilmistir. Bu
kapsamda fazlaya iliskin haklar sakli kalmak kaydiyla, 50.000.000.000 TL
maddi tazminata, ticari itibarin zedelenmis olmasi nedeniyle de 50.000.000.000
TL manevi tazminata karar verilmesi talep edilmistir. Ayrica 3 kat tazminata
hiikkmedilmesi de istenmistir.

Olayda davaci tarafindan, bayilik iliskisinin 6 yildir devam ettigi,
davalinin 1iyiniyetine giivenilerek 1.000.000 ABD dolar1 yatirim yapildigy,
sozlesmenin feshi nedeniyle zarara ugranildigi, sozlesmelerin gecerli oldugu
donemde fiyat ve indirim oranlarinin davali tarafindan belirlendigi, yakin
sehirlerdeki diger yetkili saticilarin nakliye iicreti 6demelerine engel olunarak
daha yiiksek maliyete neden olundugu, 3 aylik siparislerin siirekli noksan teslim
edilmesi nedeniyle karin diistiigli, yedek parca kullaniminin kisitlamip, rakip
firma {Uriinlerinin kullantminin yasaklanmasi nedeniyle rekabet ihlalinin
gerceklestirildigi ve Teblig’de yer alan 2 yillik feshi ihbar siiresine uyulmadigi
iddia edilmistir.

Mahkeme, taraflar arasindaki sozlesmenin dikey sodzlesme kapsamina
girdigini belirterek RKHK’nin 4 iincii maddesi kapsaminda bir inceleme
yapmistir. Buna gore, yetkili saticilik sdzlesmesinde yer alan, miinhasir bolge
sinirlamasi, fiyat sinirlamasi, yedek parcaya iligkin sartlar, bolge ve marka
sinirlamasinin RKHK nin 4 {incii maddesine aykir1 oldugu belirtmistir.

Rekabete aykir1 hiikiimler igerdigi belirlenen sozlesme daha sonra
1998/3 sayil1 Teblig kapsamina girip girmemesi acisindan incelenmistir. Olayda,
taraflar arasinda yetkili saticilik ve yetkili servis konusunda farkli tarihlerde
yapilmis iki ayr1 sozlesme bulunmakta ve her iki sozlesmenin birlikte
uygulanacagina iliskin herhangi bir hiikiim yer almamaktadir. 1998/3 sayili

7 Kadikdy Asliye 3. Ticaret Mahkemesi , Esas No: 2002/739, Karar No: 2006/266,
Karar Tarihi: 04.04.2006.
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Teblig’e gore, yetkili saticilik ve yetkili servise iligkin tek bir sézlesmenin
bulundugu durumlarda bu Teblig hiikiimleri uygulanacaktir. Rekabet
Kurulu'nun yayminlamis oldugu “1998/3 sayili Motorlu Tasitlar Dagitim ve
Servis Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebliginin Degerlendirilmesi”

baglikli ¢calismada da bu konu Vurgulanrmstlrgo.

Mahkeme, bu nedenle taraflar arasinda sozlesmelerin o tarihte
yiiriirliikte olan 1998/3 sayili Teblig kapsaminda degerlendirilebilecek
sozlesmeler olmadigimi, zaten 1998/3 sayili  Teblig kapsaminda
degerlendirilebilecek bir s6zlegsme olmasi durumunda bile, sdzlesmelerde yer
alan sabit fiyat uygulamasi nedeniyle muafiyet hiikiimlerinin uygulana-
mayacagin belirtmistir. Mahkeme, taraflar arasindaki sozlesmelerin diger grup
muafiyeti tebligi kapsamina girip girmemesi acisindan da bir degerlendirme
yapmis ve sonug itibartyla herhangi bir muafiyet tebligi kapsamina girmemesi
ve bireysel muafiyetin de s6z konusu olmamasi nedeniyle sozlesmelerin
RKHK’nin 4 {incii maddesi kapsaminda hukuka aykir1 ve yasak oldugunu
belirtmistir.

Mahkeme, davacinin RKHK’nin 57 ve 58 inci maddeleri kapsaminda
rekabet ihlali nedeniyle ugradigi zararin tazminini isteyebilirse de, sabit fiyat
uygulamasi, satis valdrlerinde, ara¢ sevkiyatinda ve nakliye iicretlerinde esit
edime farkli uygulama yapilmasi, maliyetin yiikseltilip, karliligin azaltilmast,
rakip ve muadil parca satisinin Onlenerek pazarin kisitlamip, yiiksek fiyat
uygulanmasi sonucu karliligin azaltilmasina neden olunmasi gibi rekabet
ihlalleri nedeniyle zararinin olustugunu, somut delillere dayanarak
kanitlayamamasindan dolay1 davanin reddine karar vermistir.

Bu olayda mahkeme tarafindan isabetli bir sekilde, RKHK nin 4 {incii
maddesi, 1998/3 sayili Teblig hiikiimleri, diger grup muafiyeti tebligleri ve
bireysel muafiyet kararinin olup olmamasi agisindan ayrintili bir degerlendirme
yapildig1 goriilmektedir.

Olayda oncelikle rekabet ihlalinin olup olmadig:1 acisindan sdzlesme
hiikiimleri incelenmis ve ihlal oldugu sonucuna varilmig, daha sonra ise
sozlesmenin muafiyet kapsaminda yer alip almadigi degerlendirilmistir. Bu

% Bu calisma icin bkz. www.rekabet.gov.tr Bu ¢alismada, 1998/3 say1l1 Tebligin motorlu
tasitlar sektoriine yonelik bir diizenleme olmakla birlikte yalnizca, sektdrde yapilan
belirli tirdeki anlagmalar1 kapsadigi, buna gore motorlu tasitlarin, yedek parcalarin ve
servis hizmetlerinin bir arada dagiimi konusunda imzalanan anlagmalarin Tebligin
sagladig1 muafiyetten yararlanabildigi, bu nedenle yalnizca motorlu tasitlarin dagitimi ya
da yalnizca servis hizmetlerine iliskin olarak imzalanan anlagmalarin Teblig kapsaminda
olmadig belirtilmistir.

240



degerlendirme sonucunda da muafiyetin bulunmadigi kanisina varilarak rekabet
ihlali nedeniyle bir zararin olusup olugsmadigi konusu ele alinmstir.

Rekabet ihldli nedeniyle zararin olustugunun ispat edilememesi
nedeniyle davanin reddine karar verilmistir. Olayda goriildiigii gibi ihlal
nedeniyle olusan zararin ispati konusu biiylik onem tasimaktadir. Sadece ihlalin
varligini tespit yetmemektedir.

Sozlesmenin haksiz olarak feshedildigi iddiasin1 degerlendirirsek,
mahkeme kararinda da belirtildigi gibi olayda taraflar arasindaki sozlesme,
cesitli hiikiimleri nedeniyle rekabete aykiri olan s6zlesmedir. Sozlesme icerdigi
hiikiimler nedeniyle grup muafiyeti tebligi kapsamina da girmemektedir. Eger
grup muafiyeti tebligi kapsamina girseydi, o zaman 1998/3 sayil1 Teblig’in 6 nc1
maddesinde yer alan feshi ihbar siirelerinin taraflar arasindaki sézlesmede
uygulanmas: gerekirdi. Ciinkii Teblig’de yer alan bu hiikiim, s6zlesmeye
muafiyet verilebilmesi icin uyulmasi zorunlu olan haller arasinda
bulunmaktadir. Siirelerle ilgili hiikiim, bu is i¢in 6nemli miktarlarda yatirim
yapan dagiticilar1 ve yetkili servisleri, saglayici karsisinda giiclendirmek,
yaptiklar1 yatinmin karsiligini alabilecekleri ve bu sekilde saglayici karsisinda
ekonomik bagimsizliklarin1 koruyabilecekleri bir yapinin olusturulabilmesi
amaciyla 6ngoriilmiistiir® . Nitekim 1998/3 sayili Teblig’i yiiriirlikkten kaldiran
ve su an yiriirliikte olan 2005/4 Sayili Motorlu Tagitlar Sektoriindeki Dikey
Anlasmalar ve Uyumlu Eylemlere Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi'nde de
muafiyetin genel sartlarim1 diizenleyen 4 iincii maddesinde, saglayici ile dagitici
veya yetkili servis arasinda yapilan anlagmanin en az bes yil siireli olmasi ve
anlagmada yer alacak olan yenilememe istegini, anlasmanin sona ermesinden
asgari alt1 ay once bildirmeyi her iki tarafin da kabul etmesi veya anlagsmanin
belirsiz bir siire i¢in yapilmasi halinde feshi ihbar siiresinin her iki taraf icin de
en az iki yil olmasi gerektigi belirtilmistir. Ancak bu siirenin; saglayicinin
anlagmaya son vermesi durumunda kanundan veya anlagsmadan dolay1 uygun bir
tazminat 6demek zorunda oldugu veya dagitim sisteminin onemli bir kismini ya
da tamamini yeniden diizenlemesinin zorunlu olmast nedeniyle saglayicinin
anlagmay1 sona erdirmesi hallerinde en az bir yila indirilmesi, sartlariyla
uygulanacagi ifade edilmistirr Bu durum, taraflardan birinin ana
yiikiimliiliiklerinden birini yerine getirmemesi nedeniyle diger tarafin anlagmaya
son verme hakkini etkilemeyecektir.

81 Rekabet Kurulu Karari, Dosya Sayist: 2004-4-93, Karar Sayisi: 04-49/660-164, Karar
Tarihi: 29.7.2004. Karar i¢in bkz. www.rekabet.gov.tr
822005/4 Sayili Motorlu Tagitlar Sektoriindeki Dikey Anlasmalar ve Uyumlu Eylemlere
Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi, Resmi Gazete Tarihi: 12 Kasim 2005, Resmi Gazete
Sayist: 25991.
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2005/4 Sayili bu Teblig’de yer alan hiikiim, isin niteligi geregi biiyiik
yatirimlar yapan yetkili satici ve sevislerin ekonomik bagimsizligim1 garanti
altina almak amaciyla getirilmistir. Bu kapsamda 2005/4 Sayili Motorlu Tasitlar
Sektoriindeki Dikey Anlasmalar ve Uyumlu Eylemlere Iliskin Grup Muafiyeti
Tebligi'nin Aciklanmasina Dair Kilavuz'da®, RKHK’nin 4 iincii maddesi
kapsaminda yer alan bir anlagsmanin grup muafiyetinden yararlanabilmesi i¢in
bu maddedeki tiim kosullar1 tasimasinin gerekli olup olmadigi sorusuna verilen
cevapta, sozlesmelere ve tebligat siirelerine iliskin asgari siirelerin sadece yeni
motorlu tasit saglayicilar1 ile bunlarin dagiticilart ya da yetkili servisleri
arasindaki anlagmalar icin gecgerli olup, diger anlagma tiirleri i¢in uyulmasi
zorunlu olan bir sart olmadigr vurgulanmustir. Bu kapsamda bu siirelere
uyulmamasi halinde taraflar arasindaki sozlesme muafiyet kapsaminda
degerlendirilmeyecektir.

Olayda taraflar arasindaki sozlesme 1998/3 sayili Teblig kapsamina
girmediginden, muafiyetle ilgili hiikiimlere aykiriliktan bahsedilemeyecektir.
Diger bir ifade ile, taraflar arasindaki sozlesmelerin rekabete aykirilik nedeniyle
hiikiimsiiz olmasindan dolay1, hiikiimsiiz bir sdzlesmenin haksiz feshi s6z
konusu olamayacagindan, haksiz fesihten sz edilemeyecektir.

Taraflar arasindaki sozlesmenin gecerli olmast durumunda bu
sozlesmenin haksiz olarak feshedildigi ileri siiriilebilir. Gegerli bir s6zlesmenin
haksiz olarak feshedilmesi durumunda BK’nin 96 nci1 maddesine gore,
alacaklinin hakkini kismen veya tamamen elde edemedigi durumlarda, bor¢lu
kendisine hi¢ bir kusurun isnat edilemiyecegini ispat etmedik¢e bundan dogan
zararl tazmine mecbur olacagindan, haksiz fesih nedeniyle sézlesmenin
ihlalinden dogan zararinin tazminini isteyebilecektir. Bu kapsamda maddi
zararlarin yani sira manevi zarar da talep edilebilecektir®. Rekabet hukukunda
da kismi butlan kabul edildiginden, somut olayda eger sadece rekabeti ihlal eden
hiikmiin gecersiz sayilmasi sdz konusu ise, s6zlesmenin rekabeti ihlal etmeyen
geri kalan kism gecerli olarak kabul edileceginden, bu durumda ancak gecerli
bir sdzlesmeye dayanilarak haksiz fesih iddiasinda bulunulabilecektir.

Rekabeti ihlal eden hiikkim ya da hiikiimlerin olmamasi durumunda
sozlesmenin yapilmamasit s6z konusu ise, bu durumda sozlesmenin tiimii
gecersiz olarak kabul edilecektir. Dagitim sézlesmelerinde de genelde rekabeti
ihlal eden hiikiimler sozlesmenin temel hiikiimleri arasinda yer almaktadir.
Zaten bu nedenle, sozlesmelerin niteligi geregi rekabeti ihlal eden hiikiimler

%3 Kilavuz metni i¢in bkz. www.rekabet.gov.tr
84Eren, Borg¢lar Hukuku, s. 1011.
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icermesi dolayisiyla, muafiyete iliskin hiikiimler kapsaminda da bir
degerlendirme yapilmaktadir.

Somut olayda, rekabete aykiri olan ve muafiyet kapsamina girmeyen bir
sozlesme bulunmaktadir. Muafiyetin s6z konusu olmadigi bir durumda
RKHK’nin 4 iincii maddesine aykir1 olan her tiirli anlagsma ile tesebbiis
birlikleri karar1 hiikiimsiiz oldugundan, bu kapsamda taraflar arasindaki
sozlesme de RKHK nin 56 nc1 maddesine gore hiikiimsiizdiir.

Yargitay Oniine gelen bir olayda, davaci, davalinin verdigi tahhiitnameye
gore sadece iglettigi firin1 kapsatmasi gerekirken, makineleri de soktiiglinii ileri
siirerek sozlesmenin feshini istemistir. Yerel mahkemeyi davayi reddetmistir.
Kararin temyiz edilmesi iizerine Yargitay, taraflar arasindaki sodzlesme
hiikiimlerinin RKHK’nin 4 iincii maddesini ihlal ettigini, BK’nin 19 uncu
maddesine gore, bir sozlesmenin konusunun kanunun gosterdigi sinir dairesinde
serbestce belirlenebilecegini, bu kapsamda rekabet ihlali iceren sézlesmenin
RKHK’nin 4 iincii maddesine aykirilik nedeniyle mutlak butlanla batil oldugunu
belirterek, yerel mahkeme tarafindan bu kapsamda dava konusu sézlesmenin
iptaline karar verilmesi gerekirken, davanin reddine karar verilmesini usul ve
yasaya aykir1 bularak karar1 bozmustur®.

RKHK’ya gore, hiikiimsiiz olan sozlesmeden dogan edimlerin ifasi
istenemez. Daha Once yerine getirilmis edimlerin gecersizligi nedeniyle geri
istenmesi halinde ise, taraflarin iade borcu BK’nin 63% ve 64 iincii*
maddelerine tabidir; yani sebepsiz zenginlesmeye dayanilarak istenebilir
(RKHK m. 56). Yine BK’nin 65 inci maddesi hiilkmii RKHK’dan dogan

85 Yargitay 13 . Hukuk Dairesi, Esas No: 2002/12626, Karar No: 2002/14028, Karar
Tarihi: 25.12.2002. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com

% Borglar Kanunu 63 iincii maddesine gore:

"Haksiz olarak bir seyi istifa eden kimse, onun istirdadi zamaninda elinden
ctkmus oldugunu ispat ettigi miktar nispetinde red ve iade ile miikellef degildir.

Su kadar ki kabiz, o seyi suiniyet ile elden ¢ikarmis yahut onu elden ¢ikarir iken
bilahare red ve iadeye mecbur olacagina vakif bulunmus olursa red ve iadeye
mecburdur”

%7 Borglar Kanunu’nun 64 iincii maddesine gore:

"Miiddeialeyhin, yaptigi zaruri yahut faideli masraflar: istirdada salahiyeti
vardir. Miiddeialeyh, o seyi kabzettigi zaman suiniyet ile hareket etmis ise yaptigi faideli
masraflardan iade zamaninda halen mevcut olan fazlalik nisbetindeki miktar: kendisine
tediye olunur. Diger masraflardan dolayr miiddeialeyhin, bir giina tazminat talebine
hakki yoktur. Fakat iadeden evvel kabzolunan sey ile birlestirilmis olan ziyadeyi, o seye
zarar vermeksizin tefrik kabil oldugu ve miiddeide masraflarin bedelini teklif etmedigi
takdirde ildve olunan ziyadeyi ref edebilir”
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ihtilaflara uygulanmaz. Olayda taraflar ancak bu kapsamda yerine getirmis
olduklar1 edimler varsa bu edimleri sebepsiz zenginlesmeye dayanarak
isteyebileceklerdir.

Burada rekabete aykiriliktan dolay: hiikiimsiiz bir s6zlesme bulunmakta,
ancak diger yandan da davacinin, bayilik iligkisinin 6 yildir devam ettigi ve yine
bayilik iligkisinin devam edecegine olan giiven nedeniyle, davalinin iyiniyetine
giivenerek yapmis oldugu biiylik miktarda yatirnm bulunmaktadir. Bu asamada,
davacinin sézlesmenin hiikiimsiiz olmasi nedeniyle yapmis oldugu yatirnmlardan
dolayr ugradigi zararin tazmininin sz konusu olup olamayacaginin
degerlendirilmesi gerekmektedir®.

Diger bir ifade ile, RKHK’da rekabet ihlali nedeniyle olusan zararin -
ornegin mal veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatinin, fiyat1 olusturan maliyet,
kar gibi unsurlar ile her tiirlii alim yahut satim sartlarinin tespit edilmesi gibi
rekabete aykiri bir durumdan dogan zararin- tazmini istenebileceginden, bunun
disinda sozlesmenin hiikiim ifade edecegine giivenilerek yapilmis olan
masraflarin BK’da yer alan hiikiimler kapsaminda istenip istenmeyeceginin
incelenmesi gerekmektedir.

Konunun soézlesme goriismelerinden dogan sorumluluk (culpa in
contrahendo)® kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. BK’da sdzlesme
goriismelerinden dogan sorumlulukla ilgili genel bir kural olmamakla birlikte,
doktrinde, BK’nin 20 nci maddesine gore, baslangictaki imkansizlik nedeniyle
sozlesmenin butlanla sakat olmasi durumunda —sdzlesme Oncesi sorumluluk
kapsaminda- ugranilan zararin tazmininin istenebilecegi belirtilmektedir”. Buna
gore:

"...taraflardan biri sozlesmenin kuruldugu anda borglandigr edimin
ifasimin imkansiz oldugunu biliyor veya bilmesi gerekiyorsa sozlesme bdtil olsa
bile, bu davramisi bir sozlesme oncesi sorumluluk (culpa in contrahendo)

8 Rekabet Kurulu karsisina gelen bir olayda, Rekabet Kurulu’na sikayet edilen ve hakim
durumda olan tesebbiisiin tesviki ile yatirim yapildigt ve bir yil sonra sirket yonetiminin
degismesi sonucu verilen sozlerin tutulmamasi sonucu zarara ugranildig: belirtilmistir.
Kurul bu konuyla ilgili yaptig1 degerlendirmede, konunun sikayet edilen sirket ile
sikayetci arasindaki ticari iliskilerle ilgili borg, alacak, hak ve yiikiimliiliiklere iligkin bir
konu oldugunu ve bu konudaki ihtilaflarin rekabet kurallariyla ilgili olmadigina karar
vermistir. Rekabet Kurulu Karar1, Dosya Sayist: 2002-1-27 (Onarastirma), Karar Sayisi:
05-65-/928-250, Karar Tarihi: 6.10.2005. Karar i¢in bkz. www.rekabet.gov.tr
¥ Sozlesme goriismelerinden dogan sorumluluklu ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Eren,
Borclar Hukuku, s. 1088 vd.
%0 Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 1089; Safa Reisoglu, Borclar Hukuku, Genel Hiikiimler,
Ondokuzuncu Basi, Beta Basim Yayim Daitim A.S.Istanbul 2006, s. 300.
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olusturdugundan, karsi tarafin ugradigi zarart tazmin etmek zorundadir. Zira
bu kisi kusurlu davramisiyla sozlesmenin butlant sonucunu dogurmustur.
Burada tazmin edilecek zarar karsi tarafin sozlesmenin butlant nedeniyle
ugramis oldugu menfi zarardir. Ayni ¢oziim tarzi bor¢lanilan kismi edimlerin
imkansizligr haline de (BK m. 20/11) uygulanabilir. Buna karsilik, bor¢landigi
edimin sozlesmenin kuruldugu anda imkansiz oldugunu bilmeyen veya bilmek
durumunda olmayan kimse, kusursuz oldugu icin sorumlu degildir”®'

Dolayisiyla, genel olarak sozlesmenin rekabet ihlali nedeniyle
hiikiimsiiz olmasindan dolay1, sdzlesmenin hiikiim ifade edecegine giivenilerek
yapilmis olan masraflar menfi zarar kapsaminda talep edilebilecektir. Menfi
zararla ilgili BK’nin 108 inci maddesine gore, bor¢lu kendisine hi¢ bir kusurun
isnat edilemiyecegini ispat edemezse, alacakli sdzlesmenin hiikiimsiizliiglinden
dogan zararin tazminini talep edebilir. Yargitay’a gore’, baslangictaki objektif
imkansizlik yiiziinden sdzlesmenin batil oldugu hallerde taraflar sadece menfi
zararlarimn®  tazminini talep edebilirler, miispet zararlarmin® tazminini
isteyemezler”.

ot Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 1089.

92 Yargitay 11. Hukuk Dairesi, Esas No: 1988/9411, Karar No: 1990/1087, Karar Tarihi:
20.2.1990. Karar icin bkz. www.kazanci.com

% S6zlesmenin kurulamamasinda veya gecersiz olarak kurulmasindan dogan zarar menfi
zarardir. Borg¢lar Kanunu 108 inci maddesine gore borglu kendisine hi¢ bir kusurun isnat
edilemiyecegini ispat edemezse alacakli akdin hiikiimsiizliigtinden dogan zararin
tazminini talep edebilir. Menfi zararla ilgili bilgi icin bkz. Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 1014.

% Doktrinde, miispet zararin, edim, bor¢lu tarafindan tam olarak ve geregi gibi yerime
getirilmis olsaydi, alacaklinin malvarliginda olusacak durum ile halihazirda gosterdigi
durum arasindaki farktan olustugu, miispet zararin fiili zarar ile yoksun kalinan kar
kapsadig1 ifade edilmektedir. Fiili zarar, ifa etmeme nedeniyle alacaklinin malvarliginin
aktif kisminin azalmasi veya malvarliginin pasif kisminin ¢ogalmasi iken, yoksun kalinan
kar ise borca aykir1 davranis olmasaydi alacaklinin malvarliginda meydana gelecek
artistir. Bkz. Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 1013-1014.

% Konuyla ilgi cok Yargitay’m sayida karar1 bulunmaktadir. Bkz. Yargitay 13. Hukuk
Dairesi, Esas No: 1993/2905, Karar No: 1993/4544, Karar Tarihi: 25.5.1993; Yargitay
15. Hukuk Dairesi, Esas No: 1996/5425, Karar No: 1996/6930, Karar Tarihi:
25.12.1996; Yargitay 15. Hukuk Dairesi, Esas No: 2005/2929, Karar No: 2006/2493,
Karar Tarihi:27.4.2006; Yargitay 19. Hukuk Dairesi Esas No: 1993/7910, Karar No:
1994/550, Karar Tarihi: 27.1.1994; Yargitay Hukuk Genel Kurulu, Esas No: 1989/13-
392, Karar No: 1990/1, Karar Tarihi: 17.1.1990. Kararlar i¢in bkz. www.kazanci.com

245



Yargitay’in 6niine gelen bir olayda® davaci, bayilik sozlesmesi
imzalanacagl inan¢ ve diisiincesi ile yaptigi harcamalarin tazminini talep
etmistir. Yargitay, bayilik goriismelerinin baslamasiyla hukuki iliskinin
kurulmus sayilacagini, bu iligkinin diiriistliik kuralina dayanmasi nedeniyle,
goriismeler sirasinda akdin icerigi ve sartlar1 ile ilgili olarak taraflarin
birbirlerine bilgi vermesi, diiriistlik kuralina uygun davranmasi, birbirlerinin
kisilik ve malvarligi degerlerine zarar vermemek icin gerekli 6zeni gdstermesi
gerektigini belirtmistir. Yargitay’a gore, taraflar bu yiikiimliiliiklerine aykir
davranarak aralarindaki giiven iliskisini ihlal ettikleri takdirde dogan zarardan
sorumlu olurlar. Bu nedenle Yargitay, mahkeme tarafindan davacinin
sozlesmenin kurulacagina olan inan¢ ve giiven duygusuyla yaptigi harcamalar
nedeniyle zarart olup olmadiginin arastirilmasi ve bu sonuca gore karar
verilmesi gerektigi gerekcesiyle yerel mahkeme kararini bozmugtur. .

Doktrinde hakl1 olarak belirtildigi gibi’’ s6zlesmenin gegerli ya da batil
olmasinin sozlesme goriismelerinden dogan sorumluluk agisindan bir farki
bulunmamaktadir®®. Bu nedenle batil olan bir sézlesmeden dogan zararlarin

% Yargitay 19. Hukuk Dairesi, Esas No: 2005/2865, Karar No: 2005/11959, Karar
Tarihi:1.12.2005. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com

97 Eren, Bor¢lar Hukuku, s. 1086.

% Ancak Yargitay’m konuya iliskin farkli bir karar1 bulunmaktadir. Yargitay, sozlesme
oncesi sorumlulugun ancak gecerli s6zlesmeler icin s6z konusu olabilecegini, s6zlesme
yapildig1 andan itibaren mutlak butlan ile batil ise yok hiikmiinde sayilacagini ve bu
sozlesmeye dayanilarak sozlesme Oncesi sorumlulugun ileri siiriilip hak talep
edilemeyecegini belirtmistir. Yargitay, davacimin tacir oldugunu ve Tiirk Ticaret
Kanunu’nun (TTK) 20 nci maddesine gore basiretli bir is adamu gibi davranmak zorunda
oldugunu bilmesi gerektigini ve nihayet davacinin batil sozlesmeye dayanarak talep ettigi
giderlere iligkin talebinin reddine karar verilmesi gerektigini belirterek, mahkemenin
kabule iliskin kararin1 bozmustur. Yargitay 13. Hukuk Dairesi, Esas No: 2003/176, Karar
No: 2003/5376, Karar Tarihi:30.4.2003. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com Karara gore:
"...2-Dava konusu tasinmazin icinde eski eser niteliginde cesme bulunmasi
nedeniyle Anitlar Yiiksek Kurulunca ruhsat verilmedigi ve bu nedenle taraflar arasinda
diizenlenen sozlesmenin yapildigi tarihten itibaren gegersiz oldugu mahkemenin de
kabuliindedir. Davact ihaleye girmesinden sonra bir takim hazirlik ¢calismalart yaptigini
ileri siirerek iyiniyetle yapmus oldugu bu giderlerin sozlesme oncesi sorumluluga
dayanarak davalidan tahsilini istemistir. Modern Hukukda "Culpa in Contrahendo"
olarak nitelendirilen akit oncesi sorumluluk ancak gecerli sozlesmelerde soz konusu
olur. Mahkemenin de kabuliinde oldugu gibi sézlesme yapildigi andan itibaren mutlak
butlan ile batil ise yok hiikmiinde sayilir. Bu sozlesmeye dayamilarak akit oncesi
sorumluluk ileri siiriiliip hak talep edilemez. Davaci tacir olup TTK. 20/3 maddesi
geregince basiretli bir is adami gibi davranmak zorundadir. Davact sozlesmeye konu
olan yerin icinde bulunan cesmenin eski eser niteligi tastyip tasimadigini arastirmast ve
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tazmini de istenebilmelidir. Ancak tacirlerin s6z konusu oldugu olaylarda
TTK’nin 20 inci maddesinde yer alan® basiretli bir is adami gibi davranma
yiikkiimliiligi'® acisindan ayr1  bir degerlendirme yapma zorunlulugu
bulunmaktadir.

Tacir olmanin hiikiim ve sonuglarindan birisi de tacirin basiretli bir ig
adami gibi davranma zorunlulugudur'”'. Taraflarin tacir oldugu bir durumda,
tacirin yiikksek miktarlarda yatirim yapmadan Once sodzlesmenin gecerli olup
olmadigi, sozlesmenin devam edip etmiyecegi ya da ne kadar siire ile devam
edecegi konusunda gerekli inceleme ve arastirmalart yapmasi gerekmektedir.
Diger bir ifade ile, yaptig1 yatirimin geri doniisiimiinii saglayacak sekilde,
kendisini garanti altina aldiktan sonra yatirnm yapmasi gerekmektedir. Bu
kapsamda da biiyiik miktarda yatinm yapan tacirin, Ozellikle sdzlesmenin
gecerli olup olmadig1 konusunda basiretli bir tacir gibi gereken dikkat ve 6zeni
gostermesi gerekmektedir. Aksi halde bunun riskine katlanmak zorundadir.
Ozellikle Tiirkiye sartlarinda gereken dikkat ve 6zen gosterilmeden biiyiik
yatirrmlar yapilmasinin risk olusturdugu ¢ok aciktir. Bu nedenle bir tacirin
sozlesmenin hiikiimsiiz olmasi nedeniyle ugramis oldugu menfi zarari1 talep
etmesi, basiretli bir tacir gibi davranma yiikiimliiliigii nedeniyle, somut olaya

gore, istisnaen miimkiin olup, bu hallerde de BK’nin 44 iincii maddesinde'®* yer

yer teslim edilmedigine gore teslim edilmeyen yerle ilgili yapacagi ¢alismalardan dolay:
hak isteyemeyecegini bilmesi gerekmektedir. Mahkemece davacimin batil sézlesmeye
dayanarak talep ettigi giderlere iliskin talebinin reddine karar verilmesi gerekirken
yazili gerekge ile kabulii usul ve yasaya aykiri olup bozma nedenidir.
SONUC : Yukarida 1. bentte agiklanan nedenlerden dolayt davalinin sair temyiz
itirazlarimin  reddine, 2. bent geregi temyiz edilen hiikmiin davali yararina
BOZULMASINA, pesin harcin istek halinde iadesine, 30.4.2003 giiniinde oybirligiyle
karar verildi”
% Tiirk Ticaret Kanunu’nun 20 nci maddesine gore:

"... Her tacirin, ticaretine ait biitiin faaliyetlerinde basiretli bir is adanu gibi
hareket etmesi lazumdir... ”
10 Sabih Arkan, Ticari isletme Hukuku, 9. Tipki Basim, Banka ve Ticaret Hukuku
Arastirma Enstitiisii, Yaym No:423, s. 133; Poroy/Yasaman, Ticari isletme Hukuku,
11. Tipki Basi, Vedat Kitapgilik, istanbul 2006, s. 141.
101 Yargitay, sozlesmenin taraflarinin tacir oldugu bir durumda, tacirlerin tim
islemlerinde basiretli bir tacir gibi davranmasimn esas oldugunu ve bu ilkenin
sozlesmenin imzasi, ifast ve feshi asamalarinin hepsinde gozetilmesi gereken ilke
oldugunu belirtmigtir. Yargitay 11. Hukuk Dairesi, Esas No: 2003/13367, Karar No:
2004/9841, Karar Tarihi: 14.10.2004. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com
2" Bor¢lar Kanunu'nun 44 iincii maddesi tazminatin indirilmesi konusunu
diizenlemektedir. Maddeye gore:

"Mutazarrir olan taraf zarara razi oldugu yahut kendisinin fiili zararin
ihdasina veya zararin tezayiidiine yardim ettigi ve zarari yapan sahsin hal ve mevkiini
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alan birlikte kusur ile ilgili hiikmiin dikkate alinarak bir degerlendirme
yapilmasi gerekmektedir.

2.5. Yine benzer bir olayda'®”, davacilar Aydoganlar Otomotiv Sanayi
ve Tic. A.S. ve Aydoganlar Otomotiv Mamiilleri Sanayi Servis ve Tic. A.S.
iken, davalilar ise Kog¢ Holding A.S. ve Istanbul Oto A.S. dir. Olayda davacilar
vekili, yetkili saticilik ve yetkili servis sozlesmesinin, 16 yillik basarili bir
calisma siiresi bulunmas1 ve davalinin iyiniyetine giivenilerek yeni yatirimlar
yapilmasina karsin, davali tarafindan hi¢c bir sebep gosterilmeksizin
feshedildigini belirtmistir. Davaci vekili tarafindan davalinin, gerek s6zlesme
siiresi gerekse fesih islemi ile RKHK’ya ve motorlu tasitlarla ilgili 1998/3 sayili
Teblig hiikiimlerine aykir1 davranmasi sonucu davacinin zarara ugratildigi,
sozlesmelerin gecerli oldugu donemde fiyat ve indirim oranlarinin davali
tarafindan belirlendigi, davalinin kendi grup sirketlerinin nakliye {icreti
o0demelerine engel olarak, uygun valorler saglayarak, daha yiiksek maliyete
neden oldugu, 3 aylik siparislerin siirekli noksan teslim edilmesi nedeniyle karin
diistiigii, yedek parca kullanimimin kisitlanip, rakip firma iriinlerinin
kullantminin yasaklanmasi nedeniyle ve Teblig’de yer alan 2 yillik feshi ihbar
siiresine uyulmamas1 nedeniyle rekabet ihlalinin gerceklestirildigi iddia
edilmistir. Bu kapsamda, fazlaya iliskin haklar sakli kalmak {izere, rekabet ihlali
nedeniyle 50.000.000.000 TL maddi tazminata hiikmedilmesini, agir kusur
bulunmasi nedeniyle bunun 3 kat olarak uygulanmasini ve ayrica 5.000.000.000
TL’de manevi tazminata karar verilmesini talep etmistir.

Mahkeme, bir iistteki davada yer alan gerekcelere benzer gerekcelerle
davanin reddine karar vermistir.

Bu olay, yukaridaki bahsedilen olayla ¢ok benzer oldugundan orada
yapilan agiklamalar bu dava icin de gecerlidir. Bu nedenle aym agiklamalar bu
dava i¢in de soz konusudur.

2.6. Nihayet motorlu tasitlar sektorii ile ilgili son olayda'®, davaci
Koruma Motorlu Araglar San. Tic. AS, davali ise Hyundai Assan Otom. San ve
Tic. AS dir. Olayda davaci ile davali arasinda bayilik iligkisi bulunmaktadir.

agirlastirdigt takdirde hdkim, zarar ve ziyan miktarin tenkis yahut zarar ve ziyan
hiikmiinden sarfinazar edebilir.

Eger zarar kasden veya agir bir ihmal veya tedbirsizlikle yapimamuis oldugu ve
tazmini de bor¢luyu miizayakaya maruz biraktigi takdirde hakim, hakkaniyete tevfikan
zarar ve ziyam tenkis edebilir”

19 Kadikoy Asliye 3. Ticaret Mahkemesi , Esas No: 2002/624, Karar No: 2006/267,
Karar Tarihi: 04.04.2006.
104 Kadikoy Asliye 4. Ticaret Mahkemesi , Esas No: 2005/25, Karar No: 2005/854, Karar
Tarihi: 06.12.2005
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Davaci (bayi) vekili; miivekkili ile davali arasinda 1.10.1996 tarihli bayilik
sozlesmesi nedeniyle 1996 yilindan beri devam eden bir bayilik iliskisi
oldugunu, miivekkilinin davalimn izmit bolgesindeki yetkili satis ve servis
bayisi oldugunu, davalinin bayilik sézlesmesini 28.04.2004 tarihinde noterden
cektigi ihtarname ile, 31.12.2004 tarihinden itibaren feshettigini bildirdigini'®,
davali sirketin bayilik iliskisi devam ederken davaci ile ayni/esdeger baska
bayilere daha fazla avantajlar sagladigini, daha farkli ve fazla primler 6dedigini,
bu nedenle davaci ile ayn1 ayardaki diger tesebbiislere nazaran davacinin zarar
gormesine neden oldugunu belirterek, RKHK ve ilgili mevzuata aykir1i olan
fesih sebebiyle, yine bayilik iliskisi devam ederken yapilan haksiz ve farkli
uygulamalar nedeniyle 40.000.000.000 TL maddi zarara karar verilerek,
RKHK’nin 58 inci maddesi gereSince tazminatin iic kat artirilmasini ve
100.000.000.000 TL’ de manevi tazminata karar verilmesini talep etmistir.

Yerel mahkeme, davanin bayilik s6zlesmesinin feshinden kaynaklanan
maddi ve manevi zararin tazminine iliskin oldugunu belirterek; bayilik
sozlesmesinin 5 yil siireli oldugunun ve siirenin sona ermesinden 6 ay once feshi
ihbarda bulunulmadigi takdirde sozlesmenin 1 yil siire ile uzayacaginin
kararlagtinnldigini, davali tarafindan 8 ay o©nce feshi ihbarda bulunularak
sozlesmenin 31.12.2004 tarihinden itibaren gecerli olmak iizere feshedildigini,
davanin bu tarihten once sozlesme gecerliyken agildigini, bu nedenle davacinin
sozlesmenin sona ermesi nedeniyle ugramis oldugu bir zarardan s6z
edilemeyecegini, sozlesmenin usule uygun olarak feshedildigini, haksiz feshin
s6z konusu olmadiginm belirtmistir.

Mahkeme, rekabet ihlalinden dolay1 ugranilan zararin tazmini ile ilgili
olarak ise, davalimin diger bayilere daha farkli ve avantajli bir uygulama
yapmasi nedeniyle gelir kaybina ugradig: iddiasinin kanitlanamadigini, diger bir
ifade ile, RKHK ya aykiriligin kanitlanamadiginm ifade ederek maddi ve manevi
tazminat talebinin reddine karar vermistir.

Kararin temyiz edilmesi lizerine Yargitay, dosyadaki yazilara, kararin
dayandig1 delillerle gerektirici sebeplere ve davali tarafindan c¢ikarilan ihtar
icerigine gore, dava tarihinde heniiz feshin gerceklesmemis oldugu gozetilerek,
yerel mahkeme tarafindan verilen hitkkmiin usul ve kanuna uygun bulundugunu

belirterek onanmasina karar vermistir .

19 Dava 04.06.2004 tarihinde acilmistir. Dolayisiyla dava acildig: tarihte bayilik iliskisi
heniiz sona ermemistir.
106 Yargitay 19. Hukuk Dairesi Bagkanligi, Esas No: 2006/3877, Karar No: 2006/11286,
Karar Tarihi: 28.11.2006 (karar yayimlanmamuistir).
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Olayda mahkemenin, oncelikle taraflar arasindaki sdzlesmede yer alan
fesih siiresiyle ilgili olarak bir degerlendirme yaptig1 goriilmektedir. Daha sonra
ise RKHK acisindan bir degerlendirme yapilmis ve RKHK’ya aykiriligin
kanitlanamamasi1 nedeniyle tazminat talebinin reddine karar verilmistir. Oysa
yukarida da bahsedildigi gibi, oncelikle RKHK ve ilgili tebligler kapsaminda bir
degerlendirme yapilmali ve sdzlesmenin gecerli olup olmadigr belirlenmelidir.
Daha sonra tazminat konusunda bir karar verilmelidir. Fesih konusuyla ilgili
olarak ise yukaridaki agiklamalar burada da gecerlidir.

2.7. Motorlu tasitlar sektorii disinda su sektorii ile ilgili iki ayr olay
daha mahkeme karsisina gelmistir. Bunlardan ilkinde'”’, iiretici olan davaci
(Gorkem su) ile davali bayii N. Ilhan arasinda Yamanlar kaynak suyunun
satilmast konusunda 3 yillik bayilik anlagmasi imzalanmistir. Davaci vekili,
davalinin sézlesmeyi tek tarafli feshettigini, feshin haksiz oldugunu, davaliya
noterden ihtarname gonderilerek tazminat haklarinin dogacaginin bildirildigini,
davalinin bagka marka su sattiginin tespit edildigini, isyerinde bu suya ait
damacanalarin bulundugunu ve igyeri caminda bu suyun adinin yazdigini, bu
nedenle sozlesmeye gore fazlaya iliskin haklar sakli kalmak iizere 8.000 ABD
Dolar1 tazminatin, dava tarihinde Merkez Bankasi efektif satig kuru karsiligi
olan 12.000.000.000 TL’nin dava tarihinden itibaren ticari faizi ile birlikte
davalidan tahsilini talep etmistir. Sozlesmenin 10 uncu maddesinde, bayinin
tiretici firmanin trettigi 19 litrelik polikarbon damacana markaya ait su disinda
bagka marka suyu alip satamayacagi, alinip satilmasina aracilik yapamayacagi,
aksi halde 8.000 ABD Dolan tazminat 6deyecegi yer almistir. S6zlesmenin 15
inci maddesinde ise bayinin (davalinin) iriinii en iyi sekilde tanitacagi,
pazarlamasini en iyi sekilde yapacagi, o ilde satilan 19 litrelik polikarbon
damacana sularin ortalama fiyatindan cok daha yiiksek veya cok diisiik fiyatla
satigin1 yapmayacagina iligkin bir hiikiim yer almistir.

Daval1 vekili, miivekkilinin sozlesme geregi davacinin iirettigi suyun
dagitimimi ve satimini iistlendigini, ancak suyun pazar payimin diisiik olmast,
suyun bulanik olmasi, icinden yabanci maddeler c¢ikmasi nedeniyle
miivekkilinin zarara ugradig1 ve bu nedenle s6zlesmenin 22/a maddesi uyarinca
sozlesmeyi feshettigini belirterek davanin reddini talep etmistir.

Olayda rekabet ihlali nedeniyle tazminat talep edilmemis, sdzlesmeye
aykirilik nedeniyle cezai sart ve tazminat talep edilmistir.

Mahkeme, bilirkisi kurulu tarafindan verilen raporu dikkate alirken,
Rekabet Kurumu’ndan da goriis sormustur. Kuruma, kaynak sulariyla ilgili

197 {7mir 3. Asliye Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2003/307, Karar No: 336, Karar Tarihi:
03.04.2003.
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konularda tek saticilik sozlesmelerinin nasil yapildigi konusunda genel bilgi
sorulmugtur. Kurum tarafindan mahkemeye gonderilen yazida ise Dikey
Anlagmalar Tebligi ve Teblig’in agiklanmasina dair Kilavuz kapsaminda genel
bilgi verilmis ve bu bilgiye ek olarak Teblig ve Kilavuz’un bir niishasi
gonderilmigtir. Goriildiigli gibi, Kuruma somut olayla ilgili olarak bir
bagvurunun yapilip yapilmadigi ya da olayla ilgili rekabet ihlalinin olup
olmadig1 konusunu sorulmamis, sadece genel bilgi istenmistir.

Mahkeme, Rekabet Kurulu goriisii ile ekindeki Dikey Anlagmalar
Tebligi’ne gore taraflar arasindaki sdzlesmenin 15 inci maddesinin RKHK’ nin 4
lincii maddesine aykir1 oldugunu ve Teblig kapsaminda muafiyetten de
yararlanmadigini, bu nedenle Kanun’un 56 nci maddesine gore gecersiz
oldugunu, gecersiz olan anlagmaya dayanilarak dava agma ve agilan davada
tazminat isteme hakkinin bulunmadigini belirterek davanin reddine karar
vermistir.

Kararin temyiz edilmesi iizerine Yargitay, RKHK nin 4 iincii maddesine
gore, belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak
rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacimi tasiyan veya bu etkiyi
doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arast anlagmalarin,
uyumlu eylemlerin ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemlerinin hukuka
aykirnt ve yasak oldugunu, Kanun’un 5 inci maddesine gore muafiyet
taninabilecegi ve bu konuda 2002/2 sayili Dikey Anlagmalara Iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi bulundugunu belirterek bu kapsamda bir degerlendirme
yapmustir. Yargitay’a gore, 2002/2 sayili Teblig’in 4/a maddesinde saglayicinin
azami satis fiyatim belirlemesi veya satig fiyatini tavsiye etmesinin miimkiin
oldugunun kabul edildigini, taraflar arasindaki sézlesmenin 15 inci maddesinde
yer alan bayinin (davalinin) iiriinii en iyi sekilde tanitacagi, pazarlamasini en iyi
sekilde yapacagy, o ilde satilan 19 litrelik polikarbon damacana sularin ortalama
fiyatindan cok daha yiiksek veya cok diisiik fiyatla satisin1 yapmayacagina
iligkin hiikmiin fiyat konusunda tavsiye niteligini asip, Uretici tarafindan
distribiitore baski niteligi tagitmadigindan sézlesme hiikkmiiniin gecerli olduguna
karar vermistir. Yargitay, bu yonler gozetilmeden verilen mahkeme kararim
bozmustur'®. Yargitay kararina karsi, karar diizeltme talebinde bulunulmusg
ancak talep reddedilmistir.

Yargitay’in bozma karar1 iizerine yerel mahkeme yeniden yaptigi
yargilamada bozma ilamina uyarak, taraflar arasindaki sozlesmenin 10 uncu
maddesinde yer alan, bagska marka su satilmasi nedeniyle 8.000 ABD Dolar

108 Yargitay 19. Hukuk Dairesi, Esas No: 2004/9634, Karar No: 2005/4463, Karar
Tarihi: 21.4.2005. Karar icin bkz. www.kazanci.com.tr
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tazminat 6denecegine iliskin hiikmiin gegerli oldugunu, bu nedenle talebin

kabuliine karar vermistir'®.

Olayda oncelikle belirtmek gerekir ki yerel mahkemede acilan davada
RKHK’dan hi¢ bahsedilmeyerek, bayilik sozlesmesindeki hiikmiin ihlali
nedeniyle tazminat talep edilmistir. Birlirkisi kurulu RKHK ve muafiyet
acisindan bir degerlendirme yapmis, mahkeme karar verirken hem bilirkisi
raporunu hem de Rekabet Kurumu’nun 22.04.2004 tarihli 1450 sayil1 goriisiinii
dikkate alarak oncelikle Rekabet Hukuku agisindan bir degerlendirme yapmustir.

Kararda, bayilik s6zlesmesinin iki maddesi disinda s6zlesmede yer alan
diger maddeler hakkinda herhangi bir bilgi yer almadigindan, bu iki madde
kapsaminda bir inceleme yapmak gerekmektedir. Sozlesmenin 15 inci
maddesinde sabit bir fiyat belirlenmemis, ancak sularin ortalama fiyatindan ¢ok
daha yiiksek veya cok diisiik fiyatla satisin1 yapmayacagina iliskin bir hiikiim
ongoriilmiistiir. RKHK nin 4 iincli maddesine gore, mal veya hizmetlerin alim
ya da satim fiyatinin, fiyati1 olusturan maliyet, kér gibi unsurlar ile her tiirlii alim
yahut satim sartlarinin tespit edilmesi hukuka aykir1 ve yasaktir. Ancak 2002/2
sayil1 Teblig’in 4/a maddesine gore, taraflardan herhangi birinin baskis1 veya
tesvik etmesi sonucu sabit veya asgari satis fiyatina doniismemesi kosuluyla,
saglayicinin azami satis fiyatini belirlemesi veya satig fiyatini tavsiye etmesi
miimkiindiir. Olayda, iireticinin baskis1 ya da tesvik etmesi sonucu 15 inci
maddeye dayanilarak sabit ya da asgari bir satis fiyati belirlendigine iligkin
herhangi bir durumun ispati s6z konusu degildir. Bu nedenle Yargitay’in, hakli
olarak belirttigi gibi, hiikiim fiyat konusunda tavsiye niteligini asip, liretici
tarafindan distribiitére baski niteligi tasimamaktadir. Bu nedenle de muafiyetten
yararlanmaktadir. Muafiyet kapsamindaki bir s6zlesme ise RKHK’ nin 4 {incii
maddesindeki yaptirnmindan muaf olacagindan taraflar arasindaki sozlesme
gecerli bir sdzlesme olarak hiikiim ifade edecektir. Bu nedenle bu sézlesmede
yer alan, baska marka su satilamayacagina iligkin maddenin ihlali nedeniyle
cezai sart talep edilebilecektir.

2.8. Su sektorii ile ilgili ikinci davada yine bir bayilik iliskisi soz
konusudur'"’. Burada da dava yine iiretici tarafindan bayiye karsi acilmustir.
Davaci (Doga su) vekili, davali ile miivekkili arasindaki bayilik sdzlesmesine
gore davalinin, miivekkilinin kaynak sularinin pazarlanmasi ve satis1 konusunda
bag bayiligini yaptigini, davalinin ditkkaninin iizerindeki davacinin bayisi

109 j7mir 3. Asliye Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2005/700, Karar No: 2006/100, Karar
Tarihi: 23.03.2006.
10 j7mir 3. Asliye Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2003/596, Karar No: 2004/183, Karar
Tarihi: 26.03.2004.
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olduguna iliskin tabelay1 soktiigiiniin noter kanaliyla tespit edildigini, isyerinde
bagka marka su bulundurarak bunun satisin1 yaptigini, noterden ihtarname
gonderilerek sozlesmeye uygun davranmilmasini aksi takdtirde maddi manevi
tazminat davasi agilacaginin ihtar edildigini, verilen siireye ragmen sdzlesmeye
aykiriligin devam ettigini, bu nedenle fazlaya iliskin haklar sakli kalmak
kaydiyla yoksun kalinan kar olarak 4.000.000.000, miisteri portfoyiiniin iade
edilmemesi ve bayilik telefonunun devredilmemesi nedeniyle de ugranilan zarar
olan 4.000.000.000 TL’nin, yani toplam 8.000.000.000 TL’nin tazminine karar
verilmesini talep etmistir. Davali vekili, diger cevaplarinin yani sira, davacinin
damacanalar1 yenilemedigini, aynm1 bolgede bagka kisilere de satis yetkisi
verdigini, damacanalarin eski ve kirli olmasi nedeniyle diger firmalarla
rekabetin zorlastigini, kar marjinin diistiiglinii belirterek davanin reddini talep
etmistir.

Mahkeme, davanmin bayilik sozlesmesine aykirilik nedeniyle yoksun
kalinan kir ve ugranilan zararin tazminine iligkin alacak davasi oldugunu
belirtmistir. Mahkeme bilirkisi raporunu da dikkate alarak, taraflar arasindaki
hukuki iligkinin bayilik s6zlesmesinden kaynaklandigini, sdzlesmenin Borg¢lar
Kanunu hiikiimlerinin yam sira Rekabet Hukukuna gore de degerlendirilmesi
gerektigini, RKHK’nin 4 ve 56 nci maddelerine gore sozlesmenin rekabeti
sinirladigr icin hukuka aykiri sayilmasi gerekecegi, yine sdzlesmenin 5/a
maddesinde, bayinin suyu tiiketiciye davaci sirketce belirlenen satig bedeli ile
satacaginin kararlastirildigi bunun ise 2002/2 sayili Tebligin 4 iincii maddesine
aykirt oldugu, anlasmanin gecgersiz sayilmasi gerektigi belirtilmistir. Mahkeme,
ayrica su gibi temel bir ihtiya¢ maddesinin tek saticilik sézlesmesine konu
yapilmasinin miimkiin olmadigin1 belrterek davanin reddine karar vermistir.

Kararin temyiz edilmesi lizerine Yargitay, oncelikle su satig1 yoniinden
bayilik sdzlesmesi yapilmayacagina iliskin yerel mahkeme gerekcesinin dogru
olmadigini belirtirken, uyusmazligin sodzlesmenin 5/a maddesindeki satig
bedelinin  belirlenmesine iliskin hiikiimden degil, 5/d’ye aykiriliktan
kaynaklandigini, hilkkme esas alinan bilirkisi raporunda ise uyusmazlik konusu
olmayan 5/a maddesi kapsaminda bir inceleme yapildig1 ve bu hiikmiin 2002/2
sayil1 Teblig’in 4 tincii maddesine aykir1 olmasi nedeniyle s6zlesmenin gecgersiz
sayildigi, ancak somut olaya uygun diismeyen bilirkisi goriisiine dayanilarak
hiikkim kurulmasinin dogru olmadigi, uyusmazlhifin bayilik sézlesmesi
kapsaminda degerlendirilip gerekli arastirma ve inceleme yapilarak karar
verilmesi gerekirken, eksik inceleme neticesinde karar verilmesi isabetli

goriilmeyerek yerel mahkeme karar1 bozulmustur'"'.

“1 Yargitay 19. Hukuk Dairesi, Esas No: 2004/7518, Karar No: 2005/378, Karar Tarihi:
28.1.2005 (Karar yayimlanmamustir).
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Yerel mahkeme tarafindan, Yargitay’in bozma karar1 {izerine yapilan
yargilamada bilirkisilerden ii¢ tane ek rapor alinmis ve yine Yargitay’in bozma
ilamindan sonra yiirlirlige giren Rekabet Kurulu’nun bir kararina atifta
bulunularak, kararin uyusmazligin ¢oziimiinde dnemli oldugu belirtilerek konu
yeniden degerlendirilmistir''>. Mahkeme Rekabet Kurulu kararina goére, bu
kararin yiirlirliik tarihinden itibaren bayilerin s6zlesmelerinde, saticinin tirettigi
iiriin disinda baska marka iirlin satmama yoniindeki hiikiimlerin gecersiz
olacagini, olayda uyusmazligin kaynaklandigi bayilik s6zlesmesinin 5/d
maddesinde yer alan, "bayi su satis istasyonunda bagka hi¢ bir iiriin satamaz,
teshir edemez, tanitamaz, bedelsiz veremez, dagitamaz ve benzeri suretlerde
bulunduramaz ve kullanamaz” seklindeki hiikmiin Rekabet Kurulu karari ile
birlikte degerlendirilmesi sonucu, Rekabet Kurulu kararindan sonra bayilik
sozlesmelerinde tek saticilik hiikmiiniin Ongorillemeyecegi, sozlesmelerde
bayiye kendi iriinii disinda bagka bir marka iirlinii satmayacagini ongdren
diizenlemelerin gecersiz olacagi, bu nedenle somut olayda Rekabet Kurulu
kararina gore taraflar arasindaki sdzlesmenin 5/d maddesinin gegersiz oldugu,
dolayisiyla gecersiz olan bu hilkme dayanarak sozlesmeye aykiriliktan dolayi
tazminat istenemeyecegi, davanin agiklanan Rekabet Kurulu karar1 geregince
reddedilmesi gerektigi belirtilerek dava reddedilmistir.

Oncelikle Yargitay kararmin degerlendirirsek, Yargitay uyusmazligin
bayilik s6zlesmesinin 5/a maddesindeki satis bedelinin belirlenmesine iligkin
hilkkimden degil, 5/d maddesine aykiriliktan kaynaklandigini ve bilirkisi
raporunda 5/a maddesi kapsaminda bir inceleme yapildigi belirterek, somut
olaya uygun diismeyen bilirkisi goriisiine dayanilarak hiikiim kurulmasinin
dogru olmadig1 gerekcesiyle yerel mahkeme kararin1 bozmugstur. RKHK’da yer
alan rekabet ihlali ile ilgili hiikiimler emredici niteliktedir ve bunlara aykiriligin
yaptirimu hiikiimsiizliiktiir. Her ne kadar hiikiimsiizliikle ilgili farkli goriisler olsa
da (6rnegin askida hiikiimsiizliik ya da butlan gibi) buradaki hiikiimsiizliik hakim
tarafindan re’sen dikkate alinmasi gereken bir hiikiimsiizlik oldugundan,
sozlesmenin biitiin hiikiimleri acisindan gecerli olup olmadig1 konusunda hakim
tarafindan bir inceleme yapilmasi gerekmektedir. Zira BK’nin 19 uncu
maddesinde de kanunun emredici hiikiimlerine aykirilik butlan sebebi olarak
kabul edilmistir. Butlan durumunda ise hi¢ kimse butlani ileri siirmese dahi
hakim tarafindan re’sen dikkate alinmasi gerekmektedir'"®. Rekabet ihlali iceren
bir sézlesme hakim kargsisina geldiginde sdzlesmenin biitiin hiikiimleri acisindan
rekabet ihladlinin olup olmadigi ve muafiyetin sz konusu olup olmadigi

"2 {zmir 3. Asliye Ticaret Mahkemesi, Esas No: 2005/231, Karar No: 2006/634, Karar
Tarihi: 07.12.2006.
13 Oguzman/Barlas, Medeni Hukuk, s. 164.
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degerlendirilmelidir. Dolayisiyla sadece taraflar arasinda uyusmazlik konusu
olan madde kapsaminda degil, sozlesmenin biitiin hiikiimleri kapsaminda,
taraflar ileri siirmeseler bile bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Ciinkii
bu degerlendirme sonucu sdzlesmenin gegerli olup olmadigi belirlenecektir.
Nitekim Yargitay’in Oniine gelen bir olayda taraflar ileri siirmemesine karsin
Yargitay, RKHK’nin 4 {inci maddesi kapsaminda bir degerlendirme
yapmustir''*. Bu nedenle somut olayla ilgili Yargitay’in goriisiine katilmiyoruz.

Yargitay’in bozma kararindan sonra yerel mahkeme tarafindan verilen
yeni kararda mahkeme, Rekabet Kurulu’nun bir bagka sektorle ilgili olan
kararina dayanarak, Kurul tarafindan artik miinhasirligin kabul edilmedigini,
bayilik sozlesmelerinde tek saticilik  hilkkmiiniin ~ 6ngoriilemeyecegini,
sozlesmelerde bayiye kendi iiriinii disinda bagka bir marka iirlinii satmayacagini
ongoren diizenlemelerin gecersiz olacaginin kabul edildigini belirterek, taraflar
arasindaki sozlesmede miinhasirlikla ilgili hiikmiin yer almasi nedeniyle
rekabete aykirt oldugunu ve bu nedenle sodzlesmenin gecersiz oldugunu
sOylemistir. Oysa Kurul’un ilgili karar spesifik olarak o sektore dzgii alinmis,
muafiyetin geri alinmasimna yonelik bir karardir. O olaya oOzgii olarak
miinhasirligin kararlastirilamayacagi hitkme baglanmustir.

Rekabet Kurulu somut olaya gore, muafiyetin sdz konusu olup
olmadigini, miinhasirhiin s6z konusu olup olamayacagin, sektoriin 6zelliklerini
dikkate alarak degerlendirmektedir. 2002/2 sayili Teblig’de miinhasirlikla ilgili
hiikmiin 6ngoriilebilecegi ve bu durumda muafiyetten yararlanilabilecegi acikca
kararlagtirilmigtir. Teblig’in 4 {incii maddesinde alicinin miisterilerince
yapilacak satislar1 kapsamamasi kaydiyla, saglayici tarafindan kendisine veya
bir aliciya tahsis edilmis miinhasir bir bélgeye ya da miinhasir miisteri grubuna
yapilacak aktif satiglarin kisitlanmasi ile ilgili bir hiikkmiin anlagmada yer
alabilecegi ve bu durumda da muafiyetin séz konusu olacagr agikca yer
almaktadir'"”. Rekabet Kurulu bu genel hiikmiin disinda belirli olaylarda sadece
o sektore yonelik ©6zel bir durumun olmasi nedeniyle istisnai olarak
miinhasirlikla ilgili sartinin konulamayacagina karar verebilmektedir. Bu istisnai
bir durumdur. Genel durum ise Teblig hiikiimlerinin uygulanmasidir.
Dolayisiyla Kurul kararinin genel bir hiikiim gibi bir bagka olayda emsal olarak
kullanilmast dogru degildir. Mahkemenin RKHK’nin 4 iincii maddesi 2002/2

14 Yargitay 13. Hukuk Dairesi, Esas No: 2002/12626, Karar No: 2002/14028, Karar
Tarihi: 25.12.2002. Karar i¢in bkz. www.kazanci.com
"52002/2 Sayili Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebliginin Agiklanmasina
Dair Rekabet Kurulu Kararinda, konuya iliskin ayrintili bir ag¢iklama bulunmaktadir.
Karar Sayisi: 03-46/540-M, Karar Tarihi: 30.06.2003, Resmi Gazete Tarihi: 25194,
Resmi Gazete Sayisi: 9.8.2003.
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sayil1 Teblig hiikiimleri kapsaminda bir inceleme yaparak sozlesmenin gecerli
olup olmadigini degerlendirmesi ve ona gore karar vermesi gerekmektedir.

SONUC

Yukarida incelenen mahkeme kararlarinda goriildiigii gibi, davalarin cogu
sozlesmenin taraflarindan birisinin  kars1 tarafa agmis oldugu davalardan
olugmaktadir.

Mahkemeler tarafindan verilen kararlarda, RKHK ve Grup Muafiyeti
Tebligleri’nde yer alan hiikiimler ile BK’da yer alan hiikiimlerin ne zaman ve nasil
uygulanacagr konusunda bir kavram kargasasi yasandigi goriilmektedir. Rekabet
ihlali nedeniyle acgilan tazminat davalarinda, taraflar arasinda bir sézlesme bulunsa
bile oncelikle BK acisindan degil, RKHK acisindan bir degerlendirme yapilmasi,
grup muafiyeti tebligleri ve bireysel muafiyet karar1 bulunup bulunmadigr dikkate
alinarak bir sonuca ulasilmasi gerekmektedir. Ciinkii Rekabet Hukuku acisindan
yapilan degerlendirme sonucunda sdzlesmenin gegerli olup olmadig belirlenecek ve
bu asamadan sonra ancak Bor¢lar Hukuku acisindan sézlesmelerle ilgili bir sonuca
ulasilmasi saglanabilecektir. RKHK’da yer alan rekabet ihlali ile ilgili hiikiimlerin
emredici nitelikte olmasi ve rekabete aykiriligin yaptirmminin hiikiimsiizliik olmasi
nedeniyle taraflar ileri siirmese dahi hakim tarafindan re’sen dikkate alinmasi
gerekmektedir.

Tazminat davalarinda rekabet ihlalinin tespiti kadar, bu ihlal sonucu bir
zararin ortaya c¢ikip cikmadigi konusunun ispati da biiylik 6nem tagimaktadir.
Mahkemelerin ihlalin varligimi tespit ettigi olaylarda, ihlal nedeniyle bir zararin
olustugunun ispat edilememesi nedeniyle tazminat taleplerini reddettigi
goriilmektedir.

Bekletici sorun konusunda ise mahkemelerin, rekabet ihlali nedeniyle
Rekabet Kurulu’na bir basvuru olup olmadigi konusunu bekletici sorun olarak
degerlendirmedigi gibi, Yargitay’in kararlarina bakildiginda da konuya iliskin
istikrarli bir uygulamanin bulunmadig goriilmektedir.

Teblig kapsaminda incelenen kararlar sonucunda, mahkeme ve Yargitay
kararlarimin  ¢ogunun birbirinden farkli oldugunu ve rekabet ihldlinden dogan
tazminat davalanyla ilgili olarak istikrarli bir uygulamanin bulunmadiginmi séylemek
miimkiindiir.
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SORU ve CEVAPLAR

6 Nisan 2007

Prof. Dr. Ismail Yilmaz ASLAN (Bahcesehir Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mensubu)- Ozge hamim Tebliginde, “rekabetci zarar” diye bir kavram
kullandi, -ben ilk defa duyuyorum- bunun ne oldugunu biraz acarsa memnun
olurum. Sayin Konuralp’ada bir sorum var. Kendisi, rekabet hukukunun biraz
disinda bir camiadan geliyor ve cok Onemli bir teblig sundular; o yiizden
cevabini ¢ok dnemsiyorum.

Sikayetcinin taraf olmadigini séylediniz. Buradaki “taraf” kelimesinin,
kesin olarak hukuk usuliiyle hicbir ilgisi olmadigi konusundaki goriislerinize
aynen katiliyorum. Her maddede “taraf” baska bir anlamda kullanilmistir; bunu
tespit eden bir makaleyi de 8 sene 6nce yayinlamistim. Simdi size sunu sormak
istiyorum. Sikayet¢i sikdyetini yapiyor. “Sorusturma agtik, ciddi bulduk” diye
bir yaz1 geliyor. Sonra, Rekabet Kurulu sorusturma raporunu géndermiyor ve
hicbir belge, bilgi gondermiyor; ama sozlii savunmaya davet ediyor. Sozlii
savunmaya giden sikayetci acaba ne diyecek? Yoksa sdyle mi olmali; Rekabet
Kurulu, yaptig1 calismalar1 sikdyet¢iye de bildirmeli, raporlar1 vesaireleri “bu
konuda diyecegin bir sey var mi, ekleyecegin bir sey var mi, bize yardimci
olabilecegin bir sey var m1?” Burada sonugta, ¢ikacak karardan kamu yarar1 var
clinkii. Dolayisiyla, -fotokopi masrafindan m1 kagiliyordur bilmiyorum- bunlari
gondermiyorlar. Siz acaba, sikdyet¢inin boyle bir pozisyonu olmasi gerektigini
diisliniir miisiiniiz? Bu agidan bakildiginda bu acaba bir sorun mudur, acaba
Rekabet Kurulu bir olanagi kullanmamakta mi direniyor gibi birtakim seyler
geliyor benim aklima. Bu konudaki fikrinizi duymay1 ¢ok isterim. Gergekten biz
biraz konunun fazla icinde oldugumuz i¢in belki dogrulari goremiyor da
olabiliriz. Dolayisiyla, sizin daha disaridan ¢ok giizel bakabildiginizi fark ettim;
konular1 da okumugsunuz, incelemigsiniz, hakimsiniz. Gercekten merak
ediyorum. “Rule of reason” meselesiyle ilgili olarak ben tesekkiir etmek
istiyorum Aydan konugumuza. Cok tesekkiir ederiz. 1973 senesinde ilk kez
Avrupa Birligi’yle ilgili olarak ortaya atilan bu tezin, bir hafta once cikan bir
karara yansidigini bize burada soyledi. ilk defa bu karar1 duyduk. Cok 6nemli
bir gelisme. Tesekkiir ediyorum.

Son olarak bir sey daha sdylemek istiyorum. Ben, bunu sdyleyecek
kadar yaslandigimi diisiiniiyorum. 1981 senesinde Ankara Hukuk Fakiiltesinde
mastere basladim. ik dersimize Yasar Karayal¢in Hoca geldi. Kendisini seviyle
antyorum buradan. Bize, bir bilimsel teblig nasil hazirlanir’1, atif nasil yapilir’t
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oOgretti; 1srarla, kaynaklar tiketmemizi sdyledi, israrla bunun lizerinde durdu,
haftalarca. Biz de, oradan aldigimiz terbiyeyle bir seyler 6grendik. Bilimsel
tebligde mutlaka, o konuda daha once yazilmig neler var neler yok, onlar1 arayip
bulup, onlara atif yapmayi, biz kendimiz diisiinmiis bile olsak, bizden &nce
birileri bunlar1 sdylemisse, “o da bunu sdylemistir” demek icin dahi olsa bunu
yapmak gerektigini diisiiniyorum. Bunu geng¢ arkadaslara soyliiyorum; ciinkii
geng arkadaglarimiz tecriibesiz. Daha ileride Onlerinde ¢ok uzun zaman var.
Bunu yapmalarini rica ediyorum. Cok tesekkiir ediyoruz; ¢ok cazip bir konuda
calisma yapmislar. Biitlin internette herkese yayilan Rekabet Forum dergisinde
mesela bu konuda, Zeynep Hanimlarin yaptigi konuda en az dort tane makale
yayinlandi, benim kitabimda aymi bu sekilde bunlar yayinlandi. Bunlara en
azindan bir atif yapmak lazim, kendinden 6nce yapilmis caligmalara, “bu boyle
demistir” demek lazim. Bu dogru bir seydir, bu gelistirici bir seydir, tesvik edici
bir seydir ve kendi calismalarimizin kapsamini da, bagkalarim elestirerek daha
ileri gotiirme olanag verir ve sizin de bdylece elestirilmeyi hak etmenizi saglar.
O yiizden, bu yontem konusuna ¢ok dikkat etmek gerekir. Burada ben kendimizi
de elestirmek gerektigini diisiiniiyorum beni, Ismail Karakelle’yi, Cem’i,
Hocamizi belki de. Bizler Secici Kuruldayiz. Belki Secici Kurul olarak bir
toplanip, bu yontemle ilgili bir kararlar almaliyiz ki, buraya gelecek genc
arkadaslarimiz onlar1 bilsinler, 6grensinler ve caligmalarini ona gore yapsinlar.
Daha iyi olmalart i¢in, biz belki de, bildigimiz bu bilgileri, katki verebilecegimiz
seyleri esirgiyor da olabiliriz. O yiizden, bizler belki de bir toplanti yapip bunu
saptamaliyiz; yani, “bilimsel bir tebligde sunlar olmalidir, gen¢ arkadaslar,
bunlara dikkat edin demeliyiz.” Boylece onlara da yardimci olmus oluruz diye
diistinliyorum.

Ozge ICOZ (Stajyer Avukat)- Metinde “Competition harm” olarak
gectigi icin, biz de “rekabet¢i zarar” olarak cevirdik; ama bircok yerde, “tiiketici
refahina olan zarar”, “tiiketici nezdinde ortaya c¢ikan zarar” seklinde ifade

ediliyor. Tabii sonucta, aslinda hepimizin bahsettigi sey, “tiiketicinin refah
kayb1.”

Doc. Dr. Halik KONURALP (Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mensubu)- 55’inci madde, “Kurul Kararlarina Kars1 Yargi Yolu” baglhigin
tasiyor. Arkadan da, “Kurulun nihai kararlarina kars1 tedbir kararlarina, para
cezalarina ve siireli para cezalarina karsi kararin taraflara tebliginden itibaren
siiresi icinde Danistay basvurulabilir” deniyor. Burada, kanunun kaleme alinig
tarziyla ilgili genel bir sey ortaya cikiyor aslinda. Bu hiikiim sanki, Rekabet
Kurulu bir mahkemeymis gibi kaleme alinmis; yani iistiinii kapayip okusak, bu
sanki, bir ilk derece mahkemesi kararmmin ya da bir istinaf derecesindeki
mahkemenin karar1 gibi kaleme alinmis. Mesela “nihai karar” deniyor. “Nihai
karar”, aslinda yargisal faaliyete iliskin bir kavramdir. Usul kanunlarina
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bakalim, hep, iste, temyiz edilebilirlik vesaire icin oradan hareket eder. Tabii ki,
bu hiikmiin bu sekilde kaleme alinmasi1 Rekabet Kurulunu bir mahkeme héline
getirmez; ama bdyle bir bakis agisinda kanunun genelinde var zaten. “Taraf”
kavramm da biraz oradan gelmis. Burada da ciinkii deniyor; “kararin taraflara
tebliginden itibaren baslar” diyor. Belki, dediginiz gibi, sikayetci de varsa, varsa
ama, o zaman, farkli iki “cenah”a diyeyim, ben o “taraf” sozcligiinii yine
kullanmadan sdyleyeyim, iki cenaha da bu karar tabii ki teblig edilecektir. Ama,
Rekabet Kurulunun, kanunla kendine verilen gorevi yerine getirmesi ve bir karar
vermesi i¢in sikdyetcinin varligina gerek olmadigi da ortadadir.

Sikayetciyle, hakkinda sorusturma yapilan tesebbiis ve Rekabet Kurulu
arasindaki iligki nedir? Burada ticgen biciminde bir iliski var; yani iki taraf bir
yapi, digeri Rekabet Kurulu seklinde degil. Rekabet Kuruluyla sikayetci
arasinda bir iliski var; bir de, Rekabet Kuruluyla hakkinda sorusturma yapilan,
mileyyide uygulanan veya uygulanmayan tesebbiis arasinda bir iligki var.
Sikayetciye bu kararin teblig edilmesinin nedeni aslinda, Rekabet Kurulunun
kendi sikdyetini, bagvurusunu kanuna uygun bir gsekilde denetleyip
denetlemedigi konusundadir. Diger taraf, hakkinda yapilan islem bakimindan
hesap sorma degildir; kendi bagvurusunun usuliine uygun olarak degerlendirilip
degerlendirilmedigi konusundadir. Aksi halde sdyle bir durum cikacaktir ortaya:
Dediginiz dogru, sozlii yargilamaya cagriliyor, dinlemesi gerekiyor ve dinlerken
burada edindigi bilgi de yine ayni1 amaca yonelik, kendi bagvurusu yeterince
degerlendirilmis mi? Dikkat edelim; onu oraya cagirma yetkisi oldugu halde,
orada karsilikli bir iddia ve savunma iligkisi yok; iddia, itham var burada bir
anlamda, benzetecek olursak, itham var. Ben sunu sdyledim basta: Bu hukuk
usuliine yapilan atif kiilliyen ¢ikarilmalidir dedim. Buna inamiyorum. Hicbir atfa
da gerek yok, her tiirlii delil de olabilir diyorum; ona da inaniyorum. Illa bir atif
yapilacaksa, hani, i¢im pek elvermiyor ama Ceza Muhakemesine atif yapilmasi
daha dogru gibi geliyor bana, hi¢ degilse bakis acisin1 dogru koymak
bakimindan. Ceza Muhakemesindeki husus bir ithamdir; orada biri bir seyle
itham ediliyor. Nitekim Sayin Giinday da elestirilerinde 6yle bir benzetme yapt.
Dolayisiyla, burada, sikiyetcinin veya ihbarda bulunan, -aslinda sikayet ve ihbar
arasinda da burada bir farklik var ister istemez- ihbarda bulunan, herhangi bir
sekilde bireysel menfaati zedelenmedigi halde, kanunu bilen veya hakkinda bir
fikir sahibi oldugu bir kimsenin vatandaslik, hatta vatandas olmaya da liizum
yok, vatandas da degil, Tiirkiye’de yasayan biri bunu yapabilir de. O ihbar, onu
tamamen disinda birakiyoruz. Sikayette bulunan, daha sonra aslinda taraf
olabilecegi ©zel hukuk temelli bir tazminat davasinda hazirlik olmak iizere
Rekabet Kurulundan bir karar istihsal edilmesini bekleyen bir seydir. O orada,
ben de simdi “taraf”i baska bir anlamda kullanacagim, obiir tarafla
hesaplasmamaktadir. ileride hesaplasmak amaciyla, yani 6zel hukuk anlaminda
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bir tazminat talebiyle ortaya c¢ikacagi zaman, digerinin fiillerinin rekabet
mevzuatini ihlal eder nitelikte oldugunu hukuk mahkemesi 6niine getirebilmek
icin delillendirme arayis1 i¢indedir. Yani delil, 6zel hukukta, daha sonra burada
ortaya c¢ikacak kararin muhtevasi olacaktir.

Sonug itibartyla, evet, dediginiz dogru. Ozellikle sozlii yargilamada
bulunma ve soru sordurma hakkinin, orada bir hak verilmis olmasi, ister istemez
“taraf” kavramina biraz yaklastirtyor. Teknik olarak yine de “taraf” olmadigim
diistiniyorum. “Taraf”, esit kosulda bulunan kisiler demektir. Muhakeme
hukuku agisindan “taraf” dedigimiz zaman, mutlaka esit kosullarda bulunmasi
gerekli demektir. O zaman sunu yapmak lazim: S6zlii savunma asamasinda onlar
eger tarafsa, sOylediklerinin birbirlerine teblig edilmesi ve birbirlerinin
cevaplarinin da tekrar digerlerine gonderilmesi gerekir. O bakimdan, ben,
miisaadenizle, yine de bunlarin “taraf” olmadigi kanisindayim. Ama tekrar
soyliiyorum; burada, metinde de, yani yazdigim metinde de benzer bir sey var,
“taraf” sozciigiiniin kullanilmas: o kadar da koti bir seydir. Sikinti surada
olabilir: Buradakilere gercekten “taraf” anlamu verilmeye kalkigilirsa, o zaman
sorun olabilir.

Sunu soyleyeyim: Benim de biitiin izleyicilere ayni sekilde bir
maruzatimi ortaya koymus olacagim; hazirladigim metinde atif yok. Zatilinizin
kitaplarin1 da daha sonra, basildigi zaman koyacagim. Hatta baz1 seyler tirnak
icindedir; onu da soyleyeyim. O bilerek yapilmis bir seydir.

Oturum Bagkani- Buyurun efendim isminizi de sdyleyiniz.

Biillent CAMLICA- Tesekkiir ederim Baskanmim. Uygulamaciyim;
hukuk¢u degilim. Hoca da degilim; kiirsii hakimiyetim de yok. Ben; bos
koltuklarla ilgili konugmak istiyorum. Kayseri’de bu organizasyonun “miisteri
bulamamis” olmasiyla ilgili konugmak istiyorum. Miisteri kavraminin, etkinlik
tespiti i¢in temel faktor oldugunun bilincinde birisi olarak konusmak istiyorum.
Bunu, iki hususu dile getirerek, sonra buna baglamak amaciyla sdyledim.

Salonda bir milletvekili, Sanayi Odasindan, Ticaret Odasindan bir kisi
goremiyorum. Kayseri’den belki uygulamaci avukatlar var, icerideki cok kisiyi
taniyorum; ama belki tanimadiklarimin igerisinde mevcut olabilirler. Bu énemli
bir gosterge, dnemli bir konu. Bu 6nemli konuya énemin atfedilmedigini ¢cok net
olarak goriiyorum. Simdi buradan geliyorum rekabet hukukuna. “Rekabet
hukukuyla”, “usule iligkin hiikiimlerin tartisilma rekabeti” kavramlar1 arasinda
bir ayrim yapmak gerektigini; ikincisinin, rekabet hukukunun esasinmi tartigsma
hususunu goélgede birakmasindan endise duydugumu ifade etmek istiyorum.

Usul tartismalarinin benim algilayamayacagim seviyedeki tartismalar ya
da bagka amaclara yonelik tartigmalar olma ihtimalini degerlendiriyorum; ama
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bunun diginda da bir sey gdéremiyorum. Muhakkak cok ¢énemli hususlar bu usul
hukukuna iligkin tartigmalar. Ama bir de sunu diisiiniin: Adiyaman Tilmen
Oteli’nde 1996 senesinde, Haziran ayinda, 0zel kesimden gelen tesebbiis
temsilcileri bir araya geliyorlar, bir anlasma yapiyorlar. Rekabet Kurumunun
olusturulmadigi, Kurul iiyelerinin heniiz bulunmadigt donemde yapilan bu
anlagmaya ceza veriliyor. Ancak Danistay iiyeleri sanki diinyada degil marsta
yastyorlarmig¢asina; idare hukukunu tartisacak kisiler birbirlerini sanki
bulamayacaklarmigcasina; rekabet kurallarinin uygulanmasini belirleyen usul
kurallarindaki anlagmazlig1 cezalandirabilecek hi¢cbir merci yok. Dolayisiyla bu
etkinligi bu bakimdan da tanimlamak ve tartismak lazim geldigini diisiiniiyorum.

Rekabet Kurumunun bunca yildir aldigr kararlar defalarca, bircogu
benzer sebeplerle, ama kesinlikle genel ve gerekli uzlasi temin edilememis
oldugu i¢in bozulmus oldugu bu kadar ortada oldugu halde, buradaki
sunumlarda ayr1 ayr1 degerlendirdigimiz esasa yonelik, -Ozge arkadasinza da,
Sahin arkadasimiza da, esasa yonelik girdikleri konulardan otiirii tesekkiir
ediyorum, bunun ne kadar Onemli oldugunu goriiyorum- fakat Rekabet
Kurumunun, iktisadi analizlere dayali savunmalar1 giindeme alip, savunmalari
degerlendirip, buna iligkin cevap vermiyor olmasi, Rekabet Kurulu kararlarinda
bunlara bakilmiyor olmasi, Erol Hocamizin séyledigi, bu ikili piyasalarda kayit
dis1 ekonomideki tesebbiislerin kayit icindeki ekonomik faaliyeti gosteren
tesebblislerle cirolar1 bazinda ayn1 seviyelerde cezalandiriliyor olmast,
buralardaki iktisadi degerlendirmelerin degerlendirmeye alinmadan bu
kararlarin veriliyor olmasini tartisjamadigimiz halde, -bu Giincel Geliseler
Sempozyumu- bugiinkii sabah oturumunda iki sefer uyumlu eylem karinesini
tartistik. “Uyumlu eylem karinesi” rekabet hukukunun ¢ipasidir; hakim durumun
kotiiye kullanilmasini diizenleyen maddeden dahi 6nemlidir. Uyumlu eylemi
diizenleyen madde, burada, tesebbiisler arasinda agik anlagsmalar gibi, tesebbiis
birligi kararlar1 gibi ve bunlardan daha onemli etki dogurmustur Tiirk rekabet
hukukunun algilanmasi siirecinde. Tegebbiisler, bir anlagsmanin agikca ispat
edilememesi durumunda, bunun, Rekabet Kanununun 4’iincii maddesinden
muafiyet kazanmasi gibi bir sonuca gotiirecek olan, Sayin Metin Hocamizin
degerlendirilmesi yoniinde hareket edilirse, zaten Rekabet Kanununu uygulama
gerekcesi ortadan kalkmis olacaktir. Bunlarin bu sekilde degerlendirilmesi
gerektigini diisiiniiyorum.

Dolu koltuklar icin tesekkiirler beraber, bos koltuklarin da boslugunu,
bu tartismalarin hep tagtaki, ta¢ c¢izgisinin disindaki konulari1 tartigmak
aliskanliginin, icerisindekileri golgelemesinden de kaynaklandigi yoniinde
degerlendirmelerim var.
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Abdulgani GUNGORDU (Rekabet Kurumu Uzmani)- iki sorum
olacakti: Uyumlu eylem konusuyla ilgili olarak ilk sorum Sayin Hocalarimiz
Metin Giinday ve Sayin Konuralp Hocamiza olacak.

10 yillik Rekabet Kurumunun uygulamalarina baktigimizda, uyumlu
eylem karinesiyle ilgili olarak, hi¢cbir zaman tesebbiislere, “sizler uyumlu eylem
karinesi icindesiniz, oldugunuzu diisiiniiyorum, uyumlu eylem olmadigim
ispatlayin” seklinde bir yaklasim icinde olmadigim1 gormekteyiz. Bilakis,
uygulamalarda, tesebbiisler arasi bazi iktisadi hareketlerle, “iktisadi delil”
diyebilecegimiz seylerle birlikte, 6rnegin fiyat paralelligi, bunun tesebbiisler
arasindaki koordinasyonu da hukuki delillerle, maddi delillerle bir araya
getirerek, destekleyip, uyumlu eylem karinesini ileri siirdiiglinii gérmekteyiz.
Saymn hocalarima sorum su: Sizce, biitiin bunlar, bu deliller uyumlu eylem
karinesini iddia edebilmek icin yeterli degil midir, eger yeterli degilse, ilave
olarak Rekabet Kurumunun hangi tespitlerde bulunmasi gerekmektedir?

Ikinci sorum da Erol Katircioglu Hocama olacak. Saym Hocamiz da ¢ok
hakli olarak, Tiirkiye’nin kanayan bir yarasi olan kayit disihia isaret ettiler.
Sayin Hocama sorum soyle olacak: Eger yanlis anlamadiysam, -eger yanlig
anladiysam, diizeltirse sevinirim- Bazi piyasalardaki kayit disilik orami yiiksek
oldugu icin, Rekabet Kurumunun bu tiir piyasalardaki tesebbiisleri
cezalandirmasinda, yanlis anlamadiysam, “daha toleransli davranmasi1 gerektigi
seklinde bir yorumda bulunup ya da en azindan digerleri kadar ceza almamasi
gerektigi” seklinde, yada bu anlamda gelecek bir ifadeniz oldugunu...

Prof. Dr. Erol KATIRCIOGLU- Kurulun yaklagiminin 6yle oldugu
kanaatinde oldugumu sdylemek istedim.

Abdulgani GUNGORDU- Ayrica, Kurumun da boyle yapmasi
gerektigini de sdylityorsunuz. Sorum; Eger bu konuda siz de, ilave olarak, boyle
diislinliyorsaniz, bunun limiti ne olmalidir, bu toleransin limiti sizce ne
olmalidir? Bunun, Rekabet Kanununun uygulanmasi disinda, diger kanunlar
acisindan da gecerli olup olmayacagi, érnegin Vergi Kanunu acisindan da boyle
bir toleransa ihtiya¢ var midir, kayit disilik oraninin yiiksek oldugu durumlarda;
bu konudaki diisiincelerinizi 6grenmek istiyorum Hocam.

Oturum Baskami- Sayin Metin Giinday, cevaplara sizden baglayalim;
daha sonra Konuralp, daha sonra da Katircioglu.

Prof. Dr. Metin GUNDAY- Saymn meslektasimiz, uyumlu eylem
karinesiyle ilgili olarak ve bunun Anayasayla bagdastirilmasinin gii¢ oldugu
yoniindeki goriisiimii belki biraz daha aciklamamu istiyor.
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4054 Sayili Kanunun 4’iincii maddesi, hukuk aykir1 ve yasak eylemleri
sayiyor. Bunlardan bir tanesi de uyumlu eylemler, iste, tesebbiisler arasi
anlagmalar, uyumlu eylemler; dyle diyor kanun. Demek ki, uyumlu eylem,
rekabeti ihlal eden ve yasaklanmig olan bir eylem. Bu eylem karsisinda da,
16’nc1 maddede Ongoriilmiis idari para cezasi uygulanacak. Bu maddenin altinda
da, bu yasaklanmug olan, hukuka aykiri ve yasak olan eylemlere Ornekler
gosteriliyor. Bunlar1 da anliyoruz ki bunlar da tahdidi degil, zaten o sekilde de
algilamyor. “F” maddesinin son ciimlesi, “su, su, su olursa, tesebbiislerin
uyumlu eylem icinde olduklarina karine teskil eder” diyor. Uyumlu eylem
yasaklanmig; hukuka aykir1 bulunmus. boyle bir durum var ise “ispatlanamadigi
hallerde, piyasalardaki fiyat degisikliklerinin veya arz ve talep dengesinin ya da
tesebblislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya
kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi”, kanit yok, ama boyle bir
benzerlik s6z konusu ise, “tesebbiislerin uyumlu eylem icinde olduklarina karine
teskil eder.” Karine teskil eder; yani uyumlu eylem var. Yasa koyucu bunu var
saytyor, adma “karine” diyelim demeyelim. Neyse. Uyumlu eylem var
sayildigina gore, yasaya gore, ne yapilacak? 16’nci maddedeki ceza tertip
edilecek? Uygulamada da bunun ¢ok drneklerine rasthiyoruz. Keske birkag tane
dava dosyasi getirseydik de gosterseydim ben burada. Simdi yanimda yok.
Degerli dostumuza isterlerse gosteririm; yani “Rekabet Kurulu boéyle yapmiyor”
diyor da. Cok yapiyor, cok yapiyor bunu. Var sayiliyor yasal olarak uyumlu
eylem. Bunun karsihigi ceza. Peki, bu cezadan kurtulmak icgin tesebbiis ne
yapacak? Sayin Konuralp, “efendim, bu karine degil, olsa olsa tespittir.” Tespit
ama bu belki, o ispatlanmadigi durumlarda.

Dog¢. Dr. Halik KONURALP- Var sayilir.

Prof. Dr. Metin GUNDAY- Var sayilir. Oyle bir var sayim veya adina
ne dersek diyelim, dyle bir sey ki, bunun iizerine de, kars1 taraf, -“kars1 taraf”
dedigim, hakkinda sorusturma yiiriitiilen tesebbiis- bunun tersini kanitlayacak.
Nasil kanitlayacak? “Hayir, vallahi billahi ben uyumlu eylem i¢inde degilim” mi
diyecek; yemin mi teklif edilecek kendisine? Ben sahtekir degilim; nasil
kanitlayacagim? Ayni. Simdi bu isin bir tarafi. Yaptirim hukukunda, ister cezai
yaptirnm olsun, ister idari ceza hukukunda olsun, tek bir karine vardir;
masumiyet karinesi. Bagka bir sey olamaz, bagka higbir karine olamaz, bir
hukuk devletinin, ceza hukukunda, idare ceza hukukunda baska hicbir karine
olamaz. Tek bir karine, “masumiyet karinesi”. Buyurun, uyumlu eylem
kanitlayin, cezayr verin; niye ispat yikii karsi tarafa yiikleniyor? Bunu
Anayasanin  38’inci maddesiyle bagdastirmak bu nedenle olanaksizdir
diisiincesindeyim. Anayasaya aykirilik iddialar1 ¢ok siiriilmiistiir, siirlilmektedir.
Belki bir giin yiiksek Danistay, -bazen yliksek Danistay’a ilham sonradan gelir-
belki bir giin derler ki, “hakikaten, bu sey Anayasaya aykiridir, bir Anayasa
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Mahkemesinin huzuruna gétiirelim” derler. Belki o zaman bu is ¢oziiliir veya
ingallah, yeni yasal degisiklik yapilmasi icin calismalar yapiliyor, belki o
degisikliklerde bu garabet ortadan kaldirilabilir. Boyle diisiiniiyorum.

Oturum Bagkani- Buyurun Haluk Bey.

Do¢. Dr. Halik KONURALP- Once, Zatidlinizin, ilk konusmacinin
tereddiit ettigi bir konuya deginmek istiyorum. Tag¢ ¢izgisinin disindaki
alanlardan s0z ettiniz; onun i¢in benim bir sey sOylemem lazim, ona karsilik.
buradaki mesele su aslinda, o kadar disinda degil bu alan. Mesela koca bir aile
hukuku alan1 var, Medeni Kanunda bir y1gin madde var; ama saglikli isleyen,
ailelerle, cocuklarla, kari-kocalarla ne hukuk ilgilenir, ne o kanun ilgilenir.
Ilgilendigi alan, yiiriimeyenlerdir, sorunu olanlardir. Hukukun biitiin alanlari
icin hepsi boyledir. Aile hukuku herkese hitap eden bir alan oldugu icin, mesele
ortadadir.

Once sunu teslim ve tespit etmek lazim. Rekabet mevzuati son derece
yeni bir alan olmasina ragmen, aslinda isliyor. Isledigi de suradan belli: Bilhassa
rekabetin maddi hukukuna iligkin karar bulmakta giicliik cektigimi soyleyeyim.
Bulamadim, yani yok. Sayin Giinday dogrulayacaktir. Bu, 6biir yoniiniin biiyiik
olcilide isledigini gosteriyor. Herkes de rekabet mevzuatini ihlal ederek iktisadi
faaliyetlerini stirdiirmiiyor. Demek ki, gerci sabah isabetli bir bicimde belirtildi,
tabii ki, bu kayith ekonomi i¢indeki alan i¢in. Zaten kayit dis1 alanin tamami bu
alanin disinda kaliyor; orada rekabetten soz etmeye zaten gerek yok. Kayitl,
hukuki alanda demek ki bu sistem isliyor. Sayilar bize burada fikir veriyor.
Tiirkiye’deki iktisadi hareketliligin boyutu o kadar da dar ve kiiciik degil
aslinda. Peki, mesele nerede, yani neden ta¢ cizgisi disinda olmadigim
soylemeye calistyorum? Bilhassa Danistay kararlarina baktigimiz zaman hemen
hemen tamaminin usule iligkin nedenlerle iptale gittigini goriilyoruz. Zaten sizin
uyguladigimiz su kriter rekabetin maddi, iktisadi yonii bakimindan hi¢ de
rekabete aykirilik teskil etmez ya da tersine bir karar yok ortada. Kararlarin
bugiinkii rekabet alanindaki uyusmazliklarin, idari yargiya intikal eden, benim
tespit edebildigim cok biiylikk bir kismu zaten usuliin, rekabet usuliiniin
uygulanmasindan kaynaklanmiyor. Evet, belki baz1 dinleyicilerimiz bakimindan
pek hos olmayan, bizim alanimiz biraz kuru bir alandir, can sikici bir alandir,
oralara deginmek zorunda kaldik; ama problemler o alanda ortaya cikiyor.

Sunu da unutmamak lazim: Isin esas1 sonucta, ne yazik ki, o usulii
kurallarla kesinlesiyor. Pekala isin esasinda hakli olabilirsiniz; ama usulen eger
bu hakkinizi ortaya koyamazsaniz, ondan sonra, isin esas1 bakimindan da haksiz
sayilirsimiz. Kisaca bir de uyumlu eylemle ilgili bir sey sdyleyecegim.
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Biraz burada Sayin Giinday’dan ayrilma geregini duyuyorum. Zaten o
da fark etti; biraz 6nce bana o sekilde bakarak hitap etti. Bu hiikmiin, yani
“ekonomik ve rasyonel gerekcelere dayanmak kosuluyla taraf ispatlasin”
seklinde kaleme alinan hilkkmiin amaci, aslinda bunu gaye, amaca uygun
yorumlarsak, Rekabet Kuruluna, karar verirken bir 0l¢iit ortaya koyabilmektir.
Amac burada, benim anladigim bundan, -diger tarafa- kendi masumiyetini ispat
etmek degil. Kesin bir sekilde ispatlanamasa da, ciinkii karst karsiya
gelmeyecekler, yani Rekabet Kurulu, “uyumlu eylem vardir” diye diisiindiigii
zaman karsisindakine bir sey demeyecek. Bu kanaate variyorsa, kararim
verebilir anlaminda yetki veren bir hiikiimdiir bu; yoksa diger tarafa, -bdyle
anlamamak lazim- ispat yiikii yiikleyen bir hiikiim olarak anlamamak lazim. Bu,
kanunun amacini da asan bir sey olur. Bu Kurula, takdir yetkisini kullanirken
uyacag bir olgiitii belirliyor. Biitiin mesele budur, benim anladigim.

Prof. Dr. Erol KATIRCIOGLU- Benim burada kayit disilig1 giindeme
getirmemin Onemli sebebi, iktisatct perspektifinden baktigimizda, rekabet
kurallar1, kurallarin uygulanacagi ekonominin 6zelliklerine gore bicimlenmesi
gerektiginden kaynaklanan bir nedenle dnemlidir diislincesindeyim.

Sunu kastediyorum; gelismis bir iilkenin ekonomisinin {izerinden
olusmus olan bir hukuk sistemi, hukuk anlayis1 ve uygulamasiyla, gelismekte
olan bir iilkenin hukuk uygulamalarinda farklilik olmasi gerektigini sdylemeye
calistyorum. Bu farklilifi da, dogrusunu isterseniz, benim ilgilenebildigim
kadariyla, Rekabet Kurulunun verdigi kararlarda ¢ok fazla gérmiiyorum; fakat
bunun da ¢ok 6nemli oldugunu diisiiniiyorum; birkac nedenle oyle. Kiiresellesen
diinyada bu kayit disilik 6zel olarak onemli bir fenomen héline geldi. Rekabetin
artmasiyla birlikte, cesitli sektorlerde firmalarin kayit disiliga kaymasi
kacinilmaz hale geldi bir bakima. Demin konusmamda da ifade ettigim gibi, -bu
bir tahmindi- Tiirkiye’de, gayri safi milli hasilanin yiizde 35’1 kadar bir alaninda
kayit disilik oldugu goziikiiyor. Dolayisiyla da, bunun, rekabet kurallarinin
uygulanmasiyla ilgili olarak ii¢ sebeple dikkat edilmesi gereken bir olay oldugu
kanaatindeyim: Bir tanesi, ilgili iiriin pazarinin tanimlanmasiyla ilgiliydi.
Gercekten de, dyle pazarlar var ki, o pazarlarda eger siz klasik Bati iilkelerinde
tiretilmis bir pazar tanimyla yaklastiginizda gercekten pazari tanimlamis
olmayacaksiniz. “Fast-food” piyasasini eger analiz etmeniz gerekiyorsa, drnegin
lahmacuncular1 koymak zorundasiniz veya sandviggileri koymak zorundasiniz
veya donercileri koymak zorundasiniz. Bunlar, Bati’daki belki iiretilmis olan
kaliplar i¢inde yer almayabilir; ama bizde olmasi gereken, en azindan pazar
taniminin genislemesi etkisi yaratacak olan ve dolayisiyla da hikim durum
analizinde 6nemli olabilecek olan bir agilim olabilir demek istedim.
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Ikincisi, dogrusu, haksiz rekabet iliskisi dogurmas: meselesi. Bu konuda
Rekabet Kurumunda bir calisma var; isimlerini yanlig hatirlamiyorsam Burak
Biiyiikkusoglu’yla Murat Cetinkaya’nin  yamilmiyorsam 2005 yilinda bir
uluslararas1 sempozyumda sunduklar1 bir teblig var. O tebligde, -dogrusu, o
teblig hakikaten cok hos bir teblig bir tarafiyla- arkadas 15 karari aliyor, bu
kararlar1 inceliyorlar, haksiz rekabet iligkisi ve kayit disilik baglaminda.
Buradan vardiklari sonu¢ idi benim aslinda tekrarladigim. Onlar diyorlar ki,
“Kurum, kararlarinda, kayit disiligin varligin1 gordiigiinde, bunun, cezanin
indirilmesi baglaminda kullanmay: tercih etmistir” diyorlar; yani mealen bdyle
bir tespitleri var. Ben hukuk¢u degilim dogrusu, ama bu yaklagimi
benimsemiyorum. En azindan, eger kayit disilik var ise, burada, kayit disiligin
varliginin da, cezanin diisiiriilmesi baglaminda kullanilmasinin dogru olacaginm
diistinliyorum.

Benim 6ne ¢ikarmak istedigim, bu caligmada da konu olmayan ve benim
gorebildigim kadariyla simdiye kadar benzer bir goriis de goérmedigim, fakat
ilgilendigim alandan baktigimda daha ©Onemli olabilecek olan bir konuyu
giindeme getirmekti, o da 4’lincii maddenin muglaklagmas1 meselesi dedim.
Gercekten de, sdylemeye calistigim gibi, kiiresellesmeyle birlikte artan rekabet
aslinda bir yandan kayit disiligi yaratirken, bir yandan da, sektorlerde, kayit
icindeki firmalarin igbirlikleri arayislarimi da giindeme getiriyor. Dolayisiyla da,
igbirlikleri arayislarinin da varligin1 dikkate alarak en azindan 4’iincii maddeyi
tekrar diisiinmek gerektigini sOylemeye calistyorum. Su haliyle ve bugiine
kadarki yaklagimla Oyle “Case”ler var ki, bu Case’lerde gercekten olayin ne
oldugunu iktisadi olarak anlamak kolay degil. Bir cerceveden baktiginizda,
“evet, bu insanlar oturmuslar, konugsmuslar, sunlar da tespit edilmis ki bunlar bir
kartelin varhi@ina isaret eder” sonucuna varmak icin ¢ok acele edilmemesi
gerektigi kanaatindeyim. Gergekten de Tiirkiye ekonomisinin su anda almaya
calistig1 bicimde, sirketler arasinda baz1 dayanismaci yaklagimlar da olacaktir ve
bunlarin  varligt dogrudan dogruya rekabeti engelleyen bir anlamda
yorumlanmamalidir.

Son olarak bir seyi daha sdylemek istiyorum. Bunu da, dogrusu, sabahki
oturumda Rekabet Kurulu Uyesi arkadasimizin da belirttigi bir seyi tekrar etmek
icin vesile olarak kullanayim. Rekabet yasalari1 esas itibariyla toplumsal refahi
artirmak icin uygulanan yasalardir. Ama unutmaymn ki, toplumsal refah,
ozellikle kalkinmakta olan iilkelerde bu yasalarin da 6tesinde yapilabilecek bazi
alanlarin, bazi miidahale edilmesi gereken alanlarin varhigiyla da ilgilidir.
Dolayisiyla da, Rekabet yasalar1 bence, rekabet politikalar1 i¢inden goriilerek
uygulanmasi gerekir. Oyle alanlar vardir ki, bu alanlarda refah artis1, rekabet
kurallarim1 tam olarak uygulamakla degil, belki orada istisnai tedbirler
onermekle de gerceklesmis olabilir. Dolayisiyla da, bu tabii ki biliyorum,
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farkindayim, bu farkli iki paradigmanin ortaya c¢ikis durumu anladigim
kadariyla, ama Tiirkiye icin 6zellikle altim1 ¢izerek soyliiyorum, Tiirkiye, 6zelligi
itibartyla kalkinmakta olan bir lilkedir. Kalkinmakta olan bir iilke olmasi da
aslinda su anlama gelir: Sadece piyasa mekanizmasinin 6niinii acan reformlarla
Tiirkiye ekonomisinde refah artmaz, daha dogrusu bu artisin bir sinir1 vardir.
Tiirkiye’nin ¢ok daha ileri bir iilke haline gelebilmesinin kosullar1 da, Tiirkiye
ekonomisinin kalkinma sorunlarinin c¢oziilmesidir. Kalkinma sorunlarinin
¢Oziilmesi de, bir anlamda, Rekabet yasalarinin uygulanmasinin yan sira, belli
sanayi politikalarinin, teknoloji politikalarinin  uygulanmasini ~ gerektirir.
Dolayisiyla da, Rekabet yasalarinin uygulanmast perspektifini bir de bu
politikalar cinsinden bakar degerlendirmek gerekir ki, sanirim boylelikle tilkeye
daha biiylik yararimiz olur diye diistiniiyorum.

Oturum Baskam- Miisaade ederseniz sonra bende soz almak istiyorum
ve siraya giriyorum. Buyurun.

Yrd. Doc. Dr. Ayhan KORTUNER (Pamukkale Universitesi Mensubu)-
Metin Giinday Hocamun ifadesine bir cevap arz edecektim; ama Saymn Konuralp
Hocam kismen de olsa cevapladi. Burada, uyumlu eylem karinesinin Anayasaya
aykiriligr sorunu elestirilebilir; ama konun koyucu burada, “ekonomik ve
rasyonel gerekcelere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde
bulunmadigin ispatlayabilir” seklinde ifadesini bulan sey aslinda bizim sabahki
oturumda tartigtlan “hakli sebep” doktrini. Ornegin iki tane “GSM” operatérii
altyapisini yenilediginde, fiyatlarini ayn1 anda yiikseltse, ama tiiketiciler bundan
haberdar olmasa veya Kurum haberdar olmasa, bir sorusturma agsa, bunlar
altyapilarim1 yeniledikleri icin, 6rnegin 2 banttan 3 banda gecip daha iyi bir
hizmet verdiklerini sdylemis olsalar, ekonomik ve rasyonel bir gerekce oldugu
icin artik ispat sorunu kalmayacaktir diye diisiiniiyorum. Ben bunu ilave etmek
istemistim

Oturum Baskam- 4’iincii maddede yer alan karine hakkinda ben de bir
noktaya isaret etmek istiyorum. Bildiginiz gibi, bu hiikiim, bizim mehazimiz
olan Avrupa rekabet hukukunda mevcut degildir. Bu hiikiim, Avrupa Toplulugu
Mahkemesinin verdigi bazi kararlardan ¢ikarilmistir ve buraya monte edilmistir.
Bu yapilabilir. Burada onemli olan mesele, koparip aldigimiz kararlarla
baglantinin buraya ne kadar aktarildifi ve Rekabet Kurulu kararlarinda bu
baglantinin ne kadar dikkate alindigidir. Rekabet Kurulu maalesef son
zamanlarda biitiin baglantiy1 koparmis ve Sayin Giinday’a hak verdirecek bir
noktaya gotiirmiistiir. Nasil koparmustir; size onu sdylemek istiyorum. Burada
esasinda, Rekabet Kurulu sadece, “sen uyumlu eylem yap” demeyecek; “sen
uyumlu eylem yap ve ispat yiikii bana ge¢mis” degil. Onun da bir ispat etmek
mecburiyetinde oldugu bir husus var; Rekabet Kurulu bunu yapmiyor. Bakin ne
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diyor? “Eger anlasmayi ortaya koyacak ispat vasitalar1 yok ise, rekabetin
engellendigi, bozuldugu ve kisitlandig1 piyasadakine benzerlik gosteren piyasayi
gosterecek.” Bir benzetme yapayim diyeyim. Rekabetin bozuldugu piyasalar sar1
renkli mi; “bakin, bu piyasa sar1 renkli” diye ispat edecek, bu bir. Ikincisi; bu
sar1 renk ne konjonktiirden dogdu, ne iktisadi sebeplerden dogdu, sizden dogdu,
ama ispat edemiyorum” diyecek. Orada bir ispat var. Rekabet Kurulu ilk
kararlarinda bu ispat1 yapiyordu; simdi bu ispattan vazgecti. Sadece, ¢iplak bir
sekilde, parmaginm1 uzatiyor, “sende uyumlu eylem var” diyor ve cekiliyor.
Ondan sonra, “sen, 5’inci fikradaki ekonomik ve rasyonel gerekcelere dayanmak
kosuluyla, herkes bu karar1 alirdi, ben bu karar1 aldim, bu karar1 miistakil olarak
aldim, ekonomik gereklilikler bunu gerektiriyordu”, ispat etmek mecburiyetinde
kalacak. Bana oyle geliyor ki, Rekabet Kurulu eski tatbikatina yonelse, sizin
endiseniz daha az hakli olabilir; ama gittikce koparmaya basladi. Bu, son 2 yilin
ortaya ¢ikardigi bir gelisme. Bu gelisme... Bakin, besinci defadir iktisat¢ilar
tenkit ediyor. Izak Atiyas geldi, “bu tamamyla ciplak bir hile geldi” dedi.
Giirkaynak geldi tenkit etti, hep bu noktalardan. Nesriyat bu noktada
derinlesiyor, bu karine dolayisiyla derinlesiyor.

Benim kanaatime gore, karinenin i¢inde Rekabet Kuruluna yiiklenilmis
bir ispat yiikiimii var; o da, bozuk piyasay: ispat etmek. O da bizi, sizin biraz
evvel soylediginiz, meseleyi ekonomik agiya gotiiriiyor. Bizde ekonomik aci
kaybolmaya basladi. Eskiden yapiyorlardi; simdi kaybolmaya bagladi. Benim
arzim bu. Buyurun sayin Aslan.

Fatma ASLAN- Benim sorum Metin Hocamiza olacak, kendisi uygun
olursa tabii. Kabahatler Kanunuyla ilgili olarak bahsettigimizde, “kanun yoluna
bagvurulmadigi halde yaptirnmlarin kesinlesemeyecegi belirtilmigtir” denmisti.
Bu durumun, idari islemlerin yapildigi anda kesin ve icrai oldugu ilkesiyle
celisip celismedigi hakkinda kendisinin ne diisiindiiglinli 6grenmek istedim.
“Idari islemin ilgilisi, islem neticesinde menfaati zedelenen kisidir” diye bir
ilkemiz vardi, eger ben yanlis hatirlamiyorsam idare hukukunda. Bunu, Rekabet
Kanununun, rekabetin ihlal edilmediginin tespitine iliskin kararlarina
uyarladigimizda, baktigimizda, sikdyetcinin menfaatinin  zedelenmedigi
soylenebilir mi, eger zedelenmedigi sdylenebiliyorsa, o zaman, ‘“sikayetci,
islemin ilgilisi degildir” denebilir, ama eger “zedeleniyor” diyorsak, sikayetci,
islemin ilgilisi ve dolayisiyla tarafi olmaz mi? Kendisine bunlari sormak
istiyordum.

Oturum bagkani- Tesekkiir ederim. Bir hususu aciklayayim.
Tartismada soru sormak iseyenlere séz verecegim fakat son 15 - 20 dakika sayin
Karakelleye aittir. O, biitiin sorular tabii ki cevaplamak hakkina haizdir. Onu da
bu baslangicta size bildireyim. Buyurun.
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Av. Hikmet KOYUNCUOGLU (istanbul Barosu Tiiketici Haklar: ve
Rekabet Hukuku Merkezi Temsilcisi)- Ug konu hukuk-iktisat iliskisi. Simdi
degerli hocalarimin yaninda ¢ok enine boyuna tegbihlere girmek istemiyorum;
ama “tesbihte hata olmaz” soylemiyle hareket edecegim. Iktisat biliminden
yararlanilarak bu rekabet hukuku, rekabet sorunlarinin analiz edildigi kesin, bu
bilimin duayenlerinin ¢ok biiylik katkida bulunduklar1 kesin; fakat ben, bu iki
bilim dalinin niye iist liste ve karsi karsiya getirilmeye calisildigini bir tiirlii
anlamiyorum. Delil tespitinde, karinelerde, maddi vakalarin tespitinde,
bilirkisilik kurumu acgisindan bile bu bilim dalindan sonsuz yararlanacagiz.
Acikcasi, endisen ve korkum: Vergi hukuku-mali miisavirler iligkisinin,
kimsenin dyle bir diisiincesi oldugunu diisiinmeyerek, bu alanda da yaratilmak
istenip istenmediginin, Ozellikle bir Baro temsilcisi olarak, bagli bulundugum
meslek Birligi acisindan onemini arz etmek istedim. Benim aklima gelen, bir
fabrika catisinin hasarinda insaat miihendislerinden bilirkisi raporu aliniyor
diye, bir hasarda, bu alandaki ¢atismalarda miithendislik biliminin esas alinacagi
gibi bir fikir geliyor benim aklima, ki boyle bir miinazara gordiim, ne boyle bir
iddia gordiim herhangi bir mithendis tarafindan. Niye 6zellikle hukuk dalinda bu
tir konular ortaya konuluyor; onu o6zellikle Saym Katircioglu'na olmak iizere
ortaya koymak istedim.

Avukatlik Kanunu madde 35’te, Rekabet Kurulu sorusturmalarinda,
birakin herhangi bir sorusturmayi, yapilan yazili savunma hizmetinin birer
avukatlik mesleginin gorev taniminin icerisinde oldugu ve miinhasiran
avukatlara ait oldugu belirtilmis durumda. Rekabet hukuku adi altinda,
cogumuzun uzman, akademisyen, hukukcu, digerlerinin de uygulamacit oldugu
bir ortamda bu konunun giindeme getirilmemesine sastyorum.

En azindan baro disiplininden gecmis ve bu konuda biitiin hukukgularin,
biitiin avukatlarin dilekcelerine ilk bakis acist olan savunma hakki, hatta en
basitinden, sonlarina ekledigi savunma hakkinin engellenmesi, taraf iddialari,
usuli konularda bu avukatlarin belli bir sekilde bu siirece dahil edilerek, en
azindan Rekabet Kurulunu, Rekabet Kurulu {iiyelerini, uzmanlarini antrene
etmesi diisiiniilemez mi? En sonunda, Danistay’dan donen kararlardan dolayi
veryansin ediyoruz, feveran ediyoruz. Bizim dilek¢elerimizin hepsinin altinda,
“savunma hakki” yazar, “taraf iddialar1’” yazar. Bizim bu sorusturmalarda,
miinhasiran avukatlara verilerek iktisat biliminden yararlanilir. Bu tartismay1 bu
kadar ileri gétiirmeyi de diisiinmiiyorum. Hatta en dnemli unsur, en 6nemli katki
oradan da gelir. Usulii bu kadar gotiirmekle gorevlendirilmis meslektaslarin bu
hatalarin higbir tanesini yapmayacagini ve en azindan degerli Kurul iiyelerinin,
hukuk kokenli olmayanlara da, bu bakis acisin1 ve nosyonunu verebilecegi bir
ortamda niye bu tartisma? Evet, Avrupa’da boyle degil; ama Avrupa’daki
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hukuk¢u kimligiyle Tiirkiye’dekini liitfen karsilastirmayalim. Ozellikle Metin
Giinday Hocamuin bu konudaki fikriyle Erol Beye sozii birakiyorum.

Bir Katilmei- Hukukgularindan birisi olarak, iktisat¢1 arkadaglarim ya
da diger bilimlerden yetisen arkadaslarimin da usul kurallarina c¢ok dikkat
ettigini soylemem lazim; cok hassaslardir bu konuda. Ben Haltk Hocama
tesekkiir ediyorum. Benim uzmanlik tezim “delil” iizerineydi. Siz dediniz ki,
“hi¢ gerek yok, kapatalim, delil, her tiirlii delil olabilir, onun kadar atfa gerek
yok.” Ben de ona katiliyorum tabii ki. Ama o zaman ben tezimi de atayim falan
diye diisiindiim, s6z dyle dediginizde. Ben size katiliyorum. Sikayetciyi, evet,
taraf olarak kabul etmiyoruz. O yonde de sizin goriisiiniize katiliyyorum.

“Sozli savunmaya neden katiliyor” sorusunda belki soyle diisiinmiis
olabiliriz diye size bir agiklama getirmek istedim: Sozlii savunma toplantisina,
sorusturulan taraflar, hakkinda sorusturma yiiriitiillen taraflarla ve tesebbiislerle,
dogrudan ya da dolayli menfaati oldugunu oturumdan Once ispatlayan ya da
onlarin temsilcileri katilabiliyor; sikdyet¢ciyi bu baglamda diisiinebiliriz.
Sikayetci, dediginiz gibi, bizim i¢in, bizim resen bulmamiz gereken rekabet
ihlallerini bize bildiren bir mekanizma ve ondan sonra bagimiz kopuyor. Bazen,
sikdyetci sikayetini bizden geri de almis olabiliyor; ama biz yolumuza devam
ediyoruz ya da arti ihlaller bulabiliyoruz ya da olmadigin1 da séyleyebiliyoruz.

Bir de burada seyi hatirlatmak isterim. “Dosyaya erisim hakki” denen
bir mevzuat var Avrupa’da; bunu da goz Oniinde bulunduruyoruz. Orada,
sikdyetciye istisnaidir dosyaya erisim hakki Hocam ve reddedilmesi halinde
dosyaya girebiliyorlar.

Av. Oya SEHIRLIOGLU- Bir énerim, bir de sorum olacak. Onerim; 4
yildir buraya devam eden birisi olarak, bu tebliglerin siireleriyle ilgili. Tebligleri
secen kurulun, oOnlerine gelen tebliglerin icerik olarak birbirleriyle esit
olmadigini gordiigiinii farz ederek konusuyorum. O yiizden, farkli zenginlikteki
ve igerikteki tebliglere ayni derecede siire ayrilmasinin ¢ok hakkaniyetli bir
davranis olmadigim1 diisiinliyorum. Bugiinden ornek vermek gerekirse, Sahin
arkadasimizin tebligi son derece kapsamliydi. Onun tebligini en azindan art1 10
dakika dinlemek hepimizi fazlasiyla memnun ederdi diye diistinliyorum.
Oniimiizdeki sene teblig siireleri gozden gecirilirken bu da gz Oniinde
bulundurulursa sevinirim.

Sorum da, Halik Hocanin sahsinda, cevap vermek isteyecek diger
hocalarima ve son 15 dakikalik siiresi icerisinde de Ismail Beye olacak.
Ozellikle sorusturmaya konu tesebbiislerin sayisinin, -“taraf” kelimesini
kullanmaktan ben de 6zellikle kacindim bu sefer- birden fazla, hatta 10’larla,
20’lerle ifade edildigi coktarafli sorusturmalarda Kurum tarafindan bizden bilgi
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ve belge istendiginde, hem yasadan kaynaklanan zorunlulugu yerine getirmek,
hem de savunma hakkimizi kullanmak adina bizden istenen bilgi, belge,
savunma, isim, yonetim kurulu karari, rakam, fatura, ne isteniyorsa, biz Kuruma
bunlar1 siiresi icerisinde, dogruluklarin1 da onaylayarak bunlari Kurula tevdi
ediyoruz. Bizimle ayni sorusturmada taraf olan diger sorusturmaya konu
tesebblislerden kimileri bilingli olarak bu bilgiyi vermekten kag¢iniyor ve bunu
da ifade ediyorlar, kimileri de, “kusura bakmayin, biz bunlar size
saglayamiyoruz” diyorlar. Yazili savunma ve/veya sozlii savunma asamast da
bitirildikten sonra karar elinize aldiginizda bir de goriiyorsunuz ki, bu bilgi ve
belgeleri bilin¢gli olarak vermeyen tesebbiisler hakkinda, yeterli kanaatin
olusmasina esas teskil edecek delil toplanamadigindan, bunlar hakkinda,
rekabeti bozucu veya ihlal edici bir davranig olup olmadigi konusunda Kurul
karar vermiyor. Bu kararin ne derece hakkaniyetli oldugu konusunda bir fikir
sahibi olmak istiyorum.

Dr. Kemal EROL- Bugiin tabii, Rekabet Kurulunun ilk olusumunda
gorev yapan sadece ben oldugum icin birka¢ konuda belki aciklama yapmak
geregi ortaya cikti, Nurettin Bey gerci konusmasini yapti ama en azindan su
anda baz1 konulara aciklik getirmek bakimindan.

“Taraf” konusunun gercekten bugiin masaya yatirilmis olmasi, -Halik
Hocamiza siikran bor¢luyuz- son derecede onemli. Tesadiifen soruyu yonelten
Yilmaz Aslan Hocamizin vekili oldugu bir dosya dolayisiyla Rekabet Kurulunda
bu konuda bir orta yol buldugumuzu hatirlayacaklardir. Belki bunu aciklamak
gerekir. Nihayet hukuk menfaatlerinin dengelenmesi sanatidir. Hocamiz da
hakki teslim etti ki, Rekabet Kanunu, ilk idari usul hiikiimlerinin en genis
sekliyle yer aldig1 bir kanun olarak, Tiirkiye’de olmayan idari usulii diizenleme
bakimindan basarili bir kanun olarak kabul ediliyor. Burada da tabii,
sikdyetcinin sadece, kanunun gorevini yapmak durumunda olan, Rekabet
Kuruluna yardimci olarak goriilmesi belki dogru olmayabilir. Sikayet¢inin, bu
sikdyetinden sonra elde edecegi sonu¢ onun 6zel hukuk bakimindan haklarim
son derecede yakindan ilgilendirdigi icin, onun birazcik daha belki, tabii ihbarci
icin sdylemiyorum, ama sikdyetci icin, ona birazcik daha, taraf degilse bile,
menfaatlerin dengelenmesinin gerektirdigi ol¢iide haklar verilmesi gereginden
hareketle, biz, Yilmaz Hocamizin sikdyetci vekili olarak yaptigi bagvuruyu
Rekabet Kuruluna getirdik. Yanlig hatirlamiyorsam, Onarastirma raporunu teblig
ettigimiz gibi, kendisinin dosyada biitiin belgeleri, gizlilik dereceli olmayanlarin
disindaki biitiin belgeleri incelemesine izin veren bir karar cikarttigimizi
hatirliyorum, bu konudaki ilk karar olarak.

“Uyumlu eylem” konusunda her sey sOylendigi icin onlara bir sey
sOylemeyecegim. Yalniz, tespit de yapildi. Gergekten, o tarihte uyumlu eylem
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bakimindan biz miimkiin oldugu kadar seyi ispatlama konusunda 6zen
gosteriyor idik; en azindan, piyasada, bozulmus piyasadakilerine benzeyen bir
durumun varligim ispatladiktan sonra, kars1 tarafa, tersini ispatlamasini
yiikiimliiliik olarak getirmenin daha dogru olacagi gerceginden hareketle o ilk
hususu biz ispatlamaya kalkiyorduk.

Diger bir sorum; aslinda bu soru olarak yoneltilecekti ama sag olsun,
cok giizel aciklamalar yaptigi icin bunlar1 sormaktan kurtardi beni. Sayin
Profesor Doktor Metin Giinday’in tebligi ¢ok giizel. Her bakimdan ben de aynen
katiltyorum goriislerine. Goniil arzu eder ki, Danistay’imiz bir an 6nce esasa
iligkin kararlarim vermeye baslasin ve ictihat hukuku olarak da geligsin. Bu
konuda da, Rekabet Kurulu kararlarinin yargi yerinin Damigtay degil de, idare
mahkemesi olmasi gerektigi konusunda maalesef cok biiyiik elestiriler almistik.
Hatta, hatirlayacaksiniz, 10’uncu Daire Anayasa Mahkemesine gotiirdil.
Anayasa Mahkemesi nezdinde bunun savunmasini yapan kisi olarak, -karar da
oybirligiyle ¢ikmistir, aykirilik olmadigina iligkin Anayasa Mahkemesi karari-
oradaki gerekcem tamamen de, rekabet hukukunun Tiirkiye’de yeni olmasi. Bu
hukukun bir an 6nce igtihat héline gelebilmesinin tek kosulunun, bir tek dairede
goriilmesi sayesinde ancak olabilece8i, idare mahkemelerinde goriildiigi
takdirde bu icgtihat hukukunun olugmasinin ¢ok zor olacagi konusundaki
tartigsmalar bu kararin ¢ikmasimma da yol acti. Bu Anayasa Mahkemesinin
miisamahas1 diyeyim veyahut da bu konudaki kararinin dayanaginin
gerceklesmesi benim de bir temennim.

“Kabahatler Kanunu” son derecede 6nemli bir gelisme oldu. O konuda
hukuken bir kargasa yasadik. Salondakilerin cogu bu konuda bilgi sahibi
olmayabilir. Hocam onu ¢ok giizel 6zetlediler. 5326 Sayili Kanunun tanimina
girdigi konusundaki tespitini tekrarladigi i¢in, bu konuda bizim de uyanik
olmamiz bakimindan bunu vurgulamak istiyorum bir hukukc¢u olarak. “Kabahat”
tanimina girdigine gore, bu, Kabahatler Kanununun genel cercevesi icerisine de
girmistir. Hatta, iptal kararindan sonra c¢ikmis olan kanun bunu da
percinlemistir. Sadece yargi denetimi bakimindan Danistay denetim yetkisine
dondiiriilmiistiir, degisiklikten sonra. Maalesef, bu kanunun garipligi sebebiyle
Kabahatler Kanununu Rekabet Kurulu uygulamak zorundadir benim goriisiime
gore. “Hangi hiikiimlerini” diyeceksiniz. Tebligat hiikiimlerini. Ozel kanun-
genel kanun iligkisi degerlendirilecek olursa, tebligati belki de Kabahatler
Kanununun kapsamina, daha sonraki, hele genel kanun kapsamina girdigi
konusunda bir tespitimiz varsa, tebligati artik bizim Rekabet Kanununa gore
degil, Kabahatler Kanununa goére yapmamiz gerekecek. ‘“Zaman asimi”
hiikiimleri, 19’uncu madde hiikiimleri bence artik miilga hale gelmis olabilir.
Bunlar da iyi degerlendirmemiz lazim.
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Hocam gayet giizel tespit etti; kesinlesme bakimindan da, sadece yargi
denetimi bakimindan Danistay’in denetimi devam edecektir. Bu ¢ok 6nemli bir
gelismedir. Ya biz rekabet hukukcusu olarak buna sahip ¢ikalim, Kabahatler
Kanununun kapsami digina ¢ikartilmasi konusunda ¢aligma gosterelim ya da bu
kanun yiiriirlikte oldugu siirece, hele hele degisiklikten sonra, buna uygun
davranma konusunda hukukcu olarak Ozen goOstermemiz  gerektigini
diisiiniiyorum. Gergekten son derecede tehlikeli bir gelisme olarak goriiyorum
ben bunu. Cok iyi niyetle cikartilmig bir kanun olabilir, kabahatleri aynen
cliriimler gibi tek bir kanun altinda toplamak iyi bir fikir gibi goriinebilir; ama,
sadece rekabet hukuku degil, EPDK, SPK ve diger idari organlarin vermis
olduklar1 kabahat niteligindeki para cezalan ve diger yaptirimlar bakimindan
yeni bir kanun getirilmis olmasi, diger kanunlar bakimindan da, onlarin o
hiikiimlerinin gecersiz hale gelmesi gibi bir sonug yaratabilir.

Bir de tabii gecis siireci var ki, o cok kompleks bir sey. O da su: Bir
siire, biliyorsunuz, idari gozden gecirme usulii bakimindan da adliye
mahkemelerinin yetkili olduguna iliskin kanun yiirtirlikte kaldi, iptal edilinceye
kadar. O siiregteki hukuki tartigmay: hi¢ sdylemek istemiyorum. Gergi, “gorev
hiikiimleri, goreve iliskin kanun geriye dogru yiiriir” denilebilir. Uyusmazlik
mahkemesinin vermis oldugu kararlar, her ne kadar Rekabet Kanununa iligkin
olarak bir karar vermediyse de, Kabahatler Kanunu yiiriirliige girdikten sonra
pek cok kanunla ilgili olarak uyusmazlik mahkemesi kesin nitelikte kararlar
verdi. Bu kararlar bakimindan bizim bagli oldugumuzu diisiiniiyorum. Ben de
Metin Hocamizdan bu konuda cok 6zet olarak, ben 6zetledim ki, cabuk cevap
verebilsin diye.

Prof. Dr. Metin GUNDAY- Sayin Baskanim, sabahki tebligimi
sunarken belki zaman bulamadigim i¢in cok ayrintisiyla anlatamadim bu
Kabahatler Kanununu. Daha o©nce bir Hamimefendi arkadasimuz da
zannediyorum bununla baglantili, “peki, idari islemin icrailigi ne olacak™ diye
sordu. Dogru. Zaten idari islemin Rekabet Kanununa gore icrailigi ertelenmis;
“3 ay icinde para Odenir” diyor. Oysa, icrai idari islem derhal uygulanir. Bir
kere, burada icrailige bir istisna getirilmis. Daha oOnce Ustelik, idari yargi
yoniinden kesinlesmesine ertelenmisti. Simdi 3 aylik. Bu bir.

[crailik, dogru; ama, icrailikle beraber, idari yargilama usuliinde, eger
siz ylriitmeyi durdurma miiessesesini adeta kullanilamaz bir bicimde ve siki
kosullara baglarsamz olmaz. Ac¢ik¢a hukuka aykiri. Bu ikisi birlikte gerceklesir.
O zaman, yiiriitmeyi durdurma karari almak miimkiin olmaz veya c¢ok zor hale
gelir, velev ki, baz1 gekil, usul, belirgin hatalar bulunsun. Dolayisiyla, icrailik
tamam; ama, icrailik olacak ise, ayni1 zamanda, etkili bir yargi denetiminin, iptal
davasinin en 6nemli araci olan yiiriitmeyi durdurma miiessesesinin de yeniden
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diizenlenmesi lazim. Bu olursa, icrailik tamam. Gidersiniz mahkemeye,
Danistay’a, “telafisi giic bir zarar ortaya c¢ikiyor.” Sadece buna bakarak
yiirlitmeyi durdurma karari verebiliyorsa, tamam.

Zaten isi karmasaya sokan bu Kabahatler Kanunu. Olumlu yani; olumlu
yamt var Kabahatler Kanununun. Idari cezalar, idari ceza hukuku: idari ceza
hukuku bizde hi¢ bilinmeyen bir sey, idari ceza hukuku, idari yaptirimlar
hukuku. Tabii, bu idari yaptirnmlarin tabi olacag: temel ilkelerin yer aldigi bir
yasa yok. Kabahatler Kanunu belki, bilin¢li ya da bilingsiz, bilmiyorum, bu
sekilde bir diizenleme yapmakla olumlu. “Kabahatler Kanununun genel
hiikiimleri diger kanunlardaki kabahatler hakkinda da uygulanir” diyor. “Diger
kanunlarda, karsiliginda idari para cezasit 6ngoriilmiis eylemler, haksizliklar da
kabahattir” dendikten sonra bu devam ediyor. Kabahatler Kanununun bu Genel
Hiikiimleri nedir? Bilfarz madde 9 (Kabahatler Kanunu, Kast ve Taksir.) Bu
kanun c¢ikmadan once biz hi¢ diisiindik mii? Biz idare hukukcular1 da pek
diistinmedik; itiraz edeyim. Acaba, bir idari yaptirim uygulandiginda, idari
yaptirimi uygulayacagimiz kisi veya kisi toplulugunda bir kusur arayacak miyiz,
yani kusuru var m1 yok mu; simdiye kadar hi¢ diisiiniilmedi.

Kabahatler Kanunu Genel Hiikiim Madde 9- (Bu da uygulanacak)
“Kabahatler, -hakkinda- kanunda acik hiikiim bulmayan hallerde, hem kasten,
hem de taksirle islenebilir.” Demek ki, asgari bir kusur arayacagiz bundan
boyle; bu, Kabahatler Kanununun genel hiikmii. Rekabet Kanunundaki
kabahatlerde de bunu arayacagiz; kanun dyle diyor. Kabul edelim etmeyelim, bu
boyle simdi. Simdi seylerini soyliiyorum.

Ictima; ictima ile ilgili Rekabet Kanununda bir hiikiim var m1? Yok;
oteki idari yaptirimlart 6ngéren kanunlarda da yok. Igtima olmaz mi? Olur; ¢ok
da oluyor. Ne yapacagiz? Buyurun; Igtima (Kabahatler Kanunu Genel Hiikiim
Madde 15), Istirak, Tesebbiis. Kabahat teskil eden eyleme tesebbiis etmek, ona
katilmak; bunlarin hepsi Genel Hiikiimler. Ne diyor kanunun 3’iincii maddesi;
(degisiklikten sonra daha da, sizin buyurdugunuz gibi, vurguladi yasa koyucu),
“oteki kanunlarda da bu uygulanir.” Ne uygulanmaz? “Kanun yollarina bagvuru
ile ilgili hiikiimler sakli kalmak kaydiyla.” Gerisinin hepsi, -bu kanunu
begenelim begenmeyelim- uygulanmak durumunda; pozitif hukuk simdi bunu
emrediyor.

Sabahki konusmamda sunu sdyledim: Bir de, bunun, idari islemi icraiyle
bagdasir m1 bagdas mi, yerinde mi degil mi; bunu da tartismuyorum. Kanun
yollarina bagvurulduktan sonra, ilgili kanundaki hiikiimlerine gore, -rekabet
hukukunda Danistay’a- bu basvurunun, kararin icrasi iizerine etkisi nedir?
“Kesinlesmesi icin, siiresi icinde kanun yollarina bagvurulmamis olmasi
gerekir” diyor. Siiresi i¢inde kanun yollarina basvurursa kesinlesmez. Denebilir
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ki, “efendim, 55’inci madde 6zel hiikiim.” Dogru. Su olmasaydi 6zel hiikiimdii.
Ondan sonra yeni diizenlemede bir daha vurguladilar. Bundan sonra onun
ozelliginin kaldigim1 zannetmiyorum. 55’inci maddede hani, “dava acilmug
olmasi yiiriitmeyi durdurmaz” diyor ya, bundan sonra pek bir ozelligi kald1 mi
kalmadi mi1; bunu zannediyorum. En azindan, Kabahatler Kanununun 17’nci
maddesinin 4’iincii fikrasina baktigimizda, -bu da Genel Hiikiim- ne diyor?
“Genel biitceye gelir kaydedilmesi gereken idari para cezalarina iliskin
kesinlesen kararlar 6183’e gore tahsil edilmek iizere, Maliye Bakanliginca
belirlenecek tahsil dairelerine gonderilir.” Yiiksek Danigtay, yiiriitmeyi
durdurma talebini reddetti. Simdi belki Saymn Ismail Bey dostumuz bana
soyleyecek, bilmiyorum; ‘“Rekabet Kurumunun uygulamasi ne yonde olacak?”
Su maddeye gore siz, Maliye Bakanligina gonderebilir misiniz, kesinlesmistir
diyebilir misiniz? A¢ilmis olan, iptali talep edilmis olan bir idari para cezasinin
tahsilini isteyemezsiniz. Vergi dairesi miidiiriiniin bunu iade etmesi lazim.
Diyecek ki, “bitti mi bu dava?” Yok.

Garip bir sey daha var, Ozellikle bu Anayasa Mahkemesi iptal
kararindan sonra. Anayasa Mahkemesinin iptal kararin1 da anlamak miimkiin
degil, bu 3’lincii maddeyle ilgili. O da zaten bir kargasa yaratti. Anayasa
Mahkemesi, idari yargi-adli yargi ayrimini esas alarak iptal karari verseydi ve
deseydi ki, “idari kurullar, idari makamlar, idari merciler tarafindan
uygulanacak olan idari yaptirimlara kars1 adli yargiya bagvurulmasi Anayasaya
aykiridir, Anayasa Mahkemesinin 10 yillik ictihadi da zaten bu yondedir”, bunu
deseydi problem kalmazdi. Hayir, 6yle demedi. “Efendim, bu 3’iincii madde,
0zel kanunlardaki kanun yollarina bagvuru hiikiimlerini dikkate almadig1 icin
Anayasaya aykiridir”; gerekceden o cikiyor. Niye Anayasaya aykiri olsun? Ya
hep Anayasaya aykir1 olur veya hi¢ olmaz.

Sermaye Piyasasit Kurulu Kanununda 6zel bir hiikiim yok. Sermaye
Piyasas1 Kurulu da idari para cezas1 veriyor. Nereye gideceksiniz? Adli yargiya,
sulh ceza mahkemesine itiraz degil mi? Icra durdu mu? Durdu.
Telekomiinikasyon Kurulunun verecegi cezaya karsi nereye gideceksiniz? Ozel
diizenleme var m1, “Danistay gidilir” diye? Yok. RTUK; RTUK Yasasinda da
oyle bir sey yok.

Bunlarin hepsi bagimsiz kurullar, hepsi bagimsiz kurullar. “Denetleyici
ve diizenleyici kurullar”; adi o oldu. Evvelden, “bagimsiz idari kurum”,
“bagimsiz idari otorite” vesaire, birtakim baska deyimler kullaniliyordu. Simdi
yasal olarak, “denetleyici ve diizenleyici kurullar” oldu bunlarin adi. Asagi
yukar1 hepsi aym statiiye, biitce rejimi itibariyla da ayn statiiye tabi tutuldu.
Haddizatinda, bundan sonra, Tiirkiye’de bagimsiz idarimi kurum var midir yok
mudur; bu da tartisilir. Sizin artik biitge mali 6zerkliginiz kalmadi, mali
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ozerkliginiz yok. Biitgenizi Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi yapacak. Siz
hazirlayacaksiniz sadece.

Sermaye Piyasasi Kurulu bagimsiz Kurul; aym statiide, her seyiyle.
Onun verdigi para cezasina karsi, efendim, adli yargiya bagvurdugunuzda, itiraz
kesin olarak sonuglanincaya kadar bu paray1 6demeyeceksiniz; RTUK igin dyle.
Peki, Rekabet Kurulunun ne ayricaligi var, Rekabet Kurulunun verdigi para
cezalarinin? Degil mi; bir de bdyle bir ters sonuc ¢ikacak.

Dolayisiyla, bu Kabahatler Kanunu, 6zellikle idari para cezalarinin
tahsil edilmesi, hangi asamada tahsil asamasina gelecek, hangisinde
gelmeyecek, bunda bir kargasa cikartiyor, bir farkli uygulamalara yol agiyor;
ama benim goriistime gore, bundan bdyle bu Genel Hiikmiin, biitiin kabahatlere
iligkin verilen idari para cezalari i¢in uygulanmasi gerekir.

Prof. Dr. Metin GUNDAY- Ben, “sikdyetci-muhbir”, bunlarin da pek,
Rekabet Kurulunun, rekabet hukukunun uygulanmasi bakimindan bir Onem
tasidigini zannetmiyorum. Kurul zaten resen, resen, hatta bazen Onarastirma
dahi yapmaksizin sorusturma a¢gmaya yetkili; herhangi bir sikdyete tabi degil
zaten veya Kurulun, disaridan yapilacak herhangi bir bagvuruyla tahrik edilmesi
zaten gerekli degil, yani yasal zorunluluk yok.

Sikayet¢i, menfaati olan bir kiside bir rekabet ihlalini Kurulun oniine
getirebilir; bir vatandas da, -zannediyorum Hallk Bey de soyledi- herhangi bir
vatandas da getirebilir. Bir nevi, iptal davalarinda bile biz, idari yargida, kamu
yararini ilgilendiren iglemler s6z konusuysa, asagi yukari biitiin vatandaslarin
veya bir beldedeyse belde halkinin tiimiiniin bunlari iptal davasi bi¢ciminde yargi
Oniine getirecegini diisliniilyoruz. rekabet ihlalinde de, rekabetin ihlal
edilmemesinde de kamu yarar1 oldugu icin, -ister “sikiyetci” deyin adina, ister
“muhbir” deyin, cogu kez galiba bunlar muhbir oluyor, hangisiyle
adlandirirsaniz adlandirin- neticede Kurulun Oniine getiriyor. Kurul zaten bu
seyi haricen de 0grense kendiliginden sorusturma a¢cmaya yetkili oldugu icin,
burada bir menfaat ihlali o kadar, sikdyetci var midir yok mudur o kadar 6nemli
degil. Ama belki, Hocamin dedigi gibi, ileride bir 6zel hukuk davasi acacaksa,
belki o acidan, acacag 6zel hukuk davasi bakimindan sikayet¢inin menfaatinin
olmasi ve ileride bir hakkinin ihlal edilmesi nedeniyle Rekabet Kurumunun
verecegi bir ceza kararin1 da mesnet alarak bir tazminat davasi agcmast daha
kolay olabilir.

Prof. Dr. Metin GUNDAY- Ben bu anlamda sikayetcinin bir taraf
olacagim1 zannediyorum. Bu anlamda adeta, -tirnak i¢inde sdyleyelim- bir taraf
olacagini ben zannetmiyorum. Tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. ismail Yilmaz ASLAN- Tekrar s6z alma geregi hissettim.
Cok oOnemsedigim bir meslek kuraliyla ilgili bir sey soylendi. Istanbul
Barosunun destegi icin tesekkiir ediyorum. Istanbul Barosunu temsilen gelen
arkadasimiz, “burada 35’inci maddeden kimse bahsetmedi” dedi. Onun icin,
35’inci maddeyle ilgili bir sey sdylemem lazim. Burada bunlar1 baska da hig
kimsenin bildigini zannetmiyorum. Kemal Bey hatirlayabilir.

35’inci maddeyle ilgili olarak Rekabet Kurulu oOniinde itirazlarda
bulundum birka¢ defa. Hukukcu olmayan, yanminda bir avukat da olmayan
birisinin hukuki savunmalar yapmas1 Avukatlik Kanununa aykiridir, dolayisiyla
bunu kabul etmemeniz gerekir dedim. Rekabet Kurulu dinlemedi bunu ve
kararina da bununla ilgili bir sey yazmadi. Buna ragmen ben, Danistay Oniinde
de yine bu durumu giindeme getirip Danistay dava dilekceme bunu yazdim,
birkag¢ tane olayda yazdim iistelik. Maalesef, Danistay’a ne yazarsaniz yazin ya
da higbir sey yazmayin, bir tane cevap aliyorsunuz: “Uye katildig1 icin iptaline.”
Diger yazdigimiz sayfalarca konu hicbir sekilde giindeme gelmiyor maalesef.
Artik su anda boyle bir sey olmuyor; karsilasmiyorum. Karsilagirsam gene ayni
itirazlar1 yapacagimdan emin olabilir bu arkadasimiz. Bu, kendine saygidir,
kendi meslegine sahip ¢ikmaktir. Dolayisiyla, kanundaki temsilci, tiizel kisilerin
kanuni temsilcisidir. Onun disinda bir kisiyi temsil etme yetkisi, hukuki
savunma yapmak i¢in temsil etme yetkisi Avukathk Kanunuyla, 35’inci
maddeyle avukatlara verilmistir; dolayisiyla, hukuki savunmay: avukatlarin
yapmasi gerekir. Arkadasimizin bu konudaki merakinin tatmin oldugunu
zannediyorum.

Oturum Baskam- Tesekkiir ederim. Buyurun.

ismail Hakki KARAKELLE (Kurum Baskan Yardumcist)- Saatin
farkindayim, ama diisiincelerimi de olabildigince Ozetle de olsa sdylemek
istiyorum. Yanlis bilmiyorsam bizi Kayseri turu ve kokteyl bekliyor. O nedenle
sabrinizi zorlamak istemiyorum. Bir defa oncelikle toplantiy1 diizenleyenlere
cok tesekkiir etmek ve kendilerini yeniden kutlamak istiyorum. Bagta Unal
Hocamiz, 6grencisi Ayse Hamim ve Kurumumuz Egitim Miidiirliigii ¢alisanlari
olmak iizere emegi gecen herkesi kutluyor, tesekkiir ediyorum. Besincisinde,
yine bir aradayiz ve her zaman oldugu gibi kendi adima sdyleyebilirim, ¢ok sey
o0grendim bu toplantidan.

Bu toplantiya, -bana dyle geldi, yaniliyor muyum bilmiyorum- “taraf”
tartigmast damgasint vuruyor. Gegen yil, “uyumlu eylem karinesi” damgasini
vurmustu. Bende “taraf” meselesini Onemli goOriiyorum. O yiizden,
soyleyeceklerimin en sonuna onu birakiyorum. Diger bazi hususlarin izerinden
siiratle gececegim.
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En son teblig sahibi Zeynep hanimlar giriste niye Oyle sdylediler
bilmiyorum ama “biz, Rekabet Kurumunu ve Rekabet Kurulunu elestirmek
istemiyoruz” dediler, sonra da cokca elestirdiler, ama o climle sdylenildi ve
kayitlara gectigi icin degerlendirmek istiyorum. Hayir, elestirilecek. Gok
kubbenin altinda elestirilmeyecek hicbir sey yok; Rekabet Kurumu elestirinin
disinda degil. Kararlar1 da elestirilecek, yaptiklar1 da elestirilecek. “Dabbar”
miyd1 sevdigi deriyi en fazla yere vuran? bizi en fazla elegtirenlerin bize en fazla
degeri verdigini biliyoruz. Siz de bugiin dyle yaptiniz. O ciimleler girdigi icin
bunu agiklamay1 gerekli gordiim. Elestirilecegiz kuskusuz lisan-1 miinasiple; siz
de dyle yaptiniz zaten, biitiin konugmacilar 6yle yapti.

Diger teblig sahiplerinin soyledikleri bazi noktalar iizerinde ¢ok kisa
duracagim: Birincisi, bu toplantida da Metin Hocamiz iizerinde durdu. su
meshur 43’e 2’den ilk yazili savunma istenirken “Onarastirma raporlari”nin
gonderilmemesi meselesi. Bilindigi iizere, bir Idari Usul Kanunumuz yok ve
idari usul yoniinden en genis diizenlemenin, tesebbiisler bakimindan en genis
savunma hakkimi veren kanunun, Rekabet Kanunu oldugunda herhalde
hemfikiriz; Halik Hoca da bugiin o yonde diisiincelerini sdyledi. Cok agik bir
sey. Genis savunma hakki taninmis ama acaba biz uygulamada, birinci yazili
savunmada bu hakki kisithiyor muyuz? Hayir. Hepiniz biliyorsunuz ama 43’iincii
maddenin bu birinci yazili savunmaya iligkin fikrasina bakalim: “Kurul karar
tarihinden itibaren 15 giin icinde ilgili taraflara sorusturmalari bildirir ve
taraflarin ilk yazili savunmalarini 30 giin icinde gondermelerini ister”, devam
ediyoruz, “taraflara taninan ilk yazili cevap siiresinin baglayabilmesi igin,
Kurulun, bu bildirim yazisiyla birlikte, iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda
yeterli bilgiyi ilgili taraflara gondermesi gerekir.” “Bilgi” diyor; “belge”
demiyor. Kanun koyucu burada bilingli bir tercihte bulunmustur. O yiizden
Onarastirma raporunu gondermiyoruz, o yiizden baska belgeleri de
gondermiyoruz. Peki, hi¢c mi gondermiyoruz ya da hi¢ mi gondermeyecegiz
diyoruz? Hayir. Kanun koyucu 45’inci maddede sorusturma raporunun tebligini
soyliiyor. Sorusturma raporu giderken, hepsi gidiyor. ilk safhada gondermeyi
kanun koyucu uygun bulmuyor. Her seferinde bu tiir tartigsmalar ¢iktig1 zaman,
“mehaza doniip bakalim” diyoruz. Mehazda da, belgeler sorusturmadan sonra
gitmektedir. “State of objection” dedikleri, biz de, “sorusturma raporu’nun
tebligidir. Bizim kanunda, aslinda yanlis olan, yanlis demeyelim gereksiz olan
birinci yazili savunma talebidir. Esasen, isin ruhunda o asamada gercek bir
savunma  beklenmemektedir. llgililere, hakkinda sorusturma acildig
bildirilmektedir. Metin Hoca sOyledi; bazen iki satir geliyor. Evet. O asama i¢in
elde iki satir var; savunma da iki satir olacak. Asil savunmayi, biz ne zaman
onlar1 “sucgluyorsak” sorusturma raporunu gonderdigimizde, o zaman
yapacaklar. Neyse, bu meseleyi uzatmak istemiyorum. Yorgan gidecek kavga
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bitecek. Kanun taslagini web sitemizde gordiiniiz. Bagkalarinin da yaptig1 gibi,
biz sorusturma raporunu teblig edecegiz, ilgililer ona savunma yapacak,
ardindan, biz bir sey soylersek ek goriis gelecek ve nihayet sozlii savunma
olacak; olmasi gereken, dogru olan da budur.

Yeri gelmisken, bu meseleyi bitirirken sunu sdylemekte fayda var: Evet
Bilgi Edinme Kurulu, bizi hatali bulan bir degerlendirme yapti. Yiiksek
Mahkeme esas itibartyla bizi dogru buldu; Bilgi Edinme Kurulu farkli
degerlendirdi. Bilgi Edinme Kurulu hata yapti; dogru yapmadi. Bizim kanunu
incelemeliydi. Bilgi Edinme Kurulu, bizim kanunu incelese, 44’lincii maddenin
2’nci fikrasim  gorecekti. Neyi gorecekti? Hakkinda ilgililere bilgi
vermemigseniz, savunma almamigsaniz, bu hususlara kararmmizda yer
veremezsiniz hilkmiinii goérecekti ve onu biitiin kamu yonetimine yaymak icin
caba sarf etmeye baslayacakti. Benim bildigim, 1994 tarihi itibartyla Tiirkiye’de
idarenin uyguladigi kanunlar iginde, “tarafa, hakkinda sorusturma yaptigin,
islem yaptigin ilgililere savunma hakki vermedigin konuyu kararina
koyamazsin” diyen kanun 4054 sayili Kanundur. O yiizden 90’11 yillarin basinda
bu kanun taslagini tanitirken, bunun idari usul bakimindan bir devrim oldugunu
sOyliiyorduk; hala aym: kanaatteyim. 94’ten sonra, bizim kanundan esinlenerek
bagka kanunlara girdi mi bilmiyorum. Bilgi Edinme Kurulunun yapmasi gereken
4054 sayil1 Kanundaki bu temel prensibi alip biitiin idareye, Maliyesinden Tapu
Idaresine kadar biitiin idareye uygular hile getirmelidir; dogru olan budur.
Konuralp Hocamiza ayrica gelece§im; “taraf’la ilgili oldugu i¢in onu son
boliime biraktim.

Erol Hoca, Sayin Katircioglu kayit disiyla ilgili soyledi. Ben soyle
anladim Erol Hocanin sdyledigini: (Aksine anlamama imkan yok, ¢iinkii Sayin
Katircioglu, bu 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunu hazirlayan
Komisyonun tek iktisat¢i iiyesidir, kendisi, tevazu geregi sdylemez, o kanunu
hazirlayan Komisyondaki iktisat¢i akademisyendir) Evet, Tiirkiye’de kayit
disilik ¢ok ciddi bir sorundur, bir defa adil yaris kosullarin1 bozmaktadir, siz
birine 100 metre kosturuyorsunuz, obiir tarafta, sigortayr yaptirmayan ya da
vergi vermeyeni 80 metre kosturuyorsunuz; esasen Hocanin sdyledigi budur. Bu
cok ciddi bir sorundur. Bu sorunun varligi, -ben Sayin Katircioglu’ndan onu
anlamadim- bizi, rekabet kurallarin1 uygulamamazlik sonucuna gotiirmemeli. Bu
sorunun varligi, ekonomik yapinin bu durumu, bizim iktisadi analizlerde dikkate
almamiz gereken bir durumdur. ikinci konusmasinda, “kalkinmakta olan iilke”
noktasina isaret etmistir. Evet, dogru. 1999 yilinda Seul’de OECD Uzmani,
Italyan, Paula Saba’dan duydugum bir ciimleyi, bir kez daha huzurunuzda
sOylemek istiyorum. Sayin Saba Rekabet hukuku ve politikas1 icin, “bir din ya
da ideoloji degildir, her iilkenin kendi kosullarina gore dizayn edilmelidir”
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demisti Seul’deki toplantida. Sayin Katircioglu'nun soylediginin 6zeti de budur
ve son derece dogru ve yerindedir.

Bu uyumlu eylem meselesine girmek istemiyordum. Cok uzun bir
tartisma ve bu tartismay1 esas itibartyla gecen yil yaptik; Sayin Giirkaynak ve
Atiyas’in tebligi lizerine cok uzun tartismalar oldu; gectigimiz yilin kitabindan
goriilebilir.

Bir noktayr da Saymn konugumuz Mr. Robertson’un tebligi icin
belirtmek istiyorum. Kendisine ¢ok tesekkiir ediyorum. Toplulukta, 1/2003’ten
onceki haliyle de muafiyet rejimindeki sorunlara nacizane dikkat ¢ekmis bir
Tiirk Rekabet Kurumu calisaniyim. 1/2003’iin ¢ikisindan sonra da, simdi Mr.
Robertson’dan 6greniyoruz ki, -ki ayni kanaatteyim- muafiyet rejimine iligkin
sikintilar yine bitmemis, hald devam ediyor. Burada sozii uzatmadan sunu
sOylemek istiyorum: “81°e 1’e gore degerlendirme yapmak lazzim ve “Rule of
reason’- hakli sebep degerlendirmesini yapmak lazim” denildi. Evet dogru olan
budur. Muafiyet rejimi, gereksiz biirokrasi yaratan, rekabet hukuku
uygulamalar1 bakimindan da kiilfet getiren, her iki tarafa kiilfet getiren bir
rejimdir. Rekabet hukuku kimseye ne yapmas1 gerektigini sOyleyen bir hukuk
dali degildir; sadece, ne yapmamasi gerektigini, yasaklar1 sdyleyen bir hukuk
dalhdir, ondan 6teye bir sey degildir. lla da birilerine ne yapmas: gerektigini
tavsiye olarak sdyleyeceksek, onu rehberler araciligiyla yapmaliyiz, maddelerin
aciklamasi araciligiyla yapmaliy1z.

Sayin Ardiyok’un sonu¢ boliimiindeki ciimlesi cok dikkatimi cekti.
Enflasyonla miicadelede rekabet politikasinin rolii ve 6nemi iizerine bir climlesi
vardi; cok heyecanlandirdi beni, bir hukukcudan gelmesi 6nemliydi. Tesekkiir
ediyorum. Merkez Bankasi Baskanlarimiz, bundan onceki Baskan da, Sayin
Serdengecti de, simdiki Bagkan da, Sayin Yilmaz da birden ¢ok defa bunu ifade
ettiler. Onemli bir konu; sizlerle paylasmak istiyorum, en azindan bilmeyenler
bakimindan. Merkez Bankasi saymn bagkanlari dediler ki, “enflasyonu yiizde
70’lerden, 80’lerden yiizde 7’lere, 8’lere, 9’lara diistirmek, 7, 8, 9’lardan 3’lere,
4’lere diisiirmekten daha kolaydi. 70-80’den 7’ye, 8’e getiriyorsun da, ondan
sonras1 zor.” Bu aciklamay1 yaparken, bagka seylerin yam sira dediler ki, “artik
enflasyonla miicadelede direnen piyasalar var, fiyat katiliginin oldugu piyasalar
var, zorlaniyoruz.” Oralara baktigimizda gordiik ki, buralar, rekabetin az oldugu
piyasalar. Bir, devletin oldugu piyasalar; iki, rekabetin az oldugu piyasalar. Yani
bize is ¢ikiyor, rekabet hukukunu uygulayan Kuruma is ¢ikiyor. Ben, Sayin
Ardiyok’un ciimlesinden bu sonucu c¢ikararak burada hazir bulunanlarla
paylagsmak istedim. Ampirik calismalara daha cok yer verilmesi gerektigini
soyledi. Tiimiiyle katiliyorum.
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Ozge’'nin tebliginden de ¢ok yararlandim. 81°nci madde bakimindan,
birlesme-devralmalar bakimindan bu agikti. 82’nci madde bakimindan ne zaman
giindeme gelecek, zarar ve refah kaybi anlaminda tartisma ne zaman giindeme
gelecek diye bekleyenlerdendim. Ozge’lerin isabetle sundugu rapor
yaymlandiginda ben de bir¢ok rekabetci gibi ¢cok heyecanlandim. Evet, 82°nci
madde bakimindan da sekli yaklagim terk edilmeli, aynen katiliyorum ve zarari
ortaya koyabilmeliyiz. Dolayisiyla, kararlarinmz1  iktisadi analizlerle
desteklemeliyiz. Bugiin bunu ne 6l¢iide yapabiliyoruz, nasil yapabiliriz, Rekabet
Kurumu bu agidan nasil daha kuvvetli hale getirilebilir; uzun konular ama
prensipte yapilmasi gereken bu.

Taraf” meselesine gecmeden Once kararlarimizin sorusturmact iiye
nedeniyle bozulmasi konusunda Zeynep hanimlarin tebliginde yer verilen
hususlara deginmek istiyorum. Izninizle, gectigimiz yil yine bu salonda
yaptigimiz sempozyumda bu konu uzunca tartisilmisti ve o sempozyumda
tarafimdan bu kiirsiiden sdylenen ve sempozyum kitabina gecen sozlerimi
siiratle okumak istiyorum. Kitapta var. Bunu, bu seneki kitaba da yeniden geg¢sin
diye s0ylemiyorum Hocam; sadece, gectigimiz toplantida olmayanlarin duymasi
bakimindan soylityorum. Orada demisiz ki;

Oturum Bagkani- Gecsin.

ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurumu Baskan Yardimcist)-
Yeniden gecebilirde, evet mahzuru yok;ama en azindan benim talebim o yonde
degil. Nasil olsa kayitlarda var. Orada soyle sdylemisiz “Yiiksek Mahkememizin
kararlari, evvela yurttas olarak, sonra da bir kamu gorevlisi olarak benim icin
ve her yurttas icin kuskusuz saygindir ve uyulmak durumundadir, buna gsiiphe
yok; ama, Yiiksek Mahkeme kararlart iizerine de, lisan-1 miinasiple olmak
kaydiyla soz soyleme hakki da vardir herhdlde, yani tereddiitsiiz uymakla
birlikte, katildigimiz ve katilmadigumiz noktalart belirtebilmeliyiz. Temmuz 2005
degisikliginden once 4054 Sayili Kanunun 43’tincii maddesi, bir sorusturma
karart alinmasi hdlinde Kuruldan bir ya da birden cok iiyenin sorusturmayi
yiiriitmekle  gorevli olacagini  emretmektedir. Kanunun tiimiinii dikkate
aldiginizda, sorusturmact iiyenin kararda bulunmamasit gerektigini soyleyen
hichir hiikiim yoktur. 43’iincii maddedeki ifade, Sozlii savunmaya katilanlarin
muhakkak  kararda  olmast  gerektigini  soyleyen  hiikiimle  birlikte
degerlendirildiginde (sozlii savunmayla ilgili hiikiim), ayrintisina girmeyecegim,
pozitif hukuk bakimindan, kanun koyucu, sorugturmact iiyenin karara
katilmasi ddeta emretmektedir. Bu gecen 8 yil icerisinde Rekabet Kurulu ne
yapacakti? Kanunun bu acik hiikiimlerine, bence emredici hiikiimlerine ragmen,
giiniin birinde yargi bunu genel hukuk ilkelerine aykirt bulup iptal eder diye
sorusturmact iiye kararda yer almayacak miydi? Nisap sorunlarinin ayrintisina
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girmek istemiyorum (43’e 2, biliyorsunuz, tek sorusturmact degil, gerekirse
birden ¢ok, 4-5 iiyeyi sorusturmact tayin ettigini diisiiniin, 43’iincii maddenin
emrine uyarak, nisabt nasil saglayacakti Kurul?) Kurul, kanunun acik hiikmiine
uygun davranmigtir ve sorusturmaci iiye kararlarda yer almistir. Ta basindan
beri, sorusturmact iiyenin aym zamanda kararda bulunmasimin dogru
olmadigim diisiinenlerdenim, bunun boyle oldugunu Yiiksek Mahkeme karariyla
ogrenenlerden degilim. Ama bu, 8 yillik Kurul kararlarimi geriye dogru iptal
sebebi olmamaliydi. Ejder Hoca, bir baska konuyu aciklarken, ‘olmast gereken
hukuk’ ifadesini kullandi. Evvela bir yurttas olarak, sonra da Rekabet Kurumu
calisani olarak Yiiksek Mahkemeden benim beklentim suydu: Yiiksek Mahkeme,
genel hukuk ilkelerine aykirt olan Rekabet Kanununun bu hiikiimlerini Anayasa
Mahkemesinin oniine gotiirmeliydi; dogru olani buydu. Buradan cikacak sonug
hukuk diizenimiz bakimindan uygundu. Danigtayimiz bu yolu tercih etmemistir.
Saygt duyacagiz. Yapilacak bir sey yoktur. Geregini yapiyoruz. Ama, saygi
duymak, biraz once soyledigim gibi, lisan-1 miinasiple, en azindan Rekabet
Kurumunun bir calisanmi olarak bunu soylemekten beni alikoymuyor” diyorum.
Bunun tekraren duyulmasini istedim; bir.

Ikincisi; yeni kararlar bakimindan, -saygiyla dinledim ve tebliginizden
cok sey de ogrendim, elinize, beyninize saglik- Ancak hald Kurulun dogru
yaptigini diisiiniiyorum. Bana, dogru yaptigini diisiindiirten ne biliyor musunuz?
Teblig sahipleri olarak ikiniz de anlagamamigsiniz.

Siz, “iptal edilen kararin yeniden alimirken”, biraz da gonliiniizden
geceni sOyleyerek, “hi¢ degilse sozlii savunma yapilmali” dediniz; kayitlarda.
Cagdas Evrim ne dedi? “Sorusturma yeniden yapilmali” dedi. Belki bu konuda
fikir ayriliimiz var; saygi duyuyorum. Ama gordiiniiz mii; nereye kadar
gidebilecek? Devam edeyim izninizle, sdz siras1 bende.

Sozli savunmaya cagiralim. Olmadi; Evrim Beyin diisiindiigii gibi, bir
de yazili savunma alalim. Olmadi; yeniden sorusturma yapalim. Nereye kadar
gidecek? Rekabet Kurulu burada dogru bir is yapmustir. Son sozii kuskusuz
Yiiksek Mahkeme soyleyecektir. Rekabet Kurulu, eski karar1 yeniden
almamaktadir; bunun altin1 Ozellikle cizmek istiyorum, eski karari yeniden
almamaktadir. Eski kararda verilen cezalarin aynen tekrar edilmesi veya bazi
yaptirimlarin aynen tekrar edilmesi bu intiba1 doguruyor. Hayir. Yeni Kurul yeni
karar almaktadir. Neyin {izerinden? Dosyanin iizerinden, dosyadaki belgelerin
lizerinden; yani sorusturma raporundan, yani sorusturma raporuna yapilan
savunmalardan, yani diger belgelerden. Hepsini dikkate alarak dosya lizerinden
karar vermektedir. Bu yeni bir karar. Nitekim o nedenle, zaman asimini
gerektiginde dikkate almaktadir, aradan gecen siire bakimindan. Bu arada,
Temmuz 2005 degisikligi olmustur, bildirim cezas1 kalkmistir; onu
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vermemektedir dogal olarak. Dolayisiyla, her bakimdan yeni karardir. Yeni
Kurulun yeni kararidir. Daha fazla ayrintisina giremiyorum. Bir hocamizin,
saatine baktigin1 ve yanindakine sdylendigini goriiyorum. Muhtemelen benimle
ilgili konusuyordur. Zannediyorum “Adam oraya 5-10 dakika konusmaya cikti,
20 dakika oldu hala inmiyor” diyordur yanindaki degerli Hocamiza. Ama bu
“taraf” meselesiyle ilgili diislincelerimi séylemeden gecemeyecegim.

Bir defa, 300 kilometre yoldan geldik ve yarin ingallah geri donecegiz.
Bugiin biitiin dinlediklerimiz, birakin yarin dinleyeceklerimizi, bu 300
kilometrenin her kilometresine deydi; bir defa onu sdyleyeyim. Haliik Hocanin
tebligini dinlerken, izninizle, -diger teblig sahipleri liitfen sOziimii yanlig
anlamasinlar- bu kilometrelerin her birine ¢ok daha fazla deydigini diistindiim.
Rekabet Kanunun 10’uncu yilinda bir yetkin usulcii, “taraflar, ispat ve karine
kavramlar1 6zel hukukunun kavramlaridir, rekabet hukukunda (tam ciimleleriyle
hatirlayamiyor olabilirim) yeri yoktur” soziinli yiiziimiize bu kadar cesurca
sOylemis, ama bunu da, “artik kanunun bu yonden degisme zamani gelmigtir”
soziiyle baglamistir. Bu bakimdan, Halk Hocanin tebligine bu yoniiyle ¢ok
Onem veriyorum.

“Taraf” konusunda soylediklerine de harfiyen katiliyorum. Tabii, boyle
bir tebligden etkilenmis de gecici olarak katiliyor gibi bir intiba dogmasin.
Katildigimizin ispat1 nerede? Gene web sitemizdeki kanun taslagimizda. Kanun
taslaginda ne diyoruz? Artik “taraf” sozciigiinii kullanmiyoruz, usul hiikiimleri
bakimindan. 40 ve devam eden maddelerin hepsinde Hocam, -atladigimiz varsa,
sizin uyarmnizdan sonra bir daha bakariz- “hakkinda sorusturma yiiriitiilen,
diyoruz dogrusuda bu.

Simdi “taraf” tartismasina iliskin diisiincelerimi séylemek istiyorum.
“Taraflar” sOzciiglinlin, c¢ogul kullaniliyor olmast nedeniyle, -Rekabet
Kurulunda da zaman zaman tartismisizdir- hukukgu {iiyelerimiz, ozellikle
mahkemeden, kiirsiiden gelen iiyelerimiz baslangigta sizler gibi diisiinmiislerdi.
“Taraflar” sozcliglinii, sikdyet edilen-sikdyet eden diye anlamiglardir. “Taraflar”
sozciigii cogullugu, “hakkinda sorusturma yiiriitiilenler” anlamindadir. Oradaki
“ler”in “lar”idir. O kadar agiktir ki 44. maddede ‘“haklarinda sorusturmaya
baslandig: bildirilen taraflar...” denilmektedir. Eger “taraflar” sozciigiinden bir
yoniiyle sikdyetciyi, bir yonilyle sikdyet edilenleri anlarsak, buradaki “taraflar”
niye ¢coguldur?

“45’inci madde bakimindan bu kanunu ihlal ettigi belirlenenlere, yazili
savunmalart 30 giin icinde Kurula gondermeleri teblig edilir, taraflarin
gonderecegi savunmalar” Sikdyetcinin ne savunmasi? Yani savunma degil.
Burada, belli ki, hakkinda sorusturma yiiriitiilenden savunma talep edilmektedir.
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O zaman, hemen isin dziine gelelim. Sayin Aslan hakli olarak sordu,
“Sikayetciye niye Rekabet Kurulu bu sorusturma raporunu géondermekten imtina
ediyor, gonderse ne olur?” Gonderse ne olur biliyor musunuz Hocam? Eger
sikayetciye sorusturma raporunu gondermeyi “usul’un emredici bir hiikmii
olarak anlarsak, 44’tincii maddenin son fikrasi, -biraz once okudum- “Kurul,
taraflar1 bilgilendirmedigi ve savunma hakkini vermedigi konular1 kararlarina
dayanak yapamaz” diyor. Kagizman’dan iki satir yaziyla gelmis, adresi bile
bilinmeyen kisiye sorusturma raporunu teblig edemedim diye ve savunmasini
alamadim diye iptal edilir. O nedenle “taraf” degildir. Bu nedenle Sorusturma
raporunu teblig etmek zorunda degiliz. Peki ne yapacagiz? Bir arkadasimiz
soyledi. Kimdi? Once galiba Pelin soz etti, dosyaya giris hakkindan; “sorun
‘taraf” degildir, sorun ‘dosyaya giris hakki’dir.” Ardindan da Kemal Bey, kendi
donemindeki uygulamadan s6z etti, sizin muhatap oldugunuz.

Kisisel goriisiim sudur; Sikdyetcinin, mehazda da oldugu gibi, dosyaya
giris hakki vardir. Sorusturma raporunu teblig mecburiyetimiz yoktur. Teblig
etmedik diye de bir usuli hata yapiyor degiliz. Sikayetci, dosyaya giris hakkina
sahiptir. Ugiincii taraflar gibi gelecek, ilgili iiciincii taraf gibi, sikdyetgi taraf
gelecek, dosyayi ilgili uzmanlarin nezaretinde inceleyecek ve gerekli bilgilerini
alacak, kuskusuz baskalarinin ticari sirlarinin ayiklanmis olmasi1 kaydiyla. Bu
benim kisisel goriisiim. Buna istirak etmeyenler de var. Buna istirak etmeyen
arkadaslarimiz hatta uzmanlarimizda var. Muhtemelen Kurulunuzda da vardir.
Bu goriise istirak etmeyenler de diyorlar ki, “mehazda bu var, bizim
kanunumuzda yok, kanunda sikayetciye taninmis dosyaya giris hakki yoktur.”
Bu tartigmalar1 bitirmek iizere de, taslaga, “dosyaya giris hakki” diye ayr1 bir
hiikiim koyduk.

Son olarak, bu, ‘“Rekabet Kurumunun Oniinde tesebbiisleri kim
savunabilir” tartismasina iliskin, diisiincelerim. Yilmaz Hoca, benden o©nce
konugtugu i¢in, “bu konuda hi¢ kimse bir sey sOylemedi” dedi. Ben gelip
soyleyecektim; simdi sdylilyorum. Bu konudaki goriisiim net. Maalesef bizim
kanunda tam bir aciklik yok. Nitekim biliyorsunuz, Istanbul Barosu bir kisiyle
ilgili dava act1 ve maalesef Yargitay’da Istanbul Barosu davay: kaybetti benim
bildigim kadariyla.

Mesele su; Kanun bakimindan bir muglaklik var o agidan. Dogrusu,
bizim Kanun bakimindan da, her kanun bakimindan da, idarenin Oniinde
tesebbiisler kendilerini; bir, kanuni temsilcileri aracilifiyla temsil edebilirler,
Ticaret Kanununda diizenlenmistir. ikincisi, hi¢ tartisma yoktur ki, avukatlart
araciligiyla, yani baroya kayith, -dikkat edilsin liitfen hukuk¢u da demiyorum-
avukatlar araciligiyla temsil edebilirler. Bu, hukuk¢u olmayanlarin savunmada
yer alamayacagl manasina gelmiyor. Savunmay: yapan avukat, 3 saatlik bir
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savunmanin 5 dakikasim1 kullanabilir, 2 saat 55 dakikasin1 da bir iktisat¢iya
kullandirtabilir. Bu baska bir sey. Savunma isi bir meslektir, bu meslegi icra
edenler de baroya kayitli avukatlardir; ancak o elle yapilmalidir. Bu tartismalar:
da bitirmek iizere taslaga bu yonde acik hiikiim koyuyoruz. Yine, taslaktan
goriilebilir. Obiiriiniin ne mahzuru vardir, {izerine uzun uzun konugmaya liizum
yok. Cok sayida mahzuru vardir. Savunmada yardim alinacak kisi iktisat¢1 da
olabilir, eczaci da olabilir, 2 saat 55 dakika konusturulacak kisi bir eczaci da
olabilir; ama soziin basinda ve sonunda savunman avukat yer almali. Gérevim
geregi Rekabet Kurulunda s6zlii savunmalari izliyorum. O sozlii savunmalarda,
hukuk meslegi digindan, avukatlik disindan gelen ¢ok seckin temsilcilerin,
“Rekabet Kurulunun 4054 sayili Kanunun 4’{incii maddesini ihlal etmedigimize
karar vermesini arz ve talep ediyorum” ifadeleri oluyor. Inanin uygun diismiiyor.
Her meslegin bir yapilis tarzi var. O ciimleler hakikaten avukatlarimiza
yakistyor. Daha fazla uzatmayalim Hocamiz yeniden doniip Haluk Hocaya
uzattigimizi sdylemeden... Ancak Bunlarin hepsini bdyle 6zetle sdylemek
durumundayim. Toplantinin 17.30’a kadar gelisinin sorumlusu ben degildim,
sonrasinin sorumlusu benim ama. Hepinize ayr1 ayr1 tesekkiir ediyorum.

Oturum Baskam- Herkese, katkida bulunanlara tesekkiir ediyorum. iki
ciimleyle kapatmak istiyorum. Iki ciimlenin birincisi sudur: 4054 Sayili Kanun,
kanun olmaktan cikip, hukuk olma yoluna girmistir ve bu yolda siiratle
ilerlemektedir. Ikinci ciimle sudur: Artik kendi rekabetimizin korunmasina
iligkin hukuku konusuyoruz. Mehazimiz Avrupa hukuku olmasina ragmen, artik
orneklerimiz bizdendir, sorunlarimiz bizdendir. Bu, yavru hukukun evden
ayrilmasi demektir ki hukukcular olarak biz bu siirece ¢ok biiyiik bir énem
veriyoruz. Bunda Rekabet Kurulunun biiyiik rolii var, bunda uygulayicilarin
biiylik rolii var, -Rekabet Kurulu derken tabii, daire baskanlarini, daireleri ve
uzmanlar1 da kastediyorum, onu kesinlikle sdyleyeyim- ve 6g8retinin de rolii var.
Bu konuda mahkemelerin rolii herkesten az; benim tespitim budur, herkesten az.
Onun i¢in, Giindeg’in bugiinkii konugmasinin en énemli tespiti oydu. Danigtay
bu konunun i¢ine heniiz girmemistir; sadece usul ve sekil noktasinda kalmstir.
58 ve devami maddelerdeki tazminat davasi ise, heniiz hukuk degildir.

7 Nisan 2007 Panel Oturumu Tartismalary

Bir Katilimcei- Gayet giizel iki teblig dinledik. Benim hem birka¢ sorum
var, hem birka¢c belki katkim var. Aslinda son sorudan, sizin sordugunuz
sorudan belki alabiliriz. Ilk basta, kartel anlasmasinda kusur vesaireden
bahsettiniz. Dogru, rekabet hukukunun ihlali agisindan kusur gerekmiyor,
ozellikle idari yaptirnmlarin uygulanmasi agisindan; ancak para cezalarini
etkileyebiliyor. Burada kartel anlagsmasi ve kusuru yan yana getirdiginiz zaman,
ikisi bir arada bulunamayacak seyler. Kartelden bahsettiginiz zaman kasttan
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bahsetmeniz gerekiyor. Burada, rekabet hukukunda kusuru da bence soyle
anlamak gerekiyor: Rekabet hukukundaki kusur, zararli sonucu bilip bilmemeye
iliskin degildir. O ¢ok 6nemli bir nokta. Bu karistirilabilir. Ozellikle borglar
hukukundan hareket ederseniz, normal bir maddi zarar vesair tarzinda
diisinmemek lazim. Burada, tesebbiisler, rekabetin dogal geregi olarak
rakiplerine zarar vermek isterler; bunda bir siiphe yok. Burada kusurun
degerlendirilmesi gereken nokta, bir davranis, yani yapmamasi gereken bir
davranis1 bilip bilmeme noktasindadir. Bu, bir kartel iligkisi olabilir veya bir
yatay iliski olabilir, kartel olmayan ya da bir dikey iliski olabilir. Sizin
davranisinizin, anlagmanizin rekabet hukuku normunu ihlal edip etmedigini
bilme noktasinda kusurunuz arastirilir. Bu ¢ok onemli bir fark, belki normal bir
zarar noktasinda. Dolayisiyla, kartelle kusur bir araya, o anlamda hi¢ tartigmaya
gerek yok, kast olur zaten. Burada ben de katiliyorum. Zaten daha Onceki
tebligimde de sOylemistim; bir kusur sorumlulugu olabilir, ciinkii acik
diizenleme yok. Mesela buna iliskin Avrupa Birligi’nde gecen sene ya da
2005’in sonu ya da 2006’nin basinda ¢ok kapsamli bir rapor hazirlandi, haksiz
fiil sorumlulugu acisinda iiye iilkeleri kiyaslayan. Cok genis bir rapor. Biitiin
ilkelerde, sistemler nasil, nasil olmasi gerekir, problemler ne, 6zellikle zarar
acisindan; ¢ok ciddi bir rapor var. O rapor bizim a¢imizdan da bayag yol
gosterici olabilir. O Avrupa Birligi Komisyonunun sitesinde var zaten. Tavsiye
ederim. Enteresan bir sey.

Hukuka aykirilik agisindan bir noktada belki sizinle ayriliyor olabiliriz.
Cok da tartisilmadi. Rekabet hukuku agisindan haksiz fiil sorumlulugunda bir
bagka mesele aslinda, ortaya ¢ikan zarar, yani ben mesela burada dagitictyim ya
da tek saticiyim ve zarara ugradigim iddia ediyorum, burada 6zellikle davacinin
ispat etmesi gereken sey su: Burada benim zararim, bir rekabet hukuku
normunun da ihlal edildigini varsayalim, benim zararimi koruyacak tarzda bir
norm mudur; bunu mutlaka ortaya koymasi gerekiyor. “Hukuka aykirilik bag:”
dedigimiz mesele, biitiin rekabet hukuku normlarinin ihlali ac¢isindan 6zellikle
onemli. Bu, sundan kaynaklamiyor: Burada tazmin edilen zarar, aslinda salt
ekonomik zarardir. Normalde, Tiirk hukuk sistemi, salt ekonomik zararlari, 6zel
bir norm olmadig: siirece tazmin etmez; bu ¢iinkii ekonomik zararlarin kendi
mahiyetinden kaynaklanan bir problem. Dolayisiyla, rekabet hukukunun varligi
ve bu 57°nci madde normu 6zellikle gerekli bir norm; o salt ekonomik zararin
tazminine imkan veriyor. Ama salt ekonomik zarar agisindan problem iste, zarar
bir kere meydana geldigi zaman, sadece beni degil, benimle islem yapanlar1 da
etkiliyor. Dolayisiyla, zarar problematigi esas bu. Rekabet hukukunda,
tazminatta kimin davaci olacagini da belirliyor, zararin nasil hesaplanacagini da
o belirliyor. Acgikcasi, tabii bu belki ¢cok uzun tartigmalar1 gerektiren bir sey.
Bunu bir acarsak belki kapisin1 hi¢ kapatamayiz, en azindan burada.
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Mesela sizin biraz 6nce verdiginiz o Ornege doneyim. ‘“Kartel
anlagsmalarinda haksiz fiil tazminatina dayali bir talep olmaz” dediniz yanlis
anlamadiysam. Tabii, aslinda teorik olarak olur; bunda bir siiphe yok, cilinkii
kanun size bu hakki veriyor. Bir kartel anlagsmasi diisiinelim. Aslinda iki tiir
anlasma diisiinebiliriz biz; 4 ve 6’nc1 maddede. Iki tiirlii zarar diisiinebiliriz: Bir,
benim davranisim birisini hedef alir ve o davranis sonucu onu ben piyasadan
iterim ya da ¢ok ciddi zarar veririm. Dislayici uygulamalar1 kastediyorum. Bu,
kartel seklinde de olabilir, boykot; dolayisiyla bunun da tazminat olacagina hi¢
siiphe yok. Zaten cok tipik hali. 6’'nc1 maddede de ayni sekilde olur. Bir de, esas
zor problem olan sey: Siz gercekten asir1 fiyatlandirma yapiyorsunuz ya da
yaptiginiz uygulama, rekabetin diger parametreleri dedigimiz, kaliteyi diisiiriiyor
falan filan, o zaman ne olacak, nasil tazminat davasi acacaksiniz; iste zararda bu
biraz, kartelde bu sorun ortaya cikiyor. Prensip olarak bunlarda da dava agcma
imkininiz var. Tabii, cok ciddi problem var. Dava agma “Incentive’niz yok
genellikle; clinkii ispat sorunlar1 ve zararin kiigiikliigli gibi problemler var.
Nitekim, belki ikinci teblig bu acidan Onemliydi. Zarar gorenin herhangi
“Incentive”si yoksa ne olacak? O zaman belki “Class action” tarzi bir seye
sebebiyet verebilirdi. Bir noktada bunlar genel agiklamalardi. Simdi biraz
sorulara donecegim. Belki biraz uzun agiklama yaptim.

Manevi tazminat meselesini, bunun nasil olabilece§ini anlamiyorum.
Kisilik hakkinin ihlali disinda, rekabet hukuku normunun ihlalini niye
diisliniiyoruz; ben onu ¢ok anlamiyorum. Bu kisilik hakki kapsaminda olan bir
siibjektif menfaat tanimiyor rekabet hukuku, yani mavi bir menfaat tanimiyor. O
menfaat eger varsa, varlhigim iddia ediyorsak, zaten kisilik hakki kapsaminda
oldugunu diisiinmemiz gerekir. Yani, bu bence rekabet hukukuyla ilgili bir
durum degil. Bir rekabet hukuku ihlali ayn1 zamanda kisinin o kisilik hakkim
ihlal edebilir; o zaman manevi tazminati tartisabiliriz. Ama bu bence rekabet
hukukuyla ilgili degil. Zaten hukuka aykirilik, kisilik hakkinin ihlaliyle birlikte
ortaya c¢ikacaktir, yani ayn1 zamanda rekabet hukukunu niye konusuyoruz; onu
cok anlamiyorum. Daha 6nce de tartisiimist: o. Burada soruya donecegim. Sizin
tebliginizden anladigim kadariyla ortaya soyle bir sey ¢ikti: Idare hukukunda,
ozellikle Danistay’in iptal davalar1 ve hatta evet “2006 yilindaki bir igtihad:
birlestirme karar1 var” dediniz, “beraber acilmasi imkaninin yolu acildi, daha
genisledi” dediniz. Birkac teknik soru. Burada davay1 acacak olan kurum mesela
bir dernek veya sendika olabilir, bir gey olabilir, yani rekabet hukuku
uygulamasi agisindan diisiintirsek. Tazminat davasini kastediyoruz. Gecersizligi
de soylediniz. Gegersizlik bakimindan niye dava agmak ihtiyacimiz var, yani
grup olarak; onu bir sorabilirim.

Tazminat davasi aciyor mesela bir Class action; bunu tazmin etti
diyelim. Ondan sonra ne olacak; onu merak ediyorum, yani bu olay bakimindan.
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Burada tam, nasil bir dava oldugunu cok anlamadim. Zarar1 tazmin ettigimiz
zaman donecek miyiz geriye, yoksa devlete mi verecegiz, biz mi tutacagiz, zarar
gorenlere dagitacak miy1z? Amerika’daki uygulamanin farkli agilimlari var.
Onlar paylastirabiliyorlar veya bir avukat bir temsilci olarak atanabiliyor.
Dolayisiyla, bir o olabilir. Bir de, “gecersizlik”, neden bdyle bir seye ihtiyacimiz
oldugunu sormak istedim.

Bir sorum da tazminat davalarina iliskin olacak. Burada seyi nasil
yorumlayabiliriz? Sizin goriisiiniiz, tahmin ediyorum, zorunlu bir kurum ile
mahkemeler arasinda belki karar ahenkliginin saglanmasi adina ve Rekabet
Kurumunun daha uzman oldugu varsayimini esas alarak bir zorunlu bilirkisilik
tarzt veya bekletici mesele yapilmast gerekir; o konudaki goriisiiniizii merak
ediyorum. Hem, bundan sonra belki onu biraz tartisnus oluruz; enteresan
olabilir.

Prof. Dr. ismail Yilmaz ASLAN (Oturum Bagskani)- Tesekkiir ederiz.
Ismail Hakki KARAKELLE- Ben bir soru sorabilirmiyim?
Oturum Baskam- Tabii.

Ismail Hakki KARAKELLE- Oncelikle, her iki teblig sahibine de ¢ok
tesekkiir ediyorum. Kendi adima sdyleyeyim; iki tebligde birer hukuk dersi oldu.
Hig¢ sikilmadan zevkle dinledik her ikinizi de. Cok tesekkiir ediyorum.

Pelin Hanima olan soruma gecmeden 6nce, bir hocamiz1 yad ederek bu
Class action meselesindeki bir animi izninizle bir-iki dakikaligina anlatmak
istiyorum, Ates Hocayr yad etmek istiyorum, Ates Akincr’yi. Ben, “Class
action- Sinif davas1” kavramini, bagkalar1 daha onceden 6grenmis olabilir ama,
1991 yilinda ilk kez Ates Hocadan duymustum. “Class action, Class action”
diye Ates Hocanin konusmalarinda c¢ok geciyordu. Ben de, bizim
hukukumuzdaki bu miidahil olma sisteminden farki ne, bizde de var, gider
davaya miidahil olursun filan dedim. Elinde kalemi vardi, bugiin gibi
hatirliyorum, bir tiikenmez kalem, onu tutarak soyle demisti: “Bak Ismail,
Birlesik Devletler’de, bu kalemden dolay1 cok sayida insan, zarar gorse, bir kisi
ya da bir dernek, tiiketici dernegi gidip bunu dava konusu edebilir, digerlerinin
buna miidahil olmasina liizum yok davanin sonuna kadar, tazminat davasin
kazandiginda, digerleri sadece ilgisini ispatlayarak, onlar da ayni tazminata hak
kazanabilirler, o siirece dahil olmaksizin”; Class action’u boyle anlatmisti. Ben
nakledenim. Belki yanlis hatirliyor olabilirim. Ates Hocay1 yadedelim dedim.
Class action’la ilgili ilk bilgimizi ondan almistik.

Pelin Hanim, bekletici sorundan ziyade zorunlu bilirkisilige yakin
oldugunuzu tebliginizden anladim. Evet. Benim bildigim, zorunlu bilirkisilikle
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ilgili Isvicre Kanununda degisiklik yapild: ve Isvicre, rekabet hukuku alaninda
zorunlu bilirkisiligi benimsedi. Bagka yer var m1 bilmiyorum. Benim de aklima
yatan model bu. Benim gibi diisiinenleri mesgul eden: Bu zorunlu ya da ihtiyari
bilirkisilikte Kurulun pozisyonu ne olacak, yani kim yapacak bu isi?
Malumunuz, ¢iinkii kisi adli yargt yoluna gittigi gibi, aym1 zamanda Kurula da
gelebilir sikdyet yoluyla. Bunun birkag¢ ay arayla oldugunu diisiiniin ve 6nce adli
yargiya gittigini diistiniin. Adli yargi, Adli Tip gibi, zorunlu bilirkisiye, Kuruma
gelecek. Iki-ii¢ ay sonra bunu Kurul 6niinde baska bir dosya olarak gorecek.
Nasil cikilir isin i¢inden? Zannediyorum sorum anlasildi. Kerem Cem Sanli’nin
sorusuyla birlestirilerek cevap verilebilir diye araya girdim. Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkani- Tesekkiir ederiz. Cevaplara Hayrettin beyden basla-
yayim..

Yrd. Doc. Dr. Hayrettin EREN- Oncelikle Ayhan Beyin tespitiyle
soziime baslayayim. Gecen sene Ayse Hanimla, “simif davalari” ile ilgili bir
tartisma ortami olugmasi adina birtakim goriismeler yapmistik. Goriinen o ki
amacimiza ulasacagiz. Ayhan Beyin Alman hukukuna iliskin tespitlerine
katiliyorum. Dolayisiyla, Alman hukukunda varolan birtakim diizenlemelerden,
uygulamalardan istifade edilebilir. Kita Avrupa’st hukuk sisteminin uygulandigi
ilkelerde simif davalarindan beklenen birtakim sonuglari elde etmeye yonelik
farkli yaklasimlar s6z konusu olabilir. Bu anlamda Avrupa Birligi hukuk sistemi
icerisinde muhtemel birtakim degisiklikler yapilabilir.

Cem Bey’in sorusu ile ilgili olarak sunu ifade etmek miimkiin. Tazminat
davalar1 baglaminda, zaten Kita Avrupa’si hukuk sistemi agisindan, kategorik
olarak Amerika’da uygulanan kapsamda, mahiyette bir yaklasim séz konusu
degil. Halen iilkemiz ac¢isindan da gecerli olan tablo, iptal davalar1 baglaminda
degil; az once bahsetmis oldugum nokta, ikisinin birlikte acilabildigi bir duruma
iligkin olarak, birlikte acilmast durumunda, yeni bir yaklagim olarak ictihadi
birlestirme karar1 ¢ercevesindeki tabloydu. Kural olarak, ayr1 tam yargt davast,
tazminat davasi acildiginda, idari yarg: acisindan da bu anlamda, maddi hakkin
sahibi tarafindan davanin agilmasi sarti, siibjektif ehliyet acisindan hak ihlali
kriteri aranmaktadir.

Dolayisiyla, rekabet hukuku baglaminda, bir idare hukuk¢usu olarak bu
anlamda belki ¢ok fazla acilim yapamayabilirim. Bu konuda olasi agilimlar
olarak gecersizlikle ilgili 6rnegin bir tespit davasinin acilabilme ihtimali, bir
men davasinin acilabilme ihtimali bir sekilde ortaya c¢ikarsa, o anlamda, s6z
konusu davalarin, ilgili menfaat gruplar tarafindan, o menfaati zedelenen, ortak
birtakim ihlale ugramis cesitli kiimelerin veyahut da cesitli kiiciik ihlaller
dolayisiyla takip etme diigiincesi, iradesi ortaya c¢ikmayacak kapsamda,
mahiyette kalan kisilerin bir araya gelerek olusturduklar1 o yapinin, onlar adina
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birtakim davalar1 acabilmesidir; bu anlamda bodyle bir yaklasim bir baslangic
olabilir. Yoksa, adli yarg: acisindan ortaya ¢ikmasi muhtemel tazminat davalari
bakimindan zaten, iilkemizin yer aldigi Kita Avrupa’st hukuk sistemi
kapsaminda kategorik olarak bdyle bir yaklasim halen s6z konusu degil. Dogal
olarak paylasim da olmayacaktir. En azindan, gecersizlik kapsaminda birtakim
davalarin  acilabilme ihtimaline iligkin  “simif davalart uygulamasi”
diyebilecegimiz birtakim sonuclar ortaya ¢ikarilabilir.

Yrd. Doc. Dr. Pelin GUVEN- Oncelikle Kerem Beye aciklamalari icin
cok tesekkiir etmek istiyorum. Hakikaten caligmalarini ¢ok yakindan takip
ediyorum ve c¢ok da yararlamyorum. Bilirkisilik konusunda aslinda
bahsedilenler bir ¢6ziim arayisi. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda
diizenlenmeyen konularda, ortaya c¢ikan problemlerin nasil c¢oziimlenecegi
konusunda  Tiirk hukuk sistemi igerisindeki diger kavramlardan
yararlanilmaktadir.

Usul hukukgularinin, bunlar arasinda Prof. Dr. Ejder Yilmaz hocanin,
Do¢. Dr. Ali Cem Budak hocanin adini anmak istiyorum, rekabet hukuku
acisindan konuyu degerlendirdikleri ayrintili ¢aligmalar1 bulunmaktadir.
Uygulamada mahkemeler karsisina gelen rekabet hukukuyla ilgili ihtilaflar ¢ok
boyutlu bulunmaktadir. Olaylarda ©ncelikle rekabet ihlalinin olup olmadigt
konusunda bir iktisadi analizin yapilmasi gerekmekte, daha sonra ise bir ihlal
varsa bu ihlal sonucunda bir zararin olusup olusmadiginin tespiti gerekmektedir.
Boyle bir degerlendirmenin yapilmasinda ise Rekabet Kurumu’nun hem kaynak
acisindan hem de yetismis eleman acisindan genis imkanlara sahip bulundugu
siiphesizdir. Uygulamada mahkemeler karsisina gelen olaylarda disaridan
bilirkisiler atandig1 goriilmekte ve bu olaylardan bazilarinda -ki benim 6rnek
olarak gosterdigim dosyalarda bu durum ortaya ¢ikmaktadir- bilirkisi hukukc¢u
bor¢lar hukukcgusu, bazi1 olaylarda bilirkisi hukukcu ticaret hukukcusu, bazi
olaylarda ise tamamen farkli bir alandan secilmektedir. Bu nedenle de secilen
bilirkisinin uzmanlik alanina gore, dava rekabet ihlali nedeniyle acilmis olan bir
tazminat davasi olmasina ragmen, konunun 6rnegin borclar hukuku kapsaminda
degerlendirildigi ve olayin rekabet hukukuyla ilgili olmayip, Bor¢lar Kanunu
hiikiimlerine gore coziimlenmesi gerektigi konusunda raporlar bulunmaktadir.
Yine bir bagka olayda birinci bilirkisi kurulu farkli bir rapor verirken, ikinci
bilirkisi kurulu farkli bir rapor vermis ve mahkeme de olayin yarisina Borg¢lar
Kanunu hiikiimlerini, yarisina ise Rekabet Kanunu hiikiimlerini uygulayarak
olay1 sonuca baglamistir. Bu davalarin ¢cogunda Yargitay asamasinda feragat
edildiginden Yargitay’in goriisiinii de 6grenme imkani olmamustir.

Uygulamada ortaya cikan problemlerden birisi budur. Rekabet hukuku
konusunda uzman olan kisilerin sayisinin fazla olmamasi nedeniyle ortaya ¢ikan
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bu sikintinin nasil agilabilecegi konusunda bir ¢oziim yontemi olarak Rekabet
Kurumu’na bilirkisi olarak bagvurulmasi, uygulamada birlik saglanmasi ve
saglikli bir sonuca ulasilmasi agisindan etkili olabilecek bir yontemdir.

Bu konuda uzman olan kisilerin yeterli sayiya ulagsmasina kadar konuyla
ilgili donanimina sahip olan Rekabet Kurumundan zorunlu bilirkisi olarak
yararlanilmasi-sakincalar1 ve yararlar kiyaslandiginda- bugiin i¢in daha dogru
bir ¢oziim yolu olarak karsimiza cikmaktadir. Sakincalar1 arasinda Ornegin
Kurumun 6nceden bilirkisi olarak verdigi raporda farkli bir goriis yer alirken,
ihlalle ilgili olarak Kuruma bagvuruldugu zaman yapilan inceleme sonucunda
Kurul tarafindan farkli bir kararin alinmasi ihtimalinin bulunmasi sdylenebilir.
Bu bir sorun olarak ortaya cikabilir. Ancak kararlar ayrintili analizlere
dayanilarak verildigi icin boyle bir sakincanin ortaya c¢ikma ihtimalinin zayif
oldugunu da belirtmek gerekir.

Rekabet Kurumuna zorunlu bilirkisi olarak basvurunun kabul edilmesi
durumunda, davanin uzamamasi acisindan, Kurumun o6ncelikle bu bagvuruyu
sonuglandirmasi gerektigi yoniinde bir hiikkmiin de 6ngoriilmesi gerekecektir.

Konunun 6n mesele olarak kabul edilmesi, Ismail Beyin de belirttigi
gibi, Tiirkiye’deki normal dava siirecinin yillar siirdiigi dikkate alindiginda bir
de Rekabet Kurulu kararinin beklenmesi ve Kurul kararina karsi Danmistay’a
bagvurulmugsa Danistay siirecinin tamamlanmasi gdz Oniine alindiginda normal
siirecin iizerine bir kag¢ y1l daha eklenmesi sonucunu doguracaktir.

Bir Katilimcei- Class action’lara iligkin olarak tespit davasi, “eda davasi
acilabilecek hallerde tespit davasit acgilamaz” hiikkmiiyle biz bunu
degerlendirirsek ne olacak? Bunun yani sira, hukuka aykiri durumun giderilmesi
icin dava acilabilecegi sOylenmis. Zaten Kurumun kendisi kararlarinda, hukuka
aykiriligin nasil giderilecegini belirtiyor. Ac¢ikg¢asi, burada bu nedenden otiirii de
dava acilabilecegini diisiinmiiyorum. Gelecekteki haklarin ihlal edilmesinin
Oniine gecilebilmesi icin de dava acilabilecegini diisiiniiyoruz; “kiyas yoluyla
bunlart kanuna ekleyebiliyoruz” diyoruz. Bunun i¢in de bir ihlal kararinin
olmas1 gerekmiyor mu? Ihlal karar1 olmadan, gelecekteki haklarin ihlal
edilmesinin Oniine gec¢ilmesi icin biz nasil tutup dava acacagiz? Ciinkii bu,
kusura dayali bir tazminat talebi. Bastan bir ihlal karar1 olmazsa bu davanin da
acilabilecegini diisiinmiiyorum. Siz ne diisiiniiyorsunuz acaba?

Yrd. Do¢. Dr. Hayrettin EREN- Burada oncelikle su ayrimi yapalim:
Idari yargi acisindan ortaya cikan birtakim ihlal veyahut da durumlar sakli
kalmak sartiyla, o kismu ayrik tutmak sartiyla, 6zel hukuk agisindan birtakim
davalarin agilabilmesi kapsaminda sorunuzu altyorum. Oyle mi?

295



Bir Katilimci- Evet.

Yrd. Do¢. Dr. Hayrettin EREN- Dolayisiyla, tazminat taleplerine
iligkin kismu da sakli tutuyoruz; c¢iinkii bu cercevede, Avrupa, Avrupa Birligi,
Kita Avrupa’sit hukuk sistemi cercevesinde bdyle bir uygulama su anda s6z
konusu degil. Dolayisiyla, bu noktada, tazminata iliskin davalarin dogrudan
dogruya maddi hakkin sahibi tarafindan acilmasi gerekir. Bu cercevede,
uygulama, sadece, evet, ¢esitli durumlarda ortaya ¢ikabilecek birtakim ihlaller
s0z konusu ise, zarar sart1 ve tazminat veyahut da bu zararin giderilmesi, eda
davas1 kapsaminda olmamak sartiyla, ¢esitli ihlallerle ilgili, tespit davasi, ihlalin
durdurulmast davasi1 gibi birtakim davalarin acilabilmesi kapsaminda
uygulamanin olabilecegini soyliiyorum.

Nuran INAN (Kurum Bashukuk Miisavir Vekili)- Pelin Hocanin biraz
evvelki aciklamalarinda, Rekabet Kurulu bilirkisilik yaptig1 zaman, ters bir karar
verirse veya bilirkiginin verdigi kararla Kurulun karari farkli olursa, sorun
olarak oniimiizde durdugunu belirtti. Uygulamada bdyle bir sorun yasanacagini
ben sahsen diisiinmiiyorum. Uzmanlar, edinimleri ve birikimleri ¢ercevesinde
inceleme yaparak tespitlerde bulunmaktadirlar. Kaldi ki, Kurum olarak bu
konuda daha da titiz davranarak basvuruyu sektor bazinda da degerlendirip ilgili
daireden olmayan bir uzman ve bir avukat gorevlendiriyoruz. Bilindigi iizere
bilirkisi raporu dgretide ve uygulamada hakimi baglamaz. Sonucta; Kurul karari
degil, bilirkisi goriisiidiir, dolayisiyla Kurumu baglayacagini diisiinmiiyorum.
Arti, sorusturma raporunda da uzmanlarin, raportorlerin goriisii vardir ve Kurulu
baglamaz. O nedenle, Kurul karariyla ters diiserse, hukukta bir sorun olarak
yasanacagini diisiinmiiyorum. Ancak, hdkime en giivenilir bilginin yine bizim
Kurumdan gelecegini diisiiniiyorum; ciinkii 4054 sayili Kanun’un uygulanmasi
acisindan arastirma, bilgi donanimi, egitim ve uygulamanin icinde olarak en iyi
yetigsmis hukuk¢u ve uzmanlarin bizim biinyemizde oldugunu diisiiniiyorum.

LARRY WHITE- Once Pelin Hanima bir soru sormak, daha sonra da
bir sey sOylemek istiyorum. Ben antitrost hukuku ve rekabet hukuku iizerine
uzmanlagmig bir Amerikaliyim ve iic kat tazminata iliskin degisiklik
yapilabilecegi konusundaki yorumlar iizerine konusmak istiyorum. Aslinda ben
tic kat tazminat verilmesi konusundaki esnekligin korunmasi gerektigini
diisiiniiyorum. Sherman Kanunu kapsamindaki ii¢ kat tazminatlarinin otomatik
olarak uygulanmasina iligkin hiikiimler bu giin bu sekilde degistiriliyor. ABD
Adalet Divani son donemde ceza tazminatlarini kisitladi. Pek cok durumda, agir
suc isleyen kigiler icin ceza tazminatlari gercek tazminatin ii¢ dort kati
olabiliyor. Bu nedenle, rekabete iliskin ii¢ kat tazminatlarinin otomatik olarak
uygulanmasi olduk¢a mantiksiz. Bu da Sherman Kanunu’nun otomatik tazminat
hiikiimlerinin degistirilebilecegi veya biiyiik oranda kisitlanabilecedi anlamina

296



geliyor. Bu alanda yapilan bir arastirma var ve bence Tiirkiye’'nin ii¢ kat
tazminat konusunda esnekligi koruma yaklasimi daha iyi yaklagim. Son olarak
rekabet uzman goriislerine iligkin bir soru sormak istiyorum. Hakim neden yasal
olarak en inandirict olan goriisii segmiyor? Hakimin uzman goriisleri i¢inden
yasal olarak en inandirici olanini segmesi gerekiyor.

Oturum Baskami- Tesekkiirler Larry White.

Yrd. Doc. Dr. Pelin GUVEN- Tiirk Rekabet Hukukundaki ilgili
mevzuat genel olarak Avrupa Birligi Rekabet Hukukundan alinmakla birlikte 3
kat tazminata iligskin hiikiim Amerikan Rekabet Hukuku 6rnek alinarak kanunda
yer almistir. Amerikan Rekabet Hukukunda ii¢ kat tazminat cezai sart olarak
uygulanmakta ve bu konuda bir problem de ortaya c¢ikmamaktadir. Tiirk
hukukunda doktrinde ise Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’da yer alan {i¢
kat tazminata iliskin hiikmiin ii¢ kat olarak uygulanmas1 gerektigi ileri siiriildiigii
gibi ii¢ kata kadar arttirllarak uygulanabilecegi konusunda farkli goriigler
bulunmaktadir.

Ucg kat tazminat uygulamasi konusunda Amerikan hukukunda herhangi
bir problem yasanmazken Tiirk hukukunda neden uygulamada farkliligin ortaya
ciktigi konusuna baktigimizda, oOncelikle Tiirk Hukuk sistemi icerisinde
tazminatin ii¢ kat arttirilarak uygulanmasinin sik rastlanan bir uygulama
olmadigin1 belirtmek gerekir. Bu konuda benim bildigim fikri miilkiyet
hukukunda benzer bir hiikiim var. Tiirk hukukunda ugranilan zararin tazmini
esas oldugundan, tazminatin zenginlesmeye neden olmamasi gerektigi esas
oldugundan, RKHK’da agikca belirli sartlarin olusmasi halinde tazminatin ii¢
kat artirilarak uygulanacag: acik olarak yazili olmasina karsin doktrinde farkli
yorumlar yapilmaktadir. Benzer sekilde Teblig’de incelenen mahkeme
kararlarinda da mahkemelerin ii¢ kata kadar tazminatin arttirilarak
uygulanmasina karar verdikleri goriilmektedir. Uygulamada {i¢ kat tazminata
hilkkmedilmesinin talep edildigi olaylarda verilen kararlarin hi¢ birisinde
tazminatin ii¢ kat arttirilarak uygulanmasi hilkme baglanmamistir. Tazminat
sadece bir kat artirtlmustir.

RKHK’daki hiikiim agik¢a belirli sartlarin bulunmasi durumunda
tazminatin ii¢c kat artirilarak uygulanacagini Ongordiigii gibi Amerikan
hukukunda da benzer bir uygulama séz konusudur. Bu nedenle Kanunda bir
degisiklik yapilmadig siirece hiikmiin ii¢ kat olarak uygulanmasi gerekmektedir.
Aksi yonde bir diizenleme ile ilgili olarak RKHK’da degisiklik 6ngoren Taslak
metinde tazminatin {ic kata kadar arttirilabilecegi seklinde bir hiikiim
ongoriilmiistiir. Boyle bir degisiklik yapilirsa ancak bir kat iki kat gibi ii¢ kata
kadar uygulama s6z konusu olabilecektir. Bu nedenle mevcut diizenlemeye gore,
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yerel mahkeme kararlarinda yer alan tazminatin bir kat artirnmina iligkin kararin
yerinde olmadigim diisiiniiyorum.

Av. Banu GULTEKIN- Benim sorum Pelin Hocama olacak. Genel
olarak, bu 3 kat tazminat davalarinin, esasen Bor¢lar Kanunundaki tazminat
davasinin 6zel bir goriinimii oldugunu diisliniiyoruz, kabul ediyoruz. Bu
baglamda baktigimizda, tecaviize aykirilik, haksiz rekabetin ©6nlenmesi
davalarini, tazminat davalarim1 actigimizda birtakim ihtiyati tedbir taleplerimiz
oluyor, iste, “bu tecaviize aykir1 fiilin 6nlenmesi, durdurulmasi” gibi. Bu
konuda, benim okudugum kaynaklarda pek bir fikir birligi yok. Bu ihtiyati tedbir
taleplerine, 3 kat tazminat davalarinda, uygulama konusunda sizin diisiinecenizi
o0grenmek istiyorum.

Yrd. Doc. Dr. Pelin GUVEN- Yanlis anlamadiysam rekabet ihlali
nedeniyle adli yargida agilan tazminat taleplerinde ihtiyati tedbir istenebilir mi
diye soruyorsunuz.

Av. Banu GULTEKIN- Tazminat davasi acarken, o rekabete aykirt
fiilin Onlenmesinin, durdurulmasinin istenmesi konusunda doktrinde, -genel
hiikiimler uygulanir m1 uygulanmaz m? Bir fikir birligi yok benim okudugum
kaynaklarda. Sizin diislincenizi 6grenmek istiyorum. Ben tazminat davanmu
actim, ayni zamanda da, ihtiyati tedbir talebi olarak, bu rekabete aykir fiilin
durdurulmasi, Onlenmesi, mesela bu telekomiinikasyondan kaynaklanan bir
durumsa, o yonetmeligin uygulanmasinin durdurulmasi, tazminat davasi
icerisinde, tarifelerin yayinin durdurulmasi gibi, somut olay bazinda bakarsak,
bu konuda sizin diislinceniz?

Yrd. Dog. Dr. Pelin GUVEN- Oncelikle rekabet ihlali nedeniyle agilan
tazminat davalarinda ihtiyati tedbir istenip istenemeyecegi konusunda RKHK’da
herhangi bir hitkkmiin bulunmadigini séylememiz gerekir. Rekabet Kurulunun
tedbir karar1 verebilecegine iliskin bir hiikiim Kanunda yer almakla birlikte,
Kanunda adli yargiya iliskin hiikiimler iceren maddelerde, mahkemelere tedbir
istemiyle bagvurulup basvurulamayacagr konusu diizenlenmemistir. Bazi
kanunlarda konuya iligskin ayr1 bir hiikmiin bulundugu goriilmektedir. Ornegin
Tiirk Ticaret Kanununun 63 iincii maddesinde, haksiz rekabetle ilgili olarak,
dava acma hakkina sahip olan kimsenin mevcut durumun oldugu gibi muhafaza
edilmesini, haksiz rekabetin men’ini, haksiz rekabetin neticesi olan maddi
durumun ortadan kaldirilmasini, haksiz rekabet yanlis veya yaniltici beyanlarla
yapilmigsa bu beyanlarin diizeltilmesini ve liizumlu diger tedbirlerin alinmasini
talep edebilecegi ve mahkemenin Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanununun
Ihtiyati tedbir hakkindaki hiikiimlerine gore karar verebilecegine yer almustir.
Bunun disinda genel olarak HUMK’nin 103 iincii maddesinde, gecikmesinde
tehlike olan veya miihim bir zarar olacagi anlasilan hallerde tehlike veya zararin
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defi icin hakimin gereken ihtiyati tedbirlerin icrasina karar verebilecegi yer
almistir. RKHK’da (engelleyici) herhangi bir hiikiim bulunmamasi nedeniyle
HUMK’da yer alan ihtiyati tedbirle ilgili genel hilkkme dayanarak tedbir talep
edilmesine herhangi bir engel bulunmamaktadir. Tedbir talep edilmesi ayr1 bir
konu, tedbir karar1 verilebilmesi i¢in gereken sartlarin mevcut olup olmamasi ise
ayr1 bir konudur. Bu nedenle somut olaya gore konunun degerlendirilmesi
gerekmektedir.

Yrd. Doc. Dr. Ahmet BASOZEN (Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mensubu)- Ben Pelin Hamima bir-iki soruyla baslamak istiyorum. Yanlig
anladiysam liitfen diizeltin. Dediniz ki, Adliye mahkemelerinde goriilen
davalarda, “birtakim bilirkisiler Rekabet Kanununun uygulanmasi gerektiginden
bahsettiler, bir kisim ise, Borclar Kanununun uygulanmasi gerektiginden
bahsettiler.” Burada, bilirkisilerin boyle bir seyden bahsetme yetkisi dncelikle
yok. Niye yok? Ciinkii hukuki konularda hakim hukuku resen uygular, Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunumuzun 76’nci maddesine gore. O halde, hakim
hukuku resen uygulayacagina gore, boyle bir tartisma da anlamsiz bir tartisma
gibi geliyor. Acaba, siz bu soziiniizle, “yeni hukuki konularda da bilirkisi
uygulamasi baslatilsin” m1 demek istiyorsunuz? Ben bunu sanmiyorum; Bu
zorunlu bilirkisilik uygulamasi eger ki olursa ki Hocamiz da sanirim o yonde-
hem olayin mutfaginda olan, hazirlama asamasinda olan bir uzman bu isi
hazirlayacak ve Kurul buna gore karar verecek, hem de bu uzman, aym
zamanda, adliye mahkemelerinde bir sekilde bilirkisi olacak. Acaba hakimlerin
reddi hiikiimlerine gore reddedilebilen bir bilirkisinin burada yansizligini,
tarafsizligini biz nasil saglayacagiz; bu bir tartisma. Bu tazminat konusunda Is
Kanunumuzun 21’inci maddesi vardi, “haksiz fesih hilinde 4 aydan 8 aya kadar
ticreti verilir’ seklinde. Yine, bizim [cra Iflas Kanunumuzda, yiizde 40’a kadar
icra inkér tazminati verilir. Dolayisiyla, sizin kanununuzda da eger “3 kat1”
diyorsa, bunu maddi hukuk anlaminda spesifik bir tazminat olarak degil de,
maddi hukuktaki ceza olarak anlasak acaba daha dogru olmaz mi1?

Son olarak da, Hayrettin Hocamin tebliginden bir yanlis anlama mi
oldu, yoksa konuyu ben mi anlayamadim; o konuyu a¢gmasini sdyleyecegim.
Hayrettin Bey hem usul tasaridan bahsederken, hem de Rekabet Hukuku
Kanunuyla Ticaret Kanununun genel-6zel kanun olmasi iligskisinden
bahsederken higbir sekilde ben sunu dedigini anlamadim: Bu dernekler, maddi
hukuk, maddi tazminat davalarim1 da acabilirler; ben bunu anlamadim. 58’inci
maddenin zaten atft “A, B, C” bentlerine. Ticaret Kanununda maddi tazminat
bentlerine yonelik bdyle bir atif yok. Niye yok? Onleme davasi, tespit davasi ve
miidahalenin meni davasini agabilirler. O hélde, bundan sonra belki tartigilabilir;
“acilsa m1 acilmasa m1” ya da “acilirsa, buradan gelecek gelir Hazineye irat mu
kaydedilmeli, zarar dagitilmali m1?” Bir tartigma olabilir. Kesinlikle burada, ne
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Hayrettin Beyin tebliginden bdyle bir sonug¢ ¢ikmaz. Maddi tazminat davasinin
acilabilecegine, simif davalar1 kapsaminda, boyle davalarin acilabilecegine
yonelik bir sonu¢ ¢ikmaz diye diisiiniiyorum. Yanlis anladiysam da Hayrettin
Bey diizeltirse sevinirim.

Yrd. Doc¢. Dr. Hayrettin EREN- Ahmet Beyin goriislerine katiliyorum.
Zaten tebligimde de bundan farkli bir sey sOylemedim. Tazminat davalarini ayri
tuttum. Dolayisiyla tazminat davalar1 acisindan, iilkemizin de dahil oldugu
sistem itibariyla, kategorik olarak o anlamda bir uygulama su anda sdz konusu
degil. Bu ac¢idan, tazminat davalarna iliskin dava acilabilecegine iligkin
herhangi bir durum s6z konusu degil.

Ictihad1 birlestirme kararmin o anlamda, idari yargi acisindan iptal
davasiyla tam yargi davasimin bir arada acilmasi durumuna iligkin karar1 belki
bir soru isareti olusturmus olabilir. Bu da idare hukukuyla ilgili bir alan.
Dolayisiyla, medeni yargilama diizenlemeleri cercevesinde su an itibariyla,
tazminat davalar1 baglaminda bir simif davasi uygulamasi s6z konusu degil.
Tamamen, bahsettiginiz gecersizlikle ilgili, iste, tespittir, mendir, dnlemedir, o
davalar kapsaminda sinif davalar1 s6z konusu olabilir.

Yrd. Doc. Dr. Pelin GUVEN- Oncelikle sdylemek gerekir ki hukuki
konularda bilirkisiye basvurulamayacag: sliphesizdir. Ancak yine cogu kisinin
bildigi gibi uygulamada bir ¢ok olayda hukuki konularda da bilirkisiye
bagvurulmaktadir. Nitekim Teblig kapsaminda incelenen bir olayda ikrah
konusunda dahi bilirkisinin bir degerlendirme yaptigi goriilmektedir.
Uygulamadaki bu gercegi tazminat davalarini degerlendirirken de gozardi
etmemek gerekir.

Yeni hukuk dallarindaki gelismeler kapsaminda karmagik sorunlar
ortaya ¢ikmaya bagladik¢a hakimlerin hukuki konular1 da kapsayacak sekilde
bilirkisiye bagsvurmalar: siklikla giindeme gelmektedir. Stiphesiz olmasi gereken
bu degildir ama mevcut durum budur. Hakimler, bilirkisi raporu ile bagh
olmamakla birlikte, konunun karmagik olmasi, cok fazla Ornek olayin
bulunmamasi gibi ¢esitli nedenlerle genelde konunun uzmam olan bilirkisilerin
raporlarina dayanarak karar vermektedirler. Kaldi ki bazi olaylarda konunun
uzmani olan iki ayr1 bilirkisi heyetinin dahi daha en basta hangi hiikiimlerin
uygulanacagi konusunda ayrintili bir inceleme yaptiklar1 ve buna ragmen
nihayetinde uygulanacak hiikiimler konusunda farkli goriiste olduklari
goriilmektedir. Dolayisiyla rekabet ihlali nedeniyle tazminatin s6z konusu
oldugu olaylar, hemen ilk bakista su hiikiim uygulanarak konu ¢oziimlenecek
seklinde basitce ortaya konulabilen olaylar degildir. Bu nedenle bilirkisilerin
dahi zorlandigi bir konuda hakimlerden konuya hemen vakif olmalarim
beklemek giictiir. Tabi ki “yeni hukuki konularda bilirkisi uygulamasi

300



baglatilsin’’ seklinde, eski yeni hukuki konular arasinda bir ayirim yaparak,
hukuki konularda da bilirkisiye basvurulmasi gerektigini sdylemek miimkiin
degildir. Ancak spesifik konularda bilirkisilerin -hukuki konular1 da kapsayacak
sekilde bir biitiin olarak yaptigi degerlendirmeleri-bu biitiinii dikkate almadan-
sirf hukuki konularla ilgili goriisleri ayirarak, hukuki konularda bilirkisiye
bagvurulamayacagi gerekcesiyle tamamen goz ardi etmemek gerektigi
diisiincesindeyim. Olay bir biitiin olarak dikkate alinmalidir.

Diger soruyla ilgili olarak, Rekabet Kurumu uzmaninin hem rekabet
ihlali nedeniyle yapilan bagvuruya iligkin rapor hazirlayip Kurulun buna gére
karar verecek olmasinin hem de adli yargiya bilirkisi olarak goriis bildirecek
olmasinin sakincalar1 olabilece8i, hakimlerin reddi hiikiimlerine gore
reddedilebilen bilirkisinin burada tarafsizliginin nasil saglanacaginin tartisma
konusu olabilecegi ifade edildi. Her seyden 6nce her iki Kurum 6niine gelen
olayin taraflar1 farkli bulunmaktadir. Kald1 ki zaten adli yargiya basvurulmugsa
Rekabet Kurumuna da bagvurma zorunlulugu ya da Rekabet kurumuna
bagvurulmugsa adli yargiya basvurma zorunlulugu bulunmamaktadir. Rekabet
Kurumuna bagvuru yapilmis ama tazminat davasi acilmamis olabilir ki ¢ogu
olayda boyledir. Ya da tazminat davast a¢ilip Kuruma bagvuru yapilmayabilir.
Tazminat davasinin taraflar1 kisaca zarar goren ile zarar verendir. Dolayisiyla
burada iigiincii bir kisi olarak Rekabet Kurumuna bagvurunun bir sakinca
yaratacagint diislinmiiyorum. Ayni anda tazminat davasi agilmakla birlikte
Kurumu bagvurunun yapilmis oldugu durumlarda da, Kurumun incelemeleri asil
olarak iktisadi analizlere dayali yapildigindan gercekte bilirkisi olarak bildirdigi
gorils ile Kurumun kendi incelemesi sonucunda verecegi karar arasinda aslinda
kisisel olarak cok da bir farklilik olacaginmi diisiinmiiyorum. Nihayetinde hakim
bilirkisi raporuyla da bagh olmadigindan kendisi karar verecektir. Tabi burada
aslinda, yukarida da bahsedildigi gibi, bir ¢6ziim arayis1 icerisindeyiz. Biz bile
yillardir bu alanda ¢alistigimiz halde baz1 spesifik olaylarda konuyu ¢c6zmekte
zorlamiyoruz. Bu nedenle bunca birikimi olan bir Kurumdan yararlanilmasi
gerektigi diisiincesindeyim.

Oturum Baskami- Konu cok farkli bir yerde tartisilmaya baslandi.
Temel konularin simirin1 bir koymamiz lazim. Temel konular1 kacgirdik.
Kagirdigimiz konular sunlar; Biz, 6zel hukuk alaninda tazminat davasim
konusuyoruz. Ozel hukuk alaninda tazminat davalari, serbestlik alan1 demektir.
Davay1 agmak isteyen kisi acip acmamakta bir kere 6zgiirdiir; zarar tistlenebilir.
“Ben agmam”; bu kadar. Acarsa, gene bu serbestlik devam eder. Bizim
kanunumuzda 6zel hukuk hiikiimleriyle kamu hukuku, idare hukuku hiikiimleri
bir aradadir. Idare hukuku hiikiimlerinin uygulanmasinda, Adeta, ceza
yargilamasi gibi bir usul uygulanir; yani gercekleri bulma zorunlulugu vardir.
Rekabet Kurulu, kendisi, iddialarim1 kanitlamak i¢in gerceg§i arar ve sonuna
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kadar bunu aramak icin aragtirmalarim siirdiiriir. Halbuki 6zel hukuk davalari
boyle degildir. Ozel hukuk davalarinda, davaci, kendi davasimi kendisi ispatlar.
Dolayisiyla taraflar, davayi kendilerini hazirlarlar. Hakim arastirma yapmaz,
hakim inceleme yapmaz; hakim, davay1 taraflarin hazirlamasi i¢in uygun ortami
yaratir. Burada, davasini iyi savunacagina giivenen kisi, kendisi dogrudan
mahkemeye gidip davasini en iyi sekilde, en iyi dilek¢elerle, en iyi avukatlarla
savunur. Burada bilgili olmas1 gereken zaten o tarafin avukatlaridir. Dogru
dilekcelerle, dogru delillerle davasini yonlendirecektir. Karsi tarafi icin de aym
sey gecerli. Dolayisiyla, bir kere, bu serbestlik alanina siz mecburiyet getirmeye
basliyorsunuz. Serbestlik alanini, 6zgiirliigii kisithiyorsunuz. Serbestlik alanini
kamu hukuku alaniyla karistirnyorsunuz. Bunun cok sakincali olabilecegini
diistinliyorum. Dolayisiyla, bunlari dogru yerde tartismaliy1z.

Bakin, su anda ben gene dava agmayi diisiinen zarar gdrmiis bir kisiyim.
Ben Rekabet Kuruluna gitmek istiyorsam, ona da gidebilirim. Engin, en
giivenilir bilgi sahibi olan Rekabet Kurulu, benim olayima bir el atsin dersem,
zaten o yol agik. Rekabet Kuruluna bagvururum, ayni anda davami da agarim,
sonra derim ki, ben bagvurdum efendim, bekletici mesele yapilsin derim ve
bekletirim. Bunda higbir sakinca yok. Su andaki sistem zaten bu. Bu sistem,
kamu hukuku sistemiyle ©6zel hukuk sisteminin hangi o©lciide birbiriyle
bagdastirilacagini, davaciya karar verme 6zgiirliigii veriyor. Davaci isterse bunu
birlestiriyor. Taraflar diyelim; davali da talep edebilir cilinkii bunu. Bu
Ozgiirligli elinden kanun yoluyla almiyoruz. Su andaki bu sistem o yiizden, ister
kamu hukuku, ister 6zel hukuk alanini ya da ikisini ayn1 anda calistirmak isteyen
davaciya insiyatif vermektedir. Dolayisiyla, bunu, 6zel hukukun kendi i¢indeki
dava prosediirleri icinde diisiinmemiz ve kamu hukuku kismint da kamu hukuku
kurallar1 cercevesinde diisiinmemiz lazim. ikisini karistiran hiikiimler bence
problem yaratir. Tartismalar da oralara kayiyor. Bu da problem yaratir

So6z almigken bir sey daha sOylemek istiyorum. 3 kat tazminat “3 kata
kadar” olmamalidir diye diisiiniiyorum. “3 kat” olmalidir ve ¢ikarilmamalidir da.
Bunun c¢ok ©Onemli bir hiikkiim oldugunu birka¢ seneden beri daha iyi fark
ediyorum. Nedenini c¢ok acgik sdyleyeyim. Rekabet Kurulu bazi olaylar
atlayabilir, arastirmak istemeyebilir. Zarar goren birisi eger hakikaten zarar
gormiisse, 3 kat tazminat alma hevesi, -hevesten bahsediyorum- onu motive
ediyor; bir 0zendiricisi var. Bu 6zendirici olmazsa, bu davalar1 agsmakta istekli
olmayacaklar. Davalarin a¢ilmasinda bu 3 kat tazminatin ¢ok etkili oldugunu
diisiiniiyorum. 3 kata kadar olunca bu 6zendirme azalacak diye diisiiniiyorum.
Boyle bir 6zendirmeye de ihtiya¢ oldugunu diisiinliyorum. Sebebi de acik.
Kisiler dava agtiklar1 zaman sadece kendi haklarin1 korumug olmuyorlar bu
davada. Evet, haklarin1 korurken bir tazminat aliyorlar, zenginlesiyorlar belki
de. Bu adil gelmeyebilir. Aynm1 zamanda, tiim toplumsal refah1 bozan, toplumsal
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refah azalmasina sebep olan bir rekabet ihlaline de son vermis oluyorlar. Kamu
hukuku bakimindan da cok biiyiik etkileri var, kamu yarar1 acisindan. Bu
nedenle, bunu tesvik etmenin bir mantiki sebebi var. Bir caydiric1 yonii de var.
Simdi Rekabet Kurulunun cezalar1 ¢ok diisiik kaldigi icin, biitiin firmalar bize,
tazminattan korktuklarini sdyliiyorlar; “3 kat tazminat var, aman biz bir yanlis
yapmayalim, ne olur yapmamamizi saglayin” diyorlar. Bakin, bu ¢ok énemli bir
sey. Bir caydirict yonii var, bir de dava agmaya tesvik edici yonii var. O yiizden,
bu hiikmiin aynen kalmasinin ¢ok yararh olacagini diisiiniiyorum.

Yrd. Dog. Dr. Pelin GUVEN- Konuyla ilgili bir soru da ben sormak
istiyorum. Acaba mahkemelerden Rekabet Kurumuna hi¢ goriis soruldu mu?
Somut olaya iliskin olarak rekabet ihlali var midir yok mudur seklinde Kurumun
gorlisii talep edildi mi? Herhangi bir talep var mi1?

Nuran INAN- Var.

Yrd. Doc. Dr. Pelin GUVEN- Nedir? Genelde hangi kapsamda talep
yapilmig?

Nuran INAN- Bilirkisi. Mahkemeler dava dilekgesini gonderiyorlar. Bu
dilekcede belirtilen rekabet ihlali konusunda bilirkisilik talebinde bulunuyorlar.
Bizim, “bilirkisiler listesi” diye belirledigimiz heyet listesi yok. Biraz evvelki
konuyu biraz daha acarsak; bagvuru sayisi ¢cok az, heniiz ¢ok yeni, birkac
davayla smirli. Dedigim gibi, sektér bazinda ve dairesine de dikkat ederek,
farkli dairlerden 1 veya 2 uzman ve bir avukatla birlikte hazirlatilan, bilirkisi
raporu ve mahkemeye gonderili de. Takdir mahkemenindir. Bu konuda emsal
alabilir mi bilmiyorum ama idari yargida istigsari goriis aliyoruz; kurum da
bizzat bu uygulamaya bagvurdu. 1’inci Dairenin verdigi istisari goriis kurulu,
yani dairesini bagliyor mu? Baglamadigina gore, bu bir istisari goriistiir, goriis
cercevesinde degerlendirilir. Ne dairesini baglar, ne istisari goriisli alan kurumu
baglar. Ama, uyup uymamak hakimin takdirindedir. Biraz bizim durumumuzu,
bilmiyorum, tesbihte hata olmasin, ama istisari goriis miiessesesine
benzetiyorum. Benim, uygun olmasi diisiindiigiim: Uzmanlarin egitimi ve
dogruyu bulmaktaki caligmalarinin teknik acidan ¢evredeki bilirkisilik yapacak
arkadasglara gore daha oOncelikli oldugunu diisiiniiyorum. Salt bu konuda
egitildiler. Hukukta tam olarak dogruyu bulmak her zaman miimkiin degil; ama
hak aramada en yakini sanki bizden gecermis gibi bir duygu var.

Bir Katilimei- Bir seyi mutlaka soylemem lazim. “3 kata kadar
tazminat” konusunda sizin gerek¢enize kismen katiliyorum. Hukuk, bir haklar
ve menfaatler dengesi sanatidir.

Oturum Bagkani- Sigorta ettirecekler. Coziimii var.
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Yrd. Do¢. Ayhan KORTUNAY- O ayn bir husus. Tabii, o da
tartisilabilir. Yikim gibi bir tehlikeyle karsi karsiya kalabilirler. Mesela bir
firmanin rekabete aykir1 davranist sebebiyle 100 kisi, -atiyorum- 10 birim zarar
gormiis olsa, bu demektir ki, firma 300 birim tazminat ddeyecektir; bu kisilerin
sayistnin 10 bin kisi oldugunu diisiindiigiiniizde, 30 bin kisi. Iktisatg1 Hocam,
Sayin Erol Hocam orada. Belki onlar hesaplar1 ¢ok daha iyi yapabilir.
Dolayisiyla, yikimlar sz konusu olabilir. Iki; “tazminat avcilar1”, tabir caizse,
tiireyebilir. Bunun da diisliniilmesi lazim. Haksiz kazang elde etme yolu
acilabilir.

Bilirkisilik konusunda ben sistemin ters isletildigini diisiiniiyorum. Once
mutlaka sorusturma acilmali. Varsayalim ki, Rekabet Kurumuna boyle bir
bilirkisilik istemi gitti, resen sorusturma baglatacak mudir, ne olacak?
Baglatmasa bir tiirlii, baglatsa bir tiirlii. O halde, mahkemeler bunu bekletici
sorun yapip, belki Rekabet Kurumuna ihbarda bulunup veya Rekabet Kurumu
bunu bir ihbar kabul edip, sistemi dogru yerden baglatip Once sorusturma
acilmasina... Mahkeme tek basina sektor analizi yapabilir mi Hocam, -miimkiin
degil- Rekabet Kurumunun bile zorlandig1 durumlarda?

Dolayisiyla, sistemi bastan dogru isletmek lazim. Bilirkisi kisilik
konusunu dolayistyla bu anlamda dogru bulmuyorum. Once sorusturma mutlaka
sonug¢lanmali. Daha sonra, sorusturmanin sonucuna gére mahkemenin tazminata
veya aksi yonde karar vermesi lazim.

Sayin Sanli’nin bir sorusu vardi. “Class action’larda, ben anlamiyorum,
tazminat alinacaksa nasil dagitacak, bu ciddi bir sorundur” dedi. Tespit
dogurudur. Kita Avrupa’sinda anlasilan Class action, ABD’deki gibi degil.
Sadece orada diisiiniilen, ictinap davasi agilabilmesi. Yine, tazminat davalarini
bireyler acabilir. Burada soyle bir sorun var: Kiiciik tiiketiciler, 6rnegin ben
cimento aldim, -Denizli’de kartelden dolay1 sorusturma agildi, hazir karar da var
elimde, mahkemeye gitsem biiyiik ihtimal tazminat talep edebilirim- mesela 100
torba ¢imento almisim; bunun i¢cin mahkemeye gitmeye deger gormeyebilir
insanlar. Dolayisiyla, yapanin yanina kér kalabilir, zarar veren firmalarin yanina
kar kalabilir. O anlamda ne yapacagiz peki? Dava hakkinin devri gibi bir
prosediir var Almanya’da. Ben dava hakkimi bir tiizel kisiye veya sirkete
devrediyorum. Sirf 6rnek olsun diye ¢imento rekabetine karsi Almanya’da bu
konuda bir sirket kurulmus Hocam. Kisiler, bireyler dava agcma hakkini o sirkete
devretmigler. Dolayisiyla, hem usul ekonomisine uygun, hem zaman kaybin
onliiyor, hem mahkemelerin yiizlerce davayla ugragsmasina engel oluyor. Belki
bunun diisiiniilmesi lazim.

Class action mutlaka olmali. igtinap davasi 6nemli. Neden? Sorusturma
actik, firmayi cezalandirdik; ama devam ediyor, ciinkii elde ettigi kar daha fazla.
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Ictinap davasi acarsak, iste bunu ancak boyle onleyebiliriz. Bizim yasamiza
mutlaka bir an 6nce girmesi lazim.

“Tazminat” konusu yine bireylere birakilmali. Belki, “dava hakkinin
devri” gibi bir prosediir veya bir kanun maddesi de mutlaka eklenmeli ki, ben,
aldigim 100 torba c¢imento icin bir de dava agabileyim, yani yapanin yanina kar
kalmasin. Tazminat hakki mutlaka giivence altina alinsin diyorum.

Murat DOGAN (Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi)-
Bir merakimi gidermek istiyorum. Pelin Hanima yonelik bir sorum olacak.
Rekabet hukukunda genel olarak haksiz fiil sorumlulugu kabul ediliyor. Dogru.
Baktigimiz zaman da, haksiz fiil sorumlulugunun kabul edilmesi tabii. Bu
kanunun 4 ve 6’nci maddeleri, haksiz fiili 6ngoren diizenlemeler igeriyor.
Yalniz, acaba 4’iincii maddenin “E” ve “F” fikralar1 ve 6’nc1 maddenin “C”
fikras1 bizde, haksiz fiille s6zlesmeye aykir1 davranisinin yarigabilecegi intibaini
uyandirmaz mi? “Ne onemi var” diye akliniza gelebilir. Ozellikle mesela siz
sunu belirttiniz: Dediniz ki, “bu konuda kanunda 6zel hiikkiim olmadig icin
Borc¢lar Kanununun zaman asimina iligskin hiikiimleri uygulanir, o da 1 ve 10
yildir.” Oysa, biliyoruz ki, Bor¢lar Kanununun sézlesmeden dogan sorumlulukla
ilgili zaman asimi 10 yildir. Dolayisiyla, cok daha avantajli bir durum
saglayacaktir. Bu diisiinlilemez mi? Eger merakimi giderebilirseniz tesekkiir
ediyorum.

Yrd. Doc. Dr. Pelin GUVEN- Rekabet ihlalinin gerceklestigi bazi
olaylarda bu ihlal bir sozlesme ile gergeklestirilebilir. Ornegin taraflar
aralarinda yapacaklar1 bir dikey sozlesmeye koyacaklari rekabeti sinirlayan
hiikiimlerle rekabet ihlalinin gerceklestirebilirler. Ama yine rekabet ihlali bir
s6zlesme olmadan da gergeklestirilebilir. Ornegin bir firmanin hakim durumunu
kotiiye kullanarak rekabeti ihlal etmesi gibi. Bu nedenle RKHK’da bu
durumlara yonelik olarak herhangi bir ayirim yapilmamistir. Burada haksiz fiil
ile s6zlesmeye aykiri davranigin yarigabilecegi bir durum s6z konusu olabilir mi
tartisilabilir. Ancak kanaatimce burada sorunun cevabi aciktir. Rekabeti ihlal
eden sozlesmeler hiikiimsiizdiir. Hiikiimsiiz bir s6zlesmeye aykiri davranis s6z
konusu olamaz. Ciinkii sozlesme zaten gecersizdir. Bu nedenle haklarin
yarigabilecegi bir durum olabilme ihtimali bulunmamaktadir. Rekabet ihlali
haksiz fiil olarak degerlendirilecegi i¢cin de haksiz fiile iliskin zamanagimi
siirelerinin uygulanmasi gerekmektedir.

Oturum Bagkani- Bu soruya Kerem beyin de bir ilavesi var.

Kerem Cem SANLI- Aslinda tam bu soruya cevap degil, ama bunu da
soyleyebilirim. Ben, biraz oOnceki seye iliskin bir sey sdylemek istiyorum.
“Tazminat davasi ag¢ildigi zaman hakim piyasa analizini nasil yapacak, hakim
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bunu nasil yapacak” dedigimizde aslinda sunu goz ardi etmememiz lazim:
Burada aslinda hakim taraflarin ortaya siirecegi deliller cercevesinde karar
verecek. Yoksa hakimin resen arastirma yapmasi; mesela piyasa arastirma
yapmasi, piyasadaki aktorlere soru sormasi, tiiketicilerle konusmasi s6z konusu
degil. Siz davaci olarak davalinin hakim durumda oldugunu ispatlayabilirseniz
ispatlayacaksiniz. Ispatlayamazsamz, hakim, delil olmadif1 icin ikna edici
bulmayacak, davay1 reddedecek. Dolayisiyla, yani sOyle diisiiniin: Normal bir
yargilamada, yani medeni usul yargilamasinda, aslinda sistem bilginin
toplanmas1 agisindan Rekabet Kurumu tarafindan yapilan sorusturmaya gore
daha etkindir. Tamam, Rekabet Kurumu meseleyi daha iyi bilebilir; bu bagka bir
sey. Siz de, eger iyi bilen insanlar yanimzdaysa, ¢ok dogal olarak ne
yapabilirsiniz? Size zarar veren, sizi yaralayan bir uygulama karsisinda bilgiyi
mahkemeye sunabilirsiniz. Kars1 taraf da, bunun muhatab1 oldugu i¢in, o da
sunar. Hakim de, bilgi de oniinde olduguna gore, buna cevap verir. Burada
hakimin, ceza hakimi gibi ya da Rekabet Kurumu gibi sorusturma yapmasi zaten
s6z konusu degil. Bence etkin bir sistemdir bu; dolayisiyla, meseleye bu yoniiyle
bakmak gerekir diye diisiiniiyorum. Su tabii ki problem: Hakim bilmiyor olabilir
su anda rekabet hukukunun maddi normlarini nasil uygulanacagini. O yiizden,
belki sizin sorunuz o manada birtakim problemlere sebebiyet verebilir. Bu,
zaman meselesidir. Zaman igerisinde bilgi birikimi artar. Piyasanin bu yonde
talebi olursa uygulama gelisir ve istenilen seviyede kararlar verilir. Siz, bu
yonde bir uygulamayi1 keserseniz, bu bilgi birikimini bastan ortadan
kaldirirsiniz. 5 sene, 10 sene sonra gormek lazim. ABD’de rekabet yasas: ilk
ciktiginda herhalde yargiclar dogal bir yetenek ve bilgi birikimi ile anlamli ve
doyurucu kararlar vermiyordu. Nitekim ilk yillardaki kararlar incelendigi zaman
bu aciklikla goriilebilir. Bu is biraz zaman meselesidir. Uygulamanin serbest
birakilmasi gerektigini diisiinliyorum.

Oturum Baskami- Bu konuyla ilgili simdi son bir ciimle soyleyecegim.
Bunu tartismaya devam edecegiz; bitmeyecek tabii ki. Burada, mahkemeler
kendiliginden bilirkisiye gidemezler, bu talep edilir; birincisi. Ikincisi; hangi
konuda bilirkisiye gidilecegi de talep edilecektir. Dolayisiyla, hukuki konularda,
bilgiye dayali konularda bilirkisiye gidilmeyecektir zaten; teknik bir konuda
gidilecektir. “Acaba, davaci, bilirkisiye gonderilmesini talep ederken, ‘efendim,
bu konuda sektor arastirmasi yapilmasi icin Rekabet Kurumundan bilirkisilere
gonderilmesi’ diye mi talepte bulunacak™ gibi sorunlar var. ilave, siz, bu gelince
bir sey Ogreniyor oluyorsunuz; bir ihlal var ve resen harekete gecmek zorunda
bir Kurumsunuz. “Bunu duydugunuz, 6grendiginiz halde, ihlalin varligini,
harekete gecmemeniz diye bir sey olabilir mi” gibi sorunlar var. Dolayisiyla,
bunlar1 daha tartisacagiz. Kapanis konugmasi i¢in Nurettin beyi kiirsiiye davet
ediyorum.
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Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI (Kurul ijesi)- Biitiin katilimcilara
tesekkiir ediyorum. Ozellikle teblig sunan arkadaslarimi tebrik ediyorum.
Organizasyonda gorev alan; organizasyonun basinda, i¢inde, sonunda yer alan
biitiin arkadaglarim kutluyor, kendilerine basarilar diliyorum.

Bir toplantinin sonunda hatirda kalacak seyler sdylemek lazim; o
yiizden, son sozii almak risklidir, hele buraya ¢ikmak, zorlugu daha da artiriyor.
Ben kisa kesecegim. Hosgoriin.

Sizlerle paylasmak istedigim bir husus var. Diin Erol Hocam,
baglangictaki birka¢ ciimlemden hareketle miidahil oldu ve beni biraz rahatlatti.
Soyle baslayayim: Hakikaten, klasik donemden beri bilimler tasnifinde hukukun
ve politikanin {ist kategoride yer aldigini biliyoruz; yani zor ve Onemli ilgi
alanlari. Diger bilim dallariyla ilgili birikimleri olanlar ancak hukuk ve
politikada, diyelim ki, bir bilim adami olmaya niyetlenebilir ya da o alanlarda
bir meslek icra etmeye yonelebilirler. Diinkii ve bugiinkii tartigmalarda da bu
gercek ortaya c¢ikti. Her ne kadar politikanin aktiiel imaji boyle olmasa da,
gercekte politika da en az hukuk kadar, belki daha da fazlasiyla esasen karmasik,
cok teknik tartigsmalar1 gerektiren bir konu ve iist diizeyde bir zihinsel kapasite
istiyor. Burasi boyle.

“Pekala, hukuk camiasi i¢inde olmayanlar, hukuk¢u olmayanlar i¢in bu
tiir ortamlarin, bu tiir toplantilarin, tartismalarin anlamm nedir” derseniz, ben
kendi diisiincemi kisaca sizinle paylasayim. Zevkle dinledim. Diin 6gleden sonra
zorunlu olarak ayrildim; ama bu sabahki tebligleri zevkle dinledim, anlamaya
calisttm. Hukuk terminolojisine ¢ok asina degilim; hepten uzak da degilim, ama
yeterince vakif olmadigim bildigim i¢in bir tartismay1 baslatmak, bir yorum, bir
degerlendirme yapmak gibi bir davranig1 da ciiret telakki ettim ve soru
sormadim. Bir temennimi tekrarlamak istiyorum. Acaba bir de, paralel olarak, -
alternatif degil- “Rekabet iktisadinda Giincel Gelismeler Sempozyumu’” gibi bir
toplant1 program da m1 olmasi gerekir diye diisiiniiyorum. Bunu diisiinmememiz
icin bu sempozyumun, en azindan bu ihtiyact karsilayici ozellikler tagimasi
lazim. Usul ¢ok oOnemli. Bilim biitiiniiyle usule dayanir; ona cok saygi
duyuyorum. Bildiginiz seyin degeri, onu nasil elde edildigine bagl.

Beni Kurulda, -bereket hukuk¢u arkadaslarimiz var, Hukuk
Miisavirligimiz var, cesitli miitalaalar alimyor- her seye ragmen, zorlayan,
bunaltan soruyu, sorulari ya da sorunu sdyleyeyim, itiraf edeyim:

* Burada ihlal var m1 yok mu? Ihlalin derecesi nedir? Yogunlagsmanin
varligina karar verirken, hangi gerekce ve kriterler esas olacaktir? “Hayatin
gercekleri” mi, “hukukun kurallar1” mi, hangisine agirlik verecegiz? Konu hangi
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acidan Onemlidir? Ekonominin geneli i¢inde, rekabet acisindan, rekabetin
savunulmasi acisindan bunu nereye oturtalim?

* Rekabet¢i yaklasim acgisindan konu nasil ele alinmali, nasil
tanimlanmalidir? Thlal gibi goziiken bir tabloda, ceza verilir mi, verilmez mi, ne
kadar verilmelidir?

* Diinyadaki, diinya ekonomisindeki gelismeler, Tiirkiye’deki genel
ekonomik ve sektorel gelismeler, politik, kiiltiirel egilimler, Tiirk ekonomisinin
kendine has oOzellikleri, ana parametreleri, uluslararasi kuruluglarin rekabetci
cabalari, cesitli lilkelerdeki rekabet otoritelerinin yaklasimlar1 ve kararlari.
Bendenizi zorlayan sorular ya da sorunlar, 6ncelikle bunlar.

Tabii bunu, hukukun, hukuk yolunun ihmal edilmesi anlaminda
sOylemiyorum. O bir zorunluluk. Kanun ortada, usul hiikiimleri, idare
hukukunun genel prensipleri ortada, kamu yonetiminin getirdigi zorunluluklar
ortada. Tamam. Belki kaba bir ifade, yanlis benzetme olabilir, ama bazen,
agaclara takilip ormanmi gormiiyor gibi bir duruma diisebilir miyiz; bdyle bir
kaygim var. O yiizden, acaba bu tiir temali toplantilar, bir baska acidan
zenginlestirilebilir mi, daha tatmin edici ve gercege yakin duran bir sentez
olusturmak amacli olarak, biraz da bu Ozenle hazirlanabilir mi, diye
diislincelerimi sizlerle paylagmak istiyorum.

Hepinize basarilar diliyor, saygilar, sevgiler sunuyorum.

Oturum Baskami- Bende Nurettin Beye Cok tesekkiir ediyorum. Bu
sempozyumlarin siirmesi gerektigini diisiiniiyorum. Bizim, Secici Kurulun
tebliglerin tamamim gormesi gerektigini diisiiniiyorum. Ikincisi biraz ©nce
soyledigim seyi tekrarlayacagim davetli konusmacilar1 secerken de bizlerle
goriisme yapilmasi gerektigini diisiiniiyorum. Ug, mademki Erciyes Universitesi
ev sahipligi yapmaktadir. Erciyes iiniversitesinden de bir davetli konusmaci
mutlaka olmalidir. Dolayisiyla bunlar1 bekli de bir Danigsma Kurulu toplantisiyla
konugmaliyiz. Bu toplantilar1 daha iyiye gotiirmek icin ¢aligsmaliyiz, listlimiize
diiseni yapmaya devam etmeliyiz diye diisiiniiyorum. Tiim katilimcilara, ev
sahibimiz Erciyes Universitesi Rektorliigiine, Hukuk Fakiiltesine ve Iktisadi ve
Idari Bilimler Fakiiltesine de ayr1 ayr1 tesekkiir ederim.
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